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Professor Dr. Andreas Nitschke und Dr. Carsten Beckmann™

Zum Bestehen einer Dienstpflicht zur ,Denunziation” fiir Beamte in
Bezug auf von Kollegen begangene Dienstvergehen

Besteht fir Beamte die Dienstpflicht, von Kollegen began-
gene Pflichtverletzungen der vorgesetzten Stelle zu mel-
den? Die Untersuchung dieser menschlich wie juristisch sen-
siblen Frage ist Ziel des folgenden Beitrags. Im Vordergrund
stehen dabei die Frage nach der rechtlichen Verortung einer
solchen Pflicht sowie die Ermittlung ihres Umfangs.

l. Einleitung

Im Herbst 2020 wurde offentlich bekannt, dass in Nord-
rhein-Westfalen Dienststellen und Wohnungen von Polizis-
ten' aufgrund des Verdachts des jahrelangen Versendens
von rassistischen und volksverhetzenden Inhalten tiber Mes-
senger-Dienste durchsucht wurden. Nachdem in den darauf-
folgenden Wochen weitere Falle publik wurden, folgten eine
ausfuhrliche Berichterstattung, die Einleitung diverser Dis-
ziplinar- bzw. Entlassungsverfahren sowie eine gesellschaftli-
che Debatte tiber das Ausmafd der Verbreitung von rassisti-
schen Tendenzen in der Beamtenschaft, vor allem im Bereich
der Polizei.> Dabei ging und geht es insbesondere um die
Motive der Tater, die Folgen fiir das Ansehen der Polizei
und des Staates, Priventionsmafinahmen fiur die Zukunft
sowie die aus den Taten zu ziehenden juristischen Kon-
sequenzen.’

Im Rahmen dieser Diskussion wurde in den einschldgigen
Artikeln der Leitmedien vereinzelt ebenfalls, wenngleich eher
am Rande, deutlich, wie die jeweiligen Taten uberhaupt
bekannt wurden: Dies geschah in vielen Fallen durch Mel-
dungen von Kollegen an die vorgesetzte Stelle.*

Angesichts der offentlich intensiv gefiihrten Auseinanderset-
zung mit den getitigten AufSerungen der Beamten lisst sich
somit auch tiber eine andere grundsitzliche Frage nachden-
ken: Steht es einem Beamten frei, ein von einem Kollegen
begangenes und beobachtetes (oder sonst zur Kenntnis ge-
kommenes) Dienstvergehen der vorgesetzten Stelle zu mel-

den, oder gibt es in solchen Fillen vielmehr eine beamten-
statusrechtliche ,,Pflicht zur Denunziation“?

Der Begriff ,,Denunzieren® wird dabei (anders als dies der
Sprachgebrauch haufig suggeriert) nicht als eine Bezichti-
gung wider besseres Wissen in Schadlgungsabsmht oder um
personlicher Vorteile Willen verstanden.® Vielmehr soll da-
mit vorliegend ausschliefSlich die Situation gemeint sein, dass
ein tatsichlich begangenes Dienstvergehen in Rede steht,
unabhingig von den Motiven des Meldenden. Im Folgenden
wird daher auch nicht von einer Denunzierungspflicht, son-
dern von einer Melde- bzw. Unterrichtungspflicht gespro-
chen.

Im Jahr 2004 setzte sich der BGH mit dieser Pflicht aus-
einander,’ ferner wurde sie in der jiingeren Vergangenheit
insbesondere im Rahmen der juristischen Untersuchung des

*  Der Autor Nitschke ist Hochschullehrer an der Fachhochschule fiir
Verwaltung und Dienstleistung in Schleswig-Holstein fiir die Ficher
Offentliches Recht, insbesondere Beamtenrecht, und Zivilrecht. Der
Autor Beckmann ist Sachgebietsleiter der GrofS- und Konzernbetriebs-
priifung des Landes Schleswig-Holstein. Beide Autoren waren langjih-
rige Referenten im Justiziariat eines Landesministeriums.

1 Allein aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird auch im Folgenden
auf die gleichzeitige Verwendung der Sprachformen minnlich, weiblich
und divers (m/w/d) verzichtet. Simtliche Personenbezeichnungen gelten
gleichermaflen fiir alle Geschlechter. Der Beitrag stellt ausschlieSlich
die personliche Meinung der Verf. dar. Sach- und Rechtsstand ist der
vom 13.4.2021; auch die genannten Links auf Webseiten wurden zu-
letzt an diesem Tag abgerufen.

2 Vgl. dazu nur ,Freund und Helfer auf Abwegen“, Siiddeutsche Zeitung
vom 2.10.2020, Nr. 228, 2; ,,Die versuchen, sich abzureagieren“, DIE
ZEIT vom 24.9.2020, Nr. 40, 2.

3 Zur Diskussion um die Verbreitung von rassistischer oder rechtsextre-
mer Einstellung in der Beamtenschaft vgl. auch Masuch, ZBR 2020,
289 (289) mwN.

4 Vgl. ,Freund und Helfer auf Abwegen*,
2.10.2020, Nr. 228, 2.

5 In diesem Sinne beispielsweise wohl Schnellenbach/Bodanowitz, Beam-
tenrecht in der Praxis, 10. Aufl. 2020, § 10 Rn. 19.

6 BGH, NStZ 2004, 565.
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so genannten Whistleblowings als eine behordenlnterne Un-
terkategorie dieses Phanomens thematisiert.”

Der vorliegende Beitrag untersucht zunachst die Frage nach
dem Bestehen der Melde- bzw. Unterrichtungspflicht dem
Grunde nach sowie ihre Verortung im Gesetz. Daran an-
schlielend erfolgt der Versuch einer Bestimmung ihres Um-
fangs bzw. der Voraussetzungen ihrer Aktivierung.

Il. Definition der Melde- bzw. Unterrichtungspflicht

Unter dem Begriff der Melde- bzw. Unterrichtungspflicht
wird vorliegend, wie bereits ausgefithrt, die Verpflichtung
eines Beamten verstanden, ein von einem Kollegen begange-
nes Dienstvergehen, von dem der Beamte Kenntnis erlangt
hat, der vorgesetzten Stelle zu melden. Hierbei ist nicht
relevant, auf welchem Wege die Kenntniserlangung erfolgt.
Auch in Bezug auf das Dienstvergehen als solches soll an
dieser Stelle noch nicht differenziert werden. Nach § 77 1
BBG bzw. § 47 I BeamtStG kommt vielmehr jede schuld-
hafte Verletzung von Dienstpflichten als ein von der Melde-
bzw. Unterrichtungspflicht erfasstes Dienstvergehen in Be-
tracht. Aufgrund der Vielfaltigkeit moglicher Dienstver-
gehen ist eine erschopfende Aufzihlung aller moglicherwei-
se infrage kommenden Verletzungen von Dienstpflichten
naturgemifS nicht moglich.® Jedenfalls dem Grunde nach
sind samtliche denkbaren Dienstvergehen erfasst: Dies kon-
nen vermeintliche Lappalien wie das Mitnehmen von Papier
aus den Dienstraumen zu privaten Zwecken sein, aber auch
das Manipulieren dienstlicher Daten oder die haufig auch
offentlich thematisierte Korruption. Nicht zuletzt die ein-
gangs erwihnten rassistischen oder rechtsextremen Aufe-
rungen sind in diesem Zusammenhang ebenfalls zu nen-
nen.

Die Melde- bzw. Unterrichtungspflicht ist also zumindest
dem Grunde nach sehr weit zu interpretieren. Ob und inwie-
fern Eingrenzungen in Bezug auf den Umfang vorgenommen
werden konnen oder sogar missen, soll an spaterer Stelle der
Untersuchung erortert werden.

lll. Melde- bzw. Unterrichtungspflicht dem Grunde
nach (das ,,Ob")

Die so verstandene Melde- bzw. Unterrichtungspflicht ist in
dieser Deutlichkeit weder im BBG noch im BeamtStG ver-
ortet worden.'! Es gibt sie damit jedenfalls in Form einer
ausdriicklichen und eindeutig in den Beamtengesetzen for-
mulierten allgemeinen Dienstpflicht nicht.

Damit stellt sich die Frage, ob sie sich als ein allgemeiner
Rechtsgedanke aus den Normen anderer Gesetze ableiten
lasst oder als Unterfall einer ausdriicklich normierten beam-
tenrechtlichen Dienstpflicht zu qualifizieren ist.

Aus dem Rechtsgedanken des § 138 StGB kann eine all-
gemeine beamtenrechtliche Melde- bzw. Unterrichtungs-
pflicht aus diversen Griinden nicht abgeleitet werden.

Dieser Straftatbestand setzt die Verletzung einer jedermann
treffenden Anzeigepflicht unter Strafe.'* Schon aufgrund der
Tatsache, dass ,,jedermann“ Adressat der in § 138 StGB ver-
orteten Anzeigepflicht ist, erscheint es problematisch, aus
dieser Norm einen allgemeinen Rechtsgedanken zur Begriin-
dung der Melde- bzw. Unterrichtungspflicht speziell fiir Be-
amte abzuleiten. Denn Beamte befinden sich gegeniiber ih-
rem Dienstherrn nach Art. 33 IV GG in einem offentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhaltnis, also einem Sonder-
rechtsverhiltnis.'? Sie stehen ihrem Dienstherrn daher gewis-
sermaflen ,,naher* als der Biirger den in § 138 StGB genann-

ten Behorden, die ihnen auferlegten Dienstpflichten gehen
tiber die dem Burger auferlegten Pflichten gegeniiber dem
Staat hinaus.'® Insofern fehlt es bereits an der Vergleichbar-
keit zwischen ,,Beamten“ auf der einen Seite und ,,jeder-
mann* auf der anderen.

Es liefSe sich zwar erwigen, aufgrund eines eben aus dieser
Ungleichheit zwischen ,,Beamten® einerseits und ,,jeder-
mann® andererseits resultierenden Erst-Recht-Schlusses ei-
ne beamtenrechtliche Melde bzw. Unterrichtungspflicht ab-
zuleiten. Denn wenn schon der Burger als ,jedermann*
verpflichtet ist, das Vorhaben bestimmter Straftaten an-
zuzeigen, dann konnte dies auch und sogar erst recht fiir
den Beamten gelten, da dieser der offentlichen Hand auf-
grund des Dienst- und Treueverhailtnisses nahersteht als der
Biirger.

Auch wenn § 138 StGB wegen § 67 11 2 BBG bzw. § 37 112
BeamtStG auch fiir Beamte gilt, also eine Melde- und Unter-
richtungspflicht daher fiir den Fall der Erfiillung der dort
genannten Tatbestandsvoraussetzungen auch fur sie verkor-
pert,” kann ein solcher Erst-Recht-Schluss als Grundlage
fur einen Rechtsgedanken, aus dem weitergehend auch eine
allgemeine beamtenrechtliche Melde- bzw. Unterrichtungs-
pflicht abzuleiten ist, letztlich aus mehreren Griinden nicht
tiberzeugen.

Zum einen gibt es eine allgemeine, strafbewehrte Verpflich-
tung, geplante Delikte anzuzeigen oder zu verhindern, gera-
de nicht.'® Die Nichtanzeige geplanter Straftaten ist daher
auch nur in Bezug auf bestlmmte in § 138 StGB aufgefiihrte
Taten unter Strafe gestellt.!” Hierbei handelt es sich um
solche Delikte, die sich als besonders schwere und fiir die
Allgemeinheit gefihrliche Rechtsbriiche darstellen.'® Wenn
aber eine Anzeigepflicht nur fiir die in § 138 StGB genannten
schweren Straftaten besteht, die auch noch gar nicht began-
gen worden sein diirfen, so lasst sich daraus schwerlich eine
allgemeine Melde- bzw. Unterrichtungspflicht fiir das Beam-
tenrecht ableiten, bei dem in vielen Fillen lediglich Dienst-
vergehen in Rede stehen, die in Bezug auf den Aspekt ,,Un-
rechtsgehalt der Tat“ deutlich unterhalb der Schwelle der in
§ 138 StGB aufgefiihrten Katalogstraftaten anzusiedeln sind,
sofern die Schwelle der Strafbarkeit im konkreten Einzelfall
tberhaupt uberschritten wird.

7 Vgl. nur Niermann, Der Whistleblower im Beamtenrecht, 1. Aufl.
2019, 125; Hans, Whistleblowing durch Beamte, 1. Aufl. 2017, 1;
Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, 1. Aufl.
2020, 104 mwN; Herold, ZBR 2013, 8 (9); Herrmann/Sandkubl, Be-
amtendisziplinarrecht, Beamtenstrafrecht, 2. Aufl. 2021, Teil 1, § 2
Rn. 155 mwN;j dazu ferner Rottenwallner, VR 2020, 189 (189 ff.) und
217 (217 f£).

8 Vgl die ausfiihrliche Darstellung nur der ,,wichtigen Dienstpflichten*
bei Herrmann/Sandkubl, Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht,
Teil 2, § 10 Rn. 912 ff. mwN.

9 Vgl. dazu beispielsweise VG Freiburg, Beschl. v. 19.10.2020 - 3 K
2398/20, BeckRS 2020, 27905 = MMR 2021, 274.

10 Siehe unter IV.

11 Zum Fehlen einer ausdriicklichen Offenlegungspflicht vgl. auch Herold,
ZBR 2013, 8 (9).

12 Benz/Frankenstein in Praxis der Kommunalverwaltung, Landesdiszipli-
nargesetz Schleswig-Holstein, Stand Feb. 2020, C-13, § 17 Rn. 3.1.4.

13 Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, 10. Aufl.
2020,§ 7 R. 1.

14 Schnellenbach/Bodanowitz Beamtenrecht in der Praxis § 7 Rn. 1.

15 Vgl. dazu ferner Niermann, Der Whistleblower im Beamtenrecht, 125;
Rottenwallner, VR 2020, 217 (223).

16 Statt aller Sternberg-Lieben in Schiénke/Schroder, Kommentar zum
StGB, 30. Aufl. 2019, § 138 Rn. 1 mwN.

17 Statt aller Sternberg-Lieben in Schiénke/Schroder, Kommentar zum
StGB § 138 Rn. 1 und Rn. 7 mwN.

18 Allgemeine Ansicht, vgl. nur Sternberg-Lieben in Schinke/Schroder,
Kommentar zum StGB § 138 Rn. 7 mwN.
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Weiterhin steht der Moglichkeit der Ableitung einer all-
gemeinen Melde- bzw. Unterrichtungspflicht aus dem
Rechtsgedanken des § 138 StGB neben dem unterschiedli-
chen Adressatenkreis auch der unterschiedliche Empfanger-
kreis moglicher Hinweise entgegen. § 138 StGB erfordert
Hinweise an die Strafverfolgungsbehorden, wihrend die vor-
liegend diskutierte Melde- bzw. Unterrichtungspflicht gene-
rell gegeniiber dem jeweiligen Vorgesetzten gilt.

Ferner handelt es sich bei § 138 StGB um eine Norm aus
dem Strafrecht, welches einen ganz anderen Zweck als das
Beamten- bzw. Disziplinarrecht verfolgt."” So hat das Straf-
recht insbesondere den Zweck der Vergeltung fir begange-
nes Unrecht, wihrend es beim beamtenrechtlichen Diszipli-
narrecht vor allem darum geht, den Beamten ur korrekten
Erfiillung seiner Dienstpflichten anzuhalten.?’ Die Wertun-
gen des Strafrechts sind daher schon aufgrund dieser unter-
schiedlichen Zweckrichtung nicht ohne weiteres auf das Be-
amtenrecht zu tibertragen.

Schlieflich stellt das Auferlegen einer Melde- bzw. Unter-
richtungspﬂicht fur den jeweils betroffenen Beamten einen
Eingriff in dessen auch im Beamtenverhiltnis wirkende
Grundrechte?! dar. Gerade weil ein Grundrechtsemgrlff auf-
grund des Vorbehalts des Gesetzes stets auf einer hinrei-
chend bestimmten gesetzlichen Grundlage beruhen muss,
konnte der Rickgriff auf den moglichen Rechtsgedanken
einer strafrechtlichen Norm, die nur die dort genannten und
noch nicht verwirklichten Straftatbestinde beinhaltet und
mit dem Strafrecht ein Rechtsgebiet betrifft, welches dem
Grunde eine ganz andere Intention verfolgt als das Beamten-
recht, einen solchen Grundrechtseingriff nicht rechtfertigen.
Vielmehr wirde die alleinige Berufung auf einen solchen
Rechtsgedanken zur Konstituierung einer allgemeinen Mel-
de- bzw. Unterrichtungspflicht zu weit gehen und den An-
forderungen des Vorbehalts des Gesetzes aufgrund der obi-
gen Aspekte nicht mehr gentigen.

Somit ist zu prifen, ob die allgemeine Melde- bzw. Unter-
richtungspflicht im Lichte des Art. 33 IV und V GG als
Unterfall einer der in den Beamtengesetzen ausdriicklich nor-
mierten Dienstpflichten zu qualifizieren ist.

Diese jeden Beamten treffenden Pflichten ergeben sich ins-
besondere aus dem Pfhchtenkatalog der §§ 60 ff. BBG bzw.
§§ 33 ff. BeamtStG.?* Gerade die von Teilen der Literatur
so genannten ,allgemeinen Beamtenpflichten® in §§ 60-62
BBG bzw. §§ 33-35 BeamtStG sind allerdings oft general-
klauselartig weit gefasst, ungenau formuliert und daher
nicht zuletzt aufgrund der Vielzahl der in ihnen vorkom-
menden unbestimmten Rechtsbegriffe in Bezug auf ihren
Geltungsbereich nicht immer eindeutig zu bestimmen.*?
Hiufig werden lediglich allgemeine Prinzipien formuliert,
die fiir die Festlegun§ einzelner Dienstpflichten herangezo—
gen werden konnen.”* Die Frage, welche Pflichten genau
unter einen beamtenrechtlichen Pflichtenparagraf fallen§
muss daher regelmafig durch Auslegung ermittelt werden.”
Diesbeziiglich wird in der beamtenrechtlichen Literatur der
Versuch unternommen, die allgememen Beamtenpflichten
in eine Kasuistik aufzufachern wobei freilich zugleich
betont wird, dass eine solche KaSUIStIk nicht abschliefSend
sein konne.”” Vielmehr wird es als moglich und auch alter-
nativlos angesehen, dass aufgrund sich wandelnder Heraus-
forderungen neue Pflichten entstehen bzw. bestimmte bisher
noch nicht aufgetretene Sachverhalte vor dem Hintergrund
der allgemeinen Treuepflicht des Beamten unter die gesetz-
lich normieren Dienstpflichten subsumiert werden kon-
nen.?®

1. Beratungs- und Unterstiitzungspflicht, § 621 1
BBG bzw. § 351 1 BeamtStG

Der BGH hat im Jahr 2004, ebenso wie die namentlich in
der jiingeren Vergangenheit zum behordeninternen Whistle-
blowing ergangene Literatur, zur gesetzlichen Verortung der
Melde- bzw. Unterrichtungspflicht in erster Linie auf die
Beratungs- und Unterstiitzungspflicht des Beamten abge-
stellt.”” In Bezug auf die Ausfilhrungen des BGH muss al-
lerdings erwihnt werden, dass der vom Gericht zu entschei-
dende Sachverhalt einen Korruptionsfall betrifft, so dass im
Beschluss lediglich festgestellt wird, dass es nach Auffassung
des BGH eine Meldepflicht beziiglich bestimmter Korrupti-
onsstraftaten gibt. Ob dariiberhinausgehend eine grundsatz-
liche Melde- bzw. Unterrichtungspflicht beziglich des Fehl-
verhaltens von Kollegen existiert, wird vom Gericht mangels
Relevanz fiir den von ihm zu entscheidenden Sachverhalt
nicht geklart. Jedenfalls fir bestimmte ,,schwere Verfehlun-
gen“ deutet der BGH dies unter Bezugnahme auf die beam-
tenrechtliche Literatur aber zumindest an, indem er von
einer beamtenrechtlichen , Pflicht zur innerbehordlichen Ab-
wehr von gravierendem Fehlverhalten® spricht.*°

Die Erorterung der rechtlichen Uberzeugungskraft einer sol-
chen Verortung der Melde- bzw. Unterrichtungspflicht hat
insbesondere vor dem Hintergrund von Sinn und Zweck der
Beratungs- und Unterstiitzungspflicht zu erfolgen.

Ziel dieser zu den hergebrachten Grundsitzen des Berufs-
beamtentums zihlenden®' Pflicht ist die Sicherung der Effek-
tivitait des Entscheidungsprozesses und des Handlungsvoll-
zugs der Verwaltung, also der Erhalt ihrer Funktionsfahig-
keit bzw. Funktionstiichtigkeit.>* Zum Inhalt dieser Pflicht
gehort daher zur Gewihrleistung eines reibungslosen Dienst-
betriebs nach allgemeiner Auffassung die auf Eigeninitiative
beruhende Beteiligung des Beamten an der sachgerechten
Entscheldungsfmdung auch abseits von konkreten Fragestel-
lungen.?® Erfasst ist vor dem Hintergrund des so genannten
»mitdenkenden Gehorsams“ auch die unaufgeforderte Wei-
terleitung von Informationen an den Vorgesetzten samtliche

19 Ausfiihrlich dazu Herrmann/Sandkubl, Beamtendisziplinarrecht, Beam-
tenstrafrecht, Teil 2, § 4 Rn. 2 mwN; vgl. dazu auch Leppek, Beamten-
recht, 13. Aufl. 2019, Rn. 189.

20 Lecheler in Isensee/Kirchhof, HbStR V, 3. Aufl. 2007, § 110 Rn. 65;
Leppek, Beamtenrecht Rn. 189.

21 Vgl. dazu statt aller BVerfGE 39, 334 = NJW 1975, 1641; BVerfGE
108, 282 = NVwZ 2003, 1248; Isensee, FS Ulrich Battis zum 70.
Geburtstag, 1. Aufl. 2014, 557 (558 ff.).

22 Dazu Leppek, Beamtenrecht, Rn. 166.

23 Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 9 Rn. 14;
dazu auch Leppek, Beamtenrecht, Rn. 166.

24 Leppek, Beamtenrecht, Rn. 166.

25 Leppek, Beamtenrecht, Rn. 166; Herrmann/Sandkubl, Beamtendiszip-
linarrecht Beamtenstrafrecht, Teil 2, § 10 Rn. 912.

26 Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 9 Rn. 14.

27 Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 9 Rn. 14.

28 Dazu Herrmann/Sandkuhl, Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht,
Teil 2, §4 Rn.4ff. sowie § 10 Rn. 912; Leppek, Beamtenrecht,
Rn. 167.

29 BGH, NStZ 2004, 565; so auch Wichmann in Wichmann/Langer,
Offenthches Dlenstrecht 8. Aufl. 2017 Rn. 210; Rottenwallner, VR
2020, 217 (219); Nzermann Der Whistleblower im Beamtenrecht, 49 f.
und 150 Redder, Der Verfassungsrechthche Schutz von Whistleblo-
wern, 104 ff. mwN; eher zuriickhaltend Herold, ZBR 2013, 8 (9) dort
in Fn. 13 mwN.

30 BGH, NStZ 2004, 565; so wohl auch Redder, Der verfassungsrecht-
liche Schutz von Whistleblowern, 104.

31 BVerfG, NVwZ 1995, 680; Herrmann/Sandkuhl, Beamtendisziplinar-
recht Beamtenstrafrecht, Teil 2, § 10 Rn. 1018.

32 BVerfG, NVwZ 1995, 680; Herrmann/Sandkuhl, Beamtendisziplinar-
recht Beamtenstrafrecht, Teil 2, § 10 Rn. 912, 1018.

33 OVG Koblenz, NVwZ-RR 2016, 590 Rn. 38; Wichmann in Wich-
mann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 210; Herrmann/Sandkubl,
Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht, Teil 2, § 10 Rn. 1019.
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wesentlichen dienstlichen Vorginge betreffend,** insbeson-
dere die Meldung solcher Vorginge und innerbehordlicher
Missstande, die zu einer Storung der behordlichen Auf-
gabenerledigung fithren konnen.>

Durch diese grundsitzlichen Ausfithrungen wird deutlich,
dass eine konkrete Gefihrdung der Funktionsfahigkeit der
Verwaltung nicht (jedenfalls nicht zwingend) gefordert wird,
um die Beratungs- und Unterstiitzungspflicht zu aktivieren.
Vielmehr kommt es darauf an, dass Storungen bel der Auf-
gabenerfillung lediglich als moghch erscheinen.’” Weiterge-
hend wird von der herrschenden Meinung sogar erwogen,
diese Pflicht auf alle Vorginge zu erstrecken, an denen der
Dienstvorgesetzte ein dienstliches Interesse hat.®® Ein solch
weitgehendes Verstindnis der Beratungs- und Unterstiit-
zungspflicht wiirde dazu fithren, auch die hier in Rede ste-
hende Melde- bzw. Unterrichtungspflicht als einen Unterfall
von § 6211 BBG bzw. § 351 1 BeamtStG anzusehen. Denn
jedes begangene Dienstvergehen hat zumindest dem Grunde
nach potenziell Auswirkungen auf die Funktionsfihigkeit
der Verwaltung und kann diese daher im eben dargestellten
Sinne beeintrichtigen.>” Ein Interesse des Dienstherrn an der
Kenntnis entsprechender Dienstvergehen wird daher schon
wegen des disziplinarrechtlichen Legalititsprinzips und des
damit einhergehenden Interesses, entsprechende Dienst-
pflichtverletzungen aufzukliren, zu bejahen sein.*’

Unterstrichen wird ein solches Verstindnis durch den Sinn
und Zweck des Disziplinarrechts, welches formell das Ver-
fahren nach und mater1ell die Rechtsfolgen von Dienst-
pflichtverletzungen regelt.*! Das Dlsmphnarrecht ist ein her-
gebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums** und schiitzt
neben der Integritdt der o6ffentlichen Verwaltung nach all-
gemeiner Auffassung auch und gerade die Funktionsfihig-
keit des offentlichen Dienstes.*> Denn aufgrund der Tatsa-
che, dass Dienstvergehen eines Beamten durch den Dienst-
herrn aufgearbeitet und entsprechend geahndet werden, wird
dieser wieder zur Pflichterfiillung angehalten** und zugleich
ein Zeichen an die gesamte Beamtenschaft gesendet.

Diese grofse Bedeutung des Disziplinarrechts fiir die Funk-
tionsfahigkeit der Verwaltung wird an vielen Stellen des
Beamtenrechts deutlich, unter anderem dadurch, dass der
Dienstvorgesetzte bei Vorliegen zureichender tatsachlicher
Anbhaltspunkte, die den Verdacht eines Dienstvergehens
rechtfertigen, verpflichtet ist, ein Disziplinarverfahren ein-
zuleiten. Der Gesetzgeber unterstreicht damit die Wichtig-
keit, die er der Verfolgung und Ahndung von Dienstvergehen
gerade vor dem Hintergrund einer funktionsfihigen Verwal-
tung beimisst.

Auch und gerade weil jeder Beamte nach Art. 33 IV GG in
einem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhaltms4

steht, welches ihn in eine besondere Nihe zum Staat*® bzw.
Dienstherrn stellt und den Beamten Verpfhchtet den Dienst-
herrn vor jeglichem Schaden zu bewahren,*” spricht im Lich-

te der eben gemachten Ausfihrungen der Sinn und Zweck
der § 6211 BBG bzw. § 3511 BeamtStG fiir eine Qualifizie-
rung der Melde- bzw. Unterrlchtungspfhcht als Unterfall der
Beratungs- und Unterstiitzungspflicht.*®

Die verfassungsrechtlich aus Art. 33 V GG abgeleitete und
damlt zu den die Funktionsfihigkeit des Staates schiitzen-
den*” hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentum
zihlende allgememe Treuepflicht des Beamten,’® welche die
Auslegung der in den Beamtengesetzen normierten D1enst—
pflichten beeinflusst, stiitzt dieses Ergebnis ebenfalls.’! Denn
auf diesc Weise wird der vom Gesetzgeber durch das Dis-
ziplinarrecht verfolgte Zweck der juristischen Aufarbeitung

von Dienstvergehen mit dem Ziel der Erhaltung der Funk-
tionsfahigkeit der Verwaltung gefordert, zumal sich aus ihr
nicht nur eine Schadensabwehrpflicht des Beamten ergibt,
sondern auch die Pflicht zur Offenheit und Wahrheit.

Auf der anderen Seite darf nicht aufser Acht gelassen werden,
dass die Melde- bzw. Unterrichtungspflicht durchaus auch
negative Auswirkungen auf die Funktionsfihigkeit der Ver-
waltung haben kann.

Bestiinde namlich die Verpflichtung, jedes Dienstvergehen
unabhéngig von seiner Schwere zu melden, konnte als Folge
einer derart weit verstandenen Pflicht ein Klima gegenseiti-
ger Beobachtung und Uberwachung sowie eine daraus resul-
tierende Beeintrichtigung der behordeninternen Kommuni-
kation und der vertrauensvollen Zusammenarbeit nicht aus-
geschlossen werden bzw. stiinde sogar mit nicht geringer
Wahrscheinlichkeit zu befiirchten.? Denn eine umfassende
Anzeigepflicht konnte die Mitarbeiter aus Grinden des
Selbstschutzes zu einer niedrigschwelligen und kleinteiligen
Meldepraxis veranlassen, was wiederum eine offene behor-
deninterne Kommunikation und eine vertrauensvolle Zu-
sammenarbeit innerhalb der Dienststelle erheblich erschwe-
ren wiirde.>?

Neben der Beeintrachtigung der Kollegialitdt und moglichen
Gewissenskonflikten konnte insbesondere eine Unsicherheit
und sogar ein angstahnliches Gefiihl innerhalb der Beamten-
schaft die Folge sein. Gerade in rechtlichen Zweifelsfillen
stiinde zu befiirchten, dass Beamte anstehende Entscheidun-
gen hinauszogern konnten, um die rechtlichen Hintergriinde
zwecks Minimierung jeglicher Fehler und Risiken sicher-
heitshalber einer wiederholten Prifung zu unterziehen. Die
Konsequenzen wiren neben dem eben erwahnten Klima ge-
genseitiger Beobachtung und Beeintrachtigung des kollegia-
len Miteinanders damit auch und gerade eine Verzogerung
der Aufgabenerfillung, am Ende mithin eine Beeintrachti-

34 Ausfiihrlich dazu Steiner, ZBR 2014, 109 (113); Herrmann/Sandkuhl,
Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht Teil 2, § 10 Rn. 1020.

35 Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 9 Rn. 16;
BDiszG, NJW 1975, 1905 (1906); Niermann, Der Whistleblower im
Beamtenrecht, 150 mwN.

36 Differenzierend Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistle-
blowern, 105.

37 Ahnlich auch BVerwGE 56,227 = BeckRS 1978, 30443225.

38 Vgl. nur Wichmann in Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht,
Rn. 210 mwN.

39 So wohl auch Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistle-
blowern, 105.

40 So auch Niermann, Der Whistleblower im Beamtenrecht, 150 ff.; dazu
auch Giinther, NVWZ 2018, 1109 (1111); dlfferenzwrend chhmann
in Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 210.

41 Ausfihrlich dazu statt aller Herrmann/Sand/euhl, Beamtendisziplinar-
recht Beamtenstrafrecht, Teil 2, § 4, Rn. 1 ff. mwN.

42 BVerfGK 13,205 = NVwZ 2008, 669; Herrmann/Sandkubl, Beamten-
disziplinarrecht Beamtenstrafrecht, Teil 2, § 4 Rn. 1.

43 BVerwG, Beschl. v. 17.6.2019 - 2 B 82/18, BeckRS 2019, 18472;
Herrmann/Sandkubl, Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht, Teil
2,§4Rn. 3.

44 Herrmann/Sandkubl, Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht, Teil
2,§ 4Rn. 1.

45 Dazu jlingst Bretschneider/Peter, NVwZ 2021, 276 (277) mwN; aus-
fihrlich dazu auch Niermann, Der Whistleblower im Beamtenrecht,
31 ff. mwN.

46 Loschelder in Isensee/Kirchhof, HbStR IX, 3. Aufl. 2011, § 222
Rn. 17.

47 Dazu Leppek, Beamtenrecht, Rn. 167.

48 Ahnlich wohl auch Herold, ZBR 2013, 8 (10).

49 Dazu BVerfGE 148,296 = NVwZ 2018, 1121 Rn. 157.

50 BVerfGE 148,296 = NVwZ 2018, 1121 Rn. 120 f. mwN; Lecheler in
Isensee/Kirchhof, HbStR V, § 110 Rn. 40 ff. mwN und Rn. 67 ff.; dazu
auch Loebel, RiA 2021, 4 (5).

51 Leppek, Beamtenrecht, Rn. 167; vgl. auch Herold, ZBR 2013, 8 (10).

52 Vgl. dazu Benz/Frankenstein in PdK, LDG S-H, C-13, § 17 Rn. 3.1.4.

53 Dazu Benz/Frankenstein in PdK, LDG S-H, C-13, § 17 Rn. 3.1.4;
Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, 105.
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gung der Funktionsfihigkeit der Verwaltung in nicht zu
unterschitzender Weise. Gefihrdet wire dann gerade jenes
offentlich-rechtliche Rechtsgut, welches die Melde- bzw. Un-
terrichtungspflicht eigentlich sichern und foérdern soll.

Unterstrichen werden die eben angesprochenen Bedenken in
Bezug auf eine andere ,,Zwickmiihle“, in die ein Beamter
jedenfalls in solchen Situationen geraten konnte, in denen er
nicht eindeutig abschitzen kann, ob das Verhalten eines
Kollegen die Schwelle zur Dienstpflichtverletzung uber-
schreitet. Er stinde dann in einem Spannungsverhaltnis zwi-
schen zwei Pflichten: Auf der einen Seite wiirde die Melde-
bzw. Unterrichtungspflicht stehen, die im Interesse des
Dienstherrn im Zweifel fir eine Anzeige spricht, alleine
schon deshalb, um nicht Gefahr zu laufen, durch das Unter-
lassen der Anzeige selbst ein Dienstvergehen zu begehen. Auf
der anderen Seite stiinde dasin § 61 13 BBG bzw. § 34 S. 3
BeamtStG als Dienstpflicht verankerte Verbot, leichtfertige
bzw. erkennbar nicht belastbare schwerw1egende Unterstel-
lungen in Bezug auf Kollegen zu titigen.’* Die Frage, wann
sich der Beamte im Bereich der Verletzung der Melde- bzw.
Unterrichtungspflicht einerseits oder im Bereich der Verlet-
zung der Pflicht aus § 61 I 3 BBG bzw. § 34 S. 3 BeamtStG
andererseits bewegt, kann sich im Einzelfall in der Praxis
gerade in solchen Konstellationen stellen, in denen nicht auf
den ersten Blick klar ist, ob das Handeln eines Kollegen
(schon) die Schwelle zum Dienstvergehen tiberschreitet oder
(noch) nicht. Und die Beantwortung dieser emotional und
rechtlich herausfordernden Frage wiirde dem Beamten zuge-
mutet werden, was letztlich zu einer weiteren Verstarkung
des oben zitierten Klimas der Unsicherheit fithren konnte.

Gerade aufgrund dieser eben dargestellten Aspekte stiinde
also eine Beeintrichtigung gerade des Ziels zu befiirchten,
welches die Melde- bzw. Unterrichtungspflicht erreichen
will, ndmlich die Sicherstellung der Funktionsfihigkeit der
Verwaltung.

Im Lichte der Firsorgepflicht des Dienstherrn und der Ge-
wihrleistung der Funktionsfihigkeit des verwaltungsinter-
nen Entscheidungsprozesses muss daher Letztere sowohl die
Grundlage fir die Ableitung der Melde- bzw. Unterrich-
tungspflicht als auch zugleich den Grund fiir ihre Begren-
zung darstellen.

Auf die Frage nach einer entsprechenden Begrenzung des
Umfangs der Melde- bzw. Unterrlchtungspﬂlcht wird an
spaterer Stelle zuriickzukommen sein.’* An diesem Punkt
der Ausarbeitung geht es zunachst ausschlielich um die
Frage, ob eine Melde- bzw. Unterrichtungspflicht dem Grun-
de nach als Unterfall der Beratungs- und Unterstiitzungs-
pflicht anzusehen ist. Und hierfiir spricht nach den obigen
Ausfithrungen unter teleologischen Gesichtspunkten viel.
Wollte man dies anders sehen, dann bestiinde auch in den
Fillen schwerer Dienstvergehen keine Anzeigepflicht, was
aufgrund der obigen Ausfithrungen in dieser Konsequenz
nicht zu tiberzeugen vermag.

2. Gemeinwohlverpflichtung, § 6011 und 2 BBG
bzw. § 331 1 und 2 BeamtStG

Als weitere Dienstpflicht zur Verankerung der Melde- bzw.
Unterrichtungspflicht kommt die beamtenrechtliche Grund-
pflicht in ihrer Auspriagung als Gemeinwohlverpﬂichtung
nach § 60 I 1 und 2 BBG bzw. § 3311 und 2 BeamtStG in
Betracht.’” Hierbei handelt es sich um Generalklauseln de-
nen eine Auffang- und Klammerfunktion zukommt.>® Durch
die Gemeinwohlverpflichtung des Beamten soll verdeutlicht
werden, dass er nicht nur dem Dienstherrn, sondern auch

dem Wohl des ganzen Volkes verpflichtet ist.*” Das Handeln
des Beamten muss also stets einen im offentlichen Nutzen
hegenden Zweck verfolgen und sich am Allgemeinwohl ori-
entieren.®® Der Begriff des ,,Wohls der Allgememhelt“ bzw.
des ,,6ffentlichen Nutzens® ist dabei weit zu verstehen®! und
wird in den Beamtengesetzen auch nicht niher eingegrenzt
oder genauer erldutert.®? Einigkeit besteht allerdings darin,
dass zu den Bestandteilen der Gemeinwohlverpflichtung je-
denfalls eine Aufklarungs- Beratungs- und Belehrungspflicht
des Beamten zihlt.*> Diese Aufklirungspflicht wird dem
Grunde nach als eine im Verhaltnis zum Biirger bestehende
und aus dem Rechtsstaatsprinzip bzw. dem Grundsatz von
Treu und Glauben nach § 242 BGB abgeleitete Pflicht ver-
standen, die den Grundsatz der biirgernahen Verwaltung
verwirklicht.5* Danach soll der Beamte insbesondere dem
rechtsunkundigen Biirger in bestimmten Situationen hilfreich
zur Sgiste stehen, beispielsweise bei der korrekten Antragstel-
lung.®

Vor dem Hintergrund, dass alle Beamten zu ihrem Dienst-
herrn nach Art. 33 IV GG in einem offentlich-rechtlichen
Dienst- und Treuverhiltnis stehen und ihnen nach Art. 33 V
GG die in die Auslegung des einfachen Rechts einstrahlende
allgemeine Treuepflicht gegeniiber dem Dienstherrn obliegt,
ldsst sich allerdings weitergehend auch erwigen, eine ent-
sprechende Aufklarungspflicht nicht nur im Verhaltnis zum
Biirger anzunehmen, sondern auch im Verhiltnis zum
Dienstherrn selbst, Jedenfalls dann, wenn Belange der All-
gemeinheit berithrt sind.*

Ein solches Verstindnis der Gemeinwohlverpflichtung wird
durch die Ausfithrungen im bereits eingangs zitierten Be-
schluss des BGH aus dem Jahr 2004 angedeutet. Darin fihrt
das Gericht aus, dass ein Beamter unter anderem dann seine
Treuepflicht verletzen wiirde, wenn er es unterlasst, korrup-
tionsverdachtige Umstdnde oder gar klar erkennbares Kor-
ruptionsgeschehen seinem Vorgesetzten zu melden.®” Dabei
spricht der BGH von der Treuepflicht nach § 52 BBG aF,*®
ohne aber den genauen Absatz zu benennen, aus dem sich
diese Pflicht nach Ansicht des Gerichts ergibt. Damit kom-
men entweder die Gemeinwohlverpflichtung aus § 52 1 2
BBG aF (heute § 60 12 BBG bzw. § 33 I 2 BeamtStG) oder
die Verfassungstreuepflicht nach § 52 II BBG aF (heute § 60
I3 BBG bzw. § 33 I 3 BeamtStG) in Betracht. Es spricht viel

54 Dazu Herrmann/Sandkubl, Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht,
Teil 2, § 10 Rn. 969 mwN; vgl. auch Reich, BeamtStG, 3. Aufl. 2018,
§ 34 Rn. 14; ausfiihrlich dazu BVerwG, NJW 2001, 3280.

55 Siehe unter IV.

56 So im Ergebnis auch BGH, NStZ 2004, 565; Herold, ZBR 2013, 8
(10).

57 Dazu Benz/Frankenstein in PdK, LDG S-H, C-13, § 17 Rn. 3.1.4,;
dhnlich auch Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblo-
wern, 105.

58 Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis § 9 Rn. 18.

59 Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis § 9 Rn. 18.

60 Herrmann/Sandkubl, Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht, Teil
1, § 10 Rn. 930; Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Pra-
xis, § 9 Rn. 18.

61 In diesem Sinne wohl auch Herrmann/Sandkubl, Beamtendisziplinar-
recht Beamtenstrafrecht, Teil 2, § 4 Rn. 1.

62 BeckOK/Werres, Beamtenrecht Bund, 21. Edition, Stand 1.1.2021, Be-
amtStG § 33 Rn. 9.

63 Grigoleit in Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 60 Rn. 12; BeckOK/Werres,
BeamtStG § 33 Rn. 10; Reich, BeamtStG § 33 Rn. 5.

64 Grigoleit in Battis, BBG § 60 Rn. 12; dazu auch BGHZ 15, 305 =
NJW 1955, 297; BeckOK/Werres, BeamtStG § 33 Rn. 10; Reich, Be-
amtStG § 33 Rn. 5.

65 Vgl. dazu BeckOK/Werres, BeamtStG § 33 Rn. 10.

66 Ahnlich wohl auch Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von
Whistleblowern, 105; Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der
Praxis, § 9 Rn. 18.

67 BGH, NStZ 2004, 565.

68 Bekanntmachungv. 31.3.1999, BGBI. 11999, 675 ff.
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dafiir, dass der BGH mit der von ihm zitierten Treuepflicht
die Gemeinwohlverpflichtung verstanden wissen will. Denn
allein das Unterlassen der Meldung von korruptionsverdach-
ten Umstdnden an die vorgesetzte Stelle diirfte die Schwelle
zum Verstofs gegen das Bekenntnis zur freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes noch
nicht iiberschreiten.®” Meint aber der BGH mit der Treue-
pflicht aus § 52 BBG aF die Gemeinwohlverpflichtung, also
§ 5212 BBG aF, dann wiirde diese Pflicht seiner Auffassung
nach eine Aufklirungspflicht nicht nur im Verhiltnis zum
Biirger beinhalten, sondern auch im Verhaltnis zum Dienst-
herrn als Vertreter der Interessen der Allgemeinheit. Dies
wiederum wiirde bedeuten, dass die Gemeinwohlverpflich-
tung im Lichte der allgemeinen Treuepflicht nach Art. 33 V
GG dann eine weitere Grundlage fir die Verortung der
Melde- bzw. Unterrichtungspflicht wire.

Dieses Verstindnis der Gemeinwohlverpflichtung tiberzeugt
nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Tatsache, dass die aus
Art. 33 V GG abgeleitete allgemeine Treuepflicht das Ver-
standnis der einfachgesetzlichen Beamtenpflichten wesent-
lich beeinflusst.

Einerseits ergibt sich bereits aus dem Wortsinn des Begriffs
Allgemeinwohlverpflichtung ein sehr weites Begriffsver-
standnis. Der Zweck, auf den das Beamtenverhiltnis gerich-
tet ist, liegt in erster Linie in der Sicherung einer stabilen
Verwaltung zur Erfullung der Auf%aben der offentlichen
Hand zugunsten der Allgemeinheit.”” Allem, was das Wohl
der Allgemeinheit beemtrachtlgt bzw. diesem schaden kann,
hat der Beamte demnach im Rahmen seiner Kompetenzen
grundsitzlich entgegenzuwirken.”" Wie oben dargelegt wur-
de, wiirde eine Nichtanzeige des von einem Kollegen began-
genen Dienstvergehens zumindest dem Grunde nach die
Funktionsfahigkeit der Verwaltung tangieren, was jedenfalls
eine Beeintrachtigung des Wohls der Allgemeinheit im weit
verstandenen Sinne darstellen wiirde, welcher der Beamte zu
dienen bestimmt ist und die auf eine funktionierende Ver-
waltung angewiesen ist.”> Auch wenn eine genaue Definition
des Begriffs des Gemeinwohls kaum moglich erscheint, ist
dieser Begriff richtigerweise gleichwohl keine Leerformel,
sondern, wie Depenheuer ausfihrt, eme ethlsche Herausfor-
derung and praktische Notwendlgkelt ]edenfalls im Falle
der Nichtanzeige schwerer Dienstvergehen sowie eines sich
infolge von wiederholter Nichtanzeige begangener Dienst-
vergehen einstellenden Eindrucks innerhalb der Beamten-
schaft, dass eine Anzeige gerade nicht zu erfolgen hat und
dienstrechtlich auch gar nicht gefordert ist, wiirde diese Be-
eintrachtigung vor dem Hintergrund der Gemeinwohlver-
pflichtung auch nicht mehr im Bereich einer nur unwesentli-
chen Lappalie anzusiedeln sein.

Ferner sind die Auswirkungen auf das Ansehen der Beamten-
schaft innerhalb der Bevolkerung sowie das Vertrauen der
Bevolkerung in die Verwaltung”* fiir den Fall in den Blick zu
nehmen, dass die Melde- bzw. Unterrichtungspflicht nicht
als Unterfall der Gemeinwohlverpflichtung qualifiziert wer-
den sollte.” Die offentliche Debatte im Herbst 2020 um die
rassistischen und volksverhetzenden Auflerungen von Beam-
ten tiber Messenger-Dienste hat einerseits einmal mehr deut-
lich gemacht, um was fiir einen sensiblen Bereich es sich bei
der Melde- bzw. Unterrichtungspflicht handelt, andererseits
wurde auch erkennbar, wie die Erwartungshaltung inner-
halb der Bevolkerung und die 6ffentliche Wahrnehmung in
Bezug auf die Anzeige entsprechender rassistischer Auflerun-
gen ist: Auch wenn die Beamten, die Zeuge eines von einem
Kollegen begangenen Dienstvergehens werden, nicht selten
in eine emotional keinesfalls zu unterschitzende Drucksitua-

tion geraten konnen,”® so wird von ihnen — ausweislich
dessen, was aus den Ausfithrungen der Leitmedien ersicht-
lich ist — seitens der Bevolkerung zu Recht erwartet, jeden-
falls schwere Dienstvergehen bei der zustindigen Stelle zu
melden.”” Ein anderes Verstindnis wire auch schwerlich
einzusehen oder nachzuvollziehen, ist der Beamte doch als
Reprisentant und Ausfiihrungsorgan des Staates sowie Die-
ner der Allgemeinheit nicht nur bei der Erfullung seiner
Aufgaben in besonderem MafSe an die Einhaltung von Recht,
Gesetz und Dienstvorschriften gebunden und hat daher eine
entsprechende Verantwortung gegeniiber Staat und Bevolke-
rung inne.”® Der seitens der Offentlichkeit in Teilen mogli-
cherweise bereits entstandene und jederzeit zu bekdmpfende
Eindruck einer innerhalb der Verwaltung vorhandenen
,blinden Kollegensolidaritdt“”® bzw. eines ,Codes of si-
lence“®® wiirde gefordert werden, wollte man eine Melde-
bzw. Unterrichtungspflicht jedenfalls dem Grunde nach
nicht unter die Gemeinwohlverpflichtung subsumieren. Dem
ist nicht zuletzt auch aufgrund des offentlichen Interesses an
der RechtmifSigkeit des Verwaltungshandelns sowie der Un-
tersuchung und Behebung von Missstinden innerhalb der
Verwaltung entgegenzuwirken.?! Richtigerweise muss be-
reits ein ,,boser Schein® unterbunden werden, der die Ver-
waltung offentlich in Misskredit brlngen und in ihrer Glaub-
wiirdigkeit beeintrichtigen konnte.®

In Bezug auf den Aspekt der zu verhindernden Beeintrichti-
gung des Vertrauens der Bevolkerung in die Integritit der
Verwaltung kann ergidnzend (wenn an dieser Stelle auch nur
in der gebotenen Kiirze) auf das in der jiingeren Vergangen-

69 In diesem Sinne auch Rieger, ZBR 2020, 227 (231).

70 Dazu statt aller Lecheler in Isensee/Kirchhof, HbStR V, § 110 Rn. 59.

71 Ausfithrlich dazu Depenheuer in Isensee/Kirchhof, HbStR 111, 3. Aufl.
2005, § 36 Rn. 6, Rn. 45 und Rn. 67 ff.; dazu auch Leppek, Beamten-
recht, Rn. 167.

72 Ahnlich wohl auch BVerfGE 148, 296 = NVwZ 2018, 1121 Rn. 157;
Herrmann/Sandkubl, Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht, Teil
2,§ 4Rn. 2und § 10 Rn. 918.

73 Depenbeuer in Isensee/Kirchhof, HbStR 111, § 36 Rn. 69.

74 Dazu Herrmann/Sandkubl, Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht,
Teil 2, § 4 Rn. 3; zur Wichtigkeit des Institutionsvertrauens vgl. Schup-
pert, FS Battis, 519 (522 ff.); Schonrock, ZBR 2021, 73 (73).

75 Vgl. dazu OVG Koblenz, Urt. v. 15.6.2020 — 3 A 11024/19, BeckRS
2020, 12443 Rn. 111.

76 Vgl. dazu ,Die versuchen, sich abzureagieren“, DIE ZEIT vom 24.9.
2020, Nr. 40, 2; ,Freund und Helfer auf Abwegen®, Siiddeutsche
Zeitung vom 2.10.2020, Nr. 228, 2; aus dem juristischen Schrifttum
vgl. Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern,
104.

77 Vgl. statt vieler nur ,Freund und Helfer auf Abwegen®, Siiddeutsche
Zeitung vom 2.10.2020, Nr. 228, 2; aus dem juristischen Schrifttum
vgl. beispielsweise Herold, ZBR 2013, 8 (10).

78 Zu dieser Selbstverstindlichkeit statt aller BVerfG, NVwZ 2008, 416;
BVerfGE 39, 334 = NJW 1975, 1641 Rn. 42 ff.; Badura in Maunz/
Diirig, GG, 92. EL, August 2020, Art. 33 Rn. 52; Depenheuer in
Isensee/Kirchhof, HbStR, Band III, § 36 Rn. 67 ff.; Landau/Steinkiih-
ler, DVBI 2007, 133 (134); Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz
von Whistleblowern, 100, 129; vgl. ferner ,Radikal raus“, Legal Tribu-
ne Online vom 19.9.2020, https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/
rechtsextreme-chatgruppen-nrw-soldaten-beamte-entlassen-disziplinar-
klage-polizeibeauftragte/.

79 Dazu beispielsweise ,,Freund und Helfer auf Abwegen®, Siiddeutsche
Zeitung vom 2.10.2020, Nr. 228, 2; ,Die versuchen, sich abzureagie-
ren“, DIE ZEIT vom 24.9.2020, Nr. 40, 2; im Ansatz dhnlich auch
»Die dunkle Macht der Chats*, SPIEGEL Netzwelt vom 2.12.2020,
https://www.spiegel.de/netzwelt/web/rechtsextreme-polizisten-die-
dunkle-macht-der-chats-kolumne-von-sascha-lobo-a-7a79a82d-0097-
4c5c-afbf-74039ffcde54.

80 Vgl. dazu statt vieler ,,Bei der Polizei gelten Whistleblower als Kamera-
denschweine“, Stiddeutsche Zeitung vom 19.5.2015, https://www.su-
eddeutsche.de/panorama/polizeikultur-in-deutschland-bei-der-polizei-
gelten-whistleblower-als-kameradenschweine-1.2485586.

81 Dazu EGMR, NJW 2011, 3501; Herold, ZBR 2013, 8 (11); ferner
Depenbeuner in Isensee/Kzrcbhof HbStR III, § 36 Rn. 72 ff.; Rotten-
wallner, VR 2020, 189 (195).

82 Grundlegend dazu Isensee, FS Battis, 557 (571 ff.).
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heit immer haufiger erorterte®® Phinomen des Whistleblo-
wings eingegangen werden, welches ebenfalls im Ergebnis
fur eine Verortung der Melde- bzw. Unterrichtungspflicht in
der Gemeinwohlverpflichtung spricht. Whistleblowing wird
dabei vereinfacht formuliert verstanden als die Weitergabe
von Interna zur Aufdeckung interner Missstinde in recht-
licher oder ethischer Hinsicht zugunsten des Gemeinwohls.®*
Auch wenn das so genannte externe Whistleblowing® (die
Informationsweitergabe an die Offentlichkeit) fiir den Beam-
ten jedenfalls nicht ohne weiteres erlaubt ist, nach soweit
ersichtlich herrschender Meinung vor dem Hintergrund der
beamtenrechtlichen Verpflichtung zur Verschwiegenheit und
Wahrung der Dlenstgehelmmsse sogar nur unter qualifizier-
ten Voraussetzungen, eine ,,Flucht in die Offentllchkelt“86
dem Beamten also grundsitzlich nicht zusteht,®” so wird dies
jedenfalls unter bestimmten Umstinden als rechtlich zuldssig
angesehen.®® Ein umgehendes Herantreten an die Offentlich-
keit wird beispielsweise dann befiirwortet, wenn ein ,,offen-
sichtlicher und besonders schwerer Verstof§ gegen den Kern-
bereich des Verfassungsrechts“ oder gesen ,,oberste Rechts-
und Verfassungswerte“ gegeben ist.°” Auf die Frage, unter
welchen Voraussetzungen genau ein externes Whistleblo-
wing in der Verwaltung moglich oder ausnahmsweise sogar
verpflichtend ist, soll an dieser Stelle aber nicht vertieft ein-
gegangen werden. Fir diese Abhandlung geniigt es darauf
hinzuweisen, dass dies dem Grunde nach jedenfalls bei Vor-
liegen quahflzlerter Voraussetzungen als rechtlich moglich
angesehen wird.”® Zu den Missstianden, die der Beamte der
Offentlichkeit gegebenenfalls deutlich machen mochte,
kén;llten auch von Kollegen begangene Dienstvergehen zih-
len.

Wenn sich aber ein Beamter auf diese Weise an die Offent-
lichkeit wendet,”* so kann dadurch bei der Allgemeinheit
durchaus der Eindruck entstehen, dass staatliche Abhilfe-
mafinahmen und damit auch das Gewaltmonopol des Staa-
tes diesbeziiglich versagen,”® da die Verwaltung nicht in der
Lage ist, Herausforderungen und Missstinden in ihrem In-
neren wie Vorgesehen intern mit den ihr gegebenen Mitteln
zu begegnen.”® Auch dies ist geeignet, das Vertrauen der
Offentlichkeit in die Verwaltung zu beemtrachtlgen Um
solchen Situationen und Folgen bereits im Ansatz Vorzubeu-
gen, wird daher im Bereich der Verwaltung bisher”® all-
gemein der Vorrang des internen vor dem externen Whistle-
blowing gefordert.”” Und eben diesem Vorrang wird durch
eine Verpflichtung zur Meldung interner Missstinde, worun-
ter auch von Kollegen begangene Dienstvergehen fallen, an
die vorgesetzte Stelle am besten entsprochen.”® Erst wenn
eine solche Meldung nicht zur Behebung der vom Beamten
empfundenen Missstinde fithren sollte, wire tiber die Mog-
lichkeit des externen Whistleblowing tiberhaupt erst nach-
zudenken. Eine Melde- und Unterrichtungspflicht besteht
vor diesem Hintergrund konsequenterweise nicht, wenn
konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass eine Meldung
an den Vorgesetzten keinerlei Erfolg verspricht, sei es, weil
dieser selbst die in Rede stehende Dienstpflichtverletzung
begangen hat, sei es, weil evident ist, dass er gegen die sie im
Falle einer Meldung aus anderen Griinden nicht vorgehen
wiirde.

Nach allem erscheint es daher sachgerecht, dass Art. 33 TV
und V GG dergestalt in die Auslegung der Gemeinwohlver-
pflichtung einstrahlen, dass eine Aufklirungs- und damit
auch eine Melde- bzw. Unterrichtungspflicht des Beamten
gegeniiber dem Dienstherrn dem Grunde nach ebenfalls in
§ 6011 und 2 BBG bzw. § 33 I 1 und 2 BeamtStG zu
verorten ist.

3. Pflicht zum achtungs- und vertrauenswiirdigen
Verhalten (Wohlverhaltenspflicht), § 6113 BBG bzw.
§ 34 S. 3 BeamtStG

SchliefSlich spricht aufgrund der zur Beratungs- und Unter-
stitzungspflicht sowie zur Gemeinwohlverpflichtung ge-
machten Ausfithrungen vieles dafiir, die Melde- bzw. Unter-
richtungspflicht auch als einen Unterfall der Pflicht zum
achtungs- und Vertrauenswurdlgen Verhalten (Wohlverhal-
tenspflicht) anzusehen.'® Denn diese als Grund- und Auf-
fangtatbestand konzipierte Pflicht ist nach allgemeiner An-
sicht dann verletzt, wenn eine Beamter durch sein Verhalten
entweder die Funktionsfihigkeit der Verwaltung unmittelbar
beeintrachtigt oder mittelbar dadurch, dass aufgrund seines
Verhaltens das Ansehen der Beamtenschaft innerhalb der
Bevolkerung negativ beeinflusst wird.'°!

Wie sich aus den obigen Ausfilhrungen ergibt, wiren beide
Bereiche, einerseits die Funktionsfihigkeit der Verwaltung,
andererseits das Ansehen der Beamtenschaft innerhalb der
Bevolkerung, durch das Fehlen einer Melde- bzw. Unterrich-
tungspflicht jedenfalls in Faillen schwerer Dienstvergehen
bertihrt.

83 Vgl. nur Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern,
1 mwN; Battis, ZBR 2013, 8 (8ff.); Rottenwallner, VR 2020, 189
(189ff.) und 217 (217 f£.); Gerdemann, ZRP 2021, 37 (37£.); Giin-
ther, NVwZ 2018, 1109 (1109 f£.).

84 Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, 26
mwN, eine anerkannte Definition gibt es bisher gleichwohl nicht, vgl.
ausfiihrlich hierzu Rottenwallner, VR 2020, 189 (190 ff.).

85 Zum externen Whistleblowing in der Verwaltung vgl. Giinther, NVwZ
2018, 1109 (1111 f£.).

86 BVerwGE 86, 188 = NVwZ 1990, 762; BVerwGE 76, 76 = BeckRS
1983, 30435036, Leitsatz 1.

87 BVerwGE 86, 188 = NVwZ 1990, 762; zum Grundsatz und den Aus-
nahmen vgl. Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblo-
wern, 129 ff., 166 ff.; dazu auch Isensee in FS Battis, 557 (564).

88 Ausfiihrlich dazu Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whist-
leblowern, 128 ff., 252 ff., 259; dazu auch Rottenwallner, VR 2020,
189 (198) mwN.

89 Rottenwallner, VR 2020, 189 (198), der, etwas ungenau, Bezug auf
BVerfGE 28,191 = NJW 1970, 1498, nimmt.

90 Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, 260;
Giinther, NVwZ 2018, 1109 (1112).

91 Dazu Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern,
104.

92 Dies ist ausweislich der Berichterstattung tiber das jahrelange Versen-
den von rassistischen und volksverhetzenden Inhalten durch Polizisten
jedenfalls in einem Fall bereits geschehen, vgl. ,,Freund und Helfer auf
Abwegen“, Stiddeutsche Zeitung vom 2.10.2020, Nr. 228, 2.

93 Dazu Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern,
257; Herold, ZBR 2013, 8 (10) mwN.

94 Dazu auch Giinther, NVwZ 2018, 1109 (1111).

95 Zur Erschiitterung des Vertrauens in die Unparteilichkeit und Funk-
tionsfahigkeit der Verwaltung bei Weitergabe von Informationen bei
besonders vertraulichen Personalsachen an die Offentlichkeit vgl. OVG
Schleswig, NVwZ-RR 2021, 413.

96 Zu den Anderungen aufgrund des ,Hinweisgeberschutzgesetzes“ vgl.
Gerdemann, ZRP 2021, 37 (38).

97 BVerfGE 28, 191 = NJW 1970, 1498 Rn. 29 ff. mwN, insbesondere
Rn. 33; dazu auch Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von
Whistleblowern, 166 ff. mwN unter Darstellung eines Stufenmodells,
welches als erste Stufe die behdrdeninterne Kliarung auf dem Dienstweg
gegeniiber dem externen Whistleblowing benennt; ebenso Giinther,
NVwZ 2018, 1109 (1111) mwN; vgl. ebenfalls Herold, ZBR 2013, 8
(10f.) mwN.

98 So wohl auch Niermann, Der Whistleblower im Beamtenrecht, 150;
Rottenwallner, VR 2020, 217 (219); mit Verweis auf die Loyalitits-
pflicht hat das BVerfG dies nur angedeutet, vgl. BVerfG NVwZ 2008,
416; dazu auch Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistle-
blowern, 98.

99 Vgl. dazu Rottenwallner, VR 2020, 217 (219).

100 So im Ergebnis auch Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von
Whistleblowern, 104; wohl auch Schnellenbach/Bodanowitz, Beamten-
recht in der Praxis § 9 Rn. 15; dazu ferner Benz/Frankenstein in PdK,
LDG S-H, C-13, § 17 Rn. 3.1.4.

101 Herrmann/Sandkuhl, Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht, Teil
2,§ 10 Rn. 946 f.; Reich, BeamtStG § 34 Rn. 13.
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4. Gesamtschau der dargestellten Beamtenpflichten

Aus den bisherigen Ausfiihrungen wird deutlich, dass zwei
wesentliche Argumente dafiir sprechen, die Melde- bzw. Un-
terrichtungspflicht in den allgemeinen Beamtenpflichten zu
verorten: Einerseits ist dies die Funktionsfahigkeit der Ver-
waltung, andererseits das Vertrauen der Allgemeinheit in die
Integritat der Beamtenschaft bzw. das Ansehen der Verwal-
tung innerhalb der Bevolkerung.'®® Diese Aspekte konnen
jeweils als Argumente sowohl fir eine Verortung in der
Beratungs- und Unterstiitzungspflicht, in der Gemeinwohl-
verpflichtung wie schliefSlich auch in der Wohlverhaltens-
pflicht herangezogen werden.

Letzten Endes kann eine Festlegung auf nur eine dieser drei
untersuchten Pflichten allerdings im Lichte der Rechtspre-
chung des BVerfG unterbleiben. Denn wie das BVerfG zur
Verortung des in den meisten Liandern ebenfalls nicht aus-
driicklich normierten Verbots des Beamtenstreiks ausfiihrt,
ist es ausreichend, wenn sich aus den zur Verankerung des
Gebots bzw. Verbots infrage kommenden Normen zumin-
dest in ihrer Gesamtheit ergibt, dass in ihnen das konkret in
Rede 1%t3ehende Gebot bzw. Verbot jedenfalls ,,mitgedacht
wird.

Eine solche Sichtweise erscheint gerade vor dem Hintergrund
der gesetzlich normierten Beamtenpflichten nachvollziehbar,
die den Charakter von Generalklauseln haben, deren Inhalt
gerade der Auslegung bedarf.'* Die konkrete Festlegung
auf eine der genannten Beamtenpflichten zur Verortung der
Melde- bzw. Unterrichtungspflicht erscheint vor diesem Hin-
tergrund nicht notwendig, da aufgrund der vorigen Ausfiih-
rungen deutlich wird, dass die vorgetragenen Argumente fiir
jede erorterte Pflicht fruchtbar gemacht werden konnen.

5. Zwischenergebnis:

Eine Melde- bzw. Unterrichtungspflicht ist somit jedenfalls dem
Grunde nach in der Beratungs- und Unterstiitzungspflicht, in
der Gemeinwohlverpflichtung sowie in der Wohlverhaltens-
pflicht zu verorten. Eine eindeutige und ausschliefSliche Fest-
legung auf eine dieser Pflichten ist vor dem Hintergrund der
eben gemachten Ausfilhrungen nicht notwendig.

Ist damit das Bestehen der Melde- bzw. Unterrichtungs-
pflicht jedenfalls dem Grunde nach zu bejahen, stellt sich die
Frage nach ihrem Umfang.

IV. Umfang der Melde- bzw. Unterrichtungspflicht
(das ,Wie weit")

Es ist davon auszugehen, dass nicht jede unterbliebene Mel-
dung von Dienstvergehen die Funktionsfihigkeit der ad-
ministrativen Abldufe sowie das Vertrauen der Bevolkerung
in die Verwaltung spiirbar erschiittert. Auch sind die bereits
angesprochenen negativen Konsequenzen in Bezug auf die
behordeninterne Kommunikation und vertrauensvolle Zu-
sammenarbeit zu beriicksichtigen, die entstehen konnten,
wollte man eine uneingeschriankte Melde- bzw. Unterrich-
tungspflicht fordern.'® Eine ausnahmslos geltende allgemei-
ne Meldepflicht wird daher auch zu Recht nicht vertreten.'%

Allerdings spricht die besondere Stellung des Beamten auf-
grund des offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhalt-
nisses sowie die allgemeine Treuepflicht gegeniiber dem
Dienstherrn und der Allgemeinheit fiir eine moglichst weit-
gehende Unterrichtungspflicht.

Ein klares Kriterium oder Tatbestandsmerkmal zur Klarung
der sich vor diesem Hintergrund stellenden Frage, welche

Dienstpflichtverletzungen konkret von dieser Pflicht umfasst
sind, existiert allerdings nicht und kann mangels ausdriick-
licher gesetzlicher Normierung auch nicht existieren. Viel-
mehr sind diesbeziiglich alle bisher genannten Aspekte ge-
meinsam zu betrachten und gegeneinander abzuwagen.

1. Schwere der Dienstpflichtverletzung (objektive
Komponente)

Einigkeit besteht soweit ersichtlich dahingehend, dass dem
Kriterium der ,,Schwere“!°® der Verfehlung das grofite Ge-
wicht bei der Frage nach dem Umfang der Melde- bzw.
Unterrichtungspflicht zukommt.'®” Diese Sichtweise er-
scheint im Lichte der bisherigen Ausfihrungen konsequent,
konnte doch eine vollumfingliche Meldepflicht letztlich die
Funktionsfahigkeit der Verwaltung aufgrund der oben ge-
nannten Griinde''” sogar beeintrichtigen, was gerade nicht
das Ziel dieser Pflicht ist.

Damit stellt sich die Frage, wann von einer hinreichend
»schweren® Pflichtverletzung auszugehen ist, so dass die
Schwelle zu der vom BGH so bezeichneten und jeden Beam-
ten treffenden ,,Pflicht zur innerbehordlichen Abwehr iiber-
schritten ist.''! Diesbeziiglich werden in der Literatur ver-
schiedene Ansitze vertreten. Vereinzelt wird der Schwere-
grad eher hoch angesetzt, so dass nur qualifizierte Straftat-
bestinde ausreichen sollen.''* Andere Stimmen stellen
weitergehend auf ,rechtswidriges oder unethisches Han-
deln“ ab, welches einen Missstand darstelle, dem eine ,,ge-
wisse Relevanz® zukommen''? oder der ,,die Erfiillung 6f-
fentlicher Aufgaben gefihrden® miisse.'"*

Im Folgenden soll versucht werden, das Kriterium der
»Schwere® greif- und bestimmbar zu machen.

a) Straftaten nach § 138 StGB. Aus § 138 StGB lassen sich,
wie oben ausgefuhrt, zwar keine Beamtenpflichten unmittel-
bar ableiten.”®* Der Deliktskatalog der Vorschrift gibt je-
doch in Verbindung mit den jeweiligen Strafandrohungen
der dort aufgezahlten Taten klare Hinweise auf die Tat-
schwere. Diese ist nicht nur abstrakt zu wiirdigen, sondern
im beamtenrechtlichen Kontext auch und gerade mit Blick
auf die jeweils betroffenen Rechtsgiiter. Dabei stehen vor-

102 Vgl. zu beiden Kriterien auch Lecheler in Isensee/Kirchhof, HbStR V,
§ 110 Rn. 70 mwN.

103 BVerfGE 148, 296 = NVwZ 2018, 1121 Rn. 155; nahezu identisch
und mit Bezugnahme auf den BGH zur Ableitung der Pflicht zum
behordeninternen Whistleblowing aus der ,,Gesamtschau® verschiede-
ner Regelungen Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistle-
blowern, 99 mwN; im Ergebnis auch BGH, NStZ 2004, 565.

104 BVerfG, NVwZ 2003, 73; Giinther, D6D 2007, 163 (166) mwN.

105 Siehe oben unter III. 1.; erginzend dazu auch Herrmann/Sandkubl,
Beamtendisziplinarrecht, Beamtenstrafrecht, Teil 2, § 10 Rn. 946.

106 Vgl. BGH, NStZ 2004, 565; Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz
von Whistleblowern, 105; Benz/Frankenstein in PdK, LDG S-H, C-13,
§ 17 Rn. 3.1.4,; Niermann, Der Whistleblower im Beamtenrecht, 151
mwN; Wichmann in Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht,
Rn. 210.

107 So bereits Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblo-
wern, 104; Herold, ZBR 2013, 8 (9).

108 Dazu Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern,
105; Wichmann in  Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht,
Rn. 210.

109 Dazu BeckOK/Werres, BBG § 62 Rn. 7.1; Niermann, Der Whistleblo-
wer im Beamtenrecht, 150 ff. mwN; Rottenwallner, VR 2020, 217
(223).

110 Siehe oben unter III. 1.

111 Siehe oben unter III. 1.

112 Dazu Hans, Whistleblowing durch Beamte, 87; Wichmann in Wich-
mann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 210; Rottenwallner, VR
2020, 217 (223).

113 Niermann, Der Whistleblower im Beamtenrecht, 151 f.

114 Herold, ZBR 2013, 8 (9) mit Verweis auf Claussen/Janzen, Bundes-
disziplinarordnung, 8. Aufl. 1996, Einl., C Rn. 37b.

115 Siehe oben unter III.
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liegend die Staatsschutzdelikte im Vordergrund, weil sie das
Wesen der freiheitlichen Demokratie sowie den Rechtsstaat
bedrohen. Schwere Pflichtverletzungen stellen auch diejeni-
gen Tatbestinde dar, die Gefahrdungen bzw. Nachteile fiir
die duflere Sicherheit der Bundesrepublik mit sich bringen
oder dem Volkerstrafrecht unterfallen. Das Gleiche gilt fiir
die tibrigen in § 138 StGB aufgezahlten Straftaten, mogen sie
auch den Bestand des Staates und seiner Einrichtungen im
Einzelfall nicht gefihrden. Die Bedeutung auch der tbrigen
jeweils geschiitzten Rechtsgiiter, wie beispielsweise Leib und
Leben, aber auch die Gemeingefahrlichkeit der Taten spre-
chen fir eine Tatschwere, die eine beamtendisziplinarrecht-
liche Reaktion als zwingend erscheinen lasst und auch regel-
mifig die vorgesehenen Hochstmafinahmen, also die Entfer-
nung aus dem Dienst bzw. die Aberkennung des Ruhe-
gehalts, nach sich ziehen wird. Vor dem Hintergrund der
besonderen Stellung des Beamten als Reprisentant des Staa-
tes besteht deswegen nach hier vertretener Auffassung hin-
sichtlich aller in § 138 StGB aufgezihlten Delikte eine Mel-
de- bzw. Unterrichtungspflicht.'*®

Die Richtigkeit dieses Ergebnisses wird gesetzessystematisch
durch § 67 II 2 BBG bzw. § 37 II 2 BeamtStG gestiitzt,
welche die Pflicht zur Verschwiegenheit fiir Beamte in den
Fillen des § 138 StGB entfallen lisst''” und damit das Ge-
wicht der in § 138 StGB genannten Straftatbestinde unter-
streicht.

Beamte haben damit im Lichte der eben gemachten Ausfiih-
rungen nicht nur die jedermann treffende Pflicht, die in
§ 138 StGB genannten geplanten Straftaten anzuzeigen, son-
dern miissen diese Taten wegen ihres Schweregrads auch
dann dem Vorgesetzten melden, wenn diese von einem Kol-
legen bereits begangen worden sind.

b) Sonstige Dienstpflichtverletzungen mit strafrechtlichem
Gebhalt. Bei der Einschitzung der Schwere der Dienstpflicht-
verletzungen ist auch die Zweiteilung der rechtswidrigen
Taten in Verbrechen und Vergehen zu beriicksichtigen.
Zwar hat diese Einteilung tiberwiegend regelungstechnische
Bedeutung und daher eher einen formalen Charakter,''® sie
gibt jedoch auch generelle Hinweise auf die vorliegend rele-
vante Abstufung von Taten nach ihrem Unrechtsgehalt und

ihrer allgemeinen Strafwiirdigkeit.'"”

Dies bedeutet jedoch nicht, dass in Bezug auf das Bestehen
bzw. Nichtbestehen der Melde- bzw. Unterrichtungspflicht
eine scharfe Trennlinie zwischen Verbrechen einerseits und
Vergehen andererseits zu ziehen ist. Vielmehr sind zur Beur-
teilung der Tatschwere weitere Aspekte heranzuziehen. Dies
betrifft neben der bereits betrachteten Schutzrichtung der
jeweiligen Strafrechtsnormen auch den Unrechtsgehalt der
Tat, die Amtsbezogenheit der Tatumstinde und ihre Einord-
nung in den beamtenrechtlichen Pflichtenkreis sowie weitere
gegebenenfalls objektive und subjektive Tatumstande.

Vor diesem Hintergrund soll zunichst betrachtet werden, in
welcher Weise sich die Schwere der Dienstpflichtverletzung
anhand der strafrechtlichen Wiirdigung desselben Sachver-
halts mit Blick auf den Unrechtsgehalt und die Strafwiirdig-
keit bemessen lisst. Der Grund dafiir, dass eine klare Zuord-
nung einer im Einzelfall anzunehmenden Melde- bzw. Unter-
richtungspflicht zu Verbrechens- bzw. Vergehenstatbestin-
den nicht vorzunehmen ist, besteht darin, dass die abstrakt
angedrohte bzw. konkret ausgesprochene Kriminalstrafe im
Beamtendisziplinarrecht mit Blick auf die unterschiedliche
Zweckbestimmung des Strafrechts auf der einen Seite und
des Disziplinarrechts auf der anderen Seite grundsitzlich
keinerlei prijudizielle Wirkung entfaltet,'?°

Die Ausnahme bildet § 45 StGB, der in I den Verlust der
Amtsfihigkeit kraft Gesetzes bei Verurteilung zu einer Frei-
heitsstrafe von mindestens einem Jahr wegen eines Verbre-
chens vorsieht. Hieraus ldsst sich die gesetzgeberische Wer-
tung ableiten, dass Beamte, die sich derart schwerwiegender
Rechtsverstofle schuldig gemacht haben, im o6ffentlichen
Dienst nicht mehr tragbar sind. Vor diesem Hintergrund
erscheint es im Lichte der allgemeinen Treuepflicht eines
jeden Beamten folgerichtig, hinsichtlich aller Verbrechenstat-
bestinde eine Melde- und Unterrichtungspflicht anzuneh-
men.

Bereits § 45 II StGB zeigt jedoch, dass mit der fehlenden
Qualifizierung als Verbrechen nicht automatisch die Ein-
schitzung als besonders schwerwiegende Straftat im beam-
tenrechtlichen Zusammenhang entfallen muss. Nach § 45 1
StGB ist die Aberkennung der Amtsfihigkeit fur das Strafge-
richt namlich auch dann moglich, soweit es das Gesetz be-
sonders vorsieht. Betroffen sind keine Verbrechens-, sondern
insbesondere Vergehenstatbestinde unterschiedlicher sicher-
heitsbeeintrachtigender oder verfassungsfeindlicher Bestre-
bungen, wie sie beispielsweise in §§ 92, 92 a, 109 e (Sabotage
mit Verteidigungsmitteln), 109f. (sicherheitsgefahrdender
Nachrichtendienst) oder § 129a StGB (Bildung terroristi-
scher Vereinigungen) genannt sind.

§ 45 StGB insgesamt hat damit in Gestalt einer strafrecht-
lichen Nebenfolge unmittelbaren Einfluss auf die mogliche
Begriindung bzw. den Bestand von Beamtenverhiltnissen
und enthalt insoweit gemeinsam mit den Bezugsvorschriften
des zweiten Absatzes beamtenstatusrechtliche Regelun-
gen.'”! Der automatisch bzw. durch gerichtliche Entschei-
dung eintretende Verlust der Amtsfahigkeit spricht klar fiir
die Schwere der in Bezug genommenen Delikte und damit
fir eine Melde- bzw. Unterrichtungspflicht unabhingig von
der Einordnung als Verbrechen oder Vergehen.

Auch § 41 I Nr. 1 und Nr. 2 BBG bzw. § 24 I Nr. 1 und
Nr. 2 BeamtStG liefern in systematischer Hinsicht Argumen-
te dafiir, dass es nicht allein schematisch auf die Einordnung
als Verbrechen oder Vergehen ankommen kann, sondern
vielmehr die jeweiligen Delikte und ihre Schutzrichtung aus-
schlaggebend sind. Zunichst sprechen § 41 BBG bzw. § 24
BeamtStG nicht von Verbrechen oder Vergehen, sondern all-
gemein von der ,vorsatzlichen Tat“. Dies zeigt, dass auch
strafrechtliche Vergehen, wenn sie vorsitzlich begangen wer-
den und zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr
fuhren, die Beendigung des Beamtenverhaltnisses nach § 41 I
Nr. 1 BBG bzw. § 24 I Nr. 1 BeamtStG nach sich ziehen.
§ 41 I Nr. 2 BBG bzw. § 24 I Nr. 2 BeamtStG senken diese
Mindestfreiheitsstrafe fir die dort aufgefithrten Delikte so-
gar noch auf sechs Monate ab. Dabei finden sich die in der
Nr. 2 genannten Deliktsgruppen weitgehend in den Katalog-
taten des § 138 StGB wieder. Zur Befiirwortung der Melde-
und Unterrichtungspflicht bei den fraglichen Strafrechtssach-
verhalten kann daher neben der generellen Einstufung des
§ 138 StGB als besonders schwerwiegende Straftaten zusatz-
lich die Wertung der § 41 BBG bzw. § 24 BeamtStG heran-
gezogen werden, die im Falle der im Gesetz genannten Frei-

116 So im Ergebnis bereits Wichmann in Wichmann/Langer, Offentliches
Dienstrecht, Rn. 210; Rottenwallner, VR 2020, 217 (223).

117 Dazu ausfiihrlich Niermann, Der Whistleblower im Beamtenrecht,
125 ff.

118 BGH, NStZ 2006, 393 Rn. 9.

119 Dazu BeckOK/v. Heintschel-Heinegg, StGB, 49. Edition, Stand 1.2.
2021, § 12 Rn. 2.

120 Miiller, Grundziige des Beamtendisziplinarrechts,
Rn. §58.

121 Dazu MiiKoStGB/Radtke, 4. Aufl. 2020, § 45 Rn. 22 ff.

1. Aufl. 2010
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heitsstrafen die Beendigung des Beamtenverhiltnisses vor-
sehen. Gemeinsam ergibt sich aus beiden Vorschriften, dass
aufgrund der Schwere der Verfehlung die Fortsetzung des
Beamtenverhiltnisses untragbar erscheint, weshalb die Mel-
de- und Unterrichtungspflicht entsprechende Verfehlungen
umfasst.

§ 41 I Nr. 2 BBG bzw. § 24 T Nr. 2 BeamtStG erwihnen
neben verschiedenen Staatsschutzdelikten auch die Bestech-
lichkeit. Dies steht im Zusammenhang mit der besonderen
Gefahr fir die Integritit des o6ffentlichen Dienstes und der
uneigenniitzigen Amtsfuhrung sowie der Verletzung der in
§§ 6112, 71 BBG bzw. §§ 34 2, 42 BeamtStG statuierten
Pflichten. Zur Vorbeugung und zur Verfolgung von Korrup-
tionsdelikten haben die iiberwiegende Zahl der obersten
Dienstbehorden spezielle Regelungen geschaffen, die auch
Melde- und Unterrichtungspflichten betreffen.

Hingt die Melde- und Unterrichtungspflicht damit nicht
zwingend von der Einordnung als Verbrechen oder Vergehen
ab, muss die Schwere der im Einzelfall in Rede stehenden
Dienstvergehen, wie bereits dargestellt, nach weiteren Krite-
rien beurteilt werden. Hierzu konnen objektive Handlungs-
merkmale dienen, die sich daran bemessen lassen, inwieweit
Verstofse gegen beamtenrechtliche Grund- bzw. Kernpfhch—
ten in Betracht kommen.'*?

Mit diesen Grund- bzw. Kernpflichten ist nach hier vertrete-
ner Auffassung derjenige Pflichtenkreis des Beamten ge-
meint, der sich einerseits aus den den Status eines jeden
Beamten grundlegend prigenden Pflichten nach § 60 BBG
bzw. § 33 BeamtStG, andererseits aus dem jeweils ausgeiib-
ten Dienstposten mit zugehoriger Tatigkeitsbeschreibung,
also dem Amt im konkret-funktionellen Sinne, ergibt.

Eine Dienstpflichtverletzung ist daher, auch wenn sie straf-
rechtlich lediglich als Vergehen zu ahnden sein sollte, gleich-
wohl als schwer und mit der entsprechenden Konsequenz
des Eingreifens der Melde- und Unterrichtungspflicht ein-
zustufen, wenn durch sie gerade diejenigen Rechtsgiiter,
Rechtspositionen und Handlungsmaximen verletzt werden,
deren Bestand und Integritat der Beamte durch seinen beam-
tenrechtlichen Status oder seine konkrete pflichtgemafSe Ta-
tigkeit gerade sicherstellen soll.

Beispielhaft zu nennen sind hierbei in Bezug auf die Verlet-
zung von Pflichten, die mit dem konkret-funktionellen Amt
einhergehen: sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen,
Veruntreuung von Beitrags- oder Gebiihreneingingen durch
in der Zahlungsabwicklung eingesetzte Beamte oder Steuer-
hinterziehungen durch Finanzbeamte.

Im Lichte der Grundpflichten nach § 60 BBG bzw. § 33
BeamtStG sind beispielsweise aufgrund der Notwendigkeit,
die offentliche Verwaltung von strafbaren verfassungsfeind-
lichen bzw. rassistischen Taten freizuhalten, die folgenden
Straftatbestinde einschligig: Volksverhetzung nach § 130
StGB, Verbreiten von Propagandamitteln verfassungswid-
riger Organisationen nach § 86 StGB sowie Verwenden von
Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen nach
§ 86a StGB. Gerade aufgrund der Verfassungstreuepflicht
und der besonderen Nihe eines jeden Beamten zum Staat
sowie der Notwendigkeit der Identifizierung mit dem anver-
trauten Amt und der damit einhergehenden Verantwor-
tung'?® miissen diese Delikte gemeldet werden. Denn ein
Beamter, der entsprechende Tatbestinde verwirklicht, setzt
sich damit strafbewehrt stets in Widerspruch zu den Werten,
die er gerade verteidigen soll. Dies darf im Lichte der all-

gemeinen Treuepflicht von keinem anderen Beamten ,,weg-
schauend“ hingenommen werden.

Weitere Straftatbestinde, bei denen zugleich eine Verletzung
der Grund- bzw. Kernpflichten mit der Konsequenz des Ein-
greifens der Melde- bzw. Unterrichtungspflicht gegeben ist,
finden sich insbesondere in den Abschnltten 1-7 und gerade
auch im die Korruptionsstraftaten'** normierenden 30. Ab-
schnitt des Besonderen Teils des StGB,'?° schiitzen diese
doch in erster Linie hiufig gerade ausdriicklich den demo-
kratischen Rechtsstaat und seine Organe bzw. die Integritit
des Berufsbeamtentums schlechthin.

Zur Beurteilung der die Melde- bzw. Unterrichtungspflicht
aktivierenden Tatschwere bei Vergehen kommen einzelfall-
abhingig weitere objektive Tatumstinde in Betracht. Diese
konnen in einem lang andauernden oder wiederholten Fehl-
verhalten liegen, in der Bildung bandenmifSiger Strukturen
oder der Anstiftung sowie der gemeinsamen Tatbegehung
von bzw. mit Kollegen. Auch in diesen Fillen wire es mit
der Stellung eines Beamten nicht in Einklang zu bringen,
entsprechende Taten nicht anzuzeigen.

c) Dienstpflichtverletzungen ohne strafrechtlichen Gebalt.
Zu verneinen ist eine Melde- bzw. Unterrichtungspflicht
fur solche Dienstpflichtverletzungen, die nicht zugleich
Straftatbestinde verwirklichen. Zu denken ist hierbei an
die Nichtbefolgung dienstlicher Erlasse oder Einzelweisun-
gen, wie beispielsweise Regelungen zum Umgang oder zur
Nutzung von Behordeneigentum oder Dienstfahrzeugen,
zur Verwendung des dienstlichen Internets oder dienst-
licher E-Mail-Programme. Zwar ist nicht zu verkennen,
dass auch solche Pflichtverletzungen, zum Beispiel in Ge-
stalt des unentschuldigten Fernbleibens vom Dienst oder
fehlerhafter Zeiterfassung, die Dlenst und Prasenzpflicht
als beamtenrechtliche Grundpflichten'*® berithren und den
Dienstbetrieb beeintrachtigen konnen. Jedoch wird es sich
im Regelfall um leichte bis mittelschwere Dienstvergehen
handeln, die allein behérdeninterne Auswirkungen zeitigen
und sich auf beamtenrechtliche Nebenpflichten beziehen.
Melde- bzw. Unterrichtungspflichten in diesem Zusammen-
hang wiirden zu dem bereits angesprochenen Klima der
gegenseitigen Uberwachung und einer Gefahr der Beein-
trachtigung der Kollegialitat fiihren und deswegen gerade
diejenige vertrauensvolle Zusammenarbeit unmdoglich ma-
chen, die entscheidend zur Funktionsfihigkeit der Verwal-
tung beitragt.

Wesentlich ist in diesem Zusammenhang auch § 63 1 BBG
bzw. § 36 I BeamtStG, wonach Beamte fiir die RechtmifSig-
keit ihrer dienstlichen Handlungen — nicht der von Kollegen
— die volle personliche Verantwortung tragen. Melde- bzw.
Unterrichtungspflichten auch in den Bereich unterhalb der
Schwelle des Strafrechts auszudehnen, bedeutete hingegen,
Beamten auf diesem Wege auch die Verantwortung fiir jeg-
liches Handeln von Kollegen aufzubiirden. Als Ausgangs-

122 Vgl. Miiller, Beamtendisziplinarrecht, Rn. 200.

123 Dazu statt aller Loschelder in Isensee/Kirchhof, HbStR IX, § 222
Rn. 17 und Rn. 24.

124 Zum Bestehen einer Meldepflicht fiir Korruptionsstraftaten vgl. BGH,
NStZ 2004, 565; Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whist-
leblowern, 104; Hans, Whistleblowing durch Beamte, 87.

125 Fiir spezielle Dienstpflichtverletzungen, insbesondere Korruptionsdelik-
te, liegen haufig Richtlinien oder Erlasse oberster Dienstbehérden vor,
grundlegend dazu auch Herold, ZBR 2013, 8 (9); vgl. konkret die
Richtlinie zur Korruptionsprivention und Korruptionsbekimpfung in
der Landesverwaltung Schleswig-Holstein (Anti-Korruptionsrichtlinie
Schl.-H.), SchIHABIL 2018, 1160; die vorliegenden grundlegenden
rechtlichen Einschdtzungen zur Melde bzw. Unterrichtungspflicht blei-
ben hierdurch unberiihrt.

126 BVerwGE 111, 1 = NVwZ-RR 2000, 231.
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punkt fir die strafrechtliche, zivilrechtliche und disziplinar-
rechtliche Haftung dient aber die Festschreibung der eigenen
personlichen Verantwortung.'?” Daher wiirden iiberzogene
Melde- bzw. Unterrichtungspflichten unabsehbare Haf-
tungsrisiken fiir Beamte bedeuten und zugleich dem Geset-
zeswortlaut der eigenen personlichen Verantwortung zu-
widerlaufen.

Die Richtigkeit dieses Ergebnisses soll am Beispiel der ein-
leitend angesprochenen Chatgruppen fiir die Konstellation
angedeutet werden, in der zwar rassistische, nationalsozialis-
tische und/oder frauenfeindliche Inhalte ausgetauscht wer-
den,'?® so dass die Grundpflicht aus § 60 I3 BBG bzw. § 33
I 3 BeamtStG verletzt wird, ohne dabei aber die Schwelle zur
Strafbarkeit zu iiberschreiten.'”” Dies kann beispielsweise
der Fall sein, weil es im konkreten Einzelfall an einem tat-
bestandlichen Verbreiten iSv § 130 StGB fehlt.'*°

Diesbeziglich sind zwei Ausgangssituationen denkbar: Ent-
weder befindet sich der Beamte selbst in einer solchen Grup-
pe oder er hat lediglich Kenntnis von ihrem Bestehen und
den dort ausgetauschten Inhalten.

Das Eintreten fiir die freiheitlich-demokratische Grundord-
nung und ein loyalitdts- und vertrauensgerechtes Verhalten
fordern fiir den Fall, dass sich ein Beamter in einer solchen
Chatgruppe befindet, dass sich dieser klar von den dort
ausgetauschten und die Rechtsstaatlichkeit, die Menschen-
wiirde oder die GesetzmifSigkeit der Verwaltung angreifen-
den Inhalten zu distanzieren hat.'*! Zu dieser Distanzierung
ist es nicht zuletzt aufgrund der allgemeinen Treuepflicht
und der negativen Konsequenzen fiir Akzeptanz und Anse-
hen der Verwaltung in der Bevolkerung notwendig, entspre-
chenden Inhalten zu widersprechen, ihnen etwas entgegen-
zusetzen und eine solche Gruppe zu verlassen.'** Es spricht
daher einiges dafiir, dass derjenige, der dies nicht tut, be-
reits aufgrund des blolen Verweilens in der Chatgruppe
nach Kenntnisnahme der entsprechenden Nachrichten ein
Dienstvergehen begeht, da dies als Billigung der entspre-
chenden Auflerungen und Identifizierung damit gewertet
werden kann.'?? Fiir eine solche Sichtweise spricht die
Rechtsprechung des BVerwG, welches das Hervorrufen des
Findrucks einer Identifikation mit Auferungen, die sich
gegen zentrale Prinzipien der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung wenden, als Dienstpflichtverletzung angese-
hen hat,'3*

Fir den Fall aber, dass der Beamte aus einer solchen Gruppe
austritt, stellt sich anschliefend die Frage, ob er dartiber
hinaus das Bestehen der Chatgruppe und die entsprechenden
Inhalte der vorgesetzten Stelle anzuzeigen hat. Die gleiche
Frage stellt sich fiir den Beamten, der zwar nie Mitglied in
einer solchen Gruppe war, von ihrem Bestehen und den dort
ausgetauschten Inhalten aber Kenntnis erlangt oder lediglich
(also ohne, dass es eine Chatgruppe tiberhaupt gibt) entspre-
chende Aussagen von Kollegen in Form des gesprochenen
Wortes vernommen hat. Dies hiangt davon ab, ob der damit
einhergehende Verstofs dieser Kollegen gegen § 60 I 3 BBG
bzw. § 33 1 3 BeamtStG einen hinreichenden Schweregrad
aufweist.

Fiir eine solche Schwere des Dienstvergehens und damit fiir
das Eingreifen der Melde- und Unterrichtungspflicht auch in
solchen die Schwelle zum strafrechtlichen Vergehen nicht
tberschreitenden Konstellationen sprechen gesetzessystema-
tische Erwdgungen. So wird die existentielle Bedeutung der
Gewihr, jederzeit fur die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung einzutreten, durch § 7 I Nr. 2 BBG bzw. § 7 I Nr. 2
BeamtStG herausgestellt. Dort wird sie als eine notwendige

Voraussetzung des Zugangs zum Beamtenverhiltnis nor-
miert, woraus sich ergibt, dass niemand Beamter werden
darf, der diese Eigenschaft nicht aufweist.

Auch § 67 11 2 BBG bzw. § 37 II 2 BeamtStG unterstreichen
die Bedeutung von § 60 I 3 BBG bzw. § 33 I 3 BeamtStG,
wird dadurch doch der Vorrang der Pflicht zum Eintreten
fir die freiheitlich demokratische Grundordnung gegeniiber
der Verschwiegenheitspflicht normiert.'?

Verstdrkt wird dieser Eindruck schlieSlich durch die all-
gemeine Treuepflicht des Beamten aus Art. 33 V GG. Diese
verpflichtet ihn dazu, im Rahmen seiner Kompetenzen
grundsitzlich allem entgegenzuwirken, was das Wohl der
Allgemeinheit beeintrichtigt. Auch wenn dies nicht die Mel-
dung siamtlicher Dienstpflichtverletzungen bedeuten kann
und auch nicht soll, so spricht in teleologischer Hinsicht
doch einiges dafiir, jedenfalls die fiir die grundlegenden Vo-
raussetzungen des Beamtenverhiltnisses relevanten Pflicht-
verletzungen zu melden, zu denen die Verletzung der dienst-
rechtlichen Treuepflicht gerade auch deswegen zihlt, um
verfassungsfeindliche und rassistische Tendenzen in der Ver-
waltung gar nicht erst entstehen zu lassen.

Auf der anderen Seite missen allerdings die Konsequenzen
berticksichtigt werden, zu denen eine Ausweitung der Melde-
und Unterrichtungspflicht auch auf Dienstpflichtverletzun-
gen unterhalb der Schwelle des Strafrechts fihren wiirde.
Aus mehreren Griinden stiinde eine gewisse Rechtsunsicher-
heit und daraus resultierend das bereits mehrfach erwihnte
,Klima der Angst“'*® und damit eine Beeintrichtigung kol-
legialer Zusammenarbeit zu befiirchten. Denn die Frage,
wann im konkreten Einzelfall genau die Dienstpflicht nach
§ 60 I 3 BBG bzw. § 33 I 3 BeamtStG (schon) verletzt ist
oder eine (noch) eher ,harmlose® oder als ,Parodie“ ge-
meinte Auflerung in Rede steht, ist nicht immer einfach zu
beantworten.'” Im Falle des Bestehens der Melde- bzw.
Unterrichtungspflicht stiinde damit zu befiirchten, dass ein
Beamter sich im Zweifel fir die Meldung entsprechender
und dhnlicher Auerungen entschliefen wiirde, allein schon
deswegen, um nicht selbst ein Dienstvergehen zu begehen
(ndmlich den Verstof§ gegen die Melde- und Unterrichtungs-
pflicht). Dies wiederum hatte einerseits die oben bereits
erwihnten grundlegenden negativen Auswirkungen auf das
Arbeits- und Kommunikationsklima in der Verwaltung und
setzte den unberechtigt meldenden Beamten der Gefahr aus,
gegen seine Pflicht zur Wahrung des Betriebsfriedens zu ver-

127 Reich, BeamtStG § 36 Rn. 3.

128 VG Freiburg, Beschl. v. 19.10.2020 - 3 K 2398/20, BeckRS 2020,
27905 = MMR 2021, 274.

129 Sofern in den entsprechenden Chats allerdings die Grenze zur Strafbar-
keit beispielsweise nach §§ 86, 86a, 90a oder 130 StGB uberschritten
wird, so fiihrt dies nach den obigen Ausfithrungen zur Bejahung der
Melde- bzw. Unterrichtungspflicht.

130 Dazu BeckOK/v. Heintschel-Heinegg, StGB, § 130 Rn. 26 ff.

131 VG Freiburg, Beschl. v. 19.10.2020 - 3 K 2398/20, BeckRS 2020,
27905 = MMR 2021, 274.

132 VG Freiburg, Beschl. v. 19.10.2020 - 3 K 2398/20, BeckRS 2020,
27905 = MMR 2021, 274; differenzierend Loebel, RiA 2021, 4 (5 ff.).

133 So offenbar Masuch, ZBR 2020, 289 (290) mwN; VG Freiburg, Beschl.
v. 19.10.2020 - 3 K 2398/20, BeckRS 2020, 27905 = MMR 2021,
274.; differenzierend Loebel, RiA 2021, 4 (5 ff.); differenzierend auch
OVG Miinster, Beschl. v. 25.3.2021 - 6 B 2055/20, BeckRS 2021,
5594.

134 BVerwGE 113, 347 = NJW 2000, 231 Rn. 44 = NVwZ 2000, 201 Ls.

135 Dazu Niermann, Der Whistleblower im Beamtenrecht, 128 ff., ins-
besondere 130.

136 Siehe oben unter IIL. 1.

137 Grundlegend dazu Masuch, ZBR 2020, 289 (289 ff.) mwN; anschau-
lich sind insofern auch die abstrakten und grundsitzlichen Ausfithrun-
gen des BVerwG, vgl. BVerwGE 61, 176 = NJW 1981, 1386; dazu
auch OVG Miinster, Beschl. v. 25.3.2021 - 6 B 2055/20, BeckRS 2021,
5594.
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stofen.'*® Der Beamte geriete also in eine Drucksituation,
die mit der Firsorgepflicht des Dienstherrn § 78 BBG bzw.
§ 45 BeamtStG nicht ohne weiteres vereinbar erscheint.

Auch verdeutlichen § 67 II 2 BBG bzw. § 37 II 2 BeamtStG
zwar das Gewicht der Dienstpflicht, fir die freiheitliche
demokratische Grundordnung emzutreten Diese Pflicht er-
fordert richtigerweise ein aktives Tun.'*’ Deswegen ist im
Falle der eben angesprochenen Chats auch notwendig, dass
sich der Beamte aktiv von den Inhalten distanziert und aus
der Gruppe austritt. Eine Pflicht dahingehend, solche Chats
auch dann zu melden, wenn die Schwelle der Strafbarkeit
durch die dort getitigten Auflerungen nicht iiberschritten ist,
ist der Wertung der § 67 II 2 BBG bzw. § 37 II 2 BeamtStG
indes jedenfalls nicht zwingend zu entnehmen.

Vor dem Hintergrund der ansonsten zu befiirchtenden Kon-
sequenzen sprechen somit im Ergebnis die besseren Argu-
mente dafir, die Verletzung der Grund- und Kernpflicht
ohne strafrechtliche Relevanz noch nicht fiir die Aktivierung
der 1%elde— bzw. Unterrichtungspflicht ausreichen zu las-
sen.

) Differenzierung zwischen inner- und auflerdienstlichem
Fehlverhalten. Nach § 77 1 2 BBG bzw. § 47 1 2 BeamtStG
kann im Verhalten eines Beamten auferhalb des Dienstes
nur dann ein Dienstvergehen gesehen werden, wenn die
Pflichtverletzung nach den Umstinden des Einzelfalls in be-
sonderem MafSe geeignet ist, das Vertrauen in einer fiir ihr
Amt oder das Ansehen des Beamtentums bedeutsamen Weise
zu beeintrachtigen. Der Zweck der in der Zusammenschau
mit § 77 1 1 BBG bzw. § 47 I 1 BeamtStG getroffenen
Differenzierung in inner- und aufSerdienstliche Pflichtverlet-
zungen liegt darin, der Stellung des Beamten in der sozialen
Gemeinschaft aufgrund der Wandlungen und Veridnderun-
gen in der Gesellschaftsstruktur und der technischen Umwelt
Rechnung zu tragen und sein Recht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit sowie seine damit einhergehende Prlvatsphare
zu schiitzen."*! Der Gesetzgeber erwartet also von einem
Beamten kein wesentlich anderes Sozialverhalten mehr als
von jedem anderen Biirger,'** der Beamte soll gerade nicht
mehr ,immer im Dienst* sein miissen.'*?

Eine entsprechende Vertrauensbeeintrichtigung bei einer au-
Berdienstlichen Pflichtverletzung ist daher vor dem Hinter-
grund des Schutzes der Integritat der Amtsfuhrung an beson-
dere Anforderungen gekniipft.'** Betont wird in diesem Zu-
sammenhang vom Gesetzgeber die Notwendigkeit einer ,,be-
sonderen Schwere“'** bzw. die hinreichende ,Art und
Intensitit“'*® des jeweiligen aufSerdienstlichen Pflichtversto-
es, um die fiir die Vertrauensbeelntrachtlgung erforderliche
Elgnung des Fehlverhaltens zu begriinden.'*” Jedenfalls in
den Fillen, in denen das Verhalten eines Beamten dessen
Stellung als Reprasentant des demokratischen Rechtsstaates
mit der Konsequenz der Beeintrachtigung des Ansehens des
Berufsbeamtentums betrifft, ist eine solche Schwere mit der
Konsequenz der Achtungs- und Vertrauensbeeintrachtigung
zu bejahen.

Vor diesem Hintergrund ist beztglich aller von der Melde-
bzw. Unterrichtungspflicht umfassten Dienstpflichtverlet-
zungen festzustellen, dass diese auch im auferdienstlichen
Bereich ein Dienstvergehen darstellen. Denn der fir die Ak-
tivierung der Melde- und Unterrichtungspflicht erforderliche
Schweregrad der Pflichtverletzung entspricht in diesen Fillen
der fur die Beeintrichtigung des Ansehens des Berufsbeam-
tentums erforderlichen ,,besonderen Schwere® der aufler-
dienstlichen Verletzung von Dienstpflichten, welche diese
erst zu einem Dienstvergehen macht. In beiden Fillen stehen

derartig gravierende, gegen die Grund- und Kernpflichten
verstofSende Straftatbestinde in Rede, dass damit eine Beein-
trachtigung des Vertrauens der Allgememhelt in Bezug auf
den Beruf des Beamten'*’ einhergeht."® Aufgrund der Be-
eintrachtigung der Grund- und Kernpflichten eines Beamten
kann der Beamte in diesen Konstellationen auch bei aufSer-
dienstlichem Pflichtverstof§ nicht nur als Privatmensch ange-
sehen werden. Sein Beamtenstatus ist vielmehr zu beriick-
sichtigen und wird durch entsprechende qualifizierte Dienst-
pflichtverletzungen auch spiirbar mit dem Einhergehen einer
hinreichenden Vertrauensbeeintrachtigung beriihrt.

Es ist daher irrelevant, ob in den oben erorterten Konstella-
tionen die Dienstpflichtverletzung, beziiglich derer eine Mel-
de- bzw. Unterrichtungsplicht zu bejahen ist, inner- oder
auflerdienstlich begangen wird. In beiden Fillen liegt ein
Dienstvergehen vor.

Macht es aber keinen Unterschied, ob diese Verletzung von
Dienstpflichten inner- oder auflerdienstlich begangen wird,
muss konsequenterweise das Bestehen der Melde- bzw. Un-
terrichtungspflicht sowohl im Falle der inner- wie auch der
auflerdienstlichen Pflichtverletzung angenommen werden.

In den Fallen freilich, in denen nach den bisherigen Ausfiih-
rungen eine Melde- bzw. Unterrichtungspflicht wegen der
nicht gegebenen hinreichenden Schwere des innerdienst-
lichen PflichtverstofSes zu verneinen ist, muss dies erst recht
fur den Fall der aufSerdienstlichen Pflichtverletzung gelten.

e) Zwischenergebnis. Die mafigeblichen Kriterien beziiglich
der Frage, inwieweit sich aus der Schwere eines Dienstvergehens
konkrete Melde- und Unterrichtungspflichten ergeben, lassen
sich wie folgt zusammenfassen: Zunichst ist notwendig, dass
die Pflichtverletzung nicht nur disziplinarrechtlich, sondern
auch strafrechtlich relevant ist. Werden Straftatbestinde erfiillt,
besteht eine Melde- und Unterrichtungspflicht nach hier ver-
tretener Auffassung beztglich der in § 138 StGB aufgezihlten
Tatbestinde, bei Verbrechen, bei den Taten, die zum fakultati-
ven Verlust der Amtsfihigkeit nach § 45 II StGB fithren konnen
oder in § 41 I Nr. 2 BBG bzw. § 24 I Nr. 2 BeamtStG auf-
gefuhrt sind, sowie bei allen tbrigen Vergehen, die zugleich
einen Verstof§ gegen beamtenrechtliche Grund- oder Kernpflich-
ten verkorpern. In all diesen Fillen macht es keinen Unter-
schied, ob das Fehlverhalten inner- oder auflerdienstlich began-
gen wird. Alle anderen Vergehen sowie die Dienstpflichtverlet-

138 Siehe oben unter IIL. 1.

139 Vgl. Niermann, Der Whistleblower im Beamtenrecht, 128.

140 So im Ergebnis wohl auch Hans, Whistleblowing durch Beamte, 87;
Rottenwallner, VR 2020, 217 (223); Wichmann in chlamann/Langer,
Offentliches Dienstrecht, Rn. 210; BeckOK/Werres, BBG § 62 Rn. 7.1.

141 BVerwGE 112, 19 = N]W 2001, 1080 Rn. 14f. = NVwZ 2001, 572
Ls.; Herrmann/Sandkuhl, Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht,
Teil 1, § 4 Rn. 86 f. mwN.

142 BVerwGE 112,19 = NJW 2001, 1080 =

143 BT-Drs. 16/4027, 34.

144 Dazu Herrmann/Sandkubl, Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht,
Teil 1, § 4 Rn. 86 ff. mwN.

145 BT-Drs. 16/7076, 117.

146 Herrmann/Sandkubl, Beamtendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht, Teil
1,§ 4 Rn. 91.

147 Dazu auch Herrmann/Sandkuhl, Beamtendisziplinarrecht Beamten-
strafrecht, Teil 1, § 4 Rn. 90 f. mwN.

148 BVerwGE 112,19 = NJW 2001, 1080 = NVwZ 2001, 572 Ls.

149 Zur Bezugnahme auf den Beruf des Beamten vgl. BVerwG, Urt. v.
18.6.2015 -2 C 25/14, BeckRS 20135, 52193.

150 Bezugspunkt fir die Frage, wann die Rechtstellung des Beamten mit der
erforderlichen Schwere betroffen ist, ist nach der neueren Rechtspre-
chung des BVerwG das Amt im statusrechtlichen Sinne, also der Bezug
auf das Vertrauen in den Beruf des Beamten schlechthin, in den Beam-
tenstatus als solchen, vgl. dazu BVerwG, Urt. v. 18.6.2015 - 2 C 25/
14, BeckRS 20135, 52193; BVerwG, Beschl. v. 28.12.2017 - 2 B 26/17,
BeckRS 2017, 140362; zusammenfassend Herrmann/Sandkubl, Beam-
tendisziplinarrecht Beamtenstrafrecht, Teil 1, § 4 Rn. 90f.

NVwZ 2001, 572 Ls.
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zungen, denen keine strafrechtliche Relevanz zukommt, errei-
chen nicht den erforderlichen Schweregrad.

2. Differenzierung nach Verdachtsmomenten
(subjektive Komponente)

Ist vor dem Hintergrund der eben gemachten Ausfihrungen
der hinreichende Schweregrad der Dienstpflichtverletzung
objektiv gegeben, so stellt sich daran anschliefSend die Frage
nach den Anforderungen an die Intensitiat und Deutlichkeit
der diesbeziiglich erforderlichen Verdachtsmomente.

Kliarungsbediirftig ist hierbei insbesondere, nach welchen
Parametern Intensitit und Schwere zu bemessen sind. Straf-
prozessuale Verdachtsgrade (vgl. Anfangsverdacht nach
§ 152 II StPO, dringender Tatverdacht nach § 112 T StPO
oder hinreichender Tatverdacht nach § 203 StPO) konnen
hier schwerlich herangezogen werden. Zum einen wire dies
fur die moglicherweise hinweispflichtigen Beamten wenig
praktikabel, weil diese Verdachtsgrade per definitionem an
kriminalistische Erfahrungen oder Verurteilungswahrschein-
lichkeiten ankniipfen, die sich aufSerhalb der Kompetenz der
Strafverfolgungsbehorden kaum verlidsslich beurteilen las-
sen. Zum anderen geht es vorliegend nicht allein um Strafta-
ten, sondern allgemein um dienstliche Verfehlungen. Nahe-
liegender erscheint daher, die Melde- bzw. Unterrichtungs-
pflicht dann konkret werden zu lassen, wenn iSd § 17 I BDG
bzw. der entsprechenden Norm der Landesdisziplinargesetze
zureichende tatsichliche Anhaltspunkte vorliegen, die den
Verdacht eines Dienstvergehens rechtfertigen. Damit konnen
blofe Vermutungen keine Unterrichtungspflicht auslosen.'>!
Umgekehrt sind aber solche Anhaltspunkte weiterzugeben,
bei deren Kenntnis der jeweilige Vorgesetzte ein Verfahren
einzuleiten hitte. Auf diese Weise kann das Beamtendiszipli-
narrecht effektiv seine Ordnungsfunktion erfiillen.

Zugleich stellt das Erfordernis der zureichenden Anhalts-
punkte sicher, dass Beamte nicht wegen jeder Unklarheit im
Verhalten von Kollegen, wegen mangelnder Nachvollzieh-
barkeit einer bestimmten Sachbehandlung oder wegen Ge-
ruchten eine Melde- bzw. Unterrichtungspflicht trifft. Damit
wird nicht nur Rechtssicherheit erreicht, sondern auch die
betreffenden Kollegen ebenso wie der Beamte selbst vor
ungerechtfertigten Disziplinarermittlungen geschiitzt sowie
die Disziplinarorgane vor irrtumsbedingten Verfahren be-
wabhrt.

Die Frage, wann zureichende tatsichliche Anhaltspunkte fiir
mogliche Dienstvergehen von Kollegen fiir den einzelnen
Beamten erkennbar sind, hingt nicht nur von dem sich die-
sem objektiv priasentierenden Sachverhalt ab, sondern auch
mafSgeblich davon, ob er hieraus auf der eigenen, personli-
chen Wertungsebene Schlisse auf ein mogliches Fehlverhal-
ten ableiten kann. Dies wiederum beurteilt sich nach dem
jeweiligen Erfahrungswissen, dienstlichen Kenntnissen sowie
der Position des Beamten.

3. Differenzierung nach dem Zustandigkeitsbereich?

Es liegt auf der Hand, dass Beamte regelmifSig im eigenen
Zustindigkeitsbereich aufgrund der dort gewonnenen spezi-
fischen Kenntnisse der relevanten Regelungen und Verfah-
rensweisen Auffilligkeiten besser einschitzen konnen als in
fremden Bereichen.

Daher wird richtigerweise jedenfalls beziiglich hinreichender
Verdachtsmomente in Bezug auf Dienstvergehen, die sich im
eigenen Zustandigkeitsbereich zugetragen haben, die Melde-
bzw. Unterrichtungspflicht angenommen.

Ob dies im Umkehrschluss bedeutet, dass bei erkannten
hinreichenden Verdachtsmomenten auflerhalb des eigenen
Zustandigkeitsbereichs keine Meldung zu erfolgen hat, wird
nicht einheitlich beurteilt. Der BGH hat in seiner Entschei-
dung aus dem Jahr 2004 eine Verletzung der Meldepflicht
auch fir den Fall angenommen, in dem sich die dort ver-
wirklichten Korruptionsdelikte nicht ,,im engeren Aufgaben-
kreis“ des untitig gebliebenen Beamten abspielten.'*® In der
Literatur'>* wird demgegeniiber stellenweise vertreten, dass
eine Melde- bzw. Unterrichtungspflicht nur fiir den eigenen
Zustandigkeitsbereich besteht, so dass nach diesem Ansatz
hinreichende Verdachtsmomente jenseits der eigenen Zu-
standigkeit zu keiner Meldeverpflichtung fithren.

Vorzugswiirdiger erscheint aus mehreren Griinden die Auf-
fassung, wonach hinreichende Verdachtsmomenten in Bezug
auf qualifizierte Dienstvergehen auch jenseits der eigenen Zu-
standigkeit zu melden sind. Denn die Einzelheiten in Bezug
auf die Zustidndigkeiten sind von der jeweiligen Behorden-
struktur und vom Zuschnitt der jeweiligen Bereiche abhingig.
In der Praxis sind daher sehr unterschiedliche Organisations-
strukturen anzutreffen. So kann, beispielsweise bei einer Auf-
teilung nach Buchstaben- oder Nummernbereichen, eine im
Wesentlichen gleichartige Tatigkeit tiber verschiedene Zu-
standigkeitsbereiche hinweg ausgelibt werden. Unregel-
maifligkeiten konnen in solchen Konstellationen auch in frem-
den, jedoch titigkeitsverwandten Zustindigkeitsbereichen
gut erkannt werden. Umgekehrt konnen innerhalb einer
Dienststelle oder eines Referates viele ganz unterschiedliche
Einzeltitigkeiten zusammengefasst sein. Trotz organisatori-
scher und rdumlicher Nihe werden sich Kollegen untereinan-
der dann kein Urteil tiber die zutreffende Sachbehandlung
durch den jeweils anderen bilden konnen.

Wesentliche Argumente gegen eine pauschale Ablehnung der
Melde- und Unterrichtungspflicht jenseits der Zustindig-
keitsgrenze sind schliefSlich die bereits mehrfach betonte be-
sondere Stellung des Beamten als Reprisentant des Staates,
der Grundsatz der Funktionsfihigkeit der Verwaltung sowie
das Ansehen des Beamtentums in der Offentlichkeit. Mit
samtlichen Aspekten erscheint es schwerlich in Einklang zu
bringen, zuzulassen, dass Beamte unter Berufung auf Zu-
standigkeitsregelungen gleichsam die Augen vor moglichen
qualifizierten Dienstvergehen in anderen Zustdndigkeits-
bereichen verschlieffen diirften, obwohl hinreichende Auffil-
ligkeiten erkannt werden.

Zum Kriterium der Zustindigkeit ergibt sich damit ins-
gesamt, dass diesem keine ausschlaggebende Bedeutung fiir
die Konkretisierung der Melde- und Unterrichtungspflicht
zukommen kann. Tendenziell wird sich zwar eine Kenntnis
von Verdachtsmomenten aufgrund der Sach- und Fach-
kenntnisse eher im eigenen Zustindigkeitsbereich ergeben.
Zwingend ist dies nach dem eben Ausgefiithrten jedoch nicht.
Entscheidend ist im konkreten Einzelfall somit allein, ob ein
hinreichender Verdachtsgrad beim Beamten vorhanden ist,
unabhingig von dessen Zustiandigkeit.

V. Zusammenfassung

1. Die Melde- bzw. Unterrichtungspflicht ist als Unterfall der
Beratungs- und Unterstitzungspflicht, der Gemeinwohlver-
pflichtung sowie in der Wohlverhaltenspflicht anzusehen.

151 BT-Drs. 14/4659, 39; ausfiihrlich dazu Herrmann/Sandkubl, Beamten-
disziplinarrecht Beamtenstrafrecht, Teil 2, § 16 Rn. 397 ff.

152 BGH, NStZ 2004, 565; im Ergebnis offenbar ebenso Redder, Der
verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, 104.

153 BGH, NStZ 2004, 565.

154 Benz/Frankenstein in PdK, LDG S-H, C-13, § 17 Rn. 3.1.4.
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2 Sie beinhaltet nach der teleologischen Auslegung dieser
Pflichten im Lichte von Art. 33 IV und V GG nur die An-
zeige von qualifizierten Dienstvergehen. Hierunter fallen die
in § 138 StGB aufgefiihrten Straftaten, Verbrechen, Taten,
die zum fakultativen Verlust der Amtsfihigkeit nach § 45 11
StGB fuhren konnen oder in § 41 I Nr. 2 BBG bzw. § 24 1
Nr. 2 BeamtStG aufgefithrt sind, sowie Vergehen, sofern
durch sie zugleich beamtenrechtliche Grund- bzw. Kern-
pflichten verletzt werden, unabhingig von inner- oder aufSer-
dienstlicher Tatbegehung.

3. Auch wenn die Melde- bzw. Unterrichtungspflicht nicht
ausdriicklich in den Beamtengesetzen normiert ist, kann
ihre Existenz trotz nachvollziehbarer Bedenken im Lichte
der Ausgestaltung des Berufsbeamtentums als offentlich-
rechtliches Dienst- und Treueverhiltnis vor dem Hinter-
grund der allgemeinen Treuepflicht nicht zuletzt aufgrund
der Notwendigkeit, die allgemeinen Beamtenpflichten ge-

neralklauselartig halten zu miissen, da unméglich alle denk-
baren Dienstpflichten normiert werden konnen, noch als
hinreichend bestimmt angesehen werden.'*® Gerade weil sie
nur qualifizierte Dienstpflichtverletzungen erfasst, ist aller-
dings ihre ausdriickliche Normierung in den Beamtengeset-
zen zu begriien.'*® [ |

155 Ausfithrlich zur Bestimmtheit der generalklauselartig formulierten
Dienstpflichten vgl. BVerfGK 13, 531 = NJW 2008, 2568 = NZA
2008, 962; BVerwGE 93, 269 = NJW 1993, 948 Rn. 10 = NVwZ
1993, 486 Ls.; Herrmann/Sandkubl, Beamtendisziplinarrecht Beamten-
strafrecht, Teil 2, § 10 Rn. 914; vgl. auch Isensee, FS Battis, 557 (572
mwN).

156 Fiir eine ausdriickliche Normierung einer Melde- bzw. Unterrichtungs-
pflicht spricht sich auch Rottenwallner, VR 2020, 217 (223) aus; wegen
der Sensibilitit des von dieser Pflicht erfassten Bereichs kann auch nicht
von einer bloflen ,,grundrechtlich aufgeblasenen Lappalie“ gesprochen
werden, wie dies Isensee, FS Battis, 557 (572), beispielsweise in Bezug
auf Tattoos tut; dazu Steinbach, ZRP 2021, 56 (57 ff.).



