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Rechtsanwalt Dr. Klaus Herrmann und Dr. Michael Soiné*
Aufklarung von Dienstvergehen auBerhalb des Disziplinarrechts?

Der Dienstherr hat seine Beamten bei ihrer amtlichen Tétig-
keit und in ihrer Stellung zu schiitzen (§ 78 S. 2 BBG, § 45 5. 2
BeamtStG; s. u.a. BVerwGE 118, 10 = NJW 2003, 3217). Dazu
gehort auch die Aufklédrung von unbestimmten Vorwirfen
gegen die Amtsfihrung oder die angebliche Verletzung
dienstrechtlicher Obliegenheiten eines nicht konkret be-
nannten Beamten (s. u.a. OVG Lineburg, NVwWZ 2007, 963).
Bei nicht von vornherein haltlosen Behauptungen hat der
Dienstherr deshalb so genannté Verwaltungsermittlungen
zur Priifung der Frage durchzufiihren, ob tatséchliche An-
haltspunkte fiir den Verdacht eines Dienstvergehens vorlie-
gen und ein Disziplinarverfahren einzuleiten ist (§ 17 I BDG).
Bereits diese Untersuchungen des Dienstvorgesetzten kon-
nen erheblich in die Grundrechte des Beamten eingreifen
und nicht zuletzt rufschadigende Wirkungen entfalten. Der
folgende Beitrag skizziert Umfang und Grenzen dieser ge-
setzlich nicht geregelten und auBerhalb des Disziplinarrechts
geflhrten Ermittlungen.

I. Disziplinare Ermittlungen und
Verwaltungsermittlungen

1. Anfangsverdacht als Voraussetzung fiir
Disziplinarermittlungen

§ 17 1 1 BDG verpflichtet den Dienstvorgesetzten zur Ein-
leitung eines Disziplinarverfahrens, wenn Tatsachen vorlie-
gen, auf Grund derer die hinreichende Wahrscheinlichkeit
besteht, dass ein bestimmter Beamter schuldhaft seine Dienst-
- pflichten in disziplinarrechtlich relevanter Weise verletzt hat.
Die Einleitungspflicht und die Unterrichtungspflicht (§ 20 I
BDG) sollen sicherstellen, dass disziplinarische Ermittlungen
so frith wie moglich im Rahmen des gesetzlich geordneten
Disziplinarverfahrens mit seinen rechtsstaatlichen Sicherun-
gen zu Gunsten des Beamten gefithrt werden. Das Legalitits-
prinzip schlieft Handlungsspielrdume des Dienstvorgesetzten

aus und zwingt zur Einleitung des Disziplinarverfahrens, um
den Beamten den gesetzlich ausgestalteten Schutz durch Be-
weisantrags- und Beteiligungsrechte sowie die Beschleuni-
gungspflicht zu erdffnen und den Dienstvorgesetzten zur ein-
heitlichen Vorgehensweise bei der Ausiibung seiner Diszipli-
narbefugnisse anzuhalten®. Ergibt sich danach der Verdacht
weiterer Dienstpflichtverletzungen auf Grund eines anderen
Sachverhalts, so ist der Dienstvorgesetzte verpflichtet, entwe-
der ein weiteres Disziplinarverfahren einzuleiten oder das
laufende Verfahren gem. § 19 1 1 BDG auf die neuen Vor-
wiirfe auszudehnen.

Nach Ansicht des BVerwG entfaltet das Einleitungsgebot des
§ 1711 BDG Sperrwirkung dahingehend, dass Verwaltungs-
ermittlungen nach Bekanntwerden des Verdachts eines
Dienstvergehens von Rechts wegen ausgeschlossen sind?. Die
Vorschrift verbiete es, von der Verfahrenseinleitung abzuse-
hen und den Sachverhalt aufSerhalb eines behérdlichen Dis-
ziplinarverfahrens ohne Kenntnis des Beamten zu ermitteln®,
Ein anderes Verstindnis wiirde nicht nur dem Sicherungs-
und Schutzzweck der Disziplinarermittlungen widersprechen,
sondern auch einem willkiirlichen Handeln der Dienstvor-
gesetzten Vorschub leisten®,
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2. Vermutungen als Grundlage fir
Verwaltungsermittlungen

Verwaltungsermittlungen sind nach Auffassung des BVerwG
Untersuchungen des Dienstvorgesetzten, wenn konkrete Tat-
sachen fiir den Verdacht eines Dienstvergehens noch nicht
vorliegen und ein vager Verdacht personell und sachlich noch
nicht hinreichend konkretisiert worden ist’. Auch wenn in
diesen Fillen gepriift werden darf, ob sich ein solcher Tat-
verdacht zur Schwelle des § 17 I BDG verdichten ldsst, warnt
das Gericht davor, durch Vorermittlungen die Rechte des
verdichtigten Beamten zu verkiirzen und von Befugnissen
Gebrauch zu machen, die dem Dienstherrn nur nach Eroff-
nung bzw. im Rahmen des Disziplinarverfahrens zustehen®.

Insofern begegnet die bisher nur vom VG Hannover ver-
tretene (pauschale) Ansicht, eine Anordnung der Beweiserhe-
bung im Rahmen der Verwaltungserrmttlungen sei noch der
allgemeinen Dienstaufsicht zuzurechnen an die keine hohen
Anforderungen zu stellen sei’, dann rechtsstaatlichen Beden-
ken, wenn durch die Untersuchungen konkret in grundrecht-
lich geschiitzte Positionen des betroffenen Beamten eingegrif-
fen wird. Zuldssig und der Dienstaufsicht zuzurechnen sind
ohnehin nur solche Untersuchungen, iiber deren Anlass der
Beamte vor Durchfithrung in Kenntnis gesetzt wird; Ermitt-
lungen, in die der Betroffene (schriftlich) einwilligt, haben
auch keinen grundrechtseingreifenden Charakter. Sofern je-
doch das Gericht annimmt, Verwaltungsermittlungen seien
noch zuldssig, wenn ,konkrete Vermutungen vorliegen, die
den Verdacht eines Dienstvergehens rechtfertigen®®, wird
verkannt, dass durch die Konkretisierung von Vermutungen
bereits die Schwelle der Einleitungspflicht des § 17 I 1 BDG
(,zureichende tatsichliche Anhaltspunkte) tberschritten
ist.

Uber diese Weichenstellung hinaus haben es die Verwaltungs-
gerichte allerdings versiumt, den Dienstvorgesetzten die
zwingenden Vorgaben des gesetzlichen Verfolgungsgebots
aufzuzeigen. Insbesondere die D1321p11narger1chte haben sich
die gerichtliche Uberpriifung mit der Uberlegung abgeschnit-
ten, dass rechtswidrig durchgefithrte Verwaltungsermittlun-
gen fiir die disziplinarische Verfolgung des betroffenen Beam-
ten folgenlos wiren. Verstofle gegen den Verfolgungszwang
sollen dem Disziplinarverfahren danach nicht als Mangel
anhaften: Sie wiren ihm ja zeitlich vorgelagert’.

Il. Grundrechtsrelevanz von
Verwaltungsermittlungen

1. Gesetzesvorbehalt fiir Eingriffe in Grundrechte

Auch im Beamtenverhiltnis bediirfen Eingriffe in verfas-
sungsmafsige Rechtsp031t10nen einer einfachgesetzlichen Er-
michtigungsgrundlage’®, die das eingeschrinkte Grundrecht
ausdriicklich bezéichnen muss (Art. 1912 GG). Verwaltungs-
ermittlungen berithren in erster Linie das allgemeine Person-
lichkeitsrecht. Nach der Rechtsprechung des B VerfG gewahr-
leistet Art. 21 GG 1. V. mit Art. 1 I GG dem Einzelnen einen
raumlich und thematisch bestimmten Bereich, der grundsitz-
lich frei von unerwiinschter staatlicher Einsichtnahme bleiben
soll'*. Das hieraus abgeleitete Recht auf informationelle
Selbstbestimmung gibt dem Einzelnen die Befugnis, grund-
satzlich selbst tiber die Prelsgabe und Verwendung seiner
personlichen Daten zu bestimmen'?, Der Schutzumfang die-
ses Grundrechts beschrinkt sich nicht auf Informationen, die
bereits ihrer Art nach sensibel sind und schon deshalb grund-
rechtlich geschiitzt werden. Auch der Umgang mit personen-
bezogenen Daten, die fiir sich genommen nur geringen Infor-
mationsgehalt haben, kann — je nach Ziel des Zugriffs und

der bestehenden Verarbeitungs- und Verkniipfungsmoglich-
keiten — Auswirkungen auf die Privatheit und Verhaltensfrei-
heit des Betroffenen haben®?.

2. Grundrechtsschutz durch Verfahren

Der Dienstvorgesetzte hat den Grundrechten bei der Unter-
suchung von dienstlichen Unregelmi@igkeiten auch durch
die Ausgestaltung des Verfahrens Rechnung zu tragen'*
Deshalb ist die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung, wo-
nach rechtsfehlerhaft gefithrte oder ausgedehnte Verwal-
tungsermittlungen und die verspatete Einleitung des Dlsmph-
narverfahrens keinen Mangel desselben darstellten, mit
Art. 19 IV GG nicht verembar Wenn die Rechte des Beam-
ten auf grundsitzlich sofortige Auflerung zum Vorwurf (§ 20
13 BDG) und Teilhabe an Beweiserhebungen (§ 24 IV BDG)
verletzt werden, heben der VerstofS gegen § 1711 BDG und
die verspitete Einleitung des Disziplinarverfahrens, die selbst
eine Dienstpflichtverletzung des Dienstvorgesetzten darstellt,
diese Mingel nicht wieder auf. Zudem unterstellt Art. 19 IV
GG jeden Akt der Exekutive, der in Grundrechte eingreift,
vollstandig der richterlichen Priifung. Die Vorschrift schliefst
urever51ble Entscheidungen der Verwaltung grundsitzlich
aus'®, denn die blofRe Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Hoheitsakts oder der Verweis auf einen Schadensausgleich in
Geld geniigen nicht dem Rechtsschutzanspruch des Betroffe-
nen. Die Gerichte miissen demnach das Verfahrensrecht in
einer Weise auslegen und anwenden, dle dem Gebot effekti-
ven Rechtsschutzes Rechning tragt'”. Art. 19 IV GG ge-
wihrleistet nicht nur das formelle Recht und die theoretische
Moglichkeit, die Gerichte anzurufen, sondern auch eine tat-
sichlich wirksame Kontrolle'®, Bei Grundrechtseingriffen
durch rechtswidrige, z.B. in Unkenntnis des konkret ver-
ddchtigten Beamten durchgefithrten Verwaltungsermittlun-
gen, miissen die Gerichte demnach einen Mangel des Diszip-
linarverfahrens unterstellen, der zur Einstellung des Diszipli-
narverfahrens fithrt, wenn der Verfahrensfehler wesentlich
ist und nicht mehr gehcﬂt werden kann®. Dies ergibt sich
aus der Verbiirgung der Grundrechte durch das Rechtsstaats-
prinzip und aus dem Verbot des Art. 1 1 GG, den Einzelnen
nicht zum Objekt staatlichen Handelns zu machen. Deshalb
miissen Verfahren iiber staatliche Sanktionen einen Mindest-
bestand an aktiven verfahrensrechtlichen Befugnissen des
Betroffenen (Beschuldigten bzw. Angeklagten) vorsehen®
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Allein im Disziplinarverfahren wird eine wirksame Betei-
ligung des verdichtigten Beamten gewdahrleistet und damit

die freiheitssichernde Funktion der Grundrechte verwirk-
licht.

Zudem besteht danach eine Offenbarungspflicht des Dienst-
herrn gegeniiber dem Beamten, wenn sich der Verdacht eines
Dienstvergehens nicht erhirten lasst. Durch Mitteilung der
eingeholten Informationen und erhobenen personenbezoge-
nen Daten wird dem Beamten eine gerichtliche Uberpriifung
itberhaupt erst ermoglicht, ob die Verwaltungsermittlungen
seine Grundrechte unverletzt gelassen haben.

3. Fursorge- und Schutzpflichten

a) Offenheitsgrundsatz. Die beamtenrechtliche Fiirsor-
gepflicht verlangt von dem Dienstvorgesetzten ein vertrauens-
volles, von Gerechtigkeit und Wohlwollen getragenes Auftre-
ten gegenubel den Beamten?!. Sie ist unmittelbare und selbst-
stindige Rechtsgrundlage fiir den Anspruch des Beamten auf
Schutz und Wahrung seiner Personlichkeitsrechte”. Das Be-
amtenverhiltnis als gegenseitiges Treueverhiltnis ist zudem
von dem Grundsatz geprigt, dass zwischen dem Beamten
und seinem Dienstherrn Offenheit und Vertrauen herrschen
muss®>. Daraus leitet sich auch die Forderung aus der Be-
grundung des Gesetzentwurfs zu § 21 Reichsdienststraford-
nung ab, wonach sich formlose Vorermittlungen nicht hinter
dem Riicken des Beamten abspielen diirfen*.

Der Offenheitsgrundsatz verbietet es dem Dienstvorgesetzten
auch, aus einem aufklirungsbediirftigen Sachverhalt eine fiir
den Beamten ungiinstige Schlussfolgerung zu ziehen, bevor er
diesem Gelegenheit gegeben hat hierzu Stellung zu nehmen
bzw. Erklarungen abzugeben®’ ]eder Beamte kann erwarten,
dass sein Dienstvorgesetzter, der sich zu einem fiir thn nach-
teiligem Handeln entschlie@t, sogar die subjektive Seite seines
Verhaltens mit Sorgfalt priift. Der Offenheitsgrundsatz ver-
wirklicht damit nicht nur den rechtsstaatlichen Anspruch auf
ein faires Verfahren und auf rechtliches Gehor vor belasten-
den Verwaltungsentscheidungen, sondern zihlt zum Inhalt
des auf ein gegensmﬂges Treueverhiltnis gegrindeten Beam-
tenverhaltnisses selbst*®

b) Objektivitit. Nach § 2112 BDG sind die belastenden, die
entlastenden und die fiir die Bemessung der Disziplinarmaf3-
nahme bedeutsamen Umstinde zu ermitteln. Fiir die vorberei-
tenden, im Vorfeld des § 17 BDG liegenden Untersuchungen
kann nichts Anderes gelten als die Pflicht zur objektiven und
unvoreingenommenen Ermittlung. Die Sicherung der Objek-
tivitat von Bediensteten, die im Auftrag des Dienstvorgesetz-
ten Verwaltungsermlttlungen durchfiihren, obliegt allerdings
dessen Selbsteinschitzung®’ und damit keiner effektiven Kon-
trolle. Jedenfalls sollen Beamte von der Erfiillung dieser Auf-
gaben ausgeschlossen sein, wenn sie selbst — z.B. wegen
moglicher Vernachla551gung ihrer Aufsichtspflichten als Vor-
gesetzie ~ in den Verdacht eines Dienstvergehens geraten
kénnen?®. Es sollten ausschlieflich diensterfahrene und routi-
nierte Beamte die Ermittlungen fithren, die im Dienstgrad
hoher, wenigstens aber mit den betroffenen Beamten gleich-
rangig sind. Dies diirfte eine realititsbezogenere Sichtweise
auf die aufzuklirenden Sachverhalte gewihrleisten und ver-
hindern, dass unerfahrene Ermittlungsfithrer zu ,engagiert”

vorgehen, sich in Details verzetteln und einzelnen, eher unbe-
deutenden Fragen ein ihnen praktisch nicht zukommendes
Gewicht beimessen. Zudem muss der Dienstvorgesetzte selbst
und unmittelbar die Verwaltungsermittlungen verfolgen, um
bei Vorliegen tatsichlicher Anhaltspunkte fiir den Verdacht
von Dienstvergehen gegen einzelne Beamte Disziplinarverfah-
ren einleiten zu konnen.

c) Verbiltnismafigkeit. Die Firsorge- und Schutzpflichten
des Dienstherrn beschrinken die Ermittlungen, d.h. jede
Beeintrichtigung und Beschrinkung des betroffenen Bediens-
teten muss vermieden werden, die nicht durch den Zweck
der Untersuchung erfordert wird. Insbesondere ist jedes Ver-
halten zu unterlassen, das dessen Personlichkeitsrechte ver-
letzt. Die Verwaltungsermittlungen miissen diskret und un-
auffillig durchgefithrt werden, um das Entstehen eines ruf-
schidigenden Eindrucks, der Betroffene habe die Dienst-
pflichtverletzung begangen (,er sei quasi tiberfithrt®), zu
verhindern®. Dabei ist auch die Suggestivwirkung bestimm-
ter Vorgehensweisen zu beriicksichtigen, weshalb z.B. ein
ambivalentes Verhalten des Dienstvorgesetzten unzuldssig
ist, der bei Anhérungen von Mitarbeitern zwar behauptet,
zunichst wiirden ,nur“ Verwaltungsermittlungen durch-
gefithrt, andere dienstliche Mafinahmen (Zwangsbeurlau-
bung oder Umsetzung) aber mit einem festgestellten Sachver-
halt begriindet.

d) Unschuldsvermutung. Bei Verwaltungsermittlungen hat
der Dienstvorgesetzte im Hinblick auf jeden betroffenen Be-
diensteten die aus den Freiheitsgrundrechten und dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Unschuldsvermutung zu be-
riicksichtigen. Das grundsitzlich auch 1rn Disziplinarrecht
geltende Verbot von Schuldvermutungen® erfordert die Bei-
bringung objektiver Tatsachen, d.h. der Verdacht eines
Dienstvergehens darf nicht auf disziplinarrechtlich neutrale
Fakten gestiitzt werden und muss tatsichliche Ankniipfungs-
punktg1 benennen, die aufSerhalb der blofen Verdichtigung
liegen

e) Dokumentationspflicht trotz Nichtformlichkeit. Die beam-
tenrechtliche Gehorsams- und Unterstiitzungspflicht (§ 6211
BBG, § 35 S. 1 BeamtStG) bewirkt hinsichtlich der Anh6rung
von Bediensteten zwar eine Einschrinkung der Grundrechte
der Befragten. Es fehlt aber an einer einfachgesetzlichen
Rechtsgrundlage fiir die Fixierung der Aussagen als Zeugen-
vernehmung, die gegeniiber dem verdachtigten Beamten zum
Nachweis einer angeschuldigten Tat herangezogen und damit
zur Beschrinkung seiner personlichen und allgemeinen
Handlungsfreiheit durch die Vernehmende oder entscheiden-
de Stelle verwertet werden konnen2. Gleiches gilt fiir heimli-

21 RGZ 141,391; RGZ 145, 182; RGZ 146, 369.

22 BVerwGE 118 10 (13) NIW 2003, 3217 = NVwZ 2004, 246 L.

23 BVerwGE 49, 89 N]W1976 204.

24 Vgl. Brand, Rexchsdlenststrafordnung,a Aufl. (1941), S. 186.

25 Nach Sellmann ZBR 1965, 37 (41), gilt dies auch fiir Umsténde, die
nicht in der Personalakte dokumentiert werden.

26 BGHZ 22, 258 (266) = NJW 1957, 298; BGH, NVwZ 2000, 1451
(1452).

27 Nach Lindgen, RiA 1969, 67 (69f. m.w. Nachw.), sollen Bedienstete,
die von Verwaltungsermlttlungen betroffen sind, den Dienstvorgesetzten
oder seine Beauftragten aber nicht wegen Besorgnls der Befangenheit
ablehnen konnen. Sie seien auf die Dienstaufsichtsbeschwerde oder die
Einleitung eines Disziplinarverfahrens gegen sich selbst verwiesen; so
Frentz, DD 1993, 73 (78 m.w. Nachw.). S. auch zur objektiv zu
bewertenden Voreingenommenheit des Vorgesetzten im Zusammen-
hang mit dienstlichen Beurteilungen: BVerwGE 106, 318 (319) =
NVwZ 1998, 1302 m.w. Nachw. :

28 Lindgen, RiA 1969, 67 (68), verlangt hier eine Benachrichtigung des
néchsthéheren Dienstvorgesetzten, der dann die Einleitung eines Diszip-
linarverfahrens gegen alle Verddchtigen zu priifen habe.

29 Vgl. Sellmann, ZBR 1965, 37 (40£.), der sogar davon abrit, sensible
oder cholerische Personen iiberhaupt im Rahmen der Verwaltungs—
ermittlungen anzuhoren (S. 41).

30 Fiir viele, s. Claussen/Benneke/Schwandt, Das Disziplinarverfahren, 6
Aufl. (2010), Rdnr. 807.

31 So bereits Wilhelm, ZBR 1964, 209 (212).

32 Der Dlensrvorgesetze cines Bundesbeamten kann sich fiir das Zusam-
mentragen bekannter Tatsachen und Aussagen allerdings auf § 196 IV
BBG berufen; die Vorschrift ermichtigt zur Erhebung und Verarbeitung
personenbezogener Daten zur Vorbereitung personeller Mainahmen.
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che}ls\/laﬁnahmen, die in die Privatsphare des Beamten eingrei-
fen

Da erst im Disziplinarverfahren ein Akteneinsichtsrecht des
verdichtigten Beamten besteht (§ 3 BDG, § 29 VwVIG),
kénnte die mangelnde Anordnung bestimmter Form- und
Dokumentationspflichten dahingehend missverstanden wer-
den, dass Verwaltungsermittlungen stets ,,formlos“ betrieben
werden kénnten. Das ist ein Irrtum. Die tatsichlich vorhan-
denen Aktenvorginge zu Verwaltungsermittlungen beziehen
sich auf den durch das Beamtenverhiltnis begriindeten Rech-
te- und Pflichtenkreis und zdhlen damit zu den Personalakten.
Das betrifft jedenfalls die Unterlagen, die sich auf das Auf-
kommen und den Wahrheitsgehalt von Behauptungen erstre-
cken, die das Ansehen und den Ruf eines bestimmten, na-
mentlich bezeichneten Beamten gefdhrden und damit zugleich
das in ihn gesetzte Vertrauen seines Dienstherrn beeintrachti-
gen konnten®®. Das Personalaktenrecht beantwortet aller-
dings nicht die Frage, unter welchen Voraussetzungen schrift-
liche Vorginge, die den Beamten betreffen, erstellt werden
diirfen oder miissen, etwa wann ein fiir das Beamtenverhalt-
nis erheblicher Umstand durch einen Vermerk oder einen
Bericht schriftlich festgehalten wird®

Dass Verwaltungshandeln nachvollziehbar und transparent
sein muss, ergibt sich aus der aus dem Gebot des fairen Ver-
fahrens abgeleiteten Verpflichtung, be- und entlastende Um-
stinde gleichermaflen zu ermitteln (fiir das strafrechtliche
Ermittlungsverfahren vgl. § 160 II StPO). Dies wird auch
durch die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung insoweit
gestiitzt, als die unmittelbare Verwertung von Ergebnissen
der behérdlichen Verwaltungsermittlungen fiir die gleichzei-
tig mit Einleitung des Disziplinarverfahrens ausgesprochene
vorldufige Dienstenthebung zuldssig sei. Es miisse nicht erst
eine Zeugenvernehmung im Disziplinarverfahren abgewartet
werden®®. Die Dokumentation ist ferner ratsam, weil ein
Beamter dic Preisgabe des Namens jedes Denunzianten ver-
langen kann, der ihn wegen der Verletzung einer Dienst-
pflichtwidrigkeit angezeigt und seine Angaben leichtfertig
oder wider besseres Wissen gemacht hat. In diesem Fall steht
das Interesse des Dienstvorgesetzten an der Geheimhaltung
der Identitit des Informanten hinter dem Interesse des betrof-
fenen Beamten zuriick, den Sachverhalt vollstindig aufzukli-
ren und aufzudecken, dass die Vorwiirfe gegen ihn haltlos
sind®”

Die Dokumentation von z. B. Anhérungen einzelner Bediens-
teter im Rahmen der Verwaltungsermittlungen hat jedenfalls
eine fiir die Schuldfrage wesentliche Bedeutung. Beim Nach-
weis eines Dienstvergehens im behordlichen oder gericht-
lichen Disziplinarverfahren kénnen sich der Dienstvorgesetz-
te und das VG nur auf Erkenntnisse stiitzen, die aktenkundig
sind. Verzichtet der Dienstvorgesetzte darauf, den Verlauf
und die Ergebnisse von Vorermittlungen zu dokumentieren,
ist es ihm verwehrt, z. B. das Aussageverhalten eines Zeugen
in einer bestimmten Richtung mit der Begriindung zu bewer-
ten, dieser habe in allen Anhorungen einen Sachverhalt gleich
geschildert. Wird diese Behauptung bestritten, kann sie nur
mit bestatigten Protokollen fritherer Aussagen bewiesen wer-
den. Dazu sind z.B. in den Verwaltungsermittlungen voll-
standige Dokumentationen von Anhérungen oder jedenfalls
Protokolle mit Klarstellungen anzufertigen, zu welchen Sach-
verhalten die angehorten Bediensteten eigene Wahrnehmun-
gen berichtet haben. Diese Selbstverstindlichkeiten werden in
der Praxis mitunter missachtet und Disziplinarvorwiirfe in
eine ,,vorbestimmte“ Richtung gelenkt.

f) Fairnessgebot und Objekt-Formel. Der Dienstvorgesetzte
ist bei Verwaltungsermittlungen insbesondere zur Achtung
der Menschenwiirde (Art. 1 I GG) verpflichtet, Die Wiirde
des Menschen muss als oberstes Grundrecht in jedem Stand
dienstlicher und disziplinarer Ermittlungen gewahrt werden
und kann etwa die Auswahl des Dienstvorgesetzten im Hin-
blick auf die fiir Ermmlungen in Betracht zu ziehenden Be-
diensteten beschrinken®

Aus dem Fairnessgebot leitet sich zudem das Recht jedes
Betroffenen ab, sich bei der Anhérung durch den Dienstvor-
gesetzten mit Hilfe eines anwaltlichen Beistandes zu beraten
und zu vergewissern, dass keine selbstbelastenden Angaben
gemacht werden. Konfrontiert der Dienstvorgesetzte den Be-
amten mit einem konkreten Vorwurf, gegen den er sich mit
anwaltlicher Unterstiitzung verteidigen kénnen soll, ist jeden-
falls der schmale Grad formloser Verwaltungserm1ttlungen
ohnehin iiberschritten®. In diesem Fall liegt eine formfehler-
hafte U%%errlchtung bzw. Einleitung eines Disziplinarverfah-
rens vor

lll. Konsequenzen fiir die Praxis

1. Zugriff auf dienstliche Akten und Verzeichnisse

Dienstvorgesetzte konnen auf Grund ihrer Dienstaufsichts-
befugnisse jederzeit auf die im Dienstbetrieb allgemein zu-
gianglichen Vorginge zugreifen (z. B. Durchsicht eines Refe-
ratskalenders auf dienstliche Anwesenheitszeiten eines Beam-
ten oder Einsichtnahme in einen Ablageordner zur Feststel-
lung, ob ein bestimmter Vorgang bearbeitet wurde).

Die Anforderung der Personalakte oder anderer Behorden-
unterlagen oder das Ersuchen um Auskunftserteilung zur
Konkretisierung der vagen Vermutung, ein bestimmter Be-
amter habe eine Dienstpflichtverletzung begangen, ist im
Rahmen von Verwaltungsermittlungen nicht zulissig. Der-
artige Erhebungen konnen nicht auf §§ 4, 5 VwVIG gestiitzt
werden, weil kein Verwaltungsverfahren i.S. von § 9 VwV{G
vorliegt. Auch wenn sich die Pflicht zur Amtshilfe bereits aus
Art. 35 GG ergibt™, sind wie bei § 5 1T VwVIG spezialge-
setzliche Regelungen, die der Akteniibermittlung entgegen-
stehen, zu beachten. Dazu zihlen etwa das Steuergeheimnis
(§ 30 AO), das Postgeheimnis (§ 39 PostG) sowie die Ver-
traulichkeit der Personalakten (z. B. § 106 I 2 BBG). Im
Disziplinarverfahren bestimmt sich die Vorlage von Perso-
nalakten und anderen Behordenunterlagen mit personenbe-
zogenen Daten sowie die Erteilung von Auskiinften aus die-
sen Akten und Unterlagen an die mit Disziplinarvorgingen
befassten Stellen und deren Verarbeitung oder Nutzung der
so erhobenen personenbezogenen Daten nach § 29 BDG. Da
sich die Vorschrift auf ein laufendes Disziplinarverfahren
bezieht, findet sie auf Verwaltungsermittlungen keine An-
wendung.

33 BVerwG,NVwZ-RR 2011, 698.

34 BVerwGE 36,134 (138); BVen(/GE 59,355 (359) = NJW 1980, 1245;
BVerwGE 81, 298 = NVwZ 1989, 874 VG Ansbacb Urt. v. 12,1,
2011-AN 11K 10.02 244, juris Rdnr. 22; Frentz, D6D 19931 73 (78).

35 BVerwGE 81,365 = NJW 1990, 335 = NVwZ 1990, 161 L.

36 OVG Saarlouis, NVwZ-RR 2008, 340.

37 BVerwGE 118, 10 = NJW 2003, 3217 = NVwZ 2004, 246 L.

38 Vgl. Lindgen, RiA 1969, 67 (70 m. w. Nachw.), fiir Vorermittlungen.

39 So Frentz, D6D 1993, 73 (80).

40 Jedenfalls bel dlSlehmren Vorermittlungen i.S. von §21 BDO
a.F.bzw. § 26 BDO n.F. hatte der Beamte nach Schoitler, NJW 1961,
1344, das Recht, sich durch einen Rechtsanwalt vertreten und beraten
zu lassen

41 S, Frentz, D6D 1993, 73 (80 m.w. Nachw.).
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Der Dienstvorgesetzte kann im Rahmen der allgemeinen
Dienstaufsicht jederzeit die Vorlage und Herausgabe dienst-
licher Vorginge von seinen Beamten verlangen, d.h. von
Schriftstiicken, bildlichen Darstellungen und Aufzeichnungen
mit dienstlichem Bezug. Bei Verwaltungsermittlungen ist der
Betroffene iiber den Zweck zu informieren und gegebenen-
falls iiber die verfassungsrechtlich verankerte Selbstbelas-
tungsfreiheit zu belehren*®. Ergibt sich aus der Weigerung
oder auf Grund weiterer Erkenntnisse ein konkreter Verdacht
auf eine Dienstpflichtverletzung, ist gegen den Beamten ein
Disziplinarverfahren einzuleiten. Dann ist der Betroffene
gem. § 26 S. 1 BDG zur Herausgabe dieser Unterlagen ver-
pflichtet, die gerichtlich angeordnet oder durch die Festset-
zung von Zwangsgeld erzwungen werden kann (§ 26 S. 2,
Halbs. 1 BDG).

2. Zugriff auf Dateien

Von der Dienstaufsicht umfasst ist der Zugriff auf dienstlich
genutzte IT-Systeme wie betriebsinterne Datenverlaufspro-
tokolle (Log Files), dienstinterer Mailverkehr und Internet-
verlaufsprotokolle. Wihrend diese Uberpriifungen auch bei
Verwaltungsermittlungen zuldssig sind, darf der Dienstvor-
gesetzte nicht ohne Einwilligung des betroffenen Beamten
gezielt auf Verzeichnisse auf Arbeitsplatzrechnern und Ser-
vern zugreifen, die ithm zur personenbezogenen Datenablage
zugewiesen sind. Der Dienstvorgesetzte muss fiir jede Identifi-
kation von Dateien und deren Einsichtnahme das Einver-
stindnis des Betroffenen einholen, die durch ein personliches
Kennwort oder die Ablage in einem nur thm zuginglichen
Ordner in einem Sgeichermedium gegen unberechtigten Zu-
griff gesichert sind®.

3. Betreten von Dienstrdumen zur
Inaugenscheinnahme dienstlicher Gegenstédnde und
Unterlagen

Die allgemeine Dienstaufsicht befugt den Dienstvorgesetzten
jederzeit zum Betreten von Dienstrdumen und der Inaugen-
scheinnahme dienstlicher Verwahrgelasse (z. B Schranke, Ak-
tenbécke) und Unterlagen (Schriftstiicke, Aufzeichnungen
pp.). Deren Durchsicht setzt, sofern sie dem Betroffenen zur
personlichen Nutzung zur Verfiigung stehen, dessen aus-
driicklich erkldrtes Einverstindnis gegeniiber dem Dienstvor-
gesetzten voraus. Verwaltungsermittlungen berechtigen den
Dienstherrn nicht dazu, gegen den Willen des Betroffenen
dessen dienstlich genutzte persénliche Gegenstinde zu durch-
suchen. Selbst ein eingeleitetes Disziplinarverfahren erlaubt
dem Dienstherrn nur, den Betroffenen zur Herausgabe der
Unterlagen usw. aufzufordern (§ 26 BDG), eine Durch-
suchung oder eine Beschlagnahme setzen jeweils eine Anord-
nung des zustindigen Disziplinargerichts voraus™.

4. Verdeckte Ermittlungen

Im Rahmen der Verwaltungsermittlungen ist der Dienstvor-
gesetzte nicht zu heimlichen Mafinahmen berechtigt, die sich
auf die Aufklirung des dienstlichen oder aufSerdienstlichen
Verhaltens einen konkreten Beamten richten.

Diese Klarstellung erscheint angebracht angesichts einzelner
Fehlentscheidungen, die das oben erlduterte Einleitungsgebot
missachten und dem Dienstvorgesetzten in Verwaltungs-
ermittlungen Befugnisse zu Grundrechtseingriffen unterstel-
len, die er nicht einmal im Disziplinarverfahren hat. Fehler-
haft wurden Verwaltungsermittlungen zur heimlichen Obser-
vation eines Beamten und Uberwachung eines Betriebsgeldn-
des durch Videoaufnahmen iiber mehrere Tage sowie zu
verdeckten Ermittlungen gegen einen Beamten als rechtméfig

angesehen, z.B. zur Aufklirung einer nicht genehmigten Ne-
bentitigkeit*. Auch die heimliche Uberpriifung des Daten-
bestandes einer dienstlichen Telekommunikationsanlage da-
raufhin, ob ein Polizeibeamter weisungswidrig dienstlichen
Umgang mit einer Kontaktperson der Polizei iiber sein
Diensthandy und auch iiber die dienstliche Telefonanlage
gefithrt habe, wurde unzutreffend als rechtmifig beurteilt
und auf eine den Betroffenen belastende Zeugenaussage zu-
riickgefithrt*®. Diese disziplinaren Ermittlungen, die intensiv
in die Grundrechte des Beamten eingreifen, verfolgten jeweils
einen hinreichend konkreten Anfangsverdacht fiir ein Dienst-
vergehen und verstieRen damit gegen das Einleitungsgebot
(§ 1711 BDG). Dariiber hinaus fehlt es fiir verdeckte Ermitt-
lungsmafinahmen wie die Observation, den Einsatz nicht
offen ermittelnder Polizeibeamter oder die Uberwachung von
Telefongespriachen auch im Disziplinarrecht an der notwen-
digen ausdriicklichen Ermichtigungsgrundlage, die gegebe-
nenfalls schwerwiegende Grundrechtseingriffe an das Vorlie-
gen zusitzlicher Anforderungen ankniipfen miisste, z.B. eine
richterliche Anordnung und die nachtrigliche Kenntnisver-
schaffung des Betroffenen.

5. Befragung von Bediensteten

Zur Klirung der Disziplinarwiirdigkeit eines Sachverhalts ist
der Dienstvorgesetzte auf informelle Befragungen beschrénkt,
denn Zeugenvernehmungen sind bei Verwaltungsermittlun-
gen unzuldssig. Fiir die Erhebung und Verwertung eines ge-
setzlichen Beweismittels gegen den Ermittlungsbetroffenen
fehlt es insoweit an einer gesetzlichen (mit § 244 StPO bzw.
§ 24 BDG vergleichbaren) Rechtsgrundlage®’. Da Beamte
nicht verpflichtet sind, bei diesen Befragungen selbstbelasten-
de Angaben zu machen®®, sind sie auch bei Verwaltungs-
ermittlungen hieritber schriftlich zu belehren. Das Ausiiben
von Druck unter Hinweis auf die Wahrheitspflicht oder még-
liche beamtenrechtliche Folgen ist ebenso unzulassig®’ wie
das Aufzeichnen der Gesprache auf Tontrdger ohne aus-
driicklich erklirtes Einverstindnis des Befragten.

IV. Schlussbemerkung

Die gesetzlich nicht geregelten Verwaltungsermittlungen ber-
gen die Gefahr einer Rufschiddigung fiir den betroffenen Be-
amten und sind deshalb grundrechtsschonend durchzufiih-
ren. Thre Ergebnisse sind fiir das behérdliche und gerichtliche
Verfahren in doppelter Hinsicht von Bedeutung: Der auf sie
gestiitzte Verdacht bildet die Grundlage der nachfolgenden
Untersuchungen des Tatvorwurfs und fiir die Bemessung ei-
ner Disziplinarmaffnahme. Wegen der Formenstrenge der
Disziplinarermittlungen begrenzen die Ergebnisse der Ver-
waltungsermittlungen die gesetzlich zuldssigen Beweiserhe-
bungen.

42 Zur Beschrinkung der Offenbarungspflicht bei Gefahr disziplinarer Ver-
folgung, vgl. Kobler, in: Hummel/Kobler/Mayer (0. Fufin. 19), Abschn.
BII 8 Rdnr. 6 m.w. Nachw.

43 S. Herrmann/Soiné, NJW 2011,2922 (2927 m.w. Nachw.).

44 VGH Mannheim, Beschl. v. 16. 3. 2009 - 16 S 57/09, BeckRS 2009,
32780; VG Trier, Urt. v. 10. 11. 2011 - 3 K 361/09, BeckRS 2010,
45206. .

45 BDiszG, Urt. v. 30. 10. 2002 - VI VL 8/00, juris Rdnrn. 29 £.; dhnlich
VG Trier, Urt. v. 10. 11. 2011 - 3 K 361/09, BeckRS 2010, 45206
(Einsatz von zwei nicht offen ermittelnden Polizeibeamten als Schein-
kunden fiir einen Pferdekauf).

46 VG Hannover, Urt.v. 19.7. 2007 — 18 A 2484/06, BeckRS 2007,
26336.

47 S. Frentz, D6D 1993, 73 (80 m. w. Nachw.).

48 Vgl. schon Kohler/Ratz, BDG, 3. Aufl. (2002), BII 8 Rdnr. 9; zweifelnd,
Schwandt (0. Fuf$n. 30), Rdar. 351.

49 So Amomymus, ZBR 19585, 1; Steiner, RiA 2007, 258.





