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A. Auftrag

Der Wissenschaftliche Dienst ist beauftragt worden, folgende Fragen im
Zusammenhang mit dem Gebot der Aktenmafigkeit und dem Ldschen von
Akteninhalten zu prufen:

1. Stellt es einen Verstol3 gegen die Aktenordnung der Landesverwaltung Schleswig-
Holstein vom 07. Januar 2015 (Amtsbl. Schl.-H. 2015, S. 90 ff.), zuletzt geandert
durch Verwaltungsvorschrift vom 10. April 2017 (Amtsbl. Schl.-H. 2017 Nr. 17, S.
529; ber. S. 901) dar, wenn

a) eine Ministerin oder ein Minister des Landes Schleswig-Holstein mit ihrer
Staatssekretarin oder ihrem Staatssekretar ein Gesprach Uber die Beendigung
des Dienstverhaltnisses fuhrt und dabei Verabredungen Uber den Zeitpunkt
und die Modalitaten der Beendigung getroffen werden, und der Inhalt dieses
Gesprachs weder in Vermerkform noch in sonstiger Weise aktenkundig
gemacht wird?

b) eine Ministerin oder ein Minister in Gesprachen oder per elektronischer
Kommunikation mit einer Staatssekretarin oder einem Staatssekretar tber

i) ein etwaiges dienstliches Fehlverhalten,
ii) die Notwendigkeit der Abgabe einer dienstlichen Erklarung,
iii) die Modalitaten der Beendigung des Dienstverhaltnisses und

iv) die Bitte um Ubersendung einer schriftlichen Erklarung mit der Bitte
um Entlassung aus dem Dienstverhaltnis

kommuniziert und der Inhalt dieser Kommunikation weder in Vermerkform noch in
sonstiger Weise aktenkundig gemacht wird?

2. Kann im Falle der Frage zu 1. b) durch die Léschung einer insoweit gefuhrten
elektronischen Kommunikation, bei Nichterfassung des Kommunikationsinhalts in
anderer Form, der objektive Tatbestand einer Straftat verwirklicht worden sein und
wenn ja, welcher?
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B. Beantwortung der aufgeworfenen Fragen
I. Gebot der AktenmaRigkeit des Verwaltungshandelns
1. Normative Verankerung

a) Verfassungsrecht

Ohne dass es insoweit einer ausdricklichen einfachgesetzlichen Anordnung be-
durfte, unterliegt die Verwaltung einer Pflicht zur Fiihrung vollstandiger und
ordnungsgemaBer Akten.' Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts ist eine
ordnungsgemale Aktenflihrung bereits deshalb notwendig, weil die ,den Behdrden
nach dem Grundgesetz obliegende Vollziehung der Gesetze nicht ohne eine Doku-
mentation der einzelnen Verwaltungsvorgange denkbar [sei], die das bisherige sach-
bezogene Geschehen sowie mdgliche Erkenntnisquellen fur das zuklnftig in Frage
kommende behdrdliche Handeln enthalt.? Erst die ordnungsgemaRe Dokumentation
von Verwaltungsvorgangen gestatte der Exekutive ,eine fortlaufende Kenntnis aller
fur sie mafRgeblichen Umstande ohne Rucksicht darauf, ob aus innerorganisatori-
schen Grunden oder wegen der Zustandigkeitsbegrindung einer anderen Behdrde
ein neuer Bediensteter, der kein eigenes Wissen Uber die Vorgeschichte besitzt, mit

der Bearbeitung der Sache betraut wird.“3

Ordnungsgemal} geflhrte Akten sind jedoch nicht nur zentrales Medium einer
neutral-professionellen, personenunabhangigen Amtsfuhrung, das praventiv die
Arbeitsfahigkeit der Verwaltung sichert, sondern stellen auch die Grundlage der
nachtraglichen Kontrolle ebendieser Verwaltungstatigkeit dar.* Verfassungsrechtlich
wird das Gebot der Aktenmaligkeit des Verwaltungsverfahrens daher als Ausfluss
des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) begriffen:® Nicht nur die Fach- bzw.

1 BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1983 — 2 BvR 244, 310/83 —, NJW 1983, 2135 (2135). Daran
anknupfend BVerwG, Beschluss vom 16. Marz 1988 — 1 B 153/87 —, NVwZ 1988, 621 (622); OVG
Greifswald, Beschluss vom 22. Dezember 2000 — 2 L 38/99 —, NVwZ 2002, 104 (106); VGH Baden-
Wirttemberg, Urteil vom 30. Juli 2014 —1 S 1352/13 —, NVWZ-RR 2015, 161 (166); Augsberyg,
Informationsverwaltungsrecht, 2013, S. 173.

2 BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1983 — 2 BvR 244, 310/83 —, NJW 1983, 2135 (2135). So auch im
Anschluss BVerwG, Beschluss vom 16. Marz 1988 — 1 B 153/87 —, NVwZ 1988, 621 (622).

3 BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1983 — 2 BvR 244, 310/83 —, NJW 1983, 2135 (2135). So auch im
Anschluss BVerwG, Beschluss vom 16. Marz 1988 — 1 B 153/87 —, NVwZ 1988, 621 (622).

4 Debus, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, 43. Edition Stand 1. Februar 2024,

§ 2 IFG, Rn. 20; Eifert, Electronic Government, 2006, S. 145; Grundmann/Greve, Léschung und
Vernichtung von Akten, NVwZ 2015, 1726 (1726 ff.).

5 BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1983 — 2 BvR 244, 310/83 —, NJW 1983, 2135 (2135); OVG
Greifswald, Beschluss vom 22. Dezember 2000 — 2 L 38/99 —, NVwZ 2002, 104 (107); VGH Baden-
Wirttemberg, Urteil vom 30. Juli 2014 — 1 S 1352/13 —, NVwWZ-RR 2015, 161 (166); BT-Drs. 17/11473,
S. 38; Grundmann/Greve, Loschung und Vernichtung von Akten, NVwZ 2015, 1726 (1726 f.);
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Rechtsaufsicht bedarf zur Erfallung ihres Kontrollauftrags der vollstandigen Infor-
mation Uber den zu begutachtenden Vorgang,® auch Kontrolle durch das Parlament’,
die Gerichte® sowie die allgemeine Offentlichkeit® kann nur ausgetibt werden, wenn
exekutives Handeln umfassend dokumentiert ist. Daneben stellen ordnungsgeman
gefuhrte Akten die zentrale Informationsgrundlage der Beteiligten eines Verwaltungs-
verfahrens flr die Wahrung ihrer Rechte dar.'® Auf einfachgesetzlicher Ebene setzen
folglich zahlreiche Akteneinsichtsrechte als Anspruchsgegenstand ordnungsgeman
geflihrte Akten (bzw. in Akten gesammelte Informationen) voraus.!" Insoweit wird der
Grundsatz ordnungsgemaler Aktenfihrung auch als Bestandteil der Rechtsweg-
garantie (Art. 19 Abs. 4 GG) eingeordnet.'?

b) Konkretisierung

Der verfassungsrechtliche Grundsatz der AktenmaRigkeit eréffnet den Behorden flr
die Art und Weise der Aktenfiihrung weitestgehend ein eigenes Organisationsermes-
sen."® Gleichwohl wird die Verwaltungspraxis durch eine Reihe von Konkretisierun-
gen unterschiedlicher Rechtsnatur bestimmt, welche den Inhalt des zum Teil

unbestimmten verfassungsrechtlichen Grundsatzes der Aktenmafigkeit auspragen.

Eine ausdruckliche landesrechtliche Regelung zum Grundsatz der Aktenmaligkeit,
insbesondere zur Flhrung vollstandiger Akten, in der Verwaltung existiert in

Schleswig-Holstein nicht.

Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 24. Aufl. 2023, § 29 Rn. 12; Ritgen, in: Knack/Henneke,
VwVFG, 11. Aufl. 2020, § 29 Rn. 16; Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 42.

6 BVerwG, Beschluss vom 16. Marz 1988 — 1 B 153/87 —, NVwZ 1988, 621 (622); BT-Drs. 17/11473,
S. 38; Eifert, Electronic Government, 2006, S. 145; Ritgen, in: Knack/Henneke, VwVfG, 11. Aufl. 2020,
§ 29 Rn. 16.

7 BVerwG, Beschluss vom 16. Marz 1988 — 1 B 153/87 —, NVwZ 1988, 621 (622); VGH Baden-
Wairttemberg, Urteil vom 30. Juli 2014 — 1 S 1352/13 —, NVwWZ-RR 2015, 161 (167 f.).

8 BT-Drs. 17/11473, S. 38; Eifert, Electronic Government, 2006, S. 145; Ritgen, in: Knack/Henneke,
VwWVFG, 11. Aufl. 2020, § 29 Rn. 16.

9 Eifert, Electronic Government, 2006, S. 145. Dazu weiterfiihnrend Guckelberger, Informationszugang
zu exekutiven Textnachrichten, ZGl 2022, 55 ff.

10Vgl. § 29 Abs. 1 Satz 1 VWVFG bzw. § 88 Abs. 1 Satz 1 und 2 LVwG; dazu Ramsauer, in:
Kopp/Ramsauer, VWVG, 24. Aufl. 2023, § 29 Rn. 12 ff. Fur das Strafverfahren vgl. § 147 Abs. 1
StPO; dazu Warg, Der Begriff der Akte und ihre Vorlage im Strafverfahren, NJW 2015, 3195 ff.

T Vgl. Art. 29 Abs. 2 Satz 2 LV (Parlament); § 99 Abs. 1 VwGO i.V.m. § 86 Abs. 1 VWGO (Gericht);

§ 1 Abs. 1 Satz 1 IFG, § 3 1ZG-SH, § 3 Abs. 1 Satz 1 UIG (Offentlichkeit); § 29 Abs. 1 Satz 1 VWVfG
bzw. § 88 Abs. 1 Satz 1 und 2 LVwG sowie spezialgesetzlich § 110 Abs. 1 BBG bzw. § 88 Abs. 1 LBG
(Beteiligte).

2 Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2013, S. 173; Funke, in: Dreier, GG, 4. Aufl. 2023, Art. 19
Abs. 4 Rn. 73: Grundmann/Greve, Loschung und Vernichtung von Akten, NVwZ 2015, 1726 (1727).
Jedenfalls die Akteneinsicht (nicht jedoch die Pflicht zum Fuhren von Akten) ordnet auch BVerfG,
Beschluss vom 27. Oktober 1999 — 1 BvR 385/90 —, BVerfGE 101, 106 (123) der Garantie aus Art. 19
Abs. 4 GG zu.

3 Vgl. BT-Drs. 17/11473, S. 38.
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Einen fur die Landesverwaltung verbindlichen Rahmen flr eine einheitliche Verwal-
tung des Schriftgutes stellt die Aktenordnung (AktenO)'* dar. Sie bestimmt insbe-
sondere, wie Schriftgut zu ordnen, aufzubewahren, zu registrieren, bereitzustellen
und auszusondern ist und enthalt eine Reihe von spezifischen Handlungsanweisun-
gen. Die Pflicht zur FUhrung vollstandiger Akten wird in der Aktenordnung an keiner
Stelle ausdrucklich normiert, jedoch an zahlreichen Stellen vorausgesetzt. Nicht
enthalten sind zudem Vorgaben zur Aktenrelevanz oder Verarbeitung von Informatio-
nen, die im Rahmen mundlicher Kommunikation erlangt worden sind. Als Erlass der
Staatskanzlei handelt es sich bei der Aktenordnung um Verwaltungsvorschriften, die
fur die schleswig-holsteinische Landesverwaltung verbindlich sind (Abschnitt I.,

Ziff. 3. AktenO). Den Regelungen der Aktenordnung gehen Gesetze, Verordnungen
und Verwaltungsvorschriften sowie durch Landervereinbarungen abweichende
bundeseinheitliche Regelungen vor, die spezielle Regelungen zur Verwaltung von
Schriftgut enthalten (Abschnitt Il., Ziff. 1.4 AktenO).

Eine unverbindliche Handlungsempfehlung geben das Grundsatzpapier der
gemeinsamen Arbeitsgruppe IT-gestutzte Verwaltungsarbeit des Unterausschusses
Allgemeine Verwaltungsorganisation des Arbeitskreises der Innenministerkonferenz
sowie des Kooperationsausschusses Automatisierte Datenverarbeitung Bund/
Lander/ Kommunaler Bereich zur ,,Aktenrelevanz von Dokumenten*“'S sowie das
Grundsatzpapier des Bundesarchivs zum ,,Umgang mit E-Mails in elektronischen
Akten“1¢_ Ersteres bietet den Versuch eines zusammenfassenden Grundsatzes zur
Aktenrelevanz und eine praxisorientierte Hilfe bei der Umsetzung des Grundsatzes
der AktenmaRigkeit, indem es hierfur Leitlinien empfiehlt und beispielhaft auffuhrt,
welche Dokumente in der Regel als (nicht) aktenrelevant einzustufen sind. Das

Grundsatzpapier zu E-Mails in elektronischen Akten hat zum Ziel, praktische

4 Aktenordnung fiir die schleswig-holsteinische Landesverwaltung (AktenO), Erlass der Staatskanzlei
vom 7. Januar 2015 — StK OE-024.01-19/2015, Abl. S. 90; zuletzt geadndert durch
Verwaltungsvorschrift vom 10. April 2017, Abl. Nr. 17, S. 529; ber. S. 901.

15 UA AV des AKVI der IMK/KoopA ADV, Grundsatzpapier ,Aktenrelevanz von Dokumenten®, 2009,
abrufbar unter https://www.bundesarchiv.de/DE/Content/Downloads/Anbieten/sgv-grundl-
grundsatzpapier-aktenrelevanz-von-dokumenten.pdf?__blob=publicationFile (letzter Zugriff: 17. Mai
2024).

6 Bundesarchiv, Umgang mit E-Mails in elektronischen Akten, Stand Marz 2022, abrufbar unter
https://www.bundesarchiv.de/DE/Content/Downloads/Anbieten/Behoerdenberatung/beratungsangebot
e-grundl-sgv-umgang-mit-e-mails-in-elektronischen-akten-juni-2022.pdf?__blob=publicationFile
(letzter Zugriff: 17. Mai 2024).
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Hinweise flr den rechtssicheren Umgang der 6ffentlichen Stellen des Bundes mit

dienstlichen E-Mails zu geben.'”

Die Pflicht zur Aktenfuhrung und deren Modalitaten kdnnen sich fur bestimmte
Sachgebiete und Inhalte partiell auch aus spezialgesetzlichen Normen ergeben,
beispielsweise im Disziplinarrecht aus dem Landesdisziplinargesetz'® (LDG), fir
die Personalaktenfihrung aus dem Landesbeamtengesetz' (LBG), im Strafprozess

aus der Strafprozessordnung?® (StPO).

Auf Bundesebene findet die Gemeinsame Geschaftsordnung der Bundesminis-
terien (GGO)?', erganzt durch die Registraturrichtlinie (RegR)*?* Anwendung.
Geregelt werden dort das Bearbeiten von Geschaftsvorfallen und Verwalten von
Schriftgut in den Bundesministerien. Ausgangspunkt ist die Pflicht, Stand und Ent-
wicklung der Vorgangsbearbeitung jederzeit aus den elektronisch oder in Papierform
gefuhrten Akten nachvollziehbar zu machen (§ 12 Abs. 2 GGO). Neben der Normie-
rung wesentlicher Grundsatze wie dem der Aktenvollstandigkeit und Einheitlichkeit
(§ 4 RegR), dem dazugehdrigen Verbot der Entfernung beziehungsweise Loschung
von Dokumenten (§ 4 Abs. 3 RegR), werden beispielsweise die Begriffe des Schrift-
gutes und Dokumentes definiert (§ 3 RegR) sowie festgelegt, dass aktenrelevante
elektronisch empfangene, erstellte oder versandte Dokumente bei papiergebundener
Bearbeitung auszudrucken sind (§ 6 Abs. 3 RegR). Diese Bestimmungen sind fir die
Verwaltungspraxis in Schleswig-Holstein nicht bindend, fir die Auslegung des

Grundsatzes der AktenmaRigkeit jedoch hilfreich.

In der Literatur und Rechtsprechung werden die MalRstabe einer ordnungsgemalen
Aktenfihrung zudem mittelbar im Zusammenhang mit Akteneinsichts- oder Infor-

mationszugangsrechten behandelt.?3

7 Dabei werden grundsatzliche rechtliche Vorgaben sowie Empfehlungen zur Speicherung von E-
Mails in elektronischen Akten, zum Erstellen und Versenden von aktenrelevanten E-Mails und zum
Umgang mit eingehenden E-Mails gegeben.

'8 Landesdisziplinargesetz (LDG) vom 18. Marz 2003, GVOBI. S. 154; zuletzt geadndert durch Gesetz
vom 8. November 2023, GVOBI. S. 541.

9 Landesbeamtengesetz (LBG) vom 26. Marz 2009, GVOBI. S. 93; zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 13. Dezember 2023, GVOBI. S. 634.

20 Strafprozessordnung (StPO) vom 7. April 1987, BGBI. S. 1074, ber. S. 1319; zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 27. Marz 2024, BGBI. S. 109.

21 Gemeinsame Geschéftsordnung der Bundesministerien (GGO), seit dem 1. September 2000 in
Kraft; zuletzt gedndert durch Beschluss der Bundesregierung vom 11. Dezember 2019.

22 Beschluss des Bundeskabinetts vom 11. Juli 2001.

23 Beispielhaft zu § 29 VwVFG: Debus, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, 43. Edition
Stand 1. Februar 2024, § 2 IFG, Rn. 21; Rldiger/Engel, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwWVfG,

2. Auflage 2019, § 29 Rn. 37; zu § 88 LVwG: Frankenstein, in: PdK SH, Stand April 2023, C-13:
Landesdisziplinargesetz, Rn. 31 ff.; zu § 1 Abs. 1 IFG: Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 41 ff;
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2. Regelungsgehalt

a) Grundsatze ordnungsmafiger Aktenfihrung

Eine ordnungsgemafe Aktenflihrung begriindet die Verpflichtung der Verwaltung,

e Akten zu fihren (Gebot der AktenmaRigkeit),

e alle wesentlichen Verfahrenshandlungen vollstandig und nachvollziehbar
abzubilden (Gebot der Vollstandigkeit und Nachvollziehbarkeit) und

e diese wahrheitsgemal aktenkundig zu machen (Gebot wahrheitsgetreuer
Aktenfuhrung),

e Kkeine nachtraglichen Entfernungen und Verfalschungen von rechtmallig
erlangten Erkenntnissen und Unterlagen aus den Akten vorzunehmen (Gebot
von Authentizitat und Integritat) sowie

e den Aktenbestand langfristig zu sichern (Gebot der Aktensicherung).?

Diese Grundsatze gelten gleichermaRen fiir Papier- wie fiir elektronische Akten.2°

b) Im Detail: Das Gebot der Vollstandigkeit und Nachvollziehbarkeit

Fur die Zwecke des vorliegenden Gutachtens, das die Frage untersucht, inwieweit
bestimmte Gesprachsinhalte bzw. Inhalte elektronischer Kommunikation aktenkundig
gemacht werden mussen, verdient das Gebot der Vollstandigkeit und Nachvollzieh-
barkeit von Akten besondere Aufmerksamkeit. Dessen Gewahrleistungsgehalt soll

daher nachfolgend naher konturiert werden.

Dem in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung bereits im Jahr 1983
postulierten Gebot, behoérdliche Aktenfihrung misse ,maoglichst vollstandig [...]
alle rechtlich erheblichen Tatsachen“?® abbilden und so eine ,wahrheitsgetreue

Dokumentation des historischen Geschehensablaufs“?” ermdglichen, wird trotz

BVerwG, Urteil vom 28. Oktober 2021 — BVerwG 10 C 3.20 —, ZUM-RD 2022, 184, (186); zu

§ 110 BBG: OVG Miinster, Beschluss vom 7. Januar 2015 — 1 B 1260/14 —, NVwZ-RR 2015, 387
(388 ff.).

24 So die Auflistung in der Gesetzesbegriindung zu § 6 EGovG, BT-Drs. 17/11473, S. 38. Ebenso
Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 24. Aufl. 2023, § 29 Rn. 12c f.; Ritgen, in: Knack/Henneke,
VwVFG, 11. Aufl. 2020, § 29 Rn. 16 f.; Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 43; Skrobotz, in: Bauer
et al., Verwaltungsverfahrensgesetz und E-Government, 2. Aufl. 2014, § 29 VwVfG, Rn. 13. Im
Wesentlichen Ubereinstimmend Rechnungshdéfe des Bundes und der Lander, Positionspapier
Aktenflihrung und E-Akte, Stand September 2020, S. 4 ff.

25 Vgl. die in § 6 Satz 2 EGovG angeordnete Funktionsaquivalenz fiir die Umstellung von Papier- auf
elektronische Akten. Weiterfihrend BT-Drs. 17/11473, S. 38; Eifert, Electronic Government, 2006,

S. 145; Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 44.

26 BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1983 — 2 BvR 244, 310/83 —, NJW 1983, 2135 (2135).

27 BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1983 — 2 BvR 244, 310/83 —, NJW 1983, 2135 (2135).
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der dargestellten Versuche, durch Erlasse oder Praxisleitfaden seine einheitliche
Anwendbarkeit innerhalb der Verwaltung zu gewahrleisten, auch heute noch ein sehr

,heterogener‘?® Gewahrleistungsgehalt entnommen.

Konsens herrscht dahingehend, dass die Beurteilung der Aktenrelevanz eines Inhalts
stets eine Einzelfallbetrachtung erforderlich mache,?® die die Besonderheiten des
jeweiligen Sachgebiets, Inhalt und Umfang der diesbezuglich angeordneten behord-
lichen Untersuchungspflichten sowie die Bedeutung des betreffenden Falls einzube-
ziehen habe.®° Fiir einzelne Rechtsgebiete, etwa das Beamten-, Disziplinar- und das
Strafprozessrecht, hat der Gesetzgeber losgelost vom Einzelfall in abstrakt-generel-
ler (und nicht abschlieRender) Weise angeordnet, welche Inhalte als aktenrelevant
anzusehen sind.3' Fehlt — wie in den allermeisten Fallen — eine derartige gesetzge-
berische Entscheidung, ist nach den mit dem Gebot der AktenmaRigkeit verfolgten
Schutzzwecken flr den konkreten Einzelfall abzuwagen, welche Informationen im
verwaltungseigenen Interesse sowie im Interesse Beteiligter®? und das Verwaltungs-
handeln kontrollierender Akteure, wie Gerichte, Parlament und Offentlichkeit,

Aufnahme in die Akten finden mussen.

Die Entscheidung daruber, welche Inhalte im Einzelfall zu den Akten zu nehmen
sind, ist der jeweiligen Sachbearbeiterin bzw. dem jeweiligen Sachbearbeiter

Uberantwortet. Das insoweit auszuiibende Ermessen ist indes kein freies, sondern

28 UA AV des AKVI der IMK/KoopA ADV, Grundsatzpapier ,Aktenrelevanz von Dokumenten®, 2009,
S. 4.

29 OVG Greifswald, Beschluss vom 22. Dezember 2000 — 2 L 38/99 —, NVwZ 2002, 104 (107);
Rechnungshdfe des Bundes und der Lander, Positionspapier Aktenfihrung und E-Akte, Stand
September 2020, S. 5; UA AV des AKVI der IMK/KoopA ADV, Grundsatzpapier ,Aktenrelevanz von
Dokumenten®, 2009, S. 7; Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 69.

80 Debus, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, 43. Edition Stand 1. Februar 2024,

§ 2 IFG, Rn. 20; Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 45.

31 \Vgl. fir das Beamtenrecht § 106 Abs. 1 BBG, § 85 LBG, fiir das Disziplinarrecht §§ 17 Abs. 1
Satz 2, 22 Abs. 1 Satz 2, 28 LDG sowie flir das Strafprozessrecht §§ 68b Abs. 3, 100e Abs. 6 Nr. 2
Satz 4, 100g Abs. 4 Satz 3, 100j Abs. 2 Satz 2, 100j Abs. 3 Satz 5, 100j Abs. 4 Satz 4, 101 Abs. 2
Satz 2, 101 Abs. 5 Satz 2, 101 Abs. 8 Satz 2, 154a Abs. 1 Satz 3, 160a Abs. 1 Satz 4, 160b Satz 2,
168b Abs. 1, 169a, 202a StPO. Insbesondere im Strafrecht, aber auch im Disziplinarrecht, ist in
Anbetracht der Eingriffsintensitat der behordlichen MaRnahmen ein strenger Maf3stab fir die
Aktenrelevanz anzulegen. So gilt es hier, alles, was von irgendeiner Bedeutung fir die gerechte
Beurteilung der Straf- bzw. Disziplinarsache sein kdnnte, in den Akten zu vermerken. Hierzu néher
Warg, Der Begriff der Akte und ihre Vorlage im Strafverfahren, NJW 2015, 3195 (3196) m.w.N. (fur
das Strafverfahren) sowie Frankenstein, in: PAK SH, Stand April 2023, C-13: Landesdisziplinargesetz,
Rn. 32 f. m.w.N. (fir das Disziplinarverfahren).

82 Vgl. § 78 LVWG.
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bewegt sich in den durch die Regeln der ordnungsgemalien Aktenfihrung gesetzten

Grenzen®3 und hat einem objektivierten Willen der Verwaltung zu folgen.3

Einigkeit besteht auch daruber, dass aus den Akten nicht lediglich die fur die kon-
krete Entscheidung rechtserheblichen Tatsachen, sondern insbesondere auch
die fur die Entscheidungsfindung relevanten Bearbeitungsschritte, inklusive der in
diesem Rahmen vollzogenen Wertungen,3 hervorzugehen haben.?¢ Damit sollen die
Entscheidung selbst und der Weg zu ihr hin fur nicht mit der Bearbeitung betraute
Personen nachvollziehbar bleiben. Zur Sicherung der Nachvollziehbarkeit muss
daher der chronologische Ablauf der Bearbeitung den Akten zu entnehmen sein:
Geschaftsgangsvermerke, Mitzeichnungen und Billigungen haben Aufnahme zu
finden. Aber auch begrindete Ablehnungen von Mit- und Schlusszeichnungen sind
zu verakten. Die einzelnen Dokumente sind in zeitlicher Reihenfolge innerhalb der
Akte abzulegen.?” Damit sich die dokumentierten Inhalte flr Dritte als verstandlich
erweisen konnen, sind diese nach einem verbindlichen Aktenplan anzulegen und in
ein Aktenverzeichnis aufzunehmen.3® Ferner sind nicht nur das Schriftgut selbst,

sondern auch die hierzu vorhandenen Metadaten zu dokumentieren.3°

Nicht einheitlich bestimmt wird indes der flr die Bewertung der Aktenrelevanz kon-
kret anzulegende Malistab. Als Minimalkonsens anerkannt ist, dass jedenfalls alle fur
die Entscheidung und den Weg zu ihr wesentlichen Informationen zu dokumentie-
ren sind.*? Teilweise wird darlber hinaus alles, ,was mehr als nur einen geringen
Informationswert zum Verwaltungsverfahren, zu den behdordlichen Erwagungen und

Wertungen sowie zu deren Ergebnis hat“, als aktenrelevant bewertet.*! Mitunter wird

33 Debus, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, 43. Edition Stand 1. Februar 2024,

§ 2 IFG, Rn. 17.

34 Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 68.

35 BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1983 — 2 BvR 244, 310/83 —, NJW 1983, 2135 (2135).

36 BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1983 — 2 BvR 244, 310/83 —, NJW 1983, 2135 (2135); BVerwG,
Beschluss vom 16. Marz 1988 — 1 B 153/87 —, NVwZ 1988, 621 (622).

87 BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1983 — 2 BvR 244, 310/83 —, NJW 1983, 2135 (2135); OVG
Greifswald, Beschluss vom 22. Dezember 2000 — 2 L 38/99 —, NVwZ 2002, 104 (107); UA AV des
AKVI der IMK/KoopA ADV, Grundsatzpapier ,Aktenrelevanz von Dokumenten®, 2009, S. 6;
Frankenstein, in: PAK SH, Stand April 2023, C-13: Landesdisziplinargesetz, Rn. 34.

38 Rechnungshofe des Bundes und der Lander, Positionspapier Aktenfiihrung und E-Akte, Stand
September 2020, S. 6; UA AV des AKVI der IMK/KoopA ADV, Grundsatzpapier ,Aktenrelevanz von
Dokumenten®, 2009, S. 5.

39 Rechnungshofe des Bundes und der Lander, Positionspapier Aktenfiihrung und E-Akte, Stand
September 2020, S. 5 f.

40 BVerwG, Beschluss vom 16. Marz 1988 — 1 B 153/87 —, NVwZ 1988, 621 (622); OVG Greifswald,
Beschluss vom 22. Dezember 2000 — 2 L 38/99 —, NVwZ 2002, 104 (107); BT-Drs. 17/11473, S. 38;
UA AV des AKVI der IMK/KoopA ADV, Grundsatzpapier ,Aktenrelevanz von Dokumenten®, 2009, S. 6;
Frankenstein, in: PAK SH, Stand April 2023, C-13: Landesdisziplinargesetz, Rn. 33.

41 Rechnungshofe des Bundes und der Lander, Positionspapier Aktenfiihrung und E-Akte, Stand
September 2020, S. 5.
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sogar gefordert, ,alle Vorgange, die Einfluss auf das Verwaltungshandeln und die

Verwaltungsentscheidung genommen haben (kdnnen)“42, zu den Akten zu nehmen.

Ob eine Information wesentlich ist, Iasst sich — in einer Einzelfallbetrachtung fur das
jeweilige Rechtsgebiet und die konkret zu treffende Entscheidung (s.0.) — anhand der

folgenden Kriterien bewerten:

e Eingriffe in Rechte Diritter,

e Prozessrisiko,

e haushalterische bzw. finanziell wirksame MafRRnahmen,

e Nachweis der ausgeubten und tradierten Verwaltungspraxis,

¢ Dokumentation und Rechtfertigung des Handelns der Beschaftigten

gegenliber Vorgesetzten und Dritten.3

Mitunter wird in Rechtsprechung und Literatur auch versucht, fur die Bewertung der
Aktenrelevanz nach unterschiedlichen Schriftgutern zu differenzieren. So seien
schriftliche AuRerungen, inklusive E-Mails, stets — und damit unabhangig von ihrer
konkreten Bedeutung — zu den Akten zu nehmen.** Bei miindlichen AufRerungen,
die in Besprechungen oder Telefonaten ausgetauscht werden, solle hingegen
lediglich nach Bejahung einer tatsachlichen Relevanz ein schriftlicher Vermerk oder

eine Niederschrift anzufertigen sein.4®

Ein weiterer, auf eine leichtere Handhabbarkeit des Merkmals der Aktenrelevanz
abzielender Ansatz unterscheidet zwischen externen Vorgangen (z. B. Antrage,
Anfragen, Stellungnahmen anderer Behdrden) und internen Vorgangen (z. B.
Niederschrift Uber Telefongesprach): So seien erstere in der Regel zu dokumen-
tieren, letztere jedoch nur bei einer Bedeutung der Aufzeichnung fir die Nachvoll-

ziehbarkeit des entsprechenden Vorgangs.*6

42 Trossen, Elektronische Verwaltungsakten, Amtsermittiungsgrundsatz und das Gebot effektiven
Rechtsschutzes, JM 2024, 78 (81).

43 UA AV des AKVI der IMK/KoopA ADV, Grundsatzpapier ,Aktenrelevanz von Dokumenten®, 2009,
S. 5.

4 OVG Greifswald, Beschluss vom 22. Dezember 2000 — 2 L 38/99 —, NVwZ 2002, 104 (107). So
auch Debus, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, 43. Edition Stand 1. Februar 2024,

§ 2 IFG, Rn. 20.

45 UA AV des AKVI der IMK/KoopA ADV, Grundsatzpapier ,Aktenrelevanz von Dokumenten®, 2009,
S. 6; Debus, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, 43. Edition Stand 1. Februar 2024,

§ 2 IFG, Rn. 20; Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 45.

46 Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 69. Allerdings kann auch eine behoérdenintern verschickte
E-Mail zu den Akten zu nehmen sein, wenn diese Grundlage fir das weitere dienstliche Handeln einer
Person wird, OVG Minster, Beschluss vom 7. Januar 2015 — 1 B 1260/14 —, NVwZ-RR 2015, 387
(388 1.).
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Unumstritten werden Entwiirfe und Notizen als nicht aktenrelevant eingestuft.*’
Entwurfe sind solche Aufzeichnungen, in denen die zu treffende Entscheidung noch
keine endgultige, von der unterzeichnungsberechtigten Person bezeichnete Festle-
gung gefunden hat, sich also der Behordenwille noch nicht manifestiert hat.*® Der-
artige vorlaufige Gedankenskizzen, die nach der Vorstellung der Verfasserin bzw.
des Verfassers noch weiter bearbeitet werden sollen und deshalb noch nicht als
Beleg fur ihre oder seine Auffassung oder eine von ihr oder ihm angestrebte Ent-
scheidung verstanden werden kénnen,*? sind nicht zu den Akten zu nehmen, um
einen ,innerbehdrdlichen Freiraum fiir die Erarbeitung von Konzepten“ zu bewah-
ren. Aus demselben Grund sollen auch Notizen, also solche Aufzeichnungen, die als
kurzzeitige Gedankenstutze und keinem langerfristigen Zweck dienen, keine Auf-
nahme in die Akten finden missen.' Auch persoénliche Unterlagen der Behorden-
mitarbeiterin bzw. des Behdrdenmitarbeiters sowie deren bzw. dessen private

Kommunikation sind nicht zu verakten.5?

Vereinzelt wird vertreten, elektronische Kurznachrichten, das heifl3t Gber Mobilfunk
oder Messengerdienste versendete SMS und Nachrichten, enthielten bereits ihrem
Wesen nach nur kurzlebige Informationen und unterlagen schon aus diesem Grund
keiner Dokumentationspflicht.53 Das Bundesverwaltungsgericht differenziert indes
auch diesbezuglich nach dem Kriterium der Relevanz und schliel3t derartige Nach-

richten nicht bereits per se von einer Pflicht zur Veraktung aus.>* Auch die

47 \/gl. § 2 Nr. 1 Satz 2 IFG, der Entwiirfe und Notizen auch von dem Begriff der amtlichen Information
ausschlief3t.

48 Debus, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, 43. Edition Stand 1. Februar 2024,

§ 2 IFG, Rn. 15.

49 OVG Minster, Beschluss vom 7. Januar 2015 — 1 B 1260/14 —, NVwZ-RR 2015, 387 (388): Sofern
ein Schreiben oder eine E-Mail ein Referat oder ein Dezernat verlasse, liege in der Regel indes eine
endglltige Festlegung des Behordenwillens vor. Bestatigend Warg, Der Begriff der Akte und ihre
Vorlage im Strafverfahren, NJW 2015, 3195 (3197).

50 OVG Miinster, Beschluss vom 7. Januar 2015 — 1 B 1260/14 —, NVwWZ-RR 2015, 387 (388).

51 OVG Miinster, Beschluss vom 7. Januar 2015 — 1 B 1260/14 —, NVwWZ-RR 2015, 387 (388); Debus,
in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, 43. Edition Stand 1. Februar 2024, § 2 IFG, Rn. 16;
Warg, Der Begriff der Akte und ihre Vorlage im Strafverfahren, NJW 2015, 3195 (3197 f.).

52 Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 48 und 57; Warg, Der Begriff der Akte und ihre Vorlage im
Strafverfahren, NJW 2015, 3195 (3198).

53 So die Auffassung der Europaischen Kommission unter Berufung auf Art. 7 Nr. 1 European
Commission Decision (EU) 2021/2121, ABI EU 2021 L 430, 30: ,documents shall be registered if they
contain important information which ist not short-lived“. A.A. European Ombudsman,
Recommendation on the European Commission’s refusal of public access to text messages
exchanged between the Commission President and the CEO of a pharmaceutical company on the
purchase of a COVID 19 vaccine (case 1316/2021/MIG), abrufbar unter
https://www.ombudsman.europa.eu/en/recommendation/en/151678 (letzter Zugriff: 15. Mai 2024).

5 BVerwG, Urteil vom 28. Oktober 2021 — 10 C 3.20 —, ZGI 2022, 30 (31). Im konkreten Fall wurden
Twitter-Direktnachrichten aufgrund der darin enthaltenen Informationen mit ,bagatellartigem
Charakter als nicht aktenrelevant eingestuft. Dazu kritisch Rossi, ZRP 2022, 230 (231).
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Bundesregierung hat zugesichert, den Inhalt einer Kommunikation per SMS zu
verschriftlichen und zu den Akten zu nehmen, ,soweit dieser fur die inhaltliche Bear-
beitung eines Verwaltungsvorgangs relevant ist.“>> Diese am (blichen Merkmal der
Relevanz erfolgende Einstufung von elektronischen Kurznachrichten Gberzeugt vor
dem Hintergrund der in der Praxis jedenfalls in Regierungskreisen vielfach erfolgen-
den Kommunikation iber SMS oder Messengerdienste, die nicht nur kurzlebige Infor-
mationen, sondern durchaus auch politisch bedeutsame Inhalte enthalt.>® Anderen-
falls konnte sich die Exekutive der Kontrolle durch Judikative und Legislative allein
durch Auswahl des Kommunikationsmediums entziehen. Ferner leuchtet auch nicht
ein, warum derartige Nachrichten — wie teilweise vertreten — nur dann zu verakten
sein sollen, wenn damit Verwaltungstatigkeit und keine Regierungstatigkeit ausgeubt
wirde, da auch letztere der Kontrolle durch das Parlament unterliegt.%” Anders als
mundlich ausgetauschte Informationen, Uber die im Falle der Aktenrelevanz in der
Regel®8 lediglich ein Vermerk zu fertigen ist, dlrften relevante elektronische Kurz-
nachrichten vollstandig zu den Akten zu nehmen sein, auch wenn dies mitunter
bedeutet — sofern das verwendete elektronische Gerat kein veraktungsfahiges
Dateiformat unterstiitzt —, dass ein Ausdrucken®® oder wortgleiches ,Abtippen“ der
Nachricht erforderlich ist.%° Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass elektro-
nische Kurznachrichten Telefonate ersetzen und aus diesem Grund lediglich in
Gestalt eines Gesprachsvermerks zu den Akten zu nehmen sind.®' Denn bei der
Anfertigung eines Vermerks, der eine blole Zusammenfassung der ausgetauschten
Informationen enthalt, droht eine zu Lasten der Nachvollziehbarkeit gehende
Verkirzung der abzubildenden Kommunikation. Da in elektronischen Nachrichten
bereits eine Verschriftichung der Kommunikation durch die Gesprachsbeteiligten
selbst erfolgt ist, ist — anders als bei mindlichen Gesprachen — eine derartige

Einbulle, die die Ausubung von Kontrolltatigkeit erschwert, nicht hinzunehmen.

5 BT-Drs. 19/10084, S. 3 ff. So auch Informationsfreiheitsbeauftragte, EntschlieRung der

42. Konferenz vom 30. Juni 2022, SMS in die Akte, abrufbar unter
https://www.bfdi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/IFG/AGID_IFK/42_Konferenz_SMS-in-die-
Akte.html (letzter Zugriff: 15. Mai 2024); Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 45 und 57.

% Vgl. Darnstadt/Frohn/Nezik/Wiegrefe, Regieren mit dem Daumen, Der Spiegel 3/2013, S. 22 f.

57 So Kunze/Duhme, DVBI 2013, 837 (838). Ablehnend Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 57.
% Teilweise ordnen Spezialgesetze auch das Fiihren von Protokollen an, vgl. etwa § 28 Satz 1 LDG.
59 So auch § 6 Abs. 3 RegR fir alle elektronisch empfangenen, erstellten oder versandte Dokumente,
worunter auch elektronische Kurznachrichten fallen dirften.

60 So wohl auch BT-Drs. 19/10084, S. 4: ,Aktenrelevante Inhalte [in SMS] sind in geeigneter Form zu
verschriftlichen und zur Akte zu nehmen.*

81 Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 57.
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3. Verbindlichkeit fur die Landesregierung

a) Bindung der Landesregierung

Der verfassungsrechtliche Grundsatz der AktenmafRigkeit bindet die gesamte
Landesverwaltung. Die fir das Verwaltungshandeln von Behdérden entwickelten
Grundsatze gelten auch fur das Handeln der Regierung, welches sich ebenfalls als
Verwaltungstatigkeit darstellen kann.®? Fiir ein ,eigentliches* Regierungshandein
lasst sich die Anwendbarkeit aus dem Gewaltenteilungsgrundsatz ableiten.®® Die
Verbindlichkeit fur Staatssekretarinnen und Staatssekretare ergibt sich aus ihrer
Eigenschaft als Beamtinnen und Beamte der zu den obersten Landesbehdrden
zahlenden Ministerien, § 5 Abs. 1 LVwG. Auch ihre Eigenschaft als sog. ,politische
Beamtinnen und Beamte“®* entbindet sie nicht von der Befolgung des Grundsatzes
der Aktenmaligkeit, da dieser bei der Verwaltungs- als auch der Regierungstatigkeit

gleichermalen gilt.

b) Bereichsausnahme fiir Kernbereich der exekutiven Eigenverantwortung?

Diskutiert wird eine Ausnahme von der Pflicht zur Aktenflihrung flr das Regierungs-
handeln unter Berufung auf den verfassungsrechtlich garantierten Schutz des

Kernbereichs der exekutiven Eigenverantwortung.

Der Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung leitet sich aus dem Gewalten-
teilungsprinzip ab.®> Dabei handelt es sich um einen selbst von parlamentarischen
Untersuchungsausschussen grundsatzlich nicht ausforschbaren Initiativ-, Beratungs-
und Handlungsbereich der Regierung. Sinn des Kernbereichs ist es, die Handlungs-

und Entscheidungsfahigkeit der Exekutive zu gewahrleisten.®

62 Trager der offentlichen Verwaltung ist gemaf §§ 2, 4, 5 Abs. 1 LVwG unter anderem die
Landesregierung als oberste Landesbehdrde.

63 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 30. Juli 2014 — 1 S 1352/13 —, juris Rn. 91.

64 GemaR § 37 LBG i.V.m. § 30 Abs. 1 Satz 1 BeamtStG handelt es sich bei Staatssekretarinnen und
Staatssekretdren um Beamtinnen und Beamte, die ein Amt bekleiden, bei dessen Austibung sie in
fortdauernder Ubereinstimmung mit den grundsétzlichen politischen Ansichten und Zielen der
Regierung stehen missen. Der Unterschied zu den nichtpolitischen Beamtinnen und Beamten liegt in
der fehlenden Verpflichtung zur parteipolitischen Neutralitdt und den Konsequenzen, die sich
beispielsweise fur die Dauer und Beendigung des Amtsverhaltnisses ergeben; hierzu:
Parlamentarischer Beratungsdienst Landtag Brandenburg, Die Rechtsstellung der Staatssekretare in
den Bundeslandern, S. 8.

65 Klein, in: Dlrig/Herzog/Scholz, GG, 102. EL August 2023, Art. 45d Rn. 37.

66 Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 3 Rn. 197; BVerwG, Urteil vom 3. November 2011 -7 C 3.11 —, ZUR
2012, 183 (187); vom 30. Marz 2017 — 7 C 19/15 —, NVwZ 2017, 1621; OVG Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 8. Marz 2017 - OVG 6 S 1.17 —, ZUM-RD 2017, 291.
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Der Schutz dieses Kernbereichs wird einhellig als verfassungsrechtlicher Aus-
schlussgrund®” gegentiber einem Informationsanspruch des Parlaments® und der

allgemeinen Offentlichkeit angesehen.5°

Zum Kernbereich gehort die Willensbildung der Regierung selbst, sowohl hinsichtlich
der Erdrterungen im Kabinett als auch bei der Vorbereitung von Kabinetts- und
Ressortentscheidungen, die sich vornehmlich in ressortlibergreifenden und -internen
Abstimmungsprozessen vollzieht.”? Dieser funktionsbezogene Schutz betrifft in erster
Linie laufende Verfahren: Insbesondere enthalt die Kontrollkompetenz des
Parlaments und der Offentlichkeit damit nicht die Befugnis, in laufende Verhand-
lungen und Entscheidungsvorbereitungen einzugreifen.”’ Verhindert werden soll,
dass im Falle der Kenntnisnahme Dritter ein Einfluss auf die anstehende Entschei-
dung im Sinne eines ,Mitregierens Dritter* mdglich wéare.”? Im Einzelfall kénnen
jedoch auch abgeschlossene Vorgange von einer Mitteilungspflicht beziehungs-
weise von einem Informationsrecht ausgenommen sein.”® Schutzgut ist in diesen
Fallen die Freiheit und Offenheit der Willensbildung innerhalb der Regierung in ihrer
gubernativen — also staatsleitenden und richtunggebenden Tatigkeit —'4, die
durch ,einengende Vorwirkungen® einer nachtraglichen Publizitat beeintrachtigt
werden kann.” Da der Gewaltenteilungsgrundsatz im Hinblick auf die starke Stellung
der Regierung verlangt, dass parlamentarische Kontrolle Wirksamkeit entfaltet,
scheiden Informationsrechte bei abgeschlossenen Vorgangen nicht immer schon
dann aus, wenn es sich um Akten aus dem Bereich der Willensbildung der Regie-
rung handelt; vielmehr bedarf es im Einzelfall der Feststellung, ob zu erwarten ist,
dass die Herausgabe der Informationen die Funktionsfahigkeit und Eigenverantwor-

tung der Regierung beeintrachtigen wiirde.”®

67 Der Kernbereich wird nicht ausdricklich im Informationszugangsgesetz fiir das Land Schleswig-
Holstein erwahnt. Naher zur rechtssystematischen Verortung der Schutzposition: Schoch, IFG, 2. Aufl.
2016, Vorbemerkung §§ 3 bis 6, Rn. 28.

68 \/gl. Art. 29 Abs. 3 Satz 1 LV.

69 BT-Drs. 15/4493, S. 12; BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2018 — 7 C 19/17 —, juris Rn. 18.

70 BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2018 — 7 C 19/17 — juris Rn. 18; BVerfG, Urteil vom 21. Oktober
2014 — 2 BVE 5/11 —, juris Rn. 137.

71 BVerfG, Urteil vom 21. Oktober 2014 — 2 BVE 5/11 —, juris Rn. 138.

2 BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2018 — 7 C 19/17 — juris Rn. 18; BVerfG, Urteil vom 21. Oktober
2014 — 2 BVE 5/11 —, juris Rn. 137.

73 BVerfG, Urteil vom 17. Juli 1984 — 2 BvE 11/83, 2 BvE 15/83 — BverfGE 67, 100 Rn. 127 f.; vom
17. Juni 2009 — 2 BVE 3/07 —, juris Rn. 125 ff.; VGH Baden-Wurttemberg, Urteil vom 30. Juli 2014

—1 S 1352/13 —, juris Rn. 92.

74 OVG Miinster, Urteil vom 24. Oktober 2014 — StGH 7/13 —, NordOR 2015, 16 (20).

75 BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2018 — 7 C 19/17 — juris Rn. 18.

76 Vgl. BVerfG, Urteil vom 17. Juni 2009 — 2 BvE 3/07 —, juris Rn. 124 ff. Je weiter ein
parlamentarisches Informationsbegehren in den innersten Bereich der Willensbildung der Regierung
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In der Rechtsprechung wird vertreten, dass der Schutz des Kernbereichs nicht nur
etwaige Informationsanspruche, sondern daruber hinaus auch die Pflicht zur
Fiihrung vollstandiger Akten begrenze.”” Demgegeniber steht die Ansicht in der
Literatur, die Pflicht zur vollstandigen Aktenfuhrung gelte ohne Einschrankungen flr
die Regierung und konne nicht unter Hinweis auf diesen Kernbereich begrenzt
werden. Es handele sich um eine objektivrechtliche Pflicht, und Anforderungen des

Rechtsstaatsprinzips stiinden nicht zu Disposition der Regierung.”®

Il. Vereinbarkeit der im Auftrag beschriebenen Vorgehensweisen mit dem
Grundsatz der AktenmaRBigkeit

Die im Auftrag geschilderten Vorgehensweisen sollen nachfolgend auf ihnre Rechtma-
Rigkeit Gberprift werden. Die im Gutachtenauftrag formulierte Fragestellung wird
dabei so verstanden, dass eine Prufung nicht lediglich unter Ruckgriff auf die Akten-
ordnung, sondern anhand des verfassungsrechtlichen Mal3stabes des Grundsatzes

der AktenmaRigkeit erfolgen soll.

1. Ausgangspunkt: Strenger MaBstab im Beamtenrecht

Die zu untersuchenden Kommunikationsinhalte betreffen ein beamtenrechtlich aus-
gestaltetes Dienstverhaltnis: In Schleswig-Holstein werden Staatssekretarinnen und
Staatssekretare fir die Ausiibung ihres Amtes in der Regel” in ein Beamtenverhalt-
nis auf Lebenszeit berufen, verbunden mit der Moglichkeit, sie jederzeit in den einst-
weiligen Ruhestand zu versetzen (sog. politische Beamtinnen und Beamte, vgl.

§ 37 Nr. 1 LBG). Die Ministerin bzw. der Minister ist unmittelbare Dienstvorgesetzte
bzw. unmittelbarer Dienstvorgesetzter im Sinne des § 3 Abs. 2 LBG und damit fur
beamtenrechtliche Entscheidungen uber die persdnlichen Angelegenheiten der

Staatssekretarin oder des Staatssekretars zustandig.

eindringt, desto gewichtiger muss das parlamentarische Informationsbegehren sein, um sich gegen
ein von der Regierung geltend gemachtes Interesse an Vertraulichkeit durchsetzen zu kénnen. Die
vorgelagerten Beratungs- und Entscheidungsablaufe sind demgegeniber einer parlamentarischen
Kontrolle in einem geringeren Mal3e entzogen. Besonders hohes Gewicht kommt dem
parlamentarischen Informationsinteresse zu, soweit es um die Aufdeckung maglicher RechtsverstdRRe
und vergleichbarer Missstadnde innerhalb der Regierung geht; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom

30. Méarz 2004 — 2 BvK 1/01 —, juris Rn. 59 f. Es hat eine Abwagung im Einzelfall zu erfolgen.

7 VVGH Baden-W irttemberg, Urteil vom 30. Juli 2014 — 1 S 1352/13 —, juris Rn. 91.

78 Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 2 IFG, Rn. 42. Dieser Aspekt wird vertieft unter Punkt B. . 7.
behandelt.

79 Nur ausnahmsweise — wenn die Voraussetzungen fiir eine Verbeamtung wegen Uberschreiten der
Regelaltersgrenze oder Nichterflllung der laufbahnrechtlichen Anforderungen nicht vorliegen — kann
eine Staatssekretarin oder ein Staatssekretar im Angestelltenverhaltnis beschéaftigt werden. Vgl. dazu
Schmidt/Hechel, Die Rechtsstellung der Staatssekretare in den Bundeslandern, Parlamentarischer
Beratungsdienst Landtag Brandenburg, 2011, S. 7.
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Nach dem verfassungsrechtlichen Gebot der Vollstandigkeit und Nachvollziehbarkeit
von Akten sind Entscheidungen, die die Rechtsstellung der Beamtin bzw. des
Beamten im Beamtenverhaltnis betreffen, grundsatzlich als aktenrelevant einzu-
stufen: Vereidigung (§ 9 LBG), Beforderung (§ 20 LBG), Entlassung (§§ 30 ff. LBG),
Versetzung in den einstweiligen oder endgultigen Ruhestand (§§ 35 ff. LBG),
Versetzung (§ 29 LBG), Abordnung (§ 28 LBG), Erteilung oder Versagung der
Aussagegenehmigung (§ 37 Beamtenstatusgesetz®’ (BeamtStG)), Erteilung oder
Versagung von Urlaub (§ 68 LBG) oder disziplinarrechtliche Entscheidungen

(§§ 5 ff. LDG) begriinden unmittelbare Rechtsfolgen, die nicht nur im verwaltungs-
eigenen Interesse zu dokumentieren, sondern insbesondere auch fur die Gewahrung
effektiven Rechtsschutzes der Beamtin bzw. des Beamten und die in diesem Rah-
men erfolgende Kontrolle der Verwaltungsentscheidung durch die Gerichte zu den
Akten zu nehmen sind. Ferner spricht auch die zu den hergebrachten Grundsatzen
des Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs. 5 GG) zdhlende?' Fuirsorgepflicht des
Dienstherrn gegenlber der Beamtin bzw. dem Beamten dafur, beamtenrechtliche
Entscheidungen einer strengen Protokollierungspflicht zu unterwerfen. So leitet das
Bundesverfassungsgericht aus der Fursorgepflicht mit Blick auf die Entlassung einer
Person aus dem Beamtenverhaltnis eine ,Garantie eines Mindeststandards an
ordentlicher und fairer Gestaltung des verwaltungsmaRigen Prozedere“®? ab und
tragt insoweit dem Dienstherrn bei sich nachteilig auf die im Beamtenverhaltnis
beschaftigte Person auswirkenden Entscheidungen besonders hohe Untersuchungs-
pflichten auf. Ob derartig bestehende erhdhte Verfahrensanforderungen im Einzelfall
auch eingehalten werden, kann indes gerichtlich nur Uberprift werden, wenn auch

eine Dokumentation der entsprechenden Verfahrensschritte erfolgt.83

Der aus dem Verfassungsrecht fur die Aktenrelevanz im Beamtenrecht abzuleitende
strenge Mal3stab findet auf einfachgesetzlicher Ebene seine Ausgestaltung: § 50
Satz 1 BeamtStG i.V.m. § 85 LBG legt fest, dass fur jede Beamtin und jeden
Beamten eine Personalakte zu flihren ist. Zur Aktenrelevanz bestimmt § 50

Satz 2 BeamtStG:

80 Gesetz zur Regelung des Statusrechts der Beamtinnen und Beamten in den Landern vom 17. Juni
2008, BGBI. I S. 1010; zuletzt geandert durch Gesetz vom 20. Dezember 2023, BGBI. | Nr. 389.
81Vgl. anstatt vieler BVerfG, Beschluss vom 2. Dezember 1958 — 1 BvL 27/55 —, BVerfGE 8, 332
(356 f.).

82 BVerfG, Beschluss vom 15. Dezember 1976 — 2 BvR 841/73 —, BVerfGE 43, 154 (166).

83 \gl. BVerfG, Beschluss vom 2. Dezember 1958 — 1 BvL 27/55 —, BVerfGE 8, 332 (357): ,Die
Sicherung der Gewahrleistung der Flirsorgepflicht liegt in der Sicherung des Rechtsweges.”
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,Zur Personalakte gehdéren alle Unterlagen, die die Beamtin oder den Beamten
betreffen, soweit sie mit dem Dienstverhéltnis in einem unmittelbaren inneren

Zusammenhang stehen (Personalaktendaten).”

Auf diesen Inhalt beziehen sich auch das gem. § 88 LBG wahrend und nach Beendi-
gung des Beamtenverhaltnisses bestehende Einsichtsrecht der Beamtin bzw. des
Beamten, das der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes dient. Der Personalakte soll
sich dabei nicht lediglich eine das Dienstverhaltnis getroffene Entscheidung entneh-
men lassen, sondern auch der Weg zu einer Entscheidung soll in ihr Aufnahme fin-

den. So betont das Bundesverwaltungsgericht:

,ZU den Vorgéangen, die in diesem Sinne in einem inneren Zusammenhang mit
dem Beamtenverhéltnis stehen und deshalb Bestandteil der Personalakten sind,
gehéren — neben Personalunterlagen und dienstlichen Beurteilungen — nicht nur
die Vorgédnge, die den Inhalt des Dienstverhéltnisses insgesamt oder einzelner
aus ihm flieBender Rechte oder Pflichten bestimmen oder verdndern, sondern
auch die Unterlagen, die die Art und Weise erhellen, in der die jeweilige
Entscheidung vorbereitet worden ist, oder die AufschluB8 iiber die Ge-
sichtspunkte und Erwagungen geben, die fiir die einzelne das Dienstverhéltnis

beriihrende MalBnahme oder dafiir, dal3 sie unterblieben ist, malgebend waren."8*

Dieser aus der verfassungsrechtlichen Stellung der Beamtinnen und Beamten abge-
leitete, einfachgesetzlich konkretisierte strenge Mal3stab streitet im Ausgangspunkt
fur eine Veraktung sowohl von die Rechtsstellung der Beamtin bzw. des Beamten im
Beamtenverhaltnis betreffenden Entscheidungen als auch von den wesentlichen

Bearbeitungsschritten auf dem Weg zu der getroffenen Entscheidung.

2. Unerheblichkeit der Kommunikationsform

Nach dem Vorgesagten kommt es fir die Bewertung der Aktenrelevanz nicht darauf
an, ob die Kommunikationsinhalte wahrend eines Gesprachs unter Anwesenden zwi-
schen Ministerin bzw. Minister und Staatssekretarin bzw. Staatssekretar oder im
Rahmen einer elektronischen Kommunikation, etwa per E-Mail, SMS oder unter
Verwendung von Messengerdiensten, ausgetauscht worden sind.®> Die Kommuni-

kationsform hat keinerlei Einfluss auf die Aktenrelevanz; mafigeblich ist allein der

84 BVerwG, Urteil vom 1. Juli 1983 — 2 C 42/82 —, NVwZ 1984, 445 (445). Hervorhebungen sind
solche der Verfasserinnen.
85 Hierzu bereits unter Gliederungspunkt B. I. 2. b).
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jeweilige Kommunikationsinhalt. Unterschiede ergeben sich lediglich in der Art und
Weise der Veraktung: Wahrend eine verschriftlichte elektronische Kommunikation als
solche zu den Akten zu nehmen ist, ist Uber ein mundliches Gesprach im Fall der

Aktenrelevanz ein Vermerk anzufertigen.8®

Die folgende Prufung differenziert daher — abweichend von der Fragestellung im
Gutachtenauftrag — nicht gesondert nach der Kommunikationsform, sondern es
werden lediglich die einzelnen Kommunikationsinhalte auf ihre Aktenrelevanz hin

untersucht.

3. Kommunikation iiber die Beendigung des Dienstverhéltnisses mit
Verabredungen uber den Zeitpunkt und die Modalitaten der Beendigung

[Beantwortung der Gutachtenfrage 1. a) sowie 1. b) iii)]

Eine Kommunikation zwischen einer Ministerin oder einem Minister des Landes
Schleswig-Holstein mit einer Staatssekretarin oder einem Staatssekretar Gber die
Beendigung des Dienstverhaltnisses betrifft die Rechtsstellung der Beamtin bzw. des
Beamten im Beamtenverhaltnis; die in diesem Rahmen getroffenen Verabredungen
uber den Zeitpunkt und die Modalitaten der Beendigung sind auf das Setzen von
konkreten Rechtsfolgen gerichtet: Scheiden Beamtinnen bzw. Beamte

gem. §§ 21 Nr. 1, 23 BeamtStG i.V.m. § 31 LBG durch Entlassung durch Verwal-
tungsakt aus ihrem Beamtenverhaltnis aus, verlieren diese die Rechte aus ihrer
Beamtenstellung, insbesondere nach § 32 Abs. 2 LBG grundsatzlich ihren Anspruch
auf Besoldung und Versorgung sowie ihre bis dahin erworbenen Versorgungsanwart-
schaften gegenulber ihrem friheren Dienstherrn. Der Dienstherr ist von diesem
Zeitpunkt an regelmaldig nicht mehr zur lebenslanglichen Alimentation und Fursorge
verpflichtet.2” Er hat indes gem. §§ 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, 181 ff. SGB VI8 Nachver-
sicherungsbeitrage in die gesetzliche Rentenversicherung zu entrichten. Ein Aus-
scheiden aus dem Beamtenverhaltnis durch Versetzung in den (einstweiligen)
Ruhestand gem. §§ 21 Nr. 4 Alt. 2, 26 ff. BeamtStG i.V.m. § 36 ff. LBG fuhrt eine
Umwandlung des aktiven Beamtenverhaltnisses in ein Ruhestandsbeamtenverhaltnis

mit eingeschrankten Rechten und Pflichten herbei® und begriindet Anspriiche der

86 Hierzu bereits unter Gliederungspunkt B. I. 2. b).

87 BVerfG, Beschluss vom 28. Marz 2007 — 2 BvR 1304/05 —, NVwZ 2007, 802 (802).

88 Das Sechste Buch Sozialgesetzbuch — Gesetzliche Rentenversicherung — in der Fassung der
Bekanntmachung vom 19. Februar 2002, BGBI. | S. 754, 1404, 3384; zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 27. Marz 2024, BGBI. | Nr. 107.

89 Sauerland, in: Brinktrine/Schollendorf, Beamtenrecht Bund, 32. Edition Stand 15. Juli 2023,

§ 21 Rn. 17.
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ausgeschiedenen Beamtin bzw. des ausgeschiedenen Beamten gegenuber dem
friheren Dienstherrn nach dem schleswig-holsteinischen Beamtenversorgungs-
gesetz®® (SHBeamtVG). Darliber hinaus besteht gem. § 5 Abs. 1 Besoldungsgesetz
Schleswig-Holstein®! (SHBesG) fiir einen Ubergangszeitraum ein Anspruch auf
Weitergewahrung der Besoldung.®? Diese rechtlichen Auswirkungen betreffen die
Rechtsstellung im Beamtenverhaltnis und stehen damit ,mit dem Dienstverhaltnis in
einem unmittelbaren inneren Zusammenhang®, wie es § 50 Satz 2 BeamtStG als fur

eine Veraktung malfigeblich statuiert.

Zur Bestimmung des durch Beendigung des Beamtenverhaltnisses veranderten
Pflichtenumfangs des Dienstherrn missen bereits im verwaltungseigenen
Interesse diesbezuglich getroffene Vereinbarungen Aufnahme in die Verwaltungs-
akte finden. So bedarf es der Kenntnis von einer Verabredung (iber den Zeitpunkt
der Beendigung, die etwa in einem Antrag auf Entlassung durch die Beamtin bzw.
den Beamten (§ 23 Abs. 1 Nr. 4 BeamtStG) zu dem vereinbarten Zeitpunkt (vgl. § 31
Abs. 1 Satz 2 LBG) bestehen kann oder eine Vereinbarung Uber den Zeitpunkt der
Versetzung in den einstweiligen Ruhestand (§ 30 Abs. 1 Satz 1 LBG) darstellen
kann, um etwa zu ermitteln, ab wann Gehaltszahlungen einzustellen sind (vgl. etwa
§ 5 Abs. 1 SHBesG), in welcher Hohe ein Ruhegehaltsanspruch besteht (vgl. etwa
§§ 4 Abs. 2,6 Abs. 2 Nr. 3, 6 Abs. 3 Nr. 3, 7 Nr. 1 SHBeamtVG) oder fur welchen
konkreten Zeitraum Nachversicherungsbeitrage zu entrichten sind. Verabredungen
zu Modalitéten der Beendigung des Beamtenverhaltnisses konnen beispielsweise die
Vereinbarung daruber sein, ob eine Beendigung durch Entlassung durch Verwal-
tungsakt gem. §§ 21 Nr. 1, 23 BeamtStG i.V.m. § 31 LBG oder aber durch eine
Versetzung in den einstweiligen Ruhestand gem. §§ 21 Nr. 4 Alt. 2, 26 ff. BeamtStG

i.V.m. § 36 ff. LBG erfolgen soll, was — wie oben gezeigt — unterschiedliche

% Gesetz des Landes Schleswig-Holstein lber die Versorgung der Beamtinnen und Beamten sowie
Richterinnen und Richter (Beamtenversorgungsgesetz Schleswig-Holstein — SHBeamtVG) vom

26. Januar 2012, GVOBI. S. 153, 219; zuletzt geandert durch Gesetz vom 15. Dezember 2023,
GVOBI. S. 645.

91 Gesetz des Landes Schleswig-Holstein liber die Besoldung der Beamtinnen und Beamten sowie
Richterinnen und Richter (Besoldungsgesetz Schleswig-Holstein — SHBesG) vom 26. Januar 2012,
GVOBI. S. 153, 154; zuletzt gedndert durch Gesetz vom 21. Februar 2024, GVOBI. S. 873.

92 Die neben der Entlassung durch Verwaltungsakt sowie der Versetzung in den Ruhestand
existierenden weiteren Beendigungsgriinde des Beamtenverhaltnisses werden fur die Zwecke dieses
Gutachtens nicht ndher untersucht: Die in § 21 Nr. 2 und 3 BeamtStG aufgefuhrten Griinde lassen
keinen Raum fir Verabredungen zwischen Dienstvorgesetzter bzw. Dienstvorgesetztem und Beamtin
bzw. Beamten. Auch die Entlassung kraft Gesetzes gem. §§ 21 Nr. 1, 22 BeamtStG i.V.m. § 30 LBG
sowie der Eintritt in den Ruhestand wegen Erreichens der Altersgrenze gem. § 21 Nr. 4 Alt. 1, 25
BeamtStG i.V.m. § 35 LBG stellen keine verhandelbaren Positionen dar und dirften insoweit nicht
vom Gutachtenauftrag umfasst sein, der ausdriicklich die Aktenrelevanz von getroffenen
.verabredungen® untersucht wissen will.
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Rechtsfolgen impliziert, Gber die die Verwaltung zur ordnungsgemafien Erflllung

ihrer Pflichten Gewissheit braucht.

Daruber hinaus sind derartige Kommunikationsinhalte auch zur Gewahrleistung
nachtraglichen Rechtsschutzes fir die Beamtin bzw. den Beamten zu den Akten
zu nehmen, damit diese bzw. dieser die ihr oder ihm weiterhin zustehenden Rechte

einklagen kann.

Eine derartige Kommunikation weist auch keinen bloB vorlaufigen, entwurfsahn-
lichen Charakter auf, sodass sie nicht nach der fur Entwtrfe und Notizen akzeptier-
ten Ausnahme von einer Veraktungspflicht befreit ist. Schlie3lich wurden in ihr
bereits Verabredungen Uber Zeitpunkt und Modalitaten der Beendigung getroffen.
Dem Begriff der Verabredung ist ein Bindungswille und ein (verfahrens-)abschlie-

Render Charakter inharent.

Die Pflicht zur Veraktung entfallt auch nicht deshalb, weil die Entlassung politischer
Beamtinnen und Beamter, zu denen Staatssekretarinnen und Staatssekretare
gem. § 37 Nr. 1 LBG zahlen, gerichtlich nur eingeschrankt tiberpriifbar ist.

§ 30 Abs. 1 Satz 1 BeamtStG bestimmt als Ausnahme vom Lebenszeitprinzip%:

,Beamtinnen auf Lebenszeit und Beamte auf Lebenszeit kbnnen jederzeit in den
einstweiligen Ruhestand versetzt werden, wenn sie ein Amt bekleiden, bei dessen
Austiibung sie in fortdauernder Ubereinstimmung mit den grundsétzlichen politi-

schen Ansichten und Zielen der Regierung stehen miissen.“*

Damit handelt es sich bei Staatssekretarinnen und Staatssekretaren in Schleswig-
Holstein (§ 37 Nr. 1 LBG) zwar um Beamtinnen und Beamte auf Lebenszeit, die
jedoch ,weitestgehend unbeschrankt“®® in den einstweiligen Ruhestand mit ent-
sprechenden Versorgungsbezlgen versetzt werden konnen. Diese Sonderstellung

rechtfertigt sich nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts wie folgt:

.Ihre Rechtfertigung findet die Ausnahmekategorie der politischen Beamten darin,
dass diese nach der Art ihrer Aufgaben in besonderer Weise des politischen Ver-

trauens der Staatsfiihrung bediirfen und in fortwéhrender Ubereinstimmung mit

98 Ausflhrlich zu den verfassungsrechtlich anerkannten Durchbrechungen des Lebenszeitprinzips
BVerfG, Beschluss vom 24. April 2018 — 2 BvL 10/16 —, BVerfGE 149, 1 (17 ff.). Die Abweichung vom
Lebenszeitprinzip ist dabei nach Auffassung des BVerfG nur zulassig, solange der Kreis der
politischen Beamtinnen und Beamten eng begrenzt ist, BVerfG, Beschluss vom 28. Mai 2008 — 2 BvL
11/07 —, BVerfGE 121, 205 (223).

9 Hervorhebung durch die Verfasserinnen dieses Gutachtens.

9 BVerfG, Beschluss vom 24. April 2018 — 2 BvL 10/16 —, BVerfGE 149, 1 (21).
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den grundsétzlichen politischen Ansichten und Zielen der Regierung stehen
miissen. [...] Die fortdauernde politische Ubereinstimmung mit Auffassung und
Zielsetzung weisungsberechtigter, demokratisch gewéhlter und verantwortlicher
Organe des Staates ist konstituierendes und unerlédssliches Element dieses

Beamtenverhéltnisses [...].“%

Das fur die Tatigkeit als Staatssekretarin bzw. Staatssekretar vorausgesetzte Ver-

trauen kann nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

»[...] schon dann beeintrachtigt sein, wenn die Regierung Zweifel daran hegt, dass
die fachliche oder persénliche Eignung des Beamten, seine Amtstétigkeit oder
auch nur sein aulBerdienstliches Verhalten den héchstméglichen Grad einer
zZielstrebigen, wirkungsvollen Zusammenarbeit im Sinne der von ihr verfolgten
Politik gewébhrleistet [...]. Solche Zweifel kbnnen auch durch Unwégbarkeiten,
sogenannte ,Imponderabilitdten” veranlal3t sein, die nicht stets genau zu umreil8en
sind [...].®7

Daher ist weit Uberwiegend anerkannt, dass eine Versetzungsverfiigung in den einst-
weiligen Ruhestand zunachst nicht der Angabe von Griinden bedarf.®® Denn bereits
das Ergreifen der MaRnahme als solche mache deutlich, dass das erforderliche
Vertrauensverhaltnis zur Regierung nicht mehr im erforderlichen MalRe gegeben
sei.® Allerdings bedeutet dies nicht, dass die Entlassung einer politischen Beamtin
bzw. eines politischen Beamten ganzlich der gerichtlichen Kontrolle entzogen ist.

Vielmehr priifen die Gerichte, ob die Entscheidung ermessensfehlerfrei'®® und

% BVerfG, Beschluss vom 24. April 2018 — 2 BvL 10/16 —, BVerfGE 149, 1 (21).

97 BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 1964 — Il C 182.61 —, juris Rn. 36.

%8 So bereits BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 1964 — Il C 182.61 —, juris Rn. 36. Zum Meinungsstand
im Uberblick OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 15. Dezember 2021 — 6 A 739/18 —, juris
Rn. 215 ff. Ob bei der Entlassung von politischen Beamtinnen und Beamten eine Beteiligung der
Gleichstellungsbeauftragten nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Gleichstellungsgesetz SH erforderlich ist, ist
durch die Rechtsprechung noch nicht entschieden. Ablehnend etwa Brinktrine, in:
Brinktrine/Schollendorf, Beamtenrecht Bund, 33. Edition Stand 21. Juli 2023, § 54 BBG, Rn. 21.1.
Gem. § 51 Abs. 6 Mitbestimmungsgesetz SH entfallt die Mitbestimmung des Personalrats.

9 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 15. Dezember 2021 — 6 A 739/18 —, juris Rn. 216.

100 Aufgrund des weiten Ermessensspielraums waren indes lediglich Versetzungen in den
einstweiligen Ruhestand ermessensfehlerhaft, die nicht der Behebung eines Vertrauensverlustes auf
Seiten der politischen Spitze, sondern anderen Zwecken dienen sollen. In Ausnahmefallen kann
daruber hinaus auch eine unzureichende Bericksichtigung persdnlicher Interessen der politischen
Beamtin bzw. des Beamten einen Ermessensfehler begriinden, dazu ndher OVG Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 15. Dezember 2021 — 6 A 739/18 —, juris Rn. 247 ff.; Brinktrine, in:
Brinktrine/Schollendorf, Beamtenrecht Bund, 33. Edition Stand 21. Juli 2023, § 54 BBG, Rn. 13 ff,;
Hebeler, in: Battis, Bundesbeamtengesetz, 6. Aufl. 2022, § 54 BBG, Rn. 9. Noch weitreichender
beurteilt v. Roetteken, in: v. Roetteken/Rothlander, Beamtenstatusgesetz, 424. EL September 2022,
§ 30 Rn. 65 ff. den Ermessensspielraum der Regierung: Dieser hélt einen Vertrauensverlust nicht fur
erforderlich, um die Versetzung zu begriinden, vielmehr reichten auch andere politische Griinde, z.B.
die Umbildung der Regierung aus. Ermessenswidrig sei es lediglich, die Versetzung in den
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frei von Willkiir'® erfolgte. Spatestens im gerichtlichen Verfahren hat die oberste
Dienstbehorde den die Versetzung in den einstweiligen Ruhestand begrindenden
Vertrauensverlust daher so weit zu substantiieren, dass sich das Gericht von dessen
Vorliegen und von einer insgesamt rechtmaRigen Ermessensausibung Uberzeugen
kann.'%2 Die Sicherstellung der — wenngleich eingeschrankten — gerichtlichen Uber-
prufbarkeit der Entlassung von politischen Beamtinnen und Beamten spricht dage-
gen, eine Ausnahme von der festgestellten Pflicht zur Veraktung anzunehmen. Dies
gilt umso mehr, als die Pflicht zur Veraktung neben ihrer rechtsschutzsichernden
Funktion auch verwaltungseigenen Interessen dient, namlich der Bestimmung des
eigenen Pflichtenumfangs. Dieses Interesse ist bei der Entlassung politischer Beam-
tinnen und Beamter nicht weniger gewichtig zu bewerten als bei der Beendigung
sonstiger Beamtenverhaltnisse. Dartber hinaus spricht auch das Informations- und
Kontrollinteresse des Parlaments dafur, die Entscheidung der Entlassung einer
Staatssekretarin bzw. eines Staatssekretars, deren bzw. dessen Tatigkeit ,im Grenz-

bereich zwischen Politik und Verwaltung“'°® zu verorten ist, zu dokumentieren.

Im Ergebnis ist daher eine Kommunikation zwischen einer Ministerin oder einem Mi-
nister des Landes Schleswig-Holstein mit einer Staatssekretarin oder einem Staats-
sekretar Uber die Beendigung des Dienstverhaltnisses, in der konkrete Verabredun-
gen Uber den Zeitpunkt und die Modalitaten der Beendigung getroffen werden, zu

verakten.
4. Kommunikation uber ein etwaiges dienstliches Fehlverhalten
[Beantwortung der Gutachtenfrage 1. b) i)]

Dienstliches Fehlverhalten kann den Tatbestand eines Dienstvergehens erfillen,

sofern eine Staatssekretarin bzw. ein Staatssekretar damit schuldhaft die ihr bzw.

einstweiligen Ruhestand damit zu rechtfertigen, der Beamtin bzw. dem Beamten eine Tatigkeit in der
Privatwirtschaft zu ermdéglichen, oder wenn tragender Grund fur die MaRnahme der Wunsch der
Beamtin bzw. des Beamten ist, aus dem Beamtenverhaltnis auszuscheiden. Ferner konnten
Uberlegungen, die mit anderen beamtenrechtlichen Grundséatzen nicht vereinbar sind,
ermessensfehlerhaft sein.

101 BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 1964 — Il C 182.61 —, juris Rn. 35; VGH Baden-Wiirttemberg,
Beschluss vom 2. Mai 2016 — 4 S 212/16 —, NVwZ-RR 2016, 630 (630); OVG Nordrhein-Westfalen,
Beschluss vom 15. Dezember 2021 — 6 A 739/18 —, juris Rn. 236 ff.; v. Roetteken, in:

v. Roetteken/Rothlander, Beamtenstatusgesetz, 424. EL September 2022, § 30 Rn. 65 f.

102 Noch offen gelassen von BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 1964 — Il C 182.61 —, juris Rn. 36; nun
aber klarstellend OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 15. Dezember 2021 — 6 A 739/18 —, juris
Rn. 219 m.w.N.

103 Hebeler, in: Battis, Bundesbeamtengesetz, 6. Aufl. 2022, § 54 BBG, Rn. 4.
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ihm obliegenden Pflichten verletzt hat.’ Liegen zureichende tatsachliche Anhalts-
punkte vor, die den Verdacht eines Dienstvergehens rechtfertigen, hat die Ministerin
als Dienstvorgesetzte bzw. der Minister als Dienstvorgesetzter gem. § 17 Abs. 1
Satz 1 LDG ein Disziplinarverfahren einzuleiten. Das Disziplinarverfahren steht
dabei unter der Maxime der Wahrheitserforschungspflicht und der Verpflichtung
zur Objektivitat.'% Dies spricht daflir, dass die behérdlich gefiihrten Akten ein ,voll-
standiges und faires Bild der bislang ermittelten Verfahrenswirklichkeit“°¢ abzubilden
haben, um dadurch eine ,gerechte Beurteilung“'%” der Disziplinarsache zu ermdgli-
chen.'® In die Akten gehoren damit alle Verfahrensschritte und ermittelten Inhalte,
die fur die behordliche Entscheidungsfindung von Bedeutung sein konnen. Unerheb-
lich ist, ob diese auch tatsachlich in relevanter Weise die Entscheidung beeinflusst
haben.® An verschiedener Stelle im Verfahren ordnet daher das Disziplinargesetz
ausdrucklich eine Pflicht zur Veraktung bzw. zur Fertigung von Protokollen an (vgl.
§§ 17 Abs. 1 Satz 2, 17 Abs. 2 Satz 2, 19 Abs. 1 Satz 2, 19 Abs. 2 Satz 2, 22 Abs. 1
Satz 3, 28 LDG). Sollte gegen die Staatssekretarin bzw. den Staatssekretar aufgrund
des etwaigen Fehlverhaltens also bereits gem. § 17 Abs. 1 LDG ein Disziplinarver-
fahren eingeleitet worden sein, ware ab diesem Zeitpunkt die Kommunikation
hiertber in jedem Fall zu den Akten zu nehmen, um ein vollstandiges Bild des
Verfahrens und der in diesem gesammelten Erkenntnisse nachvollziehbar

abzubilden.

Doch auch wenn ein Disziplinarverfahren aufgrund des etwaigen Fehlverhaltens
noch nicht eingeleitet worden ist — etwa weil erst noch zu klaren ist, ob das Fehlver-
halten tGberhaupt Anlass fir die Einleitung eines Disziplinarverfahrens bietet oder
aber die Ministerin oder der Minister im Rahmen der Kommunikation erstmalig
Kenntnis von einem moglichen Fehlverhalten der Staatssekretarin oder des

Staatssekretars erhalt''® — diirfte eine Kommunikation Gber ein etwaiges

104 \gl. § 47 Abs. 1 Satz 1 BeamtStG.

105\/gl. § 22 Abs. 1 Satz 1 und 2 LDG. Dazu Frankenstein, in: PdK SH, Stand April 2023, C-13:
Landesdisziplinargesetz, Rn. 32.

106 Warg, Der Begriff der Akte und ihre Vorlage im Strafverfahren, NJW 2015, 3195 (3196) mit Blick
auf das Strafverfahren.

107 Warg, Der Begriff der Akte und ihre Vorlage im Strafverfahren, NJW 2015, 3195 (3196) mit Blick
auf das Strafverfahren.

108 Frankenstein, in: PdK SH, Stand April 2023, C-13: Landesdisziplinargesetz, Rn. 32.

109 Warg, Der Begriff der Akte und ihre Vorlage im Strafverfahren, NJW 2015, 3195 (3196) mit Blick
auf das Strafverfahren; Frankenstein, in: PdK SH, Stand April 2023, C-13: Landesdisziplinargesetz,
Rn. 32 fir das Disziplinarverfahren.

10Vgl. § 17 Abs. 1 LDG: Erst ,zureichende tatsachliche Anhaltspunkte” begriinden die Pflicht, ein
Disziplinarverfahren einzuleiten. Regelmafig sind daher, insbesondere bei umfangreichen
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Fehlverhalten zwischen Dienstvorgesetzter bzw. Dienstvorgesetztem und Beamtin
bzw. Beamten zu den Akten zu nehmen sein: Zwar hat es das Bundesverwaltungs-
gericht als unschadlich eingestuft, wenn derartige Vorermittlungen, die dazu die-
nen, dass sich die Dienstvorgesetzte bzw. der Dienstvorgesetzte die erforderliche
Uberzeugung zur Einleitung eines Disziplinarverfahrens verschafft, nicht zu den
Akten genommen werden.''" In der Entscheidung aus dem Jahr 2010 prifte das
Gericht indes nicht die Einhaltung des Grundsatzes der Aktenmaligkeit, sondern
untersuchte, ob eine nur teilweise erfolgte Dokumentation von Vorermittiungen die
spatere Einleitung eines Disziplinarverfahrens verfahrenswidrig macht, weil sich der
hierzu erforderliche Verdachtsgrad nicht aus den Akten ergibt. Daher sollten die in
diesem Zuge zur Dokumentation getroffenen AuBerungen des Gerichts nicht Gber-
bewertet werden. Vielmehr streiten die Wahrheitserforschungspflicht und die Ver-
pflichtung der Behorde zur Objektivitat auch bereits in diesem fruhen Stadium des
Verfahrens dafur, sowohl der betroffenen Beamtin bzw. dem betroffenen Beamten
und eventuell bestellten Verfahrensbevollmachtigten als auch dem Verwaltungs-

gericht alle gesammelten Erkenntnisse zuganglich zu machen.'?

Losgeldst von einem eingeleiteten bzw. einzuleitenden Disziplinarverfahren streitet
auch die in § 87 Abs. 1 LBG zum Ausdruck kommende Wertung fur eine Pflicht, die
Kommunikation Uber ein etwaiges dienstliches Fehlverhalten zu den Akten zu neh-

men. Die Vorschrift lautet:

,Beamtinnen und Beamte sind zu Beschwerden, Behauptungen und Bewertungen,
die fiir sie unglinstig sind oder ihnen nachteilig werden kénnen, vor deren
Aufnahme in die Personalakte zu héren, soweit die Anhérung nicht nach anderen
Rechtsvorschriften erfolgt. Die AuBerung der Beamtinnen und Beamten ist zur

Personalakte zu nehmen.“

Wenngleich darin eine Pflicht zur Anhérung und zur Dokumentation dieser Anhérung
ausdrtcklich nur fur die Falle statuiert ist, in denen Beschwerden, Behauptungen und
Bewertungen durch die Dienstvorgesetzte bzw. den Dienstvorgesetzten in die Perso-
nalakte aufgenommen werden sollen — was im zu untersuchenden Fall nicht zwin-

gend gegeben sein muss''® —, kommen in der Vorschrift die erhdhten

Sachverhalten, Vorermittlungen erforderlich, dazu BVerwG, Urteil vom 29. Juli 2010 — 2 A 4/09 —, juris
Rn. 109.

11 BVerwG, Urteil vom 29. Juli 2010 — 2 A 4/09 —, juris Rn. 110.

"2 So auch Frankenstein, in: PdK SH, Stand April 2023, C-13: Landesdisziplinargesetz, Rn. 35.

113 Zur Frage, welche Beschwerden in die Personal- bzw. Sachakte aufzunehmen sind, vgl.
Bodanowitz, in: Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, 11. Aufl. 2024, § 12 Rn. 11.
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Verfahrensanforderungen zum Ausdruck, die bereits dann Geltung beanspruchen,
wenn Beschwerden, Behauptungen und Bewertungen fir Beamtinnen und Beamte
Lungunstig“ sind oder ihnen blol3 ,nachteilig werden konnen®. Diese als Ausdruck der
Firsorgepflicht des Dienstherrn sowie des Rechts auf Gehor''* zu verstehenden
Anhdrungs- und Dokumentationspflichten durften auch auf solche Vorermittlungen
Anwendung finden, die gegebenenfalls in die Einleitung eines Disziplinarverfahrens

munden und insoweit flr die Beamtin bzw. den Beamten nachteilig werden kénnen.

5. Kommunikation liber die Notwendigkeit der Abgabe einer dienstlichen
Erklarung

[Beantwortung der Gutachtenfrage 1. b) ii)]

Eine dienstliche Erklarung einer Beamtin bzw. eines Beamten, in der diese bzw.
dieser zu einem bestimmten Geschehen in dienstlicher Funktion Stellung nimmt, ist
ein anerkanntes Mittel zur Sachverhaltsaufklarung, das im Prozess als zulassiges
und geeignetes Beweismittel, etwa anstelle eines Zeugenbeweises, herangezogen
werden kann.'"® Eine Pflicht zur Abgabe einer dienstlichen Erklarung kann durch
gesetzliche Anordnung''® oder durch eine Aufforderung durch die Dienstvorgesetzte
oder den Dienstvorgesetzten''” begriindet werden. Die Abgabe einer dienstlichen
Erklarung setzt indes nicht zwingend eine Dienstpflicht voraus — sie kann auch aus
eigener Initiative der Beamtin bzw. des Beamten erfolgen.’'® Empfangerin oder
Empfanger braucht nicht in jedem Fall eine Vorgesetzte oder ein Vorgesetzter sein.
Sofern eine dienstliche Erklarung abgegeben wird — unabhangig davon, ob aufgrund
einer entsprechenden Anordnung bzw. Aufforderung oder aus eigener Initiative'® —,

unterliegt die erklarende Person der Wahrheitspflicht.'20

"4 Polenz, in: PAK SH, Stand Mai 2023, C-17: Landesbeamtengesetz, § 87 Rn. 1.1.

15 Dienstliche Erklarungen werden als amtliche Auskunft gewertet und sind damit sowohl im
Zivilprozess (§§ 273 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2, 358a Satz 2 Nr. 2 ZPO) als auch im Verwaltungsprozess

(§ 98 VWGO) als Beweismittel anerkannt, dazu BGH, Urteil vom 29. Mai 1957 — V ZR 285/56 —, NJW
1957, 1440 (1440). Ferner sind dienstliche Erklarungen im gerichtlichen Verfahren im Rahmen eines
Ablehnungsverfahrens einer Richterin oder eines Richters vorgeschrieben, siehe § 44 Abs. 3 ZPO und
§ 26 Abs. 3 StPO.

116 \/gl. § 44 Abs. 3 ZPO und § 26 Abs. 3 StPO; zur aus der gesetzlichen Anordnung resultierenden
Dienstpflicht OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 9. Juni 2017 — 4 WF 103/17—, juris Rn. 33.

17 Das folgt aus der in § 35 Abs. 1 Satz 2 BeamtStG normierten Folgepflicht.

118 Dau, in: MUKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 42 WStG Rn. 8.

9 Dau, in: MUKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 42 WStG Rn. 8.

120 Dies ordnet etwa § 13 Abs. 1 Soldatengesetz explizit fir Soldatinnen und Soldaten an. Im Ubrigen
folgt dies aus der allgemeinen innerdienstlichen Wahrheitspflicht, der Beamtinnen und Beamte
unterliegen, dazu Herrmann, in: Herrmann/Sandkuhl, Beamtendisziplinarrecht, 2. Aufl. 2021, § 10
Rn. 969. Etwas anderes gilt nur fur Erkldrungen im Disziplinar- bzw. Strafverfahren aufgrund der
insoweit Anwendung findenden Selbstbelastungsfreiheit, vgl. § 20 Abs. 3 LDG.
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Die Funktion der dienstlichen Erklarung als Mittel der Glaubhaftmachung streitet
daflr, dass die dienstliche Erkldrung selbst zu den Akten zu nehmen ist. Doch auch
die Aufforderung der Dienstvorgesetzten bzw. des Dienstvorgesetzten ist zu verak-
ten: Hierfur spricht zunachst der Umstand, dass erst die Aufforderung eine Dienst-
pflicht fur die Beamtin bzw. den Beamten begriundet, was sowohl im verwaltungs-
eigenen Interesse als auch zur Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes zu
protokollieren ist. Sollte etwa die Beamtin bzw. der Beamte der Aufforderung nicht
Folge leisten, konnte nur so der Verstol gegen eine Dienstpflicht nachgewiesen
werden. Im Ubrigen ist die Kenntnis tUber das Vorliegen und die Art und Weise einer
derartigen Aufforderung fur die Beweiswurdigung der daraufhin abgegebenen
Erklarung erforderlich, weil nur so der Kontext der Erklarung fir Dritte nachvollzieh-
bar abgebildet wird. Auch das Rechtsschutzinteresse der Beamtin bzw. des
Beamten verlangt eine Dokumentation der Aufforderung zur Abgabe einer solchen
Erklarung; so kdnnte eine Aufforderung sich etwa im Nachhinein als rechtswidrig

erweisen und eine Dienstpflicht durch sie nicht begriindet worden sein.

Sofern eine Aufforderung zur Abgabe einer dienstlichen Erklarung nach Einleitung ei-
nes Disziplinarverfahrens erfolgen sollte, ware diese im Ubrigen auch aufgrund der in
§ 20 Abs. 1 Satz 3 LDG angeordneten Belehrungspflicht und des in § 20 Abs. 3 LDG
fur den Fall der unterbliebenen oder unrichtig erfolgten Belehrung normierten Ver-

wertungsverbots zu den Akten zu nehmen.

6. Bitte um Ubersendung eines Antrags auf Entlassung aus dem
Dienstverhaltnis

[Beantwortung der Gutachtenfrage 1. b) iv)]

§ 23 Abs. 1 Nr. 4 BeamtStG bestimmt die Rechtsfolgen eines sogenannten Antrags

auf Entlassung'?":

,Beamtinnen und Beamte sind zu entlassen, wenn sie die Entlassung in

schriftlicher Form verlangen.”

Aufgrund der durch ihn ausgelosten Rechtsfolge der Beendigung des Beamtenver-
haltnisses ist der Antrag selbst in jedem Fall zu den Akten zu nehmen.'?? Doch auch

die Bitte der Dienstvorgesetzten bzw. des Dienstvorgesetzten, die Beamtin bzw. der

21 \/gl. daneben die Regelung in § 31 LBG, die formelle Anforderungen an einen derartigen Antrag
stellt und dessen Rechtsfolgen ndher konkretisiert.
122 \/gl. dazu bereits unter Gliederungspunkt B. II. 3.
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Beamte moge einen entsprechenden Antrag Ubersenden, ist zu verakten: Insbe-
sondere da der Antrag nach § 23 Abs. 1 Nr. 4 BeamtStG keine Begrundung ent-
halten muss,'?® ware das Geschehen, das zur Entlassung gefiihrt hat, anderenfalls
nicht ohne Weiteres nachvollziehbar, was eine Kontrolle der Entlassungsent-
scheidung durch Gerichte und Parlament erschwert. Ferner ist der Antrag auf
Entlassung als empfangsbedurftige Willenserklarung in entsprechender Anwendung
der §§ 119 ff. Birgerliches Gesetzbuch'?* (BGB) anfechtbar.'®® Um aber bewerten zu
kénnen, ob ein Anfechtungsgrund vorliegt — etwa, weil die Beamtin bzw. der Beamte
zur Abgabe des Antrags durch Irrtum, arglistige Tauschung oder widerrechtliche
Drohung bestimmt worden ist —, benotigt das um Rechtsschutz angerufene Gericht
Kenntnis von den Begleitumstanden des Antrags und damit auch von der Bitte zur

Abgabe des Antrags.

Daruber hinaus ist es zur Berechnung der ruhegehaltfahigen Dienstzeiten der
bzw. des aufgrund eines Antrags auf Entlassung ausscheidenden Beamtin bzw.
Beamten erforderlich, die naheren Hintergriinde des Antrags zu kennen. So be-
stimmt § 6 Abs. 2 Nr. 3 lit. a SHBeamtVG:

»,Nicht ruhegehaltfahig sind Dienstzeiten in einem Beamtenverhéltnis, das durch
Entlassung auf Antrag der Beamtin oder des Beamten beendet worden ist,
a) wenn ihr oder ihm ein Verfahren mit der Folge des Verlustes der Beamten-

rechte oder der Entfernung aus dem Dienst drohte.“

Um die Tatbestandsvoraussetzungen dieser Norm prufen zu kénnen, bedarf es
wiederum der Kenntnis samtlicher den Antrag der Beamtin bzw. des Beamten
begleitender Umstande. Nur so kann etwa beurteilt werden, ob die Beamtin bzw. der
Beamte mit ihrem bzw. seinem Antrag einer ohnehin drohenden Entlassung zuvor-

kam.

Des Weiteren streitet auch der strenge Malstab, den das Bundesverfassungsgericht
aus der Fursorgepflicht des Dienstherrn gegenuber der Beamtin bzw. dem Beam-
ten fur ein Entlassungsverfahren ableitet, dafur, die Bitte zur Abgabe eines Antrags

auf Entlassung als Begleitumstand zu protokollieren:

123 /G Schleswig, Urteil vom 7. November 2014 — 12 A 27/14 —, juris Rn. 24; Sauerland, in:
Brinktrine/Schollendorf, Beamtenrecht Bund, 32. Edition Stand 15. Juli 2023, § 23 BeamtStG Rn. 37.
124 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002, BGBI. | S. 42,
1 2003 S. 2909; zuletzt gedndert durch Gesetz vom 22. Dezember 2023, BGBI. | Nr. 411.

125 BVerwG, Urteil vom 10. Dezember 1970 — Il C 5.66 —, BVerwGE 37, 19 (20 f.).
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»~Je undurchsichtiger eine Situation ist, je schwieriger es ist, die Motive einer
Entlassung zu ergriinden, je deutlicher parteiliche Interessen hervortreten, die bei
der Entscheidung eine Rolle gespielt haben kbnnten, um so genauer, detaillierter
und sorgféltiger mul3 — in Riicksicht auf die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn
gegeniiber seinem Beamten — den Einzelheiten nachgegangen werden, auf
denen die Entscheidung (liber die Entlassung ful3t, und um so stéarkeres Gewicht
gewinnen bei der Frage, ob die Entlassung Bestand haben kann, die Umstédnde

des Verfahrens. 126

7. Keine Ausnahme aufgrund des Kernbereichs exekutiver Eigenverantwortung

Eine Ausnahme von der Pflicht zur Veraktung der in dem Gutachtenauftrag aufge-
fuhrten Kommunikationsinhalte unter Verweis auf einen betroffenen Kernbereich

exekutiver Eigenverantwortung ist aus hiesiger Sicht abzulehnen.

Es Uberzeugt bereits nicht, dass eine Berufung auf den Kernbereich exekutiver Ei-
genverantwortung von der Pflicht zur AktenmaRigkeit entbinden kann. Dies ergibt
sich insbesondere aus dem Zweck einer ordnungsgemafen Aktenfuhrung. Zwar
schafft der Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung einen nicht ausforschbaren
Initiativ-, Beratungs- und Handlungsbereich der Regierung, der den Informations-
bzw. Auskunftsanspruch des Parlaments sowie der Offentlichkeit begrenzt. Die Ak-
tenfuhrung dient jedoch nicht nur der Kontrolle des Regierungshandelns durch das
Parlament und die Offentlichkeit, sondern soll, wie bereits unter B. I. 1. a) erwahnt, in
gleichem Mal3e die Arbeitsfahigkeit innerhalb der Exekutive sichern und Beteiligten

eines Verwaltungsverfahrens die Wahrung ihrer Rechte ermdglichen.

In diesem Zusammenhang ist zudem zu berucksichtigen, dass das Informations-
interesse des Parlaments und der Offentlichkeit jedenfalls bei Abschluss eines
Vorgangs typischerweise Uberwiegt. Prozesse der Entscheidungsfindung missen
grundsatzlich wenigstens nachtraglich durch das Parlament und das Wahlvolk
politisch bewertet werden kénnen.'?” Ein Vertraulichkeitsbediirfnis der Regierung
kann zwar politisch nachvollziehbar sein; dies geht jedoch nicht stets mit einer

verfassungsrechtlichen Relevanz einher.'?8 Vielmehr miissten mdgliche

126 BVerfG, Beschluss vom 15. Dezember 1976 — 2 BvR 841/73 —, BVerfGE 43, 154 (173).
Hervorhebungen durch die Verfasserinnen dieses Gutachtens.

127 Cancik, Der Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung, ZParl, Heft 4/2014, 885 (898).

128 Cancik, Der Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung, ZParl, Heft 4/2014, 885 (898); BVerfG,
Urteil vom 30. Marz 2004 — 2 BvK 1/01 —, juris Rn. 68.
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Hemmungseffekte auf eine freie, offene und vertrauliche Willensbildung im Sinne
einer einengenden Vorwirkung durch die Furcht vor spaterer Offenlegung konkret
benannt und mit den Zwecken der Aktenfiihrungspflicht abgewogen werden.'?°
Daher lasst sich zum Zeitpunkt, in dem eine ordnungsgemale Aktenfuhrung grund-
satzlich durchzufihren ware, noch nicht sagen, ob auch bei Abschluss des Vorgangs
das Vertraulichkeitsinteresse das Informationsinteresse Uberwiegen wird; einer spa-

teren Einzelfallbetrachtung wirde man damit zuvorkommen.

Der Schutz des Kernbereichs vor einem Einfluss auf die anstehende Entscheidung
im Sinne eines ,Mitregierens Dritter wird durch die Veraktung zudem nicht berahrt,
wenn der Ausnahmegrund — wie im Ubrigen unstrittig — weiterhin auf Ebene etwaiger
Informations- und Auskunftsanspriiche angewendet wird. Daher ist es nicht erforder-
lich und zweckgemal, unter Rickgriff auf das Kernbereichs-Argument bereits die
Pflicht zur FUhrung vollstandiger und ordnungsgemaler Akten einschranken zu

konnen.

Aber auch bei Annahme einer Ausnahmemaglichkeit auf Ebene der Aktenfihrungs-
pflicht streitet bei den zu prifenden Vorgehensweisen Folgendes gegen die Berufung
auf den Kernbereich: Auch wenn es sich bei der Staatssekretarin oder dem Staatsse-
kretar um eine politische Beamtin oder einen politischen Beamten handelt, die oder
der bei der Ausiibung des Amtes in fortdauernder Ubereinstimmung mit den politi-
schen Ansichten und Zielen der Regierung stehen muss (§ 30 Abs. 1 BeamtStG),
und damit mittelbar auch die ressortinterne Regierungstatigkeit beruhrt sein kann, ist
der Komplex der Beendigung des Dienstverhaltnisses einer Staatssekretarin oder
eines Staatssekretars auch als Verwaltungstatigkeit der Ministerin oder des Minis-
ters in ihrer oder seiner Funktion als Dienstvorgesetzte oder Dienstvorgesetzter
(naher hierzu unter B. Il. 3.) zu qualifizieren. Damit handelt es sich bereits nicht um
eine rein staatsleitende und richtungsgebende Tatigkeit.'3° Bei einem Handeln auf
Ebene der Verwaltung wird angenommen, dass der Kernbereich exekutiver Eigen-
verantwortung allenfalls ausnahmsweise beruhrt wird. Das Verwaltungshandeln
unterliegt auch hinsichtlich der Willensbildung der Exekutive grundsatzlich unein-

geschrankter parlamentarischer Kontrolle.'3' Sollte es sich tiberdies um einen

129 \/gl. Cancik, Der Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung, ZParl, Heft 4/2014, 885 (897, 900)
m.w.N.

130 \/gl. Peters, Untersuchungsausschussrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 106.

131 BerlVerfGH, Urteil vom 14. Juli 2010 — VerfGH 57/08 —, BeckRS 2010, 51100. Gegenstand des
Verfahrens waren von Abgeordneten geltend gemachte Akteneinsichtsrechte.

Seite | 31



abgeschlossenen Vorgang handeln, konnte die Gefahr eines Mitregierens Dritter
durch die Veraktung bereits nicht begrindet werden. Im Fall eines nicht abge-
schlossenen Vorgangs mussten konkrete Anhaltspunkte dafur dargelegt werden,
dass eine ,einengende Vorwirkung“ durch die Veraktung eintreten wirde und eine
sachlich forderliche Kommunikation zwischen den Beteiligten in Zukunft gehemmt

ware. 132

lll. Strafrechtliche Folgen eines Loschungsvorgangs

Abschliel3end soll die Frage beantwortet werden, ob im Fall einer Léschung der
elektronischen Kommunikation, bei Nichterfassung des Kommunikationsinhalts in
anderer Form, der objektive Tatbestand einer Straftat verwirklicht worden sein kann.
Auftragsgeman wird nicht gepruft, ob auch der subjektive Tatbestand sowie die
Rechtswidrigkeit und Schuld einer solchen Handlung bejaht werden kénnen. Dies

ware ebenfalls Voraussetzung fir die Annahme einer Strafbarkeit im Einzelfall.

1. Unterdrickung beweiserheblicher Daten gemaR § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB
In Betracht kommt vordergrindig eine Strafbarkeit nach § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB

wegen Unterdrickung beweiserheblicher Daten.

»(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

1.[..]

2. beweiserhebliche Daten (§ 202a Abs. 2), lber die er nicht oder nicht
ausschlieBlich verfligen darf, in der Absicht, einem anderen Nachteil

zuzufiigen, l6scht, unterdriickt, unbrauchbar macht oder verédndert

[

Schutzgut des § 274 StGB ist das Beweisfuhrungsrecht an den im Tatbestand
genannten Objekten und die damit einhergehende Beweisposition beziehungsweise

Dispositionsfreiheit.33

132 \/gl. BVerfG, Urteil vom 30. Marz 2004 — 2 BvK 1/01 —, juris Rn. 55.

133 Erb, in: MiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 274 Rn. 1 m.w.N.; vgl. auch Heine/Schuster, in:
Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 274 Rn. 1 m.w.N.; Weidemann, in: v. Heintschel-
Heinegg/Kudlich, BeckOK StGB, 60. Edition Stand 1. Februar 2024, § 274 Rn. 2 m.w.N.; BGH, Urteil
vom 29. Januar 1980 — 1 StR 683/79 —, NJW 1980, 1174 m.w.N.; BVerfG, Beschluss vom 2. Juli 2020
—1BVR 1627/19 —, Rn. 21 m.w.N.
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a) Tatobjekt: E-Mails als beweiserhebliche Daten im Sinne des § 202a Abs. 2
StGB

Die ,elektronische Kommunikation“ musste zunachst ein taugliches Tatobjekt und
damit ,beweiserhebliche Daten” darstellen. § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB verweist fur die
Bestimmung beweiserheblicher Daten auf § 202a Abs. 2 StGB.

aa) Einschrdnkung nach § 202a Abs. 2 StGB

Die Legaldefinition des § 202a Abs. 2 StGB spricht von Daten, die elektronisch, mag-
netisch oder sonst nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeichert sind oder dbermit-
telt werden.'3* Nicht unmittelbar wahrnehmbar sind Daten, wenn ihr Bedeutungsge-
halt nicht ohne weiteres, sondern erst nach technischer Umformung oder mittels

technischer Hilfsmittel mit den menschlichen Sinnen erfassbar ist.13°

Elektronische Kommunikation, beispielsweise in Form einer SMS, WhatsApp-
Nachricht oder E-Mail, enthalt regelmalig elektronisch gespeicherte Informationen,
die erst nach einer entsprechenden technischen Umformung sichtbar werden,
sodass Daten im Sinne des § 202a Abs. 2 StGB anzunehmen sind.'3¢ Da der
Datenbegriff nicht beispielsweise auf personenbezogene Daten oder Geheimnisse
beschrankt ist, sondern ein weiter Datenbegriff gilt, der Informationen jeder Art
umfasst, ist der Inhalt der elektronischen Kommunikation fur die Subsumtion unter
den Datenbegriff nach § 202a Abs. 2 StGB zun&chst nicht entscheidend. '3’

bb) Einschrdnkung nach § 269 StGB?

Die Strafbarkeit nach § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB setzt zudem eine Beweiserheb-
lichkeit der Daten voraus. Es ist streitig, ob es sich im Rahmen des § 274 Abs. 1

Nr. 2 StGB um beweiserhebliche Daten im Sinne des § 269 StGB handeln muss oder
eine ,sonstige” Beweiserheblichkeit genlgt. Beweiserhebliche Daten im Sinne des

§ 269 StGB sind zunachst solche Daten, die dazu bestimmt sind, bei einer

134 Damit ist der Datenbegriff im Vergleich zu dem aus § 269 StGB (Falschung beweiserheblicher
Daten) beschrankt, da das Merkmal fehlender unmittelbarer Wahrnehmbarkeit dort nicht gefordert
wird; Erb, in: MUKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 269 Rn. 14; Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB,
30. Aufl. 2019, § 269 Rn. 7.

185 Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 202a Rn. 2; Graf, in: MiiKo StGB, 4. Aufl.
2022, § 202a Rn. 15 m.w.N.; vgl. auch Eisele, in: Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 202a
Rn. 5.

136 Graf, in: MiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 202b Rn. 7. Ebenso Bleckat, Urkundenunterdriickung durch
Léschen von E-Mails, NJ 2021, 395 (396); Eisele, in: Klaas/Momsen/Wybitul,
Datenschutzsanktionenrecht, 1. Aufl. 2023, § 19 Rn. 12.

137 Graf, in: MUKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 202a Rn. 12; Eisele, in: Schénke/Schréder, StGB, 30. Aufl.
2019, § 202a Rn. 3; Heger, in: Lackner/Kuhl/Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 202a Rn. 2; Bleckat,
Urkundenunterdriickung durch Léschen von E-Mails, NJ 2021, 395 (396).
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Verarbeitung im Rechtsverkehr als Beweisdaten flr rechtlich erhebliche Tatsachen
benutzt zu werden.'®® Der Tatbestand der Falschung beweiserheblicher Daten in

§ 269 StGB fordert zudem eine Beweiserheblichkeit, die urkundengleicher Art sein
muss."'% Diese ist dann gegeben, wenn die Daten nach ihrem zu verarbeitenden
Informationsgehalt eine Erklarung enthalten, die bestimmt und geeignet ist, fur ein

Rechtsverhaltnis Beweis zu erbringen, und ihren Aussteller erkennen lassen.40

Wahrend der Wortlaut des § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB eine Bestimmung der Datenei-
genschaft allein anhand der Vorschrift des § 202a StGB fordert und zwar die
Beweiserheblichkeit aufgreift, nicht hingegen die Urkundengleichheit'!, sprechen
eine systematische und teleologische Auslegung sowie die Entstehungsgeschichte
und Gesetzesunterlage'4? dafiir, den Begriff der Beweiserheblichkeit auch beim
Tatbestand der Datenunterdriickung enger zu fassen und eine urkundengleiche
Beweisfunktion zu fordern.'#3 § 274 StGB ist systematisch im 23. Abschnitt der
,2Urkundendelikte“ verortet.'** Auch eine Zusammenschau der Kernbereichsfille des
§ 274 StGB spreche dafir, einen Urkundencharakter vorauszusetzen.'#® Letztlich
streite der Sinn und Zweck beziehungsweise praktische Grinde fir die Annahme
eines eingeschrankten Begriffs der Beweiserheblichkeit im Sinne des § 269 StGB.

Der Begriff der Beweiserheblichkeit in § 269 StGB sei grundsatzlich konturlos und

138 BT-Drs. 10/5058, S. 34.

139 Wer zur Tauschung im Rechtsverkehr beweiserhebliche Daten so speichert oder verandert, dass
bei ihrer Wahrnehmung eine unechte oder verfalschte Urkunde vorliegen wiirde [...].*

140 So die h.M: Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 269 Rn. 9; Weidemann,
in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich, BeckOK StGB, 60. Edition Stand 1. Februar 2024, § 269 Rn. 5 f.
Eine andere Ansicht definiert die Urkunde als eine Erklarung im Rechtsverkehr, die in dauerhaften
Zeichen verkdrpert ist und die Identitat des Erklarenden erkennen lasst; Puppe/Schumann, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Salinger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 267 Rn. 17; gleichbedeutend auch
Erb, in: MUKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 267 Rn. 25.

141 Dem folgend Weidemann, in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich, BeckOK StGB, 60. Edition Stand

1. Februar 2024, § 274 Rn. 8; Heine/Schuster, in: Schénke/Schréder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 274

Rn. 22c. So auch Meyer, Datenunterdriickung geman § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB — ein
Kabinettstlickchen?, IuR — 1988, S. 421 (423), die den Unterschied darin festmacht, dass § 274 Abs.1
Nr. 2 StGB auf die Garantiefunktion verzichtet und lediglich fordert, dass es sich um Daten handeln
muss, die irgendeinen rechtlich bedeutsamen Inhalt haben.

142 Zum Verweis auf die Entstehungsgeschichte der Norm und Gesetzesbegriindung: van Rienen,
Datenléschung im Angesicht eines Litigation Holds — strafrechtlich (ir)relevant?, NStZ 2023, 274 (275).
Laut der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestages im Rahmen des
Anderungsverfahrens des § 274 StGB ersetzt die Verwendung des Merkmals ,beweiserheblich* die
Verweisung auf § 269 StGB; das Merkmal sei wie dort zu verstehen; BT-Drs. 10/5058, S. 34.

143 So Erb, in: MiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 274 Rn. 23; Bleckat, Urkundenunterdriickung durch
Léschen von E-Mails, NJ 2021, 395 (396); Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 274
Rn. 5; OLG Nirnberg, Beschluss vom 23. Januar 2013 — 1 Ws 445/12 —, ZD 2013, 282 (282 f.); wohl
auch Puppe/Schumann, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Salinger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 274 Rn. 8;
dargestellt und offengelassen hat den Streit OLG Hamm, Beschluss vom 07. April 2020 — 4 RVs 12/20
—, NStz 2020, 673 (675 f.).

44 Erb, in: MiiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 274 Rn. 23.

145 Bleckat, Urkundenunterdriickung durch Léschen von E-Mails, NJ 2021, 395 (396).
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erlange erst mit der Gleichstellung mit der Urkunde seinen Bedeutungsgehalt.
Zudem wurden auch in § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB nur Urkunden, und damit keine
Beweismittel geringeren Ranges, geschiitzt werden.'® Dem Wortlautargument wird
weiterhin entgegengebracht, dass sich die Geltung der begrifflichen Anforderungen
des § 269 schon durch das Wort ,beweiserheblich“ ergeben wiirden.'#’ Diese
Ansicht Uberzeugt nach hiesiger Auffassung. Insbesondere erscheint es nicht schlis-
sig, dass im Rahmen des § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB ansonsten jegliche Kommunika-
tions-E-Mails, die einen Austausch ohne rechtserheblichen Inhalt zwischen zwei
Personen beweisen konnen, als Tatobjekt in Betracht kdmen'#® und innerhalb des

§ 274 Abs. 1 StGB ein derart unterschiedlicher Schutzgrad gelten soll.

Unproblematisch durfte zunachst das Erfordernis zu bejahen sein, dass die Daten in
Form von SMS, WhatsApp-Nachricht oder E-Mail ihren Aussteller bzw. ihre Ausstel-

lerin erkennen lassen und damit die urkundentypische Garantiefunktion erfillen.

Ob auch die urkundenahnliche Beweisfunktion von Daten im Sinne des § 269 StGB
zu bejahen ist, ist zunachst im jeweiligen Einzelfall fir jede Datei zu bestimmen. Da-
bei ist insbesondere zu beleuchten, um was fur Daten es sich handelt und zu wel-

chem Zweck sie erstellt wurden.49

Bei der Feststellung der Beweisfunktion im Einzelfall kann auf Grundsatze, die fur die
Bestimmung einer Urkunde im Sinne des § 267 Abs. 1 StGB entwickelt wurden,

zuruckgegriffen werden.

Wahrend die Beweiseignung objektiv zu beurteilen ist, wird die Beweisbestimmung
subjektiv gepragt.’®® Beweisgeeignet ist zunachst jede Tatsache, die im Rechtsver-
kehr nicht véllig bedeutungslos ist,'®" beziehungsweise geeignet ist, auf die Uberzeu-
gungsbildung in einem Rechtsverhaltnis mitbestimmend einzuwirken'%2. Eine Be-
weisbestimmung kann zunachst von vornherein durch die Ausstellerin oder den

Aussteller bezweckt sein (sog. Absichtsurkunde), gleichsam wird von

146 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 274 Rn. 5.

47 Puppe/Schumann, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Salinger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 274 Rn. 8.
So auch der Gesetzgeber: BT-Drs. 10/5058, S. 34.

148 Bleckat, Urkundenunterdriickung durch Léschen von E-Mails, NJ 2021, 395 (396).

149 van Rienen, Datenléschung im Angesicht eines Litigation Holds — strafrechtlich (ir)relevant?, NStZ
2023, 274 (276). Bezogen auf sog. Phishing-Mails: Graf, ,Phishing” derzeit nicht generell strafbar!,
NStZ 2007, 129 (132 f1.).

150 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 267 Rn. 12 f.; Weidemann, in:

v. Heintschel-Heinegg/Kudlich, BeckOK StGB, 60. Edition Stand 1. Februar 2024, § 267 Rn. 11 f.
151 Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 267 Rn. 12.

152 Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 267 Rn. 11 f.
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Rechtsprechung und uberwiegenden Teilen der Literatur angenommen, dass diese
Bestimmung auch erst nachtraglich durch die Ausstellerin oder den Aussteller oder
Dritte erfolgen kann (sog. Zufallsurkunde'3).'%* Fir die Absichtsurkunde ist es nicht
erforderlich, dass ein zweckgerichtetes Handeln der Ausstellerin oder des Ausstellers
vorliegt; es genugt, dass ihr oder ihm bewusst ist, ein anderer konne mit der Urkunde
Beweis erbringen.'®® Es ist hingegen nicht ausreichend, dass nur die tatsachliche
Moglichkeit besteht, von dem Schriftstick Gebrauch zu machen, um eine Beweis-

bestimmung annehmen zu kénnen.'%®

Entsprechend wird in der Literatur beispielhaft angefuhrt, dass die Beweiserheblich-
keit in der Regel bei innerbetrieblicher Kommunikation per E-Mail z.B. fur Meeting-
absprachen und Kommunikation zwischen Bekannten ohne rechtserheblichen Inhalt
ausscheidet, wahrend diese bei E-Mails uber Vertragsverhandlungen meist gegeben
sein dirfte.’>” Ausgenommen werden vom Urkundenbegriff Entwiirfe’®®, sodass eine
urkundengleiche Beweisbestimmung jedenfalls erst mit Versendung der SMS,
WhatsApp-Nachricht oder E-Mail entstehen kann'®°. Der Beweiswert der Daten muss
zumindest in einer Gesamtschau angenommen werden kdnnen; das einzelne Datum

muss hingegen nicht beweiserheblich sein."6°

Im Einzelnen kann fur die geléschte elektronische Kommunikation mit den im Auftrag
angegebenen Kommunikationsinhalten Folgendes festgehalten werden: Auch wenn
es sich um innerdienstliche bzw. -behordliche Kommunikationsinhalte gehandelt hat,
ist eine Beweiseignung aus hiesiger Sicht fir samtliche Daten zu bejahen. Schlief3-
lich konnte fur alle Kommunikationsinhalte festgestellt werden, dass sie beispiels-

weise zum Zwecke der Gewahrleistung nachtraglichen Rechtsschutzes veraktet

158 Zum Beispiel eines ,Liebesbriefs“: BGH, Urteil vom 1. Juli 1959 — 2 StR 191/59 —, NJW 1959, 2173
(2174), einer schulischen Klassenarbeit: BGH, Urteil vom 5. Juni 1962 — 5 StR 143/62 —, NJW 1962,
1523 (1523). Dies flr eine private Notiz, die von einem Dritten bei Gericht eingereicht wird,
annehmend: Heine/Schuster, in: Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 267 Rn. 14.

54 Weidemann, in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich, BeckOK StGB, 60. Edition Stand 1. Februar 2024,
§ 267 Rn. 12 m.w.N.; Weidemann, in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich, BeckOK StGB, 60. Edition Stand
1. Februar 2024, § 267 Rn. 12 m.w.N. So auch OLG Jena, Beschluss vom 23. Juni 2009 — 1 Ws
222/09 —, BeckRS 2009, 86295; OLG Bremen, Urteil vom 14. Februar 1962 — Ss 123/61 —, NJW 1962,
1455. Anderer Ansicht beispielsweise Erb, in MiKo StGB, 2. Aufl. 2014, § 269 Rn. 10;
Puppe/Schumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Salinger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 267 Rn. 9 ff.

155 Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 267 Rn. 14.

156 Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 267 Rn. 14.

157 Bleckat, Urkundenunterdriickung durch Léschen von E-Mails, NJ 2021, 395 (397); so auch van
Rienen, Datenléschung im Angesicht eines Litigation Holds — strafrechtlich (ir)relevant?, NStZ 2023,
274 (276).

158 Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 267 Rn. 14.

59 Puppe/Schumann, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Salinger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 269 En. 12.
60 Buggisch, Falschung beweiserheblicher Daten durch Verwendung einer falschen E-Mail-Adresse?,
NJW 2004, 3519 (3520) m.w.N.
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werden mussen und damit im Rechtsverkehr auf die Uberzeugungsbildung mit-

bestimmend einwirken konnen (s. B. Il. 3.-6.).

Daruber hinaus musste auch die Beweisbestimmung der Daten angenommen
werden konnen. Eine eindeutige Beweisbestimmung kann den elektronischen
Kommunikationsdaten, die in dem Gutachtenauftrag aufgeflihrt werden, bereits
aufgrund der zu ermittelnden subjektiven Zwecksetzung'®' und diesbeziiglich
fehlender Sachverhaltsangaben nicht zugesprochen werden. An dieser Stelle ist
daher allein eine Bewertung unter Riickgriff auf die objektiven Umstande'®? und den
typischen Zweck der Kommunikationsinhalte, die auf eine subjektive Bestimmung
schlielen lassen kdnnen, mdglich. Letztlich durfte es von den Umstanden des
Einzelfalls abhangen, ob eine Beweisbestimmung fur die SMS, WhatsApp-Nachricht

oder E-Mail angenommen werden kann.

Auch insoweit ist voranzustellen, dass allein der Umstand, dass es sich um inner-
dienstliche Kommunikation gehandelt hat, nicht genugen durfte, um eine Beweis-
bestimmung von vornherein abzulehnen'®3; vielmehr ist der konkrete Einzelfall zu
bewerten. Dafur, dass bereits die Verfasserin oder der Verfasser der SMS,
WhatsApp-Nachricht oder E-Mail das Bewusstsein hatte, dass eine Beweiserbrin-
gung mit den Daten mdglich ist, sprechen viele der unter dem Aspekt der
Aktenrelevanz (B. Il.) aufgefuhrten Gesichtspunkte: Bei einer Kommunikation lber
die Beendigung eines Dienstverhéltnisses mit Verabredungen (iber den Zeitpunkt
und die Modalitdten der Beendigung durfte beiden Kommunikationspartnerinnen
bzw. -partnern bewusst sein, dass sich der oder die jeweils andere im Zweifel auf die
Kommunikation berufen kann oder wird, um die damit einhergehenden konkreten
Rechtsfolgen fur das beamtenrechtliche Rechtsverhaltnis zu beweisen. Entsprechen-
des durfte auch fur eine Kommunikation (ber die Notwendigkeit der Abgabe einer
dienstlichen Erkldrung gelten; auch hier kann nur schwerlich das Bewusstsein
bezweifelt werden, dass diese Aufforderung, die eine Dienstpflicht begrindet, im
Nachhinein von beiden Seiten zur Beweisfuhrung eines Verstolies gegen die

Dienstpflicht im Fall einer Nichtbefolgung oder im Fall einer daraufhin abgegebenen

161 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 267 Rn. 13.

162 \/gl. Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 267 Rn. 14 m.w.N.

163 Zum Teil wird fiir § 269 StGB angeflihrt, dass Eingriffe in innerdienstliche oder innerbetriebliche
Datenspeicherungen nicht erfasst werden, bzw. erst dann, wenn die Daten die EDV, in der sie
entstanden sind, verlassen oder wenn der Betreiber durch die Speicherung der Daten in seiner
eigenen Anlage einer Beurkundungspflicht genugt; Puppe/Schumann, in:
Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Salinger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 269 Rn. 9.
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Erklarung zur Beweiswurdigung dieser rechtlich erheblichen Erklarung herangezogen
werden kann. Auch eine Bitte um Ubersendung eines Antrags auf Entlassung aus
dem Dienstverhéltnis ist, wie bereits dargestellt, mageblicher Bestandteil fur die
Beurteilung der Wirksamkeit des Antrags auf Entlassung sowie fur die Bestimmung
der ruhegehaltfahigen Dienstzeiten. Der Umstand, dass die Kommunikation daher
das Rechtsverhaltnis beeinflussende Handlungen ausldst oder flr die Bewertung
kunftiger Rechtsfolgen entscheidend ist, streitet jedenfalls flir eine Beweisbestim-

mung der Beteiligten.

Unscharfer durfte das Ergebnis fir die Daten zur Kommunikation (iber ein etwaiges
dienstliches Fehlverhalten ausfallen, da der Gutachtenauftrag insoweit einen weiten
Spielraum zu den Inhalten dieser Kommunikation lasst und eine eindeutige rechtliche
Bewertung der Zweckbestimmung die Kenntnis der konkreten Inhalte und Umstande
im Einzelfall erforderlich macht. Sollte die Kommunikation im Zusammenhang mit
einem eingeleiteten Disziplinarverfahren stehen oder aufgrund ihrer méglichen nach-
teiligen Wirkung in die Personalakte aufzunehmen sein, indiziert die Einbettung in
diese gesetzlich vorgegebenen formlichen Verfahren zur Aufnahme in die Akten,

dass den an der Kommunikation Beteiligten die Beweisbedeutung bewusst ist.

Fur alle aufgefuhrten elektronischen Kommunikationsdaten ist zudem miteinzube-
ziehen, dass es sich bei der Absenderin oder dem Absender um eine Ministerin oder
einen Minister, und damit die Leiterin oder den Leiter einer obersten Landesbehorde,
handelt. In einer entsprechenden Position durfte von dem Vorliegen eines Bewusst-
seins der erhohten Beweisbedeutung dieser elektronischen Kommunikation fur das
Rechtsverhaltnis der Beamtinnen und Beamten in der Regel auszugehen sein.
Weiterhin kann auch die Richtschnur aus dem Grundsatzpapier ,,Aktenrelevanz von
Dokumenten® zur Wirdigung herangezogen werden, die besagt, dass Dokumente
und zugehdrige entscheidungserhebliche Bearbeitungsschritte dann aktenrelevant
sind, wenn sie zum spateren Nachweis der Vollstandigkeit, zur Nachvollziehbarkeit
und fur die Transparenz des Verwaltungshandelns innerhalb der Verwaltung als auch
gegenliber Dritten beweisfest vorzuhalten sind.'®* Damit wird allen aktenrelevanten
Vorgangen, auch der hier in Frage stehenden elektronischen Kommunikation

(s. B. 1l. 3.-6.), bereits per se eine Beweisfunktion zugeschrieben, die der Landes-

verwaltung und den ihr zugehdrigen Personen bekannt sein durfte.

1864 UA AV des AKVI der IMK/KoopA ADV, Grundsatzpapier ,Aktenrelevanz von Dokumenten“, 2009,
S.5.

Seite | 38



Damit streiten in den Uberwiegenden Fallen jedenfalls der objektive Empfanger-
horizont und die deutliche Beweiseignung fur das Vorliegen einer von Anfang an

gegebenen Beweisbestimmung der Kommunikationsdaten.

Wilrde man die Rechtserheblichkeit entgegen diesen Argumenten zunachst nur als
potentiell und nicht bezweckt ansehen und eine Absichtsurkunde ablehnen, kame
grundsatzlich auch eine nachtragliche Zwecksetzung in Betracht. Angesichts des
Umstandes, dass die aktenrelevanten Daten im zu untersuchenden Fall geldscht
wurden, scheidet jedoch das Entstehen einer Zufallsurkunde jedenfalls durch nach-
tragliche Verwendung der elektronischen Kommunikation und eine damit einherge-

hende nachtragliche Beweisbestimmung aus.

Im Ergebnis ist zu betonen, dass insbesondere das Merkmal der Beweisbestimmung
von einer Wirdigung der Umstande im konkreten Einzelfall abhangt und eine ab-
schlielfende Bewertung an dieser Stelle mangels naherer Sachverhaltsangaben nicht

maglich ist.

b) Fehlende ausschlieBliche Verfiigungsbefugnis

Uber die beweiserheblichen Daten darf die Taterin oder der Tater zudem nicht oder
nicht ausschlieRlich verfigen dirfen. In Anlehnung an § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB'6°
kommt es bei der Prufung des Tatbestandsmerkmals nicht auf das Eigentum oder
die Nutzungsbefugnisse an den Daten an, sondern allein auf das Vorliegen eines

fremden Beweisflihrungsrechts.66

Fur den Fall einer E-Mail wird vertreten, dass der Absenderin bzw. dem Absender
und der Empfangerin bzw. dem Empfanger jeweils ein eigenes Beweisfuhrungsrecht
an der E-Mail zustehen.'®” Denn Absenderin oder Absender kdnnen den Abgang und

Empfangerin oder Empfanger den Zugang einer E-Mail beweisen. '8

Dem ftritt die Ansicht entgegen, die daflr pladiert, dass das Merkmal des Beweisfiih-
rungsrechts eingeschrankt ausgelegt werden muss: Danach steht den Kommunika-

tionspartnerinnen bzw. -partnern jeweils (und ausschliel3lich) das

165 Wonach die Urkunde der Taterin oder dem Téater nicht oder nicht ausschlieRlich gehéren darf.

186 Erb, in: MiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 274 Rn. 24; Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB,
30. Aufl. 2019, § 274 Rn. 22d.

187 Eisele, in: Klaas/Momsen/Wybitul, Datenschutzsanktionenrecht, 1. Aufl. 2023, § 19, Rn. 10.

188 Bleckat, Urkundenunterdriickung durch Léschen von E-Mails, NJ 2021, 395 (396). Die
Einschrankung der ansonsten bestehenden Strafbarkeit beim Léschen von ,einfachen®
Kommunikations-E-Mails hat nach dieser Auffassung durch das Stellen hoher Anforderungen an das
Tatbestandsmerkmal der Beweiserheblichkeit von E-Mails zu erfolgen.
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Beweisflhrungsrecht an den bei ihnen beziehungsweise bei dem jeweils genutzten
Provider gespeicherten — empfangenen oder versendeten — E-Mails zu. Eine LO-
schung auf dem eigens genutzten Provider wirde damit grundsatzlich keine Beein-
trachtigung des Beweisfiihrungsrechts der oder des jeweils anderen bedeuten.6?
Ansonsten wirde das Léschen gewohnlicher Auftragsbestatigungen oder Zugangs-
E-Mails stets den objektiven Tatbestand der Datenunterdriickung erflllen.'”® Auch
nach dieser Ansicht kann sich jedoch etwas anderes dann ergeben, wenn der oder
die andere einen materiell-rechtlichen Anspruch auf Herausgabe oder Vorlage der

Daten hat.'""

Fur das Vorliegen eines Beweisfuhrungsrechts an den E-Mails bzw. SMS oder
WhatsApp-Nachrichten der jeweils anderen Kommunikationspartnerin bzw. des
jeweils anderen Kommunikationspartners auch nach dieser zweiten Ansicht konnten
im hier zu prifenden hypothetischen Fall die Grundsatze der Aktenfuhrung und damit
einhergehenden Anspriche auch auf Aktenvorlage sprechen. Die elektronische
Kommunikation unterliegt der Pflicht zur vollstandigen Aktenfihrung (s. B. Il.). Die

Aktenfuhrung liegt laut Bundesverfassungsgericht auch

»im wohlverstandenen Interesse des betroffenen Einzelnen, der nur auf der
Grundlage méglichst vollsténdiger Erfassung aller rechtlich erheblichen
Tatsachen seinen verfassungsrechtlich geschiitzten Anspruch auf
angemessene Behandlung seiner Angelegenheit durch die zusténdigen
Behérden — und gegebenenfalls durch die Gerichte — mit Erfolg geltend

machen kann.“172

Mit diesen Erwagungen gehen insbesondere Akteneinsichtsrechte nach

§ 29 Abs. 1 S. 1 VWVIG bzw. § 88 Abs. 1 Satz 1 und 2 LVwG einher. Daraus ergibt
sich, dass die Verfahrensbeteiligten einen Anspruch darauf haben, auch mit den
Akten der Behorde Beweis beispielsweise gegenliber den Gerichten zu erbringen.
Die Akteneinsichtsrechte im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens werden im
hiesigen Themenbereich erganzt durch Auskunftsrechte Uber die in der Personalakte
befindlichen Daten nach § 110 Abs. 1 und 2 BBG § bzw. § 88 Abs. 1 LBG. Damit
spricht vieles daflr, dass in der hiesigen Konstellation das Beweisfuhrungsrecht an

den Daten in Form einer SMS, WhatsApp-Nachricht oder E-Mail jeweils beiden

189 Eijsele, in: Klaas/Momsen/Wybitul, Datenschutzsanktionenrecht, 1. Aufl. 2023, § 19, Rn. 10.
170 Ejsele, in: Klaas/Momsen/Wybitul, Datenschutzsanktionenrecht, 1. Aufl. 2023, § 19, Rn. 10.
171 Ejsele, in: Klaas/Momsen/Wybitul, Datenschutzsanktionenrecht, 1. Aufl. 2023, § 19, Rn. 10.
72 BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1983 — 2 BVR 244/83 —, juris Rn. 2.
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Kommunikationspartnerinnen bzw. -partnern zugesprochen werden muss und damit

keine ausschliel3liche Verfugungsbefugnis vorliegt.

c) Tathandlung: Loschen, Unterdriicken, Unbrauchbarmachen

Léschen im Sinne des § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist die endgultige vollstandige Besei-
tigung der Daten.'”® GemaR dem Gutachtenauftrag ist von einem Ldschen der elek-

tronischen Kommunikation auszugehen.'7#

d) Subjektiver Tatbestand

Zusatzlich zu diesen objektiven Tatbestandsmerkmalen erfordert die Erflllung des

§ 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB auf subjektiver Ebene zum einen Vorsatz bezuglich aller
aufgefiihrten objektiven Tatbestandsmerkmale und zusatzlich die Absicht der
Nachteilszufiigung.'”® Die Taterin oder der Tater muss mit Vornahme der Tathand-
lung beabsichtigen, fremde Beweisfiihrungsrechte zu beeintrachtigen.'”® Die Straf-
barkeit hangt daher auch entscheidend von dem Vorliegen dieser, Uber den blof3en

Vorsatz hinausgehenden, UberschieRenden Innentendenz ab.

2. Datenveranderung gemaR § 303a Abs. 1 StGBBeim Ldschen von elektronischer
Kommunikation kommt grundsatzlich auch die Verwirklichung einer
Datenveranderung nach § 303a Abs. 1 StGB in Betracht:

~Wer rechtswidrig Daten (§ 202a Abs. 2) I6scht, unterdriickt, unbrauchbar
macht oder verdndert, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.”

Eine Strafbarkeit nach § 303a Abs. 1 StGB kann insbesondere bei einer fehlenden
Beweiserheblichkeit oder Nachteilszufigungsabsicht im Sinne des § 274 Abs. 1
Nr. 2 StGB denkbar sein, da beides von § 303a Abs. 1 StGB nicht gefordert wird.

73 Erb, in: MiiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 274 Rn. 25.

74 Zu beachten ist, dass das Loschen von Daten in bestimmten Fallen oder nach Ablauf bestimmter
Fristen auch gesetzlich vorgesehen sein kann: § 90 LBG normiert Loschungspflichten fir
Personalaktendaten, in der Aktenordnung finden sich in Ziff 4.2 Aufbewahrungsfristen fur Schriftgut
und damit einhergehende Vernichtungspflichten. Fir die Zwecke des vorliegenden Gutachtens wird
davon ausgegangen, dass die Voraussetzungen fur die Lé6schung/Vernichtung nicht gegeben sind.
75 Die Anforderungen an die Nachteilszufligungsabsicht sind streitig, sollen an dieser Stelle jedoch
nicht diskutiert werden.

176 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 274 Rn. 7; Puppe/Schumann, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Salinger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 274 Rn. 13; Weidemann, in:

v. Heintschel-Heinegg/Kudlich, BeckOK StGB, 60. Edition Stand 1. Februar 2024, § 274 Rn. 11; BGH,
Urteil vom 29. Januar 1980 — 1 StR 683/79 —, NJW 1980, 1174; OLG Zweibrlicken, Beschluss vom
21. September 1999 — 1 WS 347/99 —, NStZ 2000, 201. Die Anforderungen an den Grad des
Vorsatzes sind im Einzelnen streitig, s. hierzu Erb, in: MiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 274 Rn. 18 ff.
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Tatbestandliche Voraussetzungen hingegen sind neben dem Vorliegen von Daten im
Sinne des § 202a Abs. 2 StGB und dem Loschen (hierzu s. unter 1.) die Rechtswi-
drigkeit dieser Tathandlung und nach herrschender Meinung auch die Fremdheit

der Daten.

a) Daten, an denen ein fremdes Nutzungsrecht besteht

Die tatbestandliche Einschrankung auf fremde Daten tritt dem Umstand entgegen,
dass anderenfalls auch die Beeintrachtigung von Daten, an denen lediglich die
Taterin oder der Tater selbst ein Interesse hat, unter Strafe gestellt ware.'”” Erfor-
derlich ist damit, dass eine andere Person als die Taterin oder der Tater am unver-
anderten Bestand der Daten ein rechtlich geschutztes Interesse haben muss und
daher an den Daten (auch) ein fremdes Verfiigungs- und Nutzungsrecht besteht.'”®
Im Unterschied zum oben behandelten Beweisfuhrungsrecht ist hier ein unmittelba-
res rechtlich geschutztes Interesse in Form einer eigentiimerahnlichen Datenver-
fugungsbefugnis zu priifen.'”® Zur Bestimmung dieser Befugnis wird in der Literatur
Uberwiegend zunachst auf die sachenrechtliche Zuordnung des Datentragers abge-
stellt, sodass der Eigentimerin bzw. dem Eigentimer oder rechtmafigen Besitzerin
bzw. Besitzer des Datentragers auch die Datenverfiigungsbefugnis zustiinde.' Die
Rechtsprechung stellt zum Teil auf den ,Skripturakt® ab, sodass die Verfigungsbe-
fugnis der Person zusteht, die die Speicherung und Ubermittlung der Daten unmittel-
bar selbst bewirkt.'8" Einigkeit diirfte hingegen bei der Versendung einer E-Mail zu
verzeichnen sein: Die Verfugungsbefugnis der Absenderin oder des Absenders

besteht bis zu dem Zeitpunkt, an dem die E-Mail den Server des Serviceproviders

177 Wieck-Noodt, in: MiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 303a Rn. 9. Zudem wird so den Bedenken gegen die
Bestimmtheit der Norm begegnet.

78 Wieck-Noodt, in: MUKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 303a Rn. 9 m.w.N.; Hecker, in: Schénke/Schroder,
StGB, 30. Aufl. 2019, § 303a Rn. 3; Weidemann, in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich, BeckOK StGB,
60. Edition Stand 1. Februar 2024, § 303a Rn. 5; dies unter dem Tatbestandsmerkmal der
Rechtswidrigkeit behandelnd Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 303a Rn. 4.

179 Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 303a Rn. 3; Weidemann, in: v. Heintschel-
Heinegg/Kudlich, BeckOK StGB, 60. Edition Stand 1. Februar 2024, § 303a Rn. 5.

180 Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 303a Rn. 3 m.w.N.; Wieck-Noodt, in: MiKo
StGB, 4. Aufl. 2022, § 303a Rn. 10 m.w.N.; Weidemann, in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich, BeckOK
StGB, 60. Edition Stand 1. Februar 2024, § 303a Rn. 5; Kargl, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Salinger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 303a, Rn. 6 f. Der am Datentrager
Nutzungsberechtigte kann einer anderen Person auf schuldrechtlicher Grundlage die Nutzung der
gespeicherten Daten Uberlassen.

81 BayObLG, Urteil vom 24. Juni 1993 — 5 St RR 5/93, BayObLGSt 1993, 86 (89); OLG Niirnberg,
Beschluss vom 23. Januar 2013 — 1 Ws 445/12 —, BeckRS 2013, 3553; auch laut
Jiingel/Schwan/Neumann, Das Abfangen von E-Mails nach § 303a StGB, MMR 2005, 820 (821)
vorzugswurdig.
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der empfangenden Person erreicht; ab diesem Zeitpunkt ist diese verfligungsbe-

rechtigt.'82

Das Tatbestandsmerkmal ware daher allenfalls dann erflllt, wenn die Daten in Form
der SMS, WhatsApp-Nachricht oder E-Mail auf dem Datentrager der jeweils anderen
Kommunikationspartnerin oder des jeweils anderen Kommunikationspartners ge-
I6scht wirden. Ein Beweisfuhrungsrecht durfte fur die Annahme einer eigentimer-
ahnlichen Datenverfligungsbefugnis nicht genligen, sodass eine Strafbarkeit nach

§ 303a Abs. 1 StGB ausscheidet, wenn die Loschung der elektronischen Kommuni-

kation auf dem jeweils eigenen Datentrager erfolgt ist.

b) Rechtswidrigkeit

Der Vollstandigkeit halber soll auch die das Merkmal der Rechtswidrigkeit nicht uner-
wahnt bleiben; dieses wird Uberwiegend als einschrankendes Tatbestandsmerk-
mal'® eingeordnet und setzt voraus, dass die Tathandlung ohne oder gegen den
Willen der nutzungs- oder verfligungsberechtigten Person oder der bzw. des vom
Inhalt der Daten Betroffenen vorgenommen wurde.'® Die Rechtswidrigkeit wird
daher insbesondere durch Einwilligung der nutzungs- oder verfugungsberechtigten
Person ausgeschlossen.' Ob dieses Merkmal erfiillt ist, hangt daher von der

jeweiligen Sachverhaltskonstellation ab.

3. Verwahrungsbruch gemaR § 133 Abs. 1 StGB
Die Erfullung des Tatbestandes des Verwahrungsbruches nach § 133 Abs. 1 StGB,

wonach sich strafbar macht,

sW]er Schriftstiicke oder andere bewegliche Sachen, die sich in dienstlicher

Verwahrung befinden oder ihm oder einem anderen dienstlich in Verwahrung

182 Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 303a Rn. 3; Weidemann, in: v. Heintschel-
Heinegg/Kudlich, BeckOK StGB, 60. Edition Stand 1. Februar 2024, § 303a Rn. 5 m.w.N.; Kargl, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Salinger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 303a, Rn. 7;
Jiingel/Schwan/Neumann, Das Abfangen von E-Mails nach § 303a StGB, MMR 2005, 820 (821 f.),
der auf das erste Abspeichern der Daten abstellt.

183 Wieck-Noodt, in: MiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 303a Rn. 17; Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, StGB,
30. Aufl. 2023, § 303a Rn. 5 m.w.N. Andere ordnen es als allgemeines Verbrechensmerkmal ein, vgl.
Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 303a Rn. 10 m.w.N.

184 Wieck-Noodt, in: MiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 303a Rn. 17; Weidemann, in: v. Heintschel-
Heinegg/Kudlich, BeckOK StGB, 60. Edition Stand 1. Februar 2024, § 303a Rn. 19; BT-Drs. 10/5058,
S. 34.

185 Kargl, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Salinger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 303a Rn. 16; Hecker, in:
Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 303a Rn. 10.
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gegeben worden sind, zerstért, beschadigt, unbrauchbar macht oder der

dienstlichen Verfiigung entzieht”,

scheitert am Tatobjekt. § 133 Abs. 1 StGB fordert ein Schriftstlick oder eine bewegli-
che Sache. Damit scheiden elektronisch gespeicherte Daten, beispielsweise E-Mails

oder SMS, als taugliche Tatobjekte aus.'86

Fur den Wissenschaftlichen Dienst

gez. Oliwia Urbanski und Dr. Marie Holst

186 Heuchemer, in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich, BeckOK StGB, 60. Edition Stand 1. Februar 2024,
§ 133 Rn. 2.
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