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Whistleblowing — Das Personal der Republik als Akteur der
wehrhaften Verfassung?

Christian Thonnes

Abstract: Im Diskurs um die wehrhafte Demokratie ist eine Entitdt in ihrer Eigenschaft
als Akteurin der wehrhaften Verfassung bislang unterbelichtet geblieben: Das Personal
der Republik. Inwieweit das deutsche Berufsbeamtentum sinnvollerweise als Akteur der
wehrhaften Verfassung auftreten kann untersuche ich in meinem Beitrag anhand des
beamtlichen Whistleblowings. Bei dieser Untersuchung stellt sich heraus, dass Beamtin-
nen aufgrund ihrer besonderen, verfassungsrechtlich abgesicherten Stellung sowie ihrer
rollenspezifischen, epistemischen Vorteile eine Liicke im Instrumentarium der wehrhaften
Verfassung schlieffen kénnen. Anhand eines hermeneutischen Modells zur Identifikation
der streitbaren Tendenz wehrhafter Instrumente zeige ich auf, dass sich beamtliches
Whistleblowing unter bestimmten Bedingungen stringent dem Wehrhaftigkeitsprinzip
zuordnen ldsst. Diese Zuordnung vermag es, rechtsdogmatische Kriterien fiir ein schon
seit der Pitsch-Entscheidung umstrittenes Problem des Hinweisgeberschutzrechts zu pro-
duzieren - die Zuldssigkeit der direkten Offenlegung.

Fiinfundsiebzig Jahre nach Inkrafttreten des Grundgesetzes erscheint es
moglich, dass in absehbarer Zeit eine verfassungsfeindliche Partei Teil einer
deutschen (Landes-)Regierung werden konnte. Kein Wunder, dass diese
Entwicklung den Diskurs {iber die Wehrhaftigkeit unserer freiheitlich-de-
mokratischen Grundordnung (fdGO) wiederbelebt.!

Soweit ersichtlich dreht sich dieser Diskurs weitgehend um institutionelle
top-down Instrumente. Die Rechtswissenschaft diskutiert insbesondere Op-
portunitit und Erfolgsaussichten eines Parteiverbots- (Art.21 Abs.2 GG)
oder Finanzierungsausschlussverfahrens (Art. 21 Abs. 3 GG)? gegen die AfD
bzw. eines Grundrechtsverwirkungsverfahrens (Art. 18 GG) gegen ihre fiih-

1 Hierfiir steht exemplarisch das Thiiringen-Projekt des Verfassungsblog, siehe M. Stein-
beis, Die verwundbare Demokratie, Miinchen 2024.

2 Exemplarisch G. Liibbe-Wolff, Wehrhafte Demokratie, Verfassungsblog, 13.10.2023; A.
Fischer-Lescano, AfD-Verbotsverfahren als demokratische Pflicht, Verfassungsblog,
18.1.2024.
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renden Politiker.? Hierneben treten Vorschlage dazu, wie sich rechtstaatliche
und demokratische Institutionen, beispielsweise Verfassungsgerichte, krisen-
fest machen lassen.* Ohne die Sinnhaftigkeit dieser wichtigen Diskussionen
bestreiten zu wollen, mochte ich diesen Beitrag einer Entitdt widmen, die in
ihrer potentiellen Eigenschaft als Akteurin der wehrhaften Verfassung meines
Erachtens bislang unterbelichtet und -theoretisiert geblieben ist: Das deut-
sche Berufsbeamtentum, das ,,Personal der Republik®.

Inwieweit die Beamtenschaft sinnvollerweise als Akteurin der wehrhaf-
ten Verfassung auftreten kann, diskutiere ich am Beispiel eines ihr spezi-
fisch zur Verfiigung stehenden Instruments, dem Whistleblowing. Ich un-
tersuche, inwieweit sich beamtliches Whistleblowing in das Arsenal der
wehrhaften Verfassung aufnehmen ldsst. Dies tue ich, indem ich zunéchst
aufzeige, dass Whistleblowing durch wachsame Verwaltungsinsiderinnen
prima facie als niitzliches Mittel des fdGO-Schutzes nach einer Kontroll-
ibernahme staatlicher Institutionen durch verfassungsfeindliche Akteure
erscheint (I.). Hiernach entwickle ich verfassungsrechtliche Kriterien zur
Analyse von potentiellen Instrumenten der wehrhaften Verfassung (II.). Ich
analysiere die spezifischen, verfassungsrechtlichen Kollisionslagen, die sich
durch beamtliches Whistleblowing ergeben (III.). Zuletzt beschreibe ich,
welche dogmatischen Konsequenzen eine Aufnahme des Whistleblowings
in das Arsenal der wehrhaften Verfassung produzieren konnte (IV.).

I Plausibilitit des Berufsbeamtentums als Akteur der wehrhaften Verfassung

Der gewiéhlte US-Vizeprisident, J.D. Vance, duflerte in einem Interview eine
radikale Empfehlung an Donald Trump fiir seine zweite Amtsperiode: ,Fire
every single mid-level bureaucrat, every civil servant in the administrative
state, replace them with our people. Es ist ein integraler Teil der Trump-
Agenda, den US-amerikanischen administrative state ab-, beziehungsweise

3 Exemplarisch M. Hong, Grundrechtsverwirkung und Parteiverbote gegen radikale AfD-
Landesverbande, Verfassungsblog, 6.2.2024.

4 Hierzu Steinbeis, Verwundbare Demokratie (Fn. 1).

5 M. RofSbach, Das Personal der Republik, Baden-Baden 2020; dhnlich zum Befund der
Untertheoretisierung C. Casey, Political Executive Control of the Administrative State,
Maryland Law Review 81 (2021), 257 (258 F.).

6 A. Prokop, ].D. Vance's radical plan to build a government of Trump loyalists, Vox,
18.7.2024.
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umzubauen.” Bis in die mittleren Hierarchieebenen der féderalen Verwal-
tung hinein sollen exekutive Amtstrager durch Trump-Loyalisten ersetzt
werden.®

US-amerikanische Rechtspopulisten sind mit diesen Planen nicht allein:
Eine ideologische capture nicht nur der politischen Leitungsebene der Exe-
kutive, sondern auch des mittleren Verwaltungsapparats, ist ein fester stra-
tegischer Bestandteil des autoritiren Staatsumbaus.” Sowohl in Ungarn!®
als auch, hiervon inspiriert, in Polen" haben die Fidesz- beziehungsweise
die PiS-Partei den offentlichen Dienst reformiert und zahlreiche Beschéf-
tigte durch ideologisch konforme Kandidaten ersetzt.!> Dieser Umstand
ist natiirlich nicht weiter verwunderlich. Ohne den verlingerten Arm
des Verwaltungsstaats ldsst sich eine politische Agenda nicht umsetzen.
Gerade gegeniiber extremen Plinen kénnen sich innerhalb einer profes-
sionalisierten und rechtstaatstreuen Berufsbeamtenschaft Widerstandskrf-
te entfalten. Zahlreiche Verfassungsordnungen kennen intra-institutionelle
Unabhingigkeitsgarantien, die es einer neuen Regierung um der Integritat
rechtsstaatlicher Garantien halber gezielt erschweren, ihre Ziele direkt,
beispielsweise durch einen sanktionsbewehrten Aufruf zur politisch konfor-
men Gesetzesinterpretation durchzusetzen.® Autoritar-populistische Regie-
rungen haben deshalb jeden Anreiz, den ,deep state“!* ideologisch auf Linie
zu bringen.

Das in seiner rechtsstaatstreuen Professionalisierung verfassungsrecht-
lich abgesicherte Berufsbeamtentum der Bundesrepublik ist strukturell ver-
gleichsweise gut geriistet, derlei Tendenzen Widerstand leisten zu konnen.
Hierin unterscheidet es sich beispielsweise vom US Civil Service. Letzterer
operiert grofitenteils auf der Grundlage eines republikanischen Ideals, das
seine Legitimitdt von der politischen Personalauswahl des direkt gewahlten

7 ,Dismantle the administrative state and return self-governance to the American
people; Project 2025, Mandate for Leadership, S. 3.

8 Project 2025, Mandate for Leadership, S. 9.

Siehe hierzu insgesamt Casey, Executive Control (Fn. 5).

10 Fiir einen Uberblick tiber die ungarischen Reformen siehe G. Hajnal/S. Csengidi,
When Crisis Hits Superman, Administrative Culture 15 (2014), 39 (49 fI.).

11 W. Sadurski, Poland's Constitutional Breakdown, Oxford 2019, 137 ff,; siehe auch
Casey, Executive Control (Fn. 5), 265 f.

12 Casey, Executive Control (Fn. 5), 265 ff.

13 Hierzu insgesamt Casey, Executive Control (Fn. 5), 259 ff.

14 Siehe D. Moynihan, Trump Has a Master Plan for Destroying the 'Deep State, New
York Times, 27.11.2023.

=)
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US-Prisidenten ableitet.!> Dieses personelle Legitimationsideal rechtfertigt,
dass der US-Prisident Amtstragerinnen zwar nur eingeschrankt Weisun-
gen erteilen darf, aber eine vergleichsweise freie Hand bei Einstellungen
und Entlassungen hat.!® Die politische Legitimitdt deutscher Beamtinnen
leitet sich hingegen weniger aus der Personalauswahl der gewéhlten Exeku-
tivspitze ab. An die Stelle dieser republikanischen Legitimationsidee tritt
die Bindung deutscher Beamtinnen an Weisungen und Gesetze.l” Ersteres,
also die beamtliche Bindung an die Weisungen der gegeniiber einfachen
Beamtinnen stirker demokratisch legitimierten Exekutivspitze, ist dabei
durch zweiteres, ndmlich den Willen des noch stirker demokratisch legiti-
mierten (Verfassungs-)Gesetzgebers, begrenzt.!® Auch aus diesem Grund
sind deutsche Beamtinnen - mit Ausnahme der politischen Beamtinnen
(sieche §30 Abs.1 BeamtStG, §54 Abs.1 BBG) - als professionalisierte
Amtstragerinnen vor politisch motivierten Entlassungen geschiitzt.!® Das
Lebenszeitprinzip verleiht der beamtlichen Verfassungstreuepflicht beson-
dere Wirksamkeit: Das Berufsbeamtentum soll zwar den politischen Willen
einer demokratisch legitimierten Exekutivspitze umsetzen, ist aber gleich-
zeitig dazu berufen, die gleichférmige Anwendung der demokratisch zu-
stande gekommenen Gesetze zu gewdhrleisten. Dies kann beinhalten, die
administrative Transformation einer politischen Agenda in rechtstaatliche
Bahnen zu lenken und dabei Exzessen zu widerstehen.? Hierin kommt
eine normative Gewichtung zum Ausdruck, die eine sachlich-inhaltliche
einer personellen Legitimation vorzieht. Dies ist eine verfassungsrechtliche

15 RofSbach, Personal (Fn.5), 423, 564.

16 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung siehe Rof$bach, Personal (Fn. 5), 423 ff. und 567.

17 RofSbach, Personal (Fn.5), 420 ff.

18 Zur Austarierung dieser Prinzipien im Remonstrationsverfahren siehe M. Weinrich,
in: R. Brinktrine/K. Schollendorf (Hrsg.), BeckOK Beamtenrecht Bund, 34. Aufl.,
Miinchen 2024, § 36 BeamtStG, Rn. 12-14.

19 Rof$bach, Personal (Fn.5), 420 ff; E-W. Bockenforde, Demokratie als Verfassungs-
prinzip, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (Band III),
Heidelberg 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 21ff; zu den Grenzen des politischen Beamtentums
zuletzt BVerfG, Beschluss vom 9. April 2024 - 2 BvL 2/22.

20 ,Nur wenn die innere und duflere Unabhangigkeit gewéhrleistet ist, kann realisti-
scherweise erwartet werden, dass ein Beamter auch dann auf rechtsstaatlicher Amts-
fithrung beharrt, wenn sie (partei-)politisch unerwiinscht sein sollte; BVerfGE 149, 1,
Rn. 35; dhnlich BVerfGE 7, 155 (162); so auch Rofbach, Personal (Fn.5), 575 ff. unter
Bezugnahme auf die letztgenannte Entscheidung.
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Grundentscheidung, die zwar verfassungspolitisch kontingent, aber fiir das
bundesrepublikanische Verfassungssystem préagend ist.!

Die beamtenrechtliche Pflicht zur Verfassungstreue spielte in der Rechts-
praxis bislang insbesondere die Rolle, Extremisten aus dem offentlichen
Dienst fernzuhalten. Das Bundesverfassungsgericht bekriftigte in seinem
sogenannten ,Extremistenbeschluss® des Jahres 1975, dass Beamtinnen als
hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums i.Sv. Art.33 Abs.5 GG
seine besondere politische Treuepflicht gegeniiber dem Staat und seiner
Verfassung obliegt“??> — und dass es ein Charakteristikum der wehrhaften
Demokratie sei, sich Extremisten im Staatsdienst zu erwehren.?? Dieses Ziel
war angesichts des auch in Deutschland zunehmenden Rechtsextremismus
zuletzt wieder hochrelevant.?* Es lohnt sich jedoch, nicht nur zu diskutie-
ren wie die wehrhafte Verfassung gegen extremistische Amtstrager wirken,
sondern auch zu erdrtern, wie sie sich durch couragierte Verwaltungsinside-
rinnen gegeniiber einer verfassungsfeindlichen Regierungspartei behaupten
kann.

Insbesondere Whistleblowing erscheint hierbei prima facie als eine niitz-
liche Erginzung des Arsenals der wehrhaften Verfassung: Die meisten
Instrumente des fdGO-Schutzes sollen verhindern, dass Verfassungsfeinde
iberhaupt erst in staatliche Verantwortung gelangen.?> Sobald diese Form
der Préavention allerdings gescheitert ist, dann muss, so scheint es, sich die
wehrhafte Demokratie in vielerlei Hinsicht geschlagen geben. Wenn eine
verfassungsfeindliche Partei an einer Bundesregierung beteiligt ist, dann ist
es unwahrscheinlich, dass eines der antragsberechtigten Verfassungsorgane
einen Verbotsantrag stellen wird. Aber auch schon fiir den Fall, dass eine
verfassungsfeindliche Partei realistische Chancen auf das Erlangen einer
relativen Mehrheit in einem Bundesland hat, wird allenthalben bezweifelt,
dass ein Verbotsantrag angesichts der hierdurch ausgeldsten politischen
Unruhe noch opportun wire.?

21 Dies betont RofSbach, Personal (Fn. 5), 422 ff.

22 BVerfGE 39, 334, erster Leitsatz.

23 BVerfGE 39, 334 (349).

24 Grundlegend BVerwGE 160, 370; hierzu insgesamt A. VofSkuhle, Extremismus im
Offentlichen Dienst — Was tun?, NVwZ 2022, 1841.

25 Zu hieraus motivierten konzeptionellen Erweiterungen der Wehrhaftigkeit J. Lind-
ner/]. Unterreitmeier, Zur Resilienz des Grundgesetzes, Rechtstheorie 51 (2020), 129
(1471£.); ahnlich auch J. Gutmann/S. Voigt, Militant constitutionalism, Public Choice
195 (2023), 377 (378 £).

26 Siehe etwa U. Volkmann, Einerseits und Andererseits, Verfassungsblog, 25.3.2024.
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Im Gegensatz dazu konnte Whistleblowing als wehrhaftes Instrument
auch noch im inzwischen realistischen Szenario wirken, dass (etwa Lan-
des-)Behdrden unter die Kontrolle verfassungsfeindlicher Parteien gelan-
gen. Verwaltungsinsiderinnen haben gegeniiber anderen Akteuren der
wehrhaften Verfassung epistemische Vorteile. Weil sie qua Amt hinter die
Kulissen der politischen Macht schauen, konnen sie die demokratische
Offentlichkeit auf verfassungsfeindliche Bestrebungen einer Regierungspar-
tei aufmerksam machen, gerade wenn diese noch in einem Frithstadium
und deshalb nur aus der Innenperspektive sichtbar sind.?” Gleichzeitig
vermeidet Whistleblowing verfassungsrechtlichen Paternalismus. Anders
als etwa Partei- und Vereinsverbote aktiviert es gerade den &ffentlichen
Diskurs. Whistleblowerinnen machen den demos auf die oft propagandis-
tisch vertuschten, verfassungsfeindlichen Ziele einer Regierungspartei auf-
merksam und appellieren damit an die Verantwortung eines jeden fiir die
Integritat der fdGO.2® Gerade weil Autokraten gelernt haben, im Namen
eines vermeintlich homogenen Volkswillens die Sprache der Demokratie
zu sprechen und dabei die Institutionen des Rechtsstaats gegen sie zu
instrumentalisieren, anstatt die fdGO offen zu verachten, sind derartige
Frithwarnsysteme von grofSer Bedeutung.?

Whistleblowing konnte also eine Liicke des bisherigen Instrumentariums
der wehrhaften Verfassung schliefien - jedenfalls wenn es sich als Instru-
ment in die Dogmatik der Wehrhaftigkeit einpassen lief3e.30

27 Siehe D. Santoro/M. Kumar, A Theory of Whistleblowing, Cham 2018, 134 ff.; R.
Brockhaus, Geheimnisschutz und Transparenz, Tiibingen 2023, 11f.

28 Zur Rolle von Biirgerinnen bei der Verteidigung der Demokratie J.-W. Miiller, Citi-
zens as Militant Democrats, Or: Just How Intolerant Should the People Be?, Critical
Review 34 (2022), 85.

29 Diese Entwicklung beschreibt K. Scheppele, Autocratic Legalism, The University of
Chicago Law Review 85 (2018), 545 (583 ff.).

30 Zu verfassungsrechtlichen Kollisionslagen siehe C. Bdcker, Whistleblower im Amt,
Die Verwaltung 48 (2015), 499.
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II. Das wehrhafte Grundgesetz — Ein hermeneutisches Modell

Das verfassungsrechtliche Prinzip der Wehrhaftigkeit®! hat eine lange dis-
kursive Geschichte hinter sich.*? Diesen diskursiven Bogen vollstindig
nachzuzeichnen wiirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen.* Stattdessen
mochte ich deshalb einen analytischen Zugang wiéhlen: Wir suchen nach
analytischen Kriterien, die ein Urteil dariiber erlauben, ob ein spezifisches
Instrument als Auspragung der Wehrhaftigkeit des Grundgesetzes zu inter-
pretieren ist.

1. Wehrhaftigkeit als Rechtsprinzip

Ein derartiger Zugang wire allerdings nur dann sinnvoll, wenn es sich bei
der vielbeschworenen Wehrhaftigkeit des Grundgesetzes um ein genuines
Rechtsprinzip handelte — mit analytisch fassbaren Voraussetzungen und
konkreten rechtlichen Konsequenzen.?* Dass das Grundgesetz eine wehr-
hafte Verfassung ist, gehort zur verfassungspolitischen Folklore der Bun-
desrepublik. Damit wird die Wehrhaftigkeit aber noch nicht zum Rechts-
prinzip. Die Begriffe ,Wehrhaftigkeit® oder ,Streitbarkeit” erwdhnt das
Grundgesetz jedenfalls nicht explizit. Eine skeptisch-reduktive Auslegung

31 Das BVerfG verwendet die Begriffe ,streitbare” bzw. ,wehrhafte Demokratie® inzwi-
schen synonym, siehe BVerfGE 144, 20, Rn. 418; zur terminologischen Entwicklung
J. Becker, Die wehrhafte Demokratie des Grundgesetzes, in: P. Badura (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts (Band VII), Heidelberg 1992, Rn. 3. Ich verwende hier den Be-
griff der ,wehrhaften Verfassung®, bzw. des ,Prinzips der Wehrhaftigkeit*. ,Wehrhaft*
ist m.E. treffender als ,streitbar®, weil es gerade nicht um den alltdglichen demokra-
tischen Streit, sondern auflergewohnliche, weil wehrhafte Eingriffe in diesen Streit
geht. Ferner schiitzt die Wehrhaftigkeit nicht nur das Demokratieprinzip, sondern
ist auf einen umfassenden Schutz der f{dGO gerichtet. Ebenso fiir die Terminologie
des ,militant constitutionalism“ Gutmann/Voigt, Militant Constitutionalism (Fn. 25),
378 f.

32 Das Prinzip geht zuriick auf Karl Loewenstein, siehe K. Loewenstein, Militant Demo-
cracy and Fundamental Rights I, The American Political Science Review 31 (1937),
417; fiir einen aktuellen Diskurstiberblick A. Malkopolou/A. Kirshner, Militant Demo-
cracy and Its Critics, Edinburgh 2019.

33 Siehe stattdessen Becker, Wehrhafte Demokratie (Fn.31), §167 Rn.4ff; H.-J. Pa-
pier/W. Durner, Streitbare Demokratie, AGR 128 (2003), 340 (362 ff.).

34 Dieser Frage geht auch Thiel nach, siehe M. Thiel, Zur Einfilhrung: Die ,wehrhaf-
te Demokratie® als verfassungsrechtliche Grundentscheidung, in: M. Thiel (Hrsg.),
Wehrhafte Demokratie, Tiibingen 2003, S.1 (6 fF.).
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erscheint auf den ersten Blick naheliegend: Wenn wir verfassungspolitisch
tiber das wehrhafte Grundgesetz sprechen, so liefle sich argumentieren,
sprechen wir verfassungsrechtlich regelmaflig tiber konkrete rechtliche Ver-
fahren mit konkreten rechtlichen Voraussetzungen,® die ihrerseits allenfalls
einen assoziativen Zusammenhang zum abstrakten Konzept der wehrhaf-
ten Demokratie aufweisen. Demnach handelte es sich bei der ,Wehrhaftig-
keit des Grundgesetzes“ um ein reines Epiphdnomen - eine Narrativisie-
rung, die konkrete rechtliche Entscheidungen vielleicht politisch zu vermit-
teln, aber rechtlich nicht zu konturieren oder begriinden vermag.

Diese reduktiv-skeptische Interpretation ginge an der stindigen Recht-
sprechung des BVerfG vorbei.3¢ Letzteres hat das Prinzip der Wehrhaftig-
keit immer wieder als iibergreifendes Verfassungsprinzip charakterisiert:
»Es ist von besonderer Bedeutung, dafy die Verfassung der Bundesrepublik
Deutschland sich fiir die ‘streitbare Demokratie’ entschieden hat. (...) Ver-
fassungsfeinde sollen nicht unter Berufung auf Freiheiten, die das Grund-
gesetz gewdhrt und unter ihrem Schutz die Verfassungsordnung (...) ge-
fahrden®” Das BVerfG verankert dieses Rechtsprinzip zwar in konkreten
Verfahren,?® hat aber immer wieder auf eine Gesamtschau verschiedenster
GG-Normen Bezug genommen.* Im Lichte dieser ,Grundentscheidung®
hat das Gericht schon diverse, nicht unbedingt in einem unmittelbar mit
der wehrhaften Demokratie in Zusammenhang stehende Rechtsinstitute
ausgelegt und so fiir letztere neue Facetten ausgeprigt.® So entwickelte
das BVerfG auch die beamtenrechtliche Pflicht zur Verfassungstreue als
hergebrachten und wehrhaften Grundsatz des Berufsbeamtentums i.S.d.
Art. 33 Abs. 5 GG.#!

Es handelt sich bei dem Prinzip der Wehrhaftigkeit also um ein genuines
Rechtsprinzip, das als , Auslegungs-, Abwagungs- bzw. Rechtfertigungskri-

35 Insbesondere Art. 9 Abs. 2, Art. 18 und Art. 21 Abs. 2 GG.

36 Dies betont auch A. Sattler, Die rechtliche Bedeutung der Entscheidung fiir die
streitbare Demokratie, Baden-Baden 1982, 17 ff.

37 BVerfGE 30,1 (19f)).

38 BVerfGE 144, 120, Rn. 418.

39 Zur Diversitit der in Bezug genommenen Normen siehe Thiel, Grundentscheidung
(Fn. 34), 81f.; so auch Becker, Wehrhafte Demokratie (Fn. 33), Rn. 14 ff.; Sattler, Ent-
scheidung (Fn. 36), 17 f.

40 Siehe Thiel, Grundentscheidung (Fn. 34), 7 f.; Becker, Wehrhafte Demokratie (Fn. 33),
Rn. 43; zuletzt auch BVerfGE 144, 20, Rn. 517.

41 BVerfGE 39, 334 (368f.); dazu, dass eine Herleitung aus der Wehrhaftigkeit plausibler
ist als eine aus tatsachlicher Tradition auch Voffkuhle, Extremismus (Fn. 24), Fufinote
30.
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terium® rechtliche Folgen zu produzieren vermag.2 Dies deckt sich im Ub-
rigen mit der im Konvent von Herrenchiemsee zutage getretenen Intention,
die {dGO des Grundgesetzes gegen totalitire Bedrohungen abzusichern
und so aus den Weimarer Erfahrungen Konsequenzen zu ziehen.*?

2. Die streitbare Tendenz wehrhafter Instrumente — hermeneutische
Kriterien

Dieser iibergreifende, rechtliche Charakter des Wehrhaftigkeitsprinzips 16st
zugleich ein Bedirfnis nach einer scharfen analytischen Grenzziehung
aus. Das Argument der Wehrhaftigkeit darf nicht zu einer ,Rundum-Waf-
fe des Staatsschutzes“** gerieren. Eine allgemeine, gleichsam ungeschrie-
bene Wehrhaftigkeitsausnahme zu hergebrachten verfassungsrechtlichen
Standards anzuerkennen wiirde der fdGO einen Barendienst leisten.*> Das
Bewusstsein um diese Risiken muss jedoch nicht zu einer Totalrevision der
Wehrhaftigkeit fithren.*¢ Das Risikopotential der Wehrhaftigkeit lasst sich
mit dem hergebrachten, hermeneutischen Handwerk der Juristerei bannen:
Der Auslegung.?

Ebenfalls um das exzessive Potential der wehrhaften Demokratie be-
sorgt®® stellte Eckart Bulla fest: ,Die Verfassungsinterpretation der These
von der ,streitbaren Demokratie’ muf$ — den allgemeinen Auslegungsregeln
folgend - am Wortlaut des GG ansetzen.“*> Dem mdchte ich mich anschlie-
en. Um zu identifizieren, ob ein rechtliches Instrument an der Wehrhaftig-

42 So auch Thiel, Grundentscheidung (Fn. 34), 8 ff.

43 Diesen intentionalen Befund trotz Zweifeln an der Richtigkeit der zugrundeliegen-
den, historischen Analyse stiitzend E. Bulla, Die Lehre von der streitbaren Demokra-
tie, AGR 98 (1973), 340 (3421f); so auch Becker, Wehrhafte Demokratie (Fn. 33),
Rn. 111T.

44 E. Denninger, Verfassungstreue und Schutz der Verfassung, VVDStRL 37 (1979), 7
(1911).

45 So auch Bulla, Streitbare Demokratie (Fn. 43), 352 ff.

46 Anders der wohl unter dem Eindruck der exzessiven Handhabung des Radikalener-
lasses schreibende Denninger, Verfassungsschutz (Fn. 44), 8 .

47 Zum Recht als hermeneutische Praxis R. Poscher, Hermeneutics and Law, in: M.
Forster/K. Gjesdal (Hrsg.), The Cambridge Companion to Hermeneutics, Cambridge
2019, S. 326.

48 So warnte Bulla im Kontext des Radikalenerlasses davor, dass das Credo von der
wehrhaften Demokratie ,in ein autoritdres oder gar totalitdres Staatsverstandnis ein-
miinden kann.; Bulla, Streitbare Demokratie (Fn. 45), 360 ff.

49 Ebd., 3481L.
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keit des Grundgesetzes teilhat, ist mittels der iiblichen Auslegungsregeln
zu ermitteln, ob die zugrunde liegende (Verfassungs-)Institution iiber eine
streitbare Tendenz verfiigt. Bei dieser hermeneutischen Operation lassen
sich meines Erachtens folgende Kriterien berticksichtigen:

« Berufung eines Akteurs zur Wehrhaftigkeit: Jene Verfassungsakteure,
die die Verfassung verteidigen, miissen zu dieser Verteidigung besonders
berufen und damit legitimiert sein. Nur das BVerfG darf auf Antrag
eines zum Parteiverbotsverfahren aktivlegitimierten Verfassungsorgans
eine Partei verbieten. Nur die in § 3 Abs.2 VereinsG aufgefiihrten Ver-
botsbehorden sind im Sinne des Art.9 Abs.2 GG zur Verteidigung der
tdGO berufene, wehrhafte Akteure. Es muss also entweder das Grund-
gesetz oder ein hierauf gestiitztes Gesetz einen Akteur innerhalb eines
bestimmten Rahmens zur Verteidigung der {dGO berufen.

« Die fdGO als priventives Schutzgut: Wehrhafte Instrumente schiitzen
die fdGO. Hierin stimmen sie {iberein.> Der fdGO-Begrift ist deutlich
enger als seine auf den ersten Blick dhnlich aussehenden Geschwister,
etwa die ,verfassungsmaflige Ordnung“> Hierin verwirklicht sich eine
Abwiégungslogik, die aus dem Polizeirecht bekannt ist: Weil die Wehr-
haftigkeit zu so empfindlichen Beeintrachtigungen anderer hochrangiger
Verfassungsgiiter fithren kann, ist sie an ein besonders hochwertiges, zu-
gleich eng gefasstes Schutzgut gekniipft.>? Die hieraus resultierende Gra-
vitationskraft ist so stark, dass sie auch anderslautende Voraussetzungen
als wehrhaft anerkannter Instrumente zu einem strengen fdGO-Bezug
umformt.>® An diesem fdGO-Bezug kann man wehrhafte Instrumente
also erkennen.

o Verfassungsrechtlicher Ausnahmecharakter: Das Grundgesetz ist eine
von demokratischer Toleranz gepragte Verfassung und stellt sich deshalb
grundsitzlich auch beziiglich ihrer zentralen Prinzipien disponibel. Sie
wehrt sich gegen propagierte politische Inhalte nur insofern sie sich

50 Zuletzt BVerfGE 144, 20, Rn. 529 fI.; so auch Bulla, Streitbare Demokratie (Fn. 45),
348 ff.

51 Zuletzt BVerfGE 144, 20, Rn. 529 ff.

52 Siehe M. Bicker, in: M. Herdegen/]. Masing/R. Poscher/F. Girditz (Hrsg.), Hand-
buch Verfassungsrecht, Miinchen 2021, § 28 Sicherheitsverfassungsrecht, Rn. 89 ff.

53 So etwa bei den Voraussetzungen des Art.9 Abs.2 GG, siehe BVerfGE 149, 160
(197f.); hierzu ausfithrlich F Albrecht, in: F. Albrecht/]. Roggenkamp (Hrsg.),
VereinsG, 2. Aufl., Miinchen 2024, § 3 Rn. 61 ff.; so schon Bulla, Streitbare Demokratie
(Fn. 45), 350 f.
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gegen die unverhandelbaren Fundamente der fdGO richten.>* Demokra-
tische Toleranz ist also die Norm und der Einsatz wehrhafter Instru-
mente die Ausnahme. Das verwaltungsrechtliche daily business nimmt
deshalb nicht an der Wehrhaftigkeit der Verfassung teil. Aus diesem
Grund gehoren gewohnliche verwaltungsrechtliche Vorginge wie die
waffenrechtliche Zuverlassigkeitspriifung oder aufenthaltsrechtliche Ent-
scheidungen nicht zur wehrhaften Demokratie. Solche Normen weisen
zwar eine Familienverwandtschaft zu ihr auf, schiitzen aber die (allge-
meine) Offentliche Sicherheit. Sie sind daher anders legitimiert, haben
andere Voraussetzungen und erfiillen einen anderen Zweck als wehrhafte
Instrumente.

+ Kontrolliiberlegung - Herstellbarkeit verfassungsrechtlicher Begren-
zungen: Das Argument der Wehrhaftigkeit vermittelt dem Staat ein-
schneidende Handlungsmdoglichkeiten, die ihm normalerweise nicht zu-
stehen. Dieses Machtpotential birgt Missbrauchsgefahren.>> Ein Instru-
ment sollte deshalb nur dann an der Wehrhaftigkeit der Verfassung
teilhaben, wenn sich, etwa anhand seiner normativen Voraussetzungen
oder sonstiger Kontextfaktoren, addquate verfassungsrechtliche Begren-
zungen herstellen lassen. So ist beispielsweise fiir Vereinigungsverbote
anerkannt (und auch in § 3 Abs. 1 VereinsG umgesetzt), dass solche Ver-
bote fiir ihre Wirksamkeit eines konstitutiven Verwaltungsakts bediirfen.
Dies gilt, obwohl der Wortlaut des Art. 9 Abs. 2 GG nahelegt, dass verfas-
sungsfeindliche Vereinigungen ipso iure verboten sind. Diese Auslegung
wiirde jedoch die Rechtsposition jeder Vereinigung unsicher machen.>
Sie wire deshalb eine Expansion des wehrhaften Charakters des Art.9
Abs. 2, die sich rechtlich nur schwer einfangen lief3e.

« Begrenzung auf staatliche Akteure: Meines Erachtens konnen nur fur
den Staat handelnde Akteure an der Wehrhaftigkeit der Verfassung teil-
haben. Akteure der wehrhaften Demokratie sollten qua der Herstellbar-
keit verfassungsrechtlicher Begrenzungen durch das Verfassungsrecht
spezifisch adressier- und einhegbar sein. Privatpersonen haben sich,
wenn sie von ihrer Meinungs- oder Versammlungsfreiheit Gebrauch

54 Hierzu zuletzt BVerfGE 144, 20, Rn. 529 f.; siehe auch J. Hohnerlein, Zwei freiheitli-
che demokratische Grundordnungen?, DVBI 2024, 267 ff.

55 Hiervor warnt Bulla, Streitbare Demokratie (Fn.45), 360 ff.; Kirshner beschreibt
die ,normativen Kosten“ wehrhafter Instrumente, A. Kirshner, A theory of militant
democracy, New Haven 2014, 55 f.

56 BVerwGE 4, 188, Rn. 6 f; siche hierzu insgesamt Albrecht (Fn.53), § 3, Rn. 13 ff.
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machen, nicht verfassungsrechtlich zu rechtfertigen. Das hat sehr gute
Griinde, disqualifiziert sie aber fiir die Zwecke der wehrhaften Demokra-
tie. Wer durch die Verfassung legitimiert ist, mittels wehrhafter Mittel
die fdGO zu verteidigen, muss an das Verhaltnisméafligkeitsprinzip ge-
bunden sein®” - sonst drohte die Wehrhaftigkeit ungebdndigte Gewalt
zu rechtfertigen.®® Das bedeutet, dass Handlungsformen des zivilen Un-
gehorsams mE. nicht an der Wehrhaftigkeit des Grundgesetzes teilhaben.
Hiermit ist keine Aussage {iber die Daseinsberechtigung des zivilen Un-
gehorsams als Rechtsfigur verbunden. Es handelt sich nur, soweit man
sie anerkennt, um eine andere Rechtfertigung mit anderen Voraussetzun-
gen und Folgen.” Auch das Widerstandsrecht aus Art.20 Abs. 4 GG ist
demnach keine Auspragung der wehrhaften Verfassung, sondern eine
Ausprigung der Volkssouverénitit.5°

3. Zugehorigkeitskonsequenz: Teleologie der Wehrhaftigkeit

Wenn durch eine Anwendung des Kriterienmodells die Wehrhaftigkeit ei-
nes Instruments gekldrt ist, erwachsen hieraus Konsequenzen fiir seine
Anwendung. Es folgt eine Teleologie der Wehrhaftigkeit: Wehrhafte Instru-
mente haben ein bestimmtes Ziel und sind auf bestimmte Verhaltensformen
gerichtet.

Das verbindende Ziel wehrhafter Instrumente ist zu verhindern, dass
Verfassungsfeinde (...) unter Berufung auf Freiheiten, die das Grundgesetz
gewdhrt und unter ihrem Schutz die Verfassungsordnung (...) gefdhrden“.
Das Argument der Wehrhaftigkeit bewirkt, dass der Staat gegen Handlun-
gen vorgehen kann, die ansonsten unter verfassungsrechtlichem Schutz

57 Zur Geltung des Verhéltnisméafligkeitsprinzips bei Vereinsverboten BVerfGE 149,
160 (193 ff.); zur Diskussion Albrecht (Fn.53), § 3, Rn. 6 ff. Dass im vorbereitenden
Ermittlungsverfahren der Verhéltnismafigkeitsgrundsatz gilt, ist unbestritten, ebd.
Rn. 409 ft.

58 Ahnlich Thiel, Grundentscheidung (Fn. 34), 22f.

59 S. Akbarian, Ziviler Ungehorsam als Verfassungsinterpretation, Tiibingen 2023; zur
Rechtfertigung des Whistleblowings durch das Argument des zivilen Ungehorsams
Brockhaus, Geheimnisschutz (Fn. 27), 505 ff.

60 Hierzu differenzierend Thiel, Grundentscheidung (Fn. 34), 23 ff.

61 BVerfGE 30, 1 (19f.); stindige Rechtsprechung, sieche zuletzt auch BVerfGE 144, 20,
Rn. 418.
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stinden. Diese Handlungen miissen insbesondere nicht strafrechtlich rele-
vant oder sonst in irgendeiner Weise verboten sein.®?

Werner-Kappler hat ferner iiberzeugend herausgearbeitet, dass auf Ex-
tremismusbekdmpfung ausgerichtete Instrumente ein besonderer, verhal-
tensbezogener Diagnose- und Prognosemaf3stab verbindet.®> Konkret sind
wehrhafte Instrumente gegen ,,[p]lanvolles Vorgehen® gerichtet, durch das
»kontinuierlich auf die Verwirklichung eines der freiheitlichen demokra-
tischen Grundordnung widersprechendes politisches Konzept hingearbei-
tet wird“®* Die Vorbereitung eines wehrhaften Instruments bedarf also
einer epistemischen Operation, die aus einer Diagnose verfassungsfeindli-
chen Verhaltens sowie einer — im Vergleich zu iiblichen polizeirechtlichen
Vorhersagen analytisch modifizierten — Prognose besteht.®> Das bedeutet,
dass blofle Gesinnungen kein tauglicher Ankniipfungspunkt sind, sondern
sich stets durch konkrete Handlungen duflerlich manifestieren miissen.®
Gleichzeitig bedarf es aber auch keiner Prognose einer im polizeirechtli-
chen Sinne konkreten Gefahr fiir die f{dGO.%” Im zweiten NPD-Parteiver-
botsverfahren hat das BVerfG stattdessen betont, dass sich das avisierte Ver-
halten als ,qualifizierte Vorbereitung einer Beseitigung oder Beeintrachti-
gung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung® darstellen muss.8
Wehrhafte Instrumente wenden sich gegen ein durch einen politischen Plan
intentional verstetigtes, gegen die fdGO gerichtetes Verhalten. Prognosti-
ziert wird hier also, anders als im Polizeirecht, kein die {dGO schadigendes
Ereignis, sondern die intentionale Kontinuitat des extremistischen Verhal-
tens.%® Die epistemische Grundlage fiir diese Prognose ist eine gegen die

62 BVerfGE 144, 20, Rn. 577.

63 K. Werner-Kappler, Das Recht der Extremismusbekdmpfung, AR 148 (2023), 204
(216 1.).

64 BVerfGE 144, 20, Rn. 576; vergleichbar zu Vereinigungsverboten BVerfGE 149, 160
(198 1.); ahnlich BVerwG, Urteil vom 17.11.2017 - 2 C 25/17, Rn. 21.

65 Werner-Kappler, Extremismusbekdmpfung (Fn. 63), 215 f.

66 BVerfGE 144, 20, Rn. 573; Werner-Kappler, Extremismusbekampfung (Fn. 63), 235 ff;
so auch schon Bulla, Streitbare Demokratie (Fn. 45), 353 ff.

67 Fiir das Parteiverbot BVerfGE 144, 20, Rn. 581 ff; fiir Vereinigungsverbote BVerfGE
149, 160 (198 £.); siehe auch Werner-Kappler, Extremismusbekampfung (Fn. 63), 220 f.

68 BVerfGE 144, 20, Rn. 579.

69 ,Die Prognose erschopft sich darin, dass das extremistische Handeln auch in der
Zukunft zu erwarten ist (...) Werner-Kappler, Extremismusbekimpfung (Fn. 63),
2411T.
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fdGO gerichtete, politische Agenda, die explizit erklart wird, oder in den
der Diagnose zugrundeliegenden Aktionen zum Ausdruck kommt.”°

Natiirlich konnen einzelne wehrhafte Instrumente hieriiber hinaus ge-
hende Voraussetzungen aufstellen. Besonders schneidige Instrumente wie
das Parteiverbotsverfahren konnen an héhere prognostische Schwellen wie
jene der Potentialitdt gekniipft werden.”! Dies dndert jedoch nichts an dem
hier skizzierten Grundsatzmafistab. Dass sie an konkretes, gegen die {dGO
gerichtetes und zugleich durch eine politische Agenda intentional verstetig-
tes Verhalten gekniipft sind, verbindet wehrhafte Instrumente und hebt
sie analytisch von anderen staatlichen Eingriffsinstrumenten, insbesondere
solche des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts, ab.

III. Whistleblowing: Verfassungsrechtliche Spannungslagen und ihre
Auflosung

Lasst sich beamtliches Whistleblowing nach dem oben Gesagten unter
bestimmten rechtlichen Voraussetzungen als Auspridgung der wehrhaften
Verfassung verstehen? Ich denke: ja.”? Im Folgenden nehme ich das oben
skizzierte Kriterienmodell zuhilfe um zu zeigen, dass sich drei zentra-
le, durch beamtliches Whistleblowing aufgeworfene verfassungsrechtliche
Spannungslagen auflsen lassen.

1. Beamte als legitime, aber subsididre Akteure der wehrhaften Verfassung

Akteure der wehrhaften Verfassung miissen zur Verteidigung der fdGO
berufen sein. Dass Beamtinnen dazu legitimiert sein sollen, die fdGO auch
und gerade gegen die eigene Hausleitung zu verteidigen, erscheint auf
den ersten Blick kontraintuitiv. Schliefllich unterliegen Beamtinnen einer

70 Das BVerwG untersucht bei Vereinigungsverboten, ob ein Verein die {dGO ,fortlau-
fend untergraben will“ und unternimmt dabei anhand des offentlichen Verhaltens
der leitenden Mitglieder eine umfassende Untersuchung der politischen Agenda des
Vereins, BVerwG, Beschl. v. 21.9.2020 - 6 VR 1.20, Rn.16 und 18; auch §4 Abs.1
lit. a BVerfSch@G definiert jene ,,Bestrebungen’, die es sich zum Gegenstand macht, als
»politisch bestimmt[e], ziel- und zweckgerichtet[e] Verhaltensweisen (...)"

71 Zur Potentialitat BVerfGE 144, 20, Rn. 585 ff.

72 Fiir einen Zusammenhang zwischen Wehrhaftigkeit und Whistleblowing auch Gut-
mann/Voigt, Militant Constitutionalism (Fn. 25), 387 ff.
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Gehorsams- und Verschwiegenheitspflicht (siehe bspw. §35 Abs.1 Satz2
und § 37 Abs. 1 BeamtStG).

Allerdings haben BVerfG und BVerwG in ihrer stindigen Rechtspre-
chung zur beamtlichen Verfassungstreuepflicht betont, dass es sich bei
dieser nicht um ein reines Zuwiderhandlungsverbot, sondern eine aktive
Einstehenspflicht handelt. Es ist unverzichtbar, dass ,der Beamte den Staat
(...) und die geltende verfassungsrechtliche Ordnung (...) bejaht, sie als
schiitzenswert anerkennt (...) und aktiv fiir sie eintritt“’3. Das BVerfG
nutzte den Anlass des Radikalenerlasses, um eine umfassende, in Konflikt-
situationen auch proaktive, beamtenrechtliche Pflicht zu postulieren, fiir
die fdGO einzutreten: Diese Pflicht ,fordert mehr als nur eine formale
korrekte, im Ubrigen uninteressierte, kithle, innerlich distanzierte Haltung
gegeniiber Staat und Verfassung; sie fordert vom Beamten insbesondere,
dafd er sich eindeutig von Gruppen und Bestrebungen distanziert, die (...)
die geltende Verfassungsordnung angreifen, bekdmpfen und diffamieren.
(...) Politische Treuepflicht bewahrt sich in Krisenzeiten und in ernsthaften
Konfliktsituationen, in denen der Staat darauf angewiesen ist, dafl der
Beamte Partei fiir ihn ergreift.7*

Diese aktive Pflicht - und auch ihre Gerichtetheit auf die fdGO -
reflektiert das Beamtenrecht in §37 Abs.2 Satz2 Var. 2 BeamtStG und
§ 67 Abs.2 Satz2 Var. 2 BBG, indem es qua f{dGO-Schutz eine Ausnahme
von der beamtenrechtlichen Verschwiegenheitspflicht statuiert. Der wehr-
hafte Akteursstatus der Beamtinnen ist aufgrund deren gering ausgepragter
demokratischer Legitimation allerdings ein subsididrer. Beamtinnen steht,
anders als den zur Einleitung eines Parteiverbotsverfahrens aktivlegitimier-
ten Verfassungsorganen, kein politisches Ermessen zu. Sie sind nur in
Ausnahmesituationen dazu befugt, von ihrer Gehorsams- und Verschwie-
genheitspflicht abzuweichen — ndmlich dann, wenn ihre Exekutivspitze in
einer spezifischen, die Wehrhaftigkeit der Verfassung auslésenden Weise,
gegen die f{dGO arbeitet (hierzu ausfithrlich unten).

73 BVerfGE 39, 334 (348); BVerwGE 160, 370, Rn. 15.
74 BVerfGE 39, 334 (348f.); siche zu den proaktiven Auspragungen dieser Pflicht auch
Thiel, Grundentscheidung (Fn. 34), 22f.
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2. Kollidierende Verfassungsgiiter hinter Gehorsams- und
Verschwiegenheitspflicht

In diesen Ausnahmefallen miissen dann jene Verfassungsgiiter, die hinter
der beamtenrechtlichen Gehorsams- und Verschwiegenheitspflicht stehen,
hinter dem Verfassungsprinzip der Wehrhaftigkeit zuriicktreten. Dies ldsst
sich auch rechtfertigen.

Die beamtenrechtliche Gehorsamspflicht ist eine Ausprigung des Demo-
kratieprinzips. Das Berufsbeamtentum schuldet der parlamentarisch legi-
timierten Exekutivspitze, jene politische Agenda, fiir die sie gewahlt wur-
de, innerhalb geltender rechtlicher Verfahren in die Praxis umzusetzen.”>
Gegen die beamtenrechtliche Gehorsamspflicht zu verstoflen heifit, den
demokratischen Mehrheitswillen zu behindern - grundsitzlich. In den spe-
zifischen, die Wehrhaftigkeit der Verfassung auslosenden Szenarien setzt
die Verfassung diesem Mehrheitswillen Grenzen. Eine Exekutivspitze darf
ihre politische Agenda nur insoweit umsetzen, wie letztere mit der fdGO
konform ist. Auch das Parlament, das diese Exekutivspitze legitimiert,
diirfte keine Gesetze erlassen, die die {dGO verletzen. Es ist nicht ersicht-
lich, warum die Rechtsordnung der Exekutivspitze fiir politische Pldne,
die sie nie umsetzen diirfte, das Instrumentarium eines auf Gehorsam
verpflichteten Beamtenapparats bereitstellen sollte. Beamtinnen miissen
zwar (nach einem etwaigen Remonstrationsverfahren) grundsitzlich auch
rechtswidrige Weisungen ausfiithren. Fiir den Ausnahmefall fdGO-feindli-
cher Weisungen kann dies jedoch nicht gelten.”® Deshalb kann die beam-
tenrechtliche Gehorsamspflicht nicht soweit reichen, dass sie wehrhaftem
Whistleblowing entgegenstiinde.””

Die beamtenrechtliche Verschwiegenheitspflicht dient der Effektuierung
dieser demokratisch gebotenen Transformationspflicht. Eine demokratisch
legitimierte Exekutivspitze ist auf einen zur Vertraulichkeit verpflichte-
ten Beamtenapparat angewiesen, weil diese Vertraulichkeit die Integritat
und Effizienz des politischen Willensbildungs- und Planungsprozesses ab-
sichert.”® Wenn jeder politische Plan drohte, schon im Vorbereitungsstadi-

75 S. Werres, in: R. Brinktrine/K. Schollendorf (Hrsg.), BeckOK Beamtenrecht Bund,
34. Aufl., Miinchen 2024, § 35 BeamtStG, Rn. 1.

76 Siehe hierzu Werres (Fn. 75), § 35 BeamtStG, Rn. 8.

77 So auch Bdcker, Whistleblower (Fn. 30), 512 ff.

78 ,Das offene Wort wird nur hinter verschlossenen Tiiren gesprochen.; M. Jestaedt,
Das Geheimnis im Staat der Offentlichkeit, AGR 126 (2001), 204 (230 ff.); shnlich

320



https://doi.org/10.5771/9783748948032-305 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Whistleblowing — Das Personal der Republik als Akteur der wehrhaften Verfassung?

um an die Offentlichkeit zu dringen, hitte es die Spitze einer Behorde
schwer, sich gegeniiber anderen politischen Akteuren zu behaupten.” Eine
Exekutivspitze hat es zur Sicherung ihrer Handlungsfahigkeit und rollen-
spezifischen Individuation verdient, von den politikstrategischen Vorteilen
der Vertraulichkeit zu profitieren. Sie hat es aber nicht verdient, die Umset-
zung einer f{dGO-feindlichen Agenda effektiv planen zu konnen.8® In die-
sen Konstellationen ist es gerade ein Anliegen der wehrhaften Verfassung,
Offentlichkeit herzustellen und so der Exekutivspitze diesen politikstrategi-
schen Vorteil epistemisch zu entreifSen.

Die beamtenrechtliche Verschwiegenheitspflicht schiitzt auch die 6ffent-
liche Sicherheit im Allgemeinen.®! Wenn bspw. ein Polizeibeamter den po-
lizeilichen Einsatzplan zur Einhegung einer Versammlung veréftentlichte,
dann kénnen die Versammlungsteilnehmer diesen Plan gezielt torpedieren.
In Szenarien des wehrhaften Whistleblowings werden diese offenlegungs-
spezifischen Gefahren jedoch in der Regel geringer wiegen als die Gefahren
beamtlichen Komplizentums. Man nehme etwa an, dass der offengeleg-
te polizeiliche Einsatzplan vorsah, politisch prominente Versammlungsteil-
nehmer wegen derer oppositioneller Bestrebungen unter falschen Vorwin-
den festzunehmen oder zusammenzuschlagen.

3. Praktische Konkordanz durch einen enggestellten f{dGO-Begrift

Diese Abwigungsdynamik hat enormes disruptives Potential und bedarf
deshalb adiquater verfassungsrechtlicher Begrenzung. Wehrhaftes Whistle-
blowing muss den das verfassungsrechtliche Wehrhaftigkeitsprinzip insge-
samt kennzeichnenden Ausnahmecharakter teilen. Diese Begrenzung leistet
die Ankniipfung an einen jiingst durch das BVerfG enggestellten f{dGO-Be-
griff. Vor seiner Entscheidung im zweiten NPD-Verbotsverfahren (NPD II)
war der fdGO-Begriff des BVerfG von einer ,katalogartige[n] Aufzdhlung
einzelner Rechtsinstitute® gepragt, die fiir ihre ,Unvollstindigkeit, Beliebig-
keit, Unbestimmtheit, Missbrauchsanfalligkeit und fehlende Systematik®

T. Wischmeyer, Formen und Funktionen des exekutiven Geheimnisschutzes, Die
Verwaltung 51 (2018), 393 (394 ff.).

79 Wischmeyer, Geheimnisschutz (Fn. 78), 398 ff.; Jestaedt, Geheimnis (Fn. 78), 227 f.

80 Zur Geheimhaltungsbediirftigkeit als normatives Kriterium Wischmeyer, Geheimnis-
schutz (Fn. 78), 398 fI.; Brockhaus, Geheimnisschutz (Fn. 27), 21-29.

81 M. Weinrich, in: R. Brinktrine/K. Schollendorf (Hrsg.), BeckOK Beamtenrecht Bund,
34. Aufl., Miinchen 2024, § 37 BeamtStG, Rn. 11.
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kritisiert wurde.8? In NPD II betonte der Zweite Senat jedoch, dass der
»Begriff der freiheitlichen demokratischen Grundordnung (...) eine Kon-
zentration auf wenige, zentrale Grundprinzipien® erfordere.3

Dieser enggezogene fdGO-Begriff umfasst die Menschenwiirdegarantie
sowie bestimmte Kernelemente des Demokratie- und Rechtsstaatsprin-
zips.3* Konzeptionell leitgebend ist dabei die Menschenwiirdegarantie.®>
Letztere interpretiert das BVerfG als staatsfundierendes Anerkennungsver-
sprechen®: Der unabdnderliche Kern der Verfassungsordnung sei demnach
die Anerkennung der ,Subjektqualitit des Menschen’, aus der ,ein sozia-
ler Wert- und Achtungsanspruch® folge, ,der es verbietet, den Menschen
zum ‘bloflen Objekt staatlichen Handelns” zu degradieren®” Dieses Aner-
kennungsversprechen ist auf Gleichberechtigung ausgerichtet: ,,Menschen-
wiirde ist egalitdr; sie griindet ausschliefllich in der Zugehorigkeit zur
menschlichen Gattung, unabhingig von Merkmalen wie Herkunft, Rasse,
Lebensalter oder Geschlecht®. Mit der fdGO unvereinbar sind also solche
politischen Pldne, die die ,, Anerkennung® eines Menschen ,als gleichbe-
rechtigtes Mitglied in der rechtlich verfassten Gemeinschaft® unterminie-
ren.8

Diese auf egalitdre Anerkennung zielende Lesart pragt auch, welche Teil-
elemente des Demokratieprinzips an dem besonderen Schutz der fdGO
teilhaben. Der Zweite Senat betont den ,menschenrechtlichen Kern des
Demokratieprinzips: Die gleichberechtigte Achtung aller Biirgerinnen und
Biirger als demokratische Subjekte erfordere als ,Postula[t] der Freiheit und
Gleichheit (...) gleichberechtigte Mitwirkungsmoglichkeiten aller Biirger®
Hiermit seien ,Konzepte des dauerhaften oder voriibergehenden willkiirli-

82 BVerfGE 144, 20, Rn. 534.

83 Ebd, Rn. 535.

84 Ebd, Rn. 538 ff.

85 ,Die fdGO setzt sich also ‘nur’ aus Art.1 I GG sowie den menschenwiirderechtlich
begriindeten Teilmengen des Rechtsstaats- und Demokratieprinzips zusammen?”, G.
Warg, Nur der Kern des demokratischen Rechtsstaats - die Neujustierung der {dGO
im NPD-Urteil vom 17.1.2017, NVwZ-Beilage 2017, 42 (43 fL.).

86 Zu einer Deutung der Menschenwiirdenorm als staatsorganisatorisches ,,Griindungs-
versprechen gegenseitiger Respektierung® H. Hofmann, Die versprochene Menschen-
wiirde, AGR 118 (1993), 353 (377 fL.); fiir eine universalistische Lesart dieses Verspre-
chens H. Bielefeldt, Auslaufmodell Menschenwiirde?, Freiburg 2011, S. 55 f.

87 BVerfGE 144, 20, Rn. 538; zur Kontextabhéngigkeit dieser Achtungspflicht R. Poscher,
in: M. Herdegen/J. Masing/R. Poscher/F. Garditz (Hrsg.), Handbuch Verfassungs-
recht, Miinchen 2021, § 17 Menschenwiirde, Rn. 105 ff.

88 Ebd, Rn. 54l1.
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chen Ausschlusses Einzelner aus diesem Prozess nicht vereinbar® Gerade
diese individuell-statusbezogene Wendung des Demokratieprinzips ist fiir
die Fragen des wehrhaften Whistleblowings besonders relevant. Wahrend
der enggezogene f{dGO-Begriff zusatzlich zahlreiche objektive Verfassungs-
prinzipien schiitzt, erméoglicht eine Fokussierung auf die Achtung der fun-
damentalen menschlichen, beziehungsweise der spezifisch demokratischen
Subjektqualitit eine Spiegelung des fdGO-Begriffs in konkrete Fille mit
individualrechtlichem Bezug. Diese analytische Unterscheidung zwischen
»den Kernelementen der freiheitlichen demokratischen Grundordnung und
den sich darauf ergebenen (fallbezogenen) Ableitungen® regt das BVerfG in
NPD II explizit an.”

Im Parteiverbotsverfahren wird die systemische fdGO-Feindlichkeit
einer Partei untersucht. Es geht darum, inwiefern eine Partei insgesamt
gegen die objektiven Ausprigungen der fdGO eifert. In der verwaltungs-
rechtlichen Praxis geht es in der Regel um individualrechtsbezogene Mani-
festierungen einer programmatischen fdGO-Feindlichkeit. Die Vorginge,
in denen eine Beamtin aktiv fiir die {dGO eintreten kann, sind konkreter
Natur. Sie werden selten die Bindung offentlicher Gewalt an das Recht
insgesamt betreften. Die programmatische f{dGO-Feindlichkeit einer Exeku-
tivspitze kann sich jedoch in individuellen Fillen manifestieren, in denen
von ihr avisierte Mafinahmen die expressive Wirkung haben, Individuen
oder Gruppierungen ihre gleichberechtigte, fundamentale, beziehungswei-
se demokratische Subjektqualitit abzusprechen.”!

89 Ebd, Rn. 542, 544.

90 Ebd, Rn.534.

91 Wehrhaftes Whistleblowing wird demnach nicht nur durch Menschenwiirdeverlet-
zungen ausgelost. Die Menschenwiirde schiitzt den fundamentalen Rechtssubjektsta-
tus. Dieser ist analytisch von dem spezifischeren Status als demokratisches Subjekt
zu trennen. Der demokratische Subjektstatus deckt sich mit dem von Kirshner be-
schriebenen right to participate, das er zur Grundlage seiner self-limiting Theorie
der wehrhaften Demokratie macht: ,By participation, I mean not just voting, but
office holding, speaking, and associating with others.; Kirshner, Militant Democracy
(Fn.55), 33ff. Die Menschenwiirdetragerschaft produziert zwar fiir Rechtssubjekte
einen pro-tanto-Grund, zugleich als demokratische Subjekte anerkannt zu werden.
Aus gewichtigen Grinden konnen aber beide Eigenschaften auseinanderfallen, etwa
bei Minderjahrigen nach Art. 38 Abs.2 GG; zur Gerichtetheit der Menschenwiirde
auf den fundamentalen Subjektstatus BVerfGE 30, 1 (26); Poscher (Fn. 87), § 17 Men-
schenwtiirde, Rn. 83 f. Denkbar sind damit Mafinahmen, die die demokratische Sub-
jektqualitdt, nicht aber die Menschenwiirde Betroffener missachten, bspw. pauschal
auf die politische Orientierung der Versammlungsteilnehmer abstellende Versamm-
lungsverbote.
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IV. Dogmatische Konsequenzen

Unter bestimmten Voraussetzungen kann beamtliches Whistleblowing also
an der Wehrhaftigkeit des Grundgesetzes teilhaben. Dies hat konkrete dog-
matische Konsequenzen. Insbesondere produziert das Prinzip der Wehr-
haftigkeit Kriterien fiir ein schon seit mehr als fiinfzig Jahres diskutiertes
und auch im Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG) unbestimmt geregeltes
Problem: Die Rechtfertigung der direkten Offenlegung.

L. Direkte Offenlegungen im Zeichen des wehrhaften Grundgesetzes

Das HinSchG unterscheidet zwischen drei Meldewegen. Hinweisgeber -
auch Beamtinnen®? — haben innerhalb seines Anwendungsbereichs die freie
Wahl zwischen internen® und externen Meldungen.®* Hierneben besteht
grundsitzlich die Méglichkeit der sogenannten Offenlegung. Bei der Offen-
legung handelt es sich um ,,das Zuganglichmachen von Informationen iiber
Verstofle gegeniiber der Offentlichkeit“%, also die sprichwortliche Flucht
in die Offentlichkeit. Offenlegungen sind gegeniiber internen und externen
Meldungen grds. nachrangig. Hinweisgeber miissen zunichst erfolglos die
internen und externen Meldewege (beziehungsweise direkt den externen
Meldeweg) erschopfen, bevor sie sich an die Offentlichkeit wenden diirfen.
Ansonsten steht ihnen kein rechtlicher Schutz gegen Repressalien, etwa
beamtenrechtliche Disziplinarmafinahmen oder strafrechtliche Verfolgung,
zu.”® Diese Nachrangigkeit der Offenlegung kennt jedoch Ausnahmen.
Diese Ausnahmen beschiftigten BGH und BVerfG schon in den spdten
1960er-Jahren. Gegenstand des Verfahrens war eine von Werner Pitsch
gegeniiber der Presse unternommene Meldung zu den Uberwachungs-
mafinahmen des gerade gegriindeten Bundesamts fiir Verfassungsschutz

92 §3 Abs. 8 Nr. 3 HinSchG.

93 Zum Begriff der internen Meldung siehe Art.5 Nr.4 Richtlinie 2019/1937 vom
23.10.2019.

94 Zum Begriff der externen Meldung siehe ebd., Art. 5 Nr. 5.

95 Siehe § 3 Abs. 5 HinSchG.

96 Fiir vom HinSchG erfasste Sachverhalte folgt dies aus §32 Abs.1 Nr.1 HinSchG;
zum System der Meldewege insgesamt C. Thonnes, Der Hinweis auf den geheimen
Rechtsbruch, NVwZ 2023, 1047 (1048 f.).

324



https://doi.org/10.5771/9783748948032-305 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Whistleblowing — Das Personal der Republik als Akteur der wehrhaften Verfassung?

(BfV).%7 Pdtsch, ein Angestellter des BfV, hatte diese Offenlegung geta-
tigt, ohne den internen bzw. externen Meldeweg auszureizen.®® BGH und
BVerfG bestitigten die Verurteilung Péitschs wegen vorsitzlicher Verletzung
der Amtsverschwiegenheit (§ 353b StGB). Sie nahmen dabei ein sogenann-
tes ,Stufenmodell® an®: Bevor ein Angestellter des offentlichen Dienstes
sich mit einer Meldung an die Offentlichkeit wenden diirfe, miisse er sich
vorrangig um (staats-)interne Klarung bemiihen - im Zweifel miisse er also
samtliche Eskalationsstufen der ministerialen Hierarchie erklimmen.!%® Bei-
de Gerichte konzedierten jedoch die Moglichkeit einer Ausnahmekonstella-
tion, in der direkte Offenlegungen mdglich sein miissen: Bei (in der Dikti-
on des BGH) Verletzungen des ,Kernbereich[s] des Verfassungsrechts‘!!
also (in der Diktion des BVerfG) einem ,evidente[n], besonders schwere[n]
Verfassungsverstofs, der eine sofortige Unterrichtung der Offentlichkeit er-
fordert 102

Seitdem besteht Unklarheit dariiber, wann die ansonsten ungebrauchli-
che Kategorie eines evidenten und besonders schweren Verfassungsverstofes
einschlégig sein soll. Im Fall Pétsch haben BGH und BVerfG ihr Vorliegen
abgelehnt.> Ein mafigeblicher Quell dieser Rechtsunsicherheit war die bis
NPD II bestehende begriffliche Vagheit des - vom BGH im Pétsch-Fall
ebenso wie von § 67 Abs.2 Satz2 Alt.2 BBG explizit in Bezug genomme-
nen'®* — Begriffs der {dGO.1%> Die Zuordnung des Whistleblowings zum
Instrumentarium der wehrhaften Verfassung vermag es hier, Rechtsklarheit
zu bringen. Eine Auslegung mafigeblicher Normen im Lichte der Teleologie
der Wehrhaftigkeit produziert zunéchst einen spezifischen Schwellenmaf3-
stab. Meldegegenstand direkter Offenlegungen muss demnach ein konkre-

97 Zum Hintergrund des Falles Patsch siehe R. Brockhaus/S. Gerdemann/C. Thonnes,
Alles unter Verschluss, Verfassungsblog, 7.1.2021.

98 BGHSt 20, 342, Rn. 34.

99 Zur Genese des Stufenmodells aus den Pitsch-Entscheidungen siehe Bdcker,
Whistleblower (Fn. 30), 501 ff.

100 BVerfGE 28, 191 (203 ff.); BGHSt 20, 342, Rn. 235; gegeniiber externen Meldewe-
gen gilt dieses Stufenverhdltnis seit Inkrafttreten des HinSchG innerhalb dessen
Anwendungsbereichs nicht mehr. Der Meldeweg der Offenlegung bleibt jedoch
nachrangig, siche § 32 Abs. 1 HinSchG.

101 BGHSt 20, 342, Rn. 236.

102 BVerfGE 28, 191 (205).

103 A.A. Brockhaus, Geheimnisschutz (Fn. 27), 107 f.

104 BGHSt 20, 342, Rn.236. Der BGH stellte also schon im Fall Pditsch ganz explizit
einen Zusammenhang zum Prinzip der Wehrhaftigkeit her.

105 So auch Bdcker, Whistleblower (Fn. 30), 506 ff.
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tes, gegen die f{dGO gerichtetes und zugleich durch eine politische Agenda
intentional verstetigtes Verhalten sein. Zum anderen lésst sich ein Klarheit
stiftender Bezug zum eng gezogenen fdGO-Begriff aus NPD II herstellen.!%
In Anbetracht des Wehrhaftigkeitsprinzips diirfte eine Beamtin also einen
Vorgang direkt offenlegen, wenn ihre Meldung sich auf ein planvolles
Vorhaben ihrer Exekutivspitze bezieht, sich im Rahmen einer verfassungs-
feindlichen Agenda durch eine konkret avisierte Mafinahme so gegen die
tdGO zu richten, dass betroffenen Individuen oder Gruppierungen der
gleichberechtigte fundamentale oder der demokratische Subjektstatus abge-
sprochen wird.

Es handelt sich um einen engen Maf3stab, der den Ausnahmecharakter
wehrhafter Instrumente widerspiegelt. Einfach rechts- beziehungsweise ver-
fassungswidrige Mafinahmen und sogar vereinzelte und damit nicht in
intentionaler Ausfithrung einer politischen Agenda avisierte fdGO-Verstfle
reichten demnach nicht aus. Nicht direkt im Zeichen der Wehrhaftigkeit
offenlegungsfahig wiren damit

o rechtswidrige und die Versammlungsfreiheit Betroftfener verletzende
Mafinahmen gegen Versammlungen — wohl aber ein gezieltes Vorgehen
(beziehungsweise hierauf gerichtete Weisungen) gegen unliebsame poli-
tische Gruppierungen allein wegen derer oppositioneller Haltung,

o rechtswidrige Einleitungen eines Strafverfahrens und Anordnungen von
einschneidenden Ermittlungsmafinahmen — wohl aber gezielt politisch
orientierte Strafverfolgung (bzw. deren Vorbereitung),

« eine rechtswidrige Ermessensausiibung — wohl aber eine Ermessensaus-
tbung (bzw. hierauf gerichtete Weisungen und Verwaltungsvorschriften),
die eine strukturelle Bevorzugung politischer Freunde, bzw. Benachteili-
gung politischer Gegner bedeutet,

o rechtswidrige Abschiebungen - wohl aber rechtswidrige Abschiebungen
(bzw. deren Planung) unter Verstofi der Menschenwiirde Betroffener,
beispielsweise wenn die Mafinahmen mafSgeblich rassistisch motiviert
sind.

In diesen Fallen wiére es unangemessen, Beamtinnen auf die sonst vorrangi-
gen internen, bzw. externen Meldewege zu verweisen: Nicht nur kénnen

106 Der Anschluss an den fdGO-Begriff aus NPD II vermeidet eine Zersplitterung die-
ses Begriffs. Letzteres hat Bdcker (vor der Verkiindung von NPD II) vorgeschlagen,
Biicker, Whistleblower (Fn.30), 508 ff.; mit guten Argumenten gegen eine solche
Zersplitterung Hohnerlein, FAGO (Fn. 54).
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sich derartig agierende Exekutivspitzen nicht in durchgreifender Weise
auf die hinter der Gehorsams- und Verschwiegenheitspflicht stehenden
Verfassungsgiiter berufen. Meldestellen, die in letzter Konsequenz politisch
von dieser Exekutivspitze beherrscht werden, erschienen auch nicht als
taugliche Meldeadressaten. Offenlegungen haben in diesen Fillen eine Art
epistemischen Devolutiveffekt:'” die Sache wird zuriick an den court of
public opinion verwiesen.!08

2. Wehrhafte Offenlegungen innerhalb und auflerhalb des HinSchG

Ausnahmen zur beamtenrechtlichen Verschwiegenheitspflicht sind in
§ 37 Abs. 2 BeamtStG bzw. § 67 Abs. 2 BBG geregelt. Hier ist zwischen Mel-
dungen innerhalb und auflerhalb des Anwendungsbereichs des HinSchG zu
unterscheiden.

Wenn eine Meldung vom HinSchG erfasst ist, dann kommt fiir direkte
Offenlegungen unter den Voraussetzungen des § 32 Abs.1 Nr.2 HinSchG
eine Ausnahme nach §37 Abs.2 Nr.4 BeamtStG bzw. § 67 Abs.2 Nr. 4
BBG infrage. Nach § 32 Abs. 1 Nr. 2 lit. a HinSchG ist eine direkte Offenle-
gung unter anderem dann mdglich, wenn der gemeldete Verstof3 wegen
seines Notfalls, der Gefahr irreversibler Schaden oder vergleichbarer Um-
stinde eine unmittelbare oder offenkundige Gefidhrdung des offentlichen
Interesses darstellen kann® Diese Norm ldsst sich mit den obigen verfas-
sungsrechtlichen Erwiagungen so auslegen, dass sie die oben beschriebe-
nen Vorginge des wehrhaften Whistleblowings umfasst. In diesen Féllen
genosse der meldende Beamte also den Schutz des HinSchG. Allerdings
werden bei Weitem nicht alle Fille des wehrhaften Whistleblowings in
den Anwendungsbereich des HinSchG fallen. Viele Vorgange werden bspw.
unter der Schwelle der Strafbarkeit liegen.!%® Gerade im Titigkeitsfeld der
Sicherheitsbehdrden weist das HinSchG Bereichsausnahmen auf, etwa bzgl.
Verschlusssachen sowie im Bereich der sog. ,nationalen Sicherheit“!?

107 Santoro/Kumar, Theory Whistleblowing (Fn. 27), 135 ff.

108 Zur Offentlichkeit als Voraussetzung (...) fur die begleitende Kontrolle staatlicher
Herrschaftsausiibung® Jestaedt, Geheimnis (Fn. 78), 217 ff.

109 Vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG; kritisch zur Liickenhaftigkeit des HinSchG R. Brock-
haus/S. Gerdemann/C. Thénnes, Immer noch liickenhaft, Verfassungsblog, 8.8.2022.

110 Siehe §5 Abs.1 Nr.1 und Abs.2 Nr.1 HinSchG; zur Analyse und Kritik dieser
Bereichsausnahmen siehe Thonnes, Geheimer Rechtsbruch (Fn. 96), 1048 ff.

327



https://doi.org/10.5771/9783748948032-305 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Christian Thonnes

In solchen Fillen kann nichtsdestotrotz die Ausnahme des
§37 Abs.2 Satz2 Var. 2 BeamtStG bzw. §67 Abs.2 Satz2 Var. 2 BBG
greifen. Demnach bleibt die beamtenrechtliche Pflicht fiir die Erhaltung
der fdGO einzutreten von der Verschwiegenheitspflicht unberiihrt. Fiir die
fdGO eintreten ist genau das, was Beamtinnen tun, wenn sie in wehrhaf-
ter Weise dGO-feindliche Bestrebungen ihrer Exekutivspitze offenlegen.!!!
Deshalb kann ihnen auch auflerhalb des HinSchG kein Verstofl ihrer
Verschwiegenheitspflicht zum Vorwurf gemacht werden. Obwohl damit
das beamtenrechtliche Ergebnis auf den ersten Blick identisch erscheint,
macht es einen Unterschied, ob die HinSchG-Ausnahme greift oder nicht.
Das HinSchG weist in §§ 33 ff. detaillierte Schutzregeln fiir gerechtfertigtes
Whistleblowing auf, die dem allgemeinen Beamtenrecht fehlen - etwa kla-
re Irrtumsregeln, eine Beweislastumkehr sowie Schadensersatzanspriiche
nach Repressalien.

V. Resiimee

Beamte als Akteure der wehrhaften Demokratie zu verstehen ist also prak-
tisch niitzlich sowie rechtlich begriind- und handhabbar. Insbesondere mit
wehrhaftem Whistleblowing steht Beamtinnen ein spezifisches Instrument
zur Verfiigung, das die Offentlichkeit i{iber sonst verschwiegene, fdGO-
feindliche Plane einer Exekutivspitze aufklaren kann.

Abschlieflen mdchte ich diesen Befund mit einem Reformvorschlag:
Wenn ein Beamter solche Vorginge direkt offenlegt, steht ihm rechtlicher
Schutz gegen Repressalien zu. Auf diesen Schutz kann er sich zum Zeit-
punkt seiner Meldung jedoch gegenwirtig nicht verlassen. Nach seiner
Offenlegung wird seine Exekutivspitze ihn voraussichtlich rechtlich zu be-
langen versuchen - ob ihr das gelingt wird sich erst nach einer zehrenden,
jahrelangen Prozessfithrung herausstellen. Die hiermit verbundenen, nach-
vollziehbaren Existenzdngste werden die meisten potentiellen Hinweisgeber
wohl abschrecken. Diese Risiken lassen sich nie ganz vermeiden; man
kann sie aber prozedural einhegen. Denkbar wire eine beim Bund ange-
siedelte, von unabhingigen Richterinnen besetzte Clearing-Stelle, an die
sich ein Beamter vor einer solchen Offenlegung wenden konnte. Diese
konnte in einem in-camera-Verfahren tiberpriifen, ob voraussichtlich die
engen Voraussetzungen einer wehrhaften, direkten Offenlegung vorliegen.

111 So auch schon der BGH im Fall Pdtsch, BGHSt 20, 342, Rn. 248.
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Wenn die Clearing-Stelle dies bejahte, konnte der Beamte die Offenlegung
guten Gewissens vornehmen. Wenn sie es hingegen verneinte, dann hatte er
immerhin eine unabhingige rechtliche Kontrolle des Vorgangs ermaglicht,
ohne sich dem Zorneseifer seiner Exekutivspitze aussetzen zu miissen.
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