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0. Executive Summary

1. Die Einstellungspraxis der aktuellen Thiringer Landesregierung
bei Staatssekretaren sowie in den Leitungsbereichen der Ministerien
verstof3t in den naher untersuchten sechs Féllen gegen Vorschriften
des Dienst-, Beamten und Haushaltsrechts und begrindet den An-

fangsverdacht einer strafbaren Untreue gemaf 8§ 266 StGB.

2. Eine strafbare Untreue kommt auch fir Rechtsversttf3e bei der
Einstellung von Personen im offentlichen Dienst in Betracht und kann

als Haushaltsuntreue treuwidrige Vermégensschadigungen zulasten

des Vermdgensinhabers erfassen.

3. In den zwei untersuchten Fallen der Einstellung von Staatssekre-

taren fuhren die Verstél3e gegen offentlich-rechtliche Normen zu der

Annahme strafrechtlich gravierender Pflichtverletzungen und ent-

sprechender Vermdgensschaden.

a. Staatssekretare als politische Beamte im Sinne von
8§27 Abs. 1 Nr. 1 TharBG sind normale Laufbahnbeamte. Die
Rechtsfigur des politischen Beamten ist kein hergebrachter Grund-
satz des Berufsbeamtentums i.S.v. Art. 33 Abs. 5 GG und kein Gut

von Verfassungsrang.

b. Die Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG gilt als tragendes Struk-

turprinzip des deutschen Beamtenrechts uneingeschrankt auch fir

die Einstellung von politischen Beamten. Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat

jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung und fachlichen
Leistung gleichen Zugang zu jedem o6ffentlichen Amt. Die Uberein-

stimmung mit den Zielen der Regierung und ein darauf basierendes



Vertrauensverhaltnis darf neben dieser Entscheidungstrias nur zu-
satzlich bertcksichtigt werden. Hiergegen wurde in den zwei gepruf-

ten Fallen verstofl3en.

c. Der Staatssekretar ist in die Laufbahn des hoheren Dienstes ein-
zustufen mit der Folge, dass sein Eingangsamt A 13 ist. Das Amt des
Staatssekretars stellt ein echtes und zugleich das hochste Beforde-
rungsamt dar. Auch bei Staatssekretdren als Laufbahnamt kommt
daher eine Einstellung grundsétzlich nur im Eingangsamt in Betracht.
Die fur eine Einstellung im héchsten Beforderungsamt B 9 notwendi-
gen Voraussetzungen der einschlagigen Ausnahmetatbesténde nach
§ 28 Abs. 2, 3 ThirLaufbG sind in den zwei gepriften Fallen nicht
erfullt. Der Landesgesetzgeber hat es im Unterschied zu anderen
Bundeslandern verabsaumt, in den Ausnahmetatbestanden Sonder-

regelungen fur politische Beamte aufzunehmen.

d. Durch die rechtswidrigen Einstellungen in den zwei geprtften Fal-

len ist dem Freistaat Thiringen ein entsprechender Vermoégensnach-

teil in H6he der gezahlten Besoldungen entstanden. Eine Kompen-

sation durch die geleisteten Dienste kommt nicht in Betracht.

4. Auch in den vier untersuchten Fallen zur Stellenbesetzungspraxis

von Mitarbeitern in den Leitungsbereichen oberster Thuringer Behor-

den fuhren Verstdl3e gegen offentlich-rechtliche Normen zu straf-

rechtlich gravierenden Pflichtverletzungen mit entsprechenden Ver-

mogensschaden fur den Freistaat Thiringen.

a. Der Grundsatz der Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG gewahr-
leistet als Bewerberverfahrensanspruch auch das grundrechtsglei-
che Recht, bei der Vergabe eines o6ffentlichen Amts nur aus mit
Art. 33 Abs. 2 GG in Einklang stehenden Grinden unbertcksichtigt
zu bleiben. Aus diesem Bewerberverfahrensanspruch ergeben sich



sowohl fir die Einstellung von Beamten (konkretisiert in
8 3 Abs. 1 ThurLaufbG) als auch fir die Einstellung von Angestellten
im o6ffentlichen Dienst Ausschreibungspflichten sowie Dokumentati-
onspflichten. Der Grundsatz der Bestenauslese gebietet grundsatz-
lich die Anfertigung von Stellen- und Tatigkeitsbeschreibungen.

b. Das Abstellen auf die Vertrauenswirdigkeit eines Bewerbers als

wesentliches Einstellungskriterium ist mit dem Grundsatz der Besten-

auslese unvereinbar. Eine entsprechende Einstellung verstof3t gegen

Art. 33 Abs. 2 GG. Das Gleiche gilt fur eine Einstellungsentschei-
dung, die allein oder maRRgeblich auf die politische Ausrichtung des

Bewerbers setzt.

c. Die haushaltsrechtlichen Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit gebieten es, bei Beschaftigten im Leitungsbereich so-
wohl im Anforderungsprofil als auch bei der Bestenauslese die in der
Regel erheblich langere Anschlussverwendung auf der Fachebene
zu bericksichtigen. Das kann sich bis zur Pflicht zum Abschluss ei-

nes bloR befristeten Arbeitsvertrages verdichten.

d. In allen vier untersuchten Fallen auf der Leitungsebene ist — neben

weiteren Pflichtverletzungen — eine strafrechtlich gravierende Pflicht-
verletzung des Grundsatzes der Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2

GG festzustellen, welche den Anfangsverdacht einer strafbaren Un-

treue begrindet.

5. In der Gesamtschau der Einstellungspraxis von Mitarbeitern in den

Leitungsbereichen der obersten thiringischen Landesbehorden
(Staatssekretare, Leitungsebene) sind die festgestellten Rechtsver-

stoRe mit Strafrechtsrelevanz in den untersuchten sechs Einzelfallen

so gravierend, dass sie als Amterpatronage geeignet erscheinen, das



Vertrauen der Bevolkerung in die Professionalitdt und rechtliche In-
tegritat des offentlichen Dienstes nicht nur in Thiringen schwer zu

erschuttern.



Gutachten zur Untreuestrafbarkeit von VersttRRen
gegen das Dienst-, Beamten- und Haushaltsrecht bei
Stellenbesetzungen in den Leitungsbereichen der

obersten Thiringer Landesbehd6rden
8 1 Beauftragung und Prifungsgegenstand

Der Verfasser ist von der CDU-Fraktion und der Parlamentarischen
Gruppe der FDP im Thiringer Landtag beauftragt worden, in einem
strafrechtlichen Rechtsgutachten zu klaren, ob und inwieweit Verant-
wortliche der Thiringer Landesregierung bei der Stellenbesetzung in
den Leitungsbereichen der obersten Landesbehdrden gegen Vor-
schriften des Dienst-, Beamten und Haushaltsrechts verstof3en und
dadurch den objektiven Straftatbestand der Untreue nach § 266 StGB
verwirklicht haben. Anlass der Prifung ist der Sonderbericht des Thu-
ringer Rechnungshofes an den Thiringer Landtag und die Thiringer
Landesregierung nach § 99 TharLHO Uber die Prifung ,Stellenbe-
setzung in den Leitungsbereichen der obersten Landesbehoérden”
vom 13. Mérz 2023, in dem die Stellenbesetzungspraxis der aktuel-
len Thiringer Landesregierung bei Staatssekretdren sowie in den
Leitungsbereichen der Ministerien seit Ende des Jahres 2014 als
,Systematisch und schwerwiegend® ,rechtswidrig®, ,unzuléassig“ und

,nicht nachvollziehbar® kritisiert wird.t

1 ThirRechnungshof, Sonderbericht liber die Priifung ,Stellenbesetzung in den Lei-
tungsbereichen der obersten Landesbehérden® vom 13. Marz 2023 (Aktenzeichen:
1011-4.3-783/202), S. 9, 11, 12, 14, 16, 18, 22; abrufbar im Internet unter:
https://www.thueringer-rechnungshof.de/files/186 E0098A99/Sonderbericht.pdf
(abgerufen am 19.06.2023).




Die Prifung erfolgt vor dem Hintergrund eines zu der Stellenbeset-
zungspraxis eingesetzten Untersuchungsausschusses und im Hin-
blick auf ein mdgliches Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft
Erfurt.

Der Begutachtung hat der Gutachter folgende Unterlagen zu Grunde
gelegt:

- Thiringer Rechnungshof, Sonderbericht tiber die Priifung ,Stellen-
besetzung in den Leitungsbereichen der obersten Landesbehérden®
vom 13. Marz 20232

- Mitteilung des Thuringer Rechnungshofs tber die Priifung ,Stellen-
besetzung in den Leitungsbereichen der obersten Landesbehdrden,
Teil I” (Leitungsbereiche) vom 10. Marz 2023 — von der Landesregie-
rung nicht zur Veroéffentlichung freigegeben, Einsicht genommen;

- ,Einzelstellungnahmen der Ressorts zum Entwurf des Prufberichts,
Teil I” (Leitungsbereiche) — von der Landesregierung nicht zur Verof-
fentlichung freigegeben, Einsicht genommen;

- Mitteilung des Thiringer Rechnungshofs, dber die Priifung ,Stellen-
besetzung in den Leitungsbereichen der obersten Landesbehdrden,
Teil [1” (Staatssekretéare) vom 10. Marz 2023 — von der Landesregie-
rung nicht zur Veroéffentlichung freigegeben, Einsicht genommen;

- Stellungnahme der Thiringer Staatskanzlei zum Entwurf des Pruf-
berichts Teil 1l (Staatssekretare) vom 9. September 2022 — von der
Landesregierung nicht zur Veroffentlichung freigegeben, Einsicht ge-
nommen;

- Allgemeine Stellungnahme der Landesregierung zum Entwurf der
Prifungsmitteilung vom 19. August 2022 (Drucksache 7/7676)3.

2 Siehe Fn. 1.
3 Abrufbar im Internet unter: https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/doku-

ment/91793/uebergabe von unterlagen hier pruefbericht des thueringer rech-

nungshofs sowie sonstige unterlagen.pdf (abgerufen am 19.06.2023).




In die von der Landesregierung nicht zur Veroéffentlichung freigege-
benen Unterlagen hat der Gutachter am 5.5.2023 personlich im Sit-
zungszimmer des Altestenrates des Thiringer Landtags Einsicht ge-

nommen.

Der Verfasser versichert, dass er das Gutachten nach bestem Wis-

sen und Gewissen erstattet hat.
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8 2 Untersuchungsmethode

Die strafrechtliche Prifung erfolgt auftragsgemar ausschlief3lich mit
Blick auf den Straftatbestand der Untreue nach § 266 StGB. Hierfir

wird in einem ersten Schritt die Rechtsprechung und Literatur zur

strafbaren Untreue durch Stellenbesetzungen im 6ffentlichen Dienst
rekonstruiert (8 3). Die Rekonstruktion legt dabei ein besonderes Au-
genmerk auf die einschlagigen Tatbestandsmerkmale der Pflichtver-

letzung und des Vermdgensnachteils.

Daran anschlie3end wird die Einstellungspraxis bei den Staatssekre-
taren strafrechtlich Gberprift (8 4). Aufgrund der Abhangigkeit der
strafrechtlichen Wirdigung vom aulerstrafrechtlichen Recht, hier
dem offentlichen Recht, werden dazu in einem allgemeinen Teil zu-
nachst die zum Teil streitigen Offentlich-rechtlichen Vorfragen aus
dem Verfassungsrecht und dem Thiringer Dienst-, Beamten- und
Haushaltsrecht geklart (8 4 1.). Dabei erfolgt ein Fokus auf die Ein-
stellung mit den Fragen nach der Feststellung der Laufbahnbeféhi-
gung (z.B. § 26 Abs. 4 ThirLaufbG), der Bestenauslese gemali
Art. 33 Abs. 2 GG und dem richtigen Einstellungsamt (z.B.
§ 28 Abs. 2, 3 ThirLaufbG). Dagegen wird die Verletzung von Doku-
mentations- und Begrundungspflichten nur begleitend in den Blick
genommen. Danach erfolgt anhand von Einzelfallen die Anwendung

der strafrechtlichen Grundsatze zur Haushaltsuntreue (8 4 I1.).

In gleicher Weise verfahrt das Gutachten mit der Einstellungspraxis
von Mitarbeitern in den Leitungsbereichen der obersten Thiringer
Landesbehorden (8 5). In einem allgemeinen Teil werden mit dem-
selben Schwerpunkt wie bei den Staatssekretaren die offentlich-
rechtlichen Vorfragen geklart (8 5 I.), bevor anhand ausgewahlter
Einzelfalle eine Subsumtion der strafrechtlichen Grundsatze zur

Haushaltsuntreue erfolgt (8 5 11.).
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Das strafrechtliche Gutachten knupft mangels eigenstandiger Pru-
fungsmoglichkeiten des Gutachters notwendig an die vom Thiringer
Rechnungshof festgestellten Pflichtverletzungen und den dabei vom
Rechnungshof zugrunde gelegten Sachverhalt an. Die Belastbarkeit
der Aussagen des strafrechtlichen Gutachtens hangt insoweit ab von

der Belastbarkeit der Feststellungen des Thiringer Rechnungshofs.

Die Auswahl der strafrechtlich untersuchten Einzelfalle erfolgte an-
hand der Schwere der aul3erstrafrechtlichen Pflichtverletzungen. Der
Begriff der ,aul3erstrafrechtlichen Pflichtverletzung® nimmt Bezug auf

die Struktur der Untreuestrafvorschrift, die eine Pflichtverletzung er-
fordert, die sich aus der gesamten Rechtsordnung ergeben kann. Au-
Rerstrafrechtliche Pflichtverletzung meint also eine Pflichtverletzung,
die sich aus anderen Teilen der Rechtsordnung als dem Strafrecht
ergibt, bei der hiesigen Untersuchung somit aus dem offentlichen
Recht (Verfassungsrecht, Thiringer Dienst-, Beamten und Haus-
haltsrecht). Die Auswahl der Einzelfélle nach der Schwere der Pflicht-
verletzung ist dem von der Rechtsprechung und Literatur geforderten
Strafbarkeitskriterium der gravierenden Pflichtverletzung geschuldet,
welche bei auRerstrafrechtlichen Pflichtverletzungen die strafrechtli-
che Unrechtshdhe markiert. Soweit im Gutachten in den untersuch-
ten Fallen derartige gravierende Pflichtverletzungen festgestellt wer-
den, bedeutet das nicht, dass in den im Gutachten nicht untersuchten
Fallen aus dem Prufbericht des Thiringer Rechnungshofes gravie-

rende Pflichtverletzungen nicht festgestellt werden kdnnen.
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8 3 Rechtslage zur strafbaren Untreue durch

Stellenbesetzungen im 6ffentlichen Dienst

Wegen Untreue wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder Geld-
strafe bestraft, wer vorsatzlich die ihm durch Gesetz, behordlichen
Auftrag oder Rechtsgeschaft eingeraumte Befugnis, Uber fremdes
Vermogen zu verfliigen oder einen anderen zu verpflichten, miss-
braucht oder die ihm kraft Gesetzes, behoérdlichen Auftrags, Rechts-
geschéfts oder eines Treueverhaltnisses obliegende Pflicht, fremde
Vermoégensinteressen wahrzunehmen, verletzt und dadurch dem,
dessen Vermoégensinteressen er zu betreuen hat, Nachteil zufligt
(8 266 Abs. 1 StGB). Fuhrt der Tater einen Vermogensverlust grof3en
Ausmalies herbei — von der Rechtsprechung bei einem Vermogens-
verlust ab 50.000 € angenommen* —, so erhoht sich der Strafrahmen
auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren
(8 266 Abs. 2 in Verbindung mit § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB).

Der objektive Untreuetatbestand stellt damit vier Strafbarkeitsvoraus-
setzungen auf: Der Tater muss zur fremden Vermdgensfursorge ver-
pflichtet sein (kurz: eine Vermoégensbetreuungspflicht innehaben),
diese Pflicht verletzen (Pflichtverletzung) und einen Vermdgensnach-
teil (Vermogensschaden®) bewirken, der auf der Pflichtverletzung be-
ruht (Kausalitat). Von diesen vier Strafbarkeitsvoraussetzungen be-
reiten im Folgenden zwei keine Probleme. Zum einen ist die Vermo-
gensbetreuungspflicht unproblematisch, weil die Entscheidungstra-
ger fur die Einstellung von Personen im offentlichen Sektor, gericht-

lich gefestigt, die Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit

4 BGHSt 48, 360, 361; BGH NZG 2013, 268, 270.

5 Der Vermdogensnachteil ist nach herrschender Meinung gleichbedeutend mit dem
Vermdgensschaden beim Betrug: BGHSt 40, 287, 295; BVerfG NJW 2009, 2370,
2371 Rn. 25; Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, § 266 Rn. 115.
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(Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG, § 6 HGrG, § 7 BHO; § 7 ThirLHO) zu be-
achten haben und daher regelmafiig vermogensbetreuungspflichtig
gegentber dem jeweiligen staatlichen Haushalt sind.®* Zum anderen
stellt die Frage nach einem kausalen Vermdgensnachteil vor keine
Probleme, weil, wie nachfolgend belegt, rechtsgrundlose Einstellun-
gen oder Einstufungen regelmalfig zu entsprechenden kausalen Ver-
maogensnachteilen fur den Staat fuhren. Die folgende Prifung kon-
zentriert sich deshalb auf die Strafbarkeitsvoraussetzungen der

Pflichtverletzung und des Vermogensnachteils.

Dabei ist mittlerweile anerkannt, dass eine strafbare Untreue auch
bei VerstoRen gegen haushalts-, dienst- oder beamtenrechtliche Vor-
schriften’ in Betracht kommt und prinzipiell geeignet ist, treuwidrige
Vermdogensschadigungen zulasten des Vermdgensinhabers als so-
genannte Haushaltsuntreue zu erfassen.® Die hierzu in den letzten
Jahren von Rechtsprechung und Literatur entwickelte Dogmatik be-
ansprucht auch in Féllen rechtswidriger Stellenbesetzungen im 06f-
fentlichen Dienst Giiltigkeit.®

6 Fur Stellenbesetzung und allgemeine Personalentscheidungen BGH NStZ-RR
2005, 83, 84 zu einem hauptamtlichen Burgermeister in Mecklenburg-Vorpom-
mern; BGH NStZ-RR 2006, 307 zu einem Landrat in Thiringen; BGH NStZ 20186,
600, 601 zu einem Oberbirgermeister in Sachsen-Anhalt.

7 Im Folgenden werden der Einfachheit halber all diese Verstoé3e unter dem Ober-
begriff der haushaltsrechtlichen Verst6R3e zusammengefasst.

8 Aus der Rspr. zuletzt BGH NZG 2021, 1466 — Kreissparkasse; BGH NJW
2021,1473 — Kassenarztliche Vereinigung; BGH NStZ 2020, 422 — Detekteikosten;
s. ferner Saliger/Schweiger, ZG 2018, 16, 17 m.w.N.

9 BGH NStZ-RR 2006, 307 — Landrats-Fall; BGH NStZ 2016, 600 m. Anm. Eidam
— Oberbirgermeister-Fall; Krell, Untreue durch Stellenbesetzungen, 2015; Sali-
ger/Schweiger, ZG 2018, 16. S. auch v. Arnim, DVBI 2021, 481, 487 f.; Schmidt,
wistra 2021, 377.
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l. Anforderungen an das Merkmal der Pflichtverletzung

Die Tathandlung der Untreue besteht in der Verletzung der dem Téater

Ubertragenen Pflicht zur Betreuung fremden Vermégens.

1. Allgemeine Anforderungen: Gravierende Pflichtverlet-

zung und mittelbarer Vermégensschutz

Das kann als Missbrauch (8§ 266 Abs. 1 Alt. 1 StGB) oder Treubruch
(8 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB) geschehen. Ein Missbrauch liegt vor, wenn
der Tater sein rechtliches Durfen (Innenverhéltnis) im Rahmen sei-
nes rechtlichen Koénnens (AufRenverhaltnis) tberschreitet, kommt
also nur bei rechtswirksamem Handeln in Betracht.!® Der Treubruch
hingegen erfasst jegliche Verletzungen des rechtlichen Durfens (In-

nenverhaltnis), also auch unwirksames und faktisches Handeln.!?

Mit dem schieren Bezug auf eine Pflichtverletzung kann sich die Tat-
handlung der Untreue aus Verstd3en in allen Bereichen der Rechts-
ordnung ergeben, mithin auch aus Vorschriften des offentlichen
Haushalts-, Dienst- oder Beamtenrechts. Spatestens seit dem
Grundsatzurteil des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2010
reicht hierflr allerdings nicht jede Pflichtverletzung aus. Vielmehr
sind im Sinne einer verfassungsrechtlich zu fordernden angemesse-
nen Restriktion des Tatbestandes nur solche auf3erstrafrechtlichen

Pflichtverletzungen untreuetauglich, die eine gravierende Pflichtver-

letzung begriinden.? Das ist der Fall, wenn die Pflichtverletzung klar

10 BGHSt 5, 61, 63; BGH NJW 1995, 1535; BGHSt 49, 17, 23 f.
11 Statt aller Schonke/Schroder-Perron, StGB, 30. Aufl. 2019, § 266 Rn. 35.

12 BVerfG NJW 2010, 3209, 3215 Rn. 112; BGHSt 55, 266, 276; BGHSt 56, 203,
213; SSW-Saliger, StGB, 5. Aufl. 2021, § 266 Rn. 47 ff. m.w.Nw.
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und evident ist.'* Zudem muss zur Wahrung des Vermogensdelikts-
charakters der Untreue!* die verletzte auRerstrafrechtliche Pflicht, um

untreuetauglich zu sein, zumindest mittelbar vermdgensschitzenden

Charakter haben.*®> Mit beidem wird gewabhrleistet, dass die Pflicht-
verletzung dem Verschleifungsverbot gemalf ein selbstandiges, vom
Vermoégensnachteil sauber zu trennendes Tatbestandsmerkmal dar-

stellt.16

2. Gravierende Pflichtverletzung bei der Haushaltsun-

freue

Aus diesen Grundsatzen ergibt sich fur die Haushaltsuntreue die
Konsequenz, dass allein der Verstol3 gegen haushaltsrechtliche Vor-
gaben oder Grundsétze nicht ausreicht, um den Tatbestand der Un-
treue zu erfullen.'” Die Schwelle zur strafbaren Untreue ist erst iber-

schritten, wenn die festgestellte Verletzung haushaltsrechtlicher Nor-

men aufgrund einer wertenden Gesamtbetrachtung strafrechtlich

auch als gravierend einzustufen ist.

So hat der Bundesgerichtshof im Oberbirgermeister-Fall in der

rechtswidrigen tarifvertraglichen Eingruppierung von Mitarbeitern in
zu hohe Erfahrungsstufen und der Verletzung des 8 16 TVOD (VKA)

zwar einen relevanten Verstol3 gegen Haushaltsrecht erkannt. Fir

13 BGH BeckRS 2013, 10324, Rn. 17; vgl. auch BGH NJW 2015, 1618, 1620;
BVerfG NJW 2010, 3209, 3215 Rn. 111.

14 BVerfG NJW 2010, 3209, 3215 Rn. 111.

15 BGHSt 55, 288, 301 — 1. Strafsenat; BGH wistra 2011, 424, 425 — 4. Strafsenat;
BGH NJW 2016, 3253, 3255. Zum Ganzen SSW-Saliger, § 266 Rn. 36 m.w.Nw.

16 Zum Verschleifungsverbot BVerfG NJW 2010, 3209, 3215 Rn. 133 und BVerfG
NJW 2013, 365, 367, jeweils unter Bezug auf Saliger, ZStw 112 (2000), 563, 610.
17 BGH NStZ 2001, 248, 251 — Uberkipper-Fall; BGH NStZ 1998, 514, 515 — Bug-
wellenentscheidung; BGH NStz 1995, 144, 145 - Kulturamtsleiter-Fall;
Schodnke/Schrdder-Perron, § 266 StGB Rn. 44.
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die Untreuetauglichkeit der Pflichtverletzung verlangt er aber dartiber
hinaus eine wertende Gesamtbetrachtung aller Einzelkriterien des
Falles (u.a. Missachtung bestehender Ausschreibungsvorschriften,
fehlende Dokumentation maf3geblicher Einstufungsgrinde, Nichtbe-
teiligung des Personalrates).'® Der Sache nach erkennt der Bundes-
gerichtshof damit auch fur die Haushaltsuntreue das Erfordernis ei-
ner gravierenden Pflichtverletzung an.'® Die Priifung, ob in einer Stel-
lenbesetzungsentscheidung ein pflichtwidriges Handeln i.S.v. § 266
StGB zu erkennen ist, hat demnach zweistufig zu erfolgen: Auf der
ersten Stufe ist die Uberschreitung geltenden Haushaltsrechts und

auf der zweiten Stufe die Ubertretung der strafrechtlich relevanten

Schwelle unter Auswertung aller vorhanden Begleitumstande zu pri-

fen.20

a) Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeitsprinzip

Unter diesen Voraussetzungen kommt als untreuerelevante Pflicht-
verletzung auch die Verletzung des Wirtschaftlichkeits- und Spar-
samkeitsprinzips (88 7 BHO, 7 ThurLHO) in Betracht, wonach der

Staat nichts verschenken darf. Zwar bilden die Grundséatze der Spar-
samkeit und Wirtschaftlichkeit nach der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung nur eine auf3ere Grenze fur den Entfaltungs- und Gestal-
tungsspielraum aller Hoheitstrager dahingehend, solche Maflinah-
men zu verhindern, die mit den Grundsétzen vernunftigen Wirtschaf-

tens schlicht unvereinbar sind.?! Bei Haushaltsentscheidungen mit

18 BGH NStz 2016, 600, 602.

19 Eidam, NStZ 2016, 603; Saliger/Schweiger, ZG 2018, 16, 22. Anders und nicht
Uberzeugend dagegen Krell, Untreue durch Stellenbesetzungen, 2015, S. 136 ff,,
der dem Kriterium der gravierenden Pflichtverletzung keine eigenstandige Funktion
zuschreibt.

20 Hierzu bereits Saliger/Schweiger, ZG 2018, 16 (20).

21 BGH NStz 2016, 600, 601 — Oberburgermeister-Fall; BGH NStZ 2008, 87, 89 —
Flutkoordinator-Fall; BGH NStZ-RR 2005, 83, 84 — Abfindungs-Fall; vgl. auch BGH
NJW 2016, 2585, 2594 m. Anm. Saliger/Schweiger — Nurburgring.
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Ermessensspielraum kommt eine Untreue folglich nur bei einem evi-

denten und schwerwiegenden Verstol3 gegen die Grundsatze der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, also dann in Betracht, wenn die
Pflichtverletzung durch Uberschreitung der duRReren Entscheidungs-

grenzen gravierend ist.?? Sind dagegen — wie im Oberbiirgermeister-

Fall — die weiten Grenzen des Ermessensspielraums nicht tangiert,
weil der Spielraum durch konkrete Vorschriften [dort: § 16 TV6D
(VKA)] begrenzt ist, sind die Grundsatze zur Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit allein bei der auf die Vorschrift gestitzten Entscheidung

zu bericksichtigen.

Das Kriterium der gravierenden Pflichtverletzung beansprucht aber

auch bei Haushaltsentscheidungen ohne Ermessensspielraum aus-

nahmslos Geltung. Auch dort hat also im Anschluss an die Feststel-
lung des Normverstol3es eine wertende Gesamtbetrachtung aller Be-
gleitumstande zu erfolgen.?® In diesem Zusammenhang stellte der

Bundesgerichtshof im Oberbirgermeister-Fall klar, dass die Rechts-

folge einer Ermessensentscheidung fiir den Tater erst Bedeutung er-
langen kann, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen der zur
Entscheidung ermachtigenden Vorschrift erfillt sind.?* Bis dahin han-

delt es sich um reine Rechtsanwendung auf der Tatbestandsseite,

mithin eine Entscheidung ohne Ermessensspielraum.

b) Grundsatz der Bestenauslese

Eine untreuetaugliche Pflichtverletzung gemalf 8 266 StGB kann fer-

ner in einem VerstoR gegen den Grundsatz der Bestenauslese (Art.

22 BGH NStZ 2020, 422, 423 unter Verweis auf BGH NJW 2017, 578 — HSH-Nord-
bank — m. Anm. Schweiger, WuB 2017, 294. Ebenso Rojas, Grundprobleme der
Haushaltsuntreue, 2011, S. 161 f.; Saliger/Schweiger, ZG 2018, 16, 20 ff. Ableh-
nend Krell, Untreue durch Stellenbesetzungen, 2015, S. 67 ff.

23 BGH NStZ 2016, 600, 601 f.

24 BGH NStZ 2016, 600, 602.
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33 Abs. 2 GG), der das beamtenrechtliche Leistungsprinzip konkreti-

siert,?® liegen.?® Einen solchen VerstoR hat das Landgericht Erfurt

und ihm folgend der Bundesgerichtshof im Landrats-Fall erkannt.

Dort hatte ein Landrat, ohne das vorherige Auswahlverfahren einzu-
halten, ehemalige Wahlkampfhelfer im Wege einer Eilentscheidung
eingestellt, obwohl im Haushalt keine Stellen ausgewiesen und die
eingestellten Personen fur die von ihnen besetzten Stellen auf Grund
ihrer Ausbildung, Fachkenntnisse und bisherigen beruflichen Tatig-
keit von vornherein nicht geeignet waren.?’ Landgericht und Bundes-
gerichtshof rlgen, dass weder eine leistungs- und eignungsbezo-
gene und damit eine den Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG ge-
nigende Personalauswahl stattgefunden hatte noch das vorgege-
bene Auswahlverfahren eingehalten wurde.?® Dem Erfordernis einer
gravierenden Pflichtverletzung tragt der Bundesgerichtshof jedenfalls
der Sache nach Rechnung, indem er betont, dass die eingestellten
Personen ,ersichtlich ungeeignet® waren und die Fehlbesetzungen
,auf der Hand“ lagen oder ,offensichtlich“ waren.?° Beispielsweise ist
fur den Bundesgerichtshof offensichtlich, dass die Stelle eines Fach-

dienstleiters zur Abstellung von (angeblichen) Missstanden bei der

25 Badura, in: Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 99. EL, Stand Sep-
tember 2022, Art. 33 Rn. 19, 26; Bickenbach, in: von Munch/Kunig (Hrsg.), GG-
Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 43. Ausfihrlich unten § 4 1., Il.

26 Coenen, Die Strafbarkeit von VerstéRen gegen das Haushaltsrecht bei der Be-
wirtschaftung offentlicher Mittel, 2000, S. 83; Seier/Lindemann, in: Achen-
bach/Ransiek/Rénnau (Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2019, 5.
Teil Kap. 2, Rn. 122; krit. Krell, Untreue durch Stellenbesetzungen, 2015, S. 54 ff.
27 BGH NStZ-RR 2006, 307; LG Erfurt v. 4.5.2005 — Az. 571 Js 34423/00-1 KLs,
Rn. 178 ff. (Wolters Kluwer Online).

28 LG Erfurt v. 4.5.2005 — Az. 571 Js 34423/00 -1 KLs, Rn. 178 ff. (Wolters Kluwer
Online); BGH NStZ-RR 2006, 307.

29 BGH NStZ-RR 2006, 307; auch SSW-Saliger, § 266 Rn. 112, 117.
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kommunalen Abfallwirtschaft nicht mit einem gelernten Verkaufer be-

setzt werden darf.3°

Vereinzelt wird der fir die Untreue notwendige vermdgensschut-
zende Charakter von Art. 33 Abs. 2 GG mit dem Argument in Zweifel
gezogen, dass Pflichten, die allein 6ffentliche Interessen schitzen,
fur eine Untreuerelevanz nicht gentigten.3! Diese Auffassung tber-
zeugt nicht. Sie verkennt, dass es zur Wahrung des Vermdgensde-
liktscharakters der Untreue genugt, dass die verletzte aulRerstraf-
rechtliche Rechtsnorm zumindest mittelbar dem Vermogensschutz

dient.3? Entsprechend ist in der Rechtsprechung und iberwiegenden

Literatur die unordentliche Buchfiihrung als Fallgruppe der Untreue

anerkannt, obwohl die Bilanzvorschriften im HGB unmittelbar den
Zwecken der Dokumentation, Information und Kapitalerhaltung zum
Schutz aktueller und potentieller Glaubiger und nur mittelbar dem
Vermogenschutz des Geschaftsherrn dienen.3® Gleiches gilt fir Art.
33 Abs. 2 GG. Zwar bezweckt die Norm unmittelbar die Beférderung
des offentlichen Interesses an der bestmdglichen personellen Aus-
stattung des o6ffentlichen Dienstes und die Gewahrleistung des fach-
lichen Niveaus und der rechtlichen Integritdt durch die ungeschma-
lerte Anwendung des Grundsatzes der Bestenauslese.3* Berticksich-
tigt man jedoch, dass die auf Art. 33 Abs. 2 GG beruhende, im Be-

amtenbereich typische Ernennung auf Lebenszeit fur die 6ffentliche

Hand dauerhafte Ausgaben mit sich bringt, so kann ein mittelbarer

%0 BGH NStZ-RR 2006, 307.

31 Krell, Untreue durch Stellenbesetzungen, 2015, S. 55 ff.

32 Siehe bereits oben mit Fn. 30.

33 Vgl. BGH GA 1956, 121, 122; BGHSt 20, 304, 305; 47, 8, 11; 55, 266, 277 f,;
Fischer, 8 266 Rn. 152; Schénke/Schréder-Perron, § 266 Rn. 45.

34 BVerfG v. 26. 11. 2010 — 2 BvR 2435/10, NVwZ 2011, 746 (747); Badura, in:
Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 33 Rn. 26.
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Vermoégensbezug der Regelung nicht in Abrede gestellt werden.3®
Deshalb hat der Bundesgerichtshof im Landrats-Fall auch zu Recht
die Annahme einer untreuetauglichen Pflichtverletzung durch die Ein-

stellung nicht qualifizierter Personen bestatigt.3®

Das gilt umso mehr, als die Rechtsprechung Art. 33 Abs. 2 GG offen-
bar der Sache nach in Zusammenhang mit dem Sparsamkeits- und
Wirtschaftlichkeitsprinzip stellt und aus beiden Grundséatzen die Ver-
pflichtung ableitet, nicht nur geeignetes, sondern das bestgeeignete
Personal einzustellen.®” Denn der Vermdgensbezug des haushalts-

rechtlichen Sparsamkeits- und Wirtschaftlichkeitsprinzips ist unstrit-

tig.

Cc) Reine Formvorschriften und Mitbestimmungsrechte

Allerdings dirfte nicht jeder haushalts-, dienst- oder beamtenrechtli-
chen Vorschrift auch eine wenigstens mittelbar vermogensschiit-
zende Funktion zukommen. Letztere durfte etwa reinen Form- oder

Fristvorschriften fehlen. Ob das auch fir Mitwirkungs- und Mitbestim-

mungsrechte an Personalentscheidungen zutrifft, wird uneinheitlich
beurteilt. So wird Mitwirkungs- und Mittbestimmungsrechten verein-
zelt gar kein vermdgensschitzender Charakter zugesprochen, weil
sie ausschlie3lich dem Schutz der Belegschaft vor Rechtsverstd3en
durch den Dienstherrn dienten.2® Die Rechtsprechung sieht das an-

ders. Das LG Erfurt hat im Landrats-Fall die Einstellungen ohne die

35 Deshalb steht auch die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Par-
teienuntreue nicht entgegen, wonach jedenfalls die Pflichten des Parteiengesetzes
(nicht aber ihre parteisatzungsmafigen Entsprechungen) nicht vermdgensschut-
zend sein sollen, siehe BGHSt 56, 203, 211, BGH NJW 2013, 153, 154.

%6 BGH NStZ-RR 2006, 307.

37 So das LG Erfurt v. 4.5.2005 — 571 Js 34423/00-1 KLs, Rn. 179 (Wolters Kluwer
Online).

38 Krell, Untreue durch Stellenbesetzungen, 2015, S. 59 ff.
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nach 8 75 Abs. 1 Nr. 1 ThurPersVG erforderliche Mitwirkung des Per-
sonalrats als weitere untreuetaugliche Pflichtverletzung gewurdigt°,
was vom Bundesgerichtshof nicht beanstandet worden ist.° Im Ober-
burgermeister-Fall wertet der Bundesgerichtshof die Nichtbeteiligung
des Personalrats als Indiz fir die Schwere der Pflichtverletzung.*

Il. Anforderungen an das Merkmal des Vermdgensnach-

teils

Durch die Pflichtverletzung muss dem Vermoégensinhaber ein Vermo-

gensnachteil als Taterfolg zugefiigt worden sein.

1. Allgemeine Anforderungen: Wirtschaftliche Ge-

samtsaldierung

Dies ist immer dann der Fall, wenn der Gesamtwert des Vermogens
nach wirtschaftlicher Betrachtung durch die Pflichtverletzung vermin-
dert wird. Das ist anhand eines Vergleichs der Vermdgenslagen vor
und nach der Pflichtverletzung zu ermitteln. Danach liegt ein Vermo-
gensnachteil vor, wenn dieser Vergleich einen Negativsaldo zulasten
des Gesamtvermogens ergibt, wenn also der durch die Untreuehand-
lung verursachte Vermdgensabfluss nicht gleichzeitig durch einen
durch dieselbe Handlung bewirkten Vermogenszufluss voll kompen-
siert wird (Prinzip der Gesamtsaldierung).*? Dabei gentgt fir den Un-

treueerfolg nach ganz herrschender Meinung auch die Herbeifiihrung
einer schadensgleichen konkreten Vermogensgefahr.*® Mit dem Ver-

bot der Verschleifung von Pflichtverletzung und Vermdgensnachteil

39 LG Erfurt v. 4.5.2005 -571 Js 34423/00-1 KLs, Rn. 180 ff. (Wolters Kluwer On-
line).

40 Vgl. BGH NStZ-RR 2006, 307.

41 BGH NStz 2016, 600, 602.

42 SSW-Saliger, § 266 Rn. 71 ff. m.w.N.

43 Fischer, § 266 Rn. 150 ff.
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hat das Bundesverfassungsgericht auch fir den Bereich der Haus-
haltsuntreue hohe Anforderungen an die Nachteilsfeststellung etab-
liert und fordert jenseits einfach gelagerter und eindeutiger Falle eine

Bezifferung der Hohe des angenommenen Nachteils sowie eine Dar-

legung seiner Ermittlung in wirtschaftlich nachvollziehbarer Héhe.*

2. Strafbarkeit materiell zweckwidriger Mittelverwendun-

gen bei der Haushaltsuntreue

Nach diesen Grundsatzen begriindet nicht jede verbotswidrige Mit-
telverwendung einen Nachteil, sondern nur eine solche, die dezidiert

wirtschaftlich nachteilig ist. Dies fuhrt aufgrund der Zweckbindung al-

len 6ffentlichen Vermdgens dazu, dass im Bereich der Haushaltsun-

treue allein materiell zweckwidrige, d.h. Mittelverwendungen ohne

rechtmaflige Grundlage in einer 6ffentlichen Aufgabenerfillung einen

relevanten Vermogensnachteil begriinden kénnen.*®> Denn rein for-
mell zweckwidrige Mittelausgaben, die bspw. kompetenz-, titel- oder
verfahrenswidrig getatigt werden, sind fir den Untreuetatbestand in
schadensmaliger Hinsicht solange irrelevant, wie sie der 6ffentlichen
Gesamtaufgabe gewidmet und damit materiell zweckgemaR sind.*6
Dagegen markieren Verwendungen o6ffentlicher Mittel ohne Kompen-
sation durch eine legitime Offentliche Aufgabenerfillung materiell
zweckwidrige und damit eindeutige Féalle einer strafwirdigen Haus-

haltsuntreue.?’

44 BVerfG NJW 2010, 3209, 3215; BVerfG NJW 2013, 365, 366.

45 Beispielhaft BGH NStZ 2015, 220, 222 — Kommunaler Wasserverband.

46 Um eine reine Titelverfehlung handelt es sich bspw., wenn im Hochschulbetrieb
an einem Lehrstuhl Gelder aus dem Titel >>Blromaterial<< fur den Kauf von BU-
chern fir die Bibliothek ausgegeben werden, fiir den es eigentlich den selbstandi-
gen Titel >>Bibliotheksbedarf<< gibt.

47 SSW-Saliger, § 266 Rn. 118; Saliger/Schweiger, ZG 2018, 16 (24 ff.) m.w.N.
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Letzteres nimmt die Strafrechtsprechung an, wenn der Leistung ei-
nes erhdhten Gehalts keine Gegenleistung gegenubersteht, auf die
der Dienstherr in demselben Umfang nicht schon zuvor Anspruch ge-
habt hat.#® Allgemein liegt strafbare Haushaltsuntreue vor, wenn aus
den zu betreuenden Haushaltsmitteln ohne entsprechende Gegen-
leistung Zahlungen erfolgen, auf die ersichtlich kein Anspruch be-
stand.*® Fur die Anstellungsuntreue bedeutet das: Die Einstellung

fachlich ganzlich ungeeigneter Personen (Landrat-Fall) stellt ebenso

wie die Eingruppierung von Mitarbeitern in Giberhohte tarifvertragliche

Erfahrungsstufen (Oberbirgermeister-Fall) eine kompensationslose,

da auf3erhalb der hoheitliche Aufgabenerfillung liegende Mittelver-
wendung dar, die als materielle Zweckwidrigkeit einen Vermdgens-

nachteil begriindet.*°

3. Schadenshdhe

Bezuglich der Hohe des eingetretenen Nachteils hat der Bundesge-
richtshof im Landrat-Fall zutreffend entschieden, dass dem betroffe-
nen Landkreis durch die Einstellung nicht qualifizierter Personen auf
haushaltsrechtlich gar nicht vorhandene und sachlich Gberflissige
Stellen — unabhangig von der tatsachlichen Arbeitsleistung der Per-

sonen — ein Nachteil in Hohe der gezahlten Bruttovergltungen ent-

standen ist.>! Denn der Vermogensnachteil ist bei der wissentlichen
Anstellung fachlich ungeeigneten Personals schon darin als Einge-

hungsschaden zu sehen, dass die Qualitdt der versprochenen

48 BGH NStZ 2015, 220, 222 — Kommunaler Wasserverband.

49 BGH NStZ-RR 2005, 83, 84 — Abfindungsfall, dort verneint.

50 In der Sache ebenso BGH NStZ-RR 2006, 307 — Landrat-Fall; BGH NStZ 2016,
600, 602 — Oberbirgermeister-Fall.

51 BGH NStZ-RR 2006, 307, dort angewandt auf Angestellte des 6ffentlichen Diens-
tes, weil die von den betroffenen Personen zu erfiillenden Aufgaben eine beson-
dere Vertrauenswirdigkeit und Zuverlassigkeit voraussetzten.
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Dienstleistung wertmaf3ig nicht der vereinbarten Vergitung ent-

spricht. Diese zum Erschleichen von Beamtenstellungen entwickel-

ten Kriterien>? beanspruchen auch bei der (Anstellungs-)Untreue Gel-

tung.>®

Demgemal} hat der Bundesgerichtshof auch im Oberbirgermeister-

Fall den Vermdégensnachteil mit Fug in einem Mindestschaden in

Hohe der Differenzbetrage zwischen der maximal zulassigen und der

tatsachlich bewilligten Erfahrungsstufe sowie den dadurch letztlich

veranlassten Mittelabfluss aus dem Haushalt bestimmt.>*

Zur Schadenshohe ist zu beachten, dass bei der Anstellungsuntreue
der Vermdgensnachteil mit jeder Vergltungszahlung auf das rechts-
widrig begriindete Dienst- oder Arbeitsverhaltnis anwachst. Insbe-
sondere vergroRRert sich der Vermégensschaden mit Statuswechseln
in Gestalt der Entfristung befristeter Arbeitsverhaltnisse oder der Le-
benszeitverbeamtung von auf Probe begrindeten Beamtenstellun-
gen. Das erklart, warum bei der Anstellungsuntreue hohe Schadens-

summen erreicht werden kénnen.

4. Keine Kompensation durch Dienstleistung

Fur eine mdgliche Kompensation des Nachteils durch die Arbeitsleis-

tung der eingestellten Person ist bei einem solchen Eingehungsscha-
den kein Raum. Auf die Arbeitsleistung kann schon deshalb nicht ab-
gestellt werden, weil es fir die Beurteilung eines Nachteilseintritts
ausschlief3lich auf den Zeitpunkt der Tathandlung (vgl. 8 8 StGB), d.h.

52 S. hierzu bspw. BGH NJW 1978, 2042, 2043; BGHSt 45, 1, 5 ff.

53 BGH NStZ-RR 2006, 307; Krell, Untreue durch Stellenbesetzungen, 2015, S. 150
ff.; SSW-Saliger, 8§ 266 Rn. 117 f.; Seier/Lindemann, in: Achenbach/Ran-
siek/Rdnnau (Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 5. Teil Kap. 2, Rn 354.

54 BGH NStZ 2016, 600, 602.



25

die Einstellung, ankommt.>® Zu diesem Zeitpunkt stand dem Besol-
dungsanspruch aber ein qualitativ minderwertiges Leistungsverspre-
chen der einzustellenden Person aufgrund deren fehlender Qualifika-
tion gegenuber. Ex-ante gilt ein solcher Beamte fir sein Amt als un-
tauglich, selbst wenn er sonst zufriedenstellende dienstliche Leistun-
gen erbringt.>® Eine dann mdglicherweise erwartungswidrig doch voll-
wertig erbrachte Arbeitsleistung vermag insoweit nur noch eine fir

die eingetretene Strafbarkeit irrelevante Nachteilswiedergutmachung

zu begrunden.

Gegen die Anerkennung einer Kompensation spricht schlief3lich,
dass dem offentlichen Haushalt durch die erbrachte Arbeitsleistung

des nichtqualifizierten Personals auch keine Aufwendungen erspart

wurden, wenn die Arbeit — was Uberaus wahrscheinlich ist — durch
zur Verfugung stehendes (qualifiziertes) Personal hétte erbracht wer-

den kénnen.%’

II. Verjahrung

Allgemeine Voraussetzung der Untreuestrafbarkeit ist, dass der
Sachverhalt, der Gegenstand eines Untreuevorwurfs ist, nicht ver-
jahrtist. Als Vergehen verjahrt die Untreue in 5 Jahren (vgl. 8 78 Abs.
3 Nr. 4 StGB) ab Tatbeendigung (8 78a StGB). Die Tatbeendigung
beginnt bei der Untreue grundsatzlich nach Abschluss der den tatbe-
standsméafigen Nachteil begrindenden oder ihn verstarkenden
Handlungen mit dem Eintritt dieses vom Vorsatz umfassten Nach-
teils.5® Das ist beim Eintritt einer schadensgleichen Vermogensge-

fahrdung erst die Realisierung der Gefahrdung, also der Eintritt des

55 Krell, Untreue durch Stellenbesetzungen, 2015, S. 160 f. m.w.N.
56 BGHSt 45, 1, 5.

57 BGH NStZ-RR 2006, 307 — Landrats-Fall.

58 BGH BeckRS 1988, 31094388, Rn. 9 (= BGH wistra 1989, 97).
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Vermdogensverlustes.®® Das bedeutet, dass zunachst jedenfalls alle

Pflichtverletzungen, die nach Juni 2018 vorgenommen worden sind,

noch nicht verjahrt sind.

Dartber hinaus kénnen aber auch Pflichtverletzungen vor Juni 2018

nicht verjahrt sein. Denn es ist in der Rechtsprechung anerkannt,
dass fir den Fall, dass der Vermdgensnachteil erst durch verschie-
dene Ereignisse entsteht oder sich durch sie nach und nach vergro-
Rert, fur den Verjahrungsbeginn bei der Untreue der Zeitpunkt des
letzten Ereignisses maRgebend wird.®° Insoweit gelten die gleichen
Grundsatze entsprechend, die von der Rechtsprechung zur Frage
der Verjahrung des Betrugs entwickelt wurden.®t Demgemaf ist zu
bertucksichtigen, dass sich bei einer Anstellungsuntreue der Vermo-
gensnachteil durch die fortwirkenden Vergutungszahlungen solange
vergroRRert, wie das rechtswidrig begriindete Arbeits- bzw. Dienstver-

haltnis fortbesteht.52

59 BGH NStZ 2001, 650; BGH NStZ 2003, 540, 541; BGH NStZ-RR 2018, 178, 179.
60 BGH BeckRS 1988, 31094388, Rn. 9 (= BGH wistra 1989, 97); BGH NStZ 2001,
650; BGH NStZ 2003, 540, 541; Fischer, § 78a Rn. 9; SSW/Saliger, § 266 Rn. 132.
61 BGH BeckRS 1988, 31094388, Rn. 9 (= BGH wistra 1989, 97).

62 \gl. fir die herrschende Lehre beim Anstellungsbetrug Fischer, § 78a Rn. 9 und
§ 263 Rn. 201; Schénke/Schroéder-Perron, § 263 Rn. 193; MR-Saliger, StGB, 2.
Aufl. 2020, 8 263 Rn. 299 und NK-Saliger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 78a Rn. 12. Soweit
der BGH in einer friihen Entscheidung zum Anstellungsbetrug bereits auf die Er-
schleichung des Anstellungsvertrages als Verjahrungsbeginn abgestellt hat
(BGHSt 22, 38, 39 ff.; ebenso LK/Tiedemann, § 263 Rn. 275; offen gelassen in der
anderslautenden Entscheidung zum Rentenbetrug BGHSt 27, 342, 343), spielen
die dafur maRgeblichen Gesichtspunkte der nachfolgenden Gehaltszahlungen als
bloRe Nachwirkung des mit der Anstellung vollendeten Betruges (BGHSt 22, 38,
39) bzw. der nicht im Betrugstatbestand enthaltenen Hoffnung des Téters auf kiinf-
tige Gehaltszahlung (BGHSt 22, 38, 41) bei der Anstellungsuntreue mit der fortwir-
kenden Pflichtverletzung durch die Anstellungsseite keine Rolle.
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V. Zusammenfassung

Die Analyse der Rechtslage zur strafbaren Untreue durch Stellenbe-
setzungen im offentlichen Dienst hat mit Blick auf das Tatbestands-
merkmal der Pflichtverletzung ergeben, dass dessen Prifung zwei-
stufig zu erfolgen hat: In einem ersten Schritt muss der Verstol3 ge-
gen eine haushalts-, dienst- oder beamtenrechtliche Vorschrift mit
mittelbar vermdgensschitzendem Charakter festgestellt werden, be-
vor in einem zweiten Schritt aufgrund einer wertenden Gesamtbe-
trachtung zu prufen ist, ob der Versto3 auch zu einer strafrechtlich
als gravierend einzustufenden Pflichtverletzung gefuhrt hat. Unter
diesen Voraussetzungen kommen u.a. sowohl Verstd3e gegen die
Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (§ 7 ThurLHO) als
auch gegen das Prinzip der Bestenauslese (Art. 33 Abs. 2 GG) als
untreuetaugliche Pflichtverletzungen in Betracht, nicht dagegen Ver-

stol3e gegen reine Formvorschriften.

Mit Blick auf das Tatbestandsmerkmal des Vermégensnachteils ist
festzuhalten, dass nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung und unter
Bertcksichtigung der stark formalisierten Zweckbindung des 6ffentli-
chen Vermdgens allein materielle zweckwidrige, d.h. Mittelverwen-
dungen ohne rechtmaliiige offentliche Zweckerfillung einen relevan-
ten Vermogensnachteil begriinden kénnen. Hierzu zahlt beispiels-
weise die bewusste Einstellung fachlich ungeeigneten Personals o-
der die falsche Eingruppierung von Mitarbeitern in zu hohe tarifver-
tragliche Erfahrungsstufen. Ein Vermdgensnachteil besteht dann in
Hohe der insgesamt ausgezahlten Bruttovergitungen bzw. der Hohe
der Differenzbetrage zwischen maximal zuldssiger und tatséchlich
bewilligter Erfahrungsstufe. Eine denkbare Nachteilskompensation
durch tatséachlich geleistete Arbeit findet keine Berticksichtigung, weil
sie eine blo3 nachtragliche, fur die Nachteilsbestimmung irrelevante

Wiedergutmachung markiert.
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8 4 Die Einstellungspraxis bei den Staatssekretaren in
Thiringen

Die strafrechtliche Wirdigung der Einstellungspraxis der Thuringer
Landesregierung bei den Staatssekretaren erfolgt zweistufig: In ei-
nem ersten Schritt werden die 6ffentlich-rechtlichen Vorfragen der
Einstellung behandelt (I.). AnschlieRend sind die Grundséatze zur

Haushaltsuntreue auf ausgewahlte Einzelfalle anzuwenden (11.).

l. Offentlich-rechtliche Vorfragen der Einstellung

Die offentlich-rechtlichen Vorfragen der Einstellung von Staatssekre-
taren in Thuringen betreffen das Verfassungsrecht und das Thuringi-
sche Beamtenrecht. Sie lassen sich in die Frage nach dem verfas-
sungsrechtlichen Status der Staatssekretare als politische Beamte,
welche in die Auslegung der einfachgesetzlichen Normen ausstrahlt,
sowie in die drei Bereiche Laufbahnbefahigung, Bestenauslese und

Einstellungsamt untergliedern.

1. Staatssekretare als politische Beamte

Staatssekretéare gehoren in Thiringen, ohne dass der Begriff dort ge-
nannt wird, zu den politischen Beamten im Sinne von § 27 Abs. 1 Nr.

1 Thiringer Beamtengesetz (ThirBG).%2 Politische Beamte sind nach

der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Be-
amte, die nach der Art ihrer Aufgaben in besonderer Weise des poli-
tischen Vertrauens der Staatsfihrung bedurfen und daher, wie das
auch 8 30 Abs. 1 Beamtenstatusgesetz (BeamtStG) zum Ausdruck

bringt, in fortwahrender Ubereinstimmung mit den grundsatzlichen

63 Fir die Zeit vor 2015 § 48 Abs. 1 Nr. 1 ThirBG.
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politischen Ansichten und Zielen der Regierung stehen miissen.%* Es

handelt es sich um sogenannte Transformationsdmter, zu deren Auf-
gaben die Umwandlung der politischen Vorgaben in gesetzeskonfor-
mes und rechtsstaatliches Verwaltungshandeln gehort.®® Die fortdau-
ernde politische Ubereinstimmung mit Auffassung und Zielsetzung
weisungsberechtigter und demokratisch gewahlter Organe des Staa-
tes wertet das Bundesverfassungsgericht als konstitutives und uner-

lassliches Element des politischen Beamten.%®

Mit diesen Besonderheiten weicht der Status des politischen Beam-
ten in mehrfacher Hinsicht vom traditionellen Bild des Beamten ab.
Die wichtigste Ausnahme besteht hinsichtlich des Lebenszeitprinzips
als hergebrachtem Grundsatz und Strukturprinzip des Berufsbeam-
tentums.®” Obwohl sie Beamte auf Lebenszeit sind, konnen politische
Beamte ohne Angabe von Griinden jederzeit in den einstweiligen Ru-
hestand versetzt werden (vgl. 8 30 Abs. 1 BeamtStG; § 27 Abs. 1 Nr.
1 ThurBG fur Staatssekretare), wobei die Versorgung gunstiger ge-
staltet ist als bei einem endgliltigen Ruhestand.®® Zudem gilt fur poli-
tische Beamte aufgrund ihrer Loyalitatspflicht gegentiber der Regie-
rung die allgemeine Pflicht zu parteipolitischer Neutralitat (§ 33 Abs.
1 BeamtStG) nur eingeschrankt.®® Insbesondere hat der politische
Beamte die Politik der Regierung aktiv und wirksam zu unterstutzen,

woflr er jederzeit deren vollen Vertrauens in seine entsprechende

64 BVerfGE 7, 155, 166; BVerfG, NVwZ 2008, 873, 875 Rn. 76; BVerfGE 149, 1, 21
Rn. 43.

65 BVerfG NVwZ 2008, 873, 875 Rn. 76; BVerfGE 149, 1, 21 Rn. 43; von der Wei-
den, jurisPR-BVerwG 3/2017 Anm. 5.

66 BVerfG NVwZ 2008, 873, 875 Rn. 76; BVerfGE 149, 1, 21 Rn. 43; Neuh&user,
NVwZ 2018, 1745, 1747.

67 BVerfG NVwZ 2008, 873, 874 Rn. 66; BVerfGE 149, 1, 17 Rn. 35.

68 BVerfGE 7, 155, 166 f.; BVerfG NVwZ 2008, 873, 875 Rn. 76; BVerfGE 149, 1,
20 f. Rn. 42.

69 Brandstadt/Zahn, ThirVBI. 8/2021, 177; Neuhauser, NVwZ 2018, 1745, 1747.



30

Bereitschaft und Fahigkeit hierzu bedarf.”® Wegen der jederzeitigen
Versetzbarkeit in den einstweiligen Ruhestand sollte es sich bei der
Mehrzahl der politischen Beamten daher um vielseitig verwendbare

Laufbahnbeamte handeln.”?

Die Thuringer Landesregierung ist der Ansicht, dass die Rechtsfigur
des politischen Beamten ein hergebrachter Grundsatz des Berufsbe-
amtentums i.S.v. Art. 33 Abs. 5 GG und deshalb ein Gut von Verfas-

sungsrang ist, das mit dem Prinzip der Bestenauslese in Art. 33 Abs.
2 GG in Konkurrenz treten konne.”? Diese Ansicht ist rechtsirrig.”®
Soweit sich die Landesregierung auf die Entscheidung BVerfGE 7,
155, 166 f. beruft, findet sich dort kein Beleg fir die These. Das Bun-
desverfassungsgericht bezeichnet lediglich — zu Recht — die Moglich-
keit, den politischen Beamten jederzeit in den Ruhestand zu verset-

zen, als ,hergebrachten Grundsatz“.”*

Dass das Bundesverfassungsgericht wie auch andere Gerichte den
politischen Beamten nicht als hergebrachten Grundsatz des Berufs-
beamtentums ansehen, ergibt sich schon daraus, dass fir sie der po-
litische Beamte das Lebenszeitprinzip als hergebrachten Grundsatz
des Berufsbeamtentums gemanR Art. 33 Abs. 5 GG durchbricht und

0 OVG Koblenz NVwZ-RR 2003, 133. Zu den Grenzen der Einschréankung und
damit der grundséatzlichen Geltung der Neutralitatspflicht auch gegenuber politi-
schen Beamten Reich, BeamtStG, 3. Aufl. 2018, § 33 Rn. 3; Mitteilung des Thirin-
ger Rechnungshofs (ber die Priifung ,Stellenbesetzung in den Leitungsbereichen
der obersten Landesbehoérden, Teil I1“ (Staatssekretdre) vom 10. Mérz 2023, S. 12.
71 Vgl. BVerfGE 7, 155 (169) noch zu der alten Regelung zu einem ,Wartestand®.
72 Stellungnahme der Thiringer Staatskanzlei zum Entwurf des Prifberichts Teil 1I
(Staatssekretéare) vom 9. September 2022, S. 2 f.

73 Ebenso ThirRechnungshof (Fn. 70), S. 5 f.

74 BVerfGE 7, 155, 166 f.; vgl. auch BVerfGE 8, 332, 349 f.; zutreffend Neuhéuser,
NVwZ 2018, 1745, 1747. Unrichtig daher auch unter Berufung auf diese Entschei-
dung die Behauptungen von Steinbach, VVerwArch 2018, 2, 3 oder Lindner, ZBR
2011, 150.
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der Rechtsfigur daher ein eng zu bestimmender Ausnahmecharakter
zukommt.”® Bestimmt man aber mit der Rechtsprechung die herge-
brachten Grundsétze des Berufsheamtentums als Kernbestand von
Strukturprinzipien (z.B. Lebenszeitverbeamtung), deren Abschaffung
das Wesen des Beamtentums antasten wiirde’®, so kann der politi-
sche Beamte als eng begrenzte Ausnahme von diesem Kernbestand
kaum zum selben Kernbestand gehdren. Das gilt umso mehr, als die
politischen Beamten fur das Bundesverfassungsgericht eine ,atypi-
sche Sonderstellung” einnehmen’” und der Landesgesetzgeber auf
politische Beamte auch ganz verzichten kann, wie etwa in Bayern
geschehen. Im Ubrigen ist zu beachten, dass die Praxis der Beset-
zung von politischen Beamtenpositionen in Deutschland, insbeson-
dere von Staatssekretaren, seit Jahrzehnten unter dem Vorwurf der
Amterpatronage kritisiert wird.”® Von daher ist schon hier gegen die
Ansicht der Thiringer Landesregierung darauf hinzuweisen, dass
das Bundesverwaltungsgericht wie die einhellige Rechtswissen-
schaft die Bestenauslese als Gut von Verfassungsrang gemaf3 Art.
33 Abs. 2 GG uneingeschrankt auf die Einstellung von politischen

Beamten anwendet (néher unten § 4 1. 3.).7°

5 BVerfG NVwZ 2008, 873, 875 Rn. 76; BVerfGE 149, 1, 21 Rn. 43; BVerwG
BeckRS 2016, 54101, Rn. 56 (= BVerwGE 155, 300); OVG Koblenz NVwZ-RR
2003, 133.

76 BVerfGE 117, 330 (344 f.); BVerfGE 149, 1, 17 f. Rn. 35 f.; BVerwG BeckRS
2016, 54101, Rn. 44, 47.

7 BVerfGE 149, 1, 21 Rn. 42.

78 Vgl. nur Schmidt/Hieber, NJW 1989, 558; Schmidt/Hieber, NJW 1992, 1790;
Franz, DOD, 1999, 49; ders., ZBR 2008, 236; ders., DOV 2009, 1141; Lindner, ZBR
2011, 150, 155; v. Arnim, DVBI. 2021, 481.

7 BVerwGE 128, 329, 333 f. Rn. 45 [zu § 50 SGJ; zum gleichen Fall BVerwGE 133,
1, 4; von Arnim, DVBI. 2021, 481, 483; Brandstadt/Zahn, ThirVBI. 2021, 177, 178;
Franz, DOV 2009, 1141, ders., ZBR 2008, 236 ff.; ders., DOD 1999, 49, 51; Koch,
in: Plog/Wiedow (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, EL 451, Stand April 2023, § 54
BBG Rn. 9; Kugele, ZBR 2007, 109, 110; Neuh&user, NVwZ 2018, 1745, 1747 f.;
Steinbach, VerwArch 2018, 2, 14 f.
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2. Laufbahnbefahigung

Die Ernennung politischer Beamter beurteilt sich nach den allgemei-
nen Vorschriften der 88 7 ff. BeamtStG.& Dabei liegt dem Beamten-
recht der Gedanke zugrunde, dass jedes statusrechtliche Amt einer
Laufbahn zugeordnet ist. Auch die in Thiringen zu besetzenden po-
litischen Amter einschlieRlich der Staatssekretare unterfallen daher
dem Geltungsbereich des Thiringer Laufbahngesetzes (8 1 Abs. 1
ThirLaufbG).8! Insbesondere werden die Staatssekretare in keiner

der Geltungsausnahmen erwéahnt (vgl. 8 1 Abs. 2, 3 ThirLaufbG).

Nach § 9 Abs. 1 ThirLaufbG umfasst eine Laufbahn alle Amter der-
selben Fachrichtung (dazu § 9 Abs. 2 ThirLaufbG) und Laufbahn-
gruppe (mittlerer, gehobener und hoherer Dienst). Die Zugehdrigkeit
zu einer Laufbahngruppe richtet sich nach der fur die Laufbahn erfor-
derlichen Vor- und Ausbildung. Der Staatssekretar ist in die Laufbahn
des hoheren Dienstes einzustufen mit der Folge, dass sein Eingang-
samt A 13 ist (vgl. 8 20 Nr. 4 ThirBesG). Das Amt des Staatssekre-
tars stellt damit das hochste Beférderungsamt der Laufbahngruppe
des hoheren Dienstes dar (Besoldung B9). Soweit die Thiringer Lan-
desregierung meint, das Amt des Staatssekretérs stelle kein echtes
Beforderungsamt in der Gruppe dar??, ist dem nicht zu folgen. Die
Rechtsprechung hat bereits entschieden, dass das Besoldungsrecht
fur Staatssekretare in Thiringen weder die Einrichtung eines heraus-
gehobenen Eingangsamtes noch eine Ausgestaltung dieser Amter

als Eingangs- bzw. Einzelamt vorsieht.8® Bei dem Amt des Staats-

sekretars handelt es sich folglich um ein echtes Beférderungsamt.8

80 Brandstadt/Zahn, ThiirVBI. 2021, 177, 178.

81 Vgl. ThirOVG BeckRS 2003, 18699, Rn. 68; Brandstadt/Zahn, ThurVBI. 2021,
177, 179.

82 Staatskanzlei Freistaat Thiringen (Fn. 72), S. 7.

83 Vgl. ThirOVG BeckRS 2003, 18699, Rn. 90.

84 ThirRechnungshof (Fn. 70), S. 22.
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Beamte bendtigen zur Einstellung die nach Landesrecht vorgeschrie-
bene Befdhigung (vgl. 8 7 Abs. 1 Nr. 3 BeamtStG, § 8 Abs. 1 Thir-
LaufbG). Dafir ist die sogenannte Regellaufbahnbeféahigung vorge-
sehen (Regelfall). 8 11 Abs. 1 Nr. 1 ThurLaufbG bestimmt den Erwerb

der Laufbahnbefahigung (grundsatzlich durch Durchlaufen eines Vor-

bereitungsdienstes und dann Aufstieg). FUr Staatssekretare als Be-
amte des hoheren Dienstes stellt 8 10 Abs. 3 ThirLaufbG die ent-

sprechenden Voraussetzungen auf (Master oder Hochschulab-

schluss plus mit Prifung abgeschlossener Vorbereitungsdienst oder
hauptberufliche Tatigkeit gemaf § 23 Abs. 1 ThirLaufbG#).

Alternativ zu 8§ 10 ThirLaufbG kommt ein Erwerb von Zugangsvo-

raussetzungen auch als Anerkennung der Laufbahnbefahigung ge-

maf § 26 ThirLaufbG als anderer Bewerber in Betracht. Nach dieser

seit 2015 geltenden Vorschrift kann eingestellt werden, wer, ohne die
Zugangsvoraussetzungen des 8 10 ThiarLaufbG zu erfillen, durch
Lebens- und Berufserfahrung innerhalb oder aul3erhalb des 6ffentli-

chen Dienstes beféahigt ist, die Aufgaben der angestrebten Laufbahn
wahrzunehmen. Die Anerkennung laufbahnqualifizierender Berufs-
und Lebenserfahrung obliegt bei politischen Beamten abweichend
von § 12 Abs. 3 ThurLaufbG (Landespersonalausschuss = LPA) der
Landesregierung gemaR § 50 Abs. 5 ThirLaufbG.8® Zur Anerken-

nung bedarf es nach 8§ 26 Abs. 4 ThiurLaufbG eines in einem forma-

lisierten Verfahren zu erbringenden Nachweises Uber die Befahi-

gung, die Aufgaben der zukinftigen Laufbahn wahrnehmen zu koén-

nen. Dieser Nachweis ist, wie sich aus der Gesetzesbegrindung

85 Ausnahme 8§ 10 Abs. 3 S. 2 ThirLaufbG.
86 Dazu Brandstadt/Zahn, ThurVBI. 2021, 177, 180.



34

ergibt, im Rahmen einer Prifung zu erbringen.®” Aus der Gesetzes-
begriindung folgt weiter, dass die Landesregierung ein Verfahren zur
Feststellung der Befahigung regeln muss. Denn wenn der Gesetzge-
ber jenseits politischer Beamter den LPA zu Festlegungen tber die
konkrete Ausgestaltung des Verfahrens zur Befahigungsfeststellung
auffordert®®, muss Entsprechendes flr die ,Priifung“ der Landesre-
gierung gelten. Namentlich ersetzt entgegen der Landesregierung®
eine vorbereitende Feststellung der personalfiihrenden Stelle keine

eigenstandige Prifung und Entscheidung der Landesregierung.*°

Entgegen der Auffassung der Landesregierung® umfasst die Lauf-
bahnanerkennung nach § 26 ThurLaufbG auch die Frage der Fach-
richtung (in 8 9 Abs. 2 ThurLaufbG aufgezahlt).®? Denn eine Laufbahn
umfasst alle Amter derselben Fachrichtung und derselben Laufbahn-
gruppe (vgl. 8 9 Abs. 1, 2 ThirLaufbG, also z.B. nichttechnischer Ver-
waltungsdienst = Fachrichtung; im hoheren Dienst = Laufbahn-
gruppe). SchlieBlich muss gemaf 8§ 26 Abs. 2 ThirLaufbG geprift
werden, ob andere geeignete Laufbahnbewerber vorhanden sind, die
einen ,anderen Bewerber* ausschliel3en (Subsidiaritéat von § 26 Thir-
LaufbG).

3. Bestenauslese (Art. 33 Abs. 2 GG)

Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung,
Befahigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem o0f-

fentlichen Amt. Diese Trias konkretisiert das Leistungsprinzip mit

87 LT-Drs. 5/7453, S. 210.

88 LT-Drs. 5/7453, S. 210.

89 Vgl. Staatskanzlei Freistaat Thiringen (Fn. 72), S. 9.
% ThirRechnungshof (Fn. 70), S. 17 ff.

91 Staatskanzlei Freistaat Thiringen (Fn. 72), S. 8.

92 TharRechnungshof (Fn. 70), S. 17 ff.
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dem Ziel der Bestenauslese fur Einstellungen und Personalentschei-

dungen bei 6ffentlichen Amtern.?® Die Bestenauslese dient dem of-
fentlichen Interesse an der bestmdéglichen Besetzung der Stellen des
offentlichen Dienstes zur Gewaéhrleistung des fachlichen Niveaus,
der rechtlichen Integritat und auch der Akzeptanz des offentlichen

Dienstes.®* Das Leistungsprinzip als tragendes Strukturprinzip® des

deutschen Beamtenrechts gilt mangels Sonderregelung auch fir die

Einstellung politischer Beamter.%® Insoweit besteht Konsens zwi-

schen der Landesregierung und dem Thiringer Rechnungshof.%’

Sehr streitig ist dagegen, wie das Verhaltnis zwischen der Besten-
auslese und der politischen Ubereinstimmung des Bewerbers als
Auswahlkriterium zu bestimmen ist. Die Landesregierung ist der Auf-
fassung, dass der Verfassungsrang der Rechtsfigur des politischen
Beamten in Konkurrenz zum Verfassungsgrundsatz der Bestenaus-
lese trete und ihn im Wege praktischer Konkordanz verfahrensmalfiig
und materiell modifiziere. So zeige der Dispens vom Erfordernis einer
Ausschreibung nach 8§ 3 Abs. 2 Nr. 1 ThirLaufbG, dass das politische
Vertrauen in verfahrensméaRiger Hinsicht das konstitutive und vor-
dringliche Auswabhlkriterium markiere, das zur Belanglosigkeit von
Leistung, Befahigung und Eignung fuhre, solange es nicht gegeben
sei. Auch materiell werde der Grundsatz der Bestenauslese einge-

93 Bickenbach, in: von Miinch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 33 Rn. 43.

94 Badura, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, Art. 33 Rn. 25 f.

9% Neuh&duser, NVwZ 2018, 1745 unter Rekurs auf Schmidt-ABmann, NJW 1980, 16.
% BVerwGE 128, 329 (333 f. Rn. 45) [zu § 50 SG]; zum gleichen Fall BVerwGE
133, 1 (4); von Arnim, DVBI. 2021, 481, 483; Brandstédt/Zahn, ThurVBI. 2021, 177,
178; Franz, DOV 2009, 1141; ders., ZBR 2008, 236 ff.; ders., DOD 1999, 49, 51;
Koch, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 54 BBG Rn. 9; Kugele,
ZBR 2007, 109, 110; Neuh&user, NVwZ 2018, 1745, 1747 f.; Steinbach, VerwArch
2018, 2, 14 f.

97 Vgl. Staatskanzlei Freistaat Tharingen (Fn. 72), S. 3 f.; ThirRechnungshof (Fn.
70), S. 29 ff.
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schrankt. Die fortdauernde politische Ubereinstimmung mit der Re-
gierung bilde den entscheidenden Einstellungsgesichtspunkt, der zu-
mindest bei gleicher personlicher Eignung der Bewerber den Aus-
schlag gebe.®® Demgegeniber halt der Thiringer Rechnungshof an
der uneingeschréankten Geltung des Verfassungsgrundsatzes der
Bestenauslese auch bei politischen Beamten fest. Die Auswabhl er-
folge daher in erster Linie nach Eignung, Befahigung und fachlicher
Leistung, wahrend politische Uberzeugungen erst auf einer zweiten

Stufe Relevanz entfalten.®®

Richtigerweise gilt der Grundsatz der Bestenauslese auch bei der

Einstellung von politischen Beamten uneingeschréankt. Zunachst tragt

der Rekurs auf die Befreiung von der Ausschreibungspflicht fur poli-
tische Beamte die Einschrankung der Bestenauslese nicht. Denn der
Gesetzgeber hat in der Begriindung zu 8§ 3 Abs. 2 Nr. 1 TharLaufbG
klargestellt, dass der Dispens von der Ausschreibungspflicht nicht
vom Leistungsgrundsatz entbindet und eine Auswahl auch in diesen
Fallen nach Eignung, fachlicher Leistung und Beféhigung gefor-

dert.100

Die von der Landesregierung angefiihrten Nachweise!®? stiitzen ihre
Auslegung bei ndaherem Hinsehen nicht. Zwar wird in der zitierten

Entscheidung des OVG Minster dem politischen Vertrauen die Be-

deutung eines vorgeschalteten konstitutiven Auswahlkriteriums zu-
gesprochen.'%? Jedoch warnt das Gericht vor der damit verbundenen
Gefahr der Politisierung und Entprofessionalisierung der betroffenen

98 Staatskanzlei Freistaat Thiringen (Fn. 72), S. 4 ff.

9 ThurRechnungshof (Fn. 70), S. 5, 14, 29 ff.

100 | T-Drs. 5/7453, S. 186.

101 Staatskanzlei Freistaat Thuringen (Fn. 72), S. 5 Fn. 23.
102 OVG Miinster BeckRS 2021, 46886, Rn. 127.
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Amter. Deshalb weist es explizit auf die hochstrichterliche Rechtspre-
chung hin, wonach ,der Vergleich der Bewerber im Rahmen einer
Auswahlentscheidung vor allem anhand dienstlicher Beurteilungen
zu erfolgen hat“.193 Auch Bracher raumt ein, dass im Einzelfall Ver-
trauensgesichtspunkte eine grol3ere Rolle zu gewinnen vermdgen,
betont zugleich aber die Verpflichtung des Dienstherrn, auch andere,
leistungsbezogene Gesichtspunkte einzubeziehen.%* Franz schlielR-
lich bezeichnet die ausnahmslose Geltung auch des Leistungsprin-

zips fur die Ernennung von Staatssekretaren als unzweifelhaft.10°

Das Bundesverwaltungsgericht hat deshalb schon 2007 ausgespro-

chen, dass auch bei der Besetzung politischer Dienstposten die Ge-
bote der Auswahl nach Eignung, Befahigung und Leistung nicht au-
Rer Kraft gesetzt sind. Insbesondere vermdgen Vorschriften zur Ver-
setzung politischer Beamte in den einstweiligen Ruhestand nicht ei-
nen Dispens von der Geltung des Grundsatzes der Bestenauslese
zugunsten der alternativen Orientierung an politische ZweckmaRig-
keitserwagung zu tragen. Denn ,objektive Defizite hinsichtlich der an
Eignung, Befahigung und Leistung zu stellenden Anforderungen kén-

nen nicht durch ,politisches Vertrauen“ kompensiert werden“.196

Auch in der Wissenschaft wird ganz tUberwiegend die uneinge-
schréankte Geltung des Grundsatzes der Bestenauslese nach Art. 33

Abs. 2 GG befiirwortet.197 Ein verfassungsrechtlicher Konflikt mit dem

103 OVG Miinster BeckRS 2021, 46886, Rn. 128.

104 Bracher, DVBI. 2001, 19, 21.

105 Franz, ZBR 2008, 236, 238.

106 BVerwGE 128, 329 (333 f. Rn. 45) [zu § 50 SG]; zum gleichen Fall BVerwGE
133, 1 (4).

107 Von Arnim, DVBI. 2021, 481, 483; Brandstadt/Zahn, TharVBI. 2021, 177, 178;
Franz, DOV 2009, 1141; ders., ZBR 2008, 236 ff.; ders., DOD 1999, 49, 51; Koch,
in: Plog/Wiedow (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 54 BBG Rn. 9; Kugele, ZBR
2007, 109, 110; Neuhduser, NVwZ 2018, 1745, 1747 f.; Steinbach, VerwArch 2018,
2,14 1.
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Status des politischen Beamten ist entgegen der Landesregierung
schon deshalb nicht zu besorgen, weil die Rechtsfigur des politischen
Beamten keinen Verfassungsrang besitzt.1% Die Ubereinstimmung
des Beamten mit der grundsatzlichen politischen Linie der Regierung
darf deshalb nur zusatzlich berticksichtigt werden.1%® Das besondere
Vertrauen der politischen Fuihrung in diese Amter ist zwar zusatzlich
erforderlich, kann die fachliche Qualifikation aber nicht tiberlagern o-
der ersetzen.'® Nur so kann gewahrleistet werden, dass die fortdau-
ernde politische Ubereinstimmung mit der Regierung als zulassiges
zusatzliches Auswahlkriterium (vgl. 8 30 Abs. 1 BeamtStG) nicht
durch eine fortdauernde politische Ubereinstimmung mit Parteien o-

der einzelnen Ministern ersetzt wird.111

4. Staatssekretéar als Einstellungsamt

Auch bei Staatssekretaren kommt als Laufbahnamt!!? eine Einstel-
lung grundsatzlich zunachst nur im Eingangsamt in Betracht (§ 28
Abs. 1 ThirLaufbG), bei Laufbahnen im hoheren Dienst ist das A13
(vgl. 8 20 Nr. 4 ThurBesG). Jedoch ist eine Einstellung im héheren

Amt als dem Eingangsamt unter den Ausnahmetatbestanden'!s des

8§ 28 Abs. 2, 3 ThirLaufbG mdglich, um die Einstellung von Bewer-

108 Dazu oben § 4 1. 1.

109 BVerwG v. 15.02.1990 zur Berlicksichtigung der Schwerbehinderteneigenschaft
von Soldaten, BVerwGE 86, 244, 249 f.; Bracher, DVBI 2001, 19, 20 m.w.N.; Neu-
hduser, NVwZ 2018, 1745, 1748; Steinbach, VerwArch 2018, 2, 15; Thir/Rech-
nungshof (Fn. 85), S. 6, 31 ff. A.A. wohl Hebeler, Verwaltungspersonal. Eine rechts-
und verwaltungswissenschaftliche Strukturierung, Baden-Baden, 2008, S. 139.

110 Koch, in: Plog/Wiedow, BBG-Kommentar, § 54 Rn. 9; von Arnim, DVBI 2021,
481, 483.

111 7u dieser Gefahr ThirRechnungshof (Fn. 70), S. 30.

112 Dazu oben §4 1. 2.

113 | T-Drs. 5/7453, S. 210.
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bern mit langjahriger beruflicher Erfahrung und sonstigen Qualifikati-
onen im ersten Beférderungsamt zu erleichtern.'4 Ausnahmetatbe-

stande sind die Gleichwertigkeit der beruflichen Erfahrung ihrer Art

und Bedeutung nach (etwa Fachrichtung, Schwierigkeit, Dauer) mit
dem angestrebten Amt der Laufbahn (8 28 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Thur-

LaufbG)*> und der Nachweis einer besonderen persénlichen und

fachlichen Befahigunqg durch forderliche Zusatzqualifikationen fir das
angestrebte Amt der Laufbahn (8 28 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ThirLaufbG).116
8§ 28 Abs. 3 ThurLaufbG eroffnet sogar die Mdglichkeit zu einer Ein-

stellung in einem hdheren als dem ersten Amt dber dem Eingang-

samt, sofern die Voraussetzungen des Abs. 2 vorliegen und der LPA
zustimmt. FUr Staatssekretére als politische Beamte ist die Entschei-

dung der Landesregierung erforderlich (8 50 Abs. 5 ThirLaufbG).

Seit dem 1.1.2015 ist weitere Voraussetzung fir die Ausnahme vom

Regeleingangsamt, dass das hohere Amt nach dem individuellen fik-

tiven Werdegang hatte erreicht werden konnen (8§ 28 Abs. 2 S. 1

ThirLaufbG am Ende).''” Die Voraussetzung entspricht dem Grund-
satz einer stufenweisen Bewahrung fiir hdhere Amter im Berufsbe-
amtentum®*® und konkretisiert den Leistungsgrundsatz aus Art. 33
Abs. 2 GG. Dieses neue Erfordernis stellt allerdings vor das Problem,
dass das Amt des Staatssekretérs mit der Besoldungsgruppe B 9 als

1141 T-Drs. 5/7453, S. 210.

115 vgl. hierzu LT-Drs. 5/7453, S. 211; ferner die Allgemeine Verwaltungsvorschrift
zur Bundeslaufbahnverordnung GMBI. 2017, Nr. 54/55, S. 986 zu § 25 (Art. 1).

116 Naher LT-Drs. 5/7453, S. 211: zusatzlicher Studienabschluss oder Qualifizie-
rungsmalnahme mit staatlich anerkanntem Abschluss; GMBI. 2017, Nr. 54/55, S.
986, § 25 (Art. 2), dort Habilitation als Beispiel.

117 Zur alten Rechtslage ThirRechnungshof (Fn. 70), S. 22 f.

118 Entspricht auch dem Laufbahnprinzip und der Erfahrung der Verwaltungspraxis,
vgl. Lemhdfer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, EL 451, Stand Ap-
ril 2023, § 20 BBG Rn. 3.
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Endamt des hoheren Dienstes ausgestaltet ist''®, weshalb fiir eine
direkte Einstufung in B 9 die Voraussetzungen von § 28 Abs. 2 Thr-

LaufbG vorliegen missen.

Zur Losung des Problems und zur Rechtfertigung ihrer Einstellungs-
praxis meint die Landesregierung, dass die Einstellungsvorausset-
zung des ,individuellen fiktiven Werdegangs® bei politischen Beam-
ten mit Blick auf dessen Verfassungsrang nach Art. 33 Abs. 5 GG
statusamtsbezogen ausgelegt werden durfe. Da das Amt des Staats-
sekretars normativ mit B 9 als Endamt bewertet sei, komme eine Er-
nennung in einem niedrigeren Amt nicht in Betracht, weshalb das Er-

messen auf Null reduziert sei.

Diese Rechtsauffassung ist wegen offenkundiger Gesetzeswidrigkeit
nicht haltbar.*?° Schon der Ausgangspunkt, dass die Rechtsfigur des
politischen Beamten Verfassungsrang hat, ist zurlickgewiesen wor-
den.'?! Deshalb kann das einfache Gesetzesrecht nicht verfassungs-
rechtlich durch eine statusamtsbezogene Auslegung tberformt wer-
den. Zudem ist § 28 Abs. 2, 3 ThurLaufbG eindeutig. In der Geset-
zesbegrindung heil3t es entsprechend, dass der fiktive Werdegang
formlich nachzuzeichnen ist und erst dann eine wertende Betrach-
tung mit Ermessensentscheidung greift.1?? Fir die von der Landesre-
gierung vorgenommene Auslegung ist also gar kein Raum.'?3® Erst
recht ist kein Platz fir die Annahme einer Ermessensreduzierung auf
Null in Richtung einer Ersteinstellung von Personen im Endamt

Staatssekretar. Denn eine Ermessensreduzierung auf Null kommt

119 ThirRechnungshof (Fn. 70), S. 5, 22 unter Verweis auf ThirOVG, Urt. V.
31.03.2003 — Az. 2 KO 548/01, Rn. 87 (= BeckRS 2003, 18699).

120 Epenso ThirRechnungshof (Fn. 70), S. 21 ff.

121 0ben §41. 1.

122 | T-Drs. 5/7453, S. 210 f.

123 vgl. auch Brandstadt/Zahn, ThurVBI. 2021, 177, 180, die keinen Auslegungs-
spielraum ansprechen.



41

erst in Betracht, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen einer Vor-
schrift erfullt sind. Davon geht auch der Gesetzgeber aus, der in der
Gesetzesbegrindung klar zwischen Tatbestandsvoraussetzung (fik-

tiver Werdegang) und Ermessensentscheidung trennt.?4

Fur die uneingeschrankte Geltung der Voraussetzung des fiktiven
Werdegangs auch bei Staatssekretaren spricht schlief3lich die Syste-
matik. Soweit der Landesgesetzgeber auf die Besonderheiten politi-
scher Beamter wie Staatssekretare im ThirLaufbG Rucksicht neh-
men wollte, hat er dies durch Sonderregelungen getan, wie 8 3 Abs.
2 Nr. 1 (Befreiung von Ausschreibungspflicht) oder § 50 Abs. 5 Thr-
LaufbG (Zustandigkeit der Landesregierung an Stelle des LPA). Bei
8 28 Abs. 2, 3 ThurLaufbG fehlt eine Sonderregel. Andere Bundes-
lander wie etwa Hessen haben hier fir Staatssekretare weitgehende

Ausnahmen vom normalen Laufbahnrecht eingefiihrt (vgl. 88 7 Abs.
2, 8 Abs. 2, 20 Abs. 1 HBG).1?® Die Thiringer Landesregierung kann
sich solche (fehlenden) Sonderregelungen nicht durch die schlichte
Nichtanwendung vorhandener Gesetze im Wege der Auslegung
schaffen. Auch eine mogliche Gesetzesédnderung des 8§ 28 Abs. 2, 3
ThirLaufbG, wie von der Landesregierung angeregt, wirde die
Rechtswidrigkeit nicht aufheben, weil sie erst nachtraglich und dann

ex nunc wirken kann.

Die demnach auch bei Staatssekretdren unabdingbare Prifung des

individuellen fiktiven Werdegangs erfordert einen zeitlichen Vergleich

mit dem individuellen fiktiven Werdegang, ,den der Bewerber hatte

nehmen missen, um durch die sonst geforderte Vor- und Ausbildung

124 \/gl. LT-Drs. 5/7453, S. 210 f.

125 vgl. auch die 88 18 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, 37 MV-LBG; 88 18 Abs. 1 S. 2, 39 NBG;
8§88 19 Abs. 2 Nr. 2, 41 RP-LBG; 88 25 Abs. 1 S. 2, 57 SachsBG; 8§ 18 Abs. 1 S. 2,
37 SH-LBG.
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sowie Tatigkeit in der angestrebten Laufbahn das nunmehr ange-
strebte Beforderungsamt zu erreichen“?6, Dabei sind in Thiringen

die Mindestzeiten fir Beforderungen nach 8 35 ThirLaufbG zu be-

achten. So gibt Abs. 3 im Grundsatz Sperren vor, aus denen sich fur
die Beftrderung in ein B-Amt zunachst eine Frist von 10 Jahren
ergibt.*?” Allerdings sind Verkirzungen denkbar, sodass im Mindest-
malf eine 6 Jahre-Frist nach 8 35 Abs. 4 S. 2 ThirLaufbG (nach altem
Recht 8 11 Abs. 5 ThirLbVO) zu bertcksichtigen ist.

Fraglich ist, ob weitere Verkirzungen (bis auf 0 Jahre Wartezeit) zu-
lassig sind. GemalR § 35 Abs. 5i.V.m. 8 50 Abs. 5 ThiirLaufbG kann

die Landesregierung?® fur politische Beamte entsprechende Aus-

nahmen zulassen. Mit Ausnahmegenehmigungen kénnen im Einzel-
fall Beférderungswartezeiten verkirzt und Amter Gibersprungen wer-
den. Beférderungen wahrend der Probezeit werden allerdings nicht
ermoglicht.1?® Grundsétzlich ist damit auch eine Verkiirzung der Min-
destfrist von 6 Jahren nach 8§ 35 Abs. 4 ThirLaufbG mdglich. Der
Gesetzesbegrindung sind dazu — abgesehen von dem Hinweis auf
das Befdrderungsverbot in der Probezeit — Auslegungshilfen nicht zu

entnehmen.'3° Der Thiringer Rechnungshof verlangt daher ausge-

hend von dem Grundsatz, dass Ausnahmevorschriften grundsatzlich
eng auszulegen sind, in vertretbarer Auslegung fur 8 35 Abs. 5 Thiir-

LaufbG einen besonderen Grund sowie die Nichtverstimmelung der

urspringlichen Zwecke des Gesamtregelungszusammenhangs aus
§ 35 Abs. 4 und § 28 Abs. 2 ThirLaufbG.131

126 | emhéfer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 20 BBG Rn. 5.
127 Siehe die Tabelle ThirRechnungshof (Fn. 70), S. 24.

128 Dazu LT-Drs. 5/7453, S. 218.

129 | T-Drs. 5/7453, S. 218.

130 vgl. LT-Drs. 5/7453, S. 218.

131 ThurRechnungshof (Fn. 70), S. 24 f.
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§ 35 Abs. 4 ThurLaufbG dient der Sicherstellung einer gewissen Er-
fahrung der Beamten vor Erreichung des jeweiligen Endamtes der
Laufbahn.®2 Die Vorschrift ist, wie § 28 Abs. 2 ThirLaufbG, eine Kon-
kretisierung des Leistungsprinzips, das auch fir politische Beamte
gilt.’*3 Beanspruchte die Ausnahme der Beforderungszeitverkirzung
nach 8§ 35 Abs. 5 ThurLaufbG auch fur die Nachzeichnung eines fik-
tiven Werdegangs nach § 28 Abs. 2 ThirLaufbG Geltung, wiirde die
nach 8§ 28 Abs. 2 ThurLaufbG vorgesehene Prifung ad absurdum
gefuihrt. Denn 8§ 28 Abs. 2 ThurLaufbG soll sicherstellen, dass fur die
nicht in einer Laufbahn erbrachten fehlenden Leistungs-, Befahi-
gungs- und Eignungsnachweise wenigstens eine auch uUber die
Dauer gleichwertig erbrachte Leistung vorliegt!34.13> Wenn also Uber
8 35 Abs. 5 ThurLaufbG immer eine Ausnahme fir den Fall des fikti-
ven Werdegangs gemacht werden konnte, ware das Tatbestands-

merkmal in § 28 Abs. 2 ThirLaufbG génzlich funktionslos.

II. Anwendung der Grundsatze zur Haushaltsuntreue auf Ein-

zelfalle zur Einstellung von Staatssekretaren

Auf Basis der vorstehenden Rechtsgrundsatze werden aus der Ein-
stellungspraxis der Thiringer Landesregierung zu Staatssekretéren
nach 2015 zwei Falle naher untersucht, die sich wegen der Quantitéat
und Qualitat der vom Landesrechnungshof gerigten Pflichtverletzun-
gen fur eine strafrechtliche Wirdigung exemplarisch empfehlen. Die

Prifung erfolgt dreischrittig: Im ersten Schritt wird der Werdegang der

132 | T-Drs. 5/7453, S. 218.

133 Siehe §4 1. 3.

134 Vgl. insoweit die Gesetzesbegriindung LT-Drs. 5/7453, S. 211, wo im Falle des
Fehlens eines Vorbereitungsdienstes mindestens 7 Jahre (Haupt-)Berufserfahrung
gefordert werden, um das erste (!) Beférderungsamt zu tbertragen.

135 ThirRechnungshof (Fn. 70), S. 25.
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Person skizziert, im zweiten Schritt die vom Rechnungshof konsta-
tierten Pflichtverletzungen rekonstruiert und im dritten Schritt diese

Beanstandungen untreuestrafrechtlich gewdirdigt.

Im Folgenden verwendete personenbezogene Daten sind 6ffentlich
zugéanglich oder wurden von der Landesregierung im Rahmen der

parlamentarischen Befassung offentlich gemacht.36

1. Fall D37

a) Werdegang

Nach dem Abitur absolvierte D zunachst eine Ausbildung zur Kauf-
frau in der Grundstiicks- und Wohnungswirtschaft (wohl ohne Ab-
schluss), bevor sie ein Studium der Betriebswirtschaftslehre auf-
nahm, welches sie im Juli 2009 als Diplom Betriebswirtin (FH) ab-
schloss. Anschliel3end arbeitete sie rund sieben Jahre als Geschéfts-
fuhrerin einer von ihr gegriindeten Digitalberatung fur Unternehmen,
Offentliche Einrichtungen und Kommunen. Daneben wirkte sie funf

Jahre nebenberuflich als Dozentin an der Hochschule HMKW, beim

136 Abrufbar im Internet unter (abgerufen am 19.06.2023):
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/90068/97 plenarsit-

zung_arbeitsfassung.pdf;
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/90803/99 plenarsit-

zung_arbeitsfassung.pdf;
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/90853/101 plenarsit-

zung_arbeitsfassung.pdf;
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/91564/105 plenarsit-

zung _arbeitsfassung.pdf;
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/91728/106 plenarsit-

zung_sondersitzung _arbeitsfassung.pdf;
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/92257/109 plenarsit-

zung_arbeitsfassung.pdf.

137 ThurRechnungshof (Fn. 70), Anlage zu Teil Il — Priifung der Einzelfalle, S. 5 ff.



45

,mibeg Institut Medien® und bei der ,Friedrich-Ebert-Stiftung® fur die

Bereiche Online Marketing, Mobile und Social Media.

Im Januar 2018 wurde D unter Feststellung der Laufbahnbefahigung
fur den hoheren nicht-technischen Verwaltungsdienst unter Zulas-
sung von Ausnahmen nach 88 50 Abs. 5, 12 Abs. 3, 26 Abs. 4, 28
Abs. 3 ThirLaufbG unter Berufung in das Beamtenverhdltnis auf

Probe zur Staatssekretarin mit B9-Besoldung ernannt.

b) Pflichtverletzungen

Der Rechnungshof riigt Pflichtverletzungen bei der Einstellung von D
als Staatssekretarin hinsichtlich der Laufbahnbeféahigung, der Bes-
tenauslese und des Einstellungsamtes. Zunachst wird die Anerken-

nung der Laufbahnbefdhigung gemal § 26 ThirLaufbG als anderer

Bewerber beanstandet, die mangels Laufbahnbeféahigung nach 8§ 10
Abs. 3 ThirLaufbG allein in Betracht kam. So liegt ein Verstol3 gegen

8§ 26 Abs. 1 ThirLaufbG vor, da zureichende Ausflihrungen zur

gleichwertigen Lebens- oder Berufserfahrung nicht ersichtlich sind.
Ebenso wird ein Verstol3 gegen § 26 Abs. 2 ThirLaufbG bejaht, weil

nicht gepruft worden war, ob andere geeignete Laufbahnbewerber
zur Verfigung standen. Schlie3lich nimmt der Rechnungshof einen

Verstol3 gegen 8§ 26 Abs. 4 ThurLaufbG an, da weder ein (formalisier-

tes) Verfahren zur Feststellung der Befahigung durch die Landesre-
gierung (vgl. 8 50 Abs. 5 ThirLaufbG) installiert noch durchgefuhrt
wurde. Eine Prifung durch die personalfiihrende Stelle ersetzt keine

eigenstandige Entscheidung der Landesregierung.138

138 Dazu oben § 4 I. 2.
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DarlUber hinaus stellt der Rechnungshof einen Verstol3 gegen den

Grundsatz der Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG fest. Er mo-

niert, dass nicht einmal die Mindestvoraussetzungen zur Ernennung
als Staatssekretarin vorgelegen haben, weil keine Eignung erkenn-
bar ist und allein auf die politische Ausrichtung abgestellt wurde.

Schliel3lich erfahrt das hohere Einstellungsamt eine Rige. Grund-
satzlich hatte eine Einstellung im Eingangsamt nach § 28 Abs. 1
ThirLaufbG erfolgen mussen, da die Voraussetzungen fir die Aus-
nahmeregelung nach 8§ 28 Abs. 2, 3 ThurLaufbG nicht greifen. Die
Landesregierung hat_ gegen 8 28 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 ThurLaufbG ver-

stol3en, weil sie eine dem Amt des Staatssekretars gleichwertige Ta-
tigkeit oder alternativ besondere personliche und fachliche Befahi-
gungen durch forderliche Zusatzqualifikationen weder geprift noch
festgestellt hat. Zudem ist zu beachten, dass Frau D im Beamtenver-

haltnis auf Probe eingestellt wurde. Dort ist nach 8 35 Abs. 2 Nr. 3,

Abs. 3 Nr. 1 ThurLaufbG keine Ausnahme maoglich, sodass bereits

eine Einstellung im ersten Beférderungsamt nach § 28 Abs. 2 Thur-

LaufbG nicht zu begrinden war.

Darlber hinaus ist sowohl gegen 8 28 Abs. 2, 3 ThurLaufbG (fiktiver
Werdegang) verstof3en als auch die Mindestfrist von 6 Jahren nach
§ 35 Abs. 4 S. 2 ThurLaufbG nicht eingehalten worden. Da die Lauf-
bahnbefahigung laut Feststellungsbescheid seit 30. Januar 2018 be-

stand, hatte eine fiktive Beforderungsmoglichkeit erst zum 30. Januar
2024 bestanden. Die tatsachliche Ernennung fur das B9-Amt am 30.
Januar 2018 kam also 6 Jahre zu frith. Im Ubrigen wird geriigt, dass

keine Ermessensausubung erfolgte.
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C) Untreuestrafrechtliche Wirdigung

Da die Verantwortlichen fir die Einstellung der Staatssekretare ver-

mdogensbetreuungspflichtig gegeniber dem Freistaat Thiringen sind,

bedarf vor allem die Untreuetauglichkeit der gertgten aulRerstraf-

rechtlichen Pflichtverletzungen der Prufung. Diese — in Betracht

kommt eine Missbrauchsuntreue — wird man angesichts der Quantitat
und Qualitdt der aul3erstrafrechtlichen Pflichtverletzungen im Rah-

men einer Gesamtbetrachtung eindeutig bejahen muissen. Im Fall

von D sind mehrere Gesetzesvorschriften bewusst missachtet (§ 26
Abs. 2, 8 26 Abs. 4 i.V.m. 8 50 Abs. 5 ThurLaufbG, Bestenauslese
nach Art. 33 Abs. 2 GG, § 35 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 Nr. 1 ThirLaufbG)
bzw. nicht ausgefullt worden (8 26 Abs. 1, 8 28 Abs. 2 Nrn. 1, 2 Thr-
LaufbG). Diese aul3erstrafrechtlichen Pflichten sind auch allesamt

auf die Einstellung und damit qualifikationsbezogen, womit sie zumin-

dest mittelbar dem Schutz des Vermdgens des Freistaats Thiringen

dienen.139

Dabei kann dahinstehen, ob schon einzelne Pflichtverletzungen fur
sich als gravierend im Sinne des 8§ 266 StGB gewertet werden durfen.
Daflr sprache etwa bei den bewussten Gesetzesmissachtungen, ins-
besondere der Verletzung der verfassungsrechtlich gebotenen Bes-
tenauslese'*, manches. Auf jeden Fall begriindet aber die Summe

der Pflichtverletzungen im Fall D eine gravierende untreuetaugliche

Pflichtverletzung.'** Deshalb ist es im Ergebnis unerheblich, wenn

man zur Ausnahmeregelung des § 35 Abs. 5 ThirLaufbG z.B. unter

139 Zu diesem Kriterium oben 8§ 3 1. 1 und I. 2. b.
140 vgl. dazu oben § 3 1. 2. b und auch unten zum Fall E.
141 vgl. oben § 3 1. 2.
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Rekurs auf das Schweigen in der Gesetzesbegriindung einer ande-
ren Interpretation als derjenigen des Rechnungshofs!4? folgen und

bereits eine aulRerstrafrechtliche Pflichtverletzung verneinen wollte.

War die Einstellung im Fall D rechtswidrig, so ist dem Freistaat Thu-

ringen ein entsprechender Vermodgensschaden in Héhe der gezahl-

ten Besoldung entstanden.*3 Eine Kompensation durch die geleiste-
ten Dienste kommt nicht in Betracht.'** Damit ist im Fall D der An-
fangsverdacht der Verwirklichung des objektiven Tatbestandes der
Untreue gemal 8 266 Abs. 1 Alt. 1 StGB gegeben.

2. Fall EX

a) Werdegang

Nach dem Studium der Politikwissenschaften erwarb E einen Ab-
schluss als Master in ,Aufdenpolitik und Internationale Beziehung®. Im
Anschluss an Tatigkeiten u.a. als wissenschaftliche Mitarbeiterin in
Wahlkreisbiros von Bundes- und Landtagsabgeordneten arbeitete
sie vom 26.01.2015 bis zum 25.01.2018 hauptberuflich als personli-

che Referentin und Biroleiterin im hoheren Dienst.

Am 4. Marz 2020 wurde E mit 32 Jahren unter Anerkennung und

Feststellung der Laufbahnbeféahigung fur den hdheren wirtschafts-,
gesellschafts- und sozialwissenschaftlichen Dienst unter Zulassung
von Ausnahmen nach 88 50 Abs. 5, 28 Abs. 3 ThurLaufbG unter Be-
rufung in das Beamtenverhéltnis auf Probe zur Staatssekretarin mit
B9-Besoldung ernannt. Zum 7. Marz 2023 erfolgte trotz der mittler-

weile einsetzenden offentlichen Kritik die Lebenszeitverbeamtung.

142 Dazu § 4 1. 4.

143831l 3.

1448 3 11. 4.

145 ThurRechnungshof (Fn. 70), Anlage zu Teil Il — Priifung der Einzelfalle, S. 8 f.



49

b) Pflichtverletzungen

Der Thiringer Rechnungshof aul3ert zur Laufbahnbefahigung keine
Beanstandungen. Dagegen kritisiert er den Verstol3 gegen den

Grundsatz der Bestenauslese gemalR} Art. 33 Abs. 2 GG im Fall E

ungewdhnlich scharf: E ist mit 32 Jahren zur Staatssekretarin ernannt
worden, obwohl die Mindestvoraussetzungen fir die Einstellung im
ersten Beforderungsamt nicht vorlagen. Es sei ,nicht vorstellbar,

dass keine besser geeignete Person“ gewonnen werden konnte.46

Auch die Einstellung in einem hdéheren Amt wird gertigt. Grundsatz-

lich hatte nur im Eingangsamt eingestellt werden durfen (8 28 Abs. 1
ThirLaufbG), weil die Voraussetzungen der Ausnahmeregelungen
nach § 28 Abs. 2, 3 ThirLaufbG nicht eingreifen. So ist namentlich
gegen 8 28 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 ThirLaufbG verstol3en worden, weil

eine dem Amt des Staatssekretars gleichwertige Tatigkeit oder alter-
nativ besondere personliche und fachliche Befahigungen durch for-
derliche Zusatzqualifikationen weder geprtft noch festgestellt wur-
den.4” Zudem ist wie im Fall D 8 35 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 Nr. 1 Thiir-
LaufbG missachtet worden. E war im Beamtenverhaltnis auf Probe

eingestellt mit der Folge eines ausnahmslosen Beforderungsverbots,
sodass bereits eine Einstellung im ersten Beférderungsamt nach
§ 28 Abs. 2 ThurLaufbG nicht zu begrinden war. Ebenso wie im Fall
D wird bei E ein Versto3 gegen 8 28 Abs. 2, 3 ThurLaufbG (fiktiver
Werdegang) moniert. So stand fur den individuellen fiktiven Werde-

gang zur Erreichung des hoheren Amtes nur eine Zeit von ca. 2 Jah-

ren und einem Monat zur Verfiigung, was bei einer 32-jahrigen Be-

werberin nicht verwundert. Die Mindestfrist von 6 Jahren nach § 35

146 ThirRechnungshof (Fn. 70), Anlage zu Teil Il — Priifung der Einzelfalle, S. 9.
147 Nicht anrechenbar waren Zeiten, die Voraussetzung fir den Erwerb der Lauf-
bahnbeféhigung waren, § 28 Abs. 2 S. 3 ThirLaufbG.
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Abs. 4 S. 2 ThirLaufbG ist nicht eingehalten worden. Da die Lauf-
bahnbefahigung laut Feststellungsbescheid erst seit dem 26. Januar
2018 bestand, ware eine fiktive Beférderungsmaoglichkeit zum 28. Ja-
nuar 2024 in Betracht gekommen. Die tatsachliche Ernennung zum
B9-Amt am 4. Marz 2020 erfolgte also fast 4 Jahre zu friih. Schliel3-

lich fand wiederum keine Ermessensausiibung statt.

C) Untreuestrafrechtliche Wirdigung

Auch im Fall E reichen die festgestellten auf3erstrafrechtlichen

Pflichtverletzungen, um eindeutig eine untreuetaugliche gravierende

Pilichtverletzung anzunehmen. Hier ergibt sich die gravierende

Pflichtverletzung allerdings bereits aus der Schwere der Verletzung

des verfassungsrechtlichen Grundsatzes der Bestenauslese bei ei-

ner im Ernennungszeitpunkt 32-jahrigen Bewerberin. Das belegt der
Gewichtsvergleich mit dem Oberburgermeister-Fall. Dort hat fur den
BGH schon die Zubilligung Uberhohter Erfahrungsstufen den Weg
zur — letztlich auf Basis einer Gesamtbetrachtung aller Begleitum-
stande erfolgten — Annahme einer gravierenden Pflichtverletzung er-
offnet.1*® Hinzu tritt im Fall E die bewusste Missachtung von Geset-
zesvorschriften wie des Beforderungsverbots in der Probezeit, wel-
che die Gravitat der Pflichtverletzung erh6ht. Auch im Fall E kann
daher im Ergebnis offenbleiben, ob man zur Ausnahmeregelung des
8§ 35 Abs. 5 ThurLaufbG eine andere Interpretation als der Rech-
nungshof!*® vertritt und insoweit eine auBerstrafrechtliche Pflichtver-

letzung verneint.

Zum eingetretenen Vermogensschaden und der Unzul&ssigkeit einer

Kompensation gilt Entsprechendes wie im Fall D. Auch im Fall E ist

148 vgl. oben 8§ 3 1. 2. a.
49 Dazu§41. 4.
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damit der Anfangsverdacht der Verwirklichung des objektiven Tatbe-
standes der Untreue geméal § 266 Abs. 1 Alt. 1 StGB begriindet.

lll. Zwischenergebnis

In den zwei untersuchten Féllen D und E lassen sich die objektiven
Strafbarkeitsvoraussetzungen des Untreuetatbestands feststellen.
Mit je unterschiedlicher Begrindung kénnen in beiden Fallen eindeu-
tig gravierende Pflichtverletzungen im Sinne der Untreuejudikatur so-
wie kausale Vermogensschaden bejaht werden. Die Einstellungspra-
xis der Landesregierung zu den Staatssekretaren ab 2015 ist daher
in den untersuchten Fallen einem Anfangsverdacht der strafbaren

Untreue gemal 8§ 266 StGB ausgesetzt.
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8 5 Die Stellenbesetzungspraxis von Mitarbeitern in

den Leitungsbereichen oberster Thiringer Behorden

Die Stellenbesetzungspraxis von Mitarbeitern in den Leitungsberei-
chen oberster Thiringer Landesbehorden wird im Folgenden in der
gleichen Weise wie die Einstellungspraxis bei den Staatssekretaren
geprift. Zunachst werden o6ffentlich-rechtliche Vorfragen der Einstel-
lung behandelt. Anschlie3end erfolgt anhand ausgewahlter Einzel-

falle eine untreuestrafrechtliche Wirdigung.

I. Offentlich-rechtliche Vorfragen der Einstellung

Hinsichtlich der Stellenbesetzung im Leitungsbereich sind vor allem
vier Offentlich-rechtliche Vorfragen erheblich: Wiederum die Besten-
auslese nach Art. 33 Abs. 2 GG, die Eingruppierung nach Tarifvertrag
des Offentlichen Dienstes der Lander (TV-L), die Stufenzuordnung
nach § 16 TV-L sowie die Beachtung der Grundsatze der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit im Hinblick auf (unterlassene) Befristungs-
entscheidungen.

1. Bestenauslese (Art. 33 Abs. 2 GG) und Stellenausschrei-
bung bzw. Tatigkeitsprofile

Der Grundsatz der Bestenauslese gemafd Art. 33 Abs. 2 GG gilt fur
alle offentliche Stellen, also nicht nur fir Beamtenstellen, sondern

auch fur Angestellte im 6ffentlichen Dienst. Neben objektiven Zwe-

cken wie Leistungsprinzip sowie Professionalitat, rechtlicher Integri-
tat, Effizienz und Wirtschaftlichkeit des o6ffentlichen Dienstes®® ver-
folgt Art. 33 Abs. 2 GG auch eine subjektive Zielsetzung. Danach ver-

blrgt der Leistungsgrundsatz das grundrechtsgleiche Recht, dass je-

150 Dazu bereits oben § 4 1. 3.
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der Bewerber einen Anspruch darauf hat, bei der Vergabe eines 0f-
fentlichen Amtes nur aus Grinden unbertcksichtigt zu bleiben, die

im Einklang mit Art. 33 Abs. 2 GG stehen (sog. Bewerberverfahrens-
anspruch).t%t

Fur Beamte wurde der Grundsatz gesetzlich ausgeformt: So sind
nach 8§ 3 Abs. 1 ThirLaufbG die Bewerber durch éffentliche Stellen-

ausschreibungen zu ermitteln. Eine Ausnahme gilt gem. 8 3 Abs. 2

Nr. 2 und 3 ThiirLaufbG fir die Stellen der Biiroleiter und personli-

chen Referenten der Leiter der obersten Landesbehdrden (also der

Minister) sowie fir die Stellen der Leiter fiir Presse- und Offentlich-

keitsarbeit. Die Ausnahmeregelung entbindet jedoch nicht, wie sich
aus der Gesetzesbegrindung ergibt, von der Pflicht zur Beachtung
des Leistungsgrundsatzes.'%? Die Priifung des Rechnungshofs bean-
standet einen sehr fehleranfalligen Umgang mit der Ausnahmerege-
lung, weil das sogenannte ,Vertrauenserfordernis“ rechtswidrig die
anderen Eignungs- und Leistungsmerkmale — nahezu vollstandig —
uberlagert und damit ein Einfallstor fiir Amterpatronage ist.153 Der
Rechnungshof empfiehlt daher gegen den Protest der Landesregie-
rung die Abschaffung von § 3 Abs. 2 Nr. 2 und 3 ThirLaufbG.**

Fur Angestellte ergibt sich das Einstellungsverfahren direkt aus Art.
33 Abs. 2 GG: Sowohl das Prinzip der Bestenauslese als auch der
Bewerberverfahrensanspruch lassen sich nur dann verwirklichen,

wenn sich bei Einstellungen alle grundsétzlich in Betracht kommen-

151 BVerwG NJW 2011, 695, 696 Rn. 21 m.w.N.

152 | T-Drs. 5/7543, S. 186; dazu auch oben § 4 I. 3.

153 \gl. zur parallelen Problematik bei den Staatssekretaren oben § 4 1. 3.

154 Mitteilung des Thliringer Rechnungshofs (ber die Priifung ,Stellenbesetzung in
den Leitungsbereichen der obersten Landesbehérden, Teil 1“ (Leitungsbereiche)
vom 10. Méarz 2023, S. 11 f., 75; ThirRechnungshof, Sonderbericht (Fn. 1), S. 19.
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den Kandidaten bewerben kénnen und von der Einstellungsmaoglich-
keit Kenntnis haben. Dies kann in der Regel nur durch eine Aus-
schreibung geregelt werden. Der Thiringer Rechnungshof pladiert
daher fur die Einfuhrung einer gesetzlichen Normierung einer allge-
meinen Ausschreibungspflicht auch fiir Angestellte.1>®

Ob aus Art. 33 Abs. 2 GG eine Pflicht zur Ausschreibung abgeleitet
werden kann, ist strittig, liegt nach Wortlaut sowie Sinn und Zweck
der Vorschrift (,gleicher Zugang“ und Bestenauslese-Prinzip) aber
nahe.'6 Der Rechnungshof nimmt an, dass sich aus dem Wirtschaft-
lichkeits- und Sparsamkeitsprinzip die grundsétzliche Verpflichtung

zur Ausschreibung ableiten lasst.*>” Auch das Bundesverfassungs-

gericht neigt dieser Auffassung zu, wenn es die konkrete Stellenaus-
schreibung als verfahrensmallige Absicherung des aus Art. 33 Abs.
2 GG folgenden Bewerberverfahrensanspruchs ansieht und zu des-
sen Durchsetzung eine angemessene Gestaltung des Auswabhlver-
fahrens ableitet.'>® Die Landesregierung beruft sich demgegentber
darauf, dass es keine verfassungsrechtliche Pflicht zur Ausschrei-
bung gebe und die Regelungen des 8 3 Abs. 2 Nr. 2 und 3 Thur-
LaufbG zu berticksichtigen seien, die Ausnahmen von der Pflicht zur

Ausschreibung normieren.

Um der Pflicht zur Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG gerecht zu

werden, ist es weiterhin erforderlich, Anforderungsprofile>® und Aus-

wahlerwégungen niederzulegen und die Grinde fir die Auswahlent-

155 ThirRechnungshof (Fn. 154), S. 76; ThirRechnungshof, Sonderbericht (Fn. 1),
S. 19.

156 ThirRechnungshof (Fn. 154) S. 50.

157 ThirRechnungshof (Fn. 154), S. 50.

158 BVerfG NVwZ 2012, 366, 367 Rn. 21; BVerfG NVwZ 2015, 523, 524 Rn. 12.
159 Hierzu BVerfG NVwZ 2013, 1603, 1604 Rn. 16; BVerfG NVwZ 2015, 523, 524
Rn. 11.
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scheidung zu dokumentieren. Denn nur durch eine schriftliche Fixie-

rung der wesentlichen Erwagungen wird der Bewerber bei Aktenein-
sicht in die Lage versetzt, sachgerecht dartiber zu entscheiden, ob
die Entscheidung seinen Bewerbungsverfahrensanspruch berihrt o-

der nicht.160

Wenn das Anforderungsprofil die Vertrauenswirdigkeit eines Bewer-
bers zum wesentlichen Kriterium erhebt, wird hierdurch entgegen der
Kriterientrias des Art. 33 Abs. 2 GG das Bewerberfeld gesteuert und
eingeengt. Denn die Vertrauenswirdigkeit als charakterliche Eignung
des Bewerbers bildet lediglich einen Unterfall seiner persénlichen
Eignung und damit neben Befahigung und fachlicher Leistung nur ei-

nes der relevanten Kriterien ab. Da das politische Vertrauen Defizite

an Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung nicht kompensieren

kann®!, fihren entsprechende Fehler im Anforderungsprofil grund-
satzlich auch zur Fehlerhaftigkeit des Auswahlverfahrens, das nicht
mehr auf dem Leistungsgrundsatz beruht. Deshalb verstdf3t eine ent-
sprechende Einstellung gegen Art. 33 Abs. 2 GG.%%? Bei Weiterbe-

schaftigungsanspriichen gilt der Grundsatz der Bestenauslese fort.163

SchlieRlich verletzt eine Einstellungsentscheidung allein aufgrund

der politischen Ausrichtung ebenfalls den Grundsatz der Bestenaus-

lese nach Art. 33 Abs. 2 GG sowie das Diskriminierungsverbot nach
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG.'%* Denn die Zugehorigkeit zu einer politischen
Partei oder entsprechende politische Uberzeugungen bezeichnen

grundsatzlich keine tauglichen Eignungskriterien.165

160 BVerfG NVwZ 2012, 366, 367.

161 BVerwG BeckRS 2007, 25247, Rn. 45.

162 BVerfG NVwZ 2008, 194, 195.

163 ThirRechnungshof (Fn. 154), S. 60 f.

164 BVerfG v. 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641 (1647).

165 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2015, Art. 33 Rn. 102; Bicken-
bach, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Art. 33 Rn. 66.
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2. Eingruppierung nach TV-L und Stellenbeschreibungen

Die Grundsétze der Eingruppierung sind geregelt in 8§ 12, 13 TV-L
1.V.m. der Entgeltordnung. Wesentliche Elemente sind die Tarifauto-
matik, wonach die Eingruppierung die zwingende rechtliche Folge
der Tatigkeit unabhangig von der Rechtsauffassung des Arbeitge-

bers!%6 jst, und die Bildung von Arbeitsvorgéangen, d.h. Arbeitsleistun-

gen, die zu einem bei nattrlicher Betrachtung abgrenzbaren Arbeits-
ergebnis fuhren.*®” Der Grundsatz der Tarifautomatik bedingt, dass
Gehélter in ihrer Hohe nicht begriindet sind, sofern keine Stellen-

bzw. Tatigkeitsbeschreibung und zugehdrige Bewertungen erfolgen.

Denn dann sind die tariflichen Voraussetzungen fiir die Eingruppie-
rung nicht Gberpriifbar. Die fehlende Uberprifbarkeit der Hoéhe der
gezahlten Gehélter versto3t gegen den Grundsatz der Wirtschattlich-

keit und Sparsamkeit.168

Da Stellenbeschreibungen im offentlichen Dienst vor allem zur Er-
mittlung der Eingruppierung dienen, macht das Eingruppierungsrecht

nach 8§ 12 TV-L Stellenbeschreibungen erforderlich. Die Eingruppie-
rung auf Basis der Stellenbeschreibung stellt den praktizierten Stan-
dard dar. Denn damit werden alle obliegenden Verpflichtungen erfullt.
Insbesondere lassen sich dann die mafl3geblichen Informationen fir
das Anforderungsprofil nach Art. 33 Abs. 2 GG entnehmen.'® Feh-

lende Stellenbeschreibungen sind insoweit problematisch, weil sie

ein Hinweis auf mangelhafte Anforderungsprofile und damit auf eine

166 Bernheine, in: Bredemeier/Neffke (Hrsg.), TVOD/TV-L, 6. Aufl. 2022, § 12 TV-L,
Rn. 29.

167 \/gl. Protokollnotiz Nr. 1 zu § 12 TV-L.

168 ThirRechnungshof (Fn. 154), S. 20, 22.

169 Steuernagel, in: Rinck/Bohle/Pieper/Geyer (Hrsg.), BeckOK TV-L, 58. Edt.
Stand 1.9.2022, § 12 TV-L Rn. 29.
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mangelnde Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG sein kdnnen. Fer-
ner enthalt die Stellenbeschreibung die fur die Ermittlung der tarifli-
chen Tatigkeitsmerkmale erforderlichen Arbeitsvorgénge und den je-
weiligen Zeitumfang. Dies ist erforderlich, um die Zugehdrigkeit zu
einer Entgeltgruppe nach 8 12 Abs. 1 S. 4 TV-L bestimmen zu kon-
nen. Schliel3lich fixiert die Stellenbeschreibung den Soll-Zustand der
auf der Stelle zu erledigenden Arbeiten, der die Beurteilung ermdg-
licht, ob eine Berufserfahrung des Bewerbers ,einschlagig“i.S.v. § 16

Abs. 2 TV-L und eine Eingruppierung in Stufe 2 oder 3 mdglich ist.17°

In 30 Uberpriften Fallen konnte der Thiringer Rechnungshof die Ein-
gruppierung aufgrund fehlender Stellen- bzw. Tatigkeitsbeschreibung
nicht nachvollziehen. Zwar sind Stellenbeschreibungen nicht ver-
pflichtend. Sie sind nach dem Rechnungshof aber notwendige Basis

jeder tariflichen Eingruppierung.t’* Fehlende Stellen- und Tatigkeits-

beschreibungen bedingen daher, dass die Eingruppierungen inklu-
sive der HOhe der gezahlten Vergitungen nicht nachvollziehbar wer-
den. Die Landesregierung hat erklart, die entsprechenden Tatigkeits-
darstellungen und die damit verbundenen Bewertungen nachzuho-

len'’2, was zum Teil geschehen ist.

Die Entgeltgruppen 13 TV-L aufwérts verlangen nach der Entgeltord-

nung eine abgeschlossene wissenschaftliche Hochschulbildung und
eine entsprechende Tatigkeit. Die Tatigkeit muss ein Wissen und
Kdnnen erfordern, das der wissenschaftlichen Hochschulbildung ent-
spricht, sie muss einen akademischen Zuschnitt haben. Dabei kommt
es nicht auf irgendeine wissenschaftliche Hochschulbildung an, son-

dern auf die konkrete wissenschaftliche Hochschulbildung. Denn die

170 ThirRechnungshof (Fn. 154), S. 20, 22.

171 ThirRechnungshof (Fn. 154), S. 20 unter Verweis auf TV-L Jahrbuch der Lander
2021, S. 925.

172 ThiirRechnungshof (Fn. 154), S. 9.
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auszuubende Tatigkeit muss die Fahigkeit von einem einschlagig

ausgebildeten Akademiker auf dem entsprechenden akademischen

Fachgebiet voraussetzen.'”3 In den meisten untersuchten Fallen er-
forderte die Tatigkeit eine abgeschlossene wissenschaftliche Hoch-
schulbildung der Rechtswissenschaft, der Politikwissenschaft oder

einer artverwandten Fachrichtung.

Die Eingruppierung als sonstiger Beschatftigter erfordert geman der

Anlage A TV-LE 13, dass der Beschaftigte aufgrund gleichwertiger

Fahigkeiten und seiner Erfahrungen entsprechende Tatigkeiten aus-

Ubt. Gleichwertige Fahigkeiten setzen eine ahnlich grindliche Be-
herrschung eines einem Hochschulstudium entsprechenden umfang-
reichen Wissensgebiets voraus. Zusatzlich ist — tariflich nicht definiert
— Erfahrung erforderlich.

3. Stufenzuordnung nach § 16 TV-L

Die Stufenzuordnung in einer Entgeltgruppe richtet sich nach § 16
TV-L. Sofern keine einschlagige Berufserfahrung vorliegt, erfolgt die

Zuordnung zur Stufe 1 (8 16 Abs. 2 S. 1 TV-L). Wenn einschlagige
Berufserfahrung vorliegt, kann eine héhere Einstufung erfolgen (8 16
Abs. 2 S. 2, 3 TV-L). Liegt lediglich eine forderliche Berufserfahrung

vor, so kann dies fur die Stufenzuordnung bertcksichtigt werden,
wenn Neueinstellungen zur Deckung des Personalbedarfs erfolgen
(8 16 Abs. 2 S. 4 TV-L). Jedenfalls sind das Vorhandensein einschla-
giger oder forderlicher Berufserfahrung ebenso wie der Personalbe-

darf durch Dokumentation nachzuweisen.1’4

173 ThirRechnungshof (Fn. 154), S. 25 unter Verweis auf BAG NZA-RR 2017, 264,
267 (urspringlich: BAG vom 14.09.2016 — AZ 4 AZR 964/13, Rn. 16, 19, juris).
174 ThiirRechnungshof (Fn. 154), S. 77.
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Eine Anerkennungq forderlicher Zeiten i.S.v. 8 16 Abs. 2 S. 4 TV-L

ohne Erforderlichkeit zur Deckung des Personalbedarfs verstoR3t ge-

gen den Grundsatz der Sparsamkeit und kann gegebenenfalls als
strafbare Untreue zu werten sein. 8§ 17 Abs. 2 TV-L ermdglicht nach
pflichtgeméalRem Ermessen die Verkurzung der Stufenlaufzeit, wenn

eine Leistung erheblich tber dem Durchschnitt liegt.

4. Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit beziuglich Befris-
tungsentscheidungen

Die Verweildauer von Bediensteten im Leitungsbereich steht haufig
im Zusammenhang mit der Besetzung der Amter von Ministern und
Staatssekretaren. Wechsel finden oft zum Beginn einer Legislaturpe-
riode statt. Auf diesem Hintergrund liegt bei Neueinstellungen im Lei-
tungsbereich die Prifung einer Befristung nahe, da unbefristet Be-
schaftigte in der Regel nicht dauerhaft im Leitungsbereich verwendet

werden und danach auf die Fachebene wechseln.

Die haushaltsrechtlichen Grundséatze der Wirtschaftlichkeit und Spar-

samkeit gebieten es daher, sowohl beim Anforderungsprofil als auch

bei der Bestenauslese die in der Regel erheblich l&ngere Anschluss-

verwendung auf der Fachebene zu beriicksichtigen. Denn nicht be-

notigtes Personal soll weder angestellt noch weiterbeschéftigt wer-
den.1’® Unbefristete Arbeitsvertrage oder unberechtigte Entfristungen
kénnen insoweit Verstdl3e gegen Haushaltsrecht und damit untreue-

relevante Pflichtverletzungen begriinden.

175 ThiirRechnungshof (Fn. 154), S. 66.
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[I. Anwendung der Grundsétze zur Haushaltsuntreue auf Einzel-

falle

Auf Basis der vorstehenden Rechtsgrundsatze werden im Folgenden
vier Félle aus der Einstellungspraxis in den Leitungsbereichen der
obersten Landesbehoérden in Thiringen naher in den Blick genom-
men und auf ihre untreuestrafrechtliche Relevanz untersucht. Die
Prufung erfolgt wiederum dreischrittig (Werdegang, aul3erstrafrecht-

liche Pflichtverletzungen, untreuestrafrechtliche Wirdigung).

Hinweis:

Von einer Veroffentlichung der strafrechtlichen Wirdigung im Einzel-
fall muss abgesehen werden. Die der Prufung zugrundeliegenden
Unterlagen wurden von der Landesregierung unter Verweis auf
schitzenswerte Personaldaten nicht zur Veroffentlichung freigege-
ben. Im Unterschied zum Priifungsabschnitt ,Einstellungspraxis bei
den Staatssekretaren® (§ 4) wurden die zugrundliegenden Informati-
onen und Daten auch nicht auf andere Weise 6ffentlich gemacht oder
sind in der Parlamentsdokumentation des Thuringer Landtags offent-

lich zuganglich.

1. Falinr. i}

a) Werdegang




b) Pflichtverletzungen

—
(o]
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c) Untreuestrafrechtliche Wirdigung
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2. Falinr. IR

a) Werdegang

b) Pflichtverletzungen
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c) Untreuestrafrechtliche Wirdigung
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3. Falinr. Il

a) Werdegang

b) Pflichtverletzungen
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c) Untreuestrafrechtliche Wirdigung

4. Falinr. IR

a) Werdegang
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b) Pflichtverletzungen
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c) Untreuestrafrechtliche Wirdigung

lll. Ergebnis

Hinsichtlich der Einstellung von Mitarbeitern in den Leitungsberei-
chen der obersten thiringischen Landesbehdrden kann fir die Falle
Nrn. I cbenfalls der Anfangsverdacht einer strafbaren
Untreue festgestellt werden. In der Gesamtschau mit der untersuch-
ten Einstellungspraxis zu den Staatssekretaren sind die beanstande-
ten systematischen und gravierenden Rechtsverstdof3e mit Straf-
rechtsrelevanz geeignet, das Vertrauen der Bevolkerung in die Pro-
fessionalitat und rechtliche Integritat des 6ffentlichen Dienstes nicht

nur im Freistaat Thiringen schwer zu erschittern.

Minchen, den 31.07.2023

Prof. Dr. Frank Saliger

187 \igl. § 5 1. 1.





