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Professor Dr. Wolfgang Daubler, Bremen/Tiibingen

Radikale im offentlichen Dienst?

1. Der soziale Sachverhalt

»Radikalenproblem und kein Ende" — so war schon An-
fang 1975 ein Beitrag Giberschrieben, der sich mit der politi-
schen Uberprifung von Bewerbern fiir den offentlichen
Dienst befaBte!). Ein Ende ist auch heute noch nicht in
Sicht. Die Flut der juristischen und politikwissenschaftli-
chen Verdffentlichungen ist weiter im Ansteigen begrif-
ten?), die Offentlichkeit nimmt sich verstérkt der Proble-
matik an: Kaum ein Parteitag, der nicht in der einen oder
anderen Form Stellung bezieht?); kaum eine Gewerkschaft,
die sich nicht aui verschiedenen Ebenen ihrer Organisation
mit der Problematik auseinandergesetzt hatte®).

Betrachtet man das vorliegende Zahlenmaterial, so er-
scheint diese konzentrierte Aufmerksamkeit auf den ersten
Blick ein wenig libertrieben. Nach Angaben des Bundesin-
nenministeriums wurden in der Zeit vom 1. 1. 1973 bis zum
30. 6. 1975 insgesamt 328 Bewerber abgelehnt, weil sie nach
Ansicht der Einstellungsbehérde nicht die Gewéhr dafir
boten, jederzeit fiir die freiheitlich-demokratische Grund-
ordnung einzutreten®). Dem stehen im selben Zeitraum
454 585 Anfragen bei den Verfassungsschutzémtern gegen-
iiber®) — die Zahl der definitiv Betroffenen liegt daher bei
ganzen 0,72%0 (Promille). Bedenkt man weiter, daf der of-
fentliche Dienst Gber 4 Millionen Beschéaftigte zihlt, so
handelt es sich offenbar um Probleme einer verschwin-
dend kleinen Minderheit — vermutlich werden mehr Be-
werber aus Gesundheitsgriinden von der Ubernahme in
das Beamtenverhélinis ausgeschlossen.

Die otfentliche Aufmerksamkeit, die den , Extremisten”
zuteil wird, ist gleichwohl berechtigt.

Zum einen ist eine Grundsatzfrage fiir jeden blrgerlich-de-
mokratischen Staat, wie er mit seinen politischen Minder-
heiten umgeht. Die Freiheitlichkeit einer Ordnung erweist
sich nicht in der Behandlung der diese tragenden Mehrheit,
sondern in der Toleranz gegentiber Andersdenkenden; die
Solidarisierung mit ,,Dissidenten” in sozialistischen Lén-
dern wird unglaubwiirdig, wenn man den Kritikern im
eigenen Lande mit staatlicher Repression begegnet.

Zum zweiten grenzt es ein wenig an Zynismus, allein auf
die Zahl der Betroffenen und nicht darauf abzustellen, was
eine Ablehnung aus politischen Griinden fiir den einzelnen
bedeutet. Rein rechtlich gesehen ist er zwar weiterhin in
der Lage, seine Arbeitskraft einem Arbeitgeber aullerhalb
des difentlichen Dienstes anzubieten, doch steht dieses
,Recht® jedenfalls bei Lehrern in den meisten Féllen auf
dem Papier; Die Zahl der Privatschulen ist gering, die
wenigen vorhandenen Stellen werden im Zweifel mit Be-
werbern besetzt, gegen deren Person keine politischen Be-
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denken bestehen. Die Ablehnung durch die Schulbehorde
ist daher in 99 von 100 Fillen das endgiltige ,,Aus® — das .
von vielen so sehr bekdmpfte Wort ,Berufsverbot“?) hat
hier seine volle Berechtigung.

Zum dritten hat die Praxis der Einstellungsbehérden Aus-
wirkungen weit iiber den Kreis der betroffenen Individuen
hinaus: Sie ist geeignet, jedes stirkere politische Engage-
ment zu verhindern, Mitlaufertum und Konformismus zu
ziichten und so den ProzeB demokratischer Willensbildung
aufs schwerste zu gefihrden. Diese relativ weitgehenden
Thesen bediirfen ndherer Begriindung.

Die Frage, wann ein Bewerber die ,,Gewéahr* bietet, jeder-
zeit fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung ein-
zutreten®), 1463t sich ersichtlich nicht mit mathematischer
Exaktheit beantworten. Es geht um eine Prognose in bezug
auf kiinftiges Verhalten, die nach bisheriger Auffassung
der Einstellungsbehorden nur auf Grund einer umfassen-
den Wiirdigung aller Umsténde des Einzelfalls moglich ist.
Durch Riickfrage bei den Amtern filr Verfassungsschutz
werden deshalb Tatsachen ermittelt und der Entscheidung
zugrunde gelegt, die nicht nur das 6ffentliche Auftreten des
Bewerbers, sondern auch seine Privatsphére betreffen. So
wurde es etwa als Indiz fiir mangelnde ,Gewihr" gewertet,
dal} der Bewerber in einer Wohngemeinschaft wohnte, der
auch Mitglieder kommunistischer Organisationen angehor-
ten®), und dasselbe wurde flir den Besuch einer von der
DKP veranstalteten Weihnachtsfeier und fur das Verkeh-
ren in einer ,kommunistischen Stammkneipe” angenom-

1) Schick ZBR 19873, 111,

2) Vgl. etwa die Literatur-Ubersichten bei Brandt (Hrsg.), Die politische
Treupflicht, Karlsruhe und Heidelberg 1876, S.255; Denninger (Hrsg.),
Freiheitliche demaokratische Grundordnung, Bd. II, Frankfurt/Main 1877,
8. 497; Bethge-Biinemann u.a., Die Zerstorung der Demnokratie in der
BRD durch Berufsverbote, 2. Aufl., Koln 1976.

3) Vgl etwa den BeschluB des Bundesparteitags der SPD in Mannheim,
abgedruckt bei Bethge-Biinemann u. a, 5. 256 [, Frithere Beschliisse bei
Bethge-RoBmann (Hrsg), Der Kampf gegen das Berufsverbot, Kiln 1973,
8. 364 ff. .

Vgl etwa den BeschlufBl des Bundesausschusses des DGB vern 8 6. 1977,
abgedr. u. a. in: OTV-Magazin 8/1877 S. 17. Eine Zusammenstellung von
Beschliissen findet sich bei Bethge (Irsg.), Gewerkschaftsstimmen gegen
Berufsverbote, Kdln 1977,

Bundesminister des Innern (Hrsg.), Innere Sicherheit, Informationsdienst,

13. 4. 1976, S.5. Lange (NJW 1878, 1813) teilt mit, dafl in der Zeit von
August 1972—1, Mirz 1976 insgesamt 428 Bewerber aus politischen Griin.
den abgelehnt wurden. ;

6) Ahnlich die Angaben bei Schmude DDB 1976, 03.

7) Vgl etwa BVeriGE 38, 334, 370: ,Das politische Schlag- und Reizwort vom
JBerufsverbot’ fiir Radikale ist villig fehl am Platz und soll offensichtlich
nur politische Emotionen wecken™.

So die durchgehende Formulierung der Beamtengesetze — vgl. § 7 Abs, 1
Ziff. 2 BBG und §4 Abs. 1 Ziff. 2 BRRG.

So im Fall VG Gelsenkirchen DuR 1877, 100.

4

5

8

9
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men'?). Bekannt ist auch der Fall eines Juristen, dessen
mangelnde Verfassungstreue unter anderem damit begriin-
det wurde, daBl er im persénlichen Gespriach mit seiner
Ausbilderin zu erkennen gab, der in der Sowjetunion exi-
stierende Sozialismus sei dem jugoslawischen Modell vor-
zuziehen!!), Unklar ist daneben, welches politische Enga-
gement im Einzelfall als ,,verfassungsfeindlich® und wel-
ches noch als ,tolerierbar” angesehen wird. Neben dem
Eintreten fiur die Ziele kommunistischer Organisationen
und Parteien wurde etwa auch die Tatigkeit in der Vereini-
gung Demokratischer Juristen!?) sowie die Anmeldung ei-
ner Demonstration von Amnesty International®®) als Ge-
sichtspunkt gewertet, der gegen kiinftige Verfassungstreue
spricht. In einigen Verfahren wurde auf eine viele Jahre
zuriickliegende Teilnahme an Aktionen gegen die Not-
standsgesetze zuriickgegriffen™). Auch besonders starkes
gewerkschaftliches Engagement wurde in Einzelfallen ,er-
schwerend® beriicksichtigt!f),

Diese Praxis hat nun die ebenso naheliegende wie verhee-
rende Folge, dal viele Mitbiirger sich scheuen, iiberhaupt
politisch aktiv zu werden und abweichende, ,,ungern gese-
hene” Meinungen zu vertreten. Da niemand wissen kann,
ob nicht die Unterschrift unter eine Resolution gegen die
weifle Minderheitsherrschaft in Rhodesien oder die Teil-
nahme an einer Demonstration fir die Reform des § 218
StGB irgendwann einmal als Verdachtsmoment in den Ak-
ten auftaucht'®), halt man sich besser zuriick und verzichtet
auf derlei riskante Dinge. Ahnliches wird in bezug auf
Seminararbeiten liber ,,verfingliche* Themen und fiir Dis-
kussionsbeitrige in universitatsinternen Veranstaltungen
berichtet. Martin Kriele — selbst Hochschullehrer und alles
andere als ein Freund der ,Radikalen* — spricht davon,
nach auflen hin herrsche ,ein Klima des MiBtrauens, der
Verstellung, der Verschlagenheit“!"). Dieser Einschiichte-
rungseffekt verstirkt sich noch wegen der heute herrschen-
den verbreifeten Arbeitslosigkeit. Jedes ,, Auffallen* kann
die eh schon geringen Berufschancen vollends zunichte
machen: Das grofie Angebot an Arbeitskriften bietet einem
einstellungsunwilligen Dienstherrn den beguemen Aus-
weg, andere als politische Griinde vorzuschiitzen und
durch solche verdeckten Diskriminierungen, fiir die es eine
Reihe von Beispielen gibt!®), vollends jede Sicherheit zu
zerstoren. Dorothee Soélle konstatiert daher mit Recht
,Heuchelei und Anpassung“!?),

Politische Passivitdt und Rilckzug ins Privatleben nutzen
naturgemal jenen, die die Macht in Staat und Gesellschaft
besitzen. Wenn nur noch kleine Gruppen sich engagieren,
verliert jede Reformpolitik ihre Grundlage. Mit &ingstlichen
Bilrgern 1863t sich der Status quo verwalten, jedoch kein
Widerstand Giberwinden, der erfahrungsgemél bei jedem
gesellschaftlichen Fortschritt zu erwarten ist. Betroffen
sind daher nicht nur Parteien mit Reformanspruch, son-
dern auch die Gewerkschaften, deren Schutz- und Gestal-
tungsaufgabe nur durch standiges Engagement der Mitglie-
der in der Organisation erfiillt werden kann. Es sollte kei-
nem Zweifel unterliegen, dafi sich gewerkschaftliche For-
derungen in einem Klima der Einschiichterung schwerer
durchsetzen lassen als in einer offenen, demokratischen
Atmosphéire — ganz abgesehen davon, dal} diese Forderun-
gen selbst immer hiufiger als verfassungswidrig abqualifi-
ziert werden?").

Diese Auswirkungen stellen die bisherige Einstellungspra-
xis nachhaltig in Frage. Ist der heutige Zustand nach gel-
tendem Recht wirklich unvermeidbar oder wére auch eine
andere Handhabung méglich und sinnvoll? Dabei wird
nicht verkannt, daf} der ,,Umgang mit Minderheiten* eine
eminent politische Frage ist, deren Losung nicht von rein
juristischen Argumenten erwartet werden kann. Wenn den-
noch im folgenden die rechtliche Seite behandelt wird, so
primér deshalb, weil sich in der Praxis der Einstellungsbe-
hérden wie der Personalridte das Radikalenproblem in die-
ser Gestalt stellt und die bestehende Rechtslage von den
Beteiligten in der Regel als unabéanderliches Datum behan-
delt wird.

II. Das Richterrecht und seine Defizite

1. Neue Handhabung des unverinderten Beamtenrechts
seit 1972

Die in den Beamtengesetzen verwendete Formulierung,
der Beamte misse die Gewahr dafiir bieten, jederzeit fiir
die freiheitlich-demokratische Grundordnung einzutreten,
hat keineswegs immer Anlaf3 geboten, nach der politischen

182

Haltung von Bewerbern zu fragen. Der Aufstieg der NPD in
den Jahren 1967 bis 1969 sowie die Neugrindung kommu-
nistischer Parteien seit 1968 hatte zunédchst so gut wie keine
Auswirkungen auf die Einstellungspraxis im offentlichen
Dienst. Angehorige dieser Parteien oder ihnen nahestehen-
der Organisationen wurden als Beamte Ubernommen, ochne
daf3 ihre Verfassungstreue irgendwie zum grundsétzlichen
Problem gemacht worden wire?®!), Dies beruhte nicht etwa
darauf, daf3 die Einschétzung der in Frage stehenden politi-
schen Positionen prinzipiell anders gewesen wire als heute
— man nahm eben von der Partei- oder Vereinszugehorig-
keit im Regelfall keine Notiz.

Ohne dafll auch nur ein Buchstabe am Gesetzestext geédn-
dert worden wire, wandelte sich diese Situation grundle-
gend durch die sogenannten Ministerpréasidentenbeschliis-
se vom 28.1. 1972%): Vom Wortlaut her kaum {iber die
gesetzlichen Formulierungen hinausgehend®) setzten sie
neue Maflstdbe auf Grund des politischen Kontextes, in
dem sie ergangen waren. Von nun an wurden inshesondere
Mitglieder kommunistischer Parteien im Regelfall nicht
mehr zu Beamten ernannt, die Uberpriifung der politischen
Gesinnung wurde zur stindigen Praxis der Einstellungsbe-
hoérden.

Diese neue Handhabung unverandert weitergeltender Vor-
schriften hatte politische Proteste zur Folge, die allerdings
nur von einer Minderheit getragen wurden. Die kritische
Haltung grofler Teile der SPD-Mitgliedschaft fithrte zwar
zu Parteitagsbeschliissen, die insbesondere im Hinblick
auf das Verfahren eine Riickkehr zu konsequent rechts-
staatlichen Verhiltnissen forderten?!), doch konnten sie
sich in der Verwaltungspraxis der koalitionsregierten Lan-
der nicht durchsetzen. Die Gewerkschaften kritisierten die
Ministerpriasidentenbeschliisse®), doch beschrinkte sich
die den Betroffenen erwiesene Solidaritdt in der Regel auf
die Gewdhrung von Rechtsschutz. Der Nicht-Einsatz ge-
werkschaftlicher Druckmittel beruhte zum einen darauf,
dall zahlreiche Mitglieder die Probleme der ,Radikalen®
nicht als die ihren empfanden, zum anderen auf der deut-
schen Tradition, Konflikte im Einzelfall durch Anrufung
staatlicher Gerichte zu 16sen®). Im Ergebnis wurde so die

10) Mitgeteilt bei Brickner-Damm-Seifert, 1984 schon heute oder: Wer hat
Angst vorm Verfassungsschutz, Frankfurt/Main 1978, S. 28 ff.

11) Fall Goetz. Die Bezugnahme findet sich in dem Ablehnungsschreiben des
Justizministers des Landes NRW vom 8, 9. 1973, Gesch-Z.: 1 G 313-T A,

12) Fall Charlotte Nief3, Dazu das der Klage der Bewerberin stattgebende
Urteil des VG Miinchen DuR 1977, 93 £f.

13) Mitgeteilt bei Bethge-Biinemann u. a., Zerstorung der Demokratie, S. 31,

14) So im Fall Narr, dokumentiert in KJ 1875, 152.

15) So etwa der Fall Topp (dokumentiert in: Bethge-RoBmann (Hrsg.), Kampf
gegen das Berufsverbot, 8. 260) ader der Fall Offergeld.

16) Z. B. wegen der Mitwirkung kommunistischer Initiatoren.

17) Kriele ZRP 1975, 203.

18) Dokumentiert bel Arendt-Rojahn und Tscherch KJ 1975, 381 if.

19) Solle, in: Bethge-Blinemann w. a., Zerstérung der Demokratie, S. 126,

20) Dies gilt insbesondere fiir die Mitbestimmungaforderung — dazu die Uher-
sicht bei Nagel Mb-Gespr. 1877, 112 #f. Die Frage nach der Verfassungswid-
rigkeit der gewerkschaftlichen Programmatik insgesarnt stellte schon im
Jahr 1972 Ernst Forsthoff (Wochenendbeilage der ,Welt* wom 30, 12. 1972).

21} Hieraus erklart sich auch, daB sich ausweislich des Verfassungsschutzhe-

richts 1976 etwa 2000 ,Radikale" im &ffentlichen Dienst des Bundes, der

Linder und der Gemeinden befanden. Von ihnen diirfte ein Teil in der Zeit

von 1968—1972 ernannt worden sein, der Rest trat vermutlich extremisti-

schen Organisationen erst nach der Ernennung bei.

Bulletin der Bundesregierung vom 3, 2. 1972, S. 142 (abgadr. auch bei

Brandt, Die politische Treupilicht, 5. 162). Auf dieser Grundlage erging der

Gemeinsame Runderlafd der Ministerprasidenten und aller Landesminister

vom 18. 2. 1972, abgedruckt u. a. im Ministerialblatt fiir das Land NRW

1972, 342 sowie bei Denninger, Freiheitliche demokratische Grundord-

nung, Bd. II, S 518,

23) Die ,Grundsiatze” formulieren in threm letzten Absatz:

wDie Einstellung in den dffentlichen Dienst setzt nach den genannten
Bestimmungen voraus, dafi der Bewerber die Gewihr dafiir bietet, dafi
er jederzeit fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung im Sinne
des Grundgesetzes eintritf. Bestehen hieran begriindete Zweifel, so
rechtfertigen diese in der Regel eine Ablehnung."
Der Gemeinsame Runderlal wiederholt zunichst die gesetzlichen Vor-
schriften und fithrt dann aus:
nJeder Einzelfall muf fir sich gepriift und entschieden werden. Von
folgenden Grundsitzen ist dabel auszugehen:
Ein Bewerber, der verfassungsfeindliche Aktivititen entwickelt, wird
nicht in den dffentlichen Dienst eingestellt.
Gehirt ein Bewerber einer Organisation an, die verfassungsfeindliche
Ziele verfolgt, so begriindet diese Mitgliedschaft Zweifel daran, ob er
jederzeit fiir die freiheitlich-demokratische Grunderdnung eintreten
wird. Diese Zweifel rechtfertigen in der Regel eine Ablehnung des
Einstellungsantrags.”

24) So der Beschlufi des Hannoveraner Parteitags, abgedr. u. a. bei Bethge-

Roflmann (Hrsg.), Der Kampf gegen das Berufsverbot, S. 364.

22

25) Siehe die Zusammenstelling der Beschliisse bei Bethge a.a. 0. (oben
Fn. 4).
26) Zur Kritik dieses sog. gewerkschaftlichen Legalismus s. Reinhard Hoff-

mann, Rechtsfortschritt durch gewerkschaftliche Gegenmacht, 7. Aufl.,
Frankfurt/Main 1972
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Kompetenz zur inhaltlichen Ausfiilllung des ,,Gewéahr-Bie-
tens® auf die Gerichte verlagert, die in der Folgezeit zum
ausschlaggebenden Faktor fir die Einstellungspraxis
wurdern.

2. Dtie Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsge-
richts

Nach Zahlreichen Entscheidungen unterer Gerichte
brachte das Jahr 1975 eine erste hochstrichterliche Kla-
rung. Nachdem zunéchst das Bundesverwaltungsgericht
im sog. Lenhart-Urteil die Ablehnung einer Lehramiskan-
didatin wegen Betatigung fiir die DKP bestétigt hatte®),
stellte das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluf
vom 22, 5. 1975 eine Reihe von Grundsitzen auf, die Ver-
bindlichkeit fiir die Praxis beanspruchen?®). Im Kern geht
es dabei um folgende Erwigungen:

Die Rechtssiellung aller Beamten sei durch die sog. politi-
sche Treupflicht geprigt, die zu den in Art. 33 Abs. 5 GG
genannten hergebrachten und zu beachtenden Grundsat-
zen des Berufsbeamtentums gehore. Sie verlange vom ein-
zelnen Beamten, sich zwar nicht mit der Politik der jeweili-
gen Regierung, wohl aber mit der Idee des Staates, dem er
dienen soll, zu identifizieren. Das bedeutet, dal3 er den
Staat und die geltende Verfassungsordnung einschlieflich
ihrer verdnderbaren Teile bejahen mul. Die politische
Treuptlicht — so heifit es weiter®) — fordere mehr als eine
formal korrekte, im {ibrigen uninteressierte, kiihle, inner-
lich distanzierte Haltung gegeniiber Staat und Verfassung;
der Beamte miisse sich in ,,seinem* Staat ,jetzt und jeder-
zeit* zu Hause fithlen®).

Ein Bewerber um eine Beamtenstelle ist — so weiter das
Bundesverfassungsgericht — nur dann ,,geeignet’ i. 5. des
Art. 33 Abs. 2 GG, wenn er die Erwartung rechtfertigt, er
werde sich der so bestimmten Treupflicht entsprechend
verhalten®). Die in diesem Zusammenhang von der Ein-
stellungsbehérde abzugebende Prognose setze sich aus ei-
ner Vielzahl von Umstdnden zusammen, von denen die
Mitgliedschaft in einer Partei ,,ein Stlick* sei®).

Das Abstellen auf die Verfassungstreue verstoBBe auch dann
nicht gegen das Parteienprivileg i. S. des Art. 21 GG, wenn
die Ablehnung eines Bewerbers wegen seiner Tatigkeit fir
eine verfassungswidrige, nicht verbotene Partei erfolge.
Die Treupflicht betreffe einen ganz anderen Regelungsge-
genstand, etwaige Benachteiligungen einzelner Parteien
seien als ,,Reflexwirkungen® in Kauf zu nehmen®).

Aueh Grundrechte des einzelnen Beamten bzw. Bewerbers
sind nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts nicht
verletzt. Das Verbot der Diskriminierung wegen politischer
Anschauungen (Art. 3 Abs. 3 GQ) schiitze das blofle ,,Ha-
ben* und , Mitteilen* einer Uberzeugung, nicht das Auflern
und Betitigen, das durch andere Grundrechte erfaBlt sei®).
Die insoweit eingreifende Meinungsfreiheit des Art. 5
Abs. 1 GG werde durch die Treupflicht als einem ,,allge-
meinen Gesetz" i. S. des Art. 5 Abs. 2 GG beschrinkt?3).

Sonderregelungen gelten fiir Ausbildungsverhéltnisse, die
auch auf Berufe vorbereiten, die aulerhalb des Staatsappa-
rats ausgeilibt werden®). Generell soll bei Aufnahme in
einen Vorbereitungsdienst auf systematische Ermittlungen
unter Einschaltung der Staatsschutzbehorden verzichtet
werden, da dies unter anderem die politische Atmosphére
vergifte und nicht nur die Betroffenen in ihrem Vertrauen
in die Demokratie irritiere®"),

Mit dieser Entscheidung sind betrichtliche Teile der bishe-
rigen Praxis festgeschrieben, ohne dal es letztlich darauf
ankéme, wie weit die Bindungswirkung des Beschlusses
reicht®).

So diirfte es etwa schwer fallen, zu der vor 1972 geilibten
Praxis zuriickzukehren und die Prognose kiinftigen ,,ver-
fassungstreuen‘’ Verhaltens aus der Eignungspriifung nach
Art. 33 Abs. 2 GG stillschweigend wieder auszuklammern.
Auch gesetzgeberische Initiativen — die angesichts der
gescheiterten Bemithungen der Bundesregierung und der
Bundestagsmehrheit*) sowieso reichlich unwahrschein-
lich sind — hatten insoweit nur dann Aussicht auf Erfolg,
wenn das Bundesverfassungsgericht zu einer Revision sei-
ner Auffassungen bereit wire. Da es hierfiir wenig Indizien
gibt, bleibt als vorlaufiges Fazit die Feststellung, daf} die
Verlagerung der Entscheidungskompetenz von der Exeku-
tive auf die rechtsprechende Gewralt nicht nur keinen Fort-
schritt brachte, sondern im Gegenteil die Chancen einer
kiinftigen Liberalisierung verringerte.
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Auf der anderen Seite sollte man jedoch auch nicht in den
Fehler verfallen, den gesamten Status quo als festgeschrie-
ben zu betrachten. Zum einen bleiben insbesondere im
Hinblick auf das Verfahren zahlreiche Fragen offen; zum
anderen ist die Begriindung des Bundesverfassungsge-
richts in vielen Punkten so angreifbar, dali eine einengende
Handhabung der von ihm aufgestellten Grundsétze nicht
ausgeschlossen erscheint. Auch aus diesem Grund soll im
folgenden ein kurzer Uberblick tiber die wichtigsten Kri-
tikpunkte gegeben werden.

3. Kritik des BVerfG-Beschlusses

Naheliegendster und haufig aufgegriffener Einwand gegen
die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts ist sein
Abstellen auf die innere Haltung des Beamten. Vom einzel-
nen nicht nur loyales Verhalten, sondern eine bestimmte
Einstellung zu verlangen, bedeutet einen Riickfall in vor-
biirgerliche, irrationale Vorstellungen®’). Das heutige
Recht regelt bewufit nur das dullere Verhalten, weil an-
dernfalls der tiefste Kern menschlicher Freiheit, die Gedan-
kenfreiheit im wortlichsten Sinne, aufgehoben wére. Damit
wird einem grundlegenden emanzipatorischen Anliegen
Rechnung getragen, daneben aber auch dafiir gesorgt, dafl
die vom Recht geordneten sozialen Beziehungen berechen-
bar bleiben, daf} der einzelne mit dem Eintreten oder Aus-
bleiben bestimmter Rechtsfolgen fest kalkulieren kann*').
Genau diese Bedingung ist hier nicht mehr erfiillt: Ob
einem Bewerber die geblihrende innere Haltung zu ,,sei-
nem® Staat bescheinigt wird, enfzieht sich sicherer Voraus-
sage. Nimmt man die Formulierungen des Bundesverfas-
sungsgerichts ernst, so wird den Einstellungsbehtrden ein
nahezu uferloses Ermessen eingerdumt, da sich immer ein
paar Anhaltspunkte fiir ein leicht ,,abgekiihltes* Verhéltnis
zur Staatsidee oder zu Staat und Verfassung®) finden las-
sen. AuBlerdem wird das Messen mit zweierlei Mal} gerade-
zu vorprogrammiert: Wahrend der unpolitische Normalbe-
werber nicht das Geringste zu befiirchten hat (cbwohl ihm
dieser Staat vielleicht vollig gleichgultig ist und als Arbeit-
geber wie jeder andere erscheint)®), wird der ,,AuBensei-
ter” voll nach den formulierten Anspriichen beurteilt.

Der politischen Treupflicht wird weiter —und das wére der
zweite Kritikpunkt — im Rahmen des Art. 33 GG eine
Bedeutung zugemessen, die alle anderen Vorschriften, ins-
besondere iiber Einstellungsvoraussetzungen entschei-
dend determiniert, Eine solche Annahme verbietet sich
schon mit Ricksicht auf die vorsichtige Formulierung des
vom Bundesverfassungsgericht allein herangezogenen
Art. 33 Abs.5 GG, der nur von der ,Berlicksichtigung"”
hergebrachter Grundséatze, nicht von ihrer aktuellen Ver-
bindlichkeit spricht*), Weiter hat das Bundesverfassungs-
gericht die Bestimmung des Art. 33 Abs. 3 Satz 2 GG nicht
zur Kenntnis genommen, die im unmittelbaren Anschluf}
an den in Art. 33 Abs. 2 GG garantierten freien Zugang zu
allen &ffentlichen Amtern den Grundsatz ausspricht, nie-
mandem diirfe aus seiner Zugehorigkeit oder Nichtzugeho-
rigkeit zu einem Bekenntnis oder einer Weltanschauung

27) BVerwG JZ 1975, 412 ff.

28) BVerfGE 30, 334 ff.
29) BVerfGE 20, 334, 348

30) a. a Q. 5. 349,

31} a.a. 0. 8. 352

32) a. a. 0. 5.359.

33) a.a 0. 8. 359, 360,
34) a.a O, S. 368

35) a.a. O, 8. 367.

36) a.a. O, 5. 371 ff.

37) a.a, Q, S, 356.

38) Dazu etwa Lange NJW 1976, 1810 ff.; Zuck JuS 1975, 695 ff.

30) Siehe den Gesetzentwurf der Bundegregierung vom 31.7. 1974,
BT-Drucks. 7/2432 und die Debatte im Deutschen Bundestag vem 15. 11.
1074, BT-Protokolle S. 8059 ff, beides abgedr. bei Denninger (Hrsg), Frei-
heitliche demokratische Grundordnung, 5. 563 ff,

40) Dazu insbes. Goerlich ZBR 1975, 100 ff.; H.P. Schneider, Blatter fiir

deutsche und internationale Politik 19875, 1024 (mit Bezug auf dhnliche

Uberlegungen des Bundesverwaltungsgerichfs in der Lenhart-Entschei-

dung).

Zur Rationalitit der biirgerlichen Rechtsordnung s. etwa Franz Neumann,

Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Gesell-

schaft, in: Ders. Demokratischer und autoritirer Staat, Frankfurt/Main-

Wien 1867, 5. 37 fi,

Zum (in der BVerfG-Entscheidung nur unklar umschriebenen) Adressaten

der Treue s. Lange NJW 1976, 1814 £,

43) Mit Recht weist Thieme (Politischer Radikalismus und dffentliches Dienst-

recht, in: Festschrift fiir Wacke, Kéln 1872, S.79) darauf hin, mit der

Bekenntnispflicht werde eine mehr oder wenige irreale Forderung aufge-

stellt,

Niher dazu Daubler, Der Streik im difentlichen Dienst, 2, Aufl, Tibingen

1971, 8. 107 ff.; dhnlich auch Isensee, Beamtensireik, Bonn-Bad Godesberg

1971, S.59 £
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ein Nachteil erwachsen®). Mittelbar hat das Gericht aller-
dings insofern Stellung bezogen, als es in dem analog for-
mulierten Art.3 Abs. 3 GG nur das ,,Haben* und , Mittei-
len® einer Uberzeugung als geschiitzt ansieht. Ware dies
richtig, so ware Art. 33 Abs. 3 Satz 2 GG z. B. auch dann
nicht verletzt, wenn ein Katholik wegen Zugehdérigkeit zur
Katholischen Kirche, wegen der Teilnahme am Gottes-
dienst und wegen seines Engagements bei einer Geld-
sammlung der Caritas nicht in den &6ffentlichen Dienst
iibernommen wiirde. Nach Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts miifite es geniligen, dafl der Betroffene wei-
terhin das Recht behilt, die Dogmen der Katholischen
Kirche zu glauben und diese Tatsache auch anderen mitzu-
teilen. Die Absurditiat eines solchen Ergebnisses macht
deutlich, wie lebensfremd hier das Bundesverfassungsge-
richt argumentiert. Als Diskriminierungsverbote wollen
Art. 3 Abs. 3 und Art. 33 Abs. 3 Satz 2 GG keine fiktiven, so
gut wie nie vorkommenden Félle regeln, sondern realen
Gefahren vorbeugen: In der Wirklichkeit ist nicht derjenige
gefihrdet, der in seinem Innern bestimmte Uberzeugungen
hat und diese auch mal einem anderen Menschen mitteilt,
sondern allein derjenige, der sich in einer dieser Uberzeu-
gung entsprechenden Weise engagiert.

Der Grundsatz, dafi politisches Bekenntnis den freien Zu-
gang zu offentlichen Amtern weder positiv noch negativ
beeinflussen darf, folgt nicht nur aus Wortlaut und Sinn des
Art. 33 GG, sondern auch und in erster Linie aus dem
Demokratieprinzip. Ahnlich wie das Wahlrecht will Art. 33
Abs. 2 GG daflir sorgen, dall sich die in der Gesellschaft
vorhandenen Krifte und Gruppierungen in den Staatsap-
parat hinein ,verlingern, daf3 sich ihr Wille auch dort
niederschliagt und gegebenenfalls durchsetzt.

Wahlen und Abstimmungen, die sich nur auf das Parla-
ment und mittelbar auf die Exekutivspitzen erstrecken,
koénnen keine vollstindige Kontrolle der Verwaltungstatig-
keit sicherstellen, da sich die innerhalb einer grofen biiro-
kratischen Organisation fallenden Entscheidungen nicht
von der Spitze her voll programmieren und in ihrer Ausfith-
rung tberwachen lassen. Will man die darin liegende Ge-
fahr einer Verselbstindigung des Staatsapparats und damit
einer Relativierung der Volkssouverdnitat nicht hinneh-
men, so bleiben verfassungspolitisch zwei Moglichkeiten.
Zum einen kann man den Wahlakt amerikanischem Vor-
bild entsprechend auf alle wichtigeren Funktionstrager in
der Verwaltung erstrecken, nimmt dabei allerdings in
Kauf, dafl auch fachlich ungeeignete Bewerber zum Zuge
kommen.

Zum anderen kann man wie das Grundgesetz versuchen,
zwar die fur eine effiziente Erfillung von Staatsaufgaben
notwendigen Qualifikationen zu verlangen, innerhalb die-
ses Rahmens jedoch eine Offnung der Verwaltung zu allen
in der Gesellschaft vorhandenen Kréften hin zu praktizie-
ren®). Wie bereits im Parlamentarischen Rat betont
wurde?’), ist Art.33 Abs. 2 GG somit ein demokratisches
Mitwirkungsrecht, das allen politischen Gruppierungen
und Individuen in gleicher Weise offensteht.

Wollte man nun — wie es das Bundesverfassungsgericht tut
— bestimmte politische Pogitionen als ,,verfassungsfeind-
lich* vom o6ffentlichen Dienst ausschlieflen, so wire dies
ein dhnlich schwerer Eingriff in den demokratischen Pro-
zef} wie der von niemandem beflirwortete Entzug des Wahl-
rechts. Die vom Grundgesetz gewollte Pluralitat wird fur
einen Bereich — die Zusammensetzung der Verwaltung —
aufgehoben, fur einen anderen Bereich — die Parlamente
und Exekutivspitzen — dagegen bestehen gelassen, was zu
dem grotesken Ergebnis fithrt, da Mitglieder ,verfas-
sungsfeindlicher Parteien und Organisationen zwar Abge-
ordnete und Minister, nicht aber Lehrer, Regierungsin-
spektor und Brieftréger werden kinnen. Ein solcher Teil-
entzug von Blirgerrechten ist im Grundgesetz nicht vorge-
sehen, Wendet sich eine Partei in aggressiv-kiampferischer
Weise gegen die freiheitlich-demokratische Grundord-
nung, so kann sie nach Art. 21 Abs. 2 GG vom Bundesver-
fassungsgericht verboten werden und scheidet damit aus
dem gesamten politischen Leben aus. Solange dieser kon-
stitutive Akt noch nicht vorliegt, nimmt sie in vollemn Um-
fang am demokratischen Prozef3 teil — andernfalls hitte es
die an der Macht befindliche Gruppierung in der Hand,
eine unerwiinschte Opposition als verfassungsfeindlich zu
definieren und sie so zwar nicht von Wahlen und Abstim-
mungen, wohl aber von dem Biirgerrecht des Art. 33 Abs. 2
GG auszuschlieBen®), Dem ,,Parteienprivileg” kommt des-
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halb elementare Bedeutung fiir das Funktionieren demo-
kratischer Willensbildung zu. Entsprechendes gilt fiir Orga-

* nisationen mit dem einzigen Unterschied, dafl das Verbots-

monopol nicht beim Bundesverfassungsgericht, sondern
beim Innenminister liegt.

III. Uberlegungen zu einer rechtsstaatlichen Praxis

Trotz dieser und anderer Kritikpunkte®®) ist nicht damit zu
rechnen, dafl sich Verwaltungsbehdrden in naherer Zu-
kunft Gber einzelne vom Bundesverfassungsgericht aufge-
stellte Grundsétze im Sinne einer liberaleren Handhabung
hinwegsetzen werden®). Will man die heute bestehende
Rechtsunsicherheit, die zur Einschlichterung zahlreicher,
potentiell politisch engagierter Birger fithrt, nicht bedin-
gungslos akzeptieren, so kann es nur darum gehen, auf der
Basis dieser Rechtsprechung zu Handlungsmaximen zu
kommen, die den Prinzipien rechisstaatlicher Bestimmt-
heit entsprechen und die jede Unterdriickung blofi ,,unbe-
quemer® Kritik ausschliel3en. Insoweit sind insgesamt vier
Fragenkomplexe anzugehen:

Welche Bedeutung kommt der Mitgliedschaft in einer von
der Exekutive flr verfassungswidrig gehaltenen Partei
oder Organisation zu, wie ist die Aktivitdt in ihnen zu
beurteilen? (unten 1)

Wann liegt eine verfassungsfeindliche Zielsetzung vor?
Welches sind die Grundwerte der bestehenden Ordnung,
die unter keinen Umsténden in Frage gestellt werden diir-
fen? (unten 2)

Welche Tatsachen diirfen bei der Entscheidung der Einstel-
lungsbehorde berticksichtigt werden? Wie ist gegebenen-
falls einer ,,schrankenlosen Durchleuchtung® der Person-
lichkeit von Bewerbern vorzubeugen? (unten 3)

Nach welchen Grundsatzen ist die Prognose {iber das kiinf-
tige Verhalten des Bewerbers zu treffen? Gibt es insoweit
bereits Erfahrungssitze? (unten 4)

1. Mitgliedschaft in Parteien und Vereinigungen

Die Mitgliedschaft in einer verfassungswidrigen, aber nicht
verbotenen Partei wird vom Bundesverfassungsgericht als
»ein Stick"” des Verhaltens gewertet, das fir die Beurtei-
lung der Persénlichkeit des Bewerbers erheblich sein.
kann*®), Damit ist der Gemeinsame Runderlafi der Mini-
sterprisidenten und aller Landesminister vom 18. 2. 19725
insoweit korrigiert, als er davon ausgeht, die Zugehdrigkeit
zu einer solechen Organisation wirde Zweifel an der Verfas-
sungstreue begriinden, diese wiirden ,,in der Regel" zu
einer Ablehnung fithren. ,,Ein Stiick" des Verhaltens ist
dem Wortsinn nach nicht mehr als ein Element unter vie-
len, das durch andere Teile des Verhaltens ,,ausgeglichen*
oder bestitigt werden kann. Bezeichnenderweize setzt sich
das Bundesverfassungsgericht im folgenden auch nur mit
der Frage auseinander, ob die Parteizugehdrigkeit nicht
vollig aus der Beurteilung auszuscheiden hat. Von einem
besonderen Gewicht dieses Elements, gar von einer ,,Re-
gelvermutung®, ist auch nicht andeutungsweise die Rede.

Mit Recht hat das BAG diesen Grundsatz dahingehend
weiterentwickelt, dal3 auch eine Landtagskandidatur fir
eine verfassungswidrige Partei fiir sich allein nicht aus-
reicht, Zweifel an der Verfassungsireue des Bewerbers zu
begriinden®). Damit ist auBer der Mitgliedschaft auch die
Betidtigung mit allgemein erlaubten Mitteln zu einem blo-
flen Indiz geworden, wire es doch widersinnig, weniger
herausgehobene und die Partei nach auBlen darstellende
Betédtigungen als stirkere Anhaltspunkte fiir eine verfas-
sungsfeindliche oder verfassungsindifferente Haltung zu
werten, Der organisatorische Kontext einer Betatigung

45) Vgl Esser JZ 1975, 557.

46) Dies schliefit nicht aus, dall daneben noch weitere Partizipationsméglich-
keiten geschaffen werden wie z. B. die Blirgerbeteiligung an einzelnen
VerwaltungsmaBnahmen oder die Mitbestimmung der dffentlichen Be-
diensteten.

47) Abg. von Mangoldt, Hauptausschufi, Stenographische Protokolle S. 587,

48) Zum Parteienprivileg in diesem Sinne das Minderheitsvotum von Rupp
(BVerfGE 39, 380 ff.) sowie Damkowski RiA 1976, 9; Maurer NJW 1872,
61 fi.; Friedrich Miiller, Blitter fiir deutsche und internationale Politik
1972, 139; Schweiger JZ 1974, 743 {f.

48) BVerfGE 39, 334, 359,

50) Abgedruckt bel Brandt, Die politische Treupflicht, S. 163.

51) BAG NJW 1976, 1708, 1712. Der Fall betraf einen Angestellten des 6ffentli-
chen Dienstes, der nach Ansicht des BAG mit Riicksicht auf die Bedeu-
tung seiner Aufgaben denselben Treueanforderungen wie ein Beamter
unterlag,
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fithrt daher weder zu einer Verglinstigung des Betroffenen
(etwa in dem Sinne, daB die Verfassungsfeindlichkeit nicht
geltend gemacht werden konnte) noch zu einer Benachteili-
gung, die die negative Einschétzung der Organisation auto-
matisch auf das einzelne Mitglied tibertragt. Richtigerweise
haben deshalb die von der Bundesregierung aufgestellten
Grundsétze fir die Priafung der Verfassungstreue®™) auf
jede gesonderte Beriicksichtigung der Partei- und Organi-
sationszugehorigkeit verzichtet; die CDU/CSU-regierten
Liénder, die weiterhin nach dem Runderlall vom Februar
1972 verfahren, setzen sich insoweit iiber geltendes Recht
hinweg.

Die Ablehnung jeder ,Regelvermutung” kann sich auch
auf die Erfahrungstatsache stiitzen, dafl die Mitgliedschaft
in einer von der Verwaltung als verfassungsfeindlich be-
trachteten Partei nicht notwendigerweise einer Identifika-
tion mit den verfassungswidrigen Zielen der Partei gleich-
kommt. Auch ,extremistische’ Organisationen weisen
nicht notwendig das MaB an innerer Homogenitit auf, die
ihnen eine verbreitete Vorstellung zuspricht, Haufig ma-
chen schon die zu Parteitagen eingereichten Antrage und
die daraufhin einsetzenden Auseinandersetzungen deut-
lich, daB wvon einer Uniformitit der Uberzeugungen und
politischen Absichten nicht die Rede sein kann®). Auch
wenn der Fall anders liegt, kénnen sehr unterschiedliche
Griinde fiir das Engagement des einzelnen maBgebend
sein. Neben einer vollen Unterstiitzung aller Ziele ist ge-
nauso gut das andere Extrem denkbar, daB3 es dem Befref-
fenden ausschlieBlich darum geht, die von ihm fir falsch
und schidlich gehaltene Zielsetzung zu korrigieren. In der

Realitit wird meist eine mittlere Haltung dominieren, die,

einige oder auch viele Programmpunkte billigt, andere je-
doch unbedingt veridndern méchte. Dieselbe Einschitzung
machte sich im librigen der amerikanische Supreme Court
zu eigen, der den ausdriicklichen Nachweis verlangte, dafi
der betreffende 6ffentliche Bedienstete die verfassungs-
feindlichen Absichten seiner Organisation selbst teilte®*).
Auch der am Radikalen-Beschluf} beteiligte Bundesverfas-
sungsrichter Martin Hirsch verdeutlichte unter ausdriickli-
cher Bezugnahme auf die amerikanische Enfwicklung vor
einiger Zeit noch einmal, daf} der Beschluf des Bundesver-
fagsungsgerichts in diesem Sinne zu verstehen sei®),

2. Kriterien der Verfassungswidrigkeit

Die Ablehnung jeder schematischen Behandlung von Be-
werbern mit bestimmter Organisationszugehorigkeit 143t
die Entwicklung eindeutiger Kriterien fur die Abgrenzung
verfassungswidriger und verfassungskonformer Zielset-
zung besonders dringlich werden. Wann ist ein Wider-
spruch zwischen einer von dem Bewerber vertretenen poli-
tischen Forderung bzw. einem von ihm unterstiitzten Pro-
grammpunkt seiner Organisation und der ,freiheitlich-de-
mokratischen Grundordnung® anzunehmen? Nur eine Di-
stanzierung von diesem obersten Wert, nicht etwa schon
eine Distanzierung von einzelnen Verfassungsbestimmun-
gen kann fir das ,,Gewidhr-Bieten relevant sein, da sich
eine Kritik an Einzelbestimmungen im Rahmen des Art. 5
Abs. 1 GG bewegt5) und da eine solche Form der Grund-
rechtsbetitigung nicht anders behandelt werden darf als
die Inanspruchnahme des Art. 5 Abs. 1 GG in bewulit affir-
mativem oder in nicht verfassungsbezogenem Sinne.

Der Begriff der freiheitlich-demokratischen Grundord-
nung hat in der SRP-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts eine Definition erfahren®’), die im KPD-Ur-
teil wiederholt wurde ) und die seither der Praxis zugrun-
de gelegt wird. Danach ist darunter eine Ordnung zu verste-
hen, ,,die unter Ausschluf} jeglicher Gewalt und Willkiir-
herrschaft eine rechtsstaatliche Herrschaftsordnung auf
der Grundlage der Selbstbestimmung des Volkes nach den
Zielen der jeweiligen Mehrheit und der Freiheit und
Gleichheit darstellt. Zu den grundlegenden Prinzipien die-
ser Ordnung sind mindestens zu rechnen: die Achtung vor
den im Grundgesetz konkretisierten Menschenrechten, vor
allem vor dem Recht der Personlichkeit auf Leben und
freie Entfaltung, die Volkssouverénitit, die Gewaltentei-
lung, die Verantwortlichkeit der Regierung, die Gesetzma-
Bigkeit der Verwaltung, die Unabhéngigkeit der Gerichte,
das Mehrparteienprinzip und die Chancengleichheit fiir
alle politischen Parteien mit dem Recht auf verfassungsma-
Bige Bildung und Ausiibung einer Opposition.”

Damit ergibt sich eine weitgehende, wenn auch nicht voll-
standige Ubereinstimmung mit den von Art. 79 Abs. 3 GG
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fiir unverdnderbar erklarten Grundsétzen der Art. 1 und 20
GG. Zu diesen zahlt auch das vom Bundesverfassungsge-
richt nicht erwihnte Sozialstaatsprinzip sowie der bundes-
staatliche Aufbau, wihrend das ausdriicklich erwahnte
Mehrparteiensystem seine Rechtsgrundlage allenfalls in
Art. 21 GG findet®). Dies mag zu Bedenken Anlali geben,
doch ist hier nicht der Ort, diese komplexe Fragestellung in
der erforderlichen Weise zu vertiefen. Geht man deshalb —
gewissermallen als Arbeitshypothese —von der Formel des
Bundesverfassungsgerichts aus, so mufi im Einzelfall die
Feststellung getroffen werden, ob der von einem Bewerber
gewlinschte Zustand sich noch innerhalb dieses Rahmens
bewegt. Dabei sind zwei Dinge zu berlicksichtigen:

Zum einen ist zu ermitteln, welche wirklichen politischen
Inhalte sich fiir den Bewerber hinter bestimmten Begriffen
verbergen. ,,Demokratisierung”, ,,Volkerverstindigung*
und ,,Diktatur des Proletariats” ebenso wie auch das ,,Fiih-
rerprinzip haben keinen ein fiir allemal fesistehenden Be-
deutungsgehalt. So ist es beispielsweise denkbar, unter
wDiktatur des Proletariats eine Gesellschaftsform zu ver-
stehen, in der eine (letztlich selbst ernannte) Avantgarde
alle Bereiche des gesellschaftlichen Lebens durch autorita-
re Dezisionen selbst dirigiert und jede ,,Abweichung® mit
schweren Sanktionen belegt. Statt dessen ist es aber auch
moglich — und zwar durchaus unter Berufung auf Lenin®)
— mit derselben Formel einen Zustand zu bezeichnen, in
dem die abhéngig Beschéftigten und ihre Familien, d. h.
85% der Bevolkerung zu einer einheitlichen Kraft (etwa in

‘Form eines Biindnisses von Parteien) zusammengeschlos-

sen sind, die als Mehrheit die Herrschaft im Staat austiben,
und die der verbliebenen Minderheit unter Umstinden
weitere Betitigungsmdglichkeiten einrdumen als sie nach
herrschender Auffassung ,,Verfagsungsfeinden ge-
biihrt®). Es soll hier nicht behauptet werden, daf die ,,eu-
rokommunistische' Konzeption von relevanten Kréften in
der BRD vertreten wird — wesentlich ist, Pauschalbeurtei-
lungen auf Grund bestimmter Reizworte zu vermeiden und

die konkreten Vorstellungen herauszuarbeiten, von denen

sich ein Bewerher leiten 1af3t,

Zum zweiten ist zu beachten, daf die vom Bundesverfas-
sungsgericht entwickelte Umschreibung der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung ihrerseits sehr viele Ge-
staltungen erfafit und verschiedenen Auslegungen zuging-
lich ist. So ist es mit dem Grundsatz der Unabhingigkeit

52) Bulletin der Bundesregierung 1976, 5. 553 ff.

53) Vgl den Bericht von Otto-Ernst Maetzke in FAZ vom 4. X. 1976 {iber den
letzten Parteitag der DKP.

54) Dazu Lewan ZRP 1975, 173. Die Praxis der McCarthy-Zeit ist mit leicht
kritischem Unterton dargestellt bei Karl Carstens, Grundgedanken der
amerikanischen Verfassung und ihre Verwirklichung, Berlin 1954,
S. 230 ff.

556) Hirseh DDB 1976, 223 f.

58) So im Prinzip such BVerfGE 39, 334, 338, allerdings mit der Einschrin-
kung, daf die Kritik nicht in Widerspruch zu der verfassungsfreundlichen
Grundhaltung des Beamten stehen darf,

7)) BVerfGE 2, 1, 13.

58) BVeriGE 5, 85, 140,

59) Vgl. dazu Maunz-Dirig-Herzog-Scholz, Kommentar zum Grundgesetz,
Miinchen 1958 ff., Art. 21 Rn. 34 m. w. N.

60) Vgl. etwa Lenin, Staat und Revolution, in: Werke, Bd. 25, Berlin 1960

5.47T:

»Im Kapitalisrnus haben wir den Staat im eigentlichen Sinne des
Wortes, eine besondere Maschine zur Unterdrickung einer Klasse
durch eine andere, und zwar der Mehrheit durch eine Minderheit.
Damit eine salche Sache wie die systematische Unterdriickung der
Mehrheit der Ausgebeuteten durch die Minderheit der Ausheuter er-
folgreich ist, bedarf es natirlich der gréBten Grausamkeit und bestiali-
scher Unterdriickung, sind Meere von Blut nétig, durch die dann auch
die Menschheit im Zustand der Sklaverei, der Leibeigenschaft und der
Lohnarbeit ihren Weg geht.

Weiter. Beim Ubergang vom Kapitalismus zum Kommunismus ist die
Unterdrilckung noch notwendig, aber es ist das bereits eine Unfer-
driickung der Minderheit der Ausbeuter durch die Mehrheit der Aus-
gebeuteten,

Ein bescnderer Apparat, eine besondere Maschine zur Unterdrik-
kung, ein ,Staat’ ist noch notwendig, aber es ist das bereits ein Uber-
gangsstaat, kein Staat im eigentlichen Sinne mehr, denn die Nieder-
haltung der Minderheit der Ausbeuter durch die Mehrheit der Lohn-
sklaven von gestern ist eine so verhiiltnismi#Big leichte, einfache und
natiirliche Sache, daf sie viel weniger Blut kosten wird als die Unter-
drilckung von Aufstinden der Sklaven, Leibeigenen und Lohnarbei-
ter, dafd sie der Menschheit weit billiger zu stehen kommen wird,"

Gegeniiber den Verhiltnissen in einem biirgerlichen Staat nimmt Lenin

fiir die Diktatur des Proletariats somit weniger harte Unterdriickungsmali-

nahmen gegenitber einer das System ablehnenden Minderheit an. An
anderer Stelle (a. a. 0. 5. 487) spricht er von einer , breiteren, freieren,
offeneren Form des Klassenkampfes und der Klassenunterdriickung®.

61) Um Mifideutungen zu vermeiden, wird allerdings meist auch die Termino-
logie geandert und von ,,politischer Herrschalt der Arbeiteriklasse' gespro-
chen,
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der Gerichte sicherlich vereinbar, sich fir generelle Rich-
terwahlen durch die Beviélkerung oder ein Reprisentativ-
organ auszusprechen, solange nur die sachliche Unabhén-
gigkeit bei der Entscheidung von Einzelfillen gewahrt
bleibt. Die ,Gewaltenteilung® wverlangt nicht, dafl alle
Staatsorgane direkt vom Volk legitimiert sein miissen, son-
dern 1Bt die Wahl der {ibrigen durch ein zentrales Organ
wie das Parlament zu, Auch ist damit nicht ausgeschlossen,
dall eine Gewalt letztlich die anderen kontrolliert, sofern
diese Kontrolle bestimmten normativen Festlegungen und
Voraussetzungen unterliegt®), Die Achtung vor den Men-
schenrechten verlangt sicherlich die Anerkennung des Ei-
gentums an denjenigen Gitern, die der einzelne fir ein
menschenwiirdiges Leben benétigt. Nicht erfalit ist dage-
gen — wie Art. 15 GG zeigt — das Eigentum an Grund und
Boden sowie wie an Produktionsmitteln, dessen Uberfiih-
rung in die 6ffentliche Hand im Rahmen der freiheitlich-de-
mokratischen Grundordnung gefordert werden darf®).

Bei der praktischen Handhabung der vom Bundesverfas-
sungsgericht entwickelten Formel wird es darauf ankom-
men, dafi die Einstellungsbehorde nicht ihre eigene Ausle-
gung flr die allein mafigebende erklért, sondern daf sie
einen Widerspruch zur freiheitlich-demokratischen Grund-
ordnung erst dann annimmt, wenn die Position des Bewer-
bers eindeutig aus diesem Rahmen herausfillt. Abweichen-
de Auffassungen sind so lange zu akzeptieren, wie sie ver-
tretbar sind und keine reine Schutzbehauptung darstellen,
Wollte man anders entscheiden, so wirde die Formel von
der freiheitlich-demokratischen Grundordnung zu einer
Art Katechismus, der nur eine Wahrheit kennt und der
keiner Fortentwicklung zuginglich ist®). Auch wire es
eine Uberforderung (zumindest) aller Nicht-Juristen,
wollte man von ihnen verlangen, gerade die Interpretation
zu ,erraten”, die von der Einstellungsbehorde fiir richtig
gehalten wird.

3. Tatsachenermittlung und Verfahren

Die vom Bundesverfassungsgericht vorgeschriebene Prii-
fung aller Umsténde des Einzelfalls und die damit gegebe-
ne Gefahr der Ausforschung persénlicher Verhéltnisse
wirit die Frage auf, wo die Grenzen der Ermittlungstatig-
keit der Eingtellungsbehotrde und der von ihr um Auskunft
gebetenen -Staatsschutzbehorden. liegt, Konnen wirklich
alle wie auch immer ermittelten Tatsachen zur Begriindung
eines Ablehnungsbescheids herangezogen werden?

a) Zeitliche Grenzen

Derineinigen Verfahren praktizierte Ruckgriff auf Vorgén-
ge, die sieben oder acht Jahre zuriicklagen®), ist zu Recht
auf verbreitete Kritik gestofen®). Daf3 ein solches Vorge-
hen schwerlich rechtens sein kann, wird an der einfachen
Erwigung deutlich, daf ein Bewerber unter Umstanden
besser dastiinde, wenn er sich nicht nur verfassungsfeind-
lich betitigt, sondern im Rahmen dieser Tatigkeit auch
strafbar gemacht hitte. Liegt etwa ein relativ leichter Fall
des Landfriedensbruchs (§ 125 Abs. 1 StGB), der landesver-
raterischen Agententatigkeit (§ 98 Abs. 1 StGB) oder der
Unterstiitzung einer kriminellen Vereinigung (§ 129 StGB)
vor, so kommt eine Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe
von weniger als drei Monaten durchaus in Betracht, In
einem solchen Fall wird die Verurteilung gem. § 44 BZRG
nach flinf Jahren aus dem Bundeszentralregister getilgt,
was nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts ein generelles Verwertungsverbot auch beziiglich
des zugrunde liegenden Sachverhalts begriindet®). Damit
ist das strafbare Verhalten des Bewerbers auch fiir eine
Einstellungsbehorde inexistent und darf bei ihrer Ent-
scheidung in keiner Weise mit beriicksichtigt werden. We-
niger gravierende — d. h. nicht strafbare — Handlungen im
Gegensatz dazu zu berlicksichtigen, wire widersinnig und
ist mit geltendem Recht nicht zu vereinbaren.

Die Existenz zeitlicher Grenzen ist als solche weithin unbe-
stritten; die wvon der Bundesregierung aufgestellten
»Grundsétze fiir die Priifung der Verfassungstreue” beto-
nen ausdriicklich, ,,Auferungen und Handlungen eines
jungen Menschen aus seiner Ausbildungs- und Studien-
zeit"* dirften ,,insbesondere wenn sie lingere Zeit zuriick-
liegen” nur in besonders schweren Fillen zur Begriindung
einer Ablehnungsentscheidung herangezogen werden®™),
Die Schwierigkeit liegl jedoch in der Festlegung exakter
Grenzen, die allein in der Lage sind, jede rechtsstaatswidri-
ge Rechtsunsicherheif zu vermeiden. Als uniibersteigbare
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Héchstgrenze sind in entsprechender Anwendung des § 44
BZRG funf Jahre anzusehen, doch ist es Aufgabe der Ein-
stellungsbehorden, von sich aus eine geringere Frist—z. B.
drei Jahre®) — vorzusehen, die dem im Vergleich zu Straf-
taten geringeren Gewicht einer verfassungsfeindlichen Be-
tatigung Rechnung tragen. Solange dies nicht erfolgt ist,
unterliegen die -gleichwohl ergangenen Ablehnungsbe-
scheide wegen Verfahrensmangels der verwaltungsgericht-
lichen Aufhebung™).

b) Einschaltung der Amter fiir Verfassungsschutz?

Verschiedene verwaltungsgerichtliche Entscheidungen ha-
ben es in jliingster Zeit den Einstellungsbehdrden unter-
sagt, ihre Entscheidung auf Erkenntnisse der Verfassungs-
schutzamter zu stiitzen, soweit sie routinemifig angefor-
dert worden waren™), Der darin liegende Widerspruch zur
bisherigen Praxis nétigt zu einigen naheren Uberlegungen.

§ 3 des Gesetzes liber die Zusammenarbeit des Bundes und
der Lénder in Angelegenheiten des Verfassungsschutzes™)
bestimmt in seinem Absatz 1, Aufgabe der Verfassungs-
schutzamter gei die Sammlung und Auswertung von Aus-
kiinften, Nachrichten und sonstigen Unierlagen u. a, iiber
Bestrebungen, die gegen die freiheitlich-demokratische
Grundordnung gerichtet sind. Nach Abs. 2 wirken diese
Behorden ferner mit

1. bei der Uberpriifung von Personen, denen im &ffent-
lichen Interesse geheimhaltungsbedrftige Tatsachen,
Gegenstande oder Erkenntnisse anvertraut werden, die
Zugang dazu erhalten sollen oder ihn sich verschaffen
konnen,

2. bei der Uberpriifung von Personen, die an sicherheits-
empfindlichen Stellen von lebens- und verteidigungs-
wichtigen Einrichtungen beschéftigt sind oder werden
sollen, .

3. bei technischen Sicherheitsmafinahmen zum Schutz
im offentlichen Interesse geheimhaltungsbediirftigen
Tatsachen, Gegenstinden oder Erkenntnissen gegen die
Kenntnisnahme durch Unbefugte.

Aus dieser abschlieflenden Aufzidhlung der Kompetenzen
hat das VG Kassel zu Recht den Schlufl gezogen, daB iiber
die Falle des § 3 Abs, 2 Ziff. 1 und 2 hinaus keine Mitwir-
kung der Verfassungsschutzamter bei Personeniiberprii-
fungen vorgesehen ist™): Die besonderen tatbestandlichen
Voraussetzungen, die in §3 Abs. 2 Ziff. 1 und 2 genannt
sind, wiren sonst gegenstandslos. Auch aus der Entste-
hungsgeschichte der Vorschrift, die ihre heutige Fassung
dem Anderungsgesetz von 1972 verdankt, ergeben sich kei-
nerlei Anhaltspunkte fiir eine stillschweigende Ausdeh-
nung der Kompetenzen; die ausdriicklich erklirte Absicht
des Bundestagsinnenausschusses, zu einer Prizisierung
der Aufgabenzuweisung an die Verfassungsschutzbehor-
den zu kommen™), spricht im Gegenteil fiir die hier vertre-
tene Auslegung auf Grund von Wortlaut und Systematik.
Auch die Vorschrift des §3 Abs. 4 des Gesetzes, die in
Konkretisierung des Art. 35 GG Gerichte und Behorden
auf der einen und das Bundesamt fiir Verfassungsschutz

62) Dieses Recht zur , Letztkontrolle® steht nach geltendem Verfassungsrecht

demn Bundesverfassungsgericht zu, doch wére es auch denkbar, statt des-

sen das Parlament oder einen seiner Ausschiisse mit dieser Funktion zu
betrauen.

So auch Kriele ZRP 1971, 271, Eine entschiidigungslose Enteignung stellt

nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichls (BVerfGE 2, 237) keinen

Verstol gegen eine ,,ibergesetzliche Norm" dar; da in diese Kategorie

auch die in Art. 1 Abs. 2 rezipierten Menschenrechte geharen, diirfte die

Entschadigungspflicht kein notwendiger Bestandteil der freiheitlich-de-

mokratischen Grundordnung sein.

Fir systemimmanente Fortentwicklung der in Art. 79 Abs, 3 GG genann-

ten Prinzipien BVerfG NJW 1871, 275 fi.

65) So im Fall Narr, dokumentiert in KJ 1975, 152

66) Einschrinkend auch BVerwG NJW 1975, 1138,

67) BVerwG NJW 1977, 1075.

68) Bulletin der Bundesregierung 1476, S. 553.

69) So die Bremer Richtlinien unter 4.2. (vertffentlicht im Amtshlatt der
Freien Hansestadt Bremen 1877, 87}, wobei die Nichtberiicksichtigung
langer zuriickliegender Erkenntnisse allerdings nur eine , grundsétzliche”
ist. In Hamburg betragt die ,Normalfrist" 2 Jahre.

70) Dies gilt ebenfalls dann, wenn die Ablehnung auf Griinde gestiitzt wurde,
die méglicherweise unter ein Verwertungsverbot gefallen wiren.

71) VG Kassel NJW 1877, 802; VG Berlin KJ 1877, 178 sowie die Entscheidung
vom 2§. 4. 1077, Az VG VII A 17474,

72) i.d. F.vom 7. 8 1972, BGEL I 5. 1382,

73) VG Kassel NJW 1977, 683 r. Sp.

74) BT-Drucks. V1/3533 S. 1.

63

64
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auf der anderen Seite zu gegenseitiger Rechts- und Amits-
hilfe verpflichtet, &ndert nichts an dieser Beurteilung. Zum
einen kann eine solche Vorschrift keine neuen Kompeten-
zen schaffen, sondern als verwaltungsinterne Organisa-
tionsnorm lediglich Pflichten im Rahmen bestehender Zu-
stindigkeiten begriinden. Zum anderen bietet auch hier die
Entstehungsgeschichte nicht den geringsten Anhalts-
punkt™), Eine ungeschriebene Kompetenz anzunehmen
verbietet sich schlielich auch deshalb, weil die Weitergabe
von Personaldaten an andere Behorden einen Eingriff in
die Rechte der betroffenen Biirger darstellt”™), der nicht
ohne gesetzliche Erméchtigung zulassig ist™).

Die sich fiir das Bundesrecht ergebende Unzulassigkeit
jeglicher Einschaltung der Verfassungsschutzimter gilt
auch fiir diejenigen Landes%esetze, die die bundesrecht-
liche Regelung ibernommen’) oder die eine engere Aufga-
benumschreibung vorgenommen haben™). Anders stellt
sich jedoch die Situation in Bayern und Rheinland-Pfalz
dar, wo die Zustindigkeit der Landesimter fiir Verfas-
sungsschutz ausdriicklich auf die Uberpriifung von Perso-
nen erstreckt wurde, die sich um eine Einstellung in den
6ffentlichen Dienst bewerben®). Ist hier eine jederzeitige
Riickfrage méglich?

Die routinemifige Einschaltung des zustindigen Landes-
amts stofit jedenfalls dann auf verfassungsrechtliche Be-
denken, wenn es um die Aufnahme'in einen Vorbereitungs-
dienst geht, der in der Regel in einem Beamtenverhiltnis
auf Widerruf abgeleistet wird. Nach Ansicht des Bundes-
verfassungsgerichts geniigt in diesen Fillen eine ,,vorlaufi-
ge'* Beurteilung, da die Verwaltung sich wiahrend des Vor-
bereitungsdienstes ein sehr viel vollstdndigeres Bild ber
den Bewerber machen kann®). Es reiche daher aus, wenn
alle die Umstédnde berlicksichtigt wiirden, ,,die der Einstel-
lungsbehérde ohne weitere zusétzliche Ermittlungen be-
kannt sind, beispielsweise aus Personal- und Strafakten
oder allgemein zugédnglichen Berichterstattungen, die sich
aber nicht erst von anderen (Staatsschutz-)Behérden syste-
matisch nach entsprechenden Erhebungen zutragen
143t52), Das bedeutet, daB jedenfalls eine Routineanfrage
in jedem zu entscheidenden Fall ausscheidet, und zwar
auch dann, wenn sie sich auf die beim Verfassungsschutz
bereits gespeicherten Informationen beschrianken sollte®).
Nicht entschieden ist damit, ob die Behorde dann nachfira-
gen darf, wenn sich etwa aus Zeitungsmeldungen ein Ver-
dacht auf eine wenig verfassungsfreundliche Haltung des
Bewerbers ergibt. In diesem Fall kénnte jedoch der zweite
Gesichtspunkt relevant werden, den das Bundesverfas-
sungsgericht gegen eine Regeliiberpriifung ins Feld fithrt:
Sie soll nicht nur wegen der besseren Erkenntnismaglich-
keiten im Laufe der Ausbildung, sondern auch deshalb
gegen den Verhaltnisméfigkeitsgrundsatz verstofien, weil
Ermittlungen dieser Art

nur Verhaltensweisen zutage fordern, die in die Ausbil-
dungs- und Studienzeit eines jungen Menschen fallen,
héufig Emotionen in Verbindung mit engagiertem Pro-
test entspringen und Teil von Milieu- und Gruppenreak-
tionen sind, also sich wenig eignen als ein Element (von
vielen), aus dem man einen Schluly auf die Perstnlich-
keit des zu Beurteilenden ziehen kénnte; sie vergiften
andererseits die politische Atmosphére, irritieren nicht
nur die Betroffenen in ihrem Vertrauen in die Demokra-
tie, diskreditieren den freiheitlichen Staat, stehen aufler
Verhéltnis zum Ertrag’ und bilden insofern eine Gefahr,
als ihre Speicherung allzu leicht miBbraucht werden
kann.“®),

Damit ist nicht allein die bisher praktizierte Masseniiber-
pritfung, sondern jede Einschaltung der Verfassungschutz-
amter ausgeschlossen. Etwas anderes kénnte nur dann gel-
ten, wenn im Einzelfall das offentliche Interesse an der
Abwehr verfassungsfeindlicher Bewerber gegeniber den
beschriebenen negativen Auswirkungen uberwiegen
wiirde. Dies wire etwa bei den sog. sicherheitsempfindli-
chen Bereichen der Fall®), doch ist insoweit nach allen
einschligigen Gesetzen (mit Recht) die Einschaltung der
Verfassungsschutzbehtrden sowieso vorgesehen. In ande-
ren Teilen der Verwaltung ist ein iberwiegendes offentli-
ches Interesse kaum denkbar, zumal eine etwaige Pflicht-
verletzung durch verfassungsfeindliche Betdtigung mit
dem sofortigen Widerruf des Beamtenverhiltnisses beant-
wortet werden kann.

Gelten diese fiir den Vorbereitungsdienst aufgestellien
Grundsétze auch fiir die Berufung in das Beamtenverhalt-
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nis auf Probe? Meines Erachtens ist nichts ersichtlich, was
einer Ubertragung der Argumente des Bundesverfassungs-
gerichts auf diesen Fall entgegenstehen wiirde: Auch hier
hat der Dienstherr wéihrend der mehrere Jahre dauernden
Probezeit umfassende Méglichkeiten, den Bewerber samt
seiner Einstellung zur Verfassung kennenzulernen. Auch
hier hitte eine Regeliiberprifung dieselben Effekte fiir das
offentliche Bewuf3tsein und das Ansehen des freiheitlichen
Staates. Auch hier konnte im Falle verfassungsfeindlicher
Aktivitaten im Dienst die Tatigkeit sofort beendet, d. h. die
Entlassung aus dem Probebeamtenverhiltnis verfiigt wer-
den. Eine andere Beurteilung kéime daher allenfalls bei der
Ernennung zum Lebenszeitbeamten in Betracht, doch ist
dies ein mehr theoretisches Problem, da nach §9 Abs. 1
Ziff. 3 BBG und nach § 6 Abs. 1 BRRG eine Bewihrung als
Beamter auf Probe vorausgehen muf3®),

¢) Rechtliches Gehir

Hat die Einstellungsbehdrde auch ohne Rickgriff auf 1an-
ger zuriickliegende Vorgédnge (oben a) und ohne Einschal-
tung des Verfassungsschutzes (oben b) auf Tatsachen ge-
griindete Zweifel an der Verfassungsireue eines Bewer-
bers, so sollte sie ihm Gelegenheit geben, sich zu den gegen
ihn sprechenden Verdachtsmomenten schriftlich oder
miindlich zu &uBern®’). Das dabei einzuhaltende Verfahren
ist in den Grundsétzen der Bundesregierung fiir die Prii-
fung der Verfassungstreue relativ detailliert und nach
rechtsstaatlichen Erfordernissen geregelt worden, so dafl
hierauf verwiesen werden kann ).

.4. Die Prognose kiinftiger Verfassungstreue

Die bei der Einstellung vorgenommene Uberpriiffung der
Verfassungstreue hat nicht den Sinn, negative Urteile Gber
Vergangenes zu formulieren, sondern soll — wie niemand
bestreitet — allein eine Prognose tiber das kiinftige Verhal-
ten des Bewerbers ermoglichen. In der Praxis scheint dabei
in vielen Fillen die Vorstellung einer Art Verhaltenskonti-
nuitdt zu bestehen — wer sich einmal verfassungswidrig
betétigt hat, wird — so eine verbreitet Annahme — auch in
Zukunft Aktivitdten gegen die freiheitlich-demokratische
Grundordnung entfalten. Das Bundesverwaltungsgericht
hat der Zugrundelegung eines solchen ,,Erfahrungssatzes
dadurch Vorschub geleistet, dal3 es auf der einen Seite zwar
mit Recht darauf hinwies, menschliches Verhalten sei nicht
sicher vorherbestimmbar, daf es sich auf der anderen Seite
aber mit der formelhaften Umschreibung begniigte, es
diirften , keine Umsténde vorliegen, die nach der Uberzeu-
gung der Ernennungsbehorde die kiinftige Erfilllung der
Pflicht zur Verfassungstreue zweifelhaft erscheinen las-
sen“®), Damit ist die Abgabe einer pessimistischen Prog-
nose bei einiger (gewollter oder unbewulter) Skepsis so
gut wie immer moglich.

Demgegeniiber ist mit Nachdruck zu betonen, dafi die Ein-
stellungshehorde wie jede andere Verwaltungsbehorde zu

75) Eingehend VG Ka;ssel NIW 1977, 694,

76) So die ganz herrschende Meinung im Datenschutzrecht — 5. die Nachweise

in der Entscheidung des VG Berlin vorn 28, 4. 1977,

Ahnlich BVerfG NJW 1971, 275, 278, wonach die durch Uberwachungs-

mafinahmen nach dem Gesetz zu Art. 10 GG erlangten Informationen nicht

an andere Behirden weitergeben werden diirfen.

78) Z.B. § 2 des Berliner Gesetzes (iber das Landesamt fiir Verfassungsschutz
i d. F. vomn 8. 5.-1974 (GVEL S. 1250).

79) Z,B. §2 des Saarlandischen Gesetzes Ny, 588 iiber die Errichtung eines
Landesamtes fliur Verfassungsschutz (vom 8. 7. 1957, Abl. 5, 669).

T

B0

§2 Abs. 2 Ziff. 4 bayr. Gesetz Uber die Errichtung eines Landesamts fir

Verfassungsschutz (in der Fassung vom 8, 8. 1974, GVBL S. 467); §3 Abs. 2

Ziff. 4 des Landesgesetzes (iber den Verfassungsschutz in Rheinland-Pfalz

(vom 23. 1, 1875, GVBL 8. 33).

81) BVerfGE 39, 334, 356.

82) Wie Fn. 81.

83) So aber Specht ZBR 1377, 95 if.,, der (iberdies nicht bedenkt, dal der
Zeitpunkt von Ermittlungen sich gerade in diesem Bereich sehr schwer
kontrollieren 136t.

84) BVerfGE 39, 334, 356/357.

85) Hier wiirde dann die sog. Zweckentfremdungsregel nicht eingreifen, diees

verbietet, die mit Ricksicht auf einen bestimmiten &ffentlichen Zweck

gesammelten Informationen einer anderen Behorde zuganglich zu ma-
chen, die sie dann fir ihre (andersartigen weniger gravierenden) Zwecke

verwendet. Dazu VG Berlina. a. O,

Eine Ausnahme gilt nach § 107 BRRG fiir ordentliche und auBerordent-

liche Professoren, doch greift insoweit Art. 5 Abs. 3 GG ein, der die Be-

ritcksichtipung fritherer wissenschaftlicher Auferungen zu Lasten des

Bewerbers verbietet,

Das BVeriG beschrankt sich auf die Pilicht der Behorde, die zur Ableh-

nung fihrenden Grinde dem Bewerber nachtréglich mitzuteilen

(BVerfGE 39, 334, 352 ff.).

88) Bulletin der Bundesregierung 1978, 553.

80) BVerfG NJW 1975, 1137.

86
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einer umfassenden Aufklarung des ihrer Entscheidung zu-
grunde liegenden Sachverhalts verpflichiet ist 9, Daraus
folgt, daB sie keine Erfahrungssitze zugrundelegen darf,
deren Existenz zumindest zweifelhaft ist®). Sozmlpsycho-
logische Forschungen haben ergeben, dafi sich die Einstel-
lung des einzelnen meist an die ,,Rollenerwartungen" sei-
ner Umwelt anpalit, dafi er sich einem Konformitatsdruck
beugt®). Besonders interessant sind in diesem Zusammen-
hang auf breiter Basis angestellie empirische Untersuchun-
gen zur Einstellung von Lehrern: Wihrend sich ihre Ein-
stellungen zu Problemen von Schule und Erziehung wéh-
rend des Hochschulstudiums in ,,progressiver* Weise ver-
andert, kehren sie nach ihrem Eintritt in die Praxis relativ
schnell wieder zu den urspriinglichen Auffassungen zu-
rilck?®). Kann Vergleichbares nicht auch fiir politische Hal-
tungen angenommen werden? Deutet nicht der relativ
hohe Wahlerfolg ,,radikaler” Studentengruppen und die
totale Wahlniederlage vergleichbarer Partelen gerade in
diese Richtung?

Es ist hier nicht der Ort, auf diese Probleme eine endgiiltige
Antwort zu versuchen. Was allein deutlich werden soll, ist
die Fragwirdigkeit des in der Praxis zugrunde gelegten
Erfahrungssatzes, wer einmal ein ,,Verfassungsfeind'* sei,
bleibe dies auch in Zukunft, und zwar unter verdnderten
beruflichen, wirtschaftlichen und familidren Bedingungen.
Ein weiteres Indiz fiir die Unrichtigkeit dieser Annahme ist
die Tatsache, daB sich bisher so gut wie nie die Notwendig-
keit ergab, gegen die im offentlichen Dienst befindlichen
.radikalen* Lebenszeitbeamten im Disziplinarwege vorzu-
gehen®). Da diese Personengruppe entweder in den Jahren
1968 bis 1972 eingestellt oder erst nach endgiiltiger Verbe-
amtung einer ,radikalen‘ Organisation beigetreten ist, 1&3t
sich dies nicht damit erkléiren, es handele sich hier um eine
atypische Gruppe von ,,Verfassungsfeinden®. Alles spricht
vielmehr fiir die Annahme, daf3 sich ihre politische Einstel-
lung eben nicht in der Amtsfithrung ausgewirkt hat, daf sie
— wie dies auch sonst vom Beamten gefordert wird —
Personliches -und Dienstliches streng auseinanderhiel-
ten®). Mit Recht haben weiter Kriele®) und Martin

Professor Dr. Wulf Damkowskl; Hamburg"

Hirsch ") darauf hingewiesen, dal man nach 1945 Hundert-
tausende ehemalige Angehorige der NSDAP und anderer
nationalsozialistischer Organisationen im offentlichen
Dienst belieB oder auf Grund des 13ler Gesetzes wieder
aufnahm, und dal} die hierbei gemachten Erfahrungen je-
denfalls insoweit positiv sind, als die Verbreitung national-
sozialistischen Gedankenguts eine absolute Ausnahmeer-
scheinung blieb. Auch dies spricht eindeutig gegen den
angeblichen Grundsatz der Verhaltenskontinuitat und legt
eher einen gegenteiligen Erfahrungssatz nahe. Von Ex-
tremfillen strafbaren Verhaltens und einer in der Vergan-
genheit erwiesenen ,Rollenresistenz” einmal abgesehen,
stellt sich so in der Tat die Frage, ob man das, was man
hunderttausenden ehemaligen Nationalsozialisten ein-
rdumte, ndmlich einen Vertrauensvorschufi im Hinblick
auf ihre Integration in den demokratischen Staat — nicht
auch den ca. flinftausend Personen gewdhren sollte, die in
den letzten Jahren auf Grund von ,Erkenntnissen“ des
Verfassungsschutzes einer ei 8gehend@n politischen Uber-
priiffung unterzogen wurden®), Der Satz des Bundesar-
beitsgerichts, die Demokratie solle nicht die Hoffnung auf-
geben, dafl ihre Argumente letztlich die {iberzeugenderen
sind*™), muP mehr als bisher Beachtung finden.

90) Vgl aueh BVerfGE 39, 334, 353.

91) Die Zugrundelegung von Erfahrungssiitzen unterliegt der gerichtlichen
Uberpriifung sogar noch in der Revisionsinstanz.

02) Siehe den Uberblick bei Berkowitz, Grundril} der Sozialpsychologie, Min-

chen 1976, 8. 111 ff.

Jens-Jérg Koch, Lehrer-Studium und Beruf Einstellungswandel in den

beiden Phasen der Ausbildung, Ulm 1972.

B4} Ausweislich des Verfassungsschutzberichtes 1976 befanden sich im Jahre
1976 insgesamt 1944 | Linksextremisten® und 559 , Rechtsextremisten® im
tffentlichen Dienst des Bundes, der Linder und der Gemeinden.

85} Zur Trennung von Persinlichem und Politischemn im Beamtenrecht zutrel-
fend Groth KJ 1975, 207 H. P. Schneider, Blatter fiir deutsche und interna-
tionale Politik 1975, 1029 ff.

96) ZRP 1975, 204.

97y DDB 14876, 224.

98) Zahlenangabe nach Lange NJW 1876, 1813 und Schmude DDB 1876, 93.

99) BAG NJW 1976, 1712,
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Zur Effizienz von Partizipation an 6ffentlichen Planungsprozessen

Die semantische Inflation des Partizipationsbegriffes in
den letzten Jahren ist nicht zu leugnen!). Eine kurze defini-
torische Vorbemerkung erscheint daher notwendig. In Ab-
grenzung zu Formen innerorganisatorischer Demokratie?)
soll hier unter Partizipation die unmittelbare Teilhabe di-
rekt betroffener Bevolkerungsgruppen an dffentlichen Pla-
nungen verstanden werden?). Hiermit ist zunichst absicht-
lich zweierlei ausgeklammert, ndmlich:

1. Die Frage nach Reichweite und Verbindlichkeit von
Partizipation und

2. das Problem der Teilhabe an nicht-6ffentlichen, insbe-
sondere privatwirtschaftlichen Planungen.

Auf beide Punkte wird im folgenden noch zurickzukom-
men sein.

Ein wesentliches Argument der Gegener von verstarkter
Partizipation ist, daf Partizipation zu Effizienzverlusten
fithre®. Von der Position einer iiberwiegend positiven Be-
urteilung von Partizipation lohnt es sich daher, diese Effi-
zienzfrage niher zu beleuchten.

I. Partizipation und Effizienzbegriff

Die Kontroverse um diese Frage beruht offenbar auf der
Verwendung unterschiedlicher Effizienzbegriffe. Denn der
verbreiteten Einschatzung, Partizipation fithre zu Effizienz-
verlusten, liegt ein stark verengter Begriff von Effizienz
zugruncle der hier als technisch- okonomlsfehe Effizienz be-
zeichnet werden soll.

1. Dieser Begriff wird im allgemeinen definiert als optima-
le Relation quantifizierter Kosten und Nutzen, wobei
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entweder der Akzent auf die Nutzenmaximierung oder
auf die Kostenminimierung oder sogar auf beides gelegt
wird?). Hinsichtlich der Einschétzung von Partizipation

1

Hierzu U. v, Alemann, Partizipation, Demokratisierung, Mitbestimmung,
in: ders. (Hrsg.), Partizipation — Demokratisierung — Mithestimmung,
5. 13 ff. (16).

2) Grundlegend F. Naschold, Organisation und Demaokratie,

3) Zur vertieften Ausformung dieser Definition vgl. Damkowski, Partizipa-
tion und Innovation in der Gesamthochschule {erscheint voraussichtlich
Ende 1977), Kap. I, 2. Abschn. 1.

Vel hierzu die verschiedenen Einschétzungen von Partizipation bei U, v,
Alemann a. a. 0., 5. 24/25.

Vel. P. Neffgen, Zur Notwendigkeit einer betriehswirtschaftlichen Orien-
tierung in der 6ffentlichen Verwaltung, Staats- und Kommunalverwaltung
1976, 205 . (206); B. A, Macy, P. H. Mirvis, A Methodeology for Assessment
of Quality of Work Life and Organizational Eifectiveness in Behavioral —
Economic Terms, ASQ 1976, Nr. 2 212 £f. (215/216); E. 5. Redford, Ideal and
Practice in Public Administration, 5. 5; D. K. Pleiffer, Organisationssozio-
logie, S. 42; J. Schmidt, Wirtschaftlichkeit in der 8ffentlichen Verwaltung,
S.16; W. Scheel, Wirtschaftlichkzeit im kommunalen Haushalts- und Fi-
nanzwesen, in: A. Rehkopp (Hrsg), Dienstleistungsbetrieb Oifentliche
Verwaltung, S.116/117; J. Denso, D.Ewringmann, K.H Hansmeyer,
R. Koch, H. Konig, H. Siedentopf, Verwaltungseffizienz und Motivation,
5. 24; H. U. Derlin, Theoretische und methodische Probleme der Beurtei-
lung organisatorischer Effizienz der éffentlichen Verwaltung, Die Verwal-
tung 1974, 1 ff. (2 ff.; aber differenzierend, vgl. 5. 11, 15); C. Offe, Rationali-
tatskriterien und Funktionsprobleme politisch-administrativen Handelns,
Lewviathan 1874, 333 ff. (338; aber Tendenz zur Erweiterung des Effizienzbe-
griffes: vgl. 5. 341); W. Rushing, Differences in Profit and Nonprofit Orga-
nizations: A Study of Effectiveness and Efficiency in General Shori-Stay
Hospitals, ASQ 1974, 474 . {277); W. H. Staehle, Die Stellung des Men-
schen in neueren betriebswirtschaftlichen Theoriesystemen, ZfB 1975,
713 {f., der die engen Effizienzbegriffe in der neueren Betriebswirtschafts-
lehre darstellt (S. 717, 719, 722); K. Olshausen, Partizipation und Demokra-
tie, Beitrige zur Konfliktforschung 1978, H. 4, 95 ff. (106; Forderung nach
empirischer Uberpriiffung der These, daB Partizipation die Bifizienz
steigere).
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