Renaissance des »besonderen Gewaltverhiltnisses«?

Disziplinierung und Meinungsfreiheit im 6ffentlichen Dienst

Das lingst tiberwunden geglaubte Ideal eines vordemokratischen »Staatsdienstes«,
der ein von politischen und sozialen Konflikten unberiihrtes Eigendasein fiihrt,
scheint in der bundesrepublikanischen Gegenwart sein Unwesen zu treiben. Dieser
Eindruck dringt sich jedenfalls auf, wenn man die Sanktionsmafinahmen gegen
Beschiftigte im offentlichen Dienst betrachtet, die derzeit im Gefolge kritischer
politischer Stellungnahmen, Unterstiitzung von Friedensaufrufen, Aktivititen in
Biirgerinitiativen etc. verhingt werden’. Viele dieser Fille von Disziplinierung wer-
den von den Betroffenen aus Furcht vor weiteren Pressionen widerstandslos hinge-
nommen und geraten deshalb gar nicht erst in das Rampenlicht der Offentlichkeit.
Was aber an einzelnen, zumal gerichtlich durchgefochtenen »Fillen« bekannt
geworden ist, bietet Anlaf}, den Blick nicht nur auf die Praxis, sondern auch auf das
hierbei eingesetzte beamtenrechtliche Instrumentarium und seine Wandlungen zu
lenken. Zu Beginn soll die derzeitige Praxis und die mitunter recht gegensatzliche
Rechtsprechung durch die Dokumentation einzelner Falle illustriert werden.

1. Aus der Praxis

Ein besonders aktuelles Konfliktfeld bilden gegenwirtig Aktivititen und Meinungs-
duflerungen von Beschiftigten des o6ffentlichen Dienstes im Rahmen der Auseinan-
dersetzung um die Friedenssicherung. In einigen Bundeslindern sind Disziplinar-
verfahren gegen Lehrer eingeleitet worden, die sich am 5. Oktober 1983 an den
»5 Mahn-Minuten fir den Frieden«, einer Aktion des DGB, beteiligt haben (u. a.
gegen die beiden Vorsitzenden der GEW in Westberlin, Boris Fahlbusch und Sybille
Volkholz). Eine schriftliche Miflbilligung erhielten Unterstiitzer eines Friedensauf-
rufs von Bediensteten der nordrhein-westfilischen Ministerien fiir Wissenschaft und
Forschung und fur Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten. Der Aufruf verstofie, so
argumentierte der Dienstherr, gegen die Zuriickhaltungspflicht, seine Verteilung
wihrend des Dienstbetriebes store den Betriebsfrieden®. Bei der Bundeswehr erhielt
der Hauptmann Carl-Alfred Fechner einen strengen Verweis, weil er dem Biirger-
meister von Tuttlingen (in Zivil) eine Unterschriftenliste fiir ein atomwaffenfreies
Tuttlingen tberreicht hatte.?® Durch Entzug der Sicherheitsbescheide gemafiregelt

1 Auf die Praxis der Berufsverbote wird in diesem Beitrag nur am Rande eingegangen; hierzu niher: Ohne
Zweifel fiir den Staat, hrsg. v. Komutee fiir Grundrechte und Demokratie (Reinbek 1982); T. Blanke, Im
Irrgarten der Radikalenjudikatur, K] 1983, 396; H. Meter/U. Wollenteit, Disziplinarrecht und >polische
Treuepflichte, KJ 1983, 22; N. Paech/M. Kutscha, Risse 1m Monolith, DuR 1983, 420. M. Kutscha, Zw1-
schen Vollzug und Verweigerung, DuR 1/85.

2 Nach »die tat« v. 29. 7. 1983.

2a Hierzu inzwischen BVerwG NJW 85, 160.
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wurden die beiden Offiziere Joachim Ludwig aus Amberg und Joerg Stock aus
Hamburg wegen ihrer Mitgliedschaft bei den »Griinen« und der Unterzeichnung des
Friedensaufrufs »Darmstadter Signal<3. Ein Belehrungsschreiben des Oberschul-
amts Stuttgart erhielten 166 Lehrer, die sich 1982 in zwei Anzeigen in Tageszeitun-
gen gegen eine Beteiligung der Schule an psychologischen Kriegsvorbereitungen
gewandt und zur Teilnahme an einer Friedensdemonstration aufgerufen hatten. In
den gleichlautenden Schreiben wurde den Lehrern vorgeworfen, sie hitten »die
besondere Autoritit, welche ein staatliches Amt verleiht, gezielt in ihre politische
Betdtigung einbezogen und das Vertrauen in Ihre pflichtgemifle und neutrale Amts-
fuhrung sowie das Vertrauen in die Erziehungsarbeit der Schule gefihrdet«*. Auf
diese behordliche Reaktion reagierten ihrerseits weitere Lehrer: Eine Protestresolu-
tion der GEW wurde nunmehr von etwa 14 oco Lehrern in ganz Baden-Wiirttem-
berg unterzeichnet.

Auch das Tragen von Plaketten mit Friedenssymbolen u. i. blieb nicht unbeanstan-
det. Der Oberstadtdirektor von Braunschweig wandte sich mit einem Rundschrei-
ben unter dem 27. 10. 1983 an die Bediensteten der Stadt, in dem es u. a. hief3:

»Im Zusammenhang mit dem Aufruf des DGB-Vorstandes zur Aktion >Fiinf Mahn-Minuten
fir den Frieden< wurde von Mitarbeitern eines Amtes eine Ansteckplakette zum Nachrii-
stungsthema im Dienst verkauft und getragen.

Der Text der Plakette lautete: >Keine Pershing im JUGENDAMT. Wir produzieren unsere
Knaller selbst.< Die Bezeichnung des Amtes wurde dabei — unterstiitzt von roter Umrahmung -
ganz auffillig und isoliert in den Mittelpunkt der Plakette gertickt. Das Verbreiten und Tragen
der eingangs erwihnten Plakette verstofit wegen der damit verbundenen nach aufien hin sicht-
baren Einbeziehung der Dienststelle in die politische Betdtigung gegen die Dienstpflichten der
Mitarbeiter. Die Gestaltung der Plakette geht in ihrer Wirkung iiber den Rahmen einer bloflen
persénlichen Meinungsiuferung hinaus. In der Offentlichkert kann der Eindruck entstehen,
daf} das stadusche Amt sich mut der hier ausgedriickten Forderung im Zusammenhang mut der
Nachriistungsfrage 1dentifiziere. Dem 1n der Plakette zitierten Amt 1st aber — wie der gesamten
Stadtverwaltung — jede Stellungnahme dieser Art zu allgemeinpolitschen Problemen untersagt.
Die Stadtverwaltung ist zur politischen Neutralitit verpflichtet.

Ich verbiete daher das Verbreiten und das Tragen der eingangs bezeichneten und vergleichbarer
Plaketten, und zwar — wegen der Wirkung in der Offentlichkeit — auch auflerbalb des Dienstes.
In dem Amt wurde ferner durch eine Unterschriftensammlung dazu aufgerufen, das Amt
symbolisch zur atomwaffenfreien Zone zu erkliren. Durch die Unterschrift sollte eine Stel-
lungnahme >am Arbeitsplatz< erfolgen. Dies stellt eine Beeintrichugung des Dienstbetriebes
dar, die die Stadt als Arbeitgeber nicht hinzunehmen braucht. Aber auch soweit emne solche
Unterschriftenaktion auflerhalb der Arbeitszet stattfindet, ist sie unzulissig. Durch die Erkli-
rung des Amtes zur atomwaffenfreien Zone wird nimlich ganz bewufit die Tiugkeit am
Arbentsplatz in die politische Argumentation einbezogen und der Sachverhalt - wie es dem Sinn
und Zweck eines solchen Aufrufes entspricht — in die Offentlichkeit getragen. Eine solche
Handlungsweise ist, wie das Tragen und Verbreiten entsprechender Plaketten, mit dem Grund-
satz der politischen Neutralitit der Verwaltung und mut der Pflicht der Mitarbeiter und Aus-
zubildenden zur Zuriickhaltung und Mifigung bei politischer Betiugung nicht zu vereinba-
ren.«*

Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzung war das Plakettentragen durch
Bedienstete bereits vor mehreren Jahren; es ging dabei um das Verbot fiir Lehrer,
wihrend des Unterrichts »Atomkraft? — Nein danke«-Plaketten zu tragen. Hin-
sichtlich der Reichweite der Meinungsfreiheit gelangten die Verwaltungsgerichte
hier zu unterschiedlichen Ergebnissen’. Die Rechtsauffassung, dafl das Plakettentra-

3 Nach FR v. 31. 3. 1984.

4 Nach »Lehrerzeitung Baden-Wiirttemberg« 21/82.

42 Hervorh. mcht im Ong.

s Unzulissigkeit des Plakettentragens: VG Hamburg NJW 1979, 2164; OVG Hamburg, Beschl. v.
17. 4.78, Az OVG Bs. 1 26/78; VG Oldenburg, Urt. v. 5. 6. 1980, Az 1 St VG 724/79; Zulissigkeit: VG
Berlin NJW 1979, 2629; ausfithrlich zur Thematik K.-J. Bieback/M. Kutscha, Poliusche Rechte der
Beamten, Frankfurt/New York 1984, S. 107 ff.; G. Frankenberg, Schulrecht, Frankfurt 1984, S. 134 ff.
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gen ein Verstof} gegen das Gebot der Zuriickhaltung und Mifligung bei politischer
Betidtigung sei, wurde dann auch vom BAG in bezug auf Lehrer im Angestellten-
verhiltnis geteilt®. Freilich wird das Zuriickhaltungsgebot in § 53 BBG, § 35 Abs. 2
BRRGY nur fiir Beamte statuiert, was das BAG aber nicht daran hinderte, gleichsam
in richterlicher Rechtsfortbildung diese Pflichtenbindung auf Angestellte im 6ffent-
lichen Dienst zu erstrecken:

»Es handelt sich hierber um einen fiir den gesamten 6ffentlichen Dienst und damut auch fiir die
1m Arbeitsverhiltrus stehenden Mitarbeiter geltenden allgemeinen Grundsatz, der daraus folgt,
daf} simtliche Angehonigen des offentlichen Dienstes, Angestellte ebenso wie Beamte, dem
ganzen Volke und nicht einer Parter oder emner sonsugen Gruppierung dienen«. Ferner wird
nach Meinung des BAG durch das Tragen der Plaketten der Erziehungsauftrag der Schule
gefihrdet. Zwar brauche der Lehrer seine eigene Meinung nicht zu verbergen. »Er darf sie aber
nicht in einer Weise anbringen, dafl die Schiiler den Eindruck gewinnen konnen, er erwarte von
ihnen, daf sie sich seiner Meinung anschliefen®.

Das Argument von der besonderen Beeinfluflbarkeit des Schiilers, der mit Formen
politischer Meinungsiuflerung des Lehrers konfrontiert wird, bot auch die Grund-
lage, Flugblattverteilungen vor der Schule fir unzulissig zu erkliren. Im baden-
wiirttembergischen Ort Vaihingen/Enz hatte sich eine » Aktionsgemeinschaft Schii-
ler-Eltern-Lehrer« gegriindet, die in einem Flugblatt unter der Uberschrift »Mehr
Lehrer fiir unsere Schiiler« Kritik an den tiberfiillten Klassen im 6rtlichen Gymna-
sium tibte und zur Abgabe von Unterschriften zur Bekriftigung der Forderung nach
mehr Lehrern aufrief. Bevor es zur Verteilung des Flugblatts vor dem Gymnasium
kam, machte dessen Schulleiter »Bedenken« gegen die Teilnahme von Lehrern an der
Aktionsgemeinschaft geltend. Als ein Lehrer sich darauthin an das Oberschulamt
wandte, wurde thm mitgeteilt, dafl es Lehrern nicht gestattet sei, sich an Flugblatt-
aktionen wie der geplanten zu beteiligen. Dieser Auffassung trat das VG Stuttgart in
einer Entscheidung zugunsten des Lehrers entgegen. Bei der Mitwirkung an der
Aktionsgemeinschaft sowie der Verteilung der Flugblitter handele es sich um die
Wahrnehmung des Grundrechts auf freie Meinungsduflerung. Diese stelle auch kei-
neswegs eine unzulissige »einseitige Beeinflussung« der Schiiler dar. Es sei ebenfalls
nicht anzunehmen, »dafl durch die Aktion ein mirttelbarer Druck auf die Schiiler des
Kligers ausgeiibt werden konnte, weil diese befiirchten miifiten, dafl sich die Tatsa-
che, dafl sie oder ihre Eltern nicht unterschreiben, auf die Bewertung ihrer Leistung
auswirken kénnte«’.

Demgegeniiber wertete das BVerwG ebenso wie der VGH Mannheim die geplante
Flugblattverteilung als Verstofl gegen die Beamtenpflichten: »Die Verpflichtung des
Lehrers, die in der Regel minderjihrigen Schiiler zu eigener politischer Verantwor-
tung zu erziehen, verbietet jede Beeinflussung der Schiiler unter Einbeziehung des
Schulbetriebs zur Durchsetzung eigener politischer Zielsetzungen, und zwar auch
dann, wenn kein unmittelbarer Druck auf die Schiller ausgeiibt wird«*.

Ebenso wie in den »Plaketten-Fillen« wird hier die Moglichkeit, daf§ Schiiler durch
die Offenlegung des eigenen politischen Standpunkts ihres Lehrers beeinflufit wer-
den konnen, zur Grundrechtsschranke fiir die Meinungsfreiheit des Lehrers erho-

[=2%

BAG NJW 1982, 2888, a. A. ArbG Hamburg, Urt. v. 10. 4. 1978, Az 15 Ca 70/78.

»Der Beamte hat bei poliuscher Betiugung diejenige Mafigung und Zuriickhaltung zu wahren, die sich
aus seiner Stellung gegeniiber der Gesamtheit und aus der Riicksicht auf die Pflichten seines Amtes
ergeben.« Zur Problematik des Zuriickhaltungsgebots s. niher unter 2.

BAG a.a. 0. S. 2889/2890.

VG Stuttgart, Urt. v. 3. 5. 1979, Az VRS IX 235/78, abgedruckt in »Lehrerzeitung Baden-Wiirttemberg«
19/79 S. 487 ff., 1m Ergebnis ebenso fiir die Zulissigkeit der Flugblattverteilung: VG Berlin NJW 1982,
1113 (rkr.).

10 BVerwG, Beschl. v. 15. 2. 1982, Az 2 B 37/81 S. 4; teilweise abgedruckt in »Erziehung & Wissenschatt«
§/82°S. 25 f.

~
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ben. Hiernach werden Schiiler offenbar dadurch zu demokratischem Denken und
Handeln erzogen, dafl sie ihren Lehrer als meinungs- und interessenloses Wesen
erleben, das sich politischer Kontroversen enthilt oder aber stets die Position seines
Dienstherrn vertritt. Das »Vorbild« emnes solchen Lehrers vermittelt dem Schiiler
freilich eine ganz bestimmte Erfahrung uber die Demokratie in der Bundesrepublik:
Er lernt, dafl Anpassungsbereitschaft gefragt ist und die Wahrnehmung der Mei-
nungsfreiheit fir kritische Positionen riskant sein kann. Macht er aber solche Erfah-
rungen, »besteht die Gefahr, dafl er Duckmiusertum und Opportunismus als
gewlinschte Verhaltensweisen erlebt . . .«'". — Zur aktiven Teilnahme am demokra-
tischen Prozefl werden die Schiiler vielmehr gerade dadurch befihigt, dafl der Lehrer
die verschiedenen kontroversen Standpunkte — auch seinen eigenen — offenlegt, die
Diskussion anregt und die Schiiler zu eigenen, auch abweichenden Stellungnahmen
ermutigt'®.

Vor allem bei den im folgenden dokumentierten »Fillen« dringt sich der Eindruck
auf, daf} das entscheidende Kriterium bei der behordlichen oder richterlichen Grenz-
ziehung zwischen erlaubten und unzulissigen, weil z. B. gegen das Zuriickhaltungs-
gebot verstoflenden Meinungsauflerungen hiufig weniger deren Form als vielmehr
deren Inhalt ist.

Des ofteren in Rechtsprechung und Schrifttum wird die Entscheidung des BVerwG
zum Fall des Bundeswehrmajors von Strachwitz zitiert.?* Dieser hatte 1971 in einem
Leserbrief in der »Welt« die neue Ostpolitik der SPD/FDP-Bundesregierung u. a.
mit der Feststellung kritisiert: »Der Bundeskanzler hat es erreicht, dafl man im Lager
der Kritiker wieder von vaterlandslosen Gesellen sprechen kann, weil sie einen Kurs
ihrer Parteifiihrung zulassen, der gegen Deutschland gerichtet erscheint«. V. Strach-
witz, Vertreter der Bundesrepublik bei der NATO-Dienststelle AFCENT in den
Niederlanden, wurde daraufhin an eine Dienststelle innerhalb der Bundesrepublik
versetzt. Das BVerwG wertete diese Mafinahme als rechtswidrig; der Major habe mit
seinem Leserbrief nicht gegen die Zuriickhaltungspflicht verstofien. Das BVerwG
lehnte es ab, die durch den Leserbrief entstandene »Unruhe« als Grund fiir die
Finschrinkung der Meinungsfreiheit gelten zu lassen:

Die durch die Auflerung entstandene Unruhe als solche »reicht ber der grundlegenden Bedeu-
tung des Grundrechts der freien Memnungsiuflerung noch nicht aus, um den betreffenden
Soldaten von seiner Stelle wegzuversetzen (jedenfalls dann nicht, wenn sich die Auflerung auf
emne allgemeine poliusche Tagesfrage und nicht etwa auf emne dienstliche Angelegenhert
bezieht). Das gleiche gilt fiir das Aufsehen, das sie im Hinblick auf die Person, den Rang und
die Titigkeit des betreffenden Soldaten erregt, die Lebhaftigkeit und Kontroversitit der
Gespriche dariiber und eine je nach der persénlichen Einstellung eines Lesers oder Horers auch
aufgetretene Spannung zwischen diesem und dem Betreffenden oder emnem gleichgesinnten
Soldaten«"3.

In dem Fall eines anderen Soldaten, den das BVerfG zu entscheiden hatte, war weder
eine »Spannung« noch eine »Stdrung« durch Diskussionen o.i. innerhalb der
Dienststelle zu konstatieren. Ein Wehrpflichtiger hatte lediglich wihrend der Frei-
zeit, jedoch innerhalb der Kaserne, Kameraden daraufhin angesprochen, ob sie bereit
seien, sich mit threr Unterschrift an einer »Solidarititsadresse von Soldaten der

11 ArbG Hamburg, Urt. v. 10. 4. 1978, Az 15 Ca 70/78 S. 10.

12 Vgl. D. Hantke, Meinungsfreiheit des Lehrers, Miinchen 1973, S. 80; K.-]. Bieback/M. Kutscha a. a. O.
(Anm. 5) S. 102 ff.

122 BVerwG NJW 1974, 874.

13 BVerwG a. a. O. (876/877); zugunsten der Meinungsfrethet ferner: BVerwG NJW 1978, 2110 (Forde-
rung nach Riicktritt des SPD-Verteidigungsmimsters auf Veranstaltung der Jungen Umion); BVerfG
NJW 1970, 1267 (kriuscher Leserbrief zur Ansprache emnes Kommandeurs); BVerwG NJW 1985,
160.
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I. Kaserne an die Kaiserstithler Bevolkerung« zu beteiligen. Die Erklarung hatte eine
Solidarisierung mit dem Widerstand gegen den Bau des AKW in Wyhl zum Inhalt. -
Hier war es das »Recht« der Kameraden, in Ruhe gelassen zu werden, das in den
Augen des Gerichts die Schranke fiir das Grundrecht der Meinungsfreiheit abgab
(und den gegen den betreffenden Soldaten verhingten Disziplinararrest rechtfer-
tigte)'. Im Hinblick auf § 15 Abs. 2 SoldatenG und im Lichte aller beriihrten
Grundrechte se1 es zuldssig, »politische Betdugungen von Soldaten im riumlichen
Bereich der Bundeswehr auch in der Freizeit generell so zu begrenzen, dafl mogli-
chen Auseinandersetzungen unter Kameraden von vornherein ein Riegel vorgescho-
ben wird«".

In einer von 104 Lehrern namentlich unterzeichneten Anzeige in der »Badischen
Zeitung« wurde 1976 unter Hinweis auf Art. 3 Abs. 3 GG Kritik am Berufsverbot
gegen den der DKP angehorenden Lehrer Kurt Faller geiibt. Die Unterzeichner
erhielten darauthin ein rugendes Schreiben des Oberschulamts, das auch in die Per-
sonalakten genommen wurde. Die hiergegen gerichtete Klage von Betroffenen
wurde vom VG Freiburg zurlickgewiesen; nach seiner Ansicht haben die Lehrer mit
ithrer Anzeige das Zuriickhaltungsgebot verletzt. Anders als bei Stellungnahmen zu
allgemeinpolitischen Fragen miisse der Beamte bei der Kritik konkreter Einzelmaf3-
nahmen der vorgesetzten Behdrden besondere Zuriickhaltung wahren. Die Funk-
tionstiichtigkeit und Rechtmifligkeit der Verwaltungshandlung zeige sich vor allem
bei einzelnen Verwaltungsentscheidungen. »Dementsprechend orientiert sich das fiir
ein ordnungsgemafles Funktionieren unserer Staatsordnung unverzichtbare Ver-
trauen des Biirgers in die Gesetzmifigkeit des Verwaltungshandelns an diesen kon-
kreten Einzelmafinahmen. Das bedeutet, dafl ein Beamter bei seiner Einzelkritik
nicht nur moglicherweise berechtigte Einzelinteressen, sondern auch das 6ffentliche
Vertrauen in die Gesetzmifligkeit des Verwaltungshandelns beachten mufi«.'
Entscheidend ist demnach offenbar nicht die Frage, ob Mafinahmen der Verwaltung
gegen Gesetze verstofien haben, sondern die Aufrechterhaltung des »6ffentlichen
Vertrauens« in die Gesetzmafligkeit staatlichen Handelns. Auf der anderen Seite darf
nach der Logik des Gerichts aber anscheinend die Auffassung vertreten werden, die
gesamte Berufsverbotepraxis sei verfassungswidrig — hierbei handelt es sich schlief3-
lich nicht um eine »konkrete Einzelmafinahmex, sondern um eine »allgemeinpoliti-
sche Frage«. Ein solches »Mifiverstandnis« iiber die Reichweite der Meinungsireiheit
ist dann jedoch durch die Berufungsinstanz, den VGH Mannheim, ausgeriumt wor-
den. Er bestitigte die Entscheidung der Vorinstanz und stellte fest, die Lehrer hitten
mit der Veroffentlichung der Anzeige gegen die Zuriickhaltungspflicht verstofien.
Sie hitten mit der Nennung der Dienststellung und des Dienstortes »das Vertrauen,
das die Offentlichkeit an die Wahrhaftigkeit und Ausgewogenheit der Aussage sol-
cher Amtstriger knupft, ausgenutzt, um dem Aufruf erhéhtes politisches Gewicht
zu geben«. Die Entlassung eines Verfassungsfeindes, belehrt der VGH die Beamten,
sei keineswegs ein Verstof} gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG,
sondern ein Gebot aus der politischen Treuepflicht. Es sei den Lehrern deshalb
verwehrt gewesen, ihre Meinung »in der Weise an die Offentlichkeit zu tragen, daf§
der unkundige Leser des Aufrufs infolge der unrichugen Darstellung der Sach- und

14 BVerfG NJW 1977, 2205. Auch das »Stoppt-Straufi<-Plaketten-Urteil« des BAG rekurrierte in diesem
Sinne auf das Recht der Arbeutskollegen, »mit poliuscher Agitation im Betrieb in Ruhe gelassen zu
werden«. (BAG NJW 1984, 1142 (1143)).

15 BVerfG a. a. O.; zur Kriuk vgl. H. Plander, Verterdigungsauftrag, Memnungstreiheir und politische Beti-
ugung 1m Kasernenbereich (§ 15 Abs. 2 SoldatenG), DVBI. 1980, 581.

16 VG Freiburg DuR 1981, 452 (453) m. Anm. G. Hartmann/M. Breutbach. Vgl. G. Frankenberg, Staats-
treue, KJ 1980, 276 ff. (289 ff.).
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Rechtslage die Mafinahme des Oberschulamts unzutreffend als offensichtlichen Ver-
fassungsbruch ansehen mufite, wie dies hier geschehen ist«'7.

Zumindest, was die Frage der »Radikalenabwehr« anbetrifft, haben demnach alle
Bediensteten auch als Privatpersonen in der Offentlichkeit fiiglichst die Position
thres Dienstherrn zu vertreten. Eine andere Auffassung iiber die Rechtmifligkeit
dieser Praxis bewegt sich ohnehin auferhalb des Rahmens legitimen Dissenses, wie
dies auch der Fall des parteilosen Marburger Postbeamten Peter Klonk belegt.
Klonk, Ortsvorsitzender der Deutschen Postgewerkschaft, erhielt vom Amtsvorste-
her des Postamts 1 Marburg im Herbst 83 ein Schreiben, worin es u. a. hiefi:

»Vorermittlungen gem. § 26 Bundesdisziplinarordnung

Sehr geehrter Herr Klonk!

Sie sind offensichtlich Verantwortlicher fiir den Aufruf der Deutschen Postgewerkschaft —
Ortsverwaltung Marburg — zu einer sogenannten Solidartitsveranstaltung wegen eines angeb-
lichen Berufsverbots fiir den Posthauptschaffner Herbert Bastian gewesen. Dies geht u. a. aus
dem Flugblatt hervor, auf dem Sie als Verantwortlicher im Sinne des Pressegesetzes benannt
sind, wonach Sie die Diskussionsleitung der Veranstaltung am 23. 9. 83 iibernommen hat-
ten.

Es besteht der Verdacht, daff Sie mit der Gestaltung und Aushindigung des entsprechenden
Plakates und dieses Flugblattes sowie Threm Auftreten in der Offentlichkeit und emner damut
verbundenen Verunglimpfung Ihres Dienstvorgesetzten Ihre Pflicht zur politischen Mifligung
gem. § 53 BBG verletzt und sich damuit eines Dienstvergehens gem. § 77 Abs. 1 BGB schuldig
gemacht haben.«'7?

Gegen gewerkschaftliche Betitigung wird offenbar gerade dann der Vorwurf einer
beamtenrechtlichen Pflichtverletzung erhoben, wenn sie mit einer Kritik am Dienst-
herrn oder an der Regierung verbunden ist. Dem Pressesprecher eines GEW-Kreis-
verbandes in Bayern wurde eine schriftliche Mifibilligung ausgesprochen, weil er
Mafinahmen und Begriindungen des Kultusministeriums als »Taschenspielertricke,
»padagogischen Schildbiirgerstreich ersten Ranges« und als »plumpen Rofitduscher-
trick« kritisiert hatte. Das VG Miinchen hob am 11. 1. 83 die Mifibilligung unter
Hinweis auf die besondere Schutzwiirdigkeit der Meinungsfreiheit bei gewerk-
schaftlicher Betitigung auf. Ein gewerkschaftlich titiger Beamter sei »nicht gehin-
dert, den Dienstherrn aus seiner Sicht hart und nachdriicklich zu kritisieren, wobei
ihm auch das Recht der ironisch-spottischen Polemik offensteht«*®. Es wird vermu-
tet, dafl es nicht zuletzt diese Entscheidung war, die die bayerische Regierung zu
ithrem »Maulkorberlafl« vom 21. Mirz 1983 bewog. In einer gemeinsamen Bekannt-
machung iiber die »Politische Betatigung von Beamten und Richtern« verboten die
bayerischen Staatsministerien u. a. eine »Kritik an den Verfassungsorganen in gehis-
siger, agitatorischer und aufhetzender Weise«™. Die angesichts solcher Formulie-
rungen fiir den Dienstherrn entstehenden Interpretationsspielriume werden noch
dadurch erweitert, dafl die Anforderungen an die Mifligungspflicht zusitzlich mit
dem »Bekanntheitsgrad eines Beamten oder Richters« gesteigert werden sollen.
Seine Entsprechung findet das Kritikverbot in der positiven Verpflichtung der
Beamten, »Entscheidungen der Regierung im Rahmen ihrer dienstlichen Tatigkeit
zu unterstiitzen und zu fordern sowie alles zu unterlassen, was die Durchfithrung
dieser Entscheidungen behindert«. — Nicht mehr nur der Gesetzesvollzug, sondern
die volle personliche Identifikation mit den politischen Zielen der Regierung wird

17 VGH Mannheim NJW 1983, 1215 (1217).

17a Schreiben des Postamts 1 Marburg, — Amtsvorsteher - v. 19. 10. 83, Az AV
18 Bay. VG Miinchen K] 1983, 325 (327).

19 Bav. St. Anz. 13/83; auch in G. Frankenberg a. 2. O. (Anm. 5) S. 133 f.
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jedem Beamten damit abverlangt. Der nichste Schritt, vom Beamten die gesinnungs-
miflige Identifikation mit dem politischen und sozialen Status quo der Bundesrepu-
blik zu fordern, wire dann nur noch konsequent®.

2. Die beamtenrechtliche Dogmatik — Kontinuitit und Wandel

In auffilliger Parallelitit zu der hier nur exemplarisch dokumentierten Praxis der
disziplinaren Ahndung wegen Verstofles gegen Mifligungs- und Zuriickhaltungs-
pflichten vollzieht sich in der beamtenrechtlichen Literatur eine Revitalisierung des
»besonderen Gewaltverhiltmisses«. Dieses Rechtsinstitut sei »zu frith totgesagt«
worden.?" Der Begriff, so wird konstatiert, werde »zu Recht wieder >hoffihige«.??
Dabei liegen Versuche von Lehre und Rechtsprechung, von diesem Begriff Abschied
zu nehmen oder ihn zumindest durch andere zu ersetzen,* gar nicht soweit zuriick.
Als endgiiltige Abkehr von diesem Dogma wurde der »Strafgefangenenbeschlufi«
des BVerfG vom 14. Mirz 1972 gefeiert, in dem festgestellt wurde, dafl auch im
Strafgefangenenverhiltnis Grundrechte nur aufgrund eines Gesetzes eingeschrankt
werden diirfen**. Nun, so meinte man, habe das besondere Gewaltverhiltnis 1m
demokratischen Rechtsstaat und folglich in der Rechtswissenschaft »keinen Platz
mehr«*. Als »eine Art von vorrechtsstaatlichem Urwald« war es immerhin schon
von Herbert Kriiger auf der Staatsrechtslehrertagung 1956 bezeichnet worden, der
diesen Urwald freilich nicht entschieden rodete.*® Anlaff zur Kritik und gute Griinde
lieferte die demokratische Verfassung allemal. Schliefflich verdankte dieses Dogma
seine Entstehung nicht nur einem antidemokratischen, sondern dariiber hinaus
einem antibiirgerlichen Impetus. Der Begriff sollte jene Institutionen der Staatsge-
walt umschreiben, die dem politischen Einfluff des Biirgertums in der Auseinander-
setzung mit Fiirst bzw. Monarch entzogen sein sollten. Im Gegensatz zum allgemei-
nen Gewaltverhiltnis zwischen Biirger und Staatsgewalt sollte das »besondere
Gewaltverhiltnis« zwischen Staatsdiener und Monarch vom Vorbehalt des (biirger-
lichen) Gesetzes ausgenommen und der freien Entscheidungsgewalt des Monarchen
unterworfen sein; auf den »Innenbereich« der Verwaltung sollte sich die Kompetenz
des biirgerlich dominierten Gesetzgebers nicht erstrecken?”. Dogmatisch durch das
»besondere Gewaltverhiltnis« abgesichert, konnte die monarchische Exekutive ihre
gesetzlich unbegrenzte Entscheidungsgewalt insbesondere bei der Rekrutierung und

20 Vgl. die Kritik am »1dentifikatorischen Treueverhiltnismodell«, auf das die Berufsverbotepraxis gestiitzt
wird: F Rottmann, Unantastbare Verfassungstreue?, ZRP 1984, 97 (98 ff.); B. Pieroth/B. Schlink, Chn-
sten als Verfassungsfeinde?, JuS 1984, 345.

So M. Ronellenfitsch, Das besondere Gewaltverhiltnis — ein zu friih totgesagtes Rechtsinstitur, DOV

1981, 933.

22 So U. Batus, Die Entwicklung des Beamtenrechts im Jahre 1982, NJW 1983, 1768 (1772); vgl. auch
W Thiele, Abschied vom »besonderen Gewaltverhiltnis«?, ZBR 1983, 345; K. Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. Miinchen 1984, S. 379.

23 Vgl. z. B. W. Loschelder, Vom besonderen Gewaltverhiltnis zur 6ffentlich-rechtlichen Sonderbindung,
Ko6ln u.a. 1982; M. Léffler, Die Kommunikationsfretheit im Einordnungsverhiltnis, NJW 1984,
1206.

24 BVerfGE 33, 1 = NJW 1972, 811.

25 E.-W Fufi, Personale Kontaktverhiltnisse zwischen Verwaltung und Biirger. Zum Abschied vom beson-
deren Gewaltwverhiltnis, DOV 1972, 765; ihnlich H. Spanner, Bespr. v. F Mayer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, BayVBI. 1973, 194; F Kiepe, Entwicklungen beim besonderen Gewaltverhiltnis und beim
Vorbehalt des Gesetzes, DOV 1979, 399 (sc2).

26 H. Kriiger, Das besondere Gewaltverhiltms, VVDStRL 15 (1957), 109.

27 Vgl. im einzelnen F Rottmann, Der Beamte als Staatsbiirger, Berlin 1981, S. 69 ff., W Thiele a. a. O.
(Anm. 22) S. 345 f.
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Disziplinierung der Staatsbediensteten wirksam werden lassen, ihr stand damit ein
Mittel zur Verfiigung, »mit dem die pluralisierenden Krifte der Gesellschaft vom
Innenraum der Verwaltung ferngehalten und iberkommene Herrschafts- und
Machtpositionen gefestigt werden konnten«*.

Als Begriinder der Dogmatik zum »besonderen Gewaltverhiltnis« gilt Otto Mayer.
Dieser gebrauchte den Begriff bereits in fritheren Schriften, ging aber erst 1914 in der
2. Auflage semnes »Deutschen Verwaltungsrechts« ausfiithrlicher darauf ein und
bezeichnete das besondere Gewaltverhiltnis als die »verschirfte Abhingigkeit, wel-
che zugunsten eines bestimmten Zweckes offentlicher Verwaltung begriindet wird
fir alle Einzelnen, die in den vorgesehenen besonderen Zusammenhang treten;
insoweit bedeute das besondere Gewaltverhiltnis immer einen »Zustand verminder-
ter Freiheit«?. Diese Lehre tibernahm Mayer 1924 dann auch ohne jegliche Verin-
derung in die 3. Auflage seines Werkes?*, ungeachtet der Tatsache, daf} die Weimarer
Reichsverfassung von 1919 explizit Grundrechtsschutz allen Biirgern und auch den
Beamten gewihrleistete (Art. 130 Abs. 2).

Mit dieser Bestimmung war im Grunde dem »besonderen Gewaltverhiltnis« der
verfassungsrechtliche Boden entzogen worden, dennoch hielt die »h. M.« auch wah-
rend der Zeit der Weimarer Republik daran fest und »rettete« schliefilich wichtige
Elemente bis in die Gegenwart heriiber’’. Eine eindeutige Abkehr vollzog sich aller-
dings im Hinblick auf die gesetzliche Einbindung des Verhiltnisses zwischen Beam-
ten und Dienstherrn; durch Bundes- und Landesgesetze sind die »besonderen
Gewaltverhiltnisse und auch das Beamtenverhiltnis in hohem Mafle »verrechtlicht«
worden. Indes enthalten die Beamtengesetze eine Anzahl von Ermichtigungsnor-
men zur Einschrinkung von Grundrechten, ohne dabei allerdings dem Zitiergebot
des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG zu geniligen®*. Die verfassungsrechtliche Legitimation fir
diese Grundrechtsbeschrinkungen wird zumeist aus der Statuierung des »ffentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnisses« in Art. 33 Abs. 4 GG, den in Art. 33
Abs. 5 GG genannten »hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums« sowie
aus einer vorgeblichen verfassungsrechtlichen Gewihrleistung der »Funktionsfihig-
keit« des Berufsbeamtentums abgeleitet3.

Neben der in §35 Abs. 1 S.3 BRRG, § 52 Abs. 2 BBG statuierten Treuepflicht
bilden vor allem das Zuriickhaltungs- und Mifligungsgebot bei politischer Betiti-
gung (§35 Abs.2 BRRG, § 53 BBG) sowie das »Wiirdigkeitsgebot« (§ 36 S.3
BRRG, § 54 S. 3 BBG)** die Grundlage fiir die Einschrinkung der Meinungsfrei-
heit.

Unschwer laf3t sich als ideologische Wurzel des Zuriickhaltungs- und Mifligungsge-
bots die iiberkommene Vorstellung vom Beamtentum als neutralem, unpolitischem
Element im Staat, als »ausgleichendem Faktor gegeniiber den das Staatsleben gestal-

28 F. Rottmann a.a. O. S. 108.

29 O. Maver, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Bd. 2. Aufl. Miinchen und Letpzig 1914, S. 104/105 unter
Berufung auf Laband.

30 O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Bd., 3. Aufl., Miinchen 1924, S. 101 f., mit dem berithmten

und nach wie vor aufschluireichen Vorwort: »Grof§ Neues 1st ja seit 1914 und 1917 nicht nachzutragen!

»Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht bestehts, dies hat man anderwirts schon lingst beobachtet.

Wir haben hier nur die Ankniipfungspunkte entsprechend zu beriicksichtigen. «

Vgl. zur historischen Entwicklung im einzelnen F Rottmann a. a. O., L. Wenninger, Geschichte der

Lehre vom besonderen Gewaltverhiltnis, Saarbriicken 1982; K.-J. Bieback/M. Kutscha a. 2. O. (Anm. )

S. 17 1f.

32 Zur Kritik vgl. A. Beyer, Zur poliuschen Meinungsiuflerung im besonderen Pflichtenverhiltnis, BayVBI.
1981, 233 (234 f.).

33 Vgl nur BVerfG NJW 1975, 1641 (1642, 1647) (»Radikalenbeschlufi«); BVerwG NJW 1975, 1135 (1141)
(Lenhart-Urteil); K. Stern a. a. O. (Anm. 22) S. 380.

34 Das Verhalten der Beamten »innerhalb und auflerhalb des Dienstes muff der Achtung und dem Vertrauen
gerecht werden, die sein Beruf erfordert« (§ 36 S. 2 BRRG).
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tenden politischen Kriften«3 ausmachen. Der 6ffentliche Dienst, schreibt Josef Isen-
see, verkGrpere »das Beharrende gegeniiber dem Wechsel des Politischen«3.
Historisch ist die Legende von der Neutralitit des Beamtentums vielfach widerlegt
worden. Die poliusche Entwicklung der Weimarer Republik ist bekanntlich nicht
zuletzt durch ein monarchistisch und antidemokratisch ausgerichtetes Beamten-
korps gepragt worden, das sich dann nahezu reibungslos in die faschistische Diktatur
ewnfiigte’”. Die Neutralititsidylle hat in der Geschichte stets den bestimmenden Ein-
flufl konservauver Krifte auf das Beamtentum verschlerertss.

In die Auseinandersetzung der politischen und sozialen Krifte sind auch die Beam-
ten eingebunden. Bereits aus ihrer sozialen Stellung, die sie zwingt, Lohnabhingigen
vergleichbar ihre Arbeitskraft dem Staat als »Arbeitgeber« zu verkaufen, resuluert
ein objektiver Interessenwiderspruch zwischen den Beamten in ihrer Rolle als
Beschiftigte und dem Staat — unabhingig von den stindischen Ideologien grofier
Teile der Beamtenschaft?. Das Modell der Identifikation des Beamten mit dem Staat
hat allemal als dogmatisches Vehikel gedient. die politische Betdtigungsireiheit des
Beamten ebenso einzuschrinken wie sein Recht, durch Arbeitskampfmafinahmen
seinen Interessen Nachdruck zu verleihen*. So verkdrpert nach Isensee das offent-
liche Amt »das Gegenethos zu Eigennutz und Eigenwilligkeit«, wie sie von den
Grundrechten freigesetzt wiirden; »Eigeninteresse und Gruppeninteresse, die sich
im nichtstaatlichen Raum legitim entfalten, sind aus dem Staat verbannt«#'.

Die besondere Problematik des Zuriickhaltungs- und Mifligungsgebots ebenso wie
des »Wiirdigkeitsgebots« liegt dariiber hinaus in ihrer tatbestandsmifligen Unbe-
stimmtheit. Durch die generalklauselartige Fassung der Normen wird den Dienst-
herren und den Verwaltungsgerichten ein erheblicher Interpretationsspielraum ein-
gerdumt, der dann allenfalls durch die Methode der »Typisierung«** des Verhaltens
der Beamten aufgefiillt werden kann. Daff dabei weniger die (sprachliche) Form
einer Auflerung zum Abgrenzungskriterium zwischen Pflichtverletzung und zulis-
sigem Verhalten wird als ihr politischer Inhalt, belegen die unter 1) geschilderten
»Fille« recht anschaulich®. Offenbar spielt es eine grofle Rolle, ob es sich um
»staatserhaltende« oder »staatsabtrigliche« Kritik handelt.

Noch weiter gesteckt wird der Wertungsspielraum der Dienstherren durch eine
eklatante Ausdehnung des »innerdienstlichen Bereichs«. Die vom Gesetzgeber 1967
vorgenommene Differenzierung zwischen dem auflerdienstlichen und dem einer

35 So BVerfGE 7, 155 (162); BVerwG NJW 1975, 1135 (1136); Hervorh. von mur, M. K.

36 J. Isensee, Offentlicher Dienst, in: E. Benda/W Maihofer/H.-]. Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts, Berlin u. a. 1983, S. 1149 (1155).

37 Vgl. jiingst z. B. die anschauliche Schilderung von H. Hannover, in: Ders./G. Wallraff, Die unheimliche
Republik, Hamburg 1982, S. 58 ff., ferner H. Wrobel, Der Deutsche Richterbund 1m Jahre 1933, K] 82,
323.

38 Vgl. H. Weiler, Verfassungstreue im &ffentlichen Dienst, Komgstein 1979, S. 105 ff., M. Kutscha, Ver-
fassung und »streitbare Demokratie«. Historische und rechtliche Aspekte der Berufsverbote im 6ffent-
lichen Dienst, Kéln 1979, S. 144 ff.

39 Vgl. G. Armanski/B. Penth/]. Pohlmann, Lohnarbeit im 6ffentlichen Dienst der BRD, 1976; K. Dam-
mann, »Hergebrachte Grundsitze des Berufsbeamtentums«, in: W Hoffmann-Riem (Hrsg.), Sozialwis-
senschaften 1m Studium des Rechts, Bd. II, Miinchen 1977, S. 109 (112 {f.); R. Hoffmann, Beamtentum
und Streik, AGR 91 (1966), 141 (182 ff.).

40 Hierzu z. B. T. Blanke/D. Sterzel, Beamtenstreikrecht, Neuwied 1980, S. 18 ff., R. Hoffmann a. a. O.,
W Diubler, Der Streik im &ffentlichen Dienst, 2. Aufl. Tiibingen 1971.

41 J. Isensee a.a. O. (Anm. 36) S. 1152/1153.

42 H.-D. Wei}, »Flucht 1n die Offentlichkeit« — Ausdeutung eines vermeintlich bekannten Tatbestandes,
ZBR 1984, 129 (130).

43 Fiir den Bereich der Richter demonstrieren dies z. B. die (Ab-)Wertungen H. Sendlers (Was diirfen
Richter in der Offentlichkeit sagen?, NJW 1984, 689); vgl. auch die aufschlufireiche Dokumentation von
K. Zapka, Den Arger bekommen diejenigen, die ffentlich kritisieren, FR v. 12. u. 13. 10. $4.
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schirferen Pflichtenbindung unterliegenden innerdienstlichen Verhalten** wurde
durch die Rechtsprechung dadurch unterlaufen, dafl bereits eine »materielle Dienst-
bezogenheit« als ausreichend fiir die Annahme eines »innerdienstlichen« Fehlverhal-
tens betrachtet wurde. Als »innerdienstliche« Verfehlung disziplinar geahndet wer-
den konnen nunmehr auch Handlungen von Beamten auflerhalb der Dienstzeit und
der Dienststelle, seien es nun das Schreiben eines kritischen LeserbriefstS oder auch
»intime Beziehungen eines gehobenen Beamten zu einer Reinigungskraft seines
Amtes«*.

Gegenstand disziplinarer Wertung sind ohnehin weniger die einzelnen konkreten
Handlungen des betreffenden Beamten, wie es der liberal-biirgerlichen Grenzzie-
hung zwischen Legalitdt und Illegalitit entspriche, sondern die »gesamte Person-
lichkeit«, also auch und vor allem die innere Einstellung des Beamten. Deutlich wird
dies z. B. in der Argumentation des BVerwG in seinem Beschluf} im Disziplinarver-
fahren gegen den der DKP angehdrenden Posthauptschaffner Wolfgang Repp: Das
Gericht spricht vom Wesen des Disziplinarrechts

»als etnem ausschliefllich der Reinigung des Berufsbeamtentums von dafiir ungeeigneten Amts-
trigern oder deren Erziehung dienendem Rechtssystem, bei dessen Anwendung folgerichtig
die gesamte Personlichkeit des betroffenen Beamten und nicht, wie im Strafrecht, eme
bestimmte Tat Gegenstand der Betrachtung und Wiirdigung st . . . Im Mittelpunkt disziplina-
rer Betrachtung und Wertung eines Beamten steht hiernach ausschliefllich die Frage, ob er fiir
das thm tbertragene Amt noch tragbar und ob, wenn dies der Fall ist, Disziplinarmafinahmen
erzieherischen Charakters verhingt werden miifiten, um den Eintritt der Untragbarkeit fiir das
Amt durch Wiederholung einschligigen oder anderen Mifiverhaltens zu verhindern. Duese fiir
das Disziplinarrecht allein legittme Funktion ist aber nur bei Bewertung der gesamten Person-
lichkeit des Beamnten und nicht schon einzelner seiner Handlungen méglich. Dem materiellen
Disziplinarrecht sind muthin, was neben anderen Strukturprinzipien seinen Unterschied zum
Strafrecht besonders deutlich macht, festumrissene Tatbestande grundsitzlich ebenso wesens-
fremd wie andere Rechtseinrichtungen, die begrifflich Einzelhandlungen oder doch durch log:-
schen oder zeitlichen Zusammenhang gekennzeichnete und insoweit auch beschrinkte Verhal-
tenswelsen voraussetzen«.*’

Die schirfste und derzeit von mehreren Postbeamten erlittene Konsequenz aus dem
Vorwurf, die Treuepflicht zu verletzen, bildet bekanntlich die »Entfernung aus dem
Dienst«. Die »aufgeficherten Loyalititsgebote«*® des Beamtenrechts manifestieren
sich indes neben der Treuepflicht ebenso im Zuriickhaltungs- oder im Wiirdigkeits-
gebot, wenn auch zumeist mit weniger einschneidenden Folgen. Dabei sind die
Vorwiirfe, z. B. eine bestimmte kritische Meinungsduflerung eines Beamten verstofie
gegen das Zuruckhaltungsgebot, das Wirdigkeitsgebot oder die Loyalititsptlicht,
weitgehend miteinander austauschbar, dies zeigen die geschilderten Fille. Jedenfalls
ist es stets die politische Illoyalitit des Beamten gegeniiber seinem Dienstherrn, die
von diesem als materieller Kern des disziplinaren Unrechts betrachtet wird. Auch die

44 Nach §77 Abs. 1 S.2 BBG n. F. soll ein Verhalten des Beamten auflerhalb des Dienstes nur dann ein
Dienstvergehen sein, »wenn es nach den Umstinden des Einzelfalles in besonderem Mafle geeignet 1st,
Achtung und Vertrauen in emner fiir sein Amt oder das Ansehen des Beamtentums bedeutsamen Weise zu
beeintrichugen.«

45 BVerwGE 33, 201.

46 BVerwG NJW 1984, 936.

47 BVerwG, Beschl. v. 6. 7. 84, NJW 1985, 215. Das BDiszG hatte demgegeniiber das Verfahren gegen Repp
mut der Begriindung eingestellt, dafl der disziplinare Verfolgungsanspruch verwirkt sei: Der Bundespost-
munister und die Oberpostdirektion Frankfurt hitten den Beamten 1n Kenntnis seiner Akuvititen fiir die
DKP endgtilug und vorbehaltlos in das Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit berufen. Mit der spiter ver-
fiigten Einleitung des férmlichen Disziplinarverfahrens wiirde sich die oberste Dienstbehorde nunmehr
in Widerspruch zu ithrem eigenen rechtserheblichen Verhalten setzen (BDiszG, Beschl. v. 27. 5. 84, Az
BDiG I VL 25/83). — Das BVerwG hob diesen Beschluff mit der oben niher ausgefithrten Begriindung
auf, dafl die Rechtsinstitute der Verwirkung oder des Verzichts dem Disziplinarrecht fremd seien.

48 G. Frankenberg, Staatstreue a. 2. O. (Anm. 16) S. 292.
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— in keinem Gesetz verbotene — »Flucht in die Offentlichkeit« wird nicht im Hin-
blick auf eine Verletzung der Amtsverschwiegenheit (§ 39 Abs. 1 BRRG, § 61 Abs. 1
BBG) disziplinar geahndet, sondern weil mut ihr der Zweck verfolgt wird, poliu-
schen Druck auf den Dienstherrn zu erzeugen. »Entscheidendes Kriterium 1st, dafl
der Beamte sich mit der von ihm angesprochenen Offentlichkeit verbiinden (solida-
risieren) mochte, dafl er sich Streithilfe verspricht, um so gegen seinen Dienstherrn
wirkungsvoller aufzutreten«®. Demnach darf der Beamte also auch allgemein
bekannte Mifistinde oder eine bestimmte Politik seines Dienstherrn nicht in der
Offentlichkeit anprangern. Die Treuebindung wird total. Sie bleibt nicht ber der
Forderung an die Adresse der Beamten stehen, gegebenenfalls Streikbrecherarbeit zu
leisten’® oder sich von »verfassungsfeindlichen« Gruppierungen bei Strafe der beruf-
lichen Existenzvernichtung zu distanzieren’', sondern erstrecke sich tendenziell auf
alle gesellschaftlichen Bereiche. So wird z. B. Wehrpflichtigen nach dem »G-1-Hin-
weis« Nr. 3/84 des Bundesverteidigungsministeriums die Unterstiitzung der DKP
als Verstof} gegen das Soldatengesetz angelastet. Unter Berufung auf eine »allge-
meine Treuepflicht« wurde dem Mitglied eines Kreistages in Baden-Wiirttemberg
1983 verwehrt, aus Gewissensgriinden sein Mandat niederzulegen’*. Angesichts der
durch die breiten Protestbewegungen der Gegenwart bewirkten »Delegitimierung
des Staatswesens« wird denn auch bereits das Postulat erhoben, von den Biirgern
nicht mehr nur »eine rein formale Befolgung von Verfassungsregeln« zu verlangen,
sondern ein »hohes Mafl an materialer Loyalitdt«’3,

Durch die tatbestandliche Unbesummtheit solcher Ermichtigungsgrundlagen wie
des Zuruckhaltungs- und Mafigungsgebots wird der Schutz, den die gesetzliche
Ausgestaltung des Beamtenverhiltnisses fiir die Beschiftigten urspriinglich bewir-
ken sollte, weitgehend relativiert. Da fiir den Beamten kaum noch vorhersehbar und
berechenbar ist, welche (kritische) Meinungsiuflerung sein Dienstherr oder die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit moglicherweise als Pflichtverletzung einstuft, wird die
Grundrechtswahrnehmung zum Risiko. Trotz gesetzlicher Auskleidung und eines
mittlerweile nahezu alle Fallkonstellationen abdeckenden gerichtlichen Rechtsschut-
zes* ist deshalb das »besondere Gewaltverhiltnis« nach wie vor durch einen
»Zustand verminderter Freiheit« und eine »verschirfte Abhingigkeit« des Beschaf-
tigten von seinem Dienstherrn gekennzeichnet, was die Grundrechtswahrnehmung
anbetrifft. Insoweit hat Diirig durchaus Recht, wenn er mit Genugtuung feststellt,
dafl das »besondere Gewaltverhaltnis« viel zu frith fiir tot erklirt worden sei. »Es ist
micht gestorben; es ist alles geblieben: die besonderen Pflichten, die besondere Treue,
das besondere Staatsethos«*.

Statt der langversprochenen Reform des 6ffentlichen Dienstrechts erleben die Beam-
ten gegenwirtig drastische Rationalisierungsmafinahmen, Stellenstreichungen und

49 H.-D. Weiff a. a. O. (Anm. 42) S. 132; vgl. auch BVerfG NJW 1970, 1498 (Fall Pitsch). Demgegeniiber
wertete es das BVerwG (NJW 1984, 817) als »menschlich verstindlich«, daf} sich der stellvertretende
Bundesvorsitzende der NPD, Major Lindner, wegen des gegen ihn eingeleiteten Disziplinarverfahrens an
die Offentlichkest wandte.

so Vgl. BVerwG, NJW 1984, 2713.

st Vgl z. B. VG Hannover, Urt. v. 28. 9. 1983, Az DK A 35/82 (Entfernung des Lehrers K.-O. Eckartsberg
aus dem Dienst), sowie das Schreiben der Oberpostdirekuion Freiburg im Breisgau vom 1. 8. 84 (Az 33)
an den Postoberschaffner Werner Siebler mit dem Hinwers auf die »nunmehr gefestigte Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgenichts« zur Entfernung von DKP-Mitgliedern aus dem &ffentlichen Dienst.

52 Nach FR v. 14. 10. 1983.

53 So U. Karpen, »Ziviler Ungehorsam« 1m demokrauschen Rechtsstaat, JZ 1984, 249 (256).

54 Hierzu im emnzelnen W -R. Schenke, Rechtsschutz im besonderen Gewaltverhiltrus, JuS 1982, 906;
K.-J. Bieback/M. Kutscha a. a. O. (Anm. §) S. 214 ff.

55 G.Diing, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 37 (1979), 322: Hervorh. 1. Ong.
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Kiirzungen ihres Realeinkommens'® - in dieser Hinsicht jedenfalls kann durchaus
von emem »Abbau von Privilegien« und einer Angleichung an die anderen Status-
gruppen des offentlichen Dienstes gesprochen werden. Die Risikobelastung des
Grundrechtsgebrauchs gewerkschaftlich oder politisch aktiver Beschiftigter durch
das »besondere Gewaltverhiltnis« gewinnt also gerade in der gegenwirtigen Situa-
tion der Bundesrepublik, die zum einen durch eine rigide staatliche »Sparpolitik«,
zum anderen durch eine Zuspitzung politischer und sozialer Auseinandersetzungen
gekennzeichnet ist, seinen besonderen Stellenwert aus der Sicht des Dienstherrn.
Dies ist der Hintergrund jener beriihmten Passage aus dem »Radikalenbeschlufi« des
BVerfG von 1975: »Politische Treuepflicht bewidhrt sich in Krisenzeiten und in
ernsthaften Konfliktsituationen, in denen der Staat darauf angewiesen ist, daf} der
Beamte Partei fiir ihn ergreift«.5

Zumeist wird der Zusammenhang zwischen politischer und sozialer Krise und dem
nachdriicklichen Abfordern von Loyalitit in den Begriindungen fiir das Festhalten
am Konstrukt des »besonderen Gewaltverhiltnisses« nicht so offen thematisiert.
Dafiir dominieren »zeitlose« vordemokratische Beamtenbilder'$, die mitunter durch
»moderne soziologische Erkenntnisse« bereichert werden: Bestimmte, »vom Staat
zu verwirklichende Zwecke« erforderten haufig »besondere, an der Zweckverwirk-
lichung ausgerichtete Zusammenordnungen von Personenc, fur die Eigengesetzlich-
keiten gelten wiirden. »Aus dem soziologischen Befund ergeben sich aber auch
rechtliche Konsequenzen. Das Besondere der besonderen Gewaltverhiltnisse
besteht nimlich darin, dafl sie zwingend einen von den sonstigen Rechten und
Pflichten abgegrenzten, rechtlich anerkannten Sonderstatus voraussetzen«.’? — Die
»Zusammenordnungen« und »Eigengesetzlichkeiten« erscheinen als nicht weiter
hinterfragbar, auf eine Einordnung in den Kontext von Verfassungsgeboten wie
Demokrate und Grundrechtsgeltung wird verzichtet. Dafiir aber wird der Inhalt der
besonderen Gewaltverhiltnisse auf das zum »eigenstandigen Rechtswert«, ja zum
Verfassungswert erhobene Gebot der »Funktionsfihigkeit staatlicher Einrichtun-
gen« gegriindet® — einen anscheinend recht plausiblen Topos, der in der hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung der letzten Zeit mehr und mehr als Blankettermichtigung
fir Grundrechtseingriffe durch die Staatsgewalt fungiert, und zwar keineswegs nur
im Bereich des 6ffentlichen Dienstes.®

Interessant ist die Begriindungsvariante von Dirig, der das »Funktionsfihigkeits«-
Argument scheinbar aus der Biirgerperspektive zur Geltung bringt: ». .. Wenn ich
z. B. 57 Millionen unserer Menschen ein Recht auf Daseinsvorsorge gebe, dann geht
das nur gegentiber dem Staat, gegeniiber der 6ffentlichen Hand durch ein Dienst-
personal, das bereit ist, diese Pflichten zu erfiillen, das heiflt also etwa: nicht Streik,
nicht Bummeln, nicht >go slow«-Machen und dergleichen«.®? In dhnlicher Weise
wurde auch die Berufsverbotepraxis aus einem »Recht« der Biirger auf verfassungs-

56 Vgl. hierzu die Ubersicht von U. Batus, Die Entwicklung des Beamtenrechts im Jahre 1983, NJW 1984,
1332 ff.; Verfassungsmifligkeit des Abbaus von Dienstprimien: BVertG NVwZ 1983, 733.

57 BVerfG NJW 1975, 1641 (1642).

58 Vgl. z.B. J.Isensee a.a.O. (Anm. 36); K.Stern a.a. O. (Anm. 22); W.Thiele a.a. O. (Anm. 22
S. 348 f.

59 M. Ronellenfitsch a. a. O. (Anm. 21) S. 939.

60 Ebd.

61 Vgl. 2. B. BVerfG NJW 1984, 912 (»Funkuonstihigkeit der Arbeitslosenversicherung«); BVerfG NJW
1979, 2463 (5-%-Klausel, »Funkuonsfihigkeit der Volksvertretung«); BVerfG NJW 1978, 209 (»Funk-
uonsfihigkeit der Bundeswehr«); zur Kritik 1m einzelnen B. Fischer, Funktionieren 6ffentlicher Einrich-
tungen — ein Verfassungsmafistab?, DVBL. 1981, 517; E. Riehle, Funktionstiichuge Strafrechtspflege con-
tra strafprozessuale Garanuen, K] 1980, 316.

62 G.Diing a.a. O. (Anm. 55) S. 322; zusummend W Thuele a.a. O. (Anm. 22) S. 348.
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treue Beamte aus Art. 3 Abs. 3 GG (!) abgeleitet®* und der Demonstrationsfreiheit
ein Recht der Gewerbetreibenden auf ungeschmilerten Umsatz und ein Recht der
Biirger auf ungestorten Einkauf entgegengestellt®. Auf diese Weise erscheinen
Grundrechtsbeschrinkungen nicht mehr als poliusch motivierte Sanktionen des
Machtapparats, sondern als Veranstaltung zum Schutz bedrohter Biirgerrechte.
Ebenso wie der Begriff »Funktionsfihigkeit« im allgemeinen Staatsrecht erméglicht
auch die Unbestimmtheit und beliebige inhaltliche Fiillbarkeit der Loyalitdtspfliche,
des Zuriickhaltungs- und des Wiirdigkeitsgebots im Beamtenrecht eine elastische,
die politischen Krifteverhiltnisse und das Widerstandspotenual einkalkulierende
Handhabung grundrechtsverkiirzender Instrumentarien. Gerade das Festhalten an
der dogmatischen Konstruktion des »besonderen Gewaltverhiltnisses« erleichtert
es, dem Beamtenrecht als Instrument innerbiirokrauscher Herrschaft die notwen-
dige Flexibilitdt zu verleihen. Der vielbeschriebene Wandel der biirgerlichen Rechts-
ordnung vom klassisch-liberalen Gesetzlichkeitsmodell zum situationselastischen
Steuerungsinstrumentarium ist fiir das Beamtenrecht eben nie ein Problem gewe-
sen.

3. Ansatzpunkte fiir Alternativen

Aus der Sicht der Grundrechte und des Rechtsstaatsgebots der Verfassung gelangen
einige Autoren mit gutem Grund zu dem Ergebnis, daf das Zuriickhaltungsgebot in
Ansehung der tatbestandlichen Unbestimmtheit des vom Beamten zu erbringenden
»Teilverzichts auf politische Betdtigungsfreiheit« verfassungswidrig ist®s. Aber selbst
wenn man diese Position nicht teilt (bzw. in der Praxis nicht fiir durchsetzbar hilt),
sollte auf einer einschrinkenden Interpretation des Zuriickhaltungsgebots beharrt
werden, wonach als Abgrenzungskriterium nur die (sprachliche) Form einer Aufe-
rung in Betracht kommt, nicht aber ihr Inhalt.6¢

Demnach diirfte auch eine harte, aber sachlich gehaltene und auf rationale Argu-
mente gestiitzte Kritik an der Regierung o. 4. nicht als Verstof§ gegen dieses Gebot
gewertet werden®.

Auch in der Berufsangabe von Beamten z. B. bei der Unterzeichnung eines Frie-
densaufrufs kann keine Pflichtverletzung gesehen werden. Schliefilich verdankt sich
die besondere berufliche Qualifikation, die der Meinungsiuflerung einer Person in
der Offentlichkeit moglicherweise groferes Gewicht verleiht, nicht grofimiitiger
Gewihrung durch den Dienstherrn, sondern der eigenen Leistung des Betreffen-
den.

Dafl Art. 33 Abs. 4 und 5§ GG keineswegs eine hinreichende Grundlage fir die
Einschrinkung der Grundrechte der politischen Betdtigungsfreiheit von Beamten

63 BVerwG NJW 1975, 1135 (1142) — Lenhart-Urteil -, im Anschluf§ an G. Diing, Maunz-Diing, Grund-
gesetz, Art.3 Abs.3 Rdn.8ff. (1973); niher hierzu M. Kutscha, Verfassung, a.a. O. (Anm. 38)
S. 201 ff.

64 Vgl. z. B. Staatssekretir C.-D. Spranger, Die Strafie als politisches Forum, Innere Sicherheit 73 (1984)
S. 1; zur Kritik solcher Argumentationsansitze vgl. J. Brink/R. Keller, Politische Freiheit und strafrecht-
licher Gewaltbegriff, KJ 1983, 107 (123 f.).

65 H. Weilera.a. O.(Anm. 38)S. 96; F Dermuetzel, Freihetsrechte und deutsches Beamtenverhiltnis unter
besonderer Beriicksichugung der politischen Betitigung des Beamten, Diss. jur. Wiirzburg 1967,
S.71.

66 Vgl. M. Loffler a. a. O. (Anm. 23) S. 1210.

67 Vgl. die in den Anm. 13 und 18 genannten Entscheidungen.
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darstellen, ist inzwischen vielfach nachgewiesen worden®®. Auch dariiber hinaus
bietet das Grundgesetz keinerlei Ermichtigung, die Grundrechtswahrnehmung des
Beamten auflerhalb des Dienstes stirker zu beschrinken als bei anderen Staatsbiir-
gern. Im Gegenteil: Durch die Verbindung der Absitze 4 und § mit den Diskrimi-
nierungsverboten der Absitze 2 und 3 im Art. 33 GG soll »die Unverwirkbarkeit des
vollen biirgerlichen und staatsbiirgerlichen Status fiir alle potentiellen und aktuellen
Inhaber von »6ffentlichen Amtern«« garantiert werden®. Die Grundrechtsgewihrlei-
stungen und Diskriminierungsverbote sind ein verfassungskriftiges Argument fiir
die Auffassung, dafl die Beschiftigten im offentlichen Dienst vom Pluralismus
widerstreitender politischer und sozialer Krifte nicht ausgegrenzt werden diirfen,
sondern wie alle anderen Staatsbiirger das Recht haben, politisch und gewerkschaft-
lich aktiv zu werden.
Wie die dokumentierten Fille zeigen, lifit sich in der Beamtenrechtsprechung der
Gegenwart eine handfest repressive und antiliberale Tendenz festmachen. Zugleich
gibt es jedoch auch einzelne Entscheidungen, die der politischen Meinungsfreiheit
des Beamten den angemessenen grundrechtlichen Rang einrdumen. Ob die »h. M.«
in Rechtsprechung und Lehre in Bewegung gerit und welcher Orientierung sie in
Zukunft folgen wird, hingt jedoch weniger von einzelnen »grundrechtsfreundli-
chen« Entscheidungen ab, sondern von der Mobilisierung politischer Kritik und
sozialer und gewerkschaftlicher Gegenmacht auch in diesem Bereich. Insoweit lif}t
sich die im Hinblick auf das Streikrecht im 6ffentlichen Dienst formulierte Erkennt-
nis der Gewerkschaft OTV durchaus verallgemeinern — ohne dal damit einem vél-
ligen Verzicht auf gerichtlichen Rechtsschutz das Wort geredet werden soll:
»Es wird keinen Erfolg haben, wenn einzelne Beamte auf dem Rechtsweg die herr-
schende Meinung zu verindern suchen. Eine gerichtliche Klirung kann keine geeig-
nete Strategie zur Durchserzung gewerkschaftlicher Rechte sein. Zur Anderung der
herrschenden Meinung kommt es auch nicht auf das Handeln Einzeiner, sondern auf
kollektive Mafinahmen an. Erst das gemeinsame Handeln der Arbeitnehmer wird
politische Entscheidungen herbeifiihren, die deren Rechte anerkennen. Hier liegt der
zentrale Punkt gewerkschaftlicher Strategie«.”

Martin Kutscha

68 Vgl. z. B. H. Weiler a. a. O. (Anm. 38) S. 36 ff., D. Czybulka, Zur Problematik des Art. 33 Abs. 5 des
Grundgesetzes, Diss. jur. Minchen 1973, S.181ff., M. Kutscha, Verfassung, a.a2.O. (Anm. 38)
S. 164 ff.
69 H. Ridder, Alternauvkommentar zum Grundgesetz, Neuwied 1984, Art. 33 Abs. 1—3, Rdn. §; ein Bei-
spiel fiir insoweit noch deutlichere Aussagen 1st das franzésische Gesetz iiber die Rechte und Pflichten
der Beamten vom 13. Juli 1983 (Lot No. 83-634, Gazette du Palais 1983, 556 ff.), das den Beamten u. a.
die Meinungsfreiheit (Art. 6), das Recht gewerkschaftlicher Betiugung (Art. 8) und das Streikrecht
(Art. 10) gewihrt. Bemerkenswert 1st auch die Regelung des Art. 18, wonach in der Personalakte des
Beamten wie auch in jedem dienstlichen Dokument ketne Aussage iiber die poliuschen, gewerkschaftli-
chen, religidsen oder philosophischen Meinungen oder Handlungen des Beamten getroffen werden
darf.
»Teilnahme von Beamten an gewerkschaftlichen Akuonen«, Beschluf des Hauptvorstands der OTV v.
23. 11. 83, teilweise abgedrucke in FR v. 8. 1. 83; zur Meinungsfreihert vgl. das von der GEW verfafite
»Mantifest fiir die Lehr- und Meinungsfreiheit in den Schulen«, abgedr. in FR v. 24. 5. 84.

~4
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