Horst Meier / Ulrich Wollenteit
Disziplinarrecht und »politische
Treuepflicht«*

1. Stellenwert des Peter-Urterls

Aus dem Alleagsgeschift bundesdeutscher Berufsverbore! - Judikatur, welche altzu-
ofe* durch »Rechtsverbiegunge«! einer politisch motivierten Manahme-Verwaltung
zuarbeitete, ist spatestens’ mit dem Urteil des 1. Disziplinarsenates des BVerwG eine
Neuwigkeit zu vermelden. Nachdem sich jene Judikarur Anfang der 7oer Jahre zu-
nichst im Bereich der Einstellung von Bewerbern fiir den dffentlichen Dienst her-
ausbildete, hat diese nunmehr auch in der héchstricheerlichen Spruchpraxis auf den
Bereich des Disziplinarreches Gbergegriffen: Mit dem Urreil gegen den seit 30 Jahren
bei der Post beschiftigten »Technischen Fernmeldehaupusekretir« Hans Peter
wurde erstmals seit den joer Jzhren ein Lebenszeitbeamter aus den Bundesverwal-
tungen durch hdchstrichterlichen Spruch endgiiltig aus dem Dienst entlassent.

Wihrend die Vorinstanz® Peter noch zugute gehalten hatte, er habe auch nach dem
Berufsverbote-Beschluf des BVerfG davon ausgehen diirfen, dafl in der politischen
Arbeic fir die DKP »keine disziplinarrechtlich relevante Verletzung seiner Treue-
pflicht gesehen werden wiirde«’ und er folglich nicht schuldhaft gehandelt habe,
erteilte das BVerwG dieser Auffassung eine klare Abfuhr. Der differenzierreren
Argumentation des BDisG, welche auf das Nichtvarliegen jenes im Berufsverbote-

zugleich Anmerkungen zum Petee-Unrteil des BVerwG vom 29. Okt 1981, abgedr. in NJVW 1582,
775-784; ZBR 1581, 22-25 (im folgenden nach dem NJW-Abdruck zitier).

Volker Nexmann und Bermhard Schlink danken wit fur zahlreiche kntische Anrcgungen.

Enmgegen héchstrichterlichem Sprachoktroy (vgl. BVerwG NJW 82, 782, bezugnehmend auf BVerfGE
39> 33 4. 370) ist an diescm Begriff fesczohalten, weil ee eine im wesentlichen adiquate Beschreibung des
zugrundeliegenden Sachverhalts der steilweise(n) oder vollstindige(n) Untersagong dec Berufsausiibung
durch Strafurtel] oder Verwaltungsakes darsiellt, vgl. Szerzel, Drei Lesacten des Wortes »Berufsverbot-,
DuR 41, 7 ff. (s8).

Eine differenziertere Argumentation ist bei etlichen Arbeits- und Landesarbeitsgerichien anzutreffen,
vgl. K?miue fiir Grundrechte u. Demokratie (Hrsg), Ohae Zweiel fir den Staat, Reinbek 1982,
S. 150 fF (152).

Vgl. Fr. Miller, Juristische Methodik und polidsches System. Beclin 1976, S. 15 (., der am Beispicl des
BVerfG die Einwickung von politischen Fakioren auf die Acbeitsweisen dee Rechisprechung erliuren
(sDezision ducch Rechesverbiegunge).

Zu den vorrangegangenen disziplinacrechdichen Mafnahmen auf Landerebene vgl. die Nachweise ber
Brewbach, Anmerkung zum Urteil des Bundesdisziplinargerichts (Kammer [XI-Seutegact) vom 28. 3.
1980 (Hans Peter) und zum Ureil des BDisG (Kammer 1X-Dortmund) vom 4. 6. 1980 (H.-]. Lang-
mann), DuR 80, yof if. (306 Fn ¢); Komitee (Hrsg). 2.2. O.. S. 1§7-166 sowie neuerdings BVerwG
NJW 81, 1390; BVerdG NJW 81, 2683 (Entlassung eines Fachhochschuldozenten wegen dessen politi-
scher Tiugkeit in der NPD); 2ur s Wende« im Disziplinacrecht auf der VG- und OVG-Ebene vgl. G.
Frankenberg, Staautreue, K] 8, 276 ff.

Im Bereich der Bundesbabn wurden bereies vor Peter drei Beamite entlassen, spiter jedoch als Ange-
steltte wieder eingestellt, vgl. Komitee (Hesg), a. a. O., S. 139; zum ProzeBverlauf selbst vgl, die soeben
erschienene Dokumentation von Siemancel/Wohlfarzh (Hrsg), Der Fall Haas Peter, Koln 1982, weiche
u. 2. die Anschuldigungsschrift, verschiedene Gutachien der Verteidigung sowie Stcllungnabmen ¢nt-
hile.

BDisG Karnmicr [11-Stutrgart, auszugsweise in Blater fiic dr. u. internat. Politik 8¢, 887 ff.; desweiteren
das BDisG Kammer [X-Dortmund, ZBR 8o, 178, welches sich wie das Gegensuick zum kurz varher
ergangenen Urteil der [11. Kammer liest, sovic die Anmerkung von Breitbach (Fn 4).

7 BDisG XKammer [11, Bliceer 8o, 885 (890); - Hervorhebung v. d. Verl.
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Beschlul vom BVerfG geforderten »sMinimums an Gewicht und Evidenz der
Pflichtverletzung«® abscellte, trat das BVerwG mit einern pauschalen uad véllig an
der Sache vorbeigehenden Hinweis auf die Nichegeltung des sog. Parteienprivilegs
im &ffentlichen Dienst entgegen. Sein kategorisches Verdike lautete: »Fiir die Zeit
danache, — gemeint ist der Beschlufl des BVerfG vom Mai 197§ -, »kann ein solcher
Glaube nicht mehe schuldbefreiend sein<d. Wegen Verleczung der thm nach § 52 11
BBG obliegenden politischen Treuepfliche, »sich durch sein gesamtes Verhalten zu
der fretheitlichen demokratischen Grundordnung i Sinne des Grundgesetzes
(zu)bekennen und fiir deren Erhalrung ein(zu)iceten«, verhingre das BVerwG die
schirfste der zur Auswahl stehenden Sanktionen, die »Entfernung« aus dem Dienst,
wie es im disziplinarrechtlichen Jargon heifft. Vocgeworfen wurde Peter dabei seine
nach 1975 in Betracht kommende Kandidartur fiir die baden-wiirtcembergische Ge-
meinderatswahl 1980 sowie die Ubernahme cines Parteiamtes.

Hatte man noch 1977/78 berechrigte Hoffnungen gehegr, die von SPD und FDP in
Aussiche gestellren »Liberalisierungs«-Bemihungen wiirden auch in grdferen Teilen
der Rechesprechung aufgegriffen werden, so sah map sich durch etne neuerliche, mic
dem Jahre 1979 einsetzende »Tendenzwende«' in der Rechwsprechung von BAG
und BVerwG nachhaltig enttivsche. In diesem Zusammenhang bekommt das Peter-
Urteil wegen der in ihm vollzogenen Ausweitung der Berufsverborepraxis auf das
Diziplinarrecht als eine héchstrichterliche Grundsatzentscheidung seinen Stellen-
wert. Gut sechs Jahre, nachdem das BVerwG bereits in Sachen Einstellungspraxis
mit dem Lenhart-Urreil vom 6. Februar 1975, welches nur wenige Monate vor der
einschligigen Entscheidung des BVerfG erging, richtungsweisend titig geworden
war, hat ¢s nunmechr fur dic behdrdliche Durchsetzbarkeit politischer Entlassungen
im Bereich des &ffentlichen Dienstes neue Mafiscibe geserzc.

Nimmt man die gegenwircige Berufsverbote-Debatre insgesamt in den Blick, so ist
vor allem erschreckend, mit welch abgebriihrer Routine sich die shM« inzwischen
geriert. Sympcomatisch daflir argumentierte unlingst Schick™, dessen als »Zwischen-
bilanz« tiulierter Aufsatz sich ¢her wie ein Abschluflberiche liese'. Durch die wie-
derholt vorgetragene Behauprung, daf Grundsatzproblem sei in dogmatischer Hin-
sicht sozusagen erledigt, soll offenbar qua autoridirer Suggestion ein Anschein juri-
stischer Plausibilitic geschaffen und die »hM« gegen (aus dieser Sicht schon queru-
latorisch anmutende) Kritk immunisiert werden. Gerade demgegeniiber ist auf einer
juristischen Analyse jener Rechtsprechungsprodukte zu beharren, welche die dog-
matische Feinarbeit nicht scheut.

Im Gibrigen hac die nicdersichsische Verwaltung bereits die ihr obliegende »Kleinar-
beit« ins Werk gesetzt. Wenige Wochen nach Bekanntwerden des Peter-Urteils kiin-
digte Innenminister Mécklinghoff an, er werde bei allen Beamten, welche fir eine
»verfassungsfeindliche« Partei bei den Kommunalwahlen am 27. 9. 1981 kandidiert
haben, disziplinarische Vorermittlungen einleiten.' Ferner bleibt abzuwarten, wie
im Disziplinarbereich des Bundes demnichst verfahren werden wird, nachdem das
zwischen (dem ehemaligen) Bundesinnenminister Baum und Bundesdisziplinaran-

oo

BVerfGE 39, 334 (350)

BVerwG NJW 832, 784,

Vgl. die 1o Komitee (Hrsg), a. . O., S. 166-174 aufgefithren Urtesle sowie Th. Blanke, Die Radikali-
sierung der Radikalenverfolgung, K) 81, 9g {f.

11 BVerwGE 47, 130,

12 Zwischenbilanz in Sachen »Verfassuagstreues der Beameen, NVwZ 1581, 161-165.

1y =Rechusprechung und Verwaltung konnen sich . . . inzwischen aul eincn Fundus hdchsecicheerlicher
Entscheidungen sciczen, der dic wesentlichen Fallkonstellaionen abdecke . .. Nach den crsten Wei-
chenstellungen ducch das BVerlG sctzie die Kleinarbeit der Verwalwngsgenichee ¢in«, Sehick, 2. 1, O.,
161 f.

Vgl. Th. Blanke, K] 1981, 95 (101 £.),
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walt Hans Rudolf Claussen geschlossene Stillhalteabkormnmen® mit dem im »Fall«
Peter ergangenen Grundsatzuricil zeidlich abgelaufen ist und der neue Bundesinnen-
minister zudem Friedrich Zimmermann heifit. Im Peter-Urteil isc jedenfalls das ju-
ristische [nstrumentarium bereitgestelle worden, mit dessen Hilfe moglicherweise -
je nach politischer Opportunicit — im Laufe der nachsten Jahre eine »S3uberung« des
Sffentlichen Dienstes durchgefiihre werden wird.*

11. Bindungswirkung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

In der Begrindung der Entscheidung komme der Bindungswirkung, die das
BVerwG einzelnen Passagen der Berufsverbote-Entscheidung beilegr, (auf der
Ebene der Primissenbildung) herausragende Bedeurung zu. Die als »tragend« aus-
gemachten und damit nach § 31 I BVerfGG verbindlich zu beachtenden Griinde der
Entscheidung vom 22. 5. 75 bilden ¢inen zentralen Bestandreil der Entscheidungs-
norm," an der das BVerwG den Fall Peter mile. An die Ausfithrungen des BVertG
zum Bestehen und Inhalt der Treuepflicht, zum Verhiltnis von Treuepflichr (Art. 33
V GG) und Parteien»privileg« (Art. 21 [l GG) und zum sog. Differenzierungsverbot
behaupter das BVerwG, gebunden gewesen zu sein.' Konnte man bisher davon
ausgehen, dafl der Entscheidung angesichts zahlreicher obiter dicta, Sondervoten
und sonstiger Verlautbarungen® eher eine Bindungswirkung geringen Umfangs zu-
kommt,* ist mit dieser bisher einzigen Stellungnahme ¢ines béchseen Geriches zur
Bindungswirkung der Berufsverbote-Entscheidung ein neues Argumen: gefallen,
dessen praktische Bedeutung noch niche absehbar ist. Eine griindliche Untersuchung
der Argumente in Sachen Bindungswirkung stéflt auf erhebliche Schwierigkeiten.
Sie liegen in dem Umstand begriinder, daBl die Frage nach der Reichweite der Bin-
dung verfassungsgerichelicher Entscheidungen bis heuce nicht auch nur annihernd
geklire isc. Die Brisanz des Themas, welche nach Hoffmann-Riem »davernde Auf-
merksamkeit«' gebietet, liegt auf der Hand: Die Frage nach der Bindungswickung
ist deshalb so heikel, weil mir ihr die Frage nach dem Verhilenis der Kompetenzen
von Verfassungsgerichtsbarkeit und demokratischem Gesetzgeber gestellr ise.®

Ein Blick auf die bisher zur Frage der Bindungswirkung des Berufsverbore-
Beschlusses verdffentlichten Ansichten lifle die weitreichende Unklarheit die Bin-
dung betreffend sichtbar werden. In der ersten hierzu erschienenen Stellungnahme
hat Zuck die These vertreten, die Bindungswirkung sci gering zu veranschlagen.
Bezugnehmend auf Zuck entwickelt Lange die Gegenthese. Nach ihr sind nur noch
die Ausfithrungen des BVerfG zur Treuepflicht von Angestellten, die Passagen zu

1y Vgl. Kurz/Rofimann, Berufsverbotepraxis und Liberalisiecungslegende, Blirer 1980, 811 (831).

16 AahaR zur Hoffnung 2llerdings gibe das kirzlich bekannt gewoedene Urteil des BDisG Kammer 111-
Stuttgart im Fall des Fernmeldcamimanns und DKP-Mitglieds Hant Meiszer, der vom Vorworf eines
Diensrvergehens (reigesprochen wurde, vgl. FR v. 13. 11. 81, 5. 4.

t7 Zum Begriff der Entscheidungsnorm vgl. Miiller, Jurisische Methodik. 3. Aufl., Beclin 1976. S. 119.

18 BVerlGE 39, 346 (f., y57(f., y55: BVerwG NJW 82, 779. 780 Zilfer ra—.

19 Deran der Enescheidung beteiligre Richter Hirsch hawe z. B. in einem Interview cingeciumt, daB sin die
Urecilsgrunde viel hineingeschrieben (wurde), was mit dicsem cigendichen Fall nichts zu tun gehabe
hate, FR v. 8. 9. 76, S. rL.

20 Vgl. Zuck, Zur Bindungswickung der Radikalenenwscheidung des BVer(G, Ju$ 75, 69¢; »der weitaus
groite Tail der Entscheidung ist aiche ratio decidendi, sondecn abiter dictum« (696).

21 Hoffmann-Riemn, Beharung oder Innovadon - Zur Bindungswickung verfassungsgerichdicher Ent-
scheidungen, Der Staat 74, 335 H. (335).

21 dazu Eckertz, Die Kompetenz des Bundesverfassungsgeriches und die Eigenheicen des Politischen, Der
Staar 78, 18y ff.

23 2uck, 2.2 0., 5. 698.
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den geringeren Treuepflichtanforderungen bei Ubernahme in den Vorbereitungs-
dienst und zur Frage der sNeuordnungc der Referendarausbildung von der Bin-
dungswirkung ausgenommen uad ausdriicklich als obiter dicta qualifizierct, Eine
weitergehende Ansichc! mache selbst vor diesen obiter dicta »von seleener Reinkul-
tur<** niche halt. Restriktive Interpretationen der Bindungswirkung der Entschei-
dung finden sich bei Sebald,” Sterzel,"* Béwer' und Ridder.

Das BVerwG mache sich im Peter-Urreil zunichist die These zu eigen, es sei gem.
§ 31 1 BVerfGG nicht nur an den Tenor, sondern auch an »tragende Griinde« ver-
fassungsgerichdicher Entscheidungen gebunden. Bereits diese Annahme enthite hin-
sichtlich der Verhiltnisbestimmung von § 31 T und § 31 1T BVerfGG eine problema-
tische Vorentscheidung, Die Karlsruher Entscheidung erging auf Grund eines Vor-
lagebeschlusses des VG Schleswig im Verfahren der konkreten Normenkontrolle
nach Art. 100 I GG, §§ 13 Nr. 11, 80, 81, 82 BVerfGG. Das BVer{G hatte iiber die
Vereinbarkeit einer landesrechtlichen Vorschrift des Beamrtenrechts (§9 I Nr. 2
SchiHBG) mit dem GG zu befinden, nach der Beamtenanwirtern die Gewihrbje-
tung abverlangt wird, jederzeit fiir dic »freiheicliche demokratische Grundordnunge
einzucreten. Entscheidungen im Verfahren der konkreten Normenkontrolle erlan-
gen nach § 32 [1 BVerfGG Gesetzeskraft und gelten »inter omnes«. Ob daneben, wie
das BVerwG meint, § 31 | BVerfGG Anwendung finden kann, ist nach dem Wort-
laur nichr ausgeschlossen, erscheine aber prima facie schon aus systematischen Griin-
den bedenklich. Angesichts der sich aufruenden Schwierigkeit ciner Abgrenzung
beider Absitze ist zunichst nach der Reichweite der Gesetzeskraft (Abs. II) und der
Bindungswirkung (Abs. 1) zu fragen. Die Geserzeskraft des Abs. I bezieht sich,
insoweit besteht Einigkeit, allein auf den in der Entscheidungsformel niedergelegten
Tenor.)' Heftig umstritten ist hingegen die Frage, ob im Rahmen des § 31 1 BVeddGG
die Entscheidungsgrinde an der Bindungswirkung teilhaben. Die Beanewortung
dieser Frage bleibt nicht ohne Folgen fiir die Verhiltnisbestimmung beider Absicze.
Fir eine kumulative Anwendung des § 31 I BVerfGG bei Entscheidungen, die schon
nach § 31 I1 BVerfGG in Geserzeskraft ergehen, bestiinde nimlich nur dann Anla8,
wenn die Bindungswirkung hier iiber den Tenor hinaus ein Mehr umfafite. Liefe
sich eine solche weiterreichende Bindung nicht aufweisen, bliebe es bei der auf
Abs. Il beruhenden Geserzeskraft der Entscheidungsformel, da eine Anwendung
des § 31 [ neben § 31 Il BVerfGG dann sinnlos wire.**

Nach § 31 I BVerfGG binden Entscheidungen des BVerfG die »Verfassungsorgane
des Bundes und der Linder sowie zlle Gerichte und Behérden«. Unstreitig umfallc
diese Bindung den Entscheidungscenor. Das BVerfG har dariiber hinaus bereits in
einer seiner ersten Entscheidungen® ohne nihere Begrindung' die tragenden Ent-

14 Lange, \Radikale im 8ffendichen Diense?, NJW 76, 1805 {f (1812 f).

1§ Schick, Der 1RadikalenbeschluB« des Bundesverfassungsgeciches — Inhalt und Konsequenzen, NJW 75,
1169 (f., ersteecke die Bindungswirkung auch auf die Ausiithrungen zur Treuepflicht von Angestellten
(1173); ssteike bindend= sei auch der Auftrag an den Geseezgeber, fiir den Varbereitungsdienst + L~
sungen in der vom BVerG angedeuteten Richmung zu finden« (2171).

16 Ridder, Berufsverbote, Monument I1: Das Berufungsurteil im Disziplinarverfahren gegen Hans Perer,
DuR 81, 43 I1. (48).

17 Sebald, Mitgliedschaft in nicht verbotenen Pareien und Zulassung zum Sffentlichen Dicnse, DuR 8o,
yoff.

18 Sterzel, 2. 1. O. (Fn. 1), S. g7 (L.

19 Bower, Zur Bindungswirkung der Entscheidung des Bundesverfassungsgeniches, in: Abendroch/Az-
z0la/u. a., Schuez oder Beugung der Verfassung, Kaln 1975, S. 19 {f.

30 Ridder, 1.2.O.. 43 L.

3t fir viele: Mawnz, in: Mauaz/Sigloch/Schmidt-Bleibtreu/Klkin/Ulsamer, BVedf GG, Kormmentar, § y1
Rdnr. 12.

y1 vgh. Hoffmann-Riem, 1. 2. O., y38.

33 BVedGE 1. 14 (yy) (Sudweststaawurrell): 19, 377 (391): 20, §8 (37); 14, 289 (297).

y4 Ap Stelle einer -dringend gebotenen Begrindung dieser These- (Sigloch, in: Maunz/Sigloch/u. a..
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scheidungsgriinde in die Bindungswirkung einbezogen. In spiteren Entscheidungen
hat es die Bindungswirkung auch noch auf verfassungskonforme Geserzesinterpre-
tacionen ausgedehnc.)’ Im Grundlagenvertragsurteil erklire es unter gleichzeiziger
Abgabe eines (Lippen) Bekenntnisses zum Grundsatz des »judicial self-restraint«
kurzerhand »alle Ausfiihrungen der Urteilsbegriindung«, darunter auch rein empi-
asche Feststellungen, zu tragenden Griinden .’

Die Ausdehnung der Bindungswirkung auf tragende Griinde durch das BVerfG ist
in der Judikatur der tibrigen Gerichce und der Literatur streitig geblieben.?” Das
BVerwG geht in dem Peter-Urrteil auf diese Problematik nicht ¢in, obwoh! dazu
angesichts zahlreicher Stellungnahmen aus jiingster Zeit ducchaus Anlafl gewesen
wire.* Gegen eine Erstreckung der Bindungswirkung auf tragende Entscheidungs-
griinde sind cinige zentrale Einwinde hervorzuheben.

Erstens ist bis heute niche (nach Uber jo Jahren) auch nur der Ansatz einer Klarheit
entstanden, was eigentlich tragender Grund einer Entscheidung ist.)? Sexffert hat
darauf hingewiesen, daff auch die Rechtsprechung des BVerfG in dieser Frage alles
anderc als eindeutig ist;*°die Literatur hae diesbeziiglich »eine Fille von Leerformeln
serviert, die erlauben, »immer das als tragend zu definieren, was gerade paflt«.*' Das
BVerwG hat im Peter-Urteil in Anlehnung an eine Meinung in der Literatur*’ eine
Abgrenzung tragender von nicht tragenden Griinden in einem erscen Begriindungs-
schrite durch ¢inen (in seiner Einfachheit verbliiffenden) Riickgeiff auf die Leirsitze
des Berufsverbote-Beschlusses vorgenommen. Durch die Hervorhebung seiner Aus-
Fihrungen zur Treuepflicht (Art. 33 V GG), zu Art. 21 I GG und zum sog. Diffe-
renzierungsverboc** habe das BVerfG zum Ausdruck gebrache, was es als Kern seiner
Entscheidung mit bindender Wirkung ausstatten will.“ Abgesehen davon, daf} Leit-
sitze schon deshalb nicht binden kénnen, weil sie iiberhaupe niche Bescandteil der
Entscheidung sind¥, demonstriert die ausgeuferte Leitsatzbildung des »Radikalen«-

a.2.O.. § &1 Rdar. 14, Fn. 8) hat das BVerfG bisher nur ~Ersatzbefniedigung durch Kewenzitiererei
angeboten< (Hoffmann-Riem, a.a O.. 339).

3§ wohl zuecst in BVerfGE 3o, 1 [f. (G-10);: 4o, 88 (94); 32. 24) (260).

36 BVerfGE )6,1; vgl. daza: Wilke/Koch, Aulenpolitik nach Anweisung des Bundesverfassungsgeniches?,
JZ 75, 233 11,

37 Einen Aulstand gegen die Bindungswirkung bewirkte das Urteil des BVerfG (E 3, ¢8 ff.), nach dem alle
Beamtenverhiltmisse mit dem 8. §. 45 ecloschen waren; dazu: BGH GSZ 1y, 165 (271 (£.): BDisH DOV
§§y yoo ff.; BayVedGE 6, 95; VG Frankfum, NJW g5, 925 f.

38 Nach Sewfferr, Uber Gesetzgebung, Rechusprechung und Bindungswirkung, ASR 79, 167 f( (199) sollte
man »von der fabulSsen ‘besonderen Bindungswirkunge Abschied nehmen«: ebenso Schlaich, Verfas-
sungsgerichtsbarkeitim Geflige der Staaustunkrionen, VVDSIRL y5, 138: zuletzt ders., Das Bundesver-
fassungsgericht — Stellung, Verfahcen, Entscheidung, JuS 82, (97 {f.; Wischermann, Rechuskraft und
Bindungswirkung verfassungsgenchdicher Entscheidungen, Berlin 1979, begraift »die extensive Ausle-
gung des § y1 [ BVerfGG als weiteren, wichtigen Mosaikstein in dem Prozef ciner stindigen Kompe-
tenzerweiterung der Verfassungsgerichesbarkeite (110); Haberle wendee sich in einer Rezension dieser
Schrift, NJW 8o, 1734 (17)¢). gegen »)ede Ant von crzwingender Bindungsidcologic mix formellen
Miuelne; Eckentz, a.a. O. 18y ff.; Hoffmann-Riem, 1.2. O., yys .

19 Schlaich, VVDSRL 39, 140.

40 Senffert, 2.2. O., 192 {f.

41 50 Hoffmann-Riem, a.a. O., y49; das gilt auch fir das Kriterium -denknotwendige Primissens
(Maunz, in Maunz/Sigloch/u. a., 2. 2. O., § 31 Rdar. 11) und die hiufig verwendere Formel, ~bindende
Kraft haben nur die Sitze, dic aus den Vorschriften des GG oder des sonstigen Rechts cine Folgerung
ableiten, mit der der Tenor steht und fillt« (Geiger, Geserz uber das BVerdd G, Kommentar, Berlin/Ffm
1952, § 3t Anm. ). Die Schwicngkeit, Satze, mit denen der Tenor stehc und fillc oder Primissen, dic der
Tenor denknotwendig voraussetzt, von andecen Sitzen bzw. Primissen zu unrerschedden, besceht wei-
techin.

42 Maunz, in: Maun2/Sigloch/u, 2, 2. 2. O, § y1 Rdnr. 12.

43 Encgegen der Annabme des BVerwG hat das BVerdG ein Verbot der Differenzierung nach dienstlichen
Oblicgenheiten niche in einem Leitsatz, sondern aur im Texe (E 39, y55) ausgesprochen.

44 BVerwG, NJW 82, 780.

13 Vgl. Baring, Die Bindung an das Urteit des Bundesverfassungsgerichts vom 17. Dez. 1553, ZBR 1544,
65 ff., der Leitsitze als der Entscheidung -vorangestellee (unverbindliche) Uberschrift oder Inhalisan-
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judikats eindriicklich die ganzliche Untauglichkeic dieses Kriteriums. Niemand wird
ernsthaft behaupten kdnnen, dafl es sich bei den Ausfiihrungen des BVerfG zur
Treuepflicht von Angestellten um einen die Entscheidung, — § 9 I Nr. 2 SchlHBe-
amtengesetz sei mit der Verfassung vereinbar —, tragenden Grund handele.“ Den-
noch har das BVer{G seine diesbeziglichen »der Vollstindigkeic halber«” ergange-
nen Anmerkungen in einen Leitsatz (LS 7) gefaflt.

Zweitens legt eine systematische Interpretation des § y1 I BVerfGG eine restrikuive
Interpretation dieser Besummung nahe. Nach § 67 S. 3 BVerfGG kann »das Bun-
desverfassungsgericht . . . in der Entscheidungsformel zugleich eine fiir die Ausle-
gung der Besummung des Grundgesetz erhebliche Rechtsfrage entscheiden, . . .«
Diese Regelung sowie die auf sie verweisenden Bestimmungen der §§ 69, 72 [1, 74
BVerfGG wiren uberfliissig, wenn eine Bindung an tragende Grinde schon nach
§ 31 [ BVer(GG eintreten wiirde.** Das gleiche Ergebnis liflt sich in Anknipfung an
einzelne Bestimmungen des Verfassungsbeschwerdeverfahrens (§§ 95 [ S. 2, 95 I
BVerfGG) gewinnen. Insbesondere auch § 81 BVerfGG, wonach das BVerfG im
Verfzhren der konkreten Normenkontrolle allein iiber die vom Aunsgangsgericht
vorgelegte »Rechtsfrage« entscheider, indiziert cine restrikeive [nterpretation des
§ 31 I BVerfGG.»

Drittens sceht die Bindung an Entscheidungsgriinde im Widerspruch zur herkdmm-
lichen Funkrtion einer Gerichtsentscheidung, weil sie dieser cine selbstindige Rechts-
satzfunktion zuschreibt.s® Der Erla verbindlicher Rechtsnormen ist nach dem Kon-
zept des demokratischen Rechtsstaats dem Geserzgeber vorbehalten. Eine weitrei-
chende Bindungswirkung ist mit der grundgesetzlichen Funktionsordnung unver-
einbar, da sie zu erheblichen Uberschneidungen der Kompetenzbereiche von
BVerfG und Gesetzgeber fiihre.!*

Als Ergebnis bleibt festzuhalien: Die extensive Auffassung von der Bindungswic-
kung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen lifix sich aus einer Auslegung von
§ 31 I BVerfGG, welche mebr ist als blofe Behauptung, niche rechufertigen; sie
widerspricht auch der Funktionsordnung des GG. Die Verbindlichkeit verfassungs-
gerichtlicher Judikate erschépfe sich daher bei Normenkontrollentscheidungen auf
die Geserzeskraft des Entscheidungstenors nach § 31 [I BVerfGG, bei allen ibrigen
Earscheidungen auf die Bindung der in § 31 1 BVerfGG bezeichneten staadlichen
Stellen an den Entscheidungstenor. Die zu beachtende Verbindlichkeit der Berufs-
verbote-Enrtscheidung beschrink sich somit auf die nach § 31 [IBVerfGG angeord-

gabe« (66) qualifizier, dic hiufig aicht ciomal vom Geriche selbst, sondern von hausinternen Redak-
donskommissionen oder »Schrifeitungens jurisuscher Fachzcitschriften erstelle werden (87). Auch
werden Lensitze den Prozefbetciligren nicht zugestelly, was zwingend erfordertich ware, solleen sie die
thnen zugeschrichenen Wirkungen cnifalten (67); vgl. auch Ridder, a. a. O., (Fu. 26), 48, der darauf
hinweist, da8 Leitsieze in keiner ProzeBordnuog vorgesehen sind.

46 Schick, 2 2. O. (Fn. a¢), 2173 nimuoit ¢inc Bindung in diesem Punke an, erklict jedoch ausdricklich, 4a8
&3 sich hier um ein obiter dictum handele.

47 BVedGE yg, 334 (355).

48 zor systematischen Interpretation vgl., Wischermann, a. a. O.. (4: Seuffert, 2. 2. O., 190.

49 Dic Frage nach der Reichweite der Bindung verfassungsgecichel. Entscheidungen beantworten nach § 81
BVerAGG restnikuv: Sigloch, in: Maunz/Sigloch/u. a., 1.2. O., § 81 Rdnr. 24 m. w. N.; es gibt einige
Versuche, fur das spezifische Verfahren der konkreten Normenkonwrolle dic Reichweite der Bindung
nach § 81 BVerfGG abweichend von § 31 BVerfGG zu beurteilen. Diese Varianse einer Begrenzung der
Bindungswirkung haret u. E. noch ciner genauen Begnindung und soll hier nicht verfolgt serden. Im
Hinblick anf die Berufsverbote-Entscheidung beschrinken die Bindungswirkung unter Rekurs auf § 81
BVernGG Zuck, a.2. O., 696; Sterzel, 2.12. O., 62.

yo So bereits Arndi, Das Bundesverfassungsgericht, DVBI ¢4, 1 ff. (2); »Wollte man . . . nicht im Bundes-
geserzblact zu veroffentlichende Griinde mu Gesetzeskralt oder wenigsiens mit Bindung fiir diz Ge-
richte und Behdcden ausseatzen, so kime man zu unverkiindeten :Gesetzen« in der unbestimmeen Form
von Entscheiduagsgrinden - ein mit rechuseaatlichem Denken schlechterdings unvercinbares Ergeb-
nis!«

1 Wischermann, a. a. O., 64 [f.; Eckerrz. 2.2 0., 183 {F.
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nete Geserzeskraft. Da die Entscheidungsformel im Berufsverbote-Beschluf eine
Vorschrift des Schleswig-Holsteinischen Beamtengesetzes becraf, reiche die Geset-
zeskraft iiber das Land Schleswig-Holstein nicht hinaus.!

Daf das BVerwG im Pecer-Urteil mit dogmatisch niche haltbarer Begriindung eine
weitreichende Bindungswirkung an einzelne Versaczstiicke der Karlsruher Entschei-
dung annimmt, lift vermuten, dafl es dem Gerichr eher darum ging, mit listigen
Kontroversen und der anhaltenden Kritik an der Berufsverbote-Judikatur »kurzen
ProzeB« zu machen. Unter Berufung auf die Bindung nach § 31 I BVerfGG konnte
das BVerwG das sumfangreiche Verteidigungsvorbringen«, welches nach Worten
des Gerichts »im wescentlichen auf eine Kritik der Rechtsprechung des BVerfG hin-
auslaufte’, cinfach leerlaufen lassen. Niches ist besser geeignet, »querulatorischec
Kritik zu beenden und anhalteade Kontroversen in der Literatur schlicht zu Maku-
lacur bzw. zum Terrain folgenloser Glasperlenspiele zu erkliren, als die Behauptung,
alles Strittige sei bereits im Jahre 1975 fiir alle in Behdrden uad Gerichten prakusch
ticigen Juristen autoritadiv encschieden worden. Indem das BVerwG ¢ine Bindung an
die Rechrsauffassung des BVerfG beziiglich der Sperrwirkung des Art. 21t I GG
annimmt, enthebe es sich.gleichzeitig der Auseinandersetzung mit den vorangegan-
genen Schlingerbewegungen (nicht nur) seiner eigenen diesbeziglichen Judikacur.

[11. Entscheidungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts

Mit Ausnahme des sog. Differenzierungsverbotes sind jene drei Versatzsticke des
Berufsverbote-Beschlusses, welche das BVerwG an zentralen Stellen seiner Argu-
mentation einfach Gbernimme, vor der Entscheidung des BVerfG Gegenstand einer
langjihrigen, mit dem Ministerprasidenten-Beschlufli“von 1972 verstirkt wiederein-
setzenden junstischen Kontroverse! gewesen, welche bis heute andavert. [n dieser
fachinternen Diskussion hat die Auseinandersetzung um die Interpretation des Ent-
scheidungsmonopols des BVerfG nach Art. 2x IT 2 GGY und dessen Schutzwirkung
fiir die Tatigkeit von Parteimitgliedern, welche landliufig als Frage der Geltung des
Parteien»privilegs«<** im Bereich des 6ffentlichen Dienstes diskutiert werden, eine
wichtige Rolle gespielt. Die Geltung von Art. 21 I 2 GG wurde erstmals und ex-

s1 Vgl. Lange, 2. 2. O., 1810; die Gescrzeskraft erstrecke sich auch nicht auf gleichlaucende Rechesnormen
in Bund und Lindern, da grundsitzlich »die eine verassungsmiBig sein (kann), wihrend die andere -
erwa wegen ibrer Einbettung in cin andersactiges Gesamrregelungssysiem oder wegen abweichender
tacsichlicher Verhiltnisse — moglicherweise gegen die Verfassung verstofite; ebenso Bower, 1.2, O,
S. 2.

s3 BVerwG NJW 832, 78¢.

§4 abgedr. in: Wortlaut und Kritik der verfassungswidrigen Januarbeschliisse, K8l 1972 (= Nachdruck

aus Heft 2 v. y/1972 der Blireer {. du. u. intemnac. Polidk).

Fiir die Zeit bis 1945 vgl. Azzola/Lautner, Loy2litiespflicht und politische Kommunikationsrechee der

Beamren, ZBR 1973, 125 (12¢ £) m. w. Nw.; fiir die yoer Jabre rahlreiche Nw. bei dies., Offentlicher

Dicast, » Verfassungsleinde« und Partcienprivileg, ZRP 1973, 143 Fn. 2; einen Uberblick iber den Streit

in der Literatur aus den Jabren 1974-76 gibt Dreier, Verfassung und ldeologie, in: ders.. Recht-Moral-

Ideologie, Fim 1981, 5. 146 Fn 6; zur Diskussion nach dem Ministerprisidentenbeschiufl vgl. die Nach-

weise bei Azzola/Lautner, ZRD 1973, 244 Fn. 4 u, §; ainen Uberblick iiber die Rspr. vor dem Berufs-

verbote-Beschiuft gibe Weifs, Die Verfassungstreuepflicht des Beamuen im Spiege) der Rechusprechung,

ZBR 1974, 81 (f. (85-89).

$6 Vgl. den mit 22hlreichen Nw. verschenen Oberblick iiber die Kontroverse nach dem Berufiverbote-
Beschiufl, welcher »niche die erhoflte fricdensstiftende Wirkunge gehabe habe, bei Bareis, BBG, Miin-
chen 1980, § 7 Anm. 3d dd (= S. 67 £.).

s7 Von den ncueren Beitragen dazu vgl. erwa Lorenz, Verfassungswidrige Pacteien und Enwscheidungs-
monopol des BVerd G, ASR 101 (1976) 1-24 m. w. Nw.

§8 Zum ambivalenten und miBverscndlichen Charakeer des Begnffs .DPrivilege im Zusammenhang der
Pasteiverbotsmoglichkeit nach Art. 21 11 GG vgl. Ridder, «Paricienprivileg« und Grundgesetz. in: ders.,
Zur Ideologie der =streitbaren Demokraties, Berlint 1979, S. 21-16,

s
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plizit im Peter-Urteil fir den Teilbereich des Disziplinarrechts bestritten. Diese
Detailfrage war bis dahin von hdchstrichterlicher Seite niche entschieden worden.
Vieles spricht gegen die Plausibilitit jener vom BVerwG vollzogenen Ausdehnung
auf das Disziplinarrecht, zumal es dabei keine neuen Argumente anfiihrt, sondern
sich blof affirmativ auf die einschligigen, ihrerseits sebr vage gehaltenen obiter dicta
des BVeefG-Beschlusses zum offenclichen Dienstrechs insgesamt bezicht.

Anstart die Gegenargumente erneut aufzuzihlen, wollen wir lediglich daran erin-
nern, dall die derzeit in Rechtsprechung und Lehre als shM« firmierende Incerpre-
tavion von Art. 2t I 2 GG gar nicht so altbewihrt und unangefochten ist, wie sie
selbst Glauben machen will. Dies mag nicht zuletzt ein prophylaktisches Miztel
gegen jene umsichgreifende Amnesie sein, wie sie heute allerorten in juristischen
Fachkreisen beobachtet werden kaon. Die dem vorgelagerte Problemacik, ob das
Gebor einer sog. politischen Treuepflicht, - wie es z. B in § 52 11 BBG normiert sein
soll —, im Wege der [nterpretation von Are. 33 V GG als ¢in hergebrachter Grund-
satz des Berufsbeamtentums auf der Ebene des Verfassungsrechts verankert werden
kann, soll hier ebensowenig diskutiert werden wie die weicere Frage, ob die Kon-
kretisierung eines solchen Gebotes als Zugriff auf das forum internum des Beamten,
wie sie gingigerweise heute durchgefihrr wirg, juristisch haltbar ist.$ Vielmehr soll
also im folgenden den im Laufe der Interpretationsgeschichre des Art. 21 11 2 GG zu
beobachtenden Schlingerbewegungen der »hM« nachgegangen werden, wobei die
Rechtsprechung des BVerwG besonders beriicksichtigt wird.

Vor threm zweckdienlicheo Umschwung zu Beginn der 70er Jahre ging die »shM«
jedenfalls genau von der gegenteiligen Interpretation des Art. 21 II 2 GG aus: »Dal}
die Mitgliedschaft in einer der Verfassungswidrigkeic verdichtgen, aber vom
BVertG nicht iberfitheten Partei, die Unterstiitzung dieser Partei und die Betitigung
fur sie als solche eine Verletzung der beamtenrechtlichen Treuepflicht nicht darseell-
ten und ein disziplinarrechtliches Einschreiten nicht rechtferugeen, kann denn auch
fiir die 6oer Jahre als die herrschende Auffassung gelten«.* Diese damals herrschende
Auffassung stiiczte sich ibrerseits vorallem auf ein Urceil des BVer{G, und zwar auf
jenes Urteil des Zweicen Senates vomn 21. Mirz 1961%, auf welches sich iibrigens auch
noch 1975 der dissenter Rupp® im spiteren Berufsverbote-Beschluf bezog. Ein
deutliches Zeichen dafir, daf die von der Senatsmehrheit vollzogene Wende nicht
ganz so glate iiber die Biihoe lief. 1961 hatte jedenfalls der Zweite Senac des BVerfG
anlifllich der Verfassungswidrigkeitserklirung veon § 90a StGB a. F.#a)lgemein aus-
gefihre, dall »bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts . .. niemand die
Verfassungswidrigkeit einer Partei rechtlich geltend machen« kénne. Und weiter
hief es dort: »Das in erster Linie die Parteiorganisation schiitzende Privileg des
Art. 21 Abs. 2 GG erstrecke sich auch auf die mit allgemein erlaubcen Mirteln acbei-
tende parteioffizielle Tacdgkeit der Funkdonire und Anhinger einer Parcei«.® Was
aber anderes cut heute das BVerwG, als die Verfassungswidrigkeir der DKP rechilich
geltend zu machen, wenn es Peter vorwirft, er habe deshalb ein Dicnstvergehen

59 Vgl. das Urteil des VG Freiburg, NJW 1981, 2829; zur Kritik ciaer solechermalen cinseitig aufbereiceten
polir. Treucpflicht vgl. Schlink, Zwischen ldendfikayon und Disianz, Der Swae 15 (1976), 335 (f.
(336-345); zum historischen Aspekt vgl. die vorzugliche Dokumentation von £. Brandt (Hrsg), Die
politische Treuepflicht. Rechusquellen zor Geschichte des deutschza Berufsbeamtentums, Karlsrube-
Heidelberg 1976.

6o Schlink, 1. 1. O., 344, m. 2ahle. Nw. in Fn. yy4.

61 BVerfGE 11, 196-308.

61 Vgl BVerdGE 39, 3)34. 378 f. (380-38¢).

63 abgedr.in: v. Brinneck, Politsche Jusuz gegen Kommuaistea in der Buadesrepublik Deutschland, Fim
1y78. S. 390 £,

64 BVedGE 12, 296 {. (Leitsitze 1 v, 2): 5. yog u. yog der Unteilsgninde.
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begangen, weil er in einer Parcei titig ist, deren Ziele nach Meinung des BVerwG mit
der »freiheitlichen demokratischen Grundordnunge« »unvereinbar« sind und deshalb
seine Entlassung anordnet? Eine Entlassung auf dem Weg des Disziplinarrechts,
gestidtzt ausschlieBlich auf eine »mit allgemein erlaubten Mitteln« von statten ge-
hende Partetarbeic ist nun einmal das beamtenrecheliche Geltendmachen der Verfas-
sungswidrigkeit®s der betreffenden Partei. Die Etablierung des im GG niche anzu-
treffenden Begriffs der »Verfassungsfeindlichkeitx als eine Kacegorie des Verfas-
sungstechts®, wie sie vom BVerfG¥ bereits 1575 vollzogen wucde und nun im Pecer-
Urteil des BVerwG unter dem Stichwort sog. Unvereinbarkeit dec DKP-Ziele mit
der »fretheitlichen demokratischen Grundordnung« wiederauftaucht. ist nichts an-
deres als die pseudo-juristische Bemintelung der Durchbrechung des Entschei-
dungsmonopols des BVerfG. Fatale Konsequenz ist die Statuierung legaler Parteien
1. und 2. Klasse, wobel der Legalitit sverfassungsfeindlicher« Parteien der 2. Klasse
der fiir deren Mitglieder folgenrciche Makel des Noch-niche-Verbotenseins anhaf-
tet.

Anhand der Wandlungen der »hMa in Sachen Entscheidungsmonopol und dffentli-
chem Dienstrecht lalc sich beispielhafc das Durchschiagen politischer Optionen auf
den Vorgang der Interpretation von Verfassungsnormen aufzeigen®.

Die fiir die Rechtsprechung des BVerfG* bereits erwahnte Schlingerbewegung der
»hM« t3Bc sich auch bei der Rechusprechung des BVerwG™ beobachten: In einem
Urteil vom 10. Mirz 1960 hatte es die Nichtgeltung von Art. 2¢ IT 2 GG fiir den

&5 Wenn dabet einmal - sersichlich versehentlich« - eine Unterinstanz im Klartext von dec sVerfassuags-
widrigkeit der DKP« spriche, kann die héchstricheeriche Revisionsinstanz einen solchen fauxpas ver-
stindnisvoll durchgehen lassen, vgl. BVerwG ZBR 1980, 115 (122).

68 Vgl. Schlink, a. a. O., 335 {.. der unter Verweis auf Car/ Schmutt (336 En. §) daran ernner. »daf durch
die Feinderklziruog politische Verhiltnisse existenziell und recheliche Regelungen gesprengt werdens;
desweiteren V. Newmann, Die innerstaatliche Feinderklirung. Eine Anmerkung zur Freund-Feind-
Theoric Car} Schmices und ihirer Akcualitit, DuR 1976, 353-366.

&7 Vgl. BVerfGE 39, 334 (335, Leitsaez 8), y59.

68 Vgl. Wesel, hM, in: devs., Aufklicungen Gber Rechr, Ffm 1981, S. 14 [f. (26-32).

&9 Als cinschligige Entscheidungen sind hier zu nennen: BVedG E ¢, 162 (§§ 8o, 81, StGB a. F. verfas-
sungsmifig); 12, 296 (§ 902 StGB a. F. verfassungswidrig); 7J, 46 (verfassungskonforme Interpretacion
von § 6 I Nr. 1 BEG); r3, 123 (Bezeichnung der DFU durch den Bundesinnenminister als ~kommua-
stische Hilfsorganisation« anliBlich &iner paclamentarischen Anfrage verfassungsmiig); 17, 155 (ver-
fassungskonforme [nterprecation von § 125 StGB 4. F.); jg, y34 (§ 9 1 Nr. 2 schl.-holst. LBG verfas-
sungsmillig = Berufsverbote-BeschluB); 40, 287 (Bezeichnung der NPD im VS-Beriche als Pactei mit
wverfassungsfeindlicher Zielserzong und Betitigunge verfassungsmillig); 57, r (Bexzcichnung der NPD
durch d¢n Bundesinnenminister als Partei mic sverfassungsfeindlicher Zielserzung« anliBlich einer par-
lamentarischen Anfrage verfassungsmiBlig).

70 Als einschligige Enescheidungen sind hier zu nennen: BVerwG E 10, 213 (Enclassung eines Widerrufs-
beamten wegen dessen Tangkeic als KPD-Scadtrat verfassungsmiBig); MDR 1961, 624 (Ablehnung
einer freiwilligen Frsorgeleistung wegen Mitgliedschaft in der Gesellschaft fiir deutsch-sowjetische
Freundschaft verfassungswidrig); MDR 1964, 872 (Ausschlufl von +Wiederguemachungs-leistung we-
gen Bekimpfens der freiheitlich demokratischen Grundordnung verfassungswidng; Erstreckung des
Partetcnmprivilegs« auch auf die mit allgemein erlaubeen Mitteln arbeitendc parteioffiziclle Titigkeit der
Funktionire und Anhinger einer Partei, zustimmend bezugnehmend auf BVerfGE 9, 162 und 13, 46 =
stillschweigende Aufgabe von BVerwGE 10, 213); 1. Wehrdiensisenat DVBL 1975, 811 mit Anm. Henke
= NJW 1973, 1662 mit Anm. Battis (Verserzung cines Oberleutnants wegen dessen NPD-Mirgliedschaft
verfassungswidrig; zustimmend bezugnchmend auf BVerlGE 5. 162: 12, 296: 1), 465 13, 113: 37, 15¢
unter expliziter Aufgabe der in BVerwGE 10, 21) vertretenen Aulfassung);: ¢7. jj0 (Ablehnung einer
Lehramusbewerberin wegen DKP-Miucglicdschafe verfassungsmaBig = Lenbarz-Urteil; bezugnehmend
auf BVcr(GE (1. 2965 1), 46; 17, 14: [nsbesondere 12, 196 diirfe nicht auf das Beamtenrecht Uberteagen
werden, da das BVerfG in den genannten Uneilen das Verhilenis von Act. 23 [1 GG »zu Vorschaften
des allgemeinen Rechtslebens« geprift habe, a. a. O., 347, - das Gleiche gehe fiir dic cigene Rspe. in
MDR 1964, B72. Hier vollzicht das BVerwG mic der dubiosen Aufspaltung in Beamten- und Biirger-
normen die ncuerliche Wende); 52, 31y (Ablehnung des Antrags dee Hzmb. Universitat auf Erteilung
cines Lehrauftrags durch die Bchérde fiiv Wissenschalt und Kunst wegen DKP-Mitgliedschaft des
Bewerbers verfassungsmilig = Gobl-Unteil; bezugnchmend auf das Lenbart-Uncil, 47, 36, welches
nunmehr durch BVerfGE 39. y34 bestitigt worden sei, 2. 2. O., 317).

7t BVerwGE 10, 21).
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Bereich des Disziplinarrechts mic der spater als »spitzfindig« kritisierten?* Unter-
scheidung zwischen dem Nichteintreten des Beamten fsir die Verfassung und dem
Kampf der Partei gegen die Verfassung gerechifertige. Spiter jedoch gab es in einer
Entscheidung zum » Wiedergutmachungs«recht aus dem Jzhre 19647 zunichst still-
schweigend, dann in einem BeschluB des I. Wehrdienstsenates von 19737 explizit
unter Berufung auf das oben genannte Urteil des BVerfG aus dem Jahre 19617¢ seine
friihere Rechtsprechung? auf. Der Beschluf des 1. Wehrdienstsenares in der Diszi-
plinarsache gegen cinen NPD-Obersdeutnant fiel jedoch ungliicklicherweise genan
in jene Zeit, in der die shM« gerade dabei war, sich fiir die Treuepfliche stark zu
machen und gegen Art. 21 I 2 GG zu formieren, Beim BVerwG bemerkte man aber
sogleich diese kleine, der neuerlichen Umbildung der shM« abtrigliche Fehlleistung
und lie@ auf ewne recht ungewdhnliche Weise flugs durch die hauseigene Pressestelle
klarstellen: »Eine Entscheidung der Beamtensenate . , . zu der Frage, ob das Mirglied
einer sradikalen< Partei als Beamter oder Richter eingestellt werden kann, oder eine
sonstige Entscheidung zu dem genannten Fragenkomplex«” sei nicht ergangen. Die
Entscheidung sei vielmehr zur Priifung der Frage der Treuepflicht wihrend des
Dienstes, nicht fiir die Priifung der Treuepflicht vor der Einstellung ergangen. Diese
Erklirung hielt man beim BVerwG offensichclich déshalb fiir angebracht, weil kurz
zuvor der (sozialdemokratische) Justizminister von Nordrhein-Westfalen besagten
Beschlufl des Wehrdienstsenates an die Offentlichkeit gebracht hatte und - véllig zu
recht ~ erklirte, dieser BeschluB bestitige die Richtigkeir seiner Entscheidung, das
DKP-Micglied Gtz als Richter einstellen zu wollen.”® Nach diesem Dementi konnte
man unschwer ahnen, in welche Richtung die Karawane namens »hM« demnichst
ziehen wiirde. Wenig spiter wurde dann prompe in ¢inem Grundsatz-Urteil des
BVerwG vom 6. Februar 1974 erstmals die neue Position ausfiihrlich héchstricheer-
licherseits begriindet; und mit dem wenige Monate spater folgenden Berufsverbote~
Beschlufl des BVerfG vom 22. Mai 1975 sowie dem Urteil des BAG vom 31, Mirz
19767 war schlieflich die neue »shM« perfekt. In einem Urteil aus dem Jahre 1977
konnze sich das BVerwG bereits selbstgewifl auf die Bestitigung seiner im Lenbart-
Urteil geduflerten Rechrsauffassung durch das BVerfG berufen®, ganz so, wie es das
erst jingst wieder im Peter-Urteil an zentraler Stelle geran hat.

Dort rechtfertigt das BVerwG seine Kompetenzanmaflung mit einem pauschalen
Hinweis auf den Berufsverbote-Beschluf des BVer G, in dem jedoch - trotz fli-
chendeckender obiter dicta — kein Wort dariiber zu finden ist, da erwa andere
Gerichte, wenn es gerade in den Kram pafl, so ganz nebenbei dber die Frage der
Vereinbarkeit der DKP-Ziele (oder derjenigen irgendeiner anderen Parrei) mit der
sfreiheitlich demokratischen Grundordnunge zu entscheiden befuge seien. Wichti-
ger ist allerdings die Feststellung, dafl sich das BVerwG in Sachen Entscheidungs-
monopol/Parteien»privileg« selbsc im Wege steht; jedenfalls ist es im Peter-Urreil
nichc mehr seiner Meinung: Im Lenhart-Urteil des Jahres 1975 hatee es nimlich noch

71 Vgl. Kriele, Kommuniscen als Beamee?, ZRP 1971, 27y (274) sowie Banzis, N]JW 1973, 166).

73 MDR 1964, 871.

74 DVBligry, 812 = NJW 1973, 1662; als auBerdiensiliche AuBerung eines Richters am BVerwG, der bei
den Wehrdienstsenaten ¢atig ist vgl. Schweiger, Panteienprivileg und dicnstrechiliche Trevepiliche, JZ
1974, 743 f.

7% BVeddGE 12, 296,

76 Vgl. BVerwGE 10, 21) (Urtetl vom 10. 3. 1960).

77 Zitiert nach Bauis, NJW 197y, 1663,

78 Vgl. ebends: OVG Munster, DuR 1980, 103 (Bestatigeng des Berufsverbots im »Falf« Gorz).

79 BAG NJW 76, 1703.

80 BVerwGE 1, 313 (327); vgl. die ausfihrliche Revisionsbegnindung von Ridder. in: ders., 1drologic der
sstretbacen Demukratice, S. 17 fl.
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im Zusammenhang der Rechtfertigung seiner Zustandigkeit gemif} § 40 I VvGO™
ausgefiihrr, diese sei gegeben, da man ja schiieflich blo8 Gber die Eignung einer
Beamtenbewerberin entscheide. Die DKP hingegen sei als politische Partei -weder
Beteiligte in diesem Verwaltungsstreitverfahren noch wird iiber sie und ihre Ziele
eine Entscheidung gefallt. Das ware wegen Art. 21 Abs. 2 Satz 2 GG ... anch gar
nicht méglich«.™ Im Peter-Urteil des Jahres 1981 heifle es im Hinblick auf die Prii-
fung der DKP-Ziele und der fehlenden Beteiligung der Partei am Verfahren, es sei
»zudem prozessual niches Ungewdhnliches, daB Verhaltensweisen eines Nichtbetei-
ligeen in einem Verfahren beurteilt werden«."! Es mag dahingestellt sein, ob die vom
BVerwG durchgefiihree Prisfung »ungewdhnlich« ist; jedenfalls ist sie verfassungs-
rechtswidrig, weil mit ihr iber die Frage der Verfassungswidrigkeit einer Partei
auferhalb des dafiir allein vorgeschenen Verfahrens entschieden wird.

Was die Priifung der DKP-Ziele selbst betrifft, so ist zunichst anzumerken, dal man
demn Peter-Urteil bescheinigen kann, dafl es ebenso wie »alle neueren judiziellen
AuBerungen zum Thema . . . von der beispiellosen Grindlichkeit des KPD-~Urteils
von 1956 weit endernt«™ ist. Im KPD-Verbotsurteil hatte sich das BVerfG immee-
hin auf ca. yoo Druckseiten mit der KPD-Politik auseinandergesetzt. Demgegeniber
wirken die diirftigen Ausfihrungen zuf den wenigen Seiten des Peter-Urteils cher
dileteantisch und wurden von Ridder’ in dessen Urrccilsanmerkung bereits zutref-
fend als »die zeitgeschichtlichen Betrachtungen eines durchschniulichen Akademi-
ker-Stammtischs Gber das Treiben der Kommunisten von gestern, heute und mor-
gen« charakrerisiert. Dies gile vor allem fir die schon pathologisch anmutenden
Einsprengsel handfester Ostzonenparanota, mit denen die Durchpriifung der DKP-
Ziele anhand eines Teils* der Freiheittich-Demokratische-Grundordnung-Formel
reichlich garniert wurde.” Auch die Bricke, die der Senat mit seiner auf Idenntat
abstellenden »Vermichtnis«®® - These zur breiteren Legitimationsgrundlage des
KPD-Verbotsurteils zu schlagen versucht, ist aus morschem Holz gezimmere. [n-
wieweit denn nun in concreto »die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts
... weithin 2uch auf die DKP zucreffen«,” dies bleibr angesichts pauschaler Behaup-
tungen allein sein Geheimnis.

Ule” hatte 1963 vor der »Rechtsverwirrunge gewarne, welche eintreten miiGte,
»wenn andere Stellen als das Bundesverfassungsgericht, wenn auch nur inzidenter,
iber die Verfassungswidrigkeit politischer Parteien entscheiden konnien«. Seiner
Meinung nach wire aber genau das »der Fall, wenn Disziplinargerichte, Verwal-

81 Zutre(fend verneint denn avch Weiler, Verfassungstreue im Gifentlichen Diense, Konigstein 1979, S. 219

unter Bezugnahme auf § 40 [ VwGO die Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte. Was im Peter-Ureil

verschime als <Unvereinbarkeics der DKP-Ziele mit der sfreiheitlichen demokratischen Geundord-
nunge formuliert wird (vgl. Leirsatz ). ist nichis andeees als dic Prisfung ciner verfassungsrechuichen

Frage.

82 BVerwGE 47. 130 (348), - Hervorhebung von den Verf.

8y BVerwG NJW 81, 780 L.

84 Drejer, Verfassung und ldeologic, a. 2. O.. 5. 167 Fn, 1125 nach Carl Schrmitt, Die legale Weltrevoludon,
Dec Staat 17 (1978), 321 . (335) ist das KPD-Ureeil gac »das umfangreichste Urteil der ganzen bishe-
rigen Rechusgeschichtee.

85 DuR 1981, 43 {l. (46).

86 Das Urtci} enthate keine Begnindung der vorgenommenen Auswahl. Folgende Bestandteile der Frei-
heitlich-demokratuschen Geundordnung-Formel des BVer(G aus dem SRP-Verbotsurteil (E 2, 1 12 L)
feblen: Verantworilichkeit der Regierung und GesetzmaBigkeit der Verwaltung (vgl. BVerwG NJW 82,
781 §. = Ziffer yb).

87 ~Avch hinsichdich der Frage der Unabhingigkeit der Gerichte liegt der Vergleich mit der DDR
nzhe .. .-, BVerwG NJW 82, 782 (unter Ziflfer b gg).

88 Vgl. BVerwG NJW 82, 781.

89 ¢benda.

90 Beamtenrecht im Wandel deutscher Staatlichkeit, DVBI 1963, 1 [I. (3 Fn. 29): - Hervorhebung von den
Verf.
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tungsgerichte und Arbeitsgerichte dariiber entscheiden diirfren, ob ein Beamter
... durch die Zugehdrigkeit zu einer politischen Partei . . . gegen seine Treuepflicht
verstoflen und sich damit eines Dienstvergehens schuldig gemacht hat«. Die heutigen
Resultate jener prognostizierten Rechtskonfusion sind als Produkte einer Rechtspre-
chungspraxis zu besichtigen, in welcher man sich iiber die Frage der »Verfassungs-
feindlichkeit« sowie deren AusmaR, etwa bei der DKP und NPD, nicht so recht einig
wird.”

Gleichsam als Gegengift zu den einschizgigen Passagen des Peter-Urteils sei schlief-
lich auf einen Beschiuf} des Richterdienstsenats besim OLG Hamburg vom 17. No-
vember 1572°* hingewiesen, der aus einer Zeit stammt, in welcher die heute zur
»hM« herangewachsene Meinung noch in den Kinderschuhen sceckte. Hinsichdich
des Themas »Entscheidungsmonopol/Parteiens privilegc und Disziplinarrecht« kann
der genannte Beschluf als vocbildlich bezeichnet werden. Der Senat hatte dariiber zu
entscheiden, ob die blofle Mitgliedschaft und Ausiibung eines Parteiamtes in einer
vom BVerfG nicht fiir verfassungswidrig erklirten Partei einem Richter als Dienst-
vergehen vorgeworfen werden diirfe. Er entschied, dafl die Einleitung disziplinari-
scher Mafinahmen gegen jenen der NPD angehsrenden Richterkollegen wegen
Art. 21 J1 2 GG recheswidrig ist. Eine sorgfiluge Lektire dieses Beschlusses kann
nur dringend empfohlen werden. Hacte das BVerfG in seinem Urteil zur Verfas-
sungswidrigkeit von § 90 a StGB a. F. festgestelle: »Was das Grundgesetz geseacter,
kann das Strafgesetz nicht verbieten«®, so zieht der Richterdienstsenar diese Folge-
rungen, die das BVer{G fiir die Tatbestinde des Strafreches und des Eneschiadigungs-
rechts bis dahin gezogen hatte, auch fir den von ihm zu entscheidenden Fall, weil
diese »nach dem ihnen zugrunde liegenden Sinn auch auf den Bereich des Diszipli-
narreches fiir den 6ffentlichen Dienst zu erstrecken« sind. Dabei kanp er sich — wir
schreiben das Jahr 1973 ~ noch dessen vergewissern, dafl »diese Folgerungen fiir den
Disziplinarbereich, die nach Scheuner . . . der >in Kreisen des Bundesverfassungsge-
richtsc selbst vertretenen Auffassung entsprechen sollen, ...im iiberwiegenden
Schrifrrum ausdriicklich gebillige« werden®t. Die vom betreffenden Richterdienstse-
nac aus den Karlsruher Judikaten zu Beginn der éoer Jahre gezogene Konsequenz ist
nicht zulerzr deshald einleuchzend, weil die Vergleichbarkeit von Straf- und Diszi-
plinarreche offenkundig isc: In beiden Bereichen geht es (bei freilich unterschiedli-
chem Adressatenkreis) um die Verhingung von Sanktionen. Nicht von ungefihr
finden sich im Disziplinarrecht zahlreiche Hinweise auf die analoge Anwendung
strafrechtlicher Normen und Grundsicze.”

In gleichsam anachronistischer Ubereinstimmung mit jener inzwischen veralteten
»hM«, die von einer neuen, szeirgerechteren« auf den groflen juristischen Miillhau-
fen beférdert wurde und dort nunmehr als »aM« ein ungewisses Schartendasein
fristet, bleibt hinsichtlich der Geltung des Entscheidungsmonopols des BVerfG nach
Art. 2t Il 2 GG im Disziplinarbereich angesichrs der ungepriiften Ubernahme von
neueren Versatzstiicken der Karlsruher Judikatur durch das BVerwG festzuscellen:
Was das Grundgesetz gestattet, kann das Disziplinarrecht nicht verbieten.

Vgl. die Ubersich¢ bei Baitis, BBG, § 7 Anm. 3 ddd (= §. 70 {.) sowie z. B. die sich vom BVerwG NJW
82, 781 unterscheidende Bezugnahme des LAG Dusseldorf, DuR 1981, 101 (104) 2uf das Mannheimer
Parteiprogramm der DKP.

91 Vgl. ZBR 197y, 22 ff.

93 BVedGE 11, 196 (yo7: vgl. Fn. é9.

ZBR 1y}, 21 (14) m. 2ablr, Nw.; bezugnehmend aul Schewner/v. Merkatz, Die policischen Pflichien

N

94
und Rechie des deutschea Beamten, 1961, S. 31. Im groBen und ganzen zicht 2. B, auch Knele, 2. 2. O.
(Fn. 72). 174 (. noch im Jahe 1971 - encgegen scinen spateren Stellongnahmen - diese Folgerungen fiir
den Disziplinarberaich.

g5 Vgl z. B. Claussen/janzen, BDO, 4. Aufl. Koln 1981, Einleitung B 14 (SchuldausschlicBungsgrinde):

Behnke. BDO, 1. Aufl, Stuugart 1970, Einfihrung Aam. 46 (Sankiion durch staadichen Eingriff).
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IV. Gewicht emer Pflichtverletzung

Kann man hinsichtlich der Herleitung der politischen Treuepflicht aus Art. 33 VGG
und beziglich der Beseitigung der Sperrwirkung des Parteien»privilegs« im Beam-
tenrecht qua Interpretation inzwischen von einer auf den Weg gebrachren - aller-
dings nicht uabestrittenen — »hM« sprechen, so begibt man sich demgegeniiber bei
einer Beschiftigung mit dem sog. Differenzierungsverbot auf ein noch schemenhaf-
tes Gebict. Bei der Diskussion um die Diffcrenzierung der Trevepflichtanforderun-
gen ging es um den zaghaften Versuch einer »Liberalisierung« der Berufsverbotpra-
xis entlang der Devise Willy Brandts: »Die SPD wird sich niche dario beirren lassen,
die Folgen zu beseitigen«.** Jenen Bemihungen diirfte nunmehr mit der verinderten
Lage in Bonn ein zumindest vorldufiges Ende bereitet worden sein. Nach Vorstel-
lungen der Liberalisierer sollten die » Auswiichse« der Berufsverbotpraxis bei theer
gleichzeirigen grundsitzlichen Beibehalrung gekappt werden. Die Debatte kreiste im
Bereich des Disziplinarrechts um zwei haufig miteinander vermengte, nur schwer zu
vnterscheidende Komplexe. Zum einen wurde die Méglichkeit einer Differenzie-
rung von Treuepflichtanforderungen nach dienstlichen Obliegenheiten erwogen;
zum anderen insistierte man avf dem im Disziplinarbereich erforderlichen Merkmal
»Gewicht und Evidenz der Pflichtwidrigkeit«.

Diesc zwei Punkte markieren auch das Terraia, auf dem sich die juristische Kontro-
verse zwischen Postminister Gescheidle bzw. Innenminister Baum und dem Bun-
desdisziplinaranwalt, zwischen harter und weicher Linie in Sachen Berufsverbote,
abgespielt hatte. Anfinglich gingen Bundesregierung und Posaminiscer davon aus,
eine Differenzierung der Treuepflichtanforderungen nach Art der dienstlichen Ob-
liegenheiten sei entgegen der Auffassung des BVerfG mdglich.?” Spiter geht es nur
noch darum, ob eine Trevepflichrverlerzung immer auch als Dienstvergehen zu 2hn-
den ist. Nach jenem nunmehr ad acta gelegeen Gesetzesentwurf* sollte grundsirzlich
die Verletzung der politischen Treuvepflicht nur dann ein Dienstvergehen sein, wenn
im Einzelfall ein Minimum an Gewicht und Evidenz festgestellt werden kann; bei
auferdiensdichem Verhalten solleen dariiberhinaus bei der Entscheidung, ob eine
Pflichtver]etzung ein Dienstvergehen ise, die dem Beamten iibertragenen Aufgaben
beriicksichtigt werden. Die Differenzierung setzt hier — entgegen der urspriinglichen
Auffassung von Postminister Gescheidle - nicht am Tatbestand der Treuepflichtver-
letzung selbst an, sondern erst an deren Rechtsfolge. Die Schwelle, die erreicht sein
mufl, um die Sanktion (Dienscvergehen) auszuldsen, wird erhdhe, ohne daf die
eigentlichen Treuepflichtanforderungen davon berihrt wiren.

Ob eine Differenzierung der Treuepflicht auf Tatbestandsebene der Begriindung
fahig ist, soll hier nichc abschliefend erdreert werden. Es sei lediglich angemerke, daf
¢in Fundierung der These von der>Unteilbarkeit« der Treuepflicht noch nirgends mit
hinreichender Plausibilicit erfolgt ist.” Anstelle einer Begriindung wicd in diesem
Zusammenhaag regelmifBlig das Bild der Staacskrise evoziert, in der es nun einmal

96 Zitert nach Ridder, a.a. O.. S. 47: vgl. die Parteitagsbeschliisse der SPD in Koschnik (Rrsg), Der
Abschicd vom Extremistenbeschlufl, Bonn 1979. 5. 138 a. 165 (.

97 Vgl. Frv.ap. 3. 81,

98 Vgl FR v. 1. 4. 82 (Abdruck des Gescrzesentwur(es) und vom 19. 9. 82. 5. 1.

99 Der Hinweis auf die Unteilbarkeit von Wert- und Moralbegriffen (=Treuc<) (Fees. Politische Parteien
und &(lcntlicher Diensc. Beriche bber cine Tagung, ZBR 1981, 74 ff. (75)) hebt ebenso wic das perhar-
ceszierende Argument der mangelnden Prakukabilitic cinee Differenzierung nach Funktionen (Soholz,
Teilbare Verfassungsiceue i Sf(entlichen Dienst, ZBR 81, 119 ff. (1 y3/134)) auf eine metajucistische
Ebenc ab. Kriele (Der rechiliche Spielraum einer Liberalisierung der Einste)ungspraxis im offentlichen
Dicnst, NJW 79, 1 fL) veesperrt sich der Maglichkeic ciner differenzierenden Dogmacik mic einem
Hinweis avf die juristsche Alltagsweisheit »Gescrze miissen nun cinmal ¢ypisieren und generalisieren-

(4)-
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darauf ankommt, dafl der Scaat sich auch auf seine sSubalternbeamten« verlassen
kénnen muf.'® Sympromatisch hierfiir argumentiert etwa Kriele. »Komme es zu
einem Ernstfall, in dern mdglicherweise sogar geschossen wird, so stellt sich die
Frage, in welche Richoung wird der Beamte schieflen«. Die Forderung nach einem
unbedingt zuverlissigen Funktionieren des Staatsapparats erhilt durch die Ausma-
lung ciner Lage, in der »schon der paivate Wirtschafts- und Informationsbereich von
Saboteuren durchseczt ist«, suggestive Eindringlichkeir. Zur Begriindung der These,
daf im Ernstdfall alle Zweige der Verwalrung ssabotageanfillig« seien, erinnert Kriele
beispiethaft an die Praxis der franzésischen résistance, »Eisenbahnen auf Abstell-
gleise zu verschieben«.'* Das Strickmuster dieser Argumencation ist leicht zu durch-
schauen. Im Lichte einer »apokalyptisch« anmutenden Bedrohung nehmen sich die
hier und jetzt geuoffenen Malnahmen gegen »Verfassungsfeinde« notwendig, ja ge-
radezu harmlos aus.

Anvisiert wird nun jene Variante einer Differenzierung, welche niche an den Treue-
pflichtanforderung selbst, sondern im Bereich der disziplinarischen Ahndung einer
Treuepflichtverletzung ansetzc. Auszugehen ist dabei von jenem im Berufsverbote-
Beschluf genannten Knterium »Minimum an Gewicht und Evidenz der Pflichever-
letzunge, welches bewirke, daR sich »der umschriebene Inhalt der Treuepflicht des
Beamten niche véllig mit dem Inhalt der disziplinir zv 2hndenden Trevepflichever-
letzung deckee.”® Im Peter-Urteil priift das BVerwG im Bereich der Schuld die
~Evidenz der Pflichtwidrigkeit«. Das vom BVer{G dariiberhinaus geforderte » Mini-
mum an Gewiche der Pflichtverlerzung« priift es dagegen nicht. Die Ubereinstim-
mung dieser vom BVerwG unter dem Stichwort »Evidenz der Pflichewidrigkeit«
vorgenommenen Subsumtion mit den diesbeziiglichen Ausfiihrungen des BVerfG
im Berufsverbot-Beschluf wird bestritten.'” Immerhin 1288t sich den ziemlich »ver-
huschten« Aus{iGhrungen des BVerfG im Jahre 1975 »mit leidlicher Deutlichkeit<'
entnehmen, da nach Auffassung dieses Gerichees nichr jede Treuepflichtverlerzung
schon ein Dienstvergehen sein soll. Entgegen der Interpretanon der Formel durch
Scholz, — mit ihr sei lediglich auf die verfahrensmifige Besserstellung von Lebens-
zeitbeamten gegenuber Bewerbern (durch das Erfordernis eines im {6rmlichen Dis-
ziplinarverfahren konkret nachweisbaren, tatsichlich begangenen Dienstvergehens)
abgestellc® —, scheint das BVerfG ¢in Mehr intendiert zu haben. Die Rede vom
»Minimum an Gewicht. . . der Pflichtverletzungs, die offensichrlich eine gesteigerte
Verletzungsintensitit meint, wire anderenfalls niche verstindlich. Daf man in die
Formel niches hineinliese, wenn man sie in dieser Weise interpretiert, findet eine
Stiitze in der Stellungnahme eines an der Entscheidung beteiligten Richcers. Nach
Geiger bedarf es fiir die Entfernung eines Beamten aus dem &ffendlichen Dienst eines
»nach Zejt- und Geschehensablauf genau umschreibbaren, konkreten Verhaleens,
einer Akrdyvidit, die sich tatbestandlich als Dienstvergehen qualifizieren 138c, da@

too -Ist auf dic Beamienschaft kein VerlaB melsr, sa sind dic Gesellschaflt und ihe Staac in krdschen Siwa-
tionen verlorene, heie es im Berufsverbote-BeschluB (E 39, 147); zum Argumenticren mit der Kaise,
vgl. Schhink, 2. 2. O. (Fn. ¢9), S. 347 {.

101 Kriele, a.2. O., 4. Zur facalen Kantinuitit deractigee Theoreme in Deucschiand vgl. Bismarck, der am
14. 6. 1878 aus Bad Kissingen zu vermelden wullte: »Dic Mchrzal) der schleche bezahlien Subalteen-
beamien in Berlin und dann der Bahnwirter, Weicheasteller und dhalicher Kategorien sind Sozialisten,
cine Tatsache, deren Gefihelichkeit bei Aufstinden und Truppentranspornen einleucheer= (zic auch
Fees, a. 1. O., 76).

101 Vgl BVerdGE )9, 350.

103 Buttis, Gutachicn um Fall Dr. Heike Fle@ner (Uni Oldenburg), abgedr. in: Ual. Info 7/82, Presse- und
Informatconsstelle dec Univ. Oldenburg, S. 1 f. (3); Ridder, a3, O., 49: Bawn, Rede vor dem Deut-
schen Beamtenbuad in 8ad Kissingen, Bulledn 82, 1y ff. (x¢).

104 Ridder, 3.2, Q., 48/49.

10§ Scholz, 3.1.O., 131.

"
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nach seiner Schwece die Entfernung aus dem Dienst recheferugt. Ein solches Dienst-
vergehen ist die grobe Verletzung der Amuspflicht des Beamten, den Staar, seine
Verfassung und seine Insticutionen nicht zu beschimpfen, nicht zu schmhen, nicht

zu verketzern, . . .«

Damit ist mit wiederum »leidlicher Deutlichkeit« zum Ausdruck gebrache, was mit
jenemn »Minimum an Gewicht und Evidenz der Pflichtverletzung« gemeint sein soll:
Nicht schon jedes der Treuepflicht nicht geniigende Verhalten stellt eine zu ahn-
dende grobe Amurspflichwverlerzung i. S. des Disziplinacreches dar.

Dafl die Fehlinterpreracion der Ausfiihrungen des BVerfG durch das BVerwG of-
fensichtlich nicht zufilliger Nacur ist, wird an dem Umstand deudich, dal der Dis-
ziplinarsenar das Element »Minimum an Gewiche . ., der Pflicheverletzungx in sei-
ner Subsumtion iberhaupr nicht beriicksichtigt. Aber niche nur hier, sondern auch
im Umgang mit dem noch verbleibenden Kriterium »Evidenz der Pflichtwidrigkeit«
ist cine gewisse Schlampigkeit zu verzeichnen.

Das Moment der Evidenz der Pflichewidrigkeit priift das BVerwG im Bereich der
Schuld. Diese Einordnung ist disziplinarrechtlich keineswegs unstreitig. Nach
Arndt, dem Begriinder des Evidenzkriteriums, ist die Evidenz nur gegeben, wenn
»die Pflichtverlerzung als solche jedermann im &ffentlichen Dienst evident ise«.'
Der Begriff ist dabei »der Idee nach lediglich ein Korrekeiv zugunsten des Beschul-
digeen nach einer beretts zu seinen Ungunsten vollzogenen rechtlichen Subsum-
tion«.*¥ Daraus folgt: Bei der Evidenz der Pflichtwidrigkeit handelc es sich um eine
»subjekriv-objektive Voraussetzung« fiir die Annahme eines Dienstvergehens, die
unabhingig von den als rein subjektiv aufgefalien Tatbestandsmerkmalen der
Schuld als notwendige rechtliche Grundlage jeder Disziplinarmafinahme gegeben
sein mufl'*. Fallt man das Kriterium in diesem Sinne, ist es darchaus denkbar, daf}
ein objektiv pflichtwidriges und schuldhaftes Verhalien (dem Beamten war die
Pllichewidrigkeit bewuBc) im Ergebnis dennoch kein Dienstvergehen ist, weil es an
der Evidenz der Pflichewidrigkeir fehle.

Kann man diese dogmatisch falsche Einordnung des Evidenzkriteriums wegen tat-
sichlich bestehender Unklacheiten noch als entschuldbar ansehen, weisc die folgende
Begriindung, mit der das BVerwG das Vorhandensein der Evidenz bejaht, mehr als
nur Ungereimtheiten auf. Es muret schon widersinnig an, wena der Disziplinarsenat
»nahezu ein Maximum der Evidenz der Pflichcwvidrigkeit« annimmt, nachdem er
kurz vorher alle potentiell cvidenzzerstérenden Argumente als Rechrsauffassungen
»befangener Personlichkeiten« ebenso wie die Ansicht des Bundespostministers, der
die Evidenz (die nach Amdt jedem Beamten einlenchten muff) als nicht gegeben
erachtete, fir unbeachtlich erklire hat.

Was die Méglichkeit einer Differenzierung im Rechtsfolgebereich anbelangt, ist be-
reits nach geltendem Recht das Minimum an Gewicht und an Evidenz der Pfliche-
widrigkeit amtsbezogen zu bestimmen. § 77 [ 2 BBG trige diesem Umstand Rech-
nung, indem er ein aullerdiensiliches Verhalten nur dann als Dienstvergehen bewer-
tet, wenn es in besonderem Mafle gecignet is¢, Acheung und Vertrauen in das kon-
krete Amc oder das Anschen des Beamtentums in bedeutsamer Weise zu beeintrach-
tigen."" Nach Battis ist mit der »Formulierung des BVer{Gs, dafl sich der [nhalc der

106 Geiger, Rechtsprobleme bei der Einscellung in den offentlichen Dienst, EuGRZ 78, ¢33 ff. (534) -
Hervorhebung im Original.

to7 Vgl. Amdl, in: Behnke, Bundesdisziplinarordnung, Kommentar, Stuttgart 1970, Einf. Rdnr-41.

108 Amdt. Der disziplinarrechtliche Grunduacbestand. DOV 68, 39 ff. (41).

109 Arnde, in: Behnke, 2.2. O., Anm. 4o: 32 f.; s0.

110 Das BVerwG (NJW 81, 784) vertritt im Pecer-Urteil in Ubercinstummung mic dem Bundesdisziplinac-
anwalt (vgl. Clanssen-fantzen, a. 3. O., Einl. C Rdnr. §93) dic Aull2ssung, VerstoBe gegen beamien-
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Treuepflicht des Beamten niche v3llig mit dem [nhalt der disziplinir zu ahndenden
Treuepflichtverlerzung des Bearnten decke . . ., exake« der Lage Rechaung getragen,
nach der »bereits nach gelrendem Reche die disziplinare Strafbarkeir auflerdienstli-
cher Treuepflichcverstdfle amesbezogen zu bestimmen ist«."' Einwinde gegen ¢ine
derartge Differenzierung aus den als Verfassungsgebot gefallten Anforderungen des
Art. 33 V GG greifen nicht durch, da die Treuepflichtanforderung als solche von
einer amtsbezogenen Differenzierung auf Rechesfolgeebene niche berithre ist. Auch
der Vorwurtf der Verfassungswidrigkeit gegen die nunmehr gegenstandslos gewor-
dene Lex-Pecer l3uft aus diesem Grund leer.'"”

Dieses Ergebnis finder eine weitere Stiitze im »Wesen und Zwecks« des Disziplinar-
reches. Es erfiillt nach h.M. eine »Ordnungsfupktion«, indem es einer durch ein
Dienstvergehen verursachten Stdrung des beamtenrechtlichen Dienst- und Treue-
verhilcnisses begegner.'® Mit diesem Zweck des Disziplinarrechts istder in § 3 BDO
normierte Ermessensgrundsatz — »die zustindige Behdrde bestimme nach pflichege-
millem Ermessen, ob wegen eines Dienstvergehens nach diesem Gesetz einzuschrei-
ten ist« — eng verkaniipft."'* Auch aus diesem im Disziplinarreche geltenden Oppor-
wnidicsprinzip  folgt, dal es hier eine Gleichung - Verstof gegen die
Verfassungstreuepfliche gleich Vorliegen eines in jedem Fall zu ahndendem Dienst-
vergehens — nichr gibe.

V. Freiheit der Kandidatur

Ein Teil des Verhaltens von Peter, welches das Gericht als objekav pflichrwidrig
wertet, sind dessen (erfolglose) Kandidaruren''s fiir die DKP bei der baden-wiirt-
tembergischen Landragswahl 1972 sowie den Kommunalwahlen von 1975 und 1980.
Seine Endassung wird somit ausdriicklich (auch) auf die Ausiibung des passiven
Wabhlreches gesciitze, Darin liegt ein klarer Verstol gegen Art. 48 11 GG und die
inhaldich gleichlautenden Normen auf Landes- und Kommunalrechtsebene sowie
gegen Art. 38 {1 GG.'V

rechdliche Kernpflichten konnten zeitlich und etlich auch auflerhalb des Dienstes begangen werden.

Auf § 77 [ 2 BBG kime es deshalb nichtan. Diese Auslegung des § 771 1 BBG ist jedach weder mit dem

Wonlaut der Vorschrift vereinbac noch mit anderen Auslegungsmethoden zu rechifertigen. § 77 1 2

BBG bezieht sich aul den gesameen Pflichtenkatalog (§§ s2-76 BBG) des Beamtenreches. Dec Semar

iibersprelt ganz offensichdich unter Rekurs auf einen aulergeserzlichen Begriff (Kemmpfliche) die

-Rechrswohleate des § 77 [ 2 BBG: ebenso Batus, Uni Info, 2.2. O, 3.

Burtis, Uni Info. 3. 2. O., 3; timmechin kdnnen sich auch nach Weiff, Mangelnde Verfassungsireve als

Dicnstvergehen, ZBR 75, 365 ff. (371), im Rahmen der »DisziplinarmaBerwigungena . . . »das Spezifi-

sche des Amtes und die Schwere der Verfehlung . . . fiir dea Beamten posiuv auswirken. . .«

111 3. A. Scholz, 3. 2 O., 135, dessen Argomenadion avs den genannten Griindea den Kern verfehle

11y Cliussen-janzen, BDO, a. 2. O., Einl. A Rdnr. 2; nach Ridder, 2. 2. O., 49, hat Peter schon deshalb kein

Dienstvergehen begangen, weil das Prozellmatenial keinen cinzigen Anhalsspunke fiic die Annahme

cines Geschehens ecgeben har, »dafl den offendichen Dienst in irgendeiner Weise negadv affizicrt hittce

.. Die MaBn2hmen gegen den Beameen zielten deshalb -voa vomberein ai dec -Ordnungsfunkuon:

vorbcia.

114 So auch Chuussen-Janizen, a.2. 0., § y Rdnr. 1.

g Vgl. BVerwG NJW 8z, 78y = Ziller 7 (1. Absatz).

116 Art. 29 l BwVerf. wicd in der Verl. unter dem Ticel -Kandidarur- aufgefihre; Absacz [List~ bis auf die
Einfugung in Satz 2 raus cinem Dicnst- oder Arbeitsvechakinis« - wortgleich mit Ar. 48 [1 GG: § 32 11
t u. 2 badwiireGO lauten: »Niemand darf gehindert werden, das Ame cines Gemeinderates zu uber-
achmen und auszuitben. Eine Kundigung oder Entlassung aus einem Dienst- ader Arbeitsvechitinis,
eine Versetzung an cinen anderen Beschiftigungsore und jede sonstige berufliche Benacheeiligung aus
diesem Grunde sind unzulassige.

117 Zum selben Ergebnis komme Hirsch, chemaliger Verfassungsricheer, in seiner Stellungnahme zum Pe-
ter-Urteil anlaillich einer Pressekonferenz der GEW zur Einleitung von disziplinarischen Vorermitt-

11
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Art. 48 [I GG lautct: »Niemand darf gehindert werden, das Amc eines Abgeocdne-
ten zu ibernehmen und auszuiiben.”® Eine Kiindigung oder Entlassung aus diesem
Grunde isc unzulissige. Arz, 48 II GG schiitze u. a. die Fretheit der Entschetdung
dariiber, ob ein Bewerber gegebenenfalls sein Mandat annehmen will und isc als
Konkretisicrung des allgemeinen Grundsatzes des frcien Wahlreches, wie er in
Art. 381 1 GG™ verbiirgt ist, zu verstehen. Die Garantie des Art. 38 I « GG umfafe
damit das allgemeine, verfassungsrechtlich geschiitzte Recht auf Freibeit der Kandi-
datar und gile deshalb auch fir das passive Wahlreche."® Zwar gelten Art. 48 Ll GG
und 38 I 1 GG zunichst nur fiir Bundestagsmandate und -wahlen. Da jedoch die
entsprechenden Normen der Bw-Vecfassung und Gemeindeordnung inhaiclich
ubereinstimmend diesen Schutz auf Landtags- und Kommunalpariamentsmandate
explizit ausdehnen — was ohnehin wegen der Homogenititsklausel des Art. 28 { 2
GG fur alle Bundeslinder verbindlich gilt—, ist auch in Pressionen gegen Kandidaten
fiir solche Mandate ein Verscof} gegen zwingendes Verfassungsreche zu sehen. Dies
riumt das BVerwG im Peter-Urreil tibrigens implizit cin; warum sonst hitee es mit
Art. 48 II GG die Verletzung einer Verfassungsrechtsnorm iiberhaupt priifen* sol-
len? : - -

Das Ergebnis dieser Priifung vermag indes niche zu Gberzeugen: Der » Anwendungs-
bereich« von Art. 48 II GG, so das Gerichg, sei durch eine Regelung niche »beriihrt«,
die etwas ganz anderes bezwecke (hier: Gewihrleistung der politischen Treue-
pfliche) »und nur unvermeidlich die tatsichliche Folge oder Wirkung einer Beein-
crichtigung . . . hate"**. Mit Hilfe diescr, einer Entscheidung des BVerfG'* entlehn-
ten, auf das intentionale Moment abstellenden Formel werden die Arr. 48 [Tund 38 1
1 GG durch eine entscheidende Verkiirzung ihrer Schutzbereiche schlicht unterlau-
fen. Dabej spiclc der Normwortlauc als Grenze mdglicher Interpretationsvarianten
keinc Rolle mehr. Die Intention des Gesetzgebers bei der Schaffung anderer Nor-
men ist jedoch ein vollig untaugliches, weil subjektives Kriterium fir die Beantwor-
tung der Frage, ob die Anwendung jener Normen in den Schutzbereich der betref-
fenden Verfassungsnormen eingreift. Entscheidend ist vielmehr die Bestimmung die-
ses Schutzbereiches selbst. MaBnahmen, die dann objektiv (in der Terminologie des
BVerwG -nur tatsichlich«) in diesen eingreifen, sind - sofern sie nicht durch einen
grundgesetzlichen Schrankenvorbehalt gedecke werden - verfassungswidrig. Die im
konkreten Fall angewendete Norm kénnte folglich nur unter der Maflgabe Bestand
haben, dafl sie einer verfassungskonformen Interpretation zuginglich ist, welche
fortan einen Eingriff in die Wzhlrechtsgrundsirze der Verfassung ausschlsse. Fir
§ 52 II BBG hiefle das, daf eine Kandidatur nicht als Verletzung der politischen

lungen gegen etliche niedersichsische Beamte wegen deren Kandidarur bei der Kommunalwahl 1981
(vgl. FR v. 21. 8. 1982 sowie Fn. 14).

Sogac der klare Fall von Behinderung der Mandatsausiibung bei Bewerbern fiir den 8ffentlichen Dienst
bleibt mitclerweile richeerlicherseies ungeriige, vgl. VGH (BW), JZ 1977, 436 (~Insbesondecs« (') Tarig-
keit als DKP-Stadtrac begriindet Zweifel an Verfassungstrene).

119 Vgl. die entspr. Regelungen i Art. 26 [V Bw-Verl. und § 26 [ Bw-GO.

120 Vgl. Maxnz, in: Mauna/Diirig/Herzog/Schol2. GG. Ant. 48 Rdnr. 1 u. 7; diescr Diagnose cincs Ver-
stofles gegen Art 28 [T u. 38 [ 1 GG kann niche entgegengehalien werden, dafl Peter nicht an der
Ubernahme cines Mandacs gehindert werde. da er gar kein solches errang. Die Freiheit der Kandidatur
wird als dessen notwendige Vorbedingung durch das Recht auf freie Mandacsibernahme mitgeschiitzt:
ebenso Kunze/Bronner/Katz, GO fir BadWintemberg, 3. Aufl., Stuttgare 1969 f£., 14. Erginzungslic-
ferung August 19729, § 32 Anm. Ll 2a und Maunz, a. 2. O., Art. 38 Rdor. 29.

Vgl. BVereyG NjW 81, 78y sowic den (im Peter-Urteil niche zitierten) Beschlufl des BVerwG v. 1. 10.
1979 (ZBR 1980, 119, 121), in dem cs nicht nur Are. 48 U, sondern (zutecflend) auch Are. 38 | ¢ GG
prafte und ebenfalls schon mit Hilfe der au! das intentionale Moment abstellenden Formel des 8VerfG
deren Verletzung verneinte.

122 BVerwG NJW 83, 78y,

123 Vgl BVerfGE 41, y12 (Bremer Mandacs-Beschlug)

>
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Treuepflicht gewertet werden darf, ganz gleich, wie weit auch immer deren Umfang
bestimmt werden mag. In diesem Zusammenhang kann man davon sprechen, dal
Art. 48 11i. V. mit Art. 38 1 1 GG bei der Sammlung desjenigen Tatsachenmaterials,
welches fiir die Feststellung einer objektiven Pllichrwidrigkeit im Disziplinarver{ah-
ren bendtige wird, hinsichtlich der Kandidatur eines Beamren fiir Bundestags-,
Landrags- und Kommunalwahlen ein verfassungsrechtliches Verwertungsverbot sta-
tuiert.

V1. Verdringung der Grundrechte

Fasc schon beeindruckend ist die im Peter-Urteil konsequent durchgehalrene Ver-
dringung der Grundrechtsproblematik. Einschligige Grundrechte werden — mit
Ausnahme des Art. 48 II GG - nicht einmal erwihne. Dies nimmt nicht Wunder,
vergegenwirtigt man sich, daf jenes gravierende Defizit bereits dem als Vorlage
dienenden Berufsverbote-Beschlufl des BVerfG anzukreiden war. Im Gegensatz
zum BVerfG hat jedoch das BVerwG die von ersterem »noch betitigte Grundrechts-
schaukel . . . nicht (etnmal) mehr symbolisch in Bewegung gesetzt«."*¢ Eine ginzlich
verkehrte Sicht der Dinge, welche alles durch die schiefe Optik eines mic sog. poli-
tischer Treuepflicht aufgeladenen Art. 33 V GG betrachtet, muf8 freilich die Haupt-
problemarik aus dem Auge verlieren und kann sich damit begniigen, weitere Hin-
demisse, wie etwa die Sperrwirkung des Art. 21 11 2 GG, zv beseitigen oder in
Decailfragen differenziertere Ansitze mit »Differenzierungsverbocen« zu belegen.
Nachdem nunmehr unter Berufung auf die »fretheitliche demokratische Grundord-
nung« Beamte allein wegen legaler politischer Betitigung 2us dem Dienst entlassen
werden und damit auch im Diszipfinarrecht einige Delikte in beunruhigender Weise
»unkdrperlichen Charakrer« (P. Briickner) angenommen haben, fragt man sich, wo-
hin eigentlich diese anachronistisch anmutende Reise wohl gehen mag. Sicher in die
soer Jahre?

Aber poch ist niche aller Tage Abend. Und solange man sich nicht endlich dazu
durchringen kaon, den zum Ritual erstarrten, sikularisierten, scaatsreligidsen Ubun-
gen jederzeiuger Gewihrbieterei und jederzeitigern Bekennertum durch schlichte
Stceichung der betreffenden Passagen in den einschlagigen Bundes- und Landesge-
serzen ein Ende zu bereiten, solange ist auf einer Interpretation™ dieser Normen zu
beharren, welche vor dem Grundgeserz Bestand haben kann**?. Allerdings wird man
sich bis auf weiteres mit der gegenwirtigen Verwaltungspraxis in Sachen Berufsver-
bot sowie der einschligigen Rechtsprechung avseinandersetzen missen. Es mag fiir
Hauns Peter, ebenso wie fiir viele andere direkt Betroffene, ein schwacher Trost sein,

124 Ridder, DuR 1981, y5.

125 Man sollee jedenfalls authorchen, wenn das BVerwG ganz nebenbei die Bemerkung fallen lifc, »die
Verleizung der politischen Teeuepflicht durch Unterstiitzung einer Orgaaisativn, die Zicle verfolg, dic
mut den elementaten Wertensscheidungen des Grundgeseczes unvereinbac sind, setze zudem eine Mit-
gliedschaft in dieser Organisanon uberhaupt nicht voraus«, BVerw G NjW 81, 783.

116 Vgl. cewa Chr. Miller, Die Bekenntnispflicht der Beamren, in: Abendroth/Blanke/Preufl u. a., Ord-
nungsmacht?, hrsg. von Deiseroth, Huse und Ladeur, Flm 1981, S. 211-244 (zur Interpratation des mic
§ 52 [ BBG wongleichen § 35 | 2 BRRG); Prewfl, Legalicit und Pluralismus, Flm 1973, S. 1 ¢4~t50:
Goerlich, Gedankenlrciheit und Treucpilicht, ZBR 1971, S. 100~107 (2ur -histanschen sReduktion: «
des Inhaks der Treupflichaan{orderung).

117 Der Gescrzgeber hat eine solche aterpretation durch die Prizisierung des Worlaues dec betrelfenden
Normen verbindlich anzuordnen, Eincn in dieser Richtung tauglichen Vorschlag hat kirzlich die Hu-
manistsche Union der Offenclichkeit untecbreitet, vgl. DuR 1982, (17 £, dessen Realisierungschancen
nach Jem -Wechsel< in Bonn jedoch genng anzusctzen sein durfien.

1P 216.73.216:57, 101477,

\tersagt, ir i ‘mit, fr oder in Ki-Syste



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1983-1-22

40

an dic »Kleine Ermutigung« zu erinnern, welche Walter Mofimann'*® anlaflich der
»Mescalero-Affire« einigen niedersichsischen »Staatsdienern« mic auf den Weg gab:
»Es steht schlecht um das Monstrum, wenn es schon Liebesschwiire verlangr, weil
ihm seine Diener kalt und innerlich distanziert in den Mantel helfene.

128 Kleine Ermunterung fir mehrece niedersichsische Staatsdiener. 1n: Altvater u. a.. Nicht heimbich und
nicht kiihl. Entgegnungen an Dienst- und andere Herren, 3. Aull, Berlin 1977, S. 25.

1P 216.73.216:57, 101477,
\tersagt, ir i P ‘mit, fr oder in Ki-Syste



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1983-1-22

