Kommentare, Berichte, Dokumentation

Zur Kritik und Praxis des »Radikalenerlasses«

A. Die Beschliisse von SPD und FDP zur Anderung
des »Radikalenerlasses«

»Uberblicken wir nun die traurige lange Reihe der politischen Untersuchungen von 1819 bis
1842, . .. so konnen wir uns des wehmiithigen Gefiihls nicht entschlagen, welches uns auch
ofters bei Betrachtung anderer Zeiten in der Geschichte des Vaterlandes befillt: dafl das
deutsche Volk bei so herrlicher Anlage, damals gehoben durch frische Begeisterung, geldutert
durch langes Leiden, nicht zu jener politischen Entwickelung gelangen konnte, welche seiner
innersten Natur gemifl war, und statt dessen in seinen verniinftigsten Forderungen, ja in
seinen vertrauensvollen Bitten, behandelt wurde, als begehe es damit Hoch- und Landesver-
rat.« (L. Fr. Ilse, Geschichte der politischen Untersuchungen 1860, S. 557)

I. KOMMENTAR

Die Diskussion iiber den Umfang der Verfassungstreue und die Grenzen des
Verfassungsschutzes, tber die politischen Gesinnungskontrollen, wie sie Verfas-
sungsschutzamter und Einstellungsbehorden praktizieren,' und tiber deren Konse-

1 Die Zeitschrift Erziehung u. Wissenschaft (E & W) der GEW hat durch eine Umfrage bei den
zustindigen Ministerium und Behorden der einzelnen Linder die Zahl der »Anfragen« und »Erkenntnis-
se« und aus deren Verhilinis die »Ablehnungsquote« ermittelt (in: E & W 11/1978, S. 14/15), um die
Vermutung fiir die Verfassungstreue empirisch zu belegen:

Bayern

Zeitraum: 1. April 1973 bis 31. Dezember 1977

»Anfragen« der Einstellungsbehtrden beim Verfassungsschutzamt: 116 653
»Erkenntnisse«: 908
»Ablehnungen«: 81
»Ablehnungsquote 0,07 Prozent

Baden-Wiirttemberg

In Baden-Wiirttemberg wurde die Gesamtzahl der Einschaltungen der Verfassungsschutzbehérde nicht
registriert bzw. nicht mitgeteilt. Es liegen deshalb nur Angaben vor iiber die Anzahl der
»Erkenntnisse«: 1300
»Ablehnungen«: 213
»Ablehnungsquote«: konnte aufgrund der fehlenden Angaben iiber die Zahl der Anfragen bei den
Verfassungsschutzbehdrden nicht errechnet werden.

Berlin

In Berlin gibt es fiir den Zeitraum von Anfang 1972 bis Ende 1976 keine statistische Ubersicht. Die
einzelnen AnstellungsbehSrden haben in dieser Zeit eigenverantwortlich iiber Anstellungen, auch in
Fillen in denen »Erkenntnisse« vorlagen, entschieden und iiber die Anzah! der Anfragen beim Verfas-
sungsschutzamt bzw. die Zahl der »Erkenntnisse« und »Ablehnungen« nicht Buch gefiihrt.

Dies geschieht erst seit Anfang 1977, nachdem die sogenannte »Landeskommission« eingerichtet worden
ist. Die »L.andeskommission« priift jedoch nur »Erkenntnisfille«; somit gibt es aus Berlin auch nur eine
Schitzung iiber die tatsichliche Zahl der »Anfragen«. Nach Auskunft des Leiters der Geschiftsstelle der
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quenzen ist innerhalb des sozialliberalen Lagers in Bewegung geraten. Wir doku-
mentieren die wesentlichen Ergebnisse der partei- und koalitionsinternen Debatten
von SPD und FDP, weil sich hier ein (allerdings zwiespiltiges) Verfassungsver-
stindnis zeigt, das sich, unabhingig von der Reichweite der einzelnen Vorschlige,
eine Sensibilitdt fiir 6ffentliche Kritik und eine (allerdings prekire) Bindung an das
Grundgesetz bewahrt hat. An den zentralen Fragen der parteipolitischen Auseinan-
dersetzungen lifit sich zeigen, daf} die Vorschlige von SPD und FDP eher partiell
denn prinzipiell einem am Text des Grundgesetzes orientierten Verfassungsver-
standnis folgen und darauf angelegt sind, einen Konflikt mit der Rechtsprechung
vor allem des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 39,334 ff.) moglichst zu ver-
meiden:

1. Hat jeder Biirger der Bundesrepublik die Vermutung der Verfassungstrene

fér sich — oder nicht?

Sozial- und Freie Demokraten haben sich mehrheitlich fiir eine solche Vermutung
entschieden, wenngleich das Gutachten des Bundesinnenministeriums (II.4) dies
nach der Rechtsprechung des BVerfG und BVerwG fiir problematisch hilt und der
Beschlufl der Bundesregierung (I1. 7) dieses Thema nicht explizit aufgreift. Von den

»Landeskommission« wird die Zahl der »Erkenntnisse« auf zwei Prozent der Gesamizahl der »Anfra-
gene« geschitzt. Somit diirfte die Gesamtzahl der »Anfragen« bei rund 14 500 liegen.
Zeitraum: 1. Januar 1977 bis 31. Dezember 1977

»Anfragen« (geschirtzt): 14 §0
»Erkenntnisse«: 290
»Ablehnungen«: 34
»Ablehnungsquote«: ca. 2,3 Prozent
Bremen

In Bremen wurde vor Einfiihrung des neuen Verfahrens fiir die Einstellung im 6ffentlichen Dienst keine
Statistik zu diesem Problembereich gefiihrt. Es liegen deshalb fiir den Zeitraum Januar 1972 bis Januar
1977 bzw. April 1977 bis September 1978 sehr unterschiedliche Zahlen vor.

Zeitraum: Januar 1972 bis Januar 1977

»Anfragen«: 31 385
»Erkenntnisse«: 653
»Ablehnungen«: 23
» Ablehnungsquote«: 0,07 Prozent
Zeitraum: April 1977 bis September 1978

»Anfragen«: 1093

»Erkenntnisse«: (ab 14. Mirz 1977)
(davon sind vom Senator fiir Inneres in nur 15 Fillen dic Erkenntnisse als erheblich angesehen und
weitergegeben worden)

»Ablehnungen«: t
»Ablehnungsquote«: 0,009 Prozent
Hamburg

Zeitraum: Februar 1972 bis Juli 1978

»Anfragen«: 90 600
»Erkenntnisse«: 22§
»Ablehnungen«: 65
»Ablehnungsquote«: 0,07 Prozent
Hessen

In Hessen wurden diese Zahlen nicht statistisch festgehalten. Es gab deshalb keine Méglichkeit,
vergleichbare Angaben zu den iibrigen Bundeslindern festzustellen.

Niedersachsen

Zeitraum: August 1972 bis 31. Juli 1978

»Anfragen«: 62 485
»Erkenntnisse«: sor
»Ablehnungen«: 94
» Ablehnungsquote«: 0,15 Prozent

Nordrhein-Westfalen
Zeitraum: 1975 bis 1977

»Anfragen«: 134 841
»Erkenntnisse«: 5 207
»Ablehnungen«: 91
»Ablehnungsquote«: 0,07 Prozent
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politischen Gegnern der SPD/FDP-Vorschlige werden die Befiirworter einer Ver-
mutung fiir die Verfassungstreue umstandslos des Verfassungsbruchs bezichtigt:
»Die Haltung der SPD in der Frage der Beschiftigung von Extremisten im 6ffentlichen Dienst
muf} als notorisch prokommunistisch bezeichnet werden. In ihrem zwanghaften Bemiihen,
Kommunisten die Tiir zum Staatsdienst zu 6ffnen, scheut die SPD — wie die Erklirungen von
Klose und Koschnick zeigen — nicht vor einem weiteren Bruch der Verfassung zuriick.«* »Die
SPD zeigt ihr wahres Gesicht. Radikale sollen ausgestattet mit Pensionsanspruch die Moglich-
keit erhalten, unseren freiheitlich demokratischen Staat im 6ffentlichen Dienst zu unterlaufen.
Alle Erfahrungen vor 1933 werden beiseitegeschoben. (. . .)

Das ganze ist ein Lehrstiick dafiir, wie ein Staat mit offenen Augen seinen Feinden ins Messer
laufe. (.. )

Brandt versucht diese Entwicklung zu vertuschen, indem er das Ausland vor angeblich
Rechtsradikalen in der Bundesrepublik warnt. Das ist dieselbe Methode, wie wenn er die
sozialistischen Deutschen als die anstindigen Deutschen und die nicht sozialistischen Deut-
schen als Reaktionire bezeichnet. Dahinter steckt System. «?

Obwohl die Formel von der Vermutung der Verfassungstreue rechtspolitisch-stra-
tegisch dazu dient, die von den Exekutivbehdrden seit 1972 gehandhabte Vermu-
tung aufler Kraft zu setzen, alle Bewerber fiir den offentlichen Dienst seien
potentiell »verfassungsuntreu« und miifiten daher einer Anfrage beim Verfassungs-
schutz unterworfen werden, ist der verfassungstheoretische Gehalt jener Formel
reichlich unproblematisch. Verfassungstheoretisch bedeutet die Formel nimlich die
Umkehrung liberaler Prinzipien. Denn umgekehrt war es konzipiert: Nicht der Staat
hatte sichseine Biirger gewahltund ihnen eine Konstitution geschenkt, deren Konsens-
fihigkeit er erhoffte, notfalls erzwang; vielmehr hatten die Biirger der absolutisti-

Rbeinland-Pfalz*
Zeitraum: 1. Januar 1973 bis 31. August 1978

»Anfragen«: 61 275
»Erkenntnisse«: 505
»Ablehnungen«: 71
»Ablehnungsquote«: 0,1 Prozent
* Staatsanzeiger-Rheinland-Pfalz, 4. Oktober 1978

Saarland

»Die Uberpriifung der Bewerber fiir den 6ffentlichen Dienst erfolgr im Saarland nach den »Vorliufigen
Richtlinien iiber die Beurteilung von Zweifeln an der Verfassungstreue von Bewerbern fiir den
offentlichen Dienst auf der Grundlage des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts vom 22. Mai
1975« vom 26. 10. 1977 (GMB 1. Saar S. 618) — (Drcks. des Landtages des Saarlandes Nr. 7/1245 (7/1215)
v. 21. 7. 78).

Zeitraum: 1. Januar 1978 bis 30. Juni 1978

»Anfragen«: 13 718
»Ablehnungen«: keine
»In zwei Fillen hat sich die Einstellung wegen mitgeteilter Erkenntnisse verzogert . . .«

»Die Landesregierung ist der Auffassung, daf die Uberpriifungsmafinahmen nicht an der Anzahl der
Fille und an der Effcktivitit sonstiger Verwaltungsmafinahmen gemessen werden kdnnen, sondern dafl
es einzig und allein darum geht, Verfassungsfeinde aus dem 6ffentlichen Dienst fernzuhalten. Aus diesem
Grunde hat die Landesregierung derzeit keine Veranlassung, die nach den »vorliufigen Richtlinien« vom
26. Oktober 1977 bestehende Uberpriifungspraxis zu indernc.

Schleswig-Holstein

Zeitraum: Januar 1972 bis Dezember 1977

»Anfragen«: 50218
»Erkenntnisse«: 340
(Fille, die den Einstellungsbehdrden mitgeteilt wurden)
»Anh6rungen«: 93
»Ablehnungen«: 24
»Ablehnungsquote«: 0,05 Prozent
2 CSU-Pressemitteilung Nr. 559/1978, Bonn, 3. 10. 1978.
3 F.].Strauf, in: Abendzeitung (Miinchen) v. 6. ro. 1978. Oder auch CSU-Pressemitteilung Nr.

523/1978, Bonn, 18.9.1978: »Baums Erklarung, der Staat miisse >seinen Biirgern mit Vertrauen
begegnen, ist in Wahrheit eine Aufforderung zu blinder Vertrauensseligkeit gegeniiber z. B. 42 ooo
Mitgliedern allein in der DKP und zigtausenden von anderswo organisierten oder aktiven Verfassungs-
feinden.«
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schen Staatsgewalt eine politische Verfassung abgerungen und politische Organe
geschaffen, die konstitutionell gebunden waren. Das profunde Mifltrauen in die
Staatsgewalt, sie mochte in vorbiirgerliche Menschenrechtsreservate wie biirgerliche
Freiheitssphiren eingreifen wollen, prigt auch die Struktur des Bonner Grundgeset-
zes. Die Art. 1, 20 [-1II und 19 GG lassen allenfalls eine Vermutung der Verfas-
sungstreue staatlicher Organe zu — eine Vermutung, auf die gerade politische
Demokratien wie die der BRD und der USA mit ihrer ausgeprigten Suprematie der
Verfassungsgerichtsbarkeit nur wenig bauen wollten. Die Formel von der vermute-
ten Verfassungstreue der Biirger stellt die Verhiltnisse auf den Kopf. Es ist die
vermutete Konstitutionalititshaltung derer, die die Konstitution erst konstituieren,
diese freilich auch indern konnen (vgl. Art. 20 I1, 79 I und II GG). Die hoheitliche
Vermutung der Verfassungsloyalitit der Biirger griindet also auf der Verkehrung
von Gesellschaft (Subjekt) und ihrer politischen Organisationsform (Instrument).
2. Gilt die Vermutung der Verfassungstrene als widerlegt bzw. ist die Verfassungsun-
treue bewiesen durch die legale Mitgliedschaft und ggf. Aktivitit in einer nicht
verbotenen bzw. nicht fiir verfassungswidrig erklirten, von der Exekutive als
sverfassungsfeindlich« eingestuften politischen Organisation oder Partei? Oder tangt
eine solche Mitgliedschaft nicht oder nur neben anderen Faktoren als Kriterium fiir
die Beurteilung der Verfassungstrene?

Bockenforde hat die Frage gestellt, »ob diese Verlifllichkeit durch eine bestimmt
geartete Gesinnung und bestimmte Gesinnungsbekenntnisse oder Antibekenntnisse
oder grundsitzlich durch das Verhalten im Rahmen der Gesetze erwiesen wird.« Er
kommt zu der biindigen Antwort: »Zum rechtsstaatlichen Freiheitsprinzip gehort,
dafl der Biirger, der sich im Rahmen der Gesetze, also legal, verhilt, ein loyaler
Biirger ist. Die Grenzen zulissiger Freiheitsbetatigungen werden durch (von der
Volksvertretung beschlossene) Gesetze, also gesetzliche Gebote und Verbote, voll-
ziehbar umschrieben, und ein Verhalten, das sich an diese Gebote und Verbote hilt,
sich damit im gesetzlichen Rahmen bewegt, gibt keinen Anlafl zu Zweifeln (an) der
Gesetzestreue, darf auch kein Ankniipfungspunkt rechtlicher Nachteile sein. Darin
liegt gesetzliche Freiheit . . . Wenn der Rechtsstaat unteilbar ist, kann beim Zugang
zum Offentlichen Dienst nicht auf einaml davon dispensiert werden.« Bockenférde
folgert daraus: »Nicht zulissig ist es allerdings, in diesem Rahmen die Mitglied-
schaft in Vereinigungen und Parteien, die die Behdrden zwar als verfassungsfeind-
lich ansehen, deren Verfassungswidrigkeit jedoch nicht durch ein Verbot festgestellt
ist, unter Sonderrecht zu stellen.«*

Dieser Auffassung, nach der erlaubt sein muf8 und nicht unter dem Loyalitdtsaspekt
diskriminiert werden darf, was nicht verboten ist, kommen das Bremer Modell (I1.2)
und die Punkte 1 und 2, 1. und 2. Satz des Klose-Vorschlags (II.3) am nichsten. Der
Beschlufl der Bundesregierung klammert die Frage der Mitglieschaft kurzerhand aus
(I1.7). In Anlehnung an das Gutachten (I1.4), das von der Aufstellung formlicher
Beurteilungskriterien abrit, hinsichtlich der Mitgliedschaft die Unentschiedenheit
des BVerfG rezipiert und wie dieses die »einzelfallbezogene Beurteilung« empfiehlt,
belaf}t es auch die SPD (I1.6) bei dem weder originellen noch prazisen Vorschlag, die
Einstellungsbehdrden sollten »den Einzelfall im Auge haben« (warum eigentlich
nicht den Verfassungstext?) und thre Entscheidung »auf eine von Fall zu Fall
wechselnde Vielzahl von Elementen und deren Bewertung« griinden. Dafl die

4 E. W. Béckenférde, Verhaltensgewihr oder Gesinnungstreue. Sicherung der freiheitlichen Demokratie
in den Formen des Rechtsstaats, in: FAZ v. 8. 12. 1978, S. 9/10. Vgl. auch die abw. Begriindung des
Verfassungsrichters Rupp zum »Radikalen«-Beschluff, BVerfGE 39,334 ff., 378 ff.
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Mitgliedschaft und Aktivitit in einer Partei ein fiir die Beurteilung relevantes »Stsick
des Verbaltens« sein kann, setzt Einstellungsbehorden instand, an diese Mirglied-
schaft Rechtsfolgen zu kniipfen, obwohl das BVerfG einst (BVerfGE 12,296/304)
gerade dies — vor dem formellen Verbot der Partei - kategorisch ausschlieffen wollte.
Auf der Suche nach anderen Kriterien fiir die Beurteilung der Verfassungsloyalitit
als die Parteizugehdrigkeit werden hochst ambivalente Mafistibe ins Spiel gebrachr.
Zweifel an der Verlaflichkeit der Biirger sollen indiziert sein durch

— »Tatsachenc, d. h. »vorhaltbare und vor Gericht verwertbare Erkenntnisse iiber
den Bewerber, die fiir die Beurteilung seiner Verfassungstreue bedeutsam sind«, so
die Zirkeldefinition des Bremer Modells (11.1)

— »aktives Handeln gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung« (Klose-
Vorschlag - I1.3)

~ »konkretes Verhalten« im Sinne einer aktiven Bekimpfung des »Kernbestandes
der FdAGO« (SPD-Grundsitze — I1.6) oder gar

- »Tatsachen«, »die auf Handlungen des Bewerbers hindeuten, nach denen die
Voraussetzungen nach Abschnitt III vorliegen« (FDP-Forderungen — IL5)

— »konkret verfassungsfeindliche Propaganda, »einseitige ideologische Beeinflus-
sung am Arbeitsplatz«, »Befiirwortung von Gewalt zur Durchsetzung politischer
Ziele« (Klose-Vorschlag)

- »tatsichliche Anhaltspunkte« (Beschluff der Bundesregierung — I1.7).

Obwohl die Ankniipfung an dufleres Verhalten, wie es in dem die Gewdbrbieten-
Formel des Beamtenrechts eingrenzenden Kriteriums der aktiven Bekimpfung (der
freiheitlich-demokratischen Grundordnung) zum Ausdruck kommt, eine Erweite-
rung des legalen Handlungsspielraums von Bewerbern fiir den 6ffentlichen Dienst
bedeuten kann, geben andere Kriterien zu erheblichen Zweifeln Anlaf}: Ist das
Verteilen von DKP-Flugblittern »konkret verfassungsfeindliche Propaganda«? Be-
einfluflt der Lehrer, der entschieden fiir das Verbot der Aussperrung eintritt, seine
Schiiler »einseitig ideologisch«? Was ist »Befiirwortung von Gewalt« -angesichts
der extensiven Interpretation des Gewaltbegriffs durch die Rechtsprechung (z. B.:
Streik = potentiell Gewalt: BGHSt 8, 102 f.)? Derartig unscharfe Kriterien legen
die Vermutung nahe, dafl sich die sozialliberale Fithrungsspitze im Verlauf ihrer
legislativen und administrativen Titigkeit an unbestimmte Rechtsbegriffe und gene-
ralklauselartige Formulierungen so sehr gewohnt hat, daf8 ihr diese Einbruchstellen
fiir autoritirstaatliche Denkmuster, Handlungsimperative und Sicherheitsinteressen
durchaus funktional erscheinen und nicht mehr als Durchbrechung des Legalitits-
prinzips zum Problem werden. Insgesamt ist dies Ausdruck eines Rechts- und
Verfassungsverstindnisses, dem weder eine prinzipielle Orientierung an liberal-de-
mokratischen Verfassungspostulaten, es sei denn am Grundsatz der Verhaltnismi-
Rigkeit, noch eine kategorische Argumentation fiir den Vorrang politischer Freiheit
gelingt.

3. Gelten fiir alle Bewerber und Angehorigen des offentlichen Dienstes die gleichen
Anforderungen an die Verfassungstrene? Oder ist diese einer Differenzierung nach
Alter, nach der angestrebten oder ausgeiibten Funktion oder nach dem staatlichen
Sicherbeitshedsirfnis zuginglich?

Hinsichtlich der politischen »Jugendsiinden« (welch ein Verstindnis der politischen
Sozialisation!), die die Verfassungstreue nicht beriihren sollen, und beziiglich der
verschirften Treuanforderungen im sicherheitsempfindlichen Bereich weichen die
Vorschlige von SPD und FDP nicht nennenswert voneinander ab. In der Frage der
funktionalen Differenzierung geht das Gutachten (II.4) vorsichtig auf Distanz zum
BVerfG, das im »Radikalen«-Beschluf} apodiktisch, aber wenig einsichtig feststellt:
Die Treuepflicht »ist auch einer Differenzierung je nach der Art der Obliegenheiten
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des Beamten nicht zuginglich«. Das Gutachten beruft sich auf das Griese-Urteil
des BAGS, das in der Tat eine funktionale Differenzierung, d. h. abgestufte Anfor-
derungen an die Verfassungstreue fiir vertretbar hilt. Das Bremer Modell (I1.2) und
der Hamburger Sechs-Punkte-Vorschlag (II.3) nehmen fiir Justiz, Polizei und fiir
»Personen, die in der Verwaltung eine besondere Vertrauensstellung erhalten sol-
len« (Punke 4 des Klose-Vorschlags), offensichtlich eine gesteigerte Treuepflicht an.
Diese Differenzierung enthilt eine Vorentscheidung fiir die Beantwortung der
nichsten von SPD und FDP aufgegriffenen Frage:

4. Mit welchem institutionellen Aufwand und in welchem Umfang ist die Verfas-
sungstrene zu sberpriifen? Insbesondere: sind die Verfassungsschutzimter routine-
méfiig oder nur bei Vorliegen konkreter Anbaltspunkte oder nur im Rahmen von
Sicherbeitsiiberpriifungen und/oder nur dann einzuschalten, wenn ein Bewerber
keinen Vorbereitungs- oder dhnlichen (zur Beobachtung seiner Verlafilichkeit geeig-
neten ) Dienst abgeleistet hat?

Trotz der Vorgabe des BVerfG, das »die Ermittlungen« der Staatsschutzbehtrden
und »die Speicherung ihrer Ergebnisse fir Zwecke der Einstellungsbehiorden« »mit
dem im Rechtsstaatsprinzip verankerten Gebot der VerhiltnismiBigkeit« fiir
»schwerlich vereinbar« hilt,” unterschreiten SPD und FDP Interpretationsspielrdu-
me. Die Anfrage beim Verfassungsschutz vor der Einstellung eines Bewerbers soll
zwar abgeschafft werden; das Tor fiir Ausnahmen ist jedoch offengehalten worden.
Das Gutachten (I1.4) baut der unbequemen Frage, ob die eingerichtete und ausgeiib-
te Erkenntnisproduktion und -verwertung verfassungsmiflig ist, dadurch vor, dafl
es ein generelles Verbot von Anfragen beim Verfassungsschutz fiir bedenklich
erklirt. Die SPD betont in ihrem Nachwort zu den Grundsitzen (I11.6) die »wichtige
Rolle, die die Amter fiir Verfassungsschutz bei der Beobachtung antidemokratischer
Krifte« und bei der Spionageabwehr spielen, um der Kritik am Verzicht auf die
Regelanfrage die Spitze abzubrechen. Der auch im Beschluff der Bundesregierung
vom 17. 1. 1978 enthaltene Verzicht auf die routinemiflige Einschaltung des Verfas-
sungsschutzes hat Kritiker auf den Plan gerufen, die zu bemerkenswerten Thesen
kommen. Nach der Auffassung von Kriele — immerhin Mitglied der SPD - gilt:
»Der Verzicht auf den Abruf von Informationen bedeutet das bewufite Inkaufneh-
men einer leicht vermeidbaren falschen Urteilsbildung. Dies stellt eine vorsitzliche,
grobe Pflichtverletzung dar.«® Kriele behauptet allen Ernstes, »dafl in den ersten
beiden Jahrzehnten der Bundesrepublik die Regelanfrage nicht geiibt wurde«, weil
»die Zahl der Verfassungsfeinde damals erheblich kleiner (war)«® - als ob es den
Aufschwung der NPD in den 6cer Jahren nicht gegeben hitte. Der Position von
Kricle entspricht die Apodiktik der CDU/CSU. Die christlich-konservativen Par-
telen vertreten die Auffassung, dafl

— »der Verzicht auf die Karteianfrage beim Verfassungsschutz im Ergebnis nichts
anderes (wire) als die Abschaffung der Treuepflicht auf kaltem Wege« und deshalb
— der Bereich der Routinekontrollen (im Freistaat Bayern) kiinftig auf a//e Bewer-
ber des 6ffentlichen Dienstes ausgedehnt werden soll, die iiber 18 Jahre sind;

- dafl auferdem auch bei Bewerbern unter dieser Altersstufe beim Verfassungs-
schutz »Erkundigungen« einzuziehen sind, wenn »besondere Verdachtsmomente«

s BVerfGE 39,355.

6 BAG NJW 1976, 1708 ff.

7 BVerfGE 39,357. Das OVG Berlin hilt dagegen die routinemiflige Anfrage nicht fiir anstéflig (DOV
1978, 739)-

8 Eilgutachten . .. (Anm. 7); vgl. auch die abweichende Begriindung des Verfassungsrichters Wand zum
»Radikalen«-Beschluff, BVerfGE 39,390/1.

9 M. Kriele, a. a. O.
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bestehen oder wenn sie im Justiz- oder Sicherheitsbereich arbeiten wollen, daf} also
der Uberwachung auch von Schiilern'® keine verfassungsprinzipiellen (geschweige
denn politischen) Erwigungen entgegenstehen. ™

5. Die Frage, was mit den sozialliberalen Vorschligen erreicht ist, wird dann
genauer zu beantworten sein, wenn ihre Auswirkungen auf die Praxis der Einstel-
lungs- und Verfassungsschutzbehérden und auf das politische Klima in der Bundes-
republik sichtbar werden. Anzumerken ist jedoch, daf} die Vorschlige eine Reihe
von heiklen Problemen nicht beriihren bzw. erst produzieren:

Die Vorschlige gehen teils explizit, teils implizit davon aus, dafl » Verfassungsfeind-
lichkeit« eine prizise'* im Grundgesetz zu verortende' Kategorie ist, obgleich
bekanntlich das Gegenteil zutrifft. Der Verzicht auf die Regelanfrage, so positiv er
im Blick auf die Zuriickdringung eines auswuchernden Kontrollapparats ist, er-
scheint als eine in sich nicht konsequente Neuerung: Einmal bleibt unklar, worauf
tatsichlich verzichtet wird, solange Verfassungsschutzgesetze, wie z. B. § 3 Bayer-
VerfSchG, §3 II Nr.4 LSGV-Rheinl. Pf. oder § 3 II Nr. 1 NdsVerfSchG, die
Mitwirkung der Landesimter fiir Verfassungsschutz bei Einstellungsiiberpriifungen
vorsehen und den nicht niher qualifizierten Datenaustausch als » Amtshilfe« institu-
tionalisieren (vgl. § 5 Nds. VerfSchG, § 4, 5 BayerVerfSchG). Zum anderen impli-
ziert der Klose-Vorschlag, moglicherweise gegen dessen Intention, die Berufspraxis
aller Angehoérigen des 6ffentlichen Dienstes permanent zu tiberwachen, um etwaige
»konkret verfassungsfeindliche Propaganda« oder »einseitig ideologische Beeinflus-
sung« rechtzeitig aufzuspiiren und iiber die vorgesehenen erleichterten Entlassungs-
mdglichkeiten wirksam zu unterbinden. Schlieflich stehen die Abschaffung der
Regelanfrage wie iibrigens auch die Vermutung der Verfassungstreue faktisch unter
einem Widerrufsvorbehalt, der sich aus der einseitigen Verkniipfung dieser Vor-
schlage mit dem — zweifach verkiirzten — Grundsatz der Verhaltnismafligkeit ergibt.
Diese Verkiirzungen: (a) auf die Verhiltnismifigkeit der Mittel (vgl. Gutachten
Punkt 2.1; Forderung 1 der FDP und Punkt 1 des Beschlusses der Bundesregierung
- 1I1.7) und (b) auf die ZweckmiBigkeit gesetzlicher und parlamentarischer Kontrol-
len der Staatsschutzorgane (vgl. Schluffbemerkung der SPD-Grundsitze), offenba-
ren ein instrumentell-technokratisches Verfassungsverstindnis, das sich an Oppor-
tunititskalkiilen orientiert, um zu verhindern, dafl der »Staat . . . mit Kanonen nach
Spatzen« schiefit.’* Gleichwohl besitzt dieses Verfassungsverstiandnis's eine ambiva-
lente Struktur, die bei aller grundsitzlichen Kritik — im Blick auf die sog. Vermu-
tung der Verfassungstreue, den Verzicht auf die Anfrage beim Verfassungsschutz
und auf die teilweise Objektivierung der Abgrenzungskriterien fiir den Begriff der
Verfassungstreue — fiir eine offensive liberal-demokratische Interpretation des
Grundgesetzes genutzt werden sollte. Thomas Blanke / Giinter Frankenberg

10 Nach Auffassung des damaligen bayerischen Justizministers Seidl muf} die >Erfassung extremistischer
Bestrebungen« grundsitzlich unabhingig vom Alter der Person verfolgen; er bestitigte, dafl bayerische
Verfassungsschutzbehdrden »in konkreten Einzelfillen< an Schulen ermitteln, SZ vom 25. 7. 1978.

11 Zur Staatsschutzpraxis in Bayern vgl. Der Spiegel 50/1978, S. 132 und FR v. 5. 12. 1978.

12 Verfassungsrichter M. Hirsch: »In dem Urteil (»Radikalen«-Beschluf8 ~ Th. B. / G. F.) wird sehr prizis
gesagt, was unter Verfassungsfeind zu verstehen ist — das ist jemand, der an die Grundsubstanz der
Verfassung herangeht.« (Interview, Der Spiegel 48/1978, S. 41)

13 So M. Kriele, der die »Verfassungsfeindlichkeit« in Art. 21 I GG definiert sieht - ein Tatbestand, der die
Rechtsfolge »Verfassungswidrigkeit« haben kénne, falls das BVerfG diese feststellt (FAZ v. 8. 12. 1978,
S. 10).

14 Bundeskanzler H. Schmidr auf dem Landesparteitag der Hamburger Sozialdemokraten, zit. nach SZ v.
9./10. 12, 1978.

15 Das sich im iibrigen wohltuend von der Auffassung des bayer. Ministerprisidenten abhebt, der in seiner
Regierungserklirung befand, dafl es ein »Uberangebot demokratisch gesinnter Bewerber« gibe und
daher die »angeblichen Rechtsanspriiche weniger Aufienseiter« ohne Belang seien. In: Der Spiegel
a.a 0.
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II. DOKUMENTE
1. Entschlieflung des Bundestages vom 24. Oktober 1975

Der Bundestag erwartet, dafl bei der Priifung, ob ein Bewerber fiir die Einstellung in den
offentlichen Dienst die von der Verfassung geforderte Gewihr des jederzeitigen Eintretens fir
die freiheitliche demokratische Grundordnung bietet, unter Zugrundelegung des Beschlusses
des Bundesverfassungsgerichts vom 22. Mai 1975 insbesondere folgende Grundsitze beachtet
werden:

— Der freiheitliche demokratische Staat geht von der Verfassungsloyalitit seiner Biirger aus.
Zugunsten der Bewerber fiir den &ffentlichen Dienst spricht daher grundsitzlich die Vermu-
tung, daf§ sie in ihrer Person die Gewihr der Verfassungstreue bieten. Wenn bei Behérden
Tatsachen vorliegen, die diese Vermutung im Einzelfall ernsthaft in Frage zu stellen geeignet
sind, ergibt sich fiir die Einstellungsbehoérden das Recht und die Pflicht, eine konkrete
Uberpriifung vorzunchmen.

— Der Bewerber hat das Recht, sich zu den Tatsachen und Griinden zu dufiern, die gegen die
Gewihr seiner Verfassungstreue sprechen. Zu seiner Unterstiitzung kann er einen Rechtsbei-
stand hinzuziehen.

— In der Begriindung einer Einstellungsablehnung sind nicht nur die Tatsachen anzugeben, auf
die sich die Entscheidung stiitzt, sondern auch deren Bewertung (Verfassungsfeindlichkeit).
— Auflerungen und Handlungen eines jungen Menschen aus seiner Ausbildungs- und Studien-
zeit, insbesondere wenn sie lingere Zeit zuriickliegen, diirfen zur Begriindung einer Einstel-
lungsablehnung nur herangezogen werden, wenn sie nach Art und Schwere berechtigten Anlaf}
zu der Annahme geben, der Bewerber werde nach seiner Ernennung nicht die Gewihr bieten,
dafd er jederzeit fiir die fretheitliche demokratische Grundordnung eintritt. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat hierzu ausgefiihrt:

»Ermittlungen« der letztgenannten Art konnen nur Verhaltensweisen zutage fordern, die in
die Ausbildungs- und Studienzeit eines jungen Menschen fallen, hiufig Emotionen in Verbin-
dung mit engagiertem Protest entspringen und Teil von Milieu- und Gruppenreaktionen sind,
also sich wenig eignen als e¢in Element (von vielen), aus dem man einen Schluf} auf die
Personlichkeit des zu Beurteilenden ziehen konnte; sie vergiften andererseits die politische
Atmosphire, irritieren nicht nur die Betroffenen in threm Vertrauen in die Demokratie,
diskreditieren den freiheitlichen Staat, stehen aufler Verhiltnis zum :Ertrag< und bilden
insofern eine Gefahr, als ihre Speicherung allzu leicht miffbraucht werden kann.«

[..]

2. Verfahren zur Feststellung des Erfordernisses der Verfassungstreue (Bremen):?

1. Erfordernis der Verfassungstreue

Bei jeder Einstellung von Beamten, Richtern, Angestellten und Arbeitern sind Artikel 33 Abs.
2 des Grundgesetzes, § 8 Abs. 1 Nr. 2 des Bremischen Beamtengesetzes, § 9 Nr. 2 des
Deutschen Richtergesetzes, § 8 Abs. 1 des Bundes-Angestelltentarifvertrages und § 9 Abs.
9 des Mantel-Tarifvertrages fiir Arbeiter der Linder zu beachten.

2. Feststellung

2.1 Der Dienstherr bzw. Arbeitgeber geht von der Vermutung aus, dafl der einzelne Bewerber
die Gewihr der Verfassungstreue bietet.

2.2 Kann die Gewihr der Verfassungstreue nicht vermutet werden, weil die Beschiftigungs-
oder Einstellungsbehdrde aufgrund von Tatsachen, die ohne besondere Ermittlungen bekannt
sind, Zweifel an der Verfassungstreue eines Bewerbers hat, ist durch Riickfrage beim Bewerber
und gegebenenfalls durch eine Anfrage beim Senator fiir Inneres zu kliren, ob diese Zweifel
berechtigt sind. Die Beschiftigungs- und Einstellungsbehorden stellen keine eigenen Nachfor-
schungen an.

2.3 Vor der Neueinstellung von Richtern, Staatsanwilten, Polizei- und Strafvollzugsbedienste-
ten und solchen Personen, die in der Verwaltung eine besondere Vertrauensstellung erhalten

1 Im Zusammenhang mit dem vom Bundestag beschlossenen, vom Bundesrat aber abgelehnten Gesetz zur
Anderung dienstrechtlicher Vorschriften vom 24. Oktober 1975 angenommen. In: Deutscher Bundestag
~ 7. Wahlperiode, BT-Drucks. 7/4183, S. 5/6.

2 Amtsbl. d. freien Hansestadt Bremen Nr. 19/31. 3. 1977, S. 87-88.
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sollen, wird beim Senator fiir Inneres angefragt, ob Tatsachen vorliegen, die die Vermutung
der Verfassungstreue im Einzelfall in Frage zu stellen geeignet sind.

2.4 Eine Anfrage beim Senator fiir Inneres wird weiterhin bei solchen Bewerbern um eine
Stelle als Lehrer, Sozialpidagoge, Erzieher und Sozialarbeiter gestellt, die keinen Vorberei-
tungsdienst oder keine Praktikantenzeit im bremischen &ffentlichen Dienst abgeleistet haben.
L.]

3. Sicherheitsiiberpriifung

Die nach besonderen Richtlinien durchzufiihrende Sicherheitsiiberpriifung, die erforderlich ist
fir Bedienstete bei Behdrden, die am VS-Verkehr beteiligt sind oder die einem erhéhten
Sicherheitsrisiko unterliegen, sowie die dazu ergangenen Regelungen bleiben unberiihrr.

4. Tatsachen

4.1 Tatsachen sind vorhaltbare und vor Gericht verwertbare Erkenntnisse iiber den Bewerber,
die fiir die Beurteilung seiner Verfassungstreue bedeutsam sind.

4.2 Tatsachen, die in die Studienzeit oder in die Zeit einer auflerhalb des 6ffentlichen Dienstes
abgeleisteten Ausbildung eines jungen Menschen fallen oder die mehr als drei Jahre zuriicklie-
gen, werden grundsitzlich nicht beriicksichtigr.

L.]
5. Anhérung

5.1 Ist der verantwortliche Senator der Auffassung, dafl die Tatsachen die Vermutung der
Gewihr der Verfassungstreue des Bewerbers ernsthaft in Frage stellen, so ist diesem in einer
Anhérung Gelegenheit zu geben, dazu Stellung zu nehmen und vorhandene Zweifel auszuriu-
men. Die Anhérung findet vor einer Kommission statt.

[...]

5.3 Die Anhdérkommission ermittelt die entscheidungserheblichen Tatsachen unter Beriick-
sichtigung der be- und entlastenden Umstinde, bildet sich ein Urteil iiber die Personlichkeit
des Bewerbers, nimmt eine rechtliche Wiirdigung vor und gibr eine abschlieBende Empfehlung
an den verantwortlichen Senator ab.

Die Mitglieder unterliegen keinen Weisungen.

(-]

5.5 Die Anhorung ist nicht 6ffentlich. Die Mitglieder der Anhérkommission sowie hinzugezo-
gene Bedienstete unterliegen der Schweigepflicht.

5.6 Der zustindige Personalrat und der Gesamtpersonalrat kénnen jeweils ein Mitglied mit
beratender Stimme zur Anhdrung entsenden.

5.7 Die Mitwirkung eines Rechtsbeistands ist zu gestatten. Sie ist auf eine Beratung des
Bewerbers und auf Verfahrensfragen beschrinkt.

5.8 Dem Bewerber bzw. seinem Rechtsbeistand wird auf Antrag vor der Anhérung Aktenein-
sicht unter Anwendung des § 29 VwV{G gewihrt.

5.9 Uber die Anhérung wird eine Niederschrift angefertigt. Die Niederschrift ist vom
Vorsitzenden der Anhérkommission und vom Protokollfihrer zu unterzeichnen. Der Bewer-
ber bekommt eine Durchschrift der Niederschrift.

[.]

3. Sechs-Punkte-Vorschlag (Klose).'

1. Fiir jeden Bewerber und Mitarbeiter gilt die positive Vermutung der Verfassungstreue.

2. Diese Vermutung kann nur durch aktives Handeln gegen die freiheitliche demokratische
Grundordnung widerlegt werden. Das bedeutet, dafl Mitgliedschaft einschlieSlich Funktion in
einer Organisation fiir sich genommen fiir die Ablehnung eines Bewerbers oder fiir die
Entlassung nicht ausreicht. Entscheidend ist das persénliche Verhalten, also zum Beispiel
konkret verfassungsfeindliche Propaganda oder einseitige ideologische Beeinflussung am
Arbeitsplatz oder die Befiirwortung von Gewalt zur Durchsetzung politischer Ziele.

3. Grundlage der Beurteilung des Verhaltens sind nur solche Tatsachen, die der Einstellungs-
behérde ohne besondere Ermittlungen wihrend der Probezeit bekanntgeworden sind. Eine
routinemaflige Anfrage beim Verfassungsschutz wird nicht vorgenommen.

4. Vor der Neueinstellung von Richtern, Staatsanwilten, Polizei- und Strafvollzugsbedienste-
ten und solchen Personen, die in der Verwaltung eine besondere Vertrauensstellung erhalten

1 Vgl. dazu die Biirgerschaftsdebatte vom 11. 10. 1978, in: Extremisten und Staatsdienst, Arbeitshefte zur
Politik in Hamburg Nr. 6, 1978 und die Interviews mit dem Ersten Biirgermeister der Hansestadt
Hamburg, H. U. Klose, in der Monitor-Sendung vom 10. 10. 78 sowie in: Konkret 12, 1978, S. 8 ff.
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sollen, wird beim Verfassungsschutz grundsitzlich nachgefragt, ob Tatsachen vorliegen, die
die Vermutung der Verfassungstreue im Einzelfall in Frage zu stellen geeignet sind.

5. Uber eine evtl. Einschaltung des Verfassungsschutzes nach Nr. 3 sowie iiber Ablehnungen
oder die Einleitung von Entlassungsverfahren entscheidet der zustandige Minister/Senator
bzw. eine von der Regierung einzusetzende politisch verantwortliche Kommission.

6. Die nach besonderen Richtlinien durchzufihrende Sicherheitsiiberpriifung bleibt unbe-
rithre.

4. Gutachten des Bundesinnenministerinms.'

1. Materielle Fragen:

1.1. Kann auf das Erfordernis der Verfassungstreue bei der Einstellung oder endgiiltigen
Ubernahme verzichtet werden?

Nach den einschligigen beamtenrechtlichen Bestimmungen (vgl. Paragraph 7 Abs. 1 Nr.
2 BBG) darf in das Beamtenverhiltnis nur berufen werden, wer die Gewihr dafiir bietet, daff er
jederzeit fiir die fretheitliche demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes
eintritt. Dabei ist nach der Entscheidung des BVerfG (Bundesverfassungsgericht; die Red.)
vom 22. Mai 1975 (E 39, 334) fiir den Eintritt in jedes Beamtenverhaltnis die Gewihr der
Verfassungstreue eine von der Verfassung geforderte und durch das einfache Gesetz lediglich
konkretisierte materielle Eignungsvoraussetzung. Auf der Grundlage des derzeit bestehenden
einheitlichen Beamtenstatus kann auf das Erfordernis der Verfassungstreue schon bei der
Einstellung auch im Wege einer Gesetzesinderung nicht verzichtet werden.

Die demnach gebotene Verfassungstreuepriifung erfordert ein Urteil iiber die Persénlichkeit
des Bewerbers, »das zugleich eine Prognose enthilt« (Leitsatz 5 der BVerfG-Entscheidung
vom 22. Mai 1975). Dabei ist nur auf das tatsichliche Verhalten abzustellen; bloffe Mutmaflun-
gen ohne tatsichliche Anhaltspunkte (vermutete Gesinnungen) konnen nicht mafigeblich sein.

1.2. Kann fiir die Beurteilung der Verfassungstreue allein auf das dienstliche Verhalten
abgestellt werden?

Die beamtenrechtlichen Vorschriften fordern, daff der Beamte »jederzeit« (vgl. Paragraph
7 Abs. 1 BBG) und durch sein gesamtes Verhalten (vgl. Paragraph 52 Abs. 2 BBG) fiir die
freiheitliche demokratische Grundordnung eintritt. Das schlieft dienstliches und auflerdienst-
liches Verhalten ein. Es handelt sich bei diesen Erfordernissen um eine Konkretisierung
verfassungsrechtlicher Anforderungen, die einer Anderung durch einfaches Gesetz nicht
zuginglich sind.

1.3. Kénnen die Ablehnung von Bewerbern und Disziplinarmafinahmen allein auf die Mit-
gliedschaft in verfassungsfeindlichen Organisationen einschliefflich mitgliedschaftsbezogener
Aktivititen gestiitzt werden?

Mit dem Beschluf} des BVerfG vom 22. Mai 1975 wire eine Automatik oder Regelvermutung
in dem Sinne, dafl die bloe Mitgliedschaft in einer Partei oder Vereinigung mit verfassungs-
feindlicher Zielsetzung in der Regel Zweifel daran begriindet, ob der Bewerber um Aufnahme
in den &ffentlichen Dienst jederzeit fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung eintre-
ten wird, nicht vereinbar. Die Mitgliedschaft in einer solchen Partei kann fiir das prognostische
Urteil iiber die Bewerberpersonlichkeit relevant sein, sic mufl es aber nicht. Das Urteil kann
nur den Einzelfall im Auge haben und muf sich jeweils auf eine von Fall zu Fall wechselnde
Vielzahl von Elementen und deren Bewertung griinden. Eines dieser Einzelelemente kann
auch die Zugehorigkeit zu einer Vereinigung oder Partei sein, ohne dafl diesem Element
Vorrang vor anderen Einzelumstinden zukommt.

Dieser Auffassung des BVerfG wiirde es zuwiderlaufen, wollte man die Relevanz bestimmter
Einzelelemente, wie zum Beispiel der Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei und
sogar bestimmter Aktivititen im Rahmen dieser Mitgliedschaft, fiir die Gesamtbeurteilung
ausschlieffen und in diesem Zusammenhang allgemein fordern, dafl fiir die Ablehnung eines
Bewerbers dariiber hinausgehende verfassungsfeindliche Aktivititen festgestellt werden miif3-
ten; dies kann, wie das BVerfG ausdriicklich festgestellt hat, auch aus Art. 21 GG nicht
abgeleitet werden. Von der Aufstellung formlicher Beurteilungskriterien ist abzusehen; viel-
mehr sollte nach der Entscheidung des BVerfG eine einzelfallbezogene Beurteilung statt-
finden.

1 Erstellt im Auftrag des Bundeskanzlers H. Schmidt (in Abstimmung mit dem Bundesjustizministerium);
zit. nach FR v. 4. 11. 1978.
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1.4. Kann bei Arbeitnehmern hinsichtlich des Verfassungstreueerfordernisses nach Funktionen
differenziert werden?

Mit Riicksicht auf die unterschiedliche Rechtsstellung ist bei Arbeitnehmern eine funktionale
Differenzierung auch unter Beriicksichtigung der Entscheidung des BVerfG vom 22. Mai 1975
vertretbar. Je nach der von Arbeitnehmern auszuiibenden Funktion kann es jedoch notwendig
sein, an sie hinsichtlich der Verfassungstreue die gleichen Anforderungen wie an Beamten zu
stellen (Vgl. BAG, Urteil vom 31. Mirz 1976).

2. Verfahrensfragen:

2.1. Unter welchen Voraussetzungen kann von Anfragen bei den Verfassungsschutzbehorden
abgesehen werden?

Aus dem Beschlufl des BVerfG vom 22. Mai 1975 ergibt sich keine verfassungsrechtliche
Verpflichtung, dafl die Einstellungsbehdrden und Beschiftigungsbehorden in allen Fillen
routinemaflig beim Verfassungsschutz anfragen miissen.

Das BVerfG hat sich expressis verbis zum Thema der Anfrage beim Verfassungsschutz nur
negativ, und zwar dahin geduflert, dafl eine solche Anfrage bei der Ubernahme in den
Vorbereitungsdienst, die zu zusitzlichen Ermittlungen fithren wiirde, schidlich ist und
unterbleiben soll.

Eine positive Auflerung dahin, daff und in welchen Fillen eine Anfrage erfolgen mufl, weist die
Entscheidung nicht auf. Allerdings kann aus zwei Aussagen des Gerichts gefolgert werden,
daf es eine Anfrage beim Verfassungsschutz nur als eines von mehreren denkbaren Mitteln zur
Priifung der Verfassungstreue ansieht: Das Gericht bezeichnet den Vorbereitungsdienst als
eine Moglichkeit, »den Bewerber intensiv kennenzulernen, ihn zu beobachten und sich
schliefllich ein Urteil iiber seine Personlichkeit zu bilden«, und es fordert selbst dann, wenn
Zweifel an der Verfassungstreue des Bewerbers bestehen, nicht mehr als ein Einstellungsge-
sprach.

Verfassungsrechtlich bedenklich wire es allerdings, wollte man die Anfrage generell oder fiir
bestimmte Bereiche verbieten. Nach der Entscheidung des BVerfG ist von der verfassungs-
rechtlichen Verpflichtung auszugehen, die Gewihr der Verfassungstreue in jedem Fall zu
prifen.

Verfassungsrechtlich ist es jedoch vertretbar, die Entscheidung, ob beim Verfassungsschutz
angefragt wird, von den Umstinden des konkreten Einzelfalls abhingig zu machen.

Die Anfrage muff ein geeignetes und angemessenes Mittel sein, das unter Beachtung des
Gebotes der Verhaltnismiafligkeit eingesetzt wird. Dieser Grundsatz der Verhiltnismafligkeit
erlaubt auch einen differenzierenden Gebrauch der Verwaltungsmafinahme »Anfrage«, wel-
cher auch mogliche Nebenwirkungen der Mafinahmen insgesamt (Stdrung des Vertrauens in
die Liberalitit des Staates) mit dem durch sie erreichten Nutzen (Abwehr von Extremisten)
abwigt.

Offen ist, ob eine Regelung verfassungsrechtlich zulissig wire, die derart differenzieren
wiirde, daf} sie Anfragen fiir bestimmte Fallgruppen von vornherein generell vorschreibt - wie
zum Beispiel fiir Titigkeiten in Erfiillung bedeutsamer hoheitlicher Aufgaben, oder solche, die
ohne ein aktives Eintreten fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung nicht ausgeiibt
werden konnen.

2.2. Kann den Verfahren eine Rechtsvermutung der Verfassungstreue des Bewerbers zugrunde
gelegt werden?

Der Staat geht bei der Priifung aus von einer verfassungstreuen Einstellung seiner Biirger.
Jedoch wiirde die Aufstellung einer dementsprechenden Rechtsvermutung fiir die Einstel-
lungspriifung nach der Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesver-
waltungsgerichts problematisch sein.

2.3. Wie ist die Weitergabe des bei den Verfassungsschutzbehérden vorhandenen Materials
einzugrenzen?

Folgende Eingrenzungen kommen in Betracht:

Der Verfassungsschutz gibt nur gerichtsverwertbares Material an die Einstellungsbehérden
weiter.

Die Eingrenzung des Beurteilungszeitraumes auf Erkenntnisse, die langere Zeit zuriickliegen,
erscheint zulissig, sofern sie nach dem Grundsatz der Verhiltnismifligkeit abgewogen wird
gegen die Relevanz dieser Erkenntnisse. Dies gilt insbesondere bei »Jugendsiinden«.

2.4. Zu welchem Zeitpunkt soll bei den Verfassungsschutzbehérden angefragt werden (Verfas-
sungstreue als letzte zu prifende Einstellungsvoraussetzung)?

Rechtlich unbedenklich ist es, bei den Verfassungsschutzbehorden erst dann anzufragen, wenn
eine Einstellung des Bewerbers tatsichlich beabsichtigt und wenn die Verfassungstreue des
Bewerbers nur noch die letzte zu priifende Einstellungsvoraussetzung ist.
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5. Forderungen zum Schutz liberaler Freibeitsrechte (FDP):*

I. Mit den auf dem Bundesparteitag 1976 in Frankfurt beschlossenen »Forderungen der FDP
zum Schutz liberaler Freiheitsrechte bei der Einstellung von Bewerbern fiir den 6ffentlichen
Dienst« hat die FDP als erste Partei fiir die Verfassungstreuepriifung die Anwendung des im
Rechtsstaatsprinzip verwurzelten Grundsatzes der Verhiltnismafligkeit gefordert.

Dieser Beschlufl trug bereits der nunmehr gefestigten Erkenntnis Rechnung, daf der Extremi-
stenbeschluff von 1972 am Anfang eines Irrwegs stand. Die Gefahr ist nimlich nicht zu
verkennen, daf8 durch die Uberpriifungspraxis das, was bewahrt werden sollte, nimlich das
jederzeit aktive Eintreten fir die freiheitlich-demokratische Grundordnung, in Wirklichkeit
auf der Strecke bleibt. Die FDP fordert deshalb die endgiiltige Abkehr vom Extremistenbe-
schlufl in Bund und Lindern und die ersatzlose Aufhebung aller darauf beruhenden Erlasse
und Verordnungen.

II. Kritik an Staat und Gesellschaft ist ein Lebenselement der Demokratie. Die FDP tritt
darum fiir den Vorrang der politischen Auseinandersetzung vor juristischen Verboten auch
gegeniiber extremistischen Parteien und Vereinigungen ein.

I11. Fiir den 6ffentlichen Dienst jedoch gilt: Wer den Kernbestand unserer freiheitlich-demo-
kratischen Grundordnung wie Volkssouverinitit, Mehrparteienprinzip, Recht auf Opposi-
tion, Grundrechtsverbiirgung, Gewaltenteilung und Unabhingigkeit der Gerichte nachweis-
lich bekdmpft, kann nicht im Dienste dieses freiheitlichen Staates stehen.

IV. Die demokratischen Verhiltnisse in der Bundesrepublik Deutschland sind so gefestigt, daf
der liberale Rechtsstaat von der Verfassungstreue seiner Biirger ausgeht. Das gilt natiirlich
auch fiir den &ffentlichen Dienst.

Aus den Uberlegungen, daf die Verteidigung der Freiheit auch und gerade gegeniiber den
Feinden der Freiheit mit einem Hochstmaf an Rechtsstaatlichkeit erfolgen muf, hat die FDP
sich auf ihrem Wiesbadener Bundesparteitag (November 1973) zum Grundsatz der Einzelfall-
priifung bekannt und wesentliche rechtsstaatliche Verfahrensgarantien bei der Einstellung von
Bewerbern fiir den offentlichen Dienst beschlossen. Diese Forderungen der FDP haben sich
der Bundestag in seiner EntschlieBung vom 24. Oktober 1975 und die Bundesregierung in
einer Erklirung vom 21. Mirz 1976 zu eigen gemacht. Danach

sind die Einstellungsbehdrden verpflichtet, Bedenken, die gegen die Einstellung eines Bewer-
bers sprechen und die dafiir erheblichen Tatsachen schriftlich mitzuteilen;

hat der Bewerber das Recht, sich dazu schriftlich oder miindlich zu dufiern;

ist bei Anhorungsgesprichen ein Protokoll zu fithren, in das dem Bewerber auf Antrag
Einsicht zu gewihren ist;

ist auf Antrag des Bewerbers die Mitwirkung eines Rechtsbeistands zu gestatten;

liegt die Zustindigkeit fiir ablehnende Entscheidungen bei der obersten Dienstbehérde, d. h.
grundsitzlich bei dem politisch verantwortlichen Minister;

darf eine ablehnende Entscheidung nur auf gerichtsverwertbare Tatsachen gestiitzt werden;
ist dem Bewerber die Ablehnungsbegriindung unter Angabe der dafiir mafigeblichen Tatsa-
chen, jedenfalls auf seinen Antrag hin, schriftlich mitzuteilen und der Bescheid mit einer
Rechtsmittelbelehrung zu versehen;

muf} sichergestellt werden, dafl den anfrageberechtigten Einstellungsbehérden nur solche
(gerichtsverwertbare und vorhaltbaren) Tatsachen mitgeteilt werden, die Zweifel an der
Verfassungstreue eines Bewerbers begriinden kdnnen.

Mit grofler Sorge verfolgt die FDP, daf8 auch nach der Entschlieflung des Bundestages und der
Erklirung der Bundesregierung

durch eine ausufernde Anfrage- und Priifungspraxis ein gesellschaftliches Klima mitverursacht
worden ist, in dem es vielen Bundesbiirgern riskant erscheint, politisches Engagement - gleich
welcher Richtung - offen zu zeigen und die Bereitschaft, unsere Demokratie durch aktives
Engagement zu halten, gerade bei jungen Menschen der Angst gewichen ist, eines Tages
hierdurch Nachteile zu erleiden;

in mehreren Bundeslindern iiber das von der Verfassung gebotene Mafl hinaus bei jeder
Bewerbung fiir den offentlichen Dienst eine Anfrage beim Verfassungsschutz erfolge (iiber
500 ooco Anfragen in den letzten Jahren im Bundesgebiet insgesamt),

Rechtsungleichheit und -unsicherheit wegen der unterschiedlichen Richtlinien fiir die Einstel-
lung von Bewerbern im &ffentlichen Dienst in den einzelnen Bundeslindern fortbestehen.

1 Die »Forderungen zum Schutz liberaler Freiheitsrechte bei der Einstellung von Bewerbern fiir den
offentlichen Dienst« wurden auf dem Mainzer FDP-Parteitag 1978 verabschiedet; zit. nach FR v. 15. 11.

1978.
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Zum Schutz liberaler Freiheitsrechte setzt sich die FDP daher fiir die Verwirklichung
folgender Forderungen ein:

Forderung 1

1. Bei Einstellungen in den offentlichen Dienst gilt der allgemeine Grundsatz der Verhaltnis-
mifigkeit. Deshalb fordert die FDP, dafl bei Bewerbungen und vor Einstellungen in den
ffentlichen Dienst nicht mehr beim Verfassungsschutz angefragt wird. Die bisherige Praxis
der Sicherheitsiiberpriifung bleibt unberiihrt.

Die FDP lehnt es ab, auflerhalb des Bereichs der Sicherheitsiiberprifung einzelne Gruppen
von Bediensteten des &ffentlichen Dienstes festzulegen, bei denen an der Praxis routinemaf3i-
ger Anfragen festzuhalten wiire.

2. Sind jedoch der Einstellungsbeh6rde Tatsachen bekannt, die auf Handlungen des Bewerbers
hindeuten, nach denen die Voraussetzungen nach Abschnitt III dieses Beschlusses vorliegen,
hat sie beim Verfassungsschutz anzufragen, wenn die Einstellung des Bewerbers tatsichlich
beabsichtigt und seine Verfassungstreue nur noch letzte Einstellungsvoraussetzung ist. Eine
ablehnende Entscheidung kann nur vom politisch Verantwortlichen getroffen werden.

3. Die FDP fordert eine gesetzliche Regelung der Weitergabe von Erkenntnissen der Verfas-
sungsschutzamter in den Verfassungsschutzgesetzen des Bundes und der Linder, die von
diesen Amtern gegeniiber den Einstellungs- und Dienstbehérden zu leistende Rechts- und
Amtshilfe auf der Grundlage der vorgenannten Grundsitze regelt. In diese gesetzlichen
Bestimmungen sind Tilgungsvorschriften fiir simtliche Daten mit abgestuften Tilgungsfristen
aufzunehmen.

4. Die FDP fordert die Parlamente in Bund und Lindern auf, sofort alle gesetzgeberischen
Schritte einzuleiten, um dem Auftrag des Bundesverfassungsgerichts entsprechend, die Vor-
aussetzungen fiir einen einheitlichen, nichtbeamtenrechtlich organisierten Vorbereitungsdienst
zu schaffen.

5. Die Bundestagsfraktion unternimmt noch in dieser Legislaturperiode einen energischen
Vorstof zur Reform des offentlichen Dienstes, insbesondere was die Frage der Neudefinition
hoheitlicher Aufgaben betrifft.

Forderung 2

Die Verfassungsschutzbeh6rden geben auf Anfrage nicht alle ihnen vorliegenden Erkenntnis-
se, sondern nur solche gerichtsverwertbaren Tatsachen an die Einstellungsbehdrden weiter, die
tiberhaupt geeignet sind, ein Urteil iiber die Verfassungstreue des Bewerbers zu begriinden. Es
diirfen deshalb insbesondere nicht weitergegeben werden:

1. Erkenntnisse iiber Titigkeiten des Bewerbers vor dessen 18. Lebensjahr, soweit sie nicht
Gegenstand eines anhingigen Strafverfahrens sind;

2. lange zuriickliegende und im Hinblick auf den Zeitablauf nicht mehr bedeutsame Erkennt-
nisse liber Tatbestinde, die vor drei oder mehreren Jahren abgeschlossen waren;

3. unter die berufliche Schweigepflicht fallende Auflerungen gegeniiber Arzten, Seclsorgern,
Rechtsanwilten etc.;

4. blofle Beschuldigungen, die mangels Begriindetheit oder Beweisbarkeit nicht weiterverfolgt
worden sind.

Forderung 3

Erkenntnisse, die von den Verfassungsschutzbehorden auch bei Anfragen nicht an die Einstel-
lungsbehérden weitergegeben werden diirfen, diirfen von der Einstellungsbehérde auch dann
nicht verwendet werden, wenn sie ithr von anderer Seite zugetragen worden sind.
Forderung 4

Wenn eine Einstellung trotz vorliegender Erkenntnisse des Verfassungsschutzes erfolgt ist,
miissen alle aus dem Verfassungsschutzbereich vorgelegten Unterlagen aus den Personalakten
entfernt werden, um den betreffenden Angehdrigen des o6ffentlichen Dienstes in seinem
weiteren Fortkommen nicht zu beeintrichtigen.
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6. Grundsdtze fiir die Feststellung der Verfassungstrene
im offentlichen Dienst (SPD).'

Die SPD bittet die Parlamente und Regierungen, das Verfahren zur Feststellung der Verfas-
sungstreue im 6ffentlichen Dienst an Hand der folgenden Grundsitze neu zu ordnen:

L

1. Der Staat hat von der Vermutung auszugehen, dafl der einzelne Bewerber fiir den
6ffentlichen Dienst die Gewahr der Verfassungstreue bietet. Das entspricht der EntschlieSung
des Deutschen Bundestages vom 24. Oktober 1975.

2. Grundlage fir einen Ablehnungsbescheid darf nur konkretes Verhalten sein. Wer durch
aktive Betdtigung den Kernbestand unserer freiheitlich-demokratischen Grundordnung, wie
Achtung vor den Menschenrechten, Volkssouverinitit, Gewaltenteilung, parlamentarische
Verantwortlichkeit der Regierung, Unabhingigkeit der Gerichte, Mehrparteiensystem, Recht
auf Opposition, gewaltfreie Durchsetzung politischer Ziele nachweislich bekampft, kann nicht
im Dienste des freiheitlichen Staates stehen. Das gilt fiir Verhalten sowohl innerhalb als auch
auflerhalb einer Partei.

3. Die Entscheidung der Einstellungsbehorde mufl den Einzelfall im Auge haben und griindet
sich jeweils auf eine von Fall zu Fall wechselnde Vielzahl von Elementen und deren Bewer-
tung. Ein Stiick des Verhaltens, das dabei fiir die Beurteilung der Verfassungstreue des
Bewerbers erheblich sein kann, kann auch der Beitritt oder die Zugehéorigkeit zu einer
politischen Partei oder eine Betitigung in einer politischen Partei sein.

Die blofle Feststellung, dafl der Bewerber Mitglied einer politischen Partei ist oder in einer
Partei die In der Verfassung oder in den Gesetzen gesicherten staatsbiirgerlichen Rechte
wahrnimmt, reicht jedoch allein nicht aus, um seine Eignung fiir den 6ffentlichen Dienst zu
verneinen. Es mufl vielmehr konkretes Verhalten im Sinne von I.2. im Einzelfall nachgewiesen
werden.

4. Bei der Einstellung ist nur von Tatsachen auszugehen, die der Einstellungsbehérde ohne
besondere Ermittlungen bekannt sind. Eine Ablehnung darf nur auf vorhaltbare und vor
Gericht verwertbare Erkenntnisse gestiitzt werden, die fiir die Beurteilung der Verfassungs-
treue bedeutsam sind. Erkenntnisse iiber Tatsachen, die aus der Zeit vor Vollendung des 18.
Lebensjahres stammen, sind nicht zu beriicksichtigen. Im brigen diirfen Tatsachen, die
lingere Zeit, in der Regel zwei Jahre, zuriickliegen, nur herangezogen werden, wenn dies nach
dem Grundsatz der Verhiltnismifligkeit geboten ist.

II.

1. Eine Routineanfrage beim Verfassungsschutz findet nicht statt.

2. Eine Anfrage beim Verfassungsschutz muff jedoch stattfinden, wenn der Behorde Tatsachen
bekannt sind, die im Sinne von l.2. Zweifel an der Verfassungstreue eines Bewerbers
begriinden konnten.

3. Eine Anfrage darf erst erfolgen, wenn der Bewerber alle sonstigen dienstrechtlichen
Voraussetzungen erfiillt und seine Einstellung beabsichtigt ist.

4. In Fillen, in denen begriindete Zweifel an der Verfassungstreue des Bewerbers bestehen,
liegt die Zustandigkeit fiir Anfragen beim politischen verantwortlichen Minister/Senator (bzw.
bei der obersten Dienstbehorde).

5. Der Innenminister/Innensenator gibt an die Einstellungsbehérde nur solche vom Verfas-
sungsschutz mitgeteilten Tatsachen weiter, die fiir die Beurteilung der Verfassungstreue des
Bewerbers relevant sein kénnen und gerichtsverwertbar sind.

6. Die Entscheidung iiber die Ablehnung eines Bewerbers liegt beim verantwortlichen
Minister/Senator (bzw. bei der obersten Dienstbehorde).

II1.

Bei der Entlassung von Angehérigen des offentlichen Dienstes sind die vorstehenden Grund-
sitze entsprechend anzuwenden.

Die SPD schligt ferner vor, bei den staatlichen Monopol-Ausbildungsverhiltnissen, die auf
eine Berufsausiibung sowoh] im Staatsdienst als auch auflerhalb des Staatsdienstes vorbereiten,
auf eine einheitliche Regelung aufierhalb des Beamtenverhiltnisses hinzuwirken.

[.]

1 Beschlossen vom Parteivorstand und Parteirat am 8. 12. 1978; zit. nach SPD Pressemitteilung (Kéln)
vom I0. 12. 1978.
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Die SPD betont nachdriicklich die wichtige Rolle, die die Amter fiir Verfassungsschutz bei der
Beobachtung antidemokratischer Bestrebungen und bei der Abwehr von Spionage fiir die
freiheitliche und gesicherte Entwicklung unseres Landes spielen. Sie miissen den fiir diese
Arbeit erforderlichen Raum staatlichen Handelns behalten und sollten nicht mit Personen-
tiberpriifungen allgemeiner Art von ihren cigentlichen Aufgaben abgehalten werden. Deshalb
erscheint es zweckmiflig, die Aufgabenstellung der Amter in Bund und Lindern - soweit das
nicht ausreichend geschehen - gesetzlich zu definieren und die parlamentarische Kontrolle der
Amter sachgerecht zu regeln.

7. Beschlufs der Bundesregierung vom 17. 1. 1978

Bei der Feststellung, ob ein Bewerber die fiir die Einstellung in den &ffentlichen Dienst
erforderliche Gewihr der Verfassungstreue bietet, sollen einheitlich folgende Verfahrens-
grundsitze beachtet werden:

1. Bei der Entscheidung, ob bei der Verfassungsschutzbehorde angefragt wird, gilt der
Grundsatz der Verhiltnismifigkeit:

1.1. Anfragen haben zu erfolgen, wenn tatsichliche Anhaltspunkte darauf hindeuten, dafl der
Bewerber nicht die Voraussetzungen fiir die Einstellung in den 6ffentlichen Dienst erfiillt.
Diese Anhaltspunkte kénnen insbesondere wihrend Vorbereitungsdienst und Probezeit ge-
wonnen werden.

1.3 Anfragen diirfen nur erfolgen, wenn eine Einstellung tatsichlich beabsichtigt und die
Verfassungstreue nur noch die letzte zu priifende Einstellungsvoraussetzung ist.

1.4 Anfragen erfolgen nicht, wenn der Bewerber das 18. Lebensjahr noch nicht vollender hat.
2. Fir die Mitteilung der Verfassungsschutzbehorde auf Grund von Anfragen der Einstel-
lungsbehorden des Bundes ist zu beachten:

2.1 Den anfrageberechtigten Stellen diirfen nur solche gerichtsverwertbaren Tatsachen mitge-
teilt werden, die Zweifel an der Verfassungstreue eines Bewerbers begriinden kénnen.

2.2 Erkenntnisse des Verfassungsschutzes, die Titigkeiten vor der Vollendung des 18. Lebens-
jahres betreffen, diirfen nicht weitergegeben werden, es sei denn, sie sind Gegenstand eines
anhingigen Strafverfahrens.

2.3 Erkenntnisse iiber abgeschlossene Tatbestinde, die mehr als zwei Jahre zuriickliegen,
diirfen nicht weitergegeben werden, es sei denn, die Weitergabe ist im Hinblick auf das
besondere Gewicht der Erkenntnisse nach dem Grundsatz der Verhiltnismifigkeit geboten.
2.4 Erkenntnisse, die unter eine gesetzlich geregelte Schweigepflicht fallen, diirfen nicht
weitergegeben werden.

3. Die obersten Bundesbehdrden stellen fiir ihren Geschiftsbereich sicher, dafl die Priifung der
Relevanz der von der Verfassungsschutzbehorde evtl. mitgeteilten gerichtsverwertbaren Er-
kenntnisse durch eine von ihnen zu bestimmende zentrale Stelle erfolgt.

4. Die Einstellungsbehorden des Bundes sind verpflichtet, Bedenken, die gegen die Einstellung
eines Bewerbers sprechen, und die dafiir erheblichen Tatsachen schriftlich mitzuteilen.

5. Der Bewerber hat das Recht, sich hierzu miindlich oder schriftlich zu uflern.

6. Findet ein Anhorungsgesprich statt, ist ein Protokoll zu fiihren. Dem Bewerber ist auf
Antrag Einsicht zu gewihren.

7. Die Mitwirkung eines Rechtsbeistandes ist auf Antrag des Bewerbers zu gestatten. Sie ist auf
die Beratung des Bewerbers und auf Verfahrensfragen zu beschrinken.

8. Die Entscheidungszustindigkeit in den Fillen, in denen die Eignung des Bewerbers nicht
festgestellt werden kann, liegt bei der obersten Dienstbehorde, d. h. grundsitzlich bei dem
Bundesminister.

9. Ablehnende Entscheidungen diirfen nur auf gerichtsverwertbare Tatsachen gestiitzt werden.
10. Dem Bewerber ist die Ablehnungsbegriindung unter Angabe der hierfir mafigeblichen
Tatsachen, jedenfalls auf seinen Antrag hin, schriftlich mitzuteilen. Der Bescheid erhilt eine
Rechtsmittelbelehrung.

11. Erkenntnisse, die von den Verfassungsschutzbehorden nicht an die Einstellungsbehorde
weitergegeben werden diirfen (Ziff. 2.2, 2.3, 2.4), diirfen von ihr auch dann nicht verwertet
werden, wenn sie ihr von anderer Seite mitgeteilt worden sind.

12. Wenn eine Einstellung trotz vorliegender Erkenntnisse des Verfassungsschutzes erfolgt ist,
miissen alle aus dem Verfassungsschutzbereich vorgelegten Unterlagen aus den Personalakten
entfernt werden.

1 Nach SZ v. 19. 1. 1978.
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B. Arbeitsgerichtliche Rechtsprechung
in Berufsverbotsverfahren

I. KOMMENTAR

Die nachstehend abgedruckten Ausziige aus arbeitsgerichtlichen Entscheidungen
sind vor allem deshalb von Interesse, weil sie auf eine Eingrenzung der pauschalen
Ubertragung der beamtenrechtlichen Treuepflicht auf simtliche Bereiche des Of-
fentlichen Dienstes und alle Kategorien von Beschiftigungsverhiltnissen zielen. In
ihrer Frontstellung gegeniiber der auswuchernden Praxis der Exekutive, politisch
miflliebigen Bewerbern um eine Anstellung als Angestellte im 6ffentlichen Dienst
die Anstellung zu versagen, korrespondieren sie mit den in Teil A unserer Doku-
mentation dargestellten Bestrebungen innerhalb der Sozialdemokratischen Partei
und Teilen der FDP, die den Uberpriifungsaktivititen des Verfassungsschutzes und
der peinlichen Gesinnungskontrolle durch Anhdrungskommissionen enger defi-
nierte Grenzen setzen wollen. Die Dokumentation von Entscheidungen, die derarti-
ge Bemiihungen juristisch absichern kénnen, erscheint um so wichtiger, als die
Apologeten der herrschenden Praxis in der »Radikalenfrage« diese langst nicht mehr
als Gegenstand politischer — und daher auch politisch revidierbarer — Entscheidun-
gen begreifen, sondern als das zwingende Gebot angeblich verfassungsrechtlich
fundierter Grundsitze des 6ffentlichen Dienstes.

Die diesen Entscheidungen zugrundeliegenden Sachverhalte sind durch eine spezifi-
sche, von anderen Berufsverbotsfillen abweichende soziale Interessen- und daher
auch juristische Problemkonstellation charakterisiert: Die Kliger bewarben sich
jeweils um Angestelltenstellen im Rahmen von Forschungsvorhaben, die aus sog.
»Drittmitteln« (also nicht aus dem normalen Universititsetat oder Mitteln des
Landeshaushalts) finanziert wurden. Auf Grund der relativ kurzen Laufzeit der
Forschungsprojekte sind auch die jeweiligen Stellen fiir angestellte Forscher zeitlich
befristet (Laufzeit jeweils 2 Jahr, evtl. mit Verlingerungsmoglichkeit). Da die
Forschungsprojekte ihre Arbeit zu einem bestimmten Zeitpunkt beginnen, besteht
die Gefahr, dafl infolge einer verzogerten Einstellung von Mitarbeitern das gesamte
Projekt in seinem geplanten zeitlichen und inhaltlichen Ablauf empfindlich gestort
wird: Mit der beabsichtigten Einstellung evtl. vom »Radikalenerlaffi« bedrohter
Bewerber riskiert es seinen MifRerfolg und damit den Wegfall von mdglichen
Anschlufi- und Fortsetzungsprojekten. Erst recht ist die Situation fiir den Bewerber
selbst extrem ungiinstig, da thm durch die Verzdgerung infolge der oftmals langwie-
rigen Uberpriifungs- und Anhérungsverfahren entweder der ginzliche Wegfall der
zeitlich befristeten Stelle droht oder aber die verbleibende Zeit kaum mehr dazu
ausreicht, sich nutzbringend in das Forschungsprojekt zu integrieren. Dagegen fehlt
es auf Seiten des beklagten Landes bei diesen Fallkonstellationen regelmiflig an
spezifischen Interessen, die gesteigerte Anforderungen an die verfassungspolitische
Loyalitdt solcher Beschiftigter legitimieren konnten: Sie sollen weder als Beamte
noch dauerhaft als Angestellte in den 6ffentlichen Dienst iibernommen werden, sie
werden nicht Inhaber einer Planstelle, die durch Haushaltsmittel zugewiesen ist,
noch sollen sie eine Lehrtitigkeit ausiiben und schlieflich besteht meist auch
zwischen dem konkreten Gegenstand der Projekte und besonderen Sicherheitsinter-
essen kein Zusammenhang.

Diese Interessenkonstellation erklirt zunichst, dafl es sich bei simtlichen der hier
dokumentierten Urteile — soweit es um die Durchsetzung des Beschiftigungsan-

20.01.2028, 01:36:08.
\haits im it, fidr oder ir



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1979-1-45

spruchs geht — um Entscheidungen in Eilverfahren handelt. Simtliche Gerichte
haben auflerdem einen Einstellungsanspruch der von den Forschungsprojekten
sowie den fachlich zustindigen Universititsgremien ausgewahlten Bewerber gegen-
iiber dem Land Niedersachsen aus Art. 33 Abs. IT GG bejaht, weil ihre Einstellung
die einzig rechtmifiige Behordenentscheidung darstelle. Fiir den Fall, dafl infolge
verzdgerlicher Uberpriifungspraxis eine Einstellung nicht mehr méglich ist, hat das
Arbeitsgericht Hannover (Urt. 2) auflerdem dem Kliger einen Schadensersatzan-
spruch in Héhe des entstandenen Verdienstausfalls zuerkannt: Die Rechtzeitigkett
der Loyalitatsiiberpriifungen sicherzustellen liegt in der Risikosphire des Landes.
Bemerkenswert an den Entscheidungen ist weiterhin, daf sie nicht nur im rechtli-
chen Ergebnis dem politischen Konformititsdruck der niedersichsischen Landesre-
gierung, der durch die selektive Finstellungspraxis ausgeiibt wird, einen Riegel
vorschieben, sondern in den Entscheidungsgriinden an allgemeine rechtsstaatlich-
demokratische Maximen erinnern, die weithin ~ insbesondere in den Judikaten der
oberen Verwaltungsgerichte — in Vergessenheit zu geraten schienen. So z. B., daf§
~ die Mitgliedschaft und Kandidatur fiir eine als verfassungsfeindlich angesehene,
nicht verbotene Partel nicht schon die Ablehnung des Bewerbers mangels »Gewihr
der Verfassungstreue« rechtfertigt (LAG Hannover v. 13. 6. 77, Urt. 1);

~ dafl sich eine darauf gestiitzte Ablehnung bereits auf Grund des Art. 21 Abs. 11
GG verbietet (AG Hannover, v. 24. 2. 78, Urt. 2);

~ dafl das inkriminierte politische Verhalten (Demonstration gegen Gaspreiserhd-
hung, Verkauf von Schriften des KBW) nicht per se verfassungsfeindlich ist,
sondern im Gegenteil vom Grundgesetz geschiitzt ist (AG Oldenburg v. 14. 4. 78,
Urt. 3);

1 In beiden Prozessen, sowohl dem Oldenburger wie dem Hannoveraner Verfahren kam es nicht zu
Entscheidungen im Hauptverfahren. Nachdem das beklagte Land jeweils in erster Instanz im Verfii-
gungsverfahren unterlegen war, hatte es gegen die Verfiigungsurteile Berufung eingelegt. Die hier
dokumentierte Entscheidung des LAG Hannover vom 13. 6. 77 (Urt. 1) bejaht zwar ebenfalls grund-
sitzlich einen Einstellungsanspruch des Kldgers, der auch nicht wegen mangelnder Gewihr der
Verfassungstreue entfalle, kommt aber dennoch im Ergebnis zur Aufhebung der erstinstanzlichen
Entscheidung des AG Hannover vom 9. 2. 1977: Es fehle an einer sinnvollen Beschiftigungsméglichkeit
fiir den Kldger. In der verbleibenden Zeit bis zum Auslaufen des Forschungsprojekts und damit dem
Wegfall der angestrebten Stelle konne sich der Kliger nicht mehr sinnvoll einarbeiten. Nach dem
Grundsatz, dafl die 6ffentliche Hand sparsam mit ihren Finanzmitteln umgehen miisse, kime daher eine
Verurteilung des Landes zur Beschiftigung des Klagers nicht in Frage.

Anstelle einer Entscheidung in der Hauptsache auf Beschiftigung, die wegen Zeitablaufs (die Kliger
sollten jeweils fiir 6 Monate eingestellt werden) ohnedies nicht mehr zur Durchsetzung des urspriingli-
chen Klagebegehrens hitte fiihren kdnnen, hat der Kliger sodann das Land auf Schadensersatz verklagt.
Diesem Antrag hat das AG Hannover in der Entscheidung vom 24. 2. 1978 stattgegeben (Urr. 2), weil
die verzégerliche Uberpriifungspraxis zur Risikosphire des Landes gehére und daher auch der Wegfall
einer sinnvollen Beschiftigungsmdglichkeit in der verbleibenden kurzen Zeitspanne bis zum Auslaufen
des Projekts vom Land zu vertreten sei (wobei das AG das LAG Hannover explizit mit der Feststellung
kritisiert, daft es nicht Zweck des § 611 BGB sei, »sinnvolle« oder »niitzliche« Dienste zu erbringen
- eine zutreffende Einsicht in die sozialen Verhiltnisse -, so daff dem Beschiftigungsanspruch des
Klagers entgegen der Ansicht des LAG Hannover hitte stattgegeben werden miissen).

In dem Oldenburger Verfahren wurde auf die Berufung des Landes gegen das erstinstanzliche Urteil des
AG Oldenburg vom 3.2.1978 (Urt. 3) durch Entscheidung des LAG Oldenburg vom 24. 5. 1978
festgestellt, dafl das Verfiigungsverfahren in der Hauptsache erledigt sei. Das Land war hier nimlich
durch das Verfiigungsurteil des AG verurteilt worden, mit dem Kliger den vorgesehenen Arbeitsvertrag
abzuschlieflen. In der Annahme, dieses Urteil sei vorliufig vollstreckbar, tat dies das Land und entzog
damit seiner eigenen Berufung den Streitgegenstand: Durch den Vertragsabschluf} hatte das Land die
klagerische Forderung erfiillt, so daf fiir eine einstweilige Regelung zur Sicherung des geltend gemachten
Anspruchs kein Anlaf mehr bestand und die Berufung des Landes kostenpflichtig zuriickgewiesen
werden mufite. Das Land hatte iibersehen, daff die Verurteilung zum Abschlufl des Arbeitsvertrages - als
Urteil auf Abgabe einer Willenserklarung — gemaf} § 894 ZPO nicht vorliufig vollstreckbar war, so daf§
dem Verfiigungskliger im Oldenburger Verfahren durch dies Urteil auch nicht sinnvoll hitte geniitzt
werden konnen. Richtigerweise mufite der Verfigungsklager daher seinen Antrag auf Verurteilung des
Landes richten, ihn bis zu einem klageabweisenden Urteil im Hauptverfahren auf der angestrebten Stelle
zu beschifugen, weil nur ein entsprechendes Urteil vorldufig vollstreckbar ist.
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- dafl die Ablehnung einer Distanzierung vom Programm einer politischen Partei
(KBW) in der ministeriellen Anhérung einer »durchaus zulissigen Rechtsauffas-
sung« entspricht (ebenda);

— daf} die Verwertung von Verfassungsschutzerkenntnissen, die uber ein Jahr
zuriickliegen, »unzulissig sein diirfte« (AG Oldenburg v. 5. 9. 78, Urt. 4), wenn der
Betroffene zwischenzeitlich im &ffentlichen Dienst beschiftigt war, ohne dafl es zu
weiteren Beanstandungen gekommen ist.

Insbesondere der letzte Grundsatz macht deutlich, worin die politische Bedeutung
dieser arbeitsgerichtlichen Entscheidungen liegt: Sie eréffnen den Betroffenen,
deren Bewerbung fiir die Ubernahme in das Beamtenverhiltnis hiufig mangels
politischer »Eignung« sei es abgelehnt worden ist, sei es als aussichtslos erscheint,
nicht nur den Zugang zum 6ffentlichen Dienst und damit die Chance, die erworbe-
nen fachlichen Qualifikationen auch beruflich auszuiiben und zu erhalten. Vielmehr
wird damit den zu »Verfassungsfeinden« Stigmatisierten zugleich iiberhaupt erst die
Maglichkeit gegeben, die einmal erfolgte negative Etikettierung wieder loszuwer-
den, ohne in einem demiitigenden Kniefall (und zugleich impliziten Schuldbekennt-
nis) politischen Uberzeugungen demonstrativ abschworen zu miissen. Gewif}, auch
eine solche, durch die Arbeitsgerichte erdffnete Perspektive der »politischen Reha-
bilitation« behilt den peinlichen Beigeschmack obrigkeitsstaatlicher Gesinnungs-
kontrolle. Angesichts der feststellbaren Tendenz nicht nur der Exekutive, sondern
auch der hdchstrichterlichen Verwaltungsrechtsprechung, die Berufsverbotspraxis
auch auf private Rechtsverhiltnisse und Institutionen zu iibertragen und damit
jegliche berufliche Perspektive der Betroffenen zu zerstoren, markieren sie jedoch
eine beachtliche justizielle Gegentendenz.

In der Tat scheint es uns gerechtfertigt, die nachstehend dokumentierten Urteilsaus-
ziige der Arbeitsgerichte Hannover und Oldenburg als exemplarische Beispiele und
Belege fiir eine Tendenz der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung insgesamt® zu
charakterisieren, die in Ergebnis und Begriindung deutlich der Ausuferung der
politischen Treuepflicht sowie der prinzipiellen Uberordnung staatlicher Loyalitits-
anspriiche gegentiber politischen Meinungs- und Betitigungsireiheiten, wie sie von
der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung betrieben wird, entgegentritt. Hinzu-
weisen ist in diesem Zusammenhang u.a. auf die Entscheidungen der ArbG
Wetzlart, Ludwigshafen’, Berlin®, Hamburg?, Radolfzell’, Lérrach®, Miinchen',
Diisseldort’’, Aachen'?, der Landesarbeitsgerichte Berlin'3, Bremen™, Diisseldorf*s,
Mainz'¢, Miinchen'? sowie des Bundesarbeitsgerichts'®, welches sich im Kontext der
hochstrichterlichen Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsrechtsprechung ausge-

2 Vgl. hierzu das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts v. 16. 2. 1978 zum Entzug der Férderungsmittel
fiir den Ring Biindischer Jugend durch die Stadt Hamburg, in: pad. extra Sozialarbeit, H. 12 1978 S. 44 f.
mit einer Anmerkung von Th. Blanke / U. Stascheit, a. 2. O., S. 46 f.

Vgl. hierzu auch die kurze Skizze dieses Phinomens bei N. Paech, H. Altendorf, DuR 4/78, 414 ff,,
416 1.

K] 1/73, 94 ff.

KJ 1/75, 101 ff.

K] 3/75, 306 ff. und K] 1/76, 103 ff.

DuR 2/77, 221 ff.

Nach: FR v. 4. 10. 78.

Urt. v. 11. 9. 78, Az: Ca 3 GA 3/78.

10 Urt. v. 26. 7. 78, Az: 24 Ca 4997/78.

11 Urt. v. 1. 8. 78, Az: 1 Ca 2921/78.

12 Urt. v. 18. 5. 78, Az: 4 Ca 389/78.

13 KJ 3/75, 306 ff.

14 DuR 2/74, 217 f.; DuR 1/78, 106 ff. = NJW 78, g10.

15 Urt. v. 24. 5. 78, Az: 19 Sa 30/78.

16 Nach: FR v. 13. 10. 78.

17 DuR 2/77, 219 {.

18 NJW 76, 1709.
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sprochen liberal ausnimmt. Aufsehen erregte jiingst die Entscheidung des Arbeits-
gerichts Freiburg™, nach der der aus dem Beamtenverhiltnis wegen seiner Mitglied-
schaft in der DKP entlassene Sonderschullehrer Faller nunmehr vom Land Baden-
Wiirttemberg als Lehrer im Angestelltenverhiltnis beschiftigt werden muff. Und
selbst das Nachrichtenmagazin »Der Spiegel« spricht, gestiitzt auf Entscheidungen
der Arbeitsgerichte Kéln, Diisseldorf, Aachen und Arnsberg davon, dafl die Ar-
beitsgerichte »einen Ausweg aus der fragwiirdigen Radikalen-Rechtsprechung . . .
weisen (konnten)«*. Ironischerweise hatten die Linderregierungen selbst die Vor-
aussetzung dafiir geschaffen, dafl die Arbeitsgerichte ihren »Widerspruch zur
einhelligen Rechtsprechung in der Verwaltungsgerichtsbarkeit«*' offenkundig ma-
chen konnten, indem sie angesichts der sogenannten »Lehrerschwemme« in den
vergangenen Jahren zunehmend dazu iibergegangen waren, angehende Pidagogen
zunichst im Angestelltenverhiltnis zu beschiftigen. Damit dnderte sich der Rechts-
weg; und wie es scheint nutzen die Arbeitsgerichte iiberwiegend die thnen damit
zugefallene Chance, den politischen Freiheitsrechten des Einzelnen Vorrang vor
einem umfassenden Treueverlangen des 6ffentlichen Arbeitgebers einzurdumen.

Die stirkere Orientierung der Arbeitsgerichte an rechtsstaatlich-demokratischen
Verfahrensweisen und Prinzipien, ihre vergleichsweise restriktive Auslegung der
politischen Treuepflicht (inklusive ithrer Distanz zu Argumentationsfiguren wie
»Staatstreue« oder »Verfassungsfeindlichkeit«) ist erklirungsbediirftig. Besonders
nahe zu liegen scheint die Vermutung, daff die offensichtlichen Differenzen zwi-
schen der arbeitsgerichtlichen und der herrschenden** verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung darauf zuriickzufiihren seien, dafl politisch engagierte, nicht ledig-
lich normativ-juristisch, sondern auch sozialwissenschaftlich-kritisch reflektierende
jingere Juristen sich in den vergangenen Jahren vermehrt um eine Anstellung als
Arbeitsrichter beworben hitten und auch eingestellt worden wiren. Die Charakteri-
stika der arbeitsgerichtlichen Berufsverbotsrechtsprechung seien also auf eine spezi-
fisch politische Rekrutierung der Arbeitsgerichte zuriickzufiihren. Diese Hypothese
ist gewifl nicht generell von der Hand zu weisen: Sozial engagierte Juristen mogen
auf Grund des dort thematischen Konflikts zwischen Lohnarbeit und Kapital cher
zu einer Anstellung bei den Arbeitsgerichten als etwa bei der Staatsanwaltschaft
oder den Zivilgerichten neigen.?* Empirisch belegt ist ein derartiger Trend freilich

19 Urt. v. 29. 11. 78, Az: 3 Ca 442/78. Vgl. hierzu den Bericht in FR v. 1. 12. 8.

20 Der Spiegel, Nr. 37/1978 v. 11. 9. 78, S. 27.

21 So der nordrhein-westfilische Wissenschaftsminister Rau nach: Der Spiegel, a. a. O.

22 Die Einheitlichkeit der kontinuierlich verschirften Radikalenrechtsprechung der Verwaltungsgerichts-
barkeit mufite hiufig gegen den Widerstand der Untergerichte erst von den Oberverwaltungsgerichten
und dem Bundesverwaltungsgericht durchgesetzt werden. Vgl. z. B. das Urt. des VG Neustadt/Wein-
strafle vom Februar 1973 (auszugsweise zit. in: H. Baethge, E. Rofimann, Der Kampf gegen das
Berufsverbot, Dokumentation der Fille und des Widerstandes, Kéln 1973) im Berufsverbotsverfahren
gegen Anne Lenhard, aufgehoben durch Urt. des OVG Koblenz und schliefllich des BVerwG vom
§.2.1975; ebenso entschied das VG Kassel im Berufsverbotsverfahren gegen Silvia Gingold mit Urt.
vom 12. 5. 76 (DuR 4/76, 438 ff) zugunsten der Kligerin, aufgehoben durch Urt. des Hess. VGH v.
27.7. 77 (Az: I OE 65/76, teilweise abgedruckt in: DVBI 77, 828); auch im Verfahren gegen Charlotte
Nief hatte die Kligerin zunichst vor dem VG Miinchen (Urt. v. 13. 10. 76, DuR 1/77, 93 ff.) mit ihrer
Klage Erfolg. Wiederum entschied die nichsthohere Instanz zugunsten der Exekutive: Bayer VGH, Urt.
v. 25. 11. 77 (Az. 222 [11/77) vgl. dazu G. Frankenberg, Der Verwaltungsrechtsstreit als Parteiordnungs-
verfahren, K] 3/1978, 310 ff. Die Entwicklung der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung in Berufs-
verbotsverfahren insgesamt ist dargestellt in dem Gutachten von Thomas Blanke fiir die erste Sitzung des
Russell-Tribunals vom 29. 3. 78-2. 4. 78, auszugsweise verdffentlicht in: 3. Internationales Russell-Tri-
bunal Zur Situation der Menschenrechte in der Bundesrepublik, Bd. 1, Berlin 1978, S. 143 ff.; vgl. auch
K] 1/78, 75-97.

23 Diese Vermutung legen z. T. die verwendeten sozialwissenschaftlichen und 8konomischen Argumenta-
tionsmuster einiger Arbeitsgerichtsurteile nahe, die jiingst die Aussperrung fiir rechtswidrig erklirt
haben. Allerdings zeigt sich gerade in dieser Frage, dafl die gewerkschaftliche Rechtsauffassung nur von
einem geringen Teil der Arbeitsgerichte geteilt wird. Vgl. hierzu die Dokumentation von R. Erd in K]
4/78 S. 404 ff., insbesondere die Ausziige aus den Urteilen des AG Lorrach und des AG Frankfurt.
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nicht und uns ist nicht bekannt, daf} eine solche personelle Konstellation fiir die
Arbeits- und Landesarbeitsgerichte Hannover oder Oldenburg charakreristisch
wire. Schon gar nicht scheint es realistisch anzunehmen, dafl dieser Trend die
Mehrzahl der Arbeitsgerichte bis hin zum Bundesarbeitsgericht ergriffen hitte mit
der Folge der Etablierung einer dominanten, progressiv-liberalen Rechtsprechung.
Wir miissen uns daher nach zusitzlichen Erklirungsfaktoren fiir dies Phinomen
umsehen.

Jeder Versuch, Begriindungen fiir diese »eigensinnige« Rechtsprechung der Arbeits-
gerichte in Berufsverbotssachen zu finden, ist zunichst mit dem Handicap belastet,
nicht unter der Hand eine Autonomie dieser Gerichte zu hypostasieren. Als Zweig
der Justiz sind auch die Arbeitsgerichte Bestandteil des staatlichen Integrations- und
Repressionsapparats, dessen normativ-legitimatorischer Bezugspunkt die Verfas-
sung ist. Gleichwohl — und dies scheint uns entscheidend — sind sie im Unterschied
zu den Verwaltungs- und Strafgerichten weniger staatsbezogen ausgerichtet: Objek-
tiv haben es die Arbeitsgerichte infolge der funktionalen und strukturellen Innendif-
ferenzierung des Justizsystems typischerweise mit anderen Adressaten, anderen
Konflikten, daher auch unterschiedlichen Handlungsimperativen, Entscheidungs-
zwingen sowie dogmatischen Systematisierungs- und Konsistenzgeboten zu tun als
die staatliche Verwaltung und die Verwaltungsgerichte. Wihrend diese an den im
engeren Sinne staatlich-hoheitlichen Handlungsimperativen und Legitimationsbe-
diirfnissen orientiert sind und eine Affinitit zur repressiv-administrativen Regelung
von Konflikten (daher eine verstindliche, weil entlastende Vorliebe fiir autoritir-
staatliche Argumentationsfiguren wie »iibergesetzlicher Notstand«, Gemeinwohl-
vorbehalt, Effektivitit staatlichen Handelns, Staatstreue versus Staatsfeindlichkeit
etc.) haben, staatlicher Autoritit unmittelbar zum Durchbruch verhelfen, werden
die Arbeitsgerichte in den gesellschaftlich-ckonomischen Konflikten zwischen
Lohnarbeit und Kapital titig, haben sie die Funktion als Schlichter in privatrechtli-
chen Streitigkeiten. Wenn auch die Streitentscheidungen der Arbeitsgerichte gene-
rell auf Integration und einen moglichst stérungsfreien Verlauf des Verwertungs-
prozesses gerichtet sind, so bleiben sie dennoch dem Druck antagonistischer
Interessen ausgesetzt, deren Krifteverhiltnis allzu eilfertig-repressive Losungen als
zu prekir erscheinen lifit. Insofern konnen sich Arbeitsgerichte weniger leicht
durch staatsmetaphysische Erwigungen oder durch den Riickgriff auf Meta-Grund-
rechte des Staates legitimatorisch entlasten. Sie miissen vielmehr in ihrer Spruchpra-
xis subtilere Integrationstechniken entwickeln, durch die Einhaltung rechtsstaatli-
cher Verfahren und Argumentationstechniken den Eindruck aufrechterhalten und
bestirken, die Arbeitsgerichtsbarkeit als staatliche Agentur sei neutrale, nicht
parteiliche Schlichtungsinstanz, und garantieren, dafl die private Interessenverfol-
gung vermittels der privatrechtlichen Verkehrsformen als gerechtfertigt und aus-
sichtsreich erscheint.

Diese vom juristischen Gegenstand und der sozialen Interessen — wie Konfliktstruk-
turen her erforderte Orientierung der Arbeitsgerichte an den strengeren formalra-
tionalen Formen der zivilrechtlichen wie zivilprozessualen Dogmatik war freilich
immer schon gebrochen durch den Einbruch genuin &ffentlichrechtlicher Ord-
nungsformeln (wie Gemeinwohl, Sozialadiquanz und Verhiltnismifligkeit) und
vorbiirgerlicher Gemeinschaftsethiken (wie Treue und Fiirsorge), mit denen der
Sprengsatz der antagonistischen Interessenlage der Produzenten ideologisch iiber-
tiincht und der Konflikt rechtsstrategisch entschirft wurde.** Insbesondere die

24 Bereits fiir die Weimarer Republik hatte Otto Kahn-Freund in seiner beriihmten Studie »Das soziale
Ideal des Reichsarbeitsgerichts« die Ubereinstimmung der herrschenden arbeitsgerichtlichen Rechtspre-
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historische Erfahrung aus der Zeit des Nationalsozialismus hat jedoch gezeigt, daf§
dieser Angriff auf die formale Rationalitdt des zivilrechtlichen, privaten Interessen-
ausgleichs die Legitimationsbasis der biirgerlichen Gesellschaft eminent gefihrden
kann: Wo die Arbeitsgerichtsrechtsprechung vollends zum zivilrechtlichen Voll-
strecker staatlicher Ordnungsvorstellungen degeneriert, kompromittiert sie zugleich
mit den formell freien, privatautonomen Verkehrsformen den sozialen und 6kono-
mischen Funktionsmechanismus der birgerlichen Gesellschaft. Darin sind sich alle
Kritiker der nationalsozialistischen Rechtsprechung bei aller Divergenz ihrer politi-
schen Positionen* durchaus einig — und eben auf denselben Kernpunkt, nimlich
den Einflufl unausgewiesener und demokratisch nicht legitimierter Ordnungsvor-
stellungen, zielt auch die insoweit gemeinsame Kritik von liberalen und linken
Arbeitsrechtlern® an der Rechtsprechung des BAG, eine Gegenposition, die in den
letzten Jahren zunehmend an Einfluf} gewonnen hat.
Der autoritdren Politisierung des Arbeitsrechts, so lassen sich unsere Uberlegungen
zusammenfassen, sind daher Grenzen gesetzt. Dies gilt insbesondere im zivilrecht-
lich durchrationalisierten Individualarbeitsrecht. Daraus mag sich der Widerstand
zahlreicher Arbeitsrichter gegeniiber einer von der Exekutive zugemuteten Rechts-
entwicklung erkliren, die die Gewdhr der beamtenrechtlichen Treuepflicht und
damit staatspolitischen Loyalitdt zur zivilrechtlich beachtlichen »verkehrswesentli-
chen Eigenschaft« der Ware Arbeitskraft i. S. des § 119 Abs. 2 BGB iiberhaupt
macht. Der Skandal der autoritiren Transformation der Demokratie wird stets dann
besonders deutlich, wenn sich dieser Prozefl ungebrochen ins Zivilrecht fortsetzt
und damit totalitire Ziige annimmt.” Es hat den Anschein, dafl den Arbeitsgerich-
ten in der Bundesrepublik die Sensibilitit fiir diese politische Gefahr nicht verloren
gegangen ist.

Thomas Blanke / Giinter Frankenberg

chung mit dem faschistischen Sozialideal konstatiert (in: Abhandlungen zum Arbeitsrecht, 7. Heft,
Mannheim/Berlin/Leipzig 1931, wieder abgedrucke in: T. Ramm, Arbeitsrecht und Politik, Neuwied/
Berlin 1966, S. 149 ff.).

Kahn-Freund bezieht diese Kennzeichnung auf die Sozialprogrammatik des italienischen Faschismus,
die keineswegs ineinsgesetzt werden darf mit der nationalsozialistischen Terrordiktatur gegentiber dem
Proletariat. F. Neumann (vgl. Anm. 25) hat gezeigt, da in Deutschland das Rechtssystem insgesamt
aufgelost wurde.

Exemplarisch seien als Beispiele fiir die Gemeinsamkeit dieses Aspekts der Kritik an der nationalsoziali-
stischen Arbeitsrechtsprechung folgende Arbeiten genannt: Die des konservativen Arbeitsrechtlers
Bernd Riithers, (Die unbegrenzte Auslegung, Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozia-
lismus, Tiibingen 1968), die des liberalen Offentlichrechtlers Michael Stolleis, (Gemeinwohlformeln im
nationalsozialistischen Recht, Berlin 1974) und schliefflich die des sozialistischen Arbeitsrechtlers Franz
Neumann, (Behemoth, Struktur und Praxis des Nationalsozialismus 1933-1944, K6In-Ffm. 1977).

26 Vgl. etwa die Kritik an der BAG-Rechtsprechung von T. Ramm (Der Arbeitskampf und die Gesell-
schaftsordnung des Grundgesetzes, Stuttgart 1965) und von R. Wiethdlter (Rechtswissenschaft, Ffm.
1968) einerseits und von W. Abendroth (Streik und Verfassungsrecht in der modernen Demokratie, in:
Sultan/Abendroth, Biirokratischer Verwaltungsstaat und soziale Demokratie, Hannover/Frankfurt
a. M. 1955 S. 73 ff.) und W. Ddubler (Das soziale Ideal des Bundesarbeitsgerichts, Frankfurt/KélIn, 1975)
andererseits.

Erinnert sei hier als Beispiel an das Aufsehen (und Erschrecken), welches die Nichtanerkennung einer
auf Werkvertragsbasis erstellten Forschungsarbeit als »vertragsgemifle Leistung« zur Folge hatte, die
unabhingig von jeglicher wissenschaftlicher Auseinandersetzung mit dieser Arbeit allein deshalb erfolg-
te, weil die betreffende Wissenschaftlerin — nach Fertigstellung und Abnahme der Arbeit - einen
Wahlaufruf fiir eine als verfassungsfeindlich angesehene, aber nicht verbotene Partei unterzeichnet hatte.
Damit habe sie nimlich »ihr Werk nachtriglich unbrauchbar gemacht«, LG Berlin, Urt. v. 26. 1. 1976,
NJW 77/251 {. vgl. hierzu den Kommentar von Eike Schmidt in DuR 1/1977 S. 55 ff.
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II. AUSZUGE AUS ARBEITSGERICHTLICHEN URTEILEN
IN BERUFSVERBOTSVERFAHREN

1. Urteil des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 13. 6. 77 — Az: 2 Sa 23/77

»Bel der Entscheidung kann mit dem Bundesarbeitsgericht davon ausgegangen werden, dafl in
besonderen Fillen der Anspruch auf Einstellung und Beschiftigung im Offentlichen Dienst
unmittelbar auf Art. 33 Abs. 2 GG gestiitzt werden kann (BAG, Urteil vom 31. Mirz 1976
— 5 AZR 104/74 -). Nach dieser Bestimmung hat jeder Deutsche nach seiner Eignung,
Befihigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem &ffentlichen Amte. Nach
Wortlaut, Sinn und Zweck der Bestimmung gilt Art. 33 Abs. 2 GG als unmittelbar anwendba-
res Recht fiir den gesamten Offentlichen Dienst und nicht nur fiir die Amter mit hoheitsrecht-
lichen Befugnissen. Entsprechend dem Anliegen des Art. 33 Abs. 2 GG, verfassungswidrige
Unterscheidungen zu verbieten, kann der Bewerber aber grundsitzlich nur verlangen, dafl eine
den in der Verfassung festgelegten Gesichtspunkten entgegenstehende Ablehnung aufgehoben
und der Bewerber erneut beurteilt wird. Lediglich unter ganz besonderen Umstinden kann
sich aus Art. 33 Abs. 2 GG dariiber hinaus ein Einstellungsanspruch des Bewerbers ergeben,
wenn sich nimlich nach den Verhiltnissen im Einzelfall jede andere Entscheidung als die
Einstellung gerade dieses Bewerbers als rechtswidrig oder ermessensfehlerhaft erweist. Daf}
der Kliger die rein fachlichen Voraussetzungen fiir die angestrebte Stelle als wissenschaftlicher
Mitarbeiter im Teilprojekt Forschungsplanung des Sonderforschungsbereichs 79 von allen
Bewerbern am besten erfiillt und dafl sich die Beklagte durch das Schreiben des fiir die
fachliche Beurteilung zustindigen Teilprojektleiters vom 24. September 1976 insoweit bereits
festgelegt hat, hat das Arbeitsgericht treffend dargetan. — Bei der Entscheidung kann hier
weiter davon ausgegangen werden, dafl der Kldger auch die erforderlichen charakterlichen
Eigenschaften und die Bereitschaft besitzt, der fiir die begehrte Stelle notwendigen politischen
Treuepflicht zu gentigen. Denn gegen die Verfassungstreue des Kligers sind keine durchgrei-
fenden Bedenken vorgebracht worden. Die blofle Mitgliedschaft und Kandidatur fiir die DKP
und den MSB-Spartakus reichen dafiir allein nicht aus (Vgl. BAG, a.a. O.).«

L.
2. Urteil des Arbeitgerichts Hannover vom 24. 2. 1978 — Az: 5 Ca 515/77

»Der Kliger hat gegentiber dem beklagten Land in entsprechender Anwendung des § 325 BGB
einen Schadensersatzanspruch, der darin begriindet ist, dafl das Land mit dem Kliger trotz
bestehenden Einstellungsanspruches fiir die Zeit vom 1. 11. 1976 bis zum 30. 6. 1977 einen
Arbeitsvertrag nicht abgeschlossen und den Kliger ~ mit Ausnahme von 6 Wochen - nicht
beschiftigt hat.«

»Der Kliger hatte jedoch gegeniiber dem Land einen Einstellungsanspruch nach Artikel 33
Abs. 2 GG, da nach dem zwischen den Parteien unstreitigen Sachverhalt jede andere Entschei-
dung als die Einstellung des Kligers ermessensfehlerhaft und somit rechtswidrig war. [. . .]

Das beklagte Land, das den Kldger unter mehreren Bewerbern als den fachlich qualifiziertesten
ausgesucht hat, konnte dessen Einstellung nicht wegen angeblicher Zweifel an dessen Verfas-
sungstreue ablehnen. Nach dem diesbeziiglichen Vortrag beider Parteien und den zu den
Gerichtsakten gereichten Unterlagen bestanden nimlich gegen die Einstellung des Kldgers
keinerlei Bedenken, die eine Ablehnung der Einstellung hitten rechtfertigen kénnen. Nach
den der Anhdrkommission laut deren Schreiben vom 3. 1. 1977 vorliegenden Informationen
kandidierte der Kliger fiir die DKP bei den Kommunalwahlen im Jahre 1973 und im Jahre
1976 in Niedersachsen. Ferner kandidierte er fiir den MSB-Spartakus bei den Studentenrats-
wahlen an der Universitit Gottingen im November 1972 und im Januar 1974. Aufgrund dieser
Tatsachen und einiger im Schreiben vom 3. 1. 1977 erwihnter Publikationen ist die Anhor-
kommission davon ausgegangen, dafl der Kliger Mitglied der DKP und des MSB-Spartakus
sei. Unterstellt man diese Schlufolgerungen als zutreffend, so ist gleichwohl nicht ersichtlich,
weshalb aufgrund dieser »Erkenntnisse« Zweifel bestehen, ob der Klager die Gewihr dafiir
bietet, jederzeit fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgeset-
zes einzutreten. Denn die bloe Zugehdrigkeit zu einer nicht verbotenen Partei laflt nicht den
Schluf} zu, dafl sich ein Biirger nicht zur demokratischen Staatsordnung bekennt (so auch:
LAG Bremen, NJW 1978, 910 f.). Eine solche Schlufifolgerung verbietet sich bereits aufgrund
des in Artikel 21 Abs. 2 GG statuierten Parteienprivilegs. Infolgedessen reichen blofle Hinwei-
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se auf »Erkenntnisse« und auf eine Mitgliedschaft und Kandidatur fiir die DKP nicht aus
(vergleiche: BAG AP Nr. 83 zu § 1 KSchG; BAG NJW 1976, 1708, 1712; Arbeitsgericht
Ludwigshafen, Kritische Justiz 1976, 423 ff. = Arbeit und Recht 1976, 346). Zur Begriindung
von Zweifeln an der Eignung eines Bewerbers bedarf es vielmehr des Nachweises, dafl der
betreffende Bewerber selbst sich gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung betitigt
hat. Derartige Aktivititen des Kligers werden jedoch selbst von dem beklagten Land nicht
behauptet. Es ist des weiteren nicht ersichtlich, inwieweit das geschilderte politische Engage-
ment des Kligers, das den grundgesetzlichen Schutz nach Artikel 5 Abs. 1, 9 Abs. 1, 21 GG
genieflt, konkreten Einflufl auf seine Forschungstitigkeiten im Teilprojekt Z 2 im Rahmen des
Sonderforschungsbereichs 79 hitte haben kénnen. Selbst wenn man die im Schreiben der
Geschiftsstelle der Anhérkommission vom 3. 1. 1977 erwihnten Tatsachen als wahr unter-
stellt, ergeben sich hieraus keine Zweifel an der Eignung des Kligers, die dessen Ablehnung
hitten rechtfertigen konnen.

Das beklagte Land hat die aus dem Einstellungsanspruch des Kligers folgende Rechtspflicht
verletzt, mit dem Klager einen Arbeitsvertrag fiir die Zeit vom 1. 11. 1976 bis zum 30. 6. 1977
abzuschliefen. Zwar kann der Kliger, der seine Arbeitskraft dem Land gegeniiber rechtzeitig
angeboten hat, Vergiitungsanspriiche aus Annahmeverzug gem. § 615 BGB nicht geltend
machen, da ein - in dieser Bestimmung vorausgesetzter - Arbeitsvertrag zwischen den Parteien
nicht zustandegekommen ist. Der Klager hat jedoch gegeniiber dem beklagten Land einen
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung in analoger Anwendung des § 325 Abs. 1 Satz
1 BGB. Die durch den Einstellungsanspruch des Kligers zwischen den Parteien geschaffenen
Rechtsbeziehungen sind als ein — unmittelbar durch Artikel 33 Abs. 2 GG geschaffenes
- gesetzliches Schuldverhiltnis anzusehen, auf das die Unméglichkeitsregeln des allgemeinen
Schuldrechtes (§§ 323 ff. BGB) entsprechende Anwendung finden (vgl. auch: rechrskriftiges
Schlulurteil des Arbeitsgerichts Hannover vom 5. 7. 1977 - 2 Ca 261/76 —, das in einem
ihnlichen Fall die Verletzung einer einseitigen vertraglichen Verpflichtung annimmt und zu
einer Schadensersatzpflicht nach § 280 BGB gelangt).

Die dem beklagten Land obliegende Leistung, dem Kliger den Abschluf eines Arbeitsvertra-
ges anzubieten und ithn vom 1. 11. 1976 bis 30. 6. 1977 als wissenschaftlichen Angestellten zu
beschiftigen, ist aus vom Land zu vertretenen Umstinden unmdglich geworden. Der das
beklagte Land vertretende Kanzler der TU Hannover hat nimlich das Anerbieten des Kligers,
am 1. 11. 1976 seine Titigkeit aufzunehmen, abgelehnt, weil dessen politische Einstellung
noch iiberpriift werden sollte. Das beklagte Land kann sich nicht darauf berufen, daf es fiir die
verzdgerliche — und letztlich dann nicht durchgefiihrte — Uberpriifung des Kligers nicht
verantwortlich sei. Dies ergibt sich bereits daraus, daf} die beim Innenministerium ressortie-
rende Anhérkommission eine Behdrde des Landes Niedersachsen ist, ihr Handeln mithin dem
beklagten Land zuzurechnen ist. Selbst wenn man jedoch den Kanzler der TU Hannover - als
Arbeitgeber des Kligers — und die Anhérkommission — als Gremium zur Priifung der
politischen Eignung - als verschiedene Rechtstriger ansieht, hat das beklagte Land ein
verzogerliches Handeln oder gar Untitigbleiben der Anhérkommission sich zurechnen zu
lassen. Der Kanzler bediente sich nimlich bei der Einschaltung der Anhorkommission dieser
Behorde fiir Zwecke, die seinem Gefahrenbereich zuzuordnen sind. Zwar mag es sinnvoll sein,
zur Feststellung der politischen Eignung von Bewerbern sich derartiger, aus dem eigenen
Einfluflbereich ausgegliederter Behdrden zu bedienen. Sofern jedoch der Kanzler der TU
Hannover als Arbeitgeber zur Einstellung cines bestimmten Bewerbers zu einem bestimmten
Zeitpunkt verpflichtet ist, hat er selbst dafir Sorge zu tragen, daf das Verfahren zur
Feststellung der politischen Eignung rechtzeitig und fristgerecht vor dem in Aussicht genom-
menen Arbeitsbeginn abgeschlossen ist.«

»Da ein Einstellungsanspruch des Kligers zum 1. 11. 1976 bestand, hitte der das Land
vertretende Kanzler der TU Hannover sich um eine umgehende Entscheidung der Anh6rkom-
mission bemiihen miissen. Die Kammer ist insoweit der Auffassung, dafl dem beklagten Land
in Fillen der vorliegenden Art eine Frist von allenfalls 4 Wochen zur Uberpriifung der
politischen Eignung des Bewerbers zuzubilligen ist. Sofern die beim Niedersichsischen
Minister des Innern gebildete Anhdrkommission wegen Arbeitsiiberlastung in diesem Zeit-
raum cine Uberpriifung nicht durchfiihren kann, wire es ggfs. Sache der zustandigen Landes-
behérden, durch geeignete Schritte, z. B. die Einrichtung weiterer Anhérkommissionen, ein
angemessen ziigiges, die existentiellen Interessen der Bewerber hinreichend beriicksichtigendes
Uberpriifungsverfahren zu gewihrleisten. Das beklagte Land war aufgrund des Antwort-
schreibens des Kligers vom 29. 9. 1976, dem Land etwa am 30. 9. 1976 zugegangen, imstande,
wihrend des gesamten Monats Oktober 1976 das Uberpriifungsverfahren durchzufiihren.«

[..]
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»Das beklagte Land hatte mithin mehr als 4 Wochen vor dem in Aussicht genommenen
Einstellungstermin Gelegenheit, die politische Uberpriifung des Kligers durchfiihren zu
lassen. Die nicht rechtzeitige Einleitung dieses Verfahrens ist von dem Land ebenso zu
vertreten, wie die auf einen Zeitpunkt nach geplantem Arbeitsbeginn erfolgte Terminierung
zur Anhorung durch die Anhérkommission. Schliefilich ist dem Land im Sinne des § 325
Abs. 1 Satz 1 BGB auch zuzurechnen, daff die Anhérkommission gerade auf Veranlassung der
TU Hannover den Anh6rungstermin am 19. 1. 1977 ergebnislos abgebrochen hat.«

.

3. Urteil des Arbeitsgerichts Oldenburg vom 14. 4. 1978 — Az: 4 (2) Ca 17/78

»Fiir den einzelnen Bewerber ergeben sich aus Artikel 3 III GG gerichtlich durchsetzbare
Rechte, die sich dann, wenn nach den konkreten Umstinden jede andere Entscheidung als die
Einstellung des betreffenden Bewerbers rechtswidrig oder ermessensfehlerhaft wire, zu einem
Einstellungsanspruch verdichten kénnen. (Naheres dazu BAG, Urteil vom 31. Mirz 1976,
NJW 1976, 1708). Diese Situation ist im vorliegenden Fall, nach dem Parteivortrag zu urteilen,
gegeben:

Da die fachliche Eignung des Kligers aufler Zweifel steht und andere geeignete Bewerber nicht
vorhanden sind, kime eine Ablehnung des Kligers nur dann in Betracht, wenn der Klager im
Hinblick auf die mit dem angestrebten Amt verbundene Treuepflicht ungeeignet wire.

aa) Wie jeder andere Arbeitnehmer auch, schuldet der Angestellte im &ffentlichen Dienst
seinem Arbeitgeber Loyalitit. Mit dieser Grundpflicht eines jeden Arbeitnehmers wire es
unvereinbar, wenn der Kliger das beklagte Land und seine Verfassungsorgane in unangemes-
sener Weise angreifen, verichtlich machen oder beschimpfen wiirde. Daf er sich so verhalten
wiirde, wird zwar in dem Schreiben des niedersichsischen Miniters fiir Wissenschaft und
Kunst vom 29. September 1977 implizit behauptet, ist jedoch in keiner Weise durch Tatsachen
begriindet worden. Auch das Schreiben des Innenministers vom 11. November 1976 enthilt
nicht die Behauptung, dafl der Kliger derartige Verhaltensweisen in der Vergangenheit an den
Tag gelegt hat. Es sind deshalb keinerlei Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dafl er sie wihrend
der ohnehin kurzen Dauer des erstrebten Arbeitsverhiltnisses an den Tag legen wird.

bb) Spezifisch politische Treue kann Angestellten, da Artikel 33 V GG, aus dem das
Bundesverfassungsgericht fiir Beamte eine politische Treuepflicht abgeleitet hat, auf die
Rechtsverhiltnisse der Angestellten nicht anzuwenden ist (Bundesverfassungsgericht NJW
1954, 27), nicht ohne weiteres abverlangt werden. Nach der Rechtsprechung des BAG ist
vielmehr entsprechend der jeweiligen Aufgabe und Funktion zu differenzieren (BAG, Urteil
vom 31. Mirz 1976, NJW 1976, 1709). Wie das BAG a. a. O. ausgefiihrt hat, gibt es innerhalb
der staatlichen Verwaltung im weiteren Sinne zahlreiche Aufgaben, die auch Bewerbern
anvertraut werden kdnnen, die das einem Beamten abzuverlangende Maf an politischer Treue
nicht aufbringen kénnen, fiir die es andererseits aber auch wegen der jeweils geschuldeten
Arbeitsleistung auf die gesteigerte politische Treuepflicht nicht ankommt. Generell sind
ihnliche Mafistibe anzulegen wie im Kiindigungsrecht. Gekiindigt werden darf wegen einer
politischen Meinungsiufierung oder Betitigung nur, wenn das Arbeitsverhilinis konkret
beriihrt wird. Wirken sich die politische Einstellung oder das Verhalten des Arbeitnehmers
dagegen nicht im Betrieb aus, diirfen diese Umstinde nicht herangezogen werden. Entspre-
chend kann die Einstellung nur abgelehnt werden, wenn die Besorgnis gerechtfertigt ist, daf§
die politischen Aktivititen des Bewerbers die ordnungsgemifle Erbringung der arbeitsvertrag-
lich geschuldeten Leistung beeintrichtigen werden.

Zu shnlichen Ergebnissen fiihrt die Interpretation des Artikels 33 II GG selbst. Der Begriff der
Eignung darf nicht so extensiv ausgelegt werden, dafl dadurch die Diskriminierungsverbote
des Artikels 33 III GG und des Artikels 3 III GG aus den Angeln gehoben werden. Der
potentielle Konflikt zwischen dem Grundsatz, dafl der Staat ungeeignete Bewerber von
offentlichen Amtern ausschlieflen darf, und den Diskriminierungsverboten ist vielmehr nach
dem Grundsatz der praktischen Konkordanz (vgl. dazu Hesse, Grundziige des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Auflage, S. 28 f.) so zu l&sen, dafl beides zu
optimaler Wirksamkeit gelangen kann. Es ist der nach beiden Seiten hin schonendste Ausgleich
zu suchen. Dieser Ausgleich besteht nach Ansicht des erkennenden Gerichts darin, die
politische Komponente des Eignungsbegriffs auf das Minimum zu beschrinken, das fiir die
Funktionsfihigkeit des dffentlichen Dienstes unerlifilich ist. Da die Funktionsfihigkeit des
Sffentlichen Dienstes hinreichend gesichert ist, wenn die Arbeitsverhiltnisse nicht zu verfas-
sungsfeindlichen Aktivititen mifibraucht werden, kann der Begriff der Eignung im Sinne des
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Artikels 33 II GG in politischer Hinsicht nur die Bereitschaft umfassen, den Mifibrauch des
Arbeitsverhiltnisses fiir verfassungsfeindliche Aktivititen zu unterlassen.

Da der Kliger eine reine Forschungstitigkeit in einem Bereich anstrebr, der in keiner Weise
sicherheitssensitiv ist, kann ihm schon auf der Basis der BAG-Rechtsprechung keine gesteiger-
te politische Treue abverlangt werden. Zwar meint das beklagte Land, fiir einen wissenschaftli-
chen Angestellten sei das gleiche Maf an politischer Treue zu fordern wie von den Beamten.
Ein Rechtssatz dieses Inhalts 13t sich jedoch aus den oben dargelegten Grundsitzen nicht
ableiten. Die Begriindung des beklagten Landes, dafl den wissenschaftlichen Angestellten auf
Grund ihrer Position eine besondere Verantwortung obliege, vermag nicht zu iiberzeugen. Mit
demselben Argument konnte man von nahezu allen Beschiftigten des 6ffentlichen Dienstes
das gleiche Maf an politischer Treue wie von den Beamten fordern; denn der grofien Mehrzahl
dieser Beschiftigten obliegt auf Grund ihrer Position eine je besondere Verantwortung — den
Miillménnern fiir die 6ffentliche Hygiene, den Arbeitern des Winterdienstes fiir die Sicherheit
der Straflen, den Krankenschwestern fiir das Wohl der Patienten usw. Dafl von allen diesen
Bediensteten die politische Treue eines Beamten gefordert werden muf}, wird jedoch auch das
beklagte Land nicht behaupten wollen.

Uberzeugende Griinde dafiir, dafl die Untersuchung der Ausbreitung von Schall mit wissen-
schaftlichen Methoden nur Personen anvertraut werden kann, die diesen Staat zu tragen in
besonderem Mafle bereit sind, sind nicht ersichtlich. Der Klager ist deshalb fiir die von ihm
begehrte Stelle schon dann als in politischer Hinsicht geeignet anzusehen, wenn anzunehmen
ist, daB er das Arbeitsverhiltnis nicht fiir verfassungsfeindliche Aktivititen mifbrauchen wird.
Daf insoweit Zweifel am Platze sind, hat das beklagte Land nicht schliissig dargelegt. Die im
Schreiben des Innenministers vom 11. November 1976 zitierten »Erkenntnisse« rechtfertigen,
ihre Richtigkeit unterstellt, fir sich genommen nicht schon die Annahme, dafl sich der Kliger
in der Vergangenheit verfassungsfeindlich betitigt hat. Die Beteiligung an einer Demonstra-
tion gegen die Erhchung von Gaspreisen kann auf keinen Fall als verfassungsfeindliche
Aktivitdt gewertet werden. Auch das 6ffentliche Anbieten von KBW-Schriften ist nicht per se
eine verfassungsfeindliche Aktivitat. Dafl unter den vom Kliger am 10. und 17. Juli 1976
angebotenen Schriften solche verfassungsfeindlichen Inhalts waren, ist nicht vorgetragen und
erst recht nicht substantiiert worden. Angaben dariiber, welche konkreten Titigkeiten der
Kliger als 1. Sekretir der GUV entwickelt hat, fehlen, weshalb auch insoweit verfassungs-
feindliche Aktivitdten nicht schliissig dargetan sind.«

»Da nach alledem ein Miflbrauch des Arbeitsverhiltnisses fiir verfassungsfeindliche Aktiviti-
ten nicht zu befirchten ist, kann dem Kliger die Eignung fir die begehrte Stelle nicht
abgesprochen werden. Sie kann ihm insbesondere nicht mit der Begriindung abgesprochen
werden, daf} er sich im Anh6rungsverfahren nicht vom Programm des KBW distanziert habe.
Der Kliger hat sich bei der Anhorung auf den Standpunkt gestellt, dafl die Mitgliedschaft in
einer nicht verbotenen politischen Partei oder Gruppierung bei der Entscheidung tiber die
Einstellung eines Bewerbers in den 6ffentlichen Dienst keine Rolle spielen diirfe, und aus
diesen prinzipiellen Erwigungen heraus abgelehnt, Angaben iiber sein Verhiltnis zu politi-
schen Organisationen zu machen. Die Rechtsauffassung, an der sich der Kliger orientierte,
wird selbst in Kreisen des Bundesverfassungsgerichts vertreten (vgl. die abweichende Meinung
des Richters Dr. Rupp zu der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 22. Mai 1975,
abgedrucke in NJW 1975, 1650 {.). Daraus, dafi er sie im Anhdrungsverfahren zur Richtschnur
seines Verhaltens machte, lassen sich Bedenken gegen seine Verfassungstreue nicht herleiten.
Dies gilt um so mehr, als der Kliger, wie aus der Stellungnahme der Anhérkommission
hervorgeht, seine Bereitschaft erklirt hatte, die Erklirung nach Ziffer 2.2 des Beschlusses des
Landesministeriums vom 10. Juli 1972 abzugeben, die das Bekenntnis zur freiheitlich demo-
kratischen Grundordnung enthilt.

cc) Der Einstellung des Kligers steht auch § 8 I 2 BAT nicht entgegen.«[. . .] »Die Vorschrift
kann keine weitergehenden Anforderungen an die politische Treuepflicht der Angestellten des
Sffentlichen Dienstes stellen, als Artikel 33 II GG selbst. Zu berticksichtigen ist auflerdem, daf3
die Regelungszustindigkeit der Tarifparteien ohnehin den privaten Bereich nicht erfafit.«

4. Urteil des Arbeitsgerichts Oldenburg vom 5. 9. 1978 — Az: 3 Ga 64/78

»Der Verfiigungsanspruch folgt aus Art. 33 Abs. 2 GG, nach dieser Vorschrift hat der
Verfiigungskliger einen Anspruch auf Einstellung. Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder
Deutsche nach seiner Eignung, Befihigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem
offentlichen Amt.« [...]
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»Nach diesen Grundsitzen besteht im vorliegenden Fall ein Anspruch des Verfiigungsklagers
auf Einstellung. Er war der einzige Bewerber fiir die fragliche Stelle, seine Einstellung wurde
von den Universititsgremien beschlossen und gegen seine fachliche Qualifikation bestehen
keine Bedenken. Die Ablehnung der Einstellung wird vom verfiigungsbeklagten Land allein
gestiitzt auf Zweifel an der Verfassungstreue des Verfiigungskligers. :
Diese Griinde fiir die Ablehnung der Einstellung greifen jedoch nach Auffassung der Kammer
nicht durch, die Ablehnung der Einstellung ist deshalb ermessensfehlerhaft, als allein rechtma-
fige Entscheidung kommt unter Beriicksichtigung des bisherigen Parteivortrages nur die
Einstellung des Verfiigungskligers in Betracht.

Zum Umfang der politischen Treuepflicht eines Angestellten hat das BAG a. a. O. ausgefiihrt:
Von einem Beamten sei unabhingig vom libertragenen Amt zu verlangen, daf§ er sich voll und
ganz mit der freiheitlich demokratischen, rechts- und sozialstaatlichen Verfassung identifiziere
und den Staat und seine Verfassung als einen positiven Wert anerkenne, fiir den einzutreten es
sich lohne. Das sei jedoch nicht ohne weiteres auf einen Angestellten oder Arbeiter zu
iibertragen, hier sei das libertragene Amt besonders zu beriicksichtigen. Entsprechend den
zum Kiindigungsrecht entwickelten Grundsitzen miisse verlangt werden, dafl die politische
Einstellung oder das Verhalten des Arbeitnehmers das Arbeitsverhiltnis konkret beriihrten. Es
komme bel der Einstellung an auf eine Prognose, ob der Arbeitnehmer seine Arbeitspflichten
korrekt und gewissenhaft erfillen werde.

Die Besorgnis, der Verfiigungskliger werde wegen seiner politischen Einstellung oder Betiti-
gung seine arbeitsvertraglichen Verpflichtungen nicht korreke erfillen, ist aber nach Auffas-
sung der Kammer aufgrund des bisherigen Vorbringens des verfiigungsbeklagten Landes nicht
begriindet. Vorgeworfen wird dem Verfiigungskliger insoweit entsprechend einem Schreiben
des Niedersichsischen Ministers des Innern vom 11. Nov. 1976, er sei erster Sekretir der
Gesellschaft zur Unterstiitzung der Volkskimpfe Gottingen, einer Massenorganisation des
KBW. Am 1. Nov. 1974 habe er an einer vom KBW initiierten Demonstration gegen die
Erhohung der Gaspreise teilgenommen, am 10. Juli und 17. Juli 1976 habe er fiir den KBW
einen nicht genehmigten Informationsstand in Gottingen-Weende betrieben. Die Teilnahme
an einer Demonstration gegen GaspreiserhGhung sowie das zweimalige Betreiben eines nicht
genehmigten Informationsstandes rechtfertigen fiir sich allein keine Zweifel an der Verfas-
sungstreue des Verfiigungskligers. Die Stellung eines ersten Sekretirs einer Massenorganisa-
tion des KBW sowie das Betreiben eines Informationsstandes des KBW, unterstellt, diese
Angaben sind richtig, rechtfertigen allenfalls den Schluf einer Verbindung zum KBW im Jahre
1976. Eine Mitgliedschaft im KBW sowie eine umfangreiche, andauernde aktive Betitigung
innerhalb dieser Organisation ist vom verfiigungsbeklagten Land weder dargelegt noch unter
Beweis gestellt worden. Aufgrund der Aktivititen des Verfiigungskligers aus den Jahren 1976
und vorher 14t sich aber nicht ohne weiteres folgern, dafl seine politische Einstellung
Auswirkungen hat auf die Erfiillung der arbeitsvertraglichen Verpflichtungen. Immerhin ist
der Verfiigungskliger im Fachbereich Physik der Universitit Oldenburg seit 1976 bis August
1978 tdtig gewesen, ohne dafl es — nach den Angaben des verfiigungsbeklagten Landes — zu
weiteren Beanstandungen gekommen ist. Diese Tatsache rechtfertigt die Annahme, daf} der
Verfiigungsklager auch in einem neuen Arbeitsverhiltnis, das befristet ist bis zur Einstellung
eines akademischen Rates, seine Arbeitspflichten ohne Beanstandung ausfithren wird.

Zur Bedeutung und Bewertung der politischen Betitigung des Verfugungskligers in den
Jahren 1976 und vorher ist im iibrigen auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 22. Mai 1975 hinzuweisen (Bundesverfassungsgericht, EZA Art. 33 GG, Nr. 4; siche
auch LAG Bremen vom 2. Dez. 1977, NJW 1978, S. 910). Das Bundesverfassungsgericht hat
ausgefiihrt, der Schwerpunkt fiir die Gewinnung des Urteils dariiber, ob der Bewerber die
geforderte politische Gewihr biete oder nicht, miisse in erster Linie bei der Einstellung eines
Beamten in der Beurteilung des Vorbereitungsdienstes und der Probezeit liegen. Ermittlungen,
die die davorliegende Zeit betrifen, konnten nur Verhaltensweisen zutagefordern, »die in die
Ausbildungs- und Studienzeit eines jungen Menschen fallen, hiufig Emotionen in Verbindung
mit engagiertem Protest entspringen und Teil von Milieu- und Gruppenreaktionen sind, also
sich wenig eignen als ein Element (von vielen), aus denen man einen Schluff auf die
Personlichkeit des zu Beurteilenden ziehen kénnte; sie vergiften andererseits die politische
Atmosphire, irritieren nicht nur die Betroffenen in ihrem Vertrauen in die Demokratie,
diskreditieren den freiheitlichen Staat, stehen aufler Verhiltnis zum Ertrag und bilden insofern
eine Gefahr, als ihre Speicherung allzu leicht mifbraucht werden kann. Deshalb sind solche
Ermittlungen und die Speicherung ihrer Ergebnisse fiir Zwecke der Einstellungsbehdrden
schwerlich vereinbar mit dem im Rechtsstaatsprinzip verankerten Gebot der Verhiltnismaflig-
keit.«

Da der Verfiigungskliger bereits zwei Jahre bei dem verfiigungsbeklagten Land beschiftigt
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war, ist gerade auch unter Beriicksichtigung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
der Schwerpunkt fiir die Frage der Eignung des Kligers zu legen auf die Beurteilung seines
Verhaltens und seiner Leistungen wihrend dieser Titigkeit, und nicht auf seine politische
Betitigung wihrend der Studienzeit. Die Verwertung dieser gespeicherten Erkenntnisse aus
den Jahren 1976 und voher diirfte im vorliegenden Fall unzulissig sein.

Selbst wenn man von einem Angestellten einen Grundstock an politischer Treue auch
unabhingig von dem ausgeiibten Amt verlangt - wie es das verfiigungsbeklagte Land in der
Berufungsbegriindung vom 27. Juni 1978 im Verfahren zwischen den Parteien LAG Nieder-
sachsen 7 Sa 79/78 darlegt — ergeben sich keine ausreichenden Bedenken gegen die Einstellung.
Dieser Grundstock politischer Treue diirfte erfiillt sein, solange der Angestellte die verfas-
sungsmifiige Ordnung nicht aktiv bekdmpft und den Staat und seine Verfassungsorgane nicht
in unangemessener Weise angreift, verichtlich macht oder beschimpft (vgl. BAG a.a. O.).
Hierzu gehért nicht, dafl der Angestellte auch in seiner inneren Einstellung dem Staat
uneingeschrinkt positiv gegeniibersteht und ihn anerkennt. Dies sind Anforderungen, die
allenfalls im Bereich des Beamtenrechts zu stellen sind oder bei Angestellten, die mit
besonderen, die Belange des Staates in besonderer Weise beriihrenden Aufgaben betraut sind.
Daf} der Verfiigungskliger den Staat und seine Verfassungsorgane aktiv bekimpft, und zwar
zur Zeit, ist aber auch dem Vortrag des verfiigungsbeklagten Landes nicht zu entnehmen. Die
Vorwiirfe, die gemacht werden — er sei erster Sekretir einer Massenorganisation des KBW, er
habe fiir den KBW einen nicht genehmigten Informationsstand betrieben - beziehen sich auf
die Jahre 1976 und vorher.

Ein Verfiigungsanspruch, nimlich ein Anspruch auf Einstellung nach Art. 33 Abs. 2 GG ist
nach alledem gegeben.

Auch ein Verfiigungsgrund ist fiir den Beschiftigungsanspruch zu bejahen. Wiirde der
Verfiigungskliger auf das Klageverfahren verwiesen, wiirde er zumindest bis zum erstinstanz-
lichen Abschlufl des Verfahrens nicht beschiftigt werden. Hierdurch wiirde ein nicht wieder
gutzumachender Schaden entstehen, da insbesondere seine Forschungstitigkeit unterbrochen
wiirde.«’:'

* Die vorstehend auszugsweise dokumentierte Entscheidung des AG Oldenburg v. 5. 9. 78 (Dok. 4) ist
inzwischen durch zwei weitere Entscheidungen bestitigt worden. Die Berufung des Landes gegen dieses
erstinstanzliche Verfiigungsurteil wurde vom LAG Oldenburg mit Urteil v. 1. 12. 78 — Az: 7 Sa 148/78
- zuriickgewiesen. Im Verfahren in der Hauptsache wurde das Land mit Urt. des AG Oldenburg v.
24. 10. 78 — Az: 3 Ca 1354/78 - zum Abschluf} des angestrebten Arbeitsvertrages verurteilt. In diesem
Verfahren legte das Land eine Anklageschrift aus einem gegen den Kliger angestrengten Strafverfahren
vor, um seine behauptete Verfassungsfeindlichkeit darzulegen, obwohl der Kliger in diesem Prozel
freigesprochen worden war. Bedenklich an diesem Vorgang ist zum einen, daf§ entgegen dem rechtsstaatli-
chen Fundamentalgrundsatz der Unschuldsvermutung Anklageschriften zu Beweiszwecken eingesetzt
werden. Will man zum anderen nicht unterstellen, daf} das Land den erfolgten Freispruch bewufit
verschwieg, so haben doch entweder die politischen Uberwachungs- und Ermittlungsorgane selbst die
Kontrolle iiber die von ihnen eingeleiteten Verfahren verloren oder aber das Innenministerium vertraut
darauf, dafl die Gerichte ihm von sich aus - entgegen den Prinzipien der Gewaltenteilung und der
richterlichen Unabhingigkeit — Mitteilung vom Ausgang derartiger Strafverfahren machen.
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