wie wir sie heute selbst im Verwaltungsprozefirecht nicht mehr kennen. Die 167
Entscheidung ist damit ein Indiz fiir die Refeudalisierungstendenzen der modernen
klientelorientierten Interventionsverwaltungen und die damit fiir die Einheit des

Staates verbundenen Probleme.

Helmut Fangmann
Kritische Richter vor Gericht

1. Im politischen und rechtlichen Streit iiber die Friedensaktionen von Richtern und
Staatsanwilten hat das Bundesverwaltungsgericht am 29. Oktober 1987 zwei weit-
gehend gleichlautende Urteile (BVerwG 2 C 72.86 und 73.86) gefillt. Danach war
der offentliche Protest von Liibecker Richtern und Staatsanwilten in einer Zeitungs-
anzeige mit der Uberschrift »35 Richter und Staatsanwilte des Landgerichtsbezirks
Liibeck gegen die Raketenstationierung« nicht zulissig. Der Kern der Entscheidun-
gen lautet: Richter und Staatsanwilte diirfen offentlich protestieren, aber ohne
»Amtsbonus«. Nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts begingen die Liibek-
ker Richter und Staatsanwilte eine Dienstpflichtverletzung, weil sie die Pflicht zur
Mifigung und Zuriickhaltung des Richterdienstrechts bzw. des Beamtenrechts
miflachtet hitten. Die wegen Inanspruchnahme des »Amtsbonus« im politischen
Meinungskampf ausgesprochenen Ermahnungen wurden damit letztinstanzlich be-
statigt. Das erstinstanzliche Urteil des VG Schleswig vom 12. Dezember 1984 (NJW
1985, S. 1098 ff.), das den kritischen Richtern und Staatsanwalten die Zulassigkeit
ihres Protestes bescheinigt hatte, war schon vom OVG Liineburg (NJW 1986,
S. 1126 ff.) mit weit ausholender Begriindung kassiert worden.

Der vom Bundesverwaltungsgericht monierte »Amtsbonus« der Liibecker Aktion
kam nur in der Uberschrift der Anzeige und in dem Hinweis der Richter und
Staatsanwilte auf ihr »berufliches Selbstverstindnis« zum Ausdruck, demzufolge
»die geplante Stationierung der Pershing II und der Cruise Missiles nach unserer
Auffassung gegen das Grundgesetz verstofit«. Verzichtet hatten die Liibecker
Richter und Staatsanwilte darauf, ihren unter die Anzeige gesetzten Namen die
Berufs- und Funktionsbezeichnungen hinzuzufiigen. Ob eine Anzeige des gleichen
Inhalts, ohne Hervorhebung des Berufes, unbeanstandet hitte erscheinen kénnen —
so das OVG Liineburg —, hat das Bundesverwaltungsgericht offengelassen. Damit
ersparte sich das Gericht die Absurditit der » Amtsbonus«-Diskussion, ob Richter
und andere Beamtenjuristen sich »ungemifligt« verhalten, wenn sie in solchen
Anzeigen und ahnlichen Manifestationen der Kritik rechtlich argumentieren. Die
Liibecker Anzeige hatte die »Nachriistung« namlich fast ausschliefflich verfassungs-
und volkerrechtlich kritisiert. In dem Fall der »Wiesbadener Juristen fiir den
Frieden« war der VGH Kassel (NJW 1985, S.1105ff.) so weit gegangen, ein
Rechtsargumentationsverbot zu kreieren: »Die Meinungsiuflerung ist allein auf
Rechtsgriinde, niamlich auf vélker- und verfassungsrechtliche Griinde gestiitzt.
Gerade diese Begriindung muf} in dem unbefangenen Leser den Eindruck erwecken,
dafl diese Wiesbadener Juristen nicht nur im privaten Bereich, sondern auch im
Berufsleben ... unter allen Umstinden zugunsten derjenigen entscheiden werden,
die insoweit ihre Uberzeugung teilen« (VGH Kassel, NJW 1985, S. 1106). Was in
diesem Fall zur Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit herangezogen wurde,
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hat in zahlreichen anderen Fillen zu Disziplinierungsmafinahmen durch die Dienst-
aufsicht (§ 26 DRiG) gefiihrt. Des Rechtsargumentationsverbotes hat es meistens
nicht bedurft. Es reichte aus, eine Art »Vermummungsgebot« zu konstruieren. Wer
sich als Richter, Staatsanwalt, Verwaltungsjurist vor allem offentlich, politisch,
kritisch und kollektiv duflert, muf dafiir sorgen, daff man thn als Amtstriger nicht
erkennen kann, also die Maske des Normalbiirgers X aufsetzen und im Zweifel so
tun, als hitte er seine mithselig erworbenen Rechtskenntnisse vergessen. In letzter
Konsequenz fordert die konservative Interpretation des »Amtsbonus«-Verbotes
den politisch aktiven Richter dazu auf, die Offentlichkeit iiber seine berufliche
Identitit zu tduschen, vorausgesetzt, die Tiauschung ist uberhaupt oder noch
moglich. In vielen Klein- und Mittelstidten diirfte es sehr schwerfallen, nicht als
Richter oder Staatsanwalt erkannt zu werden. Der politische »Wiederholungstiter«
hat in der Regel kaum noch eine Chance, in der Masse der »Aktivbiirger« unterzu-
tauchen. Aus dem »Amtsbonus« wird unter solchen Umstinden ein Politmalus mit
entsprechenden Folgen fiir die Betroffenen. Im Beschluf des VGH Kassel, der einen
von zwel Wiesbadener Richterinnen mitunterzeichneten, im »Wiesbadener Kurier«
abgedruckten offenen Brief an zwei Bundestagsabgeordnete zum Gegenstand hatte,
wurde die Aufgabe der Identifizierung dem »interessierten Leser« der Zeitung
zugeschoben. Dieser habe aus der Bezeichnung »Wiesbadener Juristen (Richter,
Rechtsanwilte, Juristen aus Verwaltungen, Banken, Hochschulen und Rechtsrefe-
rendare)« und den aufgefiihrten Namen erkennen konnen, dafl sich auch Richter an
der Aktion beteiligt hitten, und: »Wenn er dann am Beginn einer miindlichen
Verhandlung sich Richterinnen gegeniiber sieht, die den Aufruf mitunterzeichnet
haben, so ist fiir ihn die Verbindung zum Richteramt sofort gegeben und das
Vertrauen in die Unparteilichkeit dieser Richterinnen insoweit gestort« (NJW 1985,
a.a2. 0., S.1106). Es war danach nicht ausreichend, alle individuellen Amts- und
Berufsbezeichnungen wegzulassen. Ein Aufruf mit dem Titel »Wiesbadener Biir-
ger« wire der Logik des VGH zufolge auch nicht recht gewesen, denn der
»interessierte Leser« hitte die »Biirger« an der Verwendung von Rechtsargumenten
als Juristen und spitestens bei der Gegeniiberstellung vor Gericht als Richter/
Richterinnen entlarven konnen. Eine Neuauflage des »besonderen Gewaltverhilt-
nisses« im Mantel des Mafligungsgebotes?

2. Die Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts gehen differenzierter vor. Sie
bestitigen zunichst die Judikatur, die es Richtern und Beamten grundsitzlich
erlaubt, sich politisch, rechtspolitisch und parteipolitisch zu betitigen, »ohne Riick-
sicht darauf, ob er mit der Auffassung der jeweiligen Regierung iibereinstimmt oder
ihr widerspricht«. In Kopie einer legitimatorischen Floskel aus dem Radikalen-
Beschluf8 des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 139, 334/348) heifit es sogar:
»Staat und Gesellschaft kénnen an unkritischen Richtern/Beamten kein Interesse
haben.«

Die politische Betitigung ist jedoch nur auflerhalb des Dienstes bzw. des Amtes
zugelassen. Zwischen dem Richteramt/Amt des Beamten und der Teilnahme am
politischen Meinungskampf miisse ein klarer Trennungsstrich gezogen werden. Das
folge aus dem Mifligungsgebot der Richtergesetze (§ 39 DRIiG) und des Beamten-
rechts (§§ 53, 54 Satz 3 BBG, 35 Abs. 2, 36 Satz 3 BRRG). Der politische aktive
Richter/Beamte verletze das Gebot, »wenn er das Richteramt/Amt ausdriicklich in
Anspruch nimmt und einsetzt, um einer von ihm selbst geteilten politischen
Auffassung grofiere Beachtung und Uberzeugungskraft zu verschaffen« (Amtlicher
Leitsatz). Er diirfe bei diesen Auflerungen nicht »den Anschein einer amtlichen
Stellungnahme erwecken«. Das Amt habe er nicht erhalten, um es bei privaten und
politischen Stellungnahmen zu benutzen. Gleichwohl sei »die Erwahnung des

1P 2167321857, 136553,

Inhatts im it, fidr ader ir



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1988-2-167

Amtes/Richteramtes ... in der Regel erlaubt«. Bereits 6ffentlich bekannte Richter
und Beamte kénnten von Meinungsauflerungen nicht ausgeschlossen werden.

Das Bundesverwaltungsgericht war sich offenbar der Ambivalenz des » Amtsbonus«
bewuflt. Die Nennung von Amt und Beruf vollstindig zu untersagen, hitte bei-
spielsweise die gesamte juristische Fachliteratur, die ohne Titel und Amter nicht
auskommyt, in disziplinarrechtliche Verlegenheiten bringen miissen. Mit dem Kunst-
griff, die legale »Erwahnung« des Amtes von der illegalen »Inanspruchnahme« des
Amtes zu politischen Zwecken zu unterscheiden, hat das Gericht sich des Dilemmas
entledigt und zugleich neue Abgrenzungsfragen programmiert.

Wenig Zweifel bestehen daran, dafl die meisten Protestaktionen, Erklirungen und
Appelle von juristischen und anderen Berufsgruppen mit ffentlichen » Amtern« das
bundesverwaltungsgerichtliche Limit des »Amtsbonus« iiberschritten haben und
damit der Gefahr der formellen und informellen Disziplinierung unterliegen. Aktio-
nen wie die der Liibecker und Wiesbadener Juristen, der »Richter und Staatsanwilte
fiir den Frieden« einschliefilich der Richterblockade von Mutlangen bezeichnen das
Muster einer demokratischen Protestkultur, das intern und in seiner externen
Wirkung vom Berufsbezug lebt. Insofern trifft das Bundesverwaltungsgericht eine
sehr empfindliche Stelle. Die bestatigten Ermahnungen sind zwar keine Disziplinar-
mafinahmen im Sinne des Disziplinarrechts, sondern Dienstaufsichtsmafinahmen
(§ 26 Abs.2 DRIG), die nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts kein
Verschulden voraussetzen. Aber es gehért nicht viel Phantasie dazu sich vorzustel-
len, daf} es mit dem »Interesse des Staates an kritischen Richtern und Beamten« im
Alltagsgeschift nicht sehr weit her sein wird (vgl. Rasehorn, K] 1986, S.76ff.;
Fangmann/Zachert, Gewerkschaftliche und politische Betdtigung von Richtern,
Frankfurt/New York 1986).

3. Dafl die Dienstaufsicht einschreiten darf, wenn Richter und Beamte sich aufler-
dienstlich politisch betatigen, gehdrt zu den Ungercimtheiten des offentlichen
Dienstrechts und der diesem zugrundeliegenden Vorstellung vom »besonderen
Gewaltverhiltnis« der Richter, Beamten, Soldaten und anderer Staatsbediensteter.
Der Beamte muff »innerhalb und aufierhalb des Dienstes« der » Achtung und dem
Vertrauen gerecht werden, die sein Beruf erfordert« (§ 54 Satz 3 BBG), und »bei
politischer Betitigung« hat er »diejenige Mifligung und Zuriickhaltung zu wahren,
die sich aus seiner Stellung gegentiber der Gesamtheit und aus der Riicksicht auf die
Pflichten seines Amtes ergeben« (§ 53 BBG). Fiir die Richter ergibt sich das
Mifligungsgebot unter anderem aus § 39 DRIG, der dazu verpflichtet, »sich inner-
halb und auflerhalb seines Amtes, auch bei politischer Betitigung, so zu verhalten,
dafl das Vertrauen in seine Unabhingigkeit nicht gefahrdet wird«. Die Mafligungs-
klauseln sind zeitlich, 6rtlich und sachlich ohne Grenzen, d. h. die Staatsdiener sind
insoweit permanent »im Dienst« und miissen sich bei jeder Tatigkeit einen gemaflig-
ten, zuriickhaltenden Habitus zulegen. Auch wer den Wortlaut der insoweit
eindeutigen Bestimmungen nicht ganz so ernst nehmen mdochte, kann die Fragwiir-
digkeit derart umfassender Verhaltenspflichten in einer Zeit abnehmender Wochen-
arbeitszeit und entmystifizierter Berufsverstandnisse (Beruf als »job«) kaum iiberse-
hen. Nach fast 40 Jahren Grundgesetz wire es hochste Zeit, vor allem die politische
Betitigung in der dienstfreien Zeit von vordemokratischen und illiberalen Fesseln
des Beamtenrechts zu befreien. Das Bundesyerwaltungsgericht hitte den ersten
Leitsatz seiner Entscheidungen »Der Richter/Beamte geniefit nicht als Amtstrager,
sondern als Staatsbiirger das Grundrecht der Meinungsfreiheit« nur konsequent
anwenden miissen. Der Grundrechtsgebrauch in der Freizeit wire dann wie die
Grundrechtswahrnehmung aller anderen Staatsbiirger zu beurteilen gewesen. Das
Sonderrecht der Mifligung und Zuriickhaltung im auf8erdienstlichen Bereich ist mit
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den einschligigen Grundrechten der Art. s, 8, 9 Abs.1 und 3, 17, 21 und 38 GG
nicht zu vereinbaren. Die Anwendung des Mifligungsgebotes in den Fillen der
politischen Betitigung auflerhalb des Dienstes diskriminiert (Art. 3 Abs. 3 GG) die
offentlichen Bediensteten und macht sie zu Staatsbiirgern »zweiter Klasse«. Gerade
weil das Grundrecht der Freiheit der Meinungsauflerung in politischen Angelegen-
heiten in der stindigen Judikatur des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 20, 162/
174; 62, 230/247) von Verfassungs wegen regelmifig den Vorrang vor allen anderen
Rechtsgiitern einnimmt, wire die grundrechtskonforme Begrenzung der Mafii-
gungspflichten notwendig gewesen.

Das Bundesverwaltungsgericht ist auf Zweifel an der Verfassungsmaifligkeit der
Vorschriften nicht eingegangen und hat sie zu »allgemeinen Gesetzen« im Sinne des
Art. 5 Abs.2 GG erklirt. Dariiber hinaus hat es § 39 DRIG als »Konkretisierung«
der personlichen und sachlichen Unabhingigkeit des Art.97 GG eingestuft und
damit dem Mifligungsgebot den Status einer verfassungsrechtlichen Pflicht zur
Wahrung der Unabhingigkeit verlichen. Unabhingigkeit des Richters bedeute mehr
als Unabsetzbarkeit, Unversetzbarkeit und Weisungsfreiheit, sie sei als Zuflere und
innere Unabhingigkeit »im Sinne von Neutralitit, Unparteilichkeit und Distanz« zu
verstehen: »Sie fordert Offenheit und Freiheit der Rechtsprechung gegeniiber Staat
und Gesellschaft, gegeniiber Wertvorstellungen und Ideologien sowie Ausgewogen-
heit. Voreingenommenbheit, Vorurteile und auch Abhingigkeiten von nichtstaatli-
chen Institutionen und Kriften (u.a. von Verbinden, der Presse, den Parteien und
Kirchen) sind mit ithr unvereinbar.« Und schliefilich heifit es, daf das Vertrauen all
derer, die sich an diesem Begriff von Unabhingigkeit orientieren, durch die Mafii-
gungspflichten geschiitzt werden misse.

Das von den Bundesverwaltungsrichtern entworfene Richterbild postuliert eine
Unabhingigkeit, die es schon rein soziologisch betrachtet nicht geben kann. Sie
fihrt aber auch in normative Widerspriiche, denn welcher Richter ist in der Lage,
sich von Vorurteilen und anderen ideologischen Einfliissen freizuhalten, vor allem,
wenn ihm zugestanden wird, dafl er sich in Parteien, Koalitionen, Verbinden,
Biirgerinitiativen engagieren darf? Das Bundesverwaltungsgericht verlangt eine
innere Haltung von Unabhingigkeit, die die Unabhingigkeitsgarantie des Art. g7
Abs. 1 GG in ihr Gegenteil verkehrt, weil sie die Richter verpflichten will, gegen-
tiber allen staatlichen und gesellschaftlichen Einflussen quasi autonom zu sein. Die
volle innere wie duflere »Drittwirkung« der Unabhingigkeitsgarantie macht den
Richter von der Unabhingigkeit »abhingig«. Wer in Permanenz neutral, distanziert
und ausgewogen zu denken und handeln verpflichtet wird, ist auflerstande, genau
jenes zu realisieren, welches die Grundrechte garantieren sollen, nimlich selbst zu
bestimmen, was wann und wie als Meinung gedacht und geduflert wird.

Es ist legitim, die richterliche Entscheidungstatigkeit auch von gesellschaftlichen
Pressionen (z.B. Mafia) und von den Abhingigkeiten gesellschaftlicher Macht
freihalten und insoweit eine rechtsprechungsbezogene, duflere Drittwirkung des
Art.97 Abs.1 GG anerkennen zu wollen, auch wenn die Entstehungs- und Ent-
wicklungsgeschichte der Unabhingigkeitsgarantie dafiir nichts hergibt. Der Bogen
ist aber ganzlich iiberspannt, wenn eine bestimmte geistige Haltung von Unabhin-
gigkeit auch im Freizeitbereich abverlangt wird und das unter Berufung auf das
Vertrauen einer vollig undefinierten Allgemeinheit, die diese allseitige Unabhingig-
keit erwarte. Die in Meinungsumf{ragen befragte » Allgemeinheit« hat jedenfalls eine
realistische und grundrechtsfreundliche Einstellung bewiesen, wenn man die repra-
sentative Emnid-Umfrage in der Zeit vom §.2.-16. 2. 1987, kurz nach der Richter-
Blockade in Mutlangen (12. 1. 1987), zugrundelegt. Emnid fragte den reprisentati-
ven Querschnitt unter anderem nach der Wahrnehmung der Unabhingigkeit von
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Richtern. 45% glauben, dafl die Richter die gesetzlich garantierte Unabhiangigkeit
auch tatsichlich wahrnehmen, §4% sind der Ansicht, die Richter lieflen sich
gelegentlich beeinflussen. Zur Demonstrationsfreiheit von Richtern ergab die Um-
frage ein klares Positivvotum. Auf die Frage: »Einige deutsche Richter haben gegen
die Stationierung von Atomraketen auf deutschem Boden mit Sitzblockaden de-
monstriert. Finden Sie, daff ein Richter wie jeder andere Biirger das Recht haben
sollte zu demonstrieren — oder finden Sie, daff die besondere Funktion des Richters
ihn nicht berechtigt, 6ffentlich zu demonstrieren?« antworteten 64 % mit »Sollte das
Recht haben, zu demonstrieren«. 36% waren gegenteiliger Ansicht. Selbst die
Biirger mit der Parteienpriferenz CDU/CSU befiirworteten noch zu 50% das
Demonstrationsrecht von Richtern.

Das vom Bundesverwaltungsgericht reklamierte Vertrauen in die Unabhingigkeit
der Richter scheint mehr Fiktion als Realitit zu sein; die Biirger trauen den Richtern
zu, daf} sie in aller Regel zwischen der Rechtsprechung im Beruf und dem politi-
schen Engagement in der Freizeit unterscheiden konnen. Solite es nicht der Fall sein,
bleibt die Méglichkeit der Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit. Des
auflerdienstlichen Mafligungsgebotes bedarf es nicht, um die Unabhingigkeit zu
schiitzen.

Das Problem des » Amtsbonus« ist nicht, daff er in grundrechtlicher Selbstbestim-
mung in Anspruch genommen wird, sondern, daff Richter und andere Staatsbe-
dienstete deshalb unzulissig diskriminiert werden. Schlieflich sollte die Absurdirit
nicht vergessen werden, dafl die mit dem »Amtsbonus« bekiampften Raketen in
nichster Zeit verschwunden sein werden, wihrend die Dienstaufsichtsmafinahmen
die Betroffenen wohl noch einige Jahre »verfolgen« werden.

Susanne Baer/Vera Slupik
Entwurt eines Gesetzes gegen Pornographie®

A. Problem

Pornographie ist — nach der Definition dieses Gesetzesentwurfes — eine Form
sexueller Gewalt gegen Frauen. Sexuelle Gewalt ist Teil der Diskriminierung von
Frauen aufgrund ihres Geschlechts und stellt insofern einen Verstoff gegen Art. 3
Abs. 2 und 3 GG dar. In der Bundesrepublik wird Pornographie nach geltendem
Recht (z.B. § 184 StGB, GjS) nicht als Frauendiskriminierung gesehen und ist
deswegen als solche auch nicht angreifbar.

B. Liosung

Der vorliegende Gesetzesentwurf verfolgt das Ziel, Pornographie als Diskriminie-
rung von Frauen ziviirechtlich durch die Frauen selber angreifbar zu machen. Er
beinhaltet eine neue Definition von Pornographie als sexuelle Gewalt gegen Frauen
und ermdglicht den direkt Betroffenen und den Zusammenschliissen von Personen,

* Der Entwurf wurde angeregt durch die US-amerikanische Initiative zu demselben Mifistand. Siehe dazu:
Catherine A. MacKinnon, Pornography, Civil Rights and Speech, Harvard Civil Rights-Civil Liberties
Law Review, Vol. 20 (1985), S. 1 ff. (21)f.). Eine Uberblicksdarstellung bietet: Baer, Neue Gesetze gegen
Pornographie? Die Pornographiedebatte in den USA, Streit 4/87, S. 115.
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