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1. Sachverbalt

Der am 28. Juni 1930 in Stuttgart geborene Beamte trat nach Absch!uﬂ‘der .Gesellen_pru-
fung im Elektro-Installateur-Handwerk am 22. Januar 1951 als Mechaniker in den Dienst
der Deutschen Bundespost und wurde mit Wirkung vom 1. Januar 1959 unter Berufurl‘g
in das Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit zum Fernmeldewart ernannt. Nac.h Bestehen ei-
ner Aufstiegspriifung 1960 ist er als technischer Fernmelde-Assistent titig.

Die dienstlichen Leistungen des Beamten werden gut beurteilt. o .
Thm wird vorgeworfen, etwa seit 1968 Anhinger der Deutschen Kommu nistischen Partei
(DKP) zu sein, sich zu den Theorien von Marx, Engels und Lenin zu bf:kennerf, d:_e poli-
tischen Ziele der DKP voll anzuerkennen und seit etwa 1970 aktiv fiir dlc.Verw1rk!}‘:‘hung
der politischen Vorstellungen dieser Partei sich einzusetzen. Seine po]in.sche Betitigung
bestehe in Meinungsbeitrigen und (erfolglosen) Kandidaturen fiir Gej.-memde- und Land-
ratswahlen. Auch habe er an zwei kommunal-politischen Studienreisen der DKP in die
DDR teilgenommen. ] "

Die Einleitungsbehorde ist der Auffassung, dem Beamten miifite aus der gesamten r?ffenb
lichen Diskussion, den Erérterungen der Medien und Erklirungen der Bundesregierung
bekannt sein, dafl die DKP als verfassungsfeindlich eingestuft werde, da sie - als Fernziel
— den Sturz der bestehenden Ordnung beabsichtige.

Der Beamte sieht keinen Gegensatz zwischen seinen politischen Anschauungen und der
freiheitlich-demokratischen Grundordnung. Er betrachtet die DKP mt::ht als eine Partei,
die antidemokratische Ziele verfolge. Er bekennt sich zur Gewaltenteilung, zum Mehr-
parteiensystem, zum freien Wahlrecht und lehnt die Diktatur ab.

2. Bitte um rechtliches Gehor

Die disziplinarrechtlichen Vorwiirfe gegen den Beamten lassen sich nicht aus klarem Ge-
setzesrecht herleiten. Die Einleitungsbehdrde mufd sich fiir ihre Interpretation der Beam-
tenpflichten im wesentlichen auf das KPD-Urteil und den Rgdika!enbeschluﬁ des Bun-
desverfassungsgerichts, und dabei wiederum vor allem auf obiter dicta der Entscheidun-
gen berufen. ‘ )

Obwohl durch die Rechtsprechung ein enges Geflecht von Entscheidungen en_tstapdcn
ist, dem von vielen eine quasi-normative Geltung zugeschriebe'n wird, glbt es in diesen
Fragen eine im wesentlichen unbestrittene herrschende Meinung nicht. Namhafte
Rechtswissenschaftler halten die gegenwirtig vorherrschenden Formen der Rechtsfort-
bildung nicht fiir zulissig.

Josef Esser, Bemerkungen zur Unentbehrlichkeit der juristischen Methode, in__]z: 1955, S, 555-558;
Ehrhard Denninger, Freiheitliche demokratische Grundordnungen. Materialien zum Staatsver
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standnis und zur Verfassungswirklichkeit in der Bundesrepublik, 2 Bde., Frankfurt 1977 (und die
dort gesammelten Stellungnahmen); Ralf Dreier, Verfassung und Ideologie. Bemerkungen zum Ra-
dikalenproblem, in Gedichtnisschrift fiir Friedrich Klein, Miinchen 1977; Max Giide, in Max
Giide/Ludwig Raiser/Helmut Simon/Karl-Friedrich von Weizsicker, Zur Verfassung unserer De-
mokratie. Vier republikanische Reden, Reinbek 1978; Friedrich Miiller, Zugang zu &ffentlichen
Amtern und verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbote, in ders., Rechtsstaatliche Form, de-
mokratische Politik, Berlin 1977, S. 95-109; Ernst-Wolfgang Bockenforde, Verhaltensgewiihr oder
Gesinnungstreue? (Auseinandersetzung mit Martin Kriele) in Hans Koschnik (Hg.), Der Abschied
vom Extremistenbeschlufl, Bonn 1979, S. 70-81; Helmut Ridder, Die soziale Ordnung des Grund-
gesetzes. Leitfaden zu den Grundrechten einer demokratischen Verfassung, Opladen 1975, S. 61
und passim, und zahlreiche andere.

Auch in der Judikatur existiert ein Spektrum unterschiedlicher Entscheidungen. Das
kommt in Sondervoten des Bundesverfassungsgerichts selbst zum Ausdruck und ergibt
sich aus der im Radikalenbeschluf geforderten Einzelfallwiirdigung, die dazu fiihrt, daff
eine Vielzahl von konkreten Umstinden sich auf die Entscheidung auswirken kann.
Vor allem ist die Verwaltungspraxis in den einzelnen Lindern nicht nur unterschiedlich
geblieben, sondern hat sich seit dem Gesetzesbeschluff des Deutschen Bundestages vom
24.10. 1975 noch weiter auseinanderentwickelt. Es gibt zahlreiche Erklirungen einzelner
Minister, denen auch ihre Verwaltungspraxis entspricht, weder die formelle Mitglied-
schaftin der DKP bzw. der SEW, noch eine im Rahmen des allgemein Erlaubten liegende
Aktivitat fiir diese Parteien als Grund fiir eine negative Prognoseentscheidung, ge-
schweige als Verwirklichung einer schuldhaften Dienstpflichtverletzung, zu betrachten.
Auch dieses Verfahren weist Besonderheiten auf, die einer einzelfallgerechten Wiirdi-
gung bediirfen, wobei ich mich allerdings in diesem Gutachten auf einige prinzipielle
Rechtsfragen beschrinke.

Daher erlaube ich mir, ausdriicklich darum zu bitten, die hier vorgetragenen Argumente
nicht schon a limine als unbeachtlich zu behandeln, weil sich andere gerichtliche Instan-
zen und namentlich das OVG Berlin gegeniiber solchen Argumenten weithin prinzipiell
verschlieflen.

Ich bestreite nicht, daft auch im Bereich von Gesetzesrecht Richterrecht von Bedeutung ist, zumal
wenn es sich um die Urteile héchstricheerlicher Instanzen handelt. Es ist die Funktion der Gerichte,
die Rechtspraxis zu verstetigen. Aber unsere Rechtsordnung lehnt die formelle Prijudizienbindung
des angelsiichsischen Rechtskreises ab. Eine wissenschaftlich approbierte Opinio iuris stellt eine
sorgfaltig zu erwiigende Form der dogmatischen Verarbeitung dar, steht aber jederzeit zur Disposi-
tion einer die bisherige herrschende Lehre und Rechtsprechung abindernden besseren Erkenntnis
(vgl. Josef Esser, »Richterrecht, Gerichtsgebrauch, Gewohnheitsrechte, in: Festschrift fiir F. von
Hippel, Tiibingen, 1967, S. 40 f.; 129).

Das gilt ebenso fiir die gerichtlichen Erkenntnisse des Bundesverfassungsgerichts, auch wenn deren
Rechtskraftwirkung, namentlich in Normenkontrollverfahren, gegeniiber den Urteilen anderer Ge-
richte etwas erweitert ist, Vgl. dazu Wolfgang Hoffmann-Riem, Beharrung oder Innovation. Zur
Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, in: Der Staat, 13 (1974), S. 839.

Wiirde das erkennende Gericht im Blick auf richterliche Prijudizien den gesetzlichen
Umfang seines Konkretisierungsspielraums nicht erkennen und sich rechtsirrtiimlich
durch Entscheidungen anderer Gerichte gebunden fiihlen, so wiirde das im Ergebnis zu
einer Verletzung des rechtlichen Gehérs fiihren.

87



3. Die Gesetzmafligkeit der Verwaltung als verfassungsrechtliche Ermichtigungsgrund-
lage der Beamtenpflichten

Ausgangspunkt dieses Gutachtens ist die Pflicht eines jeden Beamten, dafl er

»die bestehenden verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Vorschriften beachtet und erfiillt und sein
Amt aus dem Geist dieser Vorschriften heraus fiihrt« (BVerfGE Bd, 39, S. 334).

Zu dieser Aussage des Radikalen-Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts gibt es kei-
nen Dissens.

Rechtstechnisch wird aber weithin kritisiert, es wiire richtiger gewesen, diese Erkenntnis
aus dem Prinzip der Gesetzmifligkeit der Verwaltung abzuleiten. Art. 33 Abs. 2 GG hat
die friiher fiir zulissig gehaltenen Auswahlkriterien endgiiltig iiberwunden. In Uberein-
stimmung mit der Weimarer Reichsverfassung kehrt er zu den Rechtsprinzipien zuriick,
die seit der franzosischen Verfassung vom 3. September 1791 die demokratische Verfas-
sungsentwicklung bestimmen. Das Grundgeserz bricht mit der Tradition, den Zugang
zum 6ffentlichen Dienst besonderen sozialen Schichten offenzuhalten und, wie es 1911
noch Otto Hintze als wiinschenswert bezeichnete, neben den Anforderungen an die Lei-
stungsfihigkeit etwa eine spezifische »wirtschaftlich-soziale Qualifikation« zu verlan-
gen.

Otto Hintze, Der Beamtenstand (1911), in: Hintze, Gesammelte Abhandlungen. Bd. 2 (Soziologie
und Geschichte), Géttingen, 2. Aufl., 1964, S.101 f.

Es wire angebracht gewesen, die Frage der Loyalitit der Beamten in den Zusammenhang
der Geschichte des Kampfes um die Freiheit des Zugangs zu den 6ffentlichen Amtern zu
stellen, dessen Ergebnis sowohl in der Verfassung wie auch im Beamtenrecht ausdriick-
lich festgehalten ist,

»Aus Art. 33 Abs. 2 und Abs. 3 ergibt sich, daf} die durch Art. 3 Abs. 3 verponten Unterschei-
dungsmerkmale auch aus dem éffentlichen Dienstrecht verbannt sind. Kein Angehériger des 6ffent-
lichen Dienstes darf daher wegen seines Geschlechts, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Spra-
che, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religisen und politischen Anschauungen
benachteiligt oder bevorzugt werden« (Carl Hermann Ule, Offentlicher Dienst, in: Berter-
mann/Nipperdey (Hg.), Die Grundrechte, Bd. IV 2, Berlin 1962, S. 626 £.). Vgl. dazu die Kritik
von Ralf Dreier, das Bundesverfassungsgericht habe in dem Radikalenbeschluff den »Grundrechts-
rang des Zugangs zum offentlichen Dienst verkannt oder doch unterbewertet«, Dreier, Verfassung
und Ideologie. Bemerkungen zum Radikalenproblem, in: Gedichtnisschrift fiir Friedrich Klein,
Miinchen 1977, S, 86 ff.

Bei einer solchen, juristisch-handwerklich korrekten Ableitung wire es moglich gewe-
sen, tiber die anerkannte Methode der historisch-genetischen Interpretation den Sinn des
Regelungsgehalts von Art. 33 GG insgesamt zutreffender zu bestimmen,

Aber auch wenn neben Art. 33 Abs. 2 GG eine Bezugnahme auf Art. 33 Abs. 5 GG zulis-
sig ist, so wiirde bei korrekter Interpretation, die namentlich den Motiven entspricht, das
Ergebnis kein anderes sein. Denn es war im parlamentarischen Rat einhellige Meinung,
dafl die »beschrinkte Festlegung« auf Grundstrukturen des Berufsbeamtentums aus-
schlieflich erfolgt ist, um das Prinzip der Gesetzmifigkeit der Verwaltung zu gewihrlei-
sten.
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»Wir gehen aus . . . von dem jetzt in der Verfassung auch fiir die Lander verankerten Prinzip der Ge-
setzmifligkeit der Verwaltung, d. h. der Legalitit der Verwaltung. Wir werden dieses Prinzip nur
dann rein durchfithren kénnen, wenn es von Mannern ausgeiibt wird, die das hauptberuflich tun und
die eine gewisse innere Sicherheit und Unabhingigkeit besitzen«, so Abgeordneter Dr. Straufl
(CDU), zitiert nach v. Doemming/Fiifilein/Matz, Die Entstehungsgeschichte der Artikel des
Grundgesetzes, in: Jahrbuch des Offentlichen Rechts, N.F., Bd.1(1951), S, 315. Die verwaltungs-
wissenschaftlichen Griinde fiir diese Annahmen finden sich in dem grofien Werk Max Webers, der
die in Jahrhunderten entwickelten Prinzipien einer versachlichten, regelgebundenen Amtstreue her-
ausgearbeitet und theoretisch begriindet hatte. »Es besteht das Prinzip der festen, durch Regeln, Ge-
setze oder Verwaltungsreglements, generell geordneten behordlichen Kompetenzen, d. h.: L. Es be-
steht eine feste Verteilung der fiir die Zwecke des biirokratisch beherrschten Gebildes erforderli-
chen, regelmifligen Titigkeit als amuliche Pflicht. — 2. Die fiir die Erfiillung dieser Pflichten erforder-
lichen Befehlsgewalten sind ebenfalls fest verteilt und in den ihnen etwa zugewiesenen . . . Zwangs-
mitteln durch Regeln fest begrenzt. — 3. Fiir die regelmifige und kontinuierliche Erfiillung der so
verteilten Pflichten und die Ausiibung der entsprechenden Rechte ist planmiiflig Vorsorge getroffen
durch Anstellung von Personen mit einer generell geregelten Qualifikation« (Max Weber, Wirt-
schaft und Gesellschaft [1921], 5. Aufl., Tiibingen 1972, S. 551).

Entstanden ist das Berufsbeamtentum in vordemokratischer, absolutistischer Zeit. Den-
noch war es sachgemif}, auf Strukruren des iiberkommenen Berufsbeamtentums zuriick-
zugreifen, denn die Versachlichung und Regelbindung der Amtstreue, die der Tendenz
nach schon in den friihesten Perioden des Beamtentums nachweisbar ist - deutlich bereits
bei Jean Bodin —, war mit einer demokratischen Verfassung nicht nur vereinbar, sondern
fiir sie geradezu erforderlich. Die von den biirgerlichen Fiirstendienern im Rahmen des
Absolutismus bereits eingeleiteten Entwicklungen einer Abstraktion von der Person des
Fiirsten zugunsten einer Objektivierung der 6ffentlichen Aufgaben konnten und mufiten
von der Volkslegislative eines demokratischen Staates aufgegriffen und genutzt werden.
Es besteht fiir unsere heutige Interpretation des Beamtenrechts Veranlassung, die aus den
Motiven des Grundgesetzes erkennbaren, einer korrekten juristischen Interpretation
verpflichteten Argumente wieder stirker zur Geltung zu bringen. Der Riickgriff auf den
vordemokratischen Begriff einer iiber die loyale Erfiillung aller konkreten dienstlichen
und auflerdienstlichen gesetzlichen Obliegenheiten hinausgehenden Pflicht zu einer
»Identifikation mit der Idee (sic!) des Staates« (BVerfGE 39, 347 f.), widerspricht der
sonstigen Judikatur des BVerfG, nur solche — vordemokratischen — Grundsitze des Be-
rufsbeamtentums aufzugreifen, die mit einer demokratischen Grundordnung vereinbar
sind. Das Bundesverfassungsgericht kniipft an die Demokratisierung des Berufsbeam-
tentums durch die Weimarer Reichsverfassung an, indem es postuliert, als hergebrachtim
Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG konne ein Grundsatz des Berufsbeamtentums nur gelten,
wenn er

sallgemein oder doch vorwiegend wihrend eines lingeren traditionsbildenden Zeitraums, minde-
stens unter der Weimarer Reichsverfassung, als verbindlich anerkannt und gewahrt worden ist«

(BVerfGE Bd. 8, S. 342 und passim).

Gerade mit den alten Traditionen einer tiber die korrekte und loyale Erfiillung der gesetz-
lichen Pflichten hinausgehenden besonderen politischen Treuepflicht aber hatte die
Weimarer Reichsverfassung gebrochen, Sie forderte die iiberwiegend monarchisch ge-
sinnten Beamten auf, unter Garantie ihrer gesetzlichen Anspriiche, ihre amtliche Titig-
keit fortzusetzen, sofern sie bereit waren,
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»unbeschadet ihrer personlichen politischen Gesinnung den Anordnungen der Regierung und der
nachgeordneten Behtrde Folge zu leisten«. Allgemeine Verfiigung der preuflischen Regierung vom
27. November 1918, Justizministerialblatt fiir die preuflische Gesetzgebung und Rechtspflege, ab-
gedrucket bei Edmund Brandt (Hg.), Die politische Treuepflicht. Rechtsquellen zur Geschichte des
deutschen Berufsbeamtentums (mit einer Einleitung von Hans Mommsen: Beamtentum und demo-
kratischer Verfassungsstaat), Karlsruhe 1976, S. 94 f. » Allen Beamten wird die Freiheit ihrer politi-
schen Gesinnung und die Vereinigungsfreiheit gewihrleistet«, WRV vom 11. 8. 1919, Art. 130
Abs. 2.

Das Republikschutzgesetz stellte eine Reihe von konkreten Normen fiir die Ausiibung
republikanischer Amtspflichten auf.

Verbot des Mifibrauchs amtlicher Stellung und Einrichtungen, der Miflachtung der republikani-
schen Staatsform, seiner Organe und Symbole, der Vorgesetztenstellung, der Duldung untersagter
Handlungen bei Untergebenen u. a. Vgl. Gesetz iiber die Pflichten der Beamten zum Schutz der Re-
publik vom 21. Juni 1922, RGBI. 22 [, S. 590 ff.; abgedruckt bei Brandt, a.a.0., S.100 ff.

Kritik verdient nicht das Prinzip der Freiheit der politischen Gesinnung, sondern die
mangelnde Bereitschaft der Disziplinarinstanzen, auf der Einhaltung der konkreten ver-
fassungs- und beamtenrechtlichen Pflichten republikanischer Beamter zu bestehen. Nach
der Ermordung Rathenaus erlassen, wurde das Gesetz nicht zur Bekimpfung gesetz-
widriger Akte organisierter Rechtsradikaler eingesetzt; noch in den Traditionen des
Anti-Sozialistengesetzes wurde es gegen links gerichtet, auch wenn von dieser Seite keine
Unterwanderung des Berufsbeamtentums und Obstruktion gegeniiber den Anordnun-
gen der Reichsregierung zu fiirchten war.

»Unsere politische Geschichte ist . . . von der obrigkeitlichen Biirokratie her, zu der in gewissem
Maf auch Teile der Justiz noch gehéren mégen (z. B. die Disziplinargerichtsbarkeit) — von diesem
Erbleiden der Linksfiirchtigkeit beschwert. D. h. gewisse politische Einstellungen, Anschauungen
einzelner wie Kollektive siehen im Geruch des Widersetzlichen, Ungesetzlichen, Revolutioniren.
Das hingt zusammen mit den grofien Ideologien und ihren sFeindbildern<. Alles was vom (geistigen)
Westen kommt oder zu kommen scheint, sich von den Ideen des Westens herleitet, seine geistige
Herkunft mit einer der groflen westlichen Revolutionen behauptet und darlegt, ist in der Gegenwelt
des preuflisch-deutschen Staates srevolutionir:, sei es im Keim, sei es schon wachsend, sei es gar
schon reif und wirksam. Seit den Sozialistengesetzen ist diese Vorgeprigtheit gegen den Sozialismus
und den Marxismus als seinen Ideenherd gerichtet« (Max Giide, Die Verwirrung unseres Staats-
schutzrechtes, in: Max Giide/ Ludwig Raiser/Helmut Simon/Karl-Friedrich von Weizsicker, Zur
Verfassung unserer Demokratie. Vier republikanische Reden, Reinbek 1978, S. 23).

Aus diesem Grunde ist die Auffassung nicht stichhaltig, gerade wegen der schlimmen Er-
fahrungen der Weimarer Republik miisse auf die — vordemokratischen — Traditionen der
besonderen politischen Verfassungstreue zuriickgegriffen werden; es wire richtiger, das
Konzept der Weimarer Republik weiterzuentwickeln, konkrete, fiir den Bestand unserer
Verfassungsordnung erforderliche Tatbestinde gesetzlich zu fixieren, und sie ohne Preis-
gabe juristischer Korrekeheit und ohne politische Emotionalisierung anzuwenden.
Esist rechtlich zulissig und geboten, bei der Entscheidung dieser Fragen sich nicht durch
allgemeine Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts gebunden zu fiihlen, die au-
flerhalb der Bindungswirkung der Entscheidung liegen.

»Es handelt sich um eine »Vorlagesache, deren Vorlagegrund die Frage war, welche Ausbildungs-
méglichkeit einem >Dissidenten: gewihrt werden mufl. In dem Urteil wird die Frage dahin entschie-
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den, daf der Staat neben einem Vorbereitungsdienst, der im Beamtenverhalnis zurﬁckzulcgen. 1st,
auch fiir diejenigen, fiir die ein Beruf innerhalb des Staatsdienstes nicht in Betracht kommt, einen
gleichwertigen, nicht diskriminierenden Vorbereitungsdienst anbieten muf}, der ohne Berufung in
das Beamtenverhiltnis geleistet werden kann. Damit habe ich m. E. den Rechtssatz der Entschei-
dung erschépfend wiedergegeben. Alles andere ist Beiwerk . . . und daher nicht bindend. Es bindet
nur der Tenor des Urteils einschlieRlich der Griinde, die den Urteilssatz tragen, ohnedie er also nicht
bestehen kinnte. Nicht bindend sind alle Ausfiihrungen des Urteils, die man weglassen oder e}.uch
ausstreichen konnte, ohne den Entscheidungssatz in seiner Geltung zu mindern« (Max Giide,
a.2.0., §. 36).

Ich bitte das Gericht, die Frage, ob Herr Peter seine Beamtenpflichten erfiillt oder ver-
letzt habe, an dem verfassungsrechtlich korrekten Mafistab einer konkreten, regelgebun-
denen Pflichtenstellung zu messen und ihn vor der Staatsverwaltung zu schiitzen, wenn
sie entgegen den Verfassungsgarantien lediglich seine politischen Anschauungen mifibil-
ligt.

4. Rechtsformigkeit der Beamtenpflichten oder besonderes Gewaltverhilinis

Zu den grundlegenden Modifikationen des urspriinglichen Fiirstendienertums gehérte
es, daf die Weimarer Reichsverfassung das Beamtenverhiltnis an die Erfordernisse des
demokratischen Rechtsstaates anpafite und in Art. 128 Abs. 3 bestimmt: »Die Grundla-
gen des Beamtenverhiltnisses sind durch Reichsgesetz zu regeln.« e
Seitdem stellt sich das grofe Thema fiir das Offentliche Recht, das Beamtenverhiltnis so
zu durchdringen, daf die friiher als besonderes Gewaltverhiltnis umrissenen Posmo_nen
in ein besonderes Rechtsverhiltnis verwandelt werden konnen, wobei Rechte und Pflich-
ten in den Formen eines Parlamentsgesetzes fixiert werden. _
Ich will hier darauf verzichten, im einzelnen darzustellen, wie die neuen Postulate — tf:ll-
weise in widerspriichlichen Entwicklungen und nicht ohne Riickschlige —.allmihhc‘h
Konturen angenommen haben. Es ist die Leistung der Rechtswissenschaft seit 1949, die
besonderen Gewaltverhiltnisse insgesamt neu durchdacht und im Ergebnis den alten
Forderungen Hans Kelsens weitgehend Geltung verschafft zu haben, dafl der Rechtsstaat
nur Rechtsverhiltnisse kennt. _
Im Beamtenrecht sind die traditionellen Vorstellungen noch relativ stark lebendig; es sei
nicht moglich, die Fiille der einzelnen Aspekte der Beamtenpflichten in rechtsfGrmiger
Weise zu konkretisieren. Statt die Anstze einer konkreten Positivierung der Beamten-
pflichten im Republikschutzgesetz weiterzuentwickeln, hat § 52 Abs. 2 des BBG die po-
litischen Loyalititspflichten nur in der Form einer Generalklausel umrissen. Der Beamte

»muf sich durch sein gesamtes Verhalten zu der freiheitlich-demokratischen Grundordnung im
Sinne des Grundgesetzes bekennen und fiir deren Erhaltung eintretens,

Allerdings stellt sich der Beamtengesetzgeber wohl vor, damit den g;ﬁnderten Ar.:.sc_h_au—
ungen Rechnung getragen zu haben, indem er die bisher gesetzlich nicht niher prizisier-
ten Loyalititspflichten immerhin versucht hat, gesetzlich zu regeln. e
Nachdriicklich méchte ich der erwaigen Kritik entgegentreten, als impliziere die hier
entwickelte Argumentation, die erwihnten gesetzlichen Bestimmungen hitten keine
Geltung. Sie haben durchaus eine mit unserer Verfassungsordnung vereinbare Bedeu-
tung. Ich wende mich nur gegen eine sie ins Uferlose ausdehnende Interpretation.
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Zu einer verfasungskonformen Interpretation vgl. unter 8 (S.19).

Die Kritik impliziert vor allem auch nicht die Vorstellung, als diirften die Beamten bis zur
Grenze der Verwicklung in Strafrechtstatbestinde alles tun, was ihnen beliebt, Selbstver-
stindlich ist der Gesetzgeber befugt, bei ausreichender verfassungsrechtlicher Ermichti-
gungsgrundlage, die, wie ausgefiihrt, richtigerweise in der GesetzmiBigkeit der Verwal-
tung zu sehen ist, konkrete Dienstpflichten der Beamten zu normieren.

Die Kritik an den erwihnten Bestimmungen beschrink sich darauf, sie nichr als eine
selbstindige gesetzlich fixierte Pflicht zu betrachten, weil es dem Gesetzgeber nicht ge-
gliickt ist, klare Konturen zu umreifien. Es handelt sich in Wahrheit um eine bloRe Blan-
kettbestimmung, die die gesamte inhaltliche Definition der politischen Treuepflicht aus
der Sphire des nach dem Prinzip des Vorbehalts des Gesetzes zustindigen Geserzgebers
in die Sphire der hierfiir nicht zustindigen Verwaltungsbehérden und Gerichte verlagert.
Die Formel macht es bei einer exzessiven Interpretation méglich, faktisch einen Zustand
wiederherzustellen, der dem iiberwunden geglaubten besonderen Gewaltverhiltnis ent-
spricht, weil wegen der Unbestimmtheit der rechtlichen Tatbestinde die Maoglichkeit be-
Isteht, die Blankettbestimmung wieder mit vordemokratischen Anschauungen aufzufiil-
en.

»Diese Gefahr des stindigen Durchgriffs aus der hehren begrifflichen Hohe des éffentlich-rechtli-
chen Treueverhiltnisses begriindet cben doch eine Gewaltunterworfenheit des Beamten, die den
Wandel vom sbesonderen Gewaltverhiltnisc zum sbesonderen Rechtsverhiltnis nur zu einem Eti-
kettenschwindel macht, weil ein materieller Rechtsstatus -konkrete, inhaltlich bestimmte und be-
grenzte Rechte und Pflichtenc umschliefe . . .(.) Das »Gewaltverhiltnis dagegen ist eine spotentiell
unbegrenzte Gewaltunterworfenheitc« (Helmut Lecheler, Die Treuepflicht des Beamten. Leerfor-
mel oder Zentrum der Beamtenpflicht?, in: Zeitschrift fiir Beamtenrecht, 1972, S. 231).

Ist es nicht gegliickt, die politische Loyalitit mit der Formel von der freiheitlich-demo-
kratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes in der Form des Gesetzes genii-
gend konkret zu bestimmen, so liegt das nicht daran, womit die Aufrechterhaltung des
besonderen Gewaltverhiltnisses in offener oder verdeckter Form immer gerechtfertigt
wi_rd, daf es nicht méglich sei, die Vielfalt der Pflichten konkret zu umreifen. Das Repu-
blikschutzgesetz von Weimar enthielt durchaus Ansatzpunkte, die Aufrechterhaltung
verfassungsrechtlicher und gesetzlicher Loyalitit des offentlichen Dienstes mit Hilfe
konkreter amtlicher und auferdienstlicher Obliegenheiten zu garantieren.

Qer Grund, weshalb die Formel von der freiheitlich-demokratischen Grundordnung
nicht geeignet ist, als eine gegliickte Konkretisierung amelicher Obliegenheiten zu gelten,
liegt vielmehr in der Unméglichkeit, innerhalb von politischen Bestrebungen, die sich im
Rahmen des allgemein Erlaubten halten, die gefihrlichen von den ungefihrlichen in
rechtsférmiger Weise evident zu unterscheiden.

5. Schwierigkeiten, allgemeine politische Tendenzen rechtsformig zu verbieten

Vor iiber einem Jahrhundert hat Rudolf v. Gneist bei den Auseinandersetzungen um das
Anti-Sozialistengesetz Bismarcks vom 21, 10. 1878 rechtstheoretische Uberlegungen an-
gestellt, die fiir uns ihre Aktualitit nicht verloren haben.

Rudolf von Gneist teilte die weitverbreitete Auffassung, die Sozialdemokratie sei eine
gemeingefahrliche Organisation.
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»Die Mehrheit der deutschen Nation ist ernstlich iiberzeugt, dafl die sozialdemokratische Organisa-
tion Staat und Gesellschaft mit schwerer und dringender Gefahr bedroht, und daf diese Gefahr
durch ein Reichsgesetz abgewandt werden soll« (Rudolf von Gneist, Das Reichsgesetz gegen die
gemeingefihrlichen Bestrebungen der Sozialdemokratie staatsrechtlich erdrtert, Springer, Berlin
1878, S. 3).

Er hilt das Reichsgesetz auch fiir zulissig, und zwar als Verwaltungsgesetz, das im Rah-
men polizeilicher Gefahrenabwehr die Funkton hitte, die administrative Tatigkeit der
Verwaltungsbehérden zu koordinieren.

Fiir die Berechtigung einer administrativen, polizeirechtlich begriindeten Gefahrenab-
wehr sah Rudolf von Gneist damals keine Probleme. Bei dem seinerzeit limitierten Ver-
waltungsrechtsschutz, der die Verwaltungsfunktion, was erst Art. 19 Abs. 4 GG prinzi-
piell geiindert hat, noch nicht unbeschrinkr als Rechtsfunktion verstand, entsprach eine
administrative Repression von politischen Parteien den Anschauungen des halb-parla-
mentarischen Systems Bismarcks.

Ein Strafgesetz gegen die Sozialdemokratie dagegen hielt Rudolf von Gneist fiir undenk-
bar.

«Ein Justizgeserz gegen die Sozialdemokratie, welches Anstifter, Teilnechmer und Begiinstiger der
sozialdemokratischen Agitation als solche unter Strafe stellt, erscheint mir als unméglich. Wire es
moglich, so wire es durch allseitiges Bemiihen sicherlich schon zustande gekommen.

Es erscheint unméglich, weil die Merkmale einer gemeingefihrlichen sozialdemokratischen Agita-
tion sich nicht als Tatbestand eines Vergehens rechtlich begrenzen lassen.

Jeder Versuch dieser Art scheitert an der Unméglichkeit einer Definition. Die immer noch fliissigen
Ideen des Sozialismus — einer Umwandlung des privatwirtschaftlichen in den gemeinwirtschaftli-
chen Betrieb, des Privateigentums in 6ffentliches Eigentum, des Privatdienstes und Privatlohnver-
trages in offentlichen Dienst und Besoldung — sind rechtlich nicht zu scheiden von schon bestehen-
den, anerkannten Verhiltnissen der heutigen Staats- und Gesellschaftsordnung; niemand kann sa-
gen, an welchem Punkt ein rechtswidriges oder gemeingefihrliches Bestreben dabei anfingt.«
=Fin dauerndes, normales Strafgesetz gegen die Tendenzen der Sozialdemokratie wiirde als solches
auch in Widerspruch mit den anerkannten Grundsiitzen der Pressfreiheit und des Vereinsrechts tre-
ten. Die Aufhebung der Zensur beruht auf der seit hundert Jahren zur Geltung gekommenen Wahr-
heit, daf die Gemeingefihrlichkeit eines ausgesprochenen Gedankens sich nicht im voraus durch
eine Rechtsnorm dauernd und unabinderlich bestimmen lifit. Ein ausgesprochener Gedanke soll
daher nicht um seiner Gefihrlichkeit willen unterdriickt werden, sondern nur in bestimmten Fillen
einer Rechtsverletzung, der Verletzung einer definierten Strafsatzung oder einer formellen Polizei-
vorschrift. Eine Richtung gegen Staat, Kirche, Gesellschaft lalt sich nicht im allgemeinen verbieten,
ohne die Freiheit des Gedankenausdrucks aufzuheben, Denn das ganze 6ffentliche Leben beruhtauf
ciner Kette berechtigter Bestrebungen zu Verbesserungen, also Anderungen in Staat, Kirche und
Giesellschaft, Die ganze Gesetzgebung besteht aus fortlaufenden Reformen, also Anderungen in
Staat und Gesellschaft. Fin dauerndes Strafgesetz gegen die Sozialdemokratie trite also in Wider-
spruch mit dem Wesen der Pressfreiheit, des Vereinsrechts, insbesondere aber mit dem Koalitions-
recht der arbeitenden Klassen, welches die deutsche Gesetzgebung in Ubereinstimmung mit den
Kulturstaaten Europas als eine Grundlage der heutigen Gesellschaft unwiderruflich anerkannt hat«
(Gneist, 2.2.0., S. 4 ff.).

Die noch immer »fliissigen Ideen« des Sozialismus konnten, nach Gneist, einer rechts-
férmigen Diskriminierung nicht unterworfen werden, obwohl die Sozialdemokratie des
Kaiserreichs mit threr Massenbasis eine weit griofiere politische Herausforderung des
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Bismarck-Systems darstellte als die versprengten kommunistischen Gruppierungen
heute fiir uns. Nur wenige korrekte, weitschauende, den Prinzipien des Liberalismus
verpflichtete Wissenschaftler, wie spiter Max Weber und Ernst Troeltsch, haben sich den
damals vorherrschenden Emotionen entgegengestellt. Sie haben der Aufrechterhaltung
der biirgerlichen Demokratie sicher einen viel wirksameren Dienst getan als diejenigen,
die sich an den irrationalen Sozialistenverfolgungen beteiligt, sie zur nationalen Tugend
erhoben und damit den Boden fiir die faschistische Sozialistenverfolgung bereitet haben.

6. Tatbestandslose Freund-Feind-Erklirung

Art. 21 Abs. 2 GG setzt voraus, dafl eine Partei, die die Verfassungsordnung gefihrdet,
als verfassungswidrig verboten werden kann. Eine nicht verbotene Partei kann nicht als
verfassungswidrig in diesem juristisch-terminologischen Sinne behandelt werden. Es ist
daher charakteristisch, dafl in der Judikatur sich der in der Verfassungsordnung nicht
vorgesehene Begriff der » Verfassungsfeindlichkeit« durchgesetzt hat.

Seine Verwendung impliziert aber, wie das Bundesverfassungsgericht mit Recht hervor-
hebt, nur das Recht,

»dafl die Uberzeugung gewonnen und vertreten werden darf, diese Partei verfolge verfassungsfeind-
liche Ziele und sei deshalb politisch zu bekimpfen« (BVerfGE Bd. 39, S. 360, Hervorhebung von

mir).

Ausdriicklich hilt der Radikalen-Beschluff des Bundesverfassungsgerichts an seiner Ju-
dikatur fest, daff ein Verbotsverfahren politischer Parteien konstitutive Bedeutung be-
sitzt, legale Parteien nur politisch bekimpft und in ihren politischen Aktivitdten nicht
»rechtlich gehindert werden« diirfen.

BVerfGE Bd. 39, §. 357, unter Bezugnahme auf BVerfGE Bd. 5, S. 140, Bd. 12, 5. 304f. Vgl. dazu
ferner BVerfGE Bd. 17, S. 155 ff. »Von entscheidender Bedeutung ist es, dafl nach dem Bundesver-
fassungsgericht die Parteizugehorigkeit und die Betitigung fiir die Partei bis zum Parteiverbor nicht
rechtswidrig, sondern rechtmifig ist und infolgedessen nicht bestraft werden kann. Erst das konsti-
tutiv wirkende Parteienverbor mache eine Bestrafung maoglich, aber nicht fiir die Vergangenheir.
Seltsam, daf diese eindeutigen rechtlichen Grundsitze des Bundesverfassungsgerichts in den beiden
Entscheidungen und manchen anderen von so vielen sgescheitenc Leuten nicht zur Kenntnis ge-
nommen worden ist« (Max Giide, a.2.0., S. 30).

Die Entlassung eines Beamten wegen der Klassifizierung seiner politischen Anschauun-
gen als verfassungsfeindlich durch administrative Instanzen wiirde aber, was schlechter-
dings nicht bestritten werden kann, keine politische Auseinandersetzung mehr sein, son-
dern eine verbotene rechtliche Repressionsmafinahme darstellen. Wenn das Bundesver-
fassungsgericht seine eigene Entscheidung in gewissen Obiter dicta selbst nicht konse-
quent durchhilt und, indem es auf den Beurteilungsspielraum verweist, indirekt dazu
beitrigt, daf die Anwendung der verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbote der
gerichtlichen Kontrolle entzogen werden konnen, so sind jedenfalls diese Auflerungen
nicht rechtlich bindend.

»Die Ausfiihrungen, aus denen man glaubt, schliefen zu kénnen, Behorden und Gerichte seien be-
fugt, entgegen der Entscheidung des gleichen Senats im 12. Bande implizite iiber die Verfassungswi-
drigkeit zu entscheiden, haben zu dem Entscheidungssatz des Urteils vom 22, Mai 1975 keinerlei
Bedeutung. Dann ist er auch nicht bindend. Ohnehin kann die Entscheidung nichtin dem behaupre-
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ten Sinne verstanden werden. Im Urteil vom 22, Mai 1975 befafit sich ein Abschnitt von zehn Zeilen
mit den »Angestellten im 6ffentlichen Dienste. Der Abschnitt beginnt mit dem Halbsatz: »Wie der
Vollstindigkeir halber zu bemerken ist . , .«. Deutlicher kann man ein »Obiter dictume« nicht kenn-
zeichnen.« » Wenn ich in dem Urteil nach klaren Formulierungen aus den nicht eindeutigen Gedan-
ken suche, dann finde ich die Aussage, daf} die Bundesregierung durch die Tatsache des Noch-
nicht-Verbotenseins einer Partei nicht gehindert sei, eine Partei, die sverfassungsfeindliche Ziele
verfolgt, politisch zu bekimpfen — z. B. sie in ihrem jihrlichen Verfassungsschutzbericht zu schil-
dern und zu bewerten. Dazu sage ich nur: »Kein Einwand! Politisch ja, sage ich, rechtlich nein! Der
Eckstein der Entscheidung im 12. Bande, dafl die Betitigung in einer nicht vom Bundesverfassungs-
gericht verbotenen Partei rechtmiifig sei, ist durch die Entscheidung im 39. Bande vom 22. Mai 1975
iiberhaupt nicht berithrts (Max Giide, a.2.0., 8. 36 £.). »Nun ist es ohne Zweifel ein >rechtliches
Geltendmachen:, wenn die Mitgliedschaft in einer Partei, von der die Einstellungsbehorde annimmt,
dafl sie den Tatbestand des Art. 21 Abs. 2 8.1 GG erfiillt, zum — wie immer modifizierten — Tatbe-
standsmerkmal einer Norm erhoben wird, deren Rechtsfolge die Ablehnung eines Beamtenbewer-
bers ist« (Ralf Dreier, a.2.0., mit Hinweis auf das Sondervotum Rupp, in: BVerfGE Bd. 39,
S. 380 ff.). Der Charakter des Obiter dictum wird dadurch unterstrichen, dafl unbeschadet der Son-
dervoten festgestellt wird, daf die Entscheidung im Ergebnis einstimmig erfolge sei (BVerfGE
Bd. 39, S. 375), was nur heiffen kann, daf8 die Kontroversen um die Obiter dicta offenbleiben konn-
ten, da sie die Entscheidung nicht trugen.

Da eine gesetzmiflige Grundlage fiir die Diskriminierung von Dissidenten nicht gegeben
ist, kann der heute verwendete Begriff des Verfassungsfeindes nur als Wiederbelebung
der Theorie der Politik von Carl Schmitt betrachter werden.

Ankniipfend an die Erklirung des katholischen Zentrums, der Sozialdemokratie, der El-
sisser und Polen zu Reichsfeinden durch Bismarck und in Vorwegnahme der Behandlung
ganzer Bevolkerungsgruppen als Volksfeinde durch Hitler, hatte Carl Schmitt eine jeder
rechtsstaatlichen Methodologie widersprechende Manipulationsméglichkeit der Weima-
rer Reichsverfassung ersonnen. Zunichst hatte er den Begriff der Politik nur auf seine
Weise »definiert«. Wihrend wir unter dem Wesen der Politik die Formen des Zusam-
menlebens auf der Basis von Konsens und Dissens betrachten, sieht er in dem politischen
Gegner den Feind, bezeichnet als Wesen der Politik, in diesem Feind eine Bedrohung der
cigenen Existenzform zu betrachten, postuliert kurzerhand das Recht, diese vermutete
Negation ihrerseits zu negieren und den angeblichen Feind zu vernichten.

Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen (1927), Text von 1932 mit einem Vorwort und drei Corol-
larien, Berlin 1963.

Dann aber zieht er den Begriff der Politik gewissermaflen als Grundaxiom vor die Klam-
mer des Verfassungsrechts und verschafft sich so eine Moglichkeit, von dieser auflerge-
setzlichen theoretischen Position aus die rechtlichen Garantien der Weimarer Verfassung
vollkommen auszuhéohlen.

Uber Tendenzen, die vorherrschenden gesellschaftlichen, nicht juristisch-tatbestandlichen Wertun-
gen iiber Generalklauseln auch auf das Zivilrecht durchschlagen zu lassen, wie das in groferem Um-
fang in der Judikatur wihrend der Weimarer Republik beobachtet werden konnte, vgl. Johann W.
Gerlach, Radikalenfrage und Privatrecht, Tiibingen 1978 (Recht und Staat, 482/3).

Das abschreckende Beispiel dieser Korrumpierung des Rechtsstaates miifite eigentlich
dazu fiihren, bei der Verwendung des Begriffes »Feind« fiir politische Gegner im Blick
auf die unermefllichen Konsequenzen, die diese Pervertierung des Politikverstindnisses
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mit sich gebracht hat, wenigstens fiir einen Moment den Atem anzuhalten.

Es scheint aber, dafl in der Tatbestandslosigkeit der Denkfigur eines Verfassungsfeindes
in verwandelter Form die Gespenster der Vergangenheit wieder gegenwiirtig werden, die
wir bis auf den Kulturkampf und das Anti-Sozialistengesetz Bismarcks, ja sogar bis zum
Kampf gegen die »Demagogen« Metternichs, den Vorvitern unseres Verfassungsstaates,
zuriickverfolgen kénnen.

»In Bismarcks Erinnerungen ist jenes grotesk-symbolische Bild zum Kulturkampf zu lesen: Der
brave preuflische Gendarm, treu und bieder, aber mit seinem Schleppsibel ungelenk in der Verfol-
gung des leichtfiifigen und listigen Priesters.« »Dem Kulturkampf folgte bald das Sozialistengesetz,
das vom Staat unsicher gefithrt und nur halbherzig durchgefochren wurde; es war der Versuch des
Staates, die aufkommende, sich als Sozialismus proklamierende Arbeiterbewegung zu unterdriik-
kena (Max Giide, a.a.0., S. 21).

»Seit die Sozialdemokratie biirgerlich -hoffihig: geworden ist, hat sich die generelle Linksfiirchtig-
keit auf den Kommunismus konzentriert, ohne den Marxismus als Bindeglied zwischen den beiden
sozialistischen Bewegungen aufier acht zu lassen. Der Marxismus gilt nach wie vor als verdichtig
und wegen seiner politischen Ideologie als gefihrlich. Wer sich als Marxist bekennt oder in der
»Volksfront« sich mit dem Marxismus mischt, steht im Verdacht, ein kommunistenihnlicher und
darum gefihrlicher >Staatsfeind: zu sein. Ist das sozusagen naturgesetzlich so, so dafl man es nie,
auch nicht wenigstens in einer Ausnahmesituation iiberpriifen und sich vielleicht um der Existenz
des Staates willen das ausnahmsweise Abgehen von der Regel vorbehalten sollte?« (Max Giide,
2.2.0,,5.23 f.).

Wir haben alle Veranlassung, diese Geschichte des Abbruchs rechtsstaatlicher Garantien
zu iiberwinden und auch fiir das Beamtenrecht zu postulieren, daf mit dem besonderen
Gewaltverhiltnis in offener oder verdeckter Form endgiiltig Schlufl gemacht wird, damit
willkiirliche Diskriminierungen unterbleiben. Die zur Aufrechterhaltung unserer
Rechtsordnung erforderlichen Pflichten der Beamten lassen sich in der Form klarer Ge-
setze positivieren. Es istangebracht, juristische Korrektheit als Garantie des Rechtsstaats
zu verlangen, nachdem in der Zeit der Machtergreifung Hitlers beobachtet werden konn-
te, wie unter Preisgabe handwerklicher Regeln der Rechtsinterpretation die Verfassungs-
ordnung der Republik von Weimar mit Leichtigkeit an die Staatsideen des Nationalsozia-
lismus angepafit werden konnte.

1950 schreibt Ulrich Scheuner (Der Verfassungsschutz des Bonner Grundgesetzes, in: Um Recht
und Gerechtigkeit. Festgabe fiir Erich Kaufmann, Stuttgart 1950, S. 325): »Das Recht der Gegen-
wart wird geradezu gekennzeichnet von der Tendenz, die Verteidigungslinien der Verfassung weit
vorzuverlegen, die verfassungsfeindlichen Bestrebungen und Gruppierungen méglichst schon in der
Entstehung zu bekimpfen, Die Demokratie, die in so hohem Mafe auf die Gesinnung und die Mit-
arbeit ihrer Staatsbiirger angewiesen ist und die den einzelnen so weite Freiheiten einriumt, kann un-
ter den Verhilmissen der Gegenwart auf gesteigerte Sicherung gegen Miflbrauch dieser Freiheiten
und die planmiflige Untergrabung der Staatsgesinnung nicht verzichten,« Dieser Verzicht auf
rechtsformige Tatbestinde als Charakteristikum des Rechtsstaats im Jahre 1950 ist um so erstaunli-
cher, als Scheuner 1934, in »mehr oder weniger weitreichender Aufhebung des bisherigen Rechtszu-
standes«, dazu beigetragen hatte, die Rechtsordnung der Republik von Weimar dem »Durchbruch
einer neuen Staatsidee« unterzuordnen, er aber inzwischen mit seinen nationalsozialistischen Irrtii-
mern gebrochen hartte (vgl. Scheuner, Die nationale Revolution. Eine staatsrechtliche Untersu-
chung, Teil I, AOR NF, 24[1934], S. 167). Ahnlich schrieb damals auch Hans Hermann Ule: Trotz
Fortgeltung des Vorbehalts des Gesetzes unterliege »das Institut des besonderen Pflichtverhiltnisses
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durch die grundlegende Umgestaltung des deutschen Staats doch einer bedeutsamen Verinderungs.
»Das Eindringen der neuen Staatsidee geschieht an der Stelle, wo die Generalklausel der Zweckbe-
stimmung des besonderen Pflichtenverhiltnisses dem Eindringen neuer Auffassungen tiber Sinn und
Zweck des Staates geradezu den Weg bahnt. Denn die Zweckbestimmung des besonderen Pflichten-
verhiltnisses ist, in bestimmten Grenzen jedenfalls, wandelbar und daher auch dem Wandel der
Staatsidee unterworfen« (Ule, Das besondere Pflichtenverhiltnis und der Wandel der Staatsidee, in
Reichsverwaltungsblatt 55 [1934], S. 651, 654). Bei diesem Riickblick geht es, wie ich betonen
machte, nicht um die Kritik der Irrtiimer der Vergangenheit, die die beiden Autoren selber in aner-
kennenswerter Weise vollzogen haben, sondern um die Kritik an dem gegenwiirtigen Festhalten an
Rechtsfiguren, die ad absurdum gefiihrt worden sind und als Riickfall hinter die eigenen Postulate
der Rechtsstaatlichkeit gewertet werden miissen.

7. Die besondere politische Treuepflicht und das formelle Disziplinarrecht

Eine Entfernung des Beamten aus dem Dienst kommt nur in Betracht, wenn er schuldhaft
die ihm obliegenden Pflichten verletzt (§ 45 Abs.1 S.1 BBG). Bis zum Radikalen-Be-
schluf stand die Rechtsprechung auf dem Standpunkt, dafl die politischen Anschauun-
gen, deren Diskriminierung unzulissig ist (§ 8 Abs. 1 BBG, Art. 33 Abs. 2 GG), wegen
des Verbots ihrer Beriicksichtigung nicht zur Eignung zu zihlen sind. Eine Politisierung
des Eignungsbegriffs wurde nur in den Fillen bejaht, in denen die Partei, der ein Beamter
angehorte, im Wege des Art. 21 Abs. 2 GG fiir verfassungswidrig erklirt worden ist oder
in denen die politischen Anschauungen zu Handlungen des Beamten fiihrten, die, auf der
Basis einer ausreichenden verfassungsrechtlichen Ermichtigungsgrundlage, als konkrete
geserzliche Pflichten statuiert waren.

»Eine andere Frage ist es, ob die Betitigung fiir eine politische Partei Beamten schon deshalb verbo-
ten werden kann, weil die Partei nach Meinung ihres Dienstherrn verfassungswidrig ist. Sie hat
durch den Beschluff der Bundesregierung iiber die politische Betitigung von Angehérigen des 6f-
fentlichen Dienstes gegen die demokratische Grundordnung vom 19. September 1950 (GMEL S. 93)
erhebliche Bedeutung erlangt, durch den den Beamten, Angestellten und Arbeitern im Bundesdienst
verboten wurde, an Organisationen oder Bestrebungen gegen die freiheitlich-demokratische
Grundordnung teilzunehmen oder sie sonst zu unterstiitzen. Unter den Organisationen, deren Un-
terstiitzung mit den Dienstpflichten unvereinbar sei, wurden auch die Kommunistische Partei
Deutschlands mit allen ihren Unterorganisationen und die Sozialistische Reichspartei aufgefiihrt,
die damals noch nicht vom BVerfG fiir verfassungswidrig erklirt worden waren. Der Beschluff der
Bundesregierung nahm also die Entscheidung des BVerfG iiber die Verfassungswidrigkeit der KPD
und der SRP fiir den Bereich des 6ffentlichen Dienstes vorweg, Er mufite dazu fithren, dafl die Dis-
ziplinargerichre (bei Beamten auf Lebenszeit), die Verwaltungsgerichte (bei Beamten auf Widerruf)
und die Arbeitsgerichte (bei Angestellten und Arbeitern) incidenter auch iiber die Verfassungs-
widrigkeit einer politischen Partei zu entscheiden hatten. Das ist thnen aber durch Art. 21 11 ver-
wehrt, wonach iiber die Frage der Verfassungswidrigkeit einer politischen Partei nur das BVerfG
entscheidet. »Solange nicht das Bundesverfassungsgericht gemifl Art. 21 Abs. 2 Satz 2 GG die Ent-
scheidung getroffen hat, dafl eine Partei verfassungswidrig ist, kann sich im Rechtsleben niemand
darauf berufen.« Das muf auch fiir die Tatigkeit von Angehérigen des 6ffentlichen Dienstes fiir sol-
che Parteien gelten. Der Beschluff der Bundesregierung vom 19, September 1950 war daher, soweit
er sich auf die KPD und die SRP bezog, wegen Verstofes gegen Art. 21 11 ungiiltige (Carl Hermann
Ule, Offentlicher Dienst, in: Bettermann/Nipperdey [Hg.], Die Grundrechte, IV 2, Berlin 1962,
S. 604 f. mit Nachweisen). Ferner: » Jedoch ist die Mitgliedschaft in einer Partei verfassungsrechtlich
geschiitze, solange die Verfassungswidrigkeit der betreffenden Partei nicht durch das Bundesverfas-
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sungsgericht festgestellt worden ist (Art. 21 Abs. 2 GG), so dafl auch beamtenrechtlich die Verfas-
sungstreue cines Mitgliedes dieser Partei nicht in Frage gestellt werden darf« (Kurt Behnke, Bundes-
disziplinarordnung. Kommentar, 2. Aufl., Stuttgart 1954, S. 86 Rn. 59).

Gestiitzt auf den Radikalen-Beschluff des Bundesverfassungsgerichts wird diese Linie
aufgegeben: Fiir den Fall, daf eine Prognose iiber die mutmafiliche Erfiillung der Loyali-
tit gestellt werden muR, wird den Verwaltungsbehorden incidenter das dem Bundesver-
fassungsgericht vorbehaltene Priifungsmonopol vindiziert. _

Unbeschadet der hier vorgetragenen Kritik an den Obiter dicta des Radikalen-Beschlus-
ses, die sich mit dieser Frage beschiftigen, und unbeschadet der weitergehenden Kritik,
daf es auBerhalb der rechtlichen Kompetenz des Bundesverfassungsgerichts liegt, sein
Monopol der Erklirung der Verfassungswidrigkeit von Parteien auch nur in_di‘rckt einzu-
schrinken, gelten im Bereich des formellen Disziplinarrechts andere Prinzipien, auf die
das Bundesverfassungsgericht im iibrigen selbst hingewiesen hat.

oIn jedem Fall ist die Entfernung aus dem Dienst jedoch nur aufgrund eines begangenen kankr{ten
Dienstvergehens moglich. Das Dienstvergehen besteht nicht einfach in der 'mangelnden G_cwahr-
des Beamten dafiir, dafl er jederzeit fiir die freiheitlich-demokrarische Gmndurflnung eintreten
werde, sondern in der nachgewiesenen Verletzung jener Amespflicht, ssich durch sein gesamtes Ver-
halten zu der freiheitlich-demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes zu bekennen
und fiir deren Erhaltung einzutretenc. Dabei ist zu beachten, daf sich der umschriebene In]'l:llt der
Treuepflicht der Beamten nicht véllig mit dem Inhalt der disziplinir zu nhndcndcn Tregepﬂ:cht\:r:?
letzung des Beamten deckt, weil zum letzigenannten Tatbestand ein Minimum an Gewicht und Evi-
denz der Pflichtverletzung gehirt« (BVerfGE Bd. 39, S. 350, Hervorhebung im Original).

Da die dienstlichen Auflerungen iiber den Beamten Hans Peter seifu: Eignung, Befii‘hi-
gung und fachliche Leistung bejahen und keinerlei Hinweise ersichtlich sind, dafl er seine
konkreten beamtenrechtlichen Obliegenheiten innerhalb oder auferhalb des Dienstes
nicht oder mangelhaft erfiillt hiitte, kann der Vorwurf einer schuldhaften Dienstpflicht-
verletzung nur mit den politischen Anschauungen des Beamten begriindet we.rdcn.
Ist jemand zum Beamten ernannt, so geniigen die bei Prognoseurteilen bis zu einem be-
stimmten Grade unvermeidlichen Mutmafungen nicht mehr. Es gelten die normalen bc
amtenrechtlichen Méglichkeiten und Kriterien der Beurteilung der tats&i{:h!1ci1cn Erfiil-
lung der dienstlichen Titigkeit und des auferdienstlichen Verhaltens. Bei einer mehr als
zwanzigjihrigen Titigkeit im 6ffentlichen Dienst miiflte es ja inzwischen deutlich ge-
worden sein, ob die politischen Anschauungen des Beamten dazu fithren, dafl er seine
dienstlichen Obliegenheiten nicht oder mangelhaft erfiillr. _
Der handlungsorientierte Begriff einer schuldhaften Dienstpflichtverletzung kann nicht
durch politische Anschauungen allein erfiillt werden, auch nicht durch das Auflern upd
Eintreten fiir diese Anschauungen im Rahmen des allgemein Erlaubten, am f\l!erwcmg-
sten durch Mitgliedschaft in einer politischen Partei und die normalen Aktivititen fiir
eine entsprechende politische Anschauung. Das wiirde, wie bereits dargelegt, gegen das
aus Art. 21 Abs. 2 GG folgende Verfassungsverbot fiir alle Behorden und Gt?r:chte ver-
stofen, vor einer formellen Erklirung der Verfassungswidrigkeit einer Partei durch das
Bundesverfassungsgericht ihre Verfassungswidrigkeit mit rechtlichen Mitteln geltend zu
machen. ;

Dariiber hinaus wiirde die Konstruktion einer schuldhaften Dienstpflichtverletzung, be-
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gangen durch das Haben von poliuschen Anschauungen, auf deren innere, subjektive
Evidenz die Rechtsfigur des Vorsatzes und der Schuldhaftigkeit iiberhaupt nicht paflt, in
sich absurd sein und jedenfalls die Tatbestandsmifligkeit der Beamtenpflichten und des
Disziplinarrechts von innen zersetzen.

8. Verfassungskonforme Interpretation von § 52 Abs. 2 BBG

Allerdings gibt es, um auf die S. 10 unten offengelassene Frage zuriickzukommen, durch-
aus Fille, in denen die Interpretation von § 52 Abs. 2 BBG zu Zweifeln keinerlei Anlaf
pibt.
Die Beamten sind bei ihrer Titigkeit an konkrete, rechtlich umrissene Pflichten gebun-
den, die im Diensteid summarisch zusammengefaft sind und im Prinzip der Gesetzma-
fligkeit der Verwaltung ihre verfassungsrechtliche Ermichrigungsgrundlage finden. Esist
denkbar, daf ein Beamter diese ihm obliegenden Pflichten verletzt. Es wire denkbar, dafl
sich in einem solchen Fall ein Beamter darauf beriefe, seine — geschiitzten — politischen
Anschauungen machten thm eine loyale Pflichterfiillung unmoglich.
In cinem solchen Fall stellt es § 52 Abs. 2 BBG in wiinschenswerter Deutlichkeit aufler
Zweifel, daf es zur Rechtfertigung konkreter Pflichtverletzung niche hilft, sich auf politi-
sche Anschauungen zu berufen. § 52 Abs. 2 BBG verdeutlicht, daf im Rahmen einer aus-
teichenden verfassungsrechtlichen Ermichtigung durchaus Eingriffe in den Grund-
rechtsbereich der Beamten zulissig sind, wofiir allerdings, wie bei allen anderen Eingrif-
ten, nach der Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes die Form der Legalitit zu wahren ist.
Hierin kann auch der Sinn der Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts gesehen
werden, dafl weder die Verwicklung eines Beamten in Strafrechtstatbestinde noch die
verfassungsgemifle Priifung der Eingangsvoraussetzungen bzw. der Beurteilung der Er-
lillung dienstlicher gesetzlicher Pflichten voraussetzen, daf die Partei, die einen Beam-
ten zur Pflichtverletzung veranlaflt, ihrerseits vorher verboten sein miiflte. Insofern han-
gﬂlt es sich in der Tat um zwei rechtlich getrennte Bereiche (vgl. dazu BVerfGE Bd. 39,
L A58 ff.).
Trennbar sind sie aber nur, wenn die beamtenrechtlichen Pflichten in der Form des Ge-
setzes statuiert sind und das Gesetz auf einer ausreichenden verfassungsrechtlichen Er-
mitchtigung beruht, wofiir nicht die vordemokratische Formel eines Treueverhiltnisses
mit ihren irrationalen Beimengungen, sondern nur das Verfassungsprinzip der Gesetz-
mitfligkeit der Verwaltung in Betracht kommt.
Nicht moglich ist es aber, § 52 Abs. 2 BBG dazu zu verwenden, in Fillen loyaler Erfiil-
lung der dienstlichen Obliegenheiten die Pflichtverletzung zu fingieren. Es heiflt: »Die
Fiktion ist die Poesie der Prosal« Aber es ist nicht die Aufgabe der Rechtsordnung, einem
lpyalen Beamten die Illoyalitit anzudichten, Im Gegensatz zu der Ausnahmesituation
von Prognoseentscheidung kann und mufl ein langjahriger Beamter nach seinen tatsiachli-
vhen Dienstleistungen beurteilt werden. Auch wenn sich der Dienstherr etwa wegen sei-
ner Voreingenommenbheit nicht vorstellen und erkliren kann, wie ein Beamter, dessen
pulitische Anschauungen er scharf mifibilligt und fiir gefihrlich hilt, in der Lage ist, iiber
mehr als zwanzig Jahre seine dienstlichen Obliegenheiten loyal wahrzunehmen, kann er
thiese Realitit nicht hinwegfingieren und, um die Verwicklung mit der Realitit prinzipiell
21l l6sen, die Fiktion kurzerhand fiir unangreifbar und unwiderlegbar erkliren.
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Esist, auch im europiischen Mafistab, an der Zeit, die entstellenden Feindbilder auf ihren
Wirklichkeitsgehalt hin zu iiberpriifen und das Verhiltnis von Dichtung und Wahrheit
neu zu bestimmen.

Ein tatbestandsloses Beamtendelikt ist aber begreiflicherweise nicht in die erforderliche
Legalform zu bringen.

»Zum formlichen Disziplinarverfahren ist die Frage aufzuwerfen, ob die Disziplinarstrafe dem Ge-
botdes Art. 103 GG »nulla poena sine lege< unterliegt, d. h. ob sie eines Straftatbestandes bedarf und
ob sich hinsichtlich des etwaigen Tatbestandes das Verbot der Riickwirkung ergibt,

Im Einklang mit der gesamten Literatur hat der Bundesdisziplinarhof eindeutig die Geltung jenes
Gesetzes »nulla poena sine lege« bejaht, und zwar mit der kennzeichnenden Wendung, dafl auch im
Disziplinarrecht der Angeklagte nicht mit neugeschaffenem Recht »iiberfallenc werden diirfe.
»Erstaunlicherweise vertreten Literatur und Rechtsprechung einhellig die Auffassung, daf die Viel-
falt des Disziplinarstoffes eine tatbestandsmiRige Ausformulierung nicht zulasse. Somit beruht das
ganze Disziplinarstrafrecht auf § 54 S. 3 BBG, der besagt, da der Beamte zu einem Verha_lten ver-
pflichtet sei, das der Achtung und dem Vertrauen gerecht wird, die sein Beruf erfordert. Diese For-
mel nennen die Herren Kollegen vom Disziplinarrecht einen »Grundtatbestand:. Aber sie werden
jemanden, der sein Leben lang mit Strafrecht umgegangen ist, nicht dazu bringen, zuzugeben, dafl es
sich hierbei nicht um eine Generalklausel handelt, die unméglich den Zweck eines Straftatbestandes
erfiillt, nimlich die Vielfalt der Strafmdglichkeiten berechenbar zu machen und nicht nur »Willkiir<,
sondern auch schon smafistablose Unsicherheit: zu verhindern. Zugegeben, dafl auch schon vage
Tatbestinde durch Rechtsprechung begrenzt werden kénnen. Aber im Disziplinarverfahren handelt
es sich gegenwiirtig darum, dafd eine vollig neue Materie vor kurzem erst in das Recht aingcfii_hrt
worden ist und eine klare und widerspruchsfreie Rechtsprechung der aufgeworfenen Fragen nicht
vorliegt.

Der Bgi;ziplimrgerichtsbarkeit ist namlich iiber Nacht —ungefihr seit dem Ministerprisidentenerlalt
von 1972 — die Rolle einer :Ersatzjustiz« im politischen Staatsschutzrecht willkiirlich zugeschoben
worden, weil die Verwaltung offenbar die ihr vom Gesetzgeber zugedachte Rolle im Parteien- und
Vereinigungsverbotsverfahren nicht verwirklichen wollte. Dabei droht in diesen Verfahren den An-
geklagten in der Strafe der Dienstentlassung die Existenzvernichtung, sozusagen die biirgerliche ca-
pitis diminutio, und das aufgrund einer tatbestandslosen Anschuldigung. Wenn dieses ungeordnete
und rechtsstaatswidrige Verfahren bisher toleriert wurde, so muff damit ein Ende sein. Straflburg
wird diese Rechtlosigkeit ebensowenig tolerieren wollen und kénnen wie auf die Dauer das Bundes-
verfassungsgericht« (Max Giide, 2.2.0., S. 34 £.).

9. Zur Verwischung der Grenze von Denken und Handeln

§52 Abs. 2 BBG hat bei verfassungsmifliger Interpretation die Aufgabe, die Pflicht zu
unterstreichen,

»dafl der Beamte die bestehenden verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Vorschriften beachter
und erfiillt und sein Amt aus dem Geist dieser Vorschriften herausfithrt« (BVerfGE Bd. 39, S. 334),

Erschafft in Zweifelsfillen Klarheit, daf die Nicht- oder Schlechterfiillung der konkreten
gesetzlichen Beamtenpflichten niemals durch politische Anschauungen, welcher Art
auch immer, gerechtfertigt werden kann, )

Dagegen kann man § 52 Abs. 2 BBG nicht gut die Funktion zuschreiben, in Fillen, in de-
nen die politischen Anschauungen eines Beamten nicht zur Verletzung seiner konkreten
verfassungs- und beamtenrechtlichen Handlungspflichten fiihren, einen selbstindigen
disziplinarrechtlichen Tatbestand zu schaffen, der seiner Natur nach dann nur noch ein
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Gesinnungstatbestand sein kénnte. Der disziplinarrechtliche Vorwurf der schuldhaften
Dienstpflichtverletzung gegeniiber einem Beamten, der seine Dienstpflichten ausweislich
aller dienstlichen Beurteilungen gerade tadellos und loyal erfiillt, ist nicht nur logisch an-
stoflig, es widerspricht auch unserer Rechtsordnung. Denn die Fixierung der denkbaren
Disziplinartatbestinde auf schuldhafte Dienstpflichtverletzungen soll gerade einen Rah-
men ziehen, der durch den Verweis auf blofle Gesinnungstatbestinde zerstort werden
wiirde.

»Wenn der Verdacht etwa nicht in der Behauptung von Handlungen besteht, sondern in der Unter-
stellung einer »falschenc, d. h. einer verdachterregenden Gesinnung, ist die Widerlegung in aller Re-
gel unméglich, weil sie in innere Vorginge fithrt; will er diesen Beweis fiihren, so mufd er sich selbst
als Beweismaterial einfiihren und sein Inneres der Beurteilung des Gerichts unterwerfen« (Max
Giide, 2.2.0., S. 34.).

In einigen, von Verwaltung und Rechtsprechung immer wieder herangezogenen Obiter
dicta hat das Bundesverfassungsgericht selbst einer bedenklichen Anniherung der Hand-
lungssphire an die Gesinnungssphiire Vorschub geleistet, indem es in dem KPD-Urteil
ausfiihrte:

»Die eindeutig bestimmbare Grenze zwischen wissenschaftlicher Theorie und politischem Ziel liegt
dort, wo die betrachtend gewonnene Erkenntnis von einer politischen Partei, also einer ihrem We-
sen zu aktivem Handeln im staatlichen Leben entschlossenen Gruppe, in ihren Willen aufgenom-
men, zu Bestimmungsgriinden ihres politischen Handelns gemacht werden, Dann allerdings kann
auch die Theorie Bedeutung gewinnen, nicht aber als solche, sondern weil sie der Vermittlung und
Deutung der Ziele der politischen Partei mafgebende Anhaltspunkte liefern kann« (BVerfGE Bd. 5,
$. 146.).

Wenn aber Handlungen, die als solche sich im Rahmen des allgemein Erlaubten halten,
im Lichte der Theorien interpretiert werden diirfen, besteht nicht nur die Gefahr, dafl
diese Theorien nicht véllig verstanden sind, sondern dafl damit auch die Moglichkeit der
Unterstellung gegeben und die Sphire der tatsichlichen Handlungen unermelich erwei-
tert wird, indem Fernziele, ohne Riicksicht auf ihre Realisierbarkeit, dem Handelnden als
gefihrlicher Beitrag angerechnet werden.,

Diese Verwischung der Grenze zwischen Verhalten und Gesinnung hat das Bundesver-
fassungsgericht im Radikalen-Beschluf erneut vorgenommen.

=Das blofle Haben einer Uberzeugung und die blofle Mitteilung, daf man diese habe, ist niemals eine
Verletzung der Treuepflicht, die dem Beamten auferlegt ist; dieser Tatbestand ist iiberschritten,
wenn der Beamte aus seiner politischen Uberzeugung Folgerungen fiir seine Einstellung gegeniiber
der verfassungsmifigen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland, fiir die Art der Erfiillung seiner
Dienstpflicht, fiir den Umgang mit seinen Mitarbeitern oder fiir politische Aktivititen im Sinne sei-
ner politischen Uberzeugungen zieht« (BVerfGE Bd. 39,S. 351; zur Kritik an diesem Obiter dictum
der Mehrheit vgl. das Sondervotum Rupp, a.2.0., S. 379).

Diese soeben zitierten Ausfithrungen lassen alles in der Schwebe. Sofern jemand aus sei-
ner politischen Uberzeugung die Folgerung auf Nichterfiillung oder Schlechterfiillung
seiner Dienstpflichten ziehen wiirde, liegt ein Dissens nicht vor. Es ist ausfiihrlich be-
ﬁri.indet worden, daf hier der verfassungskonforme Sinn einer Verpflichtung auf die frei-

eitlich-demokratische Grundordnung liegt. Aber die Formulierung ist von einer Offen-
heit, daf auch unspezifizierte »politische Aktivititen inv Sinne seiner politischen Uber-
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zeugungen« der Diskriminierung unterworfen werden konnen, wenn man dieses Dictum
exzessiv interpretiert. Dann aber wiirde die Gefahr bestehen, die Grundstrukturen unse-
rer Grundrechtstheorie zu erschiittern, dafl bei allen Grundrechten, die es mit dem psy-
chischen Medium und dem Internum von Gewissen, Anschauungen und Meinungen zu
tun haben, ganz prinzipiell der Garantiebereich nicht im Internum, sondern inden Aufle-
rungsformen liegt. Bekanntlich ist Gedankenfreiheit auch in Ketten méglich. Es kann
nicht der Sinn dieses Obiter dictum sein, die soliden Grundlagen der Grundrechtstheorie
fiir den Bereich der Auflerung interner Anschauungen, fiir das das Bundesverfassungsge-
richt selber so maflgebende Beitrige geleistet hat, mit dieser Nebenbemerkung wegwi-
schen zu wollen.

Der frithere Generalbundesanwalt Max Giide hat darauf hingewiesen, daf die Einbeziehung von
Fernzielen in einem fatalen Zusammenhang mit der Ausweitung des Begritfs von Vorbereitungs-
handlungen steht. »Im alten Recht war das Unternehmen der -Vorbereitung zum Hochverrat< unter
Strafe gestellt und die Rechtsprechung hatte jeden, wenn auch noch so unbedeutenden Beitrag zum
angenommenen Endziel des gewaltsamen Umsturzes in die Strafbarkeit einbezogen. Auf diese
Weise war der sideologische Hochverrat: begriindet worden, hinter dem sich der literarische, kiinst-
lerische und geistige Hochverrat verbarg, wenn auch nur ein gedachrer Schritt auf dem Wege zum
Umsturz mit thm getan war, Der Fanatismus in der Verfolgung der :Leugner: des gottihnlichen
Staates, verbunden mit der juristischen Unfihigkeit, den Kausalititsfaden auf der Jagd zum Endziel
zu zerschneiden, bevor seine Identitit unfaflbar wird, trieb beispielsweise den Henkersknecht Freis-
ler dazu, einen Eintrag ins Tagebuch zur Grundlage von Todesurteilen zu machen. In unseren Tagen
scheint sich im Begriff der Verfassungswidrigkeit ein Riickfall in den alten Exzess anzubahnen. Da-
bei ist augenscheinlich die Verfassungswidrigkeir im Fortgang der Uberlieferung ¢ine neue Variante
des Hochverriterischen und Staatsfeindlichen der Vergangenheit und vom Sog seiner Vorliufer be-
droht. Thr innerer Gehalt besteht notwendig in ihrer Gefahrlichkeit fiir den Staat und seine Ord-
nung, ihr Miflbrauch bestinde demnach in der Ersetzung der konkreten Gefihrdung shic et nunce
durch abstrakte Gefihrdung in Gedanken, Theorie und Ideologie. Es war kiirzlich von einer Dis-
kussion zwischen Deutschen und Italienern in der Goethe-Gesellschaft in Rom zu lesen, iber unsere
verfassungsrechtliche Handhabe dessen, was man vulgir :Berufsverbot« nennt. Dabei warf ein iralie-
nischer Verfassungsrechtler den Deutschen vor, bei ithnen werde eine falschec Ideologie unter-
driicke, in Italien auf jeden Fall nur ein »Verhalten.. Der Vorwurf, der uns dabei gemacht wird, ist die
Verletzung der Meinungsfreiheit durch die Poenalisierung eines »delit d’opinions, das die Giberein-
stimmende Meinung des modernen Europas seit der Aufklirung als grundrechtswidrig und als Zei-
chen der Unfreiheit verwirft. Man fragt iiberall, ob unser Staatsschutzrecht auf den gemeinsamen le-
gitimen Grundlagen des freien Europa beruht, das die Abwehr einer konkreten Gefahr vorausserzr,
oder ob bei uns ein Riickfall in nationalsozialistische Unterdriickung der Gesinnung stattfindet. Un-
sere Antwort ist einer grundsitzlichen Priifung wert, weil dabei unser Ansehen im Kreis der freien
Vilker auf dem Spiel steht« (Max Giide, Wir brauchen Vertrauen in die Freiheir, in: Stuttgarter Zei-
tung, Nr. 151, 5. Juli 1977).

Wegen dieser Verwischung der Grenzen zwischen Denken und Handeln und der Riick-
kehr zu den unserer Verfassung widersprechenden Vorstellungen cines Gesinnungsde-
likes konnten sich auch lingst iiberwunden geglaubte Dinge wiederholen, die aus der Zeit
der Demagogenverfolgung bekannt geworden sind.

Uber den Kampf des Kammergerichts Berlin und namentlich der Kéniglichen Immediat-Untersu-
chungskommission zur Ermittlung verriterischer Verbindungen und anderer gefahrlicher Umtrie-
be, an der der Kammergerichtsrat E.'T. A. Hoffmann mirwirkte und deren rechrsstaatliche Ent-
scheidungen immer wieder vom Ministerium suspendiert wurden vel. E. T A, Hotfmann, Juristi-
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sche Arbeiten, herausgegeben und erliutert von Friedrich Schnapp, Miinchen 1975). Obwohl er
seine Titigkeit als Schriftsteller und als Richter im allgemeinen streng getrennt hielt, hatte er in litera-
rischer Form den Geheimen Regierungsrat Karl Albert von Kamptz in der Gestalt eines Geheimen
Hofrats Knarrpanti und dessen Freude an der geheimen Staatsinquisition verspottet: ». . . Des
Herrn Geheimen Hofrats Knarrpanti spiherisches Falkenauge hat dagegen gar vieles in den Schrif-
ten des Herrn Peregrinus Tyf entdecke, das ihn als einen hochst gefihrlichen Menschen darstellt. «
»Sie sagten (ndmlich die Rechtsverstindigen), es fehle ginzlich an einem Corpus delicti, der weise
Rat Knarrpanti blieb aber fest dabei stehen, dafl ihn das Delictum den Henker was kiimmere, wenn
er nur ein Corpus in die Faust bekime, und das Corpus sei der gefihrliche Entfiihrer und Morder,
Herr Peregrinus TyR.« »Das Denken, meint Knarrpanti, sei an und vor sich selbst schon eine gefahr-
liche Operation und wiirde bei gefihrlichen Menschen eben desto gefihrlicher.« ». . . Daff alle die
geheimnisvollen Stellen in seinen Papieren mit Recht den Verdacht erweckten, daf das, was er nie-
derzuschreiben unterlassen noch viel Verdichtigeres, ja ein vollkommenes Zugestindnis der Tat
hitte enthalten kénnen« (E.T. A. Hoffmann, Meister Floh. Ein Mirchen in sieben Abenteuern
| viertes und fiinfres Abenteuer]. Wegen der Knarrpanti- Affire wurde gegen E. T. A. Hoffmann ein
Disziplinarverfahren eingeleitet und die entsprechende Passage bei der Veroffentlichung durch Zen-
surmafinahme unterdriickt. Uber sein Disziplinarverfahren ist der Dichter verstorben. Zum damali-
gen Verstindnis von Geistesfreiheit vgl. H. H. Houben, Der gefesselte Biedermeier. Literatur, Kul-
tur, Zensur in der guten alten Zeit, Leipzig 1924,

Betrachtet man die Kimpfe der Vergangenheit um Demokratie und Rechtsstaat, so er-
scheinen die Aufgaben, die sich der Verwaltung und der Justiz einer offenen Gesellschaft
stellen, als verhiltnismifig neuartig. Es wundert nicht, dafl ihre Losung nicht im ersten
Anlauf gelingt und das Uberwinden der vordemokratischen Traditionen Schwierigkeiten
bereitet. Fiir das Disziplinarrecht mufl aber an der Linie festgehalten werden, dafl die Ge-
setzmifigkeit der Tatbestinde nicht durch konturenlose Generalklauseln ersetzt werden
kann.

»Verfassungswidrigkeit als solche ist nicht strafbar. Sie kann im Individualstrafrecht nur sein die
Wertung eines Handelns oder Unterlassens, das durch diese Wertung strafbar gemacht sein kann. So
liederlich ist aber unser Recht nichr, daf} jedes belicbige Handeln oder Unterlassen durch gedachre
Verfassungswidrigkeit strafbar werden kann, was ja das Ende aller Sicherheit wiire, An einem sol-
chen Pseudo-Strafbestand fehlt es unserem rechusstaatlichen Strafrechr selbstverstindlich. «

»Solcher unausweichlichen Konsequenz hat die Biirokratie auszuweichen versucht, indem sie in das
~ vermeintlich — tatbestandslose Disziplinarrecht einen Pseudotatbestand der Verfassungswidrig-
keit, angeheizt von einem ebenso unechten Tatbestand sVerletzung der Treupflichte, einschmuggel-
te. Mit einem solchen Kryprotatbestand haben wir nicht>rechr und schlechte gelebr, sondern eindeu-
tig schlecht: nimlich gegen Gesetz und Recht!s, Max Giide, in Giide/Raiser u.a., 2.2.0., S. 44 {.

10. Totalidentifikation oder Wiirde der Person

Eine Judikatur, die, im Wege freier Rechtsfortbildung, die gesetzlich fixierten Beamten-
pflichten zu tatbestandslosen Gesinnungsdelikten umbildet und damit einen Weg finder,
Mitglieder legaler, im Rahmen des allgemein Erlaubten agierender Parteien rechtlich zu
benachteiligen, verstofit gegen Art. 21 Abs. 2 GG. Eine solche Riickkehr in das »beson-
dere Gewaltverhiltnisc unterminiert auch selber die Gesetzmifigkeit der Verwaltung, die
doch gerade geschiitzt werden sollte. Vor allem verletzt ein Gesinnungstatbestand, der
dtfentliche Bedienstete auf die politische Philosophie des Dienstherrn verpflichtet, auch
ithre Wiirde als Menschen.
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Eine Forderung zur Identifikation mit der »Idee des Staates« (BVerfGE Bd. 39, S. 347)
macht ein Reststiick einer keineswegs universellen, sondern sehr spezifischen Sonder-
entwicklung zum Zentrum der Beamtenpflichten; dabei wird eine totale, quasi-religidse
Identifikation verlangt, die mit der Wiirde des autonomen Individuum nicht vereinbar
ist.

Josef Esser hat in seinen lesenswerten » Bemerkungen« auf die Wandelbarkeit der Staats-
ideen hingewiesen, wofiir die oben zitierten Ausfiihrungen von Ulrich Scheuner und
Hans Hermann Ule aus der NS-Periode ja auch einen deutlichen Beweis fiihren:

»Uberhaupt beruht der Beschluff, der Art. 33 V GG (trotz des Wortlautes sBeriicksichtigungy) allem
anderen vorgehen lflt, auf einer Petitio principii. Was Treue heiflt, dariber entscheidet als Vorver-
stindnis das Staatsbild« (Bemerkungen iiber die Unentbehrlichkeit des juristischen Handwerks-
zeugs, JZ, 1975, S. 558).

Der 2. Senat des BVerfG kann nicht nur keine universell geltende »Staatsidee« namhaft
machen; er hat vielmehr gerade eine besonders suspekte Tradition des »monarchisch-
preufischen Staatsverstindnis« (Esser, ebd.) gegen die Intentionen des Grundgesetzes
wieder belebt, indem er »Treue als gesinnungsmifige Identifikation« versteht (Esser,
ebd.). Gibt es aber keine universelle Staatsidee, dann enthilt diese Identifikationspflicht,
allen anderslautenden Bekundungen zum Trotz, doch Elemente einer Verpflichtung auf
die Ziele einer spezifischen Regierungsmehrheit. Daraus erfolgt das Argumentum ad ab-
surdum:

»Dieser Beschluf . . . wiirde einer denkbaren kirchenfeindlichen Regierung gebieten, alle Christen,
die dann einem solchen Staat (wenn nicht sogar der Verfassung) gegeniiber, nicht die hier definierte
Art>Treue« halten, sondern notwendig eine »kiihle, innerlich distanzierte Haltungs einnehmen, aus-
nahmslos aus dem offentlichen Dienst zu entfernen« (Esser, ebd.).

So abwegig ein solcher Vorwurf auf den ersten Blick zu sein scheint, so begriindet ist er
bei genauerem Hinsehen, wenn man die Vorginge des theoretisch nie ganz zu Ende ge-
kommenen Kulturkampfs Bismarcks in die Uberlegungen einbezieht.

Bekanntlich hingen Palast und Tempel, Thron und Altar, Gott und Staat historisch aufs
engste zusammen. Der religiose Sektor hat fiir Jahrtausende die Entwicklung des Staates
begleitet und fiir die Belange des politischen Systems seinen administrativen Kern, sein
Bildungssystem, verschiedenartige 5konomische und soziale Dienste, vor allem aber sein
Sanktionssystem wirksam organisiert. Erst seit den religiosen Biirgerkriegen beginnt der
Staat, sich von seiner religiosen Unterlage abzulosen, nachdem die Religion ihre Funk-
tion verloren hatte, das Band der sozialen Einheit zu stiften, Das Charakreristikum des
modernen Verfassungsstaates, der Volkssouverinitit und der demokratischen Legiti-
mitit besteht darin, die Struktur des politischen Systems von seinen einsehbaren, rationa-
len Funktionen her zu bestimmen und in der Form des Rechts zu fixieren.

Im Kulturkampf hat Bismarck, trotz zeitweiliger Bundesgenossenschaft mit dem Libera-
lismus, nicht die religiose Grundlage des Staates durch eine innerweltliche Legitirf'litﬁt er-
setzen wollen. Er bekimpfte das Zentrum gerade mit dem Argument, daf es die liberalen
Freiheiten vom Staat fiir die Kirche in Anspruch nahm. Damit erschien es ihm als verfas-
sungsfeindliche, reichsfeindliche Massenbewegung, die des Biindnisses mit revolutioni-
ren Elementen bezichtigt wurde. Zwar hatte Bismarck die Notwendigkeit erkannt, die
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alte Beziehung von Thron und Altar zu lockern, aber er bekimpfte das Zentrum, um die
ihm vom Liberalismus drohenden Gefahren abzuwehren.

»Die gesetzlichen Waffen, die Minister Falk schmiedete, stammen . . . nicht aus der liberalen Riist-
kammer, sondern waren dem Allgemeinen Landrecht entnommen. Danach war der Konig die
Quelle alles Rechts, auch die des religitsen, des katholischen wie des protestantischen, Die Mai-Ge-
setze und die ihnen folgenden Kampfgesetze waren daher alles andere als liberal. Die Trennung von
Staat und Kirche im liberalen Sinne hitte die Abkehr vom alten Obrigkeitsstaat und seinen Ansprii-
chen auf Reglementierung des geistlichen Lebens bedeutet« (Georg Franz-Willing, Kulturkampf ge-
stern und heute. Eine Saekularbetrachtung 1871-1971, Miinchen 1971, S. 36).

Das Festhalten an einer spezifischen monarchisch-preuflischen Staatsidee erklirt sich
daraus, dafl ein demokratisches Staatsverstindnis fiir die alten Michte, wie es Jakob
Burckhardr formuliert, ein Vakuum bedeutet hitte.

Bismarck wollte durch seine Art, den Kulturkampf zu fiihren, »einen Teil der liberalen Ideen wieder
loswerden« (Heinrich Bornkamm, Die Staatsidee im Kulturkampf [1950), Neudruck Darmstadt
1969, S. 64 {.). Er sah »als Folge des schrankenlosen Verfassungsliberalismus und Parlamentarismus
die Revolution. Daher erschien ihm das massenbeherrschende Zentrum als revolutioniire Parteis
(Bornkamm, 2.a.0., 8. 65). Bornkamm sieht Bismarcks Konzept im Kulturkampf als eine »glin-
zende Bestatigung fiir Burckhardts Diagnoses: »Der Staat hat Ausdruck des jeweiligen Mehrheits-
willens zu sein und sich mit ihm zu wandeln. Andererseits aber fordert man fiir den Staat eine immer
grofiere Macht, um als siegende Partei in einen moglichst umfassenden Besitz an Rechten eintreten
zu kénnen. Aber diese Macht kommt ihm nicht wie der alten Obrigkeit als selbstindiger Partner des
Volkes von sich aus zu, sondern sie mufl ihm von der Volksvertretung iibertragen und kontrolliert
werden« (Bornkamm, 2.2.0., S. 69), Jakob Burckhardr, Weltgeschichtliche Betrachtungen (Rudolf
Marx [Hrsg.]), Kroner, Stuttgart 1978, S. 134.

Ich lasse auf sich beruhen, ob diese konservativen Anschauungen mit dem Verstindnis
ciner freiheitlich-demokratischen Grundordnung vereinbar sind. Sicher aber hat sich das
Grundgesetz, nachdem nun in der Tat die Staatsgewalt vom Volk ausgeht und der Staars-
willen von unten aus gebildet wird, diese angeblichen Aporien einer demokratischen
Staatsverfassung nicht zu eigen gemacht.

Findet der Staat aber seine Legitimation nicht mehr, wie friiher, in seiner religiosen Un-
terlage, so konnen auch die Staatsdiener nicht mehr auf diese ilteren Legitimititsvorstel-
lungen verpflichtet werden.

An die Stelle der jahrtausendealten religiosen Form der Identifikation des einzelnen mit
der religits verstandenen politischen Gemeinschaft tritt ein Austausch von Giitern und
Leistungen in der Form und in den Grenzen des Rechts. Dabei wird dem Staat der Zugriff
auf die tieferen Schichten des Individuum verwehrt. Sie werden als Kennzeichen der Per-
son und der Wiirde des Individuum respektiert. Aus dem neuartigen Grundrecht der per-
sonlichen Religions- und Gewissensfreiheit haben sich, wie Georg Jellinek und Max We-
ber in einleuchtenden Untersuchungen gezeigt haben, die modernen Grundrechte des
Individuum erst entwickelt.

Selbstverstandlich kénnen fiir die héheren Dienste Loyalititsanforderungen aufgestellt
werden. Auch in der Form des Rechts lassen sich funktionsspezifische Pflichten der Hin-
gabe, des Engagements, des intentionsgemifien Fortdenkens der zentralen legislativen
Regulationsakte aufstellen. Aber seit der Demokratisierung des Beamtenrechts in der
Republik von Weimar respektieren auch die Normen des 6ffentlichen Dienstrechts einen
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Kernbereich individueller Grundrechte und haben die alten Formen der Staatsfrommig-
keit und der totalen Unterwerfung obsolet gemacht.

Demgegentiber stellen die von der Radikalenentscheidung wiederbelebten Vorstellungen
von einer besonderen politischen, iiber die loyale Erfiillung aller konkreten Obliegenhei-
ten hinausgehenden Treuepflicht einen beklagenswerten, mit unserer Verfassung nicht
vereinbaren Riickschritt in vordemokratische Traditionen dar.

Eine eigenartige Entscheidung des Verwaltungsgerichts Freiburg hat, indem es aus den
seit dem Radikalenbeschluff wieder vorherrschend gewordenen Denktraditionen einen
absurden, aber folgerichtigen Schlufl gezogen hat, das Problem in wiinschenswerter
Deutlichkeit illustriert,

Eine ungewdhnlich stark religios motivierte Lehramtskandidatin, die sich mit ihrer ganzen Person
dafiir einsetzen will, »ein Stiick Goutesreich hier auf Erden zu bauens, und fiir die jede Bindung an
eine menschliche Ordnung sunter dem Vorbehalt des Gehorsams gegeniiber Gott« steht, weigert
sich, die Belehrung und Erklirung zur Verfassungstreue zu unterzeichnen. Das Urteil stellt fest, es
bestehe »kein Grund zu der Annahme, . . . daf sie die freiheitlich-demokratische Grundordnung
im Sinne des Grundgesetzes ablehnt und etwa politischen Bestrebungen zuneigen kénnte, diese
Ordnung gewaltsam zu verindern und durch eine andere, nicht dem Grundgesetz entsprechende
Verfassungsordnung zu ersetzen«. Dies um so weniger, als die Kandidatin bereit ist, eine Versiche-
rung in anderer Form abzugeben, dafl sie ihren Dienst als Lehrerin entsprechend den erzieherischen
Zielen ausiiben werde, wie sie in Art. 12 Abs. 1 der Landesverfassung umrissen sind, und dariiber
hinaus ohnehin durch Art. 4 GG auch den Beamten ein Kernbereich individueller Gewissensbetiti-
gung verfassungskriftig verbiirgt ist. Der Konflikt wird daher in der luftigen Hihe der politischen
Semantik und Rhetorik und der abstrakten Prinzipienreiterei ausgetragen. Es geht nicht mehr um die
tatsichliche Prognose, um die korrekte und loyale Erfiillung aller Beamtenpflichten, sondern um das
Prinzip, ob die Kandidatin verpflichtet werden diirfe, »ein so allgemeines Versprechen« einer weltli-
chen Obrigkeit zu machen bzw, ob sie nicht nur verpflichtet werden diirfe, einer irdischen Instanz
ein rechtlich begrenztes Versprechen abzugeben, wihrend eine sunbedingte und uneingeschrinkre
Treueverpflichtunge fiir sie nur gegeniiber Gott in Betracht kommt. Das Verwaltungsgericht setzt
sich darliber hinweg, dafl trotz seiner Spekulationen iiber prinzipielle Kollisionsméglichkeiten eine
schwerwiegende Konfliktsituation wkaum vorstellbar« sei. Der Staat sei aber auf eine »uneinge-
schrinkt loyale Beamtenschaft« angewiesen. Dabei hiitte das Geriche sich selbst priifen miissen, ob
es sich bei diesem Versuch, den grundrechtlichen Kernbereich der Gewissensfreiheit beamtenrecht-
lich fungibel zu machen, nicht nur in Widerspruch setzt zu den theoretischen Anforderungen an die
Rechtsférmigkeit im Rechtsstaat, sondern auch zu den Prinzipien einer verfassungsloyalen Grund-
gesetzesinterpretation (VG Freiburg, 18. August 1981, 6 K 64/81).

11. Zur streitbaren Demokratie

Auf die Frage nach den Kriterien des Begriffs der Demokratie zitieren Verwaltung und
Justiz in monotoner Weise Auflerungen des BVerfG, mit denen es vor etwa einem Vier-
teljahrhundert Art. 21 Abs. 2 GG konkretisiert hat. Durch die Zitierpraxis ist der Ein-
druck entstanden, als handele es sich um eine geradezu normative Festlegung von Verfas-
sungsrang. Eine Norm sagt nicht, was ist, sondern was sein soll, Mit dieser normativen
Wendung scheint geradezu eine der empirischen Kritik entzogene Legaldefinition des
Wesens der Demokratie gefunden zu sein.

Davon kann allerdings keine Rede sein. Im Sinne der juristischen Methodik handelt es
sich bei den Auflerungen des BVerfG zur freiheitlich-demokratischen Grundordnung
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um sog. » Theorie-Elemente« (Friedrich Miiller), die einer empirischen Priifung nicht nur
zuginglich sind, sondern ihrer dringend bediirfen.
Alle Versuche einer rationalen Diskussion scheinen aber vergeblich, weil in unserer Ge-
sellschaft das Werturteil weitverbreitet ist, der Kommunismus sei potentiell so gefihr-
lich, daf er— gegebenenfalls auch extra-legal und moglichst schon priventiv, ohne Riick-
sicht auf eine konkrete Gefihrdung — als absolut indiskutabel mit allen Mitteln unter-
driickt werden miisse.
Wie ausgefiihrt, ist es nicht moglich, wegen der »immer noch fliissigen Ideen des Sozia-
lismus« (vgl. oben S.12), die kommunistische Bewegung als solche zu verbieten, wie es
auch Bismarck nicht gelungen ist, die behauptete Gemeingefihrlichkeit der Sozialdemo-
kratie in der Form eines generellen, tatbestandlich umrissenen Gesetzes darzutun. Das
Bundesverfassungsgericht seinerseits hat ausdriicklich auf den Versuch verzichtet, sich
mit dem Wahrheitsgehalt der marxistischen Theorie auseinanderzusetzen.
Weite Teile der 6ffentlichen Meinung setzen sich aber iiber die Unméglichkeit einer ge-
setzlosen Hors-la-lois-Erklirung kommunistischer Bestrebungen hinweg, weil es sich
eingebiirgert hat, im Sinne der — von der Verfassung nicht rezipierten — Totalitarismus-
Theorie, Faschismus und Kommunismus als dhnlich strukturierte Phinomene zu be-
trachten. Man glaubt, die Bestimmungen unserer Verfassung zum Schutze der freiheit-
lich-demokratischen Grundordnung richteten sich gegen die beiden Bestrebungen in
gleicher Weise; es sei eine ausreichende Absichiserklirung der Verfassung, gegen Verfas-
sungsfeinde vorgehen zu wollen; einer weiteren rechtlichen Ausgestaltung bediirfe es
nicht.
Am deutlichsten kommt diese Tendenz, sich ein von den Schranken des Rechts gelostes
Instrumentarium zur Bekimpfung kommunistischer Tendenzen zu verschaffen, in dem
Schlagwort zum Ausdruck »Keine Freiheit den Feinden der Freiheit«.
Wenn das Grundgesetz - im Gegensatz zur Weimarer Reichsverfassung und zu den Ver-
fassungen westeuropiischer Staaten — ein Parteienverbotsverfahren kennt, so sind sich die
Verfassungsviter doch dariiber im klaren gewesen, dafl die alte, undemokratische Praxis
des administrativen Parteienverbots, wie etwa die Erfahrungen mit der Unterdriickung
von Zentrum und Sozialdemokratie in der Bismarckzeit, den Vorgingen um das Ermich-
tigungsgesetz Hitlers am Ende der Weimarer Zeit und viele andere Beispiele zeigen,
hochst gefihrlich ist. Nur unter rechtlich eng bestimmten Kautelen wurden die von dem
westeuropiischen Modell abweichenden Strukturen des Grundgesetzes fiir akzeptabel
chalten.
Bie Verfassung enthilt aber nicht eine tatbestandslose Ermichtigung, Personen und
Gruppen, die von berufener oder unberufener Seite als Verfassungsfeinde betrachtet
werden, mit den Mitteln des Staatsapparats zu verfolgen.
Auch die Vorstellung von der Wertbindung unserer Verfassung vermag nicht, die rechtli-
chen Festlegungen und Anforderungen fungibel zu machen. Es ist schon fast vergessen,
dafl der Kampf gegen den angeblichen »Relativismus« der Weimarer Reichsverfassung
ein Kampf gegen seinen demokratischen Charakter war.

Wenn die neuen »Wertiiberzeugungen« den Agnostizismus und Relativismus der WRV iiberwinden
wollten, so war damit die Uberwindung der Demokratie gemeint. Vgl. dazu Ulrich Scheuner, Die na-
tionale Revolution. Eine staatsrechtliche Untersuchung, in AOR n.F. 24 (1934), Teil 1: »Jeder Staat
aber muf sich auf bestimmte sittliche und politische Wertiiberzeugungen griinden, in deren Zeichen
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er das Volk zu einen unternimmt und aus der er seine Autoritit gewinnt, fiir die er dann auch durch
Bekimpfung ihrer Gegner eintritt. Eine relativistische Grundhaltung muf hingegen notwendig zu
einer Unsicherheit des Staatsbewuftseins und zur Schwiichung der Staatsautoritit fithren« (S. 190).
»Der autoritire Staat kann heute wieder Rangunterschiede machen und den in jedem Staat notwen-
dig gegebenen Gegensatz von Herrschaft und Unterordnung klar hervortreten lassen, weil er auf
dem Boden einer festen, in einer bestimmten Weltanschauung wurzelnden Staatsidee steht. Das be-
deutet einen wesentlichen Gegensatz zum liberalen Staate des 19. Jahrhunderts, der mit der fort-
schreitenden Abschwichung seiner urspriinglichen metaphysischen Grundideen immer mehr ein
agnostischer Staat des politischen Relativismus, der bloff formellen Legalitit geworden war und
darum einer steten Legitimierung durch den Willen der Beherrschten bediirftig war« (S. 206).

Es ist daher ein nicht nachvollziehbarer Gedanke, wenn die Einleitungsbehérde dem Be-
amten zum Vorwurf macht, sich die Manifestationen des Zeitgeistes, wie sie in den Me-
dien und in einigen amtlichen Verlautbarungen zum Ausdruck kommen, nicht zu eigen
gemacht zu haben. Es wird diec Rechumifigkeit seiner Auffassung in Abrede gestellt, er
konne zwischen der —unbestrittenen — Korrektheit und Loyalitit bei der Erfiillung seiner
dienstlichen und auferdienstlichen Obliegenheiten und den von der Einleitungsbehorde
fiir verfassungsfeindlich erklirten politischen Anschauungen keinen Widerspruch erken-
nen. Ja, es wird sogar aus seiner anwaltlichen Beratung ein Vorwurf abgeleitet, als sei es
Aufgabe seines Anwalts, vielleicht als eines Organs der Rechtspflege, die Manifestationen
von Zeitgeist und Obrigkeit schon im Vorstadium rechtlich verbindlicher Wertungen zu
antizipieren und ihm seine — verfassungskriftig garantierten — politischen Anschauungen
auszureden.

In diesen Bemerkungen kommt ein Ubergriff zum Ausdruck, indem, ohne Riicksicht auf
die Formen des Rechts, einem Beamten die Dienstpflicht zugesprochen wird, sich den
vorherrschenden Wertungen anzupassen.

Das kommt auch in der Begriffsverwechslung zum Ausdruck, das mafivolle Eintreten fiir
eine — vom Dienstherrn miflbilligte — politische Anschauung als Verletzung des Gebots
mafivoller Wahrnehmung der Rechte auflerhalb des Dienstes auszulegen.

Diese Unbestimmtheit der angeblich schuldhaft verletzten Dienstpflicht ist ein weiteres
Zeichen dafiir, daR es offenbar keine rechtsformige Dienstpflicht im Sinne der Anschul-
digungsbehorde gibt.

Ob der Beamte, in einer rechtlich relevanten Weise, gegen seine Demokratiepflichten
verstoflt, wird weder nach der tatsichlichen, noch nach der subjektivschuldhaften Seite
hin nachgewiesen. Aber auch die Zurechnung politischer Anschauungen als »undemo-
kratisch« erfolgt ohne eine reale, empirische Priifung, weil kurzerhand die Demokra-
tie-Definition des Bundesverfassungsgerichts zugrunde gelegt sind, als handele es sich
um eine Normativ-Bestimmung, die von tatsichlichen Vorgingen, Motiven, Handlun-
gen unberiihrt bleiben kann, weil sie ein idealtypisches Modell sei.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich im KPD-Urteil darauf beschrinkt, die beiden
Staatsordnungen zu vergleichen, indem es das »idealtypische« Bild der Diktatur des Pro-
letariats dem idealtypischen Bild der freiheitlichen Demokratie gegeniiberstellt
(BVerfGE 5, S.196). Auf dieser Ebene wird die fiir den Ausnahmezustand wesentliche
Frage der Gefahrenlage iiberhaupt nicht mehr erértert. Sie wird ersetzt durch die ab-
strakte Frage der Vereinbarkeit der Modellvorstellungen. »Ob die Verfassungswirklich-
keit in der Bundesrepublik sich mit diesem Bild allenthalben deckt, ist also hier ohne Be-
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deutung« (BVerfGE 5, S. 196). — Entgegen anders lautenden Erklirungen kommt es auf
die Priifung der individuellen Anschauungen nicht mehr an. Es bleibt auffer Betracht, ob
das Bild, das wir uns von unserer Verfassung machen, mit der Realitit iibereinstimmt,
obwohlin der Analyse solcher Widerspriiche zwischen Idee und Wirklichkeit gerade das
Motiv der Fundamentalkritik liegt, die auf diese Weise fiir irrelevant erklirt wird, Dabe
bleiben auch die konkreten Bestrebungen der Anhinger des Gegenmodells aufler Be-
tracht, denen alle Faktoren, aus denen das idealtypische Bild abgeleitet worden ist,
schlechthin und ohne Einzelfallpriifung zugerechnet werden. Illoyalitit wird fingiert.
Die Fiktion wird fiir unwiderleglich erklirt. Das BVerfG hat seine Behauptung praktisch
desavouiert, die Theorie des Marxismus-Leninismus sei als solche nicht Gegenstand des
Verfahrens gewesen, weil zur Deutung - auch des verfassungsloyalen konkreten Verhal-
tens — die Theorie herangezogen werden kann (BVerfGE 5, 5.145). In der Judikatur
wirkt sich das so aus, daf} die konkreten Handlungen, auch wenn sie Manifestationen von
Loyalitit sind, als Loyalititsbeweis nicht in Betracht kommen, da die konkreten Hand-
lungen, von den Fernzielen her gedeutet, als unglaubwiirdig behandelt werden.
Nachdem seit den beiden Parteiverbotsverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht fast
ein Vierteljahrhundert vergangen ist, scheint es an der Zeit, die Probleme neu zu durch-
denken. Die Gleichsetzung kann nicht richtig sein, wenn nach allen mafigeblichen Selbst-
zeugnissen der Faschismus die Demokratie sowohl als Mittel wie als Ziel ablehnte, die
kommunistische Bewegung dagegen sich selbst als demokratisch versteht, in der Vergan-
genheit gerade wegen ihrer demokratischen Tendenzen verfolgt worden ist, in den
westeuropiischen Lindern als integraler Bestandteil des demokratischen Spektrums be-
trachtet wird und namentlich im Widerstand gegen den Faschismus die kommunistischen
Parteien Westeuropas eine wichtige Rolle im Kampf um die Aufrechterhaltung der de-
mokratischen Verfassungsstrukturen gespielt haben.

12. Fresheitlich-demokratische Grundordnung und Demokratie-Theorie
Fiir den Begriff Demokratie gibt es keine universell akzeptierte Definition.

Vgl. dazu das Symposion von 1951: McKeon/S. Rokkan (Hg.), Democracy in a World of tension,
The Symposion prepared by UNESCO, Paris 1951.

Das bedeutet aber nicht, dafl der Begriff keinerlei konkrete Struktur hitte. Man kann
deutlich drei verschiedene Begriffsfelder unterscheiden: Unter politischem Aspekt meint
Demokratie die rechtlichen Garantien der Einfluinahme auf den politischen Willensbil-
dungsproze}; in sozialer Hinsicht steht die Gleichheit im Mittelpunkt — die biirgerliche
Gesellschaft beruht auf der » Aufhebung der Stinde« der feudal-absolutistischen Gesell-
schaft; schlieflich schwingt allgemein ein ideelles Element mit, das sich als universal-hi-
storisches Prinzip der Fortschrittlichkeit und der Entwicklung humaner Verhiltnisse
grob umreiflen laflc.

Vgl. dazu Werner Conze, Demokratie, in: Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur
politisch-sozialen Sprache in Deutschland, Bd. 1, Stuttgart 1972, S. 862 ff.; dhnlich C. B. MacPher-
son, Drei Formen der Demokratie (Original englisch 1965), Frankfurt 1967.

Dabei waren die demokratischen Ziele durchaus ein Parteistandpunke, mit dem sich die
Viiter unserer Verfassung die Verfolgung als Demagogen zuzogen. Aber auch nach der
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Reichsgriindung wurde der Demokratiebegriff von iiberwiegenden Teilen der Bevélke-
rung vehement abgelehnt. Die preuflische Selbstverwaltung nach dem Modell der engli-
schen Lokalregierung wurde »wesentlich nicht demokratisch, sondern aristokratisch«
gedeutet.

Conzen, a.2.0., S. 892, »Stellt man dazu in Rechnung, daf der Demokratiebegriff seit 1891 vorwie-
gend in der SPD lebendig war und ssozialdemokratische (,Volksstaat:) bzw. smarxistisch« entwickelt
wurde, so wird verstindlich, dafl die Strémung der nur >biirgerlichen« Demokraten eingeengt und
schwach wurde, so daft das Wort »Demokratie« in den Parteiprogrammen >freisinniger« oder »fort-
schrittlicher« Parteien von 1878 bis 1910 nicht verwendet wurde« (Conzen, a.a.0., S. 892).

Charakteristisch fiir die Einschitzung des Begriffs Demokratie ist der bekannte Titel ei-
ner Flugschrift,

»Gegen Demokraten helfen nur Soldaten« (Berlin, Ende November 1848; vgl, Conzen, 2.2.0.,
S. 885).

Erst um die Jahrhundertwende beginnt der Begriff Demokratie in Deutschland, z. T, un-
ter dem Einflufl von Friedrich Naumann, eine gréflere Breitenwirkung zu entwickeln.
An diese Ansatzpunkte eines Demokratieverstindnisses kniipft das Grundgesetz an, wo-
bei zu bedauern ist, dafl die authentischeren, westeuropiischen Erfahrungen nicht stirker
Niederschlag gefunden haben.

Wie gering die Bedeutung ist, die das BVerfG dem westeuropiischen Demokratieverstindnis bei-
mifit, demonstriert eindriicklich BVerfGE Bd. 5, S. 134 ff.

Die Totalitarismus-Theorie ist urspriinglich am Phinomen des Faschismus entwickelt
worden. Der »totale Staat«, wie ihn Hans Freyer, Ernst Forsthoff, Carl Schmitt vertreten
hatten, wurde nun zum Schliisselbegriff fiir die Uberwindung des Faschismus auch in der
Theorie.

Mit den weltpolitischen Verinderungen nach Beendigung der Anti-Hitler-Koalition
zwischen den westlichen Alliierten und der UdSSR wurde der einstige Alliierte, mit dem
man sich nun in einem kalten Krieg befand, mit dem ehemaligen gemeinsamen Gegner
verglichen und ihm in vielen Punkten gleichgesetzr.

Vgl. Herbert ]. Spiro, Totalitarism, in: International Encyclopedia of the Social Sciences, Bd. 15,
New York 1968, S. 106 ff.

Es wiirde hier zu weit fiihren, die Entstehung und Kritik der Totalitarismus-Theorie im
einzelnen darzulegen. Ich mochte mich auf die Feststellung beschrinken, dafl die neuere
Forschung, auch im Blick auf die gewandelte Weltlage, inzwischen wieder beginnt, die
Besonderheiten der unter dem gemeinsamen Oberbegriff subsumierten Phinomene ge-
nauer ins Auge zu fassen. Sie geht auch dazu iiber, die Gefihrdung, die durch die totale
Abhingigkeit aller Lebenskreise von der Staatsmacht ausgeht, als ein modernes Strukrur-
problem zu betrachten, das sich aus dem hohen Organisations- und Zentralisationsgrad
der modernen Gesellschaft ergibt, so daf} das Toralitarismus-Problem stirker als in der
Vergangenheit auch eigene Betroffenheit verursacht.

»Gewissermaflen sind also die am Modell totalitirer Herrschaft aufweisbaren Elemente Abwei-
chungen vom Modell einer westlich-parlamentarisch verfafiten Gesellschaft. Dabei tritt im Begriff
der westlich-parlamentarischen Gesellschaft ein normatives Element hervor, das selbst bereits sge-
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ronnen ist und die Funktion kritischer Selbstaufklirung, die dieser Norm innewohnt, weitgehend
verloren hat.« »Der ideologische Anspruch einer stotalen sozialen Revolutions, wie ihn der Marxis-
mus-Leninismus verkorpert, wird nicht historisch-soziologisch relativiert und damit einer realisti-
schen Erkenntnis zuginglich gemacht. Einzelerkenntnisse werden mit einem Werturteil verbunden,
dessen Voraussetzungen zwar gesehen, jedoch nicht aufgedeckt und ausgeschaltet werden.« »Des-
halb scheint mit Hilfe solcher Begriffe, wie sie etwa Hannah Arendtund Carl J. Friedrich verwendet
haben, heute nur eine begrenzte Aussagekraft gegeben zu sein« (Peter Christian Ludz, Entwurf ei-
ner soziologischen Theorie totalitir verfafiter Gesellschaften, in: Seidel/ Jenkner, Wege der Totalita-
rismus-Forschung, Darmstadt 1968, S. 837 ff.).

Im Gegensatz zu dem Verfassungsrecht ist es nicht die Aufgabe der Staatslehre, der Poli-
tikwissenschaft und der Soziologie, die Normen der Verfassung anzuwenden, sondern
ihre historischen, sozialen, 6konomischen Voraussetzungen, ihre Funktionsweise und
Strukturprobleme zu analysieren. Es darf deshalb einem politisch denkenden Biirger
nicht verdacht werden, wenn er sich, unter Berufung auf Geistes- und Wissenschaftsfrei-
heit, Gedanken iiber Entstehung, Wandlung und Gefihrdung der Demokratie, auch un-
abhingig von den Ausfithrungen des BVerfG, macht.

Fiir einen Soziologen ist es schlechterdings unerldflich, dafl er sich auch mit den Phino-
menen der Revolution befaflt, weil die sozialen Strukturinderungen zum Kernbereich
der soziologischen Forschung gehéren. Dies hat eine ausgedehnte Revolutionsforschung
hervorgerufen, an der Vertreter der verschiedensten methodischen Ansitze mitwirken.
Von Haus aus sind revolutionire, auch nicht formal-demokratische Formen der Umwil-
zung mit dem Phinomen der Demokratie eng verwandt. Gerade die grofien existierenden
Demokratien — England, die USA, Frankreich, die Schweiz —verdanken ihre Existenz re-
volutioniren Ereignissen oder Biirgerkriegen. Offenbar besteht ein Unterschied zwi-
schen der Herstellung und Durchsetzung der demokratischen Gesellschaft und der Re-
produktion einer in den Sattel gesetzten Demokratie.

Aus diesem Grunde ist es nicht zu vertreten, die normative Ausprigung unseres Verfas-
sungsstaates auch zu den Rahmenbegriffen historischer, soziologischer und staatstheore-
tischer Grundlagenforschung zu machen. Die Verengung des Begriffs Demokratie auf
cine Staatsform lift sich nur auf dem Hintergrund des deutschen Staatsbegriffs verstehen,
der dem westlichen Verstindnis der Demokratie entgegengesetzt ist.

Vil. Karl Dietrich Bracher, Das deutsche Dilemma. Leidenswege der politischen Emanzipation,
Miinchen 1921, S. 21; vgl. ferner Kurt Sontheimer, Antidemokratisches Denken in der Weimarer
Republik, Miinchen 1962.

»Neben der Konfrontierung von demokratischen und nicht-demokratischen Systemen sind es ganz
wesentlich die riesigen Bereiche des Ubergangs, des politischen und sozialen Wandels, der Misch-
formen, in denen die Probleme unserer Disziplin licgen. Entwicklungslinder der verschiedenen Ty-
pen, sich wandelnde kommunistische Systeme, aber auch Strukturkrisen etablierter Parlamentsde-
mokratien gehoren dazu. Wir haben iiberdies erfahren, welche wissenschaftlichen und zugleich po-
litischen Gefahren in der rigorosen Konfrontierung des Modells einer irreal-idealen Demokratie mit
der politischen Realitit liegen und wie leicht dies auch zu prinzipiell anti-demokratischer Kritik
milbraucht werden kann« (Bracher, 2.2.0., S.12 f.).

#, . . hat sich, wenn auch in den Konsequenzen praktisch noch keineswegs erkannt, die primire
Ipoche der modernen Revolution seit dem 18, Jahrhundert immer mehr als der tiefe Einschnitt er-
wiesen, der weltgeschichtlich nur dem Beginn der Hochkulturen im 5. und 6. Jahrtausend v. Chr.
pleichgesetzt werden kann. Denn durch die modernen Revolutionen sowohl in politisch-sozialen
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wie im technisch-strukturellen Verstande, die umfassend als »europiische Weltrevolution« bezeich-
net werden kénnen, wurden in unzertrennbarem Wirkungszusammenhang geistiger und techni-
scher Umwilzung die Voraussetzung dafiir geschaffen, daf die gesamte Daseinsweise zuniichst der
west- und mitteleuropiischen, dann potentiell aller Menschen der Erde radikal verindert wurden,
indem wesentlich erhéhte Stufen der Naturbeherrschung des Menschen sprunghaft erreicht wurden
und ir einer noch nicht zur Ruhe gekommenen Dynamik stindig weiter, wenn auch nicht unbe-
grenzt, erreicht werden« (Werner Conze, Die Strukturgeschichte des technisch-industriellen Zeital-
ters als Aufgabe fiir Forschung und Unterricht, in: Treue/Péncke/Manegold, Quellen zur Ge-
schichte der industriellen Revolution, Géttingen 1966, S. 272).

Die Schwiche der demokratischen Entwicklung in Deutschland wird von den Sozialwis-
senschaften gerade darin gesehen, daf} die Revolution von 1848 gescheitert und die von
1918 nicht tief genug gegangen sei.

Die Fiihrung der Mehrheitspartei unter Friedrich Ebert habe das Hauptverdienst, dafl Deutschland
nicht das Opfer des staatlichen Verfalls, langdauernden Biirgerkriegs oder einer Diktatur wurde,
#Sie tragt aber auch die Hauptverantwortung dafiir, daff die demokratische Revolution unvollendet
und ein antidemokratischer Staatsapparat erhalten blieb, der in einer spiteren Krise den nationalso-
zialistischen Zerstorern das Tor zur Macht 6ffnen konnte« (Richard Léwenthal, Sozialismus und
aktive Demokratie. Essais zu ihren Voraussetzungen in Deutschland, Frankfurt 1964, S. 97).

Revolutionir sind die Vorginge bei der Herausbildung von Demokratien in dem Sinne,
dafl Widerstinde beseitigt werden, die einer demokratischen Funktionsweise im Wege
standen. Es gibt auch Vorformen der Demokratie, in der sich die biirgerlichen Schichten
z. B. lieber mit der diktaturformigen Regierungsweise des Absolutismus akkomodierten,
als die Moglichkeiten parlamentarisch-reprisentativer Mitwirkung wahrzunehmen.

So hat etwa der Dritte Stand Frankreichs zur Zeit Bodins, im Gegensatz zu den entsprechenden
Schichten Englands, konkrete Vorschlige auf Einfilhrung reprisentativ-parlamentarischer Regie-
rungsformen abgelehnt und vorgezogen, mit dem absoluten Herrscher unmittelbar zu verhandeln.
Nur so fiihlte er sich gegen die Ubermacht der beiden privilegierten Stinde gesichert. Er war noch
nicht in der Lage, seine Interessen autonom zu vertreten. Vgl. dazu Christoph Miiller, Das impera-
tive und freie Mandat. Uberlegungen zur Lehre von der Repriisentation des Volkes, Leiden 1966,

S.188 ff.

Auch wenn das in den Begriffen des Verfassungsrechts nicht thematisiert werden kann, so
ergibt sich aus solchen historischen und soziologischen Problemstellungen eine gewisse
Dialektik —, hier zwischen der diktaturférmigen Regierungsweise des franzdsischen Ab-
solutismus und dem demokratischen Prinzip, dessen Triger der Dritte Stand immer mehr
wurde. Es wire téricht, in unhistorischer Weise nacheriglich zu verlangen, der Dritte
Stand hitte die liberalen und parlamentarischen Verfahrensweisen der stindischen Ge-
sellschaft schon damals akzeptieren sollen.

Wenn es aber eine solche »Dialektik« zwischen Diktatur und Demokratie gibt und na-
mentlich auf die Entwicklungslinder unsere Kategorien nicht libertragen werden kon-
nen, dann kann es nicht die Aufgabe der Verfassung oder des Verfassungsgerichts sein,
den Kriften, von denen die welthistorischen Bewegungen abhingig sind, Vorschriften zu
machen. Diese Krifte konnen nur sorgfiltig analysiert werden. Esist ein Ubergriff, wenn
aus verfassungsrechtlichen Normen, die fiir unsere Rechtsordnung gelten, Kriterien ab-
geleitet werden, die fiir die Theoriebildung eines an Grundlagenforschung interessierten
Sozialwissenschaftlers von Bedeutung sind.
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Ich riume ein, dafl es auch im Bereich der Wissenschaftsfreiheit eine Verantwortung fiir
die Folgen der Theorie geben kann. Esistin der Tat, was Art. 139 GG und eine Reihe von
konkreten Strafrt:chtstatbestiinden auch positiv geregelt haben, nicht erforderlich, das ad
oculos demonstrierte Experiment des Versuchs einer Vernichtung der menschlichen Zivi-
Its::t;on zu wiederholen. Es ist aber unhaltbar, unter Berufung auf die berechtigte Unter-
dr.uckung der menschenfeindlichen Bestrebungen von Faschismus und Rassismus was
mit den Mitteln klarer, rechtlicher Tatbestinde moglich ist, ohne solche Tatbestﬁnd’e die
Unterdrﬁcka._mgsmaﬁnahmen auch gegen die vielfiltigen Erscheinungsformen einer Be-
wegung zu richten, die seit mehr als einem Jahrhundert als ihr radikaler Teil zum demo-
kratischen Spektrum gehért und, als das bei uns noch als Demagogie und Hochverrat ver-
folgt wurde, ihre humanistischen Zielsetzungen mit dem Begriff der Demokratie zum
Ausdruck brachte:

;ilél).ni'l[;fr;;lk;atie ist das aufgeloste Riitsel aller Verfassungen« (Karl Marx, Marx/Engels, Werke,

Das gilt um so mehr, als die marxistische Kritik an der biirgerlichen Gesellschaft wesent-
lich dara}uf gerichtet war und ist, Forderungen der biirgerlichen Demokratie aufzugreifen
und soziale Strukturinderungen zu verlangen, um ihnen eine vollstindigere, von spezifi-
schen inneren Schranken befreite Geltung zu verschaffen. ’ e

»Bekanntlich wird die Bourgeoisie, von dem Augenblick an, wo sie sich aus dem feudalen Biirger-
tum entpuppt, wo der mittelalterliche Stand in eine moderne Klasse tibergeht, stets und unvermeid-
lich begleitet von ihrem Schatten, dem Proletariat. Und ebenso werden die biirgerlichen Gleichheits-
ft:‘trdt:ru.ngen begleiter von proletarischen Gleichheitsforderungen. Von dem Augenblick an, wo die
bli::gcrl:chc Forderung der Abschaffung der Klassenvorrechte gestellt wird, tritt neben sie di‘e prole-
tarische F?rderung der Abschaffung der Klassen selbst — zuerst in religioser Form, in Anlehnung an
ilas Urchr{stenrum, spiter gestiitzt auf die biirgerlichen Gleichheitstheorien selbst. Die Proletarier
nehrften die Bourgeoisie beim Wort: Die Gleichheit soll nicht blof scheinbar, nicht bloff auf dem
Ciebiet dfs Staats, sie soll auch wirklich, auch auf dem gesellschaftlichen, 6konomischen Gebiet
durchgefiihrt werden (,) . . . Die Gleichheitsforderung im Munde des Proletariats hat somit eine
doppelte l?edet{tung. Entweder istsie. . . die naturwiichsige Reaktion gegen die schreienden sozia-
len Unglelchhenten + « » () als solche ist sie einfach Ausdruck des revolutioniiren Instinkts und fin-
dlet d.’El‘ln Il:and afxch nur darin ihre Rechtfertigung. Oder aber, sie ist entstanden aus der Reaktion ge-
nen die burg?rllche Gleichheitsforderung, zicht mehr oder weniger richtige, weitergehende Forde-
fungen aus dieser . . . (.) In beiden Fallen ist der wirkliche Inhalt der proletarischen Gleichheitsfor-
::,::.Ziglc :‘\bsACEaf&:jng d;r‘fdla:is;n. ]’cc:e Gleichheitsforderung, die dariiber hinausgeht, verliuft
1g s Absurde« (Friedrich Engels, ithring’ i i
S irf ey {Wcrkg, . ::._7,0' ss.i;[;rfrll;.Eugen Diihring’s Umwilzung der Wissenschaft
«Der h_nge]punkt der sozialistischen Kritik an den biirgerlichen Freiheiten« ist nicht (oder sollte
nicht sein), dafl sie bedeutungslos sind, sondern daf sie zutiefst inadiquar sind und ausgeweitet wer-
ilen miissen durch die radikale Transformation des okonomischen, sozialen und politischen Kontex-
18, t‘ler sie zur Inadiquatheit und Aushohlung verdammt. Tatsichlich ist die grofice aller Fragen, die
sehin S)jstcljncn westlichen Typs stellen, die, wie lange ihr sbiirgerlich-demokratischer« Rahmen‘mi:
ilen Bcdl._lrfmssen und Absichten des fortgeschrittenen Kapitalismus vereinbar bleiben wird; ob seine
i onomischen, sozialen und politischen Widerspriiche solcher Art sind, dafl sie die politisn‘:he Ord-
g, mit der er sich bisher im allgemeinen arrangieren konnte, funktionsunfihig machen werden«

- (Malph Miliband, Der Staat in der kapitalistischen Gesellschaft [Original amerikanisch], Frankfurt

1922, 8. 352 £.),
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Richten sich die Ziele der marxistischen Theorie nicht gegen die Demokratie, so ist aller-
dings einzurdumen, dafl es mit der Russischen Revolution nicht ga.el_ungen ist — und_nach
den sozialen Strukturen auch nicht gelingen konnte —, die neue politische Or'dn‘ung inder
Staatsform einer demokratischen Mehrheitsherrschaft zu errichten. Das zarllsnsche E_rbe
und die dominierenden agrarischen Strukturen fithrten dort, was demokrancrheoret!sch
bei Entwicklungslindern auch heute nicht beanstandet wird, zur Herrschaft einer
» Avantgarde«. :
Kapita]igsmus und Sozialismus sind von Hause aus zwei vers:':hi’edene 6k?nomasche Pro-
duktionsformen. Der Kapitalismus war sowohl mit absolunsnschfzn, mit parlamentari-
schen und mit modernen diktaturformigen Herrschaftsformen vereinbar. Er war aberder
Demokratisierung zuginglich. Seit dem Model Parliament von 1294 hat es f?st secljs
Jahrhunderte gedauert, bis durch entsprechende Rcformcn“des Wahlrechts dl;: repri-
sentativ-parlamentarische Regierungsform demokratische Ziige angenommen hat.
Ahnlich ist die sozialistische Produktionsweise als Konzept der gesamtgesells_chaf_thchen
Planung mit verschiedenen Strukturen des politischen Systems vereinbar. Esist nicht ie-
rechtfertigt, die gelegentlich von Marx und Engels verwendete Formulierung von der
»Diktatur des Proletariats« zum Idealtypus einer prinzipiell anti-demokratischen politi-
schen Struktur aufzubauen.

Das verbietet schon dic Tatsache, daft der Begriff der Diktatur des Proletariats, den Marx und Engtfls
fiir gewisse Ubergangsphinomene verwendeten, nicht Minderheitsherrschaft meint. .Dcr Begnff
Dikratur ist in diesen Zusammenhingen nicht als Begriff der Staatsfcrpwnlehre aufzufassen, son ern
meint soziologisch das Dominieren sozialer Schichten, wie sie auch in der Form parlamenzamc}dmj
Mehrheitsherrschaft zum Ausdruck kommen kann, Vgl. z. B. Friedrich Engc]s‘, dcr gegen F.nde‘e‘ es
19. Jh. zu hoffen begann, die sozialdemokratische Partei konne ohne revoluu'onare Gewalt, iber
eine Parlamentsherrschaft, zur bestimmenden politischen Kraft werden, was er immer noch kurzer-
hand als »Diktatur des Proletariats« bezeichnet: » Wenn etwas feststeht, so ist es dies, dafd unsre Par-
teiund die Arbeiterklasse nur zur Herrschaft kommen kann unter der Form der dr.:mokransc'hen Re-
publik. Diese ist sogar die spezifische Form fiir die Diktatur de_s _Proletana_ts, wie schop die grpoﬁe
franzosische Revolution gezeigt hat« (Friedrich Engels, Zur Kritik des soznaldemokrausche_n 30-
grammentwurfs, 1891, in: Marx/Engels, Werke, Bd. 22, S. 235). Zur korrekten Intcrp\l‘etal:ﬁo.n es
Begriffs vgl. Arkadius Gurland, Marxismus und Diktatur, Leipzig 1930 (Diss.); Otto Kirchheimer,
Funktionen des Staats und der Verfassung, Frankfurt 1972, S.100 ff.

Es besteht kein Anlaf, einen »idealtypischen« Gegensatz zwischen sozialistischer und li-
beraler Demokratiekonzeption zu entwickeln, wenn diesev I(onstru_kuon faktisch d_azu
dient, die tatsichlichen Probleme, Krisen und Wandlungen in den beiden Systemen nicht
zur Kenntnis zu nehmen, sondern den Gegensatz dem nSeibstverst'a‘nd_ms« zZu entnehlpen
und ihn damit prinzipiell fiir uniibersteigbar zu c:.'kliren; um so weniger, als nach el;:er
Vielzahl von — hiufig fehlgeschlagenen — Experimenten mit neuen Organisatorischen
Formen und nach einem schmerzlichen Lernprozef inzwischen ein Relfegrafd der denke-
rischen Verarbeitung der Probleme von Planung und Leitung entstanden ist, und, l:vas
kein unbefangener Beobachter leugnen kann, es zu einer ganz neuen Phas? der D;mo ra;l
tisierung in den sozialistischen Staaten gekommen ist, die trotz aller Riickschlige un
Umwege offensichtlich langfristig eine reale Perspektive hat.

Die Reformvorschlige des Wirtschaftswissenschaftlers Evse) G. Liberman haben c]a_lzu gefiihrt, dafl
Elemente der westlichen Managementtheorie rezipiert wurden und eine hochentwickelte kyberne-
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tisch orientierte Leitungswissenschaft entstanden ist, die auch von der westlichen Forschung mit Re-
spekt betrachtet wird. Vgl. Helmut Willke, Leitungswissenschaft in der DDR. Eine Fallstudie zu

Problemen der Planung und Steuerung in einer entwickelten sozialistischen Gesellschaft, Berlin
1979.

Dabei wirkt sich nun aus, was geradezu theoretisch postuliert werden konnte, dafl die
demokratischen Zielsetzungen, die ja ganz aufler Zweifel stehen, diesen Demokratisie-
rungsprozef} von innen heraus stimulieren.

Hellmuth Biitow hat festgestellt, dafl die Regeln des historisch-dialektischen Materialismus ein kriti-
sches, auch selbstkritisches Potential enthalten. »Diese Regeln vermag kein noch so starker Dogma-
tismus zu iiberspielen. Es konnen nur die Anwendungsbereiche eingeschrinkt werden. Wer aber
ausgebildet ist, diese Regeln zu gebrauchen, der istimmer auch fihig, sie beliebig anzuwenden, z. B.
gegen Organisationsformen der eigenen Gesellschaft« (Biitow, Zur Entwicklung der Soziologie und
Sozialpsychologie in der DDR, in: Wissenschaft und Gesellschaft in der DDR [eingeleitet von
P. C. Ludz], Hanser, Miinchen 1971, S.167 und passim).

Die Demokratieprobleme sind, wie sich zeigt, vielschichtiger und schwieriger. Es er-
scheint unangemessen, sich die tatsichlichen Probleme durch abstrakte Modellvorstel-
lungen zu erleichtern, die populiren Leitfiden der Gemeinschaftskunde mehr entspre-
chen als der sozialen und politischen Realitit.

Dieses Wunschdenken, das hierbei zum Ausdruck kommt, erinnert einigermaflen an die
Zeit der Demagogen-Verfolgung, die in Preuflen die Vorzensur sogar wieder auf die Pu-
blikationen der Akademie der Wissenschaft erstreckre.

Vgl. hierzu Reinhard Koselleck, Preuflen zwischen Reform und Revolution. Allgemeines Land-
recht, Verwaltung und soziale Bewegung von 1791 bis 1848, Stuttgart, 2. Aufl., 1975,

»Der Geheimnisschirm, der zum institutionellen Kleid der Verwaltung gehérte, erfafite nicht nur
das Amt, sondern auch die Gesinnung der Beamten. Es war der Widerspruch, den Ruge monierte:
»daf einerseits die freie Wissenschaftlichkeit und die freie Intelligenz fiir das Prinzip des Staates
selbst, andererseits der wissenschaftliche Geist und die Intelligenz fiir verdichtig gilte« (Koselleck,
.2.0., S. 417).

»Die preuflische Verwaltung wiinsche mit gutem Wind zu segeln, verlange doch Meeresstille« (Sa-

muel Laing, Betrachtungen eines britischen Reisenden iiber Preuflen im Jahre 1842, zitiert nach Ko-
selleck, a.a.0., S. 419).

Wissenschaftler, die auf sich hielten, lehnten, wie Ranke, von vornherein die Mitarbeit in Zensurbe-
hirden ab oder gaben derartige Titigkeiten, wie Raumer, auf. Aber »einmal eingefiihrt, fanden sich
zur illiberalen Institution auch die illiberalen Minner« (Koselleck, S. 416).

Esistan der Zeit, mit diesen Traditionen der Beschrinkung der Geistesfreiheit endgiiltig
zu brechen.

Ganz am Rande soll, in Ankniipfung an die Bemerkung von Max Giide (vgl. oben S.16)
die Frage gestellt werden, ob, nach der Erfahrung mit der Katastrophe des Nationalsozia-
lismus, nicht auch bei uns, jedenfalls theoretisch, ein Verstindnis dafiir erwartet werden
diirfte, dafl eine Perhorreszierung des Kommunismus als antidemokratisch in bestimm-
ten Situationen der Gefihrdung der demokratischen Institutionen auch politisch duflerst
fragwiirdig ist. Es wird heute bei Kommunisten wie bei Sozialdemokraten als einer der
schwersten Fehler von Weimar angesehen, daf nicht auch innenpolitisch eine geschlos-

sene Ant-Hitler-Koalition zustande kam, wie sie die westlichen Alliierten eingegangen
sind.
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Nach Palmiro Toglatti war die Theorie vom »Sozialfaschismus« der Sozialdemokratie, die 1924 Sta-
lin vertrat, eine schwere Behinderung einer umfassenden Anti-Hitler-Koalition und »der bedeu-
tendste Irrtum der Kommunistischen Internationale« (zitiert nach Siegfried Bahne, Sozialfaschis-
mus in Deutschland, in: International Review of Social History, Bd. 10, Amsterdam 1965, S. 244).

Auch wenn es der Sozialdemokratie heute nichrt gerade gelegen kommt, dafl Kommuni-
sten sich ihr als Biindnispartner anbieten, so handelt es sich doch in diesem politischen
Konzept um die Korrektur dieses schweren Irrtums der Mitte der zwanziger Jahre. Nie-
mand wird das Recht der Sozialdemokratie bestreiten, sich ihre Biindnispartner selbst
auszusuchen. Aber die Vorstellung ist unhaltbar, als verbiete es die Verfassung, in ir-
gendwelchen Fragen jemals mit Kommunisten zusammenzugehen.

Die Vierte Franzosische Republik hat die Erfahrung gemacht, daft man zwar bei der Inve-
stitur einer biirgerlichen Regierung auf die kommunistischen Stimmen verzichten konn-
te, wenn man sich erst fiir gewihlt betrachtete, falls auch nach Abzug der kommunisti-
schen Stimmen noch eine Mehrheit iibrig blieb. Aber bei dem Sturz einer Regierung mufi-
ten die kommunistischen Stimmen natiirlich immer mitgezihlt werden. Aus solchen
Griinden hat man es sich in Westeuropa abgewohnt, die Existenz einer kommunistischen
Partei sozusagen zu ignorieren. Zweifellos wiirde es in Italien, wenn dort eine dhnliche
systematische Ausschaltung der Kommunistischen Partei wie bei uns versucht wiirde, zu
einer schweren Erschiitterung und vielleicht Zerstérung der herkommlichen demokrati-
schen Einrichtungen fithren,

Wie soll denn iiberhaupt eine Integration der wegen ihrer wirklichen oder vermeintlichen
Einflufllosigkeit revoltierenden Teile der Jugend in unser Verfassungssystem moglich
sein und die bizarren Ziige eines sinnlosen Terrorismus oder einer volligen Entpolitisie-
rung und Irrationalisierung iberwunden werden, wenn eine kommunistische Bewegung,
die sich auf den Weg parlamentarisch-reformerischer Arbeit begeben hat, durch Diskri-
minierung ihrer Mitglieder behindert wird.

Die Warnung von Giide, ob es nicht mindestens Ausnahmen von der Verurteilung des
Kommunismus geben kénne, liuft auf den Unterschied hinaus, der zwischen den politi-
schen Motiven der verschiedenen Gruppen liegt, Biindnisse cinzugehen oder nicht, und
der Offenheit der Verfassung, die eben auch und gerade fiir den nicht alltaglichen Fall ei-
ner Krise Vorsorge treffen will.

Die pauschale, absolute Perhorreszierung des Kommunismus, der dadurch vom politi-
schen Gegner zum perfiden Feind wird, ist kein Beitrag zur Stabilisierung der freiheit-
lich-demokratischen Grundordnung, sondern ¢in Element ihrer Erschiterung.

13. Ergebnis

Da die Vorwiirfe gegen den Beamten Hans Peter, sich durch parteipolitische Aktivitdten
einer Verletzung seiner Treuepflichten schuldig gemacht zu haben, weder nach der in-
haltlichen Seite zutreffen, noch als Verletzung eines rechtlich eingegrenzten Tatbestandes
dargetan werden konnen, da schlieflich §52 Abs. 2 BBG, aus verfassungsrechtlichen
Griinden, nicht als tatbestandsloses Gesinnungsdelikt konstruiert werden darf und, bei
verfassungskonformer Interpretation, nicht die Funktion hat, das Faktum einer mehr als
zwanzigjahrigen loyalen Erfiillung aller dienstlichen und auflerdienstlichen Obliegenhei-
ten hinwegzufingieren, entspricht die Anschuldigung der Einleitungsbehorde weder dem
Verfassungs- noch dem Beamtenrecht.
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