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BREMISCHE BURGERSCHAFT

Landtag

10. Wahlperiode

Mitteilung des Senats

Verfahren bel Feststellung des Erfordernisses der Verfassungstreue von Bewerbern
fiir den dffentlichen Dienst

Der Senat hat am 14, Madrz 1977 Richtlinien fiir das Verfahren bei Feststellung des
Erfordernisses der Verfassungstreue von Bewerbern fiir den offentlichen Dienst
erlassen (Amtsblatt 1977 Nr. 19 S. 87).

Die Biirgerschaft (Landtag) hat in ihrer Sitzung am 17. Mérz 1977 {iber diese Richt-
linien debattiert und sie durch BeschluB begriifit.

In der Zwischenzeit ist verschiedentlich die Verfassungsmé&Bigkeit einiger Bestim-
mungen der Richtlinien in Zweifel gezogen worden.

Der Senat der Freien Hansestadt Bremen hat sich daher entschlossen, Herrn Prof.
Dr. jur. Erhard Denninger von der Universitidt Frankfurt am Main mit der Er-
stellung eines Rechtsgutachtens zur Frage der VerfassungsméidBigkeit der bremi-
schen Richtlinien zu beauftragen. Dieses Rechtsgutachten kommt zu dem Ergebnis,
daB die umstrittenen Bestimmungen (Nr. 2.1, 2.3, 3 und 4.2 der Richtlinien) ver-
fassungsrechtlich samtlich unbedenklich sind. Der Senat priift zur Zeit auf der
Grundlage dieses Gutachtens, ob und ggf. in welchen Punkten die Bremer Richt-
linien vom 14, Mirz 1977 weiter zu entwidkeln sind. Es wird hiermit der Biirger-
schait (Landtag) zur Kenntnisnahme zugeleitet.
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RECHTSGUTACHTEN

zur Frage der VerfassungsmiBigkeit der Bremer Richtlinien fiir das Verfahren bei
Feststellung des Erfordernisses der Verfassungstreue von Bewerbern fiir den
6ffentlichen Dienst vom 14, Mérz 1977

erstattet im Auftrag des Senats der Freien Hansestadt Bremen
von
Dr. Erhard Denninger

Professor fiir Offentliches Recht und Rechtsphilosophie an der
Johann Wolfgang Goethe-Universitit
Frankfurt am Main

— 1979 —

Inhalisiibersicht

I. Vermutung der Verfassungstreue zugunsten des Bewerbers fiir den &ffentlichen
Dienst? (Zu Nr. 2.1 der Bremer Richtlinien)

1. Politische Erkldrungen und Beschliisse von Verfassungsorganen zur Treue-
vermutung

2. Stellungnahmen im rechtswissenschaftlichen Schrifttum
3. Positionen des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesverfassungsgerichts

4. Verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit einer Ausgangsvermutung zugunsten
der Verfassungstreue eines Bewerbers?

a) Prézisierung der Fragestellung

b) Treuevermutung als notwendige Hilfe zur Uberwindung von Rest-UngewiB-
heit und zur Sicherung der Kontinuitdt des Treue-Gewdhrbietens

¢) Verfassungsrechtliche Grenzen fiir die Annahme einer Loyalitdtsvermutung.
Diskussion der Argumente

d) Erstes Teilergebnis

I1. Zulédssigkeit eines (teilweisen) Verzichts auf die Regelanfrage bei den Ver-
fassungsschutzbehorden? (Zu Nrn. 2.3 und 2.4 der Bremer Richtlinien)

1. GesetzmdBigkeit der Verwaltung und Grundsatz der Amtsermittlung, § 24
VwVIG

a) Grenzen der Amtsermittlung aus Gesichtspunkten rationaler Verwaltungs-
fithrung

b) Grenzen der Amtsermittlung aus der Beriicksichtigung verfassungsrechtlicher
WertmaBstdbe

1) Folgen des VerhéltnismaBigkeitsprinzips
2) Beriicksichtigung der Folgen fiir die Allgemeinheit

3) Riickwirkungen auf die Offenheit des demokratischen Prozesses und auf
die Autonomie des Regelgehorsams

4) Zur Gegenargumentation aufgrund der ,Einheit der Staatsgewalt"”
aa) der funktionellrechtliche Aspekt
bb) der grundrechtliche Aspekt

2. Zulassigkeit einer Differenzierung der Anfrage-Regelung nach den Funktionen
der Bediensteten?

a) Zulassigkeit einer Gruppendifferenzierung iiberhaupt?

b) Zuldssigkeit der in den Bremer Richtlinien getroffenen Differenzierung?
3. Teilergebnisse zu II.
1I1. Zuldssigkeit einer besonderen Sicherheitsiiberpriiffung? (Zu Nr. 3 der Bremer
Richtlinien)
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Teilergebnis zu III,

1V. Zulassigkeit der Nichtberiicksichtigung bestimmter Arten von Tatsachen?
(Zu Nr. 4.2 der Bremer Richtlinien)

1. Nichtberiicksichtigung von Tatsachen aus der Studien- und Ausbildungszeit?
2. Nichtberiicksichtigung ldnger zuriickliegender Tatsachen

3. Teilergebnis zu I'V.

V. Gesamtergebnis

1. Vermutung der Verfassungstreue zugunsten des Bewerbers fiir den Sifentlichen
Dienst? (Zu Nr. 2.1 der Bremer Richtlinien)

1. Nr. 2.1 der Bremer Richtlinien zum ,Verfahren bei Feststellung des Erforder-
nisses der Verfassungstreue von Bewerbern fiir den o6ffentlichen Dienst" vom
14. Mérz 1977 (Amtsblatt Nr. 19 vom 31. 3. 1977, S. 87, im Folgenden: Bremer
Richtlinien) lautet:

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

Dieser Grundsatz entspricht inhaltlich der EntschlieBung des Deutschen Bundes-
tages vom 24. 10. 1975, 197. Sitzung, in der es unter Ziff. 1 u. a. heiBt:

+— Der freiheitliche demokratische Staat geht von der Verfassungsloyalitdt seiner
Biirger aus. Zugunsten der Bewerber fiir den &ffentlichen Dienst spricht daher
grundsétzlich die Vermutung, daB sie in ihrer Person die Gewahr der Verfassungs-
treue bieten. Wenn bei Behérden Tatsachen vorliegen, die diese Vermutung im
Einzelfall ernsthaft in Frage zu stellen geeignet sind, ergibt sich fiir die Einstel-
lungsbehérden das Recht und die Pflicht, eine konkrete Uberpriifung vorzu-
nehmen."”

(Vgl. Wortlaut auch bei P. Frisch, ExtremistenbeschluB, 4. Aufl. Leverkusen 1977,
S. 145)

Dieser Passus hat wortliche Aufnahme gefunden in I1.8. der ,Grundsdtze fiir die
Priifung der Verfassungstreue vom 19. Mai 1976, welche die Bundesregierung
beschlossen hat (Bulletin Nr. 59/S. 553, 21. 5. 1976). Schon vor der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 22. 5. 1975, némlich in der Beratung des
Deutschen Bundestages vom 15. 11. 1974 iiber einen Gesetzentwurf zur Anderung
des Beamtenrechtsrahmengesetzes etc. hatte sich der damalige Bundesminister
des Innern, W. Maihofer, im Sinne einer Ausgangsvermutung fiir die Verfassungs-
treue eines Bewerbers ausgesprochen. Hierin liege ein ,jedem unbescholtenen
Biirger in einem freiheitlichen Staat gewéhrter VertrauensvorschuB, der auch dem
Bewerber um eine Stelle im &ffentlichen Dienst zunéchst einmal zugute kommt”.
(BT-Protokolle 7/8959 ff.)

Die wichtigste verfahrenspraktische Konsequenz der Bejahung einer solchen Ver-
mutung besteht in dem teilweisen oder sogar gédnzlichen Verzicht auf die sog.
Regelanfrage (Routineanfrage) der Einstellungsbehérden bei den Innenministern/
-senatoren bzw. unmittelbar bei den Amtern fiir Verfassungsschutz.

— Abw. M. Kriele, der einerseits eine Vermutungsregel,

+wonach jeder Bundesbiirger fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung
eintritt“, ausdriicklich bejaht, andererseits aber einen Verzicht auf die Regel-
anfrage (heute, im Gegensatz zu den Verhéltnissen der 50er und 60er Jahre) fiir
verfassungswidrig halt. Vgl. NJW 1979, S. 1 und 7. In seinem Aufsatz ,Die Gewdhr
der Verfassungstreue” in: Frankfurter Allgemeine Zeitung Nr. 236 vom 25. 10.
1978, S. 10 hatte sich Kriele aber gegen eine Vermutungsregel ausgesprochen,
indem er mit Bezug auf eine Vermutung der Verfassungsloyalitét in Verbindung
mit dem Gleichheitssatz des Art. 33 Abs. 2 GG und einem aus beiden gefolgerten
(von wem?) angeblichen Anspruch auf Einstellung in den 6ffentlichen Dienst meint,
so fithre ,der Staat den Biirgern die Kunst der Rechtsverdrehung vor”.

In den Bremer Richtlinien ergibt sich die Konsequenz eines teilweisen Verzichts
auf die Regelanfrage daraus, daB die Kategorien von Beamten bzw. Angestellten
und diejenigen Félle, bei denen vor der Einstellung beim Senator fiir Inneres
regelméaBig nachgefragt werden muB, abschlieBend enumeriert werden.
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Auch die Bundesregierung hat sich mit Beschluf vom 17. 1. 1979 und mit Wirkung
vom 1. 4. 1979 an fiir ihren Bereich entschieden, von der Regelanfrage abzusehen.
In der Neufassung der Grundsatze fiir die Prifung der Verfassungstreue heifit es
unter IL.:

«1. Bei der Entscheidung, ob bei der Verfassungsschutzbehtrde angefragt wird,
gilt der Grundsatz der VerhédltnismédBigkeit:

1.1 Anfragen diirfen nicht routineméBig erfolgen.
) R

— Bulletin Nr. 6/S. 45 ff. vom 19. 1. 1979, ferner in BT-Drs. 8/2482, S. 7, Anlage —
Allerdings kommt die Bundesregierung hinsichtlich der Treue-Vermutung in
ihrem am 8. 11. 1978 beschlossenen ,Verfassungsrechtlichen Rahmen fiir die Ver-
fassungstreue-Priifung im o6ffentlichen Dienst” zu einer im Vergleich zu den oben
zitierten Grundsdtzen vom 19. Mai 1976 zuriidkthaltenderen Auffassung. Zur Frage,
ob ,den Verfahren eine Rechtsvermutung der Verfassungstreue des Bewerbers
zugrunde gelegt werden" diirfe, heiBt es unter 2.2:

«Der Staat geht bei der Priiffung aus von einer verfassungstreuen Einstellung
seiner Biirger. Jedoch wiirde die Aufstellung einer dementsprechenden Rechts-
vermutung (d. h. einer generell geltenden Rechtsfolge der Vermutung) fiir die
Einstellungspriifung nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht
zuldssig sein; das Bundesverfassungsgericht fiihrt aus: nur wenn die Einstellungs-
behérde zur Uberzeugung von der Gewihr der Verfassungstreue gelangt ist, kann
sie den Bewerber einstellen.”

— Bulletin Sonderdruck aus Nr. 131/S. 1221 ff. vom 14. 11, 1978 —
2. Im Schrifttum sind die beiden Fragen
a) ob es eine Treue-Vermutung geben diirfe, und

b) welche Rechtswirkungen ihr gegebenenfalls im Hinblick auf das Anfragever-
fahren zukommen kénne,

heftig umstritten, zum Teil in sachlich wenig qualifizierte Polemik eingebettet.

— Als Beispiel einer solchen vgl. H. Kriiger, Verzicht auf die Gewdhr der Ver-
fassungstreue? in: ZPR 1978, S. 273 ff., 277. Vgl. ferner die Gegenkritiken von
Rasehorn, Wessig und Rieth, in ZPR 1979, S. 79 f. —

Gegen eine allgemeine, also auch den Dienstbewerbern zugute kommende Ver-
mutung der Verfassungstreue haben sich in jlingster Zeit vor allem K. Stern
(Kurzes Rechtsgutachten fiir den Innenminister des Landes Nordrhein-Westfalen
vom 1. 11, 1978) und der Bundesverfassungsrichter i. R. W. Geiger (Rechtsprobleme
bei der Einstellung in den 6ffentlichen Dienst, in: EuGRZ 1978, S. 533 ff., 535) aus-
gesprochen. (Vgl. ferner: G. Eiselt, Vermutung der Verfassungstreue des Staats-
biirgers? in: DOV 1979, S. 162 ff.; K.-G. Meyer-Teschendorf, Amtshilfe durch den
Verfassungsschutz, ZBR 1979, S. 261 ff.)

Fiir eine solche Loyalitdtsvermutung haben sich z.B. im Jahre 1976 K. Lange,
(»Radikale” im offentlichen Dienst?, NJW 1976, S. 1809 ff., 1816, unter Bezugnahme
auf die BT-EntschlieBung 1975), 1977 R. Dreier (Verfassung und Ideologie, in:
Gedédchtnisschrift fiir F. Klein, 1977, S. 86 ff.,, 108) und 1978 der Verfasser (Ver-
fassungstreue und Schutz der Verfassung, Bericht auf der Tagung der Vereinigung
der deutschen Staatsrechtslehrer, in: VVDStRL Heft 37, 1979, S. 30, 32) sowie
1979 M. Kriele (a.a.0., NJW 1979, S. 1) ausgesprochen. Eine Sonderstellung nimmt
in diesem Fragezusammenhang E.-W. Bockenfirde (Der Staat als sittlicher Staat,
1978, 5. 26 ff.; ferner: Verhaltensgewdhr oder Gesinnungstreue? in: F.A.Z, Nr. 273
vom 8. 12, 1978, S. 9) insofern ein, als er die Ausweitung der Beamtentreuepflicht
auf Gesinnungstreue grundsitzlich kritisiert, die Riickkehr zur Forderung bloBer
Verhaltenstreue, also eines bloB gesetzmédBigen Verhaltens auch der Beamten
befiirwortet und von diesem Standpunkt aus zu einer impliziten Vermutung der
Gesetzestreue bzw. Verfassungstreue des Biirgers gelangt: ... ,ein Verhalten,
das sich ... im gesetzlichen Rahmen bewegt, gibt keinen AnlaB zu Zweifeln der
Gesetzestreue, darf auch kein Ankniipfungspunkt rechtlicher Nachteile sein”. Das
miisse auch fiir den Zugang zum offentlichen Dienst gelten (a.a.0., F.AZ). Ge-
sinnungspriifung sei letztlich unméglich und hédnge daher von einer Vorgabe an
Vertrauen oder MiBtrauen ab. (Der Staat, als sittlicher Staat, a.a.0., S. 27.)

Selbst Stern, der sich 1978 (nach der Tagung der Staatsrechtslehrer) vehement
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gegen eine Vermutung der Verfassungstreue wendet (,Nichts darf vermutet wer-
den, alles muBl nachweisbar feststehen”, a.a.0., S. 3), um von hier aus die Pilicht
zur Regelanfrage abzuleiten, hatte sich in der monographischen Behandlung des
Themas 1974 (Zur Verfassungstreue der Beamten, Miinchen 1974, S. 29) wesent-
lich weniger apodiktisch gezeigt. Auch damals ist seine materiellrechtliche Aus-
sage die gleiche: Steht die Verfassungstreue des Bewerbers nicht fest, darf eine
Ernennung nicht erfolgen. Aber fiir die verfahrensrechtliche Seite des Problems
soll (1974]) die Maxime gelten: ,Sofern sich nicht Anhaltspunkte fiir ein Fehlen der
Verfassungstreue ergeben, wird die Behdrde diese in der Regel als gegeben an-
nehmen kénnen® (Stern, a.a.0., S. 29). Man kann dies als eine de-facto-Vermutung
der Verfassungstreue bezeichnen,

3. Das Bundesverwaltungsgericht hat eine dem strafrechtlichen Grundsatz ,in
dubio pro reo" vergleichbare Vermutungsregel fiir das Recht der Beamtenernen-
nung verneint, u. a. mit dem wichtigen Hinweis, im Strafrecht gehe es um die
Beurteilung abgeschlossener Tatbestéinde, bei der Beamteneignungspriifung jedoch
um eine zukunftsbezogene Prognose, dazu s. aber unten 4. b) (BVerwGE 47, 330 ff,,
339).

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem grundlegenden BeschluB zur Beamten-
Treuepflicht (BVerfGE 39, 334 ff.) zur Frage der Loyalitdtsvermutung nicht aus-
driicklich Stellung genommen. Es hat jedoch die Treuepflicht und die Priifung des
Bewerbers, ob er die Gewdhr biete, jederzeit fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung einzutreten, als die (unmittelbar) aus Art. 33 Abs. 5 GG sich er-
gebende Rechtslage festgelegt und deren Differenzierung je nach der Art der
dienstlichen Obliegenheiten des Beamten fiir unzuldssig erklart (a.a.O., S. 355).
Der Staat miisse sicherstellen, ,daB in den Beamtenapparat nicht Verfassungs-
feinde eindringen” (S. 370). Der Dienstherr habe, auch dem Bewerber gegeniiber,
die Pflicht, die verfassungsrechtlich moglichen Vorkehrungen zu treffen, damit er
nicht genétigt werde, Beamte wegen Verletzung ihrer politischen Treuepflicht in
ein Disziplinarverfahren zu ziehen (S. 352). Das Gericht macht, abgesehen von
der vielzitierten Passage iber den Vorbereitungs- und Probedienst (S. 356 f., dazu
unten) nur wenige Aussagen dariiber, auf welche Weise sich die Einstellungs-
behorde die Grundlagen fiir ihre Urteilsbildung iiber das Gewéhrbieten des Be-
werbers zu verschaffen habe. Die Regelanfrage wird — wvon der genannten Aus-
nahme fiir den Vorbereitungs- oder Probedienst abgesehen — so wenig erwdhnt
wie eine allgemeine Loyalititsvermutung, welche jene eventuell teilweise er-
setzen konnte. Immerhin hat sich das Gericht an einer Stelle doch auch iiber die
Modalititen der Urteilsbildung geduBert. Es miisse sich um ein prognostisches
Urteil iiber die (ganze) Personlichkeit des Bewerbers und nicht nur iiber einzelne
Beurteilungselemente handeln. Hierfiir sei nicht selten der personliche Eindruck
von Bedeutung. Deshalb hédtten Personalreferenten und Behordenleiter seit je
Wert auf eine persdnliche Vorstellung der Bewerber gelegt oder sie zu einem
Vorstellungsbesuch eingeladen, ,und zwar nicht nur, wenn Bedenken dagegen
bestanden, ob der Bewerber die Gewdhr bietet, jederzeit fiir die freiheitliche
demokratische Grundordnung einzutreten. Mehr als dies kann auch nicht fiir den
letztgenannten Fall gefordert werden” (a.a.O., S. 353f). Dieser letzte Satz ist in
zahlreichen Analysen, die die Entscheidung bisher erfahren hat, entweder nicht
gesehen oder nicht gewiirdigt worden.

4. a) Auf dem Hintergrund dieses Sach- und Streitstandes ist die Frage nach der
verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit einer Ausgangsvermutung zugun-
sten der Verfassungstreue zu stellen, wie sie in Nr. 2.1 der Bremer Richtlinien
vorgesehen ist.

Zunichst ist der Sinn des Satzes zu kldren, der Dienstherr gehe von der Ver-
mutung aus, daB der Bewerber die Gewdhr der Verfassungstreue biete (unten
b). Sodann ist nach den Rechtswirkungen zu fragen, die dieser Satz als
normativer Satz entfaltet. Denn da die Verfassung den Tatbestand des blofen
Habens oder Nichthabens einer Vermutung weder positiv noch negativ
irgendwie sanktioniert, kann sich eine Verfassungswidrigkeit einer normier-
ten, also als Praskription zu verstehenden Vermutung nur vermoge der an sie
ankniipfenden Rechtswirkungen ergeben. SchlieBlich ist deren Verfassungs-
maéaBigkeit zu untersuchen (unten ¢) und IL).

b) Wéhrend bei der juristischen Fiktion ein Tatbestand, dessen Nichtexistenz
gewil ist, im Hinblick auf bestimmte Rechtswirkungen doch als existent unter-
stellt wird (bzw. umgekehrt), besteht der Sinn einer Vermutung darin, in der
Situation einer tatsachenbezogenen UngewiBheit die Entscheidung zugunsten
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der Annahme oder Nichtannahme des Vorliegens eines Tatbestandes zu er-
maglichen. Prozessual hat die Vermutung die Funktion einer Beweisersparnis
oder -erleichterung: Wer sich auf eine Vermutung berufen kann, braucht den
zu vermutenden Tatbestand nicht zu beweisen.

Fiir die Beamtenernennung ist zundchst weniger der prozeBrechtliche als
vielmehr der materiellrechtliche Aspekt von Bedeutung. Die Situation der
UngewiBheit, in der die Loyalitdtsvermutung zum Tragen kommen kann, ist
hier durch zwei Momente gekennzeichnet: 1. durch die Bezogenheit der
beamtenrechtlichen Gewéhrbietungsklausel (vgl. § 4 Abs. 1 Nr, 2 BRRG, § 8
Abs. 1 Nr. 2 BremBG usw.) auf ein zukiinfliges Verhalten (,jederzeit ... ein-
tritt”), welche das Eignungsurteil mit der UngewiBheit belastet, welche jeder
Zukunftsprognose anhaftet, und 2. durch ihre Bezogenheit, legt man die ver-
bindliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtis zugrunde (E 38,
348 f.), auf den inneren Tatbestand einer Gesinnung, die sich zwar in duBeren,
objektiv feststellbaren Verhaltensweisen mehr oder minder zuverldssig zu
manifestieren vermag, deren Ermittlung aber immer mit den Unsicherheiten
der Subjektivitdt dessen behaftet ist, der jeweils die &uBeren Anzeichen fiir
Gesinnung interpretiert. Das bloB ,formal korrekte”, gesetzestreue Verhalten
des Beamten soll ja eben nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts (a.a.0.) fiir die Erfiillung der politischen Treuepflicht gerade nicht
ausreichen. ,Die Gesinnung aber kann nur von der Gesinnung erkannt und
beurteilt werden . . .”, wie schon Hegel (Theorie Werkausgabe, Band 12,
S. 532 f) dargelegt hat; letztlich spielt, wie Bockenfoérde sagt (oben, a.a.0),
eine ,Vorgabe an Vertrauen oder MiBtrauen” hier eine entscheidende Rolle.

Diese Situation einer doppelten UngewiBheit besteht in den allermeisten
Fédllen ganz unabhédngig davon, ob die Regelanfrage bei den Verfassungs-
schutzimtern erfolgt oder nicht. Dies zeigt folgende Uberlegung: Ohne hier
auf genaue Zahlen im einzelnen einzugehen — denn nur die GréBenordnun-
gen sind von Bedeutung — kann gesagt werden: Wihrend bei praktizierter
Regelanfrage in zweieinhalb Jahren (Anfang 1973 bis Mitte 1975) ca. 460 000
Anfragen erfolgten, erreicht die Zahl der Fille, in denen sog. ,Erkenntnisse”
(der unterschiedlichsten Qualitdt) mitgeteilt wurden, mit ca. 5700 rund 1,24 %/o;
die Zahl der effektiven Ablehnungsfille wegen mangelnder Gewdhr der
Verfassungstreue liegt im gleichen Zeitraum mit 328 noch deutlich unter
1 Promille (= 0,071 %b). Man mag nun durchaus dafiir halten, daB in den
1,24 % aller Anfrage-Fille, in denen ,Erkenntnisse” vorhanden waren, eine
etwa vorhandene positive Ausgangsvermutung fiir die Verfassungstreue des
Bewerbers zerstort worden ist, dann bleibt doch die Frage, wie es sich in den
mehr als 98 %o ausmachenden iibrigen Fillen verhdlt. Denn eine Anfrage bei
den Verfassungsschutzbehérden, die keine ,Erkenntnisse” zutage férdert,
im Sinne des Bewerbers also positiv verlduft, vermag der Einstellungsbehérde
noch keineswegs die GewifBheit zu verschaffen, daB der insoweit fiir unbe-
denklich befundene Bewerber ,Gewihr bietet”, kiinftig als Beamter seine
Treuepflicht zu erfiillen. Diese verlangt ja, wie das Bundesverfassungsgericht
ausdriicklich hervorhebt (a.a.O., S. 348), iiber die formal korrekte und gesetzes-
treue Amtsfithrung und Lebensweise des Beamten hinaus, ,daB er sich ein-
deutig von Gruppen und Bestrebungen distanziert”, die Staat und Verfassung
in verfassungsfeindlicher Weise angreifen, sie verlangt, kurz gesagt, eine
staats- und verfassungspositive Gesinnung des Beamten und deren Manifesta-
tion mindestens in jeder kritischen Situation. Uber solche staatspositiven Ge-
sinnungs- und Verhaltensweisen irgendwelcher Biirger kénnen aber die Ver-
fassungsschutzbehtrden keinerlei Auskunft geben; dies lége auch véllig
auBerhalb ihres gesetzlich umschriebenen Aufgabenkreises

— vgl. § 3 Abs. 1 und 2 BVerfschG und die entsprechenden Vorsdhriften der
Landesgesetze, z. B. §3 BremVerfschG vom 5. 3. 1974, GBL S. 115 —.

Wenn sich also eine Einstellungsbehérde mit der Fehlanzeige des Verfas-
sungsschutzamtes begniigt und den Bewerber, der die librigen Voraussetzun-
gen erfiillt, als Beamten oder Angestellten einstellt, so praktiziert sie auch mit
diesem Verfahren, vielleicht ohne sich dessen ganz deutlich bewuBt zu sein,
eine Vermutung zugunsten der kiinftigen Verfassungstreue des Kandidaten.
Nicht prinzipiell anders verhélt sie sich aber, wenn sie statt oder auch zusitz-
lich zu der Regelanfrage ein Einstellungsgespréach fithrt oder wenn sie auf
andere Weise versucht, sich ein konkretes Bild von dem Bewerber zu ver-
schaffen. Ohne einen Rest an UngewiBheit, der durch eine Vermutung
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c)

zugunsten des Bewerbers iiberbriickt werden muB, ist auch hier nicht auszu-
kommen.

In bezug auf die Treue-Gewdhrbietung liegt die Situation — entgegen der
Argumentation Sterns, a.a.O., 8. 3 — eben durchaus anders als im Hinblick
auf die Gesundheit. Diese ist erstens ein durch objektive, wissenschaftliche
Analysen und deren gemessene Ergebnisse definierter und feststellbarer Tat-
bestand und zweitens fordert man von dem Bewerber den Nachweis seiner
Gesundheit nur fiir den Zeitpunkt seiner Einstellung, also fiir die Gegenwart.
Kein Gesetzgeber wiirde auf die Idee kommen zu verlangen, Beamter diirfe
nur werden, wer die Gewdhr bietet, ,jederzeit”, also auch in Zukunft, in
voller Gesundheit seinen Dienst verrichten zu koénnen. Wenn der Gesetz-
geber beziiglich der Verfassungstreue auch fiir kiinftiges Verhalten und kiinf-
tige Gesinnung — freilich wechselt man die Gesinnung nicht wie das Hemd —
Gewihr fordert, so kann die notwendig verbleibende Rest-UngewiBheit gar
nicht anders als durch das Eintreten einer Vermutung ausgerdumt werden.

Audh fiir den ernannten Beamten wirkt in der Regel lebenslang eine unge-
schriebene, aber praktizierte Vermutung der Verfassungstreue. Sie entbindet
ihn davon, tdglich, stiindlich und immerfort sich ausdriicklich zur freiheitlichen
demokratischen Grundordnung bekennen zu miissen, wie dies vom Wortlaut
des § 35 Abs. 1 S. 2 BRRG her an sich nahe liegt. Wenn ein durchschnittlicher
Beamter piinktlich und vorschriftsméBig seinen Dienst tut, sich aber im iibrigen
politisch véllig ,neutral” und ,unauffallig” verhdlt — und dies diirfte fiir die
meisten Beamten zutreffen —, dann geniigt dies dem Dienstherrn als ,Be-
kenntnis” im Sinne des § 35 BRRG, denn er geht eben — mangels gegenteiliger
Anhaltspunkte — von der Veriassungstreue seiner Beamten aus. Auch hier
wird eine Vermutung der Loyalitdt rechtlich praktisch wirksam. Das Ver-
haltensbild sdhe ganz anders aus, wenn der Staat seinen Biirgern allgemein
und speziell als Dienstherr seinen Beamten nicht mit diesem von Maihofer
treffend so genannten Vertrauensvorschubf entgegentrite, sondern im Gegen-
teil mit einer grundsitzlichen MiBtrauenshaltung. Man darf mit Sicherheit
annehmen, daB in diesem Fall die Antwort der iiberall verbandlich ,erfaBten*
und organisierten Biirger in iiberschwiénglichen, propagandistisch aufgemach-
ten Treuebekundungen, in Reden, Aufmérschen, Spruchbédndern, Huldigungs-
adressen etc. bestiinde. Ein Blick iiber die ,deutsch-deutsche Grenze" vermag
einem eine Vorstellung von dem moglichen AusmaB der ideologisch-gesin-
nungsmdBigen Inpflichtnahme des Biirgers durch eine totalitdre Staatsgewalt
zu vermitteln — sofern man die Fiirchterlichkeit des NS-Blockwartsystems
und der ,Reichsparteitage” bereits vergessen oder nicht miterlebt haben
sollte. Der freiheitliche demokratische Staat kann und muB auf das hohle
Pathos stéindiger Treuebekundungen verzichten, weil er im Normalfall dem
Biirger auf der Basis eines alltdglichen, selbstverstdndlichen Grundvertrauens
begegnet. Dieses eroffnet dem Biirger ,die Chance zur Identifikation, ohne
die eine Demokratie nicht dauerhaft bestehen kann" (so das BVerfG, E 40,
237 ff., 251). Vgl. weiter unten IIL. 1. b. 3).

Es ist methodisch richtig, zuerst nach den Konstituentien der allgemeinen
Biirger-Staat-Grundbeziehung zu fragen und auf der so gewonnenen Grund-
lage dann die Besonderheiten des Beamtenverhiltnisses ins Auge zu fassen.
Denn nur auf diese Weise ist gewdhrleistet, daB nicht eine vom gesamten
demokratischen Willensbildungs- und WillensverwirklichungsprozeB abge-
léste, isolierte Betrachtung des ,Beamtenkdrpers” oder ,Beamtenapparats”
(so: BVerfG, a.a.O., 370) stattfindet, die dann gar zu leicht in eine Identifika-
tion von Beamtenschaft und Staat einmiindet. (Vgl. zur Kritik solcher Posi-
tionen u.a.: Denninger, in: Freiheitliche demokratische Grundordnung,
Band I, 1977, Einfithrung S. 22 ff.; ferner VVDStRL Heft 37, S, 22; G. Jasper,
DVBI 1978, S. 732.). Im Folgenden ist nun aber nach den verfassungsrecht-
lichen Grenzen jener allgemeinen Loyalitdtsvermutung im Hinblick auf die
Begriindung eines Beamtenverhdltnisses zu fragen. Gibt es, m.a.W., beamten-
rechtliche Grundsitze im Verfassungsrang, welche den Einsatz einer materiell-
rechtlichen Lovalitdtsvermutung, sei es als allgemeine Ausgangsvermutung,
sei es zur Uberwindung von Rest-UngewiBheiten, verbieten? Die Frage wird,
wie dargelegt, z. B. von Stern und Geiger mit etwas unterschiedlichen Akzent-
setzungen bejaht.

Die Argumentation fiir diese Auffassung laBt sich biindig in folgenden acht
Siétzen zusammenfassen:
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1. Das Prinzip der Gesetzmifigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) ge-
biete, daB die Verwaltung eine Rechtsfolge — hier: Einstellung in den 6ffent-
lichen Dienst — nur eintreten lassen darf, wenn die tatbestandlichen Voraus-
setzungen, die das Gesetz verlangt, gegeben sind — hier: die ,Eignung” durch
Gewihrbieten der Verfassungstreue.

2. Diese Voraussetzung des Treue-Gewdhrbietens sei nicht nur eine einfach-
gesetzliche, sondern eine unmittelbar von der Verfassung geforderte Bedin-
gung, Art. 33 Abs. 5, vgl. BVerfGE 39, 334 LS. 4, und 352.

3. Zur Feststellung dieser Tatbestandsvoraussetzung miisse sich die Verwal-
tung in jedem Einzelfall iiber den jeweiligen Bewerber ein prognostisches
Urteil bilden, dem eine komplexe Einschiatzung der Gesamtpersonlichkeit
zugrunde liegt.

4. Diese Urteilsbildung sei erst abgeschlossen, wenn auf Grund einer sorg-
faltigen, alle moglichen Erkenntnisquellen ausschépfenden Priifung zur Uber-
zeugung (BVerfG, a.a.0., 355) der einstellenden Behorde feststehe, daf der
Bewerber die Treue-Voraussetzung erfiillt.

5. An sich stehe der Verwaltung bei ihrem tiberzeugungsbildenden Erkennt-
nisprozeB ein Beurteilungsspielraum beziiglich des Umfangs und der Inten-
sitdt der von ihr anzustellenden Ermittlungen zu; in diesem Sinne sei auch
§ 24 VwVIG auszulegen.

6. Jedoch lieBen gerade bei der Beamteneinstellung die ,Ranghohe des in
Rede stehenden Verfassungsgutes® (scil.: ein verfassungstreuer ,Beamten-
korper”, vgl. Stern, a.a.0., S. 6) einerseits und die Existenz speziell fiir die
Mitwirkung bei einer solchen Priifung vorgesehener Behorden, ndmlich der
Verfassungsschutzédmter andererseits, den Beurteilungsspielraum schrumpfen
und vielmehr zu einer Rechtspilicht sich verdichten, diese Erkenntnisquellen
auszuschopfen.

7. Der Staat diirfe sich nicht ,kiinstlich unwissend halten” oder ,dummstellen”
(Kriele, S, 5 und 3); er diirfe Informationen, die bei einer Behérde abrufbar
parat liegen, nicht durch eine andere, die sich ein Urteil bilden soll, auBer
acht lassen. Dies verbiete schon der Gedanke der Einheit der Staatsgewalt
(in diesem Sinne auch schon: Rottmann, in AG6R 1963, S. 227 ff., 236). Fiir die
Anwendung des VerhéltnismédBigkeitsprinzips mit daraus abgeleiteter Folgen-
differenzierung sei in diesem Zusammenhang kein Raum, weil die Rechts-
ordnung die Abwédgung bereits selbst getroffen habe (Stern, S. 6).

8. SchlieBlich stehe auch das vom Bundesverfassungsgericht fiir verbindlich
erkldrte Prinzip der individuellen Fallpriifung einer schematischen, egalisie-

renden Vorgehensweise mit Hilfe von generellen Loyalititsvermutungen im
Wege.

Eine kritische Uberpriifung dieser acht Thesen insbesondere anhand der vom
Bundesverfassungsgericht entwidkelten Mafistabe zeigt, daB nur ein Teil von
ihnen der Priifung standhdlt: Keiner weiteren Diskussion bediirfen die Satze
Nr. 1. bis 3. Sie beinhalten die Grundsdtze der GesetzmiBigkeit der Verwal-
tung, der Treuegewédhrbietung als Eignungsvoraussetzung und der Einzelfall-
priifung, wie sie in BVerfGE 39, 353, 354 als verbindlich festgestellt worden
ist. Von diesen drei Grundsidtzen ist als von einer gesicherten rechtlichen
Basis auszugehen.

Dariiber hinaus ist zundchst einmal mit Prazision festzustellen, was das
Bundesverfassungsgericht gesagt hat und was es nicht gesagt hat. Es hat
(a.a.0., S. 355), aa) das Treue-Gewéhrbieten als Voraussetzung fiir jedes
Beamtenverhéltnis und bb) eine Priifung jedes Bewerbers vorgeschrieben. Es
hat ferner cc) (a.a.0., S. 356) Vorbereitungsdienst und Probezeit als die
Stationen bezeichnet, wo der ,Schwerpunkt liegen [miisse] fiir die Gewinnung
des Urteils, ob der Bewerber die geforderte Gewihr bietet oder nicht”. Fiir
die Ubernahme in den Vorbereitungsdienst soll daher eine ,gewissermaBen
,vorldufige' Beurteilung® ausreichen. Und schlieBlich wird dd) im Zusammen-
hang mit Ausfiihrungen iiber Art und Umfang der Informationsbeschaffung
ausdriicklich auf das ,Gebot der VerhéaltnisméBigkeit” Bezug genommen.

Das Gericht sagt also nicht, a) daB bei allen Arten von Bewerbern und von
Beamtenverhdltnissen die gleiche Priifung oder eine Priifung in gleicher
Intensitdt erfolgen miisse. Im Gegenteil: fiir den Zugang zum Vorbereitungs-
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dienst (und Entsprechendes mufli nach dem Zusammenhang der Ausfithrungen
des Gerichts auch fiir die Einstellung als Beamter auf Probe gelten) soll eine
.vorlaufige" Beurteilung ausreichen, die aufgrund einer weniger strengen
Priifung vorgenommen werden kann. Wichtig und unverzichtbar ist nur, daB
iiberhaupt gepriift wird. Diesbeziiglich ist auch keine Differenzierung zu-
ldssig, etwa derart, daB bestimmte Anwértergruppen génzlich von jeglicher
Prifung freigestellt wiirden. Das Gericht sagt B) auch nicht, daB eine Uber-
zeugungsbildung bei der Einstellungsbehérde hinsichtlich der Gewdhrbietung
durch den Bewerber nur dann rechtsfehlerfrei erfolgen kénne, wenn zuvor
in jedem Falle eine Riickfrage bei dem Verfassungsschutzamt stattgefunden
hat. (Dies als Kritik vorab zu These Nr. 4 oben). Fiir die Aufnahme in den
Vorbereitungsdienst wird vielmehr eine solche Anfrage fiir den Regelfall
(,schwerlich vereinbar...", S. 357) ausgeschlossen; im librigen wird die Wich-
tigkeit eines Einstellungsgesprachs hervorgehoben: ,Mehr als dies” [d. h. als
ein solches Gesprach] kann auch nicht fiir den ,Fall gefordert werden", daB
Bedenken hinsichtlich der Treuegewdhr bestehen (a.a.O., S. 354). Das auf 5. 355
in E 39 ausgesprochene Verbot einer Differenzierung der Rechtslage nach der
Art des Beamtenverhéltnisses oder nach der Art der dienstlichen Obliegen-
heiten des Beamten steht, bei richtiger Auslegung, zu den unter o) und f)
getroffenen Feststellungen nicht in Widerspruch. Der Sinn der Ausfithrungen
des Gerichts kann nur sein, eine Graduierung der Anforderungen an die
Treuepflicht je nach Beamtenverhdltnis und Amtsaufgaben zu verbieten und
ferner, zu fordern, daB jedenfalls irgendeine geeignete ,Priifung” des Gewidhr-
bietens, also eine aufgrund sachlicher Informationen qualifizierte Prognose-
bildung stattfindet. Hatte das Gericht das Differenzierungsverbot hingegen
auch auf die Anforderungen an die ,Priifung” und das Prognosebildungsver-
fahren erstreckt wissen wollen, so hétte es sich damit in einen unauflésbaren
Widerspruch zu seinen Ausfithrungen auf der folgenden Seite (S. 356) gesetzt,
wo von der ,gewissermaBen ,vorldufigen’ Beurteilung” bei der Ubernahme
in den Vorbereitungsdienst die Rede ist. Ein solcher Widerspruch kann aber
dem Gericht nicht unterstellt werden und braucht es auch nicht. Allerdings
sagt das Gericht auch umgekehrt nichts iiber die Anwendung einer Loyalitéts-
vermutung.

Das Gericht hatte auch keine Veranlassung, unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten ndher zu den rechtlichen Gesichtspunkten Stellung zu nehmen,
welche bei der behdérdlichen Urteilsbildung eine Rolle spielen diirfen oder
miissen. Durch sein Schweigen verweist das Gericht insofern konkludent auf
die allgemeinen Regeln des Verwaltungsverfahrensrechts, die freilich ihrer-
seits wiederum verfassungsrechtlich fundiert sind, Dazu unten.

Erstes Teilergebnis: Aus dem vom Bundesverfassungsgericht in der erlauter-
ten Art und Weise gezogenen verfassungsrechtlichen Rahmen ergibt sich fir
die Zulassigkeit einer Treue-Vermutung: Das Treue-Gewdhrbieten des Be-
werbers darf nicht in der Weise, d. h. mit der Rechtswirkung vermutet wer-
den, dab eine Priifung des Bewerbers in diesem Punkte ganz entfdllt. Es ist
aber von Verfassungs wegen nicht ausgeschlossen, daB dort, wo eine Loyali-
tatsvermutung rechtlich méglich ist und eingreift, die gebotene Treuegewdhr-
Priifung in anderer Weise vorgenommen wird als in den Fallen, in denen jene
Vermutung nicht oder nicht mehr eingreift.

Die Regelung der Nr. 2.1 der Bremer Richtlinien ist daher verfassungsrechtlich
insoweit unbedenklich, als sie nicht dazu fiihrt, daB die dort statuierte Loyali-
tdtsvermutung zum einzigen Element der Uberzeugungsbildung der Einstel-
lungsbehorde wird. Die librigen Bestimmungen der Bremer Richtlinien, ins-
besondere die der Nr. 2.4, lassen erkennen, dal Vorbereitungsdienst, Prak-
tikantenzeit und Probezeit im allgemeinen als Gelegenheit zur Gewinnung
sicherer Beurteilungsgrundlagen dienen sollen. Dies steht in Einklang mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts {a.a.O., S. 356). Zur Aufnahme
in den Vorbereitungsdienst geniigt eine ,gewissermaBen ,vorldufige’ Beurtei-
lung*, fiir die ein entsprechend sorgféltig zu fiihrendes Einstellungsgespréch
von Bedeutung sein kann.

II. Verzicht auf die Regelanfrage bei der Verfassungsschutzbehtrde? (Zu Nr. 2.3

und 2.4 der Bremer Richtlinien)

Aus Nr1. 2.3 und 2.4 der Bremer Richtlinien ergibt sich, daB nicht (mehr) in jedem
Falle vor der Einstellung eines Beamten oder Angestellten eine Anfrage bei dem
Senator fiir Inneres (Verfassungsschutzamt) nach Erkenntnissen erfolgen soll, die
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die Verfassungstreue des Bewerbers bezweifeln lassen. Nur noch bei bestimmten
Kategorien von Bewerbern darf und muB die Anfrage erfolgen, auch wenn im
Einzelfall keinerlei Verdachtsgriinde vorliegen (flir diesen Fall gilt Nr. 2.2 der
Richtlinien).

Diese Regelung wirft zwei getrennt zu behandelnde Fragen auf:

1. Ist es iiberhaupt rechtlich zulédssig, in bestimmten Féllen auf die an sich még-
liche Verfassungsschutzanfrage zu verzichten? Ist, m.a.W,, die sog. Regelanirage
verfassungsrechtlich oder einfachgesetzlich geboten? (Dies wird von den Verfech-
tern der Thesen Nr. 6 und 7 [oben I. 4. c.] bejaht.)

Und

2. Ist es zuldssig, die Regelung, ob angefragt werden soll oder nicht, nach den
unterschiedlichen Funktionen der Bediensteten zu differenzieren, so daB be-
stimmte Bewerbergruppen generell von der Anfrage ausgenommen werden, an-
dere nicht? (Dies wird u. a. durch die These Nr. 8, vgl. oben L 4. c., verneint.)

1. Zu Frage 1: Eine Rechtspflicht, die Regelanfrage durchzufiihren, kénnte sich
aus dem Recht des Verwaltungsverfahrens in Verbindung mit dem Prinzip der
Gesetzmdfigkeit der Verwallung ergeben. Die Einstellung eines Beamten, mit
welcher das Beamtenverhéltnis begriindet wird, ist ein mitteilungs- und zustim-
mungsbediirftiger Verwaltungsakt (vgl. statt anderer: Wolii/Bachof, Verwaltungs-
recht II, 4. Aufl. 1976, § 111 IVa, S. 506). Auf das Einstellungsverfahren finden somit
die Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes des Bundes bzw. der ent-
sprechenden Landesgesetze Anwendung. Fiir das Verfahren zur Begriindung eines
arbeitsvertraglichen Dienstverhéltnisses als Angestellter oder Arbeiter des Gffent-
lichen Dienstes kénnen die hier in Frage kommenden verwaltungsverfahrensrecht-
lichen Grundsitze entsprechend angewendet werden.

a) Auszugehen ist von dem Untersuchungsgrundsatz des § 24 VwVfG. Danach
hat die Behorde den Sachverhalt, aufgrund dessen sie eine bestimmte Rechts-
folge ziehen, einen Verwaltungsakt verbindlich setzen will, von Amts wegen
zu ermitteln. Sie bestimmt Art und Umfang der Ermittlungen., Dieses Prinzip
der Amtsermittlung ist die verfahrensrechtlich-operationale Ergdnzung zum
materiellrechtlichen Prinzip der GesetzméBigkeit. Deswegen gilt als Grundsatz,
.daB allein die méglichst vollstindige Kldrung der tatsachlichen Voraussetzun-
gen einer Norm das Gebot der GesetzmédBigkeit erfiillen kann".

— Vgl. W. Berg, Zur Untersuchungsmaxime im Verwaltungsverfahren, in: Die
Verwaltung, Band 9, 1976, S. 161 ff., 167 —

Die Verwaltungsbehorde muB ,bei der Erforschung des Sachverhalts alle ver-
niinftigerweise zu Gebote stehenden Méglichkeiten einer Aufkldrung des fiir
ihre Entscheidung maBgeblichen Sachverhalts ausschépfen, die geeignet er-
scheinen, die fiir ihre Entscheidung erforderliche Uberzeugung zu begriinden”.

— Vgl. F. O. Kopp, VwVIG, 1976, 24 Anm, 2, S. 209 —

Die Einschrankungen, die in diesen Formulierungen enthalten sind (,mdglichst”,
«verniinftigerweise”), deuten bereits an, daB der Untersuchungsgrundsatz kein
Prinzip von mathematisch-theoretischer Reinheit und Strenge ist; vielmehr hat
es handlungsleitenden pragmatischen Charakter. Die Anforderungen, die an
eine rechtlich einwandfreie und ausreichende Sachverhaltsaufkldrung zu stellen
sind, werden in der einschldgigen Rechtsprechung und Literatur in Nuancen
unterschiedlich beschrieben. Sicher ist, daB eine sorgfdltige und objektive Prii-
fung der Sachlage zu erfolgen hat. Zum Teil wird etwas unbestimmt gesagt,
es gebe ,aus der Natur der Verwaltungstatigkeit heraus” kein allgemein fest-
stehendes MaB fiir die erforderliche Intensitdt der Sachverhaltsermittlungen
— vgl. H. J. Knack (Hrg.), VWVIG, § 24, RNr. 3.1 —.

Uberwiegend wird eine Relation zwischen Ermittlungsaufwand und Aufkla-
rungsertrag gebildet und die Grenze dort gezogen, ,wo weitere Bemiihungen
der Behdrde im Verhidltnis zum Erfolg nicht mehr vertretbar und zumutbar
wiéren”,

— so die amtliche Begriindung zum Regierungsentwurf eines Verwaltungs-
verfahrensgesetzes, BT-Drcks. VI/1173, zu § 17, S. 40, ebenso Meyer-Borgs,
VwVIG, § 24, RNr. 4 —,

Im iibrigen hat die Wissenschaft in topischer Methodik versucht, die Gesichts-
punkte herauszuarbeiten, die im Einzelfall eine Abstufung der mehr oder
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minder intensiven, mehr oder weniger kostspieligen und zeitaufwendigen Auf-
klirungsarbeit erlauben. Zunéachst ist festzuhalten, daB die Verwaltungs-
behérde, trotz der Ahnlichkeit im Wortlaut von § 86 Abs. 1 VwGO und § 24
Abs. 1 VwWVIG, nicht mit derselben Strenge wie das Verwaltungsgericht zur
restlosen Ausschépfung aller nur erdenklichen Erkenntnisquellen verpflichtet
ist, so lange auch nur ein Rest von UngewiBheit bleibt. Dies hat seinen Grund in
der Verschiedenheit der Zwecke, denen das gerichtliche Erkenntnisverfahren
einerseits, das Verwaltungsverfahren andererseits zu dienen bestimmt sind.
Wihrend dieses, jedenfalls nach neuerer verwaltungswissenschaftlicher Er-
kenntnis, sich nicht allein in der korrekten Gesetzesvollziehung, also nicht nur
in einem ,legalen Richtigkeitstest” (C. Offe) erschopfen darf, sondern auch
an dem die Wirklichkeit gestaltenden Verwaltungserfolg gemessen werden
muB, ist jenes, das Gerichtsverfahren (vor den Verwaltungsgerichten), in erster
Linie an der ,Wahrheitsfindung’ in einem Streitfall und an seiner normativ
gesteuerten ,Losung’ zu orientieren (vgl. auch Denninger, Staatsrecht 2, 1979,
S. 1291.). Weitere Gesichtspunkte, die zu einer Graduierung der Aufklirungs-
pflicht je nach Lage des Falles fithren konnen, sind die vielfaltige verwaltungs-
interne und verwaltungstranszendente Korrigierbarkeit und, damit eng zusam-
menhédngend, der Grad Vorldufigkeit bzw. Endgiiltigkeit einer Verwaltungs-
entscheidung.

— Dazu: W. Berg, a.a.0., S. 183 ff. —

Bezogen auf die hier erdrterte Einstellung als Beamter oder vertragliche An-
stellung als Angestellter oder Arbeiter im 6ffentlichen Dienst bedeutet dies:
Je stirker die Einstellung/Anstellung den Charakter der Endgiiltigkeit, der
Unwiderruflichkeit hat, desto sorgfaltiger sind die tatsdchlichen Voraussetzun-
gen aufzukléren, je ,vorldufiger’ oder voriibergehender das zu begriindende
Rechtsverhaltnis ist, desto weniger scharfe Anforderungen sind an die behord-
liche Uberzeugungsbildung zu stellen. Das Bundesverfassungsgericht hat in
seinem Beamtentreue-BeschluB diesen verwaltungsrechtlichen Grundsatz in
zwei verschiedenen Auspridgungen deutlich zur Anwendung gebracht, obwohl
es rein verfassungsrechtlich argumentiert und deshalb an keiner Stelle eine
abstrakte verwaltungsrechtliche Ableitung gibt:

1) Bekannt ist der auf das VerhéltnismaBigkeitsprinzip gestiitzte Hinweis auf
das Ausreichen einer ,vorldufigen” Beurteilung des Bewerbers, wenn es um
die Aufnahme in den Vorbereitungsdienst oder in den Probedienst als Beamter
auf Widerruf oder auf Probe geht — E 39, 356 —. Der Beamte auf Probe und
erst recht der Beamte auf Widerruf sind eben noch nicht ,endgiiltig”, also auf
Lebenszeit Beamte. Dementsprechend kann sich der Dienstherr von diesen
Beamten unter wesentlich einfacheren Voraussetzungen wieder trennen als dies
bei einem Beamten auf Lebenszeit moglich ist. Der Beamte auf Widerruf kann
jederzeit, d. h. aus jedem sachlichen Grund entlassen werden, § 23 Abs. 3 5.1
BRRG. Der Beamte auf Probe kann entlassen werden — und er ist u. U. dann
zu entlassen! —, wenn er sich wihrend der Probezeit nicht bewdhrt hat, ins-
besondere, wenn sich seine mangelnde Eignung herausgestellt hat. Die Eignung
fehlt auch dann, wenn er nicht die Gewdhr der Verfassungstreue bietet, vgl.
E 39, 353.

2) Umgekehrt gilt, und dies ist die zweite Bestitigung des Ausgangssatzes
durch das Bundesverfassungsgericht (a.a.0., E 39, 352), daB die Priifung des
Gewihrbietens bei der Begriindung des Lebenszeit-Beamtenverhdltnisses
griindlicher vorzunehmen ist als bei der Begriindung eines Probeverhéltnisses,
gerade weil die Auflésung des ,endgiiltigen” Rechtsverhdltnisses wesentlich
schwieriger, namlich nur im Wege eines férmlichen Disziplinarverfahrens mog-
lich ist (von den iibrigen gesetzlichen Beendigungsgriinden ist hier abzusehen),
§ 21 BRRG.

Weitere Gesichtspunkte, die bei der Begrenzung des Ermittlungsaufwandes eine
Rolle zu spielen vermégen, seien hier nur erwédhnt, um die Komplexitit des
Faktorenbiindels anschaulich zu machen, welcher die Verwaltung bei der Ge-
staltung ihrer Verfahren ausgesetzt ist: Ein Faktor erster Ordnung ist, wie
jeder Verwaltungsfachmann bestétigen kann, die ,Knappheit der Zeit und die
Vordringlichkeit des Befristeten”, — um mit Luhmann zu reden — (in: Poli-
tische Planung 1971, S. 143 ff.).

Allerdings sollte gerade dieser Gesichtspunkt bei der Einstellung eines Beamten
auf Lebenszeit keine Rolle spielen diirfen. Anders bei kurzfristigen Dienst-
verhiltnissen: Es fiihrt eine geordnete Verwaltung ad absurdum, wenn z. B.,
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wie geschehen, akademische Tutoren, die an der Universitidt jeweils fiir ein
Semester fiir eine bestimmte Arbeitsgemeinschaft tatig sein sollen, wegen der
Routineanfragen bei dem Verfassungsschutzamt linger auf ihren Arbeitsvertrag
warten miissen, als das betreffende Semester dauert.

Ferner kann die Quantitét der (innerhalb knapper Zeit) zu erledigenden Ver-
waltungsvorgénge, die Massenhaftigkeit der Verfahren die Ermittlungsinten-
sitdt beeinflussen. Dieser Faktor spielt sicherlich eine Rolle bei der Uber-
legung, die ,Regelanfrage’ durch eine (fragebogenmaéBige) Befragung des Be-
werbers anhand eines Verzeichnisses der fiir verfassungsfeindlich gehaltenen
Organisationen zu ersetzen.

— So aus Nordrhein-Westfalen bekannt gewordene Uberlegungen, vgl. FAZ.

Nr.97,26.4.79,8. 3 —

Eigentlich miiBte ein intensives, individuelles Einstellungsgesprich mit jedem
der in einem groffen Bundesland (wie NRW) jahrlich nach Zehntausenden
zdhlenden Lehrer- und Polizeianwirter gefithrt werden. Dies erforderte, so
argumentiert man, einen nicht zu bewéltigenden Verwaltungsaufwand; deshalb
soll das ,Listenmodell”als eine erste Filterstufe eingeschaltet werden. Die inten-
sivere Individualprifung kann dann auf die problematischen Félle beschrankt
werden. Die Bedenken, denen ein solches Verfahren begegnet, ergeben sich
jedenfalls nicht prinzipiell aus dem Versuch, ein Massenproblem durch ein
verhiltnismdBig grobes Raster einer Vorselektion zu lésen. SchlieBlich kommen
jenseits einer hier nicht ndher aufzusuchenden Grenze auch die allgemeinen
Grundsitze der sparsamen und wirtschaftlichen Verwaltungsfiihrung ins Spiel.
Das Zusammenwirken der genannten Gesichtspunkte fithrt notwendig dazu,
daB der Ermittlungsaufwand je nach Sachlage variabel sein muB und ,daB die
dabei erreichbare ;Wahrheit' héchst relativ sein kann”.

— So Berg, a.2.0., S. 187 —

Als Ergebnis dieses ersten Untersuchungsschrittes ist festzuhalten, daB objektiv-
duBerlich feststellbare Faktoren wie Vorlaufigkeit der Entscheidung, Zeitknapp-
heit, Mittelknappheit und Massenhaftigkeit der Vorgédnge iiberhaupt geeignet
sind, das behordliche Verfahren zur Sachverhaltsermittlung zu beeinflussen und
daB dies auch als rechtens hingenommen wird.

b) Freilich ist damit noch kein MaBstab fiir die Entscheidung der Frage gewonnen,
in welchem AusmaB, mit welcher praktischen Rechtswirkung fiir die Ermitt-
lungsarbeit der Behorde diese Faktoren gegebenenfalls zum Zuge kommen
diirfen. Es leuchtet ein, daB diese Frage nicht ohne Zuhilfenahme wertender,
also subjektiver Einschéatzung unterliegender Gesichtspunkte beantwortet wer-
den kann. Immerhin lassen sich auch hierzu noch verlédBlich-verbindliche Leit- |
linien ausmachen, sofern man sich an den grundlegenden Verfassungsprinzi-
pien, insbesondere dem Grundsatz der VerhaltnismédBigkeit, dem Prinzip der q
Menschenwiirde und des Personlichkeitsschutzes und am Prinzip der freien
demokratischen Selbstbestimmung orientiert.

1) Eine erste, unmittelbar dem Verhiltnismadfigkeitsprinzip zu entnehmende
Maxime 146t sich so formulieren: Das MaB der notwendig zu leistenden ,Amts-
ermittlung’ ist abhéngig von der Intensitdt und dem AusmaB, in welchen die
zu treffende MaBnahme wichtige Rechtsgiiter des Einzelnen oder der Allgemein-
heit betrifft. Im Hinblick auf den Individualrechtsgiiterschutz wird der Satz
vertreten, daB Gesichtspunkte der Eilbediirftigkeit und Sparsamkeit um so
weniger ins Gewicht fallen diirfen, je schwerer der Eingriff, der mit der Ent-
scheidung erfolgt, fiir die Rechtssphére des Einzelnen wiegt.

— Vgl. Knack, a.a.0., § 24, RNr. 3.1 —

Die Umkehrung dieses Satzes koénnte zu der voreiligen SchluBfolgerung
(ver)fithren, also diirfe sich die Verwaltung immer dann, wenn sie eine den
Biirger begiinstigende Entscheidung zu treffen habe, mit einer weniger griind-
lichen und sorgféltigen Sachverhaltsaufkldrung zufrieden geben. Zur Stiitzung
dieser These ist man sogar versucht, auf die Rechtsprechung des Bund=sverfas-
sungsgerichts hinzuweisen, welche dem Gesetzgeber bei bevorzugenden, be-
giinstigenden Regelungen eine grébere Typisierung zubilligt als bei belasten-
den,

— BVerfGE 17,1; 34, 69 —.

Da die dem Wunsch des Bewerbers entsprechende Ernennung zum Beamten
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doch wohl eher als begiinstigender denn als belastender Verwaltungsakt an-
zusehen ist, kime man auf diese Weise zu einer (allzu wohlfeilen) Rechtferti-
gung des Verzichts auf die Regelanfrage. Eine solche Ableitung ist jedoch in
mehrfacher Beziehung kurzschliissig: Sie 1éBt erstens die Unterschiede zwischen
dem MaB der Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung bzw. dem Mab
seiner Gestaltungsfreiheit und dem MaB der Bindung der Verwaltung an die
Gesetze aubBer acht, wie sie im Grundsatz der GesetzméBigkeit der Verwaltung
ihren Ausdruck findet. Dieser Grundsatz gilt keineswegs nur zum Schutze des
einzelnen Betroffenen, so dab dieser rechtswirksam auf seine Einhaltung ver-
zichten koénnte. Zweitens vernachldssigt sie ganz generell das Interesse und
die Betroffenheit der Allgemeinheit an der und durch die Entscheidung und
drittens verliert sie insbesondere die Bedeutung einer loyalen Beamtenschaft
fiir das Funktionieren eines freiheitlichen Gemeinwesens aus dem Blick. Auf
die einschldgigen Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts hierzu darf
verwiesen werden — E 39, 347 {, —.

2) Weniger deutlich als die Folgen der Entscheidung (bzw. der Fehlentschei-
dung bei ungeniigender Sachverhaltsaufkldrung) fiir den Einzelnen oder fiir
die Allgemeinbeit und weniger deutlich als die Kosten (im weiten Sinne) der
Ermittlungstitigkeit werden in der einschldgigen Literatur die Folgen dieser
Ermittlungstétigkeit beachtet und in Anschlag gebracht. Auch hier ist wieder
zwischen Folgen fiir den Einzelnen und Folgen fiir die Allgemeinheit zu unter-
scheiden. Es wird durchaus gesehen — z.B. von Knack, a.a.0. —, daB die
Schwere von Eingriffen in die Individualrechtssphdre ,zu Ermittlungszwecken"
zu den Folgen einer moglicherweise fehlerhaften Entscheidung ins Verhéltnis
zu setzen ist. In ganz entsprechender Weise sind aber auch die Folgen zu be-
denken, die sich aus Art, Umfang und Eingriffsintensitit von ErmittlungsmaB-
nahmen fiir ,die Allgemeinheit” ergeben oder ergeben konnen. Unter ,All-
gemeinheit” ist dabei sowohl eine unbestimmte Vielzahl von Biirgern oder
auch deren Gesamtheit zu verstehen als auch das freiheitlich verfaBte Gemein-
wesen insgesamt, also die als freiheitliche Demokratie verfaBite Gesellschaft.

Als Ergebnis dieses zweiten Uberlegungsschrittes ist festzustellen, daB unter
dem Gesichtspunkt der Verhdltnismafigkeit von Ermittlungsaufwand (im wei-
ten Sinne) und Zweck der Ermittlungstatigkeit (= eine auf méglichst fehlerfrei
ermittelten Voraussetzungen beruhende Entscheidung zu treffen) nicht nur
individuelle Beschwerungen in Verfahren und Ergebnis zu beriicksichtigen sind,
sondern auch etwaige Riickwirkungen auf das gesamte Gemeinwesen, auf das
»Staatsganze"

— dieser Ausdruck in: BVerfGE 44, 149 —,

3) Eine gewisse Schwierigkeit besteht darin, solche Riickwirkungen, die sich
aus dem Verfahren selbst ergeben, so in verfassungs- und verwaltungsrecht-
lichen Kategorien faBbar zu machen, daB sie in, notfalls gerichtlich, iiberprif-
barer Weise ihre maBstabsbildende und damit gestaltende Funktion fiir das
Ermittlungsverfahren erfiillen kénnen. Das Bundesverfassungsgericht selbst
hat, wenngleich bisher occasionell und wenig systematisch (was auch nicht
seine Aufgabe ist), den Weg aufgezeigt, der hier mit Aussicht auf Erfolg be-
schritten werden kann.

Die negative Folge, die die hunderttausendfach, ja millionenfach praktizierte
Regelanfrage fiir die freiheitliche Demokratie gezeitigt hat, 148t sich in Termini
der Bundesregierung als ,Schwédchung der demokratischen Substanz” und ,Ent-
fremdung der jlingeren Generation gegeniiber der Verfassung” zusammen-
fassen.

— Vgl. Begriindung der Grundsitze vom 17. 1. 1979, Bulletin Nr. 6/S. 45—47 v.
19. 1. 1979 —

Bickenfdrde, der hier stellvertretend fiir eine Vielzahl dhnlich sich duBernder
Autoren genannt werden darf, spricht davon, daB

.ein teils eingebildetes, teils aber auch durch sonderliche Verwaltungsentschei-
dungen und Gerichtsurteile gendhrtes Bewubitsein der Eingeschiichtertheit . ..
dabei ist, in der gegenwdértigen Studentengeneration Bataillone von Duck-
méusern und Opportunisten heranzuziehen"”.

— E.-W. Bockenitrde, Der Staat als sittlicher Staat, 1978, S. 27 —

Der Senator fiir Hochschulwesen und Wissenschaft des Landes Berlin, Peter
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Glolz, schitzt, daB von den ca. 900000 Studenten in der Bundesrepublik etwa
die Halfte insbesondere infolge der Verwaltungspraxis aufgrund des Extre-
mistenbeschlusses vom Januar 1972 wirklich Angst habe.

— Vgl. Der Spiegel, Nr. 18, vom 30. 4. 1979, S. 25 —

Solche Feststellungen, die lediglich eine Aussage {iber einen empirisch nach-
weisbaren sozialwissenschaftlich faBbaren Sachverhalt treffen, nicht aber eine
Bewertung oder gar einen normativen Satz enthalten, konnen natiirlich nicht
durch den immer wieder erhobenen Einwand ,widerlegt® werden, wer sich
nicht verfassungsfeindlich betitige, wer also hinsichtlich seiner Verfassungs-
treue ein gutes Gewissen haben kénne, der brauche in der Bundesrepublik
auch nichts zu befiirchten, auch nicht, wenn es um seine Chancen, etwa als
Lehrer eingestellt zu werden, gehe. — Vgl. aber etwa Isensee in VVDStRL
Heft 37, S. 130 —. Abgesehen von der Unschérfe des Begriffes ,Verfassungs-
feindschaft, dessen Grenzen jeder 6ffentlich-rechtliche Dienstherr, ja jede Ein-
stellungsbehérde unterschiedlich bestimmen kann, wird ein soziales Faktum,
wie die weite Verbreitung von Einschiichterung oder gar von Angstgefiihlen
weder logisch noch tatsdchlich dadurch aus der Welt geschafft, daB man nach-
weist, ,nach der Rechtslage” bestehe zu solcher Einschiichterung oder Angst
kein Grund. Die jahrelang praktizierte Einschaltung der Verfassungsschutz-
behérden in die Einstellungsverfahren und vor allem die Art und Qualitat der
Fragen und Vorhaltungen, mit denen viele Bewerber bei Einstellungsanhérun-
gen konfrontiert wurden, haben — und dies nicht ohne psychologische Griin-
de — jene soziopsychischen Phénomene hervorgerufen, die heute von zahl-
reichen Beobachtern bestétigt und von zahlreichen, auch maBgeblichen Politi-
kern bis hin zur Bundesregierung

— vgl. auch schon die Regierungserklirung von 1976, Bulletin, Sonderdruck,
a.a.0. —

miBbilligt werden.

Dieser soziopsychische Tatbestand, dessen Einzelheiten hier nicht belegt wer-
den sollen, dessen Vorhandensein aber heute von keinem unbefangenen Be-
trachter der Verhéltnisse geleugnet werden kann, bedeutet nicht nur ein hoch-
rangiges Politicum, sondern er hat auch eine demokratie-theoretisch faBbare
und damit schlieBlich auch verfassungsrechtlich relevante Dimension. Wenn das
Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf systematische Ermittlungen der Ver-
fassungsschutzamter zum politischen Verhalten der in der Ausbildung oder
im Studium befindlichen jungen Menschen davon spricht, solche Ermittlungen
vergifteten die politische Atmosphdre — a.a.0., S. 356 —, so bringt dies allein
nur den politischen, nicht den rechtlichen Aspekt des Problems zum Vorschein.
Dieser kommt ins Blickfeld, wenn das Gericht an ganz anderer Stelle auf das
,Einverstandensein” des Biirgers mit dem Staat, seine Chance zur Identifika-
tion mit dem Staat, ,ohne die eine Demokratie nicht dauerhaft bestehen”
konne, hinweist,

— E 40, 251, vgl. oben 5. 11 —.

In voller Klarheit wird das Problem dann in BVerfGE 44, 125 ff., 147 formuliert
(freilich im Zusammenhang mit den Grenzen zuldssiger Wahlwerbungsarbeit
der Regierung oder ihrer Mitglieder):

,Die Demokratie des Grundgesetzes bedarf — unbeschadet sachlicher Differen-
zen in Einzelfragen — eines weitgehenden Einverstdndnisses der Biirger mit
der vom Grundgesetz geschaffenen Staatsordnung. Dieser Grundkonsens wird
von dem BewuBtsein der Biirger getragen, daB der vom Grundgesetz verfalite
Staat dem Einzelnen im Gegensatz zu totalitdr verfaBten Staaten einen weiten
Freiheitsraum zur Entfaltung im privaten wie im 6ffentlichen Bereich offenhalt
und gewdhrleistet.”

Das fiir eine freiheitliche Demokratie existenziell Notwendige ist die dauer-
hafte Erhaltung dieses Grundkonsenses. Im staatsrechtlichen Schrifttum, so
schon bei Hermann Heller und Dietrich Schindler, seit langem auch schon bei
Konrad Hesse

— vgl. die Nachweise im einzelnen bei E. Denninger, Verfassungstreue und
Schutz der Verfassung, in VVDStRL Heft 37, 1979, S. 24 mit FuBnoten —

wird die Unentbehrlichkeit eines ,gemeinsamen Staatswillens”, eines ,Willens
zur Verfassung” fiir die Existenz gerade einer freien Demokratie hervor-
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gehoben. Verfassungsrechtsprechung und Staatsrechtslehre stimmen also darin
iiberein, daB gerade die Staatsform der rechtsstaatlichen Demokratie, wie sie
das Grundgesetz in Verfassung gebracht hat, lebensnotwendig auf die innere,
freiwillige und prinzipielle Zustimmung der groBen Mehrzahl der Biirger an-
gewiesen ist. Damit ist es — innerhalb gewisser Grenzen — durchaus vereinbar,
daB gerade dieser Staatstypus der ,freiheitlichen Demokratie”, der einerseits
von seinen ,Biirgern eine Verteidigung der freiheitlichen Ordnung erwartet”
— BVerfGE 28, 36 ff., 48 —, ihnen auf der anderen Seite sogar die Freiheit 1dBt,
«diese verfassungsmdBige Ordnung abzulehnen und sie politisch zu bekdmpfen,
solange er (scil.: der Biirger) es innerhalb einer Partei, die nicht verboten ist,
mit allgemein erlaubten Mitteln tut*,

— BVerfGE 39, 334, 359 —

Gerade in dieser weiten Spanne zwischen dem, was noch toleriert wird, und
dem, was ,eigentlich” erwartet wird, konstituiert sich das autonome demokra-
tische StaatsbiirgerbewuBtsein, bildet sich, bildlich gesprochen, ,demokratische
Substanz”. — Dies wird verkannt von Roellecke, VVDStRL Heft 37, S. 134 —,
Eine staatstheoretisch vertiefte Begriindung des Satzes von der Existenznot-
wendigkeit des demokratischen Grundkonsenses kann an dieser Stelle nicht
geleistet werden. Es geniigt hier, auf den Zusammenhang hinzuweisen, der
zwischen dem ,Menschenbild des Grundgesetzes”, das von der autonomen
(im Sinne Kants), sittlich und strafrechtlich verantwortlichen, frei sich entfalten-
den, jedoch gemeinschaftsgebundenen und gemeinschaftsbezogenen (BVerfGE
4, 15f.) PersOnlichkeit ausgeht, zwischen dem Leitbild des freien demokrati-
schen Meinungs- und Willensbildungs-, damit auch Rechtserzeugungsprozesses
und dem autonom geleisteten Regelgehorsam besteht. ,Denn der auf Auto-
nomie des Regelgehorsams angelegte freiheitliche demokratische Rechtsstaat
bewéhrt und legitimiert sich nicht, wie der Hobbes'sche Souverin, ausschlieB-
lich durch die auf Gewaltiiberlegenheit gegriindete Fahigkeit, den Biirgerkrieg
zu unterbinden, sondern dariiber hinaus durch das Vermégen, Interessen-
konflikte durch politische Konsensbildungen je und je zu {iberwinden.*

— Vgl. Denninger, in: Denninger/Liiderssen, Polizei und StrafprozeB im demo-
kratischen Rechtsstaat, 1978, S. 180 —

Selbstverstdndlich muB auch die freiheitliche Demokratie rechtlich begriindete
und begrenzte Zwangsmoglichkeiten vorkehren, um ihren allgemein verbind-
lich gesetzten Normen auch gegen Widerstinde faktisch Gehorsam verschaffen
zu kdnnen. Der Regelfall muff aber die Autonomie des Normgehorsams, die
Freiwilligkeit legalen Verhaltens, die mindestens mutmaBliche Zustimmung der
Biirger oder doch ihrer groBen Mehrheit zu den Normsetzungsakten der Ge-
meinschaft sein. Kehrte sich dieses Verhdltnis von Regel und Ausnahme um,
so verlore die freiheitliche Demokratie ihren Charakter als freiheitlicher wie als
demokratischer Staat, denn diesem kommt Hoheitsgewalt, rechtliche Herr-
schaftsmacht nur deshalb zu, ,weil er der freien Selbstbestimmung aller unter

Gewihrleistung von Frieden und Ordnung einen institutionellen Rahmen ver-
biirgt”.

— BVerfGE 44, 125, 142, Hervorhebung dort —

In dieser Entscheidung (zum Verbot der ,parteiergreifenden” Wahlwerbung
durch Staatsorgane) hebt das Bundesverfassungsgericht die groBe Bedeutung
der ,Integritat* des ,Grundaktes demokratischer Legitimation”, der Wahl der
Parlamentsabgeordneten hervor (a.a.O., 140). Der gesamte Vorgang demokra-
tischer Meinungs- und Willensbildung bis hin zum Wahlakt im engeren Sinne
miisse sich ,vom Volk zu den Staatsorganen hin vollziehen” und nicht um-
gekehrt und deshalb von staatsorganschaftlicher Einwirkung frei bleiben. Die
hervorragende, existenziell notwendige Rolle der politischen Parteien fiir das
Funktionieren der parlamentarischen Demokratie wird besonders unterstrichen
(145). Vor allem darf der Staat nicht durch parteiergreifende Wahlwerbung den
freien politischen Wettbewerb der Parteien beeinflussen (wollen). Auf der an-
deren Seite kann aber nicht {ibersehen werden, daB der Staat tatsdchlich — und
zwar durch seine zustdndigen Organe, etwa den Bundesminister des Innern,
und mit Billigung des Bundesverfassungsgerichts (E 39, 360 und E 40, 287, 293) —
sehr massiv in den freien Parteienwettbewerb eingreift, so, wenn in den
offiziellen ,Verfassungsschutzberichten* bestimmte Parteien als links- oder
rechtsextremistisch und als verfassungsfeindlich klassifiziert werden, obwohl
eine Verfassungswidrigerklarung gemdB Art. 21 Abs. 2 GG gegen sie nicht
erfolgt ist. Ein solches — nun negativ gegen bestimmte Parteien an den Réndern
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des politischen Spektrums gerichtetes — ,Parteiergreifen” von Staatsorganen
im politischen ProzeB demokratischer Meinungs- und Willensbildung wird vom
Bundesverfassungsgericht mit dem politischen Auftrag an die Regierungs-
organe gerechtfertigt, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu schiitzen
— BVerfGE 40, 287 ff., 293 —.

Immerhin unterliegen auch diese MaBnahmen des politischen und informatori-
schen Verfassungsschutzes verfassungsrechtlichen Schranken. Der regierungs-
amtlich, 6ffentlich erhobene Vorwurf der Verfassungswidrigkeit einer Partei
wire unzuldssig, weil willkirlich, wenn er ,bei verstindiger Wiirdigung der
das Grundgesetz beherrschenden Gedanken nicht mehr verstdndlich wére” und
deshalb als sachfremd erscheinen miifite. Die Grenzziehung fiir staatliche Ein-
griffe erfolgt also — nicht wie sonst bei anderen grundrechtsrelevanten Mab-
nahmen am (strengeren) MaBstab des Grundsatzes des UbermaBverbotes (Ver-
haltnismaBigkeitsprinzip), sondern, in Fortfilhrung der Rechtsprechung zum
Gleichheitssatz, hier in Verbindung mit Art. 21 GG — am weiteren Malfistab
des ,Willkirverbotes”. Es leuchtet ein, daB eine Ubertragung und Anwendung
dieses MaBstabes auf die Interpretation des Amtsermittlungsgrundsatzes und
damit auf die Frage des Verzichts auf die Regelanfrage nicht zu dem verfas-
sungsrechtlich zwingenden Gebot fithren kann, auf diese zu verzichten, weil sie
.sachfremd”, ,willkiirlich” sei, Umgekehrt kann es aber auch nicht als , willkiir-
lich”, sondern muf es als ,sachgerecht” bezeichnet werden, wenn — wegen der
dargelegten Riickwirkungen auf den freien politischen Ideen — und Parteien-
wetthbewerb — eine Landesregierung sich entschlieBt, iiberall dann und dort
auf eine Anfrage bei den Verfassungsschutzbehorden zu wverzichten, wo sie
glaubt, sich auf andere Weise ein zuverlassiges Bild iiber die (kiinftige) Ver-
fassungstreue eines Einstellungsbewerbers verschaffen zu kénnen.

4) Besondere Sorgfalt verdient die Uberpriifung eines haufig und mit scheinbar
unangreifbarer Plausibilitdt vorgebrachten Argumentes, das einen uneinge-
schriankten Austausch sdmtlicher Informationen iiber einen Bewerber zwischen
den Verfassungsschutzbehérden und den Einstellungsbehdrden nicht nur recht-
fertigen, also erlauben, sondern sogar gebieten, zur Pflicht machen soll. Es
stiitzt sich zentral auf den Gedanken der .Einheit der Staatsgewalt”: die Be-
horde, die sich ein Urteil zu bilden habe, diirfe sich nicht ,dumm stellen”, sich
nicht  kiinstlich unwissend halten”, indem sie Informationen, die bei einer
anderen Behorde parat ldgen, nicht abrufe. Kenntnisse eines Organs seien
Kenntnisse des Staates insgesamt, ihre absichtliche Nichtverwendung an einer
anderen Stelle dieses selben Staates stelle eine vorsatzliche grobe Pflicht-
verletzung dar

— so M. Kriele, in NJW 1979, S. 1 ff., 3, 5 —, Oder:

Angesichts der Einheit der Staatsgewalt sei es widersinnig, den Staat an der
Verwertung von Material zu hindern, das sich legitimerweise in seinen Handen
befindet und das er sich zum Schutze der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung, deren Erhaltung die Zulassungsvoraussetzung der Verfassungstreue
gerade bezwedkt, beschafft hat.

— so0 Richter Wand in seiner abweichenden Meinung in BVerfGE 39, 390.
Ahnlich frither schon Rottmann, vgl. L. 4. ¢) —

Eine kritische Wiirdigung dieser Argumentation mufBl zundchst die funktionell-
rechtlichen und die grundrechtlichen Aspekte des Problems voneinander unter-
scheiden.

aa) Funktionell-rechtlich ist zunédchst zu beachten, daB ein Ersuchen um Infor-
mationsiibermittlung, das an die Verfassungsschutzbehtrde gestellt wird, weder
deren Aufgabenkreis noch deren Befugnisse in irgendeiner Hinsicht erweitert.

Zur Bestimmung von Art und Umfang der Aufgaben des Verfassungsschutzes
sind vielmehr in erster Linie die einschldgigen gesetzlichen Vorschriften heran-
zuziehen. Das fiir Bremen geltende ,Gesetz liber den Verfassungsschutz im
Lande Bremen" vom 5. Mérz 1974 (GBL S. 115) enumeriert in § 3 die Aufgaben
des Verfassungsschutzes. Geméh § 3 Abs. 2 Nr. 4 wirkt der Verfassungsschutz
mit ,bei der Uberpriifung von Personen, die sich um Einstellung in den Gffent-
lichen Dienst bewerben”. Hier seien die Bedenken zuriickgestellt, die daraus
hergeleitet werden konnen, daB diese Aufgabenzuweisung iiber das in § 3
Abs. 2 BVerfschG von Bundesgesetzes wegen Zugelassene hinausgeht.

— Vgl. aber: B.-D. Kortmann, Verfassungsschutz in Bund und Landern, Bonn
1979, S. 77 —
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Solche Bedenken kiénnen wegen der origindren Hoheitsgewalt der Lander in
Angelegenheiten des Verfassungsschutzes und wegen der ihnen verbliebenen
Kompetenzen letztlich nicht durchschlagen.

Sollte der bremischen Vorschrift entnommen werden miissen, daB unterschieds-
los bei jedem Einstellungsverfahren im Uffentlichen Dienst der Verfassungs-
schutz als Informant eingeschaltet werden muB, so wiirden damit weitere Uber-
legungen kompetenzrechtlicher Art iliber eine Beschrdnkung der Regelanfrage
hinfallig. Allenfalls grundrechtliche Gesichtspunkte und iibergeordnete ver-
fassungsrechtliche Prinzipien (wie etwa das UbermaBverbot) kémen dann noch
zum Tragen. Die Auslegung der Norm ergibt jedoch, daB sie eine Mitwirkung
des Verfassungsschutzes bei jedem einzelnen Einstellungsfall nicht zwingend
vorschreibt, a) Schon der Wortlaut des Gesetzes notigt nicht zu einer gegen-
teiligen Annahme. Er bringt die Befugnis und auch die grundsitzliche Pflicht
des Landesamtes zur Mitwirkung bei entsprechenden Uberpriifungen zum
Ausdrudk; er sagt aber nichts dariiber aus, ob immer oder in welchen Fillen
iiberhaupt eine Uberpriifung stattfinden muf noch auch, daB dann die Mitwir-
kung des Verfassungsschutzes immer notwendig ist. Hatte der Gesetzgeber
dieses letztere gewollt, so hdtte er es klar zum Ausdruck bringen kénnen und
miissen. b) Diese Erwdgung wird durch folgende Uberlegungen unterstiitzt:
Das hier in Rede stehende Landesverfassungsschutzgesetz regelt ausschlieBlich
(mit Ausnahme der erforderlichen Amtshilferegelung in § 5) Aufgaben und
Befugnisse des Bremischen Verfassungsschutzes, Es trifft keine Regelungen
dariiber, wie bei beamtenrechtlichen oder arbeitsrechtlichen Einstellungen und
Ernennungen zu verfahren ist. Insofern richtet es sich iiberhaupt nicht an die
Einstellungsbehdrden. Diese haben die fiir sie geltenden Normen, hier ins-
besondere die des Beamtenrechts, anzuwenden. Verfahrensrechtlich bedeutet
dies u. a. die Anwendung des Amtsermittlungsgrundsatzes, dessen Konkretisie-
rund und Begrenzung hier zur Priifung steht. ¢) Die bremische Regelung ist im
Zusammenhang ihrer Entstehungsgeschichte und mit parallelen Regelungen im
Bund und in den anderen Bundesldandern zu sehen. Der Bund hat bei seiner
Novellierung des Gesetzes iiber die Zusammenarbeit des Bundes und der
Lander in Angelegenheiten des Verfassungsschutzes durch Gesetz vom 7. 8. 1972
die Aufgabennorm des § 3 erweitert und neugefaBt. In Kenntnis der Beamten-
treue-Uberpriifungsproblematik — die einschldgigen Ministerprisidenten-
beschliisse ergingen im Januar 1972 — hat der Bund darauf verzichtet, eine
generelle Mitwirkungsbefugnis des Verfassungsschutzamtes bei Einstellungen
in den 6ffentlichen Dienst vorzusehen. Die meisten Lander sind bei ihren wenig
spdter ergangenen gesetzlichen Regelungen diesem Vorbild des Bundes gefolgt.
Nur Baden-Wiirttemberg, Bayern und Rheinland-Pfalz kennen, ebenso wie
Bremen, eine ausdriickliche Mitwirkungsbefugnis der Amter fir Verfassungs-
schutz auch auBerhalb der iiblichen Sicherheitsiiberpriifungen fiir bestimmte
Personengruppen (Schleswig-Holstein sieht eine beratende Zusammenarbeit
vor). Die Praxis der Regelanfrage im Gefolge der Ministerprisidentenbeschliisse,
die in den Jahren 1972—1977 in den Bundesldndern durch ,Durchfithrungs-
bestimmungen®, ,Richtlinien” oder ,Verwaltungsanordnungen” im einzelnen,
also durchweg durch Verwaltungsvorschriften ndher normiert worden ist,

— vgl. die Dokumentation bei P. Frisch, ExtremistenbeschluB, 4. Aufl., Lever-
kusen 1977 —

weist durchaus ldnderspezifische Unterschiede auf. Eine uneingeschrinkte
Regelanfrage findet sich in Landern, wie Bayern, die eine generelle gesetzliche
Mitwirkungsbefugnis vorsehen. Umgekehrt sieht das Land Bremen nur eine
beschriankte Regelanfrage vor, obwohl das Verfassungsschutzgesetz die Mit-
wirkungsklausel enthdlt. Die geschichtliche Entwicklung, die das Problem der
Regelanfrage in den letzten acht Jahren genommen hat, zeigt eindeutig, daB
diese vollig unabhdngig von den neueren Gesetzgebungen im Verfassungs-
schutzbereich sich vollzog. Die Bedeutung der Bremischen Regelung in § 3
Abs, 2 Nr. 4 VerfschG 1974 erschopft sich mithin in der férmlichen Klarstellung,
daB das Landesamt nicht nur auf die ,klassischen" Aufgaben des Sammelns
und Auswertens von Informationen iiber verfassungsfeindliche Bestrebungen
usw. beschrdankt sein, sondern daB es generell auch bei der Einstellungsiiber-
priiffung mitwirkungsbefugt sein soll.

Unvereinbar mit der Regelung des § 3 Abs. 2 BremVerfschG wire somit eine
Ausgestaltung des Beamten- bzw. Angestellten-Einstellungsverfahrens durch
Verwaltungsvorschriften, welche eine Einschaltung des Senators fiir Inneres
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(Verfassungsschutzamt) iiberhaupt nicht vorsédhe oder zulieBe. Eine solche
Regelung liegt nicht vor,

Dies fiihrt zu der Frage zurlick, ob der in den Nrn. 2.1, 2.3 und 2.4 der Bremer
Richtlinien ausgedriickte Teilverzicht auf eine Routineanfrage bei der Verfas-
sungsschutzbehorde unter dem Gesichtspunkt der ,Einheit der Staatsgewalt”
auf verfassungsrechtliche Bedenken stoBt.

Zu unterscheiden ist die ,Einheit der Staatsgewalt” als eine gedankliche GréBe
normativer Zurechnung von einem Postulat der ,Einheit der Staatsgewalt”
als einem realen Funktionsprinzip hoheitlicher MachtduBerungen. Erstere er-
weist sich als sinnvoll und notwendig als Legitimationsbezug (Urteile ergehen
«Im Namen des Volkes”), als Haftungssubstrat fiir Organhandlungen (bei der
Staatshaftung aber schon beschrankt auf die jeweilige Korperschaft: Bund, Land,
Gemeinde usw.) oder als rechtliche Ankniipfung fiir die politische Einheit des
als Staat organisierten Kollektivums (es gibt eine einheitliche deutsche Staats-
angehoérigkeit). Das Postulat der Einheit als reales Funktionsprinzip findet
hingegen als solches in der Verfassung keine Stiitze: Vielmehr gilt das Prinzip
der bundesstaatlichen Gliederung (Art. 20 Abs. 1, 28 GG) einerseits, das Prinzip
der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 GG) andererseits. Es ist geradezu das
elementare Strukturprinzip des verfassungsgesetzlich geordneten Rechtsstaates
im Unterschied zu jedem totalitdren Staatsgebilde, daB die Staatsfunktionen
und damit auch die entsprechende Weisungsgewalt nicht in einem Punkt, nicht
in einem oder wenigen Amtern gehduft und konzentriert werden, sondern daB
sie funktional und personell aufgeteilt, jedoch kompetenziell aufeinander ab-
gestimmt und einander zugeordnet werden. Dadurch wird, wie man seit
Aristoteles und J. Locke weiB, ,die Staatsmacht geméBigt und die Freiheit des
Einzelnen geschiitzt"

— so: BVerfGE 9, 268 ff., 279, st.Rsprg. —.

Dort, wo die Zuordnung der Kompetenzen und Funktionen unvollstindig ist
und Liicken aufweist, insbesondere auch im Geflecht der bundesstaatlichen
Beziehungen, da hilft das allgemeine Prinzip der gegenseitig zu leistenden
Rechts- und Amtshilfe aus (Art. 35 Abs. 1 GG). Vgl. BVerfGE 31, 43, 46. Dieses
bestiétigt somit gerade den priméren Grundsatz der Gewalten- und Funktionen-
teilung, indem es fiir eine liicken- und reibungslose Zuordnung der institutionell
und kompetenziell getrennten staatlichen ,Stellen” (vgl. § 1 Abs. 4 VwVIG)
und ihrer Aufgaben Sorge tridgt. Nicht aber ist umgekehrt aus dem Amtshilfe-
prinzip eine real-funktionale Einheit der Staatsgewalt herzuleiten.

Dieses Ergebnis wird durch folgende einfache Erwédgung ergdnzt und gestiitzt:
Wiirde das Amtshilfeprinzip als Ausdrudck einer real-funktionalen Einheit des
Staates miBverstanden, so miiite man es — unter Verabschiedung aller gesetz-
lichen Kompetenzaufteilungen — totalisieren. Dies bedeutete, im Gedanken-
experiment, folgendes: Entweder gelingt es einer Behdérde, ,im Wege der
Amtshilfe” alle anderen Behorden fiir sich titig werden zu lassen, oder aber
alle beliebigen Behérden versuchen, alle anderen Behérden im Interesse der
jeweils eigenen Machtentfaltung zu mobilisieren. Das Ergebnis wére im ersten
Falle die totale Diktatur, im zweiten Falle das totale Chaos. Das — auf das
Grundgesetz bezogen — viéllig unmégliche Ergebnis dieser Extrapolation zeigt,
daB der Gedanke der real-funktionalen Einheit der Staatsgewalt zwar ein (in
den Konsequenzen fiirchterliches) Postulat sein mag, daB er jedoch kein Ver-
fassungssatz ist und schon gar keiner, der gegen die Verfassungsprinzipien der
Bundesstaatlichkeit und der Gewaltenteilung und ihre einfachgesetzliche Kon-
kretisierung ausgespielt werden diirfte.

‘Woas hier fiir reale Organhandlungen staatlicher Organwalter ausgefiihrt wur-
de, gilt gleichermafien fiir Informationsverarbeitung und, insbesondere, Infor-
mationsiibermittlung. Der Umgang mit Daten stellt insoweit nur einen Unterfall
des allgemeinen Behordenhandelns dar, der jedoch insofern besondere Auf-
merksamket erfordert, als die Gewaltenteilung durch Informationsteilung, auf
die es hier ankommt, im Zeitalter des technisch schier schrankenlos méglichen
Datenspeicherns und Datenverbundes besonderen Gefdhrdungen unterliegt
und daher auch besonderen Schutzes bedarf.

SchlieBlich sollte es nach dem Gesagten kaum noch der Erwdhnung bediirfen,
daB die Uberlequngen zur Gewalten- und Funktionenteilung in ihrer Geltung
nicht auf das Verhéltnis der drei ,klassischen” Gewalten zueinander (Legisla-
tive—Exekutive—Judikative) beschrénkt sind, sondern in gleichem MaBe auch




fiir die ,Feingliederung”, etwa, wie hier, innerhalb der Exekutive Geltung
beanspruchen.

bb) Wenden wir uns nunmehr kurz dem grundrechtlichen Aspekt des Problems
zu. Um MibBverstdndnissen vorzubeugen, sei hervorgehoben, daB es hier nicht
um die Frage geht, unter welchen Voraussetzungen die (als Amtshilfe oder
anders erfolgende) Informationsweitergabe von Behérde zu Behérde trotz
ihres in Grundrechte eingreifenden Charakters verfassungsrechtlich erlaubt sein
kann. An dieser Stelle geht es nur darum, ob die Behauptung der ,Einheit der
Staatsgewalt” (als einer real-funktionalen) die biirokratische Allgegenwart per-
sonenbezogener Informationen und also einen schrankenlosen Informations-
austausch zwischen Hoheitstrigern angesichts des von der Verfassung gefor-
derten grundrechtlichen Personlichkeitsschutzes zu rechtfertigen vermag. Die
Frage ist aus folgenden Griinden zu verneinen:

Ausgehend von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Schutze
des Personlichkeitsrechts und der Privatsphdre (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GGJ, wie sie in mehreren Entscheidungen entwickelt worden ist

— BVerfGE 27, 1ff, 6f. (Mikrozensus), 27, 344 ff., 350f. (Scheidungsakten),
34, 238 ff., 245 ff. (Tonbandaufnahme) —,

ist ein grundrechtlich geschiitzter Bereich der informationellen Selbstbestim-
mung anzuerkennen.

— Vgl. W. Schatzschneider, Die Ermittlungstédtigkeit der Amter fiir Verfas-
sungsschutz und Grundrechte, Frankfurter jur. Diss. 1979, S. 153 und passim,
m.w.N, —

Es gehdrt zur freien, autonomen Entfaltung der Personlichkeit und zur Erhal-
tung ihrer Wiirde, daB sie grundsétzlich selbst die Entscheidung dariiber behilt,
wann, wo, und auf welche Weise sie sich nach ,auBen”, also im sozialen Ver-
kehr darstellt.

— Zu ,Freiheit” und ,Wiirde" als Bedingungen des Gelingens der sozialen
Selbstdarstellung: N. Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965, S. 60 ff. —

Hieraus erhellt auch bereits, daB das informationelle Selbstbestimmungsrecht
nicht auf den Schutz der ,Intimsphére”, also des ,allerprivatesten” Bereiches
beschrdnkt bleiben kann, wenngleich dieser fiir das Bundesverfassungsgericht
den Ausgangspunkt, den Kernbereich seiner Doktrin eines abgestuften Schutzes
bildete. In der Auffassung des Gerichts besitzt jeder Biirger eine verfassungs-
kriiftig gesicherte Sphére privater Lebensgestaltung, also einen letzten un-
antastbaren Bereich menschlicher Freiheit, ,der der Einwirkung der gesamten
offentlichen Gewalt entzogen ist”

— BVerfGE 6, 32ff., 41 —

AuBerhalb dieser Kernzone hort aber der Schutz nicht einfach auf, vielmehr
muB der Einzelne nur solche staatlichen MaBnahmen hinnehmen, ,die im iiber-
wiegenden Interesse der Allgemeinheit unter strikter Wahrung des Verhéltnis-
maBigkeitsgebotes erfolgen”. Dabei ,ist dem Schutz der Integritit der mensch-
lichen Person in geistig-seelischer Beziehung ein besonders hoher Wert beizu-
messen”.

— BVerfGE 27, 351 —

Konkret bedeutet dies zum Beispiel, daB Akten, die personenbezogene Daten
enthalten, nicht beliebig anderen Behérden zur Einsicht {iberlassen werden
diirfen und daf entsprechende Amtshilfeersuchen eine substantiierte, ,im ein-
zelnen mit Tatsachen belegte Darstellung der Bedeutung der Sache und der
Erforderlichkeit der Akteneinsicht” enthalten miissen.

— BVerfG a.a.0., 353 —

Dies gilt nun keineswegs nur fiir Daten aus der ,Privatsphdare” im engeren
Sinne, sondern, freilich immer in entsprechender Abwéagung zu den Interessen
der Allgemeinheit, auch fiir Informationen aus der ,Uffentlichkeitssphédre” des
Biirgers. Soll die persinliche Entscheidungsfreiheit als wesentliches Element
der autonomen Personlichkeit erhalten bleiben, so bedarf die informationelle
Selbstbestimmung gerade auch im Bereich des Uffentlichen einschlieBlich des
Politischen des Schutzes gegen totale Registrierung, Uberwachung und schran-
kenlose Informationsweitergabe
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— vgl. vor allem: W. Schmidt, Die bedrohte Entscheidungsfreiheit, JZ 1974,
S. 241 ff., 247 f. Ferner: W. Schatzschneider, a.a.O.; H.-P. Schneider, Rechts-
schutz und Verfassungsschutz, NJW 1978, S. 1610 ff. —.

Hier erfahrt das oben (IL. 1. b. 3.) unter demokratie-theoretischem Aspekt {iber
die Notwendigkeit der Erhaltung des Grundkonsenses Ausgefiihrte seine Er-
génzung aus individual-grundrechtlicher Sicht. Zu den unverzichtbaren Konsti-
tuentien der freiheitlichen Demokratie gehort, wie schon Adolf Arndt ein-
drucksvoll aufgezeigt hat, die Freiheit von Furcht.

— A. Arndt, Der Rechtsstaat und sein polizeilicher Verfassungsschutz, NJW
1961, S. 898. Vgl. zum Thema auch Denninger, Verfassungstreue und Schutz
der Verfassung, VVDStRL Heft 37, 1979, S. 7 ff., 26 ff. —

Ein Rechtsstaat, der fiir den Regelfall von der Autonomie des Normgehorsams
seiner Biirger, und eine Demokratie, die von der Chance fiir die Mehrzahl
ihrer Biirger, sich mit diesem Staat (wenigstens teilweise) zu identifizieren
(BVerfGE 40, 251) ausgehen miissen, konnen weder, wie man im vorigen
Jahrhundert gesagt hétte, auf Bajonette, noch, in aktueller Sprechweise, auf die
Herrschaft der Computer (durch totale Datenspeicherung und -libermittlung)
gegriindet werden. Die These von der (informationellen) ,Einheit der Staats-
gewalt” scheitert mithin auch an der grundrechtlich geschiitzten informatio-
nellen Selbstbestimmung des Biirgers.

Die Konsequenzen, die hieraus und aus dem (oben, zu 3) zur Erhaltung des
demokratischen Grundkonsenses Gesagten auch im Hinblick auf die praktische
Umsetzung des GesetzmédBigkeitsprinzips zu ziehen sind, betreffen dann aber,
wenn anders die zitierten Aussagen des Bundesverfassungsgerichts nicht zu
einer bloBen fagon de parler absinken sollen, nicht mehr nur eine ,Frage der
politischen Opportunitit unter Abwégung des Fiir und Wider"

— so aber W. Geiger, a.a.O., EuGRZ 1978, S. 535 —,

sondern sie sind als Rechtsfragen der Zuordnung verfassungsrechtlich geschiitz-
ter Rechtsgiiter gemdB dem ,Prinzip praktischer Konkordanz'

— K. Hesse, Grundziige usw., 9. Aufl. 1976, S. 28, ebenso 10. Aufl,, —

zu behandeln.

2. Zu Frage 2 (vgl. oben IL 1.):

Die Frage, ob die Bewerber fiir bestimmte Beamten- oder Angestelltenpositionen
generell, also gruppenspezifisch der Regelanfrage entweder unterworfen werden
oder umgekehrt von ihr ausgenommen werden diirfen, stellt sich im Hinblick auf
Nr. 2.3 und 2.4, aber auch auf Nr. 3 der Bremer Richtlinien in zwei Teilfragen
dar: a) Darf hier {iberhaupt, und wenn ja, nach abstrakt abgegrenzten Gruppen
von Funktionsbewerbern differenziert werden? und b) Ist die von den genannten
Vorschriften der Bremer Richtlinien getroffene Gruppenabgrenzung verfassungs-
rechtlich unbedenklich?

a) Zu a)

In der Diskussion dieser nach wie vor umstrittenen Frage tauchen immer
wieder zwei einander zuwiderlaufende Argumentationstopoi auf, ohne daB
ihre Gegenldufigkeit klar bemerkt wiirde: Einerseits soll ndmlich das Erforder-
nis der individuellen Einzelfallpriifung jede gruppenschematische Gleichbehand-
lung verbieten, andererseits soll die Einheitlichkeit des Staatsdienstes — die
funktional in Analogie zur Einheit der Staatsgewalt (vgl. 0.) gedacht wird —
jede auch nur gruppenbezogene Differenzierung verbieten. Der erste Topos
erscheint vornehmlich bei der Erérterung der Bedeutung der Mitgliedschaft
in einer extremistischen, aber nicht fiir verfassungswidrig erklédrten Partei; dem
zweiten begegnet man insbesondere im Zusammenhang einer funktionsspezi-
fischen Differenzierung der Treueanforderungen — bis hin zu dem formalen
Argument, die ,Gewdhrbieteklausel” stehe in § 4 Abs. 1 Nr. 2 BRRG unter dem
Titel ,Allgemeines”, wolle also fiir alle Beamtenverhiltnisse gelten.

— So K. Stern, Gutachten vom 1. 11. 1978, S. 10 —

Das ist an sich ebenso richtig wie, bezogen auf unser Problem, nichtssagend,
denn die ,Automatik': Treuepflicht, also Regelanfrage, steht nicht im Gesetz,
sondern miiBte von ihren Verfechtern gerade erst nachgewiesen werden.
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Den richtigen Zugang zur Lésung des Problems gewinnt man erst, wenn man
auf der Basis der oben zu I. 4. c} durchgefiihrten Rechtsprechungsanalyse eine
klare Unterscheidung trifft zwischen den materiell-rechtlichen Anforderungen,
die an das Mab der Verfassungstreue eines Bewerbers zu stellen sind, und den
verfahrensmédBigen Anforderungen, die an die Intensitdt der Nachpriifung der-
jenigen Faktoren zu stellen sind, aufgrund deren sich dann die Uberzeugung
der Einstellungsbehérde bei ihrem Prognose-Urteil bildet. Der Vollstandigkeit
halber sei vermerkt, daB auch noch eine dritte Ebene zu unterscheiden ist,
namlich die des MaBes an subjektiv zu fordernder GewiBheit (des ,Grades
an Uberzeugtheit”) bei den entscheidenden Organwaltern. Unbestreitbar stehen
diese drei Ebenen untereinander in einem Fundierungszusammenhang: Das MaB
an Priifung wird sich einerseits an dem MaB zu gewihrleistender Treue, an-
dererseits aber auch an dem MaB zu fordernder subjektiver GewiBheit, also
an dem ,Uberzeugtseinsgrad” zu orientieren haben; nichtsdestoweniger sind
alle drei Ebenen phdanomenologisch und auch rechilich gesondert zu betrachten.
Dann zeigt sich aber auch, in welcher ,Station' des Gesamtvorganges der Pro-
gnosebildung iiberhaupt nur ein Spielraum fiir Differenzierungen entstehen
und rechtlich zu Buche schlagen kann: Ein gewisses gleiches GrundmalB an
Loyalitiat gegeniiber den Grundprinzipien der Verfassungsordnung (gegeniiber
der  freiheitlichen demokratischen Grundordnung') ist, wie die Beamtengesetze
und die tarifvertraglichen Regelungen fiir Beamte und Angestellte iiberein-
stimmend fordern, von allen Staatsbediensteten als unverzichtbare Dienst-
voraussetzung zu fordern. Wird dieses GrundmaB unterschritten, fehlt es bei
dem Beamten an der ,Eignung® im Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG. Insoweit ist
das Treue-Mab einer funktionsspezifischen Differenzierung unzugéanglich.

— Abw. Ans. W. Jung, Der Zugang zum &ffentlichen Dienst nach Art. 33 Abs. 2
GG, Diss. Saarbriicken 1978, S. 63, der aber iibersieht, daB auch von seinem
Standpunkt aus ein solches gleiches Grundmaf durchaus zu fordern wire. Dort
weitere Nachw. Vgl. ferner J. Isensee in JuS 1973, S. 265 ff., 271 f., der die
Forderungen an die Verfassungstreue funktionsspezifisch abstufen machte, der
sich jedoch die zutreffende Problemdifferenzierung durch eine undifferenzierte
Begrifflichkeit (,Vertrauensgrundlage der Verbeamtung”) verstellt. Wie fast
alle Autoren vermengt er die Ebenen des Treue-Mabes, der Priifungsintensitat
und des Uberzeugtheitgrades bis zur Unkenntlichkeit. —

Es bedarf zweitens keiner Auseinandersetzung mehr dariiber, daB das ,Ge-
wihrbieten” im Sinne der Auschaltung bzw. des Nichtvorhandenseins von
Zweifeln (,Negation des Zweifels”, h.L. und Rsprg.) zu verstehen ist. Es geniigt
also nicht, wenn der Urteilende hofft oder vermutet, der Bewerber werde sich
kiinftig verfassungstreu verhalten, sondern er muB in dem MaBe, wie dies
iiberhaupt in bezug auf kiinftige Ereignisse und Sachverhalte nur moglich ist,
davon iiberzeugt sein, daB es so sein werde. Auch hier kommt eine Abstufung
je nach den Funktionen oder nach der Stellung in der Amterhierarchie, die
der Einzustellende bekleiden soll, nicht in Betracht. Eine gewisse Variations-
breite ergibt sich aber drittens in der Antwort auf die Frage nach dem gebote-
nen MaB der Intensitdt, mit welcher die Grundlagen der Uberzeugungsbildung
zusammengetragen werden miissen. DaB in dieser Station der Entscheidungs-
findung auch Randbedingungen des Prognosebildungsvorganges wie z. B. Folge-
wirkungen fiir die Allgemeinheit beriicksichtigt werden konnen und u. U. aus
verfassungsrechtlichen Griinden beriicksichtigt werden miissen, ist vorhin ge-
zeigt worden. Dies kann dazu fiihren, daB die Elemente der Prognosebildung
nicht immer genau in der gleichen Weise konzentriert, auch dazu, daB u. U,
unterschiedliche Elemente zusammengefiihrt werden miissen. Das fiir eine
Uberzeugungsbildung erforderliche MaB an Prognosebildungselementen wird
prinzipiell jeweils vom Einzelfall abhéngen; dies schlieBt jedoch eine typisie-
rende Gleichbehandlung &dhnlicher Individuen nicht aus, sofern nur im je
einzelnen Verfahren der Ubergang zu einer individuellen Betrachtung méglich
bleibt. Je nach der Vorbildung, Tatigkeit und geistigen Differenziertheit eines
Bewerbers — und diese Momente stehen wiederum in einer angebbaren Rela-
tion zu den Merkmalen und Qualifikationsprofilen des erstrebten Dienst-
postens — ist fiir eine auf entsprechender Uberzeugung beruhende Prognose-
bildung ein Mehr oder Weniger an Urteilselementen erforderlich. Diesen typi-
schen Unterschieden kann durch eine sachgerechte Gruppen(= Typen-)bildung
Rechnung getragen werden. Verfassungsrechtlich ist dies unbedenklich und
zugleich entspricht es anerkannten Grundsitzen rationaler Verwaltungsfiih-
rung.
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b) Zu b):

Nr. 2.3 der Richtlinien sieht die Regelanfrage beim Senator fiir Inneres bei
der Neueinstellung von Richtern, Staatsanwiélten, Polizei- und Strafvollzugs-
bediensteten sowie bei Personen vor, die fiir eine ,besondere Vertrauensstel-
lung" vorgesehen sind. Die besondere Behandlung der Bewerber dieser Grup-
pen konnte im Hinblick auf den grundrechtsgleich geschiitzten Grundsatz der
Gleichbehandlung beim Zugang zum &ffentlichen Dienst

— zum Grundrechtscharakter des Art. 33 Abs. 2 GG vgl. Matthey in v. Miinch,
Grundgesetz-Kommentar, Art. 33, Rdnr, 2 —

Bedenken auslésen, wenn sich kein verniinftiger, das heilit sachlich einleuch-
tender Grund fiir diese Gruppenabgrenzung und Gruppenbehandlung angeben
1édBt, wenn sie also in diesem Sinne als ,willkiirlich" angesehen werden mubB.
Entsprechendes gilt fiir die in Nr. 2.4 der Richtlinien gebildete Gruppe, also
insbesondere fiir Lehreranwirter, die ihren Vorbereitungsdienst nicht im Lande
Bremen geleistet haben.

In Nr. 2.3 sollten offensichtlich diejenigen Funktionstréger zusammengefafBt
werden, die den Kern der Institutionen Justiz und Polizei sowie der Innenver-
waltung bilden. Es handelt sich dabei um Aufgaben, die zum Zentrum der Funk-
tionen des modernen Staates gehdren, um solche, die in Art. 33 Abs. 4 GG in
besonderem MaBe anvisiert werden. (Das schlieBt nicht aus, daB im Einzelfall
eine besondere Vertrauensstellung auch einmal von einem Nichtbeamten,
einem Verwaltungsangestellten ausgefiillt wird). Es ist ein sachlich einleuch-
tender Grund, wenn die Einstellungsbehérde vor der Besetzung solcher Posi-
tionen ihre Prognosebildung auf eine mdglichst breite Tatsachenbasis stellen
will, um Fehlprognosen zu vermeiden. Es ist auch durch die zentrale Bedeutung
solcher Positionen fiir das Funktionieren des Rechtsstaates sachlich gerecht-
fertigt, wenn die Einstellungsbehédrde in diesen Fallen die ,praktische Kon-
kordanz" mit den oben erérterten, gegen eine generelle Praxis der Regel-
anfrage sprechenden Verfassungsrechtsaspekten in der Weise herstellt, dal sie
diese hinter jene zuriicktreten ldBt. Das unvermeidbare ,Restrisiko” (um die-
sen Terminus aus der jiingsten Diskussion des technischen Sicherheitsrechts
hier aufzugreifen) einer Fehlbeurteilung muB in diesen Fillen mdéglichst gering
gehalten werden.

Bedenken kdénnten allenfalls unter dem Gesichtspunkt der rechtsstaatlichen
Normbestimmtheit gegen die unbestimmte Fassung ,Personen, die in der Ver-
waltung eine besondere Vertrauensstellung erhalten sollen” geltend gemacht
werden. Dieser Personenkreis muB, soll die Vorschrift verwaltungsméBig voll-
ziehbar sein, durch Verwaltungsanweisungen ndher abgegrenzt werden. Einst-
weilen ist eine restriktive und damit verfassungskonforme Auslegung und
Anwendung in der Weise vorzunehmen, daB diejenigen Bewerber erfafit wer-
den, die mit Sicherheit in diese Untergruppe fallen.

Die ratio fiir die in 2.4 der Richtlinien getroffene Regelung laBt sich unter dem
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung sehr leicht angeben. Der Bremische Senat
geht zu Recht und in Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts davon aus, dab die in Bremen ausgebildeten Lehrer, Sozialarbeiter
usw., die allesamt einen Vorbereitungsdienst oder/und eine Praktikantenzeit
ableisten miissen, wiahrend dieses Vorstadiums intensiv auf ihre Verfassungs-
treue hin beobachtet und gepriift werden kénnen. Nr. 2.4 erfafit die von aus-
wirts in den bremischen Staatsdienst strebenden Kandidaten fiir die genannten
Berufe. Fiir sie stellt die Anfrage bei den Verfassungsschutzbehtrden das
Aquivalent dafiir dar, daB sie jener Beobachtung in einem Vorbereitungsdienst
des Landes Bremen nicht mehr unterzogen werden konnen. Auf diese Weise
vermag das Land Bremen sich davor zu schiitzen, daB Beamtenbewerber, die
in anderen Bundesldandern wegen zweifelhafter oder negativer Treue-Prognose
abgelehnt worden sind oder worden wéren, in Ausnutzung einer insgesamt
liberalen Einstellungspraxis in den bremischen Staatsdienst eindringen kdén-
nen. Auch diese Regelung muB mithin als sachgerecht und ,willkiirfrei* an-
gesehen werden.

3. Teilergebnisse zu IIL.

a

Es ist verfassungsrechtlich unbedenklich, auf die an sich mégliche Regelanfrage
bei der Verfassungsschutzbehdrde aus sachlich einleuchtenden Griinden zu
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verzichten, sofern in anderer Weise dafiir gesorgt ist, daB vor der endgiiltigen
Einstellung als Beamter oder Angestellter eine in ausreichender Weise auf
Tatsachen gestiitzte Prognosebeurteilung iiber die kiinftige Verfassungstreue
des Bewerbers erfolgt.

b Insbesondere die Einhaltung des Grundsatzes der GesetzméBigkeit der Ver-
waltung erfordert nicht zwingend die Durchfiihrung der Regelanfrage.

¢ Der verwaltungsverfahrensrechtliche Grundsatz der Amtsermittlung (Unter-
suchungsgrundsatz) kann durch verfassungsrechtliche Prinzipien (UbermaB-
verbot, Demokratieprinzip, Erhaltung des demokratischen Grundkonsenses) in
seiner Anwendungspraxis beeinflufit und modifiziert werden.

d Die Verfassung des Grundgesetzes kennt keinen Grundsatz der ,Einheit der
Staatsgewalt” als reales Funktionsprinzip, der die Regeln der Gewalten- und
Kompetenzteilung zu miBachten erlaubte oder der eine norm- und schranken-
lose Rechts- und Amtshilfe zu rechtfertigen vermdéchte.

e Der zunehmenden Bedeutung der Gewaltenteilung durch Informationsteilung
entspricht die Anerkennung eines Grundrechtes auf informationelle Selbst-
bestimmung. Dieses darf nicht durch eine undifferenzierte Berufung auf die
«Einheit der Staatsgewalt" zunichte gemacht werden.

f Es ist verfassungsrechtlich unbedenklich, aus sachlich einleuchtenden Griinden
die Regelanfrage fiir bestimmte Gruppen von Bewerbern vorzusehen, fiir
andere nicht.

g Die in den Bremer Richtlinien Nr. 2,3 und Nr., 2.4 getroffene Gruppenabgren-
zung beruht auf sachlich einleuchtenden Erwidgungen und ist, verfassungs-
konform ausgelegt, verfassungsrechtlich unbedenklich.

IIl. Zuldssigkeit einer besonderen Sicherheitsiiberpriifung? (Zu Nr. 3 der Bremer
Richtlinien)

Nr. 3 der Richtlinien trifft nicht selbst eine verfahrensrechtliche Regelung, sondern
hat Verweisungs- und Klarstellungsfunktion. Die Vorschrift verweist auf die Vor-
schriften liber den vorbeugenden personellen Geheimschutz und den vorbeugen-
den personellen Sabotageschutz in § 3 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BremVerfschG vom
13. 3. 1974, sowie auf die dazu ergangenen Ausfithrungsbestimmungen. Die gesetz-
liche Regelung im Lande Bremen entspricht fast wortgleich derjenigen des Bundes
in § 3 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 BVerfschG von 1950/1972. Die Frage, ob moglicherweise
gegen einzelne der (nichtveroffentlichten) Verwaltungsanweisungen zur Durch-
fiihrung dieser beiden Arten von Sicherheitsiiberpriifung verfassungsrechtliche
Bedenken zu erheben wiéren, ist nicht Gegenstand dieser Untersuchung. Die Ver-
weisungsvorschrift der Nr. 3 der Richtlinien kénnte, unter dem Gesichtspunkt des
Gleichheitssatzes, allenfalls dann Bedenken auslésen, wenn die Verfassungstreue-
iiberpriifung fiir alle Bediensteten véllig gleich vorgenommen werden miiBte und
wenn auBerdem diese Priifung andere Priifungen mit einem anderen Priifungsziel
ausschlosse. DaB die erste Pramisse nicht zutrift, ist unter I1.2. gezeigt worden.
DaB die zweite Pramisse nicht zutreffen kann, ergibt sich aus Art. 33 Abs. 2 GG,
§ 7 BRRG i.V.m. den entsprechenden Vorschriften des bremischen Beamten-
rechts. So wie die Eignungsvoraussetzungen entsprechend den Funktionsunter-
schieden der unterschiedlichen Dienstposten variieren {miissen), so miissen auch
die Priifungen der Eignungsvoraussetzungen geméaf dem jeweiligen Priifungsziel
unterschiedlich ausfallen, Die Sicherheitsiiberpriiffungen im Rahmen des vor-
beugenden personellen Geheim- und Sabotageschutzes sind Teil der Eignungs-
feststellung hinsichtlich der Bewerber fiir die in Nr. 3 der Richtlinien genannten
Dienstposten. Sie verfolgen partiell andere Ziele als die Treueiiberpriifungen der
ibrigen Nrn. der Bremer Richtlinien. Es ist z. B. wichtig, daB die auf besonders
sicherheitsempfindlichen Stellen zu Beschiiftigenden weder bestechlich noch er-
prefibar sind; die Priifung dieser Eignungsvoraussetzungen hat aber nicht not-
wendig irgend etwas mit der Verfassungstreue der Bewerber und deren Priifung
zu tun.

Teilergebnis zu IIL

Die Vorkehrung besonders ausgestalteter Sicherheitsiiberpriifungen ist gerecht-
fertigt; die Verweisung hierauf in Nr. 3 der Bremer Richtlinien ist verfassungs-
rechtlich unbedenklich.
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IV. Zuldssigkeit der Nichtberiicksichtigung bestimmter Arten von Tatsachen?
(Zu Nr. 4.2 der Bremer Richtlinien)

Die grundsitzliche Nichtberticksichtigung bestimmter generell definierter Tat-
sachen (Tatsachen aus der Studienzeit oder einer Ausbildungszeit auBerhalb des
offentlichen Dienstes, Tatsachen die langer als drei Jahre zuriickliegen) betrifft
nicht die — oben zu II. erdrterte — Problematik der Grenzen der Tatsachen-
erhebung, sondern die Frage der Wiirdigung bereits erhobener, bekannter Tat-
sachen, die Frage ihrer Prognoserelevanz. Die unter die Kategorien der Nr. 4.2
der Richtlinien fallenden Tatsachen sind nach Auffassung des Senats der Freien
Hansestadt Bremen ,grundsétzlich”, d. h. also im Regelfall, von Ausnahmen ab-
gesehen, keine Tatsachen im Sinne der Nr. 4.1 der Richtlinien. Sie seien ndmlich
.grundséitzlich” fiir die Beurteilung der Verfassungstreue eines Bewerbers nicht
bedeutsam. Es fragt sich, ob eine solche generelle (freilich widerlegliche) Negation
der Eignung bestimmter Tatsachen zur Prognosebildung sachlich zu rechtfertigen
ist.

1. Dies ist zunéachst fiir die Tatsachen aus der Studien- und Ausbildungszeit (auBer-
halb des &ffentlichen Dienstes) zu betrachten, Das Bundesverfassungsgericht hat
— in E 39, 356 — die Prognoseeignung solcher Tatsachen mit der Begriindung
negativ beurteilt, die dabei einzuschdtzenden Verhaltensweisen junger Menschen
entsprangen ,hdufig Emotionen in Verbindung mit engagiertem Protest”, sie
seien ,Teil von Milieu- und Gruppenreaktionen”. Diese Feststellung mag als
solche zutreffen, als Begriindung fiir die geringe oder mangelnde Prognose-
eignung der daraus entspringenden Verhaltensweisen ist sie nicht ausreichend.
Es fehlt hier eine explizite Einbeziehung der neueren Erkenntnisse iiber die Ent-
wicklung der Ich-Identitédt in der Adoleszenz einschlieBlich der Moral-Entwicklung
und der Ausbildung des politischen BewubBtseins bei Jugendlichen.

— Vgl. zur Einfiihrung: Débert/Habermas/Nunner-Winkler (Hrg.), Entwicklung
des Ichs, 1977, bes. S. 272 ff. —

Ohne hier in Einzelheiten einzutreten, kann gesagt werden, daB nicht die emotio-
nale oder milieuhafte Bedingtheit der — u. U. extremen — Ausdrucksformen den
Grund fiir ihre mangelnde Prognoseeignung bildet, sondern vielmehr die Tatsache,
daB jene Verhaltensweisen nur in ihrer Einbettung in den vielfdltig krisenhaft
verlaufenden Entwicklungsproze8 der Adoleszenz begriffen werden konnen. Die
Ausbildung der politisch-moralischen Ichidentitat, die sich bis weit in das dritte
Lebensjahrzehnt hineinziehen kann, vollzieht sich nicht einlinig nach dem Modell
der russischen Holzpuppe, auch nicht nach dem Modell der antiken Homunkulus-
Entelechie, sondern komplex und kontrastreich. Deshalb erlauben die Formen und
Inhalte des politischen Verhaltens Jugendlicher in der Regel keine sicheren
Riickschliisse auf die spdteren politischen Einstellungen und Verhaltensformen
des Erwachsenen. Dies gilt insbesondere auch fiir die in bestimmten Entwicklungs-
phasen hdufig zu beobachtende Tendenz zur Behauptung radikaler oder extremi-
stischer oder utopischer Positionen. Mit welchem Ergebnis solche entwicklungs-
bedingten Haltungen individuell aufgearbeitet werden (konnen), hidngt nicht
zuletzt von den Reaktionen der zahlreichen Instanzen des Sozialisationsprozesses
ab.

Der Kreis der Betrachtung schlieBt sich hier: Die oben zu IL.1b) 3) angefiihrten
demokratietheoretischen Argumente kénnen auch in dem hier erérterten Zusam-
menhang Beachtung beanspruchen. Fiir die Entwidklung der freiheitlichen, auf
gegenseitiger Achtung, Toleranz und kritischem Engagement aufgebauten Demo-
kratie ist die Gewahrleistung eines Klimas méglichst freier MeinungsduBerung,
der nicht durch Karrieredngste und antezipierte Anpassungsunterwerfung beein-
triachtigten politischen Diskussion gerade in den Ausbildungs- und Studienjahren
von unschdtzbarer Bedeutung. Und eben das gleiche gilt, auf das Individuum be-
zogen, fiir die Entwidklung einer auch in ihrem politischen BewuBtsein stabilen,
harmonischen Ichidentitat.

Die Kombination der beiden Aspekte: die ontogenetisch bedingte geringe Pro-
gnoseeignung jugendlicher politischer Verhaltensweisen und die Bedeutung eines
méglichst repressions- und angstfreien Meinungs@uBerungsklimas fiir die frei-
heitliche Demokratie — diese Kombination rechtfertigt es, politische sogenannte
«Jugendsiinden” im typischen Regelfall fiir den weiteren Vorgang der Prognose-
bildung unbeachtet zu lassen.

Ein VerstoB gegen das Prinzip der individuellen Einzelfallpriifung
— BVerfGE 39, 353 —
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liegt dabei schon deshalb nicht vor, weil die Fassung der Nr. 4.2 der Richtlinien
(. . . »werden grundsétzlich nicht berilicksichtigt”) erlaubt und gebietet, Tatsachen
jener Art dann doch in die individuelle Priifung miteinzubeziehen, wenn sie
— atypischerweise — fiir die kiinftige Haltung des erwachsenen Bewerbers als
aussagekraftig erscheinen. Das hdngt von den konkreten Umstdnden des Einzel-
falles ab, kann aber beispielsweise eintreten, wenn Tatsachen aus der ,Erwach-
senenzeit” sinnvoll nur in Verbindung mit der Retrospektive auf die Jugendphase
gewiirdigt werden kénnen.

2. Die grundsdtzliche Nichtberiicksichtigung ldnger zuriickliegender Tatsachen ist
Ausdruck eines unsere ganze Redhtsordnung won Verfassungs wegen durch-
ziehenden Prinzips, ndmlich des Respekts vor der autonomen Lebensgestaltung
des Einzelnen. Er impliziert die Einrdumung einer Chance an jenen Bewerber, der
seine fritheren politischen Auffassungen und Handlungen als Irrtiimer erkannt
hat und sich — vermutlich erfolgreich — von ihnen abgekehrt hat. Die prinzipielle
Versagung einer solchen Chance zur Umkehr wire mit dem rechtsstaatlichen
Grundsatz der VerhiltnismédBigkeit im Hinblick auf Art. 33 Abs. 2 GG nicht ver-
einbar. Auf der anderen Seite lassen sich gegen eine solche Regelung zwei Ein-
wédnde erheben:

a) eine Frist von drei Jahren sei jedenfalls zu kurz, um die Vergangenheit eines
Bewerbers fiir seine Zukunft unbeachtlich werden zu lassen, und

b) gehe der Staat auf diese Weise bewuBt das Risiko ein, im Hinblick auf das
Treueerfordernis ungeeignete Bewerber zum Staatsdienst zuzulassen, sofern
diese sich drei Jahre lang in ihrem politischen Verhalten geschickt genug ver-
stellten. (Man wisse ja auch, daB z. B. Spione iiber viel langere Zeitspannen
hin in einer untadeligen ,biirgerlichen Existenz"” ,aufgebaut” wiirden).

Auf den ersten Einwand ist zu erwidern, daB, diesseits der Grenze offensichtlicher
Willkiir = Unverniinftigkeit, jede Fristbestimmung das Moment einer gewissen
Zufilligkeit in sich tridgt, wie schon Hegel uniibertroffen ausgefiihrt hat

— G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 214 —.
Mit Sicherheit wiére eine Jahresfrist zu kurz und eine 15-Jahresfrist zu lang.

Ob aber drei, fiinf oder acht Jahre als angemessen erscheinen, dies zu entscheiden,
féllt in die Kompetenz der regelsetzenden Instanz. Die verfassungsgerichtliche
Kontrolle hat hierbei keine (scheinbare oder wirkliche) Optimalitdt vorzuschrei-
ben.

Gegen den zweiten Einwand (b]) ist auf die unter I. und II. vorgetragenen Argu-
mente zu verweisen, welche eine in ihren rechtlichen Auswirkungen begrenzte
Lovyalitdtsvermutung zugunsten des Bewerbers tragen. Das Risiko einer irrtiim-
lichen Prognose ist, ganz unabhédngig wvon einer solchen Fristenregelung, nie
auszuschalten. Nachtrédgliche Korrekturen sind beamten-, disziplinar- und arbeits-
rechtlich moglich. Absolute Sicherheit ist hier wegen der begrenzten Fdhigkeit
des Menschen, erstens die Seele des Anderen und zweitens die Zukunft zu er-
kennen, ohnehin nicht moglich, nicht einmal um den Preis freiheitsvernichtender
staatlicher Indiskretion. Auf dem Hintergrund dieser Einsicht erweist sich die
Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhéltnisses nach einer Frist von drei Jahren
lediglich als eine besondere Ausformulierung des VerhdltnismaBigkeitsgrund-
satzes. Denn auch wenn, mangels der Richtlinie Nr. 4.2, drei Jahre oder langer
zuriickliegende ,Tatsachen" im Sinne der Nr. 4.1 grundsétzlich zu beriicksichtigen
wiren, so ware im Rahmen der gesamten Eignungsprognose-Bildung eben doch
in jedem Fall der Zeitablauf in einem fiir den Bewerber giinstigen Sinne auch mit
zu berlicksichtigen, d. h., so lange zurlickliegende Tatsachen verldren weitgehend
ihr prognostisches Gewicht. Nichts anderes aber als eben dieses bringt die Richt-
linie Nr. 4.2 in einer verwaltungstechnisch umsetzbaren Form zum Ausdrucdk.

3. Teilergebnis zu IV,

Die Urteilsbildungsregeln der Richtlinie Nr. 4.2 sind wverfassungsrechtlich un-
bedenklich.

V. Gesamtergebnis

Die hier zur Priiffung gestellten Nummern 2.1, 2.3, 2.4, 3, sowie 4.2 der Bremer
Richtlinien fiir das Verfahren bei Feststellung des Erfordernisses der Verfassungs-
treue von Bewerbern fiir den 6ffentlichen Dienst vom 14. Méarz 1977 (Amtsblatt
1977, 5. 87) sind verfassungsrechtlich unbedenklich.

Konigstein im Taunus, den 20, Juli 1979 Prof. Dr, Erhard Denninger

Druck: Anker-Druck Bremen
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