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Für eine Abwägung beider Werte sah das Gericht inzwischen gar keinen
Raum mehr, denn mit der Staatssicherheit schütze die Verfassung »einen
Gemeinschaftswert, der - ohne Rücksicht auf eine bestimmte Meinung _
schlechthin Schutz verdient und gegenüber der Betätigung der Meinungs­
freiheit grundsätzlich Vorrang hat«.11O

Ungebrochen scheint bis heute diemacchiavellistische Tradition des deut­
schen Obrigkeitsstaates, den »Staat« (d. h. in erster Linie dessen bürokra­
tisches Innenleben) und nicht die Verfassung zu schützen. Dieser Tradi­
tion entspricht es, den exekutiven Gesetzesbruch mit »übergesetzlichem
Notstand« zu rechtfertigen und darüber hinaus diejenigen, die die Öffent­
lichkeit über das gesetzeswidrige Tun der Bürokratie aufklären, als »Ver­
räter« zu verfolgen. Daß weder wegen der illegalen Rüstungen der
Reichswehr noch wegen der gesetzeswidrigen Abhörmaßnahmen des Ver­
fassungsschutzes je ein Strafverfahren gegen die Verantwortlichen einge­
leitet wurde, versteht sich beinahe von selbst. Wie zu Ossietzkys Zeiten
wendet sich die Justiz heute noch weniger gegen gerügte Mißstände im
staatlichen Bereich als vielmehr gegen diejenigen, die sie in der Presse ge­
rügt haben. Bislang ohne Konsequenz setzte Gustav Heinemann dieser
Tradition deutscher Geheimnisverratsjudikatur entgegen:

»Außer Staatsgefährdung durch Geheimnisverrat gibt es auch Demokratie­
Gefährdung durch Geheimnistuerei samt strafrechtlichen Fallstricken für legi­
time Opposition. In dieser Hinsicht haben wir noch keineswegs den rechten
Pfad gefunden, der aus der obrigkeitlichen Sucht weitestgehender Strafbarkei­
ten in die freiheitliche Offenheit und Rechtmäßigkeit publizistischer Erörte­
rung allgemeiner Fragen führt«.!'!

110 BVerfGE 28, 191 (200).
III NJW 1963, S. 7.
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Klaus Beer

Flucht in die öffentlichkeit
als freie Meinungsäußerung und Rechtsbehelf

"Da alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, hat
im Zweifel die öffentlichkeit das erste Recht
der Unterrichtung, nicht jene Personen oder
Stellen, deren Befugnisse von jener Macht de­
rivieren.«
Richard Schmid (Juristenzeitung 1970
S.886).

Ein Schulrektor hat zu wenige Lehrer für seine Schule, ein Gerichtsvor­
stand sieht daß die Rechtsprechung am Richtermangelleidet. Sie wenden
sich an Abgeordnete, an die Öffentlichkeit, nachdem jahrelang Abhilfe
ausbleibt. Ein Lehrer wird mit einem Disziplinarverfahren überzogen. Er
fühlt sich politisch verfolgt und sucht Hilfe bei Gewerksch~ft und Rechts­
anwalt; diese machen den Vorgang öffentlich bekannt. Em Ang.estellt~r

der Polizei, des Verfassungsschutzes stört sich an illegalen Praktiken S~I­

ner Behörde und möchte sie aufdecken. Darf er das? Dürfen »Staatsdle­
ner« die Öffentlichkeit alarmieren oder behalten sie besser alles still für
sich, wenn sie Behördenmißstände, gesetzwidriges Handeln von Staatsor­
ganen oder ein Unrecht, das man einem Kollegen a~tu~, ~ahrneh~e.n?

Wir wollen sehen was sich darüber in politischer und JUrIstischer Hmslcht
sagen läßt. Zunä~hst (A) halten wir uns die Bedeutung der Öffent.lichkeit
für die Demokratie vor Augen. Das wird es dem Bediensteten erleichtern,
sich ein Herz zu fassen und mit gutem Gewissen öffentlich zu äußern. Der
juristische Teil der Einleitung zeigt die Entwicklung, welche die recht~iche

Behandlung des Problems in der Bundesrepublik Deutsc~lan~ blsh~r

durchlaufen hat. Sodann soll (B) eine systematische übersicht uber die
praktizierten Rechtsregeln und die unumgänglichen de~ok.ratischenWei­
terentwicklungsforderungen aufgestellt werden. SchlIeßlich (C) folgen
noch einige praktische Anwendungen.
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I.

A.

I. Historische Einleitung

Die Öffentlichkeit als Forum des Meinungsaustausches und zur Beein­
flussung der herrschenden Macht ist mit dem Bürgertum entstanden. Die
Fürsten versuchten sie solange es irgend ging hintanzuhalten. Das Erstar­
ken der Öffentlichkeit als »Oberaufsicht« war aber schließlich eine über­
mächtige Tendenz. Sie schildern ist dasselbe wie das Werden der bürgerli­
chen Demokratie zu beschreiben (Jürgen Habermas tat das in seinem
Buch »Strukturwandel der Öffentlichkeit«). Zum Idealtyp der bürgerli­
chen Demokratie gehört also das Vorhandensein einer aufgeklärten Öf­
fentlichkeit. Sie ist Voraussetzung und Definitionsteil der Demokratie.
Mit dem Erstarken der nichtbesitzenden Klassen, vor allem nach der Er­
oberung des Stimmrechts für alle, verwandelten sich die Instrumente der
parlamentarischen Kontrolle der Herrschaft (wozu die Öffentlichkeit ge­
hört) mehr und mehr in eine Gefahr für die zahlenmäßig kleinen besitzen­
den, kontrollierenden und herrschenden bürgerlichen Schichten. Die viel­
faltige Öffentlichkeit wurde in den Griff genommen. Es entstanden Pres­
sekonzentrationen, staatlich beeinflußter Rundfunk und die ganze moder­
ne Medienwelt. Aus der Öffentlichkeit ist nun die veröffentlichte Mei­
nung von Parteien, Verwaltungen, Verbänden und Medienbesitzern ge­
worden. Die Regierung hat Medienmacht, Geheimdienste und Dateien.
Die dabei eintretende Perversion von Öffentlichkeit entspricht der immer
stärkeren Konzentration des mit politischer Macht verbundenen Großei­
gentums weniger in einer Gesellschaft mit demokratischer Verfassung.
Natürlich ist Öffentlichkeit immer noch dasjenige Element, in welchem
allein Demokratie sich entfalten kann. Nur ist sie in Form ihrer ursprüng­
lichen Idee (als liberale, pluralistische) gar nicht mehr herstellbar. Die
Mittel zur Beherrschung des Forums Öffentlichkeit sind aufgeteilt auf
Zentren der Macht. Die politischen Grundrechte und demokratischen
Kontrollmechanismen setzen sich nicht selbstverständlich gegen sie
durch, sondern nur gelegentlich, bei günstiger Konstellation, bei geschick­
ter Wahrnehmung von Möglichkeiten, unter Inkaufnahme von Risiken,
und nur partiell.
Die Verfassungswirklichkeit schwankt hin und her zwischen realer und
nur formaler Öffentlichkeit der Politik (oder: freier demokratischer
Grundordnung). Alle Rechts- und Interessenwahrnehmungen von unten
her, von einzelnen, von Schwachen, setzen sich nur dann durch, wenn sie
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zwischen oder am Rande oder mit Hilfe der mächtigen Meinungsmacher­
blöcke irgendwie einen Spalt von Öffentlichkeit erlangen.
Öffentlichkeit, der einzige Boden, auf dem um Grundrechte und Demo­
kratie gekämpft werden kann, ist also ein nur mühsam zu erringender Le­
bensraum. Fuß fassen kann nur derjenige Anspruchsteller oder Kritiker,
der eine Partei, eine Gewerkschaft, eine Redaktion, einen Herausgeber, ei­
nen Verlag, eine Verwaltung für sich gewinnen kann. Wer das nicht kann,
wird dadurch weggefegt, daß seine Kontrahenten es besser können. An
die Öffentlichkeit gelangte Kritik hingegen hat Aussicht, den Gang der
Dinge zu beeinflussen. Eine Regierung, deren Versagen aufgedeckt wird,
gerät in Schwierigkeiten, wird vielleicht schließlich abgewählt; eine Ver­
waltung, welche sich öffentlich Blößen gibt, muß ihre Akte zuweilen revi-

dieren; usw.
Demokratie leben heißt also: Öffentlichkeit herstellen. Erziehung zur De­
mokratie ist: zeigen, wie man Protest an die Öffentlichkeit trägt (Hart­
rnut von Hentig: Öffentliche Meinung, öffentliche Erregung, öffentliche
Neugier, 1969, S. 53, 79).
Für Sicherheitsbereiche nimmt der Staat seit eh und je besonders nach­
drücklich Geheimnisschutz in Anspruch. Die Geheimbereiche dehnen sich
seit Jahrzehnten immer weiter aus. Um Demokratie kämpfen heißt: für
den Anspruch des Souveräns, des Volkes, auf Öffentlichkeit und Demo­
kratie eintreten, soweit es nur irgend geht.
Das Streben nach Öffentlichkeit ist also nicht bloß Wahrnehmung eige­
ner, sondern auch allgemeiner Interessen. Denn Demokratie ist auch als
Ausgleich einer Vielfalt von Interessen in freier, öffentlicher Konkurrenz

beschreibbar.

2. Juristische Einleitung

a) Die Fürsten behielten Regierung, Militär und Verwaltung in der
Hand, solange sie ihre Vormachtstellung gegenüber dem aufstrebenden
Parlamentarismus nur irgend behaupten konnten. Wer sich in ihren
Dienst stellte, konnte und durfte gegen Anweisungen und Zumutungen
von oben nicht a!1gehen. Er befand sich im Vergleich zu anderen Staats­
bürgern in einem »besonderen Gewalt- und Unterwerfungsverhältnis«.
Die Exekutive beanspruchte, von der Kontrolle durch die Öffentlichkeit
frei zu bleiben und sicherte sich dies auch durch Schweigegebote an ihre
Bediensteten. Die Rechtsfigur des »besonderen Gewaltverhältnisses« ist
nicht mit dem Abtreten der Fürsten untergegangen, sondern durch die
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Verfassungsentwicklung der Weimarer Republik nur zeitweilig abgemil­
dert worden. Die Grundfiguren des kaiserlichen Beamtenrechts haben im
Dritten Reich mächtigen Auftrieb erhalten und sich zum Teil bis in die
Zeiten unserer Republik hinein erhalten (vgl. Art. 33 V des Grundgeset­
zes über die »hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtenturns«, wozu
von manchen der Grundsatz der Amtsverschwiegenheit gerechnet wird).
Aus diesem Geist der öffentlichkeitsscheu heraus sind viele Vorschriften
des Beamtenrechts bis in unsere Gegenwart hinein formuliert, kommen­
tiert und angewendet worden. Das Meiden der öffentlichkeit wird den
Beamten auferlegt als Verschwiegenheitspl1icht (§ 61 des Bundesbeam­
tengesetzes von 1953), Loyalitätspl1icht einschließlich der Pflicht zur
Wahrung des Betriebsfriedens (§ 55 BBG), Mäßigungspl1icht (§ 53
BBG), Pl1icht zur Einhaltung des Dienstweges (§ 11 BBG). All das wird
überwölbt von der Vorstellung des »besonderen Gewaltverhältnisses«. So
stützte der Dienststrafsenat des OVG Berlin am 12. 11. 1956 (BDH 3,
331, 334) ein Urteil darauf, daß »im Rahmen des besonderen, durch das
Beamtenverhältnis begründeten Gewaltverhältnisses nach der herrschen­
den Meinung der durch das Grundgesetz gewährte Schutz der politischen
Meinungs- und Vereinigungsfreiheit keine Anwendung findet«. In einer
Entscheidung von 1961 setzte der Bundesdisziplinarhof der öffentlichkeit
den »eigenen Bereich« der Verwaltung ausdrücklich gegenüber, um ihn
abzuschirmen (Zeitschrift für Beamtenrecht 1962, 225).
Für Angestellte im öffentlichen Dienst enthält § 9 des Bundesangestell­
tentarifvertrages Schweigepl1ichten, für Arbeiter § 11 des Manteltarifver­
trages. Verbreitet ist die Neigung, die Pl1ichten der Angestellten und Ar­
beiter denen der Beamten anzunähern. Allerdings ist das arbeitsrecht­
liche Sanktionensystem von dem des Beamtenrechts verschieden: gegen
Angestellte und Arbeiter gibt es nur die Kündigung aus wichtigem
Grunde, nicht wie im Beamtenrecht früher einsetzende abgestufte Maß­
nahmen.
Gemeinsam unterliegen die öffentlichen Bediensteten, gleich ob sie Beam­
te, Angestellte oder Arbeiter sind, dem Strafrecht. Sie werden nach dem
1936 eingeführten § 353 b StGB bestraft, wenn sie Dienstgeheimnisse of­
fenbaren und wenn dadurch wichtige öffentliche Interessen konkret ge­
fährdet worden sind - das letztere ist die Schwelle, die überschritten sein
muß, um über das Disziplinarrecht hinaus das Einschreiten mit Mitteln
des Strafrechts auszulösen. Geht es gar um Staatsgeheimnisse (also alles,
was vor einer fremden Macht geheim gehalten werden muß, um die Ge­
fahr eines schweren Nachteils für die äußere Sicherheit der Bundesrepu­
blik Deutschland abzuwenden), so greifen die Landesverratsvorschriften
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der §§ 93 f. StGB ein. Privat- und Geschäftsgeheimnisse sind durch § 203
11 StGB geschützt.

b) Bei der Anwendung all dieser Rechtsfiguren hat sich das Element
»öffentlichkeit« trotz allen obrigkeitlichen Traditionen nicht verdrängen
lassen. Es gibt erfreulicherweise eindeutig öffentlichkeitsfördernde Urtei­
le, Tendenzen und Praktiken. Im Grundgesetz kommt das Wort »öffent­
lichkeit« nicht vor, und doch ist es durchwebt von der Grundvorausset­
zung, daß freie Meinungsbildung in der öffentlichkeit stattfindet. Nach
dem »Lüth-Urteil« des Bundesverfassungsgerichts von 1958 ist das
Grundrecht der Meinungsfreiheit für eine freiheitliche demokratische
Staatsordnung schlechthin konstituierend, denn es ermöglicht erst die
ständige geistige Auseinandersetzung, den Kampf der Meinungen, der ihr
Lebenselement ist. Es ist in gewissem Sinne die Grundlage jeder Freiheit
überhaupt, sagte das Bundesverfassungsgericht und hob ein Urteil gegen
Lüth auf, den ein Landgericht verurteilt hatte, weil er zum Boykott von
Filmen Veit Harlans aufgerufen hatte, des Herstellers des Filmes »lud
Süß« (Band 7, 198, 208).
Diese Entscheidung ist ein großes, weit offenes Eingangstor für alle Be­
strebungen nach Meinungsfreiheit in unserer Republik. Sein Geist findet
sich wieder im Strafvollzugsurteil des Bundesverfassungsgerichts von
1972 (Band 33, I). Das Gericht hat dort das »besondere Gewaltverhält­
nis«, das natürlich auch und erst recht für die Strafgefangenen gedacht
war, als eine überholte Vorstellung bezeichnet und es einem Strafgefange­
nen erlaubt, durch Briefe öffentlich Vorwürfe gegen die Strafanstalt zu er­
heben - diese müsse sich eben den Vorwürfen in der öffentlichkeit stellen.
Ein Ausbruch aus dem Gemäuer »besonderer Gewalt« zur Meinungsäu­
ßerung in der öffentlichkeit, zum Meinungskampf im Element der Frei­
heit!

c) Einen realistischeren Einblick in die Macht- und Rechtslage unseres
Landes als diese beiden Entscheidungen bietet allerdings die gerichtliche
Aufarbeitung des Abhörskandals von 1963 durch den Bundesgerichtshof
und das Bundesverfassungsgericht. Dabei ging es nur um die Landesver­
rats- und Dienstgeheimnisvorschriften des StGB, aber deren Auslegung
strahlt auf das Disziplinarrecht stark aus.
In der Strafentscheidung vom 8. 11. 1965 gegen den Verfassungsschutz­
angestellten Pätsch, der die Verwendung von getarnten SS-Leuten und
die Telefonabhärpraktiken seines Amtes in Zusammenarbeit mit den Al­
liierten 1963 an die öffentlichkeit gebracht hatte, bezog der Bundesge-
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ri~htshof sich auf die engen, traditionellen Auffassungen des Bundesdiszi­
plmarhofs: »Das besondere Gewaltverhältnis, in dem der Beamte zum
Staate steht, und seine sich daraus ergebende Treuepflicht schränken sein
Grundrecht zur freien Meinungsäußerung ein ... Er muß mehr noch als
der Nichtbeamte darauf bedacht sein, durch seine Meinungsäußerung den
Staat nicht zu schädigen ...« (BGH 20, 342, 369). Und für Behördenan­
gestellte verwies der HGH auf die Verschwiegenheitspflicht nach § 9 BAT
von 196 I (für die Zeit bis 1961 auf § 4 der Allgemeinen Tarifordnung für
Arbeitnehmer im öffentlichen Dienst von 1943). Pätsch wurde vom BGH
nach § 353 b StGB wegen Offenbarung eines Dienstgeheimnisses verur­
teilt und erhob dagegen Verfassungsbeschwerde - vergeblich. In der zu­
rückweisenden Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 28. 4.
1970 (Band 28, 191, 205) klingt die überkommene Gegenübersetzung
von Staat und öffentlichkeit wieder voll an, wenn der Gang des Verfas­
sungsschützers Pätsch aus seiner Gewissensnot in die öffentlichkeit als
»nicht übersehbarer und beherrschbarer Weg in die öffentlichkeit« be­
zeichnet wird.

?bwohl Pätsch für sich selbst keinen Freispruch erzielte, bieten die von
Ihm herbeigeführten Urteile des BGH und des BVG vielleicht doch wenig­
stens Ansatzpunkte zur rechtlichen Durchsetzung von öffentlichkeit. Der
Strafanspruch des Staates wurde, wenigstens der Idee nach, eingegrenzt
und der ö.ffentlichen Meinungsäußerung von Staatsdienern über illegales
Handeln Ihrer Behörde einen Türspalt geöffnet. Das »besondere Gewalt­
verhältnis« wurde also bereits etwas abgeschwächt. Und zwar darf nach
den Urteilen von BGH und BVG ein Bediensteter sich an die öffentlich­
keit wenden, ohne bestraft werden zu können, wenn die Behörde schwer
gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung verstoßen hat.
Wenn nämlich der Verstoß die gesamte Behördentätigkeit kennzeichnet;
wenn elementare Rechtsprinzipien des freiheitlichen demokratischen
Staates verletzt sind.

Bei unbedeute~den, weniger schweren Verstößen gegen die Verfassung
oder wenn es sich nur um Verstöße gegen einfache Gesetze handelt, soll
der Bedienstete für sich oder die Allgemeinheit anders Abhilfe schaffen
indem er nämlich die nichtöffentlichen Möglichkeiten des Rechtsstaate~
ausschöpft. Erst wenn das nicht fruchtet, soll er die Öffentlichkeit anrufen
dü~fen. Er soll sich zuerst auf dem Dienstwege an seine (bzw. die zustän­
dige) Behörde wenden und Beschwerdemöglichkeiten bis zum Minister
hinauf ausnutzen. Außerdem soll er sich an einzelne Abgeordnete oder
mit einer Petition an das Parlament als Ganzes wenden.
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Richard Schmid hat sich (in der Juristenzeitung 1970 S. 886) gegen
diese Stufentheorie mit der Vorstellung einer behördeninternen Abhil­
fe in Fällen der zweiten Stufe gewendet, weil sie das Informationsinte­
resse der öffentlichkeit bei stillschweigender Abhilfe mißachtet.

d) Der »Abhörskandal« hat di~ Diskussion um das »illegale Staa~sge­

heimnis«, - man müßte eigenthch genauer sagen: um den »geheimen
Verfassungsverstoß der Regierung« - stark belebt, und sie führte nicht
nur zu der etwas einlenkenden Rechtsprechung der höchsten Gerichte,
sondern auch zum Handeln des Gesetzgebers: Das 8. Strafrechtsände­
rungsgesetz vom 25. 6. 1968 stellte in § 9311 StGB klar: »Tatsachen, ~ie
gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung . '.' versto~e~, smd
keine Staatsgeheimnisse«. Das lag auf derselben Entwlcklungshme, auf
welcher sich schon der Bundesgerichtshof 1965 bewegt hatte. Kein Staats­
geheimnis sind alle Tatsachen, die gegen die freiheitliche demokratische
Grundordnung verstoßen - es muß sich nicht um einen schweren Verstoß
handeln. Andererseits hat der Gesetzgeber Verletzungen einfacher Geset­
ze nicht vom Geheimnisschutz ausgenommen - bei behördlichen Geset­
zesverstößen ist die Abwägung gegen die Grundrechte, wie vom BGH
vorgenommen, immer noch der einzige Weg zur Eingrenzung des Landes­
verratstatbestandes. Man muß darauf bestehen, daß das auch nach der
Gesetzesänderung von 1968 noch so ist. Nach den verklausulierten §§ 93
11 97 a und 97 b StGB in der Fassung von 1968 wird ein Amtsträger be­
st;aft, der einen in Wirklichkeit nicht vorhandenen Verfassungsverstoß
einer Behörde an die öffentlichkeit getragen hat, ohne vorher einen
Dienstvorgesetzten und einen Bundestagsabgeordneten um Abhilfe ange­
rufen zu haben. Das Risiko der Bestrafung liegt also nach wie vor bei dem
»Amtsträger«, welcher meint, er sei einem Verfassungsverstoß auf der
Spur, und der dann auf eine andere Ansicht der Strafverfolger stößt. Und
zwar auch dann, wenn er dem Irrtum schuldlos erlegen war. »Am besten«
(d. h. um nicht Bestrafung zu riskieren) wendet dieser wackere Amtsträ­
ger sich immer noch zuerst an die Dienstvorgesetzten und an einen Bun­
destagsabgeordneten; und die öffentlichkeit bleibt ausgeschaltet! Dieses
»Reformgesetz« von 1968 fallt mit der Bestrafung des in schuldlosem Irr­
tum sofort an die öffentlichkeit »Fliehenden« hinter den Stand der BGH­
Rechtsprechung und das Schuldprinzip des Strafrechts zurück; das kann
nicht rechtens sein und hat die entsprechende Kritik gefunden.

e) Der Bundesgerichtshof hat seine »Stufentheorie« über das Recht zur
Unterrichtung der Öffentlichkeit je nach Einstufung der Schwere des Be-
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hördenmißstandes entweder sofort oder erst nach Ausschöpfen der inter­
nen Abhilfemöglichkeiten für Staats- und Dienstgeheimnisse aufgestellt.
Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von 1970 betrifft den
strafrechtlichen Schutz eines Dienstgeheimnisses, weil Pätsch ja nur we­
gen Verletzung eines solchen verurteilt worden war und dagegen Verfas­
sungsbeschwerde eingelegt hatte.
Die Theorie vom Recht zur Flucht in die öffentlichkeit bei schweren Ver­
stöl3en gilt auch für die Verschwiegenheitspflichten nach dem Disziplinar­
recht; das hat sich sogar Bundesdiziplinaranwalt Claussen (im Kommentar
zur Bundesdisziplinarordnung von Claussen-Janzen, Einleitung C 47) ab­
gerungen. Denn es ist klar, daß auch im Disziplinarrecht die Ptlichten mit
den Grundrechten der Art. I, 5 und 9 des Grundgesetzes in Einklang ge­
bracht werden müssen. Die geschilderte Stufentheorie von BGH und
BVG ist das Mindeste an Rechten der Staatsdiener, was dabei heraus­
kommen muß.
Die Verschwiegenheitsptlicht des öffentlichen Bediensteten war übrigens,
seit ihr Bruch (ab 1936) strafbar war, auch gesichert durch eine Strafvor­
schrift gegen Nicht-HAmtsträger«, welche das Dienstgeheimnis weiterver­
rieten oder öffentlich bekannt machten (§ 353 c StGB). Das richtete sich
auch gegen Journalisten, welche für die Verbreitung skandalöser Vorgän­
ge sorgten. Dieser HMaulkorb-Paragraph« geriet ins Kreuzfeuer der öf­
fentlichen Kritik, als der Journalist Faust vom Verfassungsschützer Dirn­
hofer den Lauschangriff auf Traube erfuhr, diese Nachricht weiterver­
breitete und dafür strafverfolgt wurde. Der Maulkorb-Paragraph wurde
durch das 17. Strafrechtsänderungsgesetz vom 21. 12. 1979 aufgehoben.

B.

Ubersicht über die Rechtslage

Es soll versucht werden, eine übersicht zu gewinnen, damit man in Situa­
tionen, die Entschlüsse verlangen, feststellen kann, welche Schritte an die
öffentlichkeit die herkömmliche Rechtsprechung und Rechtslehre erlau­
ben; wann man sich auf einem Gebiet bewegt, wo man als beherzter An­
spruchsteller bereits auf die Durchsetzungskraft fortschrittlicher Rechts­
tendenzen angewiesen ist; wann man sich auf ausgesprochenem Neuland
demokratischer Weiterentwicklung von Rechtsvorstellungen bewegt.
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Vorangestellt seien drei Postulate für die Anwendung von Disziplinar­
recht, die bereits zur fortschrittlichen Tendenz der Rechtsanwendung ge­
hören und nicht Allgemeingut im Beamtenrechtsschrifttum sind:

- Alle Disziplinarrechtstatbestände stehen unter dem Vorbehalt der
Abwägung mit den Grundrechten der Art. 1,5,9 GG (so, wie BGH
und BVG die Meinungsfreiheit bei der Auslegung des §§ 353 b
StG B über die Offenlegung von Dienstgeheimnissen ins Spiel ge­
bracht haben; BGH 20, 342, 361, 382 und BVG 28,191,200,202);

- was bei der Anwendung des Strafrechts als gerechtfertigt, straflos
oder schuldlos angesehen wird, kann das Disziplinarrecht nicht ver­
bieten;

- die Streichung des HMaulkorb-Paragraphen« 353 c StGB und das
Recht der Parlamentsabgeordneten auf Verwertung von Auskünf­
ten müssen sich bei allen Wertungen und Abwägungen zugunsten
des HStaatsdieners« auswirken, denn das Rechtsgut der Aufklärung
der öffentlichkeit ist genau dasselbe, geschehe sie nun durch Jour­
nalisten, Abgeordnete oder den öffentlichen Bediensteten selbst.

I. Amtsgeheimnis sind alle Tatsachen, die einem Beamten bei seiner
dienstlichen Tätigkeit bekannt werden (die gängigen Begriffe werden im
folgenden entnommen aus Claussen-Janzen, BDO, 4. Aufl. 1981). Dazu
gehören Disziplinarvorgänge, auch wenn sie einen selbst betreffen. Der
Beamte hat darüber nach §§ 61 BBG, 79 baden-württembergisches Lan­
desbeamtengesetz (LBG) zu schweigen, z. B. gegenüber Kollegen, der Fa­
milie, der öffentlichkeit, anderen Behörden. Ausnahmen gemäß Wort­
laut und Auslegung der genannten Vorschriften:

a) über offenkundige Tatsachen braucht ein Beamter nicht zu schwei­
gen. Offenkundig sind Tatsachen, die allgemein bekannt oder jederzeit
feststellbar sind, z. B. aus amtlichen Veröffentlichungen.

b) Keine Schweigepflicht besteht, wenn und soweit der Dienstherr daran
kein begründetes Interesse haben kann. So ist es
- bei bedeutungslosen Tatsachen,
- wenn ein Beamter, gegen den ein Disziplinarverfahren läuft, sich an
Außenstehende wendet, um sich das zu seiner Verteidigung erforderliche
Material zu beschaffen, solange er die Mitteilung auf das notwendige
Maß beschränkt und keine Tatsachen offenbart, die einer besonderen Ge­
heimhaltungspflicht unterliegen (Bundesdisziplinarhof 5, 48);
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- wenn der Beamte den wesentlichen Inhalt einer ihn selbst betreffenden
Disziplinarentscheidung verbreitet, ohne dabei über die Darstellung sei­
nes eigenen Verhaltens hinaus geheimhaltungsbedürftige dienstliche An­
gelegenheiten zu offenbaren.

c) Mitteilungen im dienstlichen Verkehr im Rahmen der dienstlichen
Aufgaben. Dazu gehören Mitteilungen an den Personalrat im Rahmen
seiner Zuständigkeit. Zulässig sind sie aber nur, soweit nicht besondere
Geheimhaltungspflichten entgegenstehen, z. B. Postgeheimnis Steuerge-
heimnis. '

d) Soweit eine Aussagegenehmigung des Dienstvorgesetzten vorliegt,
§§ 61 II BBG, 79 II, 80 LBG.

Absurd ist die Situation des Beamten, wenn er als Beschuldigter oder Pro­
zeßpartei vor Gericht steht oder sonst in ein Verfahren verwickelt ist und
die Genehmigung zur Aussage über ihn entlastende Tatsachen nicht be­
kommt. Er soll dann an der Wahrnehmung seiner berechtigten Interessen
gehindert sein, soll sich schweigend verurteilen lassen und dann nach
§§ 62 BBG, 80 III LBG Anspruch auf ausgleichenden Schutz durch sei­
n.en I?ienstherrn ~aben. Etwa auf Begnadigung, wenn ihn eine strafge­
nchtliche Verurteilung unschuldig getroffen hat, oder gar auf Karriere­
Vorteile, wenn das Schweigen des Beamten der Regierung besonders
stark erwünscht ist.

Das Erfordernis einer Aussagegenehmigung kann sehr rasch in Wider­
spruch zu den oben b) genannten Ausnahmen von der Schweigepflicht
zum Zwecke der Verteidigung geraten und muß dann weichen.

Den nichtbeamteten Arbeitnehmern im öffentlichen Dienst wird durch
§ 9 BAT und § I I MTB, MTL Verschwiegenheit über Angelegenheiten
der yerwaltung oder des Betriebes auferlegt, deren Geheimhaltung ge­
setzlich vorgesehen oder auf Weisung des Arbeitgebers angeordnet ist.

Überall an den geschilderten Grenzen für Beamte, Angestellte und Arbei­
ter zwischen Schweigepflicht und freier Rede haben wir bereits Situatio­
nen vor uns, wo der Grenzverlauf unklar ist, was Konflikte herausfordert.
Ohne die hergebrachten Rechtsfiguren anzuzweifeln, schon beim bloßen
Versuch, die in allgemeinen Darstellungen des Rechtszustandes gelasse­
nen Freiräume konkret zu nutzen, wird man sich schnell Vorwürfe des
Dienstherrn zuziehen. War die Tatsache offenkundig? Durfte man zu sei-
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ner Verteidigung etwas offenbaren, oder überwog das Geheimhaltungsin­
teresse der Behörde? Ging der Vorgang den Personalrat etwas an? Erfor­
dert das Staatswohl, daß ich als Beschuldigter das mich Entlastende ver­
schweige?

2. Besonders rasch und politisch brisant entstehen Konflikte zwischen
Behörde und Amtsträger um die Schweigepflichten, wenn dieser meint, er
müsse einen Mißstand, ein Fehlverhalten seiner Behörde aufdecken, oder
er werde aus politischen Gründen mit einem Disziplinarverfahren überzo­
gen, wogegen nur Hilfe von außen etwas ausrichtet. Es kommen da~n zu­
sätzlich zu den angeführten weitere Ausnahmen von der Verschwlegen­
heitspflicht in Frage.

a) Hat eine Behörde gegen die freiheitliche demokratische Grundo:d­
nung verstoßen, so kann das kein Staatsgeheimnis sein, dessen sofortige
Offenlegung als Landesverrat strafbar wäre (§ 93 II StGB in der Fassung
von 1968). Der Bundesgerichtshof hatte 1965 noch formuliert, daß ein
»schwerer« Verstoß gegen die verfassungsmäßige Ordnung keinen Ge­
heimnisschutz beanspruchen könne. Die Begriffe »freiheitliche demokra­
tische Grundordnung« und »verfassungsmäßige Ordnung« sind etwa
gleichzusetzen mit den in § 92 II StGB aufgezählten Verfassungsgrun~­

sätzen (BGH 20,342,365 f.; BVG 28, 191,203). Dazu gehören z. B. die
Grundrechte, die Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, die Chancengleichheit
der Parteien. Das Bundesverfassungsgericht fügt noch hinzu: auch wenn
die gesamte Tätigkeit eines Amtes in einem bestimmten Bereich grund­
sätzlich rechtsstaatswidrig ist, darf man das sofort der öffentlichkeit be­
kannt geben. Und: es spiele eine Rolle, ob der Verstoß nur ein Einzelfall
ist (BVG 28, 191,203).
Auch als Verletzung eines Dienstgeheimnisses kann die Offenlegung sol­
cher Behördenverstöße nicht verfolgt werden (BGH 20, 342, 373, CIaus­
sen Einleitung B 1I). In diesen Zusammenhang gehört auch die Pflicht
der Beamten, für die freiheitliche demokratische Grundordnung einzutre­
ten, § 61 BBG, § 79 LBG.

b) Handelt es sich hingegen um sonstige Gesetzes- oder Verfassungsver­
stöße, so soll ein Amtsträger vor dem Appell an die öffentlichkeit zuerst
probieren, ob die Ausschöpfung des Dienstweges und der Beschwerde­
möglichkeiten bis zum zuständigen Minister nicht Abhilfe schafft. Außer­
dem steht es jedermann frei, seine Rüge einem Bundestagsabgeordneten,
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von dem ein sachgerechtes Verhalten im Sinne einer Abstellung der ge­
rügten Mängel erwartet werden kann, oder der ganzen Volksvertretung
zu unterbreiten - alles unter größtmöglichem Schutz des Geheimnisses
(BGH 20, 342, 363 ff.). Also zuerst muß man die in der institutionellen
Ordnung der Verwaltung des demokratischen Staates liegenden Abhilfe­
möglichkeiten ausschöpfen (BVG 28, 191, 205).
Auch dies wird auf die Strafvorschrift über die Verletzung eines Dienstge­
heimnisses sowie auf da~ Disziplinarrecht übertragbar sein.

Die Abgrenzung der krassen Behördenmißstände, welche ein Bediensteter
sofort an die Öffentlichkeit bringen darf, von denen, die er zuerst geduldig
nin der institutionellen Ordnung« rügen soll, ist schwammig und ungenau.
Das kann bei Verwendung der zentralen Verfassungsgrundsätze zur Be­
schreibung der Abgrenzung nicht anders sein. Darin liegt (einmal abgese­
hen von dem grundsätzlichen Einwand Richard Schmids, oben A 2 c) eine
Anwendungsschwierigkeit der nStufentheorie«: sie ist für den einzelnen
Amtsträger, mit dem Wissen des Behördenmißstandes im Kopf und dem
Drang zur Mitteilung im Herz, kaum praktikabel. Außerdem: muß der
Amtsträger bei den weniger schweren Rechtsverstößen den ))Dienstweg«
zuerst zuendegehen, bevor er sich an das Parlament oder an einzelne Ab­
geordnete wendet? Die beiden Urteile lassen das im Dunkeln (BGH 20,
369; BVG 28, 191,204). § 97 b 11 StGB (von 1968) verlangt den Dienst­
weg vor Kontakt mit Abgeordneten, wenn der öffentliche Bedienstete irr­
tümlich die Verfassungswidrigkeit eines Staatsgeheimnisses annahm, also
einen Mißstand vermutete, wo nach Ansicht des später urteilenden Ge­
richts keiner vorlag (1).

Läßt ein Amtsträger diese Rechtsunsicherheit auf sich wirken, so wird er
sich vielleicht vor einem sofortigen Schritt an die Öffentlichkeit fürchten,
wenn er auch auf noch so unrechtmäßiges Handeln seiner Behörde stößt.
Er wird sich erinnern, daß der Behördenangestellte Pätsch verurteilt wur­
de, obwohl alle Welt die von ihm veröffentlichte Praxis des Verfassungs­
schutzes als schweren Verfassungsverstoß ansah (Höcherl: nman kann
nicht dauernd das Grundgesetz unter dem Arm tragen«); er wird daran
denken, daß der ehemalige Verfassungsschutzbeamte Dirnhofer mit Er­
mächtigung der sozial-liberalen Bundesregierung wegen Weitergabe von
Material über den nLauschangriff« auf Traube angeklagt und erst vom
Gericht freigesprochen wurde, obwohl auch damals ein Verfassungsskan­
dal vorlag. Immerhin finden sich in den beiden Grundsatz-Urteilen auch
einige Passagen, welche die Entschlußkraft wieder etwas stärken können:
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c) »Sollten die Vorgesetzten« beim Beschreiten des Dienstweges »nicht
so reagieren, wie es die Sachlage erfordert, oder verspricht ihre Unter­
richtung offensichtlich keinen Erfolg, etwa weil sich das beanstandete
Verhalten der Behörde bereits zu einer übung ausgeweitet hat, deren
Umfang eine Änderung aufgrund bloßer Vorstellungen eines einzelnen
Bediensteten nicht erwarten läßt, so ist diesem anzusinnen, den Dienstweg
bis zu dem für die Tätigkeit der Behörde parlamentarisch verantwortli­
chen Minister weiter zu verfolgen. Darüber hinaus verbleibt ihm die Mög­
lichkeit, sich an einen Abgeordneten oder mit einer Petition an das Parla­
ment als solches zu wenden« (BVG 28, 191,204).

Daraus ergibt sich folgerichtig, daß der Dienstweg unzumutbar und
der Schritt zu einem Abgeordneten oder zum Parlament jedenfalls
dann sofort erlaubt ist, wenn das beanstandete Verhalten auf den Mi­
nister zurückgeht, von ihm veranlaßt ist, ihm bekannt ist, denn der
Dienstweg zu ihm verspricht dann nichts.
Nicht im Widerspruch zu den beiden Pätsch-Urteilen und § 97 b 11
StGB stünde aber auch die Ansicht, daß der Bedienstete nicht zuerst
mit seinen Problemen den Dienstweg abschreiten muß, sondern in je­
dem Falle eines Behördenmißstandes sofort von Anfang an einen Ab­
geordneten oder mit einer Petition das ganze Parlament ins Vertrauen
ziehen darf.

d) Bei Benachrichtigung des Parlaments oder eines Abgeordneten er­
hebt sich sofort die Frage: was geschieht mit dem Bediensteten, wenn das
Parlament oder der Abgeordnete den Vorgang/Mißstand/Behördenver­
stoß seinerseits an die Öffentlichkeit bringt und Druck auf die Behörde
ausübt? Der Ältestenrat des baden-württembergischen Landtags formu­
lierte in einer »Klausurtagung« am 28. 1. 1982 den »Rechtsstandpunkt,
daß sich Landesbedienstete aufgrund des Petitionsrechts in persönlichen
Angelegenheiten (wozu z. B. auch Ernennungen und Beförderungen zäh­
len) unmittelbar an den Landtag wenden können, ohne dienstliche Nach­
teile befürchten zu müssen. Machen sie dienstliche Angelegenheiten zum
Gegenstand einer Petition, müssen sie sich zuvor um eine behördeninterne
Abhilfe bemüht haben, wollen sie nicht Gefahr laufen, dienstrechtlich be­
langt zu werden. Entsprechendes gilt, wenn sich Landesbedienstete nicht
an den Landtag oder den Petitionsausschuß, sondern an Abgeordnete
wenden.«
Damit hat der Landtag die Landesbediensteten, die das wissen, praktisch
davor gewarnt, ihm Mißstände mitzuteilen, die sie nicht persönlich in ih-
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rer Rechtsstellung angehen. Die es nicht wissen, läßt der Landtag ins
Messer laufen. »Der Abgeordnete unterliegt bei der Verwertung der ihm
anvertrauten Informationen keinen besonderen Beschränkungen«, stellte
der Landtagspräsident in einem Vermerk vom 14.3. 1983 für den Frak­
tionsvorsitzenden der SPD im Stuttgarter Landtag nach einem heftigen
Streit um den Lehrer Langer in Ulm fest, »von dem Abgeordneten, an
den sich ein Beamter wendet, ist nicht nachzuprüfen, ob sich der Beamte
bei einer dienstlichen Angelegenheit zuvor um eine behördeninterne Ab­
hilfe bemüht hat«. (Die beiden Zitate aus dem Landtag verdanke ich dem
Abgeordneten Eberhard Lorenz.)
Der Landtag billigt der Exekutive also zu, Bedienstete, die Mißstände an
ihn oder seine Mitglieder herantragen, wegen Nichteinhaltung des Dienst­
weges disziplinarisch zu belangen. Nur in persönlichen Angelegenheiten
soll sich ein Beamter nach Ansicht des Ältestenrates unmittelbar an Ab­
geordnete wenden können, ohne dienstliche Nachteile befürchten zu müs­
sen. Das heißt, daß der Landtag es in Kauf nimmt, daß Mißstände,
Rechtsverstöße und politische Skandale ihm unbekannt bleiben, weil die­
jenigen, die davon wissen, dem »Dienstweg« mißtrauen und ihn meiden
und auf diese Weise niemals bis zum Parlament hindurchstoßen.

Demokratisch wäre es, aus § 97 b II StGB die Forderung herzuleiten,
daß Landesbedienstete Behördenmißstände ohne dienstliche Nachteile
sofort dem Landtag oder seinen Abgeordneten melden dürfen. Und
dies als Anspruch des Parlaments in aller Offenheit deutlich zu ma­
chen.

Auf dieser restriktiven Linie liegt auch der Beschluß des Verwaltungsge­
richts Karlsruhe vom 8. 11. 1977 - Ds 12/76 - (§ 38/VII, E 19, in der
Rechtsprechungssammlung zum baden-württembergischen Schulrecht
von Holfelder-Bosse), wonach sich ein Beamter mit Anschuldigungen ge­
gen andere Landesbedienstete nicht an Abgeordnete wenden dürfen soll,
solange eine von ihm in der gleichen Sache eingereichte Dienstaufsichts­
beschwerde noch anhängig ist und kein berechtigter Grund zu der Annah­
me besteht, daß über diese in angemessener Zeit nicht entschieden wer­
den wird.

Gegen diese öffentlichkeitsfeindlichen Ansichten muß der Anspruch
erhoben und (auch von den Parlamenten!) verteidigt werden, daß der
Schritt zu den Abgeordneten, zu den Parlamenten, niemals eine Diszi­
plinierung nach sich ziehen darf. Wenn es demokratisch, sinnvoll und
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zulässig ist, daß Abgeordnete selbst entscheiden, wie sie eine Informa­
tion bearbeiten und verwerten, so dürfen ihre Informanten nicht dafür
belangt werden. Sie müssen darauf vertrauen können, daß das Parla­
ment/der Abgeordnete das politisch und rechtlich Vertretbare tut. Wo
Verwaltungen und Parlamente das anders handhaben, kommt in Fra­
ge, daß die »Abhilfe« durch das Parlament im Sinne der »Stufentheo­
rie« praktisch ausfallt. Das bedeutet dann: da mit dem Parlament als
Helfer nicht zu rechnen ist, ist der Schritt an die öffentlichkeit sofort
erlaubt.

e) Das Ausschöpfen des Dienstweges darf man dem Bediensteten, der
einen Behördenmißstand an die öffentlichkeit bringen will, jedenfalls
dann nicht zumuten, wenn die Vorgesetzten die Sache in die Länge zie­
hen. Denn die politische Aufarbeitung von Mißständen kann auch daran
scheitern, daß die Parlamente und die öffentlichkeit zu spät informiert
werden.

f) Besteht der Behördenmißstand, der Gesetzesverstoß, in einem An­
griff auf den Amtsträger, gegen den dieser sich zur Wehr setzen will, so
stehen ihm die aus dem Zivil- und Strafrecht bekannte Notwehr und
Wahrnehmung berechtigter persönlicher Interessen als Abwehrrechte
auch im Disziplinarrecht zu. Das ist für die rechtfertigende Notwehr un­
streitig (Lindgen, Handbuch des Disziplinarrechts 1966, S. 364; Claussen
Einleitung BIO). Die Wahrnehmung berechtigter Interessen, welche die
Rechtsordnung auch außerhalb einer Notwehrlage für schützenswert
ansieht, muß ebenso wie der Notwehrgedanke innerhalb des Disziplinar­
rechts zur Wirkung kommen, denn die Rechtsordnung verlangt, daß ein
Handeln entweder verboten oder eben in jeder Beziehung und unteilbar
erlaubt ist (Lindgen S. 369).
Das bedeutet dann, daß der Bedienstete sich gegen Angriffe der Behörde
mit den Mitteln der Notwehr oder sonstigen Interessenwahrnehmung
wehren darf. Gegen unrechtmäßige Disziplinarmaßnahmen oder gegen
Beleidigungen darf er also beispielsweise je nach den Umständen mit ge­
wissen angemessenen Gegenäußerungen reagieren, mit Beschwerden,
Klagen, Petitionen. Er soll aber nicht in die öffentlichkeit gehen (»flie­
hen«) und sich dort um Hilfe in seinem Konflikt bemühen, verlangt Lind­
gen (S. 373, 379).

Zu fordern ist demgegenüber, daß die Rechtfertigungs- und Schuld­
ausschließungsgründe des Strafrechts, wozu Notwehr und Wahrneh-
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mung berechtigter Interessen gehören, auch Disziplinarmaßnahmen
wegen Flucht in die öffentlichkeit ausschließen können. öffentliche
Bedienstete befinden sich z. B. in einer Notwehrlage, wenn der Dienst­
herr, der zugleich Politiker ist, mit den Mitteln des Disziplinarrechts
Politik betreibt und dabei die Rechtsregeln nicht einhält. Je stärker der
politische Gehalt des dienstherrlichen Vorgehens ist und die dem Be­
diensteten geschuldete Treuepf1icht verletzt wird, bis hin zur politi­
schen Verfolgung, desto stärker kommen auch die Gegenrechte zum
Zuge. Der Bedienstete muß dann bei einem andauernd anhaltenden
oder wirksamen Angriff den Gegenangriff in der öffentlichkeit führen
dürfen, soweit er zur Verteidigung erforderlich ist; ein Ausweichen
oder das Einhalten des Dienstweges ist ja in der Notwehrlage nicht er­
forderlich (Lindgen S. 365)! Man kann dabei auf parallele Rechtsfigu­
ren in anderen Rechtsgebieten hinweisen, z. B. auf die Kompensation
oder Aufrechnung als Straffreiheits- oder Milderungsgrund bei der Er­
widerung von Beleidigungen oder Körperverletzungen (§ § 199, 233
StG B) und auf das Recht zum Gegenschlag bei Äußerungen im politi­
schen Meinungskampf. Weiterhin kann man zur Begründung aber
auch die Rechtsprechung von BGH und BVG im Falle Pätsch heran­
ziehen. Bei schweren Verstößen z. B. gegen Grundrechte, gegen die
Gesetzmäßigkeit der Verwaltung und gegen die Chancengleichheit der
Parteien müßte also sofortige Flucht in die öffentlichkeit zulässig sein.
Häufen sich etwa Verfahrens- und Grundrechtsverstöße gegen einen
oder mehrere Lehre., die Mitglied einer unliebsamen Partei sind, so
werden sie - über das Verbreiten von Disziplinarentscheidungen und
Sammeln von Verteidigungsmaterial hinaus (vgl. oben B I b) - die öf­
fentlichkeit zu ihrer Hilfe mobilisieren dürfen, ohne mit rechtlichem
Grund diszipliniert werden zu können.
Einfach rechtlich zu begründen und praktisch durchzusetzen ist solche
Abwehr, wenn der Dienstherr deutlich ausformulierte Rechte verletzt,
etwa einem Lehrer aus dessen Privatbereich ohne Gerichtsbeschluß
Aufzeichnungen entwenden läßt. Um so schwieriger wird die Gegen­
wehr, je mehr es sich bei Verfolgungsakten um die Verletzung von all­
gemeinerem, höherrangigem Recht handelt, etwa um Verstöße eines
Kultusministers gegen den Geist der Duldsamkeit im Schulwesen
(Art. 17 der baden-württembergischen Landesverfassung). Die Aus­
einandersetzung nimmt dann nämlich mehr und mehr politische Züge
an, die Rechtsinstanzen weichen um so leichter in formelhafte Abkan­
zelungen aus.
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3. Häufig will ein Dienstvorgesetzter über einen Vorgang den Schleier
des Geheimnisses legen, der an sich kein Dienstgeheimnis ist, oder der ei­
nes ist welches aber ausnahmsweise offenbart werden darf(oben Ziff. I),
oder e~ mag zweifelhaft sein, ob sich eine Geheimhaltungspf1icht begrün­
den ließe. § 353 b 11 StG B (bis zum 17. Strafrechtsänderungsgesetz vom
21. 12. 1979: § 353 c 11) erlaubt dann dem Vorgesetzten, den Amtsträger
förmlich zur Geheimhaltung zu verpflichten und auf die Strafbarkeit der
Verletzung des Geheimnisses hinzuweisen. Solche. Ve.rpf1ichtun~en ge­
schehen im Zeitalter der Militär- und RüstungsgehelmOisse zur SpIOnage­
abwehr massenweise mit Einwilligung der betroffenen Beschäftigten. Sie
geschehen aber in ähnlicher Weise auch immer wie?er ~berall d~rt, w.o
Dienstvorgesetzte Unruhe, Solidarität und Flucht 10 dIe .öf.fe~tllc~kelt
unterdrücken und verhindern und zur Abschreckung dlszlpllOansche
Maßnahmen androhen wollen. Beispielsweise verbietet ein Schuldirektor
im Auftrage der übergeordneten Schulbehörde den Lehrern ~ine U~.ter­
schriftensammlung zugunsten eines Kollegen und auferlegt Ihnen uber
sein Verbot die Geheimhaltung und Verschwiegenheit. Für das Schweige­
gebot nach der erwähnten Strafrechtsregel ist es anerkannt, daß es nur
aufgrund einer gesetzlichen Ermächtigung auferlegt wer~en kann. Auß~r­
dem verlangt § 353 b 11 StGB eine })förmliche« VerpflIchtung; das wIr?
so ausgelegt, daß die Verpflichtung schriftlich oder zu Protokoll und mIt
inhaltlich genau festgelegtem bestimmtem Umfang geschehen muß.

Dieselben rechtsstaatlichen Voraussetzungen. muß man für das Diszi­
plinarrecht der Beamten verlangen. Es wird sich dann z.eigen,daß ?er­
artige Schweigegebote, besser Maulkörbe, keine plausIble gesetzlIche
Grundlage finden, sondern dem Rederecht selbst in den Grenzen her­
kömmlicher Rechtsprechung und Rechtslehre widersprechen. Außer­
dem dürfte es in den allerhäufigsten Fällen an der förmlichen Ver­
pflichtung und inhaltlichen Bestimmtheit durch Schrift oder Protokoll

fehlen.

Von den Angestellten und Arbeitern des öffentlichen Dienstes wird in
§§ 9 BAT, 11 MTB, MTL verlangt, daß sie - außer aufgrund Gesetzes ­
Verschwiegenheit immer dann bewahren, wenn sie durch Weisun~d~s Ar­
beitgebers angeordnet ist. Diese globale Regelung fordert. n~tur1Jch zu
dem geschilderten Mißbrauch heraus. Es ist aber rechts.wldng u~d das
Schweigegebot ist unwirksam, soweit der öffentliche ArbeItgeber dIe Vor­
schrift mißbraucht. Als Weisungen des Arbeitgebers wird man nur das
anzuerkennen haben, was in schriftlichen Richtlinien, Erlassen und An-
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ordnungen des oberste D'
in Gesetzen und Veror~ lenstvo~gesetzten enthalten ist oder darin oder

nungen seme Grundlage hat.

Bei bloß mündlichen Schw ' b '
auf Gesetze oder sChrift/~geg~~ten direkter Vorgesetzter, die nicht
stützt werden, wird der A IC e 11 elsu~gen ~er Verwaltungsspitze ge­
Gewerkschaften und Recnhgteste tel ml,ßtraUisch sein und den Rat von
fl ' sanwa t emholen dürfi D' F"picht des öffentlichen Arb 't b en. le ursorge-

eine Grenze' wo die ei e el ge ers setzt solchen Schweigegeboten
mit Kollege~ also ein i~:tt~rSonalhangelegenheit oder die Solidarität
. S' I lOnsrec t nach Art 9 de G d
Im piel ist darf schon kein S h' . s run gesetzes,
erst um Bef;eiung vom Schw . c w~lgen geboten werden (muß nicht

elgege ot ersucht werden).

Sowohl Beamte als auch Angestellte können S .
lassen, wenn sie in den oben (Tff B I chwelgegebote unbeachtet
das Recht haben, sich an die Öff~ntlic~knd,2) besprochenen Situa~ionen
wenden. eH oder an Parlamentaner zu

4, Es gibt zwei mögliche Helfer des B d'
die vom hergebrachten D' . I' elensteten der öffentlichen Hand
, ISZIP marrecht meh d' ,

hchkeit« zugerechnet werden- d' G k r 0 er wemger der »Öffent-
te. Claussen hält die Mitteilu~ ~~n ~~er scha~ten ,und die Rechtsanwäl­
ten grundsätzlich nicht rur zula~ . (E~enlsctgehelmmssen an Gewerkschaf-

, sSlg m 28 b 't H" ,
spIelhaft eng denkendes Urteil d Ob' ml ~nwels auf em bei-
Die öffentliche Verwaltung 196~s S ~r;;{waltun~sgenchts Münster, in:
Rechtsprechung von Bundesgerich~ h' f ,verweist aber auch auf die
Falle Pätsch (Einl C 47) 0 100 fS dO und B~ndesverfassungsgerichtim
, '. as au t arauf hm d ß d '

sich an seine Gewerkschaft wie . d aus, a er BedIenstete
im Rahmen der »Stufentheorie«an te erman~ und die Öffentlichkeit nur
sonst erst nach erfolglosem »A ' a hS~' nfiur bel Verfassungsverstößen und

ussc op en« von D' t
gelnder Hilfe durch Abgeordnete d P I lens wegen und man-
gen handelt der Beamte oder A

un
allr am~nt wenden soll. Nach Lind­

ngeste te mcht fl' h 'd'ohne Aussagegenehmigun des V ,P IC tWI ng, wenn er
ihm Rechtsschutz gewährt

g
dl'e OOt~rges~tzten ,semer Gewerkschaft, die

, ,no Igen mnerdlenstl" h . ,
men, aber seme Person und sein V f h b IC en, an sich geheI-
seiner Verteidigung in einem ~r ahtren ~tref~ende~ Informationen zu
~S, 7.12 ff.). Er soll es aber zu vertr~~enS~~~lt mit sel~er Behörde gibt
m semem Verfahren für ihn un h d b e~, ,wenn die Gewerkschaften

wa re un eleldlgende Tatsachen vorträgt
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oder wenn sie ihrerseits an die Öffentlichkeit »flieht«. Nichtpersönliche
Angelegenheiten dürfe man seiner Gewerkschaft nicht mitteilen.
Etwas großzügiger wird das Verhältnis des öffentlichen Bediensteten zu
seinem Rechtsanwalt (oder sonstigen Prozeßbevollmächtigten) im eige­
nen Disziplinarverfahren geschildert (Claussen Ein!. C 29 und § 40
Anm. 7 c, Lindgen S. 719, 721). Man darf ihm das Nötige sagen, wenn er
es geheimhält.

Nicht hinnehmbar ist es, daß Gewerkschaften und Rechtsanwälte über
Behördenmißstände erst dann ins Vertrauen gezogen werden dürfen,
wenn man nach der »Stufentheorie« der Pätsch-Urteile an die öffent­
lichkeit appellieren darf, und daß hiervon nur die Ausnahme zugestan­
den wird, daß der Bedienstete seine eigene Personalangelegenheit
(ohne Berührung sonstiger dienstlicher Angelegenheiten) mit der Ge­
werkschaft oder dem Rechtsanwalt erörtert. Man muß vielmehr mit
Gewerkschaft und Rechtsanwalt darüber sprechen und es prüfen dür­
fen, ob ein Behördenmißstand vorliegt, der den Schritt an die öffent­
lichkeit erlaubt. Und man muß mit ihnen besprechen dürfen, welche
Schritte auf dem Dienstweg oder auf das Parlament und die Abgeord­
neten zu zweckmäßig und ratsam sind, und dies alles, bevor man auf
den Dienstweg geht. Der Bundesgerichtshof hat 1965 im Pätsch-Urteil
(Band 20, 342, 348) nicht untersagt, sondern offengelassen, ob man ei­
nen Rechtsanwalt so zu Rate ziehen darf; es ist aber zu fordern. Ohne
den Rat von Berufsverbänden und von Rechtsanwälten (die ja schließ­
lich auf die Gesetze verpflichtete »Organe der Rechtspflege« sind) ist
der Einzelne kaum in der Lage, den richtigen Weg zu finden. Dem
Amtsträger, der einen Mißstand entdeckt, diesen Rückhalt an Ge­
werkschaft und Rechtsanwalt zu nehmen, bedeutet praktisch, die öf­
fentlichkeit als Kontrollinstanz auszuschalten.

5. Sich der Kontrolle durch die öffentlichkeit entziehen können Behör­
den - neben der Abschreckung durch Disziplinarmaßnahmen - auch noch
auf andere Weise.
Disziplinarmaßnahmen unterliegen der gerichtlichen Kontrolle. Ein öf­
fentlicher Dienstherr mag deshalb hier und da mit seinem Wunsch nach
Disziplinierung kritischer Bediensteter an den Gerichten scheitern. Was
ihm aber bleibt, sind die von den Gerichten in ständiger Rechtsprechung
kontrollfrei gelassenen )) Beurteilungsspielräume«. Zu diesen »Spiel«­
Räumen zählt man die Eignung von Probebeamten für die Einstellung auf
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Lebenszeit und die Beurteilung der Leistungen von Bediensteten durch
Zeugnisse. Hier kann der Dienstherr offen oder versteckt fühlen lassen,
dal~ ein Bediensteter ihm durch öffentliche Äußerungen Ungelegenheiten
bereitet hat. Darauf und auf die Verweigerung gerichtlicher Kontrolle
muß man sich einstellen, wenn man Probebeamter ist oder auf gute Beur­
teilungen wert legt.
Ferner: Eine Spezialität in Baden-Württemberg ist die Nichtöffentlich­
keit der Hauptverhandlung im Gerichtsverfahren über Disziplinarmaß­
nahmen gegen Beamte auf Lebenszeit (§ 64 der baden-württembergischen
Landesdisziplinarordnung); der Dienstvorgesetzte kann Personen seiner
Wahl hinentsenden, der Beschuldigte nur einen Verteidiger und solche
Helfer, die er wegen körperlicher Gebrechen braucht. Bundesbeamte kön­
nen die öffentlichkeit ihrer Gerichtsverhandlungen herbeiführen (§ 73
Bundesdisziplinarordnung); Angestellte des öffentlichen Dienstes prozes­
sieren ebenfalls öffentlich, ebenso Probebeamte, die um ihre Einstellung
auf Lebenszeit kämpfen. Die Nichtöffentlichkeit bei Lebenszeitbeamten ­
selbst gegen ihren Willen - ist eine durch nichts zu rechtfertigende Ab­
schirmung der Prozeßführung von Landesbehörden gegen öffentliche Kri­
tik.

c.

Folgerungen. Risiken. Beherzigungen

1. Wie man sieht, ist die Rechtslage über den Komplex» Flucht in die
öffentlichkeit« alles andere eher als eindeutig, gefestigt oder leicht be­
schreibbar. Bei dem Versuch, seine Berechtigung zum Schritt in die öf­
fentlichkeit zu prüfen, kann ein Staatsdiener eigentlich nur verzagen. Al­
les ist kompliziert, fragwürdig und widersprüchlich. Das entspricht der
unvollkommenen Verfassungswirklichkeit, gemessen an den gesetzlichen
Regeln unseres ideell demokratischen Gemeinwesens. Mit demokrati­
schen Auffassungen und Rechtsauslegungen befindet man sich nie auf
ganz gesichertem Boden, besonders im Recht des öffentlichen Dienstes.
Die »Flucht in die öffentlichkeit« heißt zu Recht so: Der Staat empfindet
sich als eine Festung mit streng gehaltener Besatzung im flachen Lande
der demokratischen öffentlichkeit, die sie umlagert. Die öffentlichkeit
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kann allerdings auch negativ, d. h. gegenden »Flüchtling« entscheiden;
z. B. daß ein Beamter, der sich verfolgt dünkt und die näheren Umstände
der öffentlichkeit mitteilt, schließlich als in Wirklichkeit schlechter Be­
amter, etwa als ein pädagogisch untüchtiger Lehrer dasteht! »Flucht an
die öffentlichkeit« gegen den Willen des Dienstherrn ist also immer auch
ein persönlich-politisch-moralisches Risiko, nie ein Akt mit sicherer Er­
folgsaussicht.

2. Trotz aller rechtlicher Unsicherheit muß man - notgedrungen! - ver­
suchen, aus den Rechtsauffassungen von Gesetzgebern, Gerichten, Parla­
menten und Regierenden ein paar VerhaItensregeln für öffentliche Be­
dienstete herauszufiltern, die mit ihren Vorgesetzten in öffentliche Fehde
geraten sind oder eine solche riskieren wollen. Denn wer sich auf irgend
wann schon einmal formulierte und zugebilligte Rechte berufen kann,
schöpft Mut und dringt vielleicht durch.

a) Auf folgendes Reglement der Behörde, mit welcher man es zu tun
hat, wird man gefaßt sein müssen:
Unberechtigte Erklärung von Tatsachen zu Dienstgeheimnissen,
Auferlegung von Schweigegeboten über Einzelheiten von Konfliktaustra­

gungen,
öffentliche Verlautbarungen des Dienstvorgesetzten über den betreffen-
den Konflikt bei gleichzeitigem Schweigegebot für den Betroffenen und
seine solidarischen Kollegen,
zunehmend schlechte Beurteilung der Leistungen (in Ausnutzung der feh-
lenden gerichtlichen Kontrolle von Beurteilungen),
Vernehmung von Kollegen (und bei Lehrern: Schülern) über den Beschul-

digten, . .
Einleitung von Disziplinarverfahren und Anklagen wegen Gehelmmsver-
letzung nach § 353 b StGB bei vollem Kostenrisiko des Bediensteten,
wenn er nicht gewerkschaftlichen Rechtsschutz genießt,
Vorwürfe gegen den Bediensteten, der sich an Anwalt oder Abgeordneten

wendet.

b) Der Bedienstete wird sich in Konfliktsituationen fragen: .
Besteht eine Verschwiegenheitspflicht oder kann ich mich äußern (Zl~f.
B I und 2)? Gibt es Informierte außerhalb des öffentlichen Dienstes, die
dem Disziplinarrecht nicht unterworfen sind und sich frei äußern könn~n?
Ist ein Schweigen zulässigerweise oder unwirksam auferlegt worden (ZIff.

B 3)?
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Wie ist der Behördenmißstand, um dessen Kritik es sich handelt, in die
von der Rechtsprechung mit der Stufentheorie aufgestellten Gruppen ein­
zuordnen: darf man sofort an die Öffentlichkeit »fliehen« oder wird das
vorherige »Ausschöpfen« der institutionellen Möglichkeiten erwartet? Ist
das Ausschöpfen bei Berücksichtigung der Situation zumutbar? Ist etwa
schon ausgeschöpft?
Wie weit ist man genötigt, auf ungesicherte Rechtspositionen (die demo­
kratischen Weiterentwicklungsforderungen) zurückzugreifen?
Welche politischen Kräfte sind mobilisierbar, wie ist die Erfolgsaussicht
einer »Flucht in die Öffentlichkeit« sofort bei der Behörde und letztlich
bei Gericht? Besteht überhaupt eine Durchsetzungschance/welche Rück­
sichten müssen genommen, welche können fallengelassen werden?

3. Anwendung auf den Fall des Lehrers in V/rn.

Peter Langer, Lehrer und Beamter auf Probe in Ulm, Mitglied der »Grü­
nen«, wurde 1983 entlassen, weil er den Lehrplan vernachlässigt und einen
einseitigen, unausgewogenen Unterricht über Friedenspolitik erteilt habe.
Es wurde ihm Flucht in die Öffentlichkeit vorgeworfen, weil er die Veröf­
fentlichung von dienstlichen Beurteilungen und von Vorermittlungen des
Oberschulamtes herbeigeführt oder geduldet und den Teilnehmern einer
Solidaritätsveranstaltung Dank gesagt habe. Auch sei er ein ungeeigneter
Lehrer mit mangelhaften Leistungen. Auf diesen weithin bekannt gewor­
denen Konflikt versuche ich im folgenden das Recht der »Flucht in die
Öffentlichkeit« anzuwenden. Das geschieht nur anhand der Presseveröf­
fentlichungen und Landtagsprotokolle und ohne die Möglichkeit einer
Klärung von umstrittenen Tatsachen. Die nachfolgende Betrachtung be­
ansprucht also nicht, den Konflikt letztlich richtig zu beurteilen.

Daß der gegenwärtige baden-württembergische Kultusminister gegen
Lehrer vorging, welche sich in der Friedensbewegung betätigen, darf als
bekannt vorausgesetzt werden. Man lese seine Rede auf dem CDU-Par­
teitag in Donaueschingen im Juli 1981 (in der Dokumentation der Frank­
furter Rundschau vom 2. und 4. September 1981). Einen Höhepunkt ha­
ben seine Ma13nahmen im Herbst 1983 aus Anlaß der Menschenkette und
des »Tages der Schule« innerhalb einer Friedenswoche gebildet. Dieser
politische Hintergrund macht den Konflikt des Ulmer Lehrers mit der
Schulverwaltung erklärlich. Am 7.9. 1982 gab der Minister nach Bean­
standungen und Vorermittlungen wegen Kleinigkeiten den Auftrag, zu
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prüfen, ob Langer mangels Eignung entlassen werden könne. Am 8. 10.
1982 wurden Schüler vom Schuldirektor über den Unterricht Langers
vernommen und mit einem Schweigegebot darüber belegt. Am 24. 11.
1982 stellte der Schuldirektor auf Weisung des Oberschulamtes 14 Ord­
ner mit Unterrichtsmaterial Langers (ohne Beschluß des zuständigen
Richters oder Untersuchungsführers) sicher und reichte sie beim Ober­
schulamt ein. Seit Januar 1983 wurden die Leistungen des Lehrers von
seinen Dienstvorgesetzten im Gegensatz zu früher schlecht beurteilt. ­
Wenn das alles so war (wie die Presse es meldete), so waren das Gesetzes­
verstöße: Verstöße gegen die Offenheit und Duldsamkeit in der Schule,
gegen die Fürsorgepflicht von Vorgesetzten, gegen die Beschlagnahmere­
gelungen der Disziplinarordnung. Eigentlich auch gegen die Chancen­
gleichheit der Parteien, denn die Zähmung dieses Lehrers sollte doch
wohl eine Warnung aller vor einer bestimmten politischen Betätigung
sem.
Der Betroffene hatte zu überlegen, ob die Verstöße schwer genug waren,
um die sofortige Anrufung der Öffentlichkeit zu erlauben. Gehen wir aus
Vorsicht davon aus, daß er entsprechend der »Stufentheorie« vielleicht
zunächst andere Abhilfemöglichkeiten ausschöpfen mußte. Der Dienst­
weg versprach aber keine Abhilfe, denn vom Minister her über den Ober­
schulamtspräsidenten bis zum Schuldirektor hinunter (alle der allein re­
gierenden Partei des Landes angehörend) war bereits politischer Wille in
die Einzelaktionen umgesetzt worden. Seit langem liefen Vorermittlun­
gen. Es war also unsinnig und überhaupt nicht erfolgversprechend, auf
dem Wege über Beschwerden erneut die Meinung des Ministers und der
ihm nachgeordneten Vorgesetzten ändern zu wollen. Statt dessen wandte
sich der Lehrer, wie man weiß, an den örtlichen Landtagsabgeordneten
der Opposition, der ebenfalls Lehrer ist (die Lehrer sind insofern in einer
glücklichen Lage, als sie die Parlamente füllen), an seine Gewerkschaft
und einen Rechtsanwalt. Diese drei Helfer veranstalteten am 14. 1. 1983
eine Pressekonferenz, ohne den Lehrer selbst. Auf ihr wurde die politisch
getönte Benachteiligung von Lehrern an verschiedenen Ulmer Schulen so­
wie die Schüleraushorchung und die Angelegenheit mit den Ordnern kriti­
siert, allerdings ohne den Namen des Lehrers und seine Schule zu nen­
nen.
Es war in Ordnung, daß der Lehrer Langer an Gewerkschaft, Rechtsan­
walt und dem Abgeordneten Rückhalt suchte. Es handelte sich um eine
eigene Personalangelegenheit, in welcher der Dienstherr - wenn sich alles
wie angegeben verhielt - gesetzwidrig gehandelt hatte. Wenn Gewerk­
schaft, Abgeordneter und Anwalt den Schritt an die Öffentlichkeit taten,
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so kann man dem Lehrer das nicht vorwerfen; er hätte es sicherlich auch
von sich aus herbeiführen dürfen.
Die Vorgesetzten gaben sich weitere Blößen: Nach der Pressekonferenz
machte der Oberschulamtspräsident den Namen des Lehrers und Einzel­
heiten über Beanstandungen und Beurteilungen bekannt, also Amtsge­
heimnisse über den Lehrer. In der darauffolgenden Landtagsdebatte of­
fenbarte der Minister weitere Einzelvorwürfe gegen den Lehrer. Das
konnte zur Rechtfertigung weiterer öffentlicher Gegenwehr durch Langer
dienen. Notwehr, Wahrnehmung berechtigter Interessen, Kompensation
und das Recht des Gegenschlags sind die zu prüfenden Rechtsfiguren.
Ging es für den betroffenen Beamten doch um seine berufliche Existenz.
Beim Verwaltungsgericht ist es von Bedeutung, ob unsachliche Motive
das Handeln der Vorgesetzten getrübt haben, da der Schulverwaltung nur
dann der Mißbrauch der Beurteilungsspielräume bei der Eignungsprü­
fung vorgehalten werden kann. Da die Rechtsprechung nicht im luftleeren
Raum geschieht, konnte es (nicht nur erlaubt, sondern auch) zweckmäßig
sein, die öffentlichkeit anzurufen.

4. Jeder Fall einer Flucht in die öffentlichkeit kann dazu dienen, diesen
schwierigen Rechtsbehelf um ein Stückchen juristisch weiter zu sichern.
Berufsverbände, Gewerkschaften, Abgeordnete, Parlamente, Journali­
sten, Rechtsanwälte können dazu beitragen, indem sie zeigen, wie wenig
geeignet der »Dienstweg« ist, Mißstände zu beseitigen; indem sie dem
»Flüchtling« helfen; und indem sie ihre Ansprüche auf Information und
öffentlichkeit formulieren und durchkämpfen. Regelrechte Schübe der
Herstellung von öffentlichkeit müssen durchgesetzt werden. Der rechtli­
che Spielraum ist für demokratische Ansprüche »in diesem unserem
Land«, »mit der freiheitlichsten Verfassung, die jemals auf deutschem
Boden galt« usw. usf., atemberaubend eng. Das kann nicht rechtens sein.
Wenn aber im Gesamtergebnis der Verschwiegenheitsgrundsatz demo­
kratiewidrig ausgewuchert ist, dann gilt es, anzugehen gegen alle seine
tausend einzelnen Obersteigerungen in Auslegungen, Anwendungen,
Praktiken und Urteilen. Frank und frei, öffentlich.
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VI. Alle Staatsgewalt geht vom Volke
aus


