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A. Auftrag

Das Ministerium des Innern und fiir Kommunales (MIK) hat den Vorschlag unterbreitet, vor

der Einstellung von Beamten und vor der Ubertragung bestimmter Leitungsfunktionen an

L Information der Prasidentin 7/90 — Bericht Uber die Umsetzung des Landtagsbeschlusses ,Den gesell-
schaftlichen Kampf gegen den Rechtsextremismus konsequent fortsetzen!* (LT-Drs. 7/1817(ND)-B) zu
Punkt 10 — Verfassungstreue im o6ffentlichen Dienst — (im Folgenden: Bericht des MIK); das Dokument
findet sich hier:
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Lebenszeitbeamte einen gesetzlichen ,Verfassungstreue-Check® einzufuhren: Vor jeder
Einstellung eines Beamten, unabhangig von den Laufbahnen oder Laufbahngruppen, sollen
die Einstellungsbehoérden die Befugnis erhalten, sich ohne Einwilligung der Betroffenen im
Wege einer Regelanfrage bei den Verfassungsschutzbehérden zu erkundigen, ob Zweifel
daran bestehen, dass die Bewerber die Gewahr dafur bieten, jederzeit fur die freiheitliche
demokratische Grundordnung einzutreten. Die Regelanfrage soll nur erfolgen, wenn die Ge-
wahrleistung der Verfassungstreue das letzte offene Kriterium fur die Einstellung ist. Die
Bewerber sollen darauf hingewiesen werden, dass das (entsprechend erganzte) Landesbe-
amtengesetz die Regelanfrage vorschreibt. Die an den Verfassungsschutz Ubermittelten
Daten sollen dort automatisiert mit dem nachrichtlichen Informationssystem abgeglichen
werden. Falls dem Verfassungsschutz Erkenntnisse vorliegen, sollen diese an die Einstel-
lungsbehorde Ubermittelt werden, die Uber die Relevanz der Daten entscheidet.

Lebenszeitbeamte sollen ebenfalls im Wege der beschriebenen Regelanfrage auf ihre Ver-
fassungstreue Uberprift werden, bevor ihnen bestimmte Leitungsfunktionen Ubertragen
werden: Betroffen sein sollen ,u.a. politische Beamte und Leiter einer Landesoberbehorde,
einer sonstigen unteren Landesbehorde, Einrichtung oder eines Landesbetriebes sowie In-

haber einer Fiihrungsposition die mindestens mit der Besoldungsgruppe A 9 bewertet ist“.?

Zur Begrundung fuhrt das Ministerium aus, die Verfassungsschutzbehdérden warnten seit
langerem vor einer zunehmenden Entgrenzung des Rechtsextremismus. Auch die polizeili-
che Kriminalstatistik belege eine erhebliche Steigerung der politisch motivierten Kriminalitat.
Es sei damit festzustellen, dass das Grundvertrauen in die freiheitliche demokratische
Grundordnung in Teilen der Bevolkerung immer mehr brockele. Damit liege auch die Gefahr
einer Unterwanderung der Beamtenschaft durch Verfassungsfeinde auf der Hand, was ein
uberragendes Allgemeininteresse an der Einfuhrung der Regelanfrage begrinde. Hinsicht-
lich der Lebenszeitbeamten bestehe die Gefahr, dass in der Vergangenheit Personen in die
Beamtenschaft gelangt seien, die die freiheitliche demokratische Grundordnung ablehnten
bzw. mit ihr fremdelten oder die sich aufgrund der zunehmenden Radikalisierung von Teilen

der Bevolkerung unerkannt von diesen Grundsatzen entfernt hatten. Angesichts der durch

https://www.parlamentsdokumentation.brandenburg.de/starweb/LBB/ELVIS/parla-
doku/w7/inf/ab_0001/90.pdf.

2 Bericht des MIK, Ziff. II. 2.


https://www.parlamentsdokumentation.brandenburg.de/starweb/LBB/ELVIS/parladoku/w7/inf/ab_0001/90.pdf
https://www.parlamentsdokumentation.brandenburg.de/starweb/LBB/ELVIS/parladoku/w7/inf/ab_0001/90.pdf

die Radikalisierung von Teilen der Bevolkerung entstehenden Bedrohung bestehe ein Gber-
ragendes Interesse daran, bei solchen Beamten, von denen bei einem Missbrauch ihrer
FUhrungsposition eine gesteigerte Gefahr ausgehe, eine verfassungsfeindliche Einstellung

effektiver aufzudecken.

Der Parlamentarische Beratungsdienst ist beauftragt worden zu prufen, ob die vorgeschla-
gene Einfuhrung einer Regelanfrage mit der Verfassung des Landes Brandenburg (LV), mit
(Verfassungs-)Recht des Bundes sowie mit Gemeinschaftsrecht und mit der Europaischen

Menschenrechtskonvention (EMRK) vereinbar ist.

B. Stellungnahme

Die gutachterliche Prufung kann sich nicht auf bereits vorhandene, insbesondere verfas-
sungsgerichtliche oder europaische Judikatur stutzen. Die im Ergebnis getroffenen Aussa-
gen stehen unter diesem Vorbehalt. Das Gutachten verhalt sich im Ubrigen ausschlieRlich
zur rechtlichen Zulassigkeit der Regelanfrage, nicht dagegen zu Fragen ihrer politischen
Einordnung. Im Zentrum der Prufung steht das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung (l.), weitere betroffene Rechte stellen der gleiche Zugang zu 6&ffentlichen Amtern in
Verbindung mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit (ll.) und der allgemeine Gleichheitssatz
(I11.) dar. Sonstiges Bundesrecht (IV.) ist nicht betroffen. Im Bereich des europaischen
Rechts (V.) erfolgt eine Uberprifung am MafRstab der Grundrechtecharta und der Men-
schenrechtskonvention, der Gewahrleistung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit sowie der Da-

tenschutz-Grundverordnung.

l. Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung

Eine durch Landesgesetz eingefuhrte Regelanfrage konnte gegen das in Art. 2 Abs. 1, Art. 1
Abs. 1 GG sowie inhaltsgleich?® in Art. 11 Abs. 1 LV gewahrleistete Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung verstol3en. Dieses Grundrecht gewahrleistet dem Einzelnen die
Befugnis, grundsatzlich selbst tber die Preisgabe und Verwendung seiner persdnlichen Da-
ten zu bestimmen und schatzt vor ihrer unbegrenzten Erhebung, Speicherung, Verwendung

und Weitergabe.

3 VerfG Bbg, Beschl. vom 19. Mai 2017, Az. 9/17, juris, Rn. 18; VerfG Bbg, Beschl. vom 15. Nov. 2001,
Az. 49/01, juris, Rn. 12.
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1. Gesetzgebungskompetenz

Das Land Brandenburg besitzt nach MalRgabe der Art. 70 Abs. 1, Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG
die Kompetenz zum Erlass eines Landesgesetzes, das im Bereich des Beamtenrechts die
Durchfihrung einer Regelanfrage beim Verfassungsschutz vorsieht. Ob die Regelanfrage
dem Bereich der Statusrechte und -pflichten der Beamten zuzurechnen ist,* auf die sich die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes bezieht, kann offenbleiben, da der
Bund keine diese Frage — positiv oder negativ — beantwortende Regelung erlassen hat. Es
besteht auch keine unionsrechtliche Regelung, die die Gesetzgebungskompetenz des Lan-
des sperrte.5 Insbesondere entfaltet die Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO)¢ keine
derartige Wirkung, da sie zwar eine den Datenschutz prinzipiell erschépfend normierende
unionsrechtliche Vorgabe darstellt.” Jedoch sehen Art. 6 Abs. 1 Buchst. e, Art. 9 Abs. 2
Buchst. g DS-GVO Spezifizierungsklauseln vor, die es den Mitgliedstaaten ermdglichen,
innerhalb der durch diese Normen gezogenen Grenzen eigenstandige Regelungen zu tref-

fen.

2. Eingriff in den Schutzbereich

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ist vom BVerfG im sog. Volkszah-
lungsurteil® aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht entwickelt worden; das VerfG Bbg
hat sich dieser Judikatur fir Art. 11 Abs. 1 LV dem Grunde nach angeschlossen®. Es ge-
wahrleistet dem Einzelnen die Befugnis, grundsatzlich selbst Gber die Preisgabe und Ver-
wendung seiner personlichen Daten zu bestimmen und schutzt vor ihrer unbegrenzten Er-

hebung, Speicherung, Verwendung und Weitergabe.'® Dies gilt nicht nur im Bereich der

4 Vgl. Degenhart, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 74 Rn. 114.

5 Vgl. nur Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 70 Rn. 2; Degenhart (Fn. 4), Art. 70 Rn. 6;
Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 8-11.

6 Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz
naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur
Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, Abl. L 119/1. Der Datenschutz liegt in der geteilten Zusténdigkeit nach
Art. 4 AEUV; Kingreen, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, AEUV Art. 16 Rn. 4.

7 BVerfG, Beschl. vom 6. Nov. 2019, Az. 1 BvR 276/17, juris, Rn. 41.
8 BVerfG, Urt. vom 15. Dez. 1983, Az. 1 BvR 209/83 u.a., juris, Ls. 1, Rn. 145 ff.

°  VerfG Bbg, Urt. vom 20. Juni 1996, Az. 3/96, juris, Rn. 30; VerfG Bbg, Beschl. vom 15. April 2010,
Az. 37/09, juris, Rn. 21 m.w.N.; VerfG Bbg, Beschl. vom 20. Juni 2014, Az. 60/13, juris, Rn. 22; VerfG Bbg,
Beschl. vom 19. Marz 2021, AZ. 62/19, juris, Rn. 43.

0 BVerfG, Urt. vom 15. Dez. 1983, Az. 1 BvR 209/83 u.a., juris, Ls. 1, Rn. 149; BVerfG, Beschl. vom 7. Dez.
2011, Az. 2 BvR 2500/09, 2 BvR 1857/10, juris, Rn. 137 m.w.N.
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automatisierten Datenverarbeitung, sondern wegen der persoénlichkeitsrechtlichen Grund-
lage des Grundrechts generell fur die staatliche Erhebung und Verarbeitung personenbezo-
gener Daten.'" Geschltzt werden prinzipiell alle persénlichen oder personenbezogenen Da-
ten,'? auch solche, die nicht der Privat- oder Intimsphéare zurechnen.'® Angesichts der mo-
dernen Verarbeitungs- und Verknupfungsmaglichkeiten gibt es ,kein schlechthin, also un-
geachtet des Verwendungskontextes, belangloses personenbezogenes Datum®.' Auch 6f-
fentliche oder allgemein zugéngliche Daten einer Person sind geschuitzt.'®

Eingriffe in den Schutzbereich des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung stel-
len die Erhebung, die Sammlung, die Speicherung, die Verwendung und die Weitergabe

personenbezogener Daten dar.®

Die Regelanfrage betrifft Daten, die fur die Beurteilung der Verfassungstreue der Bewerber
erheblich sind. Der Beamte ist gem. Art. 33 Abs. 5 GG und der hieraus abgeleiteten Verfas-
sungstreuepflicht darauf verpflichtet, sich durch sein gesamtes Verhalten zur freiheitlichen
demokratischen Grundordnung zu bekennen und fir deren Erhaltung einzutreten (vgl. auch
§ 52 Landesbeamtengesetz).’” Bei den abgefragten Daten wird es sich daher um solche

zum personlichen und zum politischen Verhalten und somit um Daten mit Personenbezug

M BVerfG, Beschl. vom 9. Marz 1988, Az. 1 BvL 49/86, juris, Rn. 27.
2 BVerfG, Beschl. vom 13. Juni 2007, Az. 1 BvR 1550/03 u.a., juris, Rn. 88.

3 BVerfG, Urt. vom 15. Dez. 1983, Az. 1 BvR 209/83 u.a., juris, Ls. 1, Rn. 153; Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG, 16. Aufl. 2020, Art. 2 Rn. 42.

4 BVerfG, Beschl. vom 24. Jan. 2012, Az. 1 BvR 1299/05, juris, Rn. 122 m.w.N.; ebenso VerfG Bbg, Urt.
vom 20. Juni 1996, Az. 3/96, juris, Rn. 32; VerfG Bbg, Beschl. vom 19. Marz 2021, AZ. 62/19, juris, Rn. 43.

5 BVerfG, Beschl. vom 10. Marz 2008, Az. 1 BvR 2388/03, juris, Rn. 64; BVerfG, Beschl. vom 11. Marz
2008, Az. 1 BvR 2074/05, juris, Rn. 67; Einzelfalle bei Jarass (Fn. 13), Art. 2 Rn. 44.

6 BVerfG, Urt. vom 15. Dez. 1983, Az. 1 BvR 209/83 u.a., juris, Rn. 149; BVerfG, Urt. vom 17. Juli 1984,
Az. 2 BvE 11/83, 2 BvE 15/83, juris, Rn. 136, st. Rspr.; VerfG Bbg, Urt. vom 20. Juni 1996, Az. 3/96, juris,
Rn. 30 ff.; VerfG Bbg, Beschl. vom 15. April 2010, Az. 37/09, juris, Rn. 22; VerfG Bbg, Beschl. vom
19. Marz 2021, AZ. 62/19, Rn. 43.

7 Vgl. nur Jarass (Fn. 13), Art. 33 Rn. 86 m.w.N.
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handeln; zu denken ist an die Mitgliedschaft und Betatigung in verfassungsfeindlichen poli-

tischen Parteien'® oder ,Bewegungen“ (etwa ,Reichsblrger)'?, die Verbreitung nationalso-

zialistischen oder sonst verfassungsfeindlichen Gedankenguts,?° die Teilnahme an entspre-

chenden Versammlungen,?! die Mitgliedschaft in einer Neonazi-Band?? oder auch an das

Tragen bestimmter Kleidung oder Tattoos?3.24

Die Regelanfrage wird als Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung

qualifiziert,?® der selbstandig neben die bereits durch den Verfassungsschutz erfolgte

Sammlung und Speicherung der fraglichen Daten und den hiermit verbundenen Grund-

rechtseingriff tritt.?6 Der ,Datenaustausch vollzieht sich durch einander korrespondierende

18

19

20

21

22

23

24

25

26

BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 61; BVerwG, Urt. vom 12. Marz 1986,
Az. 1 D 103/84, juris, Rn. 32 f.; ThurOVG, Beschl. vom 18. Dez. 2020, Az. 2 EO 727/20, juris; Jarass
(Fn. 13), Art. 33 Rn. 87 m.w.N.; vgl. jingst Gutachten der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen
Bundestages ,Parteipolitische Betatigung im oOffentlichen Dienst — Dienstrechtliche Folgen der verfas-
sungsschutzbehdrdlichen Einstufung einer politischen Partei als Verdachtsfall* vom 17. Februar 2021,
WD 6-3000-006/21. Das Gutachten findet sich hier:

https://www.bundestag.de/resource/blob/830660/4134ec1799a63e902b28d2ff837385bd/WD-6-006-21-
pdf-data.pdf.

OVG NRW, Beschl. vom 24. Okt. 2018, Az. 3d B 1383/18.BDG, juris.
BVerwG, Urt. vom 17. November 2017, Az. 2 C 25/17, juris, Rn. 29.

BAG, Urt. vom 6. Sept. 2012, Az. AZR 372/11, juris, Rn. 28.

BVerfG, Beschl. vom 6. Mai 2008, Az. 2 BvR 337/08, juris, Rn. 27ff.
BVerwG, Urt. vom 17. November 2017, Az. 2 C 25/17, juris, Rn. 24 ff., 29.

Weitere Beispiele bei Masuch, Die Verfassungstreue als beamtenrechtliche Kernpflicht, ZBR 2020 S. 298,
294 ff.; vgl. auch BVerwG, Urt. vom 21. Febr. 1984, Az. 1 C 37/79, juris, Rn. 68 ff.

Gutachten der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages ,Regelanfrage bei den Verfas-
sungsschutzbehorden nach dem Waffengesetz“ vom 28. Mai 2020, WD 3-3000-129/20, S. 6. Das Gut-
achten findet sich hier:

https://www.bundestag.de/resource/blob/705370/807d171b06ed889ba09e8ddc55cd95e6/WD-3-129-20-
pdf-data.pdf.

Gutachten der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages ,Verfassungsrechtliche Zulas-
sigkeit einer Regelanfrage bei den Verfassungsschutzbehdrden zur Prifung der Zuverlassigkeit im Uber-
wachungsgewerbe“ vom 27. Januar 2016, WD 3-3000-021/16, S. 8. Das Gutachten findet sich hier:

https://www.bundestag.de/resource/blob/424478/d5e603b4a443f432df74965426d2a7e2/wd-3-021-16-
pdf-data.pdf.

VGH BW, NVwZ 1991 S. 695; vgl. auch BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 54;
Riegel, Zur Sicherheits- und Verfassungstreueuberpriifung, JZ 1993 S. 442, 445; Riegel, Zu Recht und
Praxis der Verfassungstreue- bzw. Einstellungsitberprifung, ZRP 1989 S. 321, 322; C. Schmaltz, Miss-
trauensvorschuss: Zur Verfassungsschutz-Regelanfrage vor Einstellung in den Justizdienst, verfassungs-
blog.de/misstrauensvorschuss-zur-verfassungsschutz-regelanfrage-vor-Einstellung-in-den-justiz-
dienst/, S. 1.

BVerfG, Beschl. vom 24. Jan. 2012, Az. 1 BvR 1299/05, juris, Rn. 123; vgl. auch bereits VGH BW, Beschl.
vom 10. Dez. 1990, Az. 4 S 522/89, NVwZ 1991 S. 695.
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Eingriffe von Abfrage und Ubermittlung, die jeweils einer eigenstandigen Rechtsgrundlage

bedlrfen“?’,

Ein Eingriff liegt dabei nicht nur vor, wenn der Verfassungsschutz der Einstellungsbehorde
im Rahmen der Regelanfrage relevante, konkrete personenbezogene Daten Ubermittelt,
sondern ist auch dann anzunehmen, wenn mitgeteilt wird, dass keine Erkenntnisse zu der
betreffenden Person vorliegen. Das BVerfG hat sich in jungeren Entscheidungen zur auto-
matisierten Kfz-Kennzeichenkontrolle mit der Frage der Eingriffsqualitat sog. ,Nichttreffer”
befasst und nimmt einen Eingriff nur dann nicht an, wenn ,Daten ungezielt und allein tech-
nikbedingt zunachst miterfasst, aber unmittelbar nach der Erfassung technisch wieder ano-
nym, spurenlos und ohne Erkenntnisinteresse flir die Behdrden ausgesondert werden*“.2®
Fuhren Kontrollen dagegen zu einem ,Nichttreffer,2° soll ein Eingriff anzunehmen sein, da
und wenn sich das behordliche Interesse an den betroffenen Daten mit Blick auf den durch
den Uberwachungs- und Verwendungszweck bestimmten Zusammenhang verdichtet

habe.30

Liegt somit also bereits in der Erfassung und dem Abgleich blof3er Kfz-Kennzeichen auch

im Falle des ,Nichttreffers® ein Eingriff, muss dies erst recht gelten, wenn es sich wie im Fall

27 BVerfG, Beschl. vom 24. Jan. 2012, Az. 1 BvR 1299/05, juris, Rn. 123.
28 BVerfG, Beschl. vom 18. Dez. 2018, Az. 1 BvR 142/15, juris, Rn. 43, 48.

29 BVerfG, Beschl. vom 18. Dez. 2018, Az. 1 BvR 142/15, juris, Rn. 45, 47; BVerfG, Beschl. vom 18. Dez.
2018, Az. 1 BvR 2795/09, 1 BvR 3187/10, juris, Rn. 54.

30 BVerfG, Beschl. vom 18. Dez. 2018, Az. 1 BvR 142/15, juris, Rn. 43 m.w.N, 50 f. Bei der Kontrolle eines
unbestimmten Personenkreises (etwa bei einer polizeilichen, automatisierten KFZ-Kennzeichenkontrolle)
sei malgeblich, dass auch die Einbeziehung von Daten von Personen, deren Abgleich letztlich zu Nicht-
treffern flhre, nicht ungezielt und technikbedingt erfolge, sondern notwendiger und gewollter Teil der Kon-
trolle sei und ihr als Fahndungsmafnahme erst Sinn verleihe. Dem stehe auch nicht entgegen, dass den
Betroffenen im Nichttrefferfall wegen der sofortigen Loschung aller Daten weder Unannehmlichkeiten
noch Konsequenzen erwlichsen. Dies andere nichts daran, dass sie durch die Kontrolle einer staatlichen
MaRnahme unterzogen wirden, mit der sich ihnen gegentber ein spezifisches Fahndungsinteresse zur
Geltung bringe. Mit der Kontrolle wiirden ,die Betroffenen daraufhin tberprift, ob sie oder die von ihnen
mitgefihrten Sachen behordlich gesucht werden. Zugleich wird ihre ungehinderte Weiterfahrt unter den
Vorbehalt gestellt, dass Erkenntnisse gegen sie nicht vorliegen. Eine solche MalRnahme ist nicht erst
hinsichtlich ihrer Folgen, sondern als solche freiheitsbeeintrachtigend. Zur Freiheitlichkeit des Gemein-
wesens gehort es, dass sich die Blrgerinnen und Blirger grundsatzlich fortbewegen kénnen, ohne dabei
beliebig staatlich registriert zu werden, hinsichtlich ihrer Rechtschaffenheit Rechenschaft ablegen zu mis-
sen und dem Gefiihl eines standigen Uberwachtwerdens ausgesetzt zu sein ... Jederzeit an jeder Stelle
unbemerkt registriert und darauf Uberprift werden zu kdénnen, ob man auf irgendeiner Fahndungsliste
steht oder sonst in einem Datenbestand erfasst ist, ware damit unvereinbar. Vielmehr bedirfen solche
MaRnahmen vor der Freiheit des Einzelnen eines spezifischen Grundes und sind als Eingriffe in das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung rechtfertigungsbedurftig.”; zustimmend VerfG Bbg, Be-
schl. vom 19. Marz 2021, AZ. 62/19, juris, Rn. 51.
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der Regelanfrage um eine gezielte Abfrage personenbezogener Daten individueller Perso-

nen handelt, an denen ein besonderes behordliches Interesse besteht.

3. Rechtfertigung des Eingriffs

Das BVerfG hat bereits im Volkszahlungsurteil klargestellt, dass das Grundrecht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung nicht schrankenlos gewahrleistet ist, sondern der Einzelne
Einschrankungen dieses Rechts im Uberwiegenden Allgemeininteresse hinzunehmen hat.
Voraussetzung der Grundrechtsbeschrankung ist eine dem rechtsstaatlichen Gebot der
Normenklarheit®! entsprechende gesetzliche Grundlage, die den Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit wahrt3? und hinreichende organisatorische und verfahrensrechtliche Vorkehrun-

gen trifft, die der Gefahr einer Grundrechtsverletzung entgegenwirken?33.

a) Gesetzliche Grundlage

Fur die nachfolgende Prifung wird davon ausgegangen, dass der Vorbehalt des Gesetzes
auch in Bezug auf Beamte bzw. entsprechende Bewerber zu beachten ist,3* sodass die

Einflhrung der Regelanfrage eine spezielle gesetzliche Grundlage erfordert.3® Beispiele fir

31 BVerfG, Urt. vom 15. Dez. 1983, Az. 1 BvR 209/83 u.a., juris, Rn. 150 f. (st. Rspr.); VerfG Bbg, Beschl.
vom 21. April 2005, Az. 56/04, juris, Rn. 29.

32 BVerfG, Urt. vom 15. Dez. 1983, Az. 1 BvR 209/83 u.a., juris, Rn. 150 f. (st. Rspr.); VerfG Bbg, Beschl.
vom 21. April 2005, Az. 56/04, juris, Rn. 29; VerfG Bbg, Beschl. vom 15. April 2010, Az. 37/09, juris,
Rn. 21; VerfG Bbg Beschl. vom 18. Sept. 2008, Az. 13/08, juris, Rn. 22.

33 BVerfG, Beschl. vom 12. April 2005, Az. 2 BvR 1027/02, juris, Rn. 122, Jarass (Fn. 13), Art. 2 Rn. 66;
VerfG Bbg, Beschl. vom 21. April 2005, Az. 56/04, juris, Rn. 29.

34 So Rieger, Wiederauferstehung des Radikalenerlasses — kehrt ein Zombie zuriick?, ZBR 2020 S. 227,
232; vgl. allerdings BVerfG, NVwZ 1988 S. 1119, das in Bezug auf eine Sicherheitstberprifung ausdrick-
lich offen lieB, ob die im Volkszahlungsurteil ,zum allgemeinen Verhaltnis zwischen Staat und Burger
entwickelten Grundséatze — vor allem auch der des Vorbehalts des Gesetzes — ,auch im Bereich des
Beamtenrechts ... im einzelnen gelten®, und das als ,etwaig erforderliche gesetzliche Grundlage” die Re-
gelung der allgemeinen beamtenrechtlichen Gehorsamspflicht (§ 55 Bundesbeamtengesetz a.F., § 62
Abs. 1 Bundesbeamtengesetz) i.V.m. Art. 33 Abs. 5 GG ausreichen lieR; kritisch hierzu bereits seinerzeit
Béumler, NVwZ 1989 S. 505, 509.

35 Bickenbach, in: v. Minch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 120, unter Hinweis auf BVerfG, Urt. vom
24. Sept. 2003, Az. 2 BVR 1436/02, juris, Rn. 32 f.; Battis, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 74, 76;
Jarass (Fn. 13), Art. 33 Rn. 58.
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eine solche gesetzliche Regelung finden sich etwa in Hamburg,3¢ Bremen3’, Nordrhein-
Westfalen3® (je gegensténdlich begrenzt auf den Polizeivollzugsdienst) und in Bayern3® (fr
die Berufung in das Richterverhaltnis) oder sind, wie in Mecklenburg-Vorpommern,*° in Vor-
bereitung*! (erfasst werden sollen hier der Polizeivollzugs- und Teile des Justizdienstes so-
wie die Einstellung von Richtern). Weitere Beispiele fur Regelanfragen finden sich in diver-

sen Fachgesetzen des Bundes.*?

b) Normenklarheit

Das Gesetz muss Voraussetzungen und Umfang der Beeintrachtigungen hinreichend klar
umschreiben. ,Anlass, Zweck und Umfang des Eingriffs sind ... bereichsspezifisch, prazise
und normenklar festzulegen.“4? Diesen Anforderungen kann der brandenburgische Gesetz-

geber durch eine entsprechende Ausgestaltung der Regelanfrage gentigen.*4

36§ 34 Abs. 1a Gesetz Uber die Voraussetzungen und das Verfahren von Sicherheitsiiberpriifungen und
den Umgang mit eingestuften Geheimnissen der Freien und Hansestadt Hamburg (Hamburgisches Si-
cherheitstiberpriifungs- und Geheimschutzgesetz - HmbSUGG) vom 25. Mai 1999, HmbGVBI. S. 82, zu-
letzt gednd. durch Art. 2 des Gesetzes vom 24. Januar 2020, HmbGVBI. S. 99.

37 § 145 Bremisches Polizeigesetz in der Fassung vom 6. Dezember 2001, Brem.GBI. 2001, S. 441; 2002,
S. 47 (BremPolG), zuletzt geand. durch Art. 1 und 2 des Gesetzes vom 24. November 2020, Brem.GBI.
S. 1486, 1568.

38§18 Abs. 4 DSG NRW vom 17. Mai 2018, GV. S. 244, zur Gesetzesbegriindung siehe LT-Drs. 17/1981,
S. 146.

39 Art. 25 Abs. 1 Nr. 3a Bayerisches Verfassungsschutzgesetz vom 12. Juli 2016, GVBI. S. 145 BayRS 12-
1-1, zuletzt geand. durch § 1 Abs. 14 der Verordnung vom 26. Marz 2019, GVBI. S. 98, in Verbindung mit
Teil 3 der Bekanntmachung uber die Pflicht zur Verfassungstreue im 6ffentlichen Dienst der Bayerischen
Staatsregierung vom 3. Dezember 1991, Az. B IIl 3-180-6-403, AIIMBI. S. 895, sowie Art. 5 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Bayerisches Datenschutzgesetz vom 15. Mai 2018, GVBI. S. 230, BayRS 204-1-I, geand.
durch § 6 des Gesetzes vom 18. Mai 2018, GVBI. S. 301.

40 Vgl. Gesetzentwurf der Landesregierung, Drs. 7/5440, S. 139, 172 zu § 12a LBG MV-E und S. 159, 174
zu § 3a RiG MV-E. Der Gesetzentwurf findet sich hier:

https://www.landtag-mv.de/fileadmin/media/Dokumente/Parlamentsdokumente/Drucksachen/7_Wahipe-
riode/D07-5000/Drs07-5440.pdf.

41 Zu einem entsprechenden Vorhaben in Rheinland-Pfalz siehe § 6 Abs. 2 des Entwurfs eines Landesver-
fassungsschutzgesetzes, LT-Drs. 17/10488, S. 6 f., 34, wonach der Verfassungsschutz in gesetzlich vor-
gesehenen Fallen — als mdgliches Beispiel wird die Einstellung in den Polizeivollzugsdienst angefuhrt —
mitwirken soll.

42 Hierzu Gutachten der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages vom 28. Mai 2020
(Fn. 25), S. 4 f.; siehe auch § 72a SGB VIl zum Tatigkeitsausschluss einschlagig vorbestrafter Personen
in der Kinder- und Jugendhilfe und zu der Pflicht zur Vorlage von Fiuhrungszeugnissen nach dem Bun-
deszentralregistergesetz.

43 BVerfG, Beschl. vom 24. Jan. 2012, Az. 1 BvR 1299/05, juris, Rn. 169; jlingst BVerfG, Beschl. vom
10. Nov. 2020, Az. 1 BvR 3214/15, NVwZ 2021 S. 226, 231; vgl. auch Rieger (Fn. 34), S. 232.

44 Vgl. etwa die Ausfilhrungen von Reif, in: Schwartmann/Pabst, Landesdatenschutzgesetz NRW, 1. Aufl.
2020, § 18 Rn. 37 f.
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c) Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit

Nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit sind Eingriffe in das Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung nur hinzunehmen, wenn ,ein legitimer Zweck mit geeigneten, er-

forderlichen und angemessenen Mitteln verfolgt“4® wird.

aa) Legitimer Zweck

Legitimer Zweck“® der Regelanfrage ist die Gewahrleistung der Verfassungstreue der Be-
amtenschaft des Landes, zu der nicht verfassungsloyale Bewerber keinen Zugang finden
sollen; die Zielstellung, verfassungsfeindliche Einstellungen von Beamten aufzudecken, be-
vor diesen verantwortungsvollere Fuhrungspositionen Ubertragen werden, ist ebenfalls legi-
tim (naher unten dd (1) (a)).4” Das BVerfG hat die Verfassungstreuepflicht als Zugangsvo-
raussetzung zur Beamtenschaft unmissverstandlich bestatigt: ,Aus der dargelegten verfas-
sungsrechtlich geforderten Treuepflicht des Beamten ergibt sich eine weitere Folgerung.
Wenn der Beamte habituell, seiner Personlichkeit nach nur dann fur ein 6ffentliches Amt
geeignet ist — Eignung im Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG als Voraussetzung fur die Berufung
ins Beamtenverhaltnis! —, wenn er jederzeit bereit ist, fur die freiheitliche demokratische
Grundordnung einzutreten, dann muf} unter diesem verfassungsrechtlichen Aspekt verlangt
werden, nur solche Anwarter ins Beamtenverhaltnis zu berufen, die auch die Gewahr dafur
bieten, dal sie jederzeit fur die freiheitliche demokratische Grundordnung einzutreten bereit
sind. Es ist also eine von der Verfassung (Art. 33 Abs. 5 GG) geforderte und durch das
einfache Gesetz konkretisierte rechtliche Voraussetzung fir den Eintritt in das Beamtenver-
haltnis, dal® der Bewerber die Gewahr bietet, jederzeit fur die freiheitliche demokratische

Grundordnung einzutreten®.4®

45 BVerfG, Beschl. vom 4. April 2004, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 82.
46 Allg. Jarass (Fn. 13), Art. 2 Rn. 61.

47 Masuch (Fn. 24), S. 291 f.; zur Verfassungstreuepflicht als Voraussetzung auch fiir Aufstieg und Beforde-
rung Jarass (Fn. 13), Art. 33 Rn. 14 m.w.N.; Gutachten der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen
Bundestages ,Parteipolitische Betatigung im o&ffentlichen Dienst — Dienstrechtliche Folgen der verfas-
sungsschutzbehdrdlichen Einstufung einer politischen Partei als Verdachtsfall* vom 17. Februar 2021,
WD 6-3000-006/21, S. 11, das Gutachten findet sich hier:

https://www.bundestag.de/resource/blob/830660/4134ec1799a63e902b28d2ff837385bd/WD-6-006-21-
pdf-data.pdf.

48 BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 47.
| 12


https://www.juris.de/r3/document/BJNR000010949BJNE005101377/format/xsl/part/S?oi=k6Me6bpw7u&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR000010949BJNE005101377/format/xsl/part/S?oi=k6Me6bpw7u&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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bb) Geeignetheit der Regelanfrage

Die Regelanfrage ist in beiden zu untersuchenden Fallgestaltungen prinzipiell dazu geeig-
net, Bewerber zu erfassen, die den an ihre Verfassungstreue gestellten Anforderungen nicht
genugen. Dem Verfassungsschutz etwaig vorliegende Erkenntnisse konnen dazu beitragen,
der Einstellungsbehdrde bzw. dem Dienstherren die fur die Beurteilung erforderliche Tatsa-

chengrundlage zu verschaffen oder jedenfalls zu erweitern.4°

Zwar kann auch im Falle der Durchfuhrung einer Regelanfrage nicht ausgeschlossen wer-
den, dass verfassungsfeindliche Bewerber bzw. Beamte dennoch nicht erkannt werden.
Dies ist aber fur die verfassungsrechtliche Beurteilung der Geeignetheit der Regelanfrage
unschadlich, da das Verhaltnismaligkeitsprinzip eine vollstandige Zweckerreichung nicht
fordert, sondern fur die Qualifizierung eines Mittels als geeignet vielmehr gilt: ,Auf Geset-
zesebene genugt es, wenn die abstrakte Moglichkeit der Zweckerreichung besteht, die zu-
gelassenen Malinahmen also nicht von vornherein untauglich sind, sondern dem ge-
winschten Erfolg forderlich sein kénnen.“%° Entsprechend steht es der Annahme der Ge-
eignetheit auch nicht entgegen, wenn eine Erfassungsmethode eine gro3e Streubreite auf-

weist und nur in einer geringen Anzahl von Fallen zu , Treffern” fiihrt.5’

cc) Erforderlichkeit der Regelanfrage

Die Erforderlichkeit eines Mittels ist gegeben, wenn es nicht tUber das zur Verfolgung des
Zweckes der Mallnahme notwendige Mal} hinausgeht. Dies ist nicht der Fall, wenn das ver-
folgte Ziel auch durch ein anderes, gleich wirksames Mittel erreicht werden kann, das weni-
ger belastend ist, insbesondere das betroffene Grundrecht weniger einschrankt.5? Bei der
Einschatzung der Erforderlichkeit verfugt der Gesetzgeber Uber einen Beurteilungs- und
Prognosespielraum.%3 Nachfolgend ist daher zu priifen, ob es ein zur Regelanfrage gleich

geeignetes Mittel gibt, das weniger belastend wirkt.

49 Rieger (Fn. 34), S. 233.

50 BVerfG, Urt. vom 14. Juli 1999, Az. 1 BvR 2226/94 u.a., juris, Rn. 214; BVerfG, Beschl. vom 18. Dez.
2018, Az. 1 BvR 142/15, juris, Rn. 86.

51 BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 85 m.w.N.

52 BVerfG, Beschl. vom 8. Juni 2010, Az. 1 BvR 2011/07, 1 BvR 2959/07, juris, Rn. 103 m.w.N.; Jarass
(Fn. 13), Art. 20 Rn 119 m.w.N.

58 BVerfG, Beschl. vom 8. Juni 2010, Az. 1 BvR 2011/07, 1 BvR 2959/07, juris, Rn. 103 m.w.N.; Jarass
(Fn. 13), Art. 20 Rn. 122 m.w.N.
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(1) Vorherige Einwilligung keine weniger belastende Ausgestaltung der Regelanfrage

Fraglich ist zunachst, ob die Regelanfrage das Grundrecht weniger stark einschrankte,
wenn sie von einer Einwilligung des Bewerbers abhangig gemacht wirde. Ein Eingriff kann
namlich auch dann unverhaltnismalig sein, wenn eine mogliche Einschrankung der (sach-

lichen, personlichen oder zeitlichen) Reichweite des eingesetzten Mittels unterbleibt.>

Die Regelanfrage soll dem Vorschlag des MIK zufolge ohne Einwilligung erfolgen, die Be-
werber sollen lediglich einen entsprechenden Hinweis erhalten. Gleiches soll offenbar auch
fir Lebenszeitbeamte vor Ubertragung einer Flihrungsposition5® gelten. %6

Eine ,Einwilligungslosung“ ware aber aus den folgenden Griinden entweder nicht gleich ge-

eignet oder stellte kein milderes Mittel dar:

Die Ausgestaltung der Regelanfrage mit oder ohne Einwilligung muss in jeder Hinsicht
gleich geeignet sein, ungeeignete Bewerber auszusondern. Dies setzt aber voraus, dass
eine Verweigerung der Einwilligung zu einer Beendigung des Bewerbungsverfahrens fuhrt
und die Einstellung bzw. die Beférderung unterbleibt.>” Die Alternative, auf die Erkenntnisse
des Verfassungsschutzes zu verzichten, fuhrte dazu, dass auf unsichererer tatsachlicher
Grundlage zu entscheiden ware, sodass die Gefahr der Berucksichtigung nicht geeigneter
Bewerber erhoht ware.

Das damit allein gleich geeignete Mittel einer ,Regelanfrage mit zwingend erforderlicher vor-
heriger Einwilligung® stellt im Vergleich zur Regelanfrage ohne Einwilligung aber kein milde-
res Mittel dar. Letztlich macht es fur den Betroffenen namlich keinen Unterschied, ob sein
Verfahren beendet wird, wenn er seine Einwilligung nicht erteilt, oder ob er mit Blick auf die

gesetzlich vorgeschriebene Regelanfrage von vornherein auf die Bewerbung verzichtet. Die

5 Jarass (Fn. 13), Art. 20 Rn. 119 m.w.N.
5%  Diese Ubertragung einer Fiihrungsposition wir im Folgenden verkiirzt auch als ,Beférderung” bezeichnet.

5 Auch fir diese soll eine Regelanfrage ohne Einwilligung des Betroffenen durchgefihrt werden, siehe Be-
richt des MIK, Ziff. I. 1.2.

57 Vgl. § 145 Abs. 2 Satz 2, 3 BremPolG.
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Belastung liegt in der gesetzlichen Vorgabe der Regelanfrage als zwingender Verfahrens-
voraussetzung und ist in beiden Fallgestaltungen gleichbleibend hoch. Die ,Einwilligungslo-
sung“ bringt damit fiir den Betroffenen nur scheinbar eine Erleichterung.%8

Fur dieses Ergebnis sprechen auch die an die Freiwilligkeit einer Einwilligung in Fallen eines
sog. Grundrechtsverzichts gestellten Voraussetzungen: Es ist prinzipiell anerkannt, dass
Grundrechtsberechtigte in die Beeintrachtigung ihrer Grundrechte (bzgl. konkreter Teilas-
pekte) einwilligen kénnen mit der Folge, dass ein Grundrechtseingriff ausscheidet.®® Vo-
rausgesetzt ist aber, dass die Einwilligung freiwillig erteilt wird, woran es fehlt, wenn mit ihrer
Verweigerung gravierende Nachteile verbunden sind.®° In eben einer solchen (Zwangs-)Si-
tuation®' befindet sich aber derjenige, der im Falle der Verweigerung der Einwilligung zwin-

gend mit der Verfahrensbeendigung rechnen muss.®2

(2) Ausgestaltung als Negativzeugnis

Ein milderes Mittel kdnnte die Ausgestaltung der Regelanfrage als ,Negativzeugnis® darstel-
len; hier wirde es dem Betroffenen zur Pflicht gemacht, die Anfrage selbst an den Verfas-
sungsschutz zu stellen und die Auskunft sodann an die Einstellungsbehorde bzw. den
Dienstherren vorzulegen. Diese Verfahrensweise ermoglichte es dem Betroffenen, zu ent-
scheiden, ob er eine — fur ihn positive — Auskunft des Verfassungsschutzes an die Einstel-
lungsbehorde bzw. den Dienstherren weiterleitet oder darauf verzichtet, wenn sie seiner
eigenen Einschatzung nach der Einstellung bzw. Beforderung entgegensteht. Der Vorteil
lage fur ihn darin begriindet, dass eine ,negative“ Auskunft des Verfassungsschutzes nicht
zur Kenntnis der Einstellungsbehdrde bzw. des Dienstherren (und ggf. weiterer Personen)

gelangte.

Da die Regelanfrage aber erst gestellt werden soll, wenn die Gewahrleistung der Verfas-

sungstreue das letzte offene Kriterium ist und daher Bewerber, die aus anderen Grinden

58 Saam, Regelabfrage gegen Extremisten, DRiZ 2018, S. 287, Freiwilligkeit ,illusorisch“; Riegel (Fn. 25),
JZ 1993 S. 446: ,Freiwilligkeit ist sehr relativ®, Einwilligungslésung aber dennoch ,hinnehmbar®, da gelte:
LVerf. fallt auch keine bessere Ldsung ein®.

5  Jarass (Fn. 13), Art. 2 Rn. 54, vor Art. 1 Rn. 35 f. m.w.N.

60 BVerwG, Urt. vom 22. Okt. 2003, Az. 6 C 23/02, juris, Rn. 19; Jarass (Fn. 13), Art. 2 Rn. 54, vor Art. 1
Rn. 36 m.w.N.

61 Hierzu BVerfG, Beschl. vom 18. Aug. 1981, Az. 2 BvR 166/81 — Liigendetektor, juris, Rn. 3.
62 C. Schmaltz (Fn. 25), S. 3; Saam (Fn. 58), S. 287.
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nicht zum Zuge kommen sollen, nicht betroffen sind,®® erscheint dieser Vorteil (welche Fol-
gerung lage fur die Behorde nahe, wenn am Ende des Verfahrens der Bewerber die Vorlage
des Negativzeugnisses verweigerte?) weitestgehend theoretischer Natur.54

(3) Andere Méglichkeiten der Priifung der Verfassungstreue

In der juristischen Literatur wird die Auffassung vertreten, die bereits verfigbaren Maoglich-
keiten der Verfassungstreueprtfung seien ausreichend, die hinzutretende Regelanfrage sei
nicht erforderlich.® Zur Begriindung wird vorgetragen, es sei moglich und auch getibte Pra-
xis, dass Bewerber schon vor ihrer Bewerbung eine Belehrung tber die Pflicht zur Verfas-
sungstreue und ein laufend aktualisiertes Verzeichnis erhielten, das samtliche Organisatio-
nen verfassungsfeindlicher Zielsetzung auffihre. Bewerber hatten einen Fragebogen zur
Verfassungstreue zu beantworten, der insbesondere die Mitgliedschaft in einer extremisti-
schen Organisation erfasse, und eine entsprechende Erklarung abzugeben. Ergaben sich

auf Grund der Angaben des Bewerbers oder seiner Weigerung, die Erklarung zur Verfas-

63 Bericht des MIK, Ziff. I. 2.

64 Jedenfalls miisste auch bei einer derartigen Verfahrensgestaltung gewabhrleistet sein, dass der Einstel-
lungsbehorde bzw. dem Dienstherren alle Erkenntnisse des Verfassungsschutzes, die gegen die Verfas-
sungstreue des Betroffenen sprechen, uneingeschrankt zuganglich werden. Dies ist nicht ohne weiteres
der Fall, da der Verfassungsschutz bestimmte Daten zwar einer eine Auskunft benétigenden Behdrde,
nicht aber einem privaten Dritten zur Verfligung stellen wird: Gem. § 12 Abs. 1 Brandenburgisches Ver-
fassungsschutzgesetz (BbgVerfSchG) erteilt die Verfassungsschutzbehdrde einer Person auf Antrag Aus-
kunft Uber die zu ihr gespeicherten Daten sowie den Zweck und die Rechtsgrundlage ihrer Speicherung.
Hiervon kann aber gem. § 12 Abs. 2 BbgVerfSchG im Falle eines Uberwiegenden o&ffentlichen Interesses
an der Geheimhaltung der Erkenntnisse sowie der nachrichtendienstlichen Arbeitsmethoden und Mittel
der Verfassungsschutzbehorde abgesehen werden. Gem. § 12 Abs. 4 BbgVerfSchG kann die Erteilung
der Auskunft Gberdies von der Zustimmung verschiedener weiterer (insbesondere auch Bundes-)Behor-
den abhangig sein. Dies zugrunde gelegt (an der Verfassungsgemafheit der Vorschriften bestehen keine
prinzipiellen Zweifel — BVerfG, Beschl. vom 10. Okt. 2000, Az. 1 BvR 586/90, 1 BvR 673/90, juris, Os. 2,
Rn. 7 f., 12-14, 17-19), ist es ohne weiteres vorstellbar, dass die Auskunft an den Betroffenen ganz oder
teilweise (Mallmann, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, 2. Aufl. 2019,
BVerfSchG, § 25 Rn. 19) unterbleibt und die Erkenntnisse des Verfassungsschutzes auf diesem Wege
nicht (vollstandig) an die Einstellungsbehérde bzw. an den Dienstherren weitergeleitet werden kénnen.
Dies stlinde gerade in Fallen zu beflirchten, in denen dem Verfassungsschutz fiir die Beurteilung der
Verfassungstreue eines Bewerbers erhebliche Erkenntnisse vorliegen. Gerade in derartigen Fallen kon-
nen die in § 12 Abs. 2, 4 BbgVerfSchG berlcksichtigten Konflikte auftreten. Die sachliche Gleichwertigkeit
zur Zweckerreichung ist somit per se nicht gegeben, steht jedenfalls nicht in jeder Hinsicht eindeutig fest
(zu diesem Malistab BVerfG, Beschl. vom 14. Nov. 1989, Az. 1 BvL 14/85, 1 BvR 1276/84, juris, Rn. 65
m.w.N; Jarass [Fn. 13], Art. 20 Rn. 119).

65  Dieterle/Kiihn, Wiedereinfiihrung der Regelanfrage fiir angehende Richter in Bayern, ZD 2017 S. 69, 71,
bezogen auf Einstellungen in den richterlichen Dienst; Riegel (Fn. 25), ZRP 1989 S. 322 — ,unleugbar
verfassungswidrigen Regelanfrage®; C. Schmaltz (Fn. 25), S. 2; Adams, Regelanfrage beim Verfassungs-
schutz, DRiZ 2020 S. 429, bezogen auf Einstellungen in den richterlichen Dienst; Saam (Fn. 58), DRiZ
2018 S. 287, bezogen auf Einstellungen in den richterlichen Dienst.
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sungstreue abzugeben, Zweifel an dieser, kdnne beim Verfassungsschutz nachgefragt wer-
den. Uberdies stehe den Ministerien ein unbeschranktes Auskunftsrecht aus dem Bundes-
zentralregister zu, wovon regelmafig Gebrauch gemacht werde. Hier konnten sich ebenfalls
Hinweise auf eine fehlende Verfassungstreue ergeben, insbesondere bei Eintragungen von
Verurteilungen aus dem Bereich des Staatsschutzes. Und schlie3lich sei es auch mdglich,
dass der Verfassungsschutz eigeninitiativ Uber ihm vorliegende Kenntnisse informiere,
wenn sich die Einstellung eines verfassungsfeindlich gesinnten Bewerbers abzeichne. Vor
allem aber konne auch nach der Lebenszeiternennung eine Entfernung aus dem Dienst
erfolgen, wenn die Verfassungstreueerklarung wider besseres Wissen abgegeben und der

Fragebogen nicht wahrheitsgemaf beantwortet werde.

Die Praxis der Prifung der Verfassungstreue auf Ebene des Bundes (und der weitaus Uber-
wiegenden Anzahl der Lander) entspricht dieser Darstellung. Auf Bundesebene gelten
Grundsatze aus dem Jahre 1976 weiter fort,%¢ deren wesentliche Inhalte wie folgt zusam-
mengefasst werden: ,Grundsatzliche Vermutung der Verfassungstreue zugunsten der Be-
werber fur den offentlichen Dienst, eine generelle Einzelfallprifung im Rahmen der Verhalt-
nismaligkeit und keine routinemalige Anfrage bei den Verfassungsschutzbehérden (Ab-
schaffung der Regelanfrage), Anfragen nur bei Vorliegen konkreter Anhaltspunkte fur eine
fehlende Verfassungstreue und wenn eine Einstellung tatsachlich beabsichtigt und die Ver-
fassungstreue nur noch die letzte zu prifende Einstellungsvoraussetzung ist.“¢” Auch in
jungsten Hinweisen des Bundesministeriums des Innern, fur Bau und flr Heimat zur Durch-
fuhrung von Auswahlverfahren und Einstellungen in den 6ffentlichen Dienst wird ausgefuhrt:
,Ergeben sich im Auswahlverfahren Zweifel an der Verfassungstreue der Bewerberin oder
des Bewerbers, ist eine Anfrage an den Verfassungsschutz zu richten, ob Tatsachen tber
die Bewerberin oder den Bewerber bekannt sind, die unter dem Gesichtspunkt der Verfas-
sungstreue Bedenken gegen die Einstellung begrinden. Anfragen durfen nur erfolgen,
wenn eine Einstellung tatsachlich beabsichtigt und die Verfassungstreue nur noch die letzte
zu prifende Einstellungsvoraussetzung ist.“8 Auch im Ubrigen spiegeln die Erwagungen

66 Antwort der Bundesregierung, BT-Drs. 18/2152, S. 3.

67 Antwort der Bundesregierung, BT-Drs. 16/6210 S. 2; vgl. auch die etwas abweichende Darstellung bei
Battis, Bundesbeamtengesetz, 5. Aufl. 2017, § 7 Rn. 24 f.

68 Bericht des BMI vom 10. Juni 2020 zu TOP 13 der 212. IMK vom 17. bis 19. Juni 2020 in Erfurt zum
Thema ,Disziplinarrechtliche Konsequenzen bei extremistischen Bestrebungen®, S. 11; der Bericht findet
sich hier:
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des Bundesministeriums im Wesentlichen die von der juristischen Literatur dargestellten

Verfahrensschritte.

Diese Praxis hat jedoch fur die verfassungsrechtliche Prifung der Erforderlichkeit der Re-
gelanfrage am Malistab des VerhaltnismaRigkeitsprinzips keine Bedeutung. Insofern ergibt

sich vielmehr folgende Bewertung:

Die dargestellten Mittel (Bewerbergesprach, Fragebdgen zur Verfassungstreue, Regelan-
frage beim Bundeszentralregister, Anfrage beim Verfassungsschutz im Falle konkreter An-
haltspunkte, unaufgeforderter Hinweis durch den Verfassungsschutz) vermodgen alle dazu
beizutragen, die Einstellung eines ungeeigneten Bewerbers zu verhindern (das gilt nicht fur
die Mdglichkeit, ihn nach der Einstellung wieder aus dem Dienst zu entfernen — hier ist der
,Schaden“ bereits angerichtet)®®. Allerdings wird mit ihnen derjenige ungeeignete Bewerber
nicht erfasst, der das Bewerbergesprach erfolgreich meistert, die Verfassungstreueerkla-
rung unterzeichnet, der keine einschlagigen Eintragungen im Bundeszentralregister auf-
weist und der dem Verfassungsschutz zwar ,bekannt” ist, von dessen bevorstehender Ein-
stellung dieser aber nicht erfahrt, so dass eine Unterrichtung der Einstellungsbehdrde un-
terbleibt. Dieser Bewerber wurde hingegen nicht eingestellt werden, wenn vorhandene Er-
kenntnisse des Verfassungsschutzes, die der Einstellung entgegenstehen, im Zuge einer
Regelanfrage Ubermittelt wirden. Damit aber gewahrleisten die dargestellten Mittel den ver-
folgten Rechtsguterschutz zwar auf ihre Weise, jedoch nicht, auch nicht in ihrer Gesamtheit,
ebenso wie bei Hinzutreten der Regelanfrage, sondern insoweit nur llickenhaft.”® Da ein

milderes Mittel aber gleich geeignet zu sein hat,”" dies sogar in jeder Hinsicht eindeutig

https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/themen/oeffentlicher-
dienst/beamte/diziplinarrecht-konsequenzen-bei-extremistischen-bestrebungen.pdf?__blob=publication-
File&v=1.

69 BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 105: ,Der Staat, der sich nicht selbst
aufgeben will, mindestens nicht seine Funktionsfahigkeit, soweit sie vom Beamtenkdrper abhangt, in Ge-
fahr bringen will, mul} sicherstellen, dal® in den Beamtenapparat nicht Verfassungsfeinde eindringen.
Diese fur ihn wichtige Sicherung kann nicht voll durch das mildere Mittel erreicht werden, auf die Zulas-
sungsvoraussetzung zu verzichten und sich mit der Mdglichkeit der Entfernung aus dem Dienst im Falle
der Verletzung der politischen Treuepflicht aufgrund eines Urteils des Disziplinargerichts zu begnigen.;
Bausback, Regelanfrage gegen Extremisten, DRiZ 2018 S. 286.

70 Ebenso Bausback (Fn. 69), S. 286.
7 BVerfG, Beschl. vom 8. Juni 2010, Az. 1 BvR 2011/07, 1 BvR 2959/07, juris, Rn. 103 m.w.N.
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feststehen muss,’? scheitert die Einflhrung einer Regelanfrage nicht am Merkmal der Er-
forderlichkeit des Mittels.

Dies gilt unabhangig von der Effektivitat der Regelanfrage, also selbst wenn anzunehmen
ware, dass diese nur von sehr begrenztem zusatzlichen Nutzen ware, die Ubrigen Mittel also
fur sich betrachtet kaum eine geringere Wirksamkeit entfalteten. Dieser Aspekt kann viel-
mehr (erst) im Rahmen der Prufung der Angemessenheit des Mittels zu berucksichtigen

sein.”3

dd) Angemessenheit

Das Mittel muss angemessen sein, das heilt, die Belastung des Einzelnen muss zumutbar
sein. Das BVerfG verlangt hier, dass ,bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere
des Eingriffs, dem Gewicht und der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Grinde die Grenze
der Zumutbarkeit noch gewahrt‘ wird.”* Abzuwéagen ist also zwischen dem zu schiitzenden
Rechtsgut, seiner Wertigkeit und der ihm drohenden Gefahr einerseits’® und der Schwere
des Grundrechtseingriffs andererseits. Wegen seines personalen Elements wird flr das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung dabei eine ,strikte” Prifung der Verhalt-
nismaligkeit verlangt, die jedenfalls strenger als fur die allgemeine Handlungsfreiheit aus-

fallen soll.”®

(1) Schutz eines besonders hochrangigen Verfassungsgutes
(a) Schutzgut
Die Regelanfrage zielt darauf, nur verfassungstreue Bewerber bei der Einstellung und bei

der Verleihung von FUhrungspositionen zu berucksichtigen. Das BVerfG fuhrt zur Bedeu-
tung einer verfassungsloyalen Beamtenschaft fur das staatliche Gemeinwesen wie folgt

72 BVerfG, Beschl. vom 14. Nov. 1989, Az. 1 BvL 14/85, 1 BvR 1276/84, juris, Rn. 65 m.w.N; Jarass (Fn. 13),
Art. 20 Rn. 119.

78 Jarass (Fn. 13), Art. 20 Rn. 119, 121 {.; Stern, Staatsrecht Ill/2, 1994, S. 782, bloRe ,Evidenzkontrolle der
Erforderlichkeit®; a.A. Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 153, unter Hinweis auf die seiner
Annahme entgegenstehende st. Rspr. des BVerfG.

74 BVerfG, Beschl. vom 12. Jan. 2016, Az. 1 BvL 6/13, juris, Rn. 53; Jarass (Fn. 13) Art. 20 Rn. 120 m.w.N.

5 BVerfG, Beschl. vom 24. Mai 2005, Az. 1 BvR 1072/01, juris, Rn. 66; Jarass (Fn. 13), Art. 20
Rn. 121 m.w.N.

76 Jarass (Fn. 13), Art. 2 Rn. 62 m.w.N.
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aus: ,Zu den in Art. 33 Abs. 5 GG genannten hergebrachten und zu beachtenden Grunds-
atzen des Berufsbeamtentums ... gehort der Grundsatz, da® vom Beamten ... zu fordern
ist, daR er fiir die Verfassungsordnung, auf die er vereidigt ist, eintritt.“’” ,VVom Beamten wird
erwartet, dal} er diesen Staat und seine Verfassung als einen hohen positiven Wert erkennt
und anerkennt, fur den einzutreten sich lohnt. Politische Treuepflicht bewahrt sich in Krisen-
zeiten und in ernsthaften Konfliktsituationen, in denen der Staat darauf angewiesen ist, daf®
der Beamte Partei fur ihn ergreift. Der Staat — und das heil3t hier konkreter, jede verfas-
sungsmafige Regierung und die Burger — muf} sich darauf verlassen konnen, dal der Be-
amte in seiner Amtsfuhrung Verantwortung fur diesen Staat, fur ‘seinen’ Staat zu tragen
bereit ist.“’8 ,Der Grund fiir das Festhalten an diesem hergebrachten Grundsatz liegt auf der
Hand: Der moderne "Verwaltungsstaat’ mit seinen ebenso vielfaltigen wie komplizierten
Aufgaben, von deren sachgerechter, effizienter, punktlicher Erflllung das Funktionieren des
gesellschaftlich-politischen Systems und die Moglichkeit eines menschenwirdigen Lebens
der Gruppen, Minderheiten und jedes Einzelnen Tag flr Tag abhangt, ist auf einen intakten,
loyalen, pflichttreuen, dem Staat und seiner verfassungsmafigen Ordnung innerlich verbun-
denen Beamtenkorper angewiesen. Ist auf die Beamtenschaft kein Verla® mehr, so sind die

Gesellschaft und ihr Staat in kritischen Situationen “verloren™“.7®

Das mit der Regelanfrage verfolgte Ziel, den auf eine loyale Beamtenschaft essentiell an-
gewiesenen (sonst ,verlorenen®) Staat vor der Einstellung von nicht verfassungstreuen Be-
werbern und auch davor zu schiitzen, dass solchen Beamten Flhrungsfunktionen® {ber-
tragen werden, dient damit — wie sich unmittelbar aus Art. 33 Abs. 4 GG ergibt und den
Ausfuhrungen des BVerfG zu Art. 33 Abs. 5 GG zu entnehmen ist — dem Schutz eines
besonders hochrangigen Verfassungsgutes.®'

7 BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 40.
78 BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 42.

79 BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 41; vgl. auch BVerfG, Urt. vom 12. Juni
2018, Az. 2 BvR 1738/12 u.a., juris, Rn. 121: ,Zu den hergebrachten Grundsatzen des Berufsbeamten-
tums sowie zum Kern der institutionellen Garantie aus Art. 33 Abs. 5 GG zahlt die Treuepflicht des Beam-
ten ... Inr kommt besondere Bedeutung auch im modernen Verwaltungsstaat zu, dessen sachgerechte
und effiziente Aufgabenwahrnehmung auf eine intakte, loyale, pflichttreue, dem Staat und seiner verfas-
sungsmafigen Ordnung innerlich verbundene Beamtenschaft angewiesen ist.”.

8  Diese sind, Uber die Beamtenstellung an sich hinausweisend, in besonderem MalRe ,gefahrgeneigt’, da
sich mit ihrer Ubertragung Verantwortlichkeiten und Handlungsmaéglichkeiten regelmaBig erhéhen und
Uberdies auch die Gefahr einer Beeinflussung Untergebener steigt.

8 Reif (Fn. 44), § 18 Rn. 37.
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(b) Intensitit der Gefahr

Die mit dem Eindringen nicht verfassungsloyaler Bewerber in die Beamtenschaft verbun-
dene Gefahr fur das staatliche Gemeinwesen ist struktureller Natur und kann nicht nur im
Einzelfall zu erheblichen staatlichen Fehlleistungen, sondern im Endeffekt dazu fahren,
dass die staatliche Aufgabenwahrnehmung insgesamt geschadigt wird und insbesondere
nicht mehr auf die grundlegenden Verfassungswerte ausgerichtet ist. Letztlich besteht die
Gefahr einer besonders effektiven Delegitimierung und Uberwindung des Staates des
Grundgesetzes ,von innen heraus®. Die Gefahr, der mit der Regelanfrage begegnet werden

soll, ist damit abstrakt als besonders schwer einzustufen.

Es ist allerdings nicht von der Hand zu weisen, dass dieser Gefahr bereits aktuell (so jeden-
falls ganz offensichtlich seit Jahrzehnten und auch aktuell die Einschatzung des Bundes,
s.0. cc) mithilfe der Ubrigen zur Prufung der Verfassungstreue bei der Einstellung zur Ver-
fugung stehenden Mittel begegnet werden kann, was die Gefahr des ohne den Einsatz der

Regelanfrage drohenden Rechtsguterverlustes deutlich mindert.

In Bezug auf bereits tatige Beamte gilt insofern, dass wahrend des Beamtenverhaltnisses
kontinuierlich (,tagtaglich®) die Mdglichkeit besteht, Anzeichen einer (beginnenden) Abwen-
dung von den Prinzipien der freiheitlichen demokratischen Grundordnung im Berufsalltag zu

erkennen und diesen ggf. nachzugehen.

(2) Schwere des Eingriffs

Die Schwere eines Eingriffs beurteilt sich nach der Intensitat der Beeintrachtigung des Indi-
vidualgrundrechts und der Anzahl der betroffenen Grundrechtstrager. Dabei ist es fur die
spezifische Bewertung der Schwere eines Eingriffs in das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung erheblich, ob die Betroffenen anonym bleiben, welche personlichkeits-
bezogenen Informationen erfasst werden und welche weiteren Nachteile von den Grund-
rechtstragern beflrchtet werden durfen. HierGber hinaus ist zu prufen, ob weitere Kriterien,
die von der verfassungsgerichtlichen Judikatur fur die Bereiche der Gefahrenabwehr und
der Strafverfolgung entwickelt worden sind, auch vorliegend heranzuziehen sind. Hiernach

konnte es von Bedeutung sein, ob die Betroffenen einen Anlass fir den Eingriff gegeben
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haben, welche gesetzlichen Einschreitschwellen vorgesehen werden und welche Tatsa-

chenbasis gegeben ist.®?

(a) Anzahl betroffener Personen

Die Zahl der von der in Rede stehenden Regelanfrage betroffenen Grundrechtstrager ist
einerseits nicht unbegrenzt grof3, kann aber andererseits auch nicht als gering qualifiziert
werden. Betroffen sind alle — vom Ausgang der Regelanfrage abgesehen prinzipiell erfolg-
reichen — Bewerber um eine Einstellung als Beamte und alle Beamte, denen eine Fuhrungs-
position ab Besoldungsstufe A 9 Ubertragen werden soll, also eine Vielzahl von Personen.
Allerdings bewirkt die Fokussierung der Regelanfrage auf diejenigen Falle, in denen der
Einstellung bzw. Beférderung andere Grinde nicht mehr entgegenstehen, eine sehr deutli-

che Eingrenzung des Kreises der betroffenen Bewerber.83

(b) Intensitéat des Eingriffs
(aa) Formale Kriterien

Fur die Bewertung der Intensitat des Eingriffes kann zunachst das zur Ausgestaltung der
Regelanfrage gewahlte Verfahren erhebliche Bedeutung besitzen. Regelmafig wird dem
Verfahren Grundrechtsdimension insofern zugewiesen, als die Grundrechte ,Malstabe flr
eine den Grundrechtsschutz effektuierende Organisations- und Verfahrensgestaltung“®
setzen. Insbesondere hinsichtlich der abwehrrechtlichen Funktion der Grundrechte kann
dem Verfahren besonderes Gewicht insofern zukommen, als es Grundrechtseingriffe kom-
pensieren oder mildern kann, etwa indem dem Betroffenen Auskunft (oder eine spatere

Kenntnisnahme) gewahrt oder der Eingriff ihm gegenuber begrindet wird oder — spezifisch

82 BVerfG, Beschl. vom 10. Nov. 2020, Az. 1 BvR 3214/15, NVwZ 2021 S. 226, 232; Jarass (Fn. 13),
Art. 2 Rn. 121.

8 Vgl Reif (Fn. 44), § 18 Rn. 37.

84 BVerfG, Beschl. vom 20. Sept. 2016, Az. 2 BvE 5/15, juris, Rn. 57 m.w.N.; Jarass (Fn. 13), Vorb. Art. 1
Rn. 10 f., 47 m.w.N.
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fur den Bereich der Datenverarbeitung — ,Aufklarungs-, Auskunfts- und Léschungspflich-
ten“® vorgesehen werden.8¢ Bei Eingriffen in das Recht auf informationelle Selbstbestim-

mung weist das BVerfG Verfahrensrechten einen besonderen Stellenwert zu.”

Insofern ist zunachst festzuhalten, dass der Eingriff nicht heimlich erfolgt,® sondern die Re-
gelanfrage als gesetzlich vorgesehene Verfahrensvoraussetzung normiert und damit den
Betroffenen ohne weiteres dem Grunde nach bekannt ist; mit dem zusatzlich ergehenden
individuellen Hinweis auf den Einsatz der Regelanfrage ist eine hdhere Transparenz kaum

vorstellbar.

Weiter eingriffsbegrenzend wirkt die Zweckbestimmung der (inhaltlich konkretisierten) Da-
tenUbermittlung und der klar umrissene, enge Kreis derjenigen offentlichen Stellen, an die

die Datentbermittiung — im Einzelfall auf Anfrage hin® — erfolgt.®®

Im Rahmen der gesetzlichen Ausgestaltung ware schliellich zu gewahrleisten, dass das
Verfahren, insbesondere bzgl. der Mitteilung der Grinde im Falle einer Ablehnung, fur den

Betroffenen moglichst transparent ausgestaltet wird (vgl. auch Art. 11 Abs. 2 Satz 2 LV).

Auch die vorgesehene Evaluation der Wirkungen der Regelanfrage durfte fur die Bestim-

mung der Eingriffsintensitat des Gesetzes mit in den Blick genommen werden kdnnen

(s.u. (3) (a)).

Soweit die Durchfihrung der Regelanfrage selbst in Rede steht, ist das Verfahren somit
zwar bzgl. des ,Ob“ offen und kann auch im Ubrigen, insbesondere fiir Falle, in denen es
zur Ablehnung des Bewerbers kommt, moglichst transparent ausgestaltet werden. Dem Ver-
fassungsschutz wird aber der juristischen Diskussion die ,Intransparenz der Erkenntnisse”

85 BVerfG, Beschl. vom 12. April 2005, Az. 2 BvR 1027/02, juris, Rn. 123 m.w.N.; vgl. auch BVerfG, Beschl.
vom 18. Dez. 2018, Az. 1 BvR 2795/09, 1 BvR 3187/10, juris, Rn. 86; Jarass (Fn. 13), Art. 2 Rn. 66.

86 Jarass (Fn. 13), Vorb. Art. 1 Rn. 11 m.w.N.
87 BVerfG, Beschl. vom 12. April 2005, Az. 2 BvR 1027/02, juris, Rn. 123 m.w.N.

88  Zur erhoéhten Eingriffsintensitat heimlich erfolgender Eingriffe BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006,
Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 113 m.w.N.

89 Vgl. BVerfG, Beschl. vom 24. Jan. 2012, Az. 1 BvR 1299/05, juris, Rn. 177.
%0 Zu diesen Kriterien BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 102 f.
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vorgehalten, die es dem Betroffenen schwermache, (blofl3e) Zweifel an seiner Verfassungs-
treue auszurdumen, die durch die Regelanfrage gesat worden seien:®! Der Verfassungs-
schutz lege seine Quellen regelmafig nicht offen, Anonymitat und Intransparenz der Er-
kenntnisse seien sein Markenzeichen. Betroffene kdnnten Auskunft zu den Uber sie gespei-
cherten Daten nur erlangen, wenn sie auf einen besonderen Sachverhalt hinwiesen und ein
besonderes Interesse an der Auskunft darlegten. Uber die Herkunft der Daten miisse regel-
mafig keine Auskunft erteilt, und die Ablehnung einer Auskunftserteilung misse nicht be-
grundet werden. Feste gesetzliche Tilgungsfristen gebe es nicht. Die Eintragungen seien
daher anderer Natur als die des Bundeszentralregisters, in das nur rechtskraftige Entschei-
dungen (der Strafgerichtsbarkeit) nach rechtsféormlichen Verfahren eingetragen wirden, so-
dass die Betroffenen positive Kenntnis hatten oder jedenfalls erlangen konnten. Auch wur-
den die Eintragungen nach gesetzlich festgelegten Fristen wieder geldscht, sodass sich,
anders als beim Verfassungsschutz, ,Jugendsunden® nicht fanden. Da nach der Judikatur
des BVerwG®? eine Einstellung bereits bei begriindeten Zweifeln an der Verfassungsloyali-
tat abgelehnt werde, fuhre die Regelanfrage fur den Bewerber zu einer Beweislastumkehr.
Die Intransparenz der Erkenntnisse des Verfassungsschutzes mache es schwierig bis un-
mdglich, die Zweifel zu widerlegen. Der gerichtliche Rechtsschutz gleiche diese Nachteile
nicht aus, da die auf die Personlichkeit bezogene Eignungsprognose nicht in vollem Umfang

der gerichtlichen Kontrolle unterliege.®3

Ob die dargestellte Argumentation auch fur das brandenburgische Landesrecht vollumfang-
lich zutrifft (vgl. etwa die Bestimmungen Uber die Auskunft zu und die Léschung von Daten
der § 8 Abs. 3 und 4, § 12 Brandenburgisches Verfassungsschutzgesetz — BbgVerfSchG),
kann dahinstehen. Zum einen konnten die Verfahrensregelungen spezifisch fur das Einstel-
lungsverfahren zugunsten der Betroffenen vom Gesetzgeber noch angepasst werden. Vor
allem aber treffen alle dargestellten Vorhalte — nicht allein die auf die Gestaltung des Ver-
fahrens des Verfassungsschutzes bezogenen, sondern auch diejenigen, die sich auf die
Voraussetzungen und Modalitaten der Einstellung richten — nicht spezifisch auf eine etwaig

91 C. Schmaltz (Fn. 25), S. 3 f.
%2 |In Bezug genommen wird BVerwG, Urt. vom 27. Nov. 1980, Az. 2 C 38/79, juris, Rn. 30 f.

9 Unter Hinweis auf BVerwG, Urt. vom 27. Nov. 1980, Az. 2 C 38/79, juris, Rn. 34 f., sowie auf BAG, Urt.
vom 29. Juli 1982, Az. 2 AZR 1093/79; vgl. auch BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73,
juris, Rn. 49 f,
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neu eingeflhrte Regelanfrage zu, sondern kdnnen genauso auch auf die aktuelle Rechts-
lage bezogen werden bzw. geben diese wieder: In Fallen, in denen im Einstellungsverfahren
(oder im Falle einer Beforderung) konkrete Anhaltspunkte flr Zweifel an der Verfassungs-
treue vorliegen und deshalb eine Anfrage an den Verfassungsschutz gerichtet wird, ist der
Bewerber der Sache nach genauso betroffen wie im Fall der Regelanfrage. Deren Einflh-
rung erhoht die Eingriffsqualitat somit nicht, sondern vergroRert lediglich den Kreis derjeni-
gen Personen quantitativ, zu denen eine Anfrage an den Verfassungsschutz gerichtet wird.
Spezifische materielle Vorhalte gegen das neu einzufuhrende Verfahren sind dagegen im
hier zu untersuchenden Zusammenhang eben so wenig ersichtlich (und auch nicht vorge-
tragen) wie (ebenfalls nicht ersichtliche) Anhaltspunkte fur eine — nicht zu untersuchende —
etwaige Verfassungswidrigkeit der Anfrage-Praxis im aktuellen Einstellungs- oder Beforde-

rungsverfahren an und fur sich.

Das Verfahren der Regelanfrage kann im Ergebnis derart ausgestaltet werden, dass es er-
heblich dazu beitragt, die Schwere des Eingriffs zu mindern.

(bb) Materielle Faktoren

Die Intensitat der mit der Regelanfrage verbundenen individuellen Grundrechtsbeeintrach-
tigung ist zunachst einmal insoweit fir alle Betroffenen gleich, als nach Daten gefragt wird,
die Anlass zu Zweifeln an der Verfassungstreue einer Person begrunden. Dabei werden
individualisierte Daten verarbeitet, es handelt sich also nicht um eine anonymisierte Daten-
erhebung zu statistischen Zwecken, flr die weniger strenge MaRstabe gelten.® Das Ge-
wicht des Eingriffs stellt sich aber sowohl hinsichtlich der unmittelbaren Beeintrachtigung als
auch mit Blick auf weitere aus der Datenubermittlung resultierende Nachteile fur die Bewer-
ber unterschiedlich dar.

Dies gilt zunachst hinsichtlich der Gbermittelten Daten: In Fallen, in denen der Verfassungs-
schutz mitteilt, dass ihm keine relevanten Erkenntnisse vorliegen, ist der Eingriff fur den
Betroffenen kaum spurbar, die Belastung ist dulRerst gering, da der Einstellungsbehdorde

%4 BVerfG, Urt. vom 15. Dez. 1983, Az. 1 BvR 209/83 u.a., juris, Rn. 152 ff.; BVerfG, Beschl. vom 4. April
2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 94.
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bzw. dem Dienstherren nichts Uber ihn offenbart wird (dass der Verfassungsschutz Kenntnis

von der jeweiligen Bewerbung erhalt, kann ebenfalls als geringfiigig qualifiziert werden).%

Anders verhalt es sich, wenn tatsachlich einschlagige Daten Ubermittelt werden. Bei diesen
wird es sich regelmallig um Angaben handeln, die das politische Verhalten einer Person
betreffen (s.o0. 2.).%8 Einer solchen Datenlbermittlung kommt von vornherein sowohl wegen
der mittelbar betroffenen Personlichkeitsrechte®” als solcher als auch wegen der Bedeutung
der hinter dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung stehenden Kommunikati-
onsgrundrechte® fiir die parlamentarische Demokratie (funktional-demokratische Betrach-
tung) erhebliches Gewicht zu: Das BVerfG misst den Grundrechten der Meinungsfreiheit,
der Versammlungsfreiheit und der Vereinigungs- bzw. Parteienfreiheit (Mitgliedschaft in po-
litisch wirkenden Vereinigungen oder in politischen Parteien) seit jeher Uberragendes Ge-
wicht als subjektive Individualgrundrechte zu (,vornehmstes Menschenrecht (iberhaupt“)%°
und sieht sie Uberdies als flur ein freiheitliches demokratisches Gemeinwesen konstituierend

an100_

Die Schwere eines Eingriffs kann sich auch danach beurteilen, welche weiteren Folgen die-
ser zeitigt. Das BVerfG fuhrt insofern in seiner Entscheidung zur Rasterfahndung aus: ,Das
Gewicht informationsbezogener Grundrechtseingriffe richtet sich auch danach, welche
Nachteile den Betroffenen aufgrund der Eingriffe drohen oder von ihnen nicht ohne Grund
beflirchtet werden.“19" So kann die Ubermittiung und Verwendung von Daten fiir die davon
Betroffenen etwa das Risiko begrinden, Gegenstand staatlicher Ermittlungsmafinahmen zu
werden; das Bekanntwerden von Daten kann auch stigmatisierende Wirkung entfalten und

%  Entsprechend hat das BVerfG, Urt. vom 11. Marz 2008, Az. 1 BvR 2074/05, 1 BvR 1254/07, juris, Rn. 68,
in Bezug auf die RechtmaRigkeit der Kfz-Kennzeichenerfassung zunachst sogar angenommen, in Fallen
des sog. ,Nichttreffers®, in denen das Kennzeichen erfasst und ergebnislos mit zur Fahndung ausge-
schriebenen Kennzeichen verglichen wird und eine weitere Datenverarbeitung nicht erfolgt, liege schon
kein Grundrechtseingriff vor. Spater, mit Beschl. vom 18. Dez. 2018, Az. 1 BvR 142/15, juris, Rn. 47 ff.,
hat es diese Entscheidung allerdings revidiert und ausgefihrt, auch in derartigen Fallen liege ein Eingriff
VOr.

%  Rieger (Fn. 34), S. 232.
97 Vgl. BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 99.
% Vgl. BVerfG, Urt. vom 11. Marz 2008, Az. 1 BvR 2074/05, 1 BvR 1254/07, juris, Rn. 88.

%9 BVerfG, Beschl. vom 14. Mai 1985, Az. 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81 — Brokdorf, juris, Rn. 63, zur Mei-
nungs- und Versammlungsfreiheit, st. Rspr; Jarass (Fn. 13), Art. 5 Rn. 3 m.w.N.

100 BVerfG, Beschl. vom 14. Mai 1985, Az. 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81 — Brokdorf, juris, Rn. 63; BVerfG,
Beschl. vom 24. Febr. 1999, Az. 1 BvR 123/93, juris, Rn. 28 m.w.N., zur Vereinigungsfreiheit.

101 BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 108.
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fur die Betroffenen ,,so mittelbar das Risiko erhdhen, im Alltag oder im Berufsleben diskrimi-

niert zu werden“102,

Eine ,positive“ Regelanfrage kann fir den Betroffenen die Beendigung des Einstellungs-
oder Beforderungsverfahrens zu Folge haben, ihm drohen also schwerwiegende unmittel-
bare berufliche Folgen (und ggf. weitere berufliche Nachteile). Dieser Befund kann aber
keineswegs zur Gewichtung des Eingriffs als besonders schwerwiegend herangezogen
werden, da der Zweck der Regelanfrage, es zu unterbinden, dass nicht verfassungstreue
Bewerber Zugang zur Beamtenschaft erhalten (bzw. solchen Beamten Flhrungspositionen
ubertragen werden), gerade von der Verfassung unmittelbar gefordert wird und legitimiert
ist.

Eine Uber die mit einer Ablehnung des ungeeigneten Bewerbers hinausgehende stigmati-
sierende Wirkung der Regelanfrage, wie sie dem BVerfG in Bezug auf die Rasterfahndung
vor Augen stand, ist nicht erkennbar.

Berucksichtigt werden kann aber, dass die Regelanfrage wegen der Moglichkeit des Be-
kanntwerdens ,fragwurdigen“ Verhaltens fur den Betroffenen auch in solchen Fallen eine
abschreckende Wirkung'® haben kann und eine Bewerbung deshalb unterbleibt, in denen
letztlich die Grenze unterschritten ist, oberhalb derer Zweifel an der Verfassungstreue be-
grundet sind. Insoweit kann es zu einer ,uber-praventiven Wirkung auf einzelne potentielle
Bewerber kommen. Das BVerfG hat — im Zusammenhang mit ohne Zutun des Betroffenen
erfolgenden Ermittlungsmallinahmen — angenommen, hiervon konnten Einschuchterungs-
effekte bei der Austibung von Grundrechten ausgehen.'%* Vorliegend handelt es sich zwar
nicht um derartige, die Allgemeinheit betreffende Effekte, die Grundrechtsgefahrdung ist

aber vergleichbar.

102 BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 108.

103 F{r eine ,hohe Praventionswirkung“ Volt, in: Brinktrine/Volt, BeckOK Beamtenrecht Bayern, 20. Ed. Stand
1. Januar 2021, BayBG Grundlagen des Beamtenrechts in Bayern, IV. Art. 96 BV Rn. 49; vgl. auch Baus-
back (Fn. 69), S. 286. Ob die Einflhrung einer Regelanfrage auch gesellschaftlich wirkende ,Einschiich-
terungseffekte® haben kann, BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 117, ist
schwer zu beurteilen, aber keinesfalls auszuschlie3en.

104 BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 117 m.w.N.
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Sind bei der Datenerhebung Vertraulichkeitserwartungen'® betroffen, ist die Datenweiter-

gabe entsprechend hoch zu gewichten.1%¢

(cc) Zurechenbarkeit des Eingriffs (Anlass)

Fraglich ist, ob der Eingriff ,anlasslos® erfolgt oder dem jeweils Betroffenen zuzurechnen ist.
Das BVerfG hat Eingriffen, zu denen die Betroffenen keinen eigenen Anlass gegeben ha-
ben, besonderes Gewicht beigemessen. So flhrte es etwa in seiner Entscheidung zur Ras-
terfahndung aus, Eingriffe, die ,sowohl durch Verdachtslosigkeit als auch durch eine grol3e
Streubreite gekennzeichnet sind — bei denen also zahlreiche Personen in den Wirkungsbe-
reich einer MalRnahme einbezogen werden, die in keiner Beziehung zu einem konkreten
Fehlverhalten stehen und den Eingriff durch ihr Verhalten nicht veranlasst haben — weisen
grundsatzlich eine hohe Eingriffsintensitat auf ... Denn der Einzelne ist in seiner grundrecht-
lichen Freiheit umso intensiver betroffen, je weniger er selbst flr einen staatlichen Eingriff

Anlass gegeben hat.“1%7

Weitere Entscheidungen des BVerfG, die diese Problematik der fehlenden individuellen Ver-
anlassung eines Eingriffs durch die Betroffenen behandeln, setzen sich mit den Befugnissen
des Bundesnachrichtendienstes (Uberwachung, Aufzeichnung und Auswertung des Tele-
kommunikationsverkehrs sowie Ubermittlung der daraus erlangten Daten an andere Behér-

den),'% der Handy-Uberwachung in Strafverfahren,'®® dem sog. ,groRen Lauschangriff*

105 Vgl. BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 98; hiernach ist die Eingriffsintensitat
hoch, wenn Informationen betroffen sind, bei deren Erlangung Vertraulichkeitserwartungen verletzt wer-
den, die z.B. durch das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung nach Art. 13 GG oder das Fern-
meldegeheimnis nach Art. 10 GG begriindet sind.

106 Allg. BVerfG, Beschl. vom 10. Nov. 2020, Az. 1 BvR 3214/15, NVwZ 2021 S. 226, 232: ,Die Vorausset-
zungen flr die Datenverwendung und deren Umfang in den betreffenden Rechtsgrundlagen miissen
umso enger begrenzt werden, je schwerer der in der ersten Erhebung liegende Eingriff wiegt.”

107 BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn.117 m.w.N.; BVerfG, Urt. vom 11. Marz
2008, Az. 1 BvR 2074/05, 1 BvR 1254/07, juris, Rn. 78; zustimmend VerfG Bbg, Beschl. vom 19. Marz
2021, AZ. 62/19, Rn. 47.

108 BVerfG, Urt. vom 14. Juli 1999, Az. 1 BVR 2226/14, juris, Rn. 233.

109 BVerfG, Urt. vom 12. Marz 2003, Az. 1 BvR 330/96, 1 BvR 348/99, juris, Rn. 76: Bei ,jedem Auskunftser-
suchen werden daher zahlreiche Personen in den Wirkungsbereich der Mallnahmen einbezogen, die in
keiner Beziehung zu dem Tatvorwurf stehen und den Eingriff durch ihr Verhalten nicht veranlasst haben.
Die Datentbermittlung flihrt dazu, dass die betreffenden Personen den Ermittlungsbehdrden bekannt
werden. Auch insoweit ist sie ein Grundrechtseingriff. Betroffen sind Personen, die selbst nicht verdachtig
sind. Wird die Kommunikation Unverdachtiger erfasst, so schafft die Erhebung der Verbindungsdaten fur
sie das Risiko, Gegenstand staatlicher Ermittlungen zu sein, das zu dem allgemeinen Risiko hinzutritt,
einem unberechtigten Verdacht ausgesetzt zu werden.”; vgl. auch BVerfG, Beschl. vom 12. Okt. 2011,
Az. 2 BvR 236/08 u.a., juris, Rn. 230.
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(akustische Wohnraumiiberwachung),'”™® der automatisierten Kfz-Kennzeichenerfas-
sung,'" der Vorratsdatenspeicherung’'? sowie der Anlage einer Antiterrordatei’’® ausei-

nander.

Den diesen Judikaten zugrundeliegenden Sachverhalten ist gemein, dass der von der Da-
tenverarbeitung (insbesondere der Datenerhebung) Betroffene zu dieser keinen Anlass
durch eigenes Verhalten, insbesondere eigenes Fehlverhalten gibt. Es handelt sich vielmehr
im Wesentlichen entweder um Situationen, in denen ein Dritter Ziel der Datenerhebung ist
(etwa einer UberwachungsmaRnahme) und eine weitere Person in diese einbezogen wird,
oder aber um Falle, in denen von vornherein die Daten einer Vielzahl von Personen erfasst

werden, um Einzelne aus dieser Datenmenge herausfiltern zu konnen.

Diese Fallgestaltungen sind mit der einer Regelanfrage zugrunde liegenden nicht vergleich-
bar, die Judikatur ist nicht Ubertragbar, da es hier nicht um eine anlasslose, zufallige (Mit-
)Erfassung von Personen und ihrer Daten geht, die in keiner unmittelbaren, willentlich be-
grundeten Beziehung zu der den Eingriff verantwortenden staatlichen Stelle stehen, son-
dern um eine Datenlibermittlung aus Anlass eines entsprechenden Antrags des jeweiligen
Bewerbers auf Einstellung bzw. Beforderung. Hier besteht eine unmittelbare, vonseiten des
Betroffenen freiwillig eingegangene Beziehung zu der Einstellungsbehorde bzw. dem
Dienstherren (zur hiervon zu unterscheidenden Frage nach der Bestimmung der Einschreit-
schwelle s.u. (3) (b)).

10 BVerfG, Urt. vom 3. Marz 2004, Az. 1 BvR 2378/98, 1 BvR 1084/99, juris, Rn. 264: ,Die akustische Wohn-
raumiberwachung ist ein besonders schwerwiegender Grundrechtseingriff. Bei ihrer Durchfihrung koén-
nen in erheblichem Umfang solche Personen betroffen sein, die in keiner Beziehung zu dem Tatvorwurf
stehen und den Eingriff durch ihr Verhalten nicht veranlasst haben, aber mit dem Téter in Verbindung
stehen oder sich in derselben Wohnung aufhalten.”

"1 BVerfG, Urt. vom 11. Méarz 2008, Az. 1 BvR 2074/05, 1 BvR 1254/07, juris, Rn. 172 ff.; BVerfG, Beschl.
vom 18. Dez. 2018, Az. 1 BvR 2795/09, 1 BvR 3187/10, juris; BVerfG, Beschl. vom 18. Dez. 2018,
Az. 142/15, juris, Rn. 98.

"2 BVerfG, Urt. vom 2. Marz 2010, Az. 1 BvR 256/08 u.a., juris, Rn. 212: ,Von Gewicht ist hierbei auch, dass
unabhangig von einer wie auch immer geregelten Ausgestaltung der Datenverwendung das Risiko von
Blrgern erheblich steigt, weiteren Ermittlungen ausgesetzt zu werden, ohne selbst Anlass dazu gegeben
zu haben. Es reicht etwa aus, zu einem ungunstigen Zeitpunkt in einer bestimmten Funkzelle gewesen
oder von einer bestimmten Person kontaktiert worden zu sein, um in weitem Umfang Ermittlungen aus-
gesetzt zu werden und unter Erklarungsdruck zu geraten.”

13 BVerfG, Urt. vom 24. April 2013, Az. 1 BvR 1215/07, juris, Rn. 128; allg. BVerfG, Beschl. vom 10. Nov.
2020, Az. 1 BvR 3214/15, NVwZ 2021 S. 226, 232.
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(dd) Zwischenergebnis

Die Regelanfrage betrifft im Ergebnis, vor allem wegen der mit ihr einhergehenden mittel-
baren Beeintrachtigung der hinter dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
stehenden Grundrechte der Meinungs- und Versammlungsfreiheit sowie der Vereinigungs-
bzw. Parteienfreiheit, ein abstrakt-materiell hoch zu gewichtendes Rechtsgut. Der Eingriff
erfolgt allerdings nur auf entsprechenden Antrag der Bewerber hin und wird in der Praxis
nur einen (voraussichtlich kleineren) Teil der Bewerber betreffen, flr die dem Verfassungs-
schutz Daten vorliegen und von ihm Ubermittelt werden. In den Fallen, in denen dem Ver-
fassungsschutz keine Erkenntnisse vorliegen, ist der Eingriff dagegen von sehr geringem
Gewicht.

Die mit der Regelanfrage verbundene materielle Belastung wird verfahrenstechnisch aller-
dings dadurch deutlich gemildert, dass sie von Gesetzes wegen und daher ,offen” erfolgt
(und nicht heimlich); Uberdies soll der Bewerber individuell Gber die Regelanfrage informiert
werden. Die Anzahl der Betroffenen ist schliellich zwar einerseits unbestimmt hoch, wird
aber anderseits erheblich eingegrenzt, da die Regelanfrage nur fur die bis dahin ,erfolgrei-
chen® Bewerber erfolgt.

Der Eingriff erfolgt auch nicht anlasslos, da der Bewerber freiwillig in eine spezifische Be-
ziehung zum Staat tritt (bzw. sich als Beamter bereits in einer solchen befindet), in dessen

Dienste er aufgenommen werden (bzw. in der er seine Position verbessern) mochte.

(3) Abwégung
(a) ,Klassische“ Gegendiiberstellung

Im Ergebnis der erforderlichen Abwagung zwischen der Schwere des Grundrechtseingriffes
mit der Wertigkeit des Schutzgutes und der diesem drohenden Gefahr kann nicht vollum-
fanglich von der Unangemessenheit der Einflhrung einer Regelanfrage ausgegangen wer-

den.

Die in die Abwagung jeweils einzustellenden Verfassungsguter sind zwar nicht von erheb-
lich unterschiedlichem Rang, jedoch rechtfertigt eine dem hohen Schutzgut der Erhaltung
einer (verfassungs-)loyalen Beamtenschaft durch ein Eindringen nicht geeigneter Beamter
(bzw. durch das Betrauen solcher Beamter mit FUhrungspositionen) drohende strukturelle
Gefahr fur die staatliche Funktionsfahigkeit dem Grunde nach den mit der Regelanfrage
verbundenen Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung.
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Dieser ist zwar mit Blick auf die Wertigkeit der unmittelbar und mittelbar betroffenen Grund-
rechte abstrakt-materiell ebenfalls hoch zu gewichten und kann im Einzelfall auch eine Uber-
mafig praventive Wirkung entfalten.

Er betrifft aber zunachst nur einen (voraussichtlich geringen) Anteil der Bewerber, fur die
der Verfassungsschutz relevante Daten Ubermittelt. In den Fallen, in denen dem Verfas-
sungsschutz keine zu Ubermittelnden Daten vorliegen, ist der Eingriff dagegen kaum spur-

bar.

Die mit einer ,positiven“ Regelanfrage verbundenen weiteren Nachteile (keine Einstellung
bzw. Beforderung) sind Uberdies zwar schwerwiegend, sie sind jedoch gerade durch das
konkurrierende Schutzgut der Erhaltung einer verfassungsloyalen Beamtenschaft verfas-

sungsrechtlich legitimiert und daher nicht in die Abwagung einzustellen.

Die Regelanfrage fuhrt schlieRlich im Vergleich zu einer anlassbezogenen Anfrage zwar zu
einer Ausweitung der Anzahl der in ihren Grundrechten Beeintrachtigten, nicht jedoch zu

einer qualitativen Erhéhung der Eingriffsintensitat fir den jeweils Betroffenen.

Das mit der Regelanfrage verbundene Verfahren mildert die Beeintrachtigung zuletzt ganz
erheblich: Der Zweck der Regelanfrage ist ebenso klar begrenzt wie der Kreis der Betroffe-
nen und der Behorden, an die die Daten Ubermittelt werden. Sie setzt einen Antrag des
Bewerbers auf Einstellung bzw. Beforderung voraus — kann von ihm also ohne Weiteres
vermieden werden, wenn auch um den Preis des Verzichts auf die Einstellung bzw. auf die
Beforderung (hierzu noch naher unten ¢) — und erfolgt vollstandig ,offen®, nicht heimlich, da

von Gesetzes wegen und verbunden mit einem konkreten Hinweis an den Bewerber.

Soweit der mit der Regelanfrage abzuwehrenden Gefahr auch mit anderen Mitteln begegnet
werden kann und begegnet wird, sodass der ,Nutzeffekt“''* der Regelanfrage entsprechend
geringer erscheint, ist dem Gesetzgeber ein Einschatzungsspielraum’® bzgl. der Wirksam-
keit der Regelanfrage zuzugestehen; die vorgesehene Evaluation des Gesetzes tragt dabei

dem Aspekt der insofern bestehenden Prognoseunsicherheit Rechnung. Der Gesetzgeber

"4 Kluckert, Die Gewichtung von offentlichen Interessen im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung,
JuS 2015 S. 116, 119 f.; Jarass (Fn. 13), Art. 20 Rn. 121.

"5 Vgl Jarass (Fn. 13), Art. 20 Rn. 122 m.w.N.
| 31



darf weiter den mit der blo3en Existenz der Regelanfrage verbundenen (general-)praven-
tiven Effekt berucksichtigen und auf ihn setzen, der schwer messbar sein wird. Die An-
nahme, dass sich ungeeignete Bewerber von der am Ende des Verfahrens zwingend durch-
zufuhrenden Regelanfrage abschrecken lassen, ist mindestens ebenso vertretbar wie die

Annahme, dass dies auch geeignete Bewerber treffen kann.

Erhebliche Bedenken bestehen unter diesem Aspekt des ,Nutzeffekts” der Regelanfrage
allerdings mit Blick auf bereits tatige, langjahrig erprobte Beamte, denen eine Flhrungspo-
sition Uibertragen werden soll.''® In Bezug auf diese ist es — anders als im Falle von Neuein-
stellungen — wahrend des Beamtenverhaltnisses kontinuierlich (,tagtaglich®) moglich, An-
zeichen einer (beginnenden) Abwendung von den Prinzipien der freiheitlichen demokrati-
schen Grundordnung festzustellen und diesen nachzugehen. Angesichts dieser tatsachli-
chen Konstellation ist der mit einer Regelanfrage verbundene zusatzliche Erkenntnisgewinn
zwar nicht ganzlich ausgeschlossen (und auch insoweit besteht ein Einschatzungsspiel-
raum des Gesetzgebers), wegen der dargestellten hohen Wertigkeit der betroffenen Grund-

rechte sind aber erhebliche Zweifel an der Angemessenheit des Eingriffs gegeben.

Es besteht eine weitere Besonderheit: Das BVerfG hat in seinem Radikalenbeschluss zur
Einstellung von Bewerbern in den Vorbereitungsdienst (vgl. §§ 11 ff. Landesbeamtengesetz
— LBG) ausgeflhrt, der Dienstherr habe wahrend des Vorbereitungsdienstes und der sich
anschliellenden Probezeit Gelegenheit, den Bewerber intensiv kennenzulernen und sich ein
Urteil dartiber zu bilden, ob er die erforderliche Gewahr biete. Daher reiche ,fur die Uber-
nahme in den Vorbereitungsdienst eine gewissermallen ‘vorlaufige' Beurteilung aus, der
alle Umstande zugrunde gelegt werden kdnnen, die der Einstellungsbehérde ohne weitere
zusatzliche Ermittlungen bekannt sind, beispielsweise aus Personal- und Strafakten oder
allgemein zuganglichen Berichterstattungen, die sie sich aber nicht erst von anderen
(Staatsschutz-)Behorden systematisch nach entsprechenden Erhebungen zutragen laft.
‘Ermittlungen’ der letztgenannten Art kdnnen nur Verhaltensweisen zutage fordern, die in
die Ausbildungs- und Studienzeit eines jungen Menschen fallen, haufig Emotionen in Ver-
bindung mit engagiertem Protest entspringen und Teil von Milieu- und Gruppenreaktionen

sind, also sich wenig eignen als ein Element (von vielen), aus dem man einen Schlul® auf

116 \Vgl. Bausback (Fn. 69), S. 286, zur insoweit zurlickhaltenden Praxis in Bayern.
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die Personlichkeit des zu Beurteilenden ziehen kdnnte; sie vergiften andererseits die politi-
sche Atmosphare, irritieren nicht nur die Betroffenen in ihrem Vertrauen in die Demokratie,
diskreditieren den freiheitlichen Staat, stehen aul3er Verhaltnis zum "Ertrag™ und bilden in-
sofern eine Gefahr, als ihre Speicherung allzu leicht milbraucht werden kann. Deshalb sind
solche Ermittlungen und die Speicherung ihrer Ergebnisse fur Zwecke der Einstellungsbe-
horden schwerlich vereinbar mit dem im Rechtsstaatsprinzip verankerten Gebot der Ver-
haltnismaRigkeit.“!"”

Vor dem Hintergrund dieser Aussagen durfte eine Regelanfrage bei der Einstellung in den
Vorbereitungsdienst ausscheiden, auch wenn sich das BVerfG zu (moglicherweise weiter
als die Regelanfrage zu verstehenden) ,systematischen Ermittlungen® aul3ert, die unzulas-

sig seien.

(b) Einschreitschwelle und Tatsachenbasis: konkrete Gefahr Voraussetzung?

Die dargestellte ,klassische® Abwagung kénnte vorliegend allerdings fur sich genommen
unzureichend und um besondere Anforderungen zu erganzen sein, die an die gesetzlich zu
definierende Einschreitschwelle und an die den Eingriff tragende Tatsachenbasis zu stellen

sind.

(aa) Judikatur des Bundesverfassungsgerichts

Das BVerfG hat fur die Bereiche der Gefahrenabwehr und der Strafverfolgung weitere Ab-
wagungsgrundsatze im Sinne besonderer Verhaltnismaligkeitsanforderungen entwickelt:
Je nach Intensitat des Eingriffs sollen unterschiedliche Anforderungen an die erforderliche
Tatsachenbasis und an die Einschreitschwelle zu stellen sein. Besonders pragnant findet
sich dieser Ansatz des BVerfG in seiner Entscheidung zur Rasterfahndung,’'® in der das
Gericht ausfuhrt, intensive Eingriffe seien nur dann angemessen, wenn die Schwelle einer

hinreichend konkreten Gefahr fiir die bedrohten Rechtsgtiter Uberschritten werde."® Unter

"7 BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 54; vgl. auch BVerwG, Urt. vom 9. Juni
1981, Az. 2 C 48/78, juris, Rn. 25 f.

118 Mit der Rasterfahndung werden Daten von Personengruppen aus verschiedenen Datenbanken automa-
tisiert miteinander verknipft, um so bestimmte Personen herausfiltern zu kénnen.

9 BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 125, 134; vgl. auch BVerfG, Urt. vom
27. Mai 2005, Az. 1 BvR 668/04, juris, Rn. 151.
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Berufung vor allem auf Entscheidungen zur Post- und Telekommunikationsiiberwachung'?°
fuhrt das BVerfG aus, die Anforderungen an den Wahrscheinlichkeitsgrad und die Tatsa-
chenbasis der Prognose durften — selbst bei hochstem Gewicht der drohenden Rechtsgut-
beeintrachtigung — nicht beliebig abgesenkt werden. In tatsachlicher Hinsicht seien grund-
rechtseingreifende Ermittlungen ,ins Blaue hinein“ unzulassig, vielmehr bedurfe es immer
eines konkret umrissenen Ausgangspunktes im Tats&chlichen''. Fiir Ermittlungen im Vor-
feld konkreter Gefahren sei entscheidend, ob eine hinreichende Erfolgsaussicht bestehe
und ,welche Anforderungen die Eingriffsnorm hinsichtlich der Nahe der betroffenen Perso-
nen zur fraglichen Rechtsgutbedrohung vorsieht. Verzichtet der Gesetzgeber auf begren-
zende Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit des Gefahreneintritts sowie an die Nahe
der Betroffenen zur abzuwehrenden Bedrohung und sieht er gleichwohl eine Befugnis zu
Eingriffen von erheblichem Gewicht vor, gentigt dies dem Verfassungsrecht nicht.“22

Anhand dieser Mal3stabe qualifiziert das BVerfG die Rasterfahndung als Grundrechtsein-
griff, der vollstandig verdachtslos, ohne eine durch eine hinreichende Tatsachenbasis be-
legte Nahebeziehung zu kinftigen Rechtsverletzungen erfolge. Dies aber setze eine kon-
krete Gefahr flr hochrangige Rechtsguter (Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder
eines Landes oder Leib, Leben, Freiheit einer Person) voraus und scheide im Vorfeld der
Gefahrenabwehr aus.'?® Eine allgemeine Bedrohungslage wie nach den terroristischen An-
schlagen vom 11. September 2001 oder hiermit in Verbindung stehende aulienpolitische

120 BVerfG, Urt. vom 14. Juli 1999, Az. 1 BVR 2226/94 u.a., juris, Rn. 242, 277, 280 f.; BVerfG, Beschl. vom
3. Mérz 2004, Az. 1 BvF 3/92, juris, Rn. 124 ff.; BVerfG, Urt. vom 27. Mai 2005, Az. 1 BvR 668/04, juris,
Rn. 152; vgl. auch BVerfG, Urt. vom 11. Mé&rz 2008, Az. 1 BvR 2074/05, 1 BVR 1254/07, juris, Rn. 168 f.

21 BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 136.

122 BVerfG, vom 4. April 2006, Az. 1 BVR 518/02, juris, Rn. 137. Bei der Uberpriifung einer landesrechtlichen
Ermachtigung der Polizei, personenbezogene Daten durch Uberwachung und Aufzeichnung der Telekom-
munikation zur Vorsorge fur die Verfolgung oder zur Verhitung einer Straftat von erheblicher Bedeutung
zu erheben, hat das BVerfG, Urt. vom 27. Mai 2005, Az. 1 BvR 668/04, juris, Rn. 152, zur Frage der
Einschreitschwelle angenommen, je gewichtiger das geschitzte Rechtsgut sei, desto weiter diirfe bereits
im ,Vorfeld“ einer drohenden Rechtsgutverletzung (,Vorfeldermittlung®) agiert und an Planungs- oder
sonstige Vorbereitungshandlungen angeknupft werden. Es kénne dann hingenommen werden, dass der
»Grad der Wahrscheinlichkeit der Rechtsgutverletzung aufgrund der fehlenden Nahe der bekannten Tat-
sachen zu einer konkreten Straftat regelmafig geringer® ist als bei ,Malnahmen zur Gefahrenabwehr
oder zur Verfolgung konkreter Straftaten®. Soll der Eingriff noch nicht einmal an Planungs- oder sonstige
Vorbereitungshandlungen anknipfen, sondern sollen ,nicht naher eingegrenzte Tatsachen, die die An-
nahme einer kiinftigen Straftat rechtfertigen” gentigen, steigen die Anforderungen an das Gewicht des
Schutzguts und die Gefahrlichkeit der erwarteten Verletzungshandlung weiter an und setzen voraus, dass
»der zu schitzende Gemeinwohlbelang allgemein sowie im konkreten Fall (iberragend wichtig ist”.

123 Epenso BVerfG, Urt. vom 20. April 2016, Az. 1 BVR 966/09, 1 BVR 1140/09, juris, Rn. 111.
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Spannungslagen reichten nicht aus. Erforderlich seien vielmehr weitere Tatsachen, aus de-
nen sich eine konkrete Gefahr ergebe, etwa hinsichtlich der Vorbereitung oder Durchfuhrung
terroristischer Anschlage. '

Jingere Judikate des BVerfG'? betreffen die automatisierte Kfz-Kennzeichenkontrolle.
Auch hier verlangt das BVerfG das Vorliegen eines konkreten Anlasses, der das polizeiliche
Handeln vorhersehbar und kontrollierbar macht. Dabei konne der Gesetzgeber unabhangig
von einer konkreten Gefahr als rechtfertigende Anlasse schon Gefahrenlagen bestimmen,
die nur typisiert umschrieben seien und im Ubrigen Kontrollen etwa auch dann erlaubten,
wenn im Einzelfall oder typischerweise eine spezifisch gesteigerte Wahrscheinlichkeit'?® be-
stehe, gesuchte Personen oder Sachen aufzufinden.

Teile der juristischen Literatur greifen diesen Ansatz auf und kritisieren die Regelanfrage

unter dem Gesichtspunkt ihrer ,Anlasslosigkeit*.'?” Auch die Wissenschaftlichen Dienste

124 BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 125, 134 ff., 158. Die seinerzeitige Da-
tenbasis hielt das BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 160, fir ,zu diffus“ und
nicht tragfahig, da aulen- sowie sicherheitspolitische Ausgangstatsachen angefiihrt worden seien, ,die
zwar — wie der Militdrschlag der Vereinigten Staaten von Amerika in Afghanistan und die Drohung des
Botschafters dieses Landes mit Vergeltungsschlagen — Ausweitungen der militarischen Auseinanderset-
zung, gegebenenfalls auch terroristische Anschlage hatten verursachen kénnen. Es gab jedoch keine
Uber diese allgemeine Lage hinausgehenden Erkenntnisse Uber konkrete Gefahrdungen oder speziell
Uber Anschlage oder Anschlagsvorbereitungen gerade in Deutschland. Ebenso vermdgen sowohl der
nicht naher konkretisierte Hinweis auf 42 in Nordrhein-Westfalen befindliche, der Polizei bekannte Perso-
nen, die als Unterstltzer oder Kontaktpersonen im Netzwerk Usama Bin Ladens ‘galten’, als auch die
Benennung moglicher Anschlagsziele in Nordrhein-Westfalen lediglich die allgemein gegebene Méglich-
keit eines terroristischen Anschlages zu unterstreichen. Darin liegen keine hinreichend konkreten Tatsa-
chen, aus welchen die in irgendeiner Weise verdichtete Wahrscheinlichkeit einer Vorbereitung terroristi-
scher Anschlage durch Personen hatte gefolgert werden kénnen, die als terroristische "Schlafer’ einzu-
stufen gewesen waren und dementsprechend durch die Rasterfahndung aufgefunden hatten werden kon-
nen.“ Vgl. auch BVerfG, Urt. vom 20. April 2016, Az. 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09 — BKA-Gesetz, juris,
Rn. 112, wonach fiir heimliche UberwachungsmalRnahmen bestimmte Tatsachen festgestellt werden
mussen (nicht dagegen dirfen nur relativ diffuse Anhaltspunkte fir mogliche Gefahren bestehen), die im
Einzelnen die Prognose eines Geschehens, das zu einer zurechenbaren Rechtsguterverletzung fiihrt,
tragen, wohingegen allgemeine Erfahrungssatze nicht ausreichen.

125 BVerfG, Beschl. vom 18. Dez. 2018, Az. 1 BvR 142/15, juris, Rn. 91 ff.; BVerfG, Urt. vom 11. Marz 2008,
Az. 1 BvR 2074/05, 1 BVR 1254/07, juris, Rn. 168 ff., 174.

26 |n BVerfG, Urt. vom 11. Marz 2008, Az. 1 BvR 2074/05, 1 BvR 1254/07, juris, Rn. 175, wird z.B. auf
Kriminalitdtsschwerpunkte hingewiesen, die einen Ankniipfungspunkt geben kénnten, der auf gesteigerte
Risiken der Rechtsgutgefahrdung oder -verletzung und zugleich auf eine hinreichende Wahrscheinlichkeit
hinweise, dass diesen Risiken mit Hilfe der automatisierten Kennzeichenerfassung begegnet werden
kdnne.

27 Dieterle/Kihn (Fn. 65), S. 74, fir eine Begrenzung der Regelanfrage bei der Einblirgerung nach § 37
Abs. 2 Staatsangehorigkeitsgesetz auf Falle, in denen bereits ein konkreter Anlass fiir die Annahme von
Ausweisungs- oder Ausschlussgriinden besteht, Hailbronner, in: Hailbronner/MaalRen/Hecker/Kau,
Staatsangehdrigkeitsrecht, 6. Auf. 2017, StAG § 37 Rn. 10.
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des Deutschen Bundestages haben in zwei Gutachten auf diese Judikatur Bezug genom-
men und Zweifel an der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Einfuhrung einer Regelan-
frage zum Verfassungsschutz geaul3ert bzw. diese im Ergebnis offen gelassen. Thematisch
behandelten die Gutachten allerdings die Prifung der Zuverlassigkeit nach dem Waffenge-

setz'28 und im Uberwachungsgewerbe, 129 nicht hingegen die vorliegende Fallgestaltung.

(bb) Subsumtion

An diesen Mal3staben des BVerfG gemessen lage die Annahme der Unangemessenheit der
EinfGhrung einer Regelanfrage vorliegend sehr nahe. In dem Bericht des MIK wird die Re-
gelanfrage, soweit sie vor der Einstellung von Beamten durchgeflhrt werden soll, gerecht-
fertigt mit Uberlegungen zu seit langerem ergehenden Warnungen der Verfassungsschutz-
behorden vor einer ,zunehmenden Entgrenzung des Rechtsextremismus®, mit der Kriminal-
statistik, die eine erhebliche Steigerung der politisch motivierten Kriminalitat belege, und mit
der Einschatzung, in Teilen der Bevdlkerung bréckele das Grundvertrauen in die freiheitliche
demokratische Grundordnung immer mehr. Gefolgert wird, die Gefahr einer Unterwande-

rung der Beamtenschaft durch Verfassungsfeinde liege daher ,auf der Hand.“130

Ordnet man diese Begrindung den vom BVerfG gesetzten Mal3staben zu, lasst sich zu-
nachst feststellen, dass es hinsichtlich der Annahmen und Schlussfolgerungen, die den Ein-
griff tragen sollen, an dem vom BVerfG verlangten ,konkret umrissenen Ausgangspunkt im
Tatsachlichen® fehlt. Das vom MIK angesprochene ,brockelnde Grundvertrauen® von Teilen
der Gesellschaft kann nicht (und soll sicherlich auch nicht) als tatsachlich mitursachlich fur
eine beflrchtete Unterwanderung der Beamtenschaft in Ansatz gebracht werden; vielmehr
soll eine weitere derartige Erosion gerade vermieden werden, wozu eine verfassungsloyale
Beamtenschaft beizutragen vermag. Hier wird also nicht der Grund fir die Einfuhrung der
Regelanfrage, sondern eine (mittelbare) Zielstellung angefuhrt. Die vom MIK beschriebene
Entgrenzung des Rechtsextremismus, mit der (jedenfalls auch) eine zunehmend aggressiv-
kampferische Haltung gegenuber der Verfassungsordnung und den sie tragenden Instituti-
onen gemeint sein durfte, weist fur sich betrachtet keinen konkreten Bezug zu potentiellen

128 Gutachten vom 28. Mai 2020 (Fn. 25), S. 7 f.
129 Gutachten vom 27. Januar 2016 (Fn. 25), S. 8 f.

130 AA. etwa, unter Hinweis auf fehlende entsprechende Anhaltspunkte fiir eine Unterwanderung der Beam-
tenschaft im Verfassungsschutzbericht 2018 des Bundes, Rieger (Fn. 34), S. 233 f.; Adams (Fn. 65),
S. 429, zur Richterschaft.
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Bewerbern fur die Beamtenlaufbahn auf. Die bloRe Existenz dieses Phanomens stellt kei-
nen ausreichend konkreten Ausgangspunkt der befurchteten Unterwanderung der Beam-
tenschaft dar. Hierfur mussten ,idealerweise“ konkrete Beispiele und Fallzahlen vorgetragen
oder aber vorzugsweise, im Vorfeld bereits erfolgter Infiltrationen, zumindest durch Fakten
unterlegte Erkenntnisse Uber entsprechende Bestrebungen rechtsextremer Kreise mitgeteilt
werden. Gleiches gilt bezuglich der Zunahme der politisch motivierten Kriminalitat; die An-
nahme, dass gerade diese Straftater zur Verbeamtung tendieren, wird nicht durch Tatsa-

chen untersetzt.

Auch zu dem vom BVerfG geforderten hinreichenden Wahrscheinlichkeitsgrad der drohen-
den Verletzung des geschutzten Rechtsguts wird vom MIK nichts Naheres mitgeteilt. Der
Zusammenhang zwischen den beschriebenen gesellschaftlichen Phanomenen und der hie-
raus resultierenden Unterwanderung der Beamtenschaft wird lediglich als ,auf der Hand"
liegend apostrophiert. Konkrete Gefahrenmomente werden nicht angefuhrt. Weder wird eine
,2unmittelbare, aus erkennbaren Umstanden herleitbare Gefahrdung“'®' angegeben, noch
eine ,in irgendeiner Weise verdichtete Wahrscheinlichkeit!3? dargelegt; an irgendwelche
,Planungs- oder Vorbereitungshandlungen“'33 wird nicht angekniipft, und es werden auch
nicht ,nicht ndher eingegrenzte Tatsachen“'3* angegeben, die auf eine kiinftige Rechtsver-
letzung schlielRen liel3en.

Weiter fehlt es auch an der vom BVerfG geforderten Nahe der betroffenen Personen zu der
drohenden Rechtsguterverletzung. Die Regelanfrage zeichnet sich gerade durch den Ver-
zicht auf in der Person des Bewerbers konkret bestehende Anhaltspunkte fur seine fehlende

Verfassungsloyalitat aus.

Schlie3lich existiert auch nicht eine zu der vom BVerfG fur die Kfz-Kennzeichenkontrolle
dargestellte vergleichbare Lage, in der typischerweise eine spezifisch gesteigerte Wahr-
scheinlichkeit besteht, Kontrollerfolge zu erzielen (Kriminalitdtsschwerpunkt); an gefahrli-

ches oder risikobehaftetes Verhalten knupft die Regelanfrage erst recht nicht an.

131 BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 137.
132 BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 160.
133 BVerfG, Urt. vom 27. Mai 2005, Az. 1 BvR 668/04, juris, Rn. 152.
134 BVerfG, Urt. vom 27. Mai 2005, Az. 1 BvR 668/04, juris, Rn. 152.
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Im Ergebnis lasst sich die vom MIK fur die EinflUhrung der Regelanfrage gegebene Begrin-
dung mit derjenigen vergleichen, die vom BVerfG fur die Rechtfertigung der Rasterfahndung
gerade nicht akzeptiert wurde, da es ,keine Uber diese allgemeine Lage hinausgehenden
Erkenntnisse Uiber konkrete Gefahrdungen“'3® gab. Die Zunahme der politischen Kriminali-
tat und die Entgrenzung des Rechtsextremismus stellen derartige bloRRe ,allgemeine Lagen*
dar, die fur sich betrachtet aber nicht hinreichen und zu denen keine weiteren, konkreten
Tatsachen hinzutreten, die eine Unterwanderung der Beamtenschaft wahrscheinlich ma-
chen wurden. Die Regelanfrage erfolgte damit, gemessen an diesen Mal3staben, ,ins Blaue

hinein®.
(c) Ubertragbarkeit der Judikatur des BVerfG auf die Regelanfrage?

(aa) Allgemeine Uberlegungen

Fraglich ist allerdings, ob die dargestellten Mal3stabe vorliegend verwendet werden kénnen.
Der Ansatz des BVerfG ist zwar nicht zwingend auf die Materien der Gefahrenabwehr und
Strafverfolgung begrenzt, jedoch durch die fur diese entwickelten Voraussetzungen (an den
Gefahrenbegriff gebundene polizeiliche Eingriffsgrenzen, hinreichender Tatverdacht im Be-
reich der Strafverfolgung)'36 gepragt. Vor allem aber geht es um die Abwehr von durch Drit-
ten, die dem Staat nicht verbunden sind, verursachte Gefahren. Um eine vergleichbare
Sach- und Rechtslage handelt es sich bei der Einstellung von Beamten oder bei der Uber-
tragung von FlUhrungspositionen aber nicht. Diese richten sich vielmehr nach den spezifi-
schen beamtenrechtlichen Regelungen, insbesondere den in Art. 33 Abs. 4, 5 GG nieder-
gelegten Verfassungsgrundsatzen, und sind nicht gepragt von Sicherheits- oder Gefahren-
abwehrerwagungen des Strafverfolgungs- oder Polizeirechts. Dabei tritt der Bewerber dem
Staat auch nicht als beziehungsloser, beliebiger Dritter gegenlber, sondern soll fur den
Staat tatig werden und Hoheitsgewalt austben. Dieses Verhaltnis zwischen Staat und
~otaatsdiener” findet seine besondere Auspragung in der Verfassungstreuepflicht des Be-
amten, die als zentrale Pflicht bereits bei der Einstellung zu erflllen ist, wahrend der gesam-

ten, auf Lebenszeit ausgerichteten Beschaftigung des Beamten vorliegen muss'3” und an

135 BVerfG, Beschl. vom 4. April 2006, Az. 1 BvR 518/02, juris, Rn. 160.
136 Vgl. BVerfG, Urt. vom 14. Juli 1999, Az. 1 BVR 2226/94 u.a., juris, Rn. 242.
137 BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 52.
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deren Uberpriifung eigensténdige — und nicht die fiir die Bereiche der Strafverfolgung und

Gefahrenabwehr entwickelten — MalRRstabe angelegt werden mussen.

Dementsprechend hat das BVerfG eindringlich gefordert, Bewerber, die die erforderliche
Verfassungsloyalitat nicht aufweisen, durften nicht eingestellt werden: ,,Aus der dargelegten
verfassungsrechtlich geforderten Treuepflicht des Beamten ergibt sich eine weitere Folge-
rung. Wenn der Beamte habituell, seiner Personlichkeit nach nur dann fur ein 6ffentliches
Amt geeignet ist — Eignung im Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG als Voraussetzung fur die Be-
rufung ins Beamtenverhaltnis! —, wenn er jederzeit bereit ist, flr die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung einzutreten, dann mul} unter diesem verfassungsrechtlichen Aspekt
verlangt werden, nur solche Anwarter ins Beamtenverhaltnis zu berufen, die auch die Ge-
wahr daflr bieten, dal} sie jederzeit fur die freiheitliche demokratische Grundordnung ein-
zutreten bereit sind. Es ist also eine von der Verfassung (Art. 33 Abs. 5 GG) geforderte und
durch das einfache Gesetz konkretisierte rechtliche Voraussetzung fur den Eintritt in das
Beamtenverhaltnis, dald der Bewerber die Gewahr bietet, jederzeit fur die freiheitliche de-
mokratische Grundordnung einzutreten, wie es das Deutsche Richtergesetz (§ 9 Nr. 2), das
Bundesbeamtengesetz (§ 7 Abs. 1 Nr. 2), das Beamtenrechtsrahmengesetz (§ 4 Abs. 1
Nr. 2) und die entsprechenden Vorschriften des Landesrechts vorschreiben. ... Gerade weil
die Entfernung eines Beamten auf Lebenszeit oder auf Zeit aus dem Dienst wegen Verlet-
zung seiner Treuepflicht nach den hergebrachten Grundsatzen des Berufsbeamtentums nur
im Wege eines formlichen Disziplinarverfahrens maglich ist, muf® der Dienstherr darauf se-
hen, dal} niemand Beamter wird, der nicht die Gewahr daflr bietet, jederzeit fur die freiheit-
liche demokratische Grundordnung einzutreten. Der Dienstherr hat — auch dem Bewerber
gegenuber — die Pflicht, die verfassungsrechtlich moglichen Vorkehrungen zu treffen, damit
er nicht gendtigt wird, Beamte wegen ihrer politischen Treuepflicht in ein Disziplinarverfah-
ren zu ziehen. Das verfassungsrechtlich legitime Mittel dazu ist die Prifung und Entschei-
dung, ob die Personlichkeit des Bewerbers die Gewahr bietet, dal} er jederzeit fur die frei-
heitliche demokratische Grundordnung eintreten wird.“'38 Das BVerfG sieht es als ,Rechts-
pflicht aller Einstellungsbehdérden®, die Verfassungstreue als Einstellungsvoraussetzung zu

behandeln und zur Anwendung zu bringen.'3°

138 BVerfG, Urt. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 47 f., Hervorhebung nicht im Original.
139 BVerfG, Urt. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 47.
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Die mangelnde Gewahr der Verfassungstreue reicht (auch nach aktueller Verfassungs- und
Gesetzeslage) aus, die Einstellung eines Bewerbers abzulehnen;'0 diesem fehlt die von
Art. 33 Abs. 2 GG vorausgesetzte Eignung'#! (vgl. auch §§ 7 Abs. 1 Nr. 2, 60 Abs. 1 Satz 3
Bundesbeamtengesetz, §§ 7 Abs. 1 Nr. 2, 33 Abs. 1 Satz 3 Beamtenstatusgesetz,
§§ 3 Abs. 1, 52 Abs. 1 LBG).

Ist die Verfassungsloyalitat aber Einstellungsvoraussetzung und ihre Prufung Pflicht der Ein-
stellungsbehorde, ist nicht ersichtlich, warum es dem (zukunftigen) Dienstherren, anders als
dies fiir andere Einstellungsvoraussetzungen'#? — die Feststellung der Befahigung und fach-
lichen Leistung durch Vorlage von Zeugnissen (§ 11 LBG) oder den Nachweis der gesund-
heitlichen Eignung durch eine amtsarztliche Untersuchung (§ 18 Abs. 3 LBG) — gilt, die auch
nicht nur ,aus gegebenem Anlass*, sondern regelmallig durch Vorlage entsprechender (von
Dritten erstellter) Dokumente geprift werden, nur dann gestattet sein sollte, ndhere Erkennt-
nisse zur Verfassungstreue beim Verfassungsschutz einzuholen, wenn konkrete Verdachts-
momente in die gegenteilige Richtung deuten. Mit der Pflicht des Staates, ,sicherzustellen,
daB in den Beamtenapparat nicht Verfassungsfeinde eindringen®,'#3 stiinde es zunachst
einmal prinzipiell in Widerspruch (und bedurfte es guter Grunde), wenn sich die Einstel-
lungsbehorde ,klnstlich unwissend” hielte — dieses bereits von Kriele*'#* vorgetragene Ar-

gument ist nach wie vor beachtenswert.

(bb) Bestétigung in der Rechtsprechung

Einschlagige, die vorstehend dargestellten Uberlegungen bestatigende Rechtsprechung der
Verfassungsgerichte des Bundes oder der Lander gerade zu der Frage, ob die Prufung der

Verfassungstreue auch anlasslos erfolgen kann, liegt, soweit ersichtlich, zwar nicht vor. Je-

140 BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 47; BVerfG, Beschl. vom 6. Mai 2008,
Az. 2 BvR 337/08, juris, Rn. 22.

141 BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 47; vgl. auch BVerfG, Urt. vom 8. Juli 1997,
Az. 1 BVvR 2111/94 u.a., juris, Rn. 41 f.; BVerfG, Beschl. vom 6. Mai 2008, Az. 2 BvR 337/08, juris, Rn. 29;
BVerwG, Urt. vom 27. Nov. 1980, Az. 2 C 38/79, juris, Rn. 26; Masuch (Fn. 24), S. 291 f., 294 f.; Diet-
erle/Kihn (Fn. 65), S. 70.

42 Auch das BVerfG zieht diese Einstellungsvoraussetzungen mit der der Verfassungstreue in einer Betrach-
tung zusammen, BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 49; vgl. auch OVG Blin,
Urt. vom 24. Febr. 1978, Az. IV B 76.76, juris, Rn. 18.

143 BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 105.

44 Kriele, Der rechtliche Spielraum einer Liberalisierung der Einstellungspraxis im &ffentlichen Dienst, NJW
1979 S.1, 5.
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doch hat das BVerfG in einer Entscheidung zur Sicherheitstberprifung von Beamten zu-
nachst sogar explizit offengelassen, ob die im Volkszahlungsurteil des BVerfG fur das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ,zum allgemeinen Verhaltnis zwischen
Staat und Burger entwickelten Grundsatze auch im Bereich des Beamtenrechts, also z.B.
etwa fiir die Sicherheitstiberpriifung von Beamten, im einzelnen gelten“.'#> Damit schiede
bereits ein Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus, und es
kame auf die Frage der Anlasslosigkeit der Regelanfrage gar nicht mehr an. Im Ergebnis
hat das BVerfG dann jedenfalls sehr deutlich gemacht, dass eine (nach Ansicht des BVerfG
gesetzlich bereits in der Normierung der allgemeinen beamtenrechtlichen Gehorsamspflicht
begrindete) Auskunftsverpflichtung des Beamten gegenuber seinem Dienstherren besteht.
Gerechtfertigt sieht das BVerfG diese Verpflichtung in dem legitimen und dringenden Ziel
der Gewahrleistung der Sicherheit im Bereich des o6ffentlichen Dienstes. Das BVerfG ver-
weist Uberdies darauf, dass der Beamte die Auskunftspflicht durch seinen freiwilligen Eintritt
in das Beamtenverhaltnis aus freiem Entschluss Ubernommen habe. Er kdnne sich dieser
Pflicht jederzeit (nur) dadurch entziehen, dass er seine Entlassung aus dem Beamtenver-
haltnis beantrage. 46

Diese Entscheidung des BVerfG bezieht sich zwar auf den bereits ernannten Beamten und
die fur diesen begrundeten Pflichten, nicht dagegen auf Einstellungsbewerber. Jedoch ist
die Situation strukturell durchaus gleichgelagert: Auch der die Einstellung begehrende Be-
werber kann sich der Uberpriifung seiner Verfassungstreue dadurch entziehen, dass er auf
die Bewerbung verzichtet. Er wird im Vergleich zu dem die Sicherheitsuberprtfung verwei-
gernden Beamten sogar deutlich weniger stark beeintrachtigt, da er nicht vor die Wahl ge-
stellt ist, aus dem Beamtenverhaltnis auszuscheiden und seine bereits erlangte Stellung
sowie verdiente (Versorgungs-)Anspriiche zu verlieren.'#” Die beiden Uberpriifungen unter-
scheiden sich auch nicht in ihrer Qualitat derart, dass eine Vergleichbarkeit ausschiede, weil
die Regelanfrage deutlich belastender ware als die Sicherheitsuberpriufung. Im Gegenteil
geht die Sicherheitsuberprifung Uber die Regelanfrage sachlich hinaus (vgl. §§ 14 — 16

145 BVerfG, Beschl. vom 10. Febr. 1988, Az. 2 BvR 522/87, NVwZ 1988 S. 1119.
46 BVerfG, Beschl. vom 10. Febr. 1988, Az. 2 BvR 522/87, NVwZ 1988 S. 1119.

47 Auf die quasi vorgelagerte Flrsorgepflicht des kiinftigen Dienstherren, bei der Einstellung die Verfas-
sungstreue festzustellen, um den Bewerber nicht erst als Beamten disziplinarisch zu belangen, weist auch
das BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris, Rn. 48, hin.
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Brandenburgisches Sicherheitsiiberpriifungsgesetz — BbgSUG) und sieht als Regel eben-

falls eine Einbeziehung des Verfassungsschutzes vor (§ 16 BbgSUG). 48

Beamte, denen eine Fuhrungsposition Ubertragen werden soll, kann man aus den eben ge-
nannten Grunden gleichermal3en in der Pflicht sehen, eine Regelanfrage zu dulden oder
anderenfalls auf die Fuhrungsposition zu verzichten. Allerdings bestehen gewisse Zweifel
insofern, als es sich bei der Regelanfrage gerade nicht, wie in dem vom BVerfG entschie-
denen Fall, um eine bereits bestehende Pflicht handelt, die mit dem Eintritt in das Beamten-
verhaltnis freiwillig Gbernommen wurde, sondern um eine erst mit dem entsprechenden Ge-
setz zur Einfuhrung der Regelanfrage begrindete, zu bestehenden Pflichten neu hinzutre-
tende Pflicht.4°

Auch das Bundesverwaltungsgericht hat die Einbeziehung des Verfassungsschutzes bei
der Einstellung von Beamten gebilligt und unter Bezugnahme auf den sog. Extremistenbe-
schluss des BVerfG'®? ausgefiihrt, dem eine Einstellung betreibenden Dienstherren sei es
aus Grunden der Verhaltnismaigkeit nur untersagt, sich ,systematisch Berichterstattungen
nach entsprechenden Erhebungen von anderen (Staatsschutz-)Behorden zutragen zu las-
sen®, wohingegen kein ,Grund dafur ersichtlich [sei], dal3 dem Dienstherrn verwehrt ware,
bereits aus anderem Anlal3 vorhandene und fur die Einstellung als erheblich in Betracht
kommende Erkenntnisse der Staatsschutzbehorden einzuholen und zu verwerten®.'>" Aller-
dings nimmt das BVerwG eine eigene Entscheidung in Bezug, wonach der Dienstherr ver-
pflichtet sei, ,Anhaltspunkten fur Zweifel* (an der Verfassungstreue) nachzugehen und be-
ruft sich auch insoweit auf den Extremistenbeschluss des BVerfG.'%?

148 Vgl. auch § 12 Gesetz lber die Voraussetzungen und das Verfahren von Sicherheitsliberpriifungen des
Bundes und den Schutz von Verschlusssachen (Sicherheitstiberprifungsgesetz) vom 20. April 1994,
BGBI. | S. 867, zuletzt geand. durch Art. 7 des Gesetzes vom 19. April 2021, BGBI. | S. 771.

149 Es sei denn, man sdhe eine solche Pflicht bereits auf Grund der bestehenden Gesetzeslage begriindet
und male dem neuen Gesetz nur deklaratorische Funktion zu.

150 BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 1975, Az. 2 BvL 13/73, juris.
151 BVerwG, Beschl. vom 29. Okt. 1982, Az. 2 B 78/81, juris, Rn. 3.

152 BVerwG, Beschl. vom 29. Okt. 1982, Az. 2 B 78/81, juris, Rn. 3, unter Bezugnahme auf BVerwG, Urt. vom
28. Nov. 1980, Az. 2 C 37.79, beck-online, und das gleichlautende Urt. vom 27. Nov. 1980, Az. 2 C 38/79,
juris.
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Ob sich damit diese Judikatur des BVerwG nur heranziehen lasst, um die grundsatzliche
Zulassigkeit einer Mitwirkung des Verfassungsschutzes im Einstellungsverfahren zu bele-
gen, nicht aber fur die Annahme, auch eine Regelanfrage genuge dem Verhaltnismafig-
keitsprinzip, ist mindestens zweifelhaft: Weder in den eigenen in Bezug genommenen Ent-
scheidungen des BVerwG noch in der des BVerfG wird das Bestehen konkreter Zweifel zur
Voraussetzung der Zulassigkeit von Ermittlungen der Einstellungsbehorde gemacht. In den
Entscheidungen des BVerwG wird nur dargelegt, wie begrundet die Zweifel an der Verfas-
sungstreue zu sein haben, um eine Einstellung zu verweigern. Das BVerfG hat seine Aus-
sage, dass systematische Berichterstattungen unzulassig seien, auf Bewerber fur den Vor-
bereitungsdienst bezogen, da entsprechende Ermittlungen wegen der Jugend der Bewerber
nicht zu tragfahigen Ergebnissen fuhren konnten (s.o. (a)), und also mit der Besonderheit
der zu beurteilenden Konstellation begrindet, keinesfalls aber generell auch fur alle ande-
ren Bewerber verlangt, dass die Einstellungsbehorde immer nur bei gegebenem Anlass ent-

sprechende Ermittlungen einleiten dirfte.

SchlieBlich hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) keinen Zweifel daran gehabt, dass eine
Einstellungsbehdrde Erkenntnisse des Verfassungsschutzes nutzen kann. Bei der Entschei-
dung uber die Eignung eines Bewerbers konne sie ,alle rechtlich zulassigen Maoglichkeiten
ausschopfen. Eine dieser rechtlichen Moglichkeiten besteht darin, dal3 die einstellende Be-
horde bei anderen Landesbehdrden nachfragt, ob und welche Erkenntnisse Uber die Person
des Bewerbers vorliegen.“'%? Eine dieser Behdrden sei die Verfassungsschutzbehorde. %4
Etwas anderes gelte nur fur den Vorbereitungsdienst, nicht aber bei sonstigen Bewerbun-
gen.'®® Das BAG hat diese Entscheidung spater bestéatigt und auch ,eine Differenzierung
zwischen der Regelanfrage und einer Anfrage zur Erganzung von Erkenntnissen, die der
Einstellungsbehdrde bereits vorliegen®, als ,weder rechtlich zwingend geboten, noch prak-

tikabel“ qualifiziert. 156

153 BAG, Urt. vom 5. Marz 1980, Az. 5 AZR 604/78, juris, Rn. 39 f.
54 BAG, Urt. vom 5. Marz 1980, Az. 5 AZR 604/78, juris, Rn. 39 f.

155 BAG, Urt. vom 5. Marz 1980, Az. 5 AZR 604/78, juris, Rn. 43; a.A. OVG Bin, Urt. vom 24. Febr. 1978,
Az. IV B 76.76, juris, Rn. 18.

156 BAG, Urt. vom 29. Juli 1982, Az. 2 AZR 1093/79, juris, Rn. 37; im Ergebnis ebenso OVG Bln, Urt. vom
24. Febr. 1978, Az. IV B 76.76, juris, Rn. 17 f.
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Im Ergebnis bestehen erhebliche Zweifel daran, dass sich die Judikatur des BVerfG zur
Erforderlichkeit bestimmter konkreter, tatsachenbasierter Gefahren fur die Angemessenheit
eines Eingriffs aus dem Bereich des Strafverfolgungs- und Gefahrenabwehrrechts auf die
Situation der Einstellung (und Beférderung) von Beamten und die an die Ermittlung ihrer
Verfassungstreue zu stellenden Voraussetzungen Ubertragen lasst.'>” Die Auswertung der
dargestellten verfassungs- und hdchstrichterlichen Rechtsprechung spricht vielmehr fur
eine eigenstandige, an den Vorgaben des Art. 33 Abs. 4 und 5 GG ausgerichtete Prifung,

die die Regelanfrage als Mittel nicht ausschlief3t.

Dagegen ist mit Blick auf entsprechende Aussagen des BVerfG sehr zweifelhaft, ob eine

Regelanfrage auch bei einer Einstellung in den Vorbereitungsdienst zulassig ware.

Soweit allerdings Bewerber um Fuhrungspositionen betroffen sind, kann die Entscheidung
des BVerfG zur Sicherheitsuberprufung von Lebenszeitbeamten jedenfalls nicht ohne wei-

teres Ubertragen werden.

(d) Zwischenergebnis

Die EinfUhrung einer Regelanfrage als Voraussetzung der Einstellung von Beamten ist nicht
unangemessen und deshalb unverhaltnismallig. Die der Funktionsfahigkeit des Staates
durch ein Eindringen nicht verfassungsloyaler Bewerber in die Beamtenschaft drohenden
Gefahren sind hoch zu gewichten. Demgegenuber ist der (verfahrenstechnisch gemilderte)
Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung der Bewerber auch unter
Berucksichtigung der mittelbar betroffenen Kommunikationsgrundrechte geringer zu werten.
Die Regelanfrage kann auch ,anlasslos erfolgen, da die Judikatur des BVerfG zu den im
Strafverfolgungs- und Gefahrenabwehrrecht geltenden Anforderungen nicht auf die Einstel-
lung von Beamten Ubertragbar ist. Diese unterliegt vielmehr spezifischen eigenen, verfas-
sungsrechtlich in Art. 33 Abs. 4, 5 GG begriindeten Voraussetzungen. Die hiernach zwin-
gend erforderliche Prifung der Verfassungstreue des Bewerbers als Einstellungsvorausset-
zung obliegt dem zukulnftigen Dienstherren, der hierbei nicht von Verfassungs wegen ver-

pflichtet ist, auf den Einsatz der Regelanfrage zu verzichten.

157 Vgl. BVerfG, Urt. vom 14. Juli 1999, Az. 1 BvR 2226/94 u.a., juris, Rn. 242 ff., wonach unterschiedliche
gesetzliche Zwecke es rechtfertigen, die Eingriffsvoraussetzungen anders als im Polizei- oder Strafpro-
zessrecht zu bestimmen.
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Sehr zweifelhaft ist nach der Rechtsprechung des BVerfG, ob die Regelanfrage fur die Auf-

nahme in den Vorbereitungsdienst angemessen ware.

In Bezug auf Beamte, denen Fuhrungspositionen Ubertragen werden sollen, bestehen
schlief3lich unter Angemessenheitsgesichtspunkten erhebliche Bedenken gegen die Einfuh-

rung einer Regelanfrage.

4. Ergebnis

Die Einfuhrung einer Regelanfrage zum Verfassungsschutz vor der Einstellung von Beam-
ten stellt einen Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung dar. Dieser
ist aber durch die Zielstellung gerechtfertigt, das Eindringen solcher Bewerber in die Beam-
tenschaft zu verhindern, die nicht die Gewahr eines jederzeitigen Eintretens fur die freiheit-
liche demokratische Grundordnung (Verfassungsloyalitat) bieten.

Anderes sollte nach der Judikatur des BVerfG in Bezug auf die Einfuhrung einer Regelan-
frage fur die Einstellung in den Vorbereitungsdienst gelten, diese durfte unverhaltnismafig

sein.

Es bestehen schliel3lich erhebliche Zweifel, ob die ebenfalls einen Eingriff in das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung darstellende Einfuhrung einer Regelanfrage vor der
Ubertragung bestimmter Fiihrungspositionen auf Beamte noch angemessen ist und damit

dem Verhaltnismaligkeitsprinzip entspricht.

Il. Gleicher Zugang zu éffentlichen Amtern und Berufsfreiheit

Die Einfuhrung der Regelanfrage konnte gegen das Recht auf gleichen Zugang zu o6ffentli-
chen Amtern, der nach Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 21 Abs. 2 Satz 1 LV gewahrleistet wird, und
gegen das Grundrecht der Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 49 Abs. 1 LV, verstolRen.

Dabei ist allerdings schon fraglich, ob die von der Regelanfrage bezweckte Uberpriifung der
in Art. 33 Abs. 4 und 5 GG aufgestellten Einstellungsvoraussetzungen als solche von Art. 33
Abs. 2 GG, Art. 21 Abs. 2 Satz 1 LV Uberhaupt erfasst wird, da diese Bestimmungen vor
eignungswidrigen Ungleichbehandlungen schutzen, also vor jeder den Eignungskriterien wi-
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dersprechenden Ungleichbehandlung eines Bewerbers im Vergleich zu anderen beim Zu-
gang zu dem Amt."®® Eine solche Ungleichbehandlung liegt vor allem dann vor, wenn bei
der Entscheidung tber den Zugang nicht (allein) auf diese Kriterien abgestellt wird, ' prin-
zipiell aber nicht bei einer alle Bewerber gleichermaRen treffenden Uberpriifung des Vorlie-

gens dieser Kriterien.

Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 49 Abs. 1 LV schutzen die freie Wahl des Arbeitsplatzes vor allen
staatlichen MaRnahmen, die diese Wahlfreiheit beschranken. Soweit es um Arbeitsverhalt-
nisse des offentlichen Dienstes geht, treffen Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 21 Abs. 2 Satz 1 LV
nach der Judikatur des BVerfG ,erganzende Regelungen®, indem sie die Einstellung von
Bewerbern um ein offentliches Amt an besondere Anforderungen (Eignung, Befahigung und
fachliche Leistung) kniipfen und deren gleichmaRige Handhabung verlangen.'®® Diese be-
sonderen Anforderungen lassen sich als subjektive Berufszulassungsvoraussetzungen'®’
im Sinne des Grundrechts der Berufsfreiheit qualifizieren, sind aber, da von Verfassungs
wegen unmittelbar vorgegeben, 62 nicht rechtfertigungsbediirftig. Gleiches kdnnte folgerich-
tig fur die Prifung des Vorliegens dieser Voraussetzungen gelten, sodass auch die Regel-
anfrage nicht am Malstab des Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 21 Abs. 2 Satz 1 LV zu messen ware.

Selbst wenn man aber davon ausginge, dass der Regelanfrage als solcher die Qualitat einer
Berufszulassungsregelung zuzusprechen ist, weil ihr erhebliches Gewicht flr die Beurtei-
lung der Eignung und damit flr die in Aussicht genommene berufliche Betatigung zu-
kommt,'®3 ware eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung, die den Schutz Uberragend
wichtiger Gemeinschaftsglter verlangt,'®* jedenfalls aus denselben Griinden gegeben

158 Jarass (Fn. 13), Art. 33 Rn. 16; Iwers, in: Lieber/lwers/Ernst, Verfassung des Landes Brandenburg, 2012,
Art. 21 Ziff. 3.1.

159 Jarass (Fn. 13), Art. 33 Rn. 16 m.w.N.

160 BVerfG, Urt. vom 8. Juli 1997, Az. 1 BvR 1243/95 u.a., juris, Rn. 33; BVerfG, Beschl. vom 21. April 2015,
Az. 2 BvR 1322/12, 2 BvR 1989/12, juris, Rn. 59.

81 Vgl. allgemein Wieland, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 12 Rn. 66.
62 \gl. BVerfG, Beschl. vom 5. Okt. 1977, Az. 2 BvL 10/75, juris, Rn. 39.

863 So im Rahmen der Priifung der Zuverlassigkeit nach dem Waffengesetz Gutachten der Wissenschaftli-
chen Dienste des Deutschen Bundestages vom 28. Mai 2020 (Fn. 25), S. 9; ebenso Gutachten der Wis-
senschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages vom 27. Januar 2016 (Fn. 25), S. 10.

64 Jarass (Fn. 13), Art. 12 Rn. 46 m.w.N.
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(bzw. partiell zweifelhaft), wie sie in Bezug auf den Eingriff in das Grundrecht auf informati-

onelle Freiheit dargelegt wurden.

lll. Gleichheitssatz

Der allgemeine Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 12 Abs. 1 LV, konnte der vorgesehe-
nen Ausgestaltung der Regelanfrage insoweit entgegenstehen, als diese nur auf Beamte,
nicht aber auch auf Richter Anwendung finden soll. Weiter kénnte die Beschrankung auf
bestimmte Flihrungspositionen (im Einzelnen angeflhrte herausgehobene Positionen sowie
solche ab der Besoldungsstufe A 9) gegen den Gleichheitssatz verstol3en.

In der Begrenzung der Regelanfrage auf bestimmte Flhrungspositionen liegt eine Ungleich-
behandlung der hiervon betroffenen gegenuber solchen Beamten, die ohne diese Anfrage
auf andere Posten befordert werden. Fur diese Ungleichbehandlung besteht jedoch ein
rechtfertigender Grund, da die von einem Missbrauch des Amtes ausgehende Gefahr mit
der Ubertragung von Fiihrungspositionen ab einer bestimmten Wertigkeit, die ihren Aus-
druck in der Besoldungsgruppe finden kann, zunimmt. Da vom MIK aul3er einem Verweis
auf das Stasiunterlagen-Gesetz keine weiteren Hinweise zu den die Differenzierung im Ein-
zelnen tragenden Griinden gegeben werden, muss die gutachterliche Uberpriifung entspre-
chend grob bleiben. Es ware dem Gesetzgeber jedenfalls zu empfehlen, die Wahl der kon-

kreten Besoldungsstufe naher zu begrunden.

Die von Art. 33 Abs. 4 und 5 GG aufgestellten Eignungsvoraussetzungen gelten nebst der
Verfassungstreuepflicht unterschiedslos fiir Beamte und Richter.'®® Dass fiir die Erstre-
ckung der Regelanfrage nur auf Beamte, nicht auch auf Richter, sachliche Grinde beste-
hen, die diese Ungleichbehandlung rechtfertigen kdnnten, wird vom MIK nicht vorgetragen
und drangt sich auch nicht auf. Im Rahmen dieses Gutachtens kann daher nur der Hinweis
gegeben werden, dass andere Bundeslander, die vom Instrument der Regelanfrage Ge-
brauch machen, eine vergleichbare Differenzierung nicht treffen. Vielmehr werden in diesen
Fallen entweder nur bestimmte Gruppen von Beamten (z.B. des Polizeivollzugsdienstes)

erfasst oder aber die Regelanfrage wird gerade nur fir Richter vorgesehen oder es werden

85 BVerfG, Beschl. vom 6. Mai 2008, Az. 2 BvR 337/08, juris, Rn. 16-18; Jarass (Fn. 13), Art. 33
Rn. 13, 26, 86.
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bestimmte Gruppen von Beamten und Richter gleichermalien erfasst (s.o. I.). In den letzt-
genannten beiden Fallen wird offenbar die Gewahrleistung der Verfassungstreue von Rich-

tern besonders hoch gewichtet.

IV. Bundesrecht

Ein Verstol3 gegen Gesetze des Bundes oder sonstiges (einfaches) Bundesrecht ist nicht

ersichtlich.

V. Europaisches Recht

1. Grundrechtecharta und Menschenrechtskonvention

Die vom Grundgesetz geforderte Verfassungstreuepflicht ist fur die Rechte, die von der Eu-
ropaischen Grundrechtecharta (GRCh), von der Europaischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) und von der Gleichbehandlungsrichtlinie'®® gewahrleistet werden, anerkannt.'®”
Unmittelbar hat dies der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) in Bezug auf
Art. 10 Abs. 1 EMRK (Meinungsfreiheit) judiziert und angenommen, in der Verpflichtung zur
Verfassungstreue liege ein eine Einschrankung des Rechts aus Art. 10 Abs. 1 EMRK recht-
fertigendes Ziel i.S.d. Art. 10 Abs. 2 EMRK.'8 Vergleichbare Entscheidungen des EuGH
(etwa zu Art. 11 GRCh, Meinungsfreiheit) existieren, soweit ersichtlich, nicht, jedoch ist nach
Art. 52 Abs. 3 GRCh von einer grundsatzlich gleichen Ausrichtung der durch die GRCh

gewahrleisteten Grundrechte zu den nach der EMRK garantierten Rechten auszugehen.'®®

166 Richtlinie 2000/78/EG vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, ABl. EG 2016, Nr. L 303, S. 16; hierzu
BVerwG, Urt. vom 17. Nov. 2017, Az. 2 C 25/17, juris, Rn. 17; BAG, Urt. vom 6. Sept. 2012,
Az. 2 AZR 372/11, juris, Rn. 33.

167 Masuch (Fn. 24), S. 290; ein Recht auf Zugang zum &ffentlichen Dienst hat der EGMR, Urt. vom 28. Aug.
1986, Az. 9228/80, 4/1984/676/120, juris, und Urt. vom 28. Aug. 1986, Az. 9704/82, 5/1984/77/121, juris
= NW 1986 S. 3007, der EMRK nicht entnommen; kritisch hierzu Baer/Markard, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 527; Riegel (Fn. 25), JZ 1993 S. 447, ist der Ansicht, auch
mit diesen Entscheidungen habe der EGMR die Verfassungstreuepflicht akzeptiert.

188 EGMR, Urt. vom 26. Sept. 1993, Az. 7/1994/454/535, NJW 1996 S. 375, 376, die Entlassung einer Be-
amtin wegen Aktivitaten fir die DKP scheiterte aber an der UnverhaltnismaRigkeit der Malnahme; EGMR,
Entscheidung vom 22. Nov. 2001, Az. 39799/98, NJW 2002 S. 3087, 3088.

69 Eingehend Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Europaischen Union,
5. Aufl. 2019, Art. 52 Rn. 52 ff.; zum Verhaltnis der Rechtsprechung des EuGH zu der des EGMR von Dan-
witz, in: Tettinger/Stern, Europaische Grundrechtecharta, 2006, Teil C. Art. 52 Rn. 57 f.; zu Art. 11 GRCh
Stern, in: Tettinger/Stern, Europaische Grundrechtecharta, 2006, Teil C. Art. 11 Rn. 24.
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Die Frage, ob oder in welcher Form der Verfassungsschutz bei der Einstellung von Beamten
einbezogen werden darf, ist, soweit ersichtlich, in der Judikatur der europaischen Gerichts-
hofe bislang nicht behandelt worden. Die Regelanfrage zum Verfassungsschutz wird aber
eine Beeintrachtigung des Datenschutzrechts aus Art. 8 Abs. 1 GRCh (Schutz personenbe-
zogener Daten)'”0 und aus Art. 8 Abs. 1 EMRK (Schutz des Privat- und Familienlebens)'’"
darstellen.'”? Die Voraussetzungen, unter denen eine Einschrankung des Art. 8 Abs. 1
GRCh zulassig ist, werden in Art. 8 Abs. 2 Satz 1 GRCh und Art. 52 Abs. 1 GRCh genannt,
und fur eine Einschrankung des Art. 8 Abs. 1 EMRK ist Absatz 2 der Norm mafgeblich. In
beiden Fallen ist (neben einer gesetzlichen Grundlage, die den Zweck der Datenverarbei-
tung bestimmt)'”3 letztlich entscheidend, ob der Eingriff verhaltnismaRig ist. Nach Art. 8
Abs. 2 Satz 1 GRCh durfen personenbezogene Daten ,nur nach Treu und Glauben fur fest-
gelegte Zwecke und mit Einwilligung der betroffenen Person oder auf einer sonstigen ge-
setzlich geregelten legitimen Grundlage verarbeitet werden.” Art. 52 Abs. 1 Satz 2 GRCh
verlangt, dass Grundrechtseinschrankungen den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit wah-
ren mussen und erforderlich sind und sie u.a. den von der Union anerkannten dem Gemein-
wohl dienenden Zielsetzungen entsprechen. Nach Art. 8 Abs. 2 EMRK muss ein Eingriff ,,in
einer demokratischen Gesellschaft notwendig® sein, u.a. flr die nationale oder 6ffentliche

Sicherheit eines Landes.

Die Verhaltnismaligkeitsprufung nach den genannten europarechtlichen Bestimmungen
unterscheidet sich ihrem Wesen nach nicht von der aus dem deutschen Verfassungsrecht
bekannten, insbesondere wird schlussendlich eine Abwagung vorgenommen und ist dem
Grunde nach auch ein Einschatzungsspielraum hinsichtlich der Erforderlichkeit der Maf3-

nahme anerkannt.'74

170 Zur Weitergabe von personenbezogenen Daten als Eingriff Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019,
S. 128 Rn. 7 m.w.N.

71 Pétzold, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, 2. Aufl. 2015, Art. 8 Rn. 28, 77.

72 Zu Art. 16 AEUV und den mit dieser Norm wegen der ,Doppelung” des Datenschutzrechts einhergehen-
den Interpretationsschwierigkeiten M. Schréder, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 16
Rn. 4 ff.; Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 5. Aufl. 2019,
Art. 8 Rn. 24.

78 Johlen, in: Tettinger/Stern, Européaische Grundrechtecharta, 2006, Teil C. Art. 8 Rn. 45 f.
74 Patzold (Fn. 171), Art. 8 Rn. 97 f., 115; Jarass/Kment, (Fn. 170), S. 129 f. Rn. 12 f.
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Naturgemaf kann im Rahmen dieses Gutachtens nicht prajudiziert werden, wie die europa-
ischen Gerichtshofe letztlich die mit der Regelanfrage verbundenen Eingriffe bewerten war-
den; eine vollig andere Herangehensweise zu der der deutschen Verfassungsgerichte steht
aber angesichts der dargestellten strukturellen Vergleichbarkeit des rechtlichen Rahmens

der Prifung nicht zu erwarten.

2. Keine diskriminierende Wirkung im Sinne der Arbeithehmerfreizuigigkeit

Eine Diskriminierung i.S.d. Art. 45 Abs. 1-3 des Vertrages uber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union (AEUV), der die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gewahrleistet,'”® wiirde mit der
EinfUhrung der Regelanfrage schliel3lich (unabhangig vom Umfang der Bereichsausnahme
des Art. 45 Abs. 4 AEUV, wonach Art. 45 AEUV keine Anwendung flr die Beschaftigung in
der o&ffentlichen Verwaltung findet)'”® nicht entstehen, da diese nicht den Zugang zu den
Beschaftigungsverhaltnissen (zur Offnung des Zugangs zur Beamtenschaft fiir EU-Auslan-
der u.a. vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 1 Beamtenstatusgesetz) nach der Staatsangehorigkeit unter-
schiedlich regelte (keine Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehdérigkeit), sondern
unabhangig hiervon fur alle Bewerber galte. Auch fur eine verdeckte (mittelbare) Diskrimi-
nierung, die vorliegt, wenn die Staatsangehorigkeit selbst zwar kein Differenzierungskrite-
rium darstellt, die nachteiligen Folgen einer Regelung aber praktisch weit Gberwiegend EU-
Auslander treffen,'”” oder fiir eine sonstige gezielte oder faktische Einschrankung der Frei-

zligigkeit, die EU-Auslander von einer Bewerbung abhalten konnte,”® ist nichts erkennbar.

3. Datenschutz-Grundverordnung

Es ist bereits fraglich, ob vorliegend der Anwendungsbereich der DS-GVO eroffnet ware.
Gem. Art. 2 Abs. 2 Buchst. b DS-GVO gilt die Verordnung nicht fir eine Tatigkeit, die nicht
in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallt. Diese Einschrankung betrifft insbeson-
dere die den Mitgliedstaaten Uberlassene Tatigkeit zum Schutz der nationalen Sicherheit
und die in diesem Zusammenhang und zu diesem Zweck durchgefuhrte Verarbeitung per-

sonenbezogener Daten (vgl. Erwagungsgrund 16 der DS-GVO),'”® was sich aus der in Art. 4

175 Zu den Gleichbehandlungsgeboten im sekundéaren Unionsrecht Franzen, in: Streinz, EUV/AEUYV, 3. Aufl.
2018, AEUV Art. 45 Rn. 98 ff.

76 Franzen (Fn. 175), AEUV Art. 45 Rn. 147 ff.
77 Franzen (Fn. 175), AEUV Art. 45 Rn. 83 f.
78 Franzen (Fn. 175), AEUV Art. 45 Rn. 86 ff.
79 Ernst, in: Paal/Pauly, DS-GVO, BDSG, 3. Aufl. 2021, DS-GVO Art. 2 Rn. 11.
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Abs. 2 des Vertrages Uber die Europaische Union (EUV) ausdrucklichen Erwahnung der
diesbezuglichen ,alleinigen® Verantwortung der Mitgliedstaaten (vgl. auch Art. 73 AEUV)
ergibt.'® Unter den Begriff der nationalen Sicherheit, die vom EuGH als ,Sicherheit des
Staates” definiert wird, 8" sollen auch die Nachrichtendienste gefasst werden,'®? auf die In-

formationsverarbeitung durch diese soll die DS-GVO nicht anwendbar sein.83

Die Regelanfrage geht zwar von der jeweiligen Einstellungsbehorde bzw. von dem Dienst-
herren aus und stellt somit keine vom Verfassungsschutz initiierte Datenverarbeitung dar.
Da aber die Regelanfrage dazu dient, nur verfassungsloyale Bewerber einzustellen bzw.
ihnen Fuhrungspositionen zu Ubertragen, lielRe sich vertreten, dass auch hierdurch Aufga-
ben des Verfassungsschutzes wahrgenommen werden — so immerhin (in allerdings ande-

rem Zusammenhang) das BAG'® —, und die DS-GVO ware mithin unanwendbar.

Halt man die DS-GVO fur anwendbar, richtet sich die Zulassigkeit des die Regelanfrage
einflihrenden Gesetzes zuvorderst'8® nach Art. 9 Abs. 2 Buchst. g DS-GVO. '8¢ Hiernach ist
die Verarbeitung personenbezogener Daten, aus denen u.a. politische Meinungen oder re-
ligiése oder weltanschauliche Uberzeugungen hervorgehen, '8 unzulassig, es sei denn, ,die
Verarbeitung ist auf der Grundlage des Unionsrechts oder des Rechts eines Mitgliedstaats,
das in angemessenem Verhaltnis zu dem verfolgten Ziel steht, den Wesensgehalt des
Rechts auf Datenschutz wahrt und angemessene und spezifische Mallhahmen zur Wah-

rung der Grundrechte und Interessen der betroffenen Person vorsieht, aus Grinden eines

180 Zerdick, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 8.
181 EuGH, Urt. vom 29. Januar 2008, Az. C 275/086, juris, Ziff. 49.

182 Zerdick (Fn. 180), Art. 2 Rn. 8; Bécker, in: Wolff/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 35. Ed. Stand 1. Aug.
2020, DS-GVO Art. 2 Rn. 9a m.w.N.

183 Backer (Fn. 182), DS-GVO Art. 2 Rn. 9a.

184 BAG, Urt. vom 5. Marz 1980, Az. 5 AZR 604/78, juris, Rn. 42: ,Auch die Einstellungsbehoérden leisten
dadurch Verfassungsschutz, dal} sie bei der Einstellung von Beamten deren Verfassungstreue prifen und
bei der Begrlindung von Arbeitsverhaltnissen ungeeignete Bewerber zurliickweisen.”

85 Diese Norm geht lber Art. 6 DS-GVO hinaus, ohne ihn zu verdrangen; Weichert, in: Kihling/Buchner,
DS-GVO BDSG, 3. Aufl. 2020, DS-GVO Art. 9 Rn. 4. Eigenstandiger Anwendungsraum verbliebe Art. 6
DS-GVO vorliegend (aber nur) in Bezug auf die Kenntnisnahme des Verfassungsschutzes vom Umstand
der jeweiligen Bewerbung.

186 Rieger (Fn. 34), S. 232 1.
87 Hierzu Weichert (Fn. 185), DS-GVO Art. 9 Rn. 27.
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erheblichen 6ffentlichen Interesses erforderlich®. Abermals wird hier im Kern eine dem Ver-
haltnismaRigkeitsprinzip gentigende Entscheidung verlangt.'8 Es ,muss eine umfassende
Abwagung des offentlichen Interesses mit dem dadurch verbundenen Datenschutzrisiko fur
die Betroffenen in ausdriicklichen Rechtsnormen erfolgen.“18® Uber das bereits in Art. 6
Abs. 1 Buchst. e DS-GVO fur die Verarbeitung personenbezogener Daten geforderte quali-
fizierte offentliche Interesse hinaus bedarf es fur die Verarbeitung sensitiver Daten des
Art. 9 Abs. 2 Buchst. g DS-GVO eines erheblichen Interesses. Verlangt wird eine spezifi-
sche Abwagung und eine besondere Legitimation fur die Verwendung sensitiver Daten, die
beim Schutz eines hochrangigen, besonders schitzenswerten Rechtsgutes vorliegen

kann.190

Dem Erfordernis des Art. 9 Abs. 2 Buchst. g DS-GVO, den Wesensgehaltsgrundsatz zu
wahren, wird in der juristischen Literatur attestiert, in seiner Bedeutung noch nicht abschlie-
Rend geklart zu sein. Er soll aber verletzt werden durch eine umfassende anlasslose Uber-
wachung und eine pauschale Beschrankung der Betroffenenrechte, die vorliegend nicht in
Rede steht.9"

Ebenso wie fur die Rechte aus der EMRK und der GRCh kann fur Art. 9 Abs. 2 Buchst. g
DS-GVO im Ergebnis davon ausgegangen werden, dass die erforderlichen Abwagungen
zwischen den hier gewahrleisteten Individualrechten und den von der Regelanfrage ge-
schitzten Rechtsgutern sich nach MaRstaben richten, die zu denen vergleichbar sind, die
fur die dargestellte Prifung der Verhaltnismaligkeit der Regelanfrage nach MalRgabe des
Grundgesetzes und der Landesverfassung gelten.

VI. Zusammenfassung

Die EinfUhrung einer Regelanfrage vor der Einstellung von Beamten ist nach hier vertretener
Auffassung verfassungs- und europarechtlich zulassig; unmittelbar einschlagige Judikatur
liegt allerdings nicht vor. Erhebliche Zweifel an der Angemessenheit der Einfuhrung einer
Regelanfrage bestehen dagegen hinsichtlich der Ubertragung von Flhrungspositionen an

Lebenszeitbeamte. Gleiches gilt fir Einstellungen in den Vorbereitungsdienst. Schlief3lich

188 Weichert (Fn. 185), DS-GVO Art. 9 Rn. 4.
89 Weichert (Fn. 185), DS-GVO Art. 9 Rn. 88.
190 Weichert (Fn. 185), DS-GVO Art. 9 Rn. 91.
91 Weichert (Fn. 185), DS-GVO Art. 9 Rn. 91a.
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kann die Beschrankung der Regelanfrage auf Beamte insofern diskriminierend im Sinne des
allgemeinen Gleichheitssatzes sein, als Richter von ihr ausgenommen bleiben. Im Einzel-
nen gilt Folgendes:

1. Nationale Grundrechte

a) Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung

Die Einflhrung einer Regelanfrage stellte einen Eingriff in das Grundrecht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG, Art. 11 Abs. 1 LV) dar, unabhangig
davon, ob dem Verfassungsschutz im Einzelfall relevante Daten Uberhaupt vorliegen und

von ihm mitgeteilt werden.

Der Eingriff kann verfassungsrechtlich dann gerechtfertigt sein, wenn er insbesondere dem
Grundsatz der Verhaltnismaligkeit entspricht, also einen legitimen Zweck verfolgt und

hierzu geeignet, erforderlich und angemessen ist.

Der mit der Regelanfrage verfolgte legitime Zweck liegt in der Gewahrleistung der verfas-
sungsrechtlich geforderten Verfassungstreue der Beamtenschaft des Landes, zu der nicht
verfassungsloyale Bewerber keinen Zugang finden sollen; die Zielstellung, solchen Beam-
ten keine Fuhrungspositionen zu Ubertragen, ist ebenfalls legitim. Die Regelanfrage ist
hierzu auch geeignet, da sie der Einstellungsbehorde fur die Beurteilung der Bewerber re-
levante Erkenntnisse des Verfassungsschutzes verschaffen kann. Sie ist auch erforderlich,
da kein zu ihr gleich geeignetes und dabei das Grundrecht weniger stark beeintrachtigendes
Mittel zur Verfugung steht. Dies gilt trotz des aktuell im Bund und in der Mehrzahl der Lander
zu verzeichnenden Verzichts auf die Regelanfrage und der dort stattdessen eingesetzten,
ebenfalls effektiven Mittel zur Ermittlung der Verfassungstreue der Bewerber, da die Regel-
anfrage zu diesen Malinahmen hinzutritt und als zusatzliches Mittel den bezweckten Schutz

zu erh6hen vermag.

Die Regelanfrage stellt hinsichtlich der Neueinstellung von Beamten schlie3lich ein ange-
messenes Mittel dar. Sie dient dem Schutz der Verfassungsloyalitat der Beamtenschaft und
damit dem Schutz eines besonders hochwertigen Verfassungsgutes, das fur den auf die
Verfassungswerte des Grundgesetzes in seinem Handeln verpflichteten Staat unverzichtbar
ist. Die mit dem Eindringen nicht verlasslicher Beamter in den Staatsdienst verbundene Ge-

fahr ist struktureller Natur und kann nicht nur im Einzelfall zu erheblichen staatlichen Fehl-
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leistungen, sondern im Endeffekt zu einer besonders effektiven Delegitimierung und ,Uber-
windung”“ des Staates des Grundgesetzes (auch) ,von innen heraus® fuhren. Der Eingriff in
das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ist demgegenuber von geringerem
Gewicht und muss in der Abwagung zurucktreten, obwohl die Regelanfrage mittelbar auch
die als subjektive Individualgrundrechte besonders bedeutenden und fiur ein freiheitliches
demokratisches Gemeinwesen konstituierenden Kommunikationsgrundrechte der Mei-
nungs-, Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit erfasst, da die ubermittelten Daten regel-
mafig politische Aktivitaten betreffen. Der Eingriff wird jedoch in seiner konkreten Gestalt
und durch das zu beobachtende Verfahren deutlich gemindert: In den Fallen, in denen beim
Verfassungsschutz keine relevanten Daten vorliegen, die zu Ubermitteln waren, ist er fur die
Betroffenen sachlich kaum spurbar. Die Regelanfrage kommt auch nur am Ende des Aus-
wahlverfahrens bei ansonsten erfolgreichen Bewerbern zum Einsatz, betrifft also einen
deutlich umgrenzten Personenkreis und nicht alle Bewerber. Dass eine ,positive“ Regelan-
frage die Beendigung des Einstellungsverfahrens nach sich ziehen kann, ist von Verfas-
sungs wegen (Art. 33 Abs. 4 und 5 GG) gewollt und legitimiert und kann damit nicht als
weiterer bei der Abwagung einzustellender Nachteil bertcksichtigt werden. Die Regelan-
frage erfolgt letztlich auch nur auf eine Bewerbung des Betroffenen hin, der damit nicht ohne
eigenes Zutun (anlasslos) einer staatlichen ZwangsmalRnahme ausgesetzt wird. Zuletzt
fuhrt die Regelanfrage im Vergleich zu einer aus konkretem Anlass erfolgenden Anfrage an
den Verfassungsschutz, die in gleicher Weise behandelt wird, nicht zu einer materiellen Er-
héhung der Grundrechtsbeeintrachtigung, sondern nur zu einer Ausweitung des Kreises der
Betroffenen, der aber, wie bereits gesagt, wiederum stark eingegrenzt ist. Mit Blick auf Form
und Verfahren ist festzustellen, dass die Regelanfrage nicht heimlich, sondern auf gesetzli-
cher Grundlage und auf zusatzlichen konkreten, an den Bewerber gerichteten Hinweis hin
und damit offen erfolgt. Sie dient weiter einem klar umrissenen Zweck und begrenzt die zur
Anfrage berechtigten Stellen eindeutig. Das Verfahren im Ubrigen kann — insbesondere un-

ter Gesichtspunkten der Transparenz — grundrechtsfreundlich ausgestaltet werden.

Die Regelanfrage ist schliel3lich auch nicht davon abhangig, dass konkrete Anhaltspunkte
fur die mangelnde Verfassungsloyalitat eines Bewerbers erkennbar sind. Die Judikatur des
BVerfG, wonach fur schwerwiegende Grundrechtseingriffe besondere Anforderungen an die
Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Verletzung des geschutzten Rechtsgutes zu stellen sind
und konkrete Anhaltspunkte hierflr im Tatsachlichen vorliegen missen, bezieht sich auf die
Rechtsmaterien der Strafverfolgung und der Gefahrenabwehr und lasst sich auf die Einstel-

lung von Beamten nicht Ubertragen. Diese richtet sich vielmehr nach den in Art. 33 Abs. 4
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und 5 GG niedergelegten Verfassungsgrundsatzen und insbesondere der hiernach als Ein-
stellungsvoraussetzung verlangten Verfassungstreuepflicht, zu deren Prufung die Einstel-
lungsbehorde verpflichtet ist. Der Bewerber tritt dem Staat nicht als beziehungsloser, belie-
biger Dritter gegenuber, sondern soll fur den Staat tatig werden und Hoheitsgewalt ausuben.
Dieses Verhaltnis zwischen Staat und ,Staatsdiener” findet seine besondere Auspragung in
der Verfassungstreuepflicht des Beamten, die als zentrale Pflicht bereits bei der Einstellung
zu erfullen ist, wahrend der gesamten, auf Lebenszeit ausgerichteten Beschaftigung des
Beamten vorliegen muss, und an deren Uberprifung eigenstandige MalRstibe angelegt
werden mussen. Eine Beschrankung in der Wahl der hierfur eingesetzten Mittel sollte daher
in Art. 33 Abs. 4 und 5 GG begriundet sein, woflr aber nichts erkennbar ist. Die Einstellungs-
behorde pruft vielmehr auch die Ubrigen Einstellungsvoraussetzungen der gesundheitlichen
Eignung und der Befahigung und fachlichen Leistungsfahigkeit standardisiert und nicht nur
im besonderen Einzelfall und auch durch Hinzuziehung externen Sachverstandes und ex-
tern erstellter Zeugnisse. Das BVerfG hat schlief3lich die mit einer (mindestens) vergleich-
baren Beeintrachtigung verbundene Sicherheitsuberprifung von Beamten fur verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt erachtet und den Beamten vor die Wahl gestellt, sich entweder dieser
Uberpriifung zu unterziehen oder aber den Dienst zu quittieren, und das Bundesarbeitsge-
richt hat die Regelanfrage ohne Einschrankungen als zuldssiges Mittel qualifiziert. Auch das
Bundesverwaltungsgericht hat die Einbeziehung des Verfassungsschutzes bei Einstellungs-
verfahren mindestens dem Grunde nach gebilligt.

Eine Einschrankung wird aber fir den Fall der Einstellung in den Vorbereitungsdienst zu
machen sein, fur den das BVerfG bereits im Jahre 1975 die Unverhaltnismaligkeit entspre-
chender Ermittlungen angenommen hat (das Oberverwaltungsgericht Berlin ist dem im

Jahre 1978 allerdings ausdricklich nicht gefolgt).

Ob der Einsatz der Regelanfrage vor der Ubertragung bestimmter Flihrungspositionen an
— regelmalig langjahrig erprobte — Beamte angemessen ist, ist zweifelhaft. Anders als im
Falle von Neueinstellungen besteht wahrend des Beamtenverhaltnisses kontinuierlich (,tag-
taglich®) die Moglichkeit, Anzeichen einer (beginnenden) Abwendung des Beamten von den
Prinzipien der freiheitlichen demokratischen Grundordnung festzustellen und diesen gezielt
nachzugehen. Die Gefahr nicht (mehr) verfassungsloyalen Beamten eine Fuhrungsposition
zu Ubertragen, ist daher ganz erheblich geringer als die Gefahr, die bei der Neueinstellung

mehr oder weniger unbekannter Bewerber droht.
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b) Gleicher Zugang zu 6ffentlichen Amtern und Berufsfreiheit

Das in Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 21 Abs. 2 Satz 1 LV gewahrleistete Recht auf gleichen Zugang
zu offentlichen Amtern nach MaRgabe der hier aufgestellten verfassungsrechtlichen Eig-
nungskriterien schutzt vor einer diesen Kriterien widersprechenden Ungleichbehandlung ei-
nes Bewerbers im Vergleich zu anderen beim Zugang zu dem Amt. Bei einer alle Bewerber
gleichermallen erfassenden Regelanfrage zur Feststellung der Verfassungstreue liegt eine

solche Ungleichbehandlung nicht vor.

Ob die Regelanfrage das Grundrecht der Berufsfreiheit beeintrachtigt, ist zweifelhaft, da sie
dazu dient, das Vorliegen eines der Eignungskriterien der zu Art. 12 Abs. 1, Art. 49 Abs. 1 LV
als ,erganzende” Regelungen hinzutretenden Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 21 Abs. 2 Satz 1 LV
zu gewahrleisten. Nimmt man dennoch an, die Regelanfrage stellte einen Eingriff in die Be-
rufsfreiheit dar, kame man fur die verfassungsrechtliche Rechtfertigung und Beurteilung zu
denselben Ergebnissen wie fur den Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-

stimmung.

c) Gleichheitssatz

Die von Art. 33 Abs. 4 und 5 GG vorausgesetzte Verfassungstreuepflicht gilt unterschiedslos
fur Beamte und Richter. Die Begrenzung der Regelanfrage auf Beamte stellt eine Ungleich-
behandlung dar, fir die rechtfertigende sachliche Grinde nicht vorgetragen und auch nicht
offensichtlich sind. Dagegen ist es prinzipiell von einem sachlichen Grund getragen und
gerechtfertigt, wenn nicht alle zu beférdernden Beamte Uberpriuft werden sollen, sondern
nur Beamte, denen bestimmte Amter Ubertragen werden sollen, da die von einem Miss-
brauch des Amtes ausgehende Gefahr mit der Ubertragung von Fiihrungspositionen ab ei-
ner bestimmten Wertigkeit, die ihren Ausdruck in der Besoldungsgruppe finden kann, zu-

nimmt.

2. Bundesrecht

Ein Verstol3 gegen Gesetze des Bundes oder sonstiges (einfaches) Bundesrecht ist nicht

ersichtlich.
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3. Europaisches Recht

a) Grundrechtecharta und Menschenrechtskonvention

Die nach deutschem Verfassungsrecht von Beamten geforderte Verfassungstreuepflicht ist
in der europaischen Rechtsprechung anerkannt. Ihr Schutz kann Eingriffe in die von Art. 8
Abs. 1 EMRK, Art. 8 Abs. 1 GRCh gewahrten individuellen Datenschutzrechte grundsatzlich
legitimieren. Derartige Eingriffe missen dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip entsprechen. Die
Verhaltnismaligkeitsprifung nach den genannten europarechtlichen Bestimmungen unter-
scheidet sich ihrem Wesen nach nicht von der nach dem deutschen Verfassungsrecht zu
leistenden, insbesondere wird schlussendlich eine Abwagung vorgenommen. Eine Uberpri-
fung der Regelanfrage an den Datenschutzrechten der EMRK und der GRCh wird daher im
Wesentlichen nach vergleichbaren Malistaben verlaufen und sollte zu vergleichbaren Er-

gebnisse fuhren.

b) Keine diskriminierende Wirkung im Sinne der Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Eine Diskriminierung i.S.d. Art. 45 Abs. 1-3 AEUV (Arbeitnehmerfreiztigigkeit) wirde mit der
EinfUhrung der Regelanfrage nicht einhergehen, da diese nicht den Zugang zu den Beschaf-
tigungsverhaltnissen nach der Staatsangehorigkeit unterschiedlich regelte (keine Ungleich-
behandlung aufgrund der Staatsangehorigkeit), sondern unabhangig hiervon fur alle Bewer-

ber galte.

c) Datenschutz-Grundverordnung

Die Zulassigkeit des die Regelanfrage einfUhrenden Gesetzes ist — halt man die DS-GVO
vorliegend trotz des Bezugs der Regelanfrage zum ausschlieRlich in der Kompetenz der
Mitgliedstaaten liegenden Verfassungsschutz Gberhaupt fir anwendbar — nach Art. 9 Abs. 2
Buchst. g DS-GVO zu beurteilen, wonach die Verarbeitung personenbezogener Daten, aus
denen u.a. politische Meinungen oder religiése oder weltanschauliche Uberzeugungen her-
vorgehen, nur zulassig ist, wenn sie einem erheblichen 6ffentlichen Interesse dient und dem
VerhaltnismaRigkeitsprinzip genlgt. Ebenso wie fur die Rechte aus der EMRK und der
GRCh kann daher fir Art. 9 Abs. 2 Buchst. g DS-GVO im Ergebnis davon ausgegangen
werden, dass sich die erforderliche Abwagung zwischen den gewahrleisteten Individual-
rechten und den von der Regelanfrage geschutzten Rechtsgutern nach Mal3staben richtet,
die mit denen vergleichbar sind, die flr dargestellte Prafung der VerhaltnismaRigkeit der
Regelanfrage nach MalRgabe des Grundgesetzes und der Landesverfassung gelten, und
dass sie zu vergleichbaren Ergebnissen flhrt.
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