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cher der Humboldt-Universitit zu Berlin groBziigig gefordert.

Die Arbeit wiare ohne Dr. Roman Hensel und Dr. Nora Wienfort nicht in
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Hinweise und Anregungen zur gesamten Arbeit sowie den positivistischen
Touch, den jede rechtswissenschaftliche Arbeit verdient, mein besonderer Dank.

Jenseits der Unterstiitzung durch die Arbeit am Text danke ich Franz Hahn.
Er ist das Gliick meines Lebens. Wahrend der fiir mich zuweilen herausfordern-
den Promotionszeit hat er mir au8erdem bedingungslos den Riicken freigehalten
und nennt sich nun noch nicht einmal Herr Dr. Schiirmann. Meiner Mutter
Marie-Luise Schiirmann danke ich fiir ihre unerschopfliche Liebe, meinem Vater
Jochen Schiirmann fiir den unbeirrten Glauben an meine Fihigkeiten, meinem
Bruder Jan Schlaak fiir den kraftvollen Zuspruch und meiner Patin Andrea Du-
tine fiir die Geduld und den klugen Rat in jeder Lebenslage.

Gewidmet ist diese Arbeit meiner GroBmutter Inge Dutine, die ich mit der
Promotion so gern stolz gemacht hétte.

Berlin, im Dezember 2024 Vera Schiirmann
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Einleitung

,Beamtinnen und Beamte miissen sich durch ihr gesamtes Verhalten zu der freiheitlichen
demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes bekennen und fiir deren Er-
haltung eintreten.!

So hat der Gesetzgeber die Pflicht zur Verfassungstreue, einen hergebrachten
Grundsatz des Berufsbeamtentums im Sinne von Art.33 Abs. 5 GG, fir alle
Beamtinnen einfachgesetzlich ausgestaltet.> Angesichts des Wortlauts der ein-
fachgesetzlichen Pflicht iiberrascht es, dass das Bundesverwaltungsgericht im
Jahr 2017 klarstellen musste, dass ein Polizist, der sich verfassungsfeindliche
Symbole in Form von SS-Runen tidtowieren lésst, gegen die einfachgesetzliche
Verfassungstreuepflicht verstoBt und wegen dieses VerstoBes aus dem Beamten-
verhiltnis zu entfernen ist.> Sowohl das Verwaltungsgericht Berlin als auch das
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg hatten die auf die Entfernung des
Polizisten gerichtete Disziplinarklage des Landes Berlin zuvor abgewiesen.* Eine
Verletzung der einfachgesetzlichen Verfassungstreuepflicht lehnten sie ab, weil sie
sich an eine Passage der einzigen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts,
die sich mit der Verfassungstreue bislang maBgeblich auseinandergesetzt hat und
die im Rahmen dieser Arbeit als Extremistenbeschluss bezeichnet wird, gebunden
sahen. Diese besagte, dass ,,[d]as bloBe Haben einer Uberzeugung und die bloBe
Mitteilung, daB3 man diese habe, [...] niemals eine Verletzung der Treuepflicht, die
dem Beamten auferlegt ist“, sein konne.” Die Verwaltungsgerichte meinten, dass
nach diesem MaBstab das bloBe Anbringen und Tragen verfassungsfeindlicher
Tatowierungssymbole an Stellen des Korpers, die nicht 6ffentlich zur Schau ge-
tragen werden, nicht fiir eine Verletzung der Verfassungstreuepflicht ausreiche.
Der beklagte Polizist habe sich hierdurch weder in nach auBlen ersichtlicher Weise
zu einer verfassungsfeindlichen Gesinnung bekannt noch versucht habe, poli-
tisch auf seine Umgebung einzuwirken.’

'§60 Abs. 1 S.3 BBG; §33 Abs. 1 S. 3 BeamtStG.

2 Zur Herleitung des hergebrachten Grundsatzes der Verfassungstreue siehe § 1. Aufgrund
der besseren Lesbarkeit wird im Text grundsitzlich das generische Femininum verwendet.
Gemeint sind jedoch immer alle Geschlechter. Eine Ausnahme bildet § 1 I1., in dem ich auf-
grund der historischen Gegebenheiten von Beamten spreche.

*BVerwGE 160, 370 (377, Rn. 26) — Verfassungsfeindliche Téitowierungen [2017].

* OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v.4.5.2017 — OVG 80 D 6.13, BeckRS 2017, 142186;
zuvor bereits VG Berlin, Urt. v.9.4.2013 — 80 K 22.12 OL, juris.

> BVerfGE 39, 334 (350) — Extremistenbeschluss [1975].

® VG Berlin, Urt. v.9.4.2013 — 80 K 22.12 OL, Rn. 60, juris; OVG Berlin-Brandenburg,
Urt. v.4.5.2017, BeckRS 2017, 142186, Rn. 37f.
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I. Die Burde des Krisenmoments

Der Extremistenbeschluss, an den sich die beiden Verwaltungsgerichte aufgrund
von § 31 BVerfGG gebunden sahen, erging im Jahr 1975; er ist bislang die einzige
Entscheidung, in der das Bundesverfassungsgericht den Rechtsbegriff der Ver-
fassungstreue ausgiebig behandelt hat.” Im Jahr 1972 hatten sich die Regierungen
des Bundes und der Lander in Reaktion auf die Studentenbewegung und der
damit verbundenen Angst vor einem linksextremen ,,Marsch durch die Institu-
tionen“* auf Grundsitze fiir eine vereinheitlichte Anwendungspraxis der einfach-
gesetzlichen Vorschriften zur Verfassungstreue verstindigt, die seitdem als Ra-
dikalenerlass bezeichnet wurden.” Auf Grundlage des Radikalenerlasses wurden
Beamtenbewerberinnen regelmaBig allein wegen ihrer Mitgliedschaft in der bis
heute nicht verbotenen DKP oder sogar nur der Teilnahme an DKP-nahen Ver-
anstaltungen abgelehnt.” Vor diesem Hintergrund erfuhr die Verfassungstreue
als Rechtsbegriff der Rechtsordnung des Grundgesetzes erstmalig breitere
Aufmerksamkeit seitens der Rechtswissenschaft."! Das Bundesverfassungs-

" BVerfGE 39, 334 (350) — Extremistenbeschluss [1975]; zur Auslegung der Verfassungs-
treue in dieser Entscheidung siehe § 2.

8 Dieser Ausdruck geht zuriick auf Rudi Dutschke, eine zentrale Figur der Studentenbe-
wegung, s. Hofmann/Wolfrum, Zur Einfitlhrung. Der ,,Radikalenerlass® — zeitgenossische
Wahrnehmungen und gegenwartige Forschungen, in: Wolfrum (Hrsg.), Verfassungsfeinde im
Land?, 2022, S. 14 (Fn. 7).

’ Vom Bundeskanzler und den Regierungschefs verabschiedete Grundsitze iiber die Mit-
gliedschaft von Beamten in extremen Organisationen vom 28.1.1972, Presse- und Informa-
tionsamt der Bundesregierung, Bulletin Nr. 15 vom 3.2.1972, S. 142; abgedruckt bei Brandt,
Die politische Treuepflicht, 1976, S. 162; die Bezeichnung als Radikalenerlass ist der teilweise
synonym verwendeten Bezeichnung als Extremistenbeschluss vorzuziehen, da sich der Ex-
tremismusbegriff erst spéter etablierte, Rigoll, Fiinf Moglichkeiten, den Radikalenbeschluss
zu historisieren, in: Wolfrum (Hrsg.), Verfassungsfeinde im Land?, 2022, S. 532 (Fn. 9).

10 Stolleis, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 4, 2012, S. 314f.; in den
Bundesldndern wurde die Umsetzung des Radikalenerlasses und damit auch der Umgang mit
DKP-Mitgliedschaften jedoch unterschiedlich streng gehandhabt, s. Rigoll, Staatsschutz in
Westdeutschland, 2013, S. 360 ff.

' Ohne den Anspruch auf Vollstindigkeit: Biticher, Die politische Treupflicht der Be-
amten und Soldaten und die Grundrechte der Kommunikation, 1967; Kriele, ZRP 1971, 273;
Battis, JZ 1972, 384; Azzolal Lautner, ZRP 6 (1973), 243; Weifs, ZBR 1974, 81; Stern, Zur
Verfassungstreue der Beamten, 1974; Schweiger, JZ 1974, 743; Schick, ZBR 1975, 1; Kriele,
ZRP 1975, 201; Goerlich, ZBR 1975, 100; Schiink, Der Staat 15 (1976), 335; Menger,
VerwArch 67 (1976), 105; Brandt, Die politische Treuepflicht, 1976; K. Lange, NJW 1976,
1809; Damkowski, RiA 1976, 1; R. Dreier, Verfassung und Ideologie, in: FS Klein, 1977;
Laubinger, Die beamtenrechtliche Treuepflicht im Wandel der Zeiten, in: FS Ule, 1977; Ma-
Jer, RiA 1978, 161; Kriele, Die Gewéhr der Verfassungstreue, in: Koschnick (Hrsg.), Der
Abschied vom Extremistenbeschluss, 1979; Bdckenforde, Verhaltensgewidhr oder Gesin-
nungstreue?, in: Koschnick (Hrsg.), Der Abschied vom Extremistenbeschluss, 1979; Clauflen,
ZBR 1980, 8; Rottmann, Der Beamte als Staatsbiirger, 1981; Biockenforde, Rechtsstaatliche
politische Selbstverteidigung als Problem, in: Bockenférde/Tomuschat/Umbach (Hrsg.), Ex-
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gericht legte sie im Jahr 1975 im Extremistenbeschluss als verfassungsrechtlichen
Begriff und hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums aus, ohne die auf
dem Radikalenerlass beruhende Verwaltungspraxis verfassungsrechtlich in be-
deutsamer Weise zu begrenzen."

Angesichts der zuvor erwdhnten, notwendig gewordenen Klarstellung durch
das Bundesverwaltungsgericht noch im Jahr 2017 scheint die Auslegung der Ver-
fassungstreue im Extremistenbeschluss keine belastbare Grundlage fiir den Um-
gang mit der den verfassungsrechtlichen Begriff konkretisierenden einfachgesetz-
lichen Pflicht zu bilden. Angesichts von Staatsstreichpldnen unter Beteiligung
einer Richterin im Dienst des Landes Berlin"® sowie rassistischen und antisemi-
tischen Beitridgen in Chatgruppen von Polizeibeamtinnen' ist die Frage danach,
welches Verhalten die Aufnahme in das Beamtenverhéltnis ausschlief3t"’ und wel-
ches Verhalten von Beamtinnen aufgrund der Verfassungstreuepflicht mit der
Entfernung aus dem Beamtenverhiltnis zu sanktionieren ist, zuletzt jedoch wie-
der hochaktuell.'® Gerichte stehen vor der Herausforderung, dieses Problem in
Echtzeit zu behandeln, wihrend die mediale Berichterstattung zunehmend vor
der Gefahr von Rechtsextremen im offentlichen Dienst warnt."” Auch die Bun-
desregierung legte im Jahr 2022 einen Gesetzentwurf zur Beschleunigung von
Disziplinarverfahren vor, um ,,Verfassungsfeinde® schneller aus dem Beamten-
verhiltnis entfernen zu kénnen.'® So sind es nicht zuletzt die sich aktuell hiufen-

tremisten und 6ffentlicher Dienst, 1981; Scholz, ZBR 1982, 129; Schick, NVwZ 1982, 161;
Kroger, ZRP 1982, 161; Briiggemann, KJ 1982, 280; Rottmann, ZRP 1984, 97; Schrader,
Rechtsbegriff und Rechtsentwicklung der Verfassungstreue im Offentlichen Dienst, 1985;
Cuntz, Verfassungstreue der Soldaten, 1985; Simon/ Mommsen/ Becker, ZRP 1989, 175.

12 Jachmann- MichellKaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2018, Art. 33, Rn.47; al-
lein die Praxis der Regelanfragen vor Aufnahme in den Vorbereitungsdienst stufte das
BVerfG in der ,,liberalen Passage® des Beschlusses als unverhaltnismaBig ein, dazu R. Dreier,
Verfassung und Ideologie, in: FS Klein, 1977, S.91.

" Dazu bspw. Balser/ Heidtmannl/ B. Herrmann, Stiddeutsche Zeitung vom 8.12.2022, S. 6.

"“Im Februar 2023 lieB das LG Frankfurt eine strafrechtliche Anklage gegen Polizeibe-
amtinnen wegen rechter Chatinhalte nicht zu, dazu Niewel, Stiddeutsche Zeitung vom
2.3.2023, S.5.

Gem. §7 Abs.1S.1 Nr.2 BBG und §7 Abs. 1 S.1 Nr.2 BeamtStG darf in das Beam-
tenverhaltnis nur berufen werden, wer ,,die Gewahr dafiir bietet, jederzeit fiir die freiheitliche
demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes einzutreten.

' Beispiele aus der aktuellen Gerichtspraxis siche §6 I, I1.3., TII.

7 Zur Gefahr durch rechtsextreme Polizistinnen bspw. Ramelsberger, Siiddeutsche Zei-
tung vom 2.3.2023, S.4; zur Gefahr durch Reichsbiirgerinnen im Staatsdienst Bubrowski,
F.A.Z. vom 12.12.2022, S. 1.

'8 PM des Bundesinnenministeriums v. 15.2.2023 zur Reform des Disziplinarrechts, ab-
rufbar unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE/2023/02/reform-
disziplinarrecht.html, zuletzt abgerufen am 8.9.2024; dhnlich zum Anlass der Gesetzesreform
auch die Begriindung des Kabinettsentwurfs eines Gesetzes zur Beschleunigung von Diszi-
plinarverfahren in der Bundesverwaltung und zur Anderung weiterer dienstrechtlicher Vor-
schriften, S. 1, abrufbar unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/gesetzgebungsverfahre
n/DE/GE-Reform-BDG.html;jsessionid=E64F307B91E836D3896F505D76E09EAA.2_cid
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den Anwendungsfille, die eine rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung mit
der immerhin 70 Jahre alten einfachgesetzlichen Formulierung' erneut erforder-
lich machen.

II. Gang und Methode der Untersuchung

Mit der vorliegenden Untersuchung will ich deswegen zur Beantwortung kon-
kreter Anwendungsfragen der einfachgesetzlichen Verfassungstreuepflicht bei-
tragen. Nach welchen MafBstidben richtet sich, ob die Beamtin durch ein bestimm-
tes Verhalten gegen die einfachgesetzliche Pflicht zur Verfassungstreue verstof3en
hat und wie dieser VerstoB zu sanktionieren ist? Nach welchen, ob die Ablehnung
einer Beamtenbewerberin aufgrund von Zweifeln an der Gewéhr ihrer Verfas-
sungstreue gerechtfertigt ist? Zur Beantwortung dieser Anwendungsfragen soll
der vorhandene Rechtsstoff, bestehend aus den Normen des einfachen Rechts
und des Verfassungsrechts sowie den korrespondierenden Gesetzgebungsmate-
rialien und Gerichtsentscheidungen, gesichtet und unter Einbeziehung bisheriger
rechtswissenschaftlicher Ausarbeitungen systematisiert werden. Da eine meiner
zentralen Thesen lautet, dass eine konstruktive dogmatische Bearbeitung der
einfachgesetzlichen Normen bislang insbesondere durch die Auslegung der Ver-
fassungstreue durch das Bundesverfassungsgericht im Extremistenbeschluss von
1975 und deren (vermeintlich) bestehenden Bindungswirkung erschwert wird,
trenne ich zwischen einem verfassungsrechtlichen (§ 1 bis § 3) und einem einfach-
gesetzlichen Teil (§4 bis § 7) dieser Untersuchung.

Die beiden Teile der Darstellung verbinden drei Forschungsfragen,” anhand
derer das Verstandnis der Verfassungstreue auf der verfassungsrechtlichen und
auf der einfachrechtlichen Ebene rekonstruiert wird: Verpflichtet die Verfas-
sungstreue die Beamtin nur in ihrem Verhalten oder adressiert sie auch die innere

287, zuletzt abgerufen am 8.9.2024. Die vorgeschlagenen Anderungen des BDG sind durch
das Gesetz zur Beschleunigung von Disziplinarverfahren in der Bundesverwaltung und zur
Anderung weiterer dienstrechtlicher Vorschriften vom 20.12.2023, BGBI. I Nr. 389, einge-
fiihrt worden und zum 1.4.2024 in Kraft getreten. Noch zum Gesetzesvorschlag Roetteken,
ZBR 2023, 217; zu den Urspriingen des Begriffs der Verfassungsfeindschaft in der Weimarer
Republik Meinel, ,Verfassungsfeinde®, in: Gosewinkel/Lepsius/Oestmann (Hrsg.), Der
Staat. Beiheft 27, 2021, S. 250 ff.

19§52 Abs.2 BBG a.F. (1953) lautete: ,,Der Beamte muss sich durch sein gesamtes Ver-
halten zu der freiheitlichen demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes be-
kennen und fiir deren Erhaltung eintreten.; § 7 Abs. 1 Nr.2 BBG a.F. (1953) lautete: ,,In das
Beamtenverhiltnis darf nur berufen werden, wer [...] die Gewahr dafiir bietet, daB er jederzeit
fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes eintritt™, Bun-
desbeamtengesetz vom 14.7.1953, BGBI. I S. 551.

» Diese Forschungsfragen stellte in dhnlicher Form bereits Schrader, Rechtsbegriff und
Rechtsentwicklung der Verfassungstreue im 6ffentlichen Dienst, 1985, S. 17, der allerdings zu
anderen Ergebnissen bei ihrer Beantwortung kam, ebd., S. 404 f.
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Einstellung der Beamtin (Gesinnung/Verhalten)? Beschrankt sich die Pflicht der
Beamtin zur Verfassungstreue auf ihre Amtserfiillung sowie diese begleitendes
Verhalten oder erstreckt sie sich auch auf den auBerdienstlichen Bereich (dienst-
lichlauperdienstlich)?' Und zuletzt: Lassen sich aus der Verfassungstreue nur ne-
gative Pflichten zur Unterlassung eines bestimmten Verhaltens ableiten oder er-
legt sie der Beamtin auch positive, aktive Verhaltenspflichten auf (positiv/nega-
tiv)?

1. Die Aufarbeitung der verfassungsgerichtlichen Auslegung
der Verfassungstreue

Die Grundlage des verfassungsrechtlichen Teils der Untersuchung bildet § 1, in
dem der grundgesetzliche Rahmen des Rechtsbegriffs der Verfassungstreue ab-
gesteckt wird. Da das Bundesverfassungsgericht die Verfassungstreue im Extre-
mistenbeschluss primér als hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums
verstand, will ich analysieren, wie die von Art. 33 Abs. 5 GG geschiitzten herge-
brachten Grundsitze ermittelt werden und an welche historischen Vorbilder der
wechselhaften Geschichte des deutschen Staatsrechts die Verfassungstreue unter
dem Grundgesetz ankniipft. Im Extremistenbeschluss nutzte das Bundesverfas-
sungsgericht bei der Auslegung des hergebrachten Grundsatzes der Verfassungs-
treue noch vorrangig den Begriff der politischen Treuepflicht, die es aus dem
Grundsatz der allgemeinen Treuepflicht der Beamtinnen ableitete. Ich verwende
— genauso wie inzwischen auch das Bundesverfassungsgericht — in dieser Unter-
suchung grundsitzlich die Bezeichnung Verfassungstreue, auller wenn ich tiber
die historische Herleitung der Verfassungstreue spreche oder wortlich zitiere.

AnschlieBend wird in §2 dargestellt, wie das Bundesverfassungsgericht die
Verfassungstreue im Rahmen des Extremistenbeschlusses ausgelegt hat und in-
wieweit sich anhand des Extremistenbeschlusses die drei vorgestellten For-
schungsfragen zum Inhalt und Umfang der Verfassungstreue bereits eindeutig
beantworten lassen.

Verwaltungsgerichte begriinden ihre Einzelfallentscheidungen bei der Anwen-
dung der einfachgesetzlichen Verfassungstreuepflicht bis heute mit der nach § 31

' Die Unterscheidung zwischen dienstlichem und auBerdienstlichem Verhalten ist unge-
niligend, um zu bestimmen, ob das Verhalten der Beamtin grundrechtlich geschiitzt wird oder
nicht. Denn allein bei der reinen Amtserfiillung handelt die Beamtin nicht in Ausiibung
grundrechtlich geschiitzter Freiheit, sondern in Wahrnehmung staatlicher Befugnisse, s. Kiel-
mansegg, Grundrechte im Eingliederungsverhiltnis, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVwR 111,
2022, §70, Rn. 38; die Amtserfiillung nur begleitendes Verhalten wird vom Grundrechts-
schutz erfasst, wenn sich auch die Rechtfertigungslasten fiir Grundrechtsbeeintrichtigung
hinsichtlich dienstlichen und auBerdienstlichen Verhaltens unterscheiden. Eine dhnliche Un-
terscheidung zwischen drei Sphiaren (Amt/Dienst/Biirgerin), wenn auch mit anderen Kon-
sequenzen im Detail, nimmt Isensee, Amtswalter und Grundrechtstrdager in Personalunion:
der Beamte, in: FS Battis, 2014, S. 560f., vor.
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BVerfGG bestehenden Bindungswirkung an die Auslegung der Verfassungstreue
im Extremistenbeschluss im Jahr 1975. Ob eine solche Bindungswirkung nor-
mativ begriindet ist, wird deswegen in § 3 untersucht. Auch wenn eine Bindung an
die Auslegung der Verfassungstreue im Extremistenbeschluss nicht normativ zu
begriinden ist, zeigt die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechungspraxis, dass sie
zumindest faktisch besteht. Ist diese faktische Bindungswirkung mit der argu-
mentativen Uberzeugungskraft der verfassungsgerichtlichen Entscheidung zu
rechtfertigen? Die angesprochenen Argumentationsschwierigkeiten der Verwal-
tungsgerichte sprechen prima facie dagegen.

Schon aufgrund der sprachlichen Formulierungen, die im Extremistenbe-
schluss verwendet wurden, ist davon auszugehen, dass das Moment der innen-
politischen Krise die verfassungsgerichtliche Entscheidung und deren Aufarbei-
tung durch die zeitgendssische Rechtswissenschaft beeinflusst hat.”? Diesen Ein-
fluss gilt es, zu identifizieren, um einen belastbaren Rahmen fiir eine Auslegung
der einfachgesetzlichen Verfassungstreuepflicht jenseits des Moments der Staats-
krise zu schaffen.

Die Frage, inwieweit jlingere verfassungsrechtliche Entwicklungen seit 1975
die Bedeutung des Extremistenbeschlusses fiir die Auslegung der einfachgesetz-
lichen Verfassungstreue relativieren, soll §3 und damit den verfassungsrechtli-
chen Teil dieser Untersuchung abschlieBen: Das Bundesverfassungsgericht be-
tonte im Extremistenbeschluss, dass die Verfassungstreuepflicht fiir jedes Be-
amtenverhaltnis gelte und ,,einer Differenzierung je nach der Art der dienstlichen
Obliegenheiten nicht zuginglich sei.” Diese (absolute) Auslegung der Verfas-
sungstreue, die keinen Raum fiir die Beriicksichtigung der konkreten Funktion
der Beamtin zu lassen scheint, hat seither unter anderem der Europiische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte kritisiert, weil sie einer verhaltnismaBigen Anwen-
dung der einfachgesetzlichen Pflicht im Einzelfall entgegenstehe.” Welche Be-
deutung hat die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte fiir die Auslegung der einfachgesetzlichen Pflicht?

Das Bundesverfassungsgericht ordnete die Verfassungstreue im Extremisten-
beschluss zudem als Instrument der wehrhaften Demokratie ein, um ihre beson-
dere Bedeutung im Geflige des Grundgesetzes zu betonen. Dies iiberrascht ange-
sichts des Schutzgutes der einfachgesetzlichen Verfassungstreuepflicht — der frei-
heitlichen demokratischen Grundordnung — wenig. Seither hat das Bundesver-

22 Als Beispiel an dieser Stelle: ,,Politische Treuepflicht bewéhrt sich in Krisenzeiten und in
ernsthaften Konfliktsituationen, in denen der Staat darauf angewiesen ist, dal der Beamte
Partei fiir ihn ergreift.”, ,,Der freiheitliche demokratische Rechtsstaat kann und darf sich
nicht in die Hand seiner Zerstorer geben.*, ,,Das politische Schlag- und Reizwort vom ,Be-
rufsverbot fiir Radikale ist vollig fehl am Platz und soll offensichtlich nur politische Emo-
tionen wecken.*, BVerfGE 39, 334 (348 f., 370) — Extremistenbeschluss [1975].

3 BVerfGE 39, 334 (355) — Extremistenbeschluss [1975].

*EGMR, Urt. v.26.9.1995, Nr. 17851/91, Rn. 59 ff. — Vogt/Deutschland; dazu ausfiihrlich
§31V.1.
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fassungsgericht dieses Schutzgut in seiner Entscheidung im zweiten NPD-Par-
teiverbotsverfahren neu ausgerichtet.” Inwiefern beseitigt diese neuere verfas-
sungsgerichtliche Entscheidung auch Schwierigkeiten bei der Bestimmung von
Inhalt und Umfang der Verfassungstreuepflicht, die der Extremistenbeschluss
aufgeworfen hat?

2. Die Auslegung der einfachgesetzlichen Verfassungstreuepflicht

Das Herzstiick dieser Arbeit bildet schlieBlich die (wissenschaftlich bislang ver-
nachléssigte) Analyse der einfachgesetzlichen Ausgestaltung der Verfassungs-
treue als Dienstpflicht und Voraussetzung der Ernennung, wie sie der Bundes-
gesetzgeber einheitlich fiir Beamtinnen des Bundes und der Lander normiert hat.
Dabei gehe ich wiederum schrittweise vor: Zunichst ndhere ich mich in §4 den
drei Forschungsfragen allein auf Grundlage des Gesetzeswortlauts, der Gesetz-
gebungsgeschichte und der Systematik der Verfassungstreue als Amtspflicht und
Voraussetzung der Einstellung in den Beamten-, Richter- und Soldatengesetzen?.
So lege ich den einfachgesetzlichen Rahmen fest, innerhalb dessen sich ein Aus-
legungsvorschlag bewegen muss.

§5, der schwerpunktmaBig auf der Auswertung aktueller verwaltungsgericht-
licher Rechtsprechung beruht, soll eine kohdrente Dogmatik fiir die Anwendung
der einfachgesetzlichen Verfassungstreuepflicht zur Verfiigung stellen, welche
sich im zuvor festgelegten verfassungs- und einfachrechtlichen Rahmen bewegt.
Die Anwendung der beamtenrechtlichen Pflicht stellt die Verwaltungsgerichte,
wie am Beispiel des tdtowierten Polizisten bereits angedeutet, vor Probleme,
wenn sie die (bloBe) Kundgabe einer verfassungsfeindlichen Gesinnung bewerten
miissen. Dieser Unsicherheit soll die in § 5 vorgeschlagene Auslegung der einfach-
gesetzlichen Verfassungstreuepflicht begegnen, indem sie — in Anlehnung an jiin-
gere Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur soldatenrechtlichen
Verfassungstreuepflicht — die Moglichkeit eines kumulativen Pflichtenverstiand-
nisses der einfachgesetzlichen Verfassungstreue aufzeigt. Danach wird die Be-
amtin von der (subjektiven) Bekennensvariante nach § 60 Abs. 1 S.3 Alt. 1 BBG
verpflichtet, jedes Verhalten zu unterlassen, das eine verfassungsfeindliche Ge-
sinnung — im Sinne einer gelebten Identifikation — ausdriickt. §60 Abs. 1.
S.3 Alt. 2 BBG verbietet als (objektive) Eintretensvariante solches Verhalten,
das — ohne notwendigerweise auch Ausdruck einer subjektiv verfassungsfeindli-
chen Uberzeugung zu sein — bereits objektiv gegen das Schutzgut der einfach-
gesetzlichen Verfassungstreue verstd3t. Der objektive Versto3 kann in einem ak-
tiven Verhalten oder einem Unterlassen bestehen, sofern sich angesichts der

» BVerfGE 144, 20 (205 ff., Rn. 535 {f.) — NPD-Verbotsverfahren II1[2017].

* Das Soldatenrecht féllt anders als das Beamten- und Richterrecht nicht in den Anwen-
dungsbereich von Art. 33 Abs. 5 GG. Dennoch liefert seine Gesetzgebungssystematik sowie
die dazu ergangene Rechtsprechung wertvolles Anschauungsmaterial fiir die Auslegung der
einfachgesetzlichen Verfassungstreue, dazu noch ausfiithrlich unten §4 I, I1.1.; § 5 I.1.c).
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Missachtung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung durch Dritte im
Einzelfall eine Pflicht zur Distanzierung fiir die Beamtin ergibt.

Voraussetzung fiir die Bestimmung eines VerstoBes gegen die einfachgesetzli-
che Verfassungstreuepflicht ist ein klares Verstindnis ihres Schutzguts — der frei-
heitlichen demokratischen Grundordnung. Diese wird in der vorliegenden Un-
tersuchung im Anschluss an die Auslegung des Bundesverfassungsgerichts im
zweiten NPD-Verbotsverfahren aus dem Jahr 2017 verstanden. Die freiheitliche
demokratische Grundordnung im Sinne von §60 Abs. 1 S.3 BBG umfasst da-
nach jene drei zentralen Grundprinzipien, ,,die fiir den freiheitlichen Verfas-
sungsstaat schlechthin unentbehrlich sind“: das Prinzip der Menschenwiirde, das
Demokratieprinzip und das Rechtsstaatlichkeitsprinzip.”’ Ein VerstoB gegen die
Verfassungstreuepflicht setzt somit voraus, dass der Beamtin ein individueller
Verstof3 gegen eines dieser Prinzipien nachgewiesen werden kann.

Bislang wird die Auslegung der Verfassungstreue durch das Bundesverfas-
sungsgericht so verstanden, als ob sie jeder Differenzierung der einfachgesetzli-
chen Pflicht in Relation zur konkreten Funktion der Beamtin entgegenstehe.
Diese Annahme soll kritisch hinterfragt werden. Denn die Ebene des einfachen
Rechts bietet jenseits der Feststellung des Pflichtinhalts und -umfangs Differen-
zierungspotential, zum Beispiel im Rahmen der Disziplinierung eines festgestell-
ten PflichtverstoBes. Auf diese Weise ldsst sich den Vorgaben des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte nach einer im Einzelfall verhiltnisméBigen
Anwendung der Verfassungstreuepflicht moglicherweise entsprechen, ohne da-
bei die Grenzen des Schutzgutes der Verfassungstreuepflicht zu relativieren.

Die Leistungsfiahigkeit der vorgeschlagenen Auslegung soll im Anschluss bei
ihrer Anwendung auf die in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zuletzt
regelmaBig auftretenden Fallgruppen (,,Reichsbiirgerinnen®, Parteimitglied-
schaften, andere Ausdrucksformen rechtsextremer Gesinnung wie Holocaust-
leugnungen)® in § 6 dargelegt werden. Die in der Praxis auftretenden Schwierig-
keiten sollen bei der Anwendung der einfachgesetzlichen Verfassungstreuepflicht
kohérent geldst werden.

Die einfachgesetzliche Verfassungstreuepflicht steht neben weiteren einfach-
gesetzlichen Treuepflichten, die als Ausgestaltung verschiedener anderer Aus-
pragungen des hergebrachten Grundsatzes der allgemeinen Treuepflicht verstan-

7 BVerfGE 144, 20 (205 ff., Rn. 535 ff.) — NPD-Verbotsverfahren I1[2017].

2 Ahnliche Fallgruppen auch in den FAQ zum Regierungsentwurf der Reform des Bun-
desdisziplinargesetzes: ,,Typische Fille aus der disziplinarrechtlichen Praxis sind: Teilen
rechtsextremistischer Inhalte in Chatgruppen, Verherrlichung/Verharmlosung des National-
sozialismus, Verwendung des HitlergruB3es und Kennzeichen des NS-Ideologie, Holocaust-
Leugnung, Mitgliedschaft in einer verbotenen extremistischen Partei oder Organisation,
Leugnung der Existenz und der Legitimation der Bundesrepublik Deutschland (Reichsbiir-
gerideologie).”, abrufbar unter: https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/faqs/DE/themen/oeff
entlicher-dienst/beamte/bundesdisziplinargesetz/faqg-reform-bundesdisziplinargesetz.html;js
essionid=96B7E569727BDC5161E62B93A0DCFBE2.1_cid295, zuletzt abgerufen am
8.9.2024.
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den werden. Dazu zidhlen die Neutralititspflicht, die MaBigungspflicht und die
(allgemeine) Wohlverhaltenspflicht, die der Bundesgesetzgeber im Jahr 2021 um
Pflichten mit Bezug zum Erscheinungsbild der Beamtin erginzt hat. Diese wer-
den von den Verwaltungsgerichten teilweise neben der einfachgesetzlichen Ver-
fassungstreuepflicht gepriift. In § 7 sollen diese tibrigen Treuepflichten deswegen
von der einfachgesetzlichen Verfassungstreuepflicht abgegrenzt werden. So sol-
len einerseits Inhalt und Umfang der einfachgesetzlichen Verfassungstreuepflicht
abschlieBend verdeutlicht und andererseits mogliche Vorziige der Verfassungs-
treuepflicht gegeniiber den librigen Treuepflichten bei der Disziplinierung des
Ausdrucks von Meinungsinhalten herausgearbeitet werden.

3. Der Abgleich zwischen der Verfassungstreue des Grundgesetzes
und des einfachen Rechts

Das Fazit fasst schlieBlich die Ergebnisse dieser Untersuchung zusammen und
schldgt den Bogen zwischen der Verfassungstreue des Grundgesetzes und der
einfachgesetzlichen Pflicht des Beamtenrechts: Koénnen die Forschungsfragen
iiber Inhalt und Umfang der einfachgesetzlichen Verfassungstreuepflicht beant-
wortet werden und ermoglicht die vorgeschlagene Auslegung der einfachgesetz-
lichen Pflicht eine verhiltnismédBige Anwendung im Einzelfall?

II1. Potential und Grenzen dieser Arbeit

Die Festlegung dessen, was gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung
verstoBt, ist kein neutraler Akt, sondern bewegt sich stets in einem spezifischen
historisch-politischen Kontext.” Welches Verhalten von Staatsdienerinnen in-
nerhalb der freiheitlichen demokratischen Grundordnung tragbar ist, ist in ei-
nem fortdauernden gesellschaftlichen Prozess auszuhandeln. Uber die Ergeb-
nisse der Anwendung der einfachgesetzlichen Verfassungstreuepflicht wird es
deswegen weiterhin Dissens geben. Dies wird auch die dichteste dogmatische
Durchdringung nicht verhindern. Die dogmatische Aufarbeitung kann aber die
Anwendungsmodalititen und Begrifflichkeiten einer Norm klaren. So ermog-
licht sie Verwaltung und Gerichten eine kohdrente und nachvollziechbare Be-
griindung der Normanwendung im Einzelfall. Es ist die Nachvollziehbarkeit der
Normanwendung, die das Moment der Krise zumindest aus der Rechtsanwen-
dung fernhélt. Die in dieser Untersuchung vorgeschlagene Auslegung soll hierfiir
eine Grundlage bieten und so einerseits der Instrumentalisierung der Verfas-
sungstreue gegen von der Mehrheit lediglich unerwiinschte Mindermeinungen in

» So auch Hidalgo, Hans Kelsen und das Paradox der wehrhaften Demokratie, in: Ozmen
(Hrsg.), Hans Kelsens politische Philosophie, 2017, S. 108.
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der Beamtenschaft entgegentreten und andererseits ihre effektive Anwendung
ermoglichen.

Die Pflicht zur Verfassungstreue ist Teil jener demokratischen Bestandspflege,
die dafiir sorgen soll, dass die Fundamente der Staatsgewalt nicht von innen
erodieren. Unabhdngig von dem Grad seiner dogmatischen ErschlieBung hat der
Normenkomplex jedoch keinen Einfluss auf die innere Einstellung von Beamtin-
nen und Beamtenbewerberinnen gegeniiber der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung, sondern stellt nur eine Reaktionsmoglichkeit auf nach auBlen
tretendes Verhalten dar. So fasste es bereits Hermannjosef Schmahl in seiner Dis-
sertationsschrift aus dem Jahr 1977 zusammen:

,,Das Disziplinarrecht kann lediglich ein MaBstab sein, um in Extremfallen vom duBeren
Verhalten eines Beamten auf seine innere Einstellung zur Verfassung und seine daraus
folgende fehlende dienstliche Eignung zu schlieBen. Es kann Symptome bekdmpfen und
krasse MiBstinde abstellen, nicht aber die wirklichen Gefahren beseitigen, die einem de-
mokratischen Staat aus seiner eigenen Biirokratie drohen. Diese sind vielmehr in aller
Regel Reflexe gesellschaftlicher Entwicklungen.

Somit kann diese Untersuchung nur eine Hilfestellung beim dienstrechtlichen
Umgang mit Beamtinnen und Bewerberinnen leisten, die nicht auf dem Boden
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung stehen. Auch jenseits der
Uberpriifung in der Einstellungssituation und des reaktiven Disziplinarrechts
kann der Gesetzgeber praventiv zum Schutz des demokratischen Geists inner-
halb der Beamtenschaft titig werden. Erforderlich ist zumindest eine strukturier-
tere Datenerhebung beziiglich extremistischer Einstellungen in der Beamten-
schaft, erstrebenswert eine Starkung der politischen Bildungsangebote fiir Be-
amtinnen.”

Verantwortung fiir die Wertschitzung und fiir den Erhalt von Freiheit und
Demokratie muss jedoch jenseits des Berufsbeamtentums die gesamte Gesell-
schaft tibernehmen.

% Schmahl, Disziplinarrecht und politische Betitigung der Beamten in der Weimarer Re-
publik, 1977, S.199.

' So forderte Vofkuhle, NVwZ 2022, 1841, 1845 ff., eine weitere Intensivierung der Da-
tenerhebung zu verfassungsfeindlichen Strukturen im 6ffentlichen Dienst, die Einrichtung
von unabhdngigen Beschwerdeeinrichtungen und die Starkung von demokratieférdernden
Bildungsangeboten fiir den 6ffentlichen Dienst.
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