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1 Die politische Treue des Beamten — aktueller denn je?

"Es wird eine Studie geben."! Mit diesen Worten kiindigte der amtierende Vize-
kanzler der SPD Olaf Scholz im Oktober 2020 eine Studie zum Rassismus und
Rechtsextremismus in deutschen Sicherheitsbehtrden an. Nachdem der gegen-
wartige Bundesinnenminister der CSU Horst Seehofer eine solche zunachst ver-
hindern wollte, da die Beamten? der Polizei ,in ganz (iberwiegender Mehrheit auf
dem Boden der Verfassung“® stehen wiirden, hat er einer wissenschaftlichen Stu-
die zugestimmt, die jedoch gewissermafien als Kompromiss nur eine Untersu-
chung des Alltagsrassismus und zum Polizeialltag sowie zur Gewalt gegentber
Polizisten zum Ziel haben soll.* ,"NSU 2.0" — Drohbriefe — Polizisten in Hamburg
und Berlin befragt*®, ,Rassistische Chats in Polizeibehtrden“s, ,SEK Sachsen -
Beamter gibt sich Decknamen "Uwe Bohnhardt" fir Erdogan-Besuch“.” Scheinbar
kommt es immer haufiger zu Medienberichten, die von Vorfallen berichten in denen
Beamte, menschenverachtendes, rechtsextremes oder rassistisches Gedanken-
gut zum Ausdruck bringen. Allein im ersten Halbjahr 2020 gab es 40 neue Extre-
mismus-Verdachtsfélle bei der Polizei im Bundesgebiet.2 Unter diesen Gesichts-
punkten stellt sich tatsachlich die Frage, ob verfassungsfeindliche Tendenzen bei
Polizeibeamten in Deutschland ein strukturelles Problem darstellen und inwieweit
die angekiindigte Studie Aufschluss hiertiber geben kann. Gleichwohl ist politi-
scher Extremismus bei Beamten nicht nur in den letzten Jahren ein aktuelles
Thema. Schon im Jahr 1975 hat der Zweite Senat des BVerfG mit dem sog. ,Ra-
dikalenerlass eine Grundsatzentscheidung zur politischen Treuepflicht des Be-
amten gegenlber Staat und Verfassung getroffen. Diese Entscheidung verdeut-
licht, dass nicht nur rechtsextreme Betétigung, sondern auch Linksextremismus zu

schweren Pflichtverletzungen des Beamten fiihren kann.°

! https://www.tagesschau.de/inland/rassismusstudie-polizei-scholz-101.html

2 In dieser Arbeit wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit das generische Maskulinum verwendet.
Weibliche und anderweitige Geschlechteridentitédten werden dabei ausdriicklich mitgemeint, soweit
es fir die Aussage erforderlich ist.

3 https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/studie-ge plant-seehofer-will-extremismus-bei-der-polizei-

nun-doch-untersuchen-17011049.htmi

4 https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2020-10/rechtsextremismus-polizei-rassismus-stu-
die-horst-seehofer

5 https://www.tagesschau.de/investigativ/wdr/nsu-zwei-punkt-null-101.html

6 https://www.zdf.de/nachrichten/politik/rechtsextremismus-polizei-lagebericht-100.html

7 https://www.focus.de/politik/deutschland/focus-online-exklusiv-sek-sachsen-beamter-gibt-sich-
decknamen-uwe-boehnhardt-fuer-erdogan-besuch _id 9672043.html

8 https://www.welt.de/newsticker/dpa_nt/infoline nt/brennpunkte nt/article214061188/Dutzende-
Extremismus-Verdachtsfaelle-bei-Polizei.html

9 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —.

10 ebd., Rn. 86.
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Nicht immer fallen politische AuRerungen und Verhaltensweisen von Beamten so
extrem aus. Dennoch sind Beamte aufgrund lhrer Treuepflicht zum Dienstherrn in
vielen Situationen zur politischen Neutralitat verpflichtet. Doch wie steht dies im
Einklang mit Grundrechten wie beispielsweise der Meinungs- und Versammlungs-
freiheit? Denn auch Beamte organisieren sich in den verschiedensten Parteien und
nehmen am politischen Leben teil. Demnach sitzen im 19. Deutschen Bundestag
aktuell 171 Beamte des offentlichen Dienstes (Stand: Januar 2021) und stellten
somit ca. ein Viertel der Abgeordneten.'* Aber auch der Sonderfall des politischen
Beamten zeigt, dass politische Partizipation im 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und
Treueverhaltnis nicht grundséatzlich ausgeschlossen ist. Zudem stellt sich im Zu-
sammenhang mit der aktuellen Corona-Pandemie die Frage, inwieweit Beamte die
Politik hierzu kritisieren oder sich gegebenenfalls sogar an Demonstrationen be-
teiligen darfen.

Inhalt und Ziel dieser Arbeit ist zunachst, aufzuzeigen, inwieweit der Beamte als
Trager von Grundrechten die Mdglichkeit hat, am politischen Leben zu partizipie-
ren. Hierbei wird anhand verfassungsrechtlicher Grundlagen dargestellt, welche
Grundrechte der Beamte durch eine etwaige politische Teilhabe austibt. Im Fol-
genden wird dargelegt, wodurch Eingriffe in die Grundrechte des Beamten ge-
rechtfertigt werden. Daher sind insbesondere die hergebrachten Grundsétze des
Berufsheamtentums aus Art. 33 Abs. 5 GG sowie die Beamtengesetze als Grund-

rechtsschranken — auch in ihrem historischen Kontext - naher zu beleuchten.

Nachdem das verfassungsrechtliche Problem der politischen Partizipation im Be-
amtenverhaltnis theoretisch diskutiert wurde, werden einzelne Fallgruppen der po-
litischen Betatigung skizziert und es wird dargestellt, wie sich diese beamtenrecht-
lich auswirken kénnen. Hierbei wird insbesondere die Betatigung in Parteien sowie
der Sonderfall der politischen Beamten und die Wahrnehmung eines politischen
Mandats thematisiert. Zudem werden Entscheidungen der Rechtsprechung an-
hand der dargestellten Fallgruppen diskutiert. Damit soll u.a. aufgezeigt werden,
wo die politische Partizipation der Beamten ihre Grenzen findet. Denn bei Uber-
schreitung dieser Grenzen drohen nicht selten dienstrechtliche Konsequenzen, die
zur disziplinarrechtlichen Hochststrafe einer Entfernung aus dem Beamtenverhélt-
nis fuhren konnen. AulRerdem kann ein etwaiges Nichtvorliegen der charakterli-

chen Eignhung eines Beamten gar die Einstellung in den 6ffentlichen Dienst verhin-

11 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/454090/umfrage/mitglieder-des-deutschen-bundesta-
ges-nach-berufsgruppen/
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dern. Schlief3lich wird im Resumee u.a. die politische Sichtweise auf diese Thema-
tik verdeutlicht. Denn aufgrund der aktuellen Entwicklung im Zusammenhang mit
der Thematik dieser Arbeit, gibt es verschiedenste Forderungen der Politik, die von
0. g. Studien Uber eine amtsbezogene Treuepflicht bis hin zu einem unabhangigen

Kontrollgremium fur Beamte reichen.



2 Der Beamte als Grundrechtstrager

Ein Beamter steht gemaf § 33 Abs. 4 GG in einem offentlich-rechtlichen Dienst-
und Treueverhaltnis zu seinem Dienstherrn, weshalb zunéchst geklart werden
muss, ob auch in diesem sog. ,besonderem Gewaltverhaltnis“!? eine Grundrechts-
berechtigung fir den einzelnen Beamten gegeben ist. Denn der Beamte begibt
sich freiwillig in dieses Sonderstatusverhéaltnis zum Staat. Die Auslibung verschie-
dener Grundrechte, unabhangig davon, ob es sich um Abwehrrechte oder um Leis-
tungs-, Teilhabe- und Schutzrechte handelt, finden in der Regel im Verhaltnis zwi-
schen Staat und einzelnem Biirger statt.'® Es stellt sich daher die Frage, inwieweit
der Beamte als Teil des Staates Trager eigener Grundrechte ist. Soweit diese
Frage geklart wurde, sollen im Folgenden die Grundrechte thematisiert werden,
die der Beamte durch eine etwaige politische Partizipation austibt und welche Ein-

griffe in diese denkbar sind.
2.1 Die Grundrechtsberechtigung des Beamten

Wie oben bereits dargestellt, steht der Beamte in einem offentlich-rechtlichen
Dienst- und Treueverhaltnis zu seinem Dienstherrn. Aus diesem folgen umfangrei-
che Rechte und Pflichten des Beamten.'* Der Beamte befindet sich demnach in
einem modifizierten Verhaltnis zum Staat. In der Zeit des konstitutionellen Staats-
rechtes, insbesondere nach der Griindung des Deutschen Reiches im Jahr 1871
entwickelte sich hierfir die Rechtsfigur der besonderen Gewaltverhéltnisse.®
Grundrechte waren in dieser Zeit Vorschriften zum Schutz der Birger vor dem
Staat und blieben fur den Fall unanwendbar, dass ein Birger von einer Malinahme
des Staates tUberhaupt nicht betroffen war.® Eine solche Konstellation wurde im-
mer dann angenommen, wenn ein Birger aus der Gesellschaft heraustrat und sich
in ein Sonderverhdltnis zum Staat begab. Als exemplarisch hierfir galt das Beam-

tenverhéltnis.t’

Seit der Geltung des Grundgesetzes ist diese Rechtsfigur jedoch weitestgehend
aufgegeben worden. ,Das Grundgesetz ist eine wertgebundene Ordnung, die den

Schutz von Freiheit und Menschenwirde als den obersten Zweck allen Rechts

12 vgl. Battis/Gusy, Einfuhrung in das Staatsrecht, 6. Auflage 2018, 2. Teil Die Grundrechte, § 10,
Rn. 90.

13 ebd., Vorbemerkungen zum 2. Teil Die Grundrechte, Rn. 331.

14 vgl. BVerfG, Urteil vom 12. Juni 2018 - 2 BvR 1738/12 -, Rn. 181.

15 vgl. Battis/Gusy, a.a.O., § 10, Rn. 90.

16 epd., Rn. 90.

17 ebd., Rn. 90.



erkennt; sein Menschenbild ist allerdings nicht das des selbstherrlichen Individu-
ums, sondern das der in der Gemeinschaft stehenden und ihr vielfaltig verpflichte-
ten Personlichkeit.“*® Art. 1 Abs. 3 GG statuiert demnach umfangreichen Grund-
rechtsschutz, der grundsatzlich auch fir Beamte gilt.!* Demnach bleiben Grund-
rechte auch fur Personen in Sonderstatusverhaltnissen grundsatzlich anwendbar,
konnen jedoch besonders geregelt werden.?® So unterliegt der Beamte im Dienst
(sog. ,Betriebsverhaltnis“) umfangreicheren Pflichten als auferhalb des Dienstes
(sog. ,Grundverhaltnis“).? Es stellt sich in der Regel beim Beamten nicht mehr die
Frage des Ob, sondern die des Wie des Grundrechtsschutzes.?? Bei der Vornahme
von Amtshandlungen und der dienstlichen Tatigkeit erfolgt hingegen weiterhin eine
restriktive Auslegung der Grundrechtstréagerschaft des Beamten. Der Beamte kann
sich hier als Amtswalter nicht auf Grundrechte berufen, sofern er ausschlie3lich
als Teil der Verwaltung anzusehen ist und das in Rede stehende Verhalten des
Beamten oder Weisungen des Dienstherrn ausschlie3lich den innerdienstlichen
Bereich, nicht aber die Privatsphére tangieren.?®

Aus der grundsatzlichen Grundrechtsberechtigung des Beamten folgt, dass er die
Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG geniel3t und etwaige Grundrechtsver-
letzungen gerichtlich Gberprifen lassen kann. Unumestritten ist nunmehr, dass Ein-
schrankungen von Grundrechten eines im Einzelfall grundrechtsberechtigten Be-
amten einer Rechtfertigung bedurfen. Hierfir gelten die allgemeinen staatsrechtli-
chen Lehren vom Vorbehalt des Gesetzes, der verfassungsunmittelbaren
Schranken oder dem kollidierenden Verfassungsrecht sowie der sog. ,Schranken-

Schranken“.?*

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass Beamte trotz Ihres besonderen Ver-
haltnisses zum Staat, abgesehen von einigen Téatigkeiten im Amtsbereich, umfas-
senden Grundrechtsschutz geniel3en. Dies fuihrt unweigerlich dazu, dass Beamte
von Ihren Grundrechten Gebrauch machen. Inwieweit dies die Austibung bzw. Be-
anspruchung der einzelnen Grundrechte in themenbezogener Hinsicht tangiert,

soll Gegenstand des folgenden Abschnittes sein.

18 BVerfG, Beschluss vom 14. Marz 1972 — 2 BvR 41/71 —.

19 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 96.

20 vgl. Battis/Gusy, a.a.O., § 10, Rn. 90.

21 epd., Rn. 90.

22 @pd., Rn. 90.

23 Vgl. Werres in Schiitz/Maiwald, Beamtenrecht - Kommentar, 28. Auflage 2021, Teil C, LBG NRW
2009, Abschnitt 1 Allgemeine Vorschriften, Vorbemerkungen 88 1, 2, Rn 144 ff.

24 vgl. Battis/Gusy, a.a.O., § 10, Rn. 90.
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2.2 Relevante Grundrechte bei politischer Betatigung

Es sind viele Situationen denkbar, in denen sich Beamte politisch betatigen kon-
nen. Dies reicht beispielsweise von der blo3en Meinungsbekundung am Stamm-
tisch bis hin zur Mitgliedschaft sowie aktiven Betatigung in einer Partei oder politi-
schen engagierten Vereinigung oder gar der Teilnahme an politischen Versamm-
lungen. Wie eingangs dargelegt, kbnnen dies sogar extremistische Bestrebungen
eines Beamten sein. Hieraus folgt gleichzeitig, dass Personen in einem 6&ffentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhéltnis von einer Vielzahl von Grundrechten Ge-
brauch machen kénnen. Hierdurch entsteht jedoch zwangslaufig ein verfassungs-
rechtliches Spannungsverhaltnis zwischen Treuepflicht (vgl. Abschnitt 3) und (Frei-
heits-)Grundrechten des Beamten.?® Welche Grundrechte dies im Einzelnen sind,
wird konkret bezogen auf die Gruppe der Beamten dargestellt. Hierbei wird insbe-
sondere der 0.g. Radikalenerlass des BVerfG als Leitentscheidung zu dieser The-

matik naher beleuchtet.

Der Entscheidung lag der Sachverhalt zu Grunde, dass ein Kandidat mit Abschluss
der ersten juristischen Staatspriifung die Ubernahme in ein Beamtenverhaltnis
beim Land Schleswig-Holstein zur Ableistung des Referendariats begehrte.?® Das
beklagte Land lehnte eine Einstellung des Bewerbers u.a. wegen der Teilnahme
an Veranstaltungen der ,Roten Zelle Jura® an der Universitat Kiel ab, da diese
Organisation verfassungsfeindliche Bestrebungen verfolge.?” Das Verfahren
wurde dem BVerfG als sog. Richtervorlage gemaf Art. 100 Abs. 1 GG i. V. m.
8§ 80, 81 BVerfGG mit der Rechtsfrage vorgelegt, ob die im Beamtengesetz flr
das Land Schleswig-Holstein getroffene Regelung des 8 9 Abs. 1 Nr. 2 BG SH
a. F.?8 nach der ,nur geprifte Rechtskandidaten zum Referendar ernannt werden
durfen, die die Gewahr dafiir bieten, dass sie jederzeit fir die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung i. S. d. Grundgesetzes eintreten, mit dem Grundgesetz
[...] vereinbar ist.“?® Im Ergebnis wurde die 0.g. Vorschrift vom BVerfG mit Grund-
gesetz und Bundesrecht fiir vereinbar anerkannt.*® Entscheidend ist jedoch viel-
mehr die Begriindung der Verfassungsrichter, denn hier werden die widerstreiten-
den Interessen zwischen Grundrechten und den politischen Dienstpflichten eines

Beamten grundlegend veranschaulicht.

25 Vgl. Kohde in von Roetteken/Rothlander, BeamtStG, 19. Auflage 2020, § 33, Rn. 26.
26 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 1.
27 @bd., Rn. 12.
28 in der Fassung vom 10. Mai 1971 (GVBI 1971, 254).
29 BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 18.
30 ebd., Rn. 39.
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Gleichwohl soll der Radikalenerlass nicht einziger Anhaltspunkt fur die verfas-
sungsrechtliche Darstellung der Problematik sein. Denn vor allem aus heutiger
Sicht sind viele andere Situationen denkbar, in denen Beamte eine bestimmte po-
litische Einstellung zum Ausdruck bringen kénnen bzw. deren Grundrechte durch

Maflinahmen gegen diese politische Betéatigung betroffen werden.
2.2.1 Auffanggrundrecht allgemeine Handlungsfreiheit

Art. 2 Abs. 1 GG schreibt die allgemeine Handlungsfreiheit als Grundrecht fest.
Hiervon ist grundsatzlich jegliches Tun und Verhalten eines Menschen umfasst,
soweit nicht die Rechte anderer verletzt werden und nicht gegen die verfassungs-
geméalRe Ordnung sowie das Sittengesetz verstol3en wird (sog. Schrankentrias).
Etwas einfacher formuliert ist grundsatzlich alles erlaubt, dass nicht ausdriicklich
verboten ist und nicht grundséatzlich alles verboten, dass nicht besonders erlaubt
wurde.®! Diese weite Schutzbereichsbestimmung mindet darin, dass grundsatz-
lich jegliche politische Betétigung eines Beamten in sachlicher Hinsicht in den
Schutzbereich des Grundrechts fallt.*? Jedoch fungiert Art. 2 Abs. 1 GG gerade
wegen seines weiten Schutzbereiches als Auffanggrundrecht zu den spezielleren
Freiheitsgrundrechten.®®* Daher gehen die spezielleren Grundrechte nach der
Lehre vom sachnaheren Grundrecht vor bzw. werden durch die allgemeine Hand-
lungsfreiheit nur verstarkt. Dennoch bietet das Auffanggrundrecht immer dann
Grundrechtsschutz bei der politischen Betétigung eines Beamten, wenn kein an-

deres Grundrecht einen solchen gewahrt.3*
2.2.2 Drei Freiheitsgrundrechte als ,,Garanten*

Soweit man in verfassungsrechtlicher Hinsicht an die politische Betétigung eines
Burgers denkt, steht wohl das Grundrecht der Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1
GG im Vordergrund.® Indes ist es naheliegend, dass mehrere Personen dieselbe
Meinung haben bzw. deren Ansichten gewisse Schnittmengen aufweisen.
Zwangslaufig fuhrt dies dazu, dass sich diese Mehrheit von Personen zusammen-

schliefen kdnnen und ,gemeinsam® jeweils ihre Grundrechte wahrnehmen. Hier-

31 vgl. Lang in Epping/Hillgruber, BeckOK, GG, 46. Auflage 2021, Art. 2, Rn. 2.
32 vgl. Kohde, a.a.O., § 33, Rn. 27.
33 vgl. Lang, a.a.0., Art. 2, Rn. 9.
34 ebd., Rn. 9.
35 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 64.
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bei kommen insbesondere die Versammlungsfreiheit aus Art. 8 GG sowie die Ver-
einigungsfreiheit aus Art. 9 Abs. 1 GG in Betracht. Dies erkennt auch das BVerfG

im Radikalenerlass.3¢
2.2.2.1 Meinungsfreiheit

Das Grundrecht der Meinungsfreiheit garantiert jedem, seine Meinung in Wort,
Schrift und Bild frei zu &uR3ern und zu verbreiten. Der Begriff der Meinung ist grund-
satzlich weit auszulegen und kennzeichnet sich durch Elemente der Stellung-
nahme, der Beurteilung oder des Daflrhaltens.®” Dabei sind Tatsachenbehauptun-
gen von Meinungen zu unterscheiden, wobei diese jedoch nach Rechtsprechung
des BVerfG® in der Regel zum Schutzbereich gehoren, wenn sie Voraussetzung
fur die Bildung von Meinungen und damit meinungsbezogen sind.3® Bewusst oder
erwiesen unwahre Tatsachenbehauptungen genie3en hingegen keinen Grund-
rechtsschutz der Meinungsfreiheit.*° Diese Grundsatze gelten insoweit auch fir
Beamte. Die durch einen Beamten geauflerte - auch in strafrechtlicher Hinsicht
relevante - ,Auschwitzliige* unterfallt hiernach nicht dem Schutzbereich der Mei-
nungsfreiheit.** Die im Ubrigen ,gewéahrte Freiheit zur geistigen Kommunikation
und Auseinandersetzung steht Beamten/innen ebenso wie allen anderen Staats-
birgern zu, ist aber speziellen Grenzen ausgesetzt, die sich aus dem parallel be-
stehenden dienstrechtlichen Status ergeben.“? Da die Form, wodurch eine Mei-
nung geaulert wird, im Zusammenhang zur grundrechtlichen Gewéhrleistung un-
wichtig ist**, kommen unzahlige Situationen in Betracht, in denen ein Beamter
dieses Grundrecht ausubt. Demnach kommt bezogen auf die Thematik jedes Ver-
halten in Betracht, welches als politische Meinungsauf3erung gewertet werden
kann.** Denkbar sind hierftir neben der ,klassischen“ MeinungsaufRerung in Wort
(z.B. 0.g. Meinungsbekundung am Stammtisch), das Tragen einer Plakette (z.B.
Anti-Atomkraft-Plakette)*® oder parteipolitischer Symbole sowie Kleidung der

Marke ,Thor Steinar“®®, das Zeigen symboltrachtiger Gegenstande wie einer

36 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —,Rn. 97.
37 Vgl. Schemmer in Epping/Hillgruber, BeckOK, GG, 46. Auflage 2021, Art. 5, Rn. 4.
38 vgl. BVerfG, Beschluss vom 9. Oktober 1991 — 1 BvR 1555/88 —.
3 vgl. Schemmer a.a.O., Art. 5, Rn. 5 f.
40 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 13. April 1994 — 1 BvR 23/94 — Orientierungssatz 1.
41 vgl. Bayerischer VGH, Urteil vom 28. November 2001 — 16 D 00.2077 —, Rn. 109.
42 Kohde, a.a.0., BeamtStG, 19. Auflage 2020, § 33, Rn. 28.
43 vgl. Schemmer, a.a.O., Art. 5 Rn. 14.
44 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 96.
45 Vvgl. BVerwG, Urteil vom 25. Januar 1990 — 2 C 50/88 —.
46 Vgl. VG Neustadt (WeinstraRe), Urteil vom 8. Marz 2007 — 4 K 1881/06.NW —.
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Fahne*’, das Tragen einer Tatowierung*® oder das Veroffentlichen einer Zeitungs-

anzeige mit politischem Bezug.*°

Zudem schiuitzt Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG auch die negative Meinungsfreiheit,
also die Freiheit eine bestimmte Meinung nicht &uRern zu mussen.® Dies scheint
insbesondere vor dem Hintergrund relevant, dass von einem Beamten gefordert
wird, dass er sich aktiv zur Verfassung bekennt und sich eindeutig von Gruppen

distanziert, die den Staat und seine Verfassung bekampfen.>!
2.2.2.2 Versammlungsfreiheit

Von der nunmehr dargestellten Meinungsfreiheit kann selbstverstandlich kollektiv
Gebrauch gemacht werden. Diese Konstellation der kollektiven Meinungsauf3e-
rung stellt ein typisches Merkmal einer Versammlung i.S.d. Art. 8 Abs. 1 GG dar.*?
Die Versammlungsfreiheit gewahrleistet allen Deutschen das Recht, sich ohne An-
meldung und Erlaubnis friedlich und ohne Waffen zu versammeln. Diese kann,
sofern sie unter freien Himmel stattfindet, aufgrund von Gesetzen insbhesondere
durch das VersammlG beschrankt werden. Speziell die Abgrenzung zur Meinungs-
freiheit ist nicht immer einfach. Soweit Beschrankungen des Inhalts und der Form
dieser kollektiven Bekundung einer Meinung stattfinden, betreffen diese den
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG und kdnnen ihre Rechtfertigung ausschlief3lich
in Art. 5 Abs. 2 GG finden.>® Werden hingegen Art und Weise bestimmter Mei-
nungsauRerungen beschrankt, betrifft dies versammlungstypische Ausdrucksfor-
men und fallt unter den Schutzbereich des Art. 8 GG.>* Nach aktueller Rechtspre-
chung des BVerfG geniigt es fir die Eroffnung des Art. 8 GG nicht, dass die Teil-
nehmer bei der kollektiven kommunikativen Entfaltung einen beliebigen Zweck
verfolgen, sondern dass die Versammlung auf die Teilhabe an der 6ffentlichen
Meinungsbildung gerichtet ist.>® In Bezug auf das Thema sollte dies jedoch in der
Regel kein Problem sein, da es hier konkret um die Wechselwirkungen zwischen
politischer Versammlungen und dem Beamtenverhéltnis geht. Ferner ist es irrele-
vant, ob es sich um Zusammenkiinfte 6ffentlicher oder privater Natur handelt, wo-

bei jedoch stets ein gemeinsamer Zweck kennzeichnend ist, der die Versammlung

47 Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 15. Juni 2005 — 1 S 2718/04 —.
48 Vgl. BVerwG, Urteil vom 17. November 2017 — 2 C 25/17 —.
49 Vgl. BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 1987 — 2 C 72/86 —.
50 vgl. Schemmer, a.a.O., Art. 5 Rn. 16.
51 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 — Rn. 42.
52 vgl. Schemmer, a.a.O., Art. 5, Rn. 17.
53 ebd., Rn. 17.
54 vgl. Schemmer, a.a.O., Art. 5, Rn. 17.
55 vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. Oktober 2001 — 1 BvR 1190/90 —.
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von einer reinen Ansammlung von Menschen abgrenzt.>® Schlie3lich ist bei der
Schutzbereichsbestimmung zu beachten, ob es sich um eine Versammlung unter
freiem Himmel handelt oder nicht. Denn aus Art. 8 Abs. 2 GG folgt, dass fir Erstere
die verfassungsrechtliche Schranke eines Gesetzesvorbehaltes gegeben ist, wo-
hingegen fur eine Versammlung in geschlossenen Raumen, die bekanntlich unter
Abs. 1 fallt, ,lediglich“ verfassungsimmanente Schranken gegeben sind.%” Dies
fuhrt zu Unterschieden in der Rechtfertigung von Eingriffen in die Versammlungs-
freiheit (vgl. hierzu Abschnitt 3).

Handlungen eines Beamten, die unter den Schutzbereich dieses Grundrechts fal-
len, kdnnen beispielsweise die Teilnahme an einer die Asyl- und Flichtlingspolitik
der Bundesregierung kritisierenden Versammlung und das gleichzeitige Tragen ei-
nes Transparentes mit der Aufschrift ,Asylbetrug macht uns arm“ sein.%® Aus aktu-
eller Sicht ist aber auch fur die Teilnahme eines Beamten an einer die Corona-
Politik der Bundesregierung kritisierenden Versammlung der Schutzbereich aus
Art. 8 GG eroffnet. Neben der politischen Neutralitatspflicht spielt hier vor allem die
beamtenrechtliche Gesunderhaltungspflicht eine tragende Rolle, sofern der
Dienstherr die Teilnahme fiir Beamte entsprechend einschrénkt oder gar verbieten

wirde.®
2.2.2.3 Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit

Die Vereinigungsfreiheit aus Art. 9 Abs. 1 GG gewahrleistet allen Deutschen das
Recht Vereine und Gesellschaften zu bilden. Als solche Vereinigungen wird jede
Mehrheit nattrlicher oder juristischer Personen angesehen, welche sich fur lan-
gere Zeit freiwillig zusammengeschlossen und einer organisierten Willensbildung
unterworfen hat“.%° Der Begriff der Vereinigung ist weit auszulegen, sodass an Or-
ganisation und zeitlicher Dauer keine hohen Anforderungen gestellt werden mus-
sen.®! Geschutzt sind sowohl Bildung, Beitritt als auch das Verbleiben in einer Ver-

einigung.®? Zudem sind auch vereinigungsspezifische interne Betatigungen, wie

56 vgl. Kohde, a.a.0., § 33, Rn. 31.
57 ebd., Rn. 31.
58 Vgl. Hessischer VGH, Beschluss vom 22. Oktober 2018 — 1 B 1594/18 —.
59 vgl. Brettschneider und Peter: Die beamtenrechtliche Gesunderhaltungspflicht im Kontext der
,Corona-Pandemie®, NVwZ 20/2020, S. 1462.
60 Cornils in Epping/Hillgruber, BeckOK, 46. Auflage 2021, GG, Art. 9 Rn. 5.
61 ebd., Rn. 5.
62 ebd., Rn. 9.
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die Vereinsorganisation, die Aufnahme von Mitgliedern oder das Namensrecht ge-
schiitzt.®® Externe Betatigungen sind zumindest dann geschtzt, wenn diese in ei-
nem engen Zusammenhang mit internen Handlungen stehen.®* Solche konnen
beispielsweise das Werben von Mitgliedern oder duRere Selbstdarstellung sein.
Die Vereinigungsfreiheit bildet demnach auch fur den Beamten die dritte wichtige

Grundrechtssaule zur Partizipation am politischen Leben.

Fur die Bildung und die Betétigung politischer Parteien und Fraktionen ist jedoch
stets darauf zu achten, dass die Sondervorschriften der ,Parteiengrundrechte” aus
Art. 21 GG bzw. der Abgeordnetenrechte aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG die allge-
meine Vereinigungsfreiheit aus Art. 9 Abs. 1 GG verdrangen.5®

Zudem ergibt sich aus Art. 9 Abs. 3 GG die Koalitionsfreiheit als separates Grund-
recht. Diese rdumt u. a. ein Streikrecht ein. Jedoch gehdrt der politische Streik
nicht zum Schutzbereich der Koalitionsfreiheit, da der Gegner nicht der Tarifpart-
ner bzw. Arbeitgeber, und das Ziel nicht eine Verbesserung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen ist. Es geht vielmehr darum durch einen politischen Streik
Druck auf den Gesetzgeber auszuiiben und politische Entscheidungsprozesse zu
beeinflussen.®® Auch wenn im Falle des Beamten ,Streikgegner” der Staat als
Dienstherr wéare, ginge es bei geschutzten Arbeitskampfmalnahmen i. S. d.
Art. 9 Abs. 3 GG um den Streik gegen innerdienstliche Arbeitsbedingungen. Der
Staat als Dienstherr tritt hier vielmehr in die Rolle eines ,Arbeitgebers® und tritt
eben nicht vorrangig als Exekutive auf.’” Die Koalitionsfreiheit schiitzt hingegen
nur die Durchsetzung tariflich regelbarer Ziele.®® Sofern man den Streik eines Be-
amten gegen Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen des Dienstherrn dennoch als
politische Verhaltensweise zu interpretieren vermag, ist der Schutzbereich des
Art. 9 Abs. 3 GG auch fir Beamte eroffnet.®® Jedoch hat sich durch die gangige
Rechtsprechung des BVerfG - zumindest fur Streiks wahrend der Arbeitszeit - ein
Streikverbot fir Beamte manifestiert.”> Demnach lassen sich Eingriffe in die Koali-
tionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG regelmafdig mit dem Streikverbot als eigenstan-

digen hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums rechtfertigen.

63 Cornils in Epping/Hillgruber, BeckOK, 46. Auflage 2021, GG, Art. 9, Rn. 11.
64 ebd., Rn. 12.
65 Cornils, a.a.0., Art. 9 Rn. 36 f.
66 Vgl. Hufen, Staatsrecht Il — Grundrechte, S. 673, § 37 Rn. 14.
67 vgl. Cornils, a.a.O., Art. 9 Rn. 69.
68 ebd., Rn. 69.
69 vgl. BVerfG, Urteil vom 12. Juni 2018 — 2 BvR 1738/12 —, Leitsatz 1.
0 ebd., Leitsatz 1.
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Wenn man indes an die klassische politische Betatigung denkt, geht es vorrangig
um die drei eingangs aufgezeigten Grundrechte der Meinungs-, Versammlungs-
und Vereinigungsfreiheit. Denn hier kommt vor allem eine die Allgemeinheit betref-
fende politische Kritik zum Ausdruck, wie beispielsweise die Kritik an der Gesund-
heitspolitik in der Corona-Pandemie oder an der Flichtlingspolitik der Bundesre-
gierung sowie die Teilnahme an Veranstaltungen und die Mitwirkung in Organisa-

tionen hierzu.
2.2.3 Im weiteren Sinne betroffene Grundrechte

SchlieBlich erschopft sich die verfassungsrechtliche Problematik nicht an diesen
drei Grundrechten. Denn vereinzelt entstehen auch im Hinblick auf die politische

Teilhabe eines Beamten Uberschneidungspunkte mit weiteren Grundrechten.
2.2.3.1 Glaubens- und Gewissensfreiheit

Zunachst schutzt Art. 4 Abs. 1 GG u. a. die Glaubens- und Weltanschauungsfrei-
heit. Hierzu gehort es im Sinne der individuellen Glaubensfreiheit religiose oder
weltanschauliche Uberzeugungen zu bilden, zu haben, diese zu verbreiten und
sich entsprechend zu betatigen.”* Hierbei sind nicht nur zwingende, von der Reli-
gion oder Weltanschauung vorgeschriebene Verhaltensweisen, sondern auch frei-
williges Handeln umfasst, sodass das Tragen eines Kopftuches oder einer Vollver-

schleierung dem Schutzbereich der Religionsfreiheit unterfallt.

Dies ist besonders vor dem Hintergrund eines Kopftuchverbotes flir Beamte wah-
rend des Dienstes relevant. Inwieweit Kopftuchverbote im 6ffentlichen Raum bzw.
Dienst verfassungsrechtlich zulassig sind und wie diese im Einzelnen zu rechtfer-
tigen waren, ist seit jeher - selbst in den Senaten des BVerfG - umstritten.”> Das
Tragen eines Kopftuches werde zumindest verstarkt als politisches Symbol des
islamistischen Fundamentalismus verstanden, wobei eine ,,Abgrenzung zu Werten
der westlichen Gesellschaft, wie individuelle Selbstbestimmung und insbesondere
Emanzipation der Frau“ erfolge.” Dennoch sei zu beachten, dass eine Vielzahl

von muslimischen Frauen ein Kopftuch aus anderen, weitaus gemagigteren Moti-

"1 vgl. Germann in Epping/Hillgruber, BeckOK, 46. Auflage 2021, GG, Art. 4, Rn. 19.
72 @bd., 4, Rn. 56.8, m.w.N.; BVerfG, Beschluss vom 14. Januar 2020 — 2 BvR 1333/17 —; BVerfG,
Urteil vom 24. September 2003 — 2 BvR 1436/02 —.

73 BVerfG, Urteil vom 24. September 2003 — 2 BvVR 1436/02 —, Rn. 51.
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ven als dem Zeichen einer gesellschaftlichen Unterdriickung der Frau tragen, so-
dass das Kopftuch nicht pauschal als Symbol des politisch-fundamentalen Islams

verstanden werden kann.”

Andererseits kann auch die Betétigung in religidsen Vereinen Beamtenbewerbern
zum ,Verhangnis“ werden. Einem Muslim, welcher sich ehemals in Muslimbrtder-
schaften, der Islamistischen Gemeinschaft in Deutschland e. V. und der Muslimi-
schen Jugend in Deutschland betatigt hat und dabei verfassungsfeindliches Mate-
rial verwendete, konnte die Ernennung zum Beamten auf Probe versagt werden,
da begruindete Zweifel an seiner Verfassungstreue bestiinden.” Im Ergebnis kann
also auch die Form des fundamentalistischen, politischen Islams verfassungs-
rechtliche Kollisionen mit dem Beamtenstatus zur Folge haben.

2.2.3.2 Wissenschafts-, Forschungs- und Lehrfreiheit

Insbesondere verbeamtete Professoren und andere Hochschullehrer geniel3en
grundrechtlichen Schutz aus Art. 5 Abs. 3 GG, sofern man an verfassungsrechtli-
che Probleme mit dem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhdltnis denkt.
Die Wissenschaftsfreiheit, wobei Wissenschaft Oberbegriff fir Forschung und
Lehre ist, schitzt jede Handlung, ,die nach Inhalt und Form als ernsthafter plan-
magiger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist“.”® Besonders die
Freiheit der Lehre, kann im Hinblick auf politische Ansichten und dessen Wieder-
gabe des Dozenten oder Professors durch die politische Treuepflicht einge-
schrankt sein.”” Lehre i. S. d. Art. 5 Abs. 3 GG ist die systematisch angelegte Wie-
dergabe des aus der Forschung Erkannten.’® Lehrer an allgemeinbildenden Schu-
len unterfallen hiernach keinem grundrechtlichen Schutz der Freiheit der Lehre, da
an solchen Bildungseinrichtungen der innere Zusammenhang zwischen Lehre und
Forschung fehlt.” Inwiefern der beamtete Hochschullehrer bestimmte Ansichten
vertreten oder sogar ,lehren” darf bzw. welche wissenschaftlichen Quellen er hier-
fur verwendet und wie er Vorlesungen fihrt, konnen durchaus Ausdruck politischer

Standpunkte sein.

74 Vgl. BVerfG, Urteil vom 24. September 2003 — 2 BvR 1436/02 — Rn. 52.
5 Vgl. Bayerischer VGH, Beschluss vom 25. Februar 2014 — 3 ZB 12.143 —, Rn. 58.
76 Kempen in Epping/Hillgruber, BeckOK, 46. Auflage 2021, GG, Art. 5 Rn. 179 f.
77 Vgl. Hoffmann, B. in Schiitz/Maiwald, Beamtenrecht - Kommentar, 28. Auflage 2021, BeamtStG,
8§7,Rn. 94.
8 Vgl. Kempen, a.a.O., Art. 5, Rn. 183.
™ ebd., Rn. 183.
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2.2.3.3 Berufsfreiheit

Wie nun bereits dargestellt wurde, kann eine GbermaRige politische Partizipation
dazu fuhren, dass dem Einzelnen die Ernennung zum Beamten versagt wird. Zu-
dem besteht vor allem bei politischem Extremismus eines Beamten die Moglich-
keit, den Beamten sogar aus dem Beamtenverhéltnis zu entlassen. Solche Mal3-
nahmen tangieren unstreitig auch den Schutzbereich des Art. 12 GG. Der Begriff
des Berufes umfasst nach den Feststellungen des Radikalenerlasses auch Berufe
des offentlichen Dienstes.® Die Berufsfreiheit schiitzt als subjektives Abwehrrecht
die freie Auswahl eines Berufes sowie dessen Austibung.®* Weiterhin erfahrt die
Berufsfreiheit bei Amtern im 6ffentlichen Dienst besondere Gewahrleistung durch
Art. 33 Abs. 2 GG.22 Hiernach wird dem Einzelnen bei gleicher Eignung, Leistung
und Befahigung durch den gleichen Zugang zu allen éffentlichen Amtern ein be-
sonderes Maf der Berufsfreiheit sichergestellt.8 Dennoch entbindet diese Berufs-

freiheit nicht von der Gewabhr, jederzeit fur die Verfassung einzutreten.8
2.2.3.4 Eigentum

Im Kontext zu Art. 14 Abs. 1 GG und der politischen Teilhabe eines Beamten spie-
len insbesondere Eingriffe Uber Disziplinarmalinahmen eine entscheidende Rolle.
Art. 14 Abs. 1 GG verpflichtet auf der einen Seite als Institutsgarantie den Gesetz-
geber dazu einen Grundbestand von Normen zu geben, die das Eigentum gewahr-
leisten.® Auf der anderen Seite sichert die sog. Bestandsgarantie ein Abwehrrecht
gegenluber dem Staat, dass dem Einzelnen den Bestand an bestimmten Rechten
wabhrt. Durch Disziplinarmaf3nahmen wie Geldbuf3en, Kiirzungen der Bezlige oder
des Ruhegehaltes sowie durch Entfernung aus dem Beamtenverhaltnis und Aber-
kennung des Ruhegehaltes wird der Bestand an Rechten des Beamten im Hinblick
auf sein monetares Eigentum eingeschrankt. Sofern also Verletzungen der politi-
schen Treuepflicht des Beamten solche MalRhahmen nach sich ziehen, kann auch
das verfassungsrechtlich geschitzte Eigentum des Beamten betroffen sein. Zu-
dem ist in diesem Zusammenhang stets das Alimentationsprinzip als einer der her-

gebrachten Grundsatze des Berufsheamtentums mit einzubeziehen.8®

80 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 102 f.

81 vgl. Ruffert in Epping/Hillgruber, BeckOK, 46. Auflage 2021, GG, Art. 12, Rn. 17 f.
82 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 103.

83 ebd., Rn. 103.

84 ebd., Rn. 105.

85 Vgl. Axer in Epping/Hillgruber, BeckOK, 46. Auflage 2021, GG, Art. 14, Rn. 19.

86 ebd., Rn. 30.
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2.2.3.5 Gleichheitsgrundrechte und Gleichheitssatze

Auch Gleichheitsgrundrechte haben im Zusammenhang mit der politischen Parti-
zipation eines Beamten gewisse Auswirkungen. Im Radikalenerlass stellen die
Verfassungsrichter fest, dass nach Art. 3 Abs. 3 GG niemand wegen seinen politi-
schen Anschauungen benachteiligt oder gar bevorzugt werden diirfe.®” Gleichwonhl
sei hierbei nur auf das ,bloRe Haben“ einer politischen Uberzeugung abzustellen,
da bei AuRerung und Betatigung dieser politischen Anschauungen immer die oben
dargestellten Freiheitsgrundrechte speziell einschlagig seien.®®

Dem hélt von Roetteken entgegen, dass ein solcher Schutz tberflissig sei. Erst
durch Kundgabe, AuRRerung und Betatigung politischer Anschauungen werde das
spezifische Schutzbedirfnis von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG erfilllt. Demnach unter-
fielen auch Mitgliedschaft und Betéatigung in Vereinen und Parteien als auch die
Kundgabe von politischen Ansichten grundsatzlich dem Schutzzweck des Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG.#

Der hier aufgezeigte Meinungsstreit tangiert die sog. ,Grundrechtskonkurrenzen®.
Anerkannt ist grundsatzlich der Vorrang des spezielleren Grundrechts, sodass ein
.ihm inbegriffenes” allgemeineres Grundrecht verdrangt wird.*® Jedoch kénnen be-
stimmte Grundrechte auch nebeneinander bestehen und sich hierdurch gegensei-
tig verstarken.%! Selbst das BVerfG erkennt dies im Radikalenerlass, indem es aus-
driicklich verschiedene ,sich Uberlappende® Freiheitsgrundrechte prift und nicht
eines davon Uber entsprechende Grundrechtskonkurrenzen ausschlie3t.®? So
scheint es auch im Verhdltnis von Freiheitsgrundrechten zu den Gleichheitsgrund-
rechten sinnvoll zu sein, eine sog. Idealkonkurrenz zuzulassen.®® Eine Beschran-
kung auf das bloRe Haben einer Meinung wirde in der Praxis nicht sinnvoll sein,
da die bloRe Meinung ohne Betatigung oder Aussprechen nicht zu Tage treten
wirde. Daher wird durch das AuRern politischer Ansichten und dem Betatigen in
entsprechenden Vereinigungen der Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 3 Satz 1
GG eroffnet.%*

87 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 98 ff.
88 epbd., Rn. 99.
89 vgl. von Roetteken in von Roetteken/Rothlander, BeamtStG, 19. Auflage 2020, § 7, Rn. 139 ff.
9 vgl. Hufen, a.a.0., S. 90, § 6, Rn. 46; BVerfG, Urteil vom 24. April 1991 — 1 BvR 1341/90 —, Rn.
91.
91 vgl. Hufen, a.a.0., S. 90, § 6, Rn. 46.
92 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 96 ff.
93 Vgl. Betghe in Sachs, GG, 8. Auflage 2018, Art. 5, Rn. 48.
94 Vgl. von Roetteken, a.a.0., 8 7, Rn. 139, m. w. N.
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Unabhéangig davon welcher Auffassung gefolgt wird, ist eine Ungleichbehandlung
aufgrund politischer Anschauungen, die auf dem Boden der Verfassung stehen,
jedoch sowonhl fiir das bloRRe Haben als auch fiir AuBerungen und Betéatigung nicht
zu rechtfertigen. In allen anderen Fallen, in denen Bewerber wegen extremisti-
scher Positionen abgelehnt werden, besteht jedoch ein sachlicher Grund der Un-
gleichbehandlung. Es ware nicht schlissig, wenn sich die Bundesrepublik
Deutschland, die sich mit den bitteren Erfahrungen der Weimarer Reichsverfas-
sung als wehrhafter Staat konstituiert hat, auf Grundlage des Art. 3 Abs. 3 GG
wieder an seine Verfassungsfeinde ausliefern wiirde.®® Im Ergebnis bietet in sol-
chen Féllen auch die aus dem Beamtenrecht wurzelnde Treuepflicht einen sachli-
chen Grund der Ungleichbehandlung.®

Aus Art. 33 GG folgen ebenfalls Gleichheitsrechte, namlich spezielle Gleich-
heitssatze fir die Gruppe der Beamten. So wie die Verletzung von Grundrechten
durch die 6ffentliche Gewalt, kénnen auch Verletzungen der Rechte aus Art. 33
GG gemal Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG durch Verfassungsbeschwerden angegriffen
werden. Hieraus ergeben sich nach Auffassung des BVerfG grundrechtséhnliche
bzw. grundrechtsgleiche Individualrechte®, die teilweise in der Literatur - zumin-
dest fur Art. 33 Abs. 2 und 5 GG - sogar als echte Grundrechte (etwa als ,,Grund-
rechte der Beamten“) angesehen werden.®® Art. 33 Abs. 2 GG manifestiert den
gleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern nach Eignung, Leistung und Beféahigung.
Dabei beziehen sich Befahigung und fachliche Leistung auf zukiinftige Parameter,
die vor allem Begabung, Allgemeinwissen, Ausbildung, Wissen, praktische Leis-
tung, Bewahrung und Fachwissen beinhalten. Das Kriterium der Eignung gilt dabei
als das am schwierigsten zu evaluierende.®® Unter Eignung fallen alle sonstigen
korperlichen, geistigen, psychischen und charakterlichen Ziige des Bewerbers.1®
Hierbei kbnnte ohne weiteres auch die politische Einstellung des Bewerbers als
Kriterium herangezogen werden. Dies ist aber fir den Fall, dass sich die politi-
schen Einstellungen im Rahmen der Verfassung befinden, gemaR § 9 BeamtStG
unzulassig. Dennoch kann die Verfassungstreue bzw. die Gewéhr jederzeit fur die
freiheitlich-demokratische Grundordnung einzutreten sehr wohl als Kriterium der
charakterlichen Eignung im Rahmen des Art. 33 Abs. 2 GG zu berlcksichtigen

sein.'! Hierbei mussen jedoch zumeist gewichtige Anhaltspunkte daftir vorliegen,

9 Vgl. von Roetteken, a.a.0O., § 7, Rn. 101.
9 ebd., Rn. 98.
97 Vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 19. September 1989 — 2 BVR 1576/88 —.
9% vgl. Hufen, a.a.0., S. 657, § 36, Rn. 1.
9 Vgl. Hense in Epping/Hillgruber, BeckOK, 46. Auflage 2021, GG, Art. 33, Rn. 14 f.
100 @pd., Rn. 15
101 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 47.
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dass der betreffende Bewerber diese Verfassungstreue nicht besitzt. Denn im Hin-
blick auf 8 9 BeamtStG sind Fragen und Differenzierungen nach dem Inhalt zu
politischen Anschauungen, entsprechender Parteizugehdrigkeit bzw. -betatigung
grundsatzlich unzulassig.1®> Im Ergebnis ergeben sich aus Art. 33 Abs. 2 GG im
Hinblick auf die politische Partizipation eines Beamten bzw. eines Bewerbers indi-
vidual einklagbare Rechte, wobei eine etwaige Ungleichbehandlung sachlich ge-

rechtfertigt sein muss.
2.2.4 Europarechtliche Bezlige

Die fortschreitende Relevanz europarechtlicher Bezlige tangiert auch immer mehr
das Beamtenrecht. Wahrend das BVerfG, wenn auch nicht unumstritten, das
Streikverbot fur deutsche Beamte mit seiner Entscheidung aus dem Jahr 2018 ge-
starkt hat, erschien ein solches im Hinblick auf jingere Rechtsprechung des
EGMR nicht mehr ,fest in Stein gemeif3elt“.1% So lasst sich nunmehr auch in Bezug
auf die politische Partizipation fragen, inwiefern die Treuepflicht von Beamten in
politischer Hinsicht fur deutsche Beamte eine Einschrankung der Meinungsfreiheit
aus Art. 10 EMRK darstellt. Demnach gewahrleistet Art. 10 Abs. 1 EMRK spiegel-
bildlich zu Art. 5 GG die Meinungsfreiheit und ist in den Grenzen des Art. 10 Abs.
2 EMRK einschrankbar. Insbesondere in der Entscheidung Vogt/Deutschland hat
der EGMR festgestellt, dass Disziplinarmal3nahmen gegen eine verbeamtete Leh-
rerin aufgrund der bloRen Mitgliedschatft in einer verfassungsfeindlichen Partei die
Rechte aus Art. 10 und 11 EMRK verletzen kénnen.'®® Da die Bundesrepublik
Deutschland mit der Forderung eines aktiven Bekenntnisses des Beamten zur Ver-
fassungstreue im Vergleich zu den anderen europdischen Staaten ein Alleinstel-
lungsmerkmal besitzt, die Entscheidungen des EGMR hingegen versuchen, simul-
tane europdische Mal3stabe an die EMRK zu stellen, scheint die besondere politi-
sche Bindung des deutschen Beamten an Staat und Verfassung nicht
unangreifbar.% Gleichwohl hat das BVerfG mit seiner Entscheidung zum Streik-
verbot nochmals ausdrticklich klargestellt, dass ,im Falle eines mit den Ublichen
Auslegungsmethoden nicht ausrdumbaren Konfliktfalls mit der Rechtsprechung

des EGMR [...], der deutschen Staatsraison der Vorzug vor einer abweichenden

102 \v/gl. von Roetteken, a.a.0., § 9, Rn. 593 f.

103 \/gl. BVerfG, Urteil vom 12. Juni 2018 — 2 BvR 1738/12 —; kritisch: EGMR, Urteile vom 12. No-
vember 2008 — 34503/97 — und vom 21. April 2009 — 68959/01 —; Béhm: Beamtenstreikverbot auf
dem Prifstand, ZBR 3/2019, S. 76.; Tietze/Wolff: Die Anerkennung eines verfassungsrechtlichen
Streikverbots flir Beamte, ZBR 3/2019, S. 79 ff.

104 vgl. EGMR, Urteil vom 26. September 1995 — 17851/91 —.

105 \/gl. Lorse: Die politische Treuepflicht des Beamten im Spiegel aktueller rechtlicher und rechts-

politischer Entwicklungen, ZBR 1/2/2021, S. 5.
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Rechtsprechung des EGMR zu geben” ist.1% So lasst sich die Grenze der volker-
rechtsfreundlichen Auslegung des Grundgesetztes mit Blick auf das Beamtenrecht
nicht nur beim Streikverbot sondern auch der Treuepflicht in politischer Hinsicht
ziehen. Auch wenn ein einheitlicher europaischer Grundrechtsschutz auf den ers-
ten Blick wiinschenswert erscheint, ist mit besonderem Blick auf die deutsche Ge-
schichte und das deutsche Beamtentum eine Abkehr von der Pflicht zur Verfas-
sungstreue deutscher Beamter nicht zu rechtfertigen. Insbesondere unter Betrach-
tung der unterschiedlichen Entwicklung des o6ffentlichen Dienstes in den
verschiedenen europaischen Staaten, kann das deutsche Beamtentum und deren
Pflicht zu Staat und Verfassung nicht ohne weiteres in ein einheitliches européi-
sches Gesamtgefiige des Grundrechtsschutzes gezwangt werden. Insoweit dirf-
ten fir die Verfassungstreuepflicht dieselben Mal3stédbe wie fir das Streikverbot
hinsichtlich einer volkerrechtsfreundlichen Auslegung des Grundgesetzes anzule-

gen sein.
2.3 Eingriffe in Grundrechte bei politischer Teilhabe

Nach dem alten Grundrechtsverstandnis verlangte der Eingriffsbegriff vier Voraus-
setzungen. Demnach lag ein Eingriff immer dann vor, wenn ein finaler und damit
nicht blo3 durch unbeabsichtigte Folge eines Staatshandels, unmittelbarer Rechts-
akt mit rechtlicher und nicht blof3 tatsachlicher Wirkung mit Befehl und Zwang
durchgesetzt wurde.'” Allerdings greift ein solches Verstandnis vom Eingriff aus
heutiger Grundrechtsbetrachtung zu kurz. Der moderne Eingriffsbegriff fallt weiter
aus. Hiernach ist ein Eingriff jedes staatliche Handeln, das dem Einzelnen ein Ver-
halten oder den Schutz eines Rechtsguts, das in den Schutzbereich eines Grund-
rechts fallt, ganz oder teilweise unmoglich macht, unabhangig davon, ob alle vier

Voraussetzungen des klassischen Begriffs erflllt sind.1%®

Aus diesem sehr weiten Begriffsverstandnis folgt, dass auch eine Vielzahl staatli-
cher Handlungsweisen als Eingriffe in die Freiheitsgrundrechte eines sich politisch
betatigenden Beamten gewertet werden kdnnen. So kdnnen Disziplinarmafinah-
men, Weisungen ein bestimmtes politisches Tun zu unterlassen, Gerichtsurteile,
die Nichteinstellung in das Beamtenverhéltnis, Verbote und viele weitere MalRnah-

men Eingriffe in die oben dargestellten Freiheitsgrundrechte sein.

106 \/gl. Lorse, a.a.0., S. 5.

107 v/gl. Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht Il, 36. Auflage 2020, § 6, Rn. 292.

108 ygl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 15. Marz 2018 - 2 BvR 1371/13 -, Rn. 29.
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Bei einer etwaigen Verletzung von den oben thematisierten Gleichheitssétzen geht
es im Gegensatz zu den Freiheitsgrundrechten nicht um Eingriffe in deren Schutz-
bereich, sondern darum, ob eine Ungleichbehandlung vorliegt und diese im zwei-
ten Schritt seitens des Staates gerechtfertigt ist oder nicht.1°® Ferner ist zu betrach-
ten, ob der allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG oder spezielle Gleich-
heitssétze — wie etwa der des Art. 33 Abs. 2 GG — betroffen sind. Sofern eine
Ungleichbehandlung vorliegt, bedarf es zu dessen Rechtfertigung jedenfalls stets

eines sachlichen Grundes.

109 y/gl. Kingreen/Poscher, a.a.O., § 1, Rn. 10.
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3 Treuepflicht als verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Zunachst gilt es bei der Frage der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung wiede-
rum um die Unterscheidung zwischen Freiheits- und Gleichheitsgrundrechten.
Wahrend Eingriffe in Freiheitsgrundrechte in Abhangigkeit von sog. Grundrechts-
schranken gerechtfertigt werden kdnnen, bedarf es der Rechtfertigung einer etwa-
igen Ungleichbehandlung bei der Betroffenheit eines Gleichheitssatzes stets eines
sachlichen Grundes.

Die Freiheitsgrundrechte kénnen hierbei in drei verschiedene Gruppen eingeteilt
werden. Demnach gibt es Grundrechte mit einfachem, qualifizierten oder keinem
Gesetzesvorbehalt. So wichtig diese Unterscheidung in grundrechtsdogmatischer
Hinsicht ist, bleibt im Kern eine groRe Schranke in themenbezogener Hinsicht be-
stehen. Dies ist die Treuepflicht des Beamten mit den hieraus wurzelnden Pflich-
ten. Denn die Treuepflicht ist sowohl hergebrachter Grundsatz des Berufsheam-
tentumsi. S. d. Art. 33 Abs. 5 GG als auch durch die Beamtengesetze des Bundes
und der Lander sowie durch das Beamtenstatusgesetz hinreichend gesetzlich nor-
miert. Hieraus folgt, dass egal ob vorbehaltloses Grundrecht oder Grundrecht mit
Gesetzesvorbehalt betroffen ist, die Rechtfertigung immer am MalRstab der Treu-
epflicht und den hieraus folgenden - gesetzlich normierten - Grundsétzen zu mes-

sen ist.

Hinsichtlich der Gleichheitssatze gilt zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung ei-
ner Ungleichbehandlung das oben Gesagte. Ein sachlicher Grund fir eine Un-
gleichbehandlung kann demnach ausschlief3lich dann gegeben sein, wenn der Be-
amte keine Gewahr dafir bietet sich stets fur die freiheitlich-demokratische Grund-
ordnung einzusetzen. Diese Gewahr, die ebenso aus der politischen Treuepflicht
des Beamten wurzelt, kann - wie bereits thematisiert - allerdings nicht auf Ungleich-
behandlungen zwischen Bewerbern bzw. Beamten ausgeweitet werden, die mit
ihren Positionen auf dem Boden der Verfassung stehen. Letztlich ist der Anwen-
dungsbereich der Gleichheitssatze in Abh&ngigkeit davon zu sehen, ob man — wie
etwa das BVerfG — diese auf das blol3e Haben einer Meinung beschrankt oder

diesen einen die Freiheitsgrundrechte verstarkenden Charakter zuspricht.

Inwiefern die Treuepflicht des Beamten strukturell zu den Kernprinzipien des Be-
rufsbeamtentums gehort und durch welche Parameter sich diese auszeichnet bzw.

wie sie gesetzlich normiert ist, soll Thema des folgenden Abschnittes sein.
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3.1 Treuepflicht als hergebrachter Grundsatz des Berufs-

beamtentums

Zunachst ist hierfur zu klaren, was unter den hergebrachten Grundséatzen des Be-
rufsbeamtentums i. S. d. Art. 33 Abs. 5 GG zu verstehen ist. Das BVerfG selbst
beschreibt diese seit jeher als Kernbestand von Strukturprinzipien, ,die allgemein
oder doch ganz Uberwiegend wéahrend eines langeren, traditionsbildenden Zeit-
raums, insbesondere unter der Reichsverfassung von Weimar, als verbindlich an-
erkannt und gewahrt worden sind.“'*® Die Meinungen, was im Einzelnen herge-
brachte Grundséatze des Berufsbeamtentums sind, gehen in Literatur und Recht-
sprechung sehr stark auseinander.!'! Anerkannt ist, dass die Entwicklung dieser
Grundsatze und des Berufsbeamtentums geschichtlich in einem engen Zusam-
menhang mit dem Rechtsstaat stehen.'!2 Dabei mussen die erforderlichen Voraus-

setzungen von Traditionalitat und Substanzialitat gewahrt sein.'!3

Traditionalitat erfordert hierbei eine gewisse historische Vergangenheit vor allem
in der Zeit der Weimarer Reichsverfassung. Eine besondere Bindung des Beamten
an den Staat aufgrund der Treuepflicht kennt die Geschichte des deutschen Be-
amtentums bereits seit inrem Beginn Ende des 18. Jahrhunderts.'** Wahrend die
Treuepflicht in der Zeit der Monarchie ihrem Monarchen galt, verlangte sie seit
Beginn der Republik Treue zu Staat und Verfassung.!'® Die Treuepflicht des Be-
amten gehorte daher nicht nur seit Beginn der Weimarer Republik, sondern bereits
sehr viel frither zu den Kernprinzipien der Beamten. Eine hinreichende Traditiona-

litat scheint hiernach gegeben zu sein.

Substanzialitat liegt dann vor, wenn das Bild des Berufsheamtentums maf3geb-
lich durch den jeweiligen Grundsatz gepragt wird, sodass dessen Bestand nicht
hinweggedacht werden kdénnte, ohne dass das Berufsbeamtentum als solches
angetastet werden wirde.!'® Die Treuepflicht ist in einem solchen Verstandnis
,conditio sine qua non® zu den Grundsatzen des Berufsbeamtentums. Es ware
demnach fir den modernen deutschen Verwaltungsstaat undenkbar keine in-
takte, loyale, pflichtentreue und der Verfassung verbundene Beamtenschaft zu

haben.”

110 BVerfG, Urteil vom 12. Juni 2018 - 2 BvR 1738/12 -, Rn. 118.

111 vgl. Battis in Battis, BBG, 5. Auflage 2017, § 4, Rn. 13 ff.

112 gVerfG, Urteil vom 12. Juni 2018 - 2 BvR 1738/12 -, Rn. 118.

113 epbd., Rn. 144.

114 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 41.

115 epd., Rn. 41.

116 \/gl. BVerfG, Urteil vom 12. Juni 2018 - 2 BvR 1738/12 -, Rn. 119.

117 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 41.
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Nach den Feststellungen des Radikalenerlasses und nach der h.M. ist die Treue-
pflicht sowohl innerdienstlich als auch aufRerdienstlich ein hergebrachter Grund-
satz des Berufsheamtentums i. S. d. Art. 33 Abs. 5 GG.!!8

Entgegen dieser Auffassung sieht ein Teil der Literatur die Treuepflicht im Hinblick
auf die politische Betétigung eines Beamten zumindest fir den au3erdienstlichen
Bereich nicht als hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums i. S. d. Art. 33
Abs. 5 GG an. So ist etwa von Roetteken der Auffassung, dass wahrend der Zeit
der Weimarer Republik, auf die es entscheidend ankame, in Bezug auf das aul3er-
dienstliche Verhalten von Beamten eine umfassende (politische) Freiheit bestan-
den habe.'*® In der Weimarer Zeit seien Grenzen der politischen Partizipation von
Beamten stets am Einzelfall beurteilt worden. Wahrend sich der Rechtsgedanke
des Art. 130 Abs. 1 WRYV in der heute in § 33 Abs. 1 Satz 1 BeamtStG normierten
Unparteilichkeit des Beamten widerspiegele, habe Art. 130 Abs. 2 WRYV die Frei-
heit der politischen Anschauungen und die Vereinigungsfreiheit fir Beamte ge-
wahrleistet. Die Weimarer Republik grenze sich damit entschieden von den vor-
hergehenden monarchistischen Traditionen ab. Folglich seien zur Weimarer Zeit
Beamte lediglich den Grenzen der allgemeinen Legalitat unterworfen gewesen.
Bekenntnis und Zugehdrigkeit zu politischen Parteien, auch wenn diese den ver-
fassungsrechtlichen Grundziigen entgegenwirkten, seien frei gewesen. So sei es
nach von Roetteken auch Beamten moglich gewesen, Parteien wie der KPD oder
NSDAP anzugehdren, ohne dass dies dienstrechtliche Konsequenzen gehabt
hatte. Die Grenze sei erst dort gewesen, wo strafrechtlich relevante Handlungen
wie etwa Hochverrat hinzukamen. Die bloRe Mitgliedschaft in hochverraterisch
agierenden Parteien sei von Art. 130 Abs. 2 WRYV noch gedeckt gewesen. Zudem
habe die damalige Rechtsprechung stets nur Falle als beamtenrechtlich unzulas-
sig erachtet, die Uber die bloRe Mitgliedschaft hinausgingen oder wo die jeweilige
Partei einen gewaltsamen Umsturz herbeifiihren wollte. Eine Partei, die entspre-
chende Ziele nicht in hochverraterischer Absicht oder gewaltsamer Weise ver-
folgte, sei auch fur die Mitgliedschaft und Betatigung fir Beamte in beamtenrecht-
licher Sicht zulassig gewesen. Auffassungen die damals bereits die blof3e Mitglied-

schaft und Betatigung in verfassungsfeindlichen Parteien als nicht mit dem

118 \/gl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Leitsatz 1., BVerwG, Urteil vom
31. August 2017 — 2 A 6/15 —; Werres in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, Be-
amtStG, § 33, Rn. 11; Hoffmann, B., a.a.0., § 7, Rn. 87 f.

119 vgl. dies und das Folgende nach von Roetteken, a.a.0., § 7, Rn. 128 ff.
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Beamtenrecht vereinbar erachteten, seien nicht allgemein anerkannt oder respek-
tiert gewesen. Auch der schon wahrend der Weimarer Zeit zu leistende Eid auf
Verfassung und Treue, habe vom Beamten lediglich wahrend seiner Amtsfiihrung
gefordert, seinen Dienst unter Beachtung der Verfassung zu verrichten. Im Ergeb-
nis lasse sich aus der Rechtslage der Weimarer Republik nicht der Schluss ziehen,
dass die Treuepflicht der Beamten vergleichbar umfassende Pflichten auch fur den
auBBerdienstlichen Bereich begriindeten. Daraus folge, dass fiir den au3erdienstli-
chen Bereich Art. 33 Abs. 5 GG nicht als verfassungsimmanente Grundrechts-

schranke genlige und es stets einer konkreten gesetzlichen Regelung bedarf.

Diese Ansicht, die Treuepflicht als hergebrachten Grundsatz i. S. d. Art. 33 Abs. 5
GG lediglich auf den innerdienstlichen Bereich zu beschranken, vermag nicht zu
Uberzeugen. Das BVerfG hat im Radikalenerlass sehr wohl eine lange Tradition
der Treuepflicht hergeleitet.'?® So war bereits im PreuRRischen Allgemeinen Lan-
desrecht eine Treuepflicht des Beamten verankert, die in der Weimarer Republik
besonderen Ausdruck im Treueeid fand.'?* Entgegen der oben gezeigten Auffas-
sung sind die hergebrachten Grundséatze des Berufsbeamtentums kein starres
Konstrukt, welche zur Zeit der Weimarer Verfassung bereits vollstandig so gestal-
ten sein mussten, wie sie es heute sind. Vielmehr hat das Grundgesetz der Bun-
desrepublik Deutschland aus den Schwachen der Weimarer Verfassung seine
Lehren gezogen. Diese Schwache der Weimarer Republik im Hinblick auf den Um-
gang mit ihren Verfassungsfeinden darf jedoch kein Anhaltspunkt daftir sein, dass
es keine Treuepflicht des Beamten fur den auf3erdienstlichen Bereich gebe. Der
Beamte ist getreu dem Lebenszeitprinzip zu jeder Zeit Beamter. Dies gilt insoweit
auch fur den auBerdienstlichen Bereich, obgleich — wie sich spater noch zeigen
wird — die Grenze des ,Erlaubten® in der aul3erdienstlichen politischen Betatigung
weiter zu sehen ist. Das Grundgesetz normiert in Art. 33 Abs. 5 GG ausdrticklich,
dass das Recht des oOffentlichen Dienstes unter Beachtung der hergebrachten
Grundsatze des Berufsheamtentums fortzuentwickeln ist. Insofern findet die heu-
tige Auspragung der Treuepflicht des Beamten einen Mittelweg zwischen der zu
strengen Treuepflicht wahrend der Monarchie einerseits und der zu liberalen Treu-
epflicht wahrend der Weimarer Zeit andererseits. Auch wenn die Treuepflicht we-

gen sich andernder Verfassungsordnungen Veranderungen unterworfen war, sind

120 v/gl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 63 ff.

121 epd., Rn. 41 ff.
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diese mit Blick auf die politischen Wandlungen hinzunehmen, sodass die Treue-
pflicht sowohl fir den innerdienstlichen als auch fur den auf3erdienstlichen Bereich
hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums i. S. d. Art. 33 Abs. 5 GG ist.1??

Zwischen dem Beamten und dem Dienstherrn gilt zudem ein beiderseitiges Treu-
everhaltnis, was sich aus Sicht des Dienstherrn in der Frsorge- und Schutzpflicht
gegenuber dem Beamten niederschlagt.’?® Die Treuepflicht gilt unabhéangig vom
jeweiligen Beamtenverhéltnis. Ganz gleich ob es ein Beamtenverhéltnis auf Wi-
derruf, Probe, Lebenszeit oder Zeit ist, der Beamte ist stets der Treuepflicht ver-
pflichtet bzw. berechtigt.’?* Die Treuepflicht ist zudem als Generalklausel zu ver-
stehen.'?®> Demnach kénnen aus der allgemeinen Treuepflicht weitere Prinzipien
folgen, die nicht zwingend als eigensténdiger hergebrachter Grundsatz zu verste-
hen sind.’?® Wahrend das BVerfG im Radikalenerlass offen lasst, was sich alles
an Pflichten aus der umfassenden Treuepflicht ergeben??’, wurde diese jedoch
fortan durch Rechtsprechung, Literatur und Gesetzgebung umfassend konkreti-
siert. Welche Pflichten dies in themenbezogener Hinsicht sind, soll nun naher be-
leuchtet werden.

3.1.1 Die politische Treuepflicht

Kernbestandteil der allgemeinen Treuepflicht ist die politische Treuepflicht.*?® Hier-
bei stellt sich zunachst die Frage, inwieweit die politische Treuepflicht von der all-
gemeinen Treuepflicht abzugrenzen ist und ob diese gar als rechtlich verselbst-
standigte Modifikation zu verstehen ist.1?® Sofern die politische Treuepflicht sogar
als eigenstandigen hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums verstanden
wird*®, ist dem insofern zu widersprechen, als dass sich diese nicht bruchfrei aus
der allgemeinen Treuepflicht herauslosen lasst.'3! Die allgemeine Treuepflicht ist
als Generalklausel zu verstehen, der eine Auffangfunktion zukommt. Sie ist die
Richtschnur hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung etwaiger
Grundrechtseingriffe. Jedenfalls wurzelt die politische Treuepflicht aus der allge-

meinen Treuepflicht und ist daher nicht vollig selbststandig als hergebrachter

122 \/gl. Hoffmann, B., a.a.0., § 7, Rn. 88.

123 vgl. Battis, a.a.0., § 4, Rn. 4.

124 \gl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 52.

125 y/gl. Battis, a.a.0., § 4, Rn. 4.

126 \/gl. Hubner, Schriften zum o6ffentlichen Dienstrecht, Krankenversicherungspflicht versus Vorsor-
gefreiheit, 1. Auflage 2020, Kapitel 3, Seite 126, m.w.N.

127 \/gl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 42,

128 @pd., Rn. 42.

129 vgl. Lorse, a.a.0., S. 4.

130 \/gl. Werres in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BeamStG, § 33, Rn. 11 ff,;
Hoffmann, B., a.a.0., 8 7, Rn. 88; unklar: BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —.

31 vgl. Lorse, a.a.0., S. 4.
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Grundsatz des Berufsbeamtentums zu sehen.!3? Allerdings bildet die politische
Treuepflicht im Zusammenhang mit der allgemeinen Treuepflicht einen herge-
brachten Grundsatz des Berufsbeamtentums und damit eine verfassungsimma-

nente Grundrechtsschranke.'®3

Aus der politischen Treuepflicht des Beamten folgt nach den Ausfiihrungen des
Radikalenerlasses, dass der Beamte den Staat und die geltende Verfassung be-
jaht, als schitzenswert erachtet und letztlich auch aktiv fir sie eintritt. Hierzu zahit
jedoch auch, dass er sich klar von Bestrebungen, Gruppen oder Parteien distan-
ziert, die versuchen, die geltende Verfassung zu unterlaufen oder gar zu bekamp-
fen. Es gendgt kein kiihles und distanziertes Verhaltnis zum Grundgesetz, sondern
es bedarf vielmehr einer aktiven Haltung. Hingegen kann vom Beamten nicht er-
wartet werden, dass er dem Staat vollig unkritisch gegenibersteht. Vielmehr muss
der Dienstherr ein Interesse an einer kritischen Beamtenschaft haben. Schlief3lich
ist es dem Beamten trotz seiner politischen Treuepflicht auch gestattet sich fir
Anderungen an den bestehenden Staatsverhaltnissen einzusetzen, sofern er dies
mit Mitteln tut, die im Verfassungsstaat zulédssig sind. Letztlich hat sich diese poli-
tische Treuepflicht in Krisenzeiten bewdahrt, wobei der Staat davon abhangig ist,
dass jeder einzelne Beamte flr selbigen einsteht.?** Weiterhin hat die Treuepflicht
des Beamten seit Geltung des Grundgesetzes ein besonderes Gewicht erlangt.
Demnach statuiert das Grundgesetz eine wehrhafte Demokratie, die es aus-
schliefdt, dass der Staat Bewerber zum Staatsdienst zulasst oder Beamte in die-
sem beldsst, die freiheitlich-demokratische Grundordnung bekampfen und ableh-
nen. Der Beamte kann nicht gleichzeitig von den Vorteilen des Staatsdienstes pro-
fitieren und auf der anderen Seite die institutionelle Grundlage des Staates
unterlaufen. Andernfalls wirde sich der demokratische Rechtsstaat ,in die Hand
seiner Zerstorer‘ begeben.’®® Letztlich ist die politische Treuepflicht und die Ge-
wahr jederzeit furr die freiheitlich-demokratische Grundordnung einzutreten des Be-
amten auch Eignungsmerkmal i. S. d. Art. 33 Abs. 2 GG.1%

3.1.2 Die (politische) Neutralitatspflicht
Die Neutralitatspflicht ist neben der politischen Treuepflicht in themenbezogener

Hinsicht die wichtigste Auspragung der allgemeinen Treuepflicht. In Abgrenzung

zur politischen Treuepflicht, kennzeichnet die Neutralitatspflicht des Beamten sich

132 \/gl. Hense in Epping/Hillgruber, BeckOK, 46. Auflage 2021, GG, Art. 33, Rn. 42.1.
133 \gl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 42 ff.
134 epd., Rn. 42.
135 \gl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 43.
136 epd., Rn. 47.
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bei der Ausiibung seines Amtes neutral zu verhalten und bezieht sich damit vor-
wiegend auf innerdienstliche Zusammenhange.*” Weiterhin verbietet die Neutra-
litatspflicht mit der Amtsfiihrung einer bestimmten Partei oder Organisation, einem
bestimmten Verband oder familiaren bzw. privaten Interessen zu dienen.'® Dies
sichert eine Funktionsfahigkeit der Verwaltung vor allem in Zeiten des politischen
Wandels.**® Hieraus folgt, dass das Amt selbst neutral bleiben muss und aus (par-

tei-)politischem Meinungskampf herauszuhalten ist.14°

Mit Verweis auf Art. 130 Abs. 1 WRYV begriundet ein Teil der Literatur die Neutrali-
tatspflicht ebenfalls als separaten Grundsatz des Berufsbeamtentums.#! Dies ist
indes mit gleicher Begrindung wie zur politischen Treuepflicht abzulehnen. Viel-
mehr ist diese ebenfalls dem Gesamtkonstrukt der allgemeinen Treuepflicht als
spezielle Auspragung unterzuordnen.**? Auch hier bildet die allgemeine Treue-
pflicht mit der speziellen Auspragung der Neutralitatspflicht einen hergebrachten
Grundsatz des Berufsbeamtentums und eine dem Grundgesetz immanente
Schranke. lhre Konkretisierung finden jedenfalls beide Auspragungen in den Be-

amtengesetzen.
3.2 Gesetzliche Konkretisierung der Treuepflicht

Die unterschiedlichen Auffassungen daruber, in welchem Umfang sich eine Treu-
epflicht und ihre einzelnen Auspragungen als hergebrachte Grundsatze des Be-
rufsbeamtentums ergeben, haben durch die fortschreitende ,Tendenz zur Ver-
rechtlichung des Beamtenverhaltnisses“'*® jedenfalls nur noch in dogmatischer
Hinsicht Relevanz. Regelmalig bedarf es auch bei vorbehaltlos gewahrleisteten
Grundrechten, die aufgrund von verfassungsimmanenten Schranken begrenzt
werden, einer gesetzlichen Grundlage, um die jeweilige Schranke zu konkretisie-
ren.}* Unabhéngig davon, ob der Beamte vorbehaltlos gewahrleistete Grund-
rechte oder eben solche mit Gesetzesvorbehalt bei politischer Betatigung ausiibt,
gibt es hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlagen zur Einschréankung etwai-
ger Betéatigungen. Denn in den Beamtengesetzen sind die grundlegenden Pflich-

ten, die sich in politischer Hinsicht aus der allgemeinen Treuepflicht fir die Beam-

137 vgl. Lorse, a.a.0., S. 4.

138 \/gl. Kohde, a.a.0., § 33, Rn. 8.

139 gpd., Rn. 8.

140 vgl. Lorse, a.a.0.,, S. 4.

141 vgl. Werres in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BBG, § 60, Rn. 2.
142 \/gl. Hense, a.a.0., Art. 33, Rn. 42.1.

143 \gl. Battis, a.a.0., § 4, Rn. 4, m.w.N.

144 vgl. BVerfG, Urteil vom 12. Juni 2018 — 2 BVR 1738/12 —, Rn 154.
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ten ergeben, umfassend gesetzlich normiert. Insofern wird auch dem hergebrach-
ten Grundsatz der Regelung des gesamten Rechtsverhaltnisses durch Gesetz

Rechnung getragen.

Hinsichtlich der Gesetzgebungskompetenz zum Beamtenrecht wurde mit dem Fo6-
deralismusreformgesetz zum 1. September 2006 in Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG eine
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fir die Statusrechte und -pflichten der
Beamten der Lander, Gemeinden und anderen Koérperschaften des 6ffentlichen
Rechts sowie der Richter in den Landern mit Ausnahme der Laufbahnen, Besol-
dung und Versorgung eingefuihrt.}*> Das Beamtenrechtsrahmengesetz, welches
zunachst bis zur Einfuhrung des BeamtStG vom 17. Juni 2008 (BGBI. | S. 1010 ff.)
fortgegolten hat, wurde durch dieses weitestgehend abgeltst.*® Die Regelung der
Rechtsverhéltnisse der Bundesbeamten obliegt im Rahmen der ausschliel3lichen
Gesetzgebung nach Art. 73 Nr. 8 GG weiterhin dem Bund. Sowohl das BeamtStG
als auch das BBG bilden fiir ihren Teil die Grundlage fur die gesetzliche Regelung
der Treuepflicht beim Bund, in den Landern und den Kommunen.. Da sich das
BeamtStG und das BBG in den 88 33 ff. BeamtStG bzw. §8 60 ff. BBG — teilweise
wortgleich — Uberschneiden, sind sowohl fir Bundesbeamte als auch fur die Be-
amten der anderen Gebietskorperschaften grundsatzlich dieselben Mal3stébe hin-

sichtlich der politischen Auspragungen der Treuepflicht anzulegen.
3.2.1 Offentlich-rechtliches Dienst- und Treueverhaltnis

Die Parallelvorschriften 8 3 Abs. 1 BeamtStG bzw. § 4 BBG statuieren, dass Be-
amte zu ihrem Dienstherrn in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treuever-
haltnis stehen. Dies folgt bereits aus Art. 33 Abs. 4 GG. Wichtigste Konsequenz
des Dienst- und Treueverhaltnisses ist die beiderseitige Treuepflicht.24” Wie oben
bereits dargelegt, fuhrt dieses Treueverhdltnis zu wechselseitigen Rechten und
Pflichten, wobei diese in einem synallagmatischen Verhéltnis stehen.*® Die aus
dieser Treuepflicht folgenden Konsequenzen fiir die politischen Aktivitaten eines

Beamten folgen jedoch erst aus spezielleren Vorschriften des jeweiligen Gesetzes.
3.2.2 Politische Treuepflicht

Zunachst ist festzustellen, dass die vom BVerfG im Radikalenerlass oben genann-

ten Ausfuhrungen die politische Treuepflicht bereits umfangreich definieren. Die

145 \v/gl. Battis, a.a.0., Einleitung - Verfassungsrechtliche Grundlagen, Rn. 8, m.w.N.
146 epd., Rn. 8, m.w.N.
147 Vgl. Battis, a.a.0., 8 4, Rn. 4.

148 \/gl. Werres in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BeamtStG, § 3, Rn. 4.
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politische Treuepflicht im engeren Sinne wird auch als Verfassungstreuepflicht be-
zeichnet.'*® Eine einfachgesetzliche Konkretisierung der politischen Treuepflicht
findet sich zunéchst in § 33 Abs. 1 Satz 3 BeamtStG bzw. in § 60 Abs. 1 Satz 3
BBG. Demnach missen Beamte sich durch ihr gesamtes Verhalten zu der freiheit-
lichen-demokratischen Grundordnung i. S. d. Grundgesetzes bekennen und fur
deren Erhaltung eintreten. Die freiheitlich-demokratische Grundordnung ist in die-
sem Verstandnis inhaltsgleich mit derjenigen aus Art. 21 Abs. 2 Satz 1 GG.**° Nach
der Definition des BVerfG ,ist [die freiheitlich demokratische Grundordnung] eine
Ordnung, die unter Ausschluss jeglicher Gewalt- und Willktrherrschaft eine rechts-
staatliche Herrschaftsordnung auf der Grundlage der Selbstbestimmung des Vol-
kes nach dem Willen der jeweiligen Mehrheit und der Freiheit und Gleichheit dar-
stellt. Zu den grundlegenden Prinzipien dieser Ordnung sind mindestens zu rech-
nen: die Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten Menschenrechten, vor
allem vor dem Recht der Personlichkeit auf Leben und freie Entfaltung, die Volks-
souveranitat, die Gewaltenteilung, die Verantwortlichkeit der Regierung, die Ge-
setzmaRigkeit der Verwaltung, die Unabhangigkeit der Gerichte, das Mehrpartei-
enprinzip und die Chancengleichheit fur alle politischen Parteien mit dem Recht
auf verfassungsmaige Bildung und Ausiibung einer Opposition.“1*!

Die Forderung eines Bekenntnisses und Eintretens fir die freiheitlich demokrati-
sche Grundordnung spiegelt demnach die Ausfihrungen des BVerfG im Radika-
lenerlass wider. Einerseits wird von dem Beamten erwartet eine positive Grund-
haltung zum GG zu haben, diese auch nach auf3en zu vertreten und sich anderer-
seits fir die Verfassungsordnung eizusetzen.'® Daraus folgt, dass dem Beamten
verfassungsfeindliche Aktivitaten ausnahmslos verboten sind.'®® Schwieriger ist je-
doch die Abgrenzung, wenn ein Beamter lediglich passives Mitglied verfassungs-
feindlicher Parteien oder Organisationen ist. Insbesondere beziglich disziplinar-
rechtlicher MaRnahmen kénnen - wie sich spater noch zeigen wird - Differenzie-

rungen zu treffen sein.*>*

Ferner muss sich der Beamte sowohl inner- als auch auf3erdienstlich zur freiheit-
lich-demokratische Grundordnung bekennen und fiur diese eintreten.'*> So ver-

stoRt ein Beamter auch gegen die Verfassungstreuepflicht, wenn er im privaten

149 vgl. Lorse, a.a.0., S. 4.

150 \/gl. Schwarz in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BeamtStG, § 7, Rn. 10.

151 BVerfG, Urteil vom 23. Oktober 1952 — 1 BvB 1/51 —, Leitsatz 2.

152 \/gl. Kohde, a.a.0., § 33, Rn. 19 f.

153 ebd., Rn. 21.

154 \gl. Schwarz, a.a.O., § 33, Rn. 19f.

155 vgl. Werres in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BeamtStG, § 33, Rn. 13.
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Bereich fiur eine rechtsextreme Rockband spielt, auf deren Konzerten der Hitler-
GruR offen gezeigt wird.**® Auch wenn hier der Schutzbereich der Meinungs- sowie
der Kunstfreiheit aus Art. 5 GG erdffnet ist, kénnen Eingriffe durch die politische
Treuepflicht hinreichend gerechtfertigt werden.**” Insofern gilt nichts anderes fur
Beamte, die sich der Reichsbirgerbewegung anschlieen und etwa die Existenz
der Bundesrepublik Deutschland sowie den Bestand von Gesetzen leugnen.!%8
Weiterhin wird auch durch die aktive Mitgliedschaft und Betatigung in verfassungs-
feindlichen Gruppierungen auf3erhalb des Dienstes die Verfassungstreuepflicht
verletzt.!*® Die aufgezeigten Fallgruppen verdeutlichen, dass die Verfassungstreu-
epflicht sowohl innerhalb als auch aufRerhalb des Dienstes zu wahren ist. Eine Dif-
ferenzierung wurde hier insofern unlogisch sein, als dass die positive Einstellung
zur verfassungsgemalfen Ordnung und das Eintreten fir diese tagtaglich durch
den Beamten gedndert werden konnte. Dies widerspricht jedoch dem Charakter
der Verfassungstreuepflicht, die - wie oben dargelegt - gerade jederzeit ein solch
aktives und positives Verhaltnis zu Staat und Verfassung vom Beamten verlangt.

3.2.3 Verfassungstreue als Eignungsmerkmal

Wie bereits an friiherer Stelle erwahnt wurde, schlagt sich die Verfassungstreue-
pflicht auch im Eignungskriterium nieder. So findet das Eignungsmerkmal der Ver-
fassungstreue aus dem Gleichheitssatz des Art. 33 Abs. 2 GG eine gesetzliche
Konkretisierung in den Beamtengesetzen. § 7 Abs. 1 Nr. 2 BeamtStG sowie die-
selbe Norm des BBG regeln demnach, dass in ein Beamtenverhdltnis nur berufen
werden darf, wer jederzeit die Gewahr dafir bietet fur die freiheitlich-demokrati-
sche Grundordnung i. S. d. Grundgesetzes einzutreten. Diese Gewahr bildet auch
ein Auswahl- bzw. Ernennungskriterium i. S. d. § 9 BeamtStG bzw. BBG und ist
sachlicher Grund fur eine etwaige Ungleichbehandlung mit Blick auf Art. 3 GG bzw.
Art. 33 Abs. 2 GG. Der Dienstherr ist folglich bei Bewerbungsgesprachen berech-
tigt und sogar verpflichtet, Fragen zur Verfassungstreue und etwaigen Mitglied-
schaft in verfassungsfeindlichen Organisationen zu stellen, welche der Bewerber
wahrheitsgemal beantworten muss.'®® Konsequenterweise filhren Falschaussa-

gen zur Ricknahmepflicht der Ernennung seitens des Dienstherrn aus § 12 Abs.

156 vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 6. Mai 2008 — 2 BvR 337/08 —, juris.
157 ebd., Orientierungssatz 1 ff.
158 \/gl. Masuch: Die Verfassungstreuepflicht als beamtenrechtliche Kernpflicht, ZBR 9/2020, S. 295
f., m.w.N.
159 vgl. ebd., S. 296 f., m.w.N.
160 yvgl. Schwarz, a.a.0., § 9, Rn. 16.
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1 Nr. 1 BeamtStG bzw. § 14 Abs. 1 Nr. 1 BBG, sofern im Einzelfall eine arglistige

Tauschung vorliegt.

Die Bestimmung des Gewahrbietens fir die freiheitlich- demokratische Grundord-
nung ist im Einzelfall in einer Eignungsbeurteilung i. S. d. § 9 BeamtStG bzw. BBG
zu treffen.'®? Vom jeweiligen Dienstherrn ist insofern eine Prognoseentscheidung
zu treffen, ob der Beamte seiner Verfassungstreuepflicht bis zum Ende des Beam-
tenverhaltnisses gerecht werden kann.%2 Bezuglich jeweiliger Einzelfallentschei-
dungen hat der jeweilige Dienstherr einen gewissen Beurteilungsspielraum, wel-
cher gerichtlich nur eingeschrankt tberprifbar ist.2%® Allerdings steht ein solcher
Beurteilungsspielraum jedoch nur zu, wenn ,Zweifel des Dienstherrn an der Ver-
fassungstreue des Beamtenbewerbers auf Umsténden beruhen, die - einzeln oder
in ihrer Gesamtheit ("Summeneffekt") - von hinreichendem Gewicht und bei objek-
tiver Betrachtungsweise geeignet sind, ernste Besorgnis an der kunftigen Erfiillung
seiner Verfassungstreuepflicht auszulosen. '®* Bewerber die aktiv Grundséatze der
freiheitlich-demokratischen Grundordnung bekdmpfen, sind zwingend ungeeignet
fur das Beamtenverhaltnis, wahrend jedoch eine positive Eignungsbeurteilung bei
lAnger vergangenen, bereits abgeschlossenen oder einmaligen Betétigungen

moglich sein kann.16®
3.2.4 Neutralitatspflicht

Zu den Grundpflichten des Beamten gehort neben der Verfassungstreuepflicht die
Neutralitatspflicht, die sich in § 33 Abs. 1 Satz 1 und 2 BeamtStG bzw. § 60 Abs.
1 Satz 1 und 2 BBG wiederfindet. Danach dienen Beamte dem ganzen Volk. Sie
haben ihre Aufgaben unparteiisch und gerecht zu erftllen und ihr Amt zum Wohl
der Allgemeinheit zu fihren. Die Neutralitatspflicht ist demnach nicht nur auf poli-
tische Ansichten beschrankt, sondern schlief3t jegliche Bevorzugung oder Benach-
teiligung aus. In themenbezogener Hinsicht sollen sich die nachstehenden Aus-

fuhrungen jedoch auf politische Verhaltensweisen beschrénken.

Zusétzlich zur oben aufgezeigten Abgrenzung von der politischen Treuepflicht, ist

Bezugsobjekt fur die Neutralitatspflicht nicht das Grundgesetz und die freiheitlich-

161 \/gl. Battis, a.a.0., § 7, Rn. 16.

162 \/gl. Schwarz, a.a.0., 8§ 7, Rn. 9 1.

163 epd., Rn. 13.1.

164 BVerwG, Urteil vom 9. Juni 1983 — 2 C 45/80 —, Rn. 23.

165 vgl. Schwarz, a.a.O., § 7 Rn. 14.
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demokratische Grundordnung, sondern der Birger, welcher nach den Gleich-
heitssatzen vor dem Gesetz grundsatzlich gleichbehandelt werden muss.1®® Die
politische Neutralitétspflicht verbietet demnach nicht nur verfassungsfeindliche An-
sichten in die dienstlichen Tatigkeiten miteinzubeziehen, sondern jegliche politi-
sche Voreingenommenheit im Zusammenhang mit dem Dienst. Der Beamte darf
den Burger oder andere Mitarbeiter nicht aufgrund verschiedener politischer An-
sichten bevorzugen oder benachteiligen und fordert insofern eine politische Unbe-
fangenheit. Gleichwohl darf die Neutralitatspflicht nicht als Neutralitatsideologie
missverstanden werden, da die Beamten und die Verwaltung eben die Umsetzung
politischer Zielsetzungen verfolgen.’®” Die Neutralitatspflicht wird daher nicht
zwangslaufig durch die Umsetzung parteipolitischer Anliegen als Ziele der Exeku-
tivspitze bei Gesetzgebungsverfahren sowie bei der Téatigkeit politischer Beamter
(vgl. hierzu Abschnitt 4.3) verletzt.1®8, Eine weitere Auspragung der Neutralitats-
pflicht ist, dass der Beamte allen Regierungen zur Verfliigung stehen muss, die auf
dem Boden der Verfassung stehen.®® Dies sichert insbesondere bei etwaigen Re-
gierungswechseln nach Wahlen die Funktionsfahigkeit der Verwaltung.

Die Neutralitatspflicht wird jedoch durch die Praxis der sog. ,Amterpatronage* ins-
besondere bei hoher besoldeten Beamtenstellen geféahrdet. Hierbei werden Eig-
nungs-, Leistungs- und Befahigungskriterien aus Art. 33 Abs. 2 GG durch die Be-
setzung regierungsnaher Beamtenstellen nach parteipolitischen Gesichtspunkten
in verfassungswidriger Weise missachtet.'’® Der Beamte wird hiermit motiviert sich
parteipolitisch auf Regierungsseite zu begeben, um fiir sich die bestméglichen Kar-
rierechancen zu haben. Diese Einstellungs- bzw. Beférderungspraxis hindert ins-
besondere bei einem Regierungswechsel die Funktionsfahigkeit der Verwaltung,

indem ,einfarbig“ gewordene Behoérden nur schwer umgestaltungsfahig sind.*"
3.2.5 MaRigungs- und Zuruckhaltungspflicht

§ 33 Abs. 2 BeamtStG sowie 8 60 Abs. 2 BBG fordern vom Beamten, dass er bei
politischer Betatigung diejenige MaRigung und Zuriickhaltung zu wahren hat, die
sich aus seiner Stellung gegenuber der Allgemeinheit und aus der Ricksicht auf

die Pflichten seines Amtes ergibt.

166 \/gl. Werres in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BeamtStG, § 33, Rn. 2.
167 \gl. Grigoleit in Battis, BBG, 5. Auflage 2017, § 60, Rn. 8.
168 \/gl. Werres in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BeamtStG, § 33, Rn. 2 ff.
169 \/gl. Battis, a.a.0., § 60, Rn. 7.
170 epd., Rn. 4.
171 vgl. Grigoleit, a.a.0., § 60, Rn. 9.
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Grundsatzlich gilt, dass der Beamte als Privatperson im aufRerdienstlichen Verhal-
ten umfangreichen Grundrechtschutz genief3t (siehe Abschnitt 2.1). Dies hat zur
Folge, dass an ihn im auBerdienstlichen Verhaltnis hinsichtlich seiner MaRigungs-
und Zurtckhaltungspflicht grundsatzlich nicht die Anforderungen gestellt werden,
die im innerdienstlichen Bereich gelten. AuRerhalb des Dienstes wird die Mafi-
gungs- und Zurtckhaltungspflicht daher grundséatzlich nur durch die politische
Treuepflicht im engeren Sinne beschrankt.1’? Insbesondere die Meinungsfreiheit
aus Art. 5 Abs. 1 GG, aber auch die Ubrigen Freiheitsgrundrechte, schitzen den
Beamten hierbei umfangreich als Privatperson und Grundrechtstrager, wobei ne-
ben der Verfassungstreuepflicht weiterhin die Grenzen des Art. 5 Abs. 2 GG gel-
ten. Hinsichtlich der Begrenzung durch die Verfassungstreuepflicht kdnnen die in
Abschnitt 3.2.2 angefihrten Fallgruppen gleichsam auf eine Verletzung der ,au-
Rerdienstlichen* MaRigungspflicht Ubertragen werden. Im Ubrigen darf sich der
Beamte sowohl in Rede als auch in Schrift sowie durch die Betatigung in Gruppie-
rungen und allen anderen vorstellbaren Konstellationen politisch betatigen.” In-
soweit greift hier vollumfanglich der Grundrechtsschutz fir den Beamten als Pri-
vatperson. Anzumerken ist jedoch, dass eine Verwendung der Amtsbezeichnung
bei der MeinungséulRerung zu politischen Fragen grundsétzlich zu unterlassen

ist.t74

Wesentlich schwieriger fallt die Abgrenzung innerhalb des Dienstes. Wahrend sich
der Beamte im sog. Amtsbereich und somit bei der Austibung konkreter Dienst-
handlungen nicht auf Grundrechte berufen kann, bleibt eine politische Betétigung
ausgeschlossen.” Es bedarf hier einer Abgrenzung im Einzelfall, wobei Bezugs-
punkt der ,innere Zusammenhang zwischen dem Amt und dem in Rede stehenden
Handeln des Beamten® ist.1’® So kann ein verbeamteter Lehrer, der im Unterricht
vor seinen Schilern fur eine bestimmte Meinung Werbung macht!”’, sowie ein
hauptamtlicher Buirgermeister der Wahlwerbung betreibt!’®, sich nicht auf Grund-
rechte berufen und verletzt mit solchem Verhalten die Mal3igungspflicht. Beide tre-
ten hier in amtlicher Eigenschaft (sog. Amtswalter) auf, die eine Grundrechtstra-
gerschaft grundsatzlich ausschlieRen. So lasst sich im konkreten Amtsbereich ver-

allgemeinern, dass das Werben des Beamten flr parteipolitische Meinungen

172 \/gl. Kohde, a.a.0., § 33, Rn. 46.
173 vgl. Werres in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BeamtStG, § 33, Rn. 25 ff.
174 vgl. Grigoleit, a.a.0., § 60, Rn. 28.
175 vgl. Werres in Schitz/Maiwald, Beamtenrecht - Kommentar, 28. Auflage 2021, Teil C, LBG
NRW 2009, Abschnitt 1 Allgemeine Vorschriften, Vorbemerkungen 88 1, 2, Rn 146.
176 epd., Rn 153 ff.
177 \gl. Werres in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BeamtStG, § 33, Rn. 24.
178 vgl. BVerwG, Urteil vom 18. April 1997 — 8 C 5/96 —.
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grundsatzlich untersagt ist. Zulassig sind hingegen parteipolitische Meinungséu-
Berungen wahrend des Dienstes unter Kollegen, die nicht nach auf3en treten und

das Betriebsklima sowie die Arbeit nicht weiter beeintrachtigen.”

Andererseits kbnnen auch dienstbezogene Weisungen den Grundrechtsschutz
des Beamten auslosen, sofern diese den Bereich der Privatsphare treffen.1® Hier
ist insbesondere die héchstumstrittene Frage, ob das Tragen eines Kopftuches im
Dienst eine Berufung auf Grundrechte zulasst, relevant.'8! Ferner kann auch ein
Verbot des Tragens von Tattoos mit politischem Bezug in den Bereich der Pri-
vatsphére des Beamten eingreifen, da hier neben der Meinungsfreiheit das Grund-

recht der allgemeinen Handlungsfreiheit tangiert wird. 82
3.2.6 Wohlverhaltenspflicht als Auffangtatbestand

Die Wohlverhaltenspflicht aus § 34 Satz 3 BeamtStG bzw. § 60 Abs. 1 Satz 3 BBG
dient als Auffangtatbestand der politischen Dienstpflichten des Beamten. Dem-
nach muss das Verhalten des Beamten innerhalb und auRerhalb des Dienstes der

Achtung und dem Vertrauen gerecht werden, die sein Beruf erfordern.

Die Wohlverhaltenspflicht des Beamten gilt sowohl im inner- als auch im aul3er-
dienstlichen Bereich. Die innerdienstliche Pflicht ist verletzt, wenn der Beamte
durch sein Verhalten dienstliche Interessen bzw. die Erfullung von Amtsaufgaben
beeintrachtigt oder die Funktionsfahigkeit der Behorde stort.'® AuBerdienstlich
wird ein Verstol3 gegen die Wohlverhaltenspflicht angenommen, wenn der Beamte
dem Ansehen und die Funktionsfahigkeit von Verwaltung und Beamtenschaft mit-
telbar schadigt.’® Der Beamte, mag ihm auch eine Verfassungstreuepflicht und
Neutralitats- bzw. MaRigungspflicht nicht nachgewiesen werden, darf durch sein
Verhalten nicht den Rechtsschein entstehen lassen, dass er sich mit verfassungs-
feindlichen Tendenzen identifiziert oder politische Gesichtspunkte in die dienstli-
che Tatigkeit einflieBen lasst. So kann etwa das Tragen eines Ringes mit verfas-
sungsfeindlichen Symbolen, dass zwar nicht allein gegen die Verfassungstreue-

pflicht verstol3en mag, gleichwohl aber eine Verletzung der Wohlverhaltenspflicht

179 vgl. Grigoleit, a.a.0., § 60, Rn. 20.
180 vgl. Werres in Schiitz/Maiwald, Beamtenrecht - Kommentar, 28. Auflage 2021, Teil C, LBG
NRW 2009, Abschnitt 1 Allgemeine Vorschriften, Vorbemerkungen 88 1, 2, Rn 154.
181 \/gl. zum Meinungsstreit: ebd., Rn 154., m.w.N.
182 \/gl. BVerwG, Urteil vom 17. November 2017 — 2 C 25/17 —.
183 \/gl. Werres in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BeamtStG, § 34, Rn. 14.
184 epd., Rn. 15.
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sein.’® Der Beamte handelt entgegen der Wohlverhaltenspflicht auch dann pflicht-
widrig, wenn er kein Gegner oder Bekampfer der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung ist, dennoch diesen Anschein entstehen lasst.’® Eine Ansehens-
schadigung im Sinne der Wohlverhaltenspflicht kann schon dadurch hervorgerufen
werden, dass das Verhalten des Beamten bereits dazu geeignet ist, Achtung und
Vertrauen zu schadigen. Eine tatsachliche Schadigung ist hingegen nicht erforder-
lich.28” Aus diesen Grundsétzen ergibt sich der Auffangcharakter der Wohlverhal-
tenspflicht im Zusammenhang mit der Treuepflicht bei politischer Betatigung. So-
fern andere Pflichtverletzungen nicht nachweisbar sind, kann im Einzelfall trotz-
dem ein Dienstvergehen durch die Verletzung der Wohlverhaltenspflicht in
politischem Kontext entstehen.

185 \/gl. BVerwG, Beschluss vom 17. Mai 2001 — 1 DB 15/01 —.
186 \/gl. Masuch, a.a.0., S. 294.
187 gpd., S. 294.
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4 Konstellationen der politischen Partizipation

Nach dem sich in den vorangegangenen Abschnitten vorwiegend theoretisch mit
der politischen Partizipation des Beamten beschéftigt wurde, sollen nun einige
mogliche politische Betatigungen, mitunter anhand von Beispielen und Fallgrup-
pen aus der Rechtsprechung, veranschaulicht werden. Demnach werden einige
Sonderfélle des Beamten im politischen Leben betrachtet. So stellt sich die Frage,
inwieweit sich ein Beamter in einer Partei engagieren darf und was passiert, wenn
er sogar ein politisches Mandat Gibernimmt. Dies kdnnte insbesondere mit Blick auf
die AfD und die etwaige Einstufung als extremistischer Verdachtsfall durch ver-
schiedene Verfassungsschutzamter immer praxisrelevanter werden. Aber auch
am Sonderfall des politischen Beamten soll aufgezeigt werden, dass die politische
Betatigung im Amt nicht immer verboten, sondern in diesem speziellen Fall sogar

erwartet werden kann.
4.1 Mitgliedschaft und Betatigung in einer Partei

Zunachst ist festzuhalten, dass dem Beamten selbstverstandlich nicht untersagt
werden kann, Mitglied in einer politischen Partei zu sein bzw. sich fiir eine solche
Zu engagieren. Letzteres setzt mit Blick auf die oben aufgezeigten Dienstpflichten
selbstverstandlich voraus, dass der Beamte dies aulRerhalb des Dienstes macht.
Problematisch ist hingegen, wenn der Beamte Mitglied einer verfassungsfeindli-
chen Partei ist oder sich sogar aktiv in einer solchen betétigt. Deshalb sollen sich
die nachstehenden Ausfihrungen lediglich auf Parteien beziehen, die vermeintlich

verfassungsfeindliche Ziele verfolgen.
4.1.1 Verfassungswidrigkeit einer Partei

Umstritten war bis zum Radikalenerlass hierbei zunachst, inwieweit die Verfas-
sungswidrigkeit einer Partei mit Blick auf die Verfassungstreuepflicht durch das
BVerfG selbst festgestellt sein muss oder ob auch die zustéandige Personalverwal-
tung entscheiden kann, ob eine Partei verfassungsfeindliche Absichten erfolgt. Mit
dem Radikalenerlass wurde dieses Problem zumindest in der Praxis entschieden,
da die Verfassungsrichter dem Dienstherrn eine Entscheidungsfreiheit bei der An-
wendung beamtenrechtlicher Vorschriften eingeraumt haben.'® Demnach verhin-
dert Art. 21 Abs. 2 GG, der ausschlie3lich dem BVerfG die Entscheidung tber eine

etwaige Verfassungswidrigkeit von Parteien vorbehalt, nicht die Entscheidung des

188 \/gl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 55.
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Dienstherrn dartiber, ob ein Beamter durch die Mitgliedschaft und Betatigung in
einer nicht festgestellt verfassungswidrigen Partei gegen die gebotene Verfas-
sungstreuepflicht verstd3t. Das BVerfG fihrt hierzu aus, dass die Argumentation
zwischen der freiheitlichen Betatigung fiir eine Partei nach Art. 21 GG und die Ver-
fassungstreuepflicht des Beamten in einem verschiedenen rechtlichen Zusam-
menhang liegen.®® So kennt das GG zwar ein sog. Parteienprivileg aus Art. 21
GG, jedoch kein Beamtenprivileg, dass fur die Verletzung der Verfassungstreue-
pflicht die Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei durch das BVerfG
voraussetzt. Im Ergebnis hindert das Entscheidungsmonopol des BVerfG lber die
Verfassungswidrigkeit einer Partei nicht, dass der Dienstherr die Aktivitaten eines
Beamten oder eines Bewerbers in einer Partei als verfassungsfeindlich qualifiziert.
Dies ist aus zweierlei Hinsicht gerechtfertigt, da einerseits die Feststellungen des
Dienstherrn gerichtlich Uberprift werden konnen. Andererseits wird der Beamte
mit einer solchen MalRnahme nicht wegen der Mitgliedschaft zu einer Partei be-
nachteiligt, sondern weil er gerade gegen die verfassungsrechtlich verankerte (po-
litische) Treuepflicht aus Art. 33 Abs. 5 GG verstoRen konnte.'®® Nichts anderes
kann insoweit auch fir die Bewertung von sonstigen Vereinigungen i.S.d. Art. 9
GG gelten. Auch hier kann der Dienstherr, unabh&angig davon, ob die Vereinigung
nach Art. 9 Abs. 2 GG in einem formlichen Verfahren verboten wurde, Zweifel an

der Verfassungstreue eines Bewerbers oder Beamten haben.

Gleichwohl hat das BVerfG die Verfassungswidrigkeit von einigen Parteien i.S.d.
Art. 21 Abs. 2 GG bereits festgestellt. Wahrend die SRP im Jahr 1952 und die KPD
im Jahr 1956 durch das BVerfG fiir verfassungswidrig befunden und damit gleich-
zeitig verboten wurden?®?, wurde die NPD im Jahr 2017 zwar als verfassungswid-
rige Partei i.S.d. Art. 21 Abs. 2 GG eingestuft.!? Ein Verbot der NPD wurde dabei
jedoch nicht bestimmt.1®3 Zwar strebe die NPD auf eine Beseitigung der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung hin und sei mit dem Demokratieprinzip unverein-
bar.1®* Ferner arbeite die NPD planvoll und zielgerichtet gegen die freiheitlich-de-
mokratische Grundordnung.®® Allerdings fehlte es flr ein Parteiverbot ,an konkre-

ten Anhaltspunkten von Gewicht, die es zumindest mdglich erscheinen lassen,

189 \/gl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 60.
190 ghd., Rn. 61.
191 SRP: Vgl. BVerfG, Urteil vom 23. Oktober 1952 — 1 BvB 1/51 —; KPD: Vgl. BVerfG, Urteil vom
17. August 1956 — 1 BvB 2/51 —.
192 v/gl. BVerfG, Urteil vom 17. Januar 2017 — 2 BvB 1/13 —.
193 @pd., Leitsatz 9.
194 ebd., Leitsatz 9 a).
195 ebd., Leitsatz 9 b).
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dass dieses Handeln zum Erfolg flihrt.“1° Insofern hat das BVerfG seine Recht-
sprechung in Bezug auf die friiheren Parteiverbotsverfahren geéndert. Die Verfas-
sungswidrigkeit oder gar das Verbot einer Partei lasst im Ergebnis keine Zweifel,
dass ein Beamter durch aktive Betatigung in solch einer Partei seine Verfassungs-

treuepflicht verletzt.
4.1.2 BlolRe Mitgliedschaft in einer Partei

Umstritten ist seit der Entscheidung Vogt/Deutschland des EGMR hingegen, ob
bereits die blofRe Mitgliedschaft in einer Partei, die verfassungswidrige Ziele ver-
folgt, einen Verstol3 gegen die politische Treuepflicht auslost bzw. inwieweit ein

solcher VerstoR zu ahnden ist.?®’

Der EGMR vertrat in vorbezeichneter Entscheidung die Auffassung, dass die pas-
sive Parteimitgliedschaft einer verbeamteten Lehrerin in der nicht verbotenen bzw.
nicht nach Art. 21 Abs. 2 GG verfassungswidrigen DKP, die jedoch verfassungs-
feindliche Ziele verfolge, keine Entlassung der Beamtin rechtfertige.' Der Eingriff
einer Entlassung sei vor dem Hintergrund, dass die Lehrerin weder ihre Schiiler
indoktriniert habe, noch auRerdienstlich verfassungsfeindliche AuRerungen geta-
tigt habe, unverhaltnismaRig.’®® In einer spateren Entscheidung ging der EGMR
hingegen davon aus, dass die blof3e Mitgliedschaft in der nicht verbotenen Partei

,Die Republikaner zumindest eine Versagung der Beforderung rechtfertige.2

Entgegen dieser Auffassung wird vertreten, dass auch die bloRe bzw. passive Mit-
gliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei ein Verstol3 gegen die freiheit-
lich-demokratische Grundordnung darstellt.*®*> Demnach erfordere die Verfas-
sungstreuepflicht ein aktives Entgegentreten zu verfassungsfeindlichen Bestre-
bungen gegen die freiheitlich-demokratische Grundordnung.?®? Durch die
Mitgliedschatt in einer verfassungsfeindlichen Partei sei so ein aktives Verhéaltnis
zur freiheitlich- demokratischen Grundordnung jedoch nicht mehr gegeben, da
auch die bloRe Mitgliedschaft ein Bekenntnis zu den verfassungsfeindlichen Be-

strebungen darstelle.?*® Damit werden verfassungsfeindliche Parteien auch durch

19 vgl. BVerfG, Urteil vom 17. Januar 2017 — 2 BvB 1/13 —, Leitsatz 9 c).
197 vgl. EGMR, Urteil vom 26. September 1995 — 17851/91 —.
198 epd., Orientierungssatz 2.
199 epd., Orientierungssatz 3.
200 \/gl. EGMR (Dritte Sektion), Entscheidung vom 24.11.2005 — 27574/02, zitiert nach BeckRS.
201 \/gl. Kohde, a.a.0., § 33, Rn. 25; ZBR 9/2020, Masuch, a.a.O., S. 292 m.w.N, 300 f.; BVerwG,
Urteil vom 27. November 1980 — 2 C 38/79 —.
202 \/gl. Kohde, a.a.0., § 33, Rn. 25.
203 gpd., Rn. 25.
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passive Mitgliedschaft im Hinblick auf die finanziellen Mittel mit Beitragen und

durch die héhere Mitgliederzahl unterstiitzt.?%4

Zutreffend verweist Masuch demnach darauf, dass eine per se ,Nichtverletzung*
der politischen Treuepflicht durch eine passive Mitgliedschaft unzutreffend ist.2%
Vielmehr lasst, entgegen der Auffassung der Senatsmehrheit des EGMR in der
Entscheidung Vogt/Deutschland, auch die bloRe Mitgliedschaft den Schluss der
,Verfassungsuntreue“ des Beamten zu.?®® Dies ist insbesondere der Fall, wenn
sich der Beamte nicht von den AuRerungen der Partei distanziert.?°” Nur in beson-
ders gearteten Einzelfallen schlie3t die Mitgliedschaft in einer Partei, die verfas-
sungsfeindliche Ziele verfolgt, nicht den Schluss auf eine politische Untreue des
Beamten zu. Dies ist aber nur fur solche Falle anzunehmen, in denen der Beamte
mit seiner Mitgliedschaft nicht die Verfolgung verfassungsfeindlicher Ziele unter-
stitzt, sondern sich innerhalb der Partei fiir eine verfassungskonforme Korrektur
der Zielsetzung der Partei einsetzt.??® Gleichzeitig kann diese Ausnahme jedoch
nur fur solche Falle gelten, wo ein solches Einsetzen nicht aussichtslos ist.2*® Fol-
gerichtig sind solche Ausnahmefélle fir Beamte, die sich in bereits durch das
BVerfG nach Art. 21 Abs. 2 GG fir verfassungswidrig erklarten Parteien einsetzen,

nicht zuzulassen.?%°
4.1.3 AfD als verfassungsschutzrechtlicher Verdachtsfall?

Nachdem der sog. Fliigel der AfD vor seiner offiziellen Auflésung im Marz 2021211
vom Verfassungsschutz kurz zuvor als Beobachtungsfall eingestuft worden war?!?
und die AfD von verschiedenen offentlichen Stellen als ,Priffall* bezeichnet
wurde?3, stellt sich denknotwendig die Frage, inwieweit dies Schliisse auf die Ver-
fassungstreue des Beamten zulasst. Offensichtlich hat die Bundes-AfD diese The-

matik selbst als relevant erachtet, indem sie ein Kurzgutachten unter dem Titel:

204 \/gl. Kohde, a.a.0., § 33, Rn. 25.

205 \/gl. Masuch, a.a.O., S. 301.

206 50 zutreffend: EGMR, Urteil vom 26. September 1995 — 17851/91 —, Abweichende Meinungen.

207 \/gl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 17. Dezember 2001 — 2 BvR 1151/00 —, Rn. 4.

208 vgl. ZBR 9/2020, Masuch, a.a.0., S. 301; Kohde, a.a.O., § 44, Rn. 25; Hessischer VGH, Be-
schluss vom 7. Mai 1998 — 24 DH 2498/96 —; BVerwG, Urteil vom 18. Mai 2001 — 2 WD 42/00 —.

209 \/gl. Kohde, a.a.0., § 44, Rn. 25.

210 Schwarz, a.a.0., § 7, Rn. 14.1.

211 hitps://www.tagesschau.de/inland/afd-fluegel-123.html

212 hitps:/iwww.zdf.de/nachrichten/politik/afd-fluegel-beobachtungsfall-rechtsextrem-verfassungs-
schutz-100.html

213 \gl. VG Koln, Beschluss vom 26. Februar 2019 — 13 L 202/19 —; Thuringer VerfGH, Urteil vom
20. November 2019 — 28/18 —; VG Disseldorf, Urteil vom 24. Februar 2021 — 20 K 5100/19 —.
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»Welche Folgen hat die Beobachtung einer politischen Partei durch den Verfas-
sungsschutz fur Beamte und Angestellte im 6ffentlichen Dienst?“ bei Prof. Dr. Diet-

rich Murswiek in Auftrag gegeben hat.?4

Das Kurzgutachten kommt zunachst zum Ergebnis, dass allein die Qualifizierung
der AfD als Prif- oder Verdachtsfall keine Entfernung eines ,AfD-Beamten® aus
dem Beamtenverhaltnis rechtfertige.?'® Ferner teilt das Gutachten die hier im vo-
rangegangenen Abschnitt vertretene Auffassung, dass ein Beamter einer Partei
mit verfassungsfeindlichen Bestrebungen nicht die Verfassungstreuepflicht ver-
letzt, wenn er sich fir eine verfassungskonforme Ausrichtung einer Partei einsetzt.
Ferner kann durch die Beobachtung einer Partei durch den Verfassungsschutz,
die Uberprufung des Beamten auf seine Verfassungstreue angezeigt sein. Aller-
dings obliegt es dem Beamten Zweifel an seiner Verfassungstreue auszurdumen,
indem er sich etwa von verfassungsfeindlichen Bestrebungen, Aussagen oder
Funktion&ren distanziert und sich fur eine verfassungskonforme Ausrichtung ein-
setzt. Das Kurzgutachten rat jedem Beamten dazu, dass im Falle einer Beobach-
tung durch den Verfassungsschutz, der Beamte sich innerhalb der Partei fur eine
verfassungsmafige Ausrichtung einsetzen sollte.

Dieser Rat schien durch jingste Berichte seitens des Verfassungsschutzes an Ak-
tualitat fur ,AfD-Beamte” zu gewinnen, da die gesamte AfD vom Verfassungs-
schutz beobachtet werden sollte.?*® Allerdings hat das VG Kéin dem Bundesamt
fur Verfassungsschutz die Einstufung der AfD als Verdachtsfall zunéchst mit einem
sog. Hangebeschluss untersagt.?!’ Daher bleibt abzuwarten wie das VG Koln und
wohl auch der weitere Instanzenzug Uber den Eilantrag der AfD gegen die Einstu-
fung als Verdachtsfall entscheidet. Festzuhalten ist jedoch, dass im Falle einer ne-
gativen Entscheidung fur die AfD weitreichende Konsequenzen fiir Beamte in den
Reihen der AfD folgen kénnten. Zwar kann die Verfassungstreue eines Beamten
nicht allein wegen der Einstufung einer Partei als Prif- oder Verdachtsfall ausge-
schlossen werden.?!8 Allerdings kénnte spatestens im Falle einer rechtmaRigen
Einstufung als Verdachtsfall der Dienstherr zu Zweifeln an der Verfassungstreue
von Beamten der AfD kommen. Selbstverstandlich obliegt es dann jedem Beamten

selbst, darzulegen, inwieweit er auf dem Boden der Verfassung steht und er fur

214 yvgl. Murswiek: Welche Folgen hat die Beobachtung einer politischen Partei durch den Verfas-
sungsschutz fir Beamte und Angestellte im &ffentlichen Dienst?, Kurzgutachten, November 2018.

215 v/gl. dies und das Folgende nach Murswiek, a.a.O., S. 35 f.

216 hitps://www.zeit.de/politik/deutschland/2021-03/verfassungsschutz-darf-afd-vorerst-nicht-als-ver-
dachtsfall-einstufen

217 epd.

218 vgl. Masuch, a.a.0., S. 301.
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eine verfassungskonforme Ausrichtung der AfD eintritt. Insoweit wird es hier je-

doch auf den konkreten Einzelfall ankommen.
4.2 Beamte mit einem politischen Mandat

Die im vorherigen Abschnitt angedeutete Mitgliedschaft und Betéatigung eines Be-
amten in einer Partei kann dazu fiihren, dass der Beamte ein politisches Mandat,
etwa im Bundestag oder in den Landesparlamenten, wahrnimmt. Wie in der Ein-
leitung bereits ausgefihrt, besteht der aktuelle Bundestag tatsachlich zu einem
Viertel aus Beamten. Daher ist die Frage naheliegend, welche Konsequenzen ein

politisches Mandat fur den Beamten hat.

Zunachst ist festzuhalten, dass gemalf § 5 Abs. 1 AbgG bzw. der entsprechenden
landesrechtlichen Norm die Rechte und Pflichten eines in den Bundestag gewahl-
ten Beamten aus dem o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis vom Tage der Fest-
stellung des Bundeswahlausschusses oder der Annahme des Mandats fir die
Dauer der Mitgliedschaft, mit Ausnahme der Pflicht zur Amtsverschwiegenheit und
des Verbots der Annahme von Belohnungen und Geschenken, ruhen. So stellt sich
zwangslaufig die Frage, ob auch die politischen Dienstpflichten wahrend einer sol-

chen Amtszeit ausnahmslos pausieren.

Vornan regelt Art. 48 Abs. 2 Satz 1 GG, dass niemand dran gehindert werden darf,
das Amt eines Abgeordneten zu Gbernehmen und auszuiben. Nach Art. 48 Abs.
2 Satz 2 GG ist eine Kindigung oder Entlassung aus diesem Grund unzulassig.
Allerdings ist anzumerken, dass in Fallen, in denen ein Beamter ein politisches
Mandat fir eine verfassungsfeindliche Partei anstrebt, der Anwendungsbereich
des Art. 48 Abs. 2 GG nicht zwangsweise tangiert wird.?!® Insbesondere Art. 48
Abs. 2 Satz 2 GG nimmt eine unzuldssige Entlassung nur dann an, wenn diese
,aus diesem Grund®, also gerade wegen der Ubernahme oder Ausiibung eines
politischen Mandates erfolgt.??° Allerdings ist in solchen Fallen der VerstoR gegen
die Verfassungstreuepflicht der entscheidende Entlassungsgrund, nicht aber, dass

der Beamte ein Abgeordnetenmandat anstrebt.

Weiterhin ist der Anwendungsbereich des 8 5 Abs. 1 AbgG in der Phase vor der
Ubernahme des Abgeordnetenmandats noch nicht eroffnet. So kénnen zwar wéh-
rend des Wahlkampfes Pflichten wie die MaRigungspflicht des Beamten wegen

des Grundrechts der Meinungsfreiheit aus Art. 5 GG, dem grundrechtsgleichen

219 vgl. BVerwG, Urteil vom 10. Mai 1984 — 1 D 7/83 —, Rn. 24.

220 vgl. Butzer in Epping/Hillgruber, BeckOK, 44. Auflage 2020, GG, Art. 48, Rn. 12.
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Wahlrecht aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG und dem Demokratieprinzip aus Art. 20
Abs. 1 GG reduziert sein.??! Dennoch ruhen die beamtenrechtlichen Pflichten wie
auch die Verfassungstreuepflicht erst im Fall einer tatséchlichen Wahl in ein Par-
lament.??2 Mit letztgenannter Aussage in Form eines sog. ,obiter dictum“ bejaht
das BVerwG in der zitierten Entscheidung, wie auch schon der Wortlaut des § 5
Abs. 1 AbgG vermuten lasst, die oben aufgeworfene Frage, dass wahrend der
Amtszeit eines politischen Mandats die politischen Dienstpflichten ruhen. Aller-
dings kann dies nicht ausschlief3en, dass ein Beamter nach Beendigung eines Ab-
geordnetenverhaltnisses und der Rickkehr in das Beamtenverhaltnis wegen Ver-
stolRen gegen die Verfassungstreuepflicht disziplinarrechtlich belangt werden
kann. Soweit ersichtlich finden sich hierzu in der Rechtsprechung bisher keine Ent-
scheidungen. Gleichwohl erfordert die politische Treuepflicht jederzeit vom Beam-
ten das Eintreten fiir die verfassungsgemafRe Ordnung. Das Ruhen der Verfas-
sungstreuepflicht wahrend eines politischen Mandats kann demnach keineswegs
bedeuten, dass Zweifel an der Verfassungstreuepflicht, die méglicherweise auch
erst wahrend der Amtszeit entstanden sein kdnnten, bei einer Ruckkehr in das
aktive Beamtenverhéltnis gegenstandslos werden lassen. Dies wirde den oben
aufgezeigten Charakter der verfassungsrechtlich verankerten politischen Treue-

pflicht ad absurdum fiihren.

SchlieBlich hat der Beamte nach der Beendigung der Mitgliedschaft im Bundestag
nach § 6 Abs. 1 Satz 1 bis 3 AbgG einen Anspruch auf Riickfiihrung in das friihere
Dienstverhéltnis, sofern er innerhalb von drei Monaten nach Beendigung einen
Antrag stellt. Wird ein solcher Antrag vom Beamten nicht gestellt, ruhen gemar §
6 Abs. 2 Satz 1 AbgG die Rechte und Pflichten nach § 5 Abs. 1 AbgG bis zum
Eintritt oder der Versetzung in den Ruhestand weiter. 8 6 Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 AbgG
regelt hingegen, dass der Beamte zu entlassen ist, wenn ihn die oberste Dienst-
behorde in das frihere Dienstverhaltnis zuriickfihren will, der Beamte weder dem
Bundestag mindestens zwei Wahlperioden angehdrt noch das 55. Lebensjahr voll-
endet hat und wahrend der Dauer seiner Mitgliedschaft im Bundestag kein Mitglied

der Bundesregierung gewesen ist.

221 \/gl. BVerwG, Urteil vom 1. Juli 2020 — 2 WD 15/19 —, Leitsatz.
222 gpd., Rn. 23.
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4.3 Sonderfall des Politischen Beamten

Der politische Beamte nimmt in der Verwaltung, wo vom Beamten grundsétzlich
politische Neutralitét gefordert wird, eine gewisse Sonderrolle ein. Demnach wird
vom politischen Beamten erwartet, dass eine Ubereinstimmung, mit der vom zu-
stéandigen Minister vertretenen politischen Grundlinie, vorliegt.??® So erfahrt die
Neutralitatspflicht beim politischen Beamten die besondere Einschrankung, dass
er bei seiner Dienstausibung entsprechend § 30 Abs. 1 Satz 1 BeamtStG in fort-
dauernder Ubereinstimmung mit den grundsatzlichen politischen Ansichten und
Zielen der Regierung stehen muss.??* Der politische Beamte muss daher dem po-
litischen Kurs der Regierung folgen und ist verpflichtet diesen aktiv und wirksam
umzusetzen.?? Nicht zuletzt hat das Beispiel vom ehemaligen Verfassungsschutz-
chef Hans-Georg MaaRen gezeigt, dass AuRerungen von solchen Beamten, die
vom politischen Kurs der Regierung abweichen, zur Entlassung des betreffenden

Beamten fuhren kénnen.??6

Allerdings ist der Sonderfall des politischen Beamten nur flir eine sehr begrenzte
Anzahl an Beamten zulassig. Dies ist mit Blick auf das in Art. 33 Abs. 5 GG veran-
kerte Leitbild eines politisch neutralen Beamten auch zwingend geboten.??” Dem-
nach kann allein die Legislative die Positionen, die mit politischen Beamten besetzt
werden sollen, abschlieend bestimmen, wobei dieser ,Kreis auf wirkliche Schliis-
selstellungen bzw. bedeutsame Mittlerstellen zwischen politischer Fihrung und

Verwaltung zu beschranken” ist.?28

223 \/gl. Friedhelm Hufen, a.a.0., S. 661, § 36, Rn. 12.

224 \/gl. Werres in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BeamtStG, § 33, Rn. 5.

225 @pd., Rn. 5.

226 hitps://www.spiegel.de/politik/deutschland/hans-georg-maassen-entlassung-horst-seehofers-
bittere-quittung-a-1236825.html

227 \/gl. Werres in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BeamtStG, § 33, Rn. 5.

228 gpd., Rn. 5.
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5 Entlassung als disziplinarrechtliche Hochststrafe

Die Grenze einzelner Betatigungen des Beamten in politischer Hinsicht ergibt sich
grundsétzlich bereits aus der oben aufgezeigten Treuepflicht und den einzelnen
Auspragungen dieser. Die politischen Dienstpflichten der Beamten aus Abschnitt
3.2 bilden die konkreten Vorgaben, an die sich der Beamte zu halten hat. Im Ra-
dikalenerlass stellt das BVerfG hierzu fest, dass ,ein Beamter, der gegen die von
ihm in Art. 33 Abs. 5 GG geforderte Treuepflicht verstolt, [...] seine Dienstpflicht"

verletzt.22°

Einige der nunmehr aufgezeigten Fallgruppen und die immer wieder kursierenden
Medienberichte verdeutlichen, dass Grenziiberschreitungen der Treuepflicht in po-
litischer Hinsicht keinesfalls eine Seltenheit sind. Insbesondere mit Blick auf die
Vielzahl aktueller Medienberichte zu rechtsextremen Chatgruppen in der Polizei
und zahlreiche Suspendierungen?, kristallisiert sich jedoch eine ,finale Grenze
politischer Aktivitdten“ heraus. Dies sind Verstt3e gegen die freiheitlich-demokra-
tische Grundordnung und damit verfassungsfeindliches Verhalten, die gleichzeitig
einen Verstol3 gegen die Verfassungstreuepflicht darstellen. Wahrend Verstofze
gegen Wohlverhaltenspflicht, Neutralitatspflicht und MaRigungspflicht zumeist mil-
dere dienstrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen?!, kann aus der Ablehnung
der freiheitlich-demokratischen Grundordnung der Schluss gezogen werden, dass
der Beamte und ein Bewerber fir den Dienst ungeeignet ist. Einerseits kann dies,
wie an friherer Stelle bereits dargestellt, dazu flhren, dass einem Bewerber die
Eignung fur das Beamtenverhaltnis fehlt und so schon der Zugang zum Beamten-

status verwehrt bleibt.

Fraglich ist hingegen, was der Dienstherr unternehmen kann, wenn verfassungs-
feindliches Verhalten erst spater zu Tage tritt. Da Disziplinarmaf3nahmen bei Ver-
stélRen gegen die politischen Dienstpflichten vom Einzelfall und der Schwere des
jeweiligen VerstoRRes abhangen??, sollen sich die folgenden Ausfiihrungen auf die
DisziplinarmalRnahme der Entfernung bzw. Entlassung aus dem Beamtenverhalt-
nis beschranken. Diese kann als beamtenrechtliche Hochststrafe bzw. ultima ratio

Lpolitischer Untreue“ bezeichnet werden. So stellt sich nun die Frage, wann die

229 BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 44.

230 https://www.t-online.de/nachrichten/deutschland/id _88582810/beamte-suspendiert-rechtsext-
reme-chatgruppen-29-polizisten-unter-verdacht.html

231 \gl. VG Munster, Urteil vom 10. Juli 2017 — 13 K 5475/16.0 —, Orientierungssatz 3.

232 ygl. hierzu etwa die Zusammenfassung des VG Minster, ebd., Rn. 200 ff.
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Entfernung aus dem Beamtenverhaltnis wegen eines VerstolRes gegen die politi-

sche Treuepflicht gerechtfertigt ist.

Zunachst ist hierfur zwischen den verschiedenen Beamtengruppen zu unterschei-
den. Ein Beamter auf Widerruf kann nach 8 23 Abs. 4 Satz 1 BeamtStG bzw. § 37
Abs. 1 Satz 1 BBG jederzeit entlassen werden, sofern ein sachlicher Grund vor-
liegt. Falls ein Grund darin besteht, dass der Beamte auf Widerruf seine Verfas-
sungstreuepflicht verletzt und den Schluss einer fehlenden Eignung zulasst, ist so-
gar eine disziplinarrechtliche Voruntersuchung entbehrlich.2® Der Beamte auf
Probe kann einerseits nach § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BeamtStG bzw. § 34 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BeamtStG entlassen werden, wenn er mittels der Verletzung der Ver-
fassungstreuepflicht ein Dienstvergehen begeht, dass im Beamtenverhdltnis auf
Lebenszeit mindestens eine Kirzung der Dienstbezlige zur Folge hatte. Anderer-
seits kann der Beamte auf Probe gemalR § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BeamtStG bzw.
8§ 34 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BeamtStG entlassen werden, wenn er sich in der Probe-
zeit nicht bewéhrt hat. Ein Verstof3 gegen die Verfassungstreuepflicht kann die
Nichteignung eines Beamten auf Probe zur Folge haben, sodass dessen Nichtbe-

wahrung angenommen werden kann.?**

Im Gegensatz hierzu kann ein Beamter auf Lebenszeit nur geman 8 10 BDG bzw.
der entsprechenden landesgesetzlichen Norm aus dem Dienstverhaltnis entfernt
werden, wenn gegen ihn ein formliches Disziplinarverfahren unter Erhebung einer
Disziplinarklage beim Verwaltungsgericht geméaR § 34 Abs. 1 BDG von der obers-
ten Dienstbehdrde erhoben wird.*® Zunachst setzt die Entfernung aus dem Beam-
tenverhaltnis wegen eines Verstol3es gegen die politische Treuepflicht ein began-
genes und nachweisbares Dienstvergehen i. S. d. § 47 Abs. 1 BeamtStG bzw. §
77 Abs. 1 BBG voraus.Z® Dabei genigt als Dienstvergehen nicht das bloBe man-
gelnde Gewahrbieten jederzeit fir freiheitlich-demokratische Grundordnung einzu-
treten und auch nicht die bloRe Mitteilung von politischen Ansichten.?®” Der Beamte
muss vielmehr aus seinen politischen Ansichten Schlussfolgerungen fur sein Ver-
halten gegeniber der verfassungsmalfiigen Ordnung, fur die Erfullung von Dienst-
pflichten, den Umgang mit Kollegen oder fur seine politische Betatigung im priva-

ten Bereich gezogen haben.?38

233 \/gl. Sauerland in Brinktrine/Schollendorf, BeckOK, 21. Auflage 2021, BeamtStG, § 23, Rn. 76.
234 apd., Rn. 57.

235 \/gl. Masuch, a.a.0., S. 290.

236 \/gl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 —, Rn. 45.

237 @pd., Rn. 45.

238 gpd., Rn. 45.
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So kann die aktive Betétigung in der sog. Reichsbirgerbewegung in einer Vielzahl
von Féllen die disziplinarrechtliche Hdchststrafe der Entfernung aus dem Beam-
tenverhaltnis zur Folge haben.?*® Denn betreffende Beamte leugnen den Bestand
der Bundesrepublik Deutschland und von ihren Gesetzen, sodass beispielsweise
ein Polizeibeamter der Reichsbirgerszene Verkehrsteilnehmer aufgrund des nach
seiner Auffassung nicht gultigen Ordnungswidrigkeitsgesetzes ,nicht abzocken®
will und konkrete Folgerungen fir die Austbung seiner Dienstpflichten daraus
zieht.2*0 Auch aktive Betatigung fur Parteien und Organisationen mit verfassungs-
feindlichen Tendenzen hat in der Regel die Entfernung aus dem Beamtenverhalt-
nis zur Folge. Demnach fordert die Schwere des Dienstvergehens, dass ein Be-
amter durch aktive Betatigung in der NPD und einer beharrlichen Weigerung des
Nichtaustritts begeht, zwingend die disziplinarische Hochststrafe.?*! In sonstigen
Féllen, die eine Nahe zu verfassungsfeindlichen Tendenzen des Beamten vermu-
ten lassen, kommt es noch mehr auf den Einzelfall an, ob eine Entfernung des
Beamten aus dem Dienstverhaltnis moglich ist. Hier spielen insbesondere solche
Faktoren eine Rolle, ob der Beamte ,Wiederholungstater® ist, inwiefern sein Ver-
halten in die Offentlichkeit tritt, ob seine Ansichten Auswirkungen auf den Dienst
haben und wie intensiv bzw. aggressiv seine Ansichten und sein Verhalten zu
Tage treten.?*? Als verscharfender Umstand ist dabei zu beriicksichtigen, wenn der
Beamte durch sein Verhalten strafrechtliche Grenzen (z. B. Volksverhetzung ge-
maf § 130 StGB, Verwendung verfassungsfeindlicher Kennzeichen § 86a StGB)

Uberschreitet.

Auch wenn das Beamtenverhdltnis mit dem Eintritt oder der Versetzung in den
Ruhestand gemal § 21 Nr. 4 BeamtStG bzw. § 30 Nr. 4 BBG kraft Gesetzes endet,
bedeutet dies keineswegs das Ende der Verpflichtung zur politischen Treuepflicht
des Ruhestandsbeamten. Die grundlegende Bedeutung der Verfassungstreue-
pflicht wirkt auch Uber das Ende des aktiven Beamtenverhéltnisses hinaus, so-
lange der Ruhestandsbeamte entsprechende finanzielle Leistungen in Form eines
Ruhegehaltes erhalt.?** So ist zwar im Falle des Ruhestandsbeamten keine Ent-
fernung aus dem Beamtenverhéltnis mehr mdoglich. Allerdings gibt es fir diese
Gruppe auch eine disziplinarrechtliche Hochststrafe in Form der Aberkennung des
Ruhegehaltes nach § 12 BDG, die ebenfalls mittels Disziplinarklage nach § 34

BDG durchgesetzt werden kann.

239 \/gl. Masuch, a.a.0., S. 295 f.

240 \/gl. VG Magdeburg, Urteil vom 31. Januar 2019 — 15 A 13/17 —, Rn. 10.
241 \/gl. BVerwG, Urteil vom 12. Marz 1986 — 1 D 103/84 —, Rn. 94.

242 \/gl. Masuch, a.a.0., S. 297.

243 Vgl. VG Regensburg, Urteil vom 29. Juni 2020 — RO 10A DK 19.2 —, Rn. 18.
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6 Forderungen und Fazit

Wie sich nunmehr gezeigt hat, bildet die Treuepflicht des Beamten einen Kernbe-
stand des o6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhaltnisses. Insbesondere die
Verfassungstreuepflicht, die ein Bekenntnis und aktives Eintreten fur die freiheit-
lich-demokratische Grundordnung fordert, ist zentraler Ausgangspunkt fir die po-
litische Treue eines Beamten. Die Beamten als wesentlicher Teil der Exekutive
und damit integraler Bestandteil des deutschen Rechtsstaates, konnen als Garan-
ten der Verfassung bezeichnet werden.?** Umso wichtiger ist es, dass die politi-

sche Treue des Beamten hinreichend Uberprift werden kann.

Mit Blick auf die Aufdeckung rechtsextremer Chatgruppen der Polizei im gesamten
Bundesgebiet?*® zeigt sich, dass betreffende Beamte trotz der scheinbaren Ano-
nymitat des Internets vor einer Aufklarung nicht mehr sicher sind. Denn durch die
zunehmende Digitalisierung in Zeiten von Social Media und Messenger-Diensten,
sind politische Grenziiberschreitungen des Beamten einfacher nachzuweisen, als
in Zeiten wo die extremistischen Meinungen eines Beamten ,hinter verschlosse-
nen Turen“ geaulert wurden. Gleichwohl sind insbesondere in der Politik durch
die jungste Aufdeckung extremer Chats Forderungen laut geworden, die neben
den eingangs angefihrten Studien zuséatzlich ein unabhangiges Kontrollgremium
sowie ein Meldesystem flr entsprechende Vorfélle fordern.?*¢ Weiterhin gibt es
Vorschlage, die Thematik der Verfassungstreuepflicht im Rahmen von Fortbildun-
gen zu vertiefen und durch Besuche an ,Schandorten des Nationalsozialismus und
des SED-Unrechts® sowie durch die Auseinandersetzung mit deutsch-jldischen
Juristen fir diese zu sensibilisieren.?*” Zudem solle die Verfassungstreuepflicht
auch bei der Einstellung von Beamten naher untersucht werden und ,,aufRerdienst-
liches Engagement flr die freiheitlich demokratische Grundordnung® in das Beur-
teilungs- und Befdrderungssystem des offentlichen Dienstes einbezogen wer-
den.?*® SchlieRlich bestehe die Mdglichkeit, neben einem Beauftragten fir Haus-
halt, Arbeits- und Datenschutz sowie Korruptionsbekampfung, einen ,behoérdlichen
Verfassungsschutz® in Form eines Beauftragten fur ,verfassungsfeindliche Um-

triebe innerhalb der Behorden zu etablieren.“?4°

244 vgl. Masuch, a.a.0., S. 301.

245 wtps://rp-online.de/nrw/panorama/rechtsextreme-chatgruppen-bei-polizei-gruene-sehen-ver-
dacht-eines-netzwerkes aid-53392103

246 hitps://www.deutschlandfunknova.de/beitrag/mittel-gegen-extremistische-beamte-kontrolle-und-
praevention

247 | orse, a.a.0., S. 9.

248 gpd., S. 8.

249 epd., S. 10.
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Teile der juristischen Literatur sprechen sich fir eine funktionsbezogene Treue-
pflicht aus, die eine Differenzierung der Verfassungstreuepflicht fir den aulRer-
dienstlichen Bereich je nach Amt und Aufgabenbereich ermdglichen soll.?*° Die
Rechtsprechung hat eine Funktionsbezogenheit der politischen Treuepflicht hin-

gegen bisher kategorisch ausgeschlossen.?®!

Der Freistaat Sachsen hat kirzlich die Verfassungstreuepflicht fir den 6ffentlichen
Dienst auf politischer Ebene, mittels eines von LTO bezeichneten ,Radikalenerlas-
ses 2.0, gestarkt.?®2 Demnach wurde durch die Neufassung des SachsJAG mit
§ 8 SachsJAG der Zugang fiur Rechtsreferendare mit verfassungsfeindlichen Ten-
denzen zum Rechtsreferendariat verscharft und damit gleichzeitig die Mdglichkei-
ten der Entlassung aus dem Referendariat vereinfacht.?®® Anlass hierftir war der
Fall des Rechtsreferendars Brian E., der aufgrund von rechtsextremen Krawallen
wegen schwerem Landfriedensbruch zu einem Jahr und vier Monaten auf Bewah-

rung verurteilt worden war.?*

Zusammenfassend kann demnach gesagt werden, dass viele Stimmen eine Ver-
scharfung der Verfassungstreuepflicht hinsichtlich Pravention und Uberprifbarkeit
fordern. Dies ist mit Blick auf den zunehmenden Links- und Rechtsextremismus in
Deutschland?® auch erforderlich. Eine Funktionsbezogenheit der Verfassungs-
treuepflicht, als gleichzeitige Schwachung dieser, scheint vor diesem Hintergrund
nicht geboten. Denn an jeden Beamten sollten die gleichen MaRstabe hinsichtlich
seines Verhdltnisses zur freiheitlich-demokratischen Grundordnung gestellt wer-
den. Ob ein behordlicher Verfassungsschutz oder ein Kontroligremium hingegen
zwingend erforderlich sind, ist zumindest zweifelhaft, da fir die Untersuchung des
Extremismus im Staatsdienst zuletzt erst eine Zentralstelle beim Bundesamt fiir
Verfassungsschutz eingefiihrt wurde.?®® Dennoch sollte die politische Treue des
Beamten, der als Kernbestandteil unverzichtbar fir den deutschen Rechtsstaat ist,
in Zeiten, in denen politische Grenzen von der politischen Mitte zum Extremismus
immer mehr verschwimmen?’, deutlich gestéarkt bleiben und mit entsprechenden

MalRnahmen weiter nachjustiert werden.

250 \/gl. Battis, a.a.0., 8 60, Rn. 7.; von Roetteken, a.a.0., 8 7, Rn. 127.

251 \Vgl. Lorse, a.a.0., S. 3, m.w.N.

252 witps:/iwww. lto-karriere.de/jura-referendariat/stories/detail/sachsen-verfassungsfeinde-referen-
dariat-zugang-vorbereitungsdienst-strenger-regeln-kritik-verfassungswidrigkeit

253 Sachsischer Landtag, Drucksache 7/4269, Juristenausbildung.

254 hitps:/iwww. lto-karriere.de/jura-referendariat/stories/detail/sachsen-verfassungsfeinde-referen-
dariat-zugang-vorbereitungsdienst-strenger-regeln-kritik-verfassungswidrigkeit

255 hitps:/iwww.zdf.de/nachrichten/politik/verfassungsschutzbericht-seehofer-extremismus-100.html

256 epd.

257 hitps:/iwww.faz.net/aktuell/politik/inland/extremismus-und-die-mitte-grenzen-verschwimmen-
16351380.html
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