Schriften zum Offentlichen Recht

Band 497

Rechtsbegriff und Rechtsentwicklung

der Verfassungstreue im offentlichen Dienst

Von

Dr. Hans-Hermann Schrader

BENCEER & BHUEMBLOT 7 BEREIN



HANS-HERMANN SCHRADER

Rechtsbegriff und Rechtsentwicklung
der Verfassungstreue im offentlichen Dienst



Schriften zum Uffentlichen Recht

Band 497



Rechtsbegriff und Rechtsentwicklung

der Verfassungstreue im 6ffentlichen Dienst

Von

Dr. Hans-Hermann Schrader

DUNCKER & HUMBLOT 7 BERLIN



Gedruckt mit Unterstiitzung
der Hamburgischen Wissenschaftlichen Stiftung

CIP-Kurztitelaufnahme der Deutschen Bibliothek

Schrader, Hans-Hermann:
Rechtsbegriff und Rechtsentwicklung der Verfassungs-
treue im 6ffentlichen Dienst / von Hans-Hermann
Schrader. — Berlin: Duncker und Humblot, 1985.
(Schriften zum Offentlichen Recht; Bd. 497)
ISBN 3-428-05934-4

NE: GT

Alle Rechte vorbehalten
© 1985 Duncker & Humblot GmbH, Berlin 41
Gedruckt 1985 bel Berliner Buchdruckerei Unjon GmbH, Berlin 61
Printed in Germany

ISBN 3-428-05934-4



Vorwort

Die Arbeit, die von dem Fachbereich Rechtswissenschaft I der Universitat
Hamburg als Dissertation angenommen wurde, geht zuriick auf das Jahr
1972, als der sogenannte Extremistenbeschlu Anla8 zur rechtlichen und
rechtsgeschichtlichen Untersuchung der damit zusammenhéngenden Fra-
gen gab. Nach dem GrundsatzbeschluB8 des Bundesverfassungsgerichts zur
Verfassungstreue im Jahre 1975 wurde die Arbeit neu konzipiert, um die
Ergebnisse und Grundlagen dieser Entscheidung zu tiberprifen. In den fol-
genden Jahren ergaben sich bei der Aufarbeitung der Rechtsentwicklung
der Verfassungstreue vielfiltige Gesichtspunkte, die bisher noch nicht
zusammenhéngend naher dargestellt worden waren.

Im Ergebnis wird festgestellt, daB bei allen Unterschieden wahrend der
langen Entwicklung der Verfassungstreue eine begrenzte Bandbreite zwi-
schen mehr Freiheit und mehr Bindung besteht, die maBgeblich auf dem
Wandel der Verfassungen beruht und erst in deren Rahmen auch auf dem
Wechsel der dienstrechtlichen Regelungen. Fiir die heutige Beurteilung der
Verfassungstreue ist das Spannungsverhéltnis zwischen den Grundrechten
der Biirger und den Pflichten als Angehoriger des 6ffentlichen Dienstes
nach der Konzeption des Grundgesetzes in der Weise zu losen, da8 auch in
diesem Bereich der Grundsatz gilt: Soviel Freiheit wie moglich und soviel
Bindung wie nétig.

Nach AbschluB8 der Arbeit habe ich meiner Familie fiir die Geduld und
Unterstiitzung zu danken, Frau Birkner fiir die zuverlassige Niederschrift
des umfangreichen Textes, Herren Prof. Ipsen und Prof. von Miinch als Erst-
und Zweitgutachter fir die Hilfen bei der Vorbereitung der Veroffent-
lichung, der Hamburgischen Wissenschaftlichen Stiftung fir ihren wesent-
lichen ZuschuB} zu den Druckkosten und dem Verlag fiir die entgegenkom-
mende Verfahrensweise bei der Herausgabe dieses Bandes der Schriften
zum Offentlichen Recht.

Hans-Hermann Schrader
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Einleitung

I. Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts

,Die Geschichte des deutschen Beamtentums seit dem Ende des 18. Jahr-
hunderts kennt — unbeschadet von Veridnderungen je nach den wechselnden
Verfassungsordnungen — eine besondere ... Treuepflicht!.“ Mit dieser Aus-
sage beginnt im GrundsatzbeschluB8 des Bundesverfassungsgerichts vom
22.5.1975 zur Verfassungstreue im offentlichen Dienst die historische
Zusammenfassung und damit zugleich der Hauptteil der Begriindung. Ein
spéaterer ausfithrlicher Abschnitt insbesondere tiber die Entwicklung in der
Weimarer Zeit und unter dem Grundgesetz wird dann mit dem Satz einge-
leitet: ,,Das Verhiltnis von Meinungsfreiheit und Treuepflicht der Beamten
hat seine Geschichte?.“

Das Bundesverfassungsgericht stellt auf diese Weise die Bedeutung der
Rechtsentwicklung der Verfassungstreue besonders heraus. In den letzten
Jahren ist dazu in verschiedenen Untersuchungen aufgezeigt worden, daB
die Treuepflicht mit dem Beginn des Beamtentums entstanden ist?, in der
Zeit der konstitutionellen Monarchie weiterentwickelt wurdet und nach den
Veranderungen in der Weimarer Republik?, der einseitigen Umgestaltung im
Dritten Reich® und dem anschlieBenden Neubeginn” auch unter der Geltung
des Grundgesetzes® ein Wesensmerkmal des Beamtenverhaltnisses® geblie-
ben ist.

1 BVerfGE 39, 334 (346).

2 BVerfGE 39, 334 (360).

3 Wiese (1), Der Staatsdienst in der Bundesrepublik Deutschland, S. 20 ff.; Laubin-
ger, Die Treuepflicht des Beamten im Wandel der Zeiten, S. 89 (91£f.); s. auch die
Dokumentation von Brandt (Hrsg.), Die politische Treuepflicht, S. 37 ff.

4 Rejewski, Die Pflicht zur politischen Treue im preuBischen Beamtenrecht (1850 -
éQ i 3)1, f;faassim; Morsey (1), Zur Beamtenpolitik des Reiches von Bismarck bis Briining,

5 Schmabhl, Disziplinarrecht und politische Betatigung der Beamten in der Weima-
rer Republik, passim; s. auch Duve / Kopitzsch (Hrsg.), Weimar ist kein Argument,
passim.

6 Hempfer, Die nationalsozialistische Staatsauffassung in der Rechtsprechung des
PreuBlischen Oberverwaltungsgerichts, S. 48£f.

7 Morsey (2), Personal- und Beamtenpolitik im Ubergang von der Bizonen- zur
Bundesverwaltung (1947 - 1950), passim.

8 Weiler, Verfassungstreue im 6ffentlichen Dienst, S. 45ff.

9 s. die Legaldefinition in § 2 Abs.1 BBG und BRRG sowie den Landesbeamtenge-
setzen: , 6ffentlich-rechtliches Dienst- und Treueverhiltnis (Beamtenverhiltnis)“.



14 Einleitung

Die verschiedenen Entwicklungsabschnitte sind aber noch nicht zusam-
menfassend daraufhin untersucht worden, welche Konsequenzen sich dar-
aus fur ein heutiges verfassungskonformes Verstindnis der Verfassungs-
treue im 6ffentlichen Dienst ergeben!?. Ansiatze dazu haben in neueren Auf-
satzen im AnschluB an die Bundesverfassungsgerichtsentscheidung zu teil-
weise gegensatzlichen Ergebnissen gefiihrt!l. Die Problematik des Themas
ist nicht nur in der politischen Auseinandersetzung, sondern auch in der
rechtswissenschaftlichen Beurteilung nach wie vor aktuell, wie z.B. die ein-
gehende Behandlung auf der Staatsrechtslehrertagung 1978 mit kontrover-
sen Berichten unter Einbeziehung der Rechtsentwicklung gezeigt hat!2.

Die immer noch offenen Fragen nach Inhalt und Umfang der Verfassungs-
treue sind gerade auch im Hinblick auf die hochstrichterliche Rechtspre-
chung klarungsbediirftig, die voraussichtlich nach dem Grundsatzbeschluf
des Bundesverfassungsgerichts noch fortentwickelt oder zumindest konkre-
tisiert werden wird!3. Ausgangspunkt ist dabei der erste Leitsatz zu diesem
BeschluB, wonach es ,ein hergebrachter und zu beachtender Grundsatz des
Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs. 5 GG) ist, dal den Beamten eine beson-
dere politische Treuepflicht gegeniiber dem Staat und seiner Verfassung
obliegt“14. Zur Begriindung fiir dieses Verstiandnis der ,,traditionellen Treue-
pflicht des Beamten“ hat sich das Gericht in der eingangs erwéhnten Weise
auf die Geschichte des Beamtentums berufen!s. Das Bundesverwaltungsge-
richt’® und das Bundesarbeitsgericht!’ stimmen mit dem Bundesverfas-
sungsgericht darin iberein, daB sich die Verfassungstreue aus der
Geschichte des Berufsbeamtentums im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG ableiten
148t; das Bundesverwaltungsgericht macht dabei allerdings den Zusatz, da
,Umfang und Grenzen dieser Treuepflicht aus den hergebrachten Grund-
sitzen nicht genau zu bestimmen sind“18.

Mit der vorliegenden Arbeit soll versucht werden, die Bedeutung der Ver-
fassungstreue im offentlichen Dienst vor dem Hintergrund der rechtsge-

10 Zur Gesamtentwicklung des Berufsbeamtentums s. Hattenhauer (2), Geschichte
des Beamtentums; Thiele (2), Die Entwicklung des deutschen Berufsbeamtentums; s.
auch aus politikwissenschaftlicher Sicht Schindler-Fiedler, Die Treuepflicht des
Beamten und die freiheitliche Demokratie (mit striktem, wenig differenziertem
Ergebnis S.181ff.).

11 Schlink, Staat 15 (1976), 335ff. einerseits und Feindt, D6D 1980, 1{f. anderer-
seits.

12 Denninger (2), VVDStRL 37 (1979), 71{f. und Klein (3), VVDStRL 37 (1979), 53 ff.

13 Schick (1), NJW 1975, 2169 mit dem Hinweis ,Roma locuta, causa non finita“;
zusammenfassend zur neueren Rechtsprechung Becker (2), RiA 1983, 221 (223f.);
s. auch Lecheler (3), JZ 1984, 76 (77£.).

14 BVerfGE 39, 334.

15 BVerfGE 39, 334 (346).

16 BVerwGE 47, 330 (334) und 365 (367); s. auch BVerwGE 52, 313 (321).

17 BAG NJW 1976, 1708 (1709).

18 BVerwGE 47, 330 (334).
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schichtlichen Entwicklung zu klaren. Die Entstehungsgeschichte soll nicht
nur in ihren Schwerpunkten nachgezeichnet werden, sondern gezielt darauf
befragt werden, welche Antworten auf die heute im Vordergrund stehenden
Fragen seinerzeit gegeben worden sind. AuBlerdem soll festgestellt werden,
inwieweit frithere Losungen dieses Problems ihre Giiltigkeit behalten haben
oder im Wandel des Verfassungs- und Beamtenrechts als tiberholt anzuse-
hen sind.

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Aufgabe in seinem Grundsatzbe-
schluB nicht gelost, da es sich nicht néher zu den konkreten Auswirkungen
der Rechtsentwicklung auf die heutige Rechtslage geauBlert hat, sondern
lediglich einen Teil der Entwicklung in ihrem duBeren Ablauf wiedergege-
ben hat!s. Das Gericht hat aber in dem erwéhnten Einleitungssatz zur Ent-
wicklung in der Weimarer Zeit den wichtigen Hinweis gegeben, daf es nicht
nur um die Geschichte der Treuepflicht der Beamten geht, sondern zugleich
um die Entwicklung der Meinungsfreiheit des 6ffentlichen Dienstes und
dabei um das wechselvolle Verhiltnis von Meinungsfreiheit und Verfas-
sungstreue. Damit ist von vornherein klargestellt, daB eine lediglich beam-
tenrechtliche Betrachtung dem Thema nicht gerecht wird. Es kommt viel-
mehr auf eine verfassungsbezogene Abwiagung von Biirgerrecht und Beam-
tenpflicht an.

Diesem Spannungsverhiltnis ohne einseitige Betonung des: einen oder
anderen Gesichtspunktes gerecht zu werden, stellt bei der Priifung der Ver-
fassungstreue der Beamten die eigentliche Schwierigkeit dar. Sie wird nur
gelost werden kénnen, wenn bei der Untersuchung der Rechtsentwicklung
und ihrer Auswirkungen die Konzeption des Grundgesetzes beachtet wird,
soviel Freiheit wie moglich auch im 6ffentlichen Dienst zu gewéhren und
soviel Bindung wie notig an die Grundlagen der Verfassung zu verlangen?2?,
Eine Synthese zwischen dem Prinzip der Toleranz gegeniiber politischen
Auffassungen und der Entschlossenheit zur Verteidigung der Grundord-
nung des Grundgesetzes zu finden, ist als die Aufgabe unserer Zeit bezeich-
net worden2!.

19 Esser, JZ 1975, 555 (557).

20 Scheuner (1), Politische Betatigung von Beamten gegen die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung, S. 65 (71).

21 Benda (1), Der Rechtsstaat in der Krise, S.189{.



