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1972 beschlossen Bund und Ldnder, Bewerber fiir Offentliche
Amter zukiinftig mit sog. Regelanfragen bei den Verfassungs-
schutzbehdrden auf ihre Verfassungstreue zu liberpriifen.
Das Bundesverfassungsgericht hat diese Praxis im sog. Radi-
kalenbeschluss vom 22. Mai 1975 gebilligt. Die Entscheidung
enthdlt grundlegende Aussagen zum Inhalt einer als Identifi-
kationspflicht verstandenen Verfassungstreuepflicht, zeich-
net sich aber nicht durch einen ltibertriebenen Elan beim
Schutz der Grundrechte aus. Fiir die verfassungsrechtliche
Beurteilung der mittlerweile wiederbelebten Praxis der Re-
gelanfragen taugt sie nur mit Einschrdnkungen als Prdjudiz.

I. Verfassungsgerichtsrecht-
sprechung im Kontext

In dieser Zeitschrift haben wir vor einigen Jahren die Abtei-
lung »Jahrestage« ins Leben gerufen. In Beitrdgen feiern
wir Geburtstage von Verfassungen' und erinnern an Ge-

1 Jikel, Die »Paulskirchenverfassung« der Frankfurter Nationalver-
sammlung: Umstédnde und Grundziige ihrer Entstehung, Inhalte und his-
torischen Bedeutung, JURA 2019, 231; Steiner, 70 Jahre Grundgesetz fiir
die Bundesrepublik Deutschland, JURA 2019, 441; Pieroth, 100 Jahre Wei-
marer Verfassung: Errungenschaften und Fehlentwicklungen, JURA
2019, 789; Wegener, Glanz und Elend der Reichsverfassung von 1871,
JURA 2021, 347.

Hinweis: Ich widme den Beitrag meinem akademischen Lehrer Prof. Dr.
Bodo Pieroth zum 80. Geburtstag am 13.06.2025. Sein unbestechlicher
grundrechtsliberaler Zugang nicht nur zu diesem Thema (etwa Pieroth, Re-
gimebelastung und rechtsstaatlicher éffentlicher Dienst, NJ 1992, 89; ferner
Pieroth/Schlink, Christen als Verfassungsfeinde?, JuS 1984, 345; dies., Grund-
rechte. Staatsrecht I, 28. Aufl. 2012, Rn. 510f.) ist mir ein stetes Vorbild.

*Kontaktperson: Thorsten Kingreen, Lehrstuhl fiir Offentliches Recht,
Sozialrecht und Gesundheitsrecht an der Universitdat Regensburg und Mit-
herausgeber dieser Zeitschrift.

richtsentscheidungen, die die weitere Rechtsentwicklung
mafigeblich geprdgt haben.? Die Beitrdge zu Gerichtsent-
scheidungen sollen die ihnen zugrunde liegende Sachver-
halte in Erinnerung rufen und die historischen Kontexte be-
leuchten. Sie vermitteln damit zunéchst einen Eindruck von
den gesellschaftlichen Zustdnden und Befindlichkeiten ih-
rer Zeit. So sind viele Leitentscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts Folge besonderer Konflikte in der Nach-
kriegszeit,® andere sind nur noch vor dem Hintergrund der
seinerzeitigen Moralvorstellungen verstandlich*.

Wenn Gerichtsentscheidungen aus Anlass von Jahres-
tagen gewtiirdigt werden, so geschieht dies aber auch, um
ihr Wirken als Préjudizien fiir nachfolgende Entscheidun-
gen und ihre Bedeutung fiir rechtspolitische Projekte der
Gegenwart zu beurteilen. GrofSe Bedeutung haben grund-
legende Prajudizien vor allem fiir die Auslegung des Verfas-
sungsrechts.” Texte von Verfassungen werden, anders als
das einfache Gesetzesrecht, selten gedndert, und ihre Nor-
men bestehen oftmals nur aus wenigen Worten. Es kommt
daher wesentlich darauf an, wie ein Verfassungsgericht sie
interpretiert. Aber Entscheidungen der Verfassungsgerichte
bestehen nicht nur aus abstrakten und vermeintlich zeitlo-

2 Rixen, Entgrenzte Meinungsfreiheit, reduzierter Personlichkeits-
schutz?: 25 Jahre »Soldaten sind Mérder« und die Folgen, JURA 2020,
1151; Bryde, Abhorurteil, JURA 2020, 1277; Schlink, Das vormundschaftli-
che Gericht. Anmerkungen zur Mauerschiitzen-Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 24. Oktober 1996, JURA 2021, 1137; Rof-
nagel, 40 Jahre Volkszahlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts,
JURA 2023, 1363; Haltern, 50 Jahre Solange I, JURA 2024, 449; Kingreen,
50 Jahre Grundfreiheiten: Die EuGH-Entscheidung Dassonville im Kon-
text, JURA 2024, 673; Hartmann/Christmann, Von »Unsinn«, »Phrasen«
und Randbemerkungen mit »nahezu beleidigendem Charakter«: Das Ge-
bot der Sachlichkeit bei der Bewertung juristischer Priifungsleistungen,
JURA 2024, 905; Vasel, Verfassungsgerichtliche Verkehrungen? 50 Jahre
Schwangerschaftsabbruch-I-Entscheidung des BVerfG, JURA 2025, 107.
3 BVerfGE 6, 32 — Elfes und BVerfGE 7, 198 — Liith.

4 Krass: BVerfGE 6, 389 — Strafbarkeit der Homosexualitit nur von Man-
nern.

5 Kingreen Woher weifdst Du das?, Eine Selbstbefragung in verfassungs-
rechtspraktischer Absicht, 2024, 13 ff.
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sen Leitsdtzen und Maifstabsteilen,® wie man sie in Kom-
mentaren und Lehrbiichern nachlesen kann. Vielmehr ste-
hen hinter ihnen Fille, iiber die das Bundesverfassungs-
gericht in einer konkreten historischen und prozessualen
Situation entschieden hat. Aber die Zeitumstinde konnen
sich dndern, und die Verfassungsinterpretation steht dann
vor der Frage, ob und wie sie Veranderungen der sozialen
Wirklichkeit rezipiert, ohne sich der Volatilitdt eines Zeit-
geistes hinzugeben.” Je &lter Verfassungen und Entschei-
dungen der Verfassungsgerichte werden, desto neugieriger
sollte man jedenfalls sein, welche Sachverhalte eigentlich
hinter den zur Dogmatik gewordenen Kernaussagen einer
Entscheidung stehen und welche Pramissen die Entschei-
dungen geleitet haben. Eine in diesem Sinne kontextorien-
tierte Verfassungsinterpretation berticksichtigt daher ne-
ben den abstrakten Mafistabsteilen einer Entscheidung
stets auch die tatsachlichen und rechtlichen Umstande ei-
nes bereits entschiedenen Falls. Auf diese Weise lasst sich
etwa erklaren, warum die sog. Fristenlosung bei Schwan-
gerschaftsabbriichen zur Erfiilllung der staatlichen Schutz-
pflicht fir das Leben (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) 1975 noch unter
Strafe gestellt werden musste, 1993 aber nicht mehr.? Und
man versteht, warum die Hirden fiir ein Parteiverbot
(Art. 21 Abs. 4 GG) 1956 hoher waren als 2017,° und vermut-
lich wird 2025 schon wieder gefragt, ob die Hiirden 2017
nicht zu hoch, hingegen 1956 genau richtig angesetzt wur-
den. Und warum hat, um ein letztes Beispiel zu nennen, das
Bundesverfassungsgericht eine Sperrklausel bei Europa-
wahlen 1979 fiir verfassungsgeméf, 2011 und 2014 hingegen
fir verfassungswidrig erklart, um sie dann 2024 wieder fiir
verfassungsrechtlich mdglich zu halten?™

Die als »Radikalenbeschluss« bekannt gewordene Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 22. Mai 1975
bietet fiir eine solche kontextorientierte Verfassungsinter-
pretation reichhaltiges Anschauungsmaterial. Bund und
Liander hatten 1972 beschlossen, Bewerber fiir offentliche
Amter préventiv auf ihre Verfassungstreue zu tiberpriifen.
Diese Praxis wurde einem Klager, der die erste juristische
Staatspriifung bestanden hatte und sich nun um einen Platz

6 Zum Begriff Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger/Lepsius Das ent-
grenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfas-
sungsgericht, 2011, 159 (1681f.).

7 Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, 40. Aufl., 2024, Rn. 43.

8 S.BVerfGE 39, 1 einerseits und BVerfGE 88, 203 andererseits; dazu Kin-
green Woher weifst Du das? Eine Selbstbefragung in verfassungsrechts-
praktischer Absicht, 2024, 30 ff. und Vasel JURA 2025, 117 ff.

9 BVerfGE 5, 85 und BVerfGE 144, 20 andererseits; dazu Kingreen JURA
2017, 499 (499f1.).

10 BVerfGE 51, 22 einerseits und BVerfGE 129, 300 und 135, 259 anderer-
seits, dann aber wieder BVerfG NVwZ 2024, 675. Der Text, der diese Dis-
krepanzen erklért, muss allerdings noch geschrieben werden.
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im Referendariat beworben hatte, zum Verhéngnis; der zu-
stindige Prasident des Oberlandesgerichts lehnte den An-
trag mit der Begriindung linksextremistischer Aktivititen
des Klégers ab." Die Entscheidung steht in einem bestimm-
ten historischen Kontext, sie weist eine prozessuale Beson-
derheit auf und sie enthélt Aussagen, die durch spétere
Rechtsprechung iiberholt wurden. Das war seit Mitte der
1980er Jahre voriihergehend nicht mehr von gesteigertem
Interesse, weil sich die Zeitumstinde und die Gefahren-
wahrnehmungen zwischenzeitlich verdndert hatten. Aber
niemals geht man so ganz:*> Die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts wird wieder vermehrt aufgerufen,”
seit es einen ehemaligen AfD-Abgeordneten, der sich als
»Mini-Hocke« bezeichnet und tber die »Herstellung von
Mischvolkern, um die nationalen Identitdten auszuléschen«
schwadroniert, zuriick in die Gerichtsbarkeit zog* seit
rechtsextreme Chatgruppen bei der Bundeswehr® und
Reichshiirger mit Putschfantasien beim Bundesnachrich-
tendienst’® aufgeflogen sind und seit ein ehemaliger Pré-
sident des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz von »seiner«
fritheren Behérde als rechtsextremer Verdachtsfall be-
obachtet wird.” Zur Beantwortung der Frage, wie viel Iden-
tifikation der freiheitliche Staat, der die Meinungsfreiheit
(Art. 5 Abs. 1S. 1 GG) hochhélt und die Diskriminierung we-
gen politischer Anschauungen verbietet (Art.3 Abs.3
S.1 GG), mit Staat und Verfassung legitimerweise erwarten
darf, gilt der Beschluss vom 22. Mai 1975 insbhesondere in
der Behordenpraxis und verwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung nach wie vor als zentrale Referenz.

Nachfolgend werden zunéchst der Radikalenerlass und
seine Zeitumstinde skizziert (II.), bevor die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts behandelt wird, die nicht
nur in der Literatur, sondern auch innerhalb des Gerichts
selbst umstritten war (III.). Anschlieffend wird die neue Ak-
tualitit der Entscheidung (IV.) ebenso beleuchtet wie ihre
nur noch eingeschrankte Mafistéblichkeit als Prajudiz (V.),
bevor abschlieffende Bemerkungen (VI.) den Text beschlie-
BBen.

11 BVerfGE 39, 334. Zum Sachverhalt noch ndher unten III. 2.

12 https://de.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Lokal_K/Schlagerrallye/Nie
mals_geht_man_so_ganz.

13 Die Entscheidung wird ausweislich der Aufstellungen in Beck-Online
seit 2023 etwa 80-mal in Gerichtsentscheidungen und 40-mal in Aufsét-
zen zitiert.

14 Dazu Fischer-Lescano Warum der Rechtsextremist Jens Maier nicht
wieder Richter werden darf, VerfBlog, 2022/1/10; ferner Wagner Rechte
Richter, 2. Aufl,, 2023.

15 BVerwG NVwZ-RR 2020, 694.

16 BVerwGE 174, 219.

17 https://www.tagesschau.de/investigativ/kontraste/maassen-verfassu
ngsschutz-106.html.


http://de.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Lokal_K/Schlagerrallye/Niemals_geht_man_so_ganz
http://de.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Lokal_K/Schlagerrallye/Niemals_geht_man_so_ganz
http://www.tagesschau.de/investigativ/kontraste/maassen-verfassungsschutz-106.html
http://www.tagesschau.de/investigativ/kontraste/maassen-verfassungsschutz-106.html
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II. Radikalenerlass und
Regelanfrage: Inhalt und
Kontext

Am 28. Januar 1972 verstdndigten sich Bund und Lander an-
lasslich einer Ministerprasidentenkonferenz darauf, dass
Bewerberinnen und Bewerber sowie Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im offentlichen Dienst zukiinftig auf ihre Ver-
fassungstreue hin tberpriift werden sollen. Dieser als »Ra-
dikalenerlass« bekannt gewordene Beschluss lautete in sei-
nen wesentlichen Inhalten wie folgt:

»2.1. Bewerber

2.1.1. Ein Bewerber, der verfassungsfeindliche Aktivititen ent-
wickelt, wird nicht in den o6ffentlichen Dienst eingestellt.

2.1.2. Gehort ein Bewerber einer Organisation an, die verfassungs-
feindliche Ziele verfolgt, so begriindet diese Mitgliedschaft Zweifel
daran, ob er jederzeit fiir die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung eintreten wird. Diese Zweifel rechtfertigen in der Regel
eine Ablehnung des Einstellungsantrages.

2.2. Beamte

Erfiillt ein Beamter durch Handlungen oder wegen seiner Mit-
gliedschaft in einer Organisation verfassungsfeindlicher Zielset-
zung die Anforderungen des §35 Beamtenrechtsrahmengesetz
nicht, aufgrund derer er verpflichtet ist, sich durch sein gesamtes
Verhalten zu der freiheitlichen demokratischen Grundordnung
im Sinne des GG zu bekennen und fiir deren Erhaltung einzutre-
ten, so hat der Dienstherr aufgrund des jeweils ermittelten Sach-
verhaltes die gebotenen Konsequenzen zu ziehen und inshesonde-
re zu priifen, ob die Entfernung des Beamten aus dem Dienst an-
zustreben ist.

3. Fiir Arbeiter und Angestellte im 6ffentlichen Dienst gelten ent-
sprechend den jeweiligen tarifvertraglichen Bestimmungen die-
selben Grundsétze.«'®

Bund und Lander haben diesen Beschluss zwar nicht ge-
setzlich umgesetzt, und die Praxis in den Landern ist unein-
heitlich geblieben.” Er fungierte aber als informaler und
informeller Maf3stab fiir die Konkretisierung der Vorausset-
zungen in den Beamtengesetzen von Bund und Léndern,
wonach die Bewerber und Beamten die Gewéhr dafiir bie-
ten miissen, dass sie jederzeit fiir die freiheitlich demokra-
tische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes ein-
treten.

Das prozedurale Instrument fiir die Umsetzung des Ra-
dikalenerlasses waren sog. Regelanfragen der Einstellungs-
behérden an die Verfassungsschutzbehdrden dahingehend,
ob verfassungsfeindliche Aktivititen der Bewerber bekannt
seien. Diese Anfragen erfolgten also nicht nur anlassbezo-

18 Der Wortlaut des Radikalenerlasses findet sich etwa in BVerfGE 39,
334 (366).

19 Das zeigt auch der Ausgangsfall der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, dazu unten IIL. 2. a).
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gen bei entsprechenden Verdachtsmomenten, sondern
durchgéngig fiir alle Bewerber. Lagen entsprechende Er-
kenntnisse vor und konnte der Bewerber diese im Rahmen
einer Anhdrung nicht ausrdumen, wurde seine Einstellung
in den 6ffentlichen Dienst abgelehnt.

Zwischen 1972 und 1991 sollen schatzungsweise 3,5 Mil-
lionen solcher Regelanfragen gestellt worden sein; es wird
davon ausgegangen, dass etwa 1.250 Bewerber abgelehnt
und nicht eingestellt worden sind; etwa 260 bereits ver-
beamtete oder angestellte Mitarbeiter wurden aus dem o6f-
fentlichen Dienst entlassen, praktisch ausschlieflich wegen
linksextremistischer Bestrebungen. Betroffen waren mehr-
heitlich angehende oder aktive Lehrer (80 %), aber auch
Hochschullehrer. Zu den Betroffenen zédhlten auch Mit-
arbeiter bei der Bundeswehr, der Polizei und den ehemali-
gen Staatshetrieben Bahn oder die Post* Der Radikalen-
erlass galt — wie in dem der Grundsatzentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zugrunde liegenden Fall* —
auch fiir Bewerber zum Rechtsreferendariat. Er war zwar
neutral formuliert, richtete sich also gegen verfassungs-
feindliche Bestrebungen sowohl von rechts als auch von
links. Tatséchlich traf er in der Praxis fast ausschliefilich
Personen, denen die Verfassungsschutzbehérden links-
extremistische Umtriebe attestierten. Die politischen Moti-
ve fiir die Bekdmpfung gerade des Linksextremismus wa-
ren zwar durchaus unterschiedlich, aber den gemeinsamen
Rahmen setzte der Ost-West-Konflikt:

Vor allem in konservativen Kreisen fiirchtete man
nichts mehr als einen sozialistischen Einheitsstaat nach
dem Vorbild der DDR. Schon 1950 hatte die Adenauer-Regie-
rung beschlossen, dass nicht im Staatsdienst arbeiten diirfe,
wer bestimmten, als verfassungsfeindlich eingestuften Or-
ganisationen aus dem vorwiegend linksextremistischen Mi-
lieu angehoérte (»Adenauer-Erlass«). Zudem hatte Adenauer
mit fragwiirdigem Aufwand, aber letztlich erfolgreich ein
Parteiverbotsverfahren gegen die KPD betrieben,? die aller-
dings politisch schon weitgehend bedeutungslos war, als sie
1956 verboten wurde. An ihre Stelle als linke Staatsfeinde
rickten alshald die Aktivisten der seit Mitte der 1960er auf-
kommenden Studentenbewegung, die sich fiir eine radikale
Demokratisierung und Entnazifizierung von Staat und Ge-
sellschaft einsetzte, politische Missstdnde wie den Vietnam-
krieg und die Notstandsgesetze anprangerte und zum
»Marsch durch die Institutionen« (Rudi Dutschke) ansetzte,
von dem sie sich die Emanzipation vom vermeintlich men-
schenfeindlichen Kapitalismus versprach. Zum Zeitpunkt

20 Zahlen aus https://www.bpb.de/kurz-knapp/hintergrund-aktuell/346
271/vor-50-jahren-radikalenerlass/.

21 S.unten III.

22 BVerfGE 5, 85.


http://www.bpb.de/kurz-knapp/hintergrund-aktuell/346271/vor-50-jahren-radikalenerlass/
http://www.bpb.de/kurz-knapp/hintergrund-aktuell/346271/vor-50-jahren-radikalenerlass/
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des Radikalenerlasses war sie allerdings bereits in sog. K-
Gruppen und die linksterroristische Rote Armee-Fraktion
zerfallen, die bis zu Beginn der 1990er Jahre fiir zahlreiche
Terroranschlige verantwortlich zeichnete.”

Fiir die SPD war der Radikalenerlass hingegen die in-
nenpolitische Kompensation fiir ein bedeutsames aufien-
politisches Reformprojekt. Willy Brandt hatte seit Beginn
seiner Kanzlerschaft einen neuen Kurs in der Ostpolitik ein-
geschlagen, den er als »Wandel durch Anndherung« be-
zeichnete. Fiir diesen Wandel stand zunéchst sein Besuch in
Erfurt im Mai 1970, noch im gleichen Jahr der bewegende
Kniefall am Mahnmal des jiidischen Ghettoaufstands in
Warschau und dann vor allem der Ende 1972 abgeschlosse-
ne Grundlagenvertrag mit der DDR, der zur Normalisierung
der innerdeutschen Beziehungen beitragen sollte, von CDU/
CSU aber als Verrat am Ziel der Wiedervereinigung angese-
hen wurde.* Unter innenpolitischen Druck geraten, wollte
Willy Brandt mit dem Radikalenerlass klarstellen, dass sei-
ne politisch ambitionierte Aufienpolitik nicht als Anbie-
derung an den Kommunismus missverstanden werden
durfte. Es ist daher kein Zufall, dass der Radikalenerlass ge-
rade aus der auflenpolitischen Hochphase seiner Kanzler-
schaft stammte — auch wenn Brandt ihn schon wenige Jahre
spater als politischen Fehler bezeichnet haben soll.* Dass er
im Mai 1974 ebenso tragisch wie naiv ausgerechnet tiber
den Stasi-Spitzel Giinter Guillaume stiirzen sollte, konnte
man allerdings als Beleg dafiir anfiihren, dass es schon im-
mer einen gewissen Theorie-Praxis-Bruch in seinem Ver-
héltnis zur Regelanfrage gab.

III. Die juristische
Auseinandersetzung um den
Radikalenerlass

1. Vorgeschichte: Das G131-Gesetz

Der Radikalenerlass hat eine Vorgeschichte — zwar nicht im
engeren verfassungsrechtsdogmatischen, aber doch in ei-
nem verfassungspolitischen Sinne. Nach dem 8. Mai 1945
stellte sich die Frage, ob die Rechtsverhdltnisse der Beam-
ten, die dem nationalsozialistischen Unrechtsstaat gedient
hatten, mit der Kapitulation erloschen waren oder ob sie in

23 Zu diesem Kontext Frotscher/Pieroth Verfassungsgeschichte,
20. Aufl,, 2022, Rn. 985f.

24 Eine Klage der bayerischen Staatsregierung blieb erfolglos: BVerfGE
36,1

25 Wolfrum/Rigoll Verfassungsfeinde im Land?, 2022, 530 (545). Dazu
noch untenIV.1.
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der Bundesrepublik Deutschland als Nachfolgerin des Deut-
schen Reichs fortbestanden.?® Einerseits kam ein nahtloser
Ubergang wie zu Beginn der Weimarer Republik — Art. 129
Abs. 1S.3 WRV erklédrte die »wohlerworbenen Rechte« der
Beamten aus der Monarchie fiir unverletzlich — vor dem
Hintergrund der Verstrickung vieler Beamten in die grau-
samen Gewaltverbrechen des NS-Regimes nicht in Betracht;
andererseits bendtigten die Alliierten Verwaltungspersonal,
um den Aufbau eines demokratischen Rechtsstaats in
Deutschland einzuleiten und musste die Frage beantwortet
werden, wie mit den vielen Versorgungsempfangern um-
zugehen sei.

In dieser historischen Sondersituation loste Art. 131 GG
das Problem des Verhéltnisses von notwendiger Diskon-
tinuitdt und vertretbarer Kontinuitét durch einen Gesetz-
gebungsauftrag und entlastete damit zunéchst die Verfas-
sungsbheratungen im Parlamentarischen Rat.” Das am
11. Mai 1951 beschlossene und riickwirkend zum 01. April
1951 in Kraft getretene sog. G 131-Gesetz?® sah im Wesentli-
chen eine »Wiedereinsetzung« der Beamten in ihre Dienst-
verhaltnisse vor, nahm davon aber inshesondere diejenigen
aus, die in den Entnazifizierungsverfahren als Haupt-
beschuldigte und Belastete eingestuft worden (§3 Nr.2
und 3) oder die am 8. Mai 1945 bei einer Dienststelle der
Gestapo beschéftigt waren — wobei § 67 davon wiederum
alle Beamten ausnahm, die aus anderen Behorden zur Ge-
stapo versetzt worden waren.

Das G 131-Gesetz ermdglichte damit eine sehr weit ge-
hende Weiterverwendung von Personen, die schon dem
NS-Staat gedient hatten. Trotz der grofizligigen Integration
in das bundesrepublikanische Berufsheamtentum® gab es
gegen das G 131-Gesetz massiven Gegenwind. Politisch ver-
suchte man die Verantwortung der Beamtenschaft fiir die
NS-Diktatur zu relativieren und rechtlich wurde bestritten,
dass die bestehenden Beamtenverhdltnisse am 8. Mai 1945
uberhaupt erloschen waren. Der seinerzeit noch zustandi-
ge 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs behauptete gar,
dass Art. 129 WRV und die in ihm garantierten wohlerwor-
benen Rechte der Beamten »auch nach dem Zusammen-
bruch als Verfassungsrecht weiter galt.«** Damit hatte sich
die Frage einer »Wiederverwendung« gar nicht stellen

26 Nocker Die Gewdahr der Verfassungstreue, 2025, 31.

27 Huber/Vofikuhle/Dietlein Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl., 2024,
Art. 131Rn. 1.

28 Gesetz zur Regelung der Rechtsverhéltnisse der unter Artikel 131 des
Grundgesetzes fallenden Personen, BGBI. I, 1685.

29 So auch die Bewertung von Pieroth NJ 1992, 89 (90) und Sommer-Wei-
sel BR] 2017, 71 (72).

30 BGH NJW 1952, 933 (933); anders zuvor BGHZ 1, 274 (283). Zur errati-
schen Entwicklung der BGH-Rechtsprechung Kirn Verfassungsumsturz
oder Rechtskontinuitat?, 1972, 1311f,, 150 f.



DE GRUYTER

diirfen, denn die Beamtenverhaltnisse hatten eben einfach
fortbestanden.

Das Bundesverfassungsgericht ist dieser Auffassung in
einer seinerzeit als »sensationell«** angesehenen Entschei-
dung vom 17. Dezember 1953 mit deutlichen Worten ent-
gegengetreten. »Alle Beamtenverhdltnisse sind am 8. Mai
1945 erloscheng, heifst es im 2. Leitsatz der Uiber hundertsei-
tigen Entscheidung.® Das lasse sich zwar weder dem Wort-
laut noch der Entstehungsgeschichte von Art. 131 GG ent-
nehmen, werde aber deutlich, »wenn man die Ereignisse
vom Mai 1945 in ihrer politisch-historischen und in ihrer
staatsrechtlichen Bedeutung erkennt.«* Der 8. Mai 1945 war
nach Meinung des Bundesverfassungsgerichts zwar nicht
staatsrechtlich,>* wohl aber beamtenrechtlich eine Zasur.
Das Beamtentum habe im NS-Staat eine »tiefgreifende, sein
Wesen beriihrende Umgestaltung«* erfahren, indem es von
einer parteipolitisch neutralen Institution zum »Macht-
apparat im Sinne der NSDAP«*® mutiert sei. Die Behauptung
einer Kontinuitdt verharmlose »die Ereignisse historisch-
politisch«*. Das Beamtenverhdltnis im nationalsozialisti-
schen Staat sollte ein »nur auf diesen Staat und die ihn tra-
gende Ideologie der NSDAP zugeschnittenes Rechtsverhalt-
nis sein.« Aus dieser immanenten Verbundenheit mit einem
bestimmten verfassungsrechtlichen Zustand ergebe sich
denknotwendig, dass die Beamtenverhdltnisse mit dem Zu-
sammenbruch des von der NSDAP beherrschten Staats erlo-
schen seien.*®

Diese Zasurthese war hochgradig umstritten. Fiir ihre
Kritiker galt: »Staat ist Staat. Beamter ist und bleibt Beam-
ter.«** Oskar Georg Fischbach — Ministerialbeamter in insge-
samt vier politischen Systemen und einer der fithrenden
Kommentatoren des Beamtenrechts von der Weimarer Re-
publik iiber die nationalsozialistische Zeit bis in die friihe
Bundesrepublik* — lamentierte schon vor der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts, pro domo und nicht ohne ei-
nen Schuss Selbstmitleid, dass Beamte, die im Interesse des
Gemeinwohls in Erfiillung ihrer Treuepflicht fiir die beste-
hende Staatsmacht arbeiteten, es nicht verdienten, »nach
dem Sturz des bisherigen politischen Systems von den neuen

31 Forsthoff DVB11954, 69 (69).

32 BVerfGE 3, 58.

33 BVerfGE 3, 58 (85).

34 So die seit BVerfGE 2, 1 (56) vertretene, allerdings stets umstritten
gebliebene Rechtsauffassung.

35 BVerfGE 3, 58 (89).

36 BVerfGE 3, 58 (86).

37 BVerfGE 3, 58 (85).

38 BVerfGE 3, 58 (113ff.).

39 Sodie treffende Beobachtung von Meinel/Wah! Verfassungsgerichts-
barkeit in der Bonner Republik, 2019, 27 (39).

40 S. Giinther ZNR 34 (2012), 69ff.
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Machthabern verfolgt zu werden.«*! Auch in der staatsrecht-
lichen Literatur stief} die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts erwartungsgemaf auf tiberwiegende Ableh-
nung.* Allzu gerne sah man in den Beamten unpolitische
Staatsdiener, die in Distanz zu den politischen Entscheidun-
gen der Regierung nur pflichtgetreu und allein aufgrund ih-
rer Fachlichkeit das geltende Recht vollzogen haben.** Aber
diese Sicht wurde eben auch durch die eigenen Biografien
geprégt; diverse renommierte Hochschullehrer waren trotz
ihrer offensichtlichen Belastung nach 1949 wieder in den
Dienst ibernommen worden.* Der Grofe Senat des Bundes-
gerichtshofs erlaubte sich sogar die Dreistigkeit, die Bin-
dungswirkung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts in
Frage zu stellen; das Bundesverfassungsgericht habe sich ein
»geschichtliches Werturteil« erlaubt, das verkenne, dass die
Beamten vor allem »Opfer« und nicht Téter des NS-Terrors
gewesen seien.* Das Bundesverfassungsgericht reagierte ge-
lassen: Die Vorlage des Groflen Senats wies es am 19. Febru-
ar 1957 als unzuléssig ab* und am gleichen Tag eine Verfas-
sungsbeschwerde eines fritheren Gestapo-Beamten unter
Bekréftigung seiner bisherigen Rechtsauffassung als unbe-
grindet zurtick.”

Eine grundlegende Gefahr fiir den demokratischen
Wiederaufbau war die personelle Kontinuitdt im Berufs-
beamtentum zwar nicht — zu sehr hatte sich der Nationalso-
zialismus diskreditiert und zu sehr tiberwog auch bei den
Belasteten der Wunsch nach Neuanfang und Vergessen.
Man muss diese Vorgeschichte aber kennen, um die ver-
breitete Empérung tiber den Radikalenerlass von 1972 zu
verstehen. Der Staat, der auch fast dreiffig Jahre nach
Kriegsende immer noch zu einem erheblichen Teil von Be-
amten getragen wurde,*® die schon im Nationalsozialismus
gedient hatten, schwang sich nun auf, vom Linksextremis-
mus ausgehenden Gefahren fiir die freiheitlich-demokrati-
sche Grundordnung zu bekdmpfen und damit auch Men-

41 Fischbach DVB11951, 99 (101).

42 Eine bemerkenswerte Dokumentation der Stimmungslage zeigen Re-
ferate und Aussprache der Ttbinger Staatsrechtslehrertagung 1954, Das
Berufsbeamtentum und die Staatskrisen VVDStRL 13 (1955), 881f. Ernst
Friesenhahn war seinerzeit einer der wenigen, der sich gegen »Ausmafs,
Inhalt und Form der Kritik« (S. 162) verwahrte. — Ferner etwa Forsthoff
DVBI 1954, 69; differenzierter hingegen etwa Bachof DOV 1954, 33.

43 Zu diesem Aspekt etwa Schlink Der Staat 1976, 335 (342£.).

44 Spite Aufarbeitung auf der Jahrestagung 2000 mit den Referaten von
Dreier und Pauly (VVDStRL 60 [2001], 9£f.).

45 BGHZ 13, 265 (299).

46 BVerfGE 6, 222.

47 BVerfGE 6,132.

48 1973 waren noch iiber die Hélfte der in Bundesministerien beschaf-
tigten Abteilungs-, Unterabteilungs- und Referatsleiter ehemalige
NSDAP-Mitglieder, Gértemaker/Safferling Die Akte Rosenburg. Das Bun-
desministerium der Justiz und die NS-Zeit, 2016, 29.
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schen aus dem offentlichen Dienst fernzuhalten, die eine
Aufarbeitung der NS-Vergangenheit anmahnten. Wer Mitte
der 1970er Jahre zur Schule gegangen ist, wird sich nicht
nur an Schulstunden durch verkopfte linke Che Guevara-
Verehrer, sondern auch von alten Nazis mit unverandert
reaktiondrem Habitus erinnern.

2. Die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vom 22. Mai 1975

Der Kléger im Ausgangsverfahren hatte im Oktober 1971 die
erste juristische Staatspriifung vor dem Justizprifungsamt
fiir Schleswig-Holstein abgelegt und wollte nun in den Refe-
rendardienst des Landes eintreten. Das wurde vom Ober-
landesgerichtsprasidenten u.a. deshalb abgelehnt, weil der
Bewerber wahrend seiner Studienzeit an Veranstaltungen
der »Roten Zelle Jura an der Universitét Kiel« teilgenommen
habe. Diese Organisation verfolge verfassungsfeindliche Be-
strebungen; es sei daher nicht gewéhrleistet, dass sich der
Klager zur freiheitlichen demokratischen Grundordnung
bekenne, wie dies § 9 Landesheamtengesetz (LBG) aufgrund
des Verweises aus der einschlégigen Juristenausbildungs-
ordnung auch fiir Rechtsreferendare voraussetze.

a) Streitgegenstand

Fiir das Verstandnis der materiellen Aussagen der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts ist zundchst wichtig,
dass der Radikalenerlass zwar den politischen Hintergrund
bildet, aber als Binnenrecht der politischen Verwaltung kei-
nen geeigneten Gegenstand einer verwaltungsgerichtlichen
Klage darstellte.

Klagegegenstand beim zundchst angerufenen VG
Schleswig war vielmehr die Entscheidung des Présidenten
des Oberlandesgerichts. Das VG Schleswig setzte allerdings
das Verfahren nach Art. 100 Abs.1 GG (konkrete Normen-
kontrolle) aus, weil es ernsthafte Bedenken an der Verein-
barkeit von §9 LBG mit Art.12 Abs.1 GG hatte. Verwal-
tungsprozessrechtlich handelte es sich allerdings zum Zeit-
punkt der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
allerdings nur noch um eine Fortsetzungsfestellungsklage
(§ 113 Abs. 1S. 4 VwGO analog), weil der Kldger unterdessen
vom Land Bremen in den Referendardienst itbernommen
worden war. Der zustdndige Senator hatte auch im Verfah-
ren vor dem Bundesverfassungsgericht die Auffassung ver-
treten, dass in allen Féllen, in denen der Staat ein Ausbil-
dungsmonopol besitze, den Hochschulabsolventen die Mog-
lichkeit zu geben sei, ihre Aushildung abzuschliefsen, auch
wenn dabei voriibergehend ein Beamtenverhéltnis auf Wi-
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derruf begriindet werde.* Dass der Klager wahrend seines
Referendariats oder im weiteren Verlauf die verfassungs-
rechtliche Ordnung im Land Bremen in Gefahr gebracht
hétte, ist jedenfalls nicht tiberliefert.

Das Bundesverfassungsgericht hat also im Verfahren
der konkreten Normenkontrolle (Art.100 Abs.1 GG) ent-
schieden. Zuléssiger Vorlagegegenstand ist allein ein Par-
lamentsgesetz. In Betracht kam insoweit nur § 9 LBG, wo-
nach Beamte die Gewéhr dafiir bieten miissen, dass sie je-
derzeit fur die freiheitlich demokratische Grundordnung
im Sinne des Grundgesetzes eintreten miissen. Das ist nun
aber an sich eine ziemlich unverdéchtige und zweifelsohne
verfassungsmifige Anforderung an Beamte. Keine Organi-
sation — weder der Staat noch private Vereinigungen — kann
sich auf Dauer Funktiondre leisten, die ihre Grundregeln
prinzipiell ablehnen.*® Doch um die generelle Berechtigung
der Verfassungstreuepflicht ging es dem Klager im Aus-
gangsverfahren auch gar nicht. Problematisch war allein,
ob man die Anforderungen in § 9 LBG so verstehen konnte,
wie sie der Oberlandesgerichtspréasident verstand, ndmlich
in dem Sinne, dass schon die Mitgliedschaft in der Vereini-
gung »Rote Zelle Jura an der Universitét Kiel« die fehlende
Gewahr fiir Verfassungstreue begriinden durfte.

Das ist an sich eine Frage der Auslegung des einfachen
Rechts, iiber die das VG Schleswig selbst hétte entscheiden
konnen, sodass sich die Frage der Entscheidungserheblichkeit
1.S.v. Art. 100 Abs. 1 GG hatte stellen miissen.* Vor dem Hin-
tergrund des Radikalenerlasses, der schon die Mitgliedschaft
in einer verfassungsfeindlichen Organisation ausreichen lief}
(vgl.2.2.1. des Erlasses), sind das VG Schleswig und das Bundes-
verfassungsgericht aber offenbar tibereinstimmend davon
ausgegangen, dass § 9 LBG nur so verstanden werden konne.
Zu prifen war damit genau genommen, ob § 9 LBG verfas-
sungswidrig war, wenn man ihn in dem Sinne interpretierte,
dass die Mitgliedschaft bei der »Roten Zelle« ein Eintreten fiir
die freiheitlich-demokratische Grundordnung ausschlief3t.

b) Die Verfassungstreuepflicht des Beamten als
hergebrachter Grundsatz des Berufsheamtentums
(Art. 33 Abs. 5 GG)

Das Bundesverfassungsgericht erklarte § 9 LBG im Ergebnis
fiir verfassungsgemaéfS. Der Beschluss enthilt grundlegende

49 S.den Hinweis in BVerfGE 39, 334 (342f.).

50 S.nur Rieger ZBR 2020, 227 (229).

51 Zur Frage der Entscheidungserheblichkeit, an die mittlerweile sehr
strenge Anforderungen gestellt werden (s. nur Huber/Vof$kuhle/Kessal-
Wulff Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl., 2024, Art. 100 Rn. 35ff.) findet
sich im Urteil gleichwohl nichts.
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Aussagen zu den hergebrachten Grundsétzen des deutschen
Berufsheamtentums und zu den Anforderungen an die Ver-
fassungstreue der Beamten, aber als freiheitsrechtliche Ent-
scheidung sollte sie nicht in die Geschichte eingehen.

aa) Prifungsaufbau der Entscheidung

Schon der Aufbau der Entscheidung ist einigermafien un-
orthodox. Es wird nicht etwa gepriift, ob die in § 9 LBG vo-
rausgesetzten Anforderungen an die Gewéahr fiir das Eintre-
ten fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung gegen
die Grundrechte der Bewerber fiir einen Platz im Rechts-
referendariat verstofden, sondern es werden zunéichst ohne
jeden Bezug zum Vorlagegegenstand die »hergebrachten
Grundséatze des Berufsbheamtentums«i.S.v. Art. 33 Abs. 5 GG
aufgefahren.* Erst in einem zweiten Teil wird dann gefragt,
ob andere Verfassungsnormen der Interpretation des
Art. 33 Abs.5 GG entgegenstehen, was — wenig tuber-
raschend — natiirlich nicht der Fall ist.>* Grundrechtsdogma-
tisch formuliert: Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung
wird vor dem Eingriff in den Schutzbereich geprift.

Mit diesem auch der Vorlagefrage nicht gerecht werden-
den Aufbau der Entscheidung — das VG Schleswig hatte ins-
besondere um Priifung von Art. 12 Abs. 1 GG gebeten — war
der Ton gesetzt: Es geht vordringlich nicht um die Grund-
rechte des Beamten als Person, sondern um die Anforderun-
gen an sein Amt. Zu diesen gehore »der Grundsatz, dass vom
Beamten und Richter zu fordern ist, dass er fiir die Verfas-
sungsordnung, auf die er vereidigt ist, eintritt.<** Diese mit
der »Geschichte des deutschen Beamtentums« begriindete
Kernthese nimmt »eine besondere Bindung des Beamten, die
auf einer mit dem Eintritt in das Beamtenverhaltnis verbun-
denen und tibernommenen Treuepflicht beruht,« an. Von ei-
ner solchen Treuepflicht gehe auch das Grundgesetz aus, ins-
besondere in Art. 33 Abs. 4 GG (»Dienst- und Treueverhélt-
nis«) und Art. 5 Abs. 3 S. 2 GG (»Treue zur Verfassung«); das
sei auch sachgerecht, denn der Staat sei nun einmal »auf ei-
nen intakten, loyalen, pflichttreuen, dem Staat und seiner
verfassungsméfliigen Ordnung innerlich verbundenen Be-
amtenkorper angewiesen« anderenfalls seien »Gesellschaft
und ihr Staat in kritischen Situationen >verloren«.«*

Es war dem Bundesverfassungsgericht auch ein Bediirf-
nis, die Verfassungstreuepflicht in den Kontext der »Wert-
gebundenheit« des Grundgesetzes und der sog. »wehrhaf-
ten Demokratie« zu stellen, die es aus einem nur schwer zu

52 Zu Recht krit. Wilke/Weber/Dreier Gedachtnisschrift fiir Friedrich
Klein, 1977, 86 (88f.).

53 BVerfGE 39, 334 (3571f.).

54 BVerfGE 39, 334 (346).

55 BVerfGE 39, 334 (346f.).
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entwirrenden Konglomerat von Verfassungsnormen ablei-
tet »(Art. 2 Abs. 1, Art. 9 Abs. 2, Art. 18, Art. 20 Abs. 4, Art. 21
Abs. 2, Art.79 Abs.3, Art.91, Art.98 Abs.2 GG)«. Diese
»Grundentscheidung der Verfassung« schliefRe es aus, dass
der Staat »zum Staatsdienst Bewerber zuldsst und im Staats-
dienst Biirger beldsst, die die freiheitliche demokratische,
rechts- und sozialstaatliche Ordnung ablehnen und be-
kdmpfen. Der Beamte kann nicht zugleich in der organisier-
ten Staatlichkeit wirken und die damit verbundenen per-
sonlichen Sicherungen und Vorteile in Anspruch nehmen
und aus dieser Stellung heraus die Grundlage seines Han-
delns zerstéren wollen. Der freiheitliche demokratische
Rechtsstaat kann und darf sich nicht in die Hand seiner Zer-
storer geben.«* So viel bekennerhaftes Pathos in einer Ge-
richtsentscheidung ist meistens kein gutes Zeichen fir die
Qualitat der juristischen Argumentation.

bb) Materialisierung der Treuepflicht

Trotz der erheblichen Unschérfen der »wehrhaften Demokra-
tie« und ihrem unklaren Verhéltnis zur Verfassungstreue-
pflicht des Beamten® ist die Grundaussage, dass der Staat auf
loyale Beamte angewiesen ist, natiirlich unstrittig. Dement-
sprechend enthalten alle einschlidgigen bundes- und landes-
rechtliche Regelungen auf die freiheitlich-demokratische
Grundordnung bezogene Verpflichtungen (s. nur §§ 7 Abs. 1
Nr. 2 und 60 Abs. 1S. 3 BBG; §§ 7 Abs. 1 Nr. 2 und 33 Abs. 1S. 3
BeamtStG).

Fraglich ist nur, was genau diese Loyalitdt ausmacht
und was Indizien fiir fehlende Loyalitdt sind. Insoweit
kommt es mafigeblich auf die materiellen Gehalte der
Treuepflicht an. Das Bundesverfassungsgericht sieht sie in
der zur Pflicht erhobenen »Bereitschaft, sich mit der Idee
des Staates, dem der Beamte dienen soll, mit der freiheitli-
chen demokratischen, rechts- und sozialstaatlichen Ord-
nung dieses Staates zu identifizieren.« Zwar hatten Staat
und Gesellschaft an einer »unkritischen« Beamtenschaft
kein Interesse. Unverzichtbar sei aber, dass »der Beamte
den Staat — ungeachtet seiner Médngel — und die geltende
verfassungsrechtliche Ordnung, so wie sie in Kraft steht, be-
jaht, sie als schiitzenswert anerkennt, in diesem Sinne sich
zu ihnen bekennt und aktiv fir sie eintritt.« Das erfordere
ihm mehr ab »als nur eine formal korrekte, im Ubrigen un-
interessierte, kithle, innerlich distanzierte Haltung gegen-
iber Staat und Verfassung«; vielmehr werde vom treuen
Beamten erwartet, dass »er sich eindeutig von Gruppen und
Bestrebungen distanziert, die diesen Staat, seine verfas-

56 BVerfGE 39, 334 (349).
57 Nécker Die Gewahr der Verfassungstreue, 2025, 102 f.
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sungsméfiigen Organe und die geltende Verfassungsord-
nung angreifen, bekdmpfen und diffamieren.«*®

Diese Passagen mit ihrem Hintergrundrauschen des il-
loyalen Weimarer Beamtentums® enthalten eine bis heute
wirkmaéchtige Positionsbestimmung fiir das deutsche Be-
rufsheamtentum. Von den Beamten wird nicht nur erwar-
tet, dass sie ihre gesetzlichen Pflichten unparteilich und
sachgerecht unter Beachtung des geltenden Rechts erfiillen
(sog. Dienst- und Gesetzlichkeitsmodell). Vielmehr wird ih-
nen daruber hinaus eine »identifikatorische Treuebindung«
abverlangt, deren Bezugspunkt zwar nicht der Staat und die
Regierung, wohl aber die Verfassung ist (Treueverhéltnis-
Modell).*® Wéhrend sich das Dienst- und Gesetzlichkeits-
modell also »auf dufere, in der staatlichen Legalordnung
niedergelegte Anforderungen« an die Ausfiihrung des Amts
beschrankt, nimmt das vom Bundesverfassungsgericht fa-
vorisierte Treueverhéltnis-Modell den Beamten auch als
Person in den Blick und verlangt ihm auch in dieser Eigen-
schaft eine aktive Identifikation mit der fiir ihn mafigeben-
den verfassungsrechtlichen Ordnung ab. Der Beamte muss
sich »bekenneng, er muss »Partei ergreifen«, muss Verant-
wortung »flir >seinen« Staat« tragen, dem »er dienen soll«
und in dem er sich »zu Hause fiihlt«.5

Diese Pramissen der Verfassungstreuepflicht werden
im Schrifttum nicht durchgéingig geteilt. Vor dem Hinter-
grund, dass die Geschichte des deutschen Berufsbeamten-
tums keineswegs linear verlaufen ist — inshesondere im
Spatkonstitutionalismus und zu Beginn der Weimarer Re-
publik waren das rein dienstrechtliche Verstdndnis des Be-
amtenverhéltnisses vorherrschend® — wird kritisch gefragt,
ob eine solchermafien aufgeladene Verfassungstreuepflicht
tatsachlich ein hergebrachter Grundsatz des Berufsbea-
mentums i.S.v. Art. 33 Abs. 5 GG ist.®® Letztlich gehe es bei
der Verfassungstreue, so die Kritik, um eine Eignungsanfor-
derung fiir den Zugang zu offentlichen Amtern (Art. 33
Abs. 2 GG), fiir die es indes auf &uSere Qualitaten, aber nicht
auf innere Einstellungen ankomme.**

58 Alle vorstehenden Zitate aus BVerfGE 39, 334 (347f.).

59 Schmahl Disziplinarrecht und politische Betdtigung der Beamten in
der Weimarer Republik, 1977.

60 Zum Folgenden grundlegend Bockenforde/Tomuschat/Umbach/Bé-
ckenforde Extremisten im Offentlichen Dienst, 1981, 9 (13ff.).

61 Alle Anforderungen aus BVerfGE 39, 334 (348f1.).

62 Bockenforde/Tomuschat/Umbach/Bickenforde Extremisten im Of-
fentlichen Dienst, 1981, 9 (18f.); vertiefend Nécker Die Gewéhr der Ver-
fassungstreue, 2025, 96 ff., 109 ff.

63 S. etwa Sachs/Battis Grundgesetz. Kommentar, 10. Aufl,, 2024, Art. 33
Rn. 34; Pieroth/Schlink JuS 1984, 345; zweifelnd auch Vofkuhle NVwZ
2022, 1841 (1843 Fn. 30).

64 Kahl/Waldhoff/Walter/Héfling Bonner Kommentar zum Grund-
gesetz, Art. 33 Abs. 1-3 [2007] Rn. 203f,; krit. zur fehlenden Klarheit des
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Ferner wird darauf hingewiesen, dass das Bundesver-
fassungsgericht das Verhéltnis dieser Aussagen zu seiner
G 131-Entscheidung nicht reflektiere. In dieser Entscheidung
hatte das Bundesverfassungsgericht noch eindrucksvoll
nachgezeichnet, wie sich das neutrale Fachbeamtentum un-
ter dem Einfluss der Nationalsozialisten allmdhlich zu ei-
nem »politisch-gesinnungsmafig bestimmten Beamten-
tum« gewandelt habe, »bei dem die fachliche Leistung hin-
ter der politischen Gesinnung zurticktritt.«<®* Hingegen
fordere »der Beschluss von 1975 gesinnungsmaflige Identifi-
kation, ohne deren politische Pervertierbarkeit auch nur
mit einem Wort zu erwéhnen.«%

cc) Folgerungen aus der materialisierten
Verfassungstreuepflicht
Die Pramissen der Entscheidung vom 22. Mai 1975 sind da-
mit einigermafien briichig. Das Konstrukt einer Identifikati-
onsverpflichtung des Beamten, die ihn deutlich vom Biirger
unterscheidet, dem schon aus Griinden der Meinungsfrei-
heit keine Wertloyalitdt abverlangt werden darf,*” hat wei-
tere, ebenfalls fragwiirdige Konsequenzen:

(1) Amts- und tatigkeitsbezogene Differenzierung?

Nach Meinung des Bundesverfassungsgerichts scheidet eine
amts- und tatigkeitshezogene Differenzierung hinsichtlich
der Anforderungen an die Verfassungstreue aus.®® An den
als Beamten auf Widerruf beschéaftigten Rechtsreferendar
missen daher die gleichen Anforderungen gestellt werden
wie an den Gerichtsprasidenten, der stidtische Gartner
muss sich ebenso aktiv identifizieren wie der Leiter des
Rechtsamts der Stadt. Das ist auf der Grundlage einer quali-
fizierten Verfassungstreuepflicht konsequent, denn Bezugs-
punkt der Treuepflicht ist ja eben nicht nur die konkrete,
nach Recht und Gesetz zu erfiillende Tatigkeit, sondern ins-
gesamt ein der Verfassung zugewandtes und damit tatig-
keitsunabhéngiges Verhalten des Beamten. Wenn dieses
fehlt, drohe, so meint das Bundesverfassungsgericht, die Ge-
fahr einer verfassungsfeindlichen Beeinflussung des beruf-
lichen Umfelds dieses Beamten.®

bundesverfassungsgerichtlichen Konzepts etwa auch Loebel RiA 2021, 4
(81).

65 BVerfGE 3,58 (103).

66 So treffend Wilke/Weber/Dreier Gedéchtnisschrift fiir Friedrich
Klein, 1977, 86 (90).

67 BVerfGE 124, 300 (320).

68 BVerfGE 39, 334 (358).

69 BVerfGE 39, 334 (358).
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Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung hat diese
Position lange Zeit geteilt.” Das fiir privatrechtliche Dienst-
verhéltnisse zustdndige Bundesarbeitsgericht hélt hingegen
Abstufungen der Treuepflicht schon seit jeher fiir denk-
bar.™ Auch das verfassungsrechtliche Schrifttum fordert
unter Hinweis auf den Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit
verbreitet eine Funktionsdifferenzierung.” Dafiir sprechen
gute Griinde. Eingriffsintensitit auf der einen und Geféhr-
dungslagen auf der anderen Seite sind so unterschiedlich,
dass sich pauschale Anforderungen verbieten. Mittlerweile
hélt es daher auch das Bundesverwaltungsgericht unter
Hinweis auf das staatliche Aushildungsmonopol und die da-
mit besonders betroffene Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)
flir verfehlt, die Anforderungen an die Verfassungstreue-
pflicht von Beamten und Richtern »unbesehen auf den ju-
ristischen Vorbereitungsdienst« zu iibertragen.”

(2) Vereinbarkeit mit dem Parteienprivileg (Art. 21

Abs. 4 GG)

Wenn sich die Verfassungstreuepflicht auf die Identifikati-
on mit der freiheitlich-demokratischen Grundordnung be-
zieht und nicht auf gesetzliche Verhaltensnormen, ist es mit
dem Radikalenerlass (unter 2.1.2.) konsequent, schon die
blofle Mitgliedschaft in nach behérdlicher Ansicht verfas-
sungsfeindlich agierenden Organisationen als Indiz fiir feh-
lende Verfassungstreue anzusehen.”

Problematisch ist allerdings, ob das auch fiir die Mit-
gliedschaft und die aktive Betdtigung in einer Partei i.S.v.
Art. 21 GG gelten kann, die nach Auffassung der Einstellungs-
behorde verfassungsfeindliche Ziele verfolgt, aber vom Bun-
desverfassungsgericht nicht nach Art. 21 Abs. 4 GG (sog. Par-
teienprivileg) verboten wurde. Diese Frage war im Aus-
gangsfall nicht streitentscheidend, denn die »Rote Zelle Jura
an der Universitat Kiel« war keine Partei. Dennoch war es
dem Bundesverfassungsgericht ein Bediirfnis, zu dieser Fra-
ge einige obiter dicta auf einer recht abstrakten Flughdohe
beizusteuern. Es zitiert seine bisherige Rechtsprechung zum

70 S. nur BVerwGE 73, 263 (267).

71 BAGE 62, 256 (267); BAG NZA-RR 2012, 43 (45).

72 S. etwa Dreier/Brosius-Gersdorf Grundgesetz. Kommentar Bd. II,
3. Aufl,, 2015, Art. 33 Rn. 107; Grofs JURA 2023, 549 (554); Kahl/Waldhoff/
Walter/Héfling Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 33 Abs. 1-3
[2007] Rn. 205; Jarass/Pieroth//arass Grundgesetz. Kommentar, 18. Aufl.,
2024, Art. 33 Rn. 26 (allerdings abschwéchend in Rn. 86); Sodan/Leisner
Grundgesetz. Kommentar, 5. Aufl,, 2024, Art. 33 Rn. 11.

73 BVerwG, 10.10.2024, 2 C 15.23, Rn. 34 mit Fehlverweis auf BVerwG,
NJW 1982, 784 (785), wo — anders als der Senat insinuiert — genau das
Gegenteil vertreten worden war (S. 785 vorletzter Absatz a.E.). — Vgl.
zum Ganzen noch unten IV. 2.

74 Zu diesem Kontext Dreier RW 2010, 11 (25).
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Parteienprivileg, die allerdings »den normalen Status des po-
litischen Aktivhiirgers in der Gesellschaft vor Augen [habe],
nicht dagegen den Biirger in seiner besonderen rechtlichen
Stellung als Beamten.« Wegen der ins Private ausgreifenden
Treuepflicht des Beamten mdchte es schon gar keinen Kon-
flikt mit Art. 21 Abs. 2 GG a.F. erkennen, weil ohnehin nur
der Biirger, nicht aber der (von ihm unterschiedene) Beamte
die im Parteienprivileg vorausgesetzte Freiheit besitze, »die
verfassungsméfiige Ordnung abzulehnen und sie politisch
zu bekdmpfen, solange er es innerhalb einer Partei, die nicht
verboten ist, mit allgemein erlaubten Mitteln tut.«”

Das Bundesverfassungsgericht folgert aus alledem, es
gebe keinen »Widerspruch«”® zwischen Art. 33 Abs. 5 und
Art. 21 Abs. 2S. 2 GG a.F.: (= Art. 21 Abs. 4 GG); schon die Zu-
gehorigkeit zu einer verfassungsfeindlichen, aber nicht ver-
botenen Partei sei eines von mehreren Kriterien, die der
Prognoseentscheidung zugrunde gelegt werden diirfe, ob
ein Bewerbe fiir die freiheitlich-demokratische Grundord-
nung eintrete.” Dass das fiir Irritationen sorgen wiirde, war
vorprogrammiert; immerhin war die blofle Mitgliedschaft
in der NSDAP seinerzeit kein Hindernis dafiir, in ein von
der Bundesrepublik Deutschland begriindetes Beamtenver-
héltnis tibernommen zu werden.”® Mit der These vom feh-
lenden »Widerspruch« entzieht sich das Bundesverfas-
sungsgericht der Aufldsung des Spannungsverhdltnisses.
Um einen »Widerspruch« zwischen zwei Verfassungsnor-
men kann es ndmlich methodisch nicht ernsthaft gehen,
sondern darum, ob allein die Mitgliedschaft in einer nicht
verbotenen Partei in die Prognoseentscheidung zur Verfas-
sungstreue einbezogen werden darf. Es entsprach vor der
Entscheidung noch der ganz iilherwiegenden (vom Bundes-
verfassungsgericht aber nicht rezipierten) Auffassung im
rechtswissenschaftlichen Schrifttum, dass die Mitglied-
schaft in einer zwar moéglicherweise verfassungsfeindli-
chen, aber nicht vom Bundesverfassungsgericht fiir verfas-
sungswidrig erklarten Partei keinen Einfluss auf die Beur-
teilung der Verfassungstreue haben diirfe.”” Auch im
Minderheitsvotum des Richters Rupp wird die strikte Tren-
nung des allein unter Art. 33 Abs. 5 GG fallenden Beamten
und des nach Art. 21 Abs. 2 GG a.F. zu beurteilenden Partei-
verbots unter Hinweis auf die Schutzbediirftigkeit auch und
gerade der betroffenen Parteien abgelehnt: »Gerade wenn
das sog. Parteienprivileg in erster Linie die Parteiorganisa-
tion vor staatlichen Eingriffen schiitzen soll, erstreckt es sei-
ne Wirkung notwendigerweise auch auf Funktionére, Mit-

75 BVerfGE 39, 334 (358f.).

76 BVerfGE 39, 334 (359).

77 BVerfGE 39, 334 (359).

78 S.obenl.

79 Vgl. die Nachweise bei Schlink Der Staat 1976, 335 (344).
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glieder und sonstige Anhénger.«*° Wenn ihre Mitglieder nur
wegen ihrer Mitgliedschaft erlitten, so héhle dies das Partei-
enprivileg aus; denn eine Partei existierte »nur durch ihre
Mitglieder«®. Der ebenfalls dissentierende Richter Seuffert
betonte dementsprechend, dass die blofSe Zugehdrigkeit zu
einer politischen Partei keine Dienstpflichtverletzung des
Beamten darstellen und auch nicht zur Begriindung heran-
gezogen werden diirfe, die Einstellung eines Beamten oder
Angestellten in den 6ffentlichen Dienst abzulehnen.®
Ungeachtet dieser Kritik hat das Bundesverwaltungs-
gericht in den 1980er Jahren regelméafiig schon die aktive
Mitgliedschaft in der (nicht verbotenen und nach wie vor
existierenden) Deutschen Kommunistischen Partei (DKP)
als Verstofs gegen die Verfassungstreuepflicht angesehen,
ohne dass es darauf angekommen wére, ob er nach seiner
inneren Einstellung das Programm und die Ziele der Partei
in ihrer Gesamtheit oder nur insoweit billigt, als er sie fiir
verfassungskonform halt.®® 1995 hat es der EGMR, wenn
auch mit denkbar knapper Mehrheit, indes als Verstof3 ge-
gen die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) und die auch Par-
teien und ihre Mitglieder schiitzende Vereinigungsfreiheit
(Art. 11 EMRK) angesehen, dass eine der (nicht verbotenen)
DKP angehérende Lehrerin nur wegen dieser Mitglied-
schaft aus dem Beamtenverhéltnis entlassen wurde.®* Die
Absolutheit, mit der die deutschen Gerichte die Verfas-
sungstreuepflicht auslegten, sei, so der EGMR, »auffallend«:
»Sie wird von jedem Beamten unabhéngig von seiner Funk-
tion und Stellung gleichermafien verlangt. Sie impliziert,
dass jeder Beamte unabhangig von seiner eigenen Meinung
zu diesem Thema eindeutig alle Gruppen und Bewegungen
ablehnen muf, die nach Ansicht der zustdndigen Behérden
verfassungsfeindlich sind. Sie ldsst keinen Unterschied zwi-
schen dem Dienst und dem Privatleben zu; die Beamten
sind diese Pflicht in jedem Zusammenhang schuldig.« Kein
anderer Mitgliedstaat des Europarats kenne ein derart rigi-
des Verstdndnis der Verfassungstreuepflicht.** — Zum Zeit-
punkt der Entscheidung des EGMR hatte sich Deutschland
allerdings langst vom Radikalenerlass verabschiedet und
war damit beschéftigt, einen weiteren Systemwechsel ver-
fassungs- und beamtenrechtlich zu bewdéltigen. Fiir die Inte-
gration der fritheren DDR-Bediensteten in den Staatsdienst
der Bundesrepublik Deutschland war nach den Regelungen
des Einigungsvertrages die blofie Mitgliedschaft in einer der

80 Rupp, abwM BVerfGE 39, 334 (382).

81 BVerfGE 39, 339 (382).

82 Seuffert, abwM BVerfGE 39, 224 (376).

83 BVerwG NJW 1982, 779; NJW 1985, 503; NJW 1987, 2691, teilw. mit aus-
flhrlicher Befassung mit dem Parteiprogramm der DKP.

84 EGMR NJW 1996, 375.

85 EGMR NJW 1996, 375 (377£.).
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Blockparteien kein hinreichender Grund mehr fiir das feh-
lende Vertrauen in die Verfassungstreue; vielmehr wurde
lediglich im Einzelfall gepriift, ob Eignungsméangel i.S.v.
Art. 33 Abs. 2 GG bestanden.®

Es ist vor diesem Hintergrund héchst fragwirdig, dass
die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung unter Beru-
fung auf den Radikalenbeschluss nach wie vor die Mitglied-
schaft in einer nicht verbotenen Partei als Indiz fiir die
fehlende Verfassungstreue ansieht.®” Das Bundesverfas-
sungsgericht betont demgegentiiber in seiner spateren
Rechtsprechung mit hinreichender Deutlichkeit, »dass bis
zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts niemand
die Verfassungswidrigkeit einer Partei rechtlich geltend
machen kann.«® Das geschieht aber, wenn der Staat negati-
ve Folgen an das erlaubte Verhalten von Parteimitgliedern
kniipft; denn derartige Sanktionen wiirden sich negativ auf
die Bereitschaft zur Mitwirkung in dieser Partei auswirken
und wirden daher die auch durch das Parteienprivileg ge-
schiitzte Parteienfreiheit beeintrachtigen.® Deshalb muss
der Schutz des Parteienprivilegs m.E. auch alle parteispezi-
fischen Verhaltensweisen, insbesondere die Ubernahme
von Amtern und Funktionen in der Partei erfassen. Das be-
deutet aber nattirlich nicht, dass die Person und ihr Verhal-
ten selbst bis zum Verbot der Partei als verfassungstreu
behandelt werden miissten. Art. 21 Abs. 4 GG ist »Parteien-
privileg, kein Beamtenprivileg«®. Selbstverstindlich darf
und muss daher eine Prognoseentscheidung hinsichtlich ih-
rer Verfassungstreue auch die Aktivititen und AuRerungen
im Rahmen der Parteiarbeit einbeziehen; sie darf m.a.W.
nicht an den Vorsitz in der Partei ankntipfen, wohl aber an
die AuRerungen als Vorsitzender.

(3) Grundrechte der Beamten

Die mit Aktivitaten bei der »Roten Zelle Jura an der Univer-
sitdt Kiel« begriindete Nichteinstellung des Klagers in den
Referendardienst durch den Présidenten des Oberlandes-
gerichts betrifft diverse Grundrechte. Um nur die wichtigs-
ten zu nennen: Betroffen sind die Meinungsfreiheit (Art. 5

86 Dazu BVerfG NJW 1997, 2307 (2308).

87 S. nur VGH Miinchen, Beschl. vom 22.12.2022, 3 B 21.2793, Rn. 37ff.
und OVG Weimar NVWZ-RR 2021, 493 (496f.); tendenziell zustimmend
Kenntner NVWZ 2025, 9 (12£.); zu Recht krit. Neuhduser DVBI 2024, 1509
(1518). — Zu diesen Entscheidungen auch noch unten IV. 2.

88 BVerfGE 107, 339 (362).

89 In diesem Sinne auch Sachs/Koch Grundgesetz. Kommentar,
10. Aufl, 2024, Art. 21 Rn. 201; Pieroth NJ 1992, 89 (89); Huber/Vof$kuhle/
Streinz Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl,, 2024, Art. 21 Rn. 219; Kahl/
Waldhoff/Walter/Towfigh/Keesen Bonner Kommentar zum Grund-
gesetz, Art. 21 [2020] Rn. 629; vgl. auch Kingreen JURA 2017, 499 (507).

90 Lindner ZBR 2020, 1 (7).
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Abs. 1 S.1 GG), die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Aus-
bildungsfreiheit und das Verbot der Benachteiligung wegen
der politischen Anschauungen (Art. 3 Abs. 3 GG).

Das Bundesverfassungsgericht behandelt zwar alle
Grundrechte. Aus den genannten prozessualen Griinden”
wurde aber nicht der konkrete Einzelakt (= kein Zugang
zum Referendariat wegen der Mitgliedschaft in einer kom-
munistischen Studentenvereinigung) verfassungsrechtlich
gewlrdigt, sondern allein die gesetzliche Verpflichtung, je-
derzeit fir die freiheitlich demokratische Grundordnung
im Sinne des Grundgesetzes einzutreten. Den abstrakten
Aussagen, dass die Meinungsfreiheit des Beamten durch die
aus Art. 33 Abs. 5 GG abgeleitete Treuepflicht des Beamten
begrenzt wird und dass die entsprechenden einfachgesetz-
lichen Konkretisierungen »allgemeine Gesetze« im Sinne
von Art. 5 Abs. 2 GG sind,” wird zwar niemand widerspre-
chen. Auch ist die Einsicht, dass die Anforderung der Ver-
fassungstreue eine subjektive und grundsatzlich legitime
Zulassungsvoraussetzung im Sinne der zu Art. 12 Abs. 1 GG
entwickelten Drei-Stufen-Lehre darstellt, so selbstverstand-
lich, dass sie keiner Erwdhnung bedarf.”® Aber auf dieser
abstrakten Flughohe ldsst sich die Frage nicht beantworten,
ob am Maf3stab der spateren liberalen Rechtsprechung zur
Meinungsfreiheit® schon die Mitgliedschaft in einer kom-
munistischen Studentenvereinigung mit Art. 5 Abs. 1S.1 GG
vereinbar ist und ob es im Hinblick auf das Ausbildungs-
monopol des Staates verhaltnismafig ist, Absolventen der
ersten juristischen Staatsprifung aus diesem Grunde von
allen Berufen auszuschlieflen, die die Absolvierung des
Rechtsreferendariats voraussetzen.”

Hingegen sind schon die abstrakten Ausfiihrungen zu
Art. 3 Abs. 3 GG fiinfzig Jahre spater kaum mehr haltbar:*
Das gilt zundchst fiir die Behauptung, dass Art. 3 Abs. 3 GG
nur das »Haben« der politischen Anschauungen schiitze.”’
Die Begriindung des BVerfG, das AuRern und Betétigen ei-
ner politischen Uberzeugung falle doch unter die Freiheits-
rechte, ist iiberholt, weil die Rechtsprechung das Auern
und Betdtigen im Hinblick auf die religiosen Anschauungen

91 S.obena).

92 BVerfGE 39, 334 (367).

93 BVerfGE 39, 334 (370).

94 S. nur BVerfGE 93, 266 (2891f.); dazu die »Jahrestage«Wiirdigung
durch Rixen JURA 2020, 1151.

95 Mit dem eifernden Hinweis, dass »das politische Schlag- und Reiz-
wort vom »Berufsverbot« fiir Radikale« sei »vollig fehl am Platz und soll
offensichtlich nur politische Emotionen wecken« (BVerfGE 39, 334 [370]),
wird das Bediirfnis nach einer Begriindung jedenfalls nicht bedient.

96 Das Folgende aus Kahl/Waldhoff/Walter/Kingreen Bonner Kommen-
tar zum Grundgesetz, Art. 3 [2020] Rn. 552.

97 So aber BVerfGE 39, 334 (368).

98 BVerfGE 39, 334 (368).
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in neuerer Rechtsprechung ohne weitere Diskussion in den
Schutzbereich des Diskriminierungsverbots aufnimmt.*
Das ist auch iiberzeugend, denn »eine bloRe Uberzeugung,
die nicht nach aufien tritt, bedarf keines rechtlichen Schut-
zes;«% wer nur still vom Kommunismus oder Islamismus
traumt, wird ihren Schutz niemals benétigen. Zudem wird
die Auffassung, dass Art. 3 Abs. 3 S.1 GG nur finale Diskri-
minierungen erfasse,’ auch vom Bundesverfassungs-
gericht selbst mittlerweile nicht mehr vertreten.’®” In seiner
Rechtsprechung zu Art. 5 Abs. 1 und 2 GG betont es, dass die
Biirger rechtlich nicht gehalten seien, »die der Verfassung
zugrunde liegenden Wertsetzungen personlich zu teilen;«
zudem schlieft der Topos der »allgemeinen Gesetze« gesetz-
liche Regelungen, die nach dem Inhalt von Meinungen dif-
ferenzieren, grundsétzlich aus.'® Gleichwohl diirfen bei der
Anwendung der allgemeinen Gesetze (etwa der Beamtenge-
setze) Differenzierungen mit dem Schutz anderer Verfas-
sungsgiiter begriindet werden.” Es begegnet daher im Hin-
blick auf Art. 33 Abs. 2 und 5 GG keinen verfassungsrecht-
lichen Bedenken, dass Beamte nach den Beamtengesetzen
gehalten sind, die freiheitlich-demokratische Grundord-
nung zu achten. Auch durfen Parteien und Vereinigungen,
die diese in Frage stellen, nach Art. 9 Abs. 2 und 21 Abs. 4 GG
verboten werden.'®

dd) Zwischenfazit

Der Beschluss ist zwar ein Klassiker, aber eine Grundsatz-
entscheidung ist er nicht. In der Riickschau hat er — teils aus
prozessualen Griinden, teils wegen seiner handwerklichen
Unzulénglichkeiten - wesentliche verfassungsrechtliche
Fragen nicht beantwortet.!® Zu sehr ist er auf die Ord-
nungsfunktion des Berufsheamtentums und die Ausbuch-
stabierung einer mit Identifikationserwartungen Ttber-

99 S. etwa BVerfGE 138, 296 (348): »Werden &ufSere religiose Bekundun-
gen durch das paddagogische Personal in der Schule untersagt, so muss
dies grundsétzlich unterschiedslos geschehen.«

100 abwM Simon in BVerfGE 63, 266 (304); ebenso die mittlerweile fast
einhellige Ansicht im Schrifttum, vgl. nur Huber/Vof$kuhle/Baer/Mar-
kard Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl,, 2024, Art. 3 Rn. 522.

101 BVerfGE 39, 334 (368). »Wegen« ist, anders als es das BVerfG meint,
kein Final-, sondern ein Kausaladverb. Auch die Beispiele des BVerfG
(etwa, dass es angeblich auf der Hand liege, dass eine Madchenschule
von einer Frau geleitet wird), belegen die Briichigkeit der Argumentati-
on, dazu Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, Rn. 569f.

102 Distanzierung in BVerfGE 85, 191 (206).

103 BVerfGE 124, 300 (320, 324).

104 S.zum Verstdndnis der Diskriminierungs- als Begrindungsverbote
Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, Rn. 648.

105 Dazunoch unten V. 2.

106 Naher zur vorwiegend negativen Rezeption der Entscheidung No-
cker Die Gewahr der Verfassungstreue, 2025, 189 ff.
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frachteten Verfassungstreuepflicht fokussiert und zu wenig
nimmt er die Perspektive der Freiheitsrechte ein, die damit
zwangsldufig unter die Rdder von pathetischen Groffor-
meln wie der »wehrhaften Demokratie« geraten mussten.
In einer umstrittenen Frage, die wegen der grofiziigigen
G131-Regelungen verfassungspolitisch und im Hinblick auf
die Birgerechte und den Schutz des demokratischen Partei-
enstaats auch verfassungsrechtlich férmlich nach Differen-
zierung schrie, hat der Beschluss auf hohem Abstraktions-
niveau einseitig und praktisch ohne wirksame freiheits-
rechtliche und parteienrechtliche Grenzziehungen den
Schutz der staatlichen Ordnung durch ein zur aktiven Iden-
tifikation angehaltenes Berufsbheamtentum tiberhoht.

IV. Entwicklungen nach dem
Radikalenbeschluss

1. Abschied und Riickkehr der Regelanfrage

Radikalenerlass und Regelanfrage gerieten alshald nach der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zunehmend
politisch unter Druck.

Am 12. Oktober 1975 erhielt der franzdsische Intellektu-
elle Alfred Grosser, dessen Familie vor den Nazis nach
Frankreich hatte fliehen missen, in Frankfurt den Frie-
denspreis des Deutschen Buchhandels. Seine Dankesrede
nutzte er auch zu einer Kritik am Radikalenerlass, der Re-
gelanfrage und der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts; sie soll inshesondere Willy Brandt zum Umdenken
veranlasst haben.!” Nach grundlegenden einfithrenden
Worten zur freiheitsgefihrdenden Uberhéhung staatlichen
Ordnungsdenkens in Deutschland fiihrte er aus, eine Demo-
kratie werde von innen weniger durch kleine, ihr feindlich
gesonnene Gruppen gefahrdet, sondern durch Mitldufer-
tum und Zwang zum Konformismus. Dieses Mitldufertum
werde begilinstigt, wenn schon jungen Leuten signalisiert
werde, was sie sagen oder wo sie sich engagieren diirften
und »Rebellen« unterstellt werde, dass sie ihre Einstellun-
gen auch in Zukunft nie mehr dndern wiirden — wahrend
zugleich Ménnern, die 1933 als »Verteidiger des Rechtsstaats
vollig versagt« hétten, wichtige staatliche Funktionen an-
vertraut worden seien.'*®

107 Wolfrum/Rigoll Verfassungsfeinde im Land?, 2022, 530 (545).

108 Die Rede Alfred Grossers kann hier angehort werden: https://www.
friedenspreis-des-deutschen-buchhandels.de/alle-preistraeger-seit-1950/
1970-1979/alfred-grosser. Die fiir das Thema einschldgigen Passagen he-
ginnen etwa mit Minute 20; Grosser fithrt in sie wie folgt ein: »Was mich
beunruhigtist, dass in der letzten Zeit in der Bundesrepublik so viel vom
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In der weiteren politischen Diskussion wurden ins-
besondere von SPD und FDP zunehmend Zweifel an der
Praxis des Radikalenerlasses und insbesondere der Regel-
anfrage artikuliert. Der freiheitlich-demokratische Staat
miusse grundsdtzlich von der Verfassungsloyalitdt seiner
Biirger ausgehen und diirfe daher Uberpriifungen nur an-
lassbezogen und unter strikter Wahrung des Grundsatzes
der Verhéaltnisméafigkeit vornehmen. Schon 1979 wurde da-
her die Regelanfrage auf Bundesebene abgeschafft und
durch eine Zweifelsanfrage ersetzt. Die Lander folgten im
Laufe der 1980er Jahre, als letztes Bundesland schaffte 1991
Bayern die Regelanfrage ab.'” Seither wurden Uberpriifun-
gen nur noch anlasshezogen durchgefiihrt. Zu dieser Ent-
wicklung mag die wachsende Erkenntnis beigetragen ha-
ben, dass der Linksextremismus und noch nicht einmal der
Linksterrorismus es vermocht hatten, die freiheitlich-demo-
kratische Grundordnung ernsthaft zu gefdhrden. Mit dem
Fall der Mauer am 9. November 1989 und der Vereinigung
Deutschlands in einem demokratischen Rechtsstaat hatten
sich dann alte Bedrohungséngste vorerst ginzlich erledigt.
In einem zundchst eher geméafigten politischen Klima rtick-
ten die Gefahren des Extremismus zundchst in den Hinter-
grund. In der Folgezeit iiberfiihrte man dann manchen Be-
diensteten aus der ehemaligen DDR in den Staatsdienst der
Bundesrepublik, der noch wenige Jahren zuvor keine Regel-
anfrage unbeschadet tiberstanden hitte.

Etwa 20 Jahre spéter verscharften sich die politischen
Auseinandersetzungen in Deutschland aus einer Vielzahl
von Griinden erneut. Als Gefahren fiir die freiheitlich-de-
mokratische Grundordnung gelten seither vor allem rechts-
extremistische, den demokratischen Staat teilweise offen
ablehnende Vereinigungen und seit einigen Jahren mit der
AfD auch eine im Europdischen Parlament, im Bundestag
und fast allen Landtagen vertretene politische Partei, die
das Bundesamt fiir Verfassungsschutz und die Landesver-
fassungsschutzbehorden als gesichert rechtsextremen Ver-
dachtsfall beobachten diirfen."® In jiingster Zeit haben da-

Rechtsstaat und von der freiheitlich-demokratischen Grundordnung ge-
sprochen wird. Vielleicht hére ich schlecht: Aber mir scheint, die Beto-
nung liegt etwas zu sehr und immer mehr auf Staat und auf Ordnung
und nicht mehr genug auf der Idee der freien politischen Tatigkeit des
Einzelnen, den gerade die Begriffe >Staat< und >Ordnung« nicht geradezu
zum autonomen und politischen Denken auffordern.« Und: »Vielleicht
binich zu sehr Franzose, oder denke zu sehr an 1933, aber es scheint mir
doch, als ob in der Bundesrepublik immer mehr von der Verteidigung
der Grundordnung durch den Staat die Rede sei, und immer weniger von
der Verteidigung der Grundrechte gegen den Staat.«

109 Ausfithrliche Dokumentation der Debatten seit 1976 bei Nocker Die
Gewdhr der Verfassungstreue, 2025, 197ff.

110 OVG Miinster, 13.05.2024 — 5 A 1216/22.
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her einige Bundeslidnder Regelanfragen generell™ oder fiir
besonders sensible Tatigkeitsbereiche in der offentlichen
Verwaltung und Justiz'* gesetzlich wieder eingefiihrt. In
Bayern werden Regelanfragen nur auf untergesetzliche
Verwaltungsvorschriften gestlitzt, setzen allerdings das Ein-
verstandnis des Betroffenen voraus."® Zwar lésst sich noch
nicht von einer generellen und flichendeckenden Tendenz
zur Wiedereinfiihrung der Regelanfrage sprechen.™ Vor
dem Hintergrund diverser Vorfalle in jiingster Vergangen-
heit™ darf man aber insgesamt von einer verstarkten, zu-
mindest anlasshezogenen Uberpriifungspraxis ausgehen
und damit einhergehend vermehrten gerichtlichen Aus-
einandersetzungen.

2. Der Rechtsreferendar 2.0

Beinahe 50 Jahre nach dem Radikalenbeschluss war es er-
neut ein Bewerber fiir das Rechtsreferendariat, der die ver-
fassungsrechtlichen Grenzen zwischen Parteien-, Mei-
nungs- und Berufsfreiheit auf der einen Seite und der Ver-
fassungstreuepflicht auf der anderen Seite ausgetestet hat.
Das Verfahren weist bemerkenswerte Parallelen zum
Ausgangsfall im Radikalenbeschluss auf, obwohl die politi-
sche Ausgangslage nicht unterschiedlicher sein kénnte:
War es 1975 ein Kommunist, beschaftigte nunmehr ein
rechtsextremistischer Kandidat die Gerichte."’® Der Kléger,
der das erste juristische Examen in Wiirzburg absolviert
hatte, war zunéchst Mitglied der NPD und zeitweise sogar
als Kreisvorsitzender tétig. Uber ein neonazistisches Netz-
werk, das 2014 verboten wurde, landete er schliefSlich in der
Partei »Der Dritte Weg« — eine nach den Feststellungen des
bayerischen Verfassungsschutzes am historischen National-
sozialismus orientierten Partei, in der der Kldger auch he-
rausgehobene Funktionen hatte. Seine Ubernahme in den
Referendardienst in Bayern wurde versagt, und seine Kla-
gen vor den bayerischen Verwaltungsgerichten blieben oh-
ne Erfolg.” Allerdings hatte er sich zwischenzeitlich auch
in Thiiringen (wo die Verweigerung des Zugangs ebenfalls

111 Namentlich Brandenburg (§ 3a LBG).

112 Insbesondere fiir Richter (3a Abs. 1 RiG Mecklenburg-Vorpommern)
sowie fiir die erstmalige Aufnahme in den Polizeivollzugsdienst (s. etwa
§ 34 Abs. 1a S. 1 SUGG Hamburg, § 12a LBG Mecklenburg-Vorpommern
und § 108a Abs. 1S. 1 Nr. 1LBG Niedersachsen).

113 Dazu Dieterle/Kiihn ZD 2017, 69 ff.

114 Zur Uneinheitlichkeit und Untbersichtlichkeit der einschldgigen
Bestimmungen Nécker Die Gewahr der Verfassungstreue, 2025, 479.

115 S. bereits oben I.

116 Schilderung des Verfahrensgangs bei Fiedler Verfassungsfeinde
mussen nicht zu Volljuristen ausgebildet werden, 1to v. 10.10.2024.

117 S. zuletzt VGH Miinchen, 22.12.2022, 3 B 21.2793.
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verwaltungsgerichtlich bekraftigt wurde™®) sowie in Sach-
sen zum Referendariat beworben. Auch dort wurde ihm der
Zugang zundchst mit verwaltungsgerichtlicher Bestati-
gung® versagt. Seine Verfassungsbeschwerde vor dem
Sachsischen Verfassungsgerichtshof gegen diese Entschei-
dung hatte Erfolg.

Der Séachsische Verfassungsgerichtshof sieht in den ab-
lehnenden Entscheidungen zu Lasten des Klagers eine Ver-
letzung der auch in der Landesverfassung gewéhrleisteten
Ausbhildungs- und der Berufswahlfreiheit. Es handele sich
um einen schwerwiegenden Eingriff, weil die Verweigerung
der Teilnahme am Vorbereitungsdienst Bewerbern der Weg
zu samtlichen Berufen versperre, welche rechtlich die Qua-
lifikation als Volljurist voraussetzen, neben dem des Rich-
ters auch des Rechtsanwalts und Notars. Nach § 7 Nr. 6 der
Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) diirfe aber die Zulas-
sung zur Rechtsanwaltschaft erst versagt werden, wenn der
Bewerber die freiheitliche demokratische Grundordnung in
strafbarer Weise bekdmpfe. Es sei »unverhaltnisméafig, die
vorgelagerte Berufsausbildung bereits wegen eines Verhal-
tens zu verwehren, das mangels Uberschreitens der Straf-
barkeitsschwelle dem spéateren Zugang zum Anwaltsberuf
selbst gerade (noch) nicht entgegengehalten werden konn-
te.«™® Die Straftaten des Klégers lagen schon ldnger zurtick
und bezogen sich auch nicht auf die freiheitlich-demokrati-
sche Grundordnung. Die Aktivitdten in der Partei »Der III-
Weg« spielen fiir den Sachsischen Verfassungsgerichtshof
entgegen der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
keine Rolle, denn die Partei sei nicht verboten.’?® Anmer-
kungen zu der Entscheidung des Sachsischen Verfassungs-
gerichtshofs monieren, dass dieser mit der Argumentation
zu § 7 Nr. 6 BRAO den Radikalenbeschluss des Bundesver-
fassungsgerichts beachte, das nicht mit dieser Norm argu-
mentiert und den Ausschluss dementsprechend fiir verhalt-
nisméaflig gehalten habe.” Sie werfen damit die Frage auf,
welche Bindungswirkungen der Radikalenbeschluss entfal-
tet?

Der Klager konnte aufgrund der Entscheidung des Sach-
sischen Verfassungsgerichtshofs sein Rechtsreferendariat
absolvieren und soll nunmehr in Bayern als Rechtsanwalt
tatig sein.” Er hat zudem das fachgerichtliche Verfahren

118 OVG Weimar NVwWZ-RR 2021, 493.

119 OVG Bautzen, 29.04.2021, 2 B 210/21.

120 SéchsVerfGH NVwZ 2022, 1793 (1795f.).

121 SéachsVerfGH NVwZ 2022, 1793 (1796).

122 von Roettecken, jurisPR-ArbR 2/2022 Anm. 2; zustimmend Gerster
GSZ 2022, 83 (84f.).

123 DazuuntenV.

124 Fiedler Verfassungsfeinde miissen nicht zu Volljuristen ausgebildet
werden, Ito v. 10.10.2024.
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gegen die Entscheidung des VGH Miinchen im Wege der
Fortsetzungsfeststellungsklage weiterverfolgt. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat seine Revision allerdings zuriickge-
wiesen. Es akzeptiert zwar, dass die Anforderungen an die
Verfassungstreuepflicht fiir Beamte und Richter schon we-
gen der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) nicht unbesehen
auf Rechtsreferendare iibertragen werden konnten, sieht es
aber anders als der Sdchsische Verfassungsgerichtshof nicht
als relevant an, dass Rechtsreferendare unter der Kontrolle
und Beurteilung ihrer Aushilder stehen.’®

V. MaRstablichkeit und
Nicht-MaRstablichkeit des
Radikalenbeschlusses

Die Entscheidung vom 22.Mai 1975 erzeugt zwar keine
Selbsthindung des Bundesverfassungsgerichts, das daher
von den Auffassungen in dieser Entscheidung zukiinftig ab-
weichen konnte.” Sie bindet aber nach § 31 Abs. 1 BVerfGG
alle Fachgerichte und Behorden. Fir die behordliche und
gerichtliche Praxis bleibt sie damit ein wesentlicher Refe-
renzpunkt fiir die zukiinftige verfassungsrechtliche Beur-
teilung bei Ausschliissen von offentlichen Amtern, die mit
dem fehlenden Eintreten fiir die freiheitlich-demokratische
Grundordnung begriindet werden. Allerdings sah sich die
Entscheidung auch unter dem Aspekt ihrer Bindungswir-
kung schon sehr friih der Kritik ausgesetzt, sie enthalte zu
viele obiter dicta,””’ etwa zur Reichweite des im Ausgangs-
fall nicht relevanten Parteienprivilegs'®. Obiter dicta neh-
men zwar nach allgemeiner Meinung nicht an der recht-
lichen Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG teil,”® die
Fachgerichte diirfen sich aber gleichwohl an ihnen orientie-
ren. Die Entscheidung ist damit ein Lehrstiick fiir den Um-
gang mit Prajudizien und damit fiir die Abteilung »Jahres-
tage« in dieser Zeitschrift. Am Mafistab von §31 Abs.1
BVerfGG ist zu fragen, was sie rechtlich verbindlich ent-
scheiden hat und was inshesondere aus prozessualen Grin-
den nicht, und am MafSstab spéterer Rechtsprechung ist zu
priifen, welche Aussagen — seien sie rechtlich verbindlich

125 BVerwG, 10.10.2024, 2 C 15.23, Rn. 34, 41.

126 BVerfGE 4, 31(38).

127 Vgl. fiir Nachweise auf die Kritik Nocker Die Gewéhr der Verfas-
sungstreue, 2025, 189ff., die restimiert, dass dem »iiberwiegenden Teil«
des Beschlusses keine Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG zu-
komme.

128 Dazu schon oben III.2. b) cc) (2).

129 BVerfGE 96, 375 (404).
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oder nur obiter dicta — heute nicht mehr haltbar sind. Dazu
nur einige Hinweise:

1. Regelanfrage

Die Regelanfrage war nicht Gegenstand des Radikalen-
beschlusses. Trotz seiner Tendenz zu ausschweifenden obi-
ter dicta finden sich auch keine beildufigen Ausfithrungen
zu dieser Frage. Will man also die in einigen Bundesldn-
dern wieder neu eingefligten Regelanfrage verfassungs-
rechtlich beurteilen, ist der Radikalenbeschluss kein geeig-
netes Prajudiz.

Ein wichtiges Préjudiz ist allerdings das gut acht Jahre
spater ergangene Volkszahlungsurteil, in dem das Bundes-
verfassungsgericht den informationellen Umgang des Staa-
tes mit den Biirgern unter Regelungs- und Rechtfertigungs-
zwang gestellt hat. Das im Radikalenbeschluss noch nicht
erwahnte allgemeine Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) gewéhrleiste »die Befugnis des Ein-
zelnen, grundsétzlich selbst tiber die Preisgabe und Ver-
wendung seiner personlichen Daten zu bestimmen.« Es
wende sich daher gegen die »unbegrenzte Erhebung, Spei-
cherung, Verwendung und Weitergabe« von personlichen
Daten.”* Einschrankungen seines Rechts auf informationel-
le Selbstbestimmung miisse der Einzelne zwar hinnehmen;
diese bediirften aber einer parlamentsgesetzlichen Grund-
lage.™ Das Bundesverfassungsgericht hat das spéter dahin-
gehend konkretisiert, dass das nicht nur fiir die Erhebung
der Daten gilt, sondern auch fiir deren Weiterverarbeitung.
Insoweit bedarf es dann nicht nur einer Rechtsgrundlage
fiir die Ubermittlung an andere Behorden, sondern auch fiir
die Abfrage der Daten durch diese Behérden.™ Diesen An-
forderungen diirfte etwa die Praxis in Bayern, die allein auf
ministeriellen Bekanntmachungen beruht, nicht gentigen.
Zwar erfolgt die Regelanfrage nur mit Einwilligung der Be-
troffenen. Aber einen Grundrechtseingriff (und damit die
Notwendigkeit einer parlamentsgesetzlichen Regelung)
kann die Einwilligung nur ausschliefien, wenn diese freiwil-
lig erfolgt, was im Verhdltnis zu einer Einstellungsbehorde
regelmdfiig zu verneinen sein diirfte;*® inshesondere Be-

130 BVerfGE 65, 1 (43); dazu die »Jahrestage«-Wirdigung durch Rofs-
nagel JURA 2023, 1363.

131 BVerfGE 65,1 (44).

132 BVerfGE 130, 151 (184); sog. Doppeltiirprinzip, s. Kingreen/Poscher
Polizei- und Ordnungsrecht, 13. Aufl,, 2024, § 19 Rn. 34.

133 Zur regelmafiig fehlenden Freiwilligkeit bei asymmetrischen Kréf-
teverhéltnissen Kiihling/Klar/Sackmann Datenschutzrecht, 5. Aufl., 2021,
Rn. 509ff.
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werber um einen Platz im Referendariat sind mit dem Ent-
scheidungsdilemma »Friss oder stirb« konfrontiert.

Schon im Volkszdhlungsurteil hat das Bundesverfas-
sungsgericht zudem vor den »chilling effects« von behérdli-
chen Datensammlungen gewarnt: »Wer nicht mit hinrei-
chender Sicherheit iiberschauen kann, welche ihn betreffen-
de Informationen in bestimmten Bereichen seiner sozialen
Umwelt bekannt sind, und wer das Wissen méglicher Kom-
munikationspartner nicht einigermafien abzuschétzen ver-
mag, kann in seiner Freiheit wesentlich gehemmt werden,
aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu entschei-
den.« Das habe erhebliche Auswirkungen auf die Ausiibung
der Freiheitsrechte: Wer unsicher ist, ob abweichende Ver-
haltensweisen jederzeit notiert und als Information dauer-
haft gespeichert, verwendet oder weitergegeben werden,
wird versuchen, nicht durch solche Verhaltensweisen aufzu-
fallen.«™* In seiner spateren Rechtsprechung hat es daraus
die Konsequenz gezogen, dass die Ubermittlung von Daten
durch Verfassungsschutzbehérden an andere Behdrden
nicht nur einer gesetzlichen Grundlage bediirfe, sondern
auch an den Grundsatz der Verhéltnisméafigkeit gebunden
sei. Das Bundesverfassungsgericht hat zur Verhaltnisméafig-
keit der Datenerhebung und weiteren Datenverarbeitung
mittlerweile ein zunehmend ausdifferenziertes skaliertes
Priifungsprogramm entwickelt.® Es rechtfertigt die inshe-
sondere im Vergleich mit Polizeibehérden weitergehenden
Datenerhebungsbefugnisse der Verfassungsschutzbehérden
damit, dass diese keine operativen Anschlusshefugnisse ge-
geniiber den Biirgern haben.” Diese weitreichenden Daten-
erhebungsbefugnisse der Verfassungsschutzbehérden sind
nach dieser Logik aber nur verfassungsrechtlich zu rechtfer-
tigen, »wenn die daraus gewonnenen Informationen nicht
ohne Weiteres an andere Behdrden mit operativen An-
schlussbefugnissen tibermittelt werden diirfen.«* Fiir die
Dateniibermittlung an Behérden mit operativen Anschluss-
befugnissen fordert das Bundesverfassungsgericht, »dass fir
ein besonders gewichtiges Rechtsgut [...] eine wenigstens
konkretisierte Gefahr [...] besteht.«!

Ob und ggfs. inwieweit diese Rechtsprechung auf die Re-
gelanfrage tibertraghbar ist, misste ndher gepriift werden. Die
Einstellungsbehorden haben ebenso wie die Polizeibehérden
operative, d.h. in Grundrechte eingreifende Befugnisse, die
fiir die Betroffenen beruflich existentiell sein kénnen. Das

134 BVerfGE 65,1 (43).

135 Dazu im Uberblick Kingreen/Poscher Polizei- und Ordnungsrecht,
13. Aufl,, 2024, § 18 Rn. 15ff., § 19 Rn. 27ff.

136 BVerfGE 162,1(77).

137 Zu diesem informationellen Trennungsprinzip zuletzt BVerfG
NVwZ-RR 2025, 10 (12).

138 BVerfG NVwZ-RR 2025, 10 (14).
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spricht erstens dafiir, die vom Bundesverfassungsgericht be-
reits vorgenommene Beschrankung des Schutzguts »freiheit-
lich-demokratische Grundordnung«™ in der behérdlichen
und gerichtlichen Anwendungspraxis ernst zu nehmen. Zwei-
tens wire zu fragen, ob die anlasslose Ubermittlung von Da-
ten der Verfassungsschutzbehdrden an die Einstellungsbe-
hérden durch den Tatbestand der »konkretisierten Gefahr«
gerechtfertigt werden kann, denn diese erfordert zumindest
eine jedenfalls ansatzweise Konkretisierung des drohenden
Schadensereignisses auch in personeller Hinsicht.'*

2. Eintreten fiir die freiheitliche
demokratische Grundordnung

Grundlegend und bis heute wirkméchtig sind die Ausfiih-
rungen des Bundesverfassungsgerichts im Beschluss vom
22.Mai 1975 zur Pflichtbindung des Beamten. Thm wird
nicht nur ein passiv-distanziertes Dienen nach Mafigabe der
Gesetze abverlangt, sondern eine identifikatorische Treue-
bindung."*! Zwingend ist dieses Modell, das die aktive Zu-
wendung zur Verfassung mit Rechtsnormen meint garantie-
ren zu konnen, zwar keineswegs. Seine Konkretisierung
wirft zudem das praktische Problem der Reichweite der Dis-
tanzierungspflichten vom rechtswidrigen Verhalten Dritter
auf* Aber es ist eine dem Grunde nach vertretbare und
nach wie vor aktuelle Antwort auf das historische Versagen
des Beamtentums in der Weimarer Republik, das die beam-
tenrechtliche Praxis in Behdrden und Gerichten nach § 31
Abs. 1 BVerfGG bindet.'*

Allerdings miissen die Ausfithrungen zu den Kon-
sequenzen aus der verfassungsrechtlichen Identifikations-
verpflichtung des Beamten heute relativiert werden. So
sind die Passagen zum Parteienprivileg (Art. 21 Abs. 4 GG)
und zum Verbot der Benachteiligung wegen der politischen
Anschauungen (Art. 3 Abs. 3 GG) aufgrund spéterer Recht-
sprechung nicht mehr uneingeschrankt haltbar; auch gibt
es an der fehlenden Funktionsdifferenzierung begriindete
Bedenken im Hinblick auf den Grundsatz der Verhéltnis-
mafigkeit.*

Die wichtigste Weichenstellung fiir eine Neugewichtung
zwischen der Verfassungstreuepflicht und den Freiheitsrech-
ten der Beamten findet sich aber in der Entscheidung des

139 Dazu noch unten 2.

140 BVerfGE 141, 220 (2721.).

141 Dazu ausfiihrlich oben III. 2. b) bb).

142 S. nur beispielhaft VGH Kassel NVwZ 2024, 1944 (1946ff); dazu
Nitschke NVWZ 2024, 1904 ff.

143 Zur Préagekraft der Entscheidung Hebeler JA 2023, 617 (6191.).

144 Dazu im Einzelnen jeweils oben III 2. b) cc).
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Bundesverfassungsgerichts im NPD-Parteiverbotsverfahren.
In dieser Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht
den Topos der »freiheitlich-demokratischen Grundordnungg,
auf den sich auch alle Beamtengesetze beziehen, wesentlich
eingeschrankt. In den frithen, auch 1975 noch mafigeblichen
Parteiverbotsentscheidungen hatte es zur »freiheitlich-de-
mokratischen Grundordnung« noch ein ziemlich beliebiges
Sammelsurium von Verfassungsprinzipen gezahlt."*> In der
Entscheidung im NPD-Parteiverbotsverfahren formuliert das
Bundesverfassungsgericht demgegentiber, der Begriff der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung erfordere »ei-
ne Konzentration auf wenige, zentrale Grundprinzipien, die
fir den freiheitlichen Verfassungsstaat schlechthin unent-
behrlich sind.«**¢ Das sind nicht alle in Art. 79 Abs. 3 GG ge-
nannte Prinzipien, sondern nur, und an oberster Stelle, die
Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und der mit ihr verbunde-
ne egalitdre »Achtungsanspruch des Einzelnen als Person«',
ferner das Demokratieprinzip, die Volkssouverénitat (Art. 20
Abs. 2 S.1 GG) und das parlamentarisch-reprasentative Sys-
tem,® und schlief8lich das Rechtsstaatsprinzip, fiir dasim Be-
reich der freiheitlichen demokratischen Grundordnung die
Gesetzesbindung (Art. 20 Abs. 3 GG), die Kontrolle dieser Bin-
dung durch unabhéngige Gerichte und das Gewaltmonopol
bestimmend seien.'*

Das Bundesverfassungsgericht konzentriert damit die
»freiheitlich-demokratische Grundordnung« auf die unver-
zichtbaren Grundlagen einer menschenfreundlichen, frei-
heitlichen Gesellschaft: Wer den anderen nicht als gleichen
anerkennt, wer Mehrheitsentscheidungen und Minderhei-
tenschutz nicht akzeptiert oder wer Macht an die Stelle von
Recht setzt, stellt in Frage, »was zur Gewéahrleistung eines
freiheitlichen und demokratischen Zusammenlebens
schlechthin unverzichtbar ist und daher auflerhalb jedes
Streits stehen muss.«** Weil nichts dafiir spricht, die »frei-
heitlich-demokratische Grundordnung« im einfachen Be-
amtenrecht anders zu interpretieren als im Verfassungs-
recht,”™ wird damit der Bezugspunkt der Identifikationsver-
pflichtung des Beamten wesentlich enger gefasst als im
Radikalenbeschluss, in dem das Bundesverfassungsgericht
die Treuepflicht noch undifferenziert auf »den Staat und
seine geltende Verfassungsordnung, auch soweit sie im We-
ge einer Verfassungsdnderung veranderbar ist,«**? bezogen

145 BVerfGE 2,1 (14); 5, 85 (140).
146 BVerfGE 144, 20 (205).

147 BVerfGE 144, 20 (207£).

148 BVerfGE 144, 20 (208 ff.).
149 BVerfGE 144, 20 (210).

150 BVerfGE 144, 20 (205).

151 Arzt ZRP 2024, 24 (25).

152 BVerfGE 39, 334 (348).
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hatte. Man musste es also auch richtig finden und sich im
Konfliktfall dafiir einsetzen, dass Religionsgemeinschaften
in 6ffentlichen Schulen Religionsunterricht anbieten diirfen
(Art. 7 Abs. 3 GG), dass das Grundgesetz die Vergesellschaf-
tung erlaubt (Art.15 GG) und Bund und Lénder bei der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende zusammenwirken
(Art. 91e GG).

Die Fokussierung des Schutzguts der Verfassungstreue-
pflicht auf die Fundamente unserer Gesellschaftsordnung
starkt die biirgerlichen Freiheitsrechte der Beamten und
konnte damit auch geeignet sein, der staatlichen Uberprii-
fungspraxis eine breitere politische Legitimation zu ver-
schaffen als dem Radikalenerlass. Wie wichtig das ist, zeigt
ein befremdlicher Fall aus der jingsten bayerischen Einstel-
lungspraxis. Einer erfolgreichen Absolventin im Lehramts-
studium wird derzeit die Ubernahme in den Referendard-
ienst mit der Begriindung versagt, sie habe sich im Zuge ih-
rer Aktivititen flir Klimaschutz in verfassungsfeindlichen
Organisationen wie der legalen Gruppe »Offenes antikapita-
listisches Klimatreffen Miinchen« engagiert. Die dort ver-
wendeten Begrifflichkeiten (etwa der »Profitmaximie-
rung«) mochte das zustandige Kultusministerium »der kom-
munistischen Ideologie« zuordnen, die mit der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung unvereinbar sei.®* Zwar
stehen auch mogliche Straftaten im Kontext des Klimapro-
tests im Raum, die tatsdchlich eine fehlende Eignung be-
griinden konnten; eine rechtskréftige Verurteilung ist aber
bislang nicht erfolgt. Man muss also davon ausgehen, dass
das Ministerium seine Ablehnung bislang im Wesentlichen
auf die Kapitalismuskritik der Betroffenen und die Mitglied-
schaft in einer nicht verbotenen antikapitalistischen Orga-
nisation stiitzt. Beides unterminiert aber die drei Pfeiler der
freiheitlich-demokratischen Grundordnung (Menschen-
wiirde, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit) nicht ernst-
haft — Kapitalismuskritik ist legitime Ausiibung der Mei-
nungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG), und die blofse Mitglied-
schaft in einer antikapitalistischen Organisation wird durch
Art. 9 Abs.1 GG geschiitzt, solange die Organisation nicht
1.S.v. Art. 9 Abs. 2 GG verboten ist. Nicht ein konkreter Ge-
setzesverstofs, sondern unbotméifiger Freiheitsgebrauch
scheinen den Vorwurf zu begriinden. So zeigt der Fall para-
digmatisch und einmal mehr, dass eine zur Identifikations-
pflicht tberhéhte Verfassungstreuepflicht stets Gefahr
lauft, politisch instrumentalisiert zu werden, wenn man sie
nicht konsequent auf die Grundlagen fiir das Zusammenle-
ben in der freiheitlich-demokratischen Grundordnung be-
schrénkt. Nach den Erfahrungen mit den unerbittlichen

153 Zum Sachverhalt Steinke Die Riickkehr der Berufsverbote, Siiddeut-
sche Zeitung vom 27.01.2025.
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Auseinandersetzungen um den Radikalenerlass muss man
um die politische Legitimation der Uberpriifungen fiirch-
ten, auf die sie eigentlich zwingend angewiesen ist.

VI. Schluss

Die Frage, welches Maf8 an Verfassungstreue der Staat von
Beamten verlangen kann, ist fundamental, denn der Staat
kann nicht ohne seine Amtstrager gedacht werden.™ Daher
ist die Geschichte des deutschen Beamtentums »eine Ge-
schichte auch der Frage, wie Staat und Staatsrecht auf eine
Verschiarfung der politischen Auseinandersetzung und ein
Zerbrechen des politischen Konsenses reagieren und rea-
gieren sollen.«* Insoweit erleben wir gerade eine bemer-
kenswerte Gleichzeitigkeit: Wahrend in mehreren Bundes-
landern der alte Radikalenerlass wissenschaftlich und poli-
tisch aufgearbeitet wird,” beginnt die regelhafte anlasslose
Uberpriifungspraxis anderenorts schon wieder, wenn auch
unter veranderten Vorzeichen. War es vor 50 Jahren der
Linksextremismus, ist es nunmehr der Rechtsextremismus,
vor dem es die freiheitlich-demokratische Grundordnung
zu schiitzen gilt. Plotzlich ist es die vormals staatskritische
Linke, die in neo-etatistischer Verkldrung eine stramme
Sanktions- und Verbotspolitik lobpreist, wahrend sich auto-
ritdre Rechte ironischerweise als Schutzpatronen der Mei-
nungsfreiheit aufspielen diirfen.

Aus distanziert-liberaler Perspektive irritierten vor al-
lem die Kontinuititen: Die Protagonisten der neuen Uber-
prifungsarchitektur konstatieren, damals wie heute, eine
systemische Gefahr fiir die verfassungsmafiige Ordnung,
die sie mit Homogenitatserwartungen und Leitbildern ver-
binden, die — Uberraschung! — der eigenen Lebenswelt auf-
fallend gleichen. Damals wie heute geht diese Gefahr folg-
lich nicht so sehr von Verstéfien gegen Gesetze aus (die
selbstverstdndlich beamtenrechtliche Konsequenzen haben
diirfen und miissen), sondern davon, dass immer mehr
Menschen es wagen, von ihrer Freiheit nicht den Gebrauch
machen, der von ihnen erwartet wird: Man »darf nicht fal-
schen (wenngleich nicht verbotenen) Organisationen ange-
héren, nicht falsche (wenngleich nicht gesetzwidrige) Auf-
rufe und Flugblatter unterschreiben, nicht an falschen

154 Bockenforde/Tomuschat/Umbach/Bdckenférde Extremisten im Of-
fentlichen Dienst, 1981, 9 (10).

155 Schlink Der Staat 1976, 335 (345).

156 S.etwa fiir Baden-Wiirttemberg https://www.staatsanzeiger.de/nach
richten/kreis-und-kommune/opfer-warten-weiter-auf-entschuldigung-
und-geld/.
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(wenngleich legalen) Demonstrationen teilnehmen, nicht
falsche Reden halten und so weiter. Was aber falscher und
was richtiger Freiheitsgebrauch ist, ergibt sich nicht aus
greifbaren, weil gesetzlich ausgeformten Kriterien, sondern
hangt von den Auffassungen und Einschidtzungen (vor-
nehmlich der Behérden und Verfassungsschutzberichte in
Bund und Landern) iiber die >Verfassungsfeindlichkeit« ab.«
Diese fast 50 Jahre alte Beobachtung von Ernst-Wolfgang
Bdckenforde™ hat nichts an Aktualitdt verloren. Die erneute
Verengung von Meinungskorridoren durch Sozialnormen
konnte in eine Spirale von Spaltungen und damit die gleiche
Polarisierungsfalle fithren, in die schon die tbereifrigen
Verfassungsschiitzer in den 1970er Jahren getappt sind. Un-
sicherheiten der Biirger dartiber, was der Staat Uber ihre
Gesinnung weif$, welche Kritik und welcher Protest legitim
sind und welche/r nicht, begiinstigen konformistisches An-
passungsverhalten und erlegen den Bewerbern das Risiko
auf, die verfassungskonformen Zielsetzungen von Vereini-
gungen zu beurteilen, in denen sie sich engagieren. Aber
nicht alles, was uns individuell unertraglich erscheint, ge-
fahrdet gleich die freiheitlich-demokratische Grundord-
nung. Wie konnte es nur so weit kommen, dass die Verteidi-
ger des Liberalismus so wenig Vertrauen in den Liberalis-
mus haben?*8

Zusammengenommen ist damit zwar gegen anlass-
bezogene Uberpriifungen, die sich unter strikter Wahrung
des Grundsatzes der Verhéltnismafigkeit konsequent auf
den Markenkern der freiheitlich-demokratischen Grund-
ordnung beschranken, nichts einzuwenden. Fiir diese Kon-
zentration auf das Wesentliche wére ein Radikalen-
beschluss 2.0 des Bundesverfassungsgerichts von Nutzen,
der von der gesinnungsethischen Identifikationspflicht im
Radikalenbeschluss vom 22. Mai 1975 Abstand nimmt und
sich auf die Verfassungsschiitzerin besinnt, die das Grund-
gesetz gewdhrleistet: die freie und offene Auseinanderset-
zung unter Menschen, die einander als Gleiche auch dann
anerkennen, wenn sie unterschiedlich leben und denken.

157 Bdckenforde Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 277 (280). Der
Originaltext stammt aus der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom
25.10.1978.

158 Indiesem Sinne auch Schulz KJ 2022, 80 (98): »Autoritaren Bewegun-
gen kann man autoritar begegnen, aber dabei kommt nicht mehr Demo-
kratie heraus. Minus mal minus ist hier nicht plus.« Dort (S. 99) auch
dem Vorwurf der Naivitdt mit dem berechtigten Hinweis entgegentre-
tend, dass »politische Krisen, Transformations- und Modernisierungs-
prozesse starke demokratische und partizipatorische Institutionen
brauchen, in denen die Menschen tatséchlich ihre Verhaltnisse gestalten
konnen und nicht zu bloflen Objekten der Verhéltnisse werden.«
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