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A. Fragestellung / Gutachtenauftrag

Dieses Kurzgutachten soll die Frage beantworten, welche Folgen die Beobachtung einer po-
litischen Partei durch den Verfassungsschutz! fiir ihre Mitglieder hat, die Beamte oder An-
gestellte im 6ffentlichen Dienst sind. Miissen Beamte mit DisziplinarmaBnahmen bis hin zur
Entfernung aus dem Beamtenverhéltnis beziechungsweise miissen Angestellte mit der Kiin-
digung rechnen?

Ich werde diese Fragen anhand der Rechtsprechung beantworten, ohne im Rahmen dieses
Kurzgutachtens eine eigene wissenschaftliche Position zu beziehen. Im Rahmen der zur Ver-
fligung stehenden Zeit konnten Rechtsprechung und Literatur auch nicht vollstindig erfasst
und berticksichtigt werden. Der Schwerpunkt liegt auf der Darstellung der Rechtslage fiir
Beamte.

Die Darstellung erfolgt anhand der fiir Bundesbeamte geltenden Vorschriften. Fiir Landes-
beamte gelten Landesvorschriften, die aber wohl — das habe ich im einzelnen nicht gepriift
— entsprechende Regeln enthalten, so dass alles, was hier fiir den Bund gesagt wird, fiir die
Léander entsprechend gelten diirfte. — Auf die rechtlichen Regelungen fiir Soldaten wird hier
nicht gesondert eingegangen. Im wesentlichen gilt fiir Soldaten aber entsprechend, was hier
fiir Beamte gesagt wird. Gelegentlich werden Gerichtsurteile, die in bezug auf Soldaten er-
gangen sind, mit herangezogen.

Die Beantwortung der Gutachtenfragen anhand der Rechtsprechung wirft das Problem auf,
dass die Rechtsprechung in den einschlégigen Entscheidungen regelmifig darauf abstellt,
ob die Partei, der ein Beamter oder Angestellter angehort, verfassungsfeindliche Bestrebun-
gen —ndmlich gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung gerichtete Bestrebungen
— verfolgt, kurz: ob sie verfassungsfeindlich ist, ohne dass das Bundesverfassungsgericht die
Verfassungswidrigkeit bereits festgestellt hat. Die Beobachtung durch den Verfassungs-
schutz bedeutet aber nicht ohne weiteres, dass die beobachtete Partei verfassungsfeindlich
ist. Vielmehr dient die Beobachtung zunéchst dazu zu ermitteln, ob die Partei verfassungs-
feindliche Bestrebungen verfolgt oder nicht. Das Beobachtungsobjekt ist zunichst ein Ver-
dachtsobjekt. Nach einer gewissen Zeit der Beobachtung kommt die Verfassungsschutzbe-
horde entweder zu der Uberzeugung, dass die beobachtete Partei verfassungsfeindlich sei;
dann wird die Beobachtung fortgefiihrt. Oder sie kommt zu der Erkenntnis, dass der Ver-
dacht sich nicht bestétigt hat; dann wird die Beobachtung eingestellt.

Die Bewertung einer politischen Partei durch die Verfassungsschutzbehdrden ist fiir die Be-
horden, die iiber Einstellung und Entlassung von Beamten und Angestellten beziehungs-
weise Uiber Disziplinarverfahren gegen Beamte oder Soldaten entscheiden, nicht verbindlich.
Diese entscheiden aufgrund ihrer eigenverantwortlichen Bewertung der politischen Partei,
deren Mitglied der Beamte, Angestellte oder Soldat ist. Freilich orientieren sie sich dabei

1 Mit ,,Verfassungsschutz® sind hier die Verfassungsschutzbehorden des Bundes und der Lander gemeint,
also das Bundesamt fiir Verfassungsschutz und die Landesédmter bezichungsweise die Verfassungsschutz-
abteilungen der Landesinnenministerien.
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regelméfBig an den Bewertungen der Verfassungsschutzbehorden. Rechtlich entscheidend
fiir die Frage, ob ein Angehdriger des 6ffentlichen Dienstes durch die Mitgliedschaft in einer
bestimmten Partei oder durch seine Betétigung fiir diese Partei seine Pflichten verletzt, ist
nie unmittelbar der Umstand, dass diese Partei vom Verfassungsschutz beobachtet wird. Es
kommt vielmehr darauf an, ob die Partei tatsdchlich verfassungsfeindlich ist oder ob hinrei-
chende Anhaltspunkte dafiir gegeben sind, dass sie verfassungsfeindliche Bestrebungen ver-
folgt. Beides wird von den Gerichten, die iiber die RechtméBigkeit von Disziplinarmafnah-
men gegen Beamte oder Soldaten oder iiber die Kiindigung von Angestellten entscheiden,
eigenstindig — ohne Bindung an die Auffassung der Verfassungsschutzbehdrden — tiberpriift.
Deshalb wird im folgenden — nach einer kurzen Darstellung der Pflicht zur Verfassungstreue
(B.) — zunéchst untersucht, welche Folgen die Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen
Partei fiir Angehorige des Offentlichen Dienstes hat (C.), und sodann, welche Folgen die
Mitgliedschaft in einer Partei, die aufgrund tatsdchlicher Anhaltspunkte verfassungsfeindli-
cher Bestrebungen verdédchtigt wird, fiir Angehorige des 6ffentlichen Dienstes hat (D.).

B. Die Pflicht, jederzeit fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung einzutreten
(Verfassungstreuepflicht)

Beamte sind zur Verfassungstreue verpflichtet; sie miissen sich durch ihr gesamtes Verhal-
ten zu der freiheitlichen demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes beken-
nen und fiir deren Erhaltung eintreten (§ 60 Abs. 1 BBG)2. Voraussetzung fiir die Berufung
in das Beamtenverhiltnis ist, dass der Bewerber die Gewéhr dafiir bietet, jederzeit fiir die
freiheitliche demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes einzutreten (§ 7 Abs.
1 Nr. 2 BBG). Hinsichtlich des Inhalts und des Umfangs der beamtenrechtlichen Treue-
pflicht gibt es keine Differenzierung fiir die verschiedenen Beamtenverhéltnisse (auf Zeit,
auf Probe, auf Widerruf oder auf Lebenszeit) und auch nicht je nach Art der dienstlichen
Obliegenheiten3.

Beamte begehen ein Dienstvergehen, wenn sie schuldhaft die ithnen obliegenden Pflichten
verletzen (§ 77 Abs. 1 Satz 1 BBG). Da zu den Dienstpflichten die Verfassungstreuepflicht
gehort, ist die Verletzung dieser Pflicht ein Dienstvergehen, das im Disziplinarverfahren ge-
ahndet werden kann. Eine Pflichtverletzung auBlerhalb des Dienstes ist nur dann ein Dienst-
vergehen, wenn die Pflichtverletzung nach den Umstéinden des Einzelfalls in besonderem
Malle geeignet ist, das Vertrauen in einer fiir ihr Amt oder das Ansehen des Beamtentums
bedeutsamen Weise zu beeintrachtigen (§ 77 Abs. 1 Satz 2 BBG). Dies wird man im Falle
der Verletzung der Verfassungstreuepflicht regelméflig annehmen konnen. Dass jedenfalls
eine aktive Betéitigung gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung ein besonders

2 Zzur Verfassungstreuepflicht ndher z.B. Ulrich Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 7 Rn. 10 ff.

3 BVerfG, Beschl. v. 22.5.1975 — 2 BvL 13/73 = BVerfGE 39, 334 (355) — ,,Radikalenbeschluss*; weitere
Nachweise von Rspr. und Lit. bei Battis (Fn. 2), § 7 Rn. 13. — Fiir eine funktionsbezogene Differenzierung
hinsichtlich des auBerdienstlichen Verhaltens z.B. Battis (Fn. 2), § 7 Rn. 12 m.w.N.
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schwerwiegendes Dienstvergehen ist, 1dsst sich auch daraus ablesen, dass dies auch fiir Ru-
hestandsbeamte als Dienstvergehen gilt (§ 77 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BBQG).

Angestellte im 6ffentlichen Dienst sind im Prinzip ebenso wie die Beamten zur Verfassungs-
treue verpflichtet*. Allerdings gibt es hier Abstufungen der Treuepflicht nach der Funktion
des jeweiligen Angestelltend.

Auch Soldaten sind verpflichtet, die freiheitliche demokratische Grundordnung anzuerken-
nen und durch ihr gesamtes Verhalten fiir ihre Erhaltung einzutreten (§ 8 SG).

C. Folgen der Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei fiir Mitglieder im
offentlichen Dienst

I. Verfassungsfeindlichkeit und Parteienprivileg

Wenn in diesem Gutachten von ,,verfassungsfeindlichen* Parteien die Rede ist, sind damit
politische Parteien gemeint, die verfassungsfeindliche Bestrebungen im Sinne des Verfas-
sungsschutzrechts verfolgen, ndmlich gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung
gerichtete Bestrebungen®. Ob sie zugleich ,,verfassungswidrig im Sinne von Art. 21 Abs. 2
GG sind, also die zusitzlichen rechtlichen Voraussetzungen erfiillen, die fiir ein Verbot er-
fiillt sein miissen, spielt keine Rolle.

Mitgliedschaft und aktive Betitigung in einer verfassungsfeindlichen Partei sind Umsténde,
auf die Behorden, die iiber die Einstellung von Bewerbern fiir den 6ffentlichen Dienst oder
iiber die Entfernung von Beamten aus dem Beamtenverhiltnis beziechungsweise iiber die
Kiindigung von Angestellten entscheiden, ihre Entscheidung stiitzen. Im Hinblick auf das
sogenannte Parteienprivileg ist fraglich, ob die Behdrden sich bei ihrer Entscheidung iiber-
haupt auf die von thnen angenommene Verfassungsfeindlichkeit der Partei als Grund fiir die
Disziplinarmafnahme / Kiindigung / Nichteinstellung beziehen kénnen. Denn aus Art. 21
Abs. 4 GG (= Art. 21 Abs. 2 Satz 2 GG a.F.) ergibt sich, dass eine politische Partei in jeder
Hinsicht mit anderen Parteien gleich behandelt werden muss und ihre Rechte und Freiheiten
uneingeschrinkt genief3t, solange nicht das Bundesverfassungsgericht ihre Verfassungswid-
rigkeit (oder neuerdings auch ihren Ausschluss von der Parteienfinanzierung geméal3 Art. 21
Abs. 3 GQG) festgestellt hat.

In der staatsrechtlichen Literatur wird teilweise angenommen, dass das Grundgesetz jede
rechtliche Ankniipfung an die Verfassungsfeindlichkeit einer Partei verbiete, solange diese

4 § 41 Satz 2 TVOD: Besonderer Teil Verwaltung (BT-V); BVerfGE 39, 334 (355 und LS 7.); Helmut
Lecheler, Der 6ffentliche Dienst, in: HStR V, 3. Aufl. 2007, § 110 Rn. 109.

S Vgl. BAG, Urt. v. 14.03.1990 — 7 AZR 345/88, juris; zuvor bereits BAG, NJW 1981, 71 u. 73; 1982, 2396;
1983, 779; 1987, 1100. — Dazu niher unten C.I1.3.und C.IIL.2.

6 Statt von ,,verfassungsfeindlichen wird oft — insbesondere in den Verfassungsschutzberichten — von ,,ex-
tremistischen® Parteien gesprochen.
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nicht vom Bundesverfassungsgericht festgestellt worden ist’. Die Rechtsprechung geht hin-
gegen davon aus, dass das Parteienprivileg nur fiir die jeweilige Partei selbst gilt, wihrend
die Verfassungsfeindlichkeit der Partei von der zustindigen Behdrde auch ohne vorherige
Feststellung durch das Bundesverfassungsgericht geltend gemacht werden diirfe, wenn es
um die Beurteilung von Beamten oder Angestellten des 6ffentlichen Dienstes oder Bewer-
bern fiir den 6ffentlichen Dienst geht, die dieser Partei angehdren8. Ob die Behauptung, die
Partei, in welcher der Beamte / Angestellte / Bewerber Mitglied ist, verfolge verfassungs-
feindliche Bestrebungen, richtig ist, konne von dem zustdndigen Fachgericht (also dem Ver-
waltungsgericht oder Arbeitsgericht, das iiber die Klage des Beamten / Angestellten / Be-
werbers entscheidet) liberpriift werden; das Entscheidungsmonopol des Bundesverfassungs-
gerichts gelte hier nicht?. Auch wenn diese Rechtsprechung durchaus problematisch ist!0,
ist im folgenden von ihr auszugehen.

I1. Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei als Kriterium fiir die fehlende
Eignung fiir ein 6ffentliches Amt

1. Zugang zum offentlichen Dienst — Beamte

Jeder Deutsche hat nach seiner Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung gleichen Zu-
gang zu jedem offentlichen Amt (Art. 32 Abs. 2 GG). Zur Eignung gehort die Bereitschaft,
jederzeit fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung einzutreten. Daher ist Voraus-
setzung fiir die Berufung in das Beamtenverhéltnis, dass der Bewerber die Gewéhr dafiir
bietet, jederzeit fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgeset-
zes einzutreten (§ 7 Abs. 1 Nr. 2 BBG). Diese Voraussetzung ergibt sich nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts auch aus Art. 33 Abs. 5 GG11. Die beamtenrechtliche Treue-
pflicht und das Gewéhrbieten als Einstellungsvoraussetzung gelten fiir alle Beamtenverhalt-
nisse (Beamtenverhiltnis auf Zeit, auf Probe, auf Widerruf und auf Lebenszeit)!2.

Die Einstellungsbehdrde hat im Rahmen der Priifung der Voraussetzung, ob der Bewerber
die Gewihr dafiir bietet, jederzeit fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung einzu-
treten, ein Urteil iiber die Personlichkeit des Bewerbers zu treffen, die ein prognostisches
Element enthilt. Dazu hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt:

7 7.B.Rudolf Streinz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 11, 6. Aufl. 2010, Art. 217 ff. m.w.N.; ebenso das
Sondervotum des Richters Rupp, BVerfGE 39, 378 ff., insb. 380 ff.

8 Grundlegend BVerfG, Beschl. v. 22.5.1975 — 2 BvL 13/73 = BVerfGE 39, 334 (358-360) — ,,Radikalen-
beschluss®; vgl. aulerdem z.B. BVerwG, Urt. v. 7.7.2004 — 6 C 17/03, NJW 2005, 85 (87).

9 Vgl. z.B. BVerwG, 18.5.2001 —2 WD 42.00, 43.00 — NJW 2002, 980 (983); BVerwG, Urt. v. 27.11.1980
—2 C38/79 = BVerwGE 61, 176 = juris Rn. 37; BVerwG, Urt. v. 20.5.1983 —2 WD 11/82 = BVerwGE
83, 136 —juris Rn. 170 ff.; BAG, Urt. v. 12.5.2011 — 2 AZT 479/09 — juris Rn. 21.

10 Vgl. die Argumente von Streinz (Fn. 7) sowie die von ihm zitierte Lit.
11 BVerfGE 39, 334 (351 f. und LS 4.).
12 BVerfGE 39, 334 (355).
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»Die Einstellungsbehérde entscheidet tiber den Antrag auf Ubernahme in das Beamtenverhéltnis,
ohne verpflichtet zu sein, vorher den Bewerber zu ihren Zweifeln anzuhéren. Bei dieser Entschei-
dung gibt es keine ,Beweislast®, weder flir den Bewerber dal} er die geforderte Gewahr bietet, noch
fur die Einstellungsbehorde, dal® der Bewerber diese Gewahr nicht bietet. ,Zweifel an der Verfas-
sungstreue® hat hier nur den Sinn, daf} der fir die Einstellung Verantwortliche im Augenblick seiner
Entscheidung nicht tGiberzeugt ist, dal3 der Bewerber die Gewahr bietet, jederzeit fiir die freiheitliche
demokratische Grundordnung einzutreten. Dieser Uberzeugung liegt ein Urteil zugrunde, das zu-
gleich eine Prognose enthalt; es hat nur den Einzelfall im Auge und griindet sich jeweils auf eine von
Fall zu Fall wechselnde Vielzahl von Elementen und deren Bewertung. Die Dinge liegen insofern im
Grunde nicht anders als in den Fallen, in denen der Dienstvorgesetzte Uber die sonstige Eignung
oder Befahigung oder Leistung eines Bewerbers fir den 6ffentlichen Dienst zu entscheiden hat. Es
handelt sich um ein prognostisches Urteil Gber die Personlichkeit des Bewerbers, nicht lediglich um
die Feststellung einzelner Beurteilungselemente (AuRerungen, Teilnahme an Demonstrationen, po-
litische Aktivitaten, Zugehorigkeit zu irgendwelchen Gruppen, Vereinigungen oder politischen Par-
teien). [...] — Das geforderte Urteil Gber die Personlichkeit des Bewerbers kann nicht selten vom
personlichen Eindruck abhangen. Deshalb haben Personalreferenten und Behoérdenleiter seit je
Wert darauf gelegt, daR sich die Bewerber vorstellten oder zu einem Vorstellungsbesuch eingeladen
wurden, und zwar nicht nur, wenn Bedenken dagegen bestanden, ob der Bewerber die Gewahr
bietet, jederzeit fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung einzutreten. Mehr als dies kann
auch nicht fur den letztgenannten Fall gefordert werden.«13

»Wenn also nur fir jeden Einzelfall entschieden werden kann, ob der Bewerber nach seiner Persén-
lichkeit die Gewahr bietet oder nicht bietet, jederzeit fur die freiheitliche demokratische Grundord-
nung einzutreten, ist es offenbar verfassungsrechtlich bedenklich, wenn ein Gesetz allgemein zwin-
gend vorschreibt, dal} einzelne konkrete Verhaltensweisen die Gewahr des Bewerbers, er werde
jederzeit fur die freiheitliche demokratische Grundordnung eintreten, ausschlieen. Entscheidend ist
die Bewertung eines solchen Verhaltens im Zusammenhang mit anderen Gesichtspunkten, an deren
Ende die Uberzeugung steht, dal dieser Bewerber seiner Persénlichkeit nach die Gewahr bietet
oder nicht bietet, dal} er jederzeit fur die freiheitliche demokratische Grundordnung eintreten
werde.«14

»Ein Stick des Verhaltens, das flr die hier geforderte Beurteilung der Personlichkeit des Bewerbers
erheblich sein kann, kann auch der Beitritt oder die Zugehdrigkeit zu einer politischen Partei sein,
die verfassungsfeindliche Ziele verfolgt.«15

Das Bundesverwaltungsgericht hat demgemal entschieden:

»,Gewahr bieten® [...] bedeutet nach der bereits angeflihrten hdchstrichterlichen Rechtsprechung,
daB keine Umsténde vorliegen diirfen, die nach der Uberzeugung der Ernennungsbehdérde die kiinf-
tige Erfullung dieser Pflicht zur Verfassungstreue mit dem aufgezeigten Inhalt durch den Beamten-
bewerber zweifelhaft erscheinen lassen. ,Zweifel an der Verfassungstreue® hat dabei nur den Sinn,
dal der fur die Einstellung Verantwortliche im Augenblick seiner Entscheidung nach den ihm zu

13 BVerfGE 39, 334 (352-354).
14 BVerfGE 39, 334 (354 f.).
IS BVerfGE 39, 334 (359 und LS 8.).
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diesem Zeitpunkt zur Verfiigung stehenden Erkenntnismitteln nicht Gberzeugt ist, dal der Bewerber
seiner Personlichkeit nach die Gewahr bietet, nach Begriindung eines Beamtenverhaltnisses jeder-
zeit fir die freiheitliche demokratische Grundordnung einzutreten (BVerfGE 39, 334 [353]; BVerwGE
47,330 [338/340]; 47, 365 [375/377]). Die Feststellung, dal® der Beamtenbewerber ein ,Verfassungs-
feind“ ist und daB er darauf ausgeht, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeintrachti-
gen oder zu beseitigen (vgl. aber zu der andersartigen Rechtslage bei einem Vorbereitungsdienst
aullerhalb des Beamtenverhaltnisses BVerfGE 46, 43), ist zur Verneinung der Gewahr der Verfas-
sungstreue nicht erforderlich.« 16

»Da bereits berechtigte Zweifel an der Verfassungstreue die Ablehnung eines Beamtenbewerbers
rechtfertigen, reicht es in der Regel aus, dal} der Dienstherr sie auf feststellbare und festgestellte
aulere Verhaltensweisen eines Bewerbers stiitzt und wertend auf eine moglicherweise darin zum
Ausdruck kommende innere Einstellung zur freiheitlichen demokratischen Grundordnung schlief3t.
Ausdruckliche Feststellungen uber die tatsachliche innere Einstellung des Bewerbers — etwa die
Identifizierung mit der freiheitlichen demokratischen Grundordnung widersprechenden Zielsetzun-
gen einer Partei, die unter Umsténden die Zweifel an der kiinftigen Verfassungstreue eines Beam-
tenbewerbers sogar zur Gewiltheit werden lassen — sind in der Regel nicht erforderlich (vgl.
BVerwGE 52, 313 [335]). Die Feststellung einer im Einzelfall wesentlichen tatsachlichen subjektiven
Einstellung (z.B. Nichtidentifizierung mit den der freiheitlichen demokratischen Grundordnung zuwi-
derlaufenden Zielsetzungen einer Organisation, Distanzierung von der Verfassungsordnung wider-
streitenden Bestrebungen und die Motivation fiir das bisherige Verhalten) kann aber insbesondere
im Zusammenhang mit der Frage, ob aus den festgestellten Fakien vom Dienstherrn hergeleitete
Zweifel an der kinftigen Verfassungstreue des Beamtenbewerbers zerstreut werden kdnnen, von
ausschlaggebender Bedeutung sein.«17

»Die Zweifel des Dienstherrn an der Verfassungstreue des Beamtenbewerbers missen allerdings
auf Umstanden beruhen, die von hinreichendem Gewicht und bei objektiver Betrachtungsweise ge-
eignet sind, ernste Besorgnis an der kiinftigen Erfillung seiner Verfassungstreuepflicht auszuldsen.
Sie miissen begriindet sein (BVerwGE 47, 330 [338]). Ein — vielfach schon auf fehlender Gelegenheit
beruhender — mangelnder Nachweis bisherigen aktiven Eintretens fir die freiheitliche demokratische
Grundordnung reicht hierfir nicht aus, zumal dem Bewerber auch noch keine gesteigerte Treue-
pflicht obliegt. Das bloRe Haben einer Uberzeugung, die bloRe Mitteilung, daR man diese habe, das
kritische Informieren, etwa das Lesen rechtsextremistischer oder kommunistischen Literatur, oder
die Anwesenheit bei einer Demonstration fiir mit der Verfassung nicht ohne weiteres vereinbare Ziel-
setzungen und Kritik im Rahmen der Verfassung gehoren fiir sich allein unter anderem ebenfalls
nicht zu derartigen Umstanden. Diese liegen erst vor, wenn der Beamtenbewerber Anlal} zu der
ernsten Besorgnis gibt, dal er aus seiner politischen Uberzeugung auch nach seiner Berufung in
das Beamtenverhaltnis Folgerungen fir seine Einstellung gegeniber der verfassungsmaigen Ord-
nung der Bundesrepublik Deutschland, fiir die Art der Erfillung seiner Dienstpflichten, fir den Um-
gang mit seinen Mitarbeitern oder fiir politische Aktivitaten ziehen wird (vgl. BVerfGE 39, 334 [351]).
Auch die Mitgliedschaft in einer Partei mit Zielen, die mit der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung nicht vereinbar sind, schlieBt nicht zwingend ein verfassungstreues Verhalten

16 BverwG, Urt. v. 27.11.1980 — 2 C 38/79 = BVerwGE 61, 176 = juris Rn. 30.
17 BVerwG, Urt. v. 27.11.1980 — 2 C 38/79 = BVerwGE 61, 176 = juris Rn. 31.
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aus (BVerfGE 39, 334 [335, 359]; BVerwGE 52, 313 [336]; vgl. auch das zur Veroffentlichung in der
Entscheidungssammlung vorgesehene Urteil vom 31. Januar 1980 — BVerwG 2 C 5.78 — NJW 1980,
2145 sowie Beschlisse vom 29. Oktober 1979 — BVerwG 2 CB 30.77 — Buchholz 237.5 § 7 HessBG
Nr. 1 und vom 11. Marz 1980 — BVerwG 2 B 50.79). Sie kann aber bei der gebotenen Beriick-
sichtigung der Einzelumstinde des jeweils zu entscheidenden Falles gleichwohl Schliisse
auf eine fehlende Verfassungstreue rechtfertigen. In diesem Zusammenhang kann das Bekennt-
nis des Beamtenbewerbers zu den mit der freiheitlichen demokratischen Grundordnung nicht zu ver-
einbarenden Zielen einer extremistischen politischen Partei linker oder rechter Prdgung — unabhéan-
gig von der Feststellung ihrer Verfassungswidrigkeit durch Urteil des Bundesverfassungsgerichts —
bedeutsam sein, insbesondere wenn der Parteibeitritt aufgrund freier WillensentschlieBung erfolgt
ist und zu politischen Aktivitaten fir die Ziele der Partei verpflichtet (vgl. BVerwGE 47, 330 [338 f.];
52, 313 [336 ff.]; Urteil vom 31. Januar 1980 — BVerwG 2 C 5.78 — a.a.0.). Beurteilungselemente
konnen dabei auch weitere politische Aktivitdten in einer Partei oder anderen Organisationen
mit der Verfassungsordnung widerstreitenden Zielsetzungen sein, etwa die Kandidatur im Bun-
destagswahlkampf fiir eine solche Partei oder auf anderer Ebene fiir deren Unterorganisatio-
nen (Beschlisse vom 29. Oktober 1979 — BVerwG 2 CB 30.77 — a.a.0. und vom 11. Marz 1980 —
BVerwG 2 B 50.79 —) sowie die Herausgabe und Verteilung von Flugblattern mit eindeutig der Ver-
fassungsordnung widerstreitendem Inhalt (vgl. u.a. Beschlufl vom 21. Juli 1976 — BVerwG 6 B 1.76
—ZBR 1976, 312). Auch wer die dargestellten Grenzen einer sachlichen Kritik an Erscheinungen des
Staates Uberschreitet, muf} es sich gefallen lassen, dal® an seiner Bereitschaft, jederzeit fir die frei-
heitliche demokratische Grundordnung einzutreten, gezweifelt werden kann (BVerwGE 55, 232
[240]). Das aktive Eintreten firr eine Vereinigung, die nicht nur der Verfassungsordnung widerstrei-
tende, sondern in nicht nur untergeordnetem Male auch politische Ziele verfolgt, die auf dem Boden
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung stehen, kann zunachst in der Regel nur Anlal} zu
weiteren Ermittlungen des Dienstherrn geben, aber unter Berlcksichtigung weiterer Verhaltenswei-
sen des Beamtenbewerbers ebenfalls Zweifel rechtfertigen (vgl. hierzu Fiirst, GKOD |, K § 7 Rz 12
e). In jedem Falle kommt es auf die Personlichkeit des Beamtenbewerbers und auf die Um-
stiande des jeweiligen Einzelfalles an. Ein schematisches Ankniipfen rechtserheblicher Zwei-
fel an die Feststellung bestimmter Verhaltensweisen ist nicht zulassig (vgl. BVerfGE 39, 334
[354 f.]). Die Frage, ob der Beamtenbewerber nach seiner Personlichkeit die Gewahr dafiir bietet,
jederzeit fur die freiheitliche demokratische Grundordnung einzutreten, griindet sich auf eine von Fall
zu Fall wechselnde Vielzahl von Beurteilungselementen (BVerfGE 39, 334 [353]; BVerwGE 52, 313
[336]; BeschluR vom 29. Oktober 1979 — BVerwG 2 CB 30.77 — a.a.0.; BAG, Urteil vom 5. Marz
1980 — 5 AZR 604/78 — NJW 1981, 71) und ist weitgehend Tatfrage (vgl. u.a. Beschlisse vom 5.
Dezember 1977 — BVerwG 6 CB 41.77 —, vom 29. Oktober 1979 — BVerwG 2 CB 30.77 — a.a.0. und
vom 11. Marz 1980 — BVerwG 2 B 50.79 ).«18 (Hervorhebungen von mir, D.M.)

»Bestehen aufgrund der Ermittlungen des Dienstherrn Zweifel an der Verfassungstreue des Beam-
tenbewerbers, so stellt sich — spatestens im Widerspruchsverfahren und in einem anschliefienden
gerichtlichen Verfahren — die Frage, ob diese Zweifel zerstreut werden kénnen. Die personliche An-
hoérung des Bewerbers [...] ist dabei wichtig, weil sie Anlal® zu weiterer Sachverhaltsaufklarung sein
kann. Der Bewerber hat in diesem Stadium eine besondere Mitwirkungslast. Inm obliegt es in erster
Linie — moglicherweise nur ihm bekannte — Umsténde darzutun, die fir die Beurteilung seiner

18 BverwG, Urt. v. 27.11.1980 — 2 C 38/79 = BVerwGE 61, 176 = juris Rn. 32.
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Verfassungstreue von Bedeutung sein kdnnen, d.h. die festgestellten Beurteilungselemente und die
darauf gestiitzte Eignungsprognose des Dienstherrn in einem anderen Licht erscheinen lassen (vgl.
hierzu BVerwGE 47, 330 [338]; 47, 365 [375]; BAG, Urteil vom 19. Méarz 1980 — 5 AZR 794/78 —
NJW 1981, 75). Zum Beispiel kann die Feststellung entscheidend sein, dal der Beamtenbewerber
in einer Vereinigung mit Gberwiegend der Verfassungsordnung widerstreitenden Zielsetzungen fiir
die verfassungskonformen Zielsetzungen eintritt, [...].«19

»Aufgrund des festgestellten Sachverhalts hat der Dienstherr nach der angefiihrten Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts zu priifen, ob der Beamtenbe-
werber die geforderte Gewahr der Verfassungstreue bietet (BVerfGE 39, 334 [353]; BVerwGE 47,
330 [338]; 52, 313 [335]; Beschlisse vom 11. Oktober 1979 — BVerwG 2 B 92.78 — ZBR 1980, 89
und vom 7. Januar 1980 — BVerwG 2 B 75.79 — DOD 1980, 84). Seine Uberzeugung ist mafigebend.
Ihr liegt ein Urteil Uber die Personlichkeit des Beamtenbewerbers zugrunde, das zugleich eine Pro-
gnose enthalt. Gegenstand dieses Urteils sind nicht ein oder mehrere bestimmte Vorgange, sondern
die in einer zusammenfassenden Bewertung dieser Vorgange offenbar werdende Personlichkeit des
Beamtenbewerbers in bezug auf die Gewahr der Verfassungstreue. Dieser auf die Personlichkeit
des Bewerbers bezogenen Eignungsprognose ist eine Beurteilungsermachtigung des Dienstherrn
immanent. Sie unterliegt ahnlich wie andere personlichkeitsbedingte Werturteile des Dienstherrn
nicht in vollem Umfang der gerichtlichen Kontrolle.«20

Hiernach ist die Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei kein Umstand, der
schematisch und ausnahmslos dazu fiihrt, die Eignung eines Beamtenbewerbers zu vernei-
nen. Es handelt sich jedoch um einen Umstand, der von der Einstellungsbehorde zu bertick-
sichtigen ist und Zweifel an der Verfassungstreue auslost, die zum Prognoseurteil, der Be-
werber biete keine Gewdhr fiir ein jederzeitiges Eintreten fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung, jedenfalls dann berechtigen, wenn aktive Titigkeit in der Partei (z.B. Uber-
nahme von Funktionen, Kandidaturen) hinzukommt und wenn die Zweifel nicht durch an-
dere Umstédnde des konkreten Falles zerstreut werden. Solche Umstéinde konnen darin lie-
gen, dass der Bewerber sich innerhalb dieser Partei nachweislich fiir einen verfassungsma-
Bigen Kurs einsetzt?!.

In Bayern werden Bewerber um eine Stelle im 6ffentlichen Dienst danach gefragt, ob sie
einer extremistischen Organisation angehdren. Thnen wird ein Verzeichnis extremistischer
oder extremistisch beeinflusster Organisationen?2 vorgelegt, und sie miissen antworten, ob
sie einer dieser Organisationen angehdren. Wenn ja, bestehen Zweifel an der Verfassungs-
treue (VerftoDBek?23 Teil 1 Nr. Nr. 2.2.2). Wenn die Einstellungsbehérde diese Zweifel nicht

19 BVerwG, Urt. v. 27.11.1980 — 2 C 38/79 = BVerwGE 61, 176 = juris Rn. 33.
20 BVerwG, Urt. v. 27.11.1980 — 2 C 38/79 = BVerwGE 61, 176 = juris Rn. 34.

21 Vgl. BVerwG, Urt. v. 28.11.1980 — 2 C 27.78 = BVerwGE 61, 194 (199 f.). Nach BVerwG, Urt. v.
18.5.2001 — 2 WD 42.00, 43.00 — BVerwGE 114, 258 (266) soll dies aber nur gelten, wenn die Partei
nicht schon eindeutig verfassungsfeindlich ist, sondern noch Aussicht besteht, dass sich die verfassungs-
méaBigen Krifte innerparteilich durchsetzen. — Weitere Nachweise der Rspr. bei Battis (Fn. 2), § 7 Rn. 20.

22 http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BayVV_108268-0 (abgerufen am 27.10.2018).

23 Bekanntmachung der Bayerischen Staatsregierung iiber die Pflicht zur Verfassungstreue im 6ffentlichen
Dienst (Verfassungstreue-Bekanntmachung — VerftoDBek) v. 3.12.1991 (AIIMBL. S. 895, StAnz. Nr. 49),
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selbst ausrdumen kann (VerftoDBek Teil 2 Nr. 2), ist es dann Sache des Bewerbers, diese
Zweifel auszurdumen. Dazu erhélt er Gelegenheit, indem er eine schriftliche oder miindliche
Stellungnahme abgeben kann (VerftoDBek Teil 2 Nr. 5).

2. Entscheidungen, die eine positive Eignungsbeurteilung von Beamten voraussetzen

Nicht nur die Entscheidung iiber den Zugang zu einem Beamtenverhéltnis erfordert die Be-
urteilung, ob der Bewerber die Gewéhr bietet, jederzeit fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung einzutreten. Auch Beamte, die bereits ernannt sind und somit bei ihrer Ein-
stellung positiv auf ihr ,,Gewéhrbieten* hinsichtlich der Verfassungstreue iiberpriift worden
sind, kdnnen bei verschiedenen Anldssen erneut auf ihre Eignung iiberpriift werden. In Be-
tracht kommen insofern insbesondere die Priifung, ob ein Beamter auf Probe die Vorausset-
zungen fiir die Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit erfiillt (a), die Entscheidung tiber
einen Laufbahnaufstieg (b) oder die Entscheidung iiber die Eignung fiir eine bestimmte
Funktion (c).

a) Voraussetzungen fiir die Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit / Entlassung von
Beamten auf Probe und auf Widerruf

Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 BBG setzt die Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit voraus, dass
der Beamte die in § 7 BBG bezeichneten Einstellungsvoraussetzungen erfiillt (s.o. C.11.1.)
und sich in der Probezeit in vollem Umfang bewdhrt hat.

Der Beamte auf Probe wird daher vor Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit erneut dar-
aufhin iiberpriift, ob er die Gewéhr dafiir bietet, jederzeit fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung einzutreten. Insofern kommen die Grundsétze zur Anwendung, die auch fiir
die Einstellung gelten (s.o. C.II.1.). Wenn sich bei der Bewéhrungsbeurteilung eines Probe-
beamten herausstellt, dass er nicht (mehr) die Gewéhr der Verfassungstreue bietet, ist er
nicht geeignet, Beamter auf Lebenszeit zu werden, und wird wegen mangelnder Bewéhrung
entlassen (§ 34 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BBG).

Die Mitgliedschaft und aktive Mitarbeit in einer verfassungsfeindlichen Partei ist nach der
Rechtsprechung ein Entlassungsgrund?4. Dazu hat das Bundesverwaltungsgericht ausge-
fiihrt: Wie beim Beamtenbewerber schlieBe die Mitgliedschaft eines Probebeamten in einer
verfassungsfeindlichen Partei ein verfassungstreues Verhalten nicht zwingend aus. Die Mit-
gliedschaft konne aber bei der gebotenen Beriicksichtigung der Einzelumstinde des jeweils
zu entscheidenden Falles gleichwohl Schliisse auf eine mangelnde Gewéhr der Verfassungs-
treue rechtfertigen.

zuletzt gedndert durch Bekanntmachung v. 27.9.2016 (AlIMBI. S. 2138), http:/www.gesetze-bay-
ern.de/Content/Document/BayVV_2030 3 F 111/true (abgerufen am 27.10.2018).

24 BVerfG (Vorpriifungsausschuss), Beschl. v. 31.7.1981 — 2 BvR 321/81 — Kosiek, NJW 1981, 2683 f.
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»Entscheidend ist auch hier, ob der Bewerber durch sein Verhalten zu der ernsten Besorgnis Anlal}
gibt, er werde noch nach seiner Berufung in das Beamtenverhaltnis entgegen der Treuepflicht eines
Beamten die mit der Verfassungsordnung unvereinbaren Ziele der Partei unterstiitzen oder jeden-
falls eine gebotene Distanzierung unterlassen. In diesem Zusammenhang kann einer fortbestehen-
den Mitgliedschaft in einer Partei besondere Bedeutung zukommen. — Erhalt ein — im Gegensatz zu
einem Bewerber bereits in besonderer Pflichtenbindung zum Dienstherrn stehender — Beamter auf
Probe die Mitgliedschaft in einer derartigen Partei aufrecht, so wird regelmafiig schon darin zumin-
dest eine auRerdienstliche (mdglicherweise sogar pflichtwidrige) Nichtdistanzierung und — bei objek-
tiver Betrachtungsweise — eine ideelle und materielle Unterstiitzung auch der mit der Verfassungs-
ordnung unvereinbaren Ziele der Partei liegen. Im Gbrigen kann ein derartiges Verhalten eines Be-
amten auf Probe auch Zweifel an der zuverlassigen Erfillung der Verfassungstreuepflicht im tagli-
chen Dienst begriinden. Allerdings kdnnen andere Umstande des Einzelfalles einer derartigen Be-
wertung der Mitgliedschaft entgegenstehen, so wenn der Beamte auf Probe innerhalb der Partei
aktiv und erkennbar, insbesondere 6ffentlich erkennbar, fir eine mit der Verfassungsordnung ver-
einbare politische Linie und gegen die damit unvereinbaren Ziele eintritt. Ob dies unter Aufrechter-
haltung der Mitgliedschaft tatséchlich moglich ist, wird nicht zuletzt von den inneren Verhaltnissen
der betreffenden Partei sowie von Stellung und Verhalten des Bewerbers selbst innerhalb deren
politischen Kraftespiels abhémgen.«25

Das Bundesverwaltungsgericht stellt dann darauf ab, dass der Probebeamte sich von den
verfassungsfeindlichen Zielsetzungen seiner Partei nicht distanziert habe. Voraussetzung fiir
die Entlassung sei nicht der Nachweis, dass der Beamte aktiv selbst eine verfassungsfeind-
liche Haltung einnehme. Es reiche aus, dass der Dienstherr von dem vorbehaltlosen Eintreten
des Beamten auf Probe fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung nicht iiberzeugt
sei. Dafiir reiche die aktive Mitarbeit in einer verfassungsfeindlichen Partei aus20.

Beamte auf Widerruf kénnen aus jedem sachlichen Grund entlassen werden (§ 37 Abs. 1
BBG). Fehlende Verfassungstreue ist ein Eignungsmangel und daher ein ermessensgerechter
sachlicher Grund 27. Da die Eignung bereits bei begriindeten Zweifeln an der Verfassungs-
treue fehlt, kann in derselben Weise wie bei der Entscheidung iiber die Einstellung (s.o.
C.II.1.) oder iiber die Entlassung eines Beamten auf Probe die Mitgliedschaft in einer ver-
fassungsfeindlichen Partei als Kriterium herangezogen werden.

25 BVerwG, Urt. v. 28.11.1980 — 2 C 24/78 — Kosiek, NJW 1981, 1390 (1391).

26 BVerwG, Urt. v. 28.11.1980 — 2 C 24/78 — Kosiek, NJW 1981, 1390 (1391). — Der EGMR hat in diesem
Fall einen Eingriff in die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) verneint und deshalb die Menschenrechtsbe-
schwerde des Betroffenen zuriickgewiesen, Urt. v. 28.8.1986 — 5/1984/77/121 — Kosiek, NJW 1986,
3007. Anders spiter der EGMR im Fall Vogt (oben Fn. 44-46), wo es allerdings nicht um einen Probebe-
amten, sondern eine Beamtin auf Lebenszeit ging.

27 vgl. Battis (Fn. 2), § 37 Rn. 3.
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b) Eignung fiir einen Laufbahnaufstieg

Die Grundsitze, nach denen liber die Eignung eines Bewerbers fiir eine Beamtenstelle ent-
schieden wird, gelten nach Auffassung des OVG Koblenz auch fiir den Laufbahnaufstieg
von Beamten. Auch die Entscheidung iiber den Laufbahnaufstieg erfordere ein Prognoseur-
teil. Begriindete Zweifel an der Verfassungstreue reichten daher aus, die Eignung zu vernei-
nen, und diese Zweifel konnten auf die Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei
gestiitzt werden?8,

¢) Sonstige Entscheidungen, die von einer positiven Eignungsbeurteilung abhingen

Entsprechendes gilt fiir andere dienstliche Entscheidungen, bei denen es um die Eignung
eines Beamten oder Soldaten fiir eine bestimmte Funktion geht29.

3. Zugang zum offentlichen Dienst — Angestellte

Auch fiir Angestellte im 6ffentlichen Dienst ist die Verfassungstreue ein Eignungskriterium.
Wenn bei der Entscheidung tiber die Einstellung Zweifel an der Verfassungstreue bestehen,
wird der Bewerber abgelehnt30. Insoweit kann die Mitgliedschaft in einer verfassungsfeind-
lichen Partei grundsétzlich in derselben Weise Zweifel an der Verfassungstreue wecken wie
bei Beamtenbewerbern (s.o. C.I1.1.).

Anders als bei Beamten differenziert die Rechtsprechung bei Angestellten aber hinsichtlich
des inhaltlichen Umfangs der Verfassungstreuepflicht. Welches Maf} an Loyalitdt von dem
Angestellten verlangt wird, hingt von der konkret geschuldeten Arbeitsleistung ab (dazu
ndher unten C.II1.2.).

Angestellte mit verminderter Loyalitdtspflicht sind im Unterschied zu Beamten nicht ver-
pflichtet, sich jederzeit aktiv fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung einzusetzen;
es reicht aus, wenn sie diese Ordnung nicht bekdmpfen. Dementsprechend hédngt ihre Eig-
nung nicht davon ab, dass sie die Gewéhr bieten, sich jederzeit fiir die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung einzusetzen. So geniigt es beispielsweise, wenn ein Bewerber um
die Einstellung in einen nichtbeamteten Vorbereitungsdienst fiir den Beruf des Lehrers ,,ge-
geniiber Staat und Verfassung eine gleichsam neutrale Haltung einnimmt und nicht zu

28 ovG Koblenz, Urt. v. 13.2.1998 — 2 A 10161/97 — NVwZ 1998, 874 f. — Zu diesem Fall ausfiihrlicher
unten D.II1.3.c).

29 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 14.9.1999 — 1 WB 40, 41 und 42/99, NVwZ 2000, 80 (Eignungsmangel eines
REP-Mitglieds fiir Verwendung als Redaktionsoffizier); BVerwG, Beschl. v. 13.10.1998 — 1 WB 86-97
— NVwZ 1999, 299 (Einstufung eines Soldaten als Sicherheitsrisiko wegen Betitigung bei den REP). —
Zu diesen Fillen ausfiihrlicher unten D.II1.3.c).

30 BAG, Urt. v. 12.5.2011 — 2 AZR 479/09 — juris Rn. 31 m. Hinw. auf BAG, 6.6.1984 — 7 AZR 456/82 — zu
I 2 a aa der Griinde.
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erwarten ist, dass er im Unterricht die Grundwerte der Verfassung in Zweifel ziechen wird*31.
Daraus hat das Bundesarbeitsgericht gefolgert, dass die Wahrnehmung von Mitgliedschafts-
rechten und Funktionirstitigkeiten (z.B. Kandidaturen bei Wahlen oder Ubernahme von
Parteidmtern) in einer verfassungsfeindlichen Partei (DKP) als solche nicht geeignet sind,
gegeniiber nichtbeamteten Lehramtsanwirtern ernsthafte Zweifel an ihrer geringeren Ver-
fassungstreuepflicht zu begriinden32.

Die Differenzierung zwischen unterschiedlichen Loyalitétspflichten wirkt sich auf die Ent-
scheidung iiber die Einstellung eines Bewerbers auch insofern aus, als der 6ffentliche Ar-
beitgeber dem Bewerber auf die Verfassungstreue bezogene Fragen nur stellen darf, soweit
die vorgesehene Funktion dies erfordert und rechtfertigt33. Ein Bewerber um eine Stelle mit
»einfacher* (also im Vergleich zu Beamten geminderter) Loyalitdtspflicht darf daher nicht
nach seiner Parteizugehorigkeit gefragt werden.

II1. Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei als Dienstpflichtverletzung?

1. Beamte

Ein Beamter, der gegen die Pflicht zur Verfassungstreue (oben B.) verstoft, verletzt seine
Dienstpflicht34 und begeht ein Dienstvergehen (§ 77 BBG). Ein Dienstvergehen ist eine
schuldhafte Dienstpflichtverletzung. AuBlerhalb des Dienstes ist sie das nur dann, wenn die
Pflichtverletzung in besonderem Maf3e geeignet ist, das Vertrauen in einer fiir das Amt oder
das Ansehen des Beamtentums bedeutsamen Weise zu beeintrachtigen. Dies trifft fiir die
Verletzung der Verfassungstreuepflicht jedenfalls dann zu, wenn der Beamte sich aktiv ge-
gen die freiheitliche demokratische Grundordnung betétigt, wie sich insbesondere auch aus
§ 77 Abs. 2 Nr. 1 BBG schlieB3en ldsst. Nach dieser Vorschrift gilt es fiir Ruhestandsbeamte
als Dienstvergehen, wenn sie sich gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung be-
titigen3>.

31 BAG, Urt. v. 1.10.1986 — 7 AZR 383/85 —juris LS 1., Rn. 35 m. Hinw. auf BAGE 36, 344; 40, 1 = AP
Nr. 16 zu Art. 33 Abs. 2 GG.

32 BAG, Urt. v. 1.10.1986 — 7 AZR 383/85 — juris LS 2., Rn. 41 f. m. Bezug auf BAG, Urt. v. 5.8.1982 — 2
AZR 1136/79 — BAGE 40, 1, 13 = AP Nr. 18 zu Art. 33 Abs. 2 GG, zu I1I 3 ¢ bb der Griinde; vgl. auch
BAG, Urt. v. 12.5.2011 — 2 AZR 479/09 — juris Rn. 61.

33 BAG, Urt.v. 12.5.2011 —2 AZR 479/09 —juris Rn. 32, 34 m. Hinw. auf BAG, 16.12.2004 —2 AZR 148/04
—zuB Il 1bund 2 a der Griinde, AP BGB § 123 Nr. 64 = EzA BGB 2002 § 123 Nr. 5; 31.3.1976 - 5
AZR 104/74 - BAGE 28, 62; 1.101986 — 7 AZR 383/85 — BAGE 53, 137; Conze, Fragerecht des ffent-
lichen Arbeitgebers und Offenbarungspflicht des Bewerbers bei der Vertragsanbahnung, ZTR 1991, 99,
106 m.w.N.

34 BVerfGE 39, 334 (349).

35 Dazu der Kommentar von Battis (Fn. 2), § 77 Rn. 18: § 77 Abs. 2 Nr. 1 BBG stelle keine so hohen
Anforderungen an die Verfassungstreuepflicht wie die Pflicht des aktiven Beamten zum Bekennen und
Eintreten fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung. Erforderlich sei ein aktives Handeln gegen
die freiheitliche demokratische Grundordnung. Die bloe Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen
Organisation reiche nicht aus.
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Eine Dienstpflichtverletzung beziehungsweise ein Dienstvergehen ist nicht mit der Nichter-
fiillung der Einstellungsvoraussetzungen (oben C.I.1.) gleichzusetzen. Das Dienstvergehen
besteht in diesem Kontext nicht schon in der mangelnden Gewéhr des Beamten dafiir, jeder-
zeit fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung einzutreten, sondern in der nachge-
wiesenen Verletzung der Pflicht, ,,sich durch sein gesamtes Verhalten zu der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes zu bekennen und fiir deren Er-
haltung einzutreten*36. Anders als bei der Entscheidung iiber die Einstellung reichen zur
Annahme einer Dienstpflichtverletzung beziehungsweise eines Dienstvergehens Zweifel an
der Verfassungstreue nicht aus.

Es stellt sich daher die Frage, ob ein Beamter, der Mitglied in einer verfassungsfeindlichen
Partei ist, allein durch diese Mitgliedschaft ein Dienstvergehen begeht. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat dazu im Zusammenhang mit der Eignungsprognose — wie oben schon zitiert
— gesagt:

»Ein Stlick des Verhaltens, das fir die hier geforderte Beurteilung der Personlichkeit des Bewerbers
erheblich sein kann, kann auch der Beitritt oder die Zugehorigkeit zu einer politischen Partei sein,
die verfassungsfeindliche Ziele verfolgt.«37

Diese Formulierung stellt darauf ab, dass es auf das gesamte Verhalten des Beamten an-
kommt. Die Zugehdrigkeit zu einer politischen Partei ist ein Teil dieses Verhaltens. Wenn
sich aus dem gesamten Verhalten des Beamten ergibt, dass er trotz Mitgliedschaft in einer
verfassungsfeindlichen Partei keine verfassungsfeindlichen Ziele verfolgt, kann deshalb
diese Mitgliedschaft als solche keine Dienstpflichtverletzung sein. Andererseits ist die fort-
gesetzte Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei ein starkes Indiz dafiir, dass
der Beamte deren Ziele teilt und sich fiir sie einsetzt, so dass gegenteilige Bekundungen
unglaubwiirdig sein konnten. Aulerdem gehort es nach der Formulierung des Bundesver-
fassungsgerichts zur Treuepflicht des Beamten, dass der Beamte sich eindeutig von Gruppen
und Bestrebungen distanziert, die diesen Staat, seine verfassungsmifBigen Organe und die
geltende Verfassungsordnung angreifen, bekimpfen und diffamieren38. Deshalb meint das
Bundesverwaltungsgericht, die Treuepflicht sei verletzt, wenn der Beamte sich in einer Par-
tei engagiert, die im Sinne von Art. 21 Abs. 2 GG darauf ausgeht, die freiheitliche demokra-
tische Grundordnung zu beeintrichtigen oder zu beseitigen39. Die Bezugnahme auf Art. 21
Abs. 2 GG soll aber nicht an die Verbotsvoraussetzungen ankniipfen; es sei nicht erforderlich
— so das Bundesverwaltungsgericht —, dass die Partei ,,in aktiv kimpferischer und aggressi-
ver Haltung planvoll [...] die Beeintrachtigung oder Beseitigung der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung anstrebt”. Die Verfassungstreuepflicht verlange ein aktives

36 BVerfGE 39, 334 (350); BVerwG, Urt. v. 27.11.1980 — 2 C 38/79 = BVerwGE 61, 176 = juris Rn. 29;
BVerwG, Urt. v. 18.5.2001 — 2 WD 42.00, 43.00 — BVerwGE 114, 258 (262 f.); anders BVerfG, 2. Senat
3. Kammer, Beschl. v. 7.8.1990 — 2 BvR 2034/89, Rn. 4 mit unzutreffendem Hinweis auf BVerfGE 39,
334 (353).

37 BVerfGE 39, 334 (359 und LS 8.).

38 BVerfGE 39, 334 (348); ebenso z.B. BVerwG, Urt. v. 27.11.1980 — 2 C 38/79 = BVerwGE 61, 176 = juris
Rn. 28; BVerwG, Urt. v. 18.5.2001 — 2 WD 42.00, 43.00 — BVerwGE 114, 258 (263).

39 BVerwG, Urt. v. 18.5.2001 —2 WD 42.00, 43.00 — BVerwGE 114, 258 (263).
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Eintreten fur die freiheitliche demokratische Grundordnung; daher verstof3e der Soldat (bzw.
der Beamte, D.M.) schon dann gegen diese Pflicht, wenn er sich fiir eine Partei einsetzt, die
wesentliche Elemente dieser Ordnung nicht anerkennt und sie durch eine eigene anders kon-
zipierte Ordnung zu ersetzen bestrebt ist*0. Andererseits sagt das Bundesverwaltungsgericht
in derselben Entscheidung, die Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei konne
zwar fiir die Verletzung der Verfassungstreuepflicht erheblich sein, schliele aber nicht zwin-
gend ein verfassungstreues Verhalten aus*!. Vielleicht lésst sich dieser Widerspruch damit
auflosen, dass nach Ansicht des Gerichts bei bloB3 passiver Mitgliedschaft ein verfassungs-
treues Verhalten nicht ausgeschlossen sei, wihrend bei aktiver Betitigung durch Ubernahme
bedeutender Amter in der Partei oder Kandidaturen zum Landtag oder zum Bundestag ein
Einsatz fiir die Partei gegeben sei, der auf eine aktive Bekdmpfung der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung hinauslaufe.

Im Fall einer Lehrerin, die als Beamtin auf Lebenszeit aus dem Schuldienst entlassen worden
war, weil sie sich aktiv in der DKP betétigte (u.a. mit einer Landtagskandidatur sowie Vor-
standsposten auf Kreis- und Bezirksebene) und sich ausdriicklich zu deren Programm be-
kannte, hat eine Kammer des Bundesverfassungsgerichts die Verfassungsbeschwerde der
Betroffenen abgewiesen, weil die zugrunde liegende Entscheidung des Niedersidchsischen
Disziplinarhofs nachvollziehbar und nicht willkiirlich sei#2. Die Treuepflicht fordere, dass
der Beamte sich stets eindeutig von Gruppen und Bestrebungen distanziert, die diesen Staat,
seine verfassungsmafigen Organe und die geltende Verfassungsordnung angreifen, bekdmp-
fen und diffamieren43. Die Kammer akzeptierte es als ausreichenden Entlassungsgrund, dass
die Lehrerin sich uneingeschriankt zum ,,Mannheimer Programm* der DKP bekannte, das
eine verfassungsfeindliche Zielsetzung der Partei zum Ausdruck brachte.

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) hat dann der von der Lehrerin
erhobenen Menschenrechtsbeschwerde stattgegeben. In diesem Verfahren argumentierte die
Bundesregierung, Beamte diirften keine aktive Rolle in Parteien ausiiben, die verfassungs-
feindliche Ziele verfolgen. Die Beschwerdefiihrerin habe zwar im Dienst ihre Pflichten nicht
verletzt. Doch habe sie trotz der an sie gerichteten Warnungen ihre Aktivititen innerhalb der
DKP kontinuierlich erweitert. Der EGMR hat zundchst Kritik daran geduBert, dass in
Deutschland hinsichtlich der Verletzung der Treuepflicht nicht zwischen Dienstausiibung
und Privatleben** und auch nicht zwischen unterschiedlichen Funktionen unterschieden
werde; als Lehrerin fiir Deutsch und Franzosisch habe die Beschwerdefiihrerin keine Stel-
lung inne, die ein Sicherheitsrisiko mit sich bringt4>. Der Gerichtshof sah zwar den Schutz

40 BVerwG, Urt. v. 18.5.2001 — 2 WD 42.00, 43.00 — BVerwGE 114, 258 (266) m. Hinw. auf BVerwG, Urt.
v.20.5.1983 — 2 WD 11/82 = BVerwGE 83, 136 (142 f).

41 BVerwG, Utt. v. 18.5.2001 — 2 WD 42.00, 43.00 — BVerwGE 114, 258 (267) m. Hinw. auf BVerwGE 61,
176 (182).

42 BVerfG, 2. Senat 3. Kammer, Beschl. v. 7.8.1990 — 2 BvR 2034/89, Rn. 5 — Fall Vogt.

43 M. Hinw. auf BVerfGE 39, 334 (348); ebenso z.B. BVerwG, Urt. v. 27.11.1980 — 2 C 38/79 = BVerwGE
61, 176 = juris Rn. 28.

44 EGMR, Urt. v. 26.9.1995 — 7/1994/454/535 — NJW 1996, 375 (377) — Vogt.
45 EGMR, Urt. v. 26.9.1995 — 7/1994/454/535 — NJW 1996, 375 (378) — Vogt.
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der freiheitlichen demokratischen Grundordnung als legitimes Ziel an. Entscheidend war fiir
ithn aber, dass im konkreten Fall der Eingriff in die Meinungs- und Vereinigungsfreiheit (Art.
10 und 11 EMRK) unverhidltnisméBig sei, da die Lehrerin im Dienst einwandfrei gearbeitet
hitte und die Entlassung ausschlieBlich auf ihre — aktive — Betéitigung in der DKP erfolgt
sei, wihrend man ihr keine eigenen verfassungsfeindlichen AuBerungen habe nachweisen
konnen, die ihre ,,emphatische Behauptung® widerlegten, dass sie zu den Werten der deut-
schen Grundordnung stehe*0.

Nach Auffassung des EGMR lédsst sich die Entlassung aus dem Beamtenverhéltnis also nicht
allein mit der Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei noch mit erheblichen
Aktivitdten in dieser Partei rechtfertigen, sondern es kommt auf eine Abwégung aller Um-
stainde im Einzelfall an, wobei es eine erhebliche Rolle spielt, ob der Beamte eigene verfas-
sungsfeindliche AuBerungen getan hat.

Demgegeniiber hélt die deutsche Rechtsprechung daran fest, dass ein Beamter oder Soldat,
der sich in einer verfassungsfeindlichen Partei aktiv betétigt, grundsitzlich seine Treue-
pflicht verletzt#’. Dass im Einzelfall die Entfernung aus dem Beamtenverhiltnis unverhlt-
nismifig sein und deshalb gegen Art. 10 und 11 EMRK verstof3en konne, stehe dieser Recht-
sprechung nicht entgegen*3.

2. Angestellte

Wie fiir Beamte sind auch fiir Angestellte im 6ffentlichen Dienst begriindete Zweifel an ihrer
Verfassungstreue ein Eignungsmangel. Anders als bei Beamten differenziert die Rechtspre-
chung bei Angestellten aber hinsichtlich des inhaltlichen Umfangs der Verfassungstreue-
pflicht. Welches Mal3 an Loyalitit von dem Angestellten verlangt wird, hingt von der kon-
kret geschuldeten Arbeitsleistung ab (,,funktionsbezogene Treuepflicht* / ,,Funktionstheo-
rie*). Das Bundesarbeitsgericht unterscheidet Arbeitnehmer, die eine ,,Pflicht zu gesteigerter
Loyalitét* haben — das heif}t in demselben Maf3e wie Beamte zur Verfassungstreue verpflich-
tet sind —, und Arbeitnehmer, die ,.keine Pflicht zu gesteigerter Loyalitit” beziechungsweise
»keine gesteigerte politische Treuepflicht®, sondern nur eine ,,einfache politische Treue-
pflicht“ haben49. Erstere miissen wie die Beamten jederzeit fiir die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung eintreten. Bei letzteren kann es je nach Stellung und Aufgabenkreis

46 EGMR, Urt. v. 26.9.1995 — 7/1994/454/535 — NJW 1996, 375 (378) — Vogt. — Die Grofle Kammer des
EGMR hat diese Entscheidung knapp mit 10:9 Stimmen getroffen. Acht Richter haben in einem Sonder-
votum dargelegt, dass die die Entlassung fiir verhdltnismaBig und gerechtfertigt halten, ebd. S. 378 f. Dort
auch zutreffende Kritik daran, dass die Mehrheit nicht den Widerspruch sieht, der darin liegt, dass die
Beschwerdefiihrerin behauptet, die Verfassungsordnung zu bejahen und gleichzeitig sagt, sie unterstiitze
alle Punkte des DKP-Programms. Ein weiterer Richter hat ein eigenes Sondervotum abgegeben, ebd. S.
379 ft.

47 Vgl. z.B. BVerwG, Urt. v. 18.5.2001 —2 WD 42.00, 43.00 — BVerwGE 114, 258 (259 LS 4., 263, 266);
VGH Kassel, Urt. v. 7.5.1998 — 24 DH 2498-96 — NVwZ 1999, 904 (906 f.).

48 BVerwG, Urt. v. 18.5.2001 — 2 WD 42.00, 43.00 — BVerwGE 114, 258 (264).
49 BAG, Urt. v. 12.5.2011 — 2 AZR 479/09 — juris Rn. 27-30, 58, 61.
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schon ausreichen, dass sie die freiheitliche demokratische Grundordnung nicht aktiv be-
kiampfenS0.

Wihrend beispielsweise angestellte Lehrer das gleiche Mafl an Verfassungstreue schulden
wie Beamted!, ist die Verfassungstreuepflicht beispielsweise fiir Angestellte im Vorberei-
tungsdienst als Teil der Lehrerausbildung>2 oder fiir Verwaltungsangestellte, die mit Pla-
nung, Steuerung und Uberwachung des Druck- und Versandverfahrens in der Finanzverwal-
tung beschiftigt sind>3, gemindert.

In seinem Urteil vom 12.5.201154 hat das Bundesarbeitsgericht die diesbeziigliche Recht-
sprechung wie folgt beschrieben:

»1. Danach kommt bei politischer Betatigung eines Beschaftigten des oOffentlichen Dienstes fiir eine
verfassungsfeindliche Partei oder Organisation, insbesondere bei einem Eintreten fiir deren verfas-
sungsfeindliche Ziele eine Kiindigung sowohl unter verhaltensbedingten als auch unter personenbe-
dingten Gesichtspunkten in Betracht. Das gilt unabhangig davon, ob die Verfassungswidrigkeit der
Partei durch das Bundesverfassungsgericht nach Art. 21 Abs. 2 Satz 2 GG festgestellt wurde. Auch
das politische Engagement fiir eine nicht verbotene, gleichwohl verfassungsfeindliche Organisation
kann kindigungsrechtlich beachtlich sein. Die dafiir gegebenenfalls erforderlichen Feststellungen
sind von dem zur Entscheidung berufenen Gericht eigenstandig zu treffen (BVerfG 22. Mai 1975 —
2 BvL 13/73 — zu B Il der Grunde, BVerfGE 39, 334; BAG 31. Méarz 1976 — 5 AZR 104/74 — zu IV der
Griinde, BAGE 28, 62; zur Verfassungsfeindlichkeit der NPD vgl. BVerwG 7. Juli 2004 — 6 C 17/03
— NJW 2005, 85). [Rn. 21]

2. Eine verhaltensbedingte — auRerordentliche oder ordentliche — Kiindigung eines Arbeitnehmers
wegen Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei oder Organisation oder wegen deren
aktiver Unterstlitzung setzt voraus, dass durch einen darin liegenden Verstol gegen die Treuepflicht
eine konkrete Stérung des Arbeitsverhaltnisses eingetreten ist, sei es im Leistungsbereich, sei es im
Bereich der betrieblichen Verbundenheit aller Mitarbeiter, im personalen Vertrauensbereich oder im
behoérdlichen Aufgabenbereich (BAG 20. Juli 1989 — 2 AZR 114/87 — BAGE 62, 256; 6. Juni 1984 —
7 AZR 456/82 — AP KSchG 1969 8 1 Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 11 = EzA KSchG § 1 Ver-
haltensbedingte Kiindigung Nr. 12). [Rn. 22]

3. Eine personenbedingte Kindigung kommt unabhangig davon in Betracht, wenn dem Arbeitneh-
mer aufgrund seiner Aktivitdten jedenfalls die Eignung fur die Ausiibung der vertraglich geschuldeten
Tatigkeit fehlt. Im 6ffentlichen Dienst kann sich ein Eignungsmangel aus begriindeten Zweifeln an
der Verfassungstreue des Arbeitnehmers ergeben. Diese ist Bestandteil des Begriffs ,Eignung® in
Art. 33 Abs. 2 GG (vgl. BVerfG 8. Juli 1997 — 1 BVR 2111/94 ua. — zu C | 1 b der Griinde, BVerfGE
96, 171). Mitgliedschaft und aktives Eintreten des Arbeitnehmers fiir eine verfassungsfeindliche

S0 BAG, Urt. v. 12.5.2011 — 2 AZR 479/09 — juris Rn. 27-30.

51 BAG, Urt. v. 12.5.2011 — 2 AZR 479/09 — juris Rn. 31.

52 BAG, Urt. v. 1.10.1986 — 7 AZR 383/85 — juris LS 1., Rn. 35.
53 BAG, Urt. v. 12.5.2011 — 2 AZR 479/09 — juris Rn. 58.

54 BAG, Urt. v. 12.5.2011 — 2 AZR 479/09 — juris.
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Organisation kénnen entsprechende Zweifel erwecken. Sie fihren aber nicht ohne Weiteres zur so-
zialen Rechtfertigung einer Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses (BAG 28. September 1989 — 2 AZR
317/86 — zu B | 1 der Griinde, BAGE 63, 72; 20. Juli 1989 — 2 AZR 114/87 — zu Il 2 ¢ der Grlinde,
BAGE 62, 256; 6. Juni 1984 — 7 AZR 456/82 — zu Il 2 a bb der Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Verhal-
tensbedingte Kindigung Nr. 11 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 12). Entschei-
dend ist, inwieweit die auRerdienstlichen politischen Aktivitaten in die Dienststelle hineinwirken und
entweder die allgemeine Aufgabenstellung des 6ffentlichen Arbeitgebers oder das konkrete Aufga-
bengebiet des Arbeitnehmers bertihren (BAG 6. Juni 1984 — 7 AZR 456/82 — mwN, aaO). Das wie-
derum hangt mafigeblich davon ab, welche staatlichen Aufgaben der Arbeitgeber wahrzunehmen
hat, welche Verhaltenspflichten dem Arbeitnehmer obliegen und welches Aufgabengebiet innerhalb
der Verwaltung er zu bearbeiten hat (BAG 20. Juli 1989 — 2 AZR 114/87 — zu Il 2 ¢ aa der Griinde
mwN, aa0). [Rn. 23]

4. Verhaltenspflichten der Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes sind ua. in § 3 Abs. 1 Satz 2TV-L
(zuvor: § 8 Abs. 1 Satz 2 BAT) festgelegt. [Rn. 24]

a) Nach dieser Regelung, die aufgrund arbeitsvertraglicher Bezugnahme auf das Arbeitsverhaltnis
der Parteien zur Anwendung gelangt, sind die Beschaftigten des beklagten Landes verpflichtet, sich
durch ihr gesamtes Verhalten zur freiheitlichen demokratischen Grundordnung im Sinne des Grund-
gesetzes zu bekennen. Eine entsprechende Verpflichtungserklarung hat der Klager zudem im Zu-
sammenhang mit seiner Einstellung abgegeben. [Rn. 25]

b) Allerdings kénnen weder die auf der Grundlage von § 8 Abs. 1 Satz 2 BAT abgegebene Erklarung
des Klagers vom 17. Juli 2003, noch die mit § 8 Abs. 1 Satz 2 BAT wortlich Gbereinstimmende Re-
gelung des § 3 Abs. 1 Satz 2 TV-L mit ihren allgemein gehaltenen Formulierungen dahin verstanden
werden, dass allen Beschéftigten des beklagten Landes ohne Bezug zu der jeweils auszuiibenden
Tatigkeit — vergleichbar den Beamten — eine Pflicht zur Verfassungstreue obliegt (grundlegend BAG
31. Mérz 1976 — 5 AZR 104/74 — zu lll 1 d der Grunde, BAGE 28, 62; seither st. Rspr. 20. Juli 1989
— 2 AZR 114/87 — zu Il 2 ¢ aa der Grinde, BAGE 62, 256; 6. Juni 1984 — 7 AZR 456/82 —zu ll 2 a
bb der Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 11 = EzA KSchG § 1 Ver-
haltensbedingte Kiindigung Nr. 12). [Rn. 26]

aa) Beamte unterliegen einer gesteigerten politischen Treuepflicht. Diese fordert ihre Bereitschaft,
sich mit der Idee des Staates, dh. seiner freiheitlichen, demokratischen, rechts- und sozialstaatlichen
Ordnung, zu identifizieren und dafir aktiv einzutreten. Beamte haben sich deshalb von Gruppen und
Bestrebungen zu distanzieren, die den Staat, seine verfassungsmafRigen Organe und die geltende
Verfassungsordnung angreifen, bekampfen und diffamieren (BVerfG 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73
(,Radikalenerlass*) — zu C | 2 der Griinde, BVerfGE 39, 334). [Rn. 27]

bb) Dieser — weite — Umfang der das Beamtenverhaltnis pragenden Treuepflicht Iasst sich nicht
schematisch auf Beschéaftigte Ubertragen, die in einem privatrechtlichen Dienstverhaltnis zum 6ffent-
lichen Arbeitgeber stehen und denen in der Regel keine hoheitlichen Befugnisse bertragen sind
(BVerfG 22. Mai 1975 — 2 BvL 13/73 — zu C | 7 b der Grinde, BVerfGE 39, 334). Bei der Fllle
staatlicher Aufgaben gibt es durchaus Bereiche, bei denen es fiir die konkret geschuldete Arbeitslei-
stung im Rahmen von Arbeitsverhaltnissen nicht auf die von Beamten verlangte besondere politische
Loyalitat ankommt. In diesen Bereichen kdnnen Arbeitnehmer auch dann beschaftigt werden, wenn
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sie nur ein geringeres Mal an politischer Treue erfiillen. Wirde man fur alle Angehérigen des offent-
lichen Dienstes gleichmaRig und unabhéangig von ihrer Funktion das Bestehen einer besonderen
politischen Treuepflicht annehmen, so wiirden damit politische Grundrechte der Arbeitnehmer — die
Freiheit der Meinungsaufierung (Art. 5 Abs. 1 GG) und die Freiheit, sich in einer Partei politisch zu
betatigen (Art. 21 Abs. 1 GG) — unnétig und unverhaltnismaRig eingeschrankt (BAG 5. August 1982
—2AZR 1136/79 — zu Il 4 a und Ill 1 b der Grinde, BAGE 40, 1; 29. Juli 1982 — 2 AZR 1093/79 — zu
B IV 2 ¢ der Grinde, BAGE 39, 235). [Rn. 28]

cc) Das MalR der einem Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes obliegenden Treuepflicht ergibt sich
aus seiner Stellung und dem Aufgabenkreis, der ihm laut Arbeitsvertrag Uibertragen ist (sog. Funkti-
onstheorie, vgl. BAG 20. Juli 1989 — 2 AZR 114/87 — zu Il 2 ¢ aa der Griinde mwN, BAGE 62, 256).
Er schuldet (nur) diejenige politische Loyalitat, die fir die funktionsgerechte Amtsausiibung unver-
zichtbar ist. [Rn. 29]

Trifft den Arbeitnehmer nach der ihm Ubertragenen Funktion keine Pflicht zu gesteigerter Loyalitat,
ist er arbeitsvertraglich nicht verpflichtet, jederzeit und auch aulerdienstlich aktiv fiir den Bestand
der politischen Ordnung des Grundgesetzes einzutreten. Je nach Stellung und Aufgabenkreis kann
er die Verfassung schon dadurch ,wahren®, dass er die freiheitliche demokratische Grundordnung
jedenfalls nicht aktiv bekampft (BAG 20. Juli 1989 — 2 AZR 114/87 — zu Il 2 c aa der Griinde, BAGE
62, 256; 12. Marz 1986 — 7 AZR 468/81 — zu Il 2 c der Griinde, RzK | 1 Nr. 10). [Rn. 30]

Aber auch fur Beschaftigte, an deren Verfassungstreue wegen ihrer Tatigkeit — etwa als Lehrer,
Erzieher oder Sozialarbeiter — die gleichen oder zumindest &hnliche Anforderungen zu stellen sind
wie an die von in vergleichbarer Stellung beschaftigten Beamten, gilt, dass die Mitgliedschaft in einer
verfassungsfeindlichen Organisation oder ein Tatigwerden fir diese zwar Indizien fiir das Fehlen der
Bereitschaft zur Verfassungstreue sind, fur sich genommen aber als Eignungsmangel regelmafig
noch nicht ausreichen. Anders als bei der Einstellung, fir deren Unterbleiben es grundsatzlich ge-
niigt, dass allgemeine Zweifel an der Verfassungstreue begriindet sind (BAG 6. Juni 1984 — 7 AZR
456/82 — zu 1l 2 a aa der Grinde, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 11 = EzA
KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 12), obliegt es dem 6ffentlichen Arbeitgeber im Kiin-
digungsschutzprozess, derartige Zweifel durch bestimmte, auf den Arbeitnehmer und seinen Aufga-
benbereich bezogene Umsténde zu konkretisieren und so zu verstarken. Aufschlussreich kann in-
soweit das dienstliche und auRerdienstliche Verhalten des Arbeitnehmers sein, wenn es uber die
Verfolgung verfassungskonformer Ziele der betreffenden Organisation hinausgeht. Von Bedeutung
kann auch das personliche Verfassungsverstandnis des Arbeitnehmers und das Fehlen der Bereit-
schaft sein, sich von verfassungsfeindlichen Zielen der Organisation, der er angehort oder fir die er
eintritt, zu distanzieren (BAG 28. September 1989 — 2 AZR 317/86 — zu B | 4 ¢ der Grinde, BAGE
63, 72).« [Rn. 31]

Die Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei und die Mitarbeit in dieser Partei,
zum Beispiel in Form von Kandidaturen bei Wahlen, sind nach dieser Rechtsprechung zwar
Indizien fiir eine fehlende Bereitschaft zur Verfassungstreue, reichen aber als personenbe-
dingter Kiindigungsgrund alleine selbst dann nicht aus, wenn im konkreten Fall dem Ange-
stellten (z.B. als Lehrer) eine gesteigerte — beamtenidhnliche — Loyalitétspflicht obliegt. Denn
anders als bei der Entscheidung iiber die Einstellung reichen bei der Kiindigung Zweifel an
der Verfassungstreue nicht aus. Es obliege dem Dienstherrn, die sich aus der
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Parteimitgliedschaft und dem Parteiengagement ergebenden allgemeinen Zweifel an der
Verfassungstreue ,,durch konkrete, auf den jeweiligen Arbeitnehmer und seinen personli-
chen Aufgabenbereich bezogene Umstéinde zu beziehen, zu personalisieren und zu verstér-
ken*. Insoweit komme es auf das bisherige dienstliche und auBBerdienstliche Verhalten sowie
ganz entscheidend auf die bestehende oder fehlende Bereitschaft des Arbeitnehmers an, sich
von verfassungsfeindlichen Zielen der Partei zu distanzieren>>. Wenn nach diesen Grunds-
atzen keine fehlende Eignung festzustellen ist, kommt nach Auffassung des Bundesarbeits-
gerichts eine verhaltensbedingte Kiindigung wegen der Aktivitét in einer verfassungsfeind-
lichen Partei nur dann in Betracht, wenn das Arbeitsverhéltnis im Bereich der betrieblichen
Verbundenheit konkret beeintrichtigt ist>6, wenn also etwa durch das politische Engagement
des Arbeitnehmers der Betriebsfrieden konkret gestort ist.

Wenn der Angestellte nur der ,,einfachen* Treuepflicht unterliegt, darf er — wie gesagt —
nicht aktiv die freiheitliche demokratische Grundordnung bekdmpfen. Ein Verstof3 gegen
diese ,,einfache Loyalitéitspflicht kann nach der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung nicht
aus der Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei und auch nicht aus der Uber-
nahme von Funktionen in dieser Partei abgeleitet werdend7.

»Diese Pflicht wird erst durch ein Verhalten verletzt, das in seinen konkreten Auswirkungen darauf
gerichtet ist, verfassungsfeindliche Ziele der Organisation aktiv zu fordern oder zu verwirklichen
(BAG 6. Juni 1984 — 7 AZR 456/82 — AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 11 =
EzA KSchG 8§ 1 Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 12; 12. M&rz 1986 - 7 AZR 469/81 -). Dazu bedarf
es der Darlegung konkreter, auf den Arbeitnehmer bezogener Umstande, die geeignet sind, ein ak-
tives Eintreten fir verfassungsfeindliche Ziele der Partei hinreichend zu individualisieren (vgl. BAG
15. Juli 1982 — 2 AZR 887/79 — zu C Il 2 d aa der Grunde, BAGE 39, 180).«58

IV. Sanktionen (Disziplinarverfahren / Entlassung / Kiindigung)
1. Beamte

a) Disziplinarverfahren, insbesondere Entfernung aus dem Beamtenverhéltnis

Da die schuldhafte Verletzung der Verfassungstreuepflicht ein Dienstvergehen ist, kann sie
mit einer DisziplinarmaBBnahme geahndet werden (§ 77 Abs. 3 BBG i.V.m. dem Bundesdis-
ziplinargesetz). Das Bundesdisziplinargesetz sieht fiinf Arten von Disziplinarmafinahmen

55 Vgl. BAG, Urt. v. 28.9.1989 — 2 AZR 317/86 — juris Rn. 26-28.
56 BAG, Urt. v. 28.9.1989 — 2 AZR 317/86 — juris LS 4. und Rn. 38-41.

57 BAG, Urt.v. 5.8.1982 — 2 AZR 1136/79 — BAGE 40, 1, 13 = AP Nr. 18 zu Art. 33 Abs. 2 GG, zu Il 3 ¢
bb der Griinde; BAG, Urt. v. 1.10.1986 — 7 AZR 383/85 — juris LS 2., Rn. 41 f; BAG, Urt. v. 12.5.2011
—2 AZR 479/09 — juris Rn. 61.

58  BAG, Urt. v. 12.5.2011 — 2 AZR 479/09 — juris Rn. 62.
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vor (§ 5 BDGQG), als schwerste MaBBnahme die Entfernung aus dem Beamtenverhiltnis. Die
Disziplinarmaflinahme wird nach der Schwere des Dienstvergehens bemessen:

§ 13 BDG

(1) Die Entscheidung Uber eine Disziplinarmallnahme ergeht nach pflichtgemalRem Ermessen. Die
DisziplinarmafRnahme ist nach der Schwere des Dienstvergehens zu bemessen. Das Personlich-
keitsbild des Beamten ist angemessen zu berucksichtigen. Ferner soll bertcksichtigt werden, in wel-
chem Umfang der Beamte das Vertrauen des Dienstherrn oder der Allgemeinheit beeintrachtigt hat.

(2) Ein Beamter, der durch ein schweres Dienstvergehen das Vertrauen des Dienstherrn oder der
Allgemeinheit endgiiltig verloren hat, ist aus dem Beamtenverhaltnis zu entfernen. Dem Ruhestands-
beamten wird das Ruhegehalt aberkannt, wenn er als noch im Dienst befindlicher Beamter aus dem
Beamtenverhaltnis hatte entfernt werden mussen.

Nach der Rechtsprechung ist die Verletzung der Verfassungstreuepflicht regelméBig ein be-
sonders schweres Dienstvergehen, das die Entfernung aus dem Dienst rechtfertigt.

»Bei Beamten auf Probe und bei Beamten auf Widerruf rechtfertigt die Verletzung der Treuepflicht
regelmafig die Entlassung aus dem Amt. Bei Beamten auf Lebenszeit kann wegen dieser Dienst-
pflichtverletzung im férmlichen Disziplinarverfahren auf Entfernung aus dem Dienst erkannt wer-
den.«99

Ein disziplinarisch zu ahndendes Vergehen setzt ,,ein Minimum an Gewicht und Evidenz*
voraus®0. Dies wird bei der aktiven Betitigung in einer verfassungsfeindlichen Partei von
der Rechtsprechung bejaht. Die aktive Betétigung in einer solchen Partei fithrt somit regel-
miBig zur schwersten DisziplinarmaBnahme, zur Entfernung aus dem Diensto!. Ob dies auch
fiir die bloB passive Mitgliedschaft in jedem Einzelfall gelten kann, ist angesichts dessen,
was oben (III.) zur Notwendigkeit der umfassenden Beriicksichtigung aller Umstinde des
Einzelfalls gesagt wurde, fraglich. Ein Beamter, der sich weigert, aus der Partei auszutreten
und sich zu ihren Zielen uneingeschrinkt bekennt, muss wohl auch dann, wenn er nicht aktiv
in der Partei mitarbeitet, mit der Entfernung aus dem Dienst rechnen.

Eine mildere Disziplinarmaflnahme kommt in Betracht, wenn durch die Mitgliedschaft und
Mitarbeit in einer verfassungsfeindlichen Partei die Verfassungstreuepflicht nicht vorsétz-
lich, sondern nur fahrldssig verletzt wird. Dies hat das Bundesverwaltungsgericht in einem
Fall angenommen, in dem ein der NPD angehorender Offizier in den 1970er und 1980er
Jahren angenommen hatte, die NPD verfolge keine verfassungsfeindlichen Bestrebungen.
Das Bundesverwaltungsgericht hat dies als vorsatzausschlieBenden Tatbestandsirrtum ge-
wertet®2 und deshalb nur einen fahrldssigen VerstoB gegen die Treuepflicht angenommen —

59 BVerfGE 39, 334 (350 und LS 3.).
60  BVerfGE 39, 334 (350 f).

61  vgl. zB. BVerwG, Urt. v. 20.5.1983 — 2 WD 11/82 = BVerwGE 83, 136 — juris Rn. 557; BVerwG, Urt.
v. 18.5.2001 — 2 WD 42.00, 43.00 — BVerwGE 114, 258 (267).

62 BVerwG, Urt. v. 20.5.1983 —2 WD 11/82 = BVerwGE 83, 136 — juris Rn. 500 ff.
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mit der Folge eines befristeten Beforderungsverbots und Gehaltskiirzung®3. Fiir diese Be-
messung der Disziplinarstrafe spielte — neben besonderen Umstidnden in der Person des Of-
fiziers — eine Rolle, dass die fahrldssige Verletzung der Treuepflicht nur von relativ kurzer
Dauer war.

Nicht einmal fahrléssig ist die Verletzung der Treuepflicht, wenn der Irrtum des Beamten
iiber die verfassungsfeindliche Zielsetzung der Partei, in der er Mitglied ist, unvermeidbar
war. Die Unvermeidbarkeit des Irrtums wird vom Bundesverwaltungsgericht trotz Beobach-
tung der Partei durch den Verfassungsschutz und Einstufung als extremistisch im Verfas-
sungsschutzbericht und trotz Belehrung durch den Dienstherrn bejaht, solange es noch keine
Gerichtsentscheidung gibt, welche die Verfassungsfeindlichkeit der Partei feststellto4. Man-
gels Vorsatzes ist dann kein Dienstvergehen gegeben.

b) Entlassung von Beamten auf Probe oder auf Widerruf

Die Entlassung eines Beamten auf Probe oder eines Beamten auf Widerruf setzt nicht not-
wendig ein Dienstvergehen voraus. Sie kann — wie oben (C.11.2.a) bereits dargelegt — bereits
dann erfolgen, wenn wegen begriindeter Zweifel an der Verfassungstreue (wegen mangeln-
der Gewihr des jederzeitigen Eintretens fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung)
die Eignung fiir das Beamtenverhiltnis im Sinne von § 7 Abs. 1 Nr. 2 BBG nicht (mehr)
gegeben ist.

2. Angestellte

Angestellte im 6ffentlichen Dienst miissen bei Verletzung ihrer Verfassungstreuepflicht mit
Kiindigung rechnen, die allerdings grundsétzlich nur mdglich ist, wenn {iber die Mitglied-
schaft und Mitarbeit in einer verfassungsfeindlichen Partei hinaus ein konkret verfassungs-
feindliches Verhalten des Angestellten festgestellt werden kann (dazu im einzelnen bereits
oben C.IIL.2.).

63 BVerwG, Urt. v. 20.5.1983 —2 WD 11/82 = BVerwGE 83, 136 — juris Rn. 558 ff., 565.

64 S0 jedenfalls BVerwG, Urt. v. 20.5.1983 —2 WD 11/82 = BVerwGE 83, 136 —juris Rn. 517 ff.; in diesem
Fall konnte der Soldat allerdings der Belehrung verschiedene Gerichtsurteile entgegenhalten, die damals
die Verfassungsfeindlichkeit der NPD verneinten, ebd. Rn. 511.
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D. Folgen der Mitgliedschaft in einer vom Verfassungsschutz verfassungsfeindlicher
Bestrebungen verdichtigter Partei fiir Mitglieder im 6ffentlichen Dienst

I. Beobachtung durch den Verfassungsschutz disziplinarrechtlich irrelevant

Eine politische Partei darf durch den Verfassungsschutz beobachtet werden, wenn hinrei-
chend gewichtige tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Partei verfassungs-
feindliche — also gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung gerichtete — Bestre-
bungen verfolgt. Wenn eine Verfassungsschutzbehorde entscheidet, eine politische Partei zu
beobachten (sie zum Beobachtungsobjekt zu machen), hat sie in der Regel nicht bereits die
Uberzeugung, dass diese Partei verfassungsfeindliche Bestrebungen verfolgt, sondern sie hat
einen entsprechenden Verdacht. Aus dem Umstand, dass eine politische Partei vom Verfas-
sungsschutz beobachtet wird, ldsst sich also nicht folgern, dass sie tatséchlich verfassungs-
feindliche Bestrebungen verfolgt. Die Beobachtung sagt zunéchst nur, dass der Verfassungs-
schutz hinreichend gewichtige Anhaltspunkte fiir den Verdacht hat, dass die Partei verfas-
sungsfeindliche Bestrebungen verfolgt. Ob sie tatsdchlich verfassungsfeindlich ist, will der
Verfassungsschutz durch die Beobachtung erst herausfinden®3.

Demzufolge ist es nicht moglich, die Mitgliedschaft und die Mitarbeit eines Beamten in einer
politischen Partei allein deshalb als VerstoB3 gegen die Verfassungstreuepflicht zu werten,
weil die Partei vom Verfassungsschutz beobachtet wird. Solange nicht feststeht, dass die
Partei verfassungsfeindliche Bestrebungen verfolgt, besteht immer die Moglichkeit, dass der
Beamte mit seiner Mitgliedschaft und mit seinem Engagement in der Partei verfassungsmé-
Bige Ziele verfolgt. Die Beobachtung als solche ist also disziplinarrechtlich irrelevant. Al-
lerdings indiziert die Beobachtung, dass es innerhalb der Partei verfassungsfeindliche Krifte
gibt. Daraus konnen sich Distanzierungspflichten fiir beamtete Mitglieder ergeben (unten
D.IIL1.).

Weitergehende Auswirkungen kann die Beobachtung fiir Bewerber um eine Stelle im 6f-
fentlichen Dienst haben. Bei ihnen reichen ja bereits Zweifel an der kiinftigen Verfassungs-
treue aus, um die Einstellung abzulehnen (oben C.IL.). Solche Zweifel kdnnen sich schon
aus der Mitgliedschaft in einer vom Verfassungsschutz beobachteten Partei ergeben, doch
werden sich diese Zweifel regelmafig ausrdumen lassen (unten D.II1.3.a).

Das gilt auch fiir die Uberpriifung der Eignung von Beamten auf Probe und Beamten auf
Widerruf (unten D.II1.3.b).

Relevant sein kann die Beobachtung einer politischen Partei aulerdem fiir die Beurteilung
von Beamten auf ihre Eignung fiir eine bestimmte Laufbahn oder fiir bestimmte Funktionen
(unten D.IIL.3.c).

65 Ebenso VG Minster, Urt. v. 10.1.2000 — 13 K 2301/97 — NVwZ 2000, 710.
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II. Unterscheidung von Verdachtsfillen und Fillen erwiesener Verfassungsfeindlich-
keit

Die Beobachtung durch den Verfassungsschutz als solche sagt wenig iiber den inneren Zu-
stand der Partei und {iber ihre Zielsetzung aus. Es kommt vor, dass eine Partei beobachtet
wird, obwohl der Verfassungsschutz nur einzelne Gruppen innerhalb der Partei fiir verfas-
sungsfeindlich hélt, so friiher im Fall der Partei DIE LINKE wegen dreier Gruppierungen
innerhalb der Partei (Kommunistische Plattform, Marxistisches Forum und Linksjugend
[‘solid])6. Aussagekriftiger als der Umstand, dass eine Partei beobachtet wird, ist der Ver-
fassungsschutzbericht. Denn aus ihm ergibt sich, ob die Beobachtung sich nur auf tatséchli-
che Anhaltspunkte (also auf einen Verdacht) stiitzt, oder ob die Verfassungsschutzbehorde
bereits die Uberzeugung gewonnen hat, dass die Partei verfassungsfeindlich ist67.

Wie eingangs (A.) bereits gesagt, ist die Einstufung einer Partei durch die Verfassungs-
schutzbehorde als Verdachtsfall oder als Fall erwiesener Verfassungsfeindlichkeit fiir beam-
tenrechtliche Entscheidungen nicht maf3geblich. Vielmehr muss die beamtenrechtlich fiir die
Einstellung oder fiir das Disziplinarverfahren zustindige Behorde (Einstellungsbehorde /
Einleitungsbehdrde) selbst beurteilen, ob die Partei verfassungsfeindliche Bestrebungen ver-
folgt. Entscheidend ist im beamtenrechtlichen Streitfall die Beurteilung durch das zusténdige
Gericht. Da allerdings die beamtenrechtlich zustédndigen Behorden sich regelmifig an den
Bewertungen der Verfassungsschutzbehorden orientieren, haben diese de facto eine erheb-
liche Vorwirkung.

Solange jedenfalls eine politische Partei durch den Verfassungsschutz als Verdachtsfall —
und nicht als Fall erwiesener Verfassungsfeindlichkeit — eingestuft ist (und hiervon wird
man regelmifBig ausgehen konnen, wenn eine Partei gerade erst zum Beobachtungsobjekt
gemacht worden ist und noch kein Verfassungsschutzbericht vorliegt, in dem iiber diese Par-
tei berichtet wird), konnen Beamte noch davon ausgehen, dass sie in einer Partei Mitglied
sind, die keine verfassungsfeindlichen Bestrebungen verfolgt.

66 Vgl z.B. BVerwG, Urt. v. 21.7.2010 — 6 C 22/09 = BVerwGE 137, 275 (Rn. 45) — Ramelow.

67 So miisste es rechtlich jedenfalls sein, vgl. Dietrich Murswiek, Der Verfassungsschutzbericht. Funktionen
und rechtliche Anforderungen, in: Janberd Oebbecke u.a. (Hg.), Islam und Verfassungsschutz, 2007, S.
73 (82 f.). Im Verfassungsschutzbericht des Bundes und z.B. Baden-Wiirttembergs wird {iber Beobach-
tungsobjekte berichtet, ,,bei denen die vorliegenden tatsdchlichen Anhaltspunkte in ihrer Gesamtschau zu
der Bewertung gefiihrt haben, dass die Gruppierung verfassungsfeindliche Ziele verfolgt, es sich mithin
um ein extremistische Gruppierung handelt (VSB 2017, S. 345), sofern nicht ausdriicklich gesagt wird,
dass es sich um einen Verdachtsfall handelt (vgl. VSB 2017, S. 7, 80, 334); dhnlich VSB BW 2017, S.
28. Unklar insoweit VSB Bayern 2017, S. 23; dort heifit es: ,,Eingang in den Verfassungsschutzbericht
finden Bestrebungen, bei denen hinreichend gewichtige Anhaltspunkte fiir Extremismus vorliegen. Eine
Verdachtsberichterstattung findet in Bayern nicht statt.” Das wére widerspriichlich, wenn mit ,hinrei-
chend gewichtigen Anhaltspunkten fiir Extremismus* die diejenigen hinreichend gewichtigen tatsichli-
chen Anhaltspunkte gemeint sind, die gemafl Art. 5 Abs. 1 Satz 2 BayVerfSchG Voraussetzung fiir die
Beobachtung sind. Denn diese begriinden einen Verdacht und belegen noch nicht den extremistischen
Charakter des Beobachtungsobjekts. Dass es in Bayern keine Verdachtsberichterstattung gibt, trifft also
nur dann zu, wenn mit ,,hinreichend gewichtigen Anhaltspunkten fiir Extremismus* nicht die Beobach-
tungsvoraussetzungen gemeint sind, sondern das, was der Verfassungsschutz des Bundes mit dem Zitat
im VSB 2017, S. 345 meint oder was der VSB BW 2017, S. 28, so ausdriickt: ,,... Félle, bei denen sich
die tatsdchlichen Anhaltspunkte ... zu einer festgestellten Verfassungsfeindlichkeit verdichtet haben®.



Kurzgutachten Beobachtung durch den VS und 6ffentlicher Dienst 27

Wenn dagegen die Partei im Verfassungsschutzbericht als Fall erwiesener Verfassungs-
feindlichkeit behandelt wird, wichst fiir Beamte das Risiko, dass sie wegen ihrer Mitglied-
schaft und Betétigung in dieser Partei disziplinarisch belangt werden. Es ist immer noch
moglich, dass die Bewertung der Verfassungsschutzbehorde falsch ist. Aber es ist wahr-
scheinlich, dass diese Bewertung von den beamtenrechtlich zustindigen Behorden iibernom-
men wird. Und wie dann die Verwaltungsgerichte entscheiden, weil man noch nicht.

Bis das erste Gerichtsurteil vorliegt, das die Verfassungsfeindlichkeit der Partei feststellt, ist
freilich das Risiko, dass ein Beamter wegen seiner Mitgliedschaft in dieser Partei aus dem
Dienst entfernt wird, gering. Denn bis dahin kann er sich darauf berufen, dass er davon iiber-
zeugt gewesen sei, dass die Partei verfassungsméfige Ziele verfolgt und dass er mit seiner
Mitarbeit in dieser Partei nichts tut, was sich gegen die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung richtet®8. Anders wire es nur, wenn auch ohne eine solche Gerichtsentscheidung
evident wére, dass die Partei verfassungsfeindliche Ziele verfolgt. Evident ist die Verfas-
sungsfeindlichkeit aber nicht, wenn nicht klar gegen die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung gerichtete Ziele von der Partei beschlossen worden sind und wenn es unterschied-
liche Krifte in der Partei gibt, von denen nur einige verfassungsfeindlich sind.

II1. Verdachtsfille / Parteien mit teils verfassungsfeindlichen und teils verfassungsma-
Bigen Stromungen

1. Beamte

Wie schon gesagt, ist allein der Umstand, dass der Verfassungsschutz eine politische Partei
als Verdachtsfall einstuft, fiir ihre Mitglieder disziplinarrechtlich irrelevant. Kein Beamter
oder Angestellter darf allein wegen seiner Mitgliedschaft in einer solchen Partei entlassen
werden, auch dann nicht, wenn er sich aktiv in der Partei betétigt — vorausgesetzt natiirlich,
dass er nicht persénlich verfassungsfeindliche AuBerungen abgibt oder andere verfassungs-
feindliche Handlungen vornimmt.

Das bedeutet freilich nicht, dass Beamte, die Mitglieder in einer vom Verfassungsschutz
aufgrund von Anhaltspunkten fiir verfassungsfeindliche Bestrebungen beobachteten Partei
sind, mit threm Dienstherrn keine Schwierigkeiten bekommen kénnen. Es ist moglich, dass
ein Beamter bereits wegen seiner Mitgliedschaft in einer lediglich als Verdachtsfall einge-
stuften Partei disziplinarisch belangt wird. Das ist zwar rechtswidrig, aber der Beamte muss
sich dann im Disziplinarverfahren verteidigen, was nicht nur zeitraubend, sondern meistens
auch psychisch belastend ist.

Allen Beamten, die Mitglied einer vom Verfassungsschutz beobachteten Partei sind, ist drin-
gend zu raten, dass sie sich innerparteilich klar gegen Tendenzen abgrenzen, die sie als ver-
fassungsfeindlich erkennen. Was die Verfassungsschutzbehorde als verfassungsfeindliche
Tendenzen in der Partei ansieht, wird sich in der Regel aus dem Verfassungsschutzbericht

68 S .o.Fn. 62, 64.
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ergeben. Ein Beamter, der innerhalb einer solchen Partei sich fiir einen verfassungsméfBigen
Kurs einsetzt, braucht im Ergebnis nicht seine Entfernung aus dem Dienst (oder andere Dis-
ziplinarmafBBnahmen) zu befiirchten (zu anderen moglichen Nachteilen s.u. D.II1.3.).

Das ist, soweit ich sehe, auch der Stand der Rechtsprechung.

In einem Verfahren, in dem es darum ging, dass zwei Soldaten angeschuldigt wurden, durch
Betitigung in der Partei DIE REPUBLIKANER (REP) ihre Pflicht zur Verfassungstreue verletzt
zu haben, entschied das Bundesverwaltungsgericht, dass die Soldaten ihre Treuepflicht nicht
verletzt hitten, obwohl die REP damals vom Verfassungsschutz beobachtet und im Verfas-
sungsschutzbericht als rechtsextremistisch bezeichnet wurden. Entgegen der Wertung des
Verfassungsschutzes kam das Bundesverwaltungsgericht zu der Auffassung, dass eine ver-
fassungsfeindliche Grundtendenz der REP nicht erwiesen sei. Es gebe innerhalb der REP
zwar Personen, deren AuBerungen Anhaltspunkte fiir verfassungsfeindliche Bestrebungen
boten. Jedoch sei eine verfassungsfeindliche Grundtendenz der Gesamtpartei nicht nachzu-
weisen®. Ein Leitsatz der Entscheidung lautet:

»Gibt es in einer politischen Partei zwei unterschiedliche Hauptstromungen, von denen die eine
Richtung durch die Bundesfiihrung der Partei einschlieRlich ihres Vorsitzenden bestimmt wird und
die im angeschuldigten Zeitraum in ihrem Kern eher gemaRigt, jedenfalls nicht als rechtsextremi-
stisch einzustufen ist, so kann noch nicht von einer verfassungsfeindlichen Zielsetzung der Gesamt-
partei ausgegangen werden.« /0

Wenn eine Partei im ganzen verfassungsfeindliche Bestrebungen verfolgt, dann — so das
Bundesverwaltungsgericht — sei es disziplinarrechtlich unerheblich, ob der Soldat selbst in-
nerhalb dieser Partei verfassungskonforme Ziele verfolgt. Anders sei es aber dann, wenn ein
Soldat sich in einer Partei, in der sich Anhaltspunkte fiir verfassungsfeindliche Tendenzen
zeigen, noch mit Aussicht auf Erfolg dafiir einsetzt, dass diese ernsthaft und nachhaltig un-
terbunden werden’!.

Ebenso hatte dies zuvor schon der Verwaltungsgerichtshof Kassel beurteilt:

»Setzt sich ein Beamter in einer Partei, die in der Gefahr steht, insgesamt in die Verfassungsfeind-
lichkeit abzugleiten, dafir ein, dal® die verfassungsfeindlichen Tendenzen auf Dauer nachhaltig un-
terbunden werden, so stellt das Verbleiben des Beamten in dieser Partei dann keinen Verstol gegen
die politische Treuepflicht des Beamten i.S. von § 67 Il HessBG dar, wenn seine Bemihungen noch
Aussicht auf Erfolg haben und der sich verfassungstreu gebende Fliigel der Partei nicht lediglich als
Tarnung fir Gberwiegende verfassungsfeindliche Tendenzen in der Partei dient. Angesichts der
grundgesetzlich (Art. 5, 9 GG) verbiirgten Grundrechte der Meinungsaufierungs- und Vereinigungs-
freiheit, die auch den Schutz von Art. 10 und Art. 11 EMRK genief3en, gebietet die dem Beamten
obliegende politische Treuepflicht nicht, eine politische Partei bereits beim Auftreten erheblicher

69 BVerwG, Urt. v. 18.5.2001 — 2 WD 42.00, 43.00 — BVerwGE 114, 258 (262, 268 ff., 289).
70 BVerwG, Urt. v. 18.5.2001 — 2 WD 42.00, 43.00 — BVerwGE 114, 258 (259 LS 6.).

71 BVerwG, Urt. v. 18.5.2001 — 2 WD 42.00, 43.00 —- BVerwGE 114, 258 (266 f.) m. Hinw. auf HessVGH,
Beschl. v. 7.5.1998 — 24 DH 2498/96 — NVwZ 1999, 904.
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verfassungsfeindlicher Tendenzen zu verlassen. Vielmehr hat der Beamte das Recht, fir den Erhalt
der freiheitlich-demokratischen Grundordnung innerhalb der Partei, der er angehért, zu kdmpfen,
solange greifbare Aussicht auf durchgreifenden Erfolg besteht. Abgesehen von der grundrechtlichen
Verbirgung der MeinungsauRerungs- und Vereinigungsfreiheit entspricht dies auch in institutioneller
Hinsicht dem Gemeinwohl. Denn es liegt im Interesse des freiheitlichen und demokratischen Ge-
meinwesens, dal} die fir den Bestand der freiheitlichen und demokratischen Grundordnung eintre-
tenden Krafte in einer politischen Partei diese Partei bei Auftreten verfassungsfeindlicher Tendenzen
nicht kampflos ihren verfassungsfeindlich gesinnten Widersachern tberlassen, sondern die Partei
insgesamt fir das demokratische Gemeinwesen zur[]ckgewinnen.«72

Dass die REP damals vom Hessischen Verfassungsschutz beobachtet und im Verfassungs-
schutzbericht als rechtsextremistisch eingeordnet wurden, war fiir den VGH kein Grund, ein
Dienstvergehen des Beamten, der in den REP als Landesvorsitzender téitig war, zu bejahen’3.

Wenn jedoch die Verfassungsfeindlichkeit einer Partei hochstrichterlich — allgemein oder
jedenfalls fiir die iiberwiegenden Teile der Partei — festgestellt worden sei, stelle das
bewusste Verbleiben des Beamten in dieser Partei in der Regel einen disziplinarrechtlich zu
ahndenden Treueversto3 dar, der auch nicht durch ein dann wenig aussichtsreiches Eintreten
fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung innerhalb der Partei gerechtfertigt werden
konne’4,

Im Sinne der zitierten Entscheidungen auch das Verwaltungsgericht Miinster:

»Zwar verletzt ein Beamter seine politische Treuepflicht, wenn er sich durch die Ubernahme von
Parteiamtern und Kandidaturen in einer Partei aktiv bestatigt, die diesen Staat, seine verfassungs-
maRigen Organe oder die geltende Verfassungsordnung angreift, bekampft und diffamiert. Dies gilt
auch dann, wenn er das Programm und die Ziele der Partei nur insoweit billigt, als er sie fir verfas-
sungskonform halt (vgl. BVerfGE 39, 334 = NJW 1975, 1641 = ZBR 1975, 251; BVerwGE 76, 157 =
NJW 1985, 503 = NVwZ 1985, 199 = ZBR 1984, 270; OVG Miinster, Urt. v. 9.6.1988 — 3 V 6/86).
Dies setzt aber voraus, dass die Verfassungsfeindlichkeit einer Partei feststeht, der Beamte dies
erkannt und sich dessen ungeachtet nicht von ihr distanziert hat.«’2

Fiir die REP habe die Verfassungsfeindlichkeit noch nicht festgestanden. Auch fiir das VG
Miinster kam es darauf an, dass keine gerichtlichen Erkenntnisse iiber die Verfassungsfeind-
lichkeit der REP vorlagen und dass deren Verfassungsfeindlichkeit nicht offensichtlich
war’6,

72 VGH Kassel, Urt. v. 7.5.1998 — 24 DH 2498-96 — NVwZ 1999, 904 (906).
73 Vgl. VGH Kassel, Urt. v. 7.5.1998 — 24 DH 2498-96 — NVwZ 1999, 904 ff.
74 Vgl. VGH Kassel, Urt. v. 7.5.1998 — 24 DH 2498-96 — NVwZ 1999, 904 (906 f.).

75 VG Miinster, Urt. v. 10.1.2000 — 13 K 2301/97 — NVwZ 2000, 709 f.; ebenso VG Miinster, Beschl. v.
24.2.1995 — 15 K 4889/94 — DVBI. 1995, 630 (631).

76 VG Minster, Urt. v. 10.1.2000 — 13 K 2301/97 — NVwZ 2000, 710; ebenso schon VG Miinster, 24.2.1995
— 15 K 4889/94, DVBI. 1995, 630 (631).
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Das Bundesverfassungsgericht hat in anderem Kontext darauf hingewiesen, dass ,,ein par-
teipolitisches Engagement, das seinerseits auf dem Boden der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung steht, diese stirkt™. Dies gelte ,,auch und gerade dann, wenn es in einer Partei
stattfindet, in der unterschiedliche Kréfte und Strémungen miteinander um Einfluss ringen.*
Mit ,,unterschiedlichen Kriften und Stromungen* waren verfassungskonforme und verfas-
sungsfeindliche gemeint’’. Wenn dies so richtig ist, muss es auch fiir das parteipolitische
Engagement von Beamten gelten.

Solange also sich eine verfassungsfeindliche Grundtendenz in einer Partei noch nicht ein-
deutig durchgesetzt hat und Mitglieder mit Aussicht auf Erfolg fiir eine verfassungsmiBige
Ausrichtung der Partei kdmpfen konnen, ist die Mitgliedschaft und Betéitigung innerhalb
dieser Partei fiir Beamte und Soldaten nach dieser Rechtsprechung kein Dienstvergehen.
Wenn es aber relevante Krifte innerhalb dieser Partei gibt, die verfassungsfeindliche Bestre-
bungen verfolgen, miissen Beamte und Soldaten sich von diesen Tendenzen abgrenzen und
innerparteilich sich dafiir einsetzen, dass die Partei auf einem verfassungsmiBigen Kurs
bleibt beziehungsweise wieder dahin zuriickfindet’8. Sie sollten ihre diesbeziiglichen Be-
miithungen dokumentieren, um in einem eventuellen Disziplinarverfahren den Beweis fiihren
zu konnen, dass sie sich innerparteilich fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung
engagiert haben. Funktionstrdger sollten auch bei 6ffentlichen Auftritten deutlich fiir einen
verfassungsmafigen Kurs und gegen verfassungsfeindliche Tendenzen Stellung nehmen.

2. Angestellte

Angestellte konnen — wie oben (C.II1.2.) gezeigt — wegen Mitgliedschaft in einer verfas-
sungsfeindlichen Partei nicht ohne weiteres entlassen werden. [hre mangelnde Verfassungs-
treue muss vielmehr durch zusétzliche personliche Umsténde festgestellt werden. Wenn die
Verfassungsfeindlichkeit einer Partei nicht feststeht, sondern lediglich Anhaltspunkte fiir
den Verdacht bestehen, dass die Partei verfassungsfeindliche Ziele verfolgt, beziehungs-
weise wenn es in der Partei unterschiedliche Stromungen gibt, von denen jedenfalls eine
relevante Stromung verfassungsmifig ist, dann ist eine Kiindigung erst recht nicht allein
wegen Mitgliedschaft und Betédtigung in dieser Partei zulédssig. Eine Kiindigung wegen man-
gelnder Verfassungstreue kommt in dieser Konstellation nur in Betracht, wenn dem Ange-
stellten nachgewiesen werden kann, dass er gerade eine verfassungsfeindliche Stromung in-
nerhalb dieser Partei unterstiitzt’°.

7T BVerfG, Beschl. v. 17.9.2013 — 2 BvR 2436/10 u.a. — Rn. 141 — Ramelow.

78 Vgl auch Battis (Fn. 2), § 7 Rn. 19 m.w.N.; VG Miinster, 24.2.1995 — 15 K 4889/94, DVBL. 1995, 630
(631).

79 Sogar im Falle der Mitgliedschaft in einer Partei, die eindeutig verfassungsfeindliche Bestrebungen ver-
folgt (DKP), hat das BAG entschieden, dass es im Falle einer Kiindigung dem 6ffentlichen Arbeitgeber
obliege, darzulegen, dass der dieser Partei angehdrende Arbeitnehmer nicht lediglich verfassungsmafBige
tagespolitische Aktivitdten in der Partei entfalte, sondern sich fiir die langfristigen verfassungsfeindlichen
Ziele der Partei einsetze oder personlich die freiheitliche demokratische Grundordnung angegriffen oder
in Frage gestellt habe, Urt. v. 28.9.1989 —2 AZR 317/86 — AP KSchG 1969 § 1 Nr. 24 B.1.4.c) bb).
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3. Zugang zum offentlichen Dienst / Eignungsbeurteilung bei Beamten

a) Eignung von Bewerbern um eine Stelle im o6ffentlichen Dienst

Wie oben schon dargelegt (C.1.), unterscheiden sich die rechtlichen Maf3stébe, nach denen
entschieden wird, ob ein Bewerber die Voraussetzung fiir den Zugang zum o6ffentlichen
Dienst erfiillt, von den Mallstdben, nach denen ein Dienstvergehen festgestellt wird. Wih-
rend ein Dienstvergehen in unserem Zusammenhang eine konkrete Verletzung der Verfas-
sungstreuepflicht voraussetzt, geniigen fiir die Ablehnung eines Bewerbers um eine Stelle
im 6ffentlichen Dienst begriindete Zweifel an seiner Verfassungstreue. Daher fragt sich, ob
sich solche Zweifel bereits daraus ergeben konnen, dass der Bewerber Mitglied einer Partei
ist, die vom Verfassungsschutz beobachtet wird.

Die Beobachtung einer Partei durch den Verfassungsschutz setzt voraus, dass es hinreichend
gewichtige tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir gibt, dass diese Partei verfassungsfeindliche
Bestrebungen verfolgt (z.B. § 8 Abs. 1 .V.m. §§ 3, 4 Abs. 1 Satz 3 BVerfSchG). Wenn es
innerhalb einer Partei solche Bestrebungen gibt, erscheint es als moglich, dass der Beamte
beziehungsweise der Angestellte als Mitglied dieser Partei diese Bestrebungen fordert. Dies
kann Zweifel an seiner Verfassungstreue begriinden80. Das Bundesverwaltungsgericht hat
allerdings gesagt, das aktive Eintreten fiir eine Partei, die nicht nur verfassungsfeindliche,
sondern ,,in nicht nur untergeordnetem Mafle* auch verfassungsmaBige Ziele verfolgt, konne
zunichst in der Regel nur Anlass zu weiteren Ermittlungen des Dienstherrn geben und nur
unter Beriicksichtigung weiterer Verhaltensweisen des Beamtenbewerbers Zweifel rechtfer-
tigen81. Wie immer man dies sieht — auf jeden Fall darf, wie oben dargelegt (C.II.1.), die
Einstellungsbehorde ihre Beurteilung nicht allein auf die Mitgliedschaft in der Partei stiitzen,
sondern diese darf nur ein Beurteilungselement unter anderen sein. Der Bewerber hat es also
selbst in der Hand, die Zweifel auszurdumen. Dies kann er insbesondere dadurch tun, dass
er darlegt, er setze sich innerhalb der Partei fiir einen verfassungskonformen Kurs ein und
kritisiere die verfassungsfeindlichen Tendenzen. Wenn er dies tut, ist die Mitgliedschaft und
Mitarbeit in der Partei kein Einstellungshindernis.

Dies gilt entsprechend auch fiir Angestellte, die einer ,,gesteigerten Loyalititspflicht™ unter-
liegen. Fiir Angestellte mit ,.einfacher Loyalititspflicht“82 ist sogar die Mitgliedschaft in
einer erwiesenermalen verfassungsfeindlichen Partei irrelevant. Bewerber um eine solche
Stelle diirfen hiernach gar nicht gefragt werden. Sind sie Mitglied in einer Partei, deren Ver-
fassungsfeindlichkeit nach Einschétzung des Verfassungsschutzes nicht erwiesen ist, son-
dern die aufgrund tatsdchlicher Anhaltspunkte fiir verfassungsfeindliche Bestrebungen
beobachtet wird, ist dies erst recht kein Grund, die Bewerbung abzulehnen.

80 vgl. z.B. OVG Koblenz, Urt. v. 13.2.1998 — 2 A 10161/97 — NVwZ 1998, 874 f.
81 BVerwG, Urt. v. 27.11.1980 — 2 C 38/79 = BVerwGE 61, 176 = juris Rn. 32.

82 Zur funktionsbezogenen Differenzierung der Loyalitédtspflicht von Angestellten und den daraus von der
Rspr. gezogenen Folgerungen s.o. C.I1.3., C.II1.2.
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b) Eignung von Beamten auf Probe und Beamten auf Widerruf

Beamte auf Probe diirfen nicht in das Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit berufen werden,
wenn sie nicht die Voraussetzungen des § 7 BBG erfiillen, insbesondere nicht (mehr) die
Gewihr dafiir bieten, jederzeit fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung einzutre-
ten. Sie sind dann zu entlassen. Die Entlassung setzt nicht voraus, dass sie ein Dienstverge-
hen begangen haben; es reicht aus, dass der Dienstherr begriindete Zweifel an der Eignung
hat. Diese Zweifel konnen sich nach der Rechtsprechung bereits daraus ergeben, dass der
Beamte Mitglied einer Partei ist, die vom Verfassungsschutz beobachtet wird (s.o. C.I1.2.a).

Wie bei der Beurteilung von Beamtenbewerbern darf die Behorde, die iiber die Bewéhrungs-
beurteilung eines Probebeamten entscheidet oder aus anderen Griinden die Eignung des Pro-
bebeamten iiberpriift, ihre Beurteilung aber nicht allein auf die Mitgliedschaft in der Partei
stiitzen, sondern diese darf nur ein Beurteilungselement unter anderen sein. Der Probebeamte
hat es daher selbst in der Hand, die Zweifel an seiner Verfassungstreue auszurdumen. Dies
kann er insbesondere dadurch tun, dass er darlegt, er setze sich innerhalb der Partei fiir einen
verfassungskonformen Kurs ein und kritisiere die verfassungsfeindlichen Tendenzen, die es
in dieser Partei gibt.

Entsprechendes gilt fiir Beamte auf Widerruf: Sie konnen bei begriindeten Zweifeln an ihrer
Verfassungstreue entlassen werden, konnen diese Zweifel aber ebenso wie Probebeamte aus-
raumen.

¢) Eignung von Beamten fiir bestimmte Funktionen oder Laufbahnen

Die Mitgliedschaft in einer vom Verfassungsschutz beobachteten Partei kann sich auch auf
Lebenszeitbeamte (die durch ihre Mitgliedschaft kein Dienstvergehen begehen, s.o.
D.III.1.), nachteilig auswirken, nimlich zum Beispiel dann, wenn sie sich um den Laufbahn-
aufstieg bewerben. Auch dort reichen nach der Rechtsprechung Zweifel an der Verfassungs-
treue aus, um die Eignung zu verneinen®3. Das OVG Koblenz hat solche Zweifel allein dar-
auf gegriindet, dass das Bundesamt fiir Verfassungsschutz der Auffassung war, Anhalts-
punkte fiir rechtsextremistische Bestrebungen in der Partei ,,Die Republikaner hétten sich
1994 verdichtet“®4. Mit dieser Formulierung behandelte der Verfassungsschutz die REP
immer noch als Verdachtsfall und nicht als Fall erwiesener Verfassungsfeindlichkeit, auch
wenn sich aufgrund vieler Anhaltspunkte der Verdacht verfestigt hatte. Das reichte dem
OVG, um die Eignung eines REP-Mitglieds fiir den Laufbahnaufstieg zu verneinen, da die-
ser sich gegen verfassungsfeindliche AuBerungen, wie sie im Verfassungsschutzbericht als

83 vgl. OVG Koblenz, Urt. v. 13.2.1998 — 2 A 10161/97 — NVwZ 1998, 874 f.; dazu bereits oben C.I1.2.b).
84 VSB 1994, S. 136.
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Anbhaltspunkte fiir die Verfassungsfeindlichkeit der REP genannt wurden, ,,nicht nach au3en
erkennbar klar abgegrenzt habe®5.

Auch wenn es um die Verwendung eines Beamten oder Soldaten fiir eine bestimmte Funk-
tion geht, reichen Zweifel an der Verfassungstreue aus, um die Eignung zu verneinen. So
wurde ein Offizier wegen seiner Mitgliedschaft bei den REP von seiner Tétigkeit in der
Horfunkredaktion einer Rundfunkkompanie entbunden und versetzt. Das Bundesverwal-
tungsgericht sah dies als rechtméBig an:

»Wird eine Partei [...] von Verfassungsschutzamtern nachrichtendienstlich beobachtet, reicht dies
bei entsprechenden Feststellungen aus, um fir den militdrischen Vorgesetzten Zweifel an der Ver-
fassungsmafigkeit dieser Partei zu begriinden. Nach insoweit nahezu einhelliger Auffassung der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung liegen in Bezug auf die Partei Die Republikaner tatsachli-
che Anhaltspunkte fir Bestrebungen gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung im Sinne
des Grundgesetzes vor86. Allein aus der Tatsache der Beobachtung der Partei durch Verfassungs-
schutzamter ergeben sich hinreichende Anhaltspunkte fiir Zweifel an ihrem uneingeschrankten Ein-
treten fir die freiheitliche demokratische Grundordnung. Dies durfte der Bundesminister der Vertei-
digung bei seiner Entscheidung beriicksichtigen, wobei es keines Nachweises bedarf, dass der An-
tragsteller selbst Bestrebungen gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung mitgetragen
oder unterstiitzt hat.«87

Der Soldat hitte bei Zugrundelegung der sonstigen Rechtsprechung diese Zweifel an seiner
Verfassungstreue zerstreuen konnen, wenn er dargelegt hétte, dass er sich von verfassungs-
feindlichen Bestrebungen innerhalb der REP distanziert und fiir eine verfassungsmiBige
Ausrichtung der Partei eintritt. Dies hat er anscheinend nicht getan88.

Nur kurz hingewiesen sei darauf, dass die Einstufung eines Soldaten als Sicherheitsrisiko
nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts auf den Umstand gestiitzt werden kann,
dass er Mitglied einer Partei ist, die vom Verfassungsschutz beobachtet wird. Die Einstufung
als Sicherheitsrisiko erfolge, wenn tatséchliche Anhaltspunkte Zweifel am Bekenntnis des
Soldaten zur freiheitlichen demokratischen Grundordnung begriinden. Solche Zweifel erge-
ben sich nach Ansicht des Gerichts aus der Mitgliedschaft in einer vom Verfassungsschutz
beobachteten Partei ,,nicht gleichsam zwangsliufig*, aber sie ergeben sich dann, wenn die
Tatigkeit des Soldaten in dieser Partei ,,von solchem Gewicht ist, dass die Zweifel an der
betreffenden Partei [...] zugleich Zweifel in bezug auf die Person des Soldaten begriinden®.
Dies hat das Bundesverwaltungsgericht im konkreten Fall bejaht, weil der Soldat in der Par-
tei (REP) ,,in herausgehobener Funktion* — ndmlich als Kreisvorsitzender (!) — titig war. Die

85 OVG Koblenz, Urt. v. 13.2.1998 — 2 A 10161/97 —- NVwZ 1998, 875.

86 M. Hinw. auf VGH Miinchen, NJW 1994, 748; OVG Miinster, NVwZ 1994, 588; VGH Mannheim, NVwZ
1994, 794; OVG Koblenz, Beschl. v. 4. 7. 1995 — 12 B 10367/94 und NVwZ 1998, 874 (875); OVG
Luneburg, Urt. v. 26. 6. 1997 - 13 L 838/95 und VGH Kassel, NVwZ 1999, 904 (905) m.w.N.

87  BVerwG, Beschl. v. 14.9.1999 — 1 WB 40, 41 und 42/99, NVwZ 2000, 80 f.

88  Das BVerwG stellt nur fest, der Soldat habe es ,,ausdriicklich abgelehnt, sich inhaltlich von den Zielen
der Partei zu distanzieren, ohne zwischen verfassungsméfigen und verfassungsfeindlichen Zielen zu
unterscheiden, NVwZ 2000, 80 (81).
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Zweifel an der Verfassungsfeindlichkeit der REP entnimmt das Bundesverwaltungsgericht
dem Umstand, dass die Partei vom Verfassungsschutz beobachtet wird3®, und auf diese
Zweifel stiitzt es die Zweifel an der Verfassungstreue des Parteimitglieds?0. Auch in diesem
Fall hatte der Soldat sich anscheinend nicht klar von verfassungsfeindlichen Bestrebungen
innerhalb der REP distanziert9!.

Diese Rechtsprechung erscheint mir als hdchst problematisch. Auch bei derartigen Eig-
nungsentscheidungen darf nicht schematisch auf die Parteizugehorigkeit und die Betitigung
innerhalb der Partei abgestellt werden. Dies gilt ganz besonders dann, wenn nicht die Partei
im ganzen verfassungsfeindlich ist, sondern nur einige Krifte innerhalb der Partei als ver-
fassungsfeindlich anzusehen sind. In diesem Fall miisste es ausreichen, dass der Beamte dar-
legt, sich nur mit verfassungsmifigen Zielen der Partei — wie sie im Parteiprogramm formu-
liert sind — und nicht mit verfassungsfeindlichen AuBerungen von Parteimitgliedern und -
funktionédren zu identifizieren. Die Eignungsprognose ohne Riicksicht auf das individuelle
Verhalten des Soldaten beziehungsweise des Beamten abzugeben, ist mit seinen Grundrech-
ten nicht vereinbar.

89 Freilich mit dem Hinweis, dass die RechtmaiBigkeit der Beobachtung bereits durch mehrere Oberverwal-
tungsgerichte beziehungsweise Verwaltungsgerichtshofe fiir rechtmaBig erachtet worden sei.

90  BVerwG, Beschl. v. 13.10.1998 — 1 WB 86-97 —- NVwZ 1999, 299.

91 Das BVerwG sagt dazu lediglich, dass der Offizier sich durch die REP vertreten sehe und sich auch im
wesentlichen mit den Zielen dieser Partei identifiziere, ohne darzulegen, ob mit den Zielen die im Partei-
programm ausgedriickten Ziele gemeint sind, oder auch all das, was im Verfassungsschutzbericht als
Anbhaltspunkte fiir verfassungsfeindliche Ziele genannt ist, NVwZ 1999, 299 (300).
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E. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

1. Allein aus dem Grund, dass die politische Partei, der sie angehoren, vom Verfassungs-
schutz beobachtet wird, kdnnen Beamte, Soldaten und Angestellte des 6ffentlichen Dien-
stes nicht entlassen beziehungsweise aus dem Beamtenverhéltnis oder aus dem Dienst
entfernt oder gekiindigt werden.

2. Wird eine politische Partei vom Verfassungsschutz beobachtet, ist sie zunéchst ein ,,Ver-
dachtsfall“: Die Verfassungsschutzbehorde sieht tatsdchliche Anhaltspunkte fiir verfas-
sungsfeindlichen Bestrebungen. In einer solchen Situation gilt fiir Beamte und Ange-
stellte folgendes: Ein Beamter verletzt nicht seine Verfassungstreuepflicht, wenn er als
Mitglied in der Partei tétig bleibt, sofern er sich fiir eine verfassungsméafige Ausrichtung
der Partei einsetzt und sich von den verfassungsfeindlichen Bestrebungen innerhalb der
Partei distanziert. DisziplinarmaBBnahmen wegen aktiver Betdtigung in einer solchen Par-
tei hat ein Beamter dann nicht zu befiirchten. Dies gilt jedenfalls, solange verfassungs-
méBige Krifte innerhalb der Partei die Oberhand haben oder sich jedenfalls noch mit
Aussicht auf Erfolg fiir einen verfassungsmafBigen Kurs der Partei einsetzen konnen.

3. Erst wenn sich herausstellt, dass eine Partei tatséchlich verfassungsfeindliche Bestrebun-
gen verfolgt und dies durch Gerichtsurteil festgestellt worden ist, miissen Beamte die
Partei verlassen, wenn sie DisziplinarmaBBnahmen vermeiden wollen. Dies setzt voraus,
dass sich in der Partei eine verfassungsfeindliche Grundtendenz so klar durchgesetzt hat,
dass es als aussichtslos erscheint, sich innerhalb der Partei fiir einen verfassungsméfigen
Kurs einzusetzen.

4. Falls eine Partei, in der es zunédchst noch relevante verfassungsmifige Krifte gegeben
hat, sich dahin entwickelt, dass sie insgesamt verfassungsfeindliche Bestrebungen ver-
folgt, sind DisziplinarmaBnahmen gegen Beamte moglich, wenn die Verfassungsfeind-
lichkeit der Partei (nicht lediglich die RechtméfBigkeit ihrer Beobachtung durch den Ver-
fassungsschutz) gerichtlich festgestellt worden ist (und nicht lediglich vom Verfassungs-
schutz behauptet wird). Wenn es zu einer gerichtlichen Feststellung der Verfassungs-
feindlichkeit der Partei kommt, ist das Engagement des Beamten in der Partei vor dieser
gerichtlichen Feststellung ist kein Dienstvergehen, sofern der Beamte von der Verfas-
sungsmaBigkeit der Partei iiberzeugt war und sich selbst nur fiir verfassungsmifige Ziele
eingesetzt hat.

5. Entsprechendes gilt fiir Angestellte. Eine Kiindigung wegen Mitgliedschaft in einer vom
Verfassungsschutz beobachteten Partei ist bei solchen Angestellten, fiir die nicht die ,,ge-
steigerte”, sondern nur die sogenannte ,.einfache” Loyalititspflicht gilt, sogar noch
schwerer moglich als die Entfernung von Beamten aus dem Beamtenverhéltnis. Fiir alle
Angestellten gilt, dass sie jedenfalls dann keine Kiindigung zu befiirchten brauchen,
wenn sie sich innerhalb der Partei fiir verfassungsméafige Ziele einsetzen und sich von
verfassungsfeindlichen Bestrebungen distanzieren.
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6. Schon die Beobachtung einer Partei durch den Verfassungsschutz kann sich nachteilig
in bezug auf alle Eignungsbeurteilungen auswirken. Aus der Beobachtung einer Partei
durch den Verfassungsschutz kann die Behorde, die tiber die Einstellung von Beamten,
tiber die Berufung in das Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit, iber einen Laufbahnaufstieg
oder z.B. iiber die Verwendung des Beamten fiir eine bestimmte Funktion entscheidet,
Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit der Partei und deshalb indirekt Zweifel an der Ver-
fassungstreue des Beamten ableiten — so jedenfalls die (nicht ganz einheitliche) Recht-
sprechung. Der Beamte beziehungsweise der Beamtenbewerber hat aber die Mdglich-
keit, diese Zweifel auszurdumen, indem er zeigt, dass er sich innerhalb der Partei fiir
einen verfassungsmafigen Kurs einsetzt und sich von verfassungsfeindlichen Kriften
distanziert. Kénnen die Zweifel nicht aufgrund solcher individuellen Umsténde ausge-
rdumt werden, fehlt es an der Eignung fiir das jeweilige Amt oder die jeweilige Funktion
mit der Folge, dass

- der Bewerber um eine Stelle im 6ffentlichen Dienst abgelehnt wird,
- ein Probebeamter nicht zum Beamten auf Lebenszeit ernannt, sondern entlassen wird,
- einem Beamten der Laufbahnaufstieg versagt wird,

- oder z.B. ein Offizier versetzt wird.

7. Jedem Beamten, Soldaten oder Angestellten im 6ffentlichen Dienst muss daher dringend
geraten werden, sich im Falle der Beobachtung seiner Partei durch den Verfassungs-
schutz von verfassungsfeindlichen Kriften innerhalb der Partei entschieden abzugrenzen
und sich fiir eine verfassungsméfige Ausrichtung der Partei einzusetzen. Die entspre-
chenden Bemiihungen (Antrige, Redebeitrdge, Eingaben an den Vorstand usw.) sollten
moglichst dokumentiert werden, so dass gegebenenfalls ein Nachweis gegeniiber dem
Dienstherrn oder gegeniiber Gerichten moglich ist. Funktionstriger sollten auch bei 6f-
fentlichen Auftritten deutlich fiir einen verfassungsmiBigen Kurs und gegen verfas-
sungsfeindliche Tendenzen Stellung nehmen.



