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A. Einleitung

Der Beamte' ist einerseits Amtstriger und iibt in dieser Funktion Hoheitsgewalt
gegeniiber den Biirgern aus, er ist somit als Teil der Staatsgewalt Verpflichteter der
Grundrechte, andererseits ist der Beamte auch Privatperson und damit Berechtigter
der Grundrechte. Wéhrend der Staat, der nur durch seine Organe handeln kann,
darauf angewiesen ist, dass seine Beamten ihm gegeniiber loyal und treu sind, kann
die Ausiibung der Grundrechte des Beamten gerade diese Loyalitdt und Treue in-
frage stellen.

Zu Beginn der Entwicklung des Beamtenrechts bestand eine solche Span-
nungslage nicht. Nach damaligem Verstindnis stand der Beamte zum Staat in einem
besonderen Gewaltverhiltnis.”> Kennzeichnendes Merkmal dieses Gewaltverhilt-
nisses war es, dass ein Teil dem anderen Teil Pflichten auferlegen konnte, die im
Vorfeld nicht bestimmt waren und deren Einhaltung erzwungen werden konnte.?
Entsprechend galten weder die Grundrechte noch der Gesetzesvorbehalt im beson-
deren Gewaltverhiltnis.* Gleichwohl wurden die Pflichten des Beamten in §§ 10 ff.
RBG® normiert. Diese Verrechtlichung sorgte damals fiir eine Begrenzung der
Macht des Monarchen, eine umfassende Personlichkeitsentfaltung des Beamten
wurde hierdurch jedoch nicht gewéhrleistet.’

Seit dem Strafgefangenen-Beschluss’ des BVerfG ist entschieden, dass aufgrund
der umfassenden Geltung der Grundrechte nach Art. 1 Abs. 3 GG die Figur des
besonderen Gewaltverhiltnisses, im Sinne einer eigenstindigen Beschriankung der
Grundrechte ohne gesetzliche Grundlage, nicht mehr gelten kann.® Auch fiir Beamte
gilt, dass sie zwar Teil des Staates sind, gleichzeitig sind sie jedoch auch Biirger und
konnen sich dem Staat gegeniiber auf ihre Grundrechte berufen.’ Statt einer pau-
schalen Versagung der Grundrechtsgeltung im Beamtenverhéltnis ist nun vielmehr
ein Ausgleich zwischen der Verwirklichung der Grundrechte des Beamten einer-

"TIm Folgenden wird aufgrund der Lesbarkeit ausschlieBlich die ménnliche Version be-
nutzt, die weibliche und diverse Form werden hiervon miterfasst.

2 Mayer, AR 3 (1888), 3, 53f.

3 Mayer, ASR 3 (1888), 3, 52.

* Abelein, ZfP 1967, 313, 332; v. Kielma?_isegg, JA 2012, 881, 881 f.; Ronellenfitsch, in:
Merten, Gewaltverhéltnis, 33, 34 f.; ders., DOV 1981, 933, 935.

>RGBI. 1873, S. 63 f.

¢ Dermietzel, Freiheitsrechte, S. 17 f.

"BVerfGE 33, 1.

# BVerfGE 33, 1, 10f.

° BVerfGE 39, 334, 366.



22 A. Einleitung

seits und der Funktionsfihigkeit des Staates andererseits zu suchen.'” Als Voraus-
setzung der Funktionsfahigkeit des Staates wird die Treuepflicht des Beamten ver-
standen, welche als hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums 1i.S.d.
Art. 33 Abs. 5 GG anerkannt ist.'' Aus der einen umfassenden Treuepflicht des
Beamten haben sich im Laufe der Zeit unterschiedliche Dimensionen der Treue-
pflicht als konkrete Pflichten des Beamten herausgebildet.'> Als wesentliche Di-
mensionen der Treuepflicht sind hier zu nennen: die Verfassungstreuepflicht, die
Neutralititspflicht, die MaBigungspflicht, die allgemeine Wohlverhaltenspflicht
und das Streikverbot." Fiir den Beamten sind diese Dimensionen der Treuepflicht
als Rechtfertigung fiir Eingriffe in seine Grundrechte relevant.

Trotz der Anerkennung der Grundrechtsgeltung und des Vorbehalts des Gesetzes
im Beamtenverhéltnis sind die einfachgesetzlichen Vorschriften iiber die Dimen-
sionen der Treuepflicht seit Erlass des Bundesbeamtengesetzes im Jahre 1953 fast
unverdndert geblieben. Zwar hat sich durch die Kopftuch I-Entscheidung des
BVerfG" angestoBen eine Tendenz zur Verrechtlichung im Fall der Neutralitits-
pflicht ergeben, welche durch die Entscheidung des BVerwG zu Tétowierungen von
Beamten'® auch fiir die allgemeine Wohlverhaltenspflicht weiter fortgefiihrt wurde.
Im Gegensatz hierzu wird durch die Rechtsprechung im Fall der Verfassungs-
treuepflicht keine weitreichendere gesetzliche Konkretisierung gefordert, sondern
auf die einfachgesetzlichen generalklauselartigen Bestimmungen abgestellt.'” Im
Fall des Streikverbots wurde durch das BVerfG erst gar keine konkrete gesetzliche
Normierung gefordert, sondern ein Zusammenspiel der einfachgesetzlichen Vor-
schriften iiber die Pflichten des Beamten geniigte als Rechtsgrundlage.'®

I. Erkenntnisinteresse

Diese Entwicklung der Rechtsprechung zum Gesetzesvorbehalt zeigt anschau-
lich die zwei zentralen Fragestellungen dieser Arbeit auf. Erstens die Frage der
Kohirenz von Entwicklungen der Rechtsprechung mit Blick auf die einzelnen Di-
mensionen der Treuepflicht zueinander. Zweitens die Frage, ob generell ein Re-
formbediirfnis der einfachgesetzlichen Vorschriften iiber die Dimensionen der
Treuepflicht besteht. Eine trennscharfe Abgrenzung dieser beiden Fragestellungen

1 Vgl. hierzu BVerfGE 39, 334, 366f.

" Grundlegend: BVerfGE 39, 334, 346 f.

12 BVerfGE 39, 334, 346.

1 Vgl. bzgl. weiterer Auspriagungen Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 186.
“BGBI T 1953, S. 558 f.

'S BVerfGE 108, 282, 303.

1 BVerwGE 160, 370, 382 (Rn. 42).

7 Vgl. zu dieser Vorgehensweise BVerwGE 160, 370, 384 f. (Rn. 56).

'8 BVerfGE 148, 296, 366 f. (Rn. 155).
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zueinander ist nicht mdglich. So héingt etwa die Frage, ob es iiberzeugend ist, wenn
das BVerwG keine weitergehende Verrechtlichung im Fall der Verfassungstreue-
pflicht fordert, weil diese eine von der Verfassung vorausgesetzte Eignungsvor-
aussetzung darstelle,' maBgeblich davon ab, ob die Verfassungstreuepflicht sich als
hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums nach Art. 33 Abs. 5 GG qualifi-
zieren lisst.” Diese Frage wiederum lisst sich nicht ohne Vergleich zur Herleitung
der Neutralitdtspflicht, der MaBigungspflicht, der allgemeinen Wohlverhaltens-
pflicht und des Streikverbots als hergebrachte Grundsitze des Berufsbeamtentums
beantworten.”’ Ebenso ist die Frage, ob eine weitergehende Verrechtlichung etwa
fiir die Verfassungstreuepflicht zu fordern ist, gerade eine Frage der Kohérenz der
Entwicklung der Rechtsprechung zu den Dimensionen der Treuepflicht. Aufgrund
dieser Verzahnung der beiden Fragestellungen miteinander wird die Frage des Re-
formbediirfnisses als Oberthema gewahlt und die Frage der Kohérenz an den jeweils
einschldgigen Stellen angesprochen.

II. Stand der Forschung

Zur Problematik des besonderen Gewaltverhiltnisses und des Gesetzesvorbe-
haltes im Beamtenrecht an sich existieren bereits umfangreiche Ausarbeitungen,?
die auch fiir diese Arbeit mit Blick auf die Grundlagen des Gesetzesvorbehaltes im
Fall der Dimensionen der Treuepflicht relevant sind. Auch die Treuepflicht des
Beamten® und die einzelnen Dimensionen der Treuepflicht** waren bereits Ge-

" BVerwGE 160, 370, 384 f. (Rn. 56).
20 Vgl. zu dieser Einordnung BVerfGE 39, 334, 346 ff.; BVerwGE 160, 370, 374 (Rn. 15).
2l Vgl. hierzu unten D. IL. 1. b) cc).

2 Vgl. etwa v. Kielmansegg, Niheverhiltnis; W, Krebs, Vorbehalt des Gesetzes; v. Miinch,
MeinungsauBerung; Schnapp, Amtsrecht. Vgl. aus der Zeitschriftenliteratur etwa Abelein, Z{P
1967, 313; Kutscha, KJ 1985, 43; Summer, DOV 2006, 249.

% Dermietzel, Freiheitsrechte; Rottmann, Beamte als Staatsbiirger; Schindler-Fiedler,
Treuepflicht.

2 Zur Verfassungstreuepflicht: Béckenforde, in: Bockenforde/Tomuschat/Umbach, Ex-
tremisten und offentlicher Dienst, S. 9, 9 ff.; Béttcher, Treupflicht; Cuntz, Verfassungstreue
der Soldaten; Hartleb, Parteizugehorigkeit; Heinz, Verfassungstreue kommunaler Wahlbe-
amter; Mufignug, in: Doehring/Bleckmann/Schiedermaier et al., Verfassungstreue, S. 415,
415 ft.; Rejewski, Pflicht zur politischen Treue; Schmahl, Disziplinarrecht und politische Be-
tatigung; Schrader, Verfassungstreue; Stern, Zur Verfassungstreue; Weiler, Verfassungstreue;
Zwirner, Treupflicht. Zur Neutralititspflicht: Hecker, Die Kopftuchdebatte; Lindner, Die
Neutralitéitspflicht; Nellesen, AuBerungsrechte; Sicko, Kopftuch-Urteil; Suslin, Amtsfithrung;
Tenostendarp, AuBerungsfreiheit; Wiese, Lehrerinnen mit Kopftuch. Zur MaBigungspflicht:
Hagenah, Zuriickhaltung bei politischer Titigkeit und éffentlichen AuBerungen. Zur allge-
meinen Wohlverhaltenspflicht: v. Rechenberg, Wohlverhaltenspflicht; S. Schmidt, Erschei-
nungsbild von Beamtenbewerbern. Zum Streikverbot: Ddubler, Streik; Ernst, Streikverbot;
Ickenroth, Beamtenstreikverbot; Lauer, Recht des Beamten zum Streik; Mett, Streikrecht im
offentlichen Dienst; Pollin, Streikverbot; Ramm, Koalitions- und Streikrecht; Schulz, Streik-
recht von Beamten.



