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Das beamtenrechtliche Streikverbot auf
dem Prufstand

Verfassungsrechtliches Gutachten

Auf einen Blick ...

= Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts sowie der herrschenden Meinung in
Wissenschaft und Literatur besteht fir Beamtinnen und Beamte
in Deutschland ein absolutes Streikverbot.

= Dieses absolute Streikverbot flir Beamte, gleich in welchen
Bereichen sie tétig sind, ob sie hoheitliche Aufgaben
wahrnehmen oder nicht, wird von den Gewerkschaften seit
langen kritisiert.

= In den Jahren 2008 und 2009 hat der Européische Gerichtshof
fir Menschenrechte in zwei Entscheidungen, die sich auf
tirkische Beamte bezogen, klargestellt, dass die
Koalitionsfreiheit und das damit verbundene Streikrecht ein
hohes Gut ist und grundsatzlich auch fir Beamte gilt.
Einschrankungen sind zwar maglich, bedurfen aber einer
besonderen Begriindung.

= Das vorliegende Gutachten setzt sich mit der Frage auseinander,
welche Auswirkungen die neuere EGMR-Rechtsprechung auf
das nach wir vor in Deutschlang geltende Streikverbot fur
Beamte hat.
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1 | Anlass und Gegenstand des Gutachtens

Dass Beamte nicht streiken durfen, gehorte bis jetzt zum
Hausschatz verfassungsrechtlichen Wissens: die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts und die sog. herr-
schende Meinung in der Literatur waren sich darin einig und es
war weit und breit kein Anlass zu sehen, diesen festgefligten

Konsens in Frage zu stellen.

- mit ausfuhrlichen Nachweisen zu diesem Abwehrblock
gegen ein Streikrecht fur Beamte siehe jiungst Ulrich Battis,
Streikverbot fir Beamte, Bonn 2013, S.14ff.

Dies hat sich nun grindlich geéandert. Der "Unruhestifter" ist
der bisher eher unauffallig agierende Européische Gerichtshof
fir Menschenrechte, der in zwei Entscheidungen aus den Jah-
ren 2008 und 2009, die sich auf tlUrkische Beamte bezogen,
unmissverstandlich klargestellt hat, dass die Koalitionsfreiheit
und das davon mit umfasste Streikrecht ein in der Europaischen
Menschenrechtskonvention normiertes fundamentales Recht
darstellt, dessen Einschrankung einer besonderen Begrin-
dung bedarf. Nachdem dieser Stein ins Wasser geworfen war,
erreichten die dadurch ausgelosten Wellen zunéachst die deut-

schen Verwaltungsgerichte

- Ubersichtliche Darstellung der Entscheidungen der Ver-
waltungsgerichte Disseldorf Kassel und Osnabriick sowie
des OVG Munster bei Ulrich Widmaier und Siegbert Alber,
Menschenrecht auf Streik auch fir Deutsche Beamte?,
ZEuS 2012, S. 388, 396ff.

und l8sten sodann - nach einer offenbar benétigten Phase zur
Sichtung mdglicher Konsequenzen - eine lebhafte Debatte im
Schrifttum aus, die alsbald tber die Diskussionsarena der be-
amtenrechtlichen Zeitschriften hinausging und gewichtige,

grundsatzlich ausgreifende Beitrage hervorbrachte.
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- Zu nennen sind hier neben dem schon erwahnten Rechts-
gutachten von Ulrich Battis das fur den deutschen Beam-
tenbund erstellte Gutachten von Udo Di Fabio, Das beam-
tenrechtliche Streikverbot - das Streikrecht der Beamten
als konstitutiver Bestandteil rechtsstaatlicher Demokratie,

Miinchen

2012 sowie die Schrift von Jens Kersten, Neues Arbeits-

kampfrecht, Tabingen 2012.

Ob diese literarische Flutwelle

- eine wohl nahezu vollstandige Zusammenstellung auch der
zahlreichen Aufsatze findet sich im Literaturverzeichnis von
Battis (2013), S. 46f.

wirklich dazu fuhren wird, dass die Karten neu gemischt wer-
den, bleibt abzuwarten. Jedenfalls gibt die in dieser Grund-
satzlichkeit neue Diskussionslage Anlass, einen Moment in-
nezuhalten und nicht einfach nur bekannte und erwartbare
Argumente erneut auszutauschen, sondern das Streikverbot
fur Beamte ohne ergebnisorientierte Verengung des Blickwin-
kels auf den Prufstand zu stellen und dabei vor allem die me-
thodischen Pramissen zu reflektieren, die die bisherige Diskus-
sion gepragt haben und im Sinne einer fortbestehenden Pfad-
abhangigkeit auch weiterhin pragen; dazu gehdrt auch, die
bisher Uberwiegend national gefiihrte Debatte dem Befund an-
zupassen, dass wir es im Falle der Bundesrepublik Deutsch-
land langst mit einer européisierten Nationalstaatlichkeit zu tun
haben, ein Befund, der zum Beispiel auch bedeutet, dass die
malgeblichen Akteure auf der rechtlichen Bihne sich zuei-

nander neu positionieren.

- vollkommen zu Recht verweist Ulrich Battis in seinem
Gutachten auf die zentrale Bedeutung des begonnenen
Dialogs zwischen dem Bundesverfassungsgericht, dem
Europdaischen Gerichtshof fir Menschenrechte und dem
EuGH.
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Ziel dieser Studie ist es daher nicht, gegen das Beamtentum
als Grundpfeiler neuzeitlicher Staatlichkeit Front zu machen

oder seine Verdienste in Frage zu stellen,

- zum Berufsbeamtentum als Kern des modernen Ver-
waltungsstaates siehe Schuppert, Verwaltungswissen-
schaft. Verwaltung, Verwaltungsrecht, Verwaltungslehre,
Baden-Baden 2000, S. 62ff., 625ff.

sondern darum, das Berufsbeamtentum auch unter den Bedin-
gungen gewandelter und sich wandelnder Staatlichkeit funk-

tionsfahig zu erhalten und fortzuentwickeln.
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2 | Zum Stand der Diskussion

Da in allen frisch publizierten Rechtsgutachten sowie in den

grundsatzlich angelegten Aufsatzen

- zu nennen sind hier neben dem schon genannten Beitrag
von Ulrich Widmaier und Siegbert Alber vor allem die Auf-
satze von Achim Seifert, Recht auf Kollektivverhandlungen
und Streikrecht fur Beamte, KritV 2009, S. 357-377 sowie
von Claudia Schubert, Das Streikverbot fir Beamte und
das Streikrecht aus Art. 11 EMRK im Konflikt, Archiv des
offentlichen Rechts (A6R), Band 137 (2012),S. 92-117.

die Entwicklung des Diskussionsverlaufs in den letzten funf
Jahren ausfthrlich nachgezeichnet worden ist, kann sich die
nachfolgende Darstellung auf einige holzschnittartige Bemer-
kungen beschranken und sich stattdessen unter der Uberschrift
"Zwischenbilanz" der Frage zuwenden, was jetzt eigentlich zu

tun ist und vor allem: von wem?

2.1 Der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte betritt die
Buhne

Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fir
Menschrechte (EGMR) war zu Beginn von dem Bestreben ge-
pragt, den Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit nicht zu weit
auszudehnen: deshalb wurde sowohl ein Grundrecht auf Kol-
lektivwverhandlungen als auch ein Streikrecht von Beamten im
Rahmen von Art. 11 EMRK schlichtweg abgelehnt. Dann aber

setzte eine Wende ein, die von Achim Seifert

- Recht auf Kollektivwverhandlungen und Streikrecht far
Beamte, KritV 2009, S. 358f.

wie folgt beschrieben worden ist:

"Den vorlaufigen Hohepunkt dieser Rechtsentwicklung
bilden die Entscheidung der groRen Kammer vom 12. No-
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vember 2008 in der Rechtssache Demir und Bayka-
ra/Turkei sowie die Entscheidung der 3. Sektion des
EGMR vom 21 April 2009 in der Rechtssache Enerji Yapi-
Yol-Sen/Turkei. Die beiden Entscheidungen [...] betreffen
den Schutz der Vereinigungsfreiheit im o6ffentlichen Dienst.
Wahrend die Grolie Kammer des EGMR die Frage zu ent-
scheiden hatte, ob Art. 11 EMRK auch ein Recht auf Kol-
lektivwverhandlungen fir Beamten schitzt, hatte die Ent-
scheidung der 3. Sektion zum Gegenstand, ob Art. 11
EMRK als Form der Gewerkschaftsbetatigung auch das
Beamtenstreikrecht einschlie3t. Die Entscheidungen bilden
bereits wegen des nationalen Kontextes eine Einheit, in den
sie sich einfligen. Sie sind aber auch deswegen untrennbar
miteinander verbunden, weil die Entscheidung der 3. Sek-
tion vom 21. April 2009 in weiten Teilen auf die Entschei-
dungsgrunde der GrofRen Kammer Bezug nimmt. In ihrer
Entscheidung vom 12. November 2008 erkannte die Grol3e
Kammer des EGMR erstmals ein Recht auf Kollektivver-
handlungen im Rahmen von Art. 11 EMRK an, das grund-
satzlich auch Beamten zugute komme. Die 3. Sektion des
Gerichtshofs setzte mit ihrer Entscheidung vom 21. April
2009 diesen Weg fort und entschied zum ersten Mal aus-
dricklich, dass das Streikrecht von Art.11 EMRK geschiitzt
sei, und zwar auch das Streikrecht flir Beamte. Beide
Entscheidungen des EGMR weiten somit den Schutzbe-
reich der Vereinigungsfreiheit in Art. 11 EMRK betrachtlich
aus und durften sich aulRer auf die verfahrensbeteiligte Tr-
kei auch auf eine Reihe anderer Vertragsstaaten auswir-
ken. Auch fur das deutsche Recht stellt sich die Frage, ob
die hoheitliche (gesetzliche) Gestaltung des Beamtenver-
haltnisses und das generelle Verbot des Beamtenstreiks mit
Blick auf diese neue Rechtsprechung des EGMR zu Art. 11

EMRK noch Bestand haben kénnen.*“

Bemerkenswert ist nicht nur dieser Rechtsprechungswandel an

sich, sondern dass sich damit zugleich ein wichtiges europai-

sches Gericht selbstbewusst zu Wort gemeldet hat. Battis

kommentiert diesen Vorgang in der Zusammenfassung seines
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Gutachtens mit der Kennerschatft eines haufigen Theaterbesu-

chers wie folgt (a.a.O., S. 41):

- "Die Entscheidungen des EGMR belegen, dass der Jange
Zeit als marginal eingeschatzte EGMR’, der gerade beim
Streikrecht urspringlich zégerlich war, selbstbewusst seine
neue Rolle gefunden hat: ,Menschenrechtsschutz unter
der Agide des Europaischen Gerichtshofs fiur Menschen-

rechte ist nicht statisch, sondern dynamisch'."”

Zum Beleg dieses "neuen Selbstbewusstseins" des Européi-
schen Gerichtshofs fir Menschenrechte zitiert Battis aus einem

Vortrag der Deutschen Richterin Angelika NuR3berger

- Referat zum Thema "Auswirkungen der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte auf
das Deutsche Arbeitsrecht”, gehalten auf dem europa-
rechtlichen Symposium des Bundesarbeitsgerichts am
26./27.4.2012, Manuskript, S. 6f.

die folgende interessante Passage (a.a.O.,S.12):

- "Sicherlich ist es [... ] korrekt, dass nicht gegen eine vol-
kerrechtliche Pflicht verstoRen wird, wenn ein gegen ein
anderes Land, hier die Turkei, ergangenes Urteil des
EGMR nicht unmittelbar von der Rechtsprechung auf
Deutschland Ubertragen wird. Die Rechtskraft gilt nach der
Konvention nur inter partes und nur bezogen auf den kon-
kreten Fall. Nichts desto trotz besteht aber eine Orientie-
rungswirkung auch mit Blick auf andere Rechtssysteme
betreffende Urteile. Zudem haben die Mitgliedsstaaten ge-
rade erst in der Erklarung von Brighton implizit darauf
verwiesen, dass ein wichtiger Beitrag zur Erleichterung der
Arbeit des Gerichtshofs darin besteht, vom Gerichtshof in
seiner Rechtsprechung herausgearbeitete Rechtsgrundsat-
ze \mit vorauseilendem Gehorsam' zu befolgen und nicht
erst eine Verurteilung des Gerichtshofs abzuwarten. [...] Al-
lerdings ist zuzugeben, dass Kaollisionen zwischen nationa-

lem Verfassungsrecht und Konventionsrecht besonders
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schwierig zu I6sen sind, da einerseits aus verfassungs-
rechtlicher Sicht Grundpostulate um der verfassungs-
rechtlichen Identitat willen nicht aufgegeben werden durfen,
aus volkerrechtlicher Sicht dagegen die Unbeachtlichkeit
entgegen stehenden Verfassungsrechts conditio sine qua
non fur die Wirksamkeit der Regelungen ist. Uniuberwind-
bar scheint der Gegensatz im konkreten Fall dennoch
nicht, da sich weder im Grundgesetz ein Streikverbot fur
Beamte noch in der EMRK ein Streikverbot findet; der Wort-

laut macht Kompromisse grundsatzlich moglich.”

Damit ist das Dilemma des Aufeinandertreffens zweierver-
schiedener Normenordnungen und zweier verschiedener
Normdurchsetzungsinstanzen ziemlich gut beschrieben; wir
werden darauf an verschiedenen Stellen zurickzukommen

haben.

Bevor wir dies tun, sei doch noch einmal - hierin dem Kolle-
gen Battis folgend - auf den zunehmenden Bedeutungsgewinn
des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte hingewie-
sen. In ihrem Gutachten Uber "Das Streikverbot fur deutsche
Beamt- Innen auf dem Prifstand der Européaischen Menschen-
rechtskonvention" haben Jorg Polakiewicz und Adriana Kess-

ler

- Rechtsgutachten im Auftrag der Gewerkschaft Erziehung
und Wissenschaft (GEW), Januar 2012,9ff.

An mehreren Beispielsfallen dargelegt, wie die Rechtspre-
chung des EGMR immer haufiger Konventionsstaaten veran-
lasst hat, Gesetzesanderungen auf den Weg zu bringen bzw.

zu beschleunigen:

- "Als Beispiele sei hingewiesen auf die wegen des Falles
Young, James und Webster erfolgte Neuregelung des
Kundigungsschutzes in Danemark, die unter anderem auf
das Engel-Urteil zurtickzufiuhrende Reform des schweize-

rischen Militarstrafgesetzes sowie auf die Anderungen der
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Rechtsstellung nichtehelicher Kinder im niederl&andischen
oder franzésischen Erbrecht so- wie die Reform des Um-
gangsrechts fur Vater nichtehelicher Kinder im Vereinigten
Konigreich, die alle unter dem Einfluss des Marckx-Urteils
eingefiihrt wurden.

Aufgrund der Rechtsprechung des EGMR ist es in meh-
reren Mitgliedstaaten sogar zu Verfassungsanderungen
gekommen. So hat z.B. die Turkei im Anschluss an zahl-
reiche Urteile des EGMR zur Meinungséul3erungsfreiheit
am 3. Oktober 2001 bzw. 31. Dezember 2002 die Praam-
bel und die Artikel 13, 26 und 76 ihrer Verfassung geéan-
dert. Zudem erfolgte - ebenfalls in der Turkei - im Gefolge
mehrere Urteile des EGMR zu Parteiverbotsverfahren eine
Verfassungsanderung, die am 217. Oktober 2011 in Kraft
getreten ist und unter anderem den VerhaltnisrnafRigkeits-
grundsatz bei dem Bann fur politische Aktivitaten von Mit-
gliedern aufgelOster Parteien verankert. Es entspricht daher
allgemeiner Staaten- und Gerichtspraxis in Europa, eine
gefestigte StralRburger Rechtsprechung bei der Anwen-
dung der EMRK im nationalen Recht vorrangig zu beach-
ten" (a.a.0., S.10f.).

Aber es ist nicht nur der Bedeutungsgewinn der Europaischen
Menschenrechtskonvention und des Europdaischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte, der hier zu registrieren ist; bemerkens-
wert ist dartber hinaus, dass der EGMR sich gewissermal3en
zum Sprachrohr macht fir Entwicklungen im Vdélker- und
Europarecht, die alle in dieselbe Richtung zeigen, namlich eine
restriktive Interpretation eines beamtenrechtlichen Streikver-
bots. Im weichenstellenden Fall Demir und Baykara, mit dem
das Gericht seine bisherige Rechtsprechung aufgab, wonach
das Recht auf Abschluss von Kollektivvertragen kein inharentes
Element von Art. 11 EMRK darstelle, hat es - wir folgen hier der
Zusammenfassung durch Polakiewicz und Kessler (S. 15f.) -
auf folgende europa- und internationalrechtlichen Entwicklun-

gen verwiesen:
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- "Im Volkerrecht wird das Recht auf Abschluss von Kollek-
tivvertragen durch das ILO Ubereinkommen Nr. 98
(1949) Uber die Anwendung der Grundsatze des Vereini-
gungsrechts und des Rechts zu Kollektivwverhandlungen
geregelt, das 1952 von der Turkei ratifiziert wurde. Zwar
findet es laut seinem Art. 6 auf Beamtinnen so keine An-
wendung, jedoch gilt diese Ausnahme laut dem Komitee
unabhangiger Experten nur fir Beamtinnen, deren Aktivita-

ten spezifisch fur die 6ffentliche Verwaltung sind.

- Von den einschlagigen europaischen Instrumenten sieht
Art. 6 Abs. 2 ESC [Europaische Sozialcharta, G.F.S.] vor,
dass sich die Vertragsparteien zwecks Gewahrleistung der
wirksamen AusUbung des Rechts auf Kollektivverhand-
lungen verpflichten, Verfahren fur freiwillige Verhandlungen
zwischen Arbeitgeberinnen oder Arbeitgeberorganisatio-
nen einerseits und Arbeithehmerorganisationen ande-

rerseits zu fordern.

- Laut Art. 28 der Grundrechtecharta der Européischen
Union haben Arbeithnehmerlnnen sowie Arbeitgeberinnen
oder ihre jeweiligen Organisationen nach dem Gemein-
schaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten und Gepflogenheiten das Recht, Tarifvertrdge auf den

geeigneten Ebenen auszuhandeln und zu schliel3en.

- Das Recht von Angehorigen des offentlichen Dienstes
auf Eintritt in Kollektivverhandlungen wird in der euro-
paischen Staatenpraxis fast ausnahmslos anerkannt,
vorbehaltlich gewisser Ausnahmen wie sensiblen Berei-
chen oder bestimmten Beamtlnnenkategorien, wie etwa
der Armee oder der Polizei, die exklusive Machtpositio-

nen im Staat innehaben."

Der EGMR befand daher einstimmig, dass die Nichtaner-
kennung des Rechts der Beschwerdefihrer, in ihrer Eigen-
schaft als Kommunalbeamte in Kollektivwverhandlungen ein-

zutreten, keinem dringenden gesellschaftlichen Bedirfnis
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entsprach. Nimmt man nun noch hinzu, dass auch die Emp-
fehlung Nr. R (2000) 6 des Ministerkomitees des Euro-
parates die Mitgliedstaaten ausdricklich auffordert, ge-
werkschaftliche Rechte von Angehorigen des offentlichen
Dienstes nur insoweit einzuschrénken, als dies fur die an-
gemessene AuslUbung offentlicher Funktionen notwendig

ist:

- "Public officials should, in principle, enjoy the same rights
as all citizens. However, the exercise of these rights may
be regulated by law or through collective agreementin
order to make it compatible with their public duties. Their
rights, particularly political and trade union rights, should
only be lawfully restricted in so far as it is necessary for
the proper exercise of their public functions.” (hier zitiert

nach Polakiewicz/Kessler, a.a.0., S.19)

So ist es schwer vorstellbar, dass die einsame Hallig des
deutschen allgemeinen Streikverbots fur alle Beamten-
gruppen dem geschilderten Anstieg des rechtlichen und
rechtspolitischen Meeresspiegels auf Dauer wird standhalten
konnen. Bevor deshalb "Land unter" vermeldet werden
muss, scheint es sinnvoll, intensiver Uber Wege und Mdglich-
keiten einer Harmonisierung der europaischen und deut-

schen Rechtslage nachzudenken.

2.2 Die Rezeptionsphase: die Reaktionen der Verwaltungsge-
richte Dusseldorf, Kassel und Osnabriick

In der Literatur wird gemeinhin hervorgehoben, dass alle drei
Verwaltungsgerichte in unterschiedlicher Weise auf die Recht-
sprechung des EGMR reagiert haben. Das ist zwar richtig, ver-
deckt aber den viel wichtigeren Befund, dass alle drei Gerichte
Ubereinstimmend das deutsche generelle Streikverbot fir
Beamte fir konventionswidrig, also volkerrechtswidrig halten;
die Unterschiede in den verwaltungsgerichtlichen Urteilen be-
stehen eigentlich nur in den unterschiedlichen Auffassungen da-

riber, ob und wie man aus dieser misslichen Situation einer
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volkerrechtswidrigen nationalen Rechtslage ohne Schaden fur
die betroffenen streikenden Lehrer herausfindet. Da es auf
diese unterschiedlichen Meinungen Uber mdgliche Auswege
aber ankommen koénnte, seien sie doch kurz skizziert, wobei
wir der Einfachheit halber und um unndtige Wiederholungen zu
vermeiden, die zusammenfassende Darstellung bei Widmai-
er/ Alber- diese nur leicht einkirzend - zugrunde legen
(a.a.0., S. 396f.):

e "Das VG Diusseldorf gelangt in seinem [...] Urteil vom
15. Dezember 2010 zu dem Ergebnis, dass die Ver-
h&ngung einer Disziplinarmal3nahme gegen eine Be-
amtin wegen Streikteilnahme - trotz Streikverbots -
unzulassig ist, wenn sie nicht im Bereich hoheitlicher
Staatsverwaltung nach Art. 11 Abs. 2 Satz 2 EMRK ta-
tig ist. Das VG ist der Ansicht, dass - gemessen an den
Anforderungen der Entscheidungen des EGMR vom
12. November 2008 und vom 21. April 2009 - das
deutsche Beamtenrecht ,europarechtswidrig sein durf-
te', denn es schlieRe Streiks von Beamten generell aus,
ohne eine Unterscheidung nach bestimmten Kategorien
von Beamten vorzunehmen. Lehrer gehoérten nicht zur
,Staatsverwaltung' im Sinne des Art. 11 Abs. 2 Satz 2
EMRK. Die (mutmafliche) Europarechtswidrigkeit des
nationalen Rechts &ndere aber nichts daran, dass die-
ses Recht weiterhin gultig sei, es lasse sich nicht im
Wege volkerrechtsfreundlicher Auslegung beamten-
rechtlicher Vorschriften an die EMRK anpassen. Dem
stunden die hergebrachten Grundsatze des Berufsbe-
amtentums entgegen. Es sei Aufgabe des verfassungs-
andernden Gesetzgebers, einen mit Art. 11 EMRK ver-
einbaren Rechtszustand im deutschen Beamtenrecht

herbeizufuhren. [...]

e Das VG Kassel anerkennt - anders als das VG Dussel-
dorf, das aufgrund der Rechtsprechung des EGMR nur
ein Sanktionsverbot bejaht - in seinem Urteil vom 27.

Juli 2011 erstmals im Grundsatz ein unmittelbares Be-
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amtenstreikrecht Die Rechtsprechung des EGMR habe
nicht nur zur Folge, dass die konkrete Streikteilnahme
einzelner Beamtinnen und Beamten, die im nicht hoheitli-
chen Bereich tatig seien, nicht disziplinarisch geahndet
werden konne, vielmehr habe sich durch die fur die Bun-
desrepublik verbindliche Auslegung der EMRK durch den
EGMR der hergebrachte Grundsatz des Berufsbeamten-
tums, der zuvor einen Streik ausnahmslos verbot, der-
gestalt gewandelt, dass nunmehr unter bestimmten Vo-
raussetzungen auch die Streikteilnahme als mit ihren

Beamtenpflichten vereinbar angesehen werden miisse.

Das VG Osnabrick [...] entschied, dass die hergebrach-
ten Grundsétze des Berufsbeamtentums aus Art. 33
Abs. 5 GG auch weiterhin ein allgemeines Streikver-
bot fur Beamte (fallbezogen: Lehrer) beinhalten. Zu
einer abweichenden Beurteilung sei das VG nicht be-
fugt. [...] Zu diesem Kernbestand von Strukturprinzipi-
en [der hergebrachten Grundsatze, G.F.S.] gehorten
unter anderen der Grundsatz der Treuepflicht - und
damit auch das Streikverbot - sowie das Alimenta-
tionsprinzip. Anderungen dieser Grundsatze waren mit
den aktuellen Grundstrukturen des von Art. 33 Abs. 5
GG geschitzten Leitbildes des deutschen Berufsbeam-
tentums nicht in Einklang zu bringen und stiinden dem
angerufenen Gericht auch nicht zu. Zwar spreche vie-
les dafur, dass das absolute Streikverbot fur Beamte in
Deutschland Art. 11 Abs. 2 EMRK widerspreche und
sich Deutschland in Form des derzeit giltigen allge-
meinen Streikverbots flir Beamte volkerrechtswidrig
verhalte; fur eine Anpassung ware aber das BVerfG
als malgeblicher Interpret des GG oder der verfas-
sungsandernde Gesetzgeber selbst zustandig." Soweit
zu den Reaktionen der deutschen Verwaltungsgerich-
te, die alle in die Frage miunden: wer soll es richten?

Damit ist es Zeit flr eine erste Zwischenbilanz.
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3 | Zwischenbilanz: Wege zur Beseitigung der
Konventionswidrigkeit des generellen beamten-
rechtlichen Streikverbotes

Im Ergebnis ist man sich eigentlich einig: das generelle deut-

sche Streikverbot fur Beamte ist mit der Rechtsprechung

des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte nicht

vereinbar und damit konventionswidrig. Diese Einigkeit reicht

von Achim Seifert

"Trotzdem entfalten die beiden Entscheidungen auch fur
die Bundesrepublik Deutschland eine
,Orientierungswirkung, die eine Uberpriifung der eige-
nen Rechtslage zur Folge haben muss. In der Sache be-
deutet dies, dass Deutschland konventionsrechtlich ver-
pflichtet ist, auch die Gruppe der Beamten in die Tarif-
autonomie einzubeziehen und ihnen ein Streikrecht zu-

zugestehen." (a.a.0., S. 377).

Uber Ulrich Widmaier und Siegbert Alber

"Die grundlegende Wende in der Rechtsprechung des
EGMR zu Art. 11 EMRK fuhrt dazu, dass das statusbezo-
gene absolute Streikverbot fir Beamte in Deutschland
und das generelle Verbot von Kollektivverhandlungen und
Kollektivvereinbarungen (Beamtentarifvertrage) nicht im
Einklang mit Art. 11 Abs. 2 EMRK stehen und Deutschland

sich derzeit volkerrechtswidrig verhalt.” (a.a.0., S. 414).

bis zu denjenigen Autoren und Autorinnen, die diesen Be-

fund zwar nicht ausdricklich ausbuchstabieren, deren Bei-

trage aber eigentlich davon handeln, wie man am besten mit

der Tatsache der Konventionswidrigkeit umgehen kdnnte.

So etwa Claudia Schubert, a.a.0., sowie Ulrich Battis,

a.a.0., dessen Gutachten sich etwa mit dem Dialog BVerfG-
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EGMR und den SpielrAumen des Bundesverfassungsge-

richts beschaftigt.

Angesichts dieser Erkenntnislage drangt es sich geradezu
auf, nach einem Weg zu suchen, um die Konfliktsituation zwi-
schen dem Streikverbot fur Beamte und dem Streikrecht aus
Art. 11 EMRK zu entschéarfen oder gar aufzulésen, z.B. durch
eine starkere Beteiligung der Berufsverbande der Beamten an
der gesetzlichen Regelung der Beamtenbeziige. Daher soll auf
diesen scheinbar eleganten Ausweg an dieser Stelle ein kurzer

Blick geworfen werden.

3.1 Kompensation des fehlenden Streikrechts durch intensivere
Beteiligungsrechte?

Diesem - wie wir es nennen wollen - Kompensationsmodell
ist - auf den ersten Blick jedenfalls - eine gewisse Attraktivitat
nicht abzusprechen. Fir Claudia Schubert ist es der Konigs-
weg, um den Konflikt zwischen dem nationalen Streikverbot fur
Beamte und dem Streikrecht der européaischen Menschen-

rechtskonvention in Wohlgefallen aufzulésen:

- Das Recht auf Kollektivverhandlungen aus Art. 11 Abs. 1
EMRK garantiert den Arbeithehmervereinigungen die Gel-
tendmachung der Arbeitnehmerinteressen, ohne sie auf
bestimmte Gegensatze oder Gestaltungsformen zu begren-
zen. Insofern gentigt das bestehende Beteiligungsverfah-
ren den Anforderungen des Art. 11 EMRK nicht. Das be-
stehende Beteiligungsmodell ist zu einem Verhand-
lungsmodell weiterzuentwickeln. Dabei kann auf Re-
formvorschlage aus den 1990-iger Jahren zurtickgegriffen
werden. Seine Ausgestaltung muss nicht nur den Anfor-
derungen des Art. 11 EMRK, sondern auch den Vorgaben
des Rechtsstaats- und Demokratieprinzips gentgen. Bei
der Regelung der Arbeitsbedingungen in formellen Geset-
zen ist insbesondere der Konflikt mit dem freien Mandat
der Abgeordneten aufzulésen. Daher kdnnen die Ergeb-

nisse aus den Kollektivverhandlungen mit den Gewerk-

Mitbestimmungsférderung | Arbeitsrecht | Februar 2014 | www.boeckler.de 17



schaften keine bindende Wirkung haben. Das gibt Art. 11
EMRK durch das Recht auf Kollektivverhandlungen aber
auch nicht vor." (Schubert a.a.0., S. lIOf.)

Fur den Deutschen Gewerkschaftsbund (DGB) liel3 sich dieses
Kompensationsmodell nahtlos in sein Konzept "Verhandeln
statt Verordnen" einpassen, sodass es nahelag, intensivere
» Mitwirkungsmaoglichkeiten der Beamtengewerkschaften bei
der Normsetzung im Beamtenrecht” gutachterlich untersuchen

zu lassen.

- vgl. dazu das umfangreiche gleichnamige Gutachten von
Heinrich Amadeus Wolffvom 14. Juni 2011

Auch Ulrich Battis kann dem Modell kompensierender Beteili-
gung einiges abgewinnen und hat dazu im Kontext des von ihm
erwarteten und befurworteten Dialogs zwischen dem BVerfG

und dem EGMR folgendes ausgefiihrt:

- "Ein konsensorientierter Dialog beider Gerichte konnte da-
durch erleichtert werden, dass die Beteiligungsrechte der
deutschen Beamten ausgebaut wirden. Ob aus Art. 9
Abs 3 GG wegen des Streikverbots fir Beamte und der
fehlenden Tarifautonomie zwingend ein Rechtsanspruch
auf kompensierende Beteiligung und in welchem Um-
fang folgt, ist seit langem umstritten. Neuerdings wird die
jungste Rechtssprechung des EGMR zum Beamtenstreik
als ,Motor' und ,zentraler Grund fur eine Fortschreibung der
Kompensationsinstrumente' angesehen. Dem ist zuzu-
stimmen, auch wenn man gerade die von H. A. Wolff
entwickelte, nach Funktionsgruppen differenzierende Zu-
erkennung eines beamtenrechtlichen Streikrechts bzw.
Streikverbotes zwar fir plausibel, aber wenig wahrschein-
lich hélt. Vorschlage zur Ausgestaltung der Beteiligungs-
rechte liegen vor. Das BVerfG konnte als Beitrag zum Dia-
log mit dem EGMR anregen, dass der Gesetzgeber die
bisherige restriktive Linie der beamtenrechtlichen Beteili-

gung von Gesetzgeber und Rechtsprechung aufgibt. Er-
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ganzend sei auf das Urteil des BAG zum eingeschrankten
Streitverbot in sozialen von den Kirchen getragenen Ein-
richtungen hingewiesen. Die Einraumung und Ausiibung
von Mitwirkungsrechten rechtfertigt danach die Einschran-
kung des Streikrechts. So wie bei den Kirchen Art. 4 GG
Art. 9 Abs. 3 begrenzt, begrenzt das in Art. 33 85 GG ga-
rantierte Treueverhaltnis zwischen Dienstherrn und Beam-
ten die AuslUbung der in Art. 9 Abs. 3 garantierten Ver-
einigungsfreiheit." (Battis, a.a.0., S. 37) Wir kénnen uns die-
ser Auffassung nicht anschliefien und halten den ver-
meintlichen Kodnigsweg des Kompensationsmodells eher
fur einen Holzweg. Erstens l6st er das zu entscheidende
Problem nicht, sondern verschiebt es nur in ein rechtlich
und praktisch ungewisses Verhandlungsmodell; zum an-
deren aber - und davon wird noch ausfuhrlicher die
Rede sein - kann es zur Bewaltigung des strukturellen
Problems der Doppelrolle des Staates als Dienstherr und

Gehaltsfestsetzer nichts Entscheidendes beitragen.

3.2 Zu den in Betracht kommenden Konfliktlésungsakteuren:
die Fachgerichte, der verfassungsandernde Gesetzgeber oder
doch wieder das Bundesverfassungsgericht?

Eine Durchsicht der Literatur gibt keinen Anlass, von einem
der in Betracht kommenden Akteure eine baldige Auflésung
der skizzierten Konfliktsituation zu erwarten; der Grundte-

nor ist mehr als nur skeptisch:

e Was zunachst die Fachgerichte angeht, so sind sie zur
Abhilfe aus rechtlichen Griinden nicht in der Lage. Das einzi-
ge in Betracht kommende Vehikel ware eine konventions-
konforme Auslegung des ungeschriebenen beamten-
rechtlichen Streikverbots, wobei an dieser Stelle offen blei-
ben kann, ob man dessen verfassungsrechtliche Veranke-
rung primar in Art. 33 Abs. 5 GG sieht - so das Bundesver-
fassungsgericht - oder in Art. 33 Abs. 4 - wie etwa Kersten in
seiner Schrift lber das neue Arbeitskampfrecht (2012). Ange-

sichts der eindeutigen Rechtssprechung des BVerfG zum
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grundsatzlichen Streikverbot fur Beamte ware - darin ist
sich die Literatur weitgehend einig - der methodisch zulés-
sige Anwendungsbereich einer konventionskonformen Aus-

legung eindeutig Uberschritten. Sie kann sich dabei

- siehe stellvertretend Widmaier/ Alber, a.a.O., S. 401

auf den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
14. Oktober 2004 berufen,

- BVerfGE 111, 307, 325ff. - Gorgulu

in dem es sich ausfuhrlich mit der Beachtung der Konven-
tionsvorgaben durch die nationalen Gerichte auseinanderge-

setzt hat:

- "Da die Europaische Menschenrechtskonvention - in der
Auslegung durch den Europaischen Gerichtshof fliir Men-
schenrechte - im Range eines formlichen Bundesgesetzes
gilt, ist sie in den Vorrang des Gesetzes einbezogen und
muss insoweit von der rechtsprechenden Gewalt beachtet
werden [...]. Es ist die Aufgabe der nationalen Gerichte,
eine Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs flr
Menschenrechte in den betroffenen Teilrechtsbereich der
nationalen Rechtsordnung einzupassen, weil es weder der
volkervertraglichen Grundlage noch dem Willen des Ge-
richtshofs entsprechen kann, mit seinen Entscheidungen
gegebenenfalls notwendige Anpassungen innerhalb einer
nationalen Teilrechtsordnung unmittelbar selbst vorzu-
nehmen. [...] Solange im Rahmen geltender methodischer
Standards Auslegungs- und Abwéagungsspielraume eroff-
net sind, trifft deutsche Gerichte die Pflicht, der konven-
tionsgemalen Auslegung den Vorrang zu geben. Etwas an-
deres gilt nur dann, wenn die Beachtung der Entscheidung
des Gerichtshofs etwa wegen einer geanderten Tatsa-
chenbasis gegen eindeutig entgegenstehendes Geset-
zesrecht oder deutsche Verfassungsbestimmungen, na-

mentlich auch gegen Grundrechte Dritter verstofit.
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,Beruicksichtigen' bedeutet, die Konventionsbestimmung in
der Auslegung des Gerichtshofs zur Kenntnis zu nehmen
und auf den Fall anzuwenden, soweit die Anwendung
nicht gegen hdoherrangiges Recht, insbesondere

gegen Verfassungsrecht verstof3t [...]."

Legt man diese Grundséatze als Mal3stab zugrunde, so dirfte

entgegen einzelnen Literaturstimmen

- Paul Gooren, Das Ende des Beamtenstreikverbots, ZBR
2011, S. 400ff.; Klaus Lorcher, Beamtenstreikrecht zum ers-
ten Mal grundsatzlich anerkannt, PersR 2011, S. 453f.

in der Tat eine Anpassung an die Streikrechts-
Rechtsprechung des EGMR im Wege einer konventionskon-
formen Auslegung von Art. 33 Abs. 5 durch die deutschen

Fachgerichte ausgeschlossen sein.

e Was den verfassungsandernden Gesetzgeber betrifft, so ha-
ben wir keine einzige Stimme finden konnen, die von ihm ein
konfliktldsendes Einschreiten erwartet. Achim Seifert gibt wohl
die allgemeine Einschatzung zutreffend wieder, wenn er inso-

weit zu Protokoll gegeben hat:

- "Ein mit Art. 11 EMRK vereinbarer Rechtszustand lasst sich
indessen nicht im Wege einer voélkerrechtsfreundlichen Aus-
legung beamtenrechtlicher Vorschriften und von Art. 33
Abs. 4 und 5 GG herbeifihren. Es bedarf infolgedessen
eines verfassungsédndernden Eingriffs, was wegen der
dazu erforderlichen verfassungsandernden Mehrheit dazu
fuhren durfte, dass die Schaffung eines Rechts auf Kol-
lektivverhandlungen und eines Streikrechts fir Beamte in
den Bereich des Unwahrscheinlichen ruckt." (a.a.0.,
S.377)

e SO bleibt also offenbar und wie so haufig nur das Bundes-
verfassungsgericht als Konfliktlosungsinstanz Ubrig. Es muss-

te allerdings - dies ist allen Kundigen klar - Uber seinen
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Schatten springen, wirde es sich der Position des EGMR an-
nahern. Daher Uberwiegen auch hier eindeutig die Zweifel, die
von Battis in der Zusammenfassung seines Gutachtens wie

folgt formuliert worden sind:

- "Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
und AuBerungen von Mitgliedern des Gerichts legen es
nahe, davon auszugehen, dass das Bundesverfassungs-
gericht ein Streikrecht fir alle Beamten wegen ihres ein-
heitlichen Status ablehnen wird. Ob das Bundesverfas-
sungsgericht kiinftig mit Ricksicht auf die Rechtsprechung
des EGMR und im Anschluss an altere und neuere Litera-
turstimmen eine funktionale Unterscheidung zuliel3e nach
Beamten, die streiken dirfen, und solchen, die nicht strei-
ken durfen, ist eher zweifelhaft." (a.a.0., S. 42, Nr. 8)

Mit diesen Zweifeln wird man zum gegenwaértigen Zeitpunkt
leben missen. Sie entheben uns aber nicht der Notwendig-
keit, die Klarung der Rechtslage voranzutreiben und Kklar

Position zu beziehen.
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4 | Funf zentrale methodische Weichenstellun-
gen

4.1 Auf der Suche nach dem verfassungsrechtlichen Sitz des

Problems: Berufsbeamtentum oder Grundrecht der Koalitions-

freiheit?
Jeder Student, der in einer staatsrechtlichen Klausur die Er-
folgsaussichten einer Verfassungsbeschwerde priufen soll, ist
gut beraten, wenn er zunéchst nach der malistablichen Pru-
fungsnorm - in der Regel dem sachnachsten Grundrecht -
Ausschau halt, um dann die Frage nach der Eroffnung des
Schutzbereichs und die Schrankenproblematik zu erortern.
Dies ist hier nicht anders: als mafstabliche Norm kommt ent-
weder die institutionelle Garantie des Berufsbeamtentums (Art.
33 Abs. IV und V GG) oder das Grundrecht der Koalitionsfrei-
heit (Art. 9 Abs. 3 GG) in Betracht. Bei der zu treffenden Aus-
wahlentscheidung hilft ein Blick in zwei der gangigsten Grund-
gesetz-Kommentare:
Im Grundgesetzkommentar von Jarass/ Pieroth

- Hans D. Jarass/ Bodo Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, 9. Aufl.,, Minchen 2007

findet sich in der Kommentierung von Art. 33 (Bearbeitung
Pieroth) der nicht naher erlauterte Hinweis, dass das Streik-
verbot zu den hergebrachten Grundséatzen des Berufsbeam-
tentums gehore, allerdings mit dem Klammerzusatz (Rdnr. 56
zu Art. 9). Geht man diesem Verweis nach, findet sich (Bearbei-

ter Jarass) die folgende Auskunft:

- "Fur Beamte ist gemaR Art. 33 Abs. 5 als hergebrachter
Grundsatz des Berufsbeamtentums [...] der Streik verbo-
ten [...], selbst in abgeschwéachten Formen. [...] Fir Arbeiter
und Angestellte im o6ffentlichen Dienst ergeben sich aus Art.

33 Abs. 5 keine Einschrankungen der Koalitionsfreiheit".
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Der verfassungsrechtliche Sitz des Streikproblems ist also
offenbar das Grundrecht der Koalitionsfreiheit, wahrend die
hergebrachten Grundséatze als einschrankende Ausnahme

fungieren.

Im "Sachs"

- Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, vierte
Aufl., Minchen 2007

findet sich in der Kommentierung von Art. 33 (Bearbeiter Bat-
tis) nur die lapidare Benennung des Streikverbotes als herge-
brachter Grundsatz (Rdnr. 73), wahrend sich Wolfram Héfling
in seiner Kommentierung der vom Wortlaut her ja schranken-
los geschitzten Koalitionsfreiheit ndher mit der Schrankenpro-
blematik auseinandersetzt; als ein zur Schrankenziehung in
Betracht kommendes "Rechtsgut mit Verfassungsrang" iden-
tifiziert er die hergebrachten Grundsatze des Berufsheamten-
tums und merkt dazu folgendes an: "Schliel3lich kann die Ko-
alitionsfreiheit zum Schutze anderer mit Verfassungsrang
ausgestatteter Rechtspositionen eingeschrankt werden. So
rechtfertigen es die in Art. 33 Abs. V verankerten hergebrach-
ten Grundsétze des Berufsbeamtentums, Beamten das Streik-
recht zu verwehren."

Auch hier ist also der verfassungsrechtliche Sitz des Streik-
problems das Grundrecht der Koalitionsfreiheit, das in den
hergebrachten Grundsatzen eine nach den allgemein an-
erkannten Regeln der Grundrechtsdogmatik legitime Ein-
schréankung erfahrt. Noch deutlicher wird dieses Zusammen-
spiel von Grundsatz und Ausnahme in der nunmehr endlich im
Wortlaut zu zitierenden Vorschrift des Art. 11 der europai-
schen Menschenrechtskonvention, in der es in mustergultiger

Klarheit wie folgt heif3t:

- "1. Alle Menschen haben das Recht sich friedlich zu ver-
sammeln und sich frei mit anderen zusammenzuschlielRen,
einschlieBlich des Rechts, zum Schutze ihrer Interessen

Gewerkschaften zu bilden und diesen beizutreten.
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- 2.Die Ausubung dieser Rechte darf keinen anderen Ein-
schrankungen unterworfen werden als den vom Gesetz vor-
gesehenen, die in einer demokratischen Gesellschaft im In-
teresse der nationalen und o6ffentlichen Sicherheit der Auf-
rechterhaltung der Ordnung und der Verbrechensverh-
tung, des Schutzes der Gesundheit und der Moral oder
des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer notwen-
dig sind. Dieser Artikel verbietet nicht, dass die Austbung
dieser Rechte durch Mitglieder der Streitkrafte, der Polizei
oder der Staatsverwaltung gesetzlichen Einschrankungen

unterworfen ist."

Umso erstaunter ist man als Leser des weit ausgreifenden
Rechtsgutachtens zum beamtenrechtlichen Streikverbot von
Udo Di Fabio,

- Das beamtenrechtliche Streikverbot. Das Streikverbot der
Beamten als konstitutiver Bestandteil rechtsstaatlicher Demo-
kratie, Minchen 2012

dass darin die Koalitionsfreiheit als MaRRstabsnorm nicht nur kei-
ne Rolle spielt, sondern Uberhaupt nicht vorkommt; als Pri-
fungsmal3stab fungieren ausschliel3lich die hergebrachten
Grundsatze des Berufsbeamtentums und damit letztlich die In-
stitution des Beamtentums als solche. Dieser - wie man wohl
ohne Ubertreibung formulieren darf - beamtenrechtliche "Tun-
nelblick" Uberrascht umso mehr, als derselbe Autor in seinem
Referat auf dem "Europarechtlichen Symposium™ des Bundes-
arbeitsgerichts am 26./27. April2012

- Udo Di Fabio, Nationales Arbeitsrecht im Spannungsfeld
von Grundgesetz und Grundrechtscharta, vervielfaltigtes
Manuskript

die Europaische Menschenrechtskonvention gerade auch hin-
sichtlich ihrer arbeitsrechtlichen Bedeutung sehr wohl im Blick

hatte, wie insbesondere das nachfolgende Zitat zeigt:
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"Die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK) ist
nicht nur ein normaler volkerrechtlicher Vertrag, sie ist
auch als regionale Konkretisierung und Akzentuierung der
universellen Menschenrechte zu verstehen. Auch wenn die
Konvention selbst im deutschen Recht keinen Verfassungs-
rang hat, so gebietet es doch das Gebot der Volkerrechts-
freundlichkeit gerade aus diesem Zusammenhang heraus
die Konvention auch bei der Auslegung der Verfassung zu
berticksichtigen, das hat das BVerfG grund-legend mit der
Gorguli-Entscheidung klargestellt und mit der Entschei-
dung zur Sicherheitsverwahrung vor kurzem bekraftigt."
(a.a.0,, S. 8f)

Liest man das Referat Di Fabios zu Ende, so findet sich dort

eine wirklich interessante Passage, in der er sich gegen das von

ihm so bezeichnete Normshopping im Mehrebenensystem

wendet und dazu wie folgt argumentiert:

"In diese Debatte [Uber den Mindestlohn, G.F.S.] will und
kann ich naturlich nicht einsteigen. Sie ist aber exempla-
risch fur eine Verschiebung der Rechtsargumentation im
europaischen Mehrebenensystem. Gerade im Arbeits-
recht, das korporatistisch in Widerlager geteilt ist, die Er-
kenntnis und Interesse in bemerkenswerter Form mitei-
nander verbinden, fallt auf, wie man sich argumentativ
auf allen Ebenen bedient und die eine Ebene gegen die
andere in Stellung bringt, wenn es sein muss. Je nach
Interessenlage schwankt die Sympathie zwischen
Unionsrecht, Menschenrechtskonvention oder Verfas-
sung, wenn es dem eigenen Interesse dient, begnugt
man sich gerne mit dem einfachen Gesetz oder dem Tarif-
vertrag, andernfalls féllt einem schon eine Richtlinie ein,
die verletzt sein konnte: Normshopping in Mehrebe-
nenwelt.” (a.a.0.,S.12)

Diesen Vorwurf des Normshoppings wird er sich selbst ent-

gegenhalten lassen missen: allein auf die hergebrachten

Grundsatze abzustellen und das Grundrecht der Koalitions-
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freiheit vollig auszublenden, ist nichts anderes als eine Form
des Normshoppings und wird den methodischen Standards
einer die Einheit Verfassung im Auge habenden Verfas-
sungsinterpretation nicht gerecht. Worum es also geht — und
dies ist als erstes Zwischenergebnis festzuhalten - ist, die
Diskussion um das Streikverbot fir Beamte vom beamten-
rechtlichen Kopf auf die arbeitskampfrechtlichen FifRe zu
stellen; nur dann wird man eine frihzeitige Verengung des

Blickwinkels vermeiden kénnen.

4.2 Auf der Suche nach der problemangemessenen Perspekti-
ve: Status- oder Funktionsbezogenheit der hergebrachten
Grundsatze?

Es geht bei diesem Gliederungspunkt des Gutachtens - um
Missverstandnissen vorzubeugen - nicht darum, den Charak-
ter des Streikverbotes fir Beamte als hergebrachten Grundsatz
des Berufsbeamtentums zu bestreiten oder die Gesamtheit
der hergebrachten Grundséatze - Uber deren Zahl und Inhalt ja
weitgehend Einigkeit besteht - als eine Ansammlung alter
Zopfe zu karikieren; es geht vielmehr allein um die Frage, ob
die hergebrachten Grundsatze und die Institution des Beam-
tentums aus ihrer spezifischen Funktion fir den modernen
Verwaltungsstaat zu begrinden sind oder ob sie ohne jede
funktionale Differenzierung an den formalen Beamtenstatus
anknipfen. Wenn die Frage - richtiger Weise - so gestellt

wird, ist sie einfach und klar zu beantworten:

4.2.1 Art. 33 GG als funktionsgebundene Garantie des Berufsheam-
tentums

Der Begriff der "hergebrachten” Grundsatze im Art. 33 Abs. 5
macht deutlich, dass das Grundgesetz vom Beamtentum als
einer historisch gewachsenen Institution ausgeht, als einer
historisch bedingten und eingebetteten Antwort auf die perso-
nellen Erfordernisse des modernen Verwaltungsstaats. Art. 33
Abs. 4 und Abs. 5, die zusammen eine Regelungseinheit bil-

den, sind in ihrer Bedeutung und Aussagekraft nur zu verste-
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hen als eine positive Bestatigung des historischen Prozesses

der Entwicklung des modernen Staats als Beamtenstaat.

- dazu G. Schmoller, Der deutsche Beamtenstaat vom 16.
bis 18. Jahrhundert, in: Jahrbuch fur Gesetzgebung, Ver-
waltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reich, 1894 (18.
Jahrgang), S. 1ff.

Das Grundgesetz formuliert also nicht nur Staatsziele, vom
Staat zu respektierende Grundrechte, Prinzipien der Staats-
organisation sowie Grundziige der Finanzverfassung, es
wendet seine Aufmerksamkeit auch der Frage zu, wie der
Staat das Bundel seiner Aufgaben personell bewdltigen soll.
Dabei knupft der Verfassungsgeber an die

Herausbildung eines als Beruf verstandenen Beamtentums im
18. und 19. Jahrhundert an. Die Art. 129, 130 der Weimarer
Reichsverfassung und Art. 33 des Grundgesetzes, die das Be-
rufsbeamtentum als Uberkommene Einrichtung voraussetzen
und seinen Fortbestand garantieren wollen, sind als "Beam-
tenartikel" ein durchaus zutreffendes Kdurzel fur die Entwick-
lung eines mit der Herausbildung des modernen Staates un-
trennbar verknupften hauptberuflich die notwendigen Staats-
aufgaben wahrnehmenden o6ffentlichen Dienstes. Sehen wir -
was der historischen Entwicklung entspricht - als idealtypi-
schen Vertreter des "allgemeinen Standes”, der "die allgemei-
nen Interessen des gesellschaftlichen Zustandes zu seinem

Geschéaft macht”,

- so die Formulierung Hegels in seiner 1821 begonnenen
Vorlesung "Natur- recht und Staatswissenschaft oder Phi-
losophie des Rechts", herausgegeben von Johannes
Hoffmeister unter dem Titel "Grundlinien der Philosophie
des Rechts", 1967, 8 303 (S. 264), 8 205 (S. 177).

den Berufsbeamten an, so bezeichnen die Begriffe moderner
Verwaltungsstaat - Beamtenstaat - Beamtenartikel einen his-
torischen und funktionalen Zusammenhang aus personel-

ler Perspektive.
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Die Entstehungsgeschichte und insbesondere das Ringen um
die Formulierung des den Beamten zukommenden Aufga-

benbereichs

- néaher dazu G. F. Schuppert, Kommentierung von Art. 33
Abs. 4 und 5, in: Erhard Denninger et al. (Hrsg.), Kommen-
tar zum Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutsch-
land, Band 1, 2. Auflage Neuwied 1989, Rz. 8ff.

belegen eindeutig, dass Art. 33 Abs. 4 das Berufsbeamtentum
nicht im Sinne einer Ankntipfung an bestimmte Formalien ga-
rantieren wollte: die Tatigkeit als Beamter, d.h. als ein in
einem oOffentlich-rechtlichen Treueverhaltnis stehender Ange-
horiger des Offentlichen Dienstes gewinnt ihre Rechtfertigung
aus der Wahrnehmung bestimmter, namlich hoheitlicher Aufga-

ben. Zutreffend sieht Franz Mayer

- Rechtsgutachten, in: Verfassungsrechtliche Grenzen einer
Reform des o6ffentlichen Dienstrechts, Studienkommission
fur die Reform des offentlichen Dienstrechts, Band 5, 1973,
S. 597ff.

daherin Art. 33 Abs. 4 "eine Ruckkehr zum urspringlichen
funktionalen Verstandnis des Beamtenverhaltnisses". Ent-
stehungsgeschichtlich sind Art. 33 Abs. 4 und 5

Ausdruck einer funktionsgebundenen Garantie des Berufsbe-
amtentums.

Wenn sich dies so verhdlt, gilt es in einem zweiten Schritt, den

Begriff der "hoheitlichen Befugnisse" zu klaren.

4.2.2 Hoheitsrechtliche Befugnisse als Synonym fiir ,notwendig
staatliche Ausgaben*

Die Besonderheiten des Beamtenverhaltnisses, insbesondere
seine besondere Pflichtigkeit lassen sich nur funktional, d.h.
von den Besonderheiten der wahrgenommenen Aufgaben be-
grunden. Von diesem Ausgangspunkt her ist zu fragen, fur

welche staatlichen Tatigkeitsbereiche die Uberkommenen Be-
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sonderheiten des Beamtenverhéltnisses besonders funktions-
adaquat sind. Diese Fragestellung ergibt sich auch aus der
Aufgabenstellung von Art. 33 Abs. 4, als Funktionsgarantie
fur das Beamtentum zu wirken: d.h. diese Vorschrift gibt nicht
primar Auskunft dartber, in welchen Bereichen es sinnvoll,
winschbar und zulassig ist, Berufsbeamte zu beschaftigen; sie
will vielmehr ein garantiertes Minimum der den Beamten vorbe-

haltenen Tatigkeiten umgrenzen.

- ebenso Josef Isensee, Beamtenstreik Zur rechtlichen Zu-

lassigkeit des Dienstkampfes 1971.

Die Aufgabenbereiche nun, in denen der Staat im besonderen
Maf3e auf eine dienstrechtlich abgesicherte Verlasslichkeit und
Verflgbarkeit des Verwaltungspersonals im Sinne eines be-
sonderen Beamtenstatus angewiesen ist, sind seine unver-
zichtbaren Hoheitsaufgaben. Isensee (a.a.0.) schlagt vor, in-
soweit die Unterscheidung von ausschlief3lichen und konkur-
rierenden Staatsaufgaben fruchtbar zu machen und den Funk-
tionsvorbehalt auf die durch die ausschlieRliche Zustandigkeit
der Staatsorganisation fur den Einsatz obrigkeitlichen Zwanges
gekennzeichneten Tatigkeiten zu beschranken (Polizei, Finanz-
hoheit). Richard Rose in seiner Untersuchung "On the Priorities

of Government"

- A Developmental Analysis of Public Policies, European
Journal of Political Research, 1976, 247-289.

nennt in seiner Typologie der Staatsaufgaben die mit der He-
rausbildung des modernen Staates notwendig verbundenen
Aufgaben "sine qua non activities" oder auch, da fir die mo-
derne Staatlichkeit begriffsnotwendig, 'defining activities". Es
sind dies der Schutz der territorialen Integritat, die Aufrecht-
erhaltung der Ordnung im Innern und die Sicherung einer fi-
nanziellen Basis durch Erhebung von Steuern. Typisch fir die-
se Aufgabenbereiche ist das vom Staat unbedingt bean-
spruchte Wahrnehmungsmonopol Wahrend in Bereichen des

Kultur- und Wohlfahrtszwecks der Staat mit Privaten oder dem
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Bereich der Offentlichkeit zugehorigen Organisationen koope-

riert

- Auf diese organisatorischen und personalpolitischen Kon-
sequenzen der Unterscheidung der Staatszwecke hatte
schon Adolf Wagner hingewiesen, in: Staat in nationaloko-
nomischer Hinsicht, Handworterbuch der Staatswissen-
schaften, Bd. VIII,3. Aufl. 1911, S. 727ff.

oder Aufgaben gar delegiert, fallt der Rechts- und Macht-
zweck in die ausschlieRlich staatliche Zustandigkeit. Ubertragt
man den Bereich des Staatlichen Gewaltmonopols (Isensee)
bzw. des staatlichen Wahrnehmungsmonopols (Rose, Wag-
ner) in den Bereich "Personal der Verwaltung", so ergibt
sich, dass sinnvollerweise der Vorbehaltsbereich fur Berufs-
beamte als einer dienstrechtlich besonders in Pflicht genom-
menen Gruppe Offentlicher Bediensteter mit diesem Bereich
notwendig staatlicher Aufgabenwahrnehmung deckungs-

gleich ist.

- ebenso Isensee, a.a.0., S. 84ff.; Jung, Die Zweispurigkeit
des offentlichen Dienstes, 1971; Werner Thieme, Der offent-
liche Dienst in der Verfassungsordnung des Grundge-
setzes (Art. 33 GG), 1961; derselbe, Der Aufgabenbereich
der Angestellten im offentlichen Dienst (und die hoheits-
rechtlichen Befugnisse nach Art. 33 Abs. 4 des Grundge-
setzes),1962.

Die Uberwiegende Meinung in der Literatur hat hinsichtlich der
Interpretation der Reichweite des Funktionsvorbehalts von Art.
33 Abs. 4 einen anderen Weg eingeschlagen, um mit einer wei-
ten Auslegung des Begriffs der hoheitlichen Befugnisse der al-
lenthalben zu beobachtenden Ausdehnung der Staatstatigkeit
und insbesondere der Schwerpunktverlagerung von der Ein-
griffs- zur Leistungsverwaltung Rechnung zu tragen. Reprasen-
tativ fir diese Argumentation ist die im Grundgesetzkommentar

von Maunz/Durig/Herzog/Scholz
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- Loseblattausgabe, Art. 33 Rdnr. 33

vorgeschlagene dynamische Interpretation. Bei der Ausle-
gung des Funktionsvorbehaltes, so heil3t es dort, "darf nicht
Ubersehen werden, dass die Eingriffsverwaltung im engeren
Sinne im Rahmen der gesamten staatlichen Tatigkeit in zu-
nehmenden MalR von anderen Bereichen (Daseinsvorsorge,
Subventionen u.a.) verdrangt wird. Eine Beschrankung des
Abs. 4 auf die Eingriffsverwaltung musste daher im Ergeb-
nis zu einer erheblichen und standig zunehmenden Einen-
gung seines Anwendungsbereichs fuhren. Aus diesem
Grunde muss der Begriff ,hoheitsrechtliche Befugnisse' unter
Beachtung der geanderten Verfassungswirklichkeit
,dynamisch' interpretiert werden. So wie die 6ffentliche Ge-
walt im Sinne von Art. 19 Abs. 4 heute nicht mehr i. S. von
Eingriffsverwaltung verstanden werden kann [...] so mus-
sen auch die hoheitsrechtlichen Befugnisse in einem Sinne
ausgelegt werden, der nicht den zahlenmal3igen, aber den
materiellen Schwerpunkt der Staatstatigkeit bei den in die-

ser Vorschrift genannten Staatsbediensteten konzentriert.”

Wir selbst haben dieser auf den ersten Blick so plausibel da-
herkommenden dynamischen Interpretation  kritisch
gegenubergestanden und hatten in unserer Kommentierung
von Art. 33 Abs. 4 und 5

- a.a.0.,Rdnr. 30

dazu folgendes angemerkt:

- "Sicherlich ist es richtig und erforderlich, der Ausdeh-
nung der staatlichen Tatigkeit, dem Hinauswachsen des
Staates aus der sog. Eingriffsverwaltung und seinem
Vordringen in das Gebiet privatrechtlicher Handlungs-
und Organisationsformen mit einer entsprechenden
Entwicklung verfassungs- und verwaltungsrechtlicher

Begrifflichkeit auf der Spur zu bleiben. Dies ist der gute
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Sinn der weiten Auslegung des Begriffs offentliche Ge-

walt bei Art.
19 Abs. 4 (Rechtsschutzfunktion), der Begriffsschdopfung
des Verwaltungsprivatrechts (Verhinderung der Flucht ins
Privatrecht ohne Grundrechtsbindung), der ,Erfindung’ der
Zwei-Stufen-Theorie (6ffentlich rechtliche Disziplinierung des
Subventionswesens; Rechtsschutz) und auch der Ausdeh-
nung des Gesetzesvorbehalts auf die Leistungsverwaltung
(Wahrung der Steuerungsfunktion des Parlaments im So-
zialstaat). Es handelt sich hier um gelungene Versuche der
Rechtswissenschaft, unter dem Gesichtspunkt des Geset-
zesvorbehalts, der Grundrechtsbindung und der Rechts-
schutzgarantie einen aufgabenexpansiven und in immer
mehr gesellschaftliche Bereiche vordringenden Staat zu
domestizieren. Diese spezifische Zielrichtung nun kann - wie
Isensee zutreffend dargelegt hat - nicht ohne weiteres auf die
Interpretation der Funktionsgarantie des Art. 33 Abs. 4
Ubertragen werden. Isensee verdient volle Zustimmung,
wenn er schreibt: ,Die Ausweitung des Beamtenvorbehalts
beruht weithin auf einen Fehlschlul3 von der Ordnung der
staatlichen Aufgaben auf die dienstrechtliche Struktur. Die
Notwendigkeit, dal3 die Offentliche Gewalt bestimmte
Kompetenzen tbernimmt sagt nichts tber die Notwendigkeit

aus, die Kompetenzwalter zu verbeamten.™ (a.a.O., S. 89)

Diese Einwé&nde gegen die einladende Formel der dynami-
schen Interpretation sind durch die Entwicklung auf dem
Gebiet der Staats- und Verwaltungsorganisation eindrucklich
bestatigt worden. Die Verwaltungsorganisation hat auf die
Ausweitung der Staatsaufgaben und die Entwicklung zum

"Dienstleistungsstaat”

- Andreas VoRkuhle, Der "Dienstleistungsstaat". Uber
Nutzen und Gefahren von Staatsbildern, in: Der Staat,
Bd. 40 (2001); S. 495ff.

nicht etwa durch eine Verstaatlichung der Aufgabenfllle re-

agiert, sondern - im Gegenteil - durch Privatisierung, Con-
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tracting Out, Public Private Partnerships - um nur einige

besonders beliebte Gestaltungsmoglichkeiten zu benennen.

- ausfuhrlich dazu G. F. Schuppert, Verwaltungsorganisa-
tion und Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungs-
faktoren, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ARmann/
A. Vol3kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd. I, 2. Aufl. Minchen 2012,S. 1067-1159.

Bei der Privatisierung der Dienstleistungsverwaltungen von
Bahn und Post bedurfte es gar - wie erinnerlich - einer ver-
fassungsrechtlich abgesicherten Beleihung von Privatunter-
nehmen mit der Dienstherrenfahigkeit (Art. 143a, 143b GG),
um den bei Bahn und Post aus historischen Grinden besonders

hohen Beamtenanteil auch weiterhin beschéaftigen zu kdnnen.

e Die "Orientierungswirkung" der Rechtssprechung des
europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte und der klare
Wortlaut von Art. 11 EMRK, der eine Einschréankung des
Streikrechts im Bereich des offentlichen Dienstes nur unter en-
gen, funktionsbezogenen Grenzen vorsieht, bieten Anlass, zu
der entstehungsgeschichtlich geforderten funktionalen Recht-
fertigung der hergebrachten Grundsatze zurtickzukehren und
Art. 33 GG als das zu verstehen, was er immer war, namlich
eine funktionsgebundene Garantie des Berufsbeamtentums.
Eine solche konventionsrechtlich veranlasste Ruckbesinnung
auf eine enge Auslegung des Funktionsvorbehaltes von Art.
33 Abs. 4 hatte erhebliche Konsequenzen: sie wirde im Klar-
text bedeuten, dass all diejenigen Angehdorigen des o6ffentlichen
Dienstes, die zwar den Status eines Beamten haben, aber
keine hoheitlichen Aufgaben erfiillen, das Streikrecht nicht vor-
enthalten werden kann. Die Auswirkungen waren in der Tat
erheblich:

e Einmal ware - wenn diese Rickbesinnung nachvollzogen
wirde - wohl die gro3te Beamtengruppe Uberhaupt betrof-

fen, namlich die der beamteten Lehrer,
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- erinnert sei an das Diktum Frido Wagners, Der offentli-
che Dienst im Staat der Gegenwart, VVDStRL 37 (1978), S.
220: "Der Zahl nach (und dies wird immer wieder verges-

sen) ist der Lehrer der typische Beamte".

da sie nach richtiger und vom Bundesverfassungsgericht ge-
teilter Ansicht keine schwerpunktmafig hoheitlich gepréagten
Aufgaben wahrnehmen; in seinem Beschluss vom 19.09.2007

zur antragslosen Teilzeitbeschaftigung von Beamten

- DVBI. 2007, S.1359ff.,1362

hat das BVerfG sich dazu klar und deutlich wie folgt geauf3ert

- "Hinsichtlich der von der angegriffenen Regelung ganz
Uberwiegend betroffenen Berufsgruppe der Lehrer ist die -
seit Jahren in groRem Umfang praktizierte - Einstellung im
Angestelltenverhaltnis auch mit den Vorgaben des Art. 33
Abs. 4 GG vereinbar, weil Lehrer in der Regel nicht schwer-
punktmafig hoheitlich gepragte Aufgaben wahrnehmen, die
der besonderen Absicherung durch den Beamtenstatus be-
darften (vgl. Masing, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, 2. Aufl., 2006, Art. 33, Rn. 67 m.w.N.). Der
Dienstherr hat daher die Moglichkeit, Lehrer im Angestell-
tenverhaltnis einzustellen. Er ist dann den besonderen insti-
tutionellen Vorgaben nicht unterworfen, die das Grundge-
setz mit der Einrichtung des Berufsbeamtentums verbin-
det.”

e Aber es geht - um Missverstandnissen vorzubeugen -
nicht nur um die Personengruppe der Lehrer, sondern auch
um die groBe Zahl derer, die zwar ihren Beamtenstatus be-
halten haben, deren Téatigkeitsbereich und deren Dienstherr
durch Privatisierung "enthoheitlicht" worden sind. Durch die
Privatisierung existenzieller Infrastrukturen wie Bahn und
Post
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- Siehe dazu die Beitrdage in Martin Hochhuth (Hrsg.),
Rickzug des Staates und Freiheit des Einzelnen. Die Pri-

vatisierung existenzieller Infrastrukturen, Berlin 2012

Ist an die Stelle administrativer Daseinsvorsorge die privatwirt-
schaftlich organisierte Erbringung von im Allgemeininteresse

liegenden Dienstleistungen getreten,

- vgl. dazu Martin Bullinger, Von administrativer Daseins-
vorsorge zu privatwirtschaftlicher Leistung unter staatlicher
Rahmengarantie, in: Franz Ruland u.a. (Hrsg.), Festschrift
fur Hans Zacher, 1998, S. 85ff.

ein fundamentaler Vorgang, der nicht nur Staatsorganisa-
tionsrecht betrifft, sondern auch von anderen Teilen der
Rechtsordnung zur Kenntnis zu nehmen ist.

Ein lehrreiches Beispiel dafir ist die Notwendigkeit einer Neu-
bestimmung der Finanzkontrolle der Bahnunternehmen
durch den Bundesrechnungshof, eine Neubestimmung, die der
Tatsache Rechnung tragt, dass die Bahn nicht mehr Teil einer
Bundeseisenbahnverwaltung ist, die in vollem Umfang der
klassischen Rechnungshofkontrolle unterfiele, sondern als pri-

vatisiertes Unternehmen marktwirtschaftlich tatig ist.

- naher dazu G. F. Schuppert/Florian Meine!, Die Finanzkon-
trolle der Gewahrleistungsverwaltung, in: Verwaltungs-
Archiv (2011), S. 459-490.

Den Bund trifft aus Art. 87e Abs. 4 GG nunmehr "nur" noch
eine Infrastrukturverantwortung fur das Schienennetz, die er
insbesondere durch finanzielle Leistungen an die Eisenbahn-
infrastrukturunternehmen (EIU) aufgrund des Bundesschie-
nenwegeausbaugesetzes (BschWAG) wahrnimmt. Der Um-
fang dieser Leistungen ist nicht gesetzlich geregelt, sondern in
8§ 9 BschWAG einer Vereinbarung zwischen den EIU und der
finanzierenden Gebietskdrperschaft vorbehalten. Anfang 2009
wurden samtliche bisher bestehenden Finanzierungsverein-

barungen durch eine globale Leistungs- und Finanzverein-
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barung - die sog. LUFV - zwischen dem Bund und den Netz-
unternehmen der Bahn des Bahnkonzerns abgel6st. Der Bund
hat sich in der LuFV verpflichtet, an die Infrastruktur-
Tochtergesellschaften der Bahn von 2009 bis 2013 einen jahr-
lichen Infrastrukturbeitrag von insgesamt 2,5 Milliarden Euro
zu leisten. Die Unternehmen sind im Gegenzug verpflichtet,
einen eigenen Mindestinstandhaltungsbeitrag von mindestens
einer Milliarde Euro zu leisten und ein bestimmtes, im Einzelnen
festgelegtes Qualitatsniveau der Schieneninfrastruktur auf-
rechtzuerhalten. Fur die Uberprufung dieses Qualitatsniveaus
sowie fur die ordnungsgemafe Verwendung der Gelder sind
in der LUuFV eigene Kontrollmechanismen vorgesehen, wie et-
wa die Einschaltung unabhangiger Wirtschaftsprifer. Damit ist
die klassische Rechnungshofkontrolle weitgehend obsolet; sie
hat sich als Konsequenz der Enthoheitlichung der Bahn auf
die Kontrolle zu beschrénken, ob dieses in der LuFV installierte
Kontrollsystem funktionsfahig und geeignet ist, dem Ziel einer
sparsamen Verwendung o6ffentlicher Mittel Rechnung zu tra-

gen.

- naher dazu Schuppert/Meinel, a.a.0.,S. 476f.

Die Auswirkungen der Enthoheitlichung der bisherigen Da-
seinsvorsorgeverwaltung beschranken sich aber nicht nur
auf das Gebiet der Finanzkontrolle, das hier nur als Beispiel
herangezogen wurde. Wegen der Aufgabenabhangigkeit
nicht nur des Organisations- sondern auch des Personal-
rechts ware es schlicht anachronistisch, den aus historischen
Grunden immer noch verbeamteten Mitarbeitern von privati-

sierten Unternehmen das Streikrecht zu verweigern.

e Zum anderen waren die Konsequenzen zu bedenken, die
sich aus der konventionsrechtlich gebotenen Relativierung des
generellen Streikverbots flr Beamte ergeben. Dies betreffe
einmal Grundfragen der Personalpolitik der Lander, die sich
nun wohl mehr denn je vor die Entscheidung gestellt sahen,
Lehrer entweder im Angestellten- oder im Beamtenverhéltnis zu

beschaftigen;
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- zu dem bisherigen Wabhlrecht und den dabei zulassigen
Erwagungen siehe ebenfalls die Entscheidung zur an-
tragslosen Teilzeitbeschaftigung, BVerfG DVBI 2007, S.
1362.

des weiteren wirden schwierige Reformfragen des Beamten-
rechts aufgeworfen, da der Fortfall eines generellen beamten-
rechtlichen Streikverbots andere Strukturprinzipien und her-
gebrachte Grundsatze des Berufsbeamtentums - wie etwa
das Alimentationsprinzip - tangieren wirde, was eine grund-
satzlich neue Austarierung der Bausteine der Institution des
Berufsbeamtentums erforderlich macht. Vielleicht gelingt dann
die Reform des offentlichen Dienstrechts, die in den siebziger
Jahren trotz intensiver Vorbereitung durch eine eigens dazu
eingerichtete Studienkommission just an der Frage des Streik-

rechts gescheitert war.

Wenn wir auch zu diesem Gliederungspunkt eine Zwischenbi-
lanz formulieren wollen, so kénnen wir dies mit den Worten

von Herbert Landau und Martin Steinkuhler

- Zur Zukunft des Berufsbeamtentums in Deutschland,
DVBI. 2007, S. 133ff., 143

mit den folgenden Worten tun:

- "Das Beamtenrecht und das Berufsbeamtentum als sol-
che haben sich bewahrt. [...] Die hohen Anforderungen, die
an das Berufsbeamtentum gestellt werden, passen aller-
dings nicht auf alle Beschéaftigungsverhaltnisse, sondern
sind nur fir den durch Art. 33 Abs. 4 vorgegebenen Kern-
bereich staatlichen Handelns - Polizei, Justiz, Steuern- und
Ministerialverwaltung - gerechtfertigt, dort aber auch erfor-
derlich. Auf diesen Kernbereich sollte deshalb der Einsatz
von Beamten beschrankt werden. Eine solche Beschran-
kung entspricht im Ubrigen auch europarechtlichen Vorga-

n

ben".
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4.3 Auf der Suche nach dem problemangemessenen Blickwin-
kel: nationalstaatlicher Autismus oder Europdisierung und
Internationalisierung von Staatlichkeit

Nach Herbert Landau und Martin Steinkihler ist das Berufsbe-

amtentum eine "staatsimmanente Institution".

- Zur Zukunft des Berufsbeamtentums in Deutschland, a.a.O.,
S.133.

Wenn dies - woflr der historische Entstehungsprozess des
modernen Verwaltungsstaates spricht - richtig ist, dann
nimmt die Institution des Berufsbeamtentums notwendigerwei-

se auch am Prozess des Wandels von Staatlichkeit teil.

4.3.1 Berufsbeamtentum und Wandel von Staatlichkeit 1: das Bei-
spiel von Europaisierung und Internationalisierung

In der breitgefacherten Diskussion Uber den Wandel von Staat-
lichkeit

- naher dazu G. F. Schuppert, Was ist und wie misst man
Wandel von Staatlichkeit?, in: Der Staat, 47. Band, 2008, S.
325-358 mit der Replik von Philipp Genschel und Stephan
Leibfried, Schupperts Staat. Wie beobachtet man den
Wandel einer Formidee?, ebenda, S.359-380.

gilt es als ausgemacht, dass die Europaisierung der Natio-
nalstaatlichkeit als der Hauptanwendungsfall externen

Wandels zu gelten hat.

- Zur Unterscheidung von externem und internem Wandel
siehe Helmuth Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Wis-
senschaft: Dimensionen einer nur scheinbar akademi-
schen Fragestellung, in: derselbe (Hrsg.), Staatsrechts-
lehre als Wissenschaft, 2007, S. 11, 38f.
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Zu Recht ist die Europdaisierung tUberkommener National-
staatlichkeit als Fundamentalvorgang charakterisiert wor-

den.

- Rainer Wahl, Herausforderungen und Antworten: Das
offentliche Recht der letzten funf Jahrzehnte, Berlin 2006,
S. 94ff.

Denn bei der Europaisierung geht es nicht nur um eine Auf-
gabeneuropéisierung, sondern eine tiefgreifende Europai-
sierung der nationalen Rechtsordnungen, der nationalen
Governance-Strukturen, ja der gesamten nationalstaatli-
chen politischen Kultur, seien dies die Institutionenkultur, die
Rechts- und Verwaltungskultur, die Konfliktkultur oder die
Entscheidungskultur, um nur diese besonders wichtigen
Aspekte der politischen Kultur eines Gemeinwesens zu nen-
nen. Darin liegt keine beklagenswerte Aufldsungserschei-
nung des Nationalstaates, sondern es geht um eine Muta-
tion des Nationalstaates vom klassischen souverénen
Einzelstaat zum Mitgliedsstaat. Wir haben es mit einem
fundamentalen Rollenwechsel vom klassischen, mehr oder
weniger autonom gedachten Nationalstaat zum Mitglieds-
staat zu tun, der als Mitglied-Staat eine andere Beschaffen-
heit und Qualitat aufweist als der "Nur-Nationalstaat", der er
vorher war und den es durch die Mitgliedwerdung als solchen
auch nicht mehr gibt; Rainer Wahl, (a.a.0., S. 95f.) hat diesen
Vorgang ebenso eindringlich wie zutreffend wie folgt kom-

mentiert:

- "Deutschland ist weiterhin ein Staat, gewil3, aber in vie-
lerlei Hinsicht ist es treffender, es als Mitglied-Staat zu
charakterisieren. Seine Rechtsordnung ist nicht mehr
autark oder autonom. Das Recht in einem Mitgliedstaat
ist pluralisiert. Das in Deutschland geltende Recht ist
nicht nur deutsches Recht, sondern ein aus mehreren
Quellen stammendes, zusammengesetztes und inei-
nander verwobenes Recht. Dieser Grundsachverhalt

bestimmt die Ausgangslage fir nahezu jedes Rechts-
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gebiet Es gibt kein Refugium mehr, in dem ein deut-
sches Rechtsgebiet mit sich selbst allein ist. Stattdessen
ist es zur Normallage geworden, dal3 jedes konkrete
Rechtsgebiet in dem Sinne européisiert worden ist, dal
es vorrangiges Gemeinschaftsrecht und eine Reihe von

indirekten Wegen der Beeinflussung gibt."

Wenn sich dies so verhalt, erhalt auch die neuere Rechtsspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zur voélkerrechts-
freundlichen Auslegung, insbesondere im Hinblick auf die
europdische Menschenrechtskonvention, ihren spezifischen
Stellenwert. Die nachfolgende Passage aus dem Urteil zur Si-

cherungsverwahrung vom 4. Mai 2011

- BVerfGE 128,326ff.- Sicherungsverwahrung

liest sich wie eine direkte Antwort auf das oben wiedergege-
bene Zitat aus der Schrift Rainer Wahls Uber die Entwicklung
des offentlichen Rechts in Deutschland und wie eine Reaktion
auf den Befund einer Europdisierung klassischer National-
staatlichkeit (S. 367f.):

- "Der innerstaatliche Rang der Europaischen Menschen-
rechtskonvention entspricht dem eines Bundesgesetzes.
[...] Gleichwohl besitzen die Gewahrleistungen der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention verfassungsrecht-
liche Bedeutung, indem sie die Auslegung der Grund-
rechte und rechtsstaatlichen Grundsatze des Grundge-
setzes beeinflussen. Der Konventionstext und die Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschen-
rechte dienen nach der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts auf der Ebene des Verfas-
sungsrechts als Auslegungshilfen fiir die Bestimmung von
Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatli-
chen Grundsatzen des Grundgesetzes [...]. Im Rahmen
der Heranziehung der Europaischen Menschenrechts-
konvention als Auslegungshilfe bericksichtigt das Bun-

desverfassungsgericht Entscheidungen des Européischen
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Gerichtshofs fur Menschenrechte auch dann, wenn sie
nicht denselben Streitgegenstand betreffen. Dies beruht
auf der jedenfalls faktischen Orientierungs- und Leit-
funktion, die der Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs fir Menschenrechte fiir die Auslegung der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention auch tber den konkret
entschiedenen Einzelfall hinaus zukommt [...]. Die Vélker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes ist damit Aus-
druck eines Souveranitatsverstandnisses, das einer Ein-
bindung in inter- und supranationale Zusammenhange
sowie deren Weiterentwicklung nicht nur nicht ent-
gegensteht, sondern diese voraussetzt und erwartet.
Vor diesem Hintergrund steht auch das "letzte Wort"
der deutschen Verfassung einem internationalen und
europaischen Dialog der Gerichte nicht entgegen, son-

dern ist dessen normative Grundlage.”

Wenn man diese Rechtssprechung zur volkerrechtsfreundli-

chen Auslegung

- vorher schon Beschluss des Zweiten Senats vom 14. Ok-
tober 2004 BVerfGE 111, 307ff.

auf diese Weise in den Kontext der Europaisierung als eines
Anwendungsfalls externen Wandels von Staatlichkeit stellt,
wird deutlich, dass es sich bei ihr nicht um einen Akt der Cour-
toisie des Grundgesetzes und des Bundesverfassungsge-
richts gegenuber der Europaischen Menschenrechtskon-
vention handelt, sondern um eine einsichtsvolle Konse-
quenz aus dem Befund/ dass es sich bei der Bundesrepublik
Deutschland als Mitglied der Europaischen Union und als
Vertragsstaat der EMRK um einen europaisierten Mitglieds-
staat der - im weiteren Sinne - europaischen Rechtsge-
meinschaft handelt und der deshalb gut daran tut, die von
dieser Rechtsgemeinschaft ausgehende Ausstrahlungswir-
kung auch fir den Bereich der eigenen Staatsorganisation

und des eigenen Staatspersonals zu tiberdenken.
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4.3.2 Berufsheamtentum und Wandel von Staatlichkeit 2: vom Ob-
rigkeit- zum Dienstleistungsstaat

Es ist hier nicht der Ort, den internen Wandel von Staatlich-
keit in grundsatzlicher Weise zu erdrtern, wie er insbeson-
dere in den verschiedenen Konzepten und Strategien der
Staats- und Verwaltungsmodernisierung zum Ausdruck kam

und kommit.

- vgl. dazu Andreas Volkuhle, "Schlusselbegriffe" der
Verwaltungsrechtsreform. Eine Kkritische Bestandsauf-
nahme, in: Verwaltungsarchiv 93 (2002), S. 184-216; G.
F. Schuppert, Modernisierungskonzepte und -
strategien fur die offentliche Verwaltung in Europa, in:
Heinz Schaffer/Julia lliopoulos-Stragas (Hrsg.), Staats-
modernisierung in Europa, Athen/ Berlin/ Brissel 2007, S.
183-228.

Vielmehr soll ein einziger Aspekt herausgegriffen werden, der
fur das hier zu erdrternde Thema "Berufsbeamtentum und
Wandel von Staatlichkeit" wichtig erscheint. Gemeint ist die in
den letzten Jahrzehnten der deutschen Staatsentwicklung zu
machende Beobachtung, dass sich eigentlich nicht die
Staatsaufgaben als solche verandert haben, sondern primar
das Aufgabenverstédndnis - ein Vorgang, den man beson-
ders deutlich am Beispiel von Bahn und Post studieren konn-
te. Eine lange Zeit als Hoheitsfunktion verstandene Aufgabe
wie die der Post mutierte zu einer Dienstleistungsfunktion,
die allerdings wegen ihrer infrastrukturellen Bedeutung nach

wie vor der hoheitlichen Regulierung bedarf.

- naher zu dem allgemeinen Phanomen des Wandels des
Staats- und Aufgabenverstandnisses G. F. Schuppert,
"Geéndertes Staatsverstandnis als Grundlage des Orga-
nisationswandels o6ffentlicher Aufgabenwahrnehmung, in:
Dietrich Budaus (Hrsg.), Organisationswandel offentlicher
Aufgabenwahrnehmung, Baden-Baden 1998, S.19-59.
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Wirft man nun erganzend einen Blick auf die von A. Vol3kuh-
le aufgelisteten Strategien der Verwaltungsmodernisierung
(a.a.0.,S. 203ff.), ndmlich

- Kooperationalisierung
- Deregulierung

- Privatisierung

- Okonomisierung

- regulierte Selbstregulierung

so drangen sich zur Kennzeichnung dieses Wandels zwei Be-
griffe geradezu auf, die hier kurz eingefiihrt werden sollen:
man koénnte einmal - den Begriff der Kooperationalisierung
aufgreifend - von verflochtener Staatlichkeit sprechen, vor
allem aber - worauf es uns hier ankommt - von enthoheit-
lichter Staatlichkeit: die Steuerungstechniken des moder-
nen Staates - darin sind sich die verwaltungswissenschatftli-
che ebenso wie die politikwissenschaftliche Analyse vollkom-

men einig-

- vgl. etwa die Beitrdge von Fritz W. Scharpf, Die Hand-
lungsfahigkeit des Staates am Ende des 20. Jahrhun-
derts, in: Beate Kohler-Koch (Hrsg.), Staat und Demokratie
in Europa, Opladen 1992; Renate Mayntz, Politische Steue-
rung: Aufstieg, Niedergang und Transformation einer Theo-
rie, in: Politische Vierteljahresschrift (PVS), Sonderheft 26
(1995), S. 148ff.

haben sich signifikant verandert: von der hoheitlichen Anord-
nung zu konsensualen Losungstechniken sowie Uberzeu-
gungs- und Anreizprogrammen. Wuirde die oben skizzierte, in
der Literatur so populare "dynamische Interpretation konse-
quent weiter verfolgt, miusste sich die Enthoheitlichung des
Aufgabenverstandnisses auch in einem Rickbau des Hoheits-
personals in Zukunft wiederspiegeln; aber dieser Gedanke soll

hier nicht weiter verfolgt werden.

Mitbestimmungsférderung | Arbeitsrecht | Februar 2014 | www.boeckler.de 44



4.4 Auf der Suche nach dem angemessenen Institutionenver-
standnis: institutionelle Beharrung oder institutioneller Wan-
del?

4.4.1 Das Berufsbheamtentum als bewahrenswerte Institution

Die Wirdigung des Berufsbeamtentums als einer zentralen In-
stitution moderner Staatlichkeit steht im Mittelpunkt der Ar-
gumentation von Udo Di Fabios Rechtsgutachten Uber das be-
amtenrechtliche Streikverbot; ihm geht es - so der letzte Satz
seines Vorwortes - darum, "den Wert von Institutionen neu zu
bemessen und in einem Mehrebenensystem der wechselseiti-
gen Rucksichthahme angemessen zu gewichten". In dieser
Wertschéatzung der Bedeutung und Funktion von Institutionen
ist ihm durchaus zuzustimmen. Zuzustimmen ist auch sei-
nem Institutionenbegriff, dem die Elemente von Dauer und Sta-
bilitat immanent sind, sodass die Rede von institutioneller
Versteinerung und die Verwendung ahnlicher Bilder neben der
Sache liegt; auch wir legen hier einen Institutionenbegriff zu-
grunde, wie in Ubereinstimmung mit dem mainstream der In-

stitutionentheorie

- vgl. Gerhard Gohler (Hrsg.), Grundfragen der Theorie poli-
tischer Institutionen, Opladen 1987; Rainer Schmalz-Bruns,
Ansatze und Perspektiven der Institutionentheorie, Wies-
baden 1989

von Arthur Benz

- Institutionentheorie und Institutionenpolitik, in: Arthur
Benz/Heinrich  Siedentopf /Karl-Peter Sommermann
(Hrsg.), Institutionenwandel in Regierung und Verwaltung.
Festschrift fur Klaus Konig zum 70. Geburtstag, Berlin
2004,S. 19

wie folgt formuliert worden ist:

- "Institutionen sind in einer Gesellschaft anerkannte, auf
Dauer gestellte Regelsysteme. Sie sollen das Verhalten

von Individuen lenken und mit dem Verhalten anderer In-
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dividuen koordinieren, um auf diese Weise kollektives
Handeln mdoglich zu machen. Im anhaltenden Fluss der
Ereignisse sorgen Institutionen also fur Ordnung, Orien-
tierung, Koordination und Stabilitdt und sie entlasten da-
durch Akteure vom standigen Rechtfertigungs- und Ent-

scheidungsdruck."

Zuzustimmen ist Di Fabio drittens darin, dass es dem Vorha-
ben, das beamtenrechtliche Streikverbot auf den Prifstand

zu stellen, nicht dienlich ware, sein Heil in einer "populistisch
eingefarbten Birokratie- und Beamtenkritik” (a.a.0.,S. 47) zu
suchen. All diese Zustimmung kann aber dem Mangel nicht
abhelfen, dass die umfangliche Darstellung der Genese des
Berufsbeamtentums zu dem zu lésenden Problem - Zulassig-
keit eines generellen Streikverbots fiir Beamte - nicht weiter-
hilft. Es geht doch nicht darum, ob ein generelles Streikverbot
als tragender Pfeiler des gewachsenen Beamtentums taugt

und natzlich ist, sondern ob es angesichts seiner nicht zu be-
streitenden Konventionswidrigkeit und des beobachtbaren
Wandels von Staatlichkeit weiterhin aufrechterhalten werden
kann oder ob nicht ein Wandel des Beamtenrechts im Sinne
seiner Fortentwicklung angezeigt ist.

Als Voruberlegung dazu scheint es uns erforderlich zu sein,
die Betrachtungsperspektive etwas zu erweitern und nicht
nur die Stabilitat von Institutionen im Auge zu haben, son-

dern auch ihre gezielte Umgestaltung und ihren Wandel.

4.4.2 Institutionenpolitik und institutioneller Wandel

Was zunéchst die Institutionenpolitik angeht, also die ge-
zielte Errichtung und Veranderung von Institutionen der
Staats- und Verwaltungsorganisation, so gehort sie zur Reali-
tat jeder Institution und bestimmt ihre Funktionsweise und
Effektivitat

- naher dazu Joachim Jens Hesse/ Arthur Benz, Die Mo-

dernisierung der Staatsorganisation, Baden-Baden 1990.
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Beispiele dafur gibt es in Hille und Fille. Als besonders
prominente Beispiele von durchaus umkampfter Institutio-

nenpolitik kbnnen etwa die folgenden gelten:

- Foderalismusreform 1 und 2

- Reform der Kommunalverwaltung durch EinfiUhrung des
sog. Neuen Steuerungsmodells

- Reform des Arbeitsmarktes (Hartz IV und all das)

- Gesundheitsreform

- Schul- und Universitatsreform

und vieles andere mehr.

Fast alle grol3en politischen Reformenwaren und sind Re-
formen von Regelungs- und Organisationsstrukturen, also
von Institutionen, und dies ist es auch, was sie so schwer
durchsetzbar macht, weil sich in und hinter diesen Rege-
lungs- und Organisationsstrukturen in aller Regel bestimmte
Interessen und Machtpositionen verbergen, sodass nahezu
automatisch die zwei Lager der Reformbefirworter und der
Reformgegner entstehen; ob man hierbei eher an die gegen-
wartige Katholische Kirche oder eher an die verschiedenen
Reformversuche des offentlichen Dienstes denkt, mag jeder
fur sich entscheiden.

Was den institutionellen Wandel betrifft, so ist er deswe-
gen so interessant, weil er sich in aller Regel nichtin revo-
lutionaren Schuben entladt, sondern sich allméhlich oder
gar schleichend vollzieht, ohne dass sich dabei das institu-

tionelle Gewand selbst verandern muss.

- vgl. dazu die Beitrdge in Gerhard Gohler (Hrsg.), Institutio-
nenwandel, Leviathan-Sonderheft Nr. 16, Opladen 1997.

Wir haben zwei Beispiele daftr ausgewahlt, die auf den ers-
ten Blick etwas entlegen erscheinen mogen, die aber des-
halb interessant sind, weil sie mit Veranderungen auf der
hoheitlich-kommerziell-6konomischen Schiene zu tun
haben und zu zeigen vermogen, wie sich der Charakter

einer Institution allmahlich zu verandern vermag:
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e Das erste Beispiel ist das der englischen "East Indian
Company", die 1600 in London als Vereinigung der im Ost-
indiengeschéft tatigen Fernkaufleute gegriindet wurde und
im Sinne der oben erwahnten verflochtenen Staatlichkeit
durch eine konigliche Charta mit bestimmten Privilegien

ausgestattet wurde.

- informativer Uberblick bei Jirgen G. Nagel, Abenteuer

FernhandeL Die Ostindienkompanien, Darmstadt 2007.

Dieser Typ der "Chartered Companies" gilt der Globalisie-
rungs-Literatur als "institutionelle Innovation"” und als Vor-
laufer der heutigen Aktiengesellschaft. Besonders lehrreich
aber ist die East India Company als Paradefall institutionel-
len Wandels. Begonnen als kommerzielle Unternehmung
mutierte sie im Laufe der Entwicklung des "British Empire" zu
einer hoheitlichen Institution mit eigenem Steuererhebungs-
recht und eigenem Militar; auf diese Weise wurde aus einer

Kaufmannsvereinigung ein Eckpfeiler des Empire.

e Das zweite Beispiel ist die inzwischen nicht mehr existie-
rende Treuhandanstalt, die eine eher gegenlaufige Entwick-
lung durchlaufen hat. Als bundesunmittelbare Anstalt des
offentlichen Rechts gegrindet, war sie von ihrer Rechtsform
eine der Aufsicht des Bundeswirtschaftsministeriums unter-
stehende Behorde, hatte aber von Beginn an insofern einen
hybriden Charakter, als ihre Binnenstruktur dem Vorbild der
Aktiengesellschaft nachgebildet war und ihre Haupttatigkeit
in der Durchfuhrung 6konomischer Transaktionen bestand.
Was sollte man von einer Institution halten, die - so Roland

Czada -

- Die Treuhandanstalt im Umfeld von Politik und Verban-
den, in: Wolfram Fischer/Herbert Hax/Hans K. Schnei-
der (Hrsg.), Treuhandanstalt - das Unmogliche wagen,
1993, S. 148ff.
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"rechtlich kein Unternehmen und faktisch keine staatliche
Behorde ist, offenbar zugleich bundesunmittelbare Anstalt
des offentlichen Rechts wie qualifizierter faktischer Konzern,
von der Rechtsform her Einheit der mittelbaren Staatsver-
waltung, vom Selbstverstandnis her eher Konkursmanage-
ment?"” Wie dem auch sei; im Laufe ihrer Entwicklung setzte
sich das institutionelle Selbstverstandnis eines nach dkono-
mischer Rationalitat zu betreibenden Liquidationsmanage-
ments mehr und mehr durch, sodass wir es hier mit einem
Beispiel institutionellen Wandels durch faktische Enthoheitli-
chung zu tun haben.

Diese beiden Beispiele, die das ubiquitare Phanomen institu-
tionellen Wandels lediglich veranschaulichen sollten, und
zwar gerade an dem fir das Beamtentum interessanten
Punkt einer Veranderung des Aufgabenverstandnisses von
kommerziell zu hoheitlich bzw. von burokratisch-behordlich
zu managementorientiert geben Anlass zu der Uberlegung,
wie damit umzugehen ist, dass ein grofRer Teil des "eigent-
lich" fur die Wahrnehmung von Hoheitsaufgaben gedachten
beamteten Personals Aufgaben erfillt, die nach heutigem
Aufgabenverstandnis Dienstleistungscharakter haben und
diese in Institutionen wie der Schule erbringt, die von dem
dort beschéftigten Lehrern nicht als "Verwaltung”, sondern
als padagogische Aufgabe von hoher gesellschaftlicher Re-
levanz wahrgenommen werden: der Begriffswandel von der

Lehranstalt zur Schule mag hier als Kiirzel ausreichen.

4.4.3 Zur Funktion des Rechts fur die Reform staatlicher Institutio-
nen

Genau dieses in der Uberschrift bezeichnete Problem wurde
auf einem Symposium zum 70. Geburtstag des Schweizer

Staatsrechtslehrers Kurt Eichenberger behandelt

- Georg Mlller et al. (Hrsg.), Zur Funktion des Rechts fur
die Reform staatlicher Institutionen. Symposium zum

70. Geburtstag von Kurt Eichenberger, Basel,1993.
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und es ist durchaus lohnend, in zwei der dort gehaltenen

Referate kurz hereinzuhoren:

e In dem ersten dem Tagungsthema gewidmeten Referat
behandelte der Referent - Dietrich Schindler - die Félle, in
denen durch die Zugehorigkeit zu einem Mehrebenen-
system institutionelle Reformen erforderlich wurden; da es
hierbei gerade auch um durch die Rechtssprechung zur
europaischen Menschenrechtskonvention veranlasste
Reformen ging, sei diese Passage im Zusammenhang wie-

dergegeben:

- "Eine besondere Rolle des Rechts zeigt sich beim Zu-
sammenspiel der Rechtsordnungen einander Uber- und
untergeordneter Gemeinwesen. Ein Ubergeordnetes
Gemeinwesen kann die ihm untergeordneten Korper-
schaften zur Schaffung bestimmter Institutionen anhal-
ten. Der Bund verpflichtet die Kantone, Organe zu be-
zeichnen, denen der Vollzug von Bundesrecht obliegt. Die
Kantone ihrerseits verpflichten die Gemeinden zu ahn-
lichem Tun. Auch internationale und Ubernationale Staa-
tengemeinschaften konnen von den Mitgliedstaaten
bestimmte institutionelle Reformen verlangen. Die
Schweiz war aufgrund der Rechtsprechung zur Euro-
paischen Menschenrechtskonvention gehalten, ver-
schiedene institutionelle Reformen durchzufihren.
Auch im Rahmen der Europaischen Gemeinschaften
konnen die Mitgliedstaaten zu gewissen Reformen ver-
pflichtet werden. Im Fall der EG sind jedoch zwei andere
Wirkungen von eher grosserer Bedeutung. Erstens wer-
den Reformen innerhalb der Mitgliedstaaten weniger aus
rechtlicher Verpflichtung als eher aus sachlicher Not-
wendigkeit erforderlich. In der Schweiz z.B. wirde im
Fall eines Beitritts zur EG eine Regierungsreform unum-
ganglich, jedoch ware die Schweiz rechtlich dazu nicht
verpflichtet. Zweitens bringt die Mitgliedschaft in der EG
Anderungen im strukturellen Gefiige der Mitgliedstaaten

mit sich, die ohne jede Reform eintreten. So wird die Stel-
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lung der Regierungen gestarkt, jene der Parlamente
und des Volkes geschwécht, weil gewisse Rechtset-
zungsaufgaben, die auf der staatlichen Ebene der Legis-
lative, teilweise unter Mitwirkung des Volkes, zustehen,
auf der Ebene der Gemeinschaften vom Ministerrat

wahrgenommen werden." (Schindler,a.a.O., S. 7f.)

Diese Passage provoziert geradezu die Frage, ob es sich bei
der Relativierung des generellen beamtenrechtlichen Streik-
verbotes eher um die Reaktion auf eine aus der Konven-
tionswidrigkeit folgende rechtliche Verpflichtung oder aus

sachlicher Notwendigkeit handeln wirde - oder beidem.

e In dem dritten, dem Tagungsthema gewidmeten Referat
stellte der Referat - Ernst-Wolfgang Bockenforde - zunéachst
einige allgemeine Uberlegungen zur Funktion des Rechts

an, eine bestehende Institution zu stitzen:

- ,Im Blick auf die Reform von Institutionen durch Recht
ergibt sich ein besonderes Problem daraus, dass dem
Recht vielfach eine stutzende Funktion fir die ausser-
rechtlichen Komponenten zukommt, die die Institution
pragen oder ihr eigentliches Um-willen [sie!] ausma-
chen. Hat das Recht eine solche stiitzende Funktion, dann
kann eine Verstarkung oder Veranderung rechtlicher Rege-
lungen in der Tat bewirken, dass unter veranderten Bedin-
gungen diese stutzende Wirkung erhalten bleibt. Al-
lerdingsist die Voraussetzung dafur, dass diese ausser-
rechtlichen Komponenten oder die anerkannte Aufgabe
ihrerseits noch wirklich vorhanden sind und sich nicht be-
reits verflichtigt haben. Sind sie indes zerbroselt, haben
sie ihre Akzeptanz verloren, kdnnen stutzende rechtli-
che Regelungen nicht als Kompensation dafir dienen;
sie werden dann leicht disfunktional." (Bdckenforde,
a.a.0., S. 47)

Dieses Dysfunktional-Werden rechtlicher Abstitzung erlau-

tert Bockenforde interessanter Weise gerade am Beispiel der
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hergebrachten Grundsatze des Berufsbeamtentums; die le-

senswerte Passage hat folgenden Wortlaut:

- "Unter diesem Gesichtspunkt kann man heute ernsthaft
Uber die Wirkung nachdenken, die die ,hergebrachten
Grundsatze des Berufsbeamtentums' haben, die in
unserer Verfassung besonders gewéhrleistet sind. Sie
dienen zunachst zur Abstitzung der Idee des Berufsbe-
amtentums, die davon gepragt war, dass die Beamten in
einer Statusbindung zum Staat stehen und sich in be-
sonderer Weise dem Staat zum Dienst verpflichtet flhlen.
Inzwischen ist die Zahl der Beamten so angewachsen
und das Recht der Beamten so differenziert nach Rechten
und Pflichten ausgeformt worden, dass die leitende Idee,
um deretwillen dies geschaffen wurde, darUber teils in
Vergessenheit geraten ist, teils sich rickgebildet hat.
Einmal lassen sich bei einer so grossen Zahl von Beamten,
wie wir sie heute haben, diese besonderen Anforderun-
gen gar nicht mehr allgemein, als den Typus bestim-
mend, durchfihren. Zum anderen wirkt das ausgeform-
te Rechtssystem des Beamtenrechts mit seinen vielerlei
Absicherungen und Vergunstigungen seinerseits natir-
lich verhaltens- und einstellungspragend und lasst den
urspriunglichen Gedanken des uneigennitzigen Diens-
tes, des Sich-ganz-Hineinstellens in die Aufgabe, zurtck-

treten.

Zwei Hinweise dazu: Beider Diskussion, die wir in
Deutschland wegen der Verlagerung der Regierungs- und
Verwaltungszentren nach Berlin im Zusammenhang mit
der Entscheidung tber die Hauptstadt und die Verlegung
von Gerichts- und Behdrdensitzen in die neuen Bundes-
lander hatten, ist es den Beamtenfunktionaren eingefal-
len, Entschadigungsforderungen fir die Wertminderung
der Eigenheime zu stellen, die man in Bonn und Umgebung
habe, wenn man denn gezwungen sei, an einen anderen
Dienstort Uberzuwechseln. Und drei Prasidenten von

obersten Bundesgerichten haben es fir nétig erachtet,
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heftig dafur zu pladieren, dass die Gerichte an dem Sitz
bleiben missen, an dem sie sich befanden, der Bundes-
gerichtshof in Karlsruhe, das Bundesarbeitsgericht und
das Bundessozialgericht in Kassel. Herr Bettermann hat
friher mal von dem Richter als Staatsdiener gesprochen;
hier kann man die Entwicklung vom Staatsdiener zum

Arbeitnehmer verfolgen.” (B6ckenforde a.a.O., S. 47f.)

Dieser klarsichtigen Analyse ist wenig hinzuzuftgen.

4.4.4 Eine Fortentwicklungsklausel, die ihren Namen schwerlich
verdient

Dass Institutionen sich fortentwickeln, ist eigentlich eine or-
ganisationstheoretische Binsenweisheit. Das Bundesver-
fassungsgericht spricht denn auch in seinem Urteil zur

Professorenbesoldung

- Urteil vom 14. Februar 2012, NVwZ 2012,357.

von der Entwicklungs- und Anpassungsfahigkeit des Ali-
mentationsprinzips, die grundsatzlich auch Systemwechsel
im Besoldungsrecht der Beamten ermaoglichen. Im Rahmen
der Foderalismusreform 1 wurde zum 1. September 2006
sogar die sog. "Fortentwicklungsklausel” eingefuhrt, geman
der - so der neue Wortlaut von Art. 33

Abs. 5 GG - "Das Recht des offentlichen Dienstes [...] unter
Berlcksichtigung der hergebrachten Grundsatze des Be-
rufsbeamtentums zu regeln und fortzuentwickeln" ist.
Ausweislich der Begrindung des verfassungsandernden
Gesetzgebers wird mit ihr "die Notwendigkeit einer Moder-
nisierung und Anpassung des o6ffentlichen Dienstrechts an
sich andernde Rahmenbedingungen hervorgehoben. So
sollen Gesetzgebung und Rechtssprechung die Weiterent-
wicklung des offentlichen Dienstrechts erleichtern. Die her-
gebrachten Grundsatze des Berufsbeamtentums sind auch
weiterhin zu berucksichtigen. Unberuhrt bleibt die verfas-

sungsrechtliche Garantie des Berufsbeamtentums".
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- BT-Drs.16/813,S.10.

Damit bezieht sich der verfassungsrechtliche Fortentwick-
lungsauftrag vom Wortlaut her nur auf das Recht des offentli-
chen Dienstes, nicht aber auf die hergebrachten Grundsatze
oder die institutionelle Gewahrleistung des Berufsbeamten-
tums. Diese wortliche wie historische Auslegung des neuen
Art. 33 Abs. 5 hat auch das BVerfG in einem obiter dictum
gewissermal3en echohaft bestatigt: "Fortzuentwickeln ist
nach der eindeutigen Gesetzesfassung alleine das Recht des
offentlichen Dienstes, nicht aber der hierflr geltende Mal3stab,

die hergebrachten Grundsatze des Berufsbeamtentums".

- BVerfGE 119, 247, 273.

Bei Licht besehen ist dies eine merkwirdige Konstruktion, die
so tut, als hatten die beiden Normschichten - das Recht des
offentlichen Dienstes und die hergebrachten Grundsatze - nur
in einer einzigen Richtung etwas miteinander zu tun, namlich
im Sinne einer Ausstrahlung - und Direktionswirkung der ver-
fassungsrechtlich gesalbten Grundsatze auf das "einfache"
Recht des offentlichen Dienstes. Nun weil3 man aber aus der
Beschaftigung mit Mehrebenensystemen, dass beide Ebenen
sich wechselseitig beeinflussen: der Siegeszug des deutschen
VerhaltnismaRigkeitsprinzips im Gemeinschaftsrecht der EU
und anderen Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten ist dafur
ein beeindruckender Beleg. Das enge Verstandnis der Fortent-
wicklungsklausel ist daher in seiner Eindimensionalitat eine ar-
tifizielle, den untrennbaren Zusammenhang beider Norm-
schichten vernachlassigende und damit letztendlich verfehite

Konstruktion. Esist Jens Kersten zu verdanken,

- Neues Arbeitskampfrecht Uber den Verlust institutionellen

Verfassungsdenkens, Tubingen 2012, S. 29f.

dies klar ausgesprochen zu haben:
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- Es vernachlassigt das normative Gegenstromprinzip, dass
der demokratisch legitimierte Gesetzgeber mit seiner Kon-
kretisierung der hergebrachten Grundséatze des Berufsbe-
amtentums im offentlichen Dienstrecht entfaltet: einerseits
hat der Gesetzgeber die hergebrachten Grundsatze des
Berufsbeamtentums bei seiner Modernisierung und An-
passung des Dienstrechts an neue Rahmenbedingungen
zu berlicksichtigen bzw. - im Fall von besonders wesentli-
chen, strukturprégenden Gewahrleistungen - zu beach-
ten. Andererseits wirkt diese demokratische legitimierte
Gestaltung aktueller Herausforderungen im einfachen
Dienstrecht auf das normale Verstandnis der hergebrachten
Grundséatze zurlick, um als neue politische wie rechtliche
Erfahrung in der institutionellen Garantie des Berufsbeam-
tentums normativ gespeichert zu werden. Auf diese Weise
entwickeln sich auch die hergebrachten Grundsatze des

Berufsbeamtentums fort."

Wenn wir auch zu diesem Gliederungspunkt eine kurze Zwi-
schenbilanz ziehen wollen, so wéare folgendes festzuhalten:
Das Berufsbeamtentum ist eine bewéhrte und bewahrenswer-
te Institution des demokratischen Rechtstaats. Wie jede Institu-
tion unterliegt sie der Fortentwicklung und einem stetigen
Wandel, denn ohne eine gewisse Anpassungsféhigkeit kann
keine Institution auf Dauer Uberleben. Die Neufassung von Art.
33 Abs. 5 GG vollzieht nunmehr auf der verfassungsrechtli-
chen Ebene diesen institutionentheoretisch wohl

fundierten Sachverhalt nach, verkennt dabei aber das "norma-
tive Gegenstromprinzip”, das in jeder mehrstufigen
Rechtsordnung angelegt ist. Auch die hergebrachten Grund-
satze des Berufsbeamtentums koénnen sich fortentwickeln

und haben dies in vielerlei Hinsicht auch langst getan.

4.5 Auf der Suche nach einem Ausweg aus einem strukturell
bedingten Rollendilemma: der Staat als Dienstherr und Besol-
dungsgesetzgeber

Der Beamtenstaat, d.h. derjenige Staat, der die

"Steuerungsebene Personal”
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- ausfihrlich zur zentralen Bedeutung der Steuerungsebene
Personal G. F. Schuppert, Verwaltungswissenschatft, Baden-
Baden 2000, S. 625ff.

durch ein auf ihn verpflichtetes Beamtentum wahrnimmt, befin-
det sich in einer - verglichen mit sonstigen Arbeits- und Dienst-
verhaltnissen - merkwurdigen Doppelrolle. Einerseits ist er
Arbeitgeber, zugleich aber ein "Dienstherr”, der die Bezlge sei-
nes Personals einseitig festsetzt, und zwar mit hoher Rechtsver-
bindlichkeit, n&mlich durch Gesetz. Diese Doppelrolle biirdet
dem Staat als Dienstherrn eine hohe Verantwortung auf -
Stichworte: Fursorgepflicht, Alimentationsprinzip -, bringt aber

auch gewisse Versuchungen mit sich.

4.5.1 Die Dauerversuchung des Staates: Absenkung / Einfrieren der
Beamtenbesoldung als scheinbar probates Mittel der Haushaltskon-
solidierung

Fur diesen Sachverhalt, auf den schon Helmut

Lecheler hingewiesen hat,

- Helmut Lecheler, in: Peter Badura/Horst Dreier (Hrsg.),
Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2. Band,
S. 359ff./371f.

haben Herbert Landau und Martin Steinkihler

- Zur Zukunft des Berufsbeamtentums in Deutschland, DVBI
2007, S. 133ff.,143.

die folgend deutlichen Worte gefunden:

~Was die Kosten des offentlichen Dienstes anbe-
langt, so haben Dienstherren und Parlamente ihre ein-
seitige Regelungskompetenz viel zu lange dazu miss-

braucht, die Beamtenbesoldung als Steinbruch zum Ful-
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len von Haushaltsléchern zu nutzen. Dem Birger muss
vor Augen gefuhrt werden, dass er sich nicht
,Staatlicher Rundumversorgung' erfreuen kann, ohne
die hier- fur erforderlichen Geldmittel bereitstellen zu

wollen."

Der "jungste Fall* einer solchen Politik, zur Haushaltskon-
solidierung auf die Beamtenbesoldung zuzugreifen, wird
aus Nordrhein-Westfalen gemeldet; in der Berliner Zeitung
vom 18. Juli 2013 (Nr. 165, S. 6) heil3t es dazu wie folgt

- "Die Dusseldorfer Regierungschefin und als musterhaft
geltende Sozialdemokratin hat im Jahr der Bundestags-
wabhl einen riskanten Kurs eingeschlagen: Kurz vor der
Sommerpause hat die rot-griine Regierung im Landtag
beschlossen, den Beamten ein Sonderopfer zur Sanie-
rung des Landeshaushalts abzuverlangen: Der Tarifab-
schluss fir die Angestellten soll in NRW nur bis zur Besol-
dungsgruppe A10 Ubertragen werden. Fir Beamte in
den Gruppen A 11 und A12 gibt es Uber zwei Jahre je ein
Prozent mehr. Alle h6heren Beamten ab A13, der Ein-
stiegsstufe fir einen Lehrer am Gymnasium, mussen fir
2013 und 2014 eine Nullrunde hinnehmen. Damit will die
Landesregierung in den ndchsten zwei Jahren rund 700
Millionen Euro sparen. CDU und FDP haben schon ange-
kindigt, gegen das Gesetz vor dem Landesverfassungs-
gericht zu klagen: Sie argumentieren, auch Staatsdienern
durften nicht willkurlich von der Einkommensentwicklung
abgekoppelt werden. Das sehen viele Verfassungsrechtler
ahnlich, die in den letzten Woche im Dusseldorfer Parla-

ment ein und aus gingen.“

Angesichts dieser in Zeiten knapper offentlicher Mittel beson-
ders klar hervortretenden Macht-Asymmetrie zwischen rege-
lungsbefugten Dienstherrn und nicht-streikberechtigtem be-
amteten Personal liegt es nahe, nach Auswegen Ausschau

zu halten, um diese Situation zu entscharfen.
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4.5.2 Auswege und Irrwege

a) Jahrzehntelange Ubernahme der Ergebnisse der Tarifab-

schlusse als faktischer Ausweg

Ein Bedurfnis fur ein Streikrecht von Beamten aller Art be-
stinde - so kdnnte man praxisnah argumentieren - in der
Tat nicht, wirden die Tarifabschlisse des nicht-beamteten
Personals den Beamten de facto zugutekommen. Eine solche
Ubernahme war - wie auch der Gutachter selbst sich sor-
genfrei erinnert - jahrzehntelang gangige Praxis; durch die-
sen gehandhabten Automatismus wurden die Beamten so-
zusagen zum Trittbrettfahrer von von ihnen nicht selbst er-
strittenen Tarifabschlissen. In dem Moment, in dem dieser
Ubernahmeautomatismus wegen klammer offentlicher Kas-
sen aufgegeben wird, steht die Rechtsfrage - Zulassigkeit
eines generellen beamtenrechtlichen Streikverbots? - plotz-

lich und ungelost wieder im Raum.

b) Auswege rechtlicher Art

e Schon in einer sehr friuhen Entscheidung hatte das Bun-
desverfassungsgericht die soeben skizzierte Einfluss-

Asymmetrie thematisiert

- BVerfGES,1, 17

und aus ihr gefolgert, dass Art. 33 Abs. 5 GG zwar - wie seine
Entstehungsgeschichte belege - vor allem objektives Recht
im Sinne einer Einrichtungsgarantie darstelle, dieser Befund
aber nicht daran hindere, auch dem einzelnen Beamten aus
Art. 5 ein grundrechtahnliches, mit der Verfassungsbe-
schwerde durchsetzbares Individualrecht zu gewéhren; inte-
ressant ist wirklich die Begrindung, die wie folgt lautet (a.a.0.,
S.17):

"Mit der unmittelbaren objektiven Gewahrleistung des an-
gemessenen Lebensunterhaltes gibt Art. 33 Abs. 5 GG
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zugleich aber auch dem einzelnen Beamten ein grund-
rechtsahnliches Individualrecht gegeniber dem Staat.
Das muf3 vor allem aus der Eigenart des beamtenrechtli-
chen Rechtsverhaltnisses gefolgert werden. Der Beamte
steht dem Staat als seinem Dienstherrn gegentber, aber
dieser Dienstherr ist in seiner Stellung als Gesetzgeber zu-
gleich fur die Regelung des Rechtsverhélinisses, die Ver-
teilung der gegenseitigen Rechte und Pflichten allein zu-
sténdig und verantwortlich. Der einzelne Beamte hat keine
eigenen rechtlichen Mdglichkeiten, auf die nahere Ausge-
staltung seines Rechtsverhéltnisses, insbesondere auf die
Hohe seines Gehalts, einzuwirken; ebensowenig ist er
nach den hergebrachten Grundsatzen befugt, zur Forde-
rung gemeinsamer Berufsinteressen kollektive Kampfmal3-
nahmen zu ergreifen. Er ist auf die Regelung angewiesen,
die sein Dienstherr als Gesetzgeber getroffen hat. Wenn
daher das Grundgesetz an Art. 33 Abs. 5 GG unmittelbar
die Gewahr dafir bieten will, dal? die beamtenrechtliche
Gesetzgebung bestimmten eng begrenzten verfassungs-
rechtlichen Mindestanforderungen entspricht, dann liegt
die Annahme nahe, dal3 den hauptsachlich und unmittel-
bar betroffenen ein entsprechendes Individualrecht einge-
raumt werden soll, damit die insoweit in Ubereinstimmung
mit den rechts- und sozialstaatlichen Grundprinzipien ihre
verfassungsmaRige Stellung auch rechtlich wahren
kénnen."

In unserer damaligen 1989 erfolgten Kommentierung von Art.
33 Abs. 4 und 5 hatten wir dazu kritische Worte gefunden; sie
sollen hier noch einmal wiedergegeben werden, um dem Le-
ser dieses Gutachtens - die jungste Entscheidung des BVerfG
zur Professorenbesoldung vor Augen - selbst ein Urteil dari-
ber zu ermdglichen, ob diese Entwicklung - Letztentschei-
dung Uber die Besoldungshdhe durch das Bundesverfas-
sungsgericht - als Konigsweg oder als Irrweg zu bewerten
ist:
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- "Diese Begrundung, das fehlende Recht zu kollektiven
KampfmalRnahmen durch die Wéachterrolle des Bundes-
verfassungsgerichts zu kompensieren, ist wenig uUber-
zeugend. Dies vor allem aus zwei Grinden. Die Anerken-
nung der hergebrachten Grundsétze als grundrechts-
ahnliche Individualrechte hat zu einer ausgedehnten
Beamtenrechtsprechung des Zweiten Senats gefuhrt, die
-was nicht Uberraschen kann - sich in der Hauptsache um
besoldungs- und versorgungsrechtliche Fragen dreht.
Uber das Vehikel der Verfassungsbeschwerde denatu-
riert die objektive Einrichtungsgarantie des Berufsbeam-
tentums zu einem verfassungsrechtlichen Schutzwall fir
gruppenspezifische Berechtigungen. Zum anderen weist
die Rechtsprechung des Zweiten Senats dem BVerfG
eine Rolle zu, die ihm im politischen Proze? und der
Funktionenordnung des Grundgesetzes nicht zukommt.
Es ist nicht Sache des BVerfG, an einem immer dichter
werdenden Netz der Beamtenrechtsprechung zu wirken,
das aufgrund seiner Bindungswirkung den Gesetzge-
ber unndtig einengt und das Gericht zum Beamtenge-
setzgeber 1. Klasse macht." (Schupperta.a.O., Rdnr. 74)

e Neben der ,Aufriistung” des einzelnen Beamten durch die
EinrAumung einer Individualverfassungsbeschwerde
kommt als zweiter Ausweg die Intensivierung der "Beteili-
gungsrechte der deutschen Beamten" in Betracht, ein Aus-

weg, den Ulrich Battis in seinem Rechtsgutachten empfiehlt,

- a.a.0, Zusammenfassung, Nr. 14.

weil er einen konsensorientierten Dialog zwischen dem
Bundesverfassungsgericht und dem Européischen Ge-
richtshof fur Menschenrechte erleichtern wirde.

Auch Claudia Schubert

- Das Streikverbot fur Beamte und das Streikrecht aus Art. 11
EMRK im Konflikt, AOR Band 137 (2012),S. 92fC 116f.
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rat zu diesem Weg, biete er doch eine Mdglichkeit, eine Ver-
letzung des Art. 11 Abs. 1 EMRK zu vermeiden:

- "Die Anerkennung eines Rechts auf Kollektivwerhandlun-
gen und eines Streikrechts fur Beamte durch den EGMR
wird die Diskussion Uber die Reform des o6ffentlichen
Dienstes und des Beamtenrechts im Besonderen erneut
beleben. Die EinfUhrung eines Streikrechts fir Beamte
gebietet Art. 11 Abs. 1 EMRK aber nur, wenn die Beson-
derheiten des nationalen Rechts keine abweichende
Bewertung vorgeben. Am generellen Streikverbot ftr
Beamte kann im deutschen Recht festgehalten werden,
wenn der sachliche Schutzbereich des Art. 11 Abs. 1
EMRK in der hier vorgeschlagenen Weise einschréan-
kend ausgelegt wird. Allerdings muss die Mitwirkung der
Berufsverb&dnde der Beamten an der Regelung der
Arbeitsbedingungen im Sinne eines Verhandlungsmo-
dells intensiviert werden, will man eine Verletzung des
Art. 11 Abs. 1 EMRK vermeiden."

Wir sind der Auffassung, dass es sich hier nur um einen ver-
meintlichen Ausweg handelt; weder besteht Klarheit dart-
ber, wie ein solches Beteiligungsmodell aussehen kénnte,
noch gibt es mit bisherigen Erfahrungen begrindbare Aus-

sichten, dass es auch funktionieren wirde.
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1. Die deutsche Diskussion uber ein Streikverbot fur
Beamte war und ist durch eine ausgesprochene Pfadabhan-
gigkeit gepréagt. Diese Pfadabhangigkeit zeigt sich in einer
konsequenten Ausblendung der arbeitskampfrechtlichen
Dimension des Problems und seiner Verortung allein in Art.
33 Abs. 4 und 5 GG: diese Binnensicht des Berufsbeamten-
tums und seiner hergebrachten Grundsatze pragte und
pragt den Streikverbots-Diskurs, mit der Folge, dass sich - auf
diese Weise immunisiert gegen die Ausstrahlungswirkungen
des Arbeitskampfrechts und flankiert durch eine gleichsinni-
ge Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts - eine
herrschende Meinung etablieren konnte, die das Streikver-
bot so fest in Art. 33 GG verankert sah, dass kritische

Nachfragen bisher nicht veranlasstschienen.

2. Durch die Rechtsprechung des Européaischen Ge-
richtshofs fir Menschenrechte hat sich dies geéndert, und
zwar grundlegend. Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit ver-
schafft sich Einlass in eine Diskursarena, die ihre bisher aus-
schlief3lich nationale Rahmung verloren hat und nunmehr
eine europaische und internationale Dimension aufweist.
Vollkommen zutreffend ist daher von einer "Denationalisie-

rung des Streikrechts

- so Mathias Niedobitek, Denationalisierung des Streik-
rechts - auch fir Beamte? Tendenzen im europaischen
und internationalen Recht, ZBR 2010, S.362ff.

gesprochen worden. Dieser Denationalisierungsprozess, in
dem sich ein Wandel klassischer Nationalstaatlichkeit mani-
festiert, zwingt zum Umdenken: das Thema des Streikver-
botes ist von seinem beamtenrechtlichen Kopf auf seine

arbeitskampfrechtlichen Fil3e zu stellen.
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3. Zu diesem Umdenken zwingt die Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) und
zwar vollig unabhéngig vom Ausmald seiner rechtlichen Bin-
dungswirkung. Der ihr Uber die vom Bundesverfassungsge-
richt ausdricklich attestierte Orientierungswirkung hinaus-
gehende Charakter als Auslegungsmaxime nationalen
Rechts muss sich - wenn sie denn eine nachhaltige Wirkung
erzielen soll - auch und gerade in den Koépfen der Diskursteil-
nehmer auswirken, ein Prozess, der sich in der Auseinan-
dersetzung der deutschen Verwaltungsgerichte mit der
Rechtsprechung des EGMR wie in einem Bilderbuch beob-
achten lasst. Alle Reformbewegungen und Reformvorhaben
- dies weil3 man aus den Erfahrungen mit verschiedensten
Verwaltungsreformen - haben nur Aussicht auf Erfolg, wenn
sie nicht abstrakte Grundsétze bleiben, sondern die Kopfe der

Mitarbeiter erreichen und dort handlungsleitend wirken.

- vgl. dazu die Darstellung der deutschen Kommunalver-
waltung durch Christoph Reichard mit dem treffenden Titel
,Jmdenken im Rathaus", Berlin 1994 sowie die amerikani-
sche "Reformbibel” von David Osborne und Ted Gaebler
"Reinveting Government" mit dem bezeichnenden Unter-
titel "How the Entrepreneurial Spiritis Transforming the
Public Sector", New York 1992.

Dieser Prozess des Umdenkens findet offenbar gegenwartig
in der Bundesrepublik statt, was naturgemafd auch Abwehr-
reaktionen bei denjenigen hervorruft die sich im Hort von Art.
33 GG vor auswartiger Reformzugluft sicher wahnten. Mit
dem Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung
aber hat das Bundesverfassungsgericht das Tor zu einem
Dialog der Rechtsordnungen - und auch ihrer Gerichte - soweit
aufgemacht, dass das Einstromen der konventionsrechtli-
chen Einflusse in den deutschen Rechtsdiskurs irreversibel

erscheint.

4, Wirft man nun einen Blick auf die Europaische Men-

schenrechtskonvention - hier: Art. 11 EMRK - und die neue-
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re Rechtsprechung des EGMR dazu, so zeigt sich eine vollig
eindeutige Regelungsstruktur: nach Art. 11 Abs. 1 stehtdas
Grundrecht der Koalitionsfreiheit allen Menschen zu; Abs. 2
buchstabiert die Voraussetzungen aus, unter denen dieses
Menschenrecht eingeschrankt werden kann. Damit hat Art.
11 EMRK eine klare Regel-Ausnahme-Struktur: das Grund-
recht der Koalitionsfreiheit ist der Grundsatz; von diesem
Grundsatz sind mogliche Ausnahmen - dies ist im deut-
schen Verfassungsrecht nicht anders- prinzipiell rechtferti-
gungsbedirftig. In dieser klaren Architektur von Art. 11 EMRK
bedarf es daher - anders als bei dem vorbehaltlos formulierten
Art. 9 Abs. 3 GG - der Konstruktion von immanenten Grund-
rechtsschranken gar nicht (kollidierende Grundrechte dritter,
Rechtsguter mit Verfassungsrang) und des Instituts der prak-
tischen Konkordanz; es bedarf lediglich der Prifung, ob eine
rechtfertigungstaugliche Einschrankung der Koalitionsfrei-

heit vorliegt oder nicht.

5. Damit verengt sich das Streikproblem auf die Frage,
welches Rechtfertigungsnarrativ als ein verfassungsrecht-
lich zulassiges angesehen werden kann. Wie im Vergleich
von Art. 11 Abs. 2 EMRK mit dem Funktionsvorbehalt von Art.
33 Abs. 4 GG zeigt, kommen als eine Rechtfertigung fiir die
Einschrankung der Koalitionsfreiheit nur die spezifischen
Funktionen in Betracht, die bestimmte Gruppen von offent-
lichen Bediensteten fir die Gewahrleistung eines effektiven
Staatswesens erbringen; dies sind - orientiert an den soge-
nannten notwendigen Staatsaufgaben - diejenigen Beam-
ten, die um die &ufRere und innere Sicherheit besorgt sind,
das Personal der Justiz und die Bediensteten der Finanzver-
waltung - um nur die wichtigsten zu nennen. Fir die Wahr-
nehmung dieser Aufgaben bedarf es der Ausstattung mit
hoheitsrechtlichen Befugnissen, womit sich der Argumenta-
tionskreis schlief3t und in den Funktionsvorbehalt von Art.
33 Abs. 4 mindet.

6. Will also die Bundesrepublik Deutschland die Konven-

tionswidrigkeit ihres Beamtenrechts vermeiden, ware genau
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dieser Weg einer funktionsbezogenen Differenzierung
des Streikverbotes zu gehen. Damit wirde von der deut-
schen Rechtsordnung und ihren Interpreten nichts Unver-
trautes verlangt, ganz im Gegenteil. Es wirde lediglich eine
Ruckkehr zum Verstandnis von Art. 33 GG als einer funk-
tionsgebundenen Garantie des Berufsbeamtentums und zu
einer funktionsgebundenen Auslegung von Art. 33 Abs. 4
bedeuten, einem Verstandnis, das allein der Entstehungs-
geschichte gerecht zu werden vermag und einer Ausle-
gung, die in der Zeit einer Akzentverschiebung von der Ein-
griffs- zur Leistungsverwaltung durch die sog. dynamische
Interpretation des Funktionsvorbehalts von Abs. 4 folgen-
reich verschuttet wurde; hinzu kam - ohne dass dies hier ver-
tieft werden muss - der politische Wille, bei der Auseinan-
dersetzung mit dem Terrorismus der spaten 60er Jahre die
Anforderungen an die Verfassungstreue gerade nicht an der
Funktion, sondern am Status des Beamten festzumachen
(Stichwort "Radikalenbeschluss®, BVerfGE 39, 334, 343ff.)

7. Ist also nach alledem die Garantie des Berufsbeam-
tentums als eine funktionsgebundene Garantie zu verste-
hen und der Funktionsvorbehalt — was in der Fruhzeit der
Bundesrepublik Konsens war - eng auszulegen/ dann be-
deutet dies im Ergebnis/ dass der zahlenmal3ig grofdten
Gruppe der deutschen Beamtenschaft- den Lehren - das
Streikrecht nicht vorenthalten werden kann. Denn Lehrer wie
Hochschullehrer nehmen — wie das Bundesverfassungsge-
richt dargestellt hat — ,in der Regel nicht schwerpunktmaflig
hoheitlich gepragte Aufgaben wahr, die der besonderen
Absicherung durch den Beamtenstatus bedirfen* (BVerfGE
DVB12007, S.162).

8. Dieses Ergebnis ist nicht einfach zur Kenntnis zu neh-
men, sondern gibt - ganz im Gegenteil — Anlass, Uber seine
Konsequenzen nachzudenken und sich daruiber zu verge-
wissern, was es fir die Gesamtarchitektur der Institution des
Berufsbeamtentums und das Verstandnis der hergebrachten

Grundséatze bedeutet. Zudem bietet es die Chance/ nicht nur
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im Sinne einer Konsequenzen-Minimierung nachzudenken,
sondern zu Uberlegen, wie sich auch angesichts der Euro-
paisierung der Nationalstaatlichkeit und eines Wandels von
Staatlichkeit vom hoheitlichen Staat zum Dienstleistungs-

staat ein leistungsfahiges Beamtentum gewéahrleisten lasst.

9. Eine erste Konsequenz durfte darin bestehen, dass
die Lander als Dienstherren der meisten beamteten 6f-
fentlichen Bediensteten in Zukunft mehr denn je gehalten
sind ihre Personalpolitik an klaren Grundséatzen auszurich-
ten. Diese Notwendigkeit einer ,konsequenten Statuspolitik*
ist jingst insbesondere von Jens Kersten hervorgehoben
worden (2012, S. 38); in der Tat gibt das den Dienstherrn
vom Bundesverfassungsgericht eingeraumte Wahlrecht
Gelegenheit, sich Uber die Kriterien Rechenschaft abzule-
gen, die der Wahrnehmung dieser "Choice-Situation“ zu-
grunde liegen sollen.

Da es dem Dienstherrn nach den Vorgaben des BVerfG
weiterhin freistehen durfte, auch Lehrer und Hochschulleh-
rer zu verbeamten, wird es um so dringlicher, Uber die wei-
teren Konsequenzen nachzudenken: gilt das Streikrecht
von beamteten Lehrern unbeschrankt oder unterliegt es
funktionsgebundenen Grenzen, und wie verhalt es sich zum

Alimentationsprinzip und dergleichen mehr.

10. Hier nun kommt die aus ihrer korsetthaft engen Ausle-
gung zu befreiende Fortentwicklungsklausel ins Spiel. Die
Rechtssprechung des Européischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte und die sich aus ihr ergebende Konsequenz,
dass Beamte, die keine Hoheitsfunktion wahrnehmen,
streikberechtigt sind, kann geradezu als Fortentwick-
lungsauftrag verstanden werden, und zwar in dem Sinne,
diesem Streikrecht Konturen zu verleihen und den herge-
brachten Grundsatz des beamtenrechtlichen Streikverbots
zu modifizieren.

Damit wird keineswegs das Ende der Institution des Berufsbe-
amtentums oder der Untergang des Abendlandes eingelau-

tet. Der deutschen Rechtsordnung ist die Vorstellung, die
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Auslibung von Rechten nicht in das private Belieben zu stellen,
sondern an die Erfordernisse des Gemeinwohls zu binden,
wohl vertraut. Daher geht es nicht um ein "wildes" Streikrecht,
dass es etwa der Gruppe der Lehrer ermdglichen wirde, den
"Bildungsstaat” Deutschland nach Belieben lahmzulegen.Der
die gesamte offentliche Ordnung der Bundesrepublik be-
stimmende Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit der einge-
setzten Mittel gilt auch und gerade im Arbeitskampfrecht.
Zudem sind verpflichtende Schlichtungsrunden und Not-
dienste bewahrte Instrumente der Rechtsordnung, die nicht
neu erfunden werden muissen. Worum es also geht, ist, sich
mit allen Beteiligten tber die Konturierung eines auch die be-
sonderen Funktionsbedingungen einer Berufsgruppe be-
ricksichtigenden gemeinwohlvertraglichen Streikrechts zu

verstandigen.

11. Besonders schwierig scheint - jedenfalls auf den ersten
Blick - das Verhaltnis eines funktionsgebundenen Streik-
rechts zum hergebrachten Grundsatz des Alimentations-
prinzips zu sein. Aber auch hier macht man sich es mit der
Behauptung einer Unvereinbarkeit von Streikrecht und Ali-

mentationsprinzip zu leicht.

- So zutreffend Hartwig Schroder, ist ein funktional diffe-
renziertes Streikrecht fir Beamte iSv. Art. 11 EMRK mit
dem Grundgesetz vereinbar?, in: Arbeit und Recht (AuR)
2013, S. 280-285.

Das schlagendste Argument dafur, dass es mit einem blinden
Vertrauen auf die Funktionsfahigkeit des Alimentationsprin-
zips nicht getan ist, ist das Urteil des BVerfG zur Professoren-
besoldung. Aber nicht immer und nicht fir jede Beamten-
gruppe steht das Bundesverfassungsgericht bereit, um einem
seine Sparpolitik auf Kosten einer angemessenen Beamten-
besoldung durchsetzenden Gesetzgeber in den Arm zu fallen.
Das Bundesverfassungsgericht ist gewiss eine multifunktiona-
le Institution, aber ein Ersatz fur ein fehlendes Streikrecht kann

es nicht sein.
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Auch hier ginge es also darum, verschiedene Belange und
Interessen miteinander in Einklang zu bringen.

Ein Fingerzeig aber, wie man Streikrecht und Alimentations-
prinzip miteinander ausbalancieren konnte, findet sich eben-
falls im Urteil des BVerfG zur Professorenbesoldung, in dem
das Gericht seine Kontrollkompetenz auf den Mal3stab eviden-
ter Sachwidrigkeit begrenzte. Hieran anknipfend kénnte man -
dem Grundgedanken des VerhaltnismaRigkeitsprinzips ver-
pflichtet - die Zulassigkeit eines Besoldungsstreiks auf die Falle
einer groben Verletzung der Alimentationsverpflichtung be-
schranken; ob Anhaltspunkte fiir eine solche grobe Verletzung
bestehen, kdonnte durch eine nach dem Vorbild der Kommis-
sion zur Ermittlung des Finanzbedarfs der 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten eingerichtete Sachverstandi-
gengremium vorgepruft werden.

Insgesamt gesehen besteht daher kein Anlass, nach der Relati-
vierung des generellen Streikverbots fir Beamte eine Beschadi-
gung des Berufsbeamtentums und seiner hergebrachten
Grundséatze zu erwarten;vielmehr bote sich die Chance einer
Reform, das deutsche Berufsbeamtentum europarechtskompa-
tibel und dem Wandel von Staatlichkeit anpassend fortzuent-

wickeln.
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