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|. Einleitung

Die europiische Integration hat de jure nichts mit dem 6ffentlichen Dienst und
dem Beamtenrecht zu tun - in der Praxis jedoch sehr viel mit der 6ffentlichen
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Verwaltung.! Um dieses Spannungsverhiltnis (und diesen Begriffswirrwarr) zu
verstehen, bedarf es einer Differenzierung, die die Mehrdeutigkeit des Begriffes
,Offentlicher Dienst und ,6ffentliche Verwaltung® beriicksichtigt. Zu unter-
scheiden ist hier zwischen:

- der Europiisierung der nationalen Verwaltungen durch die Umsetzung und
den Vollzug des Gemeinschaftsrechts,

- der Europiisierung der Personalpolitiken (z.B. der Fortbildungspolitiken)
aufgrund der gestiegenen Bedeutung der EU und der Beteiligung nationaler
Beamter in den Ausschiissen der EU sowie der zunehmenden Beeinflussung
der tiglichen Arbeit durch die Beschiftigung mit EU-Aufgaben,

- der Europdisierung der nationalen offentlichen Dienste durch die informelle
Zusammenarbeit der nationalen offentlichen Dienste (z.B. der Abteilungs-
leiter fiir den offentlichen Dienst),

- der Europiisierung des nationalen 6ffentlichen Dienstrechts und der natio-
nalen Personalpolitik durch die Rechtsprechung des EuGH und einige
(wenige) sekundirrechtliche Rechtsakte und

- den Wettbewerbsregeln des Art. 86 EGV und der Privatisierung friiherer
Behoérden und 6ffentlicher Unternehmen (Post, Bahn usw.).

Insbesondere in den letzten Jahren lassen sich auf EU-Ebene sehr interessante, aber
auch verwirrende Entwicklungen beobachten, die auf eine Europidisierung von
Rechts- und Politikbereichen hinauslaufen, die bisher eindeutig der national-
staatlichen Kontrolle unterlagen.

So ist erst kiirzlich - weitestgehend unbeachtet - im Vertrag {iber eine Verfassung
fiir Europa (VVE) mit dem Artikel I1I-285 zum ersten Mal ein Artikel aufgenom-
men worden, der die 6ffentliche Verwaltung als eine Zustindigkeit der EU auf-
fithrt. Eine weiterfiihrende Interpretation dieses Artikels kann hier nicht vorge-
nommen werden, ist allerdings dringend notwendig.

Artikel I1I-285 VVE begriindet eine Kompetenz der Union in Bezug auf die
Verwaltungszusammenarbeit, dies jedoch nur dann, wenn die Verwaltungszusam-
menarbeit in direktem Zusammenhang mit der Durchfithrung des Gemeinschafts-
rechts steht. Artikel III-285 VVE ist eine unterstiitzende, koordinierende und
erginzende Kompetenz entsprechend Art. I-17 VVE der Verfassung.

Engel, The European Dimension of Public Administration, in: Demmke/Engel (Hrsg.), Continuity
and Change in the European Integration Process, European Institute of Public Administration,
Maastricht 2003, S. 233-273 (mit umfangreicher Bibliographie zum Thema). Kimmerer, Das Berufs-
beamtentum im Gravitationsfeld des Europiischen Gemeinschaftsrechts, in: Die Verwaltung, S. 357;
Demmke, Die Europiisierung der Offentlichen Dienste - zwischen nationaler Souverinitit und
Rechtsangleichung, in: Zeitschrift fiir Tarif-, Arbeits- und Sozialrecht des éffentlichen Dienstes (ZTR),
2004/2005 (angenommen); Lemoyne de Forges, L’adaptation de la fonction publique francaise au droit
communautaire, Dalloz, 2003.
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Hierbeti ist jedoch zu beachten, dass Art. I1I-285 VVE lediglich davon spricht, dass
die Union in diesem Bereich ,unterstiitzend® titig werden ,kann®. In anderen Be-
reichen, wie z.B. Kultur und Tourismus, ist auch die Rede davon, dass die Union
Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedsstaaten ,fordert” oder die Maflnahmen
der Mitgliedsstaaten ,erginzt“.!2 Insoweit besteht (im Gegensatz zur Verwaltungs-
zusammenarbeit) keine fakultative Handlungsmoglichkeit fiir die Union, sondern
vielmehr ein konkreter Auftrag zum Tatigwerden. Auch ist der Handlungsspiel-
raum in anderen der in Art. I-17 VVE genannten Bereiche teilweise groler als im
Rahmen der Verwaltungszusammenarbeit.

Die Moglichkeit eines Titigwerdens der Union auf Grundlage des Art. I11-285 VVE
bedeutet also noch nicht, dass die Union auch tatsichlich titig werden muss.
Ebenso wenig gibt dieser Artikel der Union eine Kompetenz zur Regelung der
Sffentlichen Dienste. Bemerkenswert ist dennoch, dass der Union zum ersten Mal
in der Integrationsgeschichte eine Kompetenz im Rahmen der 6ffentlichen Ver-
waltung gegeben wird. So sind grundsitzlich Mafinahmen denkbar, wenn dadurch
eine Verbesserung der Verwaltungskapazitit der Mitgliedstaaten im Hinblick auf
die Durchfiithrung des Unionsrechts unterstiitzt werden soll.

Der 6ffentliche Dienst und das Beamtenrecht werden somit immer stirker ,,euro-
pdisiert”. Bereits in den letzten Jahren hatte die EU im Zuge der Errichtung von
Europol (vgl. Art. 30 I EUV), OLAF (Art. 280 EGV) und Eurojust (Art. 31 EUV)
zwar keine direkten Eingriffsrechte in die nationale Polizei, die nationale Strafver-
folgung und die staatliche Betrugsbekdmpfung erhalten. Dennoch sind durch die
Schaffung dieser Gremien vollig neue internationale Kooperationen und Verwal-
tungsverflechtungen in Bereichen entstanden, die den Kern der hoheitlichen Staats-
gewalt betreffen. In den letzten Jahren wurden auf EU-Ebene zudem besondere
Initiativen im Rahmen der europiischen Justizpolitik entwickelt. So liegt nach wie
vor der Vorschlag fiir die Errichtung eines europdischen Staatsanwalts vor. Eben-
falls bemerkenswert sind die Pline fiir einen Diplomatischen Dienst der EU.
Interessant sind hingegen auch die Entwicklungen im Sekundirrecht. So wird zum
Beispiel in Frankreich sehr kritisch verfolgt, dass das Gemeinschaftsrecht (insbe-
sondere die Richtlinie 1999/70/EG) zu einer partiellen Angleichung der privat-
rechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Beschiftigungsverhiltnisse fiihrt.

Die Tatsache, dass die EU vermutlich auch nach der Verabschiedung einer euro-
piischen Verfassung keine Regelungskompetenzen im Bereich des offentlichen
Dienstes und des Beamtenrechts (z.B. im Rahmen der Besoldungspolitiken) haben
wird, ist nicht gleichbedeutend damit, dass auf europiischer Ebene keine zuneh-
mend engeren Formen der Verwaltungskooperation zwischen 6ffentlichen Diens-
ten moglich sind.2 Zudem hat das EG-Recht indirekte Auswirkungen auf die

la " Hervorhebung durch die Verfasser.

2 Schmidt-AfSmann, Verwaltungskooperation und Verwaltungskooperationsrecht in der Europdischen

Gemeinschaft, EuR 1996, S. 270 ff.
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offentlichen Dienste und das nationale Beamtenrecht. In diesem Kontext ist zu
unterscheiden zwischen:

- der Europiisierung der Grundprinzipien (Demokratie, verantwortungsvolle
Staatsfithrung, Effizienz und Wirksamkeit, Rechtsstaatlichkeit, Marktwirt-
schaft)® und der Entwicklung allgemeiner Grundsitze der 6ffentlichen Ver-
waltung (,gute Verwaltungsfithrung®, ,,Offenheit®, ,Bekimpfung von Miss-
stinden in der Titigkeit usw.)*,

- dem Prinzip der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und dem eng auszulegenden
Ausnahmevorbehalt in Bezug auf den offentlichen Dienst des Art. 39 Abs. 4
EGV,

- den Gleichstellungsbestimmungen nach Art. 136 und Art. 141 EGV,

- der Auslegung des Art. 10 EGV und der Rechtsprechung des EuGH tiber die
tatsichliche und effiziente Umsetzung des Gemeinschaftsrechts und

- den Wettbewerbsregeln des Art. 86 EGV und der Privatisierung friiherer
Behorden und offentlicher Unternehmen (Post, Bahn usw.).

Dass die Gemeinschaft nicht iiber Kompetenzen zur Regelung des 6ffentlichen
Dienstrechts verfiigt, bedeutet somit nicht, dass die europiische Integration keine
Auswirkungen auf die nationalen 6ffentlichen Dienste hat. Ganz im Gegenteil
werden fast durch die Hintertiir die nationalen 6ffentlichen Dienste zunehmend
durch den europiischen Integrationsprozess beeinflusst. Die Rechtsprechung des
EuGH hat zudem immer stirkere Auswirkungen, wie die jiingsten Beispiele im
Bereich des Bereitschaftsdienstes fiir Arzte und der Anerkennung der Diplome in
Frankreich (Fall Burbaud vom 9. September 2003, s.u.) gezeigt haben. Dariiber hin-
aus unterliegen die Rechts- und Verwaltungssysteme der Mitgliedstaaten einem
stindigen Anpassungsprozess, der erforderlich ist, um die Verpflichtungen zur
Umsetzung und zum Vollzug von EG-Recht zu erfiillen.

Wichtig ist daher eine Bestandsaufnahme in den Bereichen, in denen das Gemein-
schaftsrecht direkte Auswirkungen auf die nationalen Verwaltungs- und Organisa-
tionsstrukturen hat. So verpflichtet z.B. das Sekundirrecht in bestimmten Berei-
chen zur Einrichtung von Agenturen und iibt weitreichenden Einfluss auf die
nationalen, regionalen und lokalen Verwaltungsverfahren und Anwendungsstruk-
turen aus. Der EuGH verlangt in Bezug auf die Umsetzung von Programm- und
Planungsbestimmungen im Sekundirrecht der Gemeinschaft von den Verwaltun-
gen auf regionaler und lokaler Ebene eine uneingeschrinkte und genaue Umset-
zung. Insbesondere das Umweltrecht verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Ubertra-

3 Speer, Die Europiische Union als Wertegemeinschaft, DOV 2001, S. 980 ff.

Lais, Das Recht auf eine gute Verwaltung unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofes, ZEuS 2002, S. 447 ff.
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gung bestimmter Kontrollaufgaben an spezifische Behorden. Schliefflich miissen
die Mitgliedstaaten ihr Planungsrecht an die Anforderungen des Gemeinschafts-
rechts anpassen. Zudem kennt (fast) jeder Beamte die biirokratischen und zeit-
raubenden Anforderungen des EG-Rechts durch die sogenannten Notifikations-
pflichten.

Die Frage, ob die zunehmende Einflussnahme der europiischen Ebene zu einem
europiischen Modell des 6ffentlichen Dienstes fiihrt, wird seit Anfang der neun-
ziger Jahre (sehr kontrovers) diskutiert.” In einer Verdffentlichung (,Gibt es ein
europiisches Modell des 6ffentlichen Dienstes?) antwortete Braibant im Jahre
19936 in der Weise, dass dies von der Betrachtungsweise und dem Untersuchungs-
ansatz abhinge. Je spezieller der Untersuchungsansatz (z.B. der Vergleich der Be-
soldungssysteme), desto grofler seien die Unterschiede. Je allgemeiner die Betrach-
tungsweise (Vergleich der Rechtsprinzipien und Rechtsgrundsitze’), desto gréfer
sei hingegen die Ubereinstimmung.

So ergibt zum Beispiel ein Vergleich des nationalen Disziplinarrechts in den 25
Mitgliedstaaten und der sie jeweils prigenden (nationalen) Beamtenethiken
iiberraschende Ubereinstimmungen.? Die Rechte und Pflichten der Beamten sind
europaweit weitestgehend vergleichbar. Auf der anderen Seite sind die sogenannten
»Whistleblower-Bestimmungen® (in Deutschland als ,,Remonstrationspflicht® be-
zeichnet) innerhalb des Disziplinarrechts im Detail vollkommen unterschiedlich
geregelt.

Eine Untersuchung der Verfasser zur Reform des Beamtenrechts in Europa kommt
dariiber hinaus zu dem Ergebnis, das sich zwar die Reformursachen, die Reform-
rhetorik sowie die Reformthemen dhneln. Bei der konkreten Umsetzung der ein-
zelnen Maflnahmen (z.B. in Bezug auf die Reform der Laufbahnen, der Status-
fragen sowie bei der Beamtenmobilitit etc.) gibt es jedoch sehr grole (und zu-
weilen sogar zunehmende) Unterschiede.’

Vgl. zu dem Stand der Diskussion: Siedentopf/Speer, Europdischer Verwaltungsraum oder Europiische
Verwaltungsgemeinschaft?, DOV 2002, S. 753 ff. Vgl. zu einer der ersten Publikationen: Cassese,
Towards a European Model of Public Administration, Comparative and Private International Law,
Berlin, 1990, S. 353; Siedentopf (Hrsg.), Der Europiische Verwaltungsraum, Nomos, 2004.

Braibant, Existe-t-il un systéme Européen de Fonction Publique?, Revue Francaise d’administration
publique, N° 68, 1993, S. 61.

7 Speer, (Fn. 3), DOV 2001.

8 Vgl. Bossaert/Demmke, Ethik im offentlichen Dienst der Mitgliedstaaten der EU, Studie fiir die Ab-
teilungsleiter des offentlichen Dienstes der EU-Mitgliedstaaten, 27. u. 28.5.2004, Dublin (wird in
Bilde verdffentlicht: http://www.eipa.nl).

Demmke, European Civil Services between Tradition and Reform, European Institute of Public
Administration, Maastricht 2004.
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Allerdings zeigen die Arbeiten von Schwarze iber das europiische Verwaltungs-
recht!0, dass es auch in einzelnen Rechtsbereichen bereits zu einer weitgehenden
wEuropdisierung® gekommen ist. Diese Befunde wurden jiingst von Sommermann
in Bezug auf das Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsprozessrecht des Beam-
tenrechts weiter konkretisiert.!!

Paradoxerweise bleibt es jedoch - trotz zunehmender Auswirkungen des Integra-
tionsprozesses auf den offentlichen Dienst - dabei, dass es keine gemeinschafts-
rechtliche Kompetenz im Bereich des Offentlichen Dienstes gibt. Dies spiegelt
sich auch in Ausnahmevorschriften fiir den Offentlichen Dienst wieder; so gilt die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit z.B. ausdriicklich nicht fir die 6ffentliche Beschifti-
gung (Art. 39 Abs. 4 EGV). Den Mitgliedstaaten steht es also anheim, ihren
Offentlichen Dienst entsprechend ihrer Vorstellungen zu leiten und auszubauen.

Mangels eines europiischen Modells eines Offentlichen Dienstes gibt es also er-

hebliche Unterschiede in Verwaltungsstrukturen und Staatsaufbau der Mitglied-
12

staaten.

Hingegen erfolgt durch regelmiflige Kontakte der nationalen Beamten auf euro-
péischer Ebene, informeller Verwaltungskooperation der Abteilungsleiter des
offentlichen Dienstes auf EU-Ebene, Zusammenarbeit bei der Entstehung und
Umsetzung von Gemeinschaftsrecht, miteinander geteilte Rechtsstaatsprinzipien,
etc.,, eine zunehmende ,Internationalisierung® der 6ffentlichen Dienste, so dass
zum Teil schon von einem ,europiischen Verwaltungsraum® gesprochen wird.!3

Die vorliegende Untersuchung setzt sich mit dieser fortschreitenden Europiisie-
rung, soweit sie durch einzelne Richtlinien und Verordnungen sowie die Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) erfolgt, auseinander und unter-
sucht, inwieweit der Effekt aufgrund unterschiedlicher Definitionen des Arbeit-
nehmerbegriffs nicht immer harmonisierender Natur, sondern gerade iiber beab-
sichtigte Unterschiede hinaus fragmentierender Natur ist.

10 Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Bd. I und II, 1988; Schwarze, Das Verwaltungsrecht unter

europiischem Einfluss, 1996; Schwarze, Konvergenz im Verwaltungsrecht der EU-Mitgliedstaaten,
DVBI 1996, S. 881 ft.

Y Sommermann, Konvergenzen im Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsprozessrecht européischer

Staaten, DOV 2002, S. 133 ff. Vgl. auch Ladeur (Hrsg.), The Europeanisation of Administrative Law,
Chippenha/Wiltshire 2002.

Bossaert/Demmbke/Nomden/Polet, Civil Service in the Europe of Fifteen, European Institute of Public
Administration, Maastricht, 2001, S. 247 ff.

13 s OECD, European Principles For Public Administration, PUMA Working Papers (99) 44, Novem-
ber 1999, S.9 f.

12
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EU-Prozesse und EU-
Regulierung

Einfluss auf den Offentlichen Dienst und die
Personalpolitik

Entscheidungsverfahren in
Briissel

Einfluss auf Personalressourcen (Reisen nach Briissel,
Zeitaufwand fiir Meetings, nationale Beamte in EU-
Institutionen);

Entwicklung neuer Fihigkeiten (Verhandlungen,
Sprachen);

Notwendigkeit verstirkter Kenntnisse bzgl.
Gemeinschaftsrecht, EU-Institutionen,
Verfahrensregeln

Umsetzung von Ge-
meinschaftsrecht auf
nationaler, regionaler und
lokaler Ebene

Nationale Bedienstete miissen Umsetzungsmafinahmen
an Briissel weiterleiten;

Beamte miissen Pline und Programme am Gemein-
schaftsrecht orientieren;

Prazision bei Umsetzung und Ausfiihrung von
Gemeinschaftsrecht (Kontrolle, Schutzmechanismen
etc.);

Mitgliedstaaten miissen bestimmte Regulierungsbe-
horden u.a. einsetzen (Telekommunikation, Umwelt,
Landwirtschaft)

Direkte Auswirkung des
Art. 39 EGV und des
Sekundirrechts - Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit

Offnung des Offentlichen Dienstes fiir EU-Ange-
horige;

Gegenseitige Anerkennung von Diplomen;
Koordination der Rentensysteme;

Anerkennung von Senioritit und Arbeitserfahrung;

Gegenseitiger Informationsaustausch tiber freie Stellen
im Offentlichen Dienst (nationale Kontaktpunkte)

Direkte Auswirkungen des
Art. 141 EGV und des

Sekundirrechts -

Gleichheitsgrundsatz

Gleichheit zwischen Minnern und Frauen;
Gleiche Bezahlung;

Auswirkungen auf diskriminierende Zugangsverfahren
(z.B. Frauen und der Zugang zur Armee);

Auswirkungen auf nationale Rentensysteme (z.B. in
Bezug auf unterschiedliche Altersgrenzen);

Auswirkungen auf Beférderungsrechte;

Auswirkungen auf Zugang zu bestimmten &ffentlichen
Stellen (Frauen bevorzugt)
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Andere Gesetze, insbe- keine Diskriminierung aufgrund des Lebensalters;
sondere im Sozialbereich
(Sicherheit am Arbeits-
platz, 6ffentliches Auf-
tragswesen, Gesund-
heitsschutz, Arbeitszeit,
Altersdiskriminierung etc.)

Arbeitszeitbedingungen fiir Arzte;
EU-Voraussetzungen fir das 6ffentliche Auftragswesen;

Richtlinie Giber unbefristete Arbeitsvertrige

Indirekte Auswirkungen | Abteilungsleiter des Offentlichen Dienstes und
von ,,Best Practice” und informelle Arbeitsgruppen im Bereich

1nfo‘r meller ngammen— - Beamtenrecht und Personalpolitik,
arbeit im Bereich
Beamtenrecht und

Personalpolitik

- Innovativer 6ffentlicher Dienst,

- Elektronische Dienstleistungen

Wichtigstes Sekundir- und Primirrecht mit Auswirkungen auf den Offentlichen
Dienst und die Personalpolitik der Mitgliedstaaten sind daher folgende Rechts-
vorschriften:

Im Bereich der Gleichheit (Art. 141 EGV) sind dies die Richtlinien des Rates zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehand-
lung in Beschiftigung und Beruf (2000/78/EG)'4, zur Anwendung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft
(2000/43/EG)" und zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit (79/7/
EWG)!6 sowie die Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruf-
lichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (2002/73/EG)Y.
Niher untersucht werden soll die Richtlinie des Rates 76/207/EWG zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hin-
sichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen

Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen?®.

14 RL 2000/78/EG v. 27.11.2000, ABL Nr. L 303 v. 2.12.2000, S. 16-22.
15 RL 2000/43/EG v. 29.6.2000, ABL Nr. L 180 v. 19.7.2000, S. 22-26.
16 RL 79/7/EWG v. 19.12.1978, ABL L 6 v. 10.1.1979, S. 24-25.

17 rL 2002/73/EG v. 23.9.2002 zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG, ABL Nr. L 269 v. 5.10.2002,
S. 15-20.

18 RL 76/207/EWG v. 9.2.1976, ABL. L 39 v. 14.2.1976, S. 40-42.
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Im Bereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 39 EGV) sind die Verordnung des
Rates 1612/68/EWG ftber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Ge-
meinschaft!®, die Verordnung des Rates 1408/71/EWG zur Anwendung der Syste-
me der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern?? und die Richtlinie des Rates 89/48/EWG
ber eine allgemeine Regelung zur Anerkennung der Hochschuldiplome, die eine
mindestens dreijihrige Berufsausbildung abschliefen?!, sowie die Richtlinie des
Rates 92/51/EWG iiber eine zweite allgemeine Regelung zur Anerkennung beruf-
licher Befihigungsnachweise in Erginzung zur Richtlinie 89/48/EWG?? von be-
sonderer Bedeutung. Die Verordnung 1408/71/EWG und die Richtlinie 89/48/
EWG werden im Folgenden ebenfalls niher betrachtet.

Fiir das Offentliche Auftragswesen ist die Richtlinie des Rates 92/50/EWG iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauf-
tréig623 Zu nennen.

Besondere Auswirkungen fiir die Arbeitsbedingungen und die Arbeitszeit zeitigen
die Richtlinie des Rates 89/391/EWG tiber die Durchfithrung von Mafinahmen
zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer
bei der Arbeit?4, die Richtlinie des Rates 2001/23/EG zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeit-
nehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder
Betriebsteilen??, die Richtlinie des Rates 93/104/EG iiber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung?®, die Richtlinie des Rates 96/34/EG zu der von UNICE,
CEEP und EGB geschlossenen Rahmenvereinbarung tiber Elternurlaub??, die
Richtlinie des Rates 97/81/EG zu der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen
Rahmenvereinigung itiber Teilzeitarbeit?® und die Richtlinie des Rates 1999/70/
EG zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsver-
trige?®. Letztere fiinf Richtlinien werden auch niher analysiert.

19 VO 1612/68/EWG v. 15.10.1968, ABL. L 257 v. 19.10.1968, S. 2-12.
20 VO 1408/71/EWG v. 14.6.1971, ABL Nr. L 149 v. 5.7.1971, S. 2-50.
21 RL 89/48/EWG v. 21.12.1988, ABL Nr. L 19 v. 24.1.1989, S. 16-23.
22 RL92/51/EWG v. 18.6.1992, ABL Nr. L 209 v. 24.7.1992, S. 25-45.
23 RL92/50/EWG v. 18.6.1992, ABL Nr. L 209 v. 24.7.1992, S. 1-24.
24 RL 89/391/EWG v. 12.6.1989, ABL L 183 v. 29.6.1989, S. 1-8.

25 RL 2001/23/EG v. 12.3.2001, ABL Nr. L 82 v. 22.3.2001, S. 16-20.
26 RL 93/104/EG v. 23.11.1993, ABL Nr. L 307 v. 13.12.1993, S. 18-24.
27 RL 96/34/EG v. 3.6.1996, ABL. Nr. L 145 v. 19.6.1996, S. 4-9.

28 RL97/81/EG v. 15.12.1997, ABL Nr. L 14 v. 20.1.1998, S. 9-14.

29 RL 1999/70/EG v. 28.6.1999, ABL Nr. L 175 v. 10.7.1999, S. 43-48.
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. ,Arbeitnehmer” und ,6ffentliche Verwaltung®

Im Hinblick auf unterschiedliche Beschiftigungsverhiltnisse im Offentlichen
Dienst (privatrechtlich Angestellte, die dem nationalen Arbeitsrecht unterliegen
und offentlich-rechtlich angestellte Beamte) ist es, anders als in der Privatwirt-
schaft, zunichst notwendig, eine allgemeine Definition des Arbeitnehmerbegriffs,
wie ihn das europiische Recht verwendet, vorzunehmen.

Wiren Angestellte und Arbeiter in privatrechtlichen Dienstverhiltnissen im
Offentlichen Dienst nimlich keine Arbeitnehmer, fielen sie aus dem Schutz-
bereich einer die Arbeitnehmer betreffenden Richtlinie heraus und es entstiinde
eine Benachteiligung der Angestellten im o6ffentlichen Dienst gegeniiber anderen
Angestellten. Beamte wiirden zwar auch weiterhin nicht unter die Richtlinie fallen,
kimen aber in den Genuss des z.B. beamtenrechtlichen Kiindigungsschutzes.

Sind sie jedoch Arbeitnehmer, so wiirden sie vom Regelungsbereich einer solche
Richtlinie erfasst, wobei es nunmehr darauf ankommt, inwieweit Beamte als
Arbeitnehmer definiert werden, um eine (beabsichtigte oder unbeabsichtigte)
Ungleichbehandlung innerhalb des Offentlichen Dienstes zu vermeiden.

Es stellt sich also bereits hier die Frage, ob es dadurch zu einer Fragmentierung
und fehlenden Rechtseinheit sowohl innerhalb der Mitgliedstaaten als auch mit
Blick auf die gesamte EU kommt.

In der Rechtssache Lawrie-Blum3° gab der EuGH dem Arbeitnehmerbegriff im
Rahmen des Art. 39 (Ex-Art. 48) EGV iiber die Arbeitnehmerfreiziigigkeit eine
gemeinschaftsrechtliche Definition.

In der Entscheidung ging es um eine britische Staatsangehérige, die als Studien-
referendarin im deutschen Vorbereitungsdienst ausgebildet und beschiftigt werden
wollte, wodurch diese zu einer Beamtin auf Zeit bzw. Widerruf ernannt werden
musste. Der EuGH bejahte die Anwendbarkeit des Art. 39 EGV und lehnte die
Anwendung der Ausnahmeregelung des Absatzes 4, wonach die Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit nicht auf die 6ffentliche Verwaltung anzuwenden sei, trotz der beamten-
rechtlichen Merkmale des lehramtlichen Vorbereitungsdienstes ab.

Nach Auffassung des EuGH ist der Begriff des Arbeitnehmers anhand von ob-
jektiven Kriterien festzulegen, welche das Arbeitsverhiltnis beziiglich der Rechte
und Pflichten des jeweiligen Arbeitnehmers kennzeichnen. Arbeitnehmer ist da-
nach jeder, der fiir einen anderen weisungsgebunden Leistungen erbringt, die einen
gewissen wirtschaftlichen Wert haben und fiir die er im Gegenzug eine Vergiitung
erhilt3! Dabei kommt es ausdriicklich weder auf den Bereich des Wirtschafts-
lebens, in dem diese Leistungen erbracht werden, noch auf die Art des Rechtsver-

30 EuGH, Rs. C-66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, Leitsitze, Slg. 1986, 2121.
31 St Rspr. des EuGH, s. EuGH, Rs. C-85/96, Martinez Sala, Slg. 1998, 12691, Rdnr. 32 m.w.N.
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hiltnisses zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber an, das also sowohl privatrecht-
lich als auch 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet sein kann. Danach fallen also grund-
sitzlich auch Beamte unter den gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff.

Auch der Begriff der Beschiftigung in der 6ffentlichen Verwaltung ist in diesem
Sinne gemeinschaftsrechtlich auszulegen, wobei der EuGH einen funktionellen
Begriff32 anwendet und nicht auf die Rechtsnatur des jeweiligen Beschiftigungs-
verhiltnisses oder eine Einstellung als Arbeiter, Angestellter oder Beamter, son-
dern auf die der Aufgaben abstellt. Danach ist die Ausnahmeregelung des Art. 39
Abs. 4 EGV im Wesentlichen nur unter der Bedingung anwendbar, dass das Auf-
gabengebiet vorwiegend eine unmittelbare oder mittelbare Teilnahme an der Aus-
iibung hoheitlicher Befugnisse und3? die Wahrung der allgemeinen Belange des
Staates oder anderer 6ffentlicher Kérperschaften umfasst,>* und daher ein Verhilt-
nis besonderer Verbundenheit des Betreffenden zum Staat sowie die Gegenseitig-
keit von Rechten und Pflichten, die Grundlage des Staatsangehorigkeitsrechts sind,
voraussetzt.

Zudem betrifft der Vorbehalt nur den Zugang zur 6ffentlichen Verwaltung und ist
nicht auf bereits Beschiftigte anwendbar, da er dort vom Gleichbehandlungs-
grundsatz iiberlagert wird.3?

Sollten die hoheitlichen Aufgaben dagegen nur einen Teilbereich der Beschafti-
gung ausmachen, so ist auch der Beamte als Arbeitnehmer 1.5.d. Art. 39 EGV zu
qualifizieren.

Dies hat der EuGH u.a. fiir Lehramtsreferendare und Lehrer3®, Postbedienstete3?,
Bahnbedienstete33, Fremdsprachenlektoren an einer staatlichen Universitit3?, For-

32 S. EuGH, Rs. 307/84, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 1725, Rdnr. 12.

33 Nachdem der EuGH einmalig ,,oder” statt ,und“ verwendete (s. EuGH, Rs. 22/87, Kommission/Italien,
Slg. 1989, 143) schien die Auslegung zeitweise strittig; in folgenden Urteilen hat der EuGH jedoch
stets ,und® verwendet (in jlingerer Zeit z.B. EuGH, Rs. C-473/93, Kommission/Luxemburg, Slg. 1996,
1-3207), so dass nach heute h.M. im Lichte einer restriktiven Auslegung beide Voraussetzungen
kumulativ und nicht alternativ vorliegen miissen (zum Streit: Kdmmerer, Europiisierung des offent-
lichen Dienstrechts, EuR 2001, S. 27, 33, Fn. 41 m.w.N.; Alber, Das europiische Recht und seine
Auswirkungen auf den 6ffentlichen Dienst, ZBR 2002, S. 225, 230).

34 BuGH, Rs. 149/79, Kommission/Belgien, Slg. 1980, 3881, Rdnr. 10 und Leitsatz.

35 EuGH, Rs. C-12/73, Sotgiu/Deutsche Bundespost, Slg. 1974, 153; EuGH, Rs. C-187/96, Kommission/
Griechenland, Slg. 1998, 11095, Rdnr. 17.

36 EuGH, Rs. 66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, Slg. 1986, 2121; EuGH, Rs. C-4/91, Bleis, Slg.
1991, -5627.;

37 EuGH, Rs. C-12/73, Soigiu/Deutsche Bundespost, Slg. 1974, 153.
38 BuGH, Rs. 149/79, Kommission/Belgien, Slg. 1980, 3881.
39 BuGH, Rs. 33/88, Allu¢ und Coonan, Slg. 1989, 1591.
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scher im nationalen Forschungsrat*0, Krankenschwestern/-pfleger und Arzte in

offentlichen Krankenhiusern*! und Schiffskapitine** angenommen.

In all diesen Fillen kann einem Bewerber zwar auch weiterhin die Einstellung als
Beamter verweigert werden, allerdings miisste er dann in das gleiche Anstellungs-
verhiltnis als Angestellter aufgenommen werden.*3

Das deutsche Beamtenrecht wurde in § 4 Abs. 1 BRRG dahingehend geindert, dass
in ein Beamtenverhiltnis sowohl Deutsche 1.S.d. Grundgesetzes als auch Staatsan-
gehorige anderer EU-Mitgliedstaaten berufen werden konnen. Allerdings sieht § 4
Abs. 2 BRRG als Einschrinkung vor, dass ein ,Deutschenvorbehalt“** weiterhin
in den Fillen gelten soll, in denen es die Aufgaben erfordern. Diese Einschrin-
kung ist ebenfalls streng gemeinschaftskonform auszulegen und den Notwendig-
keiten der Zeit anzupassen. Ein Beispiel dafiir ist der Bereich der deutschen Poli-
zei, in dem neuerdings angesichts politischer und gesellschaftlicher Notwendig-
keiten iiber die Ausnahmeregelung des § 4 Abs. 3 BRRG*® zunehmend mehr Aus-
linder eingestellt werden, obwohl es sich um einen sicherheitsempfindlichen Kern-
bereich der Staatsverwaltung handelt, der eigentlich unter die Ausnahmeregelung
des Art. 39 Abs. 4 EGV fallen konnte.*¢

Zudem wird in der Literatur zunehmend einem ,,Verfassungspatriotismus®, ja so-
gar einem Gemeinschaftspatriotismus anstelle des bisherigen, in Art. 39 Abs. 4
EGV zumindest eingeschrinkt widergespiegelten ,Staatsvorbehalts® das Wort ge-
redet,*’ was faktisch der fortschreitenden Entwicklung der Rechtsprechung des
EuGH in diesem Bereich entgegenkommt, diese aber noch tbertrifft. Artikel 39
Abs. 4 EGV und seine nationale Ausgestaltung in Staatsvorbehaltsregelungen wer-
den dabei zunehmend als iiberkommene Ausnahmetatbestinde begriffen, welche
in steigendem Anachronismus zu der faktischen materiellrechtlichen Europdisie-
rung auch des Offentlichen Dienstes stehen.

Nichtsdestotrotz ist es Sache der Mitgliedstaaten, diese Vorschriften zu refor-
mieren bzw. ganz abzuschaffen, was angesichts nach wie vor existierender natio-
naler, oft irrationaler Angste um die Kernfunktionen des Staates unwahrscheinlich
erscheint.*8

40 EuGH, Rs. 225/85, Kommission/Italien, Slg. 1987, 2625.

41 EuGH, Rs. 307/84, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 1725; EuGH, Rs. C-15/96, Schoning, Slg. 1998, I-
47.

42 EuGH, Rs. C-47/02, Albert Anker, unter http://www.curia.eu.int/ abrufbar.
43 Alber, (Fn. 33), S. 230.
44 Alber, (Fn. 33), S. 231.

5 Satz 1 spricht von einem ,dringendem dienstlichen Bediirfnis®, s. Anhang.

46 Interessanterweise betrifft diese ,,Offnung® vor allem Nicht-EU-Auslinder, s. Kimmerer, (Fn. 33), S. 42,
Fn. 89 m.w.N.

47 vgl. Kimmerer, (Fn. 33), S. 40; dhnlich wohl auch Alber, (Fn. 33), S. 243 f.
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Der EuGH hat tiber die Jahre den Begriff des Arbeitnehmers in seiner obigen
Definition immer wieder bestitigt und zunehmend weit ausgelegt,*” wenn es die
Anwendung von Primirrecht betraf. Entsprechend konkret definiert sind die Fille,
in denen sich die Mitgliedstaaten auf die Ausnahme des Art. 39 Abs. 4 EGV be-
rufen koénnen.

Nach Auffassung des EuGH sind dies solche Stellen, welche die Ausiibung hoheit-
licher Gewalt und die Wahrung der allgemeinen Belange des Staates oder anderer
offentlicher Korperschaften umfassen.

Nach Ansicht der Kommission gilt dies im Einzelnen fiir die Armee, die Polizei
und andere Vollstreckungsbehorden, die Justiz, Steuerbehérden, den Diploma-
tischen Dienst, sowie mit zunehmender Einschrinkung auch fiir Staatsminis-
terien, regionale und lokale Behorden, Zentralbanken und andere 6ffentliche Ein-
richtungen, in denen die Aufgaben der Stelle die Ausiibung hoheitlicher Befug-
nisse beinhalten.

Allerdings hat der EuGH ebenfalls entschieden, dass es keinen einheitlichen
gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff gibt, sondern dieser vom jeweiligen
Anwendungsbereich abhingt®® und z.B. je nach Richtlinie variieren kann, wie im
weiteren Verlauf aufgezeigt wird.

Dariiber hinaus ist mit Blick auf einzelne Richtlinien u.U. nicht der gemein-
schaftsrechtliche Arbeitnehmerbegriff ausschlaggebend, sondern vielmehr die je-
weilige nationale Definition in den Mitgliedstaaten, wie ebenfalls im Weiteren
dargestellt werden wird.

[ll. Einzelne Richtlinien und die Rechtsprechung des EuGH

1. Sozialpolitik
a) Richtlinie 2001/23/EG (Betriebslibergang)

Die Richtlinie 77/187/EWG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Uber-
gang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen®!

8 zur Notwendigkeit und Gestalt einer Reform des Art. 39 Abs. 4 EGV: Demmbke/Linke, Who's a
national and Who’s a European? Exercising Public Power and the Legitimacy of Art. 39 4 EC in the
215t Century”, EIPASCOPE, No. 2003/2, European Institute of Public Administration, NL, S. 2-10,

unter www.eipa.nl abrufbar.
49 S EuGH, Rs. C-224/98, D’Hoop/Office national de I'emploi, Slg. 2002, 1-6191.
50 EuGH, Rs. C-85/96, Martinez Sala, Slg. 1998, 1-2691, Rdnr. 31.
51 RL 77/187/EWG des Rates v. 14.2.1977, ABL Nr. L 61 v. 5.3.1977, S. 26-28.
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wurde durch die Richtlinie 98/50/EG des Rates unter Berticksichtigung der Recht-
sprechung des EuGH hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung des Betriebs-
und Arbeitnehmerbegriffs’? geindert. Beide sind nunmehr nicht mehr rechts-
kriftig, statt dessen gilt die neu kodifizierte Richtlinie 2001/23/EG des Rates in

diesem Bereich als dritte sogenannte Betriebsiibergangsrichtlinie3.

Sie schiitzt Arbeitnehmer bei einem Inhaberwechsel und ist ihrem Wortlaut nach
gemifd Art. 1 sowohl auf private als auch 6ffentliche Unternehmen anwendbar, so-
fern sie eine wirtschaftliche Titigkeit ausiiben. Folglich fallen auch wirtschaftlich
titige Verwaltungsbehorden des Offentlichen Rechts grundsitzlich in den Schutz-
bereich der Richtlinie, lediglich der Bereich der reinen Umstrukturierung von Ver-
waltungsbehorden und -aufgaben, soweit er Auswirkungen im Sinne eines Betriebs-
{ibergangs hat, ist von der Anwendbarkeit ausgenommen.’* Hinsichtlich Betriebs-
iibergingen infolge eines Konkurs- bzw. Insolvenzverfahrens gelten gemafd Art. 5
Einschrinkungen.

In Art. 2 d) allerdings definiert die Richtlinie als Arbeitnehmer jene Personen, die
jeweils durch das nationale Arbeitsrecht geschiitzt wurden, und wendet damit
nicht den durch den EuGH entwickelten europidischen Arbeitnehmerbegriff an,
sondern iberldsst die Definition den einzelnen Mitgliedstaaten. Zwar bestimmt
die Richtlinie, dass sie grundsitzlich auch befristete und Leiharbeitsverhiltnisse
erfasst. Dennoch folgt aus ihr, dass abhingig von der nationalen Definition ein
jeweils variierender Teil der arbeitenden Bevolkerung nicht in ihren persénlichen

Schutzbereich fillt.

Wenn nimlich Arbeitnehmer nur solche sind, die dem nationalen Arbeitsrecht
unterstellt sind, so fallen z.B. in Deutschland alle Beamte heraus, deren Arbeitsver-
hiltnisse durch 6ffentliches Recht geregelt werden, und zwar unabhingig davon,
ob sie tatsichlich hoheitliche Aufgaben erfiillen oder nicht. Ginge es nach dem
europiischen Arbeitnehmerbegriff, so wiren nur diejenigen Beamten von der An-
wendbarkeit der Richtlinie ausgenommen, bei denen obiges Kriterium vorlage.

Gemessen an der urspriinglichen Intention der Richtlinie, nimlich Wettbewerbs-
verzerrungen und eine Behinderung der Funktionsfihigkeit des gemeinsamen
Marktes durch unterschiedlichen Arbeitnehmerschutz in den Mitgliedstaaten
durch eine zumindest teilweise Vereinheitlichung zu verhindern,® fiihrt diese
Differenzierung zu erheblichen Unterschieden und erreicht genau das Gegenteil
des Bezweckten.

52 RL 98/50/EG des Rates v. 29.6.1998, ABL. Nr. L 201 v. 17.7.1998, S. 88-92.
53 RL2001/23/EG des Rates v. 12.3.2001, ABL Nr. L 82 v. 22.3.2001, S. 16-20.
% In Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH in der Rs. 298/94, Henke, Slg. 1996, 1-4989.

55 Friedrich, Betricbsiibergang im 6ffentlichen Dienst. Zur Anwendbarkeit der Richtlinie 2001/23/EG
auf Privatisierungen, ZEuS 2002, S. 429.
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Trotzdem hat der EuGH in seiner Rechtsprechung genau diesen Weg beschritten,
indem er bereits in der Rechtssache Wendelboe®® erkennen lieR, hinsichtlich der
urspriinglichen Richtlinie 77/187/EWG fir den bis dato in der Richtlinie unbe-
stimmten Arbeitnehmerbegriff die jeweilige nationale Definition heranzuziehen.
In der Rechtssache Danmols Inventar®’, in der die Arbeitnehmerdefinition hin-
sichtlich der Abgrenzung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber relevant war,
konkretisierte der EuGH diese Auslegung, legte die Notwendigkeit einer nationa-
len Definition des Arbeitnehmerbegriffs fest und begriindete seine Entscheidung
ausfiihrlich. Danach bezwecke die Richtlinie lediglich eine Teilharmonisierung in
diesem Bereich der Sozialpolitik, indem sie ausschlieflich die Ausweitung des
jeweiligen bestehenden nationalen Arbeitnehmerschutzniveaus auf den Bereich des
Betriebstibergangs vorsehe, ohne jedoch ein einheitliches Arbeitnehmerschutz-
niveau europaweit einfithren zu wollen.”® Dieser Zweck kénne nur unter Zu-
grundelegen des nationalen Arbeitnehmerbegriffs erreicht werden, die Anwendung
des gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs fithre in diesem Fall weit tiber
den beabsichtigten Zweck der Richtlinie hinaus. Bezeichnenderweise optierte die
Kommission zum damaligen Zeitpunkt fiir eine gemeinschaftsrechtliche Ausle-
gung des Arbeitnehmerbegriffs.’® Diese Definition des EuGH wurde dann in die
Uberarbeitete Richtlinie 98/50/EG tibernommen und ist nun ebenfalls Teil der
neu kodifizierten Richtlinie 2001/23/EG.

Diese Auslegung mit all ihren Konsequenzen haben sowohl der EuGH als auch
der EFTA-Gerichtshof in neueren Urteilen wiederholt und ausgedehnt.®® Dabei
kommt es zu Unterschieden sowohl in innerstaatlicher als auch in inter-euro-
paischer Hinsicht.

In Deutschland sind im Durchschnitt 30 Prozent aller Beschiftigten im Offent-
lichen Dienst Beamte. Bei der Privatisierung eines offentlich-rechtlich ausgestal-
teten Wirtschaftsunternehmens, bei dem es sich nach der Rechtsprechung des
EuGH um einen Betriebsiibergang im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG handelt,®!
wire die Richtlinie nur auf die 70 Prozent der Beschiftigten anwendbar, die nicht
verbeamtet sind, da nach deutschem Recht Beamte nicht dem Arbeitsrecht unter-
stehen und damit nicht als Arbeitnehmer im Sinne der Richtlinie anzusehen sind.

56 EuGH, Rs. 19/83, Slg. 1985, 457.

57 EuGH, Rs. 105/84, Danmols Inventar, Slg. 1985, 2639.
58 Ibid., Rdnr. 26 f.

59 Ibid., Rdnr. 22.

60 s EuGH, Rs. 343/98, Collino u. Chiappero/Telecom Italia SpA, Slg. 2000, 1-6659 ff. und EFTA Court
judgement E-3/2001, Urteil v. 22.3.2002, unter http://www.eftacourt.lu/dc_2002.asp abrufbar.

61 Thid.
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Zwar sieht das deutsche Beamtenrecht in derartigen Fillen ebenfalls einen speziel-
len Schutz der Beamten vor,®? es ist damit jedoch dem deutschen Gesetzgeber
tiberlassen, inwieweit er diesbeziiglich dem von der Richtlinie vorgesehenen
Schutzbereich gerecht wird, da er nach europiischem Recht nicht dazu verpflichtet
ist, den Schutzbereich der Richtlinie, anders als im Hinblick auf die {ibrigen
Beschiftigten, auch auf seine Beamten anzuwenden. Hier besteht die Gefahr einer
Schutzliicke fiir die deutschen Beamten.

Der EuGH hat in seinem Urteil in der Rechtssache Collino und Chiappero/Telecom
Italia SpA®3, die Problematik einer solchen Privatisierung eines vormals &ffent-
lichen Unternehmens behandelt. Dabe1 hob er hervor, dass in einem solchen Fall
die Richtlinie unabhingig von der Rechtsnatur der Ubergangsart (vertraglich oder
durch Gesetz) zwar grundsitzlich Anwendung findet, aber auf diejenigen Beschif-
tigten des Offentlichen Dienstes beschrinkt ist, die bereits zuvor als Arbeitnehmer
nach nationalem Arbeitsrecht geschiitzt waren. Damit hat sich der EuGH streng
an den Wortlaut der Richtlinie hinsichtlich der nationalen Arbeitnehmerdefini-
tion sowie an seine Ausfithrungen in der Rechtssache Danmols Inventar gehalten.®*

Die deutschen Beamten fallen somit auch nach der Rechtsprechung des EuGH aus
dem personlichen Anwendungsbereich der Richtlinie heraus.

In Frankreich ist die iiberwiegende Anzahl der im 6ffentlichen Dienst Beschif-
tigten Beamte, fiir die nicht das allgemeine Arbeitsrecht, sondern &ffentliches
Recht gilt. Dieses ist jedoch nicht immer auf allen Ebenen in Bezug auf die kon-
krete Ausgestaltung der Arbeitsvertrige gleichen Inhalts und kann sogar mit Ele-
menten des Privatrechts vermischt sein.®® In einem vergleichbaren Fall eines
offentlich-rechtlichen Unternehmens fiihrte dies dazu, dass die Richtlinie auf fast
keinen der Beschiftigten, mit Ausnahme von eventuell beschiftigten Arbeitern,
Anwendung findet. Soweit das franzdsische Beamtenrecht also keinen entspre-
chenden Schutzbereich vorsieht, wiren diese Beschiftigten im Gegensatz zu zu-
mindest einem Teil ihrer Kollegen in anderen Mitgliedstaaten schutzlos.

Faktisch wiirde die Richtlinie damit, obwohl explizit anders vorgesehen, nicht fiir
offentliche Unternehmen gelten, soweit es ihre Anwendung in Frankreich betrifft.

62 Das deutsche Grundgesetz gebietet es, eine gesetzliche Grundlage fiir die Uberleitung zu einem neuen

Dienstherrn zu schaffen, teilweise sind sogar Verfassungsinderungen von Noéten; Folge ist entweder
die Beibehaltung des Beamtenstatus mit zwei Dienstherrn (dem Bund/Land, da nur diese Arbeitgeber
von Beamten sein diirfen und dem Privatier, so z.B. bei der Privatisierung der Post/der Bahn) oder
der freiwillige Verzicht auf den Beamtenstatus und Weiterfithrung als Arbeitnehmer unter Gewihr-
leistung der Versorgungsanwartschaften (so bei der Privatisierung der Flugsicherung); Niheres dazu s.
Schénrock, Beamteniiberleitung anliflich der Privatisierung von offentlichen Unternehmen,
Dissertation 15.2.2000, Humboldt-Universitit.

63 EuGH, Rs. 343/98, Collino u. Chiappero/Telecom Italia SpA, Slg. 2000, I-6659 ff.
64 TIbid., Rdnr. 37 ff.
65 Bossaert/Demmbke/Nomden/Polet, (Fn. 12), S. 38.
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Personlicher und sachlicher Anwendungsbereich wiirden sich damit u.U. gerade
im Hinblick auf die Interpretation des EuGH in dieser Hinsicht widersprechen.

Uber die mégliche, den Mitgliedstaaten iiberlassene Umgehung des Schutzbe-
reiches der Richtlinie hinaus wiirde diese Unterscheidung aber auch zu einer
Gefihrdung anderer gemeinschaftsrechtlicher Ziele fiihren. Ehemals staatliche
Unternehmen koénnten nidmlich im Vergleich zu anderen privaten Unternehmen
durch eine Privatisierung erhebliche Wettbewerbsvorteile erlangen, wenn sie im
Gegensatz zu Betriebsiibergingen innerhalb der Privatwirtschaft ihren Beschiftig-
ten nicht oder nur teilweise das durch die Richtlinie garantierte Schutzniveau
gewdhren miissten.

Dabei wiirden auch die Unterschiede innerhalb der Gemeinschaft zu Tage treten,
wenn innerhalb Deutschlands immerhin eine Mehrheit von Beschiftigten des
Unternehmens in den Schutzbereich der Richtlinie fielen, in Frankreich hingegen
nahezu das gesamte Unternehmen ohne Riicksicht auf die Richtlinie privatisiert
werden konnte, obwohl es sich um die gleiche Konstellation handeln wiirde.

Die Tragweite dieser Konsequenzen wird umso deutlicher, wenn man sich vor
Augen hilt, dass die Unterscheidung nicht nur die Fille von Privatisierungen
betrifft, sondern auch den umgekehrten Fall des Erwerbs eines privatwirtschaft-
lichen Unternehmens durch die 6ffentliche Hand, auf den die Richtlinie nach der
Rechtsprechung des EuGH ebenfalls anzuwenden ist.®® Da die Richtlinie danach
nur auf die Arbeitnehmer anzuwenden i1st, die sowohl auf Seiten des Veriufierers
wie auch des Erwerbers als solche definiert werden, wiirden konsequenterweise
plotzlich Arbeitnehmer nur deswegen nicht mehr in den Schutzbereich der
Richtlinie fallen, da sie durch den Betriebsiibergang in ein 6ffentlich-rechtliches
Dienstverhiltnis beamtenrechtlicher Natur wechseln.®’

Diese Entwicklung ist bereits im Zeitpunkt des Inkrafttreten der Richtlinie 98/50,
die erstmalig das Kriterium der nationalen Arbeitnehmerdefinition des EuGH
{ibernommen hatte, kritisiert worden®® und diese Kritik ist auch in jiingerer Zeit
aufrecht erhalten worden®.

Die einer nationalen Definition des Arbeitnehmerbegriffs inhédrenten, geschil-
derten Rechtsprobleme sind tatsichlich erst mit der Rechtssache Collino offen
zutage getreten. Erst in diesem Urteil war der Begriff des Arbeitnehmers als solcher
entscheidungserheblich, ebenso wie in dem EFTA-Urteil, in dem es um den ver-
gleichbaren Sachverhalt der Privatisierung der islindischen Post ging.

66 S EuGH, Rs. C-175/99, Didier Mayeur/APIM, Slg. 2000, 1-7755.

67 AA.in genereller Umkehrschlussfolgerung GA Alber, (Fn. 33), S. 230.
8 Willemsen/Annuf, Neue Betriebsiibergangsrichtlinie - Anpassungsbedarf im deutschen Recht?, NJW
1999, S. 2073, 2075.

89 Friedrich, (Fn. 55), S. 441 ft.
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Dabei wird dem EuGH zwar einerseits zugestanden, in der Rechtssache Danmols
Inventar zu Recht den nationalen Arbeitnehmerbegriff angewendet zu haben,
andererseits aber filschlicherweise diese Festlegung auch in der Rechtssache Collino
{ibernommen zu haben.”® In Danmols Inventar wurde der nationale Arbeitnehmer-
begriff benétigt, um unterscheiden zu kénnen, ob der Kliger im Rahmen seiner
Titigkeit eher als Arbeitnehmer oder als Arbeitgeber einzuordnen war. In Collino
dagegen ging es erstmalig darum, ob ein Beamter als Arbeitnehmer im Sinne der
Richtlinie anzusehen ist.

Zwar verblieb dem EuGH aufgrund des nunmehr genauen Wortlauts der Richt-
linie, der ausschliefflich auf die nationale Definition abstellt, kaum Spielraum von
einer vom Gesetzgeber so deutlich getroffenen Festlegung abzuweichen. Allerdings
ist dem Gerichtshof vorzuhalten, dass er den Widerspruch zwischen dem Zweck
der Richtlinie sowie grundsitzlichen gemeinschaftsrechtlichen Erwdgungen und
einer undifferenzierenden, ausschliefflichen Anwendung des nationalen Arbeitneh-
merbegriffs hitte erkennen und eine sach- und fallgerechte Anwendung des ge-
meinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs zumindest im Kern hitte befiir-
worten miissen, um diesen inneren Widerspruch zu vermeiden.

Gerade bei Privatisierungen ist das Schutzbediirfnis des Arbeitnehmers besonders
grof3, verliert doch der Betroffene den Staat als einen den sicheren Arbeitsplatz
garantierenden Arbeitgeber. Dies gilt um so mehr fiir die Beamten, die zudem
noch ihre beamtenrechtliche Stellung verbunden mit ihren Privilegien und Ali-
mentations- und Fiirsorgegarantien aufgeben miissen. Diese negative Konsequenz
ist auch im Hinblick auf die lediglich teilweise Harmonisierungsabsicht der Richt-
linie nicht gerechtfertigt. Beamte, die nach nationalem Recht nicht als Arbeit-
nehmer definiert werden, genieflen in den Mitgliedstaaten einen unterschiedlichen
Schutz, der jedoch nicht dem der Arbeitnehmer entsprechen muss. Wiirden
Beamte nunmehr durch die Richtlinie geschiitzt werden, so wiirde immer noch
nicht ein einheitliches, vollstindig harmonisiertes Schutzniveau in der Gemein-
schaft entstehen, sondern nach wie vor nur der jeweilige nationale Arbeitnehmer-
standard eingehalten werden, so dass eine Anwendbarkeit der Richtlinie auf Beamte
liber die beabsichtigte Teilharmonisierung nicht hinausgehen wiirde.

Im Gegensatz dazu fiihrt die Beibehaltung des bisherigen Status quo gerade dazu,
nicht einmal die durch die Richtlinie angestrebte Teilharmonisierung, sondern
statt dessen eine unerwiinschte, u.U. gemeinschaftsrechtswidrige Fragmentierung
innerhalb der Mitgliedstaaten und auch innerhalb der gesamten Gemeinschaft zu
erreichen.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Richtlinie in sachlicher Hinsicht auch
auf ein offentlich-rechtlich organisiertes Unternehmen anzuwenden ist, sofern
eine wirtschaftliche Einheit iibertragen und mit gleicher Zielsetzung auf Seiten des

70 Friedrich, (Fn. 55), S. 442.
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Erwerbers fortgefithrt wird. Dabei schlieffit der EuGH insbesondere aus dem eng-
lischen Wortlaut der Richtlinie (;,legal transfer*), dass die Art des Ubergangs, also
die Frage, ob im Bereich der Privatisierung eines 6ffentlichen Unternehmens ein
Vertrag oder ein Gesetz die Rechtsgrundlage bildet, unerheblich ist.”!

In personlicher Hinsicht ist sie durch den Verweis auf die nationale Arbeit-
nehmerdefinition auf einen beschrinkteren Teil des Offentlichen Dienstes an-
wendbar, als dies im engeren Bereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit aufgrund
einer vertraglich explizit vorgesehenen Ausnahmeregelung méglich wire, und das
obwohl die Richtlinie den breiten Bereich der Sozialpolitik betrifft.

Die fragmentierende Wirkung wird dabei umso deutlicher, wenn man sich bewusst
macht, dass die Mitgliedstaaten aufgrund unterschiedlicher Strukturen der natio-
nalen Verwaltungen einen variierenden Beamtenanteil im Offentlichen Dienst
zwischen 95 Prozent (Frankreich) bis hin zu 10 Prozent (Italien) haben. Hinzu
kommt, dass die Anzahl der im Offentlichen Dienst Beschiftigten insgesamt und
damit deren Anteil an der arbeitenden Bevolkerung eines Landes entsprechend
variiert (In Schweden sind ca. 35 Prozent aller Arbeitnehmer im Offentlichen
Sektor beschiftigt, in Frankreich ca. 25 Prozent, in Deutschland ca. 15 Prozent,
Tendenz jedoch iiberall abnehmend).”?

b) Richtlinie 93/104/EG (Arbeitszeit)

Die Richtlinie 93/104/EG des Rates regelt bestimmte, ndher definierte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung wie Mindestruhezeiten, Hochstarbeitszeiten, Jahresurlaub
und Mafinahmen betreffend Nacht- und Schichtarbeit’3 und bezeichnet sich selbst
in der Einleitung als ,konkreten Beitrag zur Ausgestaltung der sozialen Dimen-
sion des Binnenmarktes®.

Sie steht im Zusammenhang mit anderen Richtlinien, die Mindestvorschriften
innerhalb des Arbeitsumfelds zum Schutz von Sicherheit und Gesundheit der
Arbeitnehmer festlegen und ist an der Grundrichtlinie 89/391/EWG des Rates
vom 12. Juni 1989, auf die sich erstere ausdriicklich bezieht, orientiert.

Dies ist vorliegend besonders relevant, da die Richtlinie 93/104/EG keine eigene
Definition des Arbeitnehmerbegriffs vornimmt, so dass die Definition der Richt-
linie 89/391 zugrunde zu legen ist. Danach ist Arbeitnehmer grundsitzlich jede
Person, die von einem Arbeitgeber beschiftigt wird, wobei in beiden Richtlinien
die Anwendbarkeit auf den privaten wie auch den 6ffentlichen Sektor festgelegt ist;

71 EuGH, Rs. C-343/98, Collino/Chiappero/Telecom Italia SpA, Slg. 2000, 1-6659 ff., Rdnr. 34.

72 Quelle: Informationsdienst Soziale Indikatoren, ZUMA 1999, Der Offentliche Dienst in Europa - ein
schrumpfender Sektor?; Bossaeri/Demmke/Nomden/Polet, (Fn. 12), S. 41 ff.

73 RL 93/104/EG des Rates v. 23.11.1993, ABL Nr. L 307 v. 13.12.1993, S. 18-24.
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ausgenommen sind lediglich einzelne, abschliefend aufgelistete Tdtigkeitsbereiche.
Da also nicht auf die jeweilige nationale Definition verwiesen wird, ist von einem
gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff auszugehen, der grundsitzlich auch
Beamte umfasst.

In letzter Zeit hat es zwei einander bestitigende Urteile in diesem Bereich gegeben,
in denen festgelegt wurde, dass der Bereitschaftsdienst der Mediziner in &ffent-
lichen Einrichtungen innerhalb der Riumlichkeiten ihrer Arbeitgeber unabhingig
von der Moglichkeit eines zwischenzeitlichen Ausruhens und der tatsichlich ge-
leisteten Arbeitstitigkeit als Arbeitszeit 1.S.d. Richtlinie anzusehen sei, mit ent-
sprechenden Auswirkungen auf die allgemeinen Hochstarbeitszeiten der Arzte.”*

Die Richtlinie war in ihrer urspriinglichen Form ausdriicklich nicht auf die
Bereiche Straflen-, Luft-, See- und Schienenverkehr, Binnenschifffahrt, Seefischerei
und andere Titigkeiten auf See sowie die Titigkeiten von Arzten in der Ausbil-
dung anwendbar, obwohl seinerzeit weder der Kommissionsvorschlag zur Richt-
linie”> noch die Stellungnahme des Parlaments’® einen Ausschluss bestimmter
Sektoren und Titigkeitsbereiche vorsahen.

Dies wurde jedoch durch die Richtlinie 2000/34 des Europiischen Parlaments und
des Rates’” geindert, wonach nunmehr lediglich Seeleute i.S.d. Definition der
Richtlinie 1999/63/EG des Rates’8 zu der vom Verband der Reeder in der Euro-
piischen Gemeinschaft’? und dem Verband der Verkehrsgewerkschaften in der
Europiischen Union80 getroffenen Vereinbarung iiber die Arbeitszeit von See-
leuten aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen sind.8! Im
Ubrigen ist sie auf den gesamten Offentlichen Dienst anwendbar.

74 EuGH, Rs. C-303/98, Simap, Slg. 2000, 1-7963 sowie EuGH, Rs. C-151/02, Landeshauptstadt Kicl/
Norbert Jaeger, unter http://www.curia.eu.int/ abrufbar.

75 Vorschlag v. 20.9.1990, ABL Nr. Nr. C 254 v. 9.10.1990, S. 4. Die Europiische Kommission hat aller-
dings im September 2004 einen Vorschlag fiir eine Richtlinie (SEC 2004) unterbreitet, in dem unter
bestimmten Umstinden der Begriff Bereitschaftsdienst nicht als Arbeitszeit angesehen werden kann.

76 Stellungnahme v. 20.2.1991 (kein Mitentscheidungsverfahren, daher nicht bindend!).

77 RL 2000/34 des EP und des Rates vom 22.6.2000, ABL Nr. L 195 v. 1.8.2000, S. 41-45.

78 RL 1999/63/EG des Rates v. 21.6.1999, ABL. Nr. L 167 v. 2.7.1999, S. 33-37, berichtigt durch ABL. Nr.
L 244 v. 16.9.1999, S. 64.

79 ECSA, European Community Shipowners’ Association.

80 EST, Federation of Transport Workers® Unions in the European Union.

81 RL 99/63/EG (Nr. L 167 v. 2.7.1999 S. 33, berichtigt durch ABL Nr. L 244 v. 16.9.1999, S. 64):
»(10) Diese Vereinbarung gilt fiir Seeleute auf allen seegehenden Schiffen, gleich ob in &ffentlichem
oder privatem Eigentum, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats eingetragen sind und die gewohn-
lich in der gewerblichen Seeschiffahrt verwendet werden.

EUROPAISCHE VEREINBARUNG iiber die Regelung der Arbeitszeit von Seeleuten

Paragraph 1: 1. Diese Vereinbarung gilt fiir Seeleute auf allen Seeschiffen, gleich ob in &ffentlichem
oder privatem Eigentum, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats eingetragen sind und die gewohn-
lich in der gewerblichen Seeschiffahrt verwendet werden. Im Sinne dieser Vereinbarung gilt ein Schiff,
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Auch die Richtlinie 89/391 EWG als Grundrichtlinie schrinkt den Anwendungs-
bereich auf den Offentlichen Dienst nur bezogen auf spezifische Titigkeiten wie
bei der Polizei, den Streitkriften und dem Katastrophenschutz ein, wobei jedoch
weiterhin die Ziele der Richtlinie so weit wie moglich zu berticksichtigen sind.
Grundsitzlich ldsst sich jedoch festhalten, dass die Richtlinie auch auf Beamte an-
wendbar ist.

Allerdings sieht die Richtlinie 93/104/EG sowohl in ihrer urspriinglichen Form,
als auch in der Form, die sie durch die Richtlinie 2000/34/EG erhalten hat, einen
breiten Katalog an Ausnahmetatbestinden vor, die zu Abweichungen von einzel-
nen, gewichtigen Bestimmungen der Richtlinie berechtigen.

Im Einzelnen bestimmt Art. 17 der Richtlinie, dass Abweichungen fiir die Bereiche
Offshore-Arbeitnehmer, Wachpersonal, Hausmeister, Krankenhaus-/Heim-/Ge-
fingnisdienst einschlieflich Arzte in der Ausbildung, fiir die aber mit Ubergangs-
fristen noch weitere Ausnahmen gelten, Hafen-/Flughafenpersonal, Medienpro-
duktion, Post, Telekommunikation, Ambulanz-/Feuerwehr-/Katastrophenschutz-
dienst, Gas/Wasser-/Stromversorgung, Hausmiillabfuhr, Verbrennungsanlagen,
Industriezweige, in denen aus technischen Griinden der Arbeitsprozess nicht
unterbrochen werden kann, Forschungs- und Entwicklungstitigkeiten, Landwirt-
schaft, innerstidtischer Personenverkehr, bei vorhersehbarem {ibermifligen
Arbeitsanfall insbesondere in der Landwirtschaft, im Fremdenverkehr, im Post-
dienst oder allgemein bei unvorhersehbaren, auflergewShnlichen Umstinden oder
nach Tarifvertrag, u.U. auch bei Schichtarbeitern und Reinigungspersonal, zu-
ldssig sind.

Weiterhin sieht Art. 17 a vor, dass bestimmte Bereiche nicht fiir die neu geschaf-
fene Kategorie der mobilen Arbeitnehmer gelten, welche als Mitglieder des fahren-
den oder fliegenden Personals eines Personen- oder Giiterbeférderungsunterneh-
mens definiert werden.

Warum Art. 17 b zudem noch bestimmt, dass einzelne Bereiche nicht fiir Arbeit-
nehmer an Bord seegehender Fischereifahrzeuge gelten, obwohl diese sinngemif§
unter die obige Definition von Seeleuten fallen und damit eigentlich bereits des-

das im Register von zwei Staaten eingetragen ist, als im Hoheitsgebiet des Staates eingetragen, dessen
Flagge es fiihrt.

2. Im Zweifelsfall hat die zustindige Stelle des jeweiligen Mitgliedstaats zu entscheiden, ob es sich um
Seeschiffe oder in der gewerblichen Seeschiffahrt im Sinne dieser Vereinbarung eingesetzte Schiffe
handelt. Die entsprechenden Verbinde der Reeder, der Seeleute und der Fischer werden hierzu
angehort.

Paragraph 2: Im Sinne dieser Vereinbarung

a) bedeutet der Ausdruck ,Arbeitszeit” die Zeit, wihrend der ein Seemann Arbeit fiir das Schiff
verrichten muf;

b) bedeutet der Ausdruck ,Ruhezeit® die Zeit auflerhalb der Arbeitszeit; dieser Ausdruck schliefit
kurze Pausen nicht ein;

c) bedeutet der Ausdruck ,Seeleute” alle Personen, die in irgendeiner Eigenschaft an Bord eines
Seeschiffes, fiir das diese Vereinbarung gilt, beschiftigt oder angeheuert sind;®.
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wegen vollstindig aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie fallen missten, ist
nicht ersichtlich und kann zum jetzigen Zeitpunkt nur als ein Versehen inter-
pretiert werden.

Sachlich ist die Richtlinie damit auf den gesamten Offentlichen Dienst anwend-
bar, persénlich grundsitzlich lediglich nicht auf Seeleute, wobei jedoch der per-
sonliche Anwendungsbereich faktisch durch zahlreiche Beschrinkungen und Aus-
nahmeregelungen, die insbesondere Beschiftigte im Offentlichen Dienst betreffen,
weiter eingeschrinkt wird.

Zwar scheint es gerechtfertigt, 1.5.d. der Grundrichtlinie Ausnahmen von Arbeits-
zeitbedingungen fiir solche Beschiftigungen zu machen, die naturgemif unter
bestimmten Umstinden von festgelegten Arbeitszeiten abweichen miissen, z.B. bei
der Polizei. Ein derart breiter Ausnahmekatalog, wie ihn jedoch die Richtlinie
93/104 vorsieht, fithrt aber zu einer faktischen Umgehung der Richtlinie in
zahlreichen Bereichen. So ist z.B. nicht ersichtlich, warum es gerechtfertigt sein
soll, fiir Arzte in der Ausbildung, anders als fiir Arzte und sonstiges Krankenhaus-
personal, tiber das fiir die Aufrechterhaltung des Krankenhausbetriebs notwendige
Maf hinaus so weitreichende Ausnahmen zu machen.

¢) Richtlinie 1999/70/EG (befristete Arbeitsvertrage)

Die Richtlinie des Rates vom 28. Juni 1999 betrifft die Durchfithrung der 1999
zwischen mehreren allgemeinen brancheniibergreifenden Organisationen (EGB,
UNICE, CEEP®?) geschlossenen Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsver-
trage.

Ihr Ziel ist es, die Mitgliedstaaten zum Schutz des Arbeitnehmers zu verpflichten,
langjdhrige, aufeinanderfolgende befristete Arbeitsverhiltnisse in unbefristete
Arbeitsvertrige umzuwandeln und damit einer hiufig praktizierten Umgehung
nationaler Schutzvorschriften ein Ende zu bereiten.

Sie sieht unter Ziffer 17 vor, ,[...] wie andere im Sozialbereich erlassene Richt-
linien, in denen ihnliche Begriffe vorkommen [...]%, dass beziiglich der nicht
niher definierten Begriffe die jeweilige nationale Definition heranzuziehen sei
»|---] vorausgesetzt, diese Definitionen entsprechen inhaltlich der Rahmenverein-
barung.®

Die Rahmenvereinbarung bestimmt in Paragraph 2 als Anwendungsbereich be-
fristetet beschiftigte Arbeitnehmer mit einer jeweils nationalstaatlich entsprechen-
den Form eines Arbeitsvertrages, wobei in Paragraph 3 definiert wird, dass ein
solcher jede Person mit einem unmittelbar zwischen Arbeitgeber und Arbeitneh-

82 Europidischer Gewerkschaftsbund, Union der Industrie- und Arbeitgeberverbinde Europas, Euro-

paischer Zentralverband der 6ffentlichen Wirtschaft.
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mer geschlossenen Arbeitsvertrag oder -verhiltnis sei, dessen Ende bereits objektiv
bestimmt ist.

Eine explizite Definition des Arbeitnehmerbegriffs wird daher weder durch den
Richtlinientext noch durch den Wortlaut der Rahmenvereinbarung gegeben, so
dass sich die Frage stellte, wonach sich dieser richtet. Der Text der Richtlinie gibt
lediglich vor, dass unbestimmte Rechtsbegriffe durch nationale Definitionen aus-
zufiillen seien. Daher kénnte man davon ausgehen, dass der Arbeitnehmerbegriff
schlichtweg auch der nationalen Definition unterliege. Allerdings macht die Richt-
linie selbst die Einschrinkung, dass die jeweilige Definition inhaltlich der Rah-
menvereinbarung entsprechen muss.

Wie am Beispiel der Betriebsiibergangsrichtlinie gezeigt, kann eine ausschliefiliche
Ausrichtung am nationalen Begriff des Arbeitnehmers im Falle von Beamten zu
eindeutig kontraproduktiven Ergebnissen fiihren, so dass diese Ausrichtung dem
Zweck der Richtlinie entgegenwirkt. Die Einschrinkung in der Richtlinie zur
Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrige kann folglich in diesem Licht
nur so ausgelegt werden, dass die nationale Definition des Arbeitnehmers nicht
den Schutzzweck der Rahmenvereinbarung unterlaufen darf.

Obwohl die Richtlinie diesbeziiglich keine explizite Regelung enthilt, geht die
Kommission dabei von einer grundsitzlichen Anwendbarkeit der Richtlinie auf
den Offentlichen Dienst aus.®3 Des weiteren verweist sie implizit auf die Not-
wendigkeit der nationalen Definition des Arbeitnehmers®*, wobei die bisherigen
Fille, in denen in diesem Zusammenhang Anfragen an die Kommission gerichtet
wurden, bisher noch in keinem Fall Beamte innerhalb des 6ffentlichen Sektors
betrafen.

Auch aus dem Schutzzweck der Rahmenvereinbarung und dem Umkehrschluss
aus der ausdriicklichen Herausnahme einzelner anderer Bereiche ergibt sich, dass
die Richtlinie durchaus auf den Offentlichen Dienst anwendbar ist, obwohl dieser
gar nicht explizit erwihnt wird. Zudem vertritt einer der Partner der Rahmenver-
einbarung, nimlich der europdische Gewerkschaftsbund, durch seine nationalen
Mitglieder (z.B. DGB und ver.di) auch die Interessen nationaler Offentlicher
Dienste, so dass es auch aus diesem Grund unwahrscheinlich ist, dass die Akteure
den offentlichen Bereich ohne ausdriickliche Stellungnahme hierzu ausklammern
wollten.

83 Antworten von Kommissarin Diamantopoulon im Namen der Kommission auf die schriftliche An-
frage E-1505/02 von Stavros Xarchakos sowie E-1495/02 von Konstantinos Hatzidakis v. 29.5.2002 an die
Kommission bzgl. der RL 1999/70, 27.6.2002 bzw. 3.7.2002, ABl. Nr. C 277 E v. 14.11.2002, S. 216,
220 f.

84

Antwort von Kommissarin Diamantopoulon im Namen der Kommission auf die schriftliche Anfrage
E-1495/02 von Konstantinos Hatzidakis v. 29.5.2002 an die Kommission bzgl. der RL 1999/70, s.o.
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Auch die oben genannte Definition von befristeten Arbeitsverhiltnissen steht dem
nicht entgegen, da weder die Arbeitnehmer- noch die Arbeitgeberstellung eine
staatliche Komponente ausschlielen. Insbesondere gibt es auch im Offentlichen
Dienst befristete Arbeitsverhiltnisse, selbst der Beamtenstatus kennt mit dem
Konstrukt des Beamten auf Zeit bzw. auf Widerruf ein vergleichbares Instrument.
Zwar unterliegen Beamte einerseits hiufig eigenen Schutzbestimmungen, wie z.B.
einer im Verhiltnis zu privatwirtschaftlichen Beschiftigten erschwerten Kiindi-
gung etc. Zudem ist es weder durch die Richtlinie beabsichtigt, noch liegt es inner-
halb der gemeinschaftsrechtlichen Kompetenzen, dergestalt in den nationalen
Offentlichen Dienst einzugreifen, dass bei Anwendung der Richtlinie befristet ein-
gestellte Beamte unter den dort genannten Voraussetzungen stets in ein Beamten-
verhiltnis auf Lebenszeit ibernommen werden missten. Andererseits stellt sich
jedoch auch hier die Frage, inwieweit die Richtlinie eine dem Ermessen der Mit-
gliedstaaten {iberlassene Ungleichbehandlung von Beschiftigten im Offentlichen
Dienst innerhalb der Mitgliedstaaten und eine so weit reichende Divergenz inner-
halb der Gemeinschaft beabsichtigen kann. In diesem Zusammenhang erscheint
die Einschrinkung im Richtlinientext beachtlich, dass die nationale Definition
nur ,[...] vorausgesetzt, diese Definitionen entsprechen inhaltlich der Rahmenver-
einbarung® gilt. Uber diese Einschrinkung eroffnet sich die Méglichkeit, einzel-
fallbezogen eine gemeinschaftsrechtliche Definition des Arbeitnehmerbegriffs
zuzulassen, wenn andernfalls der Schutzzweck der Richtlinie unterwandert werden
wiirde.

Da jedoch bisher weder seitens der Kommission noch seitens des EuGH, der sich
juristisch bisher nur mittelbar mit dieser Richtlinie beschiftigt hat, eine Fest-
legung erfolgt ist, bleibt beim jetzigen Stand der Dinge folgendes festzuhalten:

Die Richtlinie ist auch auf den Offentlichen Dienst anwendbar.

Hinsichtlich des Arbeitnehmerbegriffs ist die jeweilige nationale Definition zu-
grunde zu legen. Danach fallen Beamte in einigen Mitgliedstaaten, z.B. Deutsch-
land, aus dem Schutzbereich der Richtlinie heraus. Dies kann dem Zweck der
Richtlinie entgegenlaufende Auswirkungen haben.

Ob dies dazu fiihrt, dass auch auf den gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
begriff zuriickgegriffen werden kann, ist zum jetzigen Zeitpunkt offen.

d) Richtlinie 97/81/EG (Teilzeitarbeit)

Diese Richtlinie des Rates vom 15. Dezember 1997 betrifft die Durchfithrung der
1997 zwischen den gleichen brancheniibergreifenden Organisationen (EGB,
UNICE, CEEP) geschlossene Rahmenvereinbarung tiber Teilzeitarbeit, in der all-
gemeine Grundsitze und Mindestvorschriften fiir die Teilzeitarbeit niedergelegt
sind. Sie bezeichnet sich in der Rahmenvereinbarung als Beitrag zur allgemeinen
Beschiftigungsstrategie und wurde im Lichte der Sozialcharta von 1989 als Maf3-
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nahme zur Forderung von Beschiftigung, organisatorischer Flexibilitdt, Wettbe-
werb sowie der Chancengleichheit zwischen Minnern und Frauen erlassen.

Auch hier findet sich keine explizite Definition des Arbeitnehmerbegriffs, weder
im Richtlinientext noch in der Rahmenvereinbarung. Zudem enthilt die Richt-
linie anders als Richtlinie 1999/70/EG auch keine allgemeine Bestimmung, dass
hinsichtlich nicht niher definierter Begriffe die jeweilige nationale Definition
heranzuziehen sei. Daher ist es hier vollig offen, welcher Arbeitnehmerbegriff zu-
grunde zu legen ist und inwieweit welche Gruppen von Beamten erfasst werden
oder nicht.

Ebenso wenig ist klar, ob die Richtlinie auf den Offentlichen Dienst Anwendung
findet oder nicht. Diesbeziiglich stehen einzelne Stellungnahmen aus, allerdings
st nicht ersichtlich, warum diese Richtlinie anders als andere Richtlinien 1m
Sozialbereich ausgerechnet hier nicht gelten sollte. Demnach ist im Umkehr-
schluss von einer Anwendbarkeit auf den Offentlichen Dienst auszugehen.

In einem vor dem EuGH verhandelten Fall einer deutschen Beamtin, der eine
nationale Regelung beziiglich Altersteilzeit verwehrt wurde, entschied der Gerichts-
hof lediglich, dass die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung Vorschrif-
ten lber Arbeitsbedingungen im Sinne der Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/
EG aufstellten, so dass dahin stehen koénne, ob die Richtlinie 97/81 in einem

solchen Fall anwendbar sei.8°

e) Richtlinie 76/207/EWG (Gleichbehandlung)

In Art. 141 (Ex-Art. 119) EGV ist der Gleichbehandlungsgrundsatz niedergelegt,
der in zahlreichen Richtlinien, u.a. der Richtlinie 76/207/EWG zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hin-
sichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen®, konkretisiert worden ist.
Diese Richtlinie wurde zuletzt durch die Richtlinie 2002/73/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates3” geindert, mit der z.B. unmittelbare und mittelbare
Diskriminierung und Sanktionen definiert wurden.

Zwar spricht die Richtlinie nur allgemein von Arbeitnehmern, ohne diesen Begriff
ndher zu definieren. Es ist aber davon auszugehen, dass der allgemeine gemein-
schaftsrechtliche Arbeitnehmerbegriff anzuwenden ist. Der Gleichheitsgrundsatz
gilt dabei nach stindiger Rechtsprechung des EuGH auch fiir den gesamten Be-
reich des Offentlichen Dienstes, sogar fiir den spezifisch staatlichen Bereich der

85 EuGH, Rs. C-77/02, Steinicke/Bundesanstalt fiir Arbeit, Rdnr. 52, http://www.curia.eu.int/.
86 RL 76/207/EWG des Rates v. 9.2.1976, ABL. Nr. Nr. L 39 v. 14.2.1976, S. 40-42.
87 RL 2002/73/EG des EP und des Rates v. 23.9.2002, ABL. Nr. L 269 v. 5.10.2002, S. 15-20.
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Streitkrifte.88 In der Rechtssache Krei/8%, in der es um das Ersuchen einer deut-
schen Frau ging, die entgegen den deutschen Vorschriften die Aufnahme als Sol-
datin in die Bundeswehr begehrte, wurden auch Berufssoldaten als Arbeitnehmer
eingestuft.

Sowohl der primirrechtliche Grundsatz der Gleichbehandlung als auch seine
sekundirrechtlichen Ausprigungen sind daher auf den gesamten Offentlichen
Dienst und alle Beamten anwendbar; Richtlinien in diesem Bereich haben eine
unmittelbare, harmonisierende Auswirkung auf den Offentlichen Dienst der Mit-
gliedstaaten. Bereichsausnahmen fiir bestimmte Beamte oder Tatigkeiten sind hier
nicht moglich.

Dariiber hinaus ist das Verbot der diskriminierenden Ungleichbehandlung von
minnlichen und weiblichen Arbeitnehmern nach der Rechtsprechung des EuGH
aufgrund seines zwingenden Charakters nicht nur fiir staatliche Stellen verbind-
lich, sondern erstreckt sich sowohl auf alle Tarifvertrige als auch auf alle Vertrige
zwischen Privatpersonen. Dieses Verbot ist auch fiir das einseitige Handeln eines
Arbeitgebers gegeniiber seinem Personal verbindlich.””

Dabei sieht die Richtlinie vor, dass speziell frauenférdernde Mafinahmen durch
die Mitgliedstaaten ergriffen werden diirfen, die sich u.U. sogar mannerdiskrimi-
nierend auswirken diirfen. So entschied der EuGH in der Rechtssache Lommers®1,
dass es mit dem Gleichheitsgrundsatz vereinbar sei, einem verheirateten Vater und
Beamten in einem niederlindischen Ministerium den Zugang zur betriebseigenen,
subventionierten Kindertagesstitte mit der Begriindung zu versagen, dass diese als
frauenfoérdernde, anti-diskriminierende Mafinahme nur dem zahlenmiflig unter-
reprasentierten, weiblichen Bediensteten des Ministeriums offen stehe. Der EuGH
hob allerdings ausdriicklich hervor, dass im Falle eines alleinerziehenden Vaters
die Entscheidung anders hitte ausfallen missen. Andererseits entschied der EuGH
in der Rechtssache Mouflin®%, dass der Anspruch auf eine Beamtenpension im
Falle des vorzeitigen Ruhestandes wegen Pflege eines kranken Ehepartners nicht
nur flr Frauen gelten diirfe, die ihre Minner pflegen wollten, sondern eben auch
fiir den umgekehrten Fall, der hier zu entscheiden war und eine geschlechtsab-
hingige Unterscheidung diskriminierend sei.

Allerdings darf aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit u.U. eine Ungleichbe-
handlung erfolgen. Derartig begriindete Entscheidungen der Mitgliedstaaten sind

88 7 B. EuGH, Rs. C-1/95, Gerster, Slg. 1997, 1-274, Rdnr. 18; EuGH, Rs. C-185/98, Kreil, Slg. 2000, I-
69, Rdnr. 18.

89 EuGH, Rs. C-185/98, Kreil, Slg. 2000, I-69, Rdnr. 18.

% s EuGH, Rs. C-320/01, Wiebke Busch/Klinikum Neustadt GmbH & Co. Betriebs-KG, Schlussantrige des
GA RuizJarabo Colomer v. 21.11.2002, Rdnr. 24. http://www.curia.eu.int/.

°l " EuGH, Rs. C-476/99, Lommers/Minister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, http://www.curia.eu.int/.
92 EuGH, Rs. C-206/00, Henri Mouflin/Recteur de Iacadémie de Reims, Slg. 2001, 1-10201.
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dennoch nicht allgemein vom Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts ausge-
nommen und miissen einzeln gepriift werden. In der Rechtssache Sirdar %3 urteilte
der EuGH, dass der Ausschluss von Frauen vom Dienst in speziellen Kampfein-
heiten aufgrund der Art und der Bedingungen der Ausiibung der betreffenden
Titigkeiten gerechtfertigt sei.

In diesem Sinne hat der Gerichtshof in anderen Fillen festgestellt, dass das Ge-
schlecht fiir z.B. Aufseherposten in Gefingnissen®* oder fiir bestimmte Titigkeiten
wie die der Polizei bei schweren inneren Unruhen®® eine unabdingbare Voraus-
setzung darstellen kann und es deswegen mit dem Gemeinschaftsrecht zu ver-
einbaren ist, Frauen eine Einstellung zu verwehren.

Es bleibt festzuhalten, dass diese Richtlinie aufgrund klarer Definitionen und
einheitlicher Rechtsprechung die direkteste und eindeutigste Auswirkung auf den
gesamten Offentlichen Dienst hat.

f) Richtlinie 96/34/EG (Elternurlaub)

Auch bei dieser Richtlinie des Rates vom 3. Juni 1996 geht es um die Durch-
fithrung einer zwischen den o.g. Parteien geschlossenen Rahmenvereinbarung,
diesmal beziiglich Elternurlaubs aus dem Jahre 1995.

Sie ist ebenfalls ein Ausfluss des Abkommens tber die Sozialpolitik, wonach die
Sozialpartner gemeinsam die Durchfithrung der auf Gemeinschaftsebene ge-
schlossenen Vereinbarungen durch eine Entscheidung des Rates auf Vorschlag der
Kommission beantragen kdnnen, und dient der Vereinbarkeit von beruflichen
und familidren Verpflichtungen auf Arbeitgeber- wie Arbeitnehmerseite sowie der
Forderung der Chancengleichheit hinsichtlich der beruflichen wie familidren
Arbeitsaufteilung zwischen Miannern und Frauen und allgemeiner Flexibilitit auf
dem Arbeitsmarkt.

Danach gilt die Richtlinie, die Mindeststandards fiir diese Form des Urlaubs
festlegt, entsprechend dem Wortlaut der Rahmenvereinbarung fiir alle Arbeit-
nehmer, die nach den Rechtsvorschriften, Tarifvertrigen oder Gepflogenheiten in
dem jeweiligen Mitgliedstaat tiber einen Arbeitsvertrag verfiigen oder in einem
Arbeitsverhiltnis stehen.

Damit nimmt die Richtlinie eine eigenstindige Definition des Arbeitnehmerbe-
griffs vor, ohne auf die jeweilige nationale Definition zu verweisen oder die all-
gemeine gemeinschaftsrechtliche Definition des EuGH wortwortlich zu tiberneh-

93 EuGH, Rs. C-273/97, Angela Maria Sirdar/The Army Board und Secretary of State for Defence, Slg. 1999,
1-7403.

94 EuGH, Rs. 318/86, Kommission/Frankreich, Slg. 1988, 3559, Rdnr. 11 ff.

% EuGH, Rs. C-222/84, Marguerite Jobnston/Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, Slg. 1986,
1651, Rdnr. 37.
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men. Zwar handelt es sich hier auch um einen gemeinschaftsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriff, er ist jedoch nicht allgemein gehalten, sondern entspricht dem An-
wendungsbereich dieser konkreten Richtlinie.

Die Anwendbarkeit auf den Offentlichen Dienst ist zwar nicht ausdriicklich
festgelegt. Allerdings ergibt sich auch hier, dass ein Ausschluss nicht ersichtlich ist.
Auch der EuGH scheint grundsitzlich davon auszugehen, dass die Richtlinie auf
den Offentlichen Dienst anwendbar ist.®

g) Verordnung 1408/71/EWG (Systeme der sozialen Sicherheit)

Diese Verordnung des Rates vom 14. Juni 1971°7 betrifft die Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die inner-
halb der Gemeinschaft zu- und abwandern.

Sie bestimmt in Art. 1, dass Arbeitnehmer 1.S.d. Verordnung jede Person ist,

»1) die gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den Zweigen
eines Systems der sozialen Sicherheit fiir Arbeitnehmer erfasst werden, pflicht-
versichert oder freiwillig weiterversichert ist, und zwar vorbehaltlich der Ein-
schrinkungen in Anhang V (nationale Einschrinkungen);

ii) die im Rahmen eines fiir alle Einwohner oder die gesamte erwerbstitige
Bevolkerung geltenden Systems der sozialen Sicherheit gegen ein Risiko oder
gegen mehrere Risiken pflichtversichert ist, die von den Zweigen erfasst wer-
den, auf die diese Verordnung anzuwenden ist,

- wenn diese Person auf Grund der Art der Verwaltung oder der Finanzierung
dieses Systems als Arbeitnehmer unterschieden werden kann oder

- wenn sie bei Fehlen solcher Kriterien im Rahmen eines fiir Arbeitnehmer
errichteten Systems gegen ein anderes in Anhang V bestimmtes Risiko pflicht-
versichert oder freiwillig weiterversichert ist;

1i1) die gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den unter diese
Verordnung fallenden Zweigen erfasst werden, im Rahmen eines fiir Arbeit-
nehmer, fiir alle Einwohner eines Mitgliedstaats oder fiir bestimmte Gruppen
von Einwohnern geschaffenen Systems der sozialen Sicherheit eines Mitglied-
staats freiwillig versichert ist, wenn sie friher im Rahmen eines fiir die Arbeit-
nehmer desselben Mitgliedstaats errichteten Systems gegen das gleiche Risiko
pflichtversichert war;“

% S EuGH, Rs. C-320/01, Wiebke Busch/Klinikum Neustadt GmbH & Co. Betriebs-KG, Schlussantrige des
GA RuizJarabo Colomer v. 21.11.2002, Rdnrn. 19-22, http:/www.curia.eu.int/.

97 Mehrfach geindert, zuerst durch VO 2864/72, ABL. Nr. L 82 v. 27.3.1980, S. 49 zuletzt Vorschlag fiir
eine VO, KOM(2003) 468, zu Anderung der VO 1408/71; u.a. wurde der Anwendungsbereich im
Laufe der Jahre auf Selbstindige (VO 1390/81/EWG, ABI. Nr. L 143 v. 29.5.1981, S. 1), Sondersysteme
der Beamten (VO 1606/98/EG, ABL Nr. L 209 v. 25.7.1998, S. 1) und Studenten (307/99/EG, ABL
Nr. L 38 v. 12.2.1999, S. 1) ausgeweitet.
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Die Verordnung umfasst alle Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit, Leistun-
gen bei Krankheit, Invaliditit, Mutterschaft, Alter, Arbeitsunfillen, Berufskrank-
heiten, Arbeitslosigkeit, Tod sowie sonstige Familien- und Hinterbliebenenleis-
tungen unabhingig davon, ob es sich um allgemeine oder besondere, beitragsfreie
oder beitragspflichtige, freiwillige oder gesetzliche Systeme handelt. Ausgenom-
men sind nunmehr nur noch Sozialhilfe und Kriegsopferversorgung.

Hinsichtlich des personlichen Geltungsbereichs bestimmt Art. 2 Abs. 3 VO 1408/
71/EWG, dass diese Verordnung auch fiir Beamte und Gleichgestellte gilt, insoweit
fiir sie die Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gelten oder galten, auf welche
diese Verordnung anzuwenden ist.

Hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereichs sah Art. 4 Abs. 4 in seiner ur-
spriinglichen Fassung vor, dass diese Verordnung nicht auf die Sondersysteme fiir
Beamte anzuwenden sei. Dabei interpretierte der EuGH in der Sache Vougionkas
diese Vorschrift so, dass nicht nur Beamte 1.S.d. Ausnahmeregelung des 39 Abs. 4
(Ex-Art. 48 Abs. 4) EGV darunter fielen, sondern dass der gesamte Bereich der
offentlichen Verwaltung hinsichtlich der Sondersysteme aus dem Anwendungs-
bereich der Richtlinie ausgenommen sei.”® Der Gerichtshof bestimmte, dass ein
Sondersystem bereits jedes System der sozialen Sicherheit sei, dass sich von dem
allgemeinen, auf die Arbeitnehmer anwendbaren, System der sozialen Sicherheit
unterscheide und fiir alle Beamten oder fiir bestimmte Beamtengruppen unmittel-
bar gelte oder auf ein in diesem Mitgliedstaat bereits bestehendes System der
sozialen Sicherheit fiir Beamte verweise, ohne dass dabei andere Gesichtspunkte zu
beriicksichtigen wiren.?

Als Folge dieser Rechtsprechung erlieff der Rat darauthin am 29. Juni 1998 die
Verordnung 1606/98, mit welcher der Anwendungsbereich auf die Sondersysteme
der Beamten und ihnen gleichgestellten Personen ausgedehnt wurde.

Explizit bestimmt diese Verordnung, dass, vorbehaltlich besonderer Bestimmun-
gen der vorliegenden Verordnung, Mitglieder von Sondersystemen fiir Beamte und
ihnen gleichgestellte Personen als Arbeitnehmer zu behandeln sind, auch wenn es
fiir den Begriff ,Beamter keine gemeinsame Definition gibt und erhebliche
Unterschiede sowohl bei den Sozialversicherungssystemen fiir Beamte als auch im
materiellen und persénlichen Bereich der Anwendung dieser Systeme bestehen.

Dabei sieht diese Verordnung eine weitestgehende Berticksichtigung der Besonder-
heiten bestimmter Rentensysteme fiir Beamte in einigen Mitgliedstaaten vor.
Ebenso ist der mangelnden Koordinierung zwischen diesen Sondersystemen und
dem allgemeinen System in einigen Mitgliedstaaten Sorge getragen worden.
Gleichfalls ist die Existenz spezieller Koordinierungssysteme zwischen diesen

%8 EuGH, Rs. C-443/93, loannis Vougionkas/IKA, Slg. 1995, 1-4033.
9 Ibid.
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Systemen in anderen Mitgliedstaaten zu beachten. Dadurch soll den Beamten die
gleiche Behandlung wie unter dem allgemeinen gesetzlichen Rentensystem in
diesen Mitgliedstaaten gewdhrleistet werden.

Der EuGH hat die grundsitzliche Anwendbarkeit der geinderten Verordnung auf
den Offentlichen Dienst und auch auf Beamte in der Sache Niemil%0 bestitigt.
Dabei handelte es sich um einen Streit zwischen einer finnischen Beamtin bei den
Streitkriften und der fiir sie zustindigen Rentenkasse hinsichtlich der Auslegung
der Vorschriften tiber die Altersversorgung der Staatsbediensteten in Bezug auf
unterschiedliche Pensionsaltersgrenzen fiir Minner (50-55) und Frauen (60). Da-
her war hier auch die Anwendung des bereits angesprochenen allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes und des Diskriminierungsverbots von Bedeutung. Nach
Auffassung des EuGH sind Beamtenpensionssysteme als ein gesetzliches System
der sozialen Sicherheit anzusehen, die eine der in der Verordnung aufgelisteten
Leistungsarten betreffen, und zwar die Leistungen bei Alter.!%! Die Verordnung ist
daher auf den gesamten Bereich des Offentlichen Dienstes anwendbar.

2. Arbeitnehmerfreiziigigkeit: Richtlinie 89/48/EWG (Anerkennung von
Diplomen)

Die Richtlinie 89/48/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 tiber die Anerken-
nung von Hochschuldiplomen regelt die gegenseitige Anerkennung von Hoch-
schuldiplomen, die eine mindestens dreijahrige Berufsausbildung abschlieflen. Sie
wurde erlassen, um potentielle Hindernisse fiir den freien Personen- und Dienst-
leistungsverkehr zu beseitigen.

In jiingster Zeit hat sich der EuGH mit der Anwendbarkeit dieser Richtlinie auf
den Offentlichen Dienst und insbesondere auf die nach nationalem Recht als
Beamtenstellen qualifizierten Berufe in der Rechtssache Burbaud 19 beschiftigt.

Dieses Urteil betrifft sowohl die Auslegung der Art. 39 (Ex-Art. 48) EGV als auch
der Richtlinie 89/48/EWG und hatte folgenden Fall zum Gegenstand:

Das franzosische Recht sah vor, dass zur Ernennung eines Beamten auf Lebenszeit
in der 6ffentlichen Krankenhausverwaltung das Bestehen eines Examens im An-
schluss an eine Ausbildung an der Ecole nationale de la santé publigue im Sinne eines
Auswahlverfahrens notwendig war.

100 EyGH, Rs. C-351/00, Niemi, Slg. 2002, 1-7007, Rdnrn. 10, 11,45.

101 g EuGH, Rs. C-206/00, Henri Mouflin/Rectenr de l'académie de Reims, Schlussantrige des GA Alber v.
15.5.2001, Slg. 2001, 110201, Rdnr. 61.

102 gyGH, Rs. C-285/01, Burband/Ministére de I'Emploi et de la Solidarité, unter http://www.curia.eu.int/
abrufbar.
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Die Kldgerin hatte als ehemals portugiesische Staatsangehdrige eine vergleichbare
Ausbildung in Portugal absolviert und war in dieser Qualifikation als verbeamtete
Krankenhausverwalterin im portugiesischen Offentlichen Dienst beschiftigt ge-
wesen. Nunmehr begehrte sie als franzosische Staatsangehoérige die Aufnahme als
verbeamtete Krankenhausverwalterin in den Corps des directenrs d'hipitanx de la
Jonction publique, was ihr jedoch durch das Ministére de ’Emploi et de la Solidarité
unter Verweis auf die obige Vorschrift verwehrt wurde.

Der EuGH entschied, dass beide Ausbildungen als Diplome 1.S.d. Richtlinie an-
zusehen waren und dass bei entsprechender Vergleichbarkeit, tiber die wiederum
die nationalen Gerichte zu befinden hitten, eine Ablehnung der Einstellung gegen
das Gemeinschaftsrecht, und zwar sowohl gegen die Richtlinie selbst als auch
gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit verstofe.

Im Einzelnen widersprach der EuGH der Auffassung der franzésischen Regierung,
Beamtenstellen im Offentlichen Hoheren Dienst seien nicht als Beruf i.5.d. Richt-
linie zu verstehen und wiederholte, dass der Begriff ,,Beruf” gemeinschaftsrechtlich
auszulegen sei.!9 Zudem falle eine solche Stelle wie im vorliegenden Fall nicht
unter die Ausnahmeregelung des Art. 39 Abs. 4 EGV und sei auch nicht durch eine
spezielle Einzelrichtlinie geregelt.!% Auferdem sei ein derart rigide nationale
Regelung auch nicht aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt.10°

Der EuGH bestitigte damit die Notwendigkeit, dass Bedingungen, welche an die
Ausiibung einer Grundfreiheit gekoppelt sind, nur unter engen Voraussetzungen
und bei Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden zulissig sind und verneinte eine
solche Konstellation vorliegend unter Anwendung des Ausnahmekatalogs, den er
bereits in der Rechtssache Gebhard0° festgelegt hatte.

Ausdriicklich wiederholte der EuGH seine bisherige Rechtsprechung!97, wonach
die Richtlinie auch auf den Offentlichen Dienst anzuwenden sei und stellte klar,

dass es dabei unerheblich sei, ob eine fragliche Stelle als Beamtenstelle qualifiziert
werde.108

Der EuGH hat damit konsequent seine bisherige Rechtsprechung zur Auslegung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit unter Zugrundelegung des gemeinschaftsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriffs, der hier richtliniengemifl durch eine entsprechende Defini-

103 EuGH, ibid., Rdnr. 41 f.

104 EyGH, ibid., Rdnr. 40.

105 EyGH, ibid., Rdnr. 104 ff.

106 5. EuGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Rdnr. 37.

107 EuGH, Rs. C-234/97, Fernindez de Bobadilla/Museo Nacional del Prado et.al, Slg. 1999, 1-4773.
108 EuGH, Burbaud, (Fn. 102), Rdnr. 41 £,
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tion des Berufsbegriffs ersetzt wird, sowie der Anerkennung von Diplomen be-
stitigt.

Das Staatsangehorigkeitsprinzip des Offentlichen Dienstes ist damit auch im Be-
reich der Anerkennung von Diplomen als Zugangsvoraussetzungen fiir leitende
Positionen im Offentlichen Dienst nur unter den o.g., eng auszulegenden Aus-
nahmetatbestinden des Art. 39 Abs. 4 EGV zulissig.

IV. Fazit

Es lisst sich zum einen feststellen, dass es innerhalb der Gemeinschaft nicht einen
einheitlichen Arbeitnehmerbegriff gibt, sondern mehrere, die sich je nach Ausrich-
tung des jeweiligen Rechtsinstruments definieren lassen. Dabei kann man grob
zwischen zwei Arten unterscheiden:

Auf der einen Seite stehen variierende gemeinschaftsrechtliche Definitionen, die
grundsitzlich auch den Offentlichen Dienst umfassen und insofern auch alle
diejenigen Beamten, die nicht vornehmlich mit hoheitlichen Aufgaben befasst
sind. Dabei ist es beachtenswert, dass zumindest die allgemeine gemeinschafts-
rechtliche Definition im Hinblick auf diejenigen Beamten, die von ihr erfasst
werden, im Laufe der Jahre immer weiter konkretisiert worden ist. Hingegen sind
die tibrigen Definitionen gemeinschaftsrechtlicher Natur und beanspruchen nur
fiir die jeweilige Richtlinie Geltung.

Auf der anderen Seite gibt es sekundires Gemeinschaftsrecht, das weder eine eigene
Definition enthilt noch auf die allgemeine gemeinschaftsrechtliche Definition des
Arbeitnehmerbegriffs zuriickgreift, sondern dies statt dessen den unterschied-
lichen nationalstaatlichen Definitionen tiiberlisst, z.T. mit den anhand der Richt-
linie 2001/23/EG (Betriebsiibergang) dargelegten erheblichen Konsequenzen.

Dartiber hinaus gelten fiir einzelne Richtlinien Beschrinkungen fiir dort niher
bezeichnete Gruppen von Arbeitnehmern, die zum Teil auch dem Offentlichen
Dienst zuzuordnen sind.

Daraus folgt, dass aus unterschiedlichen, nicht immer nachvollziehbaren Griinden
Beamte je nach Arbeitnehmerdefinition in unterschiedlicher Form entweder vom
Schutzbereich einer Richtlinie erfasst werden oder nicht. Dies fiihrt zu einer un-
einheitlichen Anwendung von arbeitnehmerschiitzenden Richtlinien und dabei
sowohl zu uneinheitlichen Ergebnissen in den Mitgliedstaaten selbst als auch im
Vergleich der Mitgliedstaaten untereinander. Dabei sind die Auswirkungen nicht
immer so erheblich wie im Falle der Betriebstibergangsrichtlinie. Nichtsdesto-
weniger entstehen sachlich nicht gerechtfertigte mittelbare Ungleichbehandlungen
und eine weitreichende Fragmentierung, die letztlich auch zu einer Rechtsun-
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sicherheit bei der Umsetzung und Anwendung arbeitnehmerschiitzender Rechts-
vorschriften fihrt.

Nun kénnte man trotzdem pauschal davon ausgehen, dass der Beamtenstatus ja
per se schon eine solche Besserstellung gegeniiber nicht in einem 6ffentlich-recht-
lichen Dienstverhiltnis stehenden Arbeitnehmern darstellt, so dass Beamte zu-
meist auch dann ein vergleichbares Schutzniveau genieflen, wenn sie aus dem An-
wendungsbereich bestimmter arbeitnehmerfreundlicher Richtlinien herausfallen.
Dem sind jedoch zwei Argumente entgegenzuhalten.

Zum einen ist es in diesem Bereich, im Gegensatz zu dem Schutzniveau fiir die
Arbeitnehmer, den Mitgliedstaaten vollstindig selbst iiberlassen, welchen Schutz
ein Beamter geniefit. Wire der Beamtenstatus in bestimmten Bereichen also unter-
halb des Schutzniveaus, welches Arbeitnehmern garantiert ist, so wire der Mit-
gliedstaat nicht gehalten, daran etwas zu indern. Auch wenn die Organisation des
Offentlichen Dienstes den Mitgliedstaaten bewusst iiberlassen ist, so scheint es
doch fraglich, ob eine solche Ungleichbehandlung, verbunden mit den oben er-
lduterten weitreichenden Folgen, mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist.

Dies fithrt auch unmittelbar zu dem zweiten Problemkreis, nimlich der faktischen
Angleichung des Privatsektors an den offentlichen Sektor. Die herausragende Stel-
lung, die Beamte innerhalb des Staatsgefiiges einnehmen, wiirde faktisch nivelliert
werden, wenn die thnen zustehenden Privilegien implizit auch tiber das Gemein-
schaftsrecht auf allgemeine Arbeitnehmer ausgedehnt werden wiirden. Unkiind-
barkeit und Lebensarbeitszeit als herausragende, privilegierende Charakteristika
z.B. des deutschen Beamtentums wiirden nicht mehr weitestgehend befristeten Ar-
beitsvertrigen in der Privatwirtschaft gegeniiberstehen, sondern ebenfalls unbefris-
teten Arbeitsvertrigen in konsequenter Anwendung der Richtlinie 1999/70/EG.

Zusammenfassend ldsst sich also sagen, dass das Gemeinschaftsrecht sowohl
mittelbar als auch unmittelbar, beabsichtigt und unbeabsichtigt, erhebliche Aus-
wirkungen auf den Offentlichen Dienst der Mitgliedstaaten hat.

Es bleibt abzuwarten, inwieweit es in Zukuntft, sei es durch die Rechtsprechung des
EuGH und/oder aufgrund einer sich verindernden Union infolge der Erweite-
rung, zu einer weiteren harmonisierenden oder eher fragmentierenden Wirkung
auf den Offentlichen Dienst kommt.

Jedenfalls dient es auch nicht der Rechtssicherheit, bei jedem Rechtsinstrument,
das Arbeitnehmer betrifft, darauf warten zu miissen, dass sich der EuGH mit der
Frage der jeweiligen Arbeitnehmerdefinition und damit des Anwendungsbereiches
beschiftigt, obwohl es eine einschligige gemeinschaftsrechtliche Arbeitnehmerde-
finition des EuGH bereits gibt.

Der Vertragsentwurf fiir eine europiische Verfassung sieht dessen ungeachtet bis-
her keine Anderungen in dieser Hinsicht vor. Nach wie vor ist der Offentliche
Dienst aus dem Bereich der EU-Kompetenzen herausgenommen, die Ausnahme-
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vorschrift des Art. 39 Abs. 4 EGV bleibt erhalten. Diese gesamte Thematik ist
daher einer der wenigen Bereiche, die seit den romischen Vertrigen keine Verinde-
rung erfahren haben.

Zur Ldsung bzw. Vermeidung der geschilderten Probleme lassen sich abschliefend
drei mogliche Szenarien zeichnen:

Man koénnte entweder den gesamten Bereich des Offentlichen Dienstes aus dem
Wirkungsbereich jener Richtlinien herausnehmen, die den Schutz der Arbeit-
nehmer bezwecken, um Ungleichheiten und Unklarheiten der bezeichneten Art zu
vermeiden. Allerdings wiirde das vollstindige Ausklammern einer solch groflen
Gruppe von Beschiftigen wohl weder den Interessen der Mitgliedstaaten gerecht
werden noch allgemein mit dem Gemeinschaftsrecht, insbesondere dem Gleich-
behandlungsgrundsatz, vereinbar sein. Auch ein pauschales Ausklammern all der-
jenigen Beschiftigten im Offentlichen Dienst, die nach nationalem Recht als
Beamte definiert werden, wire nach der Rechtsprechung des EuGH zum gemein-
schaftsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff nicht méglich und wiirde die bestehende
Fragmentierung und die Ungleichheiten nur verstirken.

Als Alternative kime zum Zwecke der Rechtsvereinheitlichung und zur Ver-
meidung der geschilderten Probleme nur eine Ausweitung der EU-Kompetenz auf
den Offentlichen Dienst mit dem Ziel, die nationalen Verwaltungen entgegen der
bisherigen Tendenz nach gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben einheitlich zu gestal-
ten, in Betracht. Ein solches Vorgehen erscheint dabei aber weder prinzipiell erstre-
benswert, vor allem aber nicht von den Mitgliedstaaten gewollt und zum gegen-
wartigen Stand nicht realistisch.

Die dritte Méglichkeit, die an dieser Stelle von Verfasserseite propagiert werden
soll, bestiinde darin, fiir eine Rechtsvereinheitlichung des Arbeitnehmerbegriffs zu
sorgen. Ziel ist dabei nicht eine Harmonisierung des Offentlichen Dienstes aller
Mitgliedstaaten, sondern lediglich die gleichférmige Anwendung arbeitnehmer-
schiitzender Richtlinien, unabhingig davon, ob sie allgemein eine harmonisie-
rende oder teilharmonisierende Wirkung bezwecken. Statt einer Vielzahl von ge-
meinschaftsrechtlichen Definitionen sollte es daher nur eine geben, die derjenigen
des EuGH seit der Rechtssache Lawrie-Blum entspricht. Diese sollte auch den
Verweis auf die nationalen Definitionen ersetzen, denn nur so kann eine ein-
heitliche, was nicht gleichbedeutend ist mit einer vereinheitlichenden, Anwendung
des Gemeinschaftsrecht gewahrleistet werden. Raum fiir etwaige notwendige Aus-
nahmetatbestinde bestiinde dabei trotzdem noch reichlich, ohne gleich eine Frag-
mentierung, wie sie vorliegend zu konstatieren ist, zu beinhalten.
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V. Anhang

BRRG (in der Fassung vom 16. Februar 2002)
§ 4

(1) In das Beamtenverhiltnis darf nur berufen werden, wer

1.  Deutscher im Sinne des Artikels 116 des Grundgesetzes ist oder die Staats-
angehorigkeit eines anderen Mitgliedstaates der Europdischen Gemeinschaf-
ten besitzt,

2. die Gewihr dafiir bietet, dass er jederzeit fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes eintritt,

3. die fiir seine Laufbahn vorgeschriebene oder - mangels solcher Vorschriften -
tibliche Vorbildung besitzt (Laufbahnbewerber).

(2) Wenn die Aufgaben es erfordern, darf nur ein Deutscher im Sinne des Arti-
kels 116 des Grundgesetzes in ein Beamtenverhiltnis berufen werden (Artikel 48
Abs. 4 EWG-Vertrag).

(3) Ausnahmen von Absatz 1 Nr. 1 und Absatz 2 kénnen nur zugelassen werden,
wenn fir die Gewinnung des Beamten ein dringendes dienstliches Bediirfnis
besteht. Sollen Professoren oder Juniorprofessoren sowie wissenschaftliche und
kiinstlerische Mitarbeiter in ein Beamtenverhiltnis berufen werden, so kénnen
Ausnahmen auch aus anderen Griinden zugelassen werden.

(4) Durch Gesetz ist zu bestimmen, inwieweit von den Voraussetzungen des Ab-
satzes 1 Nr. 3 bei solchen Bewerbern abgesehen werden kann, die die erforderliche
Befihigung durch Lebens- und Berufserfahrung innerhalb oder auflerhalb des
Offentlichen Dienstes erworben haben (andere Bewerber).
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VI. Tabellarischer Vergleich

Richtlinie 2001/23/EG 93/104/EG, geindert |1999/70/EG 76/207/EWG, 89/48/EWG
Betriebsiibergang | durch 2000/34/EG befristete geindert durch Anerkennung von
Arbeitszeit Arbeitsvertrige 2002/73/EG Diplomen
Gleichbehandlung
(Fn. 56 u. 60) (Fn. 74) (Fn. 88) (Fn. 101 u. 107)
Anwendbarkeit (+) (+) Keine Angaben, laut | (+) (+)
Offentlicher Kommission (+)
Dienst (Fn. 83)
Arbeitnehmer- National AN = jede Person, die |Keine Definition; keine ausdr. Defini- Statt AN-Begriff
Begriff von einem AG be- unbestimmte Rechts- tion, Definition des wreglementierter
schiftigt wird, ein- begriffe sind durch EuGH: Beruf™
schliellich Prakti- nationale Definitionen | ,.jeder, der fiir einen = gemeinschaftsrecht-
kanten/Lehrlinge, auszufiillen, sofern diese | anderen weisungsgebun- | lich und unabhingig
aufler Hausangestellte |inbaltlich der der den Leistungen erbringt, |von Qualifikation der
Richtlinie zugrunde die einen gewissen Stelle als Beamtenstelle
liegenden Rahmenver- wirtschaftlichen Wert zu definieren
einbarung entsprechen” | haben und fiir die er im
Gegenzug eine Vergiitung
erhdlt” (Fn. 30)
Anwendbarkeit O] +) Fraglich, ungeklart +) +)
Beamte in BRD
Ausgeschlossene | Alle, die nach Seeleute 1.S.d RL Ungeklirt, ob und (-) Der Beamte, die laut
Berufsgruppen nationaler Defi- 99/63/EG inwieweit Beamte Gleichheitsgrundsatz | EuGH unter die
nition keine AN (zudem erweiterter, kennt keine Ausnahme | Ausnahme des Art. 39
sind (alle Beamte | detaillierter Berufs- fiir einzelne Gruppen, |Abs. 4 EGV fallen
in D) gruppenkatalog, fiir lediglich Ausnahmen | oder einzelne Posten,
den Abweichungen aus Griinden der die anhand der
zulissig sind oder Offentlichen Gebhard-Kriterien,
einzelne Bestim- Sicherheit/ordre C-55/94 gerechtfertigt
mungen nicht gelten) public sind erlaubt, sind
RL 89/391: bestimmte z.B. wenn Stelle 1. Nichtdiskriminie-
spezifische, zwingend geschlechtsabhingig ist| rung
entgegenstehende oder Frauenarbeit 2. Zwingende Griinde
Titigkeiten im gefordert werden soll des Allgemein-
Offentlichen Dienst (Fn. 93 u. 91) interesses
(z.B. Polizei, 3. Geeignetheit/Erfor-
Streitkrifte, derlichkeit
Katastrophenschutz)
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Richtlinie

96/34/EG
Elternurlaub

(Fn. 96)

97/81/EG
Teilzeitarbeit

(Fn. 85)

Verordnung 1408/71/EG - mehrfach geindert,
zuletzt KOM(2003) 468

Systeme der sozialen Sicherheit

(Fn. 100)

Anwendbarkeit
Offentlicher
Dienst

*)

Keine Angabe,
vermutlich (+)

)

Arbeitnehmer-
Begriff

RL gilt fiir alle AN, die
nach den Rechtsvor-
schriften, Tarifvertrigen
oder Gepflogenheiten in
dem jeweiligen Mitglied-
staat liber einen Arbeits-
vertrag verfiigen oder in
einem Arbeitsverhaltnis
stehen

Keine Definition

AN= jede Person,

i) die gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken,
die von den Zweigen eines Systems der sozialen
Sicherheit fiir Arbeitnehmer erfasst werden,
pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert ist,
und zwar vorbehaltlich der Einschrinkungen in
Anhang V (nationale Einschrinkungen);

ii) die im Rahmen eines fiir alle Einwohner oder
die gesamte erwerbstitige Bevolkerung geltenden
Systems der sozialen Sicherheit gegen ein Risiko
oder gegen mehrere Risiken pflichtversichert ist,
die von den Zweigen erfasst werden, auf die diese
Verordnung anzuwenden ist,

- wenn diese Person auf Grund der Art der
Verwaltung oder der Finanzierung dieses Systems
als Arbeitnehmer unterschieden werden kann oder
- wenn sie bei Fehlen solcher Kriterien im Rahmen
eines fiir Arbeitnehmer errichteten Systems gegen
ein anderes in Anhang V bestimmtes Risiko
pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert ist;
iii) die gegen ein Risiko oder gegen mehrere
Risiken, die von den unter diese Verordnung fall-
enden Zweigen erfasst werden, im Rahmen eines
fiir Arbeitnehmer, fiir alle Einwohner eines
Mitgliedstaats oder fiir bestimmte Gruppen von
Einwohnern geschaffenen Systems der sozialen
Sicherheit eines Mitgliedstaats freiwillig versichert
ist, wenn sie frither im Rahmen eines fiir die
Arbeitnehmer desselben Mitgliedstaats errichteten
Systems gegen das gleiche Risiko pflichtversichert
war;

Anwendbarkeit
Beamte in BRD

*)

Fraglich, ungeklirt

(+), seit Erweiterung des Anwendungsbereichs
durch VO 1606/98

Ausgeschlossene
Berufsgruppen

Ungeklirt, ob und
inwieweit Beamte

Nichtversicherte Beschiftigte
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