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A. Vorbemerkungen zum Streikrecht allgemein
I. Die Rechtslage in Deutschland

Weder das Streikrecht der Arbeitnehmer bzw. der Gewerkschaften! allgemein, noch
ein eventuelles Streikrecht der Beamten — oder besser gesagt deren Streikverbot —
sind in Deutschland gesetzlich ausdriicklich geregelt. Das Wort ,,Streik“ kommt in
Gesetzestexten insoweit nicht vor. Die relevanten Festhaltungen beruhen auf der
Rechtsprechung verschiedener Gerichte. Ein wichtiges Urteil dazu ist dasjenige des
Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) vom 27. Februar 2014,2 auf das nachfolgend
besonders eingegangen werden soll.

Das allgemeine Recht zu streiken leitet die deutsche Gerichtsbarkeit aus Art. 9 GG
ab, der die Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit betrifft, und wozu das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG) sagt:

»Arbeitskampfmafinahmen werden jedenfalls insoweit von der Koalitionsfreiheit erfasst,
als sie erforderlich sind, um eine funktionierende Tarifautonomie sicherzustellen. Dazu
gehort auch der Streik®.?

Das Streikverbot fiir Beamte stiitzt die deutsche (Verwaltungs-)Gerichtsbarkeit auf

die ,hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums®, wie sie in Art.33 Abs.5
GG* erwihnt sind.
Dieses Streikverbot fiir Beamte wurde auch vom BVerfG mehrfach bestitigt.?

1 InDeutschland wird das Streikrecht nur Koalitionen (und nicht Individuen) zugestanden, so
Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Europaische Grundrechte, 2009, Rdnr. 3714.

2 BVerwG, Urt. v.27.2.2014 — 2C 1.13, PersR 2014, 269.

3 BVerfGE 88, 114.

4 Art.33 Abs.5 GG lautet wie folgt: ,Das Recht des 6ffentlichen Dienstes ist unter Bertick-
sichtigung der hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums zu regeln und fortzuent-
wickeln.“ In Abs.5 wurden — durch das im Zusammenhang mit der Foderalismusreform
erlassene Gesetz zur Anderung des GG v. 28.8.2006, BGBL. 2006 I, 2034 — die Worte ,,und
fortzuentwickeln“ angefiigt. Mit diesem Gesetz, das am 1.9.2006 in Kraft trat, wurden
25 Artikel des Grundgesetzes gedndert oder erganzt, unter ithnen auch Art. 33 GG, der durch
die sog. Fortentwicklungsklausel erweitert wurde.

5 Siche u.a. BVerfGE 8,17; 44, 264; 119, 247.
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IL. Die Rechtslage auf der Ebene des Europarats

Auch auf der Ebene des Europarats gibt es keine Rechtsakte, die spezielle Regelungen
des Streikrechts enthalten. Zwar wird in der Europiischen Sozialcharta,® die am
18. Oktober 1961 von den Mitgliedstaaten des Europarats — also nicht von diesem
selbst — in Turin unterzeichnet worden ist, das Streikrecht sogar namentlich erwihnt.
Es wird dort in Art. 6 Nr. 4 ausgefiihrt, dass die Unterzeichnerstaaten ,,das Recht der
Arbeitnehmer und Arbeitgeber auf kollektive Mafinahmen einschliefllich des Streik-
rechts“ anerkennen. Da hieraus jedoch weder auf ein Streikrecht auch fiir Beamte,
noch auf deren Streikverbot geschlossen werden kann, soll auf diese Charta nicht
weiter eingegangen werden.

Die entscheidenden Aussagen oder besser gesagt Folgerungen zum Streikrecht er-
geben sich auf der Ebene des Europarats aus der Rechtsprechung seines Gerichtshofs,
also dem Europiischem Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR). Dieser Gerichts-
hof geht im Grundsatz von einem Streikrecht auch fir Beamte aus.” Er stiitzt diese
Auffassung auf den Wortlaut von Art. 11 EMRK.? Allerdings kann das Streikrecht
von Beamten, die in Bereichen des Militirs, der Polizei oder der eigentlichen Ho-
heitsverwaltung titig sind, beschrinkt werden.?

Zu den maflgeblichen EGMR-Urteilen Demir und Baykara/Tiirkei sowie Enerji
Yapi-Yol Sen/Tiirkei haben deren Bearbeiter Meyer-Ladewig und Petzold mehrere
Leitsitze zusammengefasst.!° Sie fithren in der Rechtssache Demir und Baykara aus,
dass die Einschrinkungen, die den dreiin Art. 11 EMRK genannten Personengruppen
(Angehorige der Streikkrifte, der Polizei und der Staatsverwaltung) auferlegt werden
konnen, eng ausgelegt werden miissen und das Recht nicht in seinem Wesensgehalt
antasten diirfen. Auflerdem miissten sie verhiltnismifig sein (Leitsatz 3).

Zur Rechtssache Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirkei stellen sie fest, dass die Konvention
die Vertragsstaaten verpflichtet, es Gewerkschaften zu ermoglichen, sich fir die
Durchsetzung der Rechte ihrer Mitglieder einzusetzen. Der Streik sei dabei ein we-
sentliches Element. Ein Streikverbot sei ein Eingriff in die in Art. 11 EMRK garan-
tierten Rechte und bediirfe der Rechtfertigung (Leitsatz 1). Im dritten Leitsatz fithren
sie aus:

Europarat-SEV Nr. 035.
Siehe dazu EGMR, Nr.34503/93, Demir und Baykara/Tiirkei, NZA 2010, 1425; sowie
EGMR, Nir. 68959/01, Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirker, NZA 2010, 1423.

8 Art.11 EMRK lautet — unter der Uberschrift Versammlungsfreiheit — wie folgt: ,1. Jede
Person hat das Recht, sich frei mit anderen zusammenzuschlieflen; dazu gehort auch das
Recht, zum Schutz seiner Interessen Gewerkschaften zu gritnden und Gewerkschaften bei-
zutreten. 2. Die Austibung dieser Rechte darf nur Einschrankungen unterworfen werden,
die gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sind fir die
nationale oder 6ffentliche Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der Ordnung oder zur Verhii-
tung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer. Dieser Artikel steht rechtmifligen Einschrinkungen der Ausiibung
dieser Rechte fir Angehorige der Streitkrifte, der Polizei oder der Staatsverwaltung nicht
entgegen.

9 Siehe Fn.7.

10 Meyer-Ladewig/Petzold, NZA 2010, 1425.

N
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,Das Streikrecht ist nicht absolut und kann beschrinkt werden. Es ist mit der Konvention
vereinbar, Streiks von Angehdrigen des 6ffentlichen Dienstes zu verbieten, die im Namen
des Staates Hoheitsgewalt ausiiben. Ein allgemeines Streikverbot fiir Angehorige des of-
fentlichen Dienstes ist unverhiltnismiflig und entspricht keinem dringenden sozialen Be-
diirfnis. Deswegen verstoflt es gegen Art. 11 EMRK.“

In seiner Entscheidung Demir und Baykara/Tiirkei hob der EGMR seine bisherige
Rechtsprechung auf, was einen grundsitzlichen Wandel des Verstindnisses der Ver-
einigungsfreiheit nach Art. 11 EMRK einleitete. Das Recht auf Kollektivverhandlun-
gen und auf Streik ist nunmehr als integraler Bestandteil der Vereinigungsfreiheit an-
erkannt.!!

III. Die Rechtslage in der Europiischen Union

Auf der Ebene des Unionsrechts wird das Streikrecht dagegen sogar namentlich ge-
nannt und zwar in Art. 28 GRCh.?

Erwihnenswert in diesem Zusammenhang ist auch Art. 45 AEUYV, der die Freizi-
gigkeit der Arbeitnehmer betrifft. Er bestimmt allerdings in seinem Abs. 4, dass er
»keine Anwendung auf die Beschiftigung in der o6ffentlichen Verwaltung® findet.

Niheres zu Art. 28 GRCh und Art. 45 AEUV folgt unter den unionsrechtlichen
Aspekten des Streikrechts (G.).

B. Ausgangslage des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts

Die durch die Entscheidungen Demir und Baykara/Tiirkei sowie Enerji Yapi-Yol
Sen/Tiirkei des EGMR aus den Jahren 2008 und 2009 und durch mehrere Entschei-
dungen deutscher Verwaltungsgerichte!® aus den Jahren 2010, 2011 und 2012 ausge-
l6ste Diskussion, ob auch deutsche Beamte streiken diirfen, ist nunmehr durch das
Urteil des obersten deutschen Verwaltungsgerichts vom 24. Februar 2014 fortgesetzt
worden. Dadurch erhilt das Thema erneut Aktualitit, zumal es um die Kollision zwi-
schen Art. 11 EMRK und Art. 33 Abs. 5 GG geht. Im besagten Fall vor dem BVerwG
ging es um eine beamtete Lehrerin, die an einem Streik teilnahm und deshalb diszi-
plinarisch belangt wurde. Dem Revisionsverfahren vor dem BVerwG lag das Beru-

11 Zu diesem Paradigmenwechsel siche Pirli, Die Bedeutung von Art. 11 EMRK fiir die Ge-
werkschaftsrechte, in: Festschrift zur Emeritierung von Jean-Fritz Stéckli, 2014, S. 435 ff.

12 Art. 28 GRCh lautet — unter der Uberschrift Recht auf Kollektivverhandlungen und Kol-
lektivmafinahmen: ,,Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie die Arbeitgeberinnen
und Arbeitgeber oder ihre jeweiligen Organisationen haben nach dem Unionsrecht und den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten das Recht, Tarifvertrige auf den
geeigneten Ebenen auszuhandeln und zu schlieflen sowie bei Interessenkonflikten kollek-
tive Mafinahmen zur Verteidigung ihrer Interessen, einschlieflich Streiks, zu ergreifen.”

13 Hierzu Widmaier/Alber, Menschenrecht auf Streik auch fiir deutsche Beamte?, ZEuS 2012,
S.387.
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fungsurteil des OVG Miinster vom 7. Mirz 2012 zugrunde,!* dem die Gewerkschaft
Verdi vorhielt, es habe es sich

»zu einfach gemacht, wenn es glaubte, durch seitenlanges Wiederholen der Literatur und
Rechtsprechung der vergangenen Jahrzehnte die neueren Entwicklungen einfach vom
Tisch wischen zu kénnen“.!>

Da mit der Entscheidung des BVerwG noch kein Schlusspunkt in der Debatte gesetzt
ist, sondern die anhaltende Diskussion weiterhin kontrovers gefihrt, und der Streit
moglicherweise erst durch den EGMR in Jahren entschieden wird,'¢ soll im Folgenden
das Urteil des BVerwG und dessen Losungsansatz im Mittelpunkt stehen. Insbeson-
dere geht es darum, aufzuzeigen, wie sich das Gericht eine Losung des Konflikts zwi-
schen Art. 33 Abs. 5 GG und Art. 11 EMRK vorstellt, und ob die von ithm in Betracht
gezogenen weiteren Moglichkeiten zur Auflosung der Kollisionslage einer kritischen
Uberpriifung standhalten.

Dass im iibrigen Handlungsbedarf besteht, zeigt auch der Vorschlag, in einen ,,Dia-
log®“ zwischen BVerfG und EGMR einzutreten, um eine mit der Konvention iiber-
einstimmende nationale Lésung zu finden.!”

Nicht Ubersehen werden sollte in der allzu deutsch geprigten Diskussion mit
Schlussfolgerungen aus der ,spezifisch deutschen Brille®, dass auch die Parlamenta-
rische Versammlung des Europarats und ihre Ausschiisse iiber den Schutz des Rechts
auf Kollektivverhandlungen und auf Streik debattieren. Wie dort Art. 11 EMRK und
die Rechtsprechung des EGMR zu den aktuellen Fragen bewertet wird, zeigt zum
Beispiel ein Blick auf die Entschlieffung des Ausschusses fiir Sozialordnung, Gesund-
heit und nachhaltige Entwicklung, in der der Berichterstatter tiber Deutschland unter
anderem ausfihrt:!8

»Das Streikrecht in Deutschland leitet sich aus Gerichtsentscheidungen ab, da das Grund-
gesetz ein solches Recht nicht ausdriicklich vorsieht. Auch der EGMR hat in mehreren
Entscheidungen klargestellt, dass das Streikverbot fiir Beamte gegen Art. 11 EMRK ver-
stofdt, da nur bestimmte, nach funktionalen Kriterien ausgewahlte Kategorien vom Recht

14 Tbid,, S.388.

15 Verdi, Fachbereiche Bildung, Wissenschaft u. Forschung (5) sowie Bund u. Linder (6) NRW,
http://bund-laender.nrw.verdi.de/tarif_recht/streik/streikrecht-beamte (9.9.2015).

16 So wurde z.B. gegen zwei Urteile des OVG Liineburg v. 12.6.2012 — 20BD 7/11 und 20BD
8/11, in welchen das OVG Disziplinarverfiigungen gegentiber beamteten Lehrkriften auch
in zweiter Instanz bestatigt hatte, Verfassungsbeschwerde zum BVerfG eingelegt, siehe
hierzu Schroder/Schaad, Streikrecht beamteter Lehrkrifte, PersR 2012, S. 494. Die GEW
hat bereits angekiindigt, im Falle des Unterliegens vor dem BVerfG den Rechtsweg zum
EGMR zu beschreiten.

17 Vgl. Nufiberger, Auswirkungen der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte auf das deutsche Arbeitsrecht, RAA 2012, S. 273; siehe hierzu auch Zim-
mermann, Das ,Protokoll des Dialogs“ — Gedanken zum Vorab-Gutachtenverfahren ge-
mafl dem 16. Zusatzprotokoll (ZP) zur EMRK, EuGRZ 2015, S. 153, der in diesem Zusam-
menhang den Prisidenten des EGMR Spielmann zitiert, der das 16. ZP bei mehreren
Anlissen als ,,Protokoll des Dialogs“ bezeichnet hat.

18 Parlamentarische Versammlung des Europarats, Schutz des Rechts auf Kollektivverhand-
lungen, einschlieflich des Streikrechts, Dezember 2014, Berichterstatter Andrej Hunko,
B.3.2.1.
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auf Tarifverhandlungen, einschliefllich des Rechts zu streiken, ausgeschlossen werden
sollten. Art.33 Abs. 5 des Grundgesetzes sieht kein generelles Streikverbot fir Beamte
vor, kann aber ihre Rechte in der Praxis einschrinken. Die deutschen Gerichte und der
Gesetzgeber sollten daher den volkerrechtlichen Garantien fiir das Streikrecht besser
Rechnung tragen und der Uberwindung der Nicht-Konformitit mit den internationalen
Verpflichtungen hohere Prioritit beimessen. In diesem Zusammenhang verweise ich auf
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 46 Abs.1 der EMRK, die
Deutschland verpflichtet, die Entscheidungen des EGMR im Prinzip auch dann zu be-

folgen, wenn sie gegeniiber anderen Mitgliedstaaten ergehen®.!?

C. Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts im Uberblick

Das Urteil des BVerwG liegt teilweise auf der traditionellen Linie der Rechtsprechung
des BVerfG, insoweit bringt es keine neuen juristischen Erkenntnisse. Angesichts des
Umfangs dieser Ausfithrungen diirfte mancher Leser sogar gelangweilt sein. So gilt
nach Auffassung des BVerwG?* das beamtenrechtliche Verbot, an kollektiven Kampf-
mafinahmen (Streiks) teilzunehmen, als hergebrachter Grundsatz nach Art. 33 Abs. 5
GG verfassungsunmittelbar fiir alle Beamten unabhingig von ihrem Aufgabenbereich.
Ein umfassendes Recht auf Tarifverhandlungen und kollektive Kampfmafinahmen sei
daher mit tragenden Strukturprinzipien der durch Art. 33 Abs. 4*! und 5 GG gewihr-
leisteten Institution des Berufsbeamtentums unvereinbar. Teilweise sprengt das Urteil
aber den traditionellen Rahmen und folgt der neueren Rechtsprechung des EGMR
zum Beamtenstreik und dem verinderten Verstindnis des Art. 11 EMRK, was aus
konventionsrechtlicher Sicht zu begriifien ist.?2 Letzterer Aspekt verdient die beson-
dere Aufmerksamkeit, weil er grundsitzliche Rechtsfragen in dem nicht immer rei-
bungslosen Verhiltnis von BVerfG zum EGMR aufwirft, deren Klarung nicht linger
auf die lange Bank geschoben werden sollte. In diesem Zusammenhang lisst die Aus-
sage des BVerwG aufhorchen und kann geradezu als ein Meilenstein in Richtung auf
ein neues Beamtenrecht bewertet werden, dass Art. 11 EMRK in seiner bindenden
Auslegung durch den EGMR allen Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes, die nicht

19 Abs.46 Abs. 1 EMRK lautet — unter der Uberschrift Verbindlichkeit und Durchfiihrung
der Urteile — allerdings: ,,Die Hohen Vertragsparteien verpflichten sich, in allen Rechts-
sachen, in denen sie Partei sind, das endgiiltige Urteil des Gerichtshofs zu befolgen®.

20 BVerwG, Urt. v.27.2.2014 — 2C 1.13, Rdnr. 23 ff.

21 Art.33 Abs.4 GG lautet wie folgt: ,Die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse ist als
stindige Aufgabe in der Regel Angehorigen des offentlichen Dienstes zu iibertragen, die in
einem offentlichen-rechtlichen Dienst-und Treueverhaltnis stehen®.

22 Nicht verstindlich ist die Auffassung von Schaks, Anm. zu BVerwG, Urt. v.27. 2. 2014 —
2C 1/13, NVwZ 2014, S. 743, der von der ,unklaren Reichweite der Urteile Demir und
Baykara sowie Enerji Yapi-Yol Sen spricht; zutreffend Buchholtz, Streiken im europiischen
Grundrechtsgefiige, 2014, S. 301 und 455, dass das deutsche Beamtenstreikverbot den Vor-
gaben der neueren Rechtsprechung des EGMR nicht entspricht und die beiden EGMR-
Entscheidungen inhaltlich dahingehend zu deuten sind, dass das deutsche Beamtenstreik-
verbot konventionswidrig ist.
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in den Streitkriften, der Polizei und der ,genuinen“ Hoheitsverwaltung?? titig sind,
sowie ihren Gewerkschaften ein Recht auf Kollektivverhandlungen und darauf be-
zogene kollektive Kampfmafinahmen gewihrleistet. Das statusbezogene Verbot nach
Art.33 Abs.5 GG und die funktionsbezogenen Gewihrleistungen nach Art. 11
EMRK sind, so zu Recht das BVerwG in Bezug auf Beamte, die auflerhalb der
»genuinen“ Hoheitsverwaltung eingesetzt sind, inhaltlich miteinander unvereinbar.
Es sei Aufgabe des Gesetzgebers, diese Kollisionslage aufzulosen und im Wege der
praktischen Konkordanz einen Ausgleich herbeizufiihren. Hervorzuheben ist der
Hinweis von Nuffberger — der deutschen Richterin am EGMR -, dass ein wichtiger
Beitrag zur Erleichterung der Arbeit des EGMR darin bestehe, dessen Rechtsgrund-
sitze zur Auslegung der EMRXK zu befolgen und nicht erst eine Verurteilung abzu-
warten.2* Fiir die Verfechter des traditionellen Beamtenbildes, die das iiberkommene
Beamtenrecht und die Erhaltung des status quo verteidigen und fiir die es in Bezug
auf die neuere Rechtsprechung des EGMR ,,um nicht mehr und nicht weniger als um
die Grundfesten des insoweit bewihrten deutschen Berufsbeamtentums® geht, und
fir die das ,beamtenrechtliche Koordinatensystem hier durch den Einfluss des Eu-
roparechts sachwidrig durcheinandergeraten® ist,” sind solche Erkenntnisse des
BVerwG, die fiir eine grundsitzliche Neugestaltung sprechen, sicherlich eine herbe
Enttiuschung, wird doch die Erinnerung an die Diskussion um die Abkehr von der
»Vergangenheitssicherungsklausel des Art. 33 Abs.5 GG geweckt.?6 Aus Sicht der
Autoren dieses Aufsatzes wire es sinnvoll, sich weniger auf das Ideal des deutschen
Berufsbeamtentums zu konzentrieren, sondern vielmehr Losungsansitze zur Rezep-
tion der neueren konventionsrechtlichen Rechtsprechung zu Art. 11 EMRXK in das
deutsche Recht zu unterbreiten und damit zu einer Reform des Beamtenrechts und
zu mehr Akzeptanz der Rechtsprechung des EGMR und der durch ithn vorgenom-
menen Auslegung der EMRK beizutragen. Trager der Staatsgewalt sind die Beamten

23 An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass die EGMR- und die EuGH-Rechtsprechung
an den Begriff der ,0ffentlichen Verwaltung® im Kern die gleichen Maf3stibe anlegen. Die
Bereichsausnahme des Art. 45 Abs. 4 AEUV bedeutet im Ergebnis, dass die hoheitliche T4-
tigkeit den Kern einer Aufgabe ausmachen muss. Art. 45 Abs. 4 sagt, dass Art. 45, der die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer gewahrleistet, ,,keine Anwendung auf die Beschiftigungen
in der 6ffentlichen Verwaltung* findet. Entsprechend der engen Auslegung des EuGH zahlt
zur ,0ffentlichen Verwaltung“ unzweifelhaft (nur) der Bereich der klassischen Eingriffs-
verwaltung, also Titigkeiten von Justiz, Polizei, Militir und der Steuerverwaltung, sofern
die konkrete Beschaftigungsposition unmittelbar mit der Austibung von Hoheitsbefugnis-
sen betraut ist. So schon Franzen, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 39 EGV, Rdnr. 152.
Hier zeigt sich auch die Ubereinstimmung mit der Auslegung des Begriffs ,,Staatsverwal-
tung® in Art. 11 Abs.2 Satz2 EMRK; siche auch Brohmer, in: Dorr/Grote/Marauhn
(Hrsg.), EMRK/GG, Konkordanzkommentar zum europiischen und deutschen Grund-
rechtsschutz, 2013, Kap. 19, Rdnr. 110.

24 NufSberger, (Fn. 17), S.273, Rdnr. 45.

25 Vgl. etwa Giinther, Rezension des Buches von Klaff, Die Fortentwicklung des deutschen
Beamtenrechts durch das europiische Recht, in der am traditionellen Bild des Beamten ori-
entierten ZBR 2015, S. 107 {. In derselben Zeitschrift findet sich ein eher iiberspitzter Beitrag
von Summer, Aussage durch Nichtaussage, ZBR 2003, S. 370 1., der zeigt, dass Diskussionen
tiber die Rolle der Beamten in Deutschland oft eher emotional als sachlich gefithrt werden.

26 Hierzu Bull, Beamte — die vernachlissigten Hiiter des Gemeinwohls?, DOV 2007, S. 1038.
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nicht.?” Auch wenn manche Zitate im Urteil des BVerwG an ,,Ergebenheitsadressen
erinnern,?® insbesondere an Nuflberger, Schubert und Seifert, und das Nichtzitieren
kritischer Stimmen, die sich mit der methodisch fragwiirdigen Orientierung der neue-
ren EGMR-Rechtsprechung zu Art. 11 EMRK auseinandersetzen, wenig souverin
wirke, lasst sich dennoch mit Fug und Recht sagen, dass das Urteil des BVerwG beim
Nachdenken iiber eine kiinftige Losung einen wichtigen Anstof} in eine neue Richtung
gibt und im Ergebnis auch die Chance einer Reform bieten kann, das deutsche Be-
rufsbeamtentum europarechtskompatibel zu gestalten. Der Weg dorthin ist allerdings
strittig, wie die nachfolgenden Ausfihrungen zeigen, aber einen Konventionsverstof§
in Kauf zu nehmen ist keine Losung.?’

D. Umsetzung der neueren EGMR-Rechtsprechung in das deutsche Recht —
Diskutierte Losungswege

I. Auslegung von Art. 33 Abs.5 GG im Sinne von Art. 11 der EMRK -
Konventionskonforme Auslegung?

Uneingeschrinkt zuzustimmen ist dem BVerwG, dass eine Anpassung an die Streik-
rechts-Rechtsprechung des EGMR durch die deutschen Fachgerichte im Wege einer
konventionskonformen Auslegung des Art.33 Abs.5 GG ausscheidet.’® Die sehr
knappe Begriindung verweist auf den Traditionsbestand der hergebrachten Grund-
sitze des Berufsbeamtentums, der nicht im Wege der Auslegung geindert werden
diirfe.’! Zum besseren Verstindnis ist erginzend auf folgendes hinzuweisen: Der Be-
griff der ,,Austibung hoheitsrechtlicher Befugnisse in Art. 33 Abs. 4 GG wird bisher
nicht in einem engen Sinn verstanden. Auch ist das Beamtenstreikverbot ein nach der
Rechtsprechung des BVerfG mit Verfassungsrang ausgestatteter hergebrachter
Grundsatz des Berufsbeamtentums.>? Er wird aus der Treuepflicht, dem Alimentati-
ons- und dem Lebenszeitprinzip abgeleitet.® Eine Anderung des Streikverbots als ein
Kernbestandteil beamtenverfassungsrechtlicher Strukturprinzipien ist mit Art. 33
Abs. 5 GG in seinem vom BVerfG festgestellten Gehalt nicht in Einklang zu bringen.

27 Tbid,, S.1031.

28 Vgl. hierzu Rieble, Der Richterkonig lebt, FAZ v. 27.5.2015, S. N4.

29 So aber Di Fabio, Das beamtenrechtliche Streikverbot — Das Streikverbot der Beamten als
konstitutiver Bestandteil rechtsstaatlicher Demokratie, 2012, S. 59.

30 A.A. Gooren, Das Ende des Beamtenstreikverbots, ZBR 2011, S. 405. Siehe auch Lércher,
Beamtenstreikrecht zum ersten Mal grundsitzlich anerkannt, PersR 2011, S. 454; Polakie-
wicz/Kessler, Das Streikverbot fiir deutsche BeamtInnen, NVwZ 2012, S. 844; VG Kassel,
Urt. v.27.7.2011 — 28K574/10.KS.D, PersR 2011, 472; shnlich Péinder, in: Ehlers, EuGR,
4. Aufl. 2014, § 17, Rdnr. 42, der der Auffassung ist, dass Art. 33 Abs.5 GG hinreichend
offen formuliert sei und sich konventionsfreundlich interpretieren lasse.

31 BVerwG, Urt.v.27.2.2014 - 2C 1.13, Rdnr. 57.

32 BVerfG, Urt. v.20.3.2007 — 2 BvL 11/04, ZBR 2007, 204; a.A. Déubler, Der Streik im of-
fentlichen Dienst, 1971, S. 105 ff.

33 Vgl. OVG Minster, Urt. v. 7.3.2012 - 3dA317/11.0, Rdnr. 130.
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»Anderungen, die mit den Grundstrukturen des von Art. 33 Abs. 5 GG geschiitzten Leit-
bilds des deutschen Berufsbeamtentums nicht in Einklang gebracht werden konnen, ver-

stoflen [...] gegen die Vorgaben der Verfassung®.3*

Demgegeniiber hilft auch der Hinweis* auf die Entscheidung des BVerfG vom
21. Juli 2010%¢ nicht weiter, in der es heifit:

»die Fachgerichte [sind] gehalten [...], im Rahmen der Rechtsanwendung die Gewihr-
leistungen der Europiischen Menschenrechtskonvention und die Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ausreichend zu berticksichtigen (vgl.
BVerfGE 111, 307, 323£.)<.

Aus dem ,,Gorgili“-Beschluss des BVerfG*7 ergibt sich, dass ein deutsches Fachge-
richt die ,,Einpassung® der Streikrechtsentscheidung des EGMR in den betroffenen
Beamtenbereich der nationalen Rechtsordnung nicht vornehmen darf, weil die Be-
achtung dieser Entscheidung(en) des EGMR eindeutig gegen eine deutsche Verfas-
sungsbestimmung verstoflen wiirde. Weiterhin wird vor allem im Schrifttum zutref-
fend darauf hingewiesen, einer volkerrechtsfreundlichen, konventionskonformen
Auslegung durch die Judikative stehe entgegen, dass die hergebrachten Grundsitze
des Berufsbeamtentums, soweit sie das Streikverbot betrifen, Teil der Staatsorgani-
sation seien, und dass das Streikverbot — anders als bei den grundrechtsgleichen Rech-
ten des Beamten, die sich aus Art. 33 GG ergiben — die Rechtsposition des Beamten
beschrianke, um die Krisensicherheit des 6ffentlichen Dienstes zu gewahrleisten.?® Alle
wichtigen Aufgabenbereiche des Staates sollen durch die Titigkeit der Beamtenschaft
in ihrer Struktur aufrechterhalten und vollfunktionsfihig bleiben.*®

Dariiber hinaus wiirde eine funktionsbezogene Differenzierung, wie sie der EGMR
in seinem (tlirkischen) ,,Streikrechts“-Urteil vom 21. April 2009*° vornimmt, bei der
Entscheidung tiber ein Beamtenstreikrecht in Deutschland gegen Art. 33 Abs. 5 GG
verstoflen.*! Der Wesensgehalt des verfassungsrechtlich garantierten Berufsbeamten-
tums wiirde angetastet mit der Folge einer Neuorganisation des 6ffentlichen Dienstes,
weshalb die Grenzen einer volkerrechtsfreundlichen Auslegung tiberschritten wiren.
Das statusbezogene Streikverbot fiir deutsche Beamte lisst fiir eine Differenzierung
nach der Art der wahrgenommenen Aufgaben (,Kernbereichsbeamte®, ,Randbe-
reichsbeamte®) keinen Raum.* In der ,Pellegrin“~-Entscheidung vom 8. Dezember

34 BVerfG, Urt. v. 19.9.2007, DVBI. 2007, 1359 (1364).

35 So Lércher, (Fn.30), S. 454.

36 BVerfG, Urt.v.21.7.2010 — 1 BvR 420/09, Rdnr. 74.

37 BVerfGE 111, 307 (3251f.) — Gorgiilii; siehe auch BVerfGE 128, 326 — Sicherungsverwah-
rung, wonach die Grenzen der volkerrechtsfreundlichen Auslegung sich aus dem GG er-
geben.

38 Schubert, Das Streikverbot fiir Beamte und das Streikrecht aus Art. 11 EMRK im Konflikt,
AR 137 (2012), S. 115.

39 Vgl. BVerwGE 76, 193; OVG Miinster, Urt. v.7.3.2012 — 3dA 317/11.0, Rdnr. 130f,;
Heesen, Streikrecht fiir Lehrer?, ZfPR 2000, S. 162.

40 EGMR, Nr. 68959/01, Enerji Yapi-Yol Sen. Siehe dazu Fn. 7.

41 So zu Recht VG Osnabriick, Urt. v. 19.8.2011, ZBR 2011, S. 391.

42 Siehe z.B. BVerfGE 39, 334 — Gesichtspunkt des Treucerfordernisses.
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19994 hatte der EGMR erstmals im Rahmen des Art. 6 EMRK klargestellt,* dass
nicht der Status, sondern die Funktion entscheidet,* weshalb es unerheblich sei, ob
der Bedienstete auf privat- oder 6ffentlich-rechtlicher Grundlage beschiftigt ist.*¢ Das
BVerfG hitte also die Moglichkeit gehabt, seine statusbezogene Auslegung in eine
funktionsbezogene Auslegung des Beamtenverhiltnisses umzuwandeln, und zwar
zum Beispiel in seiner Entscheidung zur Verfassungswidrigkeit von Teilzeiteinstel-
lungen im Beamtenverhiltnis,*” was es aber gerade nicht tat.*8

II. Die Bedeutung der Fortentwicklungsklausel des Art. 33 Abs.5 GG

Eine andere Sichtweise konnte sich durch die Fortentwicklungsklausel des Art. 33
Abs.5 GG ergeben, die in ihrer Bedeutung mitunter verkannt wird. Das BVerwG
stellt unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BVerfG* lapidar fest, die Auf-
nahme des Fortentwicklungsgebots in den Wortlaut des Art. 33 Abs.5 GG durch das
Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28. August 2006°° habe den Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers nicht erweitert.> Mehr wird hierzu nicht ausgefiihrt. Ein
niheres Eingehen auf die Bedeutung dieser Klausel fir eine Einpassung der EGMR-
Vorgaben in das deutsche Recht sucht man vergebens, obgleich die Klausel mehr Be-
achtung verdient hitte als etwa die breit angelegte Darstellung des historisch — lingst
bekannten —abgeleiteten Beamtenstreikverbots,*? das ebenso kurz und prignant hitte
dargestellt werden konnen, wie dies zum Beispiel im Beschluss des Senats vom
21. Juni 20123 geschehen ist oder wie es etwa Kopp>* getan hat. Schuppert® weist
zutreffend darauf hin, dass die Rechtsprechung des EGMR und die sich aus ihr erge-
bende Konsequenz, dass Beamte, die keine Hoheitsfunktion wahrnehmen, streikbe-
rechtigt sind, geradezu als Fortentwicklungsauftrag in dem Sinne verstanden werden
konne, den hergebrachten Grundsatz des beamtenrechtlichen Streikverbots zu mo-

43 EGMR, Nr. 28541/95, Pellegrin/Frankreich.

44 In Art. 6 EMRK geht es inhaltlich zwar um das Recht auf ein faires Verfahren und um die
sich daraus ergebenden (prozessualen) Einzelrechte in Zivil- und Strafverfahren. Es wurde
gerichtlich jedoch hervorgehoben, dass die einzelnen Rechte auch bei Klagen von Beamten
gegen ihren Dienstherrn gelten.

45 Siehe hierzu auch Schubert, (Fn. 38), S. 104; Widmaier, Zur Bedeutung des EMRK — insbe-
sondere aus der Sicht der Rechtsprechung des EGMR zu 6ffentlich Bediensteten, ZBR 2002,
S.2471.

46 Der funktionale Ansatz findet sich auch wieder in den beiden tiirkischen EGMR-Urteilen
— Demir und Baykara/Tiirkei sowie Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirkei.

47 BVerfG, Urt. v. 19.9.2007, DVBI. 2007, 359 f{.

48 Hierzu auch VG Osnabriick, Urt. v. 19.8.2011, ZBR 2011, 389 (391).

49 BVerfGE 119, 247 (273); 121, 205 (232); siche auch Geiger, Strenger als das Grundgesetz,
Stuttgarter Zeitung v. 20.6.2008.

50 BGBI. 2006 I, 2034.

51 BVerwG, Urt.v.27.2.2014 — 2C 1.13, Rdnr. 28.

52 Ibid., Rdnr. 31.

53 BVerwG, Beschl. v.21.6.2012 — 2B 23.12, Rdnr. 14 und 17.

54 Kopp, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2003, IIL.A., Rdnr. 43.

55 Schuppert, Das beamtenrechtliche Streikverbot auf dem Priifstand, Verfassungsrechtliches
Gutachten, Februar 2014, Hans Bockler Stiftung, S. 66.
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difizieren, wobei die Klausel aus ihrer , korsetthaft engen Auslegung befreit werden
miisse. Anders ausgedriickt: Die Fortentwicklungsklausel lisst sich durchaus fiir eine
volkerrechtsfreundliche Auslegung des Art.33 Abs.5 GG heranziehen, wenn das
BVerfG insoweit seine restriktive Rechtsprechung kritisch hinterfragt und neu inter-
pretiert. Hierzu bestiinde Anlass, denn die bisherige Rechtsprechung des Gerichts,
wonach allein das Recht des 6ffentlichen Dienstes, nicht aber der hierfiir geltende
Mafistab, also die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums, fortzuentwi-
ckeln seien, ist auf berechtigte Kritik gestoffen, weil der gesetzgeberische Gestal-
tungsspielraum in nicht nachvollziehbarer Weise eingeschrinkt wird. Dass der ver-
fassungsindernde Gesetzgeber mit der Fortentwicklungsklausel eine Erweiterung
gesetzgeberischer Gestaltungsmdoglichkeiten im Bereich des 6ffentlichen Dienstrechts
verfolgte, was auch die Modifizierung der hergebrachten Grundsitze nicht ausschloss,
und er sich die Reform des Beamtenrechts in Bezug auf Art.33 Abs.5 GG anders
vorgestellt ha, als sie in der Rechtsprechung des BVerfG zum Ausdruck kommt, soll
nachstehend wegen der aktuellen Beamtenstreikdiskussion im gegebenen Kontext
niher verdeutlicht werden.

In der in den zuriickliegenden Jahren im Zuge der Foderalismusreform 20063¢ ge-
fithrten Diskussion iiber die Fortentwicklungsklausel duflerten sich Experten gegen-
tiber der Legislative zunichst dahingehend, die Klausel sei tiberflissig und schid-
lich,%” was sicherlich nicht im Interesse des reformorientierten Gesetzgebers lag.
Uberfliissig sei die Klausel, weil durch sie den Gesetzgebern nicht mehr Kompetenzen
eingerdaumt wiirden, als sie Art. 33 Abs. 5 GG jetzt schon gebe, und sie sei schadlich,
weil sie die Gefahr des Missbrauchs impliziere; schon jetzt werde von Gewerkschafts-
seite propagiert, die Einfiihrung der Fortentwicklungsklausel bedeute den ,Einstieg
in den Ausstieg aus dem Beamtenrecht“.>® Trotz dieser eindeutig ablehnenden Stel-
lungnahmen hielt die Legislative an der Fortentwicklungsklausel fest, weil sie offenbar
nicht der Auffassung war, wie sie von namhaften Beamtenrechtlern® vertreten wurde,
aus der Fortentwicklungsklausel lasse sich keine Befugnis zu einer gegentiber der bis-
herigen Verfassungsrechtslage weiter gehenden ,gesetzlichen Aufweichung® der
yhergebrachten Grundsitze® ableiten. Diese den gesetzgeberischen Gestaltungsspiel-
raum einschrinkende Interpretation hatte ein Mitglied des BVerfG schon zuvor of-
fentlich in einem Zeitschriftenaufsatz® vertreten, in dem nachzulesen ist, dass die fiir
das Beamtenrecht mafigebliche Verfassungsvorschrift des Art. 33 Abs.5 GG nicht in
threm Inhalt, sondern nur in threm Wortlaut geindert und die Neufassung somit
,vornehmlich deklaratorischen Charakter” habe.

56 Gesetz v.28.8.2006, BGBI. 2006 I, 2034.

57 Vgl. Battis, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhorung zum Thema ,,Foderalismusreform —
Inneres® des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages gemeinsam mit dem Bundesrat,
ZBR 2006, S. 186 {.; Summer, Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf der Fraktion der CDU/
CSU und SPD, BT-Drs. 16/813, ZBR 2006, S. 187f.

58 So Battis, (Fn.57), S. 186.

59 Pechstein, Wie konnen die Lander ihre neuen beamtenrechtlichen Kompetenzen nutzen?,
ZBR 2006, S. 286.

60 Landau/Steinkiibler, Zur Zukunft des Berufsbeamtentums in Deutschland, DVBI. 2007,
S. 133 1f.
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Der harschen Kritik am verfassungsindernden Gesetzgeber ist entgegenzuhalten,
dass dieser nicht zuletzt wegen der restriktiven beamtenrechtlichen Rechtsprechung
des BVerfG im Jahre 2006 den Art. 33 Abs. 5 GG um die Formulierung ,,und fortzu-
entwickeln“ erginzt hatte. Die Rechtsprechung des BVerfG und ihr folgend ein Teil
der Lehre haben die durch die Entstehungsgeschichte des Art. 33 Abs.5 GG begriin-
dete Zurtickhaltung des Verfassungsgesetzgebers bei der Interpretation der Norm
nicht zur Grundlage ihrer Auslegung gemacht.®! Das BVerfG unterscheidet entgegen
deminsoweit eindeutigen Wortlautdes Art. 33 Abs. 5 GG zwischen ,,zu beachtenden®
und blof ,,zu berticksichtigenden® Grundsitzen. Auf der Grundlage der Rechtspre-
chung des BVerfG wurde die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit immer weiter ein-
geschriankt. Das Problem war nicht die Wortlautfassung, sondern die Auslegung der
bloflen ,Berticksichtigung® (Art. 33 Abs. 5 GG), im Sinne einer strikten ,,Beachtung®
und die damit verbundene verfassungsrechtliche Konservierung eines tradierten Leit-
bildes des deutschen Berufsbeamtentums.5?

Die Fortentwicklungsklausel gibt nur dann einen Sinn, wenn mit der Verfassungs-
anderung der Gestaltungsspielraum der Gesetzgeber fiir eine Weiterentwicklung des
Beamtenrechts ausgeweitet werden sollte, denn dem verfassungsindernden Gesetz-
geber kann nach seinem Festhalten an der Klausel in Kenntnis der von Battis zuvor
abgegebenen Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhorung zum Thema ,Foderalismus-
reform — Inneres“ des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages gemeinsam mit
dem Bundesrat®® nicht unterstellt werden, lediglich eine inhaltsleere Formulierung
festschreiben oder nur eine Kodifikation des bisher schon vom BVerfG zugelassenen
Gestaltungsspielraumes vornehmen zu wollen. Man wiirde die Verinderung des Ver-
fassungstextes leerlaufen lassen, wenn man der Einfiigung der Fortentwicklungsklau-
sel ausschliefflich deklaratorischen Charakter beimessen wiirde und davon ausginge,
dass der verfassungsindernde Gesetzgeber ,blofl symbolische Normsetzung“ be-
treibtund ein ,, iiberfliissiges Stiick Verfassungsrhetorik“ in das Grundgesetz eingefiigt
hat.**Denn dem Gesetzgeber war bekannt, dass das BVerfG bereits vor der Erganzung
des Art. 33 Abs.5 GG durch die Fortentwicklungsklausel einen gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraum eroffnet hatte;® es betrachtete die hergebrachten Grundsitze
als zuganglich fiir eine Fortentwicklung, die das einfachgesetzlich geregelte Beamten-
recht den sich verindernden Umstinden anpassen sollte, ohne jedoch den garantierten
Kernbereich in Frage zu stellen.®® Eine blofle Verankerung dieses Gestaltungsspiel-
raumes in Form einer Kodifikation wird weder den Verhandlungen tiber die Fodera-
lismusreform noch der Gesetzesbegriindung gerecht, wonach mit der Erganzung um
die Fortentwicklungsklausel die Notwendigkeit einer Modernisierung und Anpas-

61 Koch, Das offentliche Dienstrecht nach der Féderalismusreform I, DVBI. 2008, S. 808.

62 Ibid.

63 Battis, (Fn. 57), S. 186.

64 Hofling/Burkiczak, Die Garantie der hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums
unter Fortentwicklungsvorbehalt, DOV 2007, S. 334 m.w.N.

65 Vgl BVerfGE 9, 268 (286); 64, 323 (351); 110, 353 (364£.).

66 Vgl. BVerfGE 43, 154 (168); 97,350 (376 £.); Bumke/VofSkuble, Casebook Verfassungsrecht,
2008, Art. 33 GG, V., S. 368.
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sung des 6ffentlichen Dienstes an sich andernde Rahmenbedingungen hervorgehoben
wird.®

Die Fortentwicklungsklausel zielt somit auf eine Erweiterung der gesetzgeberi-
schen Gestaltungsmoglichkeiten im Bereich des offentlichen Dienstrechts, sie weicht
die mehr oder minder strikte Bindung des Beamtengesetzgebers an das tradierte Leit-
bild des Berufsbeamtentums auf.®® Auch Gerbardt®® befasst sich in seiner ,,Abwei-
chenden Meinung® zum Beschluss des 2. Senats des BVerfG vom 19. September
200770 iiberaus kritisch mit der Frage nach der Entwicklungsfihigkeit des Beamten-
rechts und hilt die Ausfiihrungen der Senatsmehrheit, die trotz der Einftigung der
Worte ,,und fortzuentwickeln“ von einem unverinderten Wortlaut der Bestimmung
ausgehe, fir verfehlt. Die Einfligung der Worte ,,und fortzuentwickeln“ konne kaum
etwas anderes bedeuten als eine weitere Relativierung der Verbindlichkeit der herge-
brachten Grundsitze des Berufsbeamtentums,’! anderenfalls werde die Rechtspre-
chung dem an den Gesetzgeber gerichteten Verfassungsauftrag nicht gerecht.

In diesem Zusammenhang ist nun die Kritik aus dem Bereich der Legislative an der
beamtenrechtlichen Rechtsprechung des BVerfG sehr aufschlussreich, weil sie zeigt,
dass die Politik sich die Reform des Beamtenrechts in Bezug auf Art. 33 Abs.5 GG
anders vorgestellt hat, als sie in der Rechtsprechung des BVerfG zum Ausdruck
kommt. So erklirte der damalige hessische Ministerprisident Koch, die Anderung des
Grundgesetzes durch die Féderalismusreform fordere den Gesetzgeber

»geradezu heraus, das Recht des 6ffentlichen Dienstes stindig neuen Herausforderungen
anzupassen und nicht darauf zu warten, dass sich die Dinge von selbst entwickeln®.

Die Ansicht der Bundesverfassungsrichter, allein das Recht des 6ffentlichen Dienstes
sei fortzuentwickeln, nicht aber die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamten-
tums,

»verkennt, dass der Gesetzgeber diese Grundsitze gar nicht anders entwickeln kann als

durch eine Reform des 6ffentlichen Dienstrechts®.”?

Die Auffassung des BVerfG, dass das Berufsbeamtentum einen ausgleichenden Faktor
gegentiber den das Staatswesen gestaltenden politischen Kriften bilden soll und schon
im Hinblick auf die wechselnde politische Ausrichtung der jeweiligen Staatsfithrung
neutral sein missse,’”” ist schlichtweg nicht mehr zeitgemif§ und damit reformbediirftig;
sie geht von einem tradierten, eigentlich vordemokratischen Leitbild des Berufsbe-
amtentums aus und verkennt die Bedeutung des modernen demokratischen Parteien-
staates und die pluralistisch verfasste Demokratie der Bundesrepublik.”*

67 BT-Drs. 16/813, S. 10.

68 Koch, (Fn. 61), S. 809.

69 Abweichende Meinung des Richters Gerbardt, ZBR 2007, S. 389.

70 BVerfGE 119, 247.

71 Gerbardt, (Fn. 69), S. 392.

72 Karlsruhe stirkt Beamtenstellung, FAZ v. 20.6.2008; Koch, (Fn. 61), S. 807.
73 BVerfGE 119, 247, DVBI. 2007, 1359 (1364).

74 Koch, (Fn.61),S. 809.
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Aus alldem ergibt sich, dass die Fortentwicklungsklausel grundsitzlich einen Weg
offnet, um beamtenrechtliche Kollisionen mit europa- bzw. volkerrechtlichen Vor-
gaben zu 15sen.

III. Beibehaltung des beamtenrechtlichen Streikverbots
auch in Kenntnis der Rechtsprechung des EGMR?

Im Schrifttum wird die Auffassung vertreten, dass die aus der Rechtsprechung des
EGMR gezogene Konsequenz, das Streikverbot konne nur noch fiir bestimmte Ka-
tegorien von Beamten aufrechterhalten werden, eine vorschnelle und vorauseilende
Uberinterpretation sei. Der EGMR stelle nicht auf die Gesamtheit der Beamten im
Sinne des deutschen Beamtenrechts ab, sondern auf die Gesamtheit der Angehorigen
des offentlichen Dienstes, und halte lediglich ein Streikverbot, das undifferenziert fiir
alle Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes gelte, fiir konventionswidrig. In Deutsch-
land sei aber nicht allen Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes das Streikrecht vor-
enthalten, sondern nur den Beamten, die nicht einfach ,fonctionnaires publigues®
gleichgesetzt werden diirften.”> Ein Konflikt zwischen Konventionsrecht und deut-
schem Verfassungsrecht bestehe nicht. Diese Auffassung, die die Rechtsprechung des
EGMR eher marginalisiert und die sich auf die funktionsbezogenen Gewaihrleistun-
gen des Art. 11 EMRK erst gar nicht einlisst, und nach der Art. 11 EMRK das Streik-
verbot fiir Beamte in Deutschland nicht in Frage stellt, zieht ihre Schlussfolgerungen
spezifisch aus der ,,deutschen Brille“. Die Annahme, das Streikverbot fiir Beamte stehe
schon in keinem Widerspruch zu Art. 11 EMRK, kann nicht iberzeugen.”® Aus der
Entscheidung Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirker’” geht hervor, dass das Streikrecht als we-
sentliches Element zur kollektiven Interessendurchsetzung von der Koalitionsfreiheit
umfasst wird und damit dem Schutz von Art. 11 EMRK unterfillt. Zudem haben fast
alle Mitgliedstaaten der EU ein duales System und unterscheiden zwischen Beamten
und anderen 6ffentlichen Bediensteten.”® Im Vordergrund der Argumentation von
Lindner steht weniger die volkerrechtliche Dimension der neueren Rechtsprechung
des EGMR, sondern allzu sehr die ,,besondere Funktion® der deutschen Beamten ,,im
Hinblick auf die Funktionsfahigkeit des Rechtsstaats und die damit verbundene be-
sondere Rechte- und Pflichtenstellung®, die ,eine Herausnahme der Beamten (im
Sinne des deutschen Beamtenrechts) aus dem von Art. 11 EMRK verbiirgten Streik-

75 Lindner, Diirfen Beamte doch streiken?, DOV 2011, S. 308; so auch z.B. OVG Miinster,
Urt. v.7.3.2012 - 3dA 317/11.0.

76 Klaf$, Die Fortentwicklung des deutschen Beamtenrechts durch das europiische Recht,
1. Aufl. 2014, S. 299; ebenso Schroder, Ist ein funktional differenziertes Streikrecht fiir Be-
amte 1.S.v. Art. 11 EMRK mit dem Grundgesetz vereinbar?, AuR 2013, S. 280; ferner Schro-
der/Schaad, (Fn. 16), S. 494.

77 EGMR, Nr. 68959/01, Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirkei.

78 Demmke, Beamtenrechtsreformen in Europa — Aktuelle Entwicklungen und empirische
Erfahrungen, ZBR 2010, S. 109 ff., 122; Frenz, (Fn. 1), Rdnr. 3714.
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recht rechtfertigt“.”? Das BVerwG hat diese Position zu Recht nicht aufgegriffen. Sie
diirfte in der weiteren Diskussion nach den derzeit vorliegenden EGMR-Judikaten
keine Rolle spielen.’® Abgesehen davon, dass viel dafiir spricht, dass der EGMR den
franzésischen Begriff ,fonctionnaire® sehr wohl in der Ubersetzung als Beamter ver-
standen wissen wollte,?! ist die Auffassung von Lindner auch aus folgendem Grund,
auf den Hebeler$? aufmerksam macht, nicht weiterfithrend: Es konnte nimlich sein,
dass bei einer Ubersetzung der besagten Stelle der EGMR-Entscheidung mit ,, Ange-
horigen des 6ffentlichen Dienstes“ das deutsche Streikverbot deshalb zu weitreichend
und somit konventionsrechtswidrig sei, weil in Deutschland bekanntlich Verbeam-
tungen auch in Bereichen stattfinden, in denen die Ausiibung hoheitsrechtlicher Be-
fugnisse zumindest fraglich sei.

IV. Erweiterung der Beteiligungsrechte der Gewerkschaften? -
Verhandlungsmodell

Soweit das BVerwG zur Auflosung der Kollisionslage (Ausgleich der sich gegenseitig
ausschlieflenden Rechtspositionen aus Art. 33 Abs. 5 GG und Art. 11 EMRK fur die
Beamten auflerhalb der genuinen hoheitlichen Verwaltung) als Ausweg die Moglich-
keit in Betracht zieht, die Beteiligungsrechte der Gewerkschaften in Richtung eines
Verhandlungsmodells erheblich zu erweitern,? kann dem nicht zugestimmt werden.
Es handelt sich hierbei zwar um eine bedenkenswerte, aber nicht erfolgversprechende
Kompensationsvariante. Die derzeit eingeriumten Beteiligungsrechte nach §118
Bundesbeamtengesetz (BBG) und §53 Beamtenstatusgesetz (BeamtStG), so das
BVerwG, gentigen nicht. Dazu folgendes: Nach § 118 BBG sind die Spitzenorgani-
sationen der zustindigen Gewerkschaften bei der Vorbereitung allgemeiner Regelun-
gen der beamtenrechtlichen Verhiltnisse zu beteiligen; und § 53 Satz 1 BeamtStG legt

79 Lindner, (Fn.75), S. 309. In diese Richtung geht wohl auch die Feststellung von Wiffmann,
in: Das Beste aus zwei Welten: Streikrecht fiir Beamte? — Zur Integration des deutschen
Rechts im Mehrebenensystem, ZBR 2015, S. 294 ff., bei genauerer Ansicht der in Bezug
genommenen Rechtsprechung des EGMR bestehe keine Veranlassung von einem unab-
weisbaren Prijudiz in der Frage des Streikverbots fiir deutsche Beamte auszugehen, viel-
mehr sei geboten, die Eigenart des deutschen Dienstrechts in seiner Gesamtanlage zu wiir-
digen.

80 D?es gilt Gbrigens auch fiir das immer wieder genannte Argument, der Beamte konne aus
Art. 33 Abs.5 GG auf eine amtsangemessene Alimentation oder geeignete Arbeitsbedin-
gungen klagen. Hierbei handelt es sich aber um die Wahrnehmung subjektiver Rechte des
Einzelnen, beim Streik hingegen um die gemeinschaftliche Interessenwahrnehmung, so zu-
treffend Klaf, (Fn.76), S.321. Dies verkennt Schaks, (Fn.22), S.743, wenn er ausfihrt:
»Zwar besteht ein Streikverbot, dafiir aber auch die Moglichkeit, die amtsangemessene Be-
soldung auf dem Rechtsweg einzufordern®.

81 Widmaier/Alber, (Fn. 13), S. 398; Lércher, (Fn. 30), S. 453 m.w.N.; auch Héfling, in: Sachs,
GG, 6. Aufl. 2011, Art. 9, Rdnr. 134, bezieht die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 11
EMRK auf ,Beamte®.

82 Hebeler, Noch einmal: Gibt es ein Streikrecht fiir Beamte? — Eine neuerliche Bestandsauf-
nahme auf Grundlage des Urteils des OVG Nordrhein-Westfalen vom 7.3.2012, ZBR 2012,
S. 329.

83 BVerwG, Urt. v.27.2.2014 — 2C 1.13, Rdnr. 64.
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als bundesrechtliche Vorgabe fir das Beamtenrecht in allen Bundeslindern fest, dass
bei der Vorbereitung gesetzlicher Regelungen der beamtenrechtlichen Verhiltnisse
durch die obersten Landesbehorden die Spitzenorganisationen der zustindigen Ge-
werkschaften und Berufsverbande zu beteiligen sind. Einen solchen Ausweg aus dem
Streit um das Streikrecht deutscher Beamter kann sich Battis®* vorstellen, wenn er
ausfiihrt, ein konsensorientierter Dialog zwischen dem BVerfG und dem EGMR
konnte dadurch erleichtert werden, dass die Beteiligungsrechte der deutschen Beam-
ten ausgebaut wiirden. Auch Schubert®® favorisiert diesen Weg. Nach ihrem Ansatz
gebietet Art. 11 Abs. 1 EMRK die Einfiihrung eines Streikrechts fiir Beamte nur, wenn
die Besonderheiten des nationalen Rechts keine abweichende Bewertung vorgiben.
Allerdings miisse die Mitwirkung der Berufsverbidnde der deutschen Beamten an der
Regelung der Arbeitsbedingungen im Sinne eines Verhandlungsmodells intensiviert
werden, wolle man eine Verletzung des Art. 11 Abs.1 EMRK vermeiden. Zurtick-
haltender duflert sich Laubinger,3® der — angeregt durch die nicht ins Deutsche tiber-
setzte Concurring Opinion zu Demir und Baykara der Richter Spielmann, Bratza,
Casadevall und Villiger, die sich Gedanken dariber machen, was die Anerkennung
des Rechts auf Kollektivverhandlungen bedeuten konnte — lediglich die Uberlegung
anstellt, ob es den Anforderungen von Demir und Baykara®” moglicherweise gentigen
wiirde, wenn das in §118 BBG und §53 BeamtStG nur spirlich geregelte Beteili-
gungsverfahren weiter ausgebaut wiirde, aber zu keinem abschliefenden Ergebnis
kommt. Geht man davon aus, dass dem Ausgleich fiir das Fehlen der Tarifautonomie
und des Streikrechts die von Art. 9 Abs. 3 GG gebotene Beteiligung der Beamtenko-
alitionen bei der Regelung der beamtenrechtlichen Verhiltnisse gemafl § 118 BBG und
§ 53 BeamtStG dient,3® so ist festzustellen, dass die Beteiligung bei der derzeitigen
Ausgestaltung nicht in eine bindende Vereinbarung, aus der sich unmittelbar Rechte
und Pflichten der Beamten ergeben, miindet. Selbst wenn ohne Verletzung verfas-
sungsrechtlicher Grundsitze ein weiterer Ausbau dieser Beteiligungsrechte méglich
wire — wegen der Verantwortung der Gesetzgebungsorgane konnen die Spitzenor-
ganisationen keine im Gesetzgebungsverfahren verbindlichen Vorschlige machen —,
konnte das deutsche Beamtenrecht den Anforderungen des Art. 11 EMRK allenfalls
sweiter angendhert werden“.%? Vor dem Hintergrund des in der Rechtssache Enerji
Yapi-Yol Sen durch den EGMR abgeleiteten Rechts der Gewerkschaft zum Streik ist
nicht verstindlich, weshalb dieses Kompensationsmodell, das den Vorgaben des
EGMR nicht geniigt, vorzugswiirdiger sein soll als die Aufhebung des Streikver-

84  Bartis, Streikverbot fiir Beamte, 2013, Zusammenfassung, Nr. 13.

85 Schubert, (Fn.38), S. 107 ff.

86 Laubinger, Das Streikverbot fir Beamte unter dem Anpassungsdruck des Europarechts, in:
Der Staat im Recht, Festschrift fiir Eckart Klein, 2013, S. 1148.

87 EGMR, Nr. 34503/97, Demir und Baykara/ Tiirkei.

88 Laubinger, (Fn. 86), S. 1162 mit Hinweis auf die Bundesregierung in ihrem Entwurf des
Beamtenstatusgesetzes, BT-Drs. 16/4027 v. 12.1.2007, S. 35: ,,Diese Beteiligung ist als Aus-
gleich fiir die fiir Beamtinnen und Beamte nicht bestehende Tarifautonomie nach Artikel 9
Abs. 3 GG und das Streikverbot zu sehen.“

89 Laubinger, (Fn. 86), S. 1163.
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bots.”?® Die Erweiterung von Beteiligungsrechten rechtfertigt nicht die Einschrinkung
des Streikrechts. Es besteht weder ,Klarheit dariiber, wie ein solches Beteiligungs-
modell aussehen kdnnte, noch gibt es mit bisherigen Erfahrungen begriindbare Aus-
sichten, dass es auch funktionieren wiirde“,”! vor allem wird aber der rechtliche Wi-
derspruch zwischen einem grundsitzlichen Streikrecht der Beamten nach Art. 11
Abs. 1 EMRK und dem absoluten Streikverbot nach Art. 33 Abs. 4 und 5 GG dadurch
nicht aufgehoben.”

V. Verhandlungs- und Schlichtungsmodell unter parititischer Beteiligung
der Gewerkschaften in der Art des ,,Dritten Wegs“?

Ebenfalls nicht zugestimmt werden kann dem BVerwG, wenn es zur Auflosung der
Kollisionslage ein solches Modell, wie es das Bundesarbeitsgericht (BAG) fiir die Ein-
richtungen der Kirchen entwickelt hat, in Betracht zieht.?> Das BVerwG fiihrt dieses
Modell ohne nihere Prifung und Begriindung in die Diskussion ein, zudem fehlt ein
Hinweis darauf, dass gegen dieses Modell von der Gewerkschaft Verdi Verfassungs-
beschwerde eingelegt wurde, die das BVerfG am 2. September 2015 aus formalen
Griinden als unzulissig zuriickgewiesen hat.”* Aber auch dieser Variante, deren ver-
mittelnder Losungsansatz sich am kirchlichen Arbeitsrecht orientiert, ist aus der kon-
ventionsrechtlichen Perspektive eine Absage zu erteilen. Wihrend Befiirworter des
Modells von einem ,moglichen Koénigsweg® zur Auflosung der widerstreitenden
Zielvorgaben sprechen,” halten Skeptiker dieses Kompensationsmodell zu Recht eher
fir einen ,Holzweg®, weil er das zu entscheidende Problem nicht 16st, sondern nur
in ein rechtlich und praktisch ungewisses Verhandlungsmodell verschiebt.? Der so-
genannte ,,Dritte Weg® — im Gegensatz zum zweiten Weg der Tarifverhandlungen —

90 In diesem Sinne auch Klafs, (Fn. 76), S. 292.

91 Schuppert, (Fn. 55), S. 61.

92 Brinktrine, Hat das grundgesetzliche Streikverbot fiir Beamte eine europiische Zukunft?,
ZG 2013, S. 235.

93 BVerwG, Urt.v.27.2.2014-2C 1.13, Rdnr. 64 unter Bezugnahme auf Greinerund dasBAG.

94 BVerfG, Verfassungsbeschwerde gegen ,,Dritten Weg“ im kirchlichen Arbeitsrecht unzu-
lassig, Pressemitteilung Nr. 64/2015 v. 9.2015.

95 So z.B. Greiner, EMRK, Beamtenstreik und Daseinsvorsorge — oder: Was der 6ffentliche
Dienst vom kirchlichen Arbeitsrecht lernen kann, DOV 2013, S. 625. Wenn Greiner meint,
der Wesensgehalt des Art. 11 EMRK umfasse nicht das Streikrecht als solches, so ist ihm die
Begrundung des Streikrechts durch den EGMR in der Rechtssache Enerji Yapi-Yol Sen
entgegenzuhalten: Der Streik gestatte es einer Gewerkschaft, sich Gehor zu verschaffen, und
stelle ein wichtiges Mittel fiir die Mitglieder einer Gewerkschaft dar, ihre Interessen zu
schiitzen. Es sei von den Kontrollorganen der IAO als untrennbarer Teil der von dem IAO-
Ubereinkommen 87 (Ubereinkommen tiber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des
Vereinigungsrechtes) geschiitzten Koalitionsfreiheit (droit d’association syndicale) aner-
kannt worden. Auch die Europiische Sozialcharta (ESC) anerkenne das Streikrecht als ein
Mittel, die wirksame Wahrnehmung des Rechts auf Kollektivverhandlungen zu sichern, vgl.
EGMR, Nr. 68959/01, Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirkei, Rdnr. 24; speziell zu Art. 6 Nr. 4 ESC
in der Anwendung des EGMR, siehe Buchholtz, (Fn. 22).

96 Schuppert, (Fn. 55), S. 19.
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beruht auf einer Grundsatzentscheidung des BAG vom 20. November 2012,% in wel-
cher das BAG das kirchenarbeitsrechtliche Arbeitskampfverbot bestitigt. Das BAG
beschreibt den ,,Dritten Weg® im Wesentlichen im Leitsatz wie folgt:

»Verflgt eine Religionsgesellschaft iber ein am Leitbild der Dienstgemeinschaft ausge-
richtetes Arbeitsrechtsregelungsverfahren, bei dem die Dienstnehmerseite und die
Dienstgeberseite in einer parititisch besetzten Kommission die Arbeitsbedingungen der
Beschiftigten gemeinsam aushandeln und einen Konflikt durch den neutralen Vorsitzen-
den einer Schlichtungskommission 18sen (sog. Dritter Weg), diirfen Gewerkschaften
nicht zu einem Streik aufrufen. Das gilt jedoch nur, soweit Gewerkschaften in dieses
Verfahren organisatorisch eingebunden sind und das Verhandlungsergebnis fir die
Dienstgeberseite als Mindestarbeitsbedingung verbindlich ist.“

In der Konsequenz bedeutet dies, ohne auf weitere Einzelheiten eingehen zu konnen,
dass damit das Streikrecht in kirchlichen Einrichtungen nicht in der Hand der Ge-
werkschaften sein soll, sondern fremdbestimmt und abhingig von kircheninternen
Entscheidungen ist, an denen die Gewerkschaften nicht beteiligt sind.”® Das BAG
verkennt in seiner Entscheidung die volkerrechtliche Dimension, weil es volkerrecht-
liche Vorgaben auler Achtlisst. Die Zusammenschau der Rechtsprechung des EGMR
zu Art. 11 EMRK ergibt, dass das Streikrecht grundsitzlich auch in kirchlichen Ein-
richtungen besteht.”” Dies belegt vor allem der Fall Pastorul Cel Bun.'®° Der EGMR
billigte Kirchenbeschiftigten das Koalitionsbildungsrecht zu. Der von Art. 11 EMRK
umfasste Schutz von Kollektivverhandlungen!®! und des Streikrechts!®? wirkt auch
gegentiiber der Religionsfreiheit des Art. 9 EMRK, wie der Entscheidung Pastorul Cel
Bun zu entnehmen ist. Diese Uberlegungen zeigen, dass das Vélkerrecht in seiner
Einflussnahme auf das Verhiltnis des Streikrechts zum Selbstordnungsrecht der Kir-
chen nicht unterschitzt werden darf.

»Ein vollstindiger Wegfall des Streikrechts, wie er im Urteil des BAG angelegt ist, ist nach
der Rspr. des EGMR und nach Art. 11 EMRK nicht zuldssig®.!%

Somit ist auch der ,,Dritte Weg* keine ernsthafte Alternative zur Aufhebung des Be-
amtenstreikverbots. Die ihm zugrundeliegende richterrechtliche Rechtsprechung des
BAG, die bislang ohnehin angesichts des ablehnenden Verhaltens der Gewerkschaft
keine befriedende Wirkung im kirchlichen Bereich entfaltet hat, wiirde zu einem gegen

den Willen der Gewerkschaft durchgesetzten Wegfall des Streikrechts (siehe Verfas-

97 BAG, Urt.v.20.11.2012 -1 AZR 179/11, NZA 2013, 448; gegen die Entscheidung hat die
Gewerkschaft verdi Verfassungsbeschwerde beim BVerfG eingelegt, mit der sie geltend
macht, das Urteil verletze ithr Grundrecht aus Art 9 Abs.3 GG, siche Schubert/Wolter,
Fremdbestimmung des gewerkschaftlichen Streikrechts durch Kirchen — verfassungswid-
rig?, AuR 2013, S. 289.

98 TIbid., S. 286.

99 Schubert/Wolter, (Fn. 97), S. 288.

100 EGMR, Nr. 2330/09, Pastorul Cel Bun/Rumdinien.

101 EGMR, Nr. 34503/97, Demir und Baykara/Tiirkei, NZA 2010, 1425.
102 EGMR, Nr. 68959/01, Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirkei, NZA 2010, 1423.
103 Schubert/Wolter, (Fn. 97), S. 289.
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sungsbeschwerde) fithren, was einer Verhandlungs- und Schlichtungslésung nicht
forderlich wire.

VI. Verkniipfung tarifautonomer Gestaltung des Beamtenrechts
mit Dienstvereinbarungen?

Der Sinn der unter Bezugnahme auf Seifert1% getroffenen Feststellung des BVerwG,
seine Offnung des Beamtenrechts fiir eine tarifautonome Gestaltung komme fiir den
Bereich der innerdienstlichen, sozialen und personellen Angelegenheiten der Beamten
in Betracht, wenn und soweit diese auf der Dienststellenebene durch Dienstverein-
barungen mit dem Personalrat geregelt werden konnten®,1% ist personalvertretungs-
rechtlich nicht nachvollziehbar, und die Aussage argumentativ defizitir. Die Ver-
knlipfung mit einer personalvertretungsrechtlichen Dienstvereinbarung — sie wird
durch Dienststelle und Personalrat gemeinsam beschlossen; Gewerkschaften kénnen
nicht Parteien einer Dienstvereinbarung sein — vermag nicht einzuleuchten. Hier be-
steht Erklarungsbedarf. Die relativ geringe Bedeutung von Dienstvereinbarungen im
Bereich des Bundespersonalvertretungsgesetzes (BPersVG) ergibt sich im vorliegen-
den Zusammenhang insbesondere aus der absoluten Vorrangkompetenz der Tarif-
vertragsparteien. Die Koalitionen konnen durch den Abschluss von Tarifvertrigen
Normen setzen, an die die Personalverfassungsorgane gebunden sind, und die sie hin-
dern, eigene Vereinbarungen zu treffen. Oder anders ausgedriickt: Haben Dienstherr
oder Arbeitgeber aufgrund einer tarifvertraglichen Regelung selbst keine Gestal-
tungsmoglichkeit mehr, fehlt es an einem Ansatz fir eine eigenstindige Regelung
durch Personalrat und Dienststelle.!% Dienstvereinbarungen sind nur zulissig, soweit
sie das BPersVG ausdriicklich vorsieht (§ 73 Abs. 1 Satz 1 BPersVG). Entsprechende
ausdriickliche Vorschriften sind enthalten in §75 Abs.3 BPersVG und §76 Abs.2
BPersVG, in deren Eingangshalbsitzen es heiflt, dass der Personalrat Uber die dort
aufgefiihrten Angelegenheiten ,,gegebenenfalls durch Abschluss von Dienstvereinba-
rungen mitzubestimmen® hat. Ohne das Vorliegen eines gesetzlichen Mitbestim-
mungstatbestands kommen einer Dienstvereinbarung im Geltungsbereich des
BPersVG keine Rechtswirkungen zu. In den Personalangelegenheiten der Beam-
ten!% sieht der Bundesgesetzgeber ohnehin keine Dienstvereinbarungen vor, sie wi-
ren also unzulissig. Der doppelte Vorbehalt, unter dem Dienstvereinbarungen stehen,
namlich dem Vorrang von Tarifvertrigen sowie der Sperre durch tarifliche oder ta-

104 Seifert, Recht auf Kollektivverhandlungen und Anmerkungen zur neuen Rechtsprechung
des EGMR, KritV 2009, S. 373.

105 BVerwG, Urt. v.27.2.2014 — 2C 1.13, Rdnr. 65.

106 Altvater u.a., BPersVG, 8.Aufl. 2013, §75, Rdnr. 113; Ilbertz/Widmaier/Sommer,
BPersVG, 13. Aufl. 2014, § 75, Rdnr. 74.

107 §76 Abs. 1 BPersVG; hier besteht die Besonderheit, dass Entscheidungen nicht denjenigen
Stellen entzogen werden diirfen, die der Volksvertretung verantwortlich sind, § 104

Satz 3 BPersVG.
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rifibliche Regelungen,!% sollte daher dazu fithren, dieses Rechtsinstrument als Ar-
gument fiir eine tarifautonome Regelung des Beamtenrechts nicht weiter zu verfolgen.

VII. Beamtenstreikrecht und Abschluss von Tarifvertrigen?

Vorab ist festzustellen, dass die tarifrechtlichen Ausfithrungen des BVerwG aus dem
Blickwinkel der neueren Rechtsprechung des EGMR zu Art. 11 EMRK auf den Leser
insgesamt iiberschieflend wirken. Dies deshalb, weil das Streikrecht nach der EGMR-
Rechtsprechung ein Mittel zur kollektiven Interessenwahrnehmung darstellt, das sich
nicht zwingend aus der Tarifautonomie ergibt.

Das BVerwG schliefit sich unkritisch der Auffassung an, dass das Beamtenstreik-
recht ausschliefflich an den Abschluss eines Tarifvertrages gekoppelt ist,!?’ ohne auf
die gegen diese Auffassung bestehenden Bedenken einzugehen. Ist nimlich der Be-
amtenstreik konventionsrechtlich grundsitzlich zuldssig, kann das Kriterium des
BAG von der ,tariffihigen Forderung nicht zu seiner Rechtswidrigkeit fiihren. Im
Schrifttum wird nicht zu Unrecht die Ansicht vertreten, aus den Urteilen Demir und
Baykara sowie Enerji Yapi-Yol Sen folge nicht, dass das Streikrecht zwangslaufig auf
den Abschluss eines Tarifvertrages gerichtet sein miisse. Fiir die Einfligung des Streik-
rechts in das nationale Beamtenrecht solle hierauf verzichtet werden.''® Artikel 11
EMRK vermittle nach der Rechtsprechung des EGMR kein Recht auf die tarifauto-
nome Gestaltung des Beamtenverhiltnisses, sondern auf Kollektivverhandlungen
bzw. kollektive Interessendurchsetzung. In anderen Konventionsstaaten sei das
Streikrecht nicht an den Abschluss eines Tarifvertrages gekniipft. Bemerkenswert ist,
dass Laubinger die deutsche Ubersetzung von Meyer-Ladewig und Petzold mit ,, Ta-
rifverhandlungen!!! in diesem Punkt fiir zweifelhaft hilt.!'? Die englische Fassung
spricht von ,,7ight to bargain collectively“. Dieser Begriff, der in den Urteilsgriinden
des BVerwG nicht ausgelegt wird — auch die franzosische Fassung sucht man verge-
bens —, ist viel weiter gefasst als der der Tarifvertragsverhandlung und erfasst jede Art
von kollektiver Interessenvertretung durch Gewerkschaften zur Aushandlung von
Arbeitsbedingungen. In der franzdsischen Fassung heiflt es ,droit de négociation
collective”, was auch nur Kollektivverhandlungen bedeutet und worunter nicht
zwangsliufig der Abschluss von Tarifvertrigen zu verstehen ist.!'3 Selbst wenn im
deutschen Recht (Art. 9 Abs. 3 GG) collective bargaining den Abschluss eines Tarif-

108 Siehe § 75 Abs.5 BPersVG, dessen Zweck darin besteht, die Funktionsfahigkeit der Ta-
rifautonomie zu gewahrleisten, indem er den Tarifvertragsparteien den Vorrang zur Re-
gelung von Arbeitsbedingungen einrdumt. Die Regelungssperre soll sicherstellen, dass die
durch Art.9 Abs.3 GG verfassungsrechtlich geschiitzte Tarifautonomie und gewerk-
schaftliche Betatigungsfreiheit durch kollektive Regelungen innerhalb der Dienststellen
nicht beeintrichtigt oder ausgehohlt werden, vgl. Altvater u.a., (Fn. 106), § 75, Rdnr. 276;
Ilbertz/Widmaier/Sommer, (Fn. 106), § 75, Rdnr. 228 ff.

109 BVerwG, Urt. v.27.2.2014 - 2C 1.13, Rdnr. 63, 65.

110 Klaf, (Fn.76), S. 313.

111 Meyer-Ladewig/Petzold, NZA 2010, 1425.

112 Laubinger, (Fn. 86), S. 1146, Fn. 24.

113 Klaf, (Fn.76), S. 289, Fn. 935.
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vertrages mitbeinhaltet, weil Arbeitskampfmafinahmen nur zulissig sind, wenn sie auf
den Abschluss eines Tarifvertrages gerichtet sind, hitte es nahegelegen, dass das
BVerwG begriindet, weshalb es sich gerade fiir die Tarifvariante des collective bar-
gaining entscheidet. Auf diese Weise wire erkennbar geworden, dass die konventi-
onsrechtliche Sicht bedacht worden wire, der die Gegenauffassung zugrunde liegt,
wonach die Tarifbezogenheit des Beamtenstreiks tiberwunden werden kann. Die un-
terschiedliche Bewertung solcher Auslegungsfragen macht zugleich deutlich, dass die
Bundesrepublik nicht zégern sollte, das Protokoll Nr. 16 zur EMRK zu ratifizieren,
das in Anlehnung an das Vorabentscheidungsverfahren gemif Art. 267 AEUV einen
neuen Vorlagenmechanismus nationaler Hochstgerichte zum EGMR einfiihrt.!*
Der Vorschlag des BVerwG!!> — bei weiterhin einseitiger Regelung der Besoldung
durch den Gesetzgeber —, die Beamtenbesoldung in die Tarifverhandlungen fiir den
offentlichen Dienst einzubeziehen mit der Folge, ,,dass die Gewerkschaften der Be-
amten an den Tarifverhandlungen teilnehmen und sich die Beamten auf8erhalb der von
Art. 33 Abs. 4 GG erfassten Bereiche der 6ffentlichen Verwaltung insoweit an kol-
lektiven Kampfmafinahmen beteiligen konnten®, stiftet rechtlich eher Verwirrung als
dass er zur Rechtssicherheit beitrigt.!1® Mit anderen Worten: Die Beamten sollen

Hfur die Tarifvertrige des 6ffentlichen Dienstes mitstreiken und von diesen profitieren,
indem sie in den Geltungsbereich dadurch einbezogen werden, dass die Tarifabschlusse
als Vorgabe fiir die Amtsangemessenheit der Besoldung vom Gesetzgeber tibernommen

werden“.1”

Abgesehen davon, dass es konventionsrechtlich keine Vorgabe gibt, dass das Streik-
recht zwangsliufig auf den Abschluss eines Tarifvertrages gerichtet sein muss, stellt
sich hier die — nicht beantwortete — Frage, ob dieser Vorschlag nicht zu einer unzu-
lassigen Form der Vorabbindung des Gesetzgebers und einer Einschrinkung seiner
Entscheidungsfreiheit und damit zu einem Eingriff in das Demokratieprinzip fihrt.

114 Siehe auch Breuer, Streikverbot vor dem Bundesverwaltungsgericht: Auf dem Weg zur
supranationalen EMRK?, Verfassungsblog v. 28.2.2014; ferner Zimmermann, Das ,,Pro-
tokoll des Dialogs“ — Gedanken zum Vorab-Gutachtenverfahren gemif} dem 16. Zusatz-
protokoll zur EMRK, EuGRZ 2015, S. 156; Hoffmann/Kollmar, Ein Vorabbefassungs-
verfahren beim EGMR, NVwZ 2014, S.1269. Nach Art. 10 des 16. ZP bleibt es den
Konventionsstaaten vorbehalten, den Kreis der fiir das Vorab-Gutachtenverfahren vorla-
geberechtigten nationalen Gerichte abzustecken. Neben den hochsten nationalen Gerich-
ten konnen auch die hochsten Fachgerichte des jeweiligen Staates einbezogen werden.

115 BVerwG, Urt. v.27.2.2014 - 2C 1.13, Rdnr. 68.

116 Battis, Anm. zu BVerwG v. 27.2.2014, ZBR 2014, S. 201 f. bezeichnet es als ,,schlicht un-
fassbar, dass ausgerechnet bei der Frage der amtsangemessenen Besoldung, den ,Randbe-
reichsbeamten‘ (D1 Fabio) ein Streikrecht im Rahmen der Tarifabschlisse fiir die Tarifbe-
schiftigten eingerdumt wird“.

117 Klaf, (Fn.76), S.313.
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VIIL Aufhebung des absoluten Beamtenstreikverbots
durch das Bundesverfassungsgericht?

Diese Frage diirfte wohl zu verneinen sein. Das BVerwG sieht ausschliefflich gesetz-
geberischen Handlungsbedarf, um die Kollision zwischen Art.33 Abs.5 GG und
Art. 11 EMRK aufzulésen. Eine ,Einpassung® der EGMR-Vorgaben durch das
BVerfG selbst im Wege einer konventionskonformen Auslegung von Art. 33 Abs. 4
und 5 GG erscheint in der Tat wenig wahrscheinlich, wenngleich nach Auffassung der
beiden Autoren nicht ginzlich ausgeschlossen. Das BVerfG wire aber gezwungen,
den in erster Linie von thm im Wege des Richterrechts geprigten Kernbestand beam-
tenrechtlicher Strukturprinzipien weitreichend zu korrigieren. Schuppert!'!® sieht das
BVerfG als Konfliktlosungsinstanz zu Recht skeptisch, wenn er formuliert:

»Es musste allerdings — dies ist allen Kundigen klar — tiber seinen Schatten springen, wiirde
es sich der Position des EGMR annihern. Daher tiberwiegen auch hier eindeutig die
Zweifel“.

Ahnlich duflert sich Battis:

»Ob das BVerfG dazu [zur Korrektur seiner bisherigen Rechtsprechung] bereit sein wird,
hingt primir davon ab, welche Bedeutung es dem Streikverbot fiir das Berufsbeamtentum
beimisst. Eine Selbstkorrektur seiner Rechtsprechung wire zwar durchaus nicht einmalig,
sie diirfte aber angesichts der Betonung der Bedeutung von Art. 33 Abs.5 GG [...] nicht
zuletzt angesichts der Stellungnahmen gegenwirtiger und ehemaliger Richter des BVerfG

cher unwahrscheinlich sein“.1?

An anderer Stelle wird Battis noch deutlicher:

»Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und Auferungen von Mitgliedern
des Gerichts legen es nahe, davon auszugehen, dass das Bundesverfassungsgericht ein
Streikrecht fiir alle Beamte wegen ihres einheitlichen Status ablehnen wird. Ob das Bun-
desverfassungsgericht kiinftig mit Rucksicht auf die Rechtsprechung des EGMR und im
Anschluss an altere und neuere Literaturstimmen eine funktionale Unterscheidung zu-
liefle nach Beamten, die streiken diirfen, und solchen, die nicht streiken diirfen, ist eher
zweifelhaft.“12

Im Schrifttum wird zwar die Auffassung vertreten,!?! das BVerfG selbst konne seine
Rechtsprechung aufgeben, weil das Streikverbot kein eigener hergebrachter Grund-
satz des Berufsbeamtentums sei, sondern dieses vom BVer{G als zentrale Ausprigung
der hergebrachten Grundsitze der Treuepflicht und des Alimentationsprinzips abge-
leitet werde. Dem ist aber entgegenzuhalten, dass das BVerfG das Streikverbot selbst
zu einem Grundsatz erhoben hat,!?? auch dndert sich nichts am Verfassungsrang des

118 Schuppert, (Fn.55), S.21.

119 Battis, (Fn. 84), S. 341.

120 Ibid., S.42; siehe in diesem Zusammenhang auch Kenniner, Sinn und Zweck der Garantie
des hergebrachten Berufsbeamtentums, DVBI. 2007, S. 1321 {f.

121 Klaf, (Fn.76), S.323.

122 BVerfGE 8, 17; 44, 264.
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Grundsatzes, wenn er sich als rechtliche Ausgestaltung von zwei hergebrachten
Grundsitzen zu einem selbstindigen Grundsatz in der Rechtsprechung des BVerfG
entwickelt hat.

Einen ernsthaften Ansatz fiir eine Korrektur des Verbots durch das BVerfG bietet
dagegen Kopp,'?3 der schon vor vielen Jahren darauf aufmerksam gemacht hat, dass
sich das Verbot des Beamtenstreiks aus dem GG nicht zwingend begriinden lasse,

»denn schon ein Blick tiber die Grenzen zeigt, dass ein alle Beamten umfassendes Streik-
verbot weder zum ,Wesen des Staatsdienstes‘ gehort noch den (in den westlichen Demo-
kratien inhaltlich tbereinstimmenden) Grundprinzipien der Verfassung immanent ist.
Das Dienst- und Treueverhiltnis des Beamten konnte (als ,6ffentlich-rechtliches) auch
ein gesetzliches, allerdings zwecks Aufrechterhaltung der notwendigen Staatsfunktionen
sicherlich nur eingeschrinktes Streikrecht fiir Beamte vorsehen®.

Kopp denkt — aus heutiger Sicht sehr aktuell — ausgehend von der Tatsache, dass den
Beamten das Streikrecht nur versagt wurde, weil sie hoheitliche Aufgaben erfiillen
sollen, an eine differenzierte Neugestaltung des Streikrechts, die nicht auf den Status,
sondern auf die ausgeiibte Funktion abstellt.'?* Dieser, der neueren konventions-
rechtlichen Entwicklung entsprechende Ansatz, der auf eine funktionsbezogene Aus-
legung des Art. 33 Abs. 4 GG und mit Blick auf Art. 11 Abs. 2 Satz2 EMRXK auf eine
einschrainkende Auslegung des Begriffs ,,Austibung hoheitsrechtlicher Befugnisse®
hinausliefe mit der Folge, den Funktionsvorbehalt auf sogenannte Kernbereichsbe-
amte zu beschrinken, konnte grundsitzlich dazu fithren, dass das BVerfG den von
thm anerkannten hergebrachten Grundsatz des absoluten Beamtenstreikverbots zeit-
und europarechtsgemifl im Sinne der neueren EGMR-Judikatur zu Art. 11 EMRK
konkretisiert, zumal das BVerfG davon ausgeht, dass die hergebrachten Grundsitze
so ,elastisch® sind, dass eine zeitgemifle Konkretisierung ihrer Inhalte sich nicht mehr
selbst als hergebracht erweisen muss.!?> Allerdings sprechen gegen die Umsetzung
dieses Losungsansatzes einer Selbstkorrektur des BVerfG die bereits oben aufgefiihr-
ten gewichtigen Zweifel. In diesem Zusammenhang soll vor allem an die Ansicht des
ehemaligen Bundesverfassungsrichters Di Fabio erinnert werden, wonach ,,die Eroff-
nung eines Streikrechts fiir Beamte einer Auflésung des ausgewogenen Strukturprin-
zips von Rechten und Pflichten gleichkdme!?® oder an die Auffassung von Landau
(Bundesverfassungsrichter) und Trésoret, dass die Rechtsprechung des EGMR den
Besonderheiten des deutschen Berufsbeamtentums mit seinem ausgeprigten Synal-
lagma aus Treue und Alimentation nicht Rechnung trage.!?”

123 Kopp, (Fn. 54), IIL.A., Rdnr. 43.

124 1Ibid., Rdnr. 47.

125 BVerfGE 43, 154 (168).

126 Di Fabio, (Fn.29), S.33.

127 Landan/Trésoret, Menschenrechtsschutz im Mehrebenensystem, DVBI. 2012, S. 1329.
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E. Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Nach Auffassung des BVerwG ist es Sache des einfachen Bundesgesetzgebers dariiber
zu entscheiden, ob und inwieweit die verfassungsunmittelbare Geltung des statusbe-
zogenen Verbots kollektiver Kampfmafinahmen fiir Beamte im Hinblick auf die Ge-
wihrleistungen des Art. 11 EMRK eingeschrinkt werden soll.'?8 Der einfache Ge-
setzgeber musse fiir die Beamten auflerhalb der genuin hoheitlichen Verwaltung nach
dem Grundsatz der praktischen Konkordanz einen Ausgleich der sich gegenseitig
ausschlieflenden Rechtspositionen aus Art. 33 Abs. 5 GG und Art. 11 EMRK herbei-
fihren.!?” Das BVerwG vermag aber nicht zu begriinden, weshalb es Aufgabe des
einfachen Gesetzgebers und nicht des verfassungsindernden Gesetzgebers sein soll,
diese Kollisionslage aufzulosen. Das BVerwG ignoriert mit seiner Behauptung die
gegenteilige Auffassung. Wenn niamlich dem Streikverbot als einem hergebrachten
Grundsatz im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG Verfassungsrang zukommyt,'3° muss der
einfache Gesetzgeber diesen Grundsatz berticksichtigen mit der Folge, dass das sta-
tusbezogene generelle Beamtenstreikverbot in Deutschland weder aufgehoben noch
eingeschrinkt werden kann. Die vom BVerwG favorisierte Losung ist daher nicht
realisierbar, weil sie im Ergebnis verfassungswidrig wire. Der offenkundige Wider-
spruch in der Argumentation des BVerwG macht deutlich, dass der verfassungsin-
dernde Gesetzgeber am Zuge ist, das deutsche Recht an Art. 11 EMRK anzupassen,

»um so Konventionsrechtskonformitit als eine volkerrechtliche Verpflichtung der Bun-
desrepublik Deutschland herzustellen®.!3!

Gesetzgeberische Moglichkeiten zur Losung des Spannungsverhiltnisses zwischen
Art. 11 EMRK und Art. 33 Abs. 4 und 5 GG sieht zum Beispiel Brinktrine in einer
Verfassungsinderung des Art. 33 Abs. 4 GG; so konnte die Frage der ,,Ausiibung ho-
heitsrechtlicher Befugnisse“ im Einklang mit der Schrankenregelung des Art. 11
Abs. 2 Satz 2 EMRK in einem einschrinkenden Sinne geregelt werden.!3?

Fir ein Titigwerden des verfassungsindernden Gesetzgebers kann insbesondere
die Rechtsprechung des BVerfG und dessen Verstindnis iiber den unantastbaren
Kernbestand von Strukturprinzipen des deutschen Berufsbeamtentums mit seinem
ausbalancierten System von Rechten und Pflichten des Beamten einerseits und dem
Dienstherrn andererseits herangezogen werden, die dem einfachen Gesetzgeber den
Weg zu tiefgreifenden strukturellen Verinderungen versperrt. Nach diesem Ver-
stindnis, das die Bedeutung des Berufsbeamtentums sehr nahe an der ,,Verfassungs-
identitat“ anzusiedeln scheint, wiirde mit der Gewiahrung eines Streikrechts das Wesen
des deutschen Berufsbeamtentums angetastet, dem vom Grundgesetz die Aufgabe

128 BVerwG, Urt. v.27.2.2014 - 2C 1.13, Rdnr. 59.

129 Ibid., Rdnr. 64.

130 Ibid., Rdnr. 31; siche auch BVerwG v. 21.6.2012 — 2B 23.12.

131 Hebeler, (Fn. 82),S. 330; ebenso Laubinger, (Fn. 83),S. 1172; Schubert, (Fn. 38),S. 115; vgl.
auch OVG Luneburg v. 12.6.2012 — 20BD 7/11, NdsVBI. 2012, 266; sieche auch Arndt/
Engels, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, 2. Aufl. 2015, Art. 11, Rdnr. 56.

132 Brinktrine, (Fn. 92), S. 236.
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zugewiesen sein soll, im politischen Kriftespiel eine stabile, gesetzestreue Verwaltung
zu sichern.!3® Zu den Kernpflichten des Beamtenverhiltnisses gehort, so das BVerfG,
seitjeher die unteilbare Treuepflicht.!3* Der Beamte ist dem Allgemeinwohl und damit
zur uneigenniitzigen Amtsfithrung verpflichtet und hat bei der Erfiillung der ihm an-
vertrauten Aufgaben seine eigenen Interessen zurtickzustellen.

»Der Einsatz wirtschaftlicher Kampf- und Druckmittel zur Durchsetzung eigener Inte-
ressen, insbesondere auch kollektive Kampfmafinahmen im Sinne des Art. 9 Abs.3 GG

wie das Streikrecht, sind ithm verwehrt.13%

Die Gestaltungsfreiheit des einfachen Gesetzgebers wird daher durch das Beamten-
streikverbot als Teil des Uberlieferten Kernbestands von Strukturprinzipien, die das
Bild des Beamtentums in seiner iberkommenen Gestalt und Funktion insgesamt pra-
gen, beschrinkt.!3¢ Zwar ist in der Pflicht zur ,Berticksichtigung® (Berticksichtigung
der hergebrachten Grundsitze in Art. 33 Abs. 5 GG) eine Entwicklungsoffenheit an-
gelegt, die den einfachen Gesetzgeber in die Lage versetzt, die Ausgestaltung des
Dienstrechts den jeweiligen Entwicklungen der Staatlichkeit anzupassen und das Be-
amtenrecht damit ,,in die Zeit“ zu stellen; Art. 33 Abs. 5 GG steht aber einer Weiter-
entwicklung des Beamtenrechts dann entgegen, wenn der einfache Gesetzgeber eine
strukturelle Verinderung an den fiir Erscheinungsbild und Funktion des Berufsbe-

amtentums wesentlichen Regelungen vornehmen wiirde.'?’

F. Politischer Lésungsansatz

Bei den bisherigen Losungsansitzen lag der Schwerpunkt auf der Einpassung der
EMRK-Vorgaben in das deutsche Recht. Ausgehend von der Primisse, dass die Uber-
nahme der funktionalen Betrachtungsweise des EGMR in das deutsche Recht zu einer
funktionsbezogenen Differenzierung des Streikverbots!'3® fithrt und dazu, dass das
Streikrecht nur fiir Beamte (Beamtengruppen), die mit hoheitsrechtlichen Befugnissen
ausgestattet sind, wozu Lehrer nicht gehoren,'3? ausgeschlossen werden kann, konnte
man folgende politische Losungsméoglichkeit in Erwigung ziehen: Soweit die Dienst-
herrn Titigkeiten auflerhalb des Bereichs der hoheitlichen Verwaltung tibertragen,
miissen keine Beamte zum Einsatz kommen, wobei der strittige Begriff der hoheit-

133 St. Rspr. des BVerfG, vgl. etwa BVerfGE 7, 155 (155 {f.).

134 Vgl. BVerfGE 39, 334 (346).

135 BVerfG v. 19.9.2007 — 2 BvF 3/02, ZBR 2007, 381 (385); BVerfGE 8, 1 (17).

136 Vgl BVerfGE 114, 258 (286); 106, 225 (232).

137 Vgl. BVerfG v. 19.9.2007 — 2 BvF 3/02, ZBR 2007, 381 (384); BVerfG v. 20.3.2007 — 2 BvL
11/04, ZBR 2007, 204.

138 Vgl. Schuppert, (Fn. 55), S. 65.

139 BVerfG v. 19.9.2007 — 2 BvF 3/02, ZBR 2007, 381 (385); BVerfGE 130, 263 (297). Der
Deutsche Beamtenbund ist dagegen der Auffassung, dass auch Lehrer hoheitliche Aufga-
ben wahrnehmen, siche etwa ZfPR online 6/2014, S. 23.
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lichen Befugnisse noch gesetzlich zu kliren wire.!*° Daher kdnnen Dienstherrn, wie
das BVerwG zutreffend feststellt, die Kollisionslage zwischen dem Verbot des
Art. 33 Abs. 5 GG und den Gewihrleistungen des Art. 11 EMRK dadurch auflosen,
dass sie fiir diese Verwaltungsbereiche kiinftig nur noch Tarifbeschiftigte einstellen,
gegebenenfalls konnte man auch an ein Wahlrecht fiir bereits ernannte Beamte, in
diesem Status zu bleiben oder in ein Tarifbeschiftigtenverhiltnis zu wechseln, den-
ken.!*! Diese politische Lésungsmoglichkeit!*? wird erst auf lingere Sicht zu einer
Aufldsung der Kollisionslage fithren, diirfte aber den Vorgaben des EGMR entspre-
chen. Dass sie moglicherweise mit gravierenden Verinderungen des Beschiftigungs-
feldes der Beamten verbunden ist,'#? steht auf einem anderen Blatt.

G. Unionsrechtliche Aspekte des Streikrechts

Wie oben einleitend erwihnt, wird im Unionsrecht — im Gegensatz zu anderen
Rechtsquellen — das Streikrecht wortlich genannt und zwar in Art. 28 GRCh.!*# Ob
dieser Artikel Art. 11 EMRK entspricht, oder ob dies Art. 12 CRCh!* ist, was in der
Literatur strittig ist,!46 sei hier dahingestellt.

Allerdings gilt die Charta ausweislich ihres Art. 511 nur fiir die Organe usw. der
Union und fiir die Mitgliedstaaten ausschliellich bei der Durchfithrung des Rechts
der Union.

140 Hierzu Widmaier/Alber, (Fn. 13), S. 410. Das BVerfG halt die Einstellung von Lehrern im
Angestelltenverhiltnis fiir vereinbar mit den Vorgaben des Art. 33 Abs. 4 GG, BVerfGE
119, 247 (267).

141 BVerwG, Urt. v.27.2.2014 - 2C 1.13, Rdnr. 62.

142 Es soll nicht verkannt werden, dass bzgl. der Gruppe der beamteten Lehrer z.B. zu kliren
wire, ob und ggf. welche Grenzen dem Streikrecht zu ziehen sind.

143 Klaf, (Fn.76), S. 297.

144 Zum Wortlaut von Art. 28 GRCh, siche Fn. 11.

145 Art. 12 CRCh lautet in seinem relevanten Abs. 1 wie folgt: ,,Jede Person hat das Recht sich
insbesondere im politischen, gewerkschaftlichen und zivilgesellschaftlichen Bereich auf
allen Ebenen frei und friedlich mit anderen zu versammeln und frei mit anderen zusam-
menzuschlieflen, was das Recht jeder Person umfasst, zum Schutz ihrer Interessen Ge-
werkschaften zu griinden und Gewerkschaften zu griinden und Gewerkschaften beizu-
treten.

146 Frenz, (Fn. 1), Rdnr. 3722f.

147 Art.51 GRCh lautet — zum Anwendungsbereich — wie folgt: ,,(1) Diese Charta gilt fiir
Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union unter Wahrung des Subsidiari-
tatsprinzips und fir die Mitgliedstaaten ausschliefllich bei der Durchfithrung des Rechts
der Union. Dementsprechend achten sie die Rechte, halten sie sich an die Grundsitze und
fordern sie deren Anwendung entsprechend ihren jeweiligen Zustandigkeiten und unter
Achtung der Grenzen der Zustindigkeiten, die der Union in den Vertrigen ibertragen
werden. (2) Diese Charta dehnt den Geltungsbereich des Unionrechts nicht iber die Zu-
standigkeiten der Union hinaus aus und begriindet weder neue Zustindigkeiten noch neue
Aufgaben fiir die Union, noch dndert sie die in den Vertrigen festgelegten Zustindigkeiten

und Aufgaben.”
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Zur Durchfiihrung auf Unionsebene ist im Hinblick auf die europdischen Beamten
auf das ,Statut der Beamten der Europiischen Gemeinschaften“!*® hinzuweisen, das
in seinem Art. 24b!* den europidischen Beamten die Vereinigungsfreiheit mit den ent-
sprechenden Konsequenzen gewihrt. Aus dieser Bestimmung wird fiir die europii-
schen Beamten (mittelbar) auch ein Streikrecht abgeleitet, doch kann daraus keine
Verpflichtung zur Gewihrung eines solchen Rechts auch fiir deutsche Beamte herge-
leitet werden. Wohl aber kann dies als eine Empfehlung fiir eine deutsche Regelung
herangezogen werden, wie auch entsprechende Regelungen in anderen Mitgliedstaa-
ten der Union, die ein Streikrecht fiir Beamte kennen.!>°

Fir die Mitgliedstaaten dagegen gilt, wie eben erwihnt, die Charta

sausschliefflich bei der Durchfithrung des Rechts der Union®.

Entsprechend durchzufithrendes Unionsrecht im Hinblick auf das Streikrecht der
Beamten gibt es jedoch nicht. Wenn es aber um Grundrechte geht, die mit mitglied-
staatlichen Grundrechten vergleichbar sind, kann deren Beachtungspflicht der Durch-
fithrung von Unionsrecht gleichgesetzt werden. Auf jeden Fall sind sie dem Anwen-
dungsbereich des Gemeinschaftsrechts nicht entzogen. Dazu heifit es in der Rdnr. 95
des EuGH-Urteils Laval,'>! dass der Grundrechtscharakter des Rechts auf Durch-
fihrung einer kollektiven Mafinahme eine derartige Mafinahme im Rahmen einer lan-
deriibergreifenden Erbringung von Dienstleistungen nicht dem Anwendungsbereich
des Gemeinschaftsrechts zu entziehen vermag. In Rdnr. 91 wird weiter ausgefiihrt,
dass das Recht auf Durchfithrung einer kollektiven Mafinahme zwar

»als Grundrecht anzuerkennen [ist], das fester Bestandteil der allgemeinen Grundsitze
des Gemeinschaftsrechts ist, deren Beachtung der Gerichtshof sicherstellt, doch kann sei-
ne Austibung bestimmten Beschrinkungen unterworfen werden. Denn wie in Art. 28 der
Charta der Grundrechte der Europiischen Union erneut bekriftigt wird, wird es nach
dem Gemeinschaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogen-
heiten geschiitzt®.

Praktisch gleich — nur mit Einbeziehung des Streikrechts — lautet der zweite Leitsatz
im Urteil der Rechtssache Viking.!>?
Auch Frenz' fithrt dazu aus:

148 VO (EWG, Euratom, EGKS) Nr. 259/68 des Rates v. 29.2.1968 zur Festlegung des Statuts
der Beamten der Europiischen Gemeinschaften, ABL. L 56 v. 4.3.1968, S. 1, zuletzt gein-
dert durch VO (EU, Euratom) Nr.1023/2013 des EP und des Rates, ABL.L 287
v.29.10.2013, S. 15.

149 Art. 24b lautet: ,Die Beamten haben Vereinigungsfreiheit; sie konnen insbesondere Ge-
werkschaften oder Berufsverbinde der europdischen Beamten angehoren®.

150 Niheres zu den verschiedenen mitgliedstaatlichen Regelungen siehe Frenz, (Fn.1),
Rdnr. 3686 ff.; Demmeke, (Fn. 78), S. 109 ff.

151 EuGH, Rs. C-341/05, Laval, ECLI:EU:C:2007:809.

152 EuGH, Rs. C-438/05, International Transport Workers Federation und Finish Seamens’s
Union gegen Viking Line ABP und OU Viking Line Festi, ECLLEU:C:2007:772.

153 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Europiische Grundfreiheiten, 2. Aufl. 2012,
Rdnr. 262 mit Rechtsprechungs-und Literaturnachweisen.

ZEuS 4/2015 533



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2015-4-507
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ulrich Widmaier und Siegbert Alber

»Die Bindung der Mitgliedstaaten ausschliefilich bei der Durchfithrung von Unionsrecht
[...] hat zu unterschiedlichen Ansichten [...] gefithrt, ob eine Einschrinkung der Grund-
freiheiten noch als Durchfilhrung von Unionsrecht [...] betrachtet werden kann. Bisher
wurde diese Konstellation [...] als Anwendungsfall des Europarechts bezeichnet und als
solche an den Grundrechten gemessen®.

Allerdings verweist Art. 28 GRCh auf die ,.einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten®, in deren Rahmen die kollektiven Mafinahmen ergriffen werden
konnen, sodass von daher das Streikverbot fiir deutsche Beamten nicht zu beanstanden
ist.13*

Im Vertrag tber die Arbeitsweise der Europdischen Union wird das Streikrecht
zwar namentlich in Art. 153 Abs. 5 AEUV genannt. Allerdings gilt Art. 153, der un-
terstiitzende Mafinahmen im Bereich der Sozialpolitik betrifft, demnach gerade nicht
fiir das Streikrecht, so dass diese Bestimmung fallbezogen hier ibergangen werden
kann.

Zuerwihnenistin diesem Zusammenhang noch Art. 45 AEUV, der die unionsweite
Freizligigkeit der Arbeitnehmer vorsieht, und der in seinem Abs.4 besagt, dass
Art. 45 ,keine Anwendung auf die Beschiftigung in der o6ffentlichen Verwaltung®
findet. Das heifit jedoch nur, dass kein Mitgliedstaat verpflichtet ist, die Freiziigigkeit
auch fiir Beschiftigte in der 6ffentlichen Verwaltung zu gewihren; ,freiwillig” kann
er dies jedoch tun.!> Vergleichbar mit Art. 45 Abs. 4 AEUV hilt auch Art. 52 AEUV
fest, dass getroffene Mafinahmen, die das Niederlassungsrecht beschrinken

ynicht die Anwendbarkeit der Rechts- und Verwaltungsvorschriften [beeintrichtigen],
die eine Sonderregelung fiir Auslinder vorsehen und aus Grinden der 6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind*.

Beide Bestimmungen besagen aber nur, dass gegeniiber Auslindern Beschrinkungen
europarechtlich moglich sind, dass sie jedoch nicht getroffen werden mussen. Aus der
bloflen Moglichkeit kann also nicht auf ein notiges Verbot geschlossen werden. Daher
kann aus diesen Bestimmungen auch nicht auf ein zwingendes Streikverbot geschlos-
sen werden.

Zur bestehenden Regelung in Art. 45 Abs. 4 AEUV sei noch hinzugefiigt, dass die
EU-Kommission schon 1988 angeregt hatte, die Arbeitnehmerfreiziigigkeit auch auf
gewisse Stellen in der offentlichen Verwaltung auszuweiten, die auf Grund von
Art. 48 Abs. 4 EWG-Vertrag — inzwischen Art. 45 Abs.4 AEUV - von der Freizi-
gigkeit der Arbeitnehmer ausgenommen werden diirfen. In ihrer damaligen Aktions-
Mitteilung!® sprach die Kommission davon, dass sich

»die Aufgaben und Zustindigkeiten, die fiir bestimmte Stellen in einigen nationalen Ver-
waltungsbereichen kennzeichnend sind, so weit von den spezifischen Titigkeiten der 6f-

154 Sie dazu auch Frenz, (Fn. 1), Rdnr. 3751f.

155 So auch Franzen, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 45, Rdnr. 153.

156 Europiische Kommission, Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und Zugang zur Beschiftigung
in der offentlichen Verwaltung der Mitgliedstaaten — Aktion der Kommission auf dem
Gebietder Anwendung von Artikel 48 Absatz 4 EWG-Vertrag, ABl. C72v. 18.3.1988,S. 2.
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fentlichen Verwaltung [...] entfernt [hitten], da[ss] sie nur in auflergewohnlichen Fillen
unter die Ausnahmen nach Art. 48 Abs. 4 EWG-Vertrag fallen®.

Die Kommission listete dazu folgende Bereiche auf:

» FEinrichtungen, die mit der Verwaltung und Erbringung kommerzieller Dienstleis-
tungen betraut sind;

» Finrichtungen des 6ffentlichen Gesundheitswesens;

= der Unterricht an staatlichen Bildungseinrichtungen;

= die zivile Forschung in staatlichen Forschungsanstalten;

Weiter heifit es dazu in der Aktionsmitteilung:

»In der Tat konnen all diese Titigkeiten sowohl im privaten Bereich, fir den Art. 48
Abs. 4 nicht gilt, als auch im 6ffentlichen Bereich, ohne da[ss] die Voraussetzung des Be-
sitzes der Staatsangehérigkeit erfiillt sein miisste, ausgeiibt werden.“1%

Die infrage kommenden Personen konnen also trotz fehlender deutscher oder gleich-
zustellender Staatsangehorigkeit in diesen Bereichen als Angestellte beschaftigt wer-
den. Ein Anspruch auf eine Verbeamtung ergibt sich daraus allerdings nicht. Selbst
wenn die Titigkeit partiell mit der Austibung hoheitlicher Befugnisse verbunden ist,
soll Art.45 Abs.4 AEUV nicht gelten, sofern diese hoheitlichen Titigkeiten nicht
regelmiflig ausgelibt werden und nur einen sehr geringen Teil der Tatigkeiten aus-
machen. !>

H. Ausblick
I. Gesamtkodifikation des Streikrechts sinnvoll

Der Lokfiihrerstreik, der Pilotenstreik sowie der Poststreik und der ,Kita-Streik“ der
vergangenen Wochen haben vor allem in der Bevolkerung zu Unmut und Unver-
standnis gefiithrt, weil die Auswirkungen praktisch nicht in erster Linie die jeweiligen
Arbeitgeber getroffen haben, sondern mehr noch die Allgemeinheit. Vielfach wurde
deshalb nicht nur die Beibehaltung des Streikverbots fiir Beamte gefordert, sondern
die Schaffung neuer Stellen fiir Beamte oder gar die Umwandlung bestehender Mit-
arbeiterposten in Beamtenstellen. Politisch diirfte dies jedoch nicht leicht moglich
bzw. gar nicht gewollt sein. Auch die Anordnung von voriibergehender Mitarbeit von
Beamten (als sogenannte Streikbrecher) beim Streik der Arbeitnehmer im 6ffentlichen
Dienst ist nicht moglich, da dies das BVerfG ,,mangels erforderlicher gesetzlicher Re-
gelung verneint hat.“!% Dies scheint allerdings nur zu gelten, wenn diese Beamte an-

157 Siche dazu auch insbesondere EuGH, Rs. 66/85, Lawrie-Blum, ECLL:EU:C:1986:284;
EuGH, Rs. C-4/91, Bleis, ECLI:EU:C:1991:448. Siche auch Frenz, (Fn. 153), Rdnr. 1635 ff.
mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen.

158 Franzen, (Fn. 155), Art. 45, Rdnr. 149. Zur Bereichsausnahme von Art. 45 Abs. 4 AEUV
siehe auch Brohmer, (Fn. 23), Kap. 19, Rdnr. 110.

159 So Battis, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 33, Rdnr. 53 unter Hinweis auf BVerfGE 84,
212 und weiteren Literaturnachweisen.
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deren Bereichen angehéren als den bestreikten. Kunig!®® wiirde es wohl begriiflen,
wenn die Dienstherrn auf Grund verfassungsrechtlicher Verpflichtung von vornhe-
rein eine Personalstruktur schaffen wiirden, die gentigend (nicht zum Streik berech-
tigte) Beamte

»zur Erftllung elementarer staatlicher Aufgaben vorhilt, welche in die von Arbeitskamp-
fen geschlagenen Versorgungsliicken treten konnen®.

Ob dies allerdings bei dem Trend, immer weniger Stellen mit einem Beamtenstatus zu
versehen, eine Losung wire, sei dahingestellt. Zudem wird ja das Streikrecht auch fiir
Beamte immer weiter ausgedehnt. Ein Streikverbot wird allenfalls nur noch fir Be-
amte im Militir-, Polizei- und im eigentlichen Hoheitsverwaltungsbereich akzeptiert.
Fir Bereiche der Daseinsvorsorge soll insoweit — weil tiberwiegend wirtschaftlich
orientiert — kein Streikverbot gelten. Besser wire es daher wohl, das (Tarif- und)
Streikrecht generell — und nicht nur in Einzelfillen (wie z.B. im Tarifeinheitsge-
setz) — zu kodifizieren. Dabei sollten dann allerdings Regelungen getroffen werden,
die auch — zumindest im Bereich der Daseinsvorsorge — die Rechte der Allgemeinheit
berticksichtigen, wie zum Beispiel eine frithzeitige Information tber die Streiks, die
verkiirzte Dauer der Streiks im Sinne einer Verhaltnismafligkeit, die Schaffung aus-
reichender Ausweichmoglichkeiten, die Verbindlichkeit von Schlichtungsempfehlun-
gen bis hin zu eventuellen Haftungsregelungen.

II. Kein Rezeptionshindernis fiir die Ubernahme der EGMR-Judikate

Was nun die kiinftige Ubernahme der EGMR-Urteile anbelangt, so ist — als Ergebnis
der bisherigen Ausfithrungen — ein Rezeptionshindernis nicht gegeben. Ebenso wenig
wird man auch den von Battis unter Hinweis auf Peters in die Debatte gebrachten
globalen ,, Trend zu einem Verfassungsvorbehalt“!¢! nicht als durchgreifend ansehen
konnen. Das Verbot des Beamtenstreiks findet sich nicht ausdriicklich im Grundge-
setz, sondern entspricht — wie schon oben unter A. erwihnt — der richterrechtlichen

Position des BVerfG.

»Verfassungsrecht steht immer im Lichte des Verfassungswandels und folgerichtig haben
Verfassungsauslegung und Verfassungsanwendung stets auch Prozesse wie Inhalte des
Verfassungswandels zu beriicksichtigen®.1¢?

Man kann nicht sagen, um in der Sprache von Battis und Peters zu bleiben, deren Kritik
an der Rechtsprechung des EGMR ohnehin generellen Charakter hat, dass hier durch
die funktionelle Auslegung des Art. 11 EMRK die deutsche Rechtsordnung ,,desin-
tegriert wird und an ihre Stelle eine ,instabile“ und ,wolkige Struktur® tritt. Ganz

160 Kumig, in: Schmidt-Aflmann/Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008, 6. Kap.,
Rdnr. 189.

161 Battis, Streikrecht fiir Beamte?, ZBR 2011, S. 399; Peters, Rechtsordnungen und Konsti-
tutionalisierung, Zur Neubestimmung der Verhaltnisse, ZOR 2010, S. 59.

162 Scholz, Verfassungsgerichtsbarkeit im gewaltenteiligen Rechtsstaat, in: Karpen (Hrsg.),
Der Richter als Ersatzgesetzgeber, 2002, S. 23.
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im Gegenteil, die Garantie des deutschen Berufsbeamtentums wird als eine funkti-
onsgebundene Garantie mit eng auszulegendem Funktionsvorbehalt zu verstehen
sein, ein Verstindnis, das, wie Schuppert es formuliert, der Entstehungsgeschichte von
Art. 33 Abs. 4 und 5 GG gerecht wird.!63 Das Beamtentum als solches wiirde also nicht
tiberflissig. Die Beschrankung auf hoheitliche Kernbereiche stiinde zudem im Ein-
klang mit einer in Europa zu beobachtenden Tendenz.!%4

I11. Die Offnung des Beamtentums auch fiir Auslinder?

Urspriinglich konnten nur deutsche Staatsbiirger Beamte werden. Ab 1993 wurde dies
auch fir Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten der Europaischen Union moglich.
Mit dem Dienstrechtsneuordnungsgesetz vom 5. Februar 2009 wurde der Kreis noch-
mals erweitert.!®> Danach konnen gemifl § 7 Abs. 1 Nr. 1 BBG' jetzt aufler Deut-
schen auch Personen Beamte werden, die die Staatsangehorigkeit eines anderen Uni-
onsstaates oder diejenige eines Vertragsstaates des Europaischen Wirtschaftsraums
(EWR) bzw. sogar eine solche eines Drittstaats besitzen, mit dem Deutschland ent-
sprechende Anerkennungsanspriiche vereinbart hat. Nach §7 Abs. 3 BBG kann das
Bundesinnenministerium davon sogar abweichen, wenn fiir die Verbeamtung ein
»dringendes dienstliches Bediirfnis besteht“, sodass in diesen Fillen selbst Staatsan-
gehorige von Drittstaaten, mit denen kein Abkommen besteht, deutsche Beamte wer-

den konnen; zu denken wire dabei vor allem an Wissenschaftler oder Hochschulleh-
or 167

Allerdings missen die Auslinder — neben den entsprechenden Fachkenntnissen —
gemify § 7 Abs.1 Nr.2 BBG die Gewihr dafiir bieten, jederzeit fiir die freiheitliche
demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes einzutreten. Davon kann
ausgegangen werden, denn es ist schwerlich anzunehmen, dass Auslinder von vorn-

163 Schuppert, (Fn. 55), S. 65.

164 Demmpke, (Fn.78), S. 122.

165 Siehe zu den Gesetzestexten Auerbach, Das neue Bundesbeamtengesetz, Synopse mit Kurz-
erlduterungen zu den Anderungen im BBG, 2009.

166 §7 BBG hat — unter der Uberschrift Voraussetzungen des Beamtenverhiltnisses — folgen-
den Wortlaut: ,,(1) In das Beamtenverhiltnis darf berufen werden, wer 1. Deutsche oder
Deutscher im Sinne des Artikels 116 Absatz 1 des Grundgesetzes ist oder die Staatsange-
horigkeit a) eines anderen Mitgliedstaates der Europiischen Union oder b) eines anderen
Vertragsstaates des Abkommens tber den Europaischen Wirtschaftsraum oder ¢) eines
Drittstaates, dem die Bundesrepublik Deutschland und die Europiische Union vertraglich
einen entsprechenden Anspruch auf Anerkennung der Berufsqualifikationen eingeraumt
haben, besitzt, 2. die Gewihr dafiir bietet, jederzeit fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes einzutreten, und 3.a) die fir die entsprechende
Laufbahn vorgeschriebene Vorbildung besitzt oder b) die erforderliche Befihigung durch
Lebens- und Berufserfahrung erworben hat. (2) Wenn die Aufgaben es erfordern, darf nur
eine Deutsche oder ein Deutscher im Sinne des Artikels 116 des Grundgesetzes in ein
Beamtenverhiltnis berufen werden. (3) Das Bundesministerium des Innern kann Ausnah-
men von Absatz 1 Nr. 1 und Absatz 2 zulassen, wenn fiir die Berufung der Beamtin oder
des Beamten ein dringendes dienstliches Bedtirfnis besteht.”

167 So z.B. Peters/Grunewald/Losch, in: Lenders/Peters/Weber u.a. (Hrsg.), Das Dienstrecht
des Bundes, 2. Aufl. 2013.
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herein in Loyalititskonflikte bei der Ausfithrung ihrer Aufgaben geraten oder es an
Verfassungstreue und der Treue zur demokratischen Grundordnung fehlen lassen
oder die Staatssicherheit bedrohen wiirden.'®8 Das Nicht-Festhalten an der deutschen
Staatsangehorigkeit zeigt aber zugleich, dass diese nicht ein solch entscheidender
Grundsatz des Berufsbeamtentums sein muss, wie immer behauptet wurde.

Die Offnung des deutschen Beamtenstatus fiir bestimmte Auslinder ist auch sinn-
voll. Nicht nur die fortschreitende europiische Integration erfordert eine solche Ein-
richtung. Auch die Fakten des tiglichen Lebens und der Umstinde bedingen sie. So
halten sich zum Beispiel durch Gastarbeiter oder Touristen immer mehr Personen bei
uns auf, die der deutschen Sprache nicht machtig sind. Schon von daher gesehen ist es
zweckmifig beispielsweise Auslinder als Polizisten — oder in anderen relevanten Be-
rufen — einzustellen, die die entsprechenden Sprachkenntnisse oder Kenntnisse der
anderen Mentalititen haben.

Im neuen Abs. 2 von § 7 BBG wird die Offnung des Beamtenstatus fiir Auslinder
allerdings wieder eingeschrinket, heifit es doch dort, dass dann, wenn es die Aufgaben
erfordern, nur eine Deutsche oder ein Deutscher in ein Beamtenverhiltnis berufen
werden darf. Es sind jedoch unseres Erachtens eigentlich keine Aufgaben (mehr) er-
sichtlich, die die deutsche Staatsangehorigkeit erforderlich machen — nicht einmal
Spitzenpositionen in obersten Behorden —, von einigen (eher politischen) Wahlimtern
und den damit verbundenen Aufgaben vielleicht abgesehen, doch hat dies mit dem
Beamtenrecht im engeren Sinne nichts zu tun.

Im Zusammenhang mit der Offnung des Beamtentums auch fiir Auslinder sei
nochmals auf Art. 45 AEUV eingegangen, der die unionsweite Freiztigigkeit der Ar-
beitnehmer betrifft. Wie bereits oben unter E. bei den unionsrechtlichen Aspekten des
Streikrechts erwihnt, gilt die Freiziigigkeitsregelung des Art. 45 Abs. 4 AEUV nicht
fir Beschiftigte in der offentlichen Verwaltung, es sei denn, die Mitgliedstaaten ge-
wihren sie freiwillig. Ob diese europarechtliche Bestimmung infolge der Weiterent-
wicklung der mitgliedstaatlichen Beamtenrechte (zumindest langfristig) so beibehal-
ten werden kann, erscheint fraglich. Zwar betrifft in der Praxis die Zulassung von
Auslindern zum Beamtentum wohl iiberwiegend solche Auslinder, die bereits im
relevanten Staat leben, also keine solchen, die sich aus einem anderen Staat heraus um
eine Beamtenstelle bewerben (mit Ausnahme eventuell von bestimmten Wissenschaft-
lern oder Technikern, die jedoch nicht unbedingt in der 6ffentlichen Verwaltung im
engeren Sinne titig werden wollen). Doch konnte sich dies schnell andern. Bisherige
Austauschprogramme bzw. Abordnungen (in der 6ffentlichen Verwaltung) weisen in
eine andere Richtung, auch wenn solche Projekte bislang nur auf Zeit angelegt sind.
Um aber fiir alle Moglichkeiten ,,gewappnet” zu sein, sollte Art. 45 Abs.4 AEUV
gestrichen bzw. zumindest entsprechend angepasst werden.

168 Demmpke, Die Europiisierung der 6ffentlichen Dienste — zwischen nationaler Souverinitit
und Rechtsangleichung, ZTR 2005, S.9; Kimmerer, Europiisierung des offentlichen
Dienstes, EuR 2001, S. 27 ff.
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IV. Brauchen wir noch Beamte?

Gleich vorab sei zu dieser Frage gesagt, dass die Antwort eine rein politische ist. Von
Rechts wegen ist sowohl die Beibehaltung der Trennung zwischen Beamten und Ar-
beitnehmern moglich wie auch deren Aufhebung. Verstiandlich, dass die Gewerk-
schaften fiir die Aufhebung des Beamtentums eintreten, wihrend der Deutsche Be-
amtenbund fiir die Beibehaltung des Berufsbeamtentums kimpft.

Doch die eben genannte Offnung des Beamtentums fiir Auslinder konnte eine Zi-
sur fir das Berufsbeamtentum zur Folge haben und jedenfalls langfristig eine Dis-
kussion tiber die Legitimation des Berufsbeamtentums auslosen. Da hoheitsrechtliche
Befugnisse in Deutschland nicht nur auf Beamte, sondern unter Beachtung der Regel
des Art.33 Abs.4 GG auch - als Abweichung vom Regelfall — auf Arbeitnehmer
iibertragen werden diirfen, wird mit zunehmender Offnung des 6ffentlichen Dienstes
fiir Staatsangehorige aus anderen Mitgliedstaaten das Nebeneinander von Arbeitneh-
mern und Beamten, zumal in identischen Funktionen, politisch immer schwerer ver-
tretbar sein.'®” Diese Inkonsequenz stellt die Legitimation eines spezifischen Beam-
tentums und den Beamtenvorbehalt immer weiter in Frage.!”® Ohnehin stellt sich
generell die Frage, ob es einen allgemeinen Funktionsvorbehalt in dem Sinne geben
muss, dass Beamten zwingend die Austibung von hoheitlichen Befugnissen zu iiber-
tragen wire.'”! Eine ganze Reihe europidischer Beamtengesetze enthilt Ausnahme-
klauseln, wonach in spezifischen Situationen Vertragsbedienstete hoheitliche Tatig-
keiten ausiiben konnen.!”2 Das Beamtenrecht deutscher Prigung wird sich auf Dauer
weder einer weiteren Offnung fiir die europiische Entwicklung noch den Herausfor-
derungen des internationalen Arbeitsrechts verschliefen konnen. Die Unterschiede
zwischen Beamten einerseits und Vertragsbediensteten (Tarifpersonal) andererseits
scheinen in Deutschland am deutlichsten ausgeprigt zu sein.!”?> Aber eine 200-jahrige
Tradition des Berufsbeamtentums kann nicht als Begriindung dafiir herangezogen
werden, an diesen Strukturen unverindert festzuhalten. Eine dem internationalen
Trend Rechnung tragende Angleichung der Rechtspositionen von Beamten und Ar-
beitnehmern, ausgerichtet an der jeweiligen konkreten Aufgabenstellung der Bediens-
teten, erscheint dringlicher denn je. Die Auffassung, dass der deutsche Beamtenstatus
einmal ,,Leitbildfunktion® erlangen konnte,!”* stiitzt sich auf eine ausschliefllich na-
tionale Betrachtungsweise und entspricht eher einem Wunsch als der gegenwirtigen
dienstrechtlichen Entwicklung auf europiischer Ebene. Das deutsche Beamtentum
und seine hergebrachten Grundsitze konnen fiir die Zukunft nur bei Flexibilitit auch

169 Wolker/Grill, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, 6. Aufl. 2003, Art.39 EG,
Rdnr. 168.

170 Demmpke, (Fn. 78), S. 113.

171 Ibid. verweist z.B. auf Osterreich, das einen solchen allgemeinen Funktionsvorbehalt nicht
kennt.

172 1Ibid.

173 Siehe etwa Biichner/Gramlich, Das Beamtenrecht im Internationalen, vor allem Europai-
schen Kontext, RiA 1992, S. 120.

174 Vgl. Battis, Entwicklung des Beamtenrechts im Jahre 1989, NJW 1990, S. 1214 {f.; PersV
1990, 193 (1981.).
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gegentiber der europiischen Entwicklung, wie sie in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europiischen Union ihren Ausdruck findet, erhalten werden.!”> Ob
das deutsche Berufsbeamtentum auf lange Sicht in dem Spannungsfeld zwischen Eu-
roparecht und nationalem 6ffentlichen Dienstrecht Bestand haben wird, ist also nicht
so sicher. Immerhin kam Kéimmerer fiir Deutschland zu dem Ergebnis, dass das ,,Ge-
meinschaftsrecht die Ersetzung von Berufsbeamten durch Angestellte faktisch for-
dert” und auf die Entwicklung eines einheitlichen nationalen Dienstrechts beschleu-
nigend einwirkt.'”® Wolff'77 weist im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten des
Beamtenstatusgesetzes (BeamtStG) vollig zu Recht darauf hin, dass dort jegliche An-
gabe zu Sinn und Ratio des Berufsbeamtentums fehle. Die Chance, dem Beamtenrecht
eine neue Richtung zu geben, sei nicht wahrgenommen worden, dem Gesetz sei jede
visionire Vorgabe und jede Legitimititssteigerung fremd. Die Frage, weshalb der Staat
Beamte fiir die Aufgaben im Sinne von §3 Abs. 2 BeamtStG bendtige, sei nicht auf-
genommen, nicht einmal die allgemeine Formel des BVerfG tiber die Funktion des
Berufsbeamtentums eingearbeitet worden, und man frage sich nach der Konstruktion
des BeamtStG, weshalb Deutschland das Berufsbeamtentum eigentlich noch benétige.
Wenn auch die in dem Gesetz

Jfortgefithrte Angleichung des Beamtenverhaltnisses an das Angestelltenverhiltnis so
weitergeht, ist ab einem gewissen Punkt das Prinzip des Gesetzesvorbehalts im Beam-
tenrecht sachlich nicht mehr gerechtfertigt«.!”$

Die Frage, ob noch Beamte gebraucht werden, gilt selbst fiir die Bereiche des Militars,
der Polizei und der genuinen Hoheitsverwaltung, fiir deren stindiges Funktionieren
angeblich nicht streikberechtigte Beamte notig seien. Doch kénnte man durch ent-
sprechende Dienstverpflichtungen, die normativ zu regeln wiren, das gleiche Ergebnis
im Hinblick auf die Treuepflicht erreichen. Auch die Alimentationspflicht des Staates
und das Lebenszeitprinzip haben sich den Regelungen fiir Angestellte so angenihert,
dass auch insoweit keine getrennten Statusregelungen mehr begriindet werden kon-
nen.

I. Zusammenfassung

Die jiingste EGMR-Rechtsprechung zum Streikrecht von Beamten hat in Deutsch-
land eine lebhafte Debatte ausgelost. Das Streikrecht wird ausgiebig thematisiert.
Rechtsprechung und rechtswissenschaftliches Schrifttum streiten dartiber, ob die
Aufhebung des absoluten Beamtenstreikverbots auch auf das deutsche Recht an-
wendbar ist, dass das Streikverbot zu den durch Art. 33 Abs. 5 GG mit Verfassungs-
rang ausgestatteten hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums zahlt. Dass
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Das Streikverbot der deuntschen Beamten im Spannungsfeld zwischen GG und EMRK

in der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit ein Umdenkungsprozess eingetreten
und die volkerrechtliche Dimension der Problematik zutreffend erkannt worden ist,
zeigt das Urteil des BVerwG vom 27. Februar 2014 in besonderer Weise. Im Unter-
schied zur Vorinstanz, dem OVG Miinster, werden die Rechtsprechung des EGMR
und die Wirkungskraft der EMRK ernst genommen und nicht marginalisiert.'” Aus
konventionsrechtlicher Sicht zu begrifien ist die Kernaussage des BVerwG, dass das
statusbezogene Streikverbot nach Art.33 Abs.5 GG und die funktionsbezogenen

Gewihrleistungen nach Art. 11 EMRK in Bezug auf Beamte, die auflerhalb der ge-

nuinen Hoheitsverwaltung eingesetzt sind, inhaltlich miteinander unvereinbar sind,

und dass es Aufgabe des Gesetzgebers ist, diese Kollisionslage aufzuldsen und im

Wege der praktischen Konkordanz einen Ausgleich herbeizufiihren. Wie der Konflikt

praktisch zul6sen ist, dartiber gehen die Meinungen allerdings auseinander. Zu diesem

Fragenkomplex zeigt das Urteil des BVerwG mehrere Moglichkeiten auf, mit denen

sich dieser Beitrag jeweils im Einzelnen kritisch auseinandersetzt und hierbei eine

eigene Bewertung und Einordnung vornimmt. Danach lisst sich folgendes festhalten,
wobei zweifellos auch ein ,,Dialog der Gerichte®, hier zwischen EGMR und BVerfG,
niitzlich wire, in welchem dem EGMR zum Beispiel die methodischen Schwichen
seiner beiden neueren Entscheidungen!®® aufgezeigt werden. Ob dies den EGMR zu
einer Beschrinkung seiner Rechtsprechung etwa unter Bezugnahme auf einen , wei-
ten® margin of appreciation veranlassen konnte, wird erst die ferne Zukunft ergeben.

Zusammenfassend kann festgehalten werden:

* Das BVerwG fiihrt zutreffend aus, dass eine konventionskonforme (volkerrechts-
konforme) Auslegung des Art. 33 Abs. 5 GG ausscheidet, weil die Einpassung der
Streikrechtsentscheidung des EGMR gegen eine deutsche Verfassungsbestimmung
verstoflen wiirde.

* Dem BVerwG ist weiterhin im Ergebnis darin zuzustimmen, dass die Fortent-
wicklungsklausel des Art. 33 Abs. 5 GG in ihrer durch das BVerfG vorgenomme-
nen Auslegung keine Losungsmoglichkeit bietet. Das BVerwG hatte hier aber tiefer
einsteigen mussen, denn die Fortentwicklungsklausel konnte durchaus fiir eine
volkerrechtsfreundliche Auslegung herangezogen werden, wenn das BVerfG seine
restriktive Rechtsprechung korrigiert. Die Klausel gibt nimlich nur dann einen
Sinn, wenn mit der damaligen Verfassungsinderung der Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers, was auch die Modifizierung der hergebrachten Grundsitze des Be-
rufsbeamtentums nicht ausschliefit, ausgeweitet werden sollte.

* Das BVerwG hat zu Recht die Auffassung nicht aufgegriffen, dass der EGMR le-
diglich ein Streikverbot fiir konventionswidrig halte, das undifferenziert fur alle
Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes gelte. Diese Position argumentiertallzu sehr
aus der deutschen Sicht und setzt sich mit den funktionsbezogenen Gewihrleis-
tungen des Art. 11 EMRK nicht niher auseinander.

» Nicht zugestimmt werden kann dem BVerwG, soweit es zur Auflosung der Kol-
lisionslage ein sogenanntes Verhandlungsmodell (Kompensationsmodell) mit Er-

179 Zutreffend Battis, (Fn. 116), S. 201.
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weiterung der Beteiligungsrechte der Gewerkschaften in Betracht zieht. Wie ein
solches Beteiligungsmodell aussehen konnte, ist unklar. Zudem hitte es kein sol-
ches Gewicht, wie das vom EGMR aus Art. 11 EMRK abgeleitete Recht der Ge-
werkschaften zum Streik.

» Auch das vom BVerwG erwihnte Verhandlungs- und Schlichtungsmodell unter
paritatischer Beteiligung der Gewerkschaften in der Art des ,,Dritten Wegs® stellt
fiir die Gewerkschaften keine wirksame Alternative dar, da der Wesensgehalt des
Art. 11 EMRK das Streikrecht als solches erfasst. Im Schrifttum wird zu Recht
bemingelt, dass das dem ,,Dritten Weg“ zugrundeliegende Urteil des BAG (Be-
stitigung des kirchenarbeitsrechtlichen Arbeitskampfverbots) volkerrechtliche
Vorgaben des EGMR zum Streikrecht in kirchlichen Einrichtungen aufler Acht
lasst.

* Die vom BVerwG erwogene Verkniipfung von tarifautonomer Gestaltung des Be-
amtenrechts mit personalvertretungsrechtlichen Dienstvereinbarungen, die zwi-
schen Dienststellenleiter und Personalrat abgeschlossen werden, vermag wegen der
Vorrangkompetenz der Tarifvertragsparteien nicht einzuleuchten.

= Soweit das BVerwG das Beamtenstreikverbot ausschlief$lich an den Abschluss ei-
nes Tarifvertrages koppelt, ist dem entgegenzuhalten, dass sich aus den EGMR-
Urteilen Demir und Baykara sowie Enerji Yapi-Yol Sen zu Art. 11 EMRK nicht
zwingend ein Recht auf die tarifautonome Gestaltung des Beamtenverhiltnisses
ergibt.

» Fine Aufhebung des absoluten Beamtenstreikverbots durch das BVerfG selbst ist
— entgegen der Ansicht des BVerwG — nicht ginzlich ausgeschlossen, um den vom
BVerfG anerkannten hergebrachten Grundsatz zeit- und europarechtsgemiafy im
Sinne des Art. 11 Abs. 2 Satz 2 EMRK zu konkretisieren (einschrinkende Ausle-
gung das Begriffs ,,Austibung hoheitsrechtlicher Befugnisse®). Allerdings tber-
wiegen im Hinblick auf die dem Art. 33 Abs. 5 GG durch das BVerfG beigemessene
nationale Bedeutung die Zweifel an einer solchen Moglichkeit.

» Es besteht gesetzgeberischer Handlungsbedarf. Es ist aber nicht Aufgabe des ein-
fachen Bundesgesetzgebers, wie das BVerwG meint, sondern des verfassungsin-
dernden Gesetzgebers, um das deutsche Recht als eine volkerrechtliche Verpflich-
tung an Art. 11 EMRK anzupassen. Hierfiir kann auch die Rechtsprechung des
BVerfG und dessen Verstindnis iiber den unantastbaren Kernbestand von Struk-
turprinzipien des deutschen Berufsbeamtentums herangezogen werden.

» Eine politische Losungsmoglichkeit, die erst auf lingere Sicht zu einer Auflsung
der Kollisionslage, aber auch zu Verinderungen bei der Beschiftigung von Beam-
ten, fithren wiirde, konnte darin bestehen, dass Dienstherrn auflerhalb des Bereichs
der hoheitlichen Verwaltung kiinftig nur noch Tarifbeschiftigte einstellen, gege-
benenfalls konnte man auch, so das BVerw G, an ein Wahlrecht fiir bereits ernannte
Beamte, in diesem Status zu bleiben oder in ein Tarifbeschiftigtenverhiltnis zu
wechseln, denken.
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Mm internationalen Investitionsschutzrecht stehen
staatliche RegulierungsmaRnahmen und der
materielle Schutz auslandischer Investoren in einem
natlrlichen Spannungsverhaltnis. Mit Hilfe der
rechtstheoretischen Grundlagen des Grundsatzes
der VerhaltnismaRigkeit zeigt die Arbeit, dass die
VerhaltnismaRigkeitsprifung Investor-Staat-
Schiedsgerichten eine Struktur vorgibt, welche sie
auf Tatbestandsebene zu einer umfassenden
Waurdigung der gegenlaufigen Interessen zwingt.
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rationale Vorrangentscheidung zwischen den
jeweiligen Interessen getroffen werden, weshalb
der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit prozedural
einen Interessenausgleich schafft. Die Struktur der
VerhaltnismaRigkeitsprifung konnte daher im
europaischen Investitionsschutzrecht die Voraus-
sehbarkeit der Investor-Staat-Rechtsprechung durch
Schiedsgerichte erhdhen. Dies wiirde einen Beitrag
dazu leisten, die Legitimitat der Investor-Staat-Recht-
sprechungim europdischen Investitionsschutzrecht
zu fordern.
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Am Europa-Institut der Universitat des Saarlandes
fand imJanuar 2015 anlasslich des 80. Geburtstages
von Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. mult. Georg Ress, dem
langjahrigem Direktor des Europa-Instituts und
ehemaligen deutschen Richter am Europaischen
Gerichtshof flir Menschrechte in StraBburg, ein
wissenschaftliches Kolloquium statt. Die in diesem
Rahmen gehaltenen Vortrage der Schiler des
Jubilars befassen sich mit aktuellen Fragestellungen
innerhalb des Europaischen Wirtschaftsrechts,
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der Europaischen Wirtschafts- und Wahrungsunion,
des Volkerrechts, der Menschenrechte sowie des
Europaischen Verfassungsrechts.
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The Greatest Possible Freedom

Interpretive formulas and their spin in
free movement case law

Das Buch erzahlt die Geschichte naturlicher Perso-
nen im Binnenmarkt. Der erste Teil enthalt eine
dichte, chronologische Beschreibung des Fallrechts
des Gerichtshofes der Europaischen Union zur Frei-
zugigkeit der Personen und Dienstleistungen, inkl.
der bisher weitgehend vernachlassigten Koordina-
tion der Sozialversicherungen. In diesem tiber 1400
Entscheidungen umfassenden Fallrecht zeichnet
das Buch sodann die Entwicklung und den Spin ge-
wisser Interpretationsformeln nach. Weitere For-

The Greatest Possible Freedom

Interpretive formulas and their spin
in free movement case law

Von Prof. Dr. Thomas Burri, LL.M. (Bruges)

2015, 606 S, geb., 129—€
ISBN 978-3-8487-2391-1

www.nomos-shop.de/25185

meln wie the greatest possible freedom oder koor-
dinierende Formeln wie simple coordination werden
so untersucht und ihre fast unheimliche Kraft tritt
zu Tage.

Sowohl fur Praktiker, die Klienten im Binnenmarkt
vertreten, wie fir Akademiker, die sich fiir den Bin-
nenmarkt oder Interpretation im Allgemeinen inte-
ressieren, ist das Buch eine unentbehrliche Lektiire
sein.
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Dublin und Schengen

Die aktuellen Problemfelder des sich rasant ent-
wickelnden Schengener und Dubliner Rechts stan-
den im Mittelpunkt zweier im Juni 2014 an der
Juristischen Fakultat der Universitat Basel durch-
geflihrten Tagungen («Schengen in der Praxis —
aktuelle Fragen» und «Dublin in der Praxis —aktuelle
Fragen»).In den schriftlichen Fassungen ihrer Refe-
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rate erortern 18 ausgewiesene Fachleute die schwie-
rigen und mitunter drangenden Rechtsfragen rund
um das Schengener Polizei- und Kooperationsrecht
sowie die Dubliner Asyl-Zusammenarbeit auf Gber-
sichtliche und verstandliche Art und Weise. Sie
berticksichtigen dabei auch die zwischenzeitlich
neu erfolgten Rechtsentwicklungen.
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