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I. Ausgangslage, Rechtsgrundlagen und Problemstellung

In Deutschland dirfen Beamte nicht streiken. Dies ergibt sich aus Art. 33 Abs. 5 GG,
in dem es heif3t: ,,Das Recht des 6ffentlichen Dienstes ist unter Berticksichtigung der
hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums zu regeln®. Zu diesen herge-
brachten Grundsitzen gehért das Streikverbot fiir Beamte. Es ist im Rahmen der
Treuepflicht gewissermallen als Gegenstick zur ,,Privilegierung® der Beamten in
Folge ihrer Unktndbarkeit und dem Alimentationsprinzip zu schen.

Demgegeniiber leitet der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR oder
auch nur Gerichtshof)! ein Streikrecht auch fiir Beamte aus Art. 11 der Europdischen
Menschenrechtskonvention des Europarats (EMRK) ab.?

Auf die relevanten Urteile des EGMR soll nachfolgend niher eingegangen werden.
Den Urteilen des EGMR kommt zwar keine unmittelbare Bindungswirkung Dritter
zu; die dennoch gegebene Prijudizwirkung ist aber doch von Bedeutung, sodass im
Folgenden der Frage nachzugehen sein wird, ob und gegebenenfalls wie sich die re-
levanten Urteile des EGMR auf die deutsche Rechtslage auswirken.

Der EGMR ist ein Gericht des Europarats, also keines der Europiischen Union.

2 Art.11 EMRK hat folgenden Wortlaut:

»»1. Jede Person hat das Recht, sich frei und friedlich mit anderen zu versammeln und sich frei mit
anderen zusammenzuschlieBen; dazu gehért auch das Recht, zum Schutz seiner Interessen Ge-
werkschaften zu griinden und Gewerkschaften beizutreten.

2. Die Austibung dieser Rechte darf nur Einschrinkungen unterworfen werden, die gesetzlich vor-
geschen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sind fiir die nationale oder 6ffentli-
che Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der Ordnung oder zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz
der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer. Dieser Arti-
kel steht rechtmiBigen Einschrinkungen der Austibung dieser Rechte fiir Angehorige der Streit-
krifte, der Polizei oder der Staatsverwaltung nicht entgegen.*
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Il. Zunehmende volkerrechtliche Relevanz des
offentlichen Dienstrechts
— Das BVerfG und das Berufsbeamtentum -

Die Frage des Streikrechts fiir Beamte zeichnet sich durch eine Reihe erst neuerdings
in der Literatur und in der Rechtsprechung diskutierter verfassungstrechtlicher sowie
volker- und europarechtlicher Aspekte aus, die im Folgenden in ihren wesentlichen
Facetten erortert werden sollen.

Dem EGMR hat sich bislang (noch) nicht die Frage gestellt, ob in Deutschland
titige deutsche Beamtinnen und Beamte, gegebenentalls welche Gruppen von ihnen,
streiken diirfen. Auch eine héchstrichtetliche deutsche Entscheidung zur Frage eines
Streikrechts fiir Beamte steht bisher aus; nach einer vor kurzem ergangenen Ent-
scheidung eines Obergerichts, dem OVG Miinster,” indern die EMRK und die
Rechtsprechung des EGMR nichts daran, dass deutsche Beamte nicht streiken diir-
fen. Gleichwohl ist die Diskussion tiber das Beamtenstreikrecht und die Bedeutung
volkerrechtlicher Aspekte voll entbrannt. Im deutschen Schrifttum wird tiber die
Konsequenzen der neueren Rechtsprechung des EGMR fir die deutsche Rechts-
ordnung kriftig gestritten. In Bezug auf die Beamten ist von der ,,Denationali-
sierung® des Streikrechts die Rede, der EGMR habe sich von seiner bisherigen
Rechtsprechung ,,abgewandt® mit der Folge, dass das grundsitzliche Streikverbot
des deutschen Beamtenrechts ,,nicht linger haltbar sein diirfte”,* und es wird die
Auffassung vertreten, ,,dass sich die personelle Organisation der Staatsverwaltung
grundlegend verdndert, wenn das Recht des 6ffentlichen Dienstes mit Art. 11 EMRK
konform sein soll.> Aber auch vor voreiligen Schritten wird gewarnt.6 Wihtrend
sich das fiir das Beamtenrecht primar zustindige Bundesministerium des Innern aus-
schweigt,7 ist in einem Beitrag einer Fachzeitschrift zu lesen: ,,Inoffiziell hiel3 es je-
doch von Mitatbeitern zweier Ministetien, dass das Streikverbot in Teilen

tberholungsbedirftig sei.8

Die von beamteten deutschen Lehrern bereits angerufenen Verwaltungsgerichte
sehen sich offenkundig auBlerstande, eine einheitliche Antwort zu finden. Eben-
so wie im Schrifttum gehen auch hier die Meinungen auseinander. Angesichts der

3 OVG Munstet, Urt. v. 7.3.2012 — 3dA317/11.0; siche dazu unten IV.3.; ebenso OVG Liineburg,
Urt. v. 12.6.2012 — 20 BD 7/11 und 20 BD 8/11.

Niedobitek, Denationalisierung des Streikrechts — auch fiir Beamte?, Tendenzen im europiischen
und im internationalen Recht, ZBR 2010, S. 361 ff.

Schubert, Das Streikverbot fiir Beamte und das Streikrecht aus Art. 11 EMRK im Konflikt, AGR 137
(2012), S. 93 ff., 116.

6 Vel. Bihm, Abschied vom Streikverbot im Beamtenrecht?, PersV 2012, S. 164 ff.
7 Vgl. Battis, Streikrecht fiir Beamte?, ZBR 2011, S. 398.
8 Kutzki, Beamte und Streikrecht — eine aktuelle Bestandsaufnahme, DOD 2011, S. 169 ff.
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derzeit bestehenden grof3en Rechtsunsicherheit bleibt zu hoffen, dass betroffene be-
amtete Lehrer, deren Klagen vor den Verwaltungsgerichten zuriickgewiesen wurden,
letztlich iber den EGMR eine abschliefende Klirung herbeiftihren. In diese Rich-
tung gehen auch Aussagen der Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft (GEW),
deren Leiterin des Vorstandsbereichs Angestellten- und Beamtenpolitik am 7. Mirz
2012 mit folgenden Worten zitiert wurde: ,,Das heutige Urteil des Oberverwal-
tungsgerichts (OVG) Minster zum Streikrecht fiir Beamte zeigt, dass jetzt so schnell
wie moglich eine Entscheidung des zustindigen europdischen Gerichts her muss®.”
Auf dieses Urteil des OVG Minster wird unten noch eingegangen werden. Offen-
bar werden die Erfolgsaussichten vor dem Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) oder
gar dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG) als gering eingestuft. In der Tat spricht
viel dafir, dass das BVerfG das Wesen des deutschen Berufsbeamtentums, bei dem
es sich nach Auffassung des Gerichts um eine spezifisch deutsche Verfassungskon-
struktion zur Entfaltung des Rechtsstaats handelt, 'V die sich bewihrt habe, nicht an-
tasten wird. Die Tendenz, das Berufsbeamtentum als verfassungsrechtlich geschiitzte
Institution zu begriinden, ist aus der Rechtsprechung des BVerfG nicht hinwegzu-
denken.!! Gegenstand der Einrichtungsgarantie ist nach dieser Rechtsprechung der
Kernbestand von Strukturprinzipien, die sich in der Tradition entwickelt und
bewihrt haben.!2 Die Entwicklung des Berufsbeamtentums sieht das BVerfG histo-
risch eng mit derjenigen des Rechtsstaats verkniipft. Die Ubernahme der funktions-
wesentlichen tradierten Grundstrukturen des Berufsbeamtentums in das GG beruht,
so das BVerfG, auf einer Funktionsbestimmung des Berufsbeamtentums als Insti-
tution, die, gegriindet auf Sachwissen, fachliche Leistung und loyale Pflichterfillung,
eine stabile Verwaltung sichern und damit einen ausgleichenden Faktor gegentiber
den das Staatswesen gestaltenden politischen Kréften bilden soll.13 Da zu den Kern-
pflichten des deutschen Beamten seit jeher die Treuepflicht geh('jrt,14 ist es aus die-
ser Sicht begriindbar, wenn das BVerfG ausfihrt: ,,Der Einsatz wirtschaftlicher
Kampf- und Druckmittel zur Durchsetzung eigener Interessen, insbesondere auch
kollektive Kampfmalinahmen im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG wie das Streikrecht,
sind ihm verwehrt“.1> Hieran gemessen wire es daher nachvollziehbar, wenn die
Aufhebung des Streikverbots fur die Beamten als Eingriff in die Substanz und
Grundstruktur des Berufsbeamtentums gewertet wiirde und das BVerfG daher am
Streikverbot fur alle Beamten festhilt. Andererseits ist nicht auszuschlieBen, dass das

9 Pressemitteilung der GEW v. 7.3.2012 http://www.gew.de/ GEW:OVG_Muenster_verharrt_in_
altem_Denken.html (3.12.2012).

10 Landan/ Steinkiibler, Zur Zukunft des Berufsbeamtentums in Deutschland, DVBI. 2007, S. 133 ff.,
143 m.w.N.

1 BVerfG v. 19.9.2007, DVBL. 2007, 359 ff.
12 Vgl BVerfGE 6, 132 (164).

13 Vgl BVerfGE 7, 155 (162).

14 Vgl BVerfGE 39, 334 (346 £.).

15 Vgl BVerfGE 8,1 (17).
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BVerfG seine restriktive Beamtenrechtsprechung im Verhiltnis zum EGMR und des-
sen fortentwickelter Rechtsprechung in der Weise korrigiert, dass das Streikverbot
zumindest fiir einen Teil der Beamten aufgehoben wird, um europa- bzw. vélker-
rechtliche Vorgaben zu erfiillen. In diesem Kontext verdient die Auffassung von
Landan/ Steinkiibler hervorgehoben zu werden, die sich wie folgt duBern: 10 | Die hohen
Anforderungen, die an das Berufsbeamtentum gestellt werden, passen allerdings nicht
auf alle Beschiftigungsverhaltnisse, sondern sind nur fiir den durch Art. 33 Abs. 4
GG vorgegebenen Kernbereich staatlichen Handelns — Polizei, Justiz, Steuer- und
Ministerialverwaltung — gerechtfertigt, dort aber auch erforderlich. Auf diesen Kern-
bereich sollte deshalb der Einsatz von Beamten beschrinkt werden. Eine solche Be-
schrinkung entspricht im Ubrigen auch europarechtlichen Vorgaben [...].

[Il. Das Beamten-Streikrecht in der neueren
Rechtsprechung des EGMR (Art. 11 EMRK)

Bekanntlich hat der EGMR in zwei Entscheidungen zum tiirkischen Recht in den
Jahren 2008/2009 fiir Beamte ein Recht auf Kollektivverhandlungen und ein Recht
zum Streik aus Art. 11 EMRK bejaht. In der Rechtssache Dewir und Baykara vom
12. November 2008!7 wurde der Gewerkschaft durch die GroBe Kammer des
EGMR - cinstimmig — ein Recht auf Kollektivverhandlungen zugesprochen und in
der Rechtssache Enerji Yapi-Yol Sen vom 21. April 2009 leitet die 3. Kammer des
EGMR unter Einbezichung der Entscheidung der Gro3en Kammer in der Rechts-
sache Demir und Baykara — ebenfalls einstimmig — ein Recht der Gewerkschaft zum
Streik ab, das auch Beamtengewerkschaften zustehe.!® Eine Analyse der beiden Ent-
scheidungen ergibt folgendes Bild: In einer der wesentlichen Passagen des Urteils
Demir und Baykara bringt der Gerichtshof seine Ansicht zum Ausdruck,'® dass
angesichts der Entwicklungen sowohl im internationalen als auch im nationalen
Arbeitsrecht und der Praxis der Vertragsstaaten in diesem Bereich das Recht, mit
dem Arbeitgeber kollektiv zu verhandeln, im Grundsatz einer der wesentlichen
Bestandteile des in Art. 11 der EMRK niedergelegten ,,Rechts, zum Schutze ihrer
Interessen Gewerkschaften zu bilden und diesen beizutreten®, geworden ist; dies je-
doch mit der MaB3gabe, dass es den Staaten tiberlassen bleibt, ihr System zum Beispiel
so zu organisieren, dass sie reprisentativen Gewerkschaften speziellen Status ge-
wihren. Aufler in schr spezifischen Fillen mussen Beamte wie andere Arbeitnehmer
derartige Rechte genie3en, jedoch unbeschadet der ,,gesetzlichen Einschrinkungen®,

16 Landan/ S teinkiibler, (Fn. 10), S. 143,

17 EGMR, Nt. 34503/97, Demir und Baykara, Rdnr. 147 £, NZA 2010, 1425,
18 EGMR, Nt. 68959/01, Enerji Yapi-Yol Sen, Rdnrn. 24, 32, NZA 2010, 1423.
19" Tbid., Rdnr. 154; siche auch die Ubersetzung in AuR 2009, 269 (273).
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die den ,,Mitgliedern der Staatsverwaltung® im Sinne von Art. 11 Abs. 2 EMRK auf-
erlegt werden kénnen. Der Gerichtshof erinnert in diesem Zusammenhang an den
Ausschluss bestimmter als sensibel angesehener Bereiche oder bestimmter Beam-
tenkategorien, die origindre Staatsfunktionen wahrnehmen. 2 Demgegeniiber kénnen
Gemeindebeamte, die als solche nicht in der Staatsverwaltung beschiftigt sind, nicht
als ,,Angehoérige der Staatsverwaltung® behandelt und auf dieser Grundlage auch
nicht einer Einschrinkung ihres Vereinigungsrechts unterworfen werden.?! Im
Ubrigen bemerkt die GroBe Kammer, die Erklirung, dass Beamte unterschiedslos
eine privilegierte Position verglichen mit anderen Arbeitnehmern genie3en, reiche
nicht aus, um den Ausschluss der Beschwerdefuhrer von dem ihrer Gewerkschafts-
freiheit inhdrenten Recht, kollektiv zu verhandeln, zu rechtfertigen.22

Dem Urteil Enerji Yapi-Yol Sen ist zu entnehmen, dass Art. 11 Abs. 1 EMRK das
Streikrecht beinhaltet. Der Gerichtshof erkennt aber an, dass das Streikrecht keinen
absoluten Charakter hat.”3 Es kann bestimmten Bedingungen und Einschrinkungen
unterworfen werden, die jedoch mit Art. 11 Abs. 2 EMRK vereinbar sein missen.
Der Grundsatz der Gewerkschaftsfreiheit kann sonach im Einklang mit einem Streik-
verbot fiir Beamte stehen, die hoheitliche Befugnisse im Namen des Staates aus-
iben.>* Das Streikverbot kann zwar verschiedene Beamtenkategorien betreffen, es
kann sich aber nicht, wie in dem vom EGMR entschiedenen Fall, auf Beamte im
Allgemeinen erstrecken. Die gesetzlichen Einschrinkungen des Streikrechts miissen,
so der EGMR, klar und so eng wie méglich die Kategorien der betroffenen Beam-
ten festlegen. Gemessen an diesen Kriterien verstdf3t das deutsche Beamtenrecht im
Ergebnis gegen Art. 11 EMRK. Denn es schlieft Streiks von Beamten generell aus,
ohne eine Unterscheidung nach bestimmten Kategorien von Beamten vorzunehmen.
Hierbei ist nicht entscheidend, dass die beiden Urteile zum tiirkischen Recht ergangen
sind.

Auch wenn ein Urteil des EGMR nur fiir die an einem Rechtsstreit beteiligten
Parteien in Rechtskraft erwichst und damit die Entscheidung des Gerichtshofs fiir
die anderen Konventionsstaaten volkerrechtlich nicht verbindlich ist, sind die Ut-
teile auch fir die nicht an einem konkreten Verfahren beteiligten Konventions-
staaten nicht bedeutungslos,25 denn ihnen kommt eine so genannte Prijudizwirkung
oder Orientierungs- und Leitfunktion zu, auch wenn es sich nicht um denselben

20 EGMR, Nr. 68959/01, Enerji Yapi-Yol Sen, Rdnr. 151.

21 TIbid., Rdnr. 97, sofern die Regierung nicht nachweisen kann, dass die von ihnen ausgeiibten Funk-

tionen es notwendig machen, sie als Angehorige der Staatsverwaltung i.5.d. Art. 11 Abs. 2 EMRK
anzusehen.

22 1Ibid., Rdaor. 168.

2> Ibid., Rdnr. 32.

2+ Siche die Ubersetzung in AuR 2009, 269 (274).

2> Cremer, Zur Bindungswirkung von EGMR-Urteilen, EuGRZ 2004, S. 694.
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Streitgegenstand handelt.?® Auch wird der Gerichtshof in aller Regel in kiinftigen
Fillen und damit in einem Verfahren gegen andere Konventionsstaaten seine einmal
vorgenommene Auslegung und Anwendung der Konvention fortfithren.?” Obwohl
das Urteil selbst also nicht bindet, kann dennoch von einer rechtlichen Bindung an
die Konvention in der durch den Gerichtshof konkretisierten Wirkung gesprochen
werden.?®

Ausgehend von dem im neueren Schrifttum iberwiegend vertretenen und nachvoll-
ziehbar begrindeten Standpunkt, dass ein Konventionsverstol3 Deutschlands vor-
liegt,29 stellt sich nunmehr die zentrale Frage: Fihrt das konventionswidrige deutsche
Streikverbot dazu, dass das in Art. 33 Abs. 5 GG in seinem Kernbestand verfas-
sungsrechtlich garantierte deutsche Berufsbeamtentum automatisch verdndert wird,
oder auf welchem Wege lieBe sich der Konventionsverstol3 beseitigen? Hierzu gibt
es unterschiedliche Stimmen im Schrifttum, auch liegen mittlerweile mehrere unter-
schiedlich lautende Urteile von Verwaltungsgerichten vor, denen Klagen von beam-
teten Lehrerinnen/Lehrern zugrunde liegen, die an StreikmaBinahmen teilgenommen
hatten und denen darauthin durch eine Disziplinarverfiigung eine GeldbuBle auferlegt
bzw. eine Missbilligung ausgesprochen wurde.

IV. Wie lasst sich der deutsche Konventionsverstof
beseitigen? — Zur innerstaatlichen Wirkung der
Streikrechts-Rechtsprechung des EGMR und zur

Rezeption in das deutsche Recht

1. Schrifttum

Im Schrifttum wird zum einen die Auffassung vertreten, die konventionswidrige
Rechtslage in Deutschland fordere die Zulassung des Streikrechts fir Beamte,
die durch eine konventionsfreundliche Auslegung von Art. 33 Abs. 4 und 5 GG

26 Vgl. Pache, Die Europiische Menschenrechtskonvention und die deutsche Rechtsordnung, EuR

2004, S. 406; Widmaier, Der Einfluss der EMRK auf das (nationale) 6ffentliche Dienstrecht, in:
Holand (Hrsg,), Wirkungen der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte im deutschen Recht, 2012, S. 148.

21 Grabenwarter/ Pabel, Europiische Menschentechtskonvention, 5. Aufl. 2012, § 16, Rdar. 8.

28 Grabemwarter, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S. 321 m.w.N.

29 Siche z.B. S eifert, Recht auf Kollektivverhandlungen und Streikrecht fiir Beamte, KritV 2009,
S. 371 ff;; Larcher, Das Menschenrecht auf Kollektivverhandlung und Streik — auch fiir Beamte, AuR
2009, S. 229 ff.; Niedobitek, (Fn. 4), S. 361 ff.; Gooren, Das Ende des Beamtenstreikverbots, ZBR
2011, S. 400 ff.; Schubert, (Fn. 5), S. 93 ff.; dhnlich in der Tendenz Kutzki, (Fn. 8), S. 171; a.A.
Lindner, Diirfen Beamte doch streiken?, DOV 2011, S. 305 ff;; offengelassen (,mdglicherweise®)
von Bihm, (Fn. 6), S. 169.
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prinzipiell moglich und im Hinblick auf Art. 1 EMRK auch geboten sei. Dieser Weg
ldge auch auf der Linie des konstanten Bestrebens des BVerfG, offene Konflikte mit
den europiischen Gerichtshéfen zu vermeiden. Die Herstellung eines volkerrechts-
konformen Rechtszustandes kénne durch die Fachgerichte selbst erfolgen.30

Eine andere Auffassung, fiir die nach den Urteilen des EGMR vom 12. November
2008 und 21. April 2009 feststeht, dass Deutschland verpflichtet ist, den Beamten
grundsitzlich die Méglichkeit von Kollektivverhandlungen einschlieBlich des Streik-
rechts zu eréffnen, lisst offen, ob eine Anpassung an die Rechtsprechung des EGMR
im Wege einer konventionskonformen Auslegung des deutschen Rechts zu bewerk-
stelligen oder ob hierfiir eine Verfassungsinderung erforderlich sei.®! Vor Klirung
dieser Frage bleibe es beim Streikverbot fiir Beamte, mithin bei einem Verstof3
Deutschlands gegen Art. 11 EMRK.

Nach einer dritten Position, die ebenfalls davon ausgeht, dass Deutschland konven-
tionsrechtlich verpflichtet ist, auch den Beamten ein Streikrecht zuzugestehen, ldsst
sich ein mit Art. 11 EMRK vereinbarer Rechtszustand nicht im Wege einer vol-
kerrechtsfreundlichen Auslegung beamtenrechtlicher Vorschriften und von Art. 33
Abs. 4 und 5 GG herbeiftihren, sondern es bediirfe eines verfassungsindernden Ein-
griffs ,,was wegen der dazu erforderlichen verfassungsindernden Mehrheit dazu fith-
ren dirfte, dass die Schaffung eines Rechts auf Kollektivverhandlungen und eines

Streikrechts fiir Beamte in den Bereich des Unwahrscheinlichen riickt*.32

Fir eine weitere Position, die sich gegen die Bescitigung der Konventionsvetletzung
durch eine volkerrechtsfreundliche Auslegung der Judikative ausspricht, steht einer
konventionskonformen Auslegung entgegen, dass die hergebrachten Grundsitze des
Berufsbeamtentums, soweit sie das Streikverbot betreffen, Teil der Staatsorganisation
sind. 3 |, Anders als bei den grundrechtsgleichen Rechten des Beamten, die sich aus
Art. 33 GG ergeben, beschrinke das Streikverbot dessen Rechtsposition, um die
Krisensicherheit des 6ffentlichen Dienstes zu gewéihrleisten“.34 Fir eine konven-
tionskonforme Gestaltung des Beamtenrechts miisse daher, wenn keine andere Ge-
staltungsmoglichkeit bestehe, der verfassungsindernde Gesetzgeber eingreifen.
Allerdings bedtrfe es bei ciner personellen Beschrinkung des Berufsbeamtentums
auf die Bereiche, in denen ein Streikverbot nach Art. 11 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt
sei, keiner Anderung des Art. 33 Abs. 5 GG.»

Mit dieser Problematik befasst sich auch D7 Fabio in seinem fiir den Deutschen
Beamtenbund erstellten und am 31. Oktober 2012 vorgestellten Gutachten. Zwar

30 Gooren, (Fn. 29), S. 405.
3L Niedobitek, (Fn. 4), S. 368.
32 Seifers, (Fn. 29), S. 337.

3 Schubert, (Fn. 5), S. 115.
3 Ibid.

35 Ibid, S. 117.
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sei die EMRK von den deutschen Rechtsanwendern zu beachten; sie habe aber vor
der deutschen Verfassung keinen Vorrang, Sie und die EGMR-Urteile seien nur zu
berticksichtigen, soweit im nationalen Recht entsprechende Auslegungsspielriume
vorgesehen seien. Die Frage sei also, ob das deutsche Recht die Méglichkeit einer
Differenzierung des Beamtentums in zwei Kategorien beinhalte, nimlich in eine
Gruppe von ,,Kernbeamten im Hoheitsbereich®, die nicht streiken diirften, und in

eine Gruppe von ,, sonstigen Beamten®, fiir die anderes gelten konne. 30

Eine solche Aufteilung ist fiir D7 Fabio jedoch mit den ,,hergebrachten Grundsitzen
des Berufsbeamtentums®, wie sie in Art. 33 Abs. 5 GG genannt und historsich zu
interpretieren seien, nicht zu vereinbaren.

Di Fabio geht von einem einheitlichen Beamtenbegirff aus. Die Entscheidung, den
Beruf des Beamten zu ergreifen, sei eine freiwillige Loyalititsbezeugung zum Staat.
Das Loyalititsverhiltnis sei ein beiderseitiges, denn der Staat sorge im Gegenzug gut
fiir seine Beamten. Die Berufsentscheidung begrinde ein besonderes Naheverhilt-
nis zum Staat; der Beamte stelle sich damit auf die ,,demokratische Seite des Staates®.

Nach D7 Fabio stiinden sich nun zwei Freiheitsanspriiche gegeniiber: Der Freiheits-
anspruch der demokratischen Demokratie, ihren 6ffentlichen Dienst zu gestalten,
und die Freiheit des Einzelnen, sich auch mit den Mitteln des Arbeitskampfes
gegeniiber dem Dienstherren zu behaupten. Bei der Abwigung ist fiir D7 Fabio der
Begriff der Loyalitit entscheidend. Das Verhiltnis zwischen Staat und den Staats-
bediensteten begrunde das Streikverbot. Das Demokratieprinzip erfordere, dass man
nach der freiwilligen Entscheidung der Beamtenwerdung nicht gegen den Dienst-
herren, den demokratischen Staat, streike.

Ein Kontflikt dieses Verbots mit den Entscheidungen des EGMR muss laut D7 Fabio
nicht bestehen, denn die EMRK-Mitgliedstaaten hitten die Grundbedingungen ihrer
rechtsstaatlichen Demokratien nicht zur Disposition stellen und sie nicht europaisch
vereinheitlichen und auch nicht dert EGMR-Rechtsprechung unterstellen wollen. An-
deres wire auch nur méglich, wenn dies in den jeweiligen Verfassungen vorgsehenen
sei. Bine insoweitige Anderung des Grundgesetzes wire fiir Di Fabio ,keine gute
Idee. Er wies hierbei auf die Rechtsfrage hin, ob eine solche Anderung nicht eine
Verfassungsidnderung wire, die in ihrem Kern dem Rechtsstaatsprinzip widerspre-
chen wiirde. Diese Frage liel3 er allerdings bewusst offen.

Unseres Erachtens geht D7 Fabio zu sehr von einer rein formalen Betrachtungsweise
aus und vernachldssigt die funktionalen Aspekte, die sehr wohl fir eine Trennung
sprechen kénnten. Auch ist der Hinweis auf die Freiwilligkeit der Entscheidung,
Beamter zu werden, nicht unbedingt iiberzeugend, denn einige Berufszweige kénnen
nur Giber den Beamtenstatus ausgetibt werden. Ob nun eine Gesetzesinderung notig
wire oder nicht — sie ist zu bejahen — , kann zundchst dahinstehen, denn im Falle der

36 Dj Fabio, Das beamtenrechtliche Streikverbot — das Streikverbot der Beamten als konstitutiver

Bestandteil rechtsstaatlicher Demokratie, 2012.
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Gewihrung eines Streikrechts fir bestimmte Beamtengruppen diirfte der Staat von
sich aus — etwa im Hinblick auf die weitere Gewidhrung von Privilegien — entspre-
chende ,,Konsequenzen® ziehen.

2. Die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte DUsseldorf, Kassel und
Osnabruick

Das VG Diisseldorf gelangt in seinem durch Einlegung eines Rechtsmittels beim OVG
Minster nicht rechtskriftig gewordenen Urteil vom 15. Dezember 2010 zu dem Er-
gebnis, dass die Verhidngung ciner Disziplinarmal3nahme gegen eine Beamtin wegen
Streikteilnahme — trotz Streikverbots — unzuldssig ist, wenn sie nicht im Bereich
hoheitlicher Staatsverwaltung nach Art. 11 Abs. 2 Satz 2 EMRK titig ist.3” Das VG ist
der Ansicht, dass — gemessen an den Anforderungen der Entscheidungen des EGMR
vom 12. November 2008 und vom 21. April 2009 — das deutsche Beamtenrecht
,europarechtswidrig sein diirfte®, denn es schliefie Streiks von Beamten generell aus,
ohne eine Unterscheidung nach bestimmten Kategorien von Beamten vorzunehmen.
Lehrer gehorten nicht zur ,,Staatsverwaltung® im Sinne des Art. 11 Abs. 2 Satz 2
EMRK. Die (mutmafiliche) Europarechtswidrigkeit des nationalen Rechts dndere
aber nichts daran, dass dieses Recht weiterhin giiltig sei, es lasse sich nicht im Wege
volkerrechtsfreundlicher Auslegung beamtenrechtlicher Vorschriften an die EMRK
anpassen. Dem stiinden die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums ent-
gegen. Hs sei Aufgabe des verfassungsindernden Gesetzgebers, einen mit Art. 11
EMRK vereinbaren Rechtszustand im deutschen Beamtenrecht herbeizufiihren.
Gleichwohl hitte — unter Bertcksichtigung der Auffassung des EGMR, dass eine
disziplinare Reaktion auf einen Beamtenstreik die EMRK verletzte — das Diszi-
plinarverfahren nicht zum Erlass der Disziplinarverfigung fiihren diirfen, sondern
nach § 33 Abs. 1 Nr. 4 LDG NRW ,,aus sonstigen Griinden®, nimlich wegen Ver-
stofles gegen die EMRK, cingestellt werden miissen.

Das I'G Kassel anerkennt — anders als das VG Disseldorf, das aufgrund der Recht-
sprechung des EGMR nur ein Sanktionsverbot bejaht — in seinem Urteil vom
27. Juli 201138 erstmals im Grundsatz ein unmittelbares Beamtenstreikrecht: Die
Rechtsprechung des EGMR habe nicht nur zur Folge, dass die konkrete Streikteil-
nahme einzelner Beamtinnen und Beamten, die im nicht hoheitlichen Bereich titig
seien, nicht disziplinarisch geahndet werden kénne, vielmehr habe sich durch die fiir
die Bundesrepublik verbindliche Auslegung der EMRK durch den EGMR der
hergebrachte Grundsatz des Berufsbeamtentums, der zuvor einen Streik ausnahms-
los verbot, dergestalt gewandelt, dass nunmehr unter bestimmten Voraussetzungen

37 VG Diisseldorf, Urt. v. 15.12.2010, PersR 2011, 167; a.A. das OVG Miinster, Urt. v. 7.3.2012 —
3dA317/11.0 — als Berufungsinstanz, wonach die Disziplinarkammer die Disziplinarvetfiigung zu
Unrecht aufgehoben habe und auch aus der EMRK sich ein Streikrecht fiir deutsche Beamte nicht
ableiten lasse.

38 VG Kassel, Urt. v. 27.6.2011, PersR 2011, 472.
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auch die Streikteilnahme als mit ihren Beamtenpflichten vereinbar angesehen werden
miisse. Durch Art. 11 EMRK werde das allgemein geltende Streikverbot des Art. 33
Abs. 5 GG insoweit fortentwickelt, als nunmehr nur noch solche Beamtinnen und
Beamte einem Streikverbot unterfallen wiirden, die im hoheitlichen Bereich titig
seien. Nur diese Auslegung des Art. 33 Abs. 5 GG im Lichte der EMRK verhelfe den
Grundfreiheiten der Konvention zu voller Geltung und gewiéhtleiste ein &onventions-
konformes Verhalten aller staatlichen Behorden. Dass es sich bei Lehrern nicht um
offentliche Bedienstete handele, denen Aufgaben im Sinne des Art. 11 Abs. 2 Satz 2
EMRK tbertragen worden seien, habe bereits der EGMR in seiner Entscheidung
vom 15. September 200937 festgestellt.

Das /G Osnabriick vertritt im Urteil vom 19. August 2011% eine zu dem VG Diis-
seldorf und dem VG Kassel entgegengesetzte Position. Es entschied, dass die het-
gebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums aus Art. 33 Abs. 5 GG auch
weiterhin ein allgemeines Streikverbot fiir Beamte (fallbezogen: Lehrer) beinhalten.
Zu einer abweichenden Beurteilung sei das VG nicht befugt. In den Urteilsgriinden
fihrt das VG Osnabriick unter anderen aus, hinsichtlich bestimmter hergebrachter
Grundsitze des Berufsbeamtentums fordere das BVerfG nicht nur eine Berticksich-
tigung dieser Grundsitze, sondern ihre Beachtung, Zu diesem Kernbestand von
Strukturprinzipien gehérten unter anderen der Grundsatz der Treuepflicht — und
damit auch das Streikverbot — sowie das Alimentationsprinzip. Anderungen dieser
Grundsitze wiren mit den aktuellen Grundstrukturen des von Art. 33 Abs. 5 GG ge-
schiitzten Leitbildes des deutschen Berufsbeamtentums nicht in Einklang zu bringen
und stiinden dem angerufenen Gericht auch nicht zu. Zwar spreche vieles dafiir, dass
das absolute Streikverbot fiir Beamte in Deutschland Art. 11 Abs. 2 EMRK wider-
spreche und sich Deutschland in Form des derzeit giiltigen allgemeinen Streikver-
bots fiir Beamte volkerrechtswidrig verhalte; fiir eine Anpassung wire aber das
BVerfG als maBigeblicher Interpret des GG oder der verfassungsindernde Gesetz-
geber selbst zustindig,

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass sich der von den Autoren vertretene
Ansatz eines konventionswidrigen deutschen (generellen) Streikverbots sich in
bemerkenswerter Weise auf die volkerrechtliche Argumentation der drei Verwal-
tungsgerichte stiitzen ldsst. Alle drei Verwaltungsgerichte stimmen im Kern darin
tberein, dass ein absolutes Streikverbot fiir Beamte volkerrechtswidrig ist. Sie zie-
hen aus dieser Einschitzung jedoch unterschiedliche Schlisse, weil sie hinsichtlich der
Beseitigung der Konventionsverletzung bzw. der innerstaatlichen Wirkungen der
EGMR-Rechtsprechung zu unterschiedlichen Bewertungen kommen.*!

3 EGMR, Nr. 30947/04, Kaya und Seyhan.

40 VG Osnabriick, Urt. v. 19.8.2011 — 9A1/11, ZBR 2011, 389; bestitigt im Berufungsverfahren
durch OVG Lineburg, Urt. v. 12.6.2012 — 20 BD 7/11 und 20 BD 8/11.

41 Siche auch Wissmann, Entscheidungsbesprechung zu VG Osnabriick, Urt. v. 19.08.2011, ZJS 2011,
S. 398; Larcher, Beamtenstreikrecht zum ersten Mal grundsitzlich anerkannt, PersR 2011, S. 453.
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3. Die Rechtsprechung des OVG Minster

Wie kontrovers und grundsitzlich mittlerweile die Diskussion iiber ein generelles
Streikverbot des deutschen Beamtenrechts verlduft, zeigt das bereits oben zitierte
Urteil des OVG Miinster vom 7. Mirz 2012.*2 Das uneinheitliche Bild der bishe-
rigen Judikatur leistet nicht gerade einen Beitrag zur Rechtssicherheit und zum
Rechtsfrieden in Deutschland. Im Untetrschied zu den Utrteilen der drei Verwal-
tungsgerichte bestreiter das OVG, dass der EMRK und der Rechtsprechung des EGMR
entnommen werden kénne, dass das Streikverbot fiir Beamte der Bundesrepublik
Deutschland konventionswidrig sei. Der Senat konne der Beurteilung, dass aus der Ent-
scheidung des EGMR in dem Verfahren Ewerji Yapi-Yol Seni 43 volker- bzw. europa-
rechtlich® ein generelles Streikrecht fiir Beamte — oder zumindest fiir diejenigen, die
keine hoheitsrechtlichen Funktionen ausiibten — abzuleiten sei, nicht folgen. Aller-
dings vermag dieser Ansatz des OVG nicht zu Giberzeugen, wenn es sich zur Be-
griindung auf eine Fehlinterpretation des Urteils Enerji Yapi-Yol Sen. beruft. Das OVG
meint ndmlich, dass der EGMR in diesem Verfahren den Begriff |, fonctionnaire* im
Sinne der ,,Angehérigen des 6ffentlichen Dienstes® verwendet habe und stiitzt sich
hierbei auf Ubersetzungen von Meyer-Ladewig/ Perzold** sowie Lindner.*® Hiervon
ausgehend stelle, so das OVG, das Streikverbot fiir Beamte in Deutschland kein
Streikverbot fiir den gesamten Stfentlichen Dienst dar. Nur im letzteren Fall wiirde
der EGMR auf der Basis dieses Urteils einen Verstol gegen Art. 11 Abs. 1 EMRK
sehen. Da aber Arbeitnehmer in Deutschland ein Streikrecht hitten, unterliege nicht
der gesamte Offentliche Dienst einem Streikverbot. Der Auffassung des OVG ist je-
doch entgegenzuhalten, und insoweit sind sein Ansatz und seine weitere Argumen-
tation fragwirdig und angreifbar, dass der EGMR den franzésischen Begriff
o fonctionnaire* sehr wohl in der Ubersetzung als Beamter verstanden wissen will. Hie-
rauf verweist zu Recht Lircher mit einzelnen Nachweisen aus der Rechtssprache“6 in
seiner Kritik an Lindner.*” Auch diirfte in diesem Zusammenhang ein weiterer
Gesichtspunkt von Bedeutung sein, der fiir die Ubersetzung von Lércher spricht:
In Frankreich sind fast alle Beschiftigten im 6ffentlichen Dienst zugleich Beamte
in einem o6ffentlich-rechtlichen Beschiftigungsverhaltnis; mehr als 80 % aller 6f-
fentlichen Beschiftigten sind verbeamtet. Diese Beamten bezeichnet Demmke — ein
ausgewiesener Kenner aller europiischen Beamtensysteme und Berater fiir die Ab-
teilungsleiter des 6ffentlichen Dienstes der Mitgliedstaaten der EU, in seiner ver-
gleichenden Untersuchung iiber das europdische Beamtenrecht und die Reformen

42 OVG Minster, Urt. v. 7.3.2012 — 3dA317/11.0; dhnlich OVG Lineburg, Urt. v. 12.6.2012 —
20 BD 7/11 und 20 BD 8/11.

4 EGMR, Nt. 68959/01, Enerji Yapi-Yol Sen, Rdnrn. 24 und 32.
4 Meyer-Ladewig/ Petzold, NZA 2010, S. 1423 ff.

4 Lindner, (Fn. 29), S. 307, Fn. 22.

46 Lrcher, (Fn. 41), S. 453, Fn. 18.

47 Lindner, (Fn. 29), S. 307, Fn. 22.
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der Beamtenpolitik in Europa — als ,, Fonctionnaires“.*® Ferner sollte trotz linguistischer
Schwierigkeiten nicht auf3er Betracht bleiben, dass nach dem Sachverhalt in dem Ver-
fahren Enerji Yapi-Yol Sen. Mitglieder des Vorstands der beschwerdefiihrenden Ge-
werkschaft Disziplinarmafnahmen ausgesetzt waren. Obgleich die Klirung und
Definition des Begriffs ,,Beamter” in den Vertragsstaaten uneinheitlich gehandhabt
wird, ist allen Staaten gemeinsam, dass es spezifische Regelungen fiir die Beschif-
tigung von Beamten gibt, zu denen zum Beispiel disziplinarische Bestimmungen ge-
héren.®? SchlieBlich ist zu bemerken, dass die Auffassung, die Bundesrepublik habe
bereits Art. 11 EMRK Gentige getan, weil sie nur fiir eine bestimmte Gruppe der
Staatsbediensteten, namlich die der Beamtinnen und Beamten, ein Streikverbot aus-
gesprochen habe, den iibrigen jedoch ein Streikrecht einrdume, die funktionsbe-
zogene Differenzierung in der Argumentation des EGMR ausblendet, dass nimlich
die Gruppe der Beamtinnen und Beamten gerade nicht aufgrund ihrer Titigkeit von
der der Angestellten im 6ffentlichen Dienst abgegrenzt werden kann.>? Aufschluss-
reich ist im Ubrigen das Verstindnis von Grabemwarter/ Pabel, die in ihrem renom-
mierten EMRK-Standardlehrbuch im Rahmen des Art. 11 EMRK unter Hinweis auf
die Rechtssache Enerji Yapi-Yol Sen. in Bezug auf Beamte (I) von einem Streikrecht
sprechen: ,,Zulissig ist es, das Streikrecht fiir Beamte zu beschrinken, insbesondere
fir solche Gruppen von Beamten, die hoheitliche Befugnisse austiben. Ein genereller
Ausschluss aller Beamten von der Teilnahme an einem landesweiten Generalstreik fiir

einen Tag ist jedoch unverhiltnismaBig®.>!

Als Restimee ergibt sich folgende Bewertung: Soweit das OVG Munster aus der Ent-
scheidung Enerji Yapi-Yol Sen keine Konsequenzen fiir das deutsche Beamtenrecht zu
ziehen vermag und demgemil einen Konventionsversto3 Deutschlands verneint,
liegt die Schwiche des Urteils des OVG Munster darin, dass es den franzésischen
Hintergrund des Begtiftfs ,, fonctionnaire* und den Kontext, in dem er in der EGMR-
Entscheidung verwendet wird, wie auch seinen internationalen Gebrauch, nicht bzw.
nur unzureichend hinterfragt. Die Ubersetzung des Begriffs im Sinne der ,,Angehé-
rigen des 6ffentlichen Dienstes™ statt im Sinne ,,Beamter® ist hier mehr als zweifel-
haft und fihrt zu unzutreffenden Schlussfolgerungen. Zuzustimmen ist hingegen
der Argumentation und dem hieraus abgeleiteten Ergebnis des OVG in seiner alter-
nativen bzw. hilfsweisen Priifung der Rechtslage.52 Das OVG stellt folgerichtig fest,
selbst wenn man davon ausginge, dass die EMRK ein Streikrecht auch fiir deutsche
Beamte oder zumindest fiir diejenigen, die nicht hoheitsrechtliche Funktionen wahr-
nehmen, verbiirgen wiirde, werde hierdurch das in Art. 33 Abs. 5 GG verfassungs-
rechtlich verankerte Streikverbot fir deutsche Beamte nicht in Frage gestellt, und es

48 Demmbe, Beamtenrechtsreformen in Europa — Aktuelle Entwicklungen und empirische Erfahrungen,
ZBR 2010, S. 114.

49 Vgl ibid,, S. 111.

50" Siehe hierzu im einzelnen VG Kassel, Urt. v. 27.7.2011, PersR 2011, 472 (474).

SV Grabenwarter/ Pabel, (Fn. 27), § 23, Rdnr. 94.

52 OVG Miinster, Urt. v. 7.3.2012 — 3dA317/11.0, Rdnr. 234 ff.
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sei Sache des Verfassungsgesetzgebers das Streikrecht zu modifizieren. Die Fach-
gerichte seien hierzu nicht in der Lage, weil sie an die Vorgaben des Grundgesetzes
und dessen Auslegung durch das BVerfG gebunden seien.

4. Eigene Beurteilung

Es wird nunmehr versucht, die bislang strittige Frage zu kliren, ob den volkerrecht-
lichen Vorgaben des EGMR im Hinblick auf das Beamtenstreikrecht mehr oder
weniger automatisch, also zum Beispiel durch eine konventionskonforme Auslegung
des Art. 33 Abs. 5 GG durch die Fachgerichte, entsprochen werden kann, oder ob
es fir die ,,Einpassung* in das deutsche Verfassungsrecht eines ,, Titigwerdens® des
BVerfG oder des verfassungsindernden Gesetzgebers bedarf. Wirft man zunichst
cinen Blick auf die Rechtsprechung des BVerfG, so tiberrascht es nicht, dass das
Grundgesetz vor dem Hintergrund der zumindest faktischen Prizedenzwirkung der
Entscheidung internationaler Gerichte Konflikte zwischen den volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik Deutschland und dem nationalen Recht nach Még-
lichkeit vermeiden will. Die Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes ist damit
Ausdruck eines Souverinititsinteresses, das einer Einbindung in inter- und supra-
nationale Zusammenhinge sowie deren Weiterentwicklung nicht nur nicht ent-
gegensteht, sondern diese voraussetzt und erwartet. Andererseits hat die deutsche
Verfassung auch weiterhin ,,das letzte Wort“, wenngleich sie einem internationalen
und europiischen Dialog der Gerichte nicht entgegensteht, sondern dessen norma-
tive Grundlage ist.”3 Im Beschluss vom 14. Oktober 2004 % setzt sich das BVerfG
ausfihrlich mit der Beachtung der Konventionsvorgaben durch die staatlichen Or-
gane auseinander: ,,Da die Europiische Menschenrechtskonvention — in der Ausle-
gung durch den Europiischen Gerichtshof fir Menschenrechte — im Range cines
férmlichen Bundesgesetzes gilt, ist sie in den Vorrang des Gesetzes einbezogen und
muss insoweit von der rechtsprechenden Gewalt beachtet werden [...]. Es ist die
Aufgabe der nationalen Gerichte, eine Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs
fur Menschenrechte in den betroffenen Teilrechtsbereich der nationalen Rechtsord-
nung einzupassen, weil es weder der volkervertraglichen Grundlage noch dem Wil-
len des Gerichtshofs entsprechen kann, mit seinen Entscheidungen gegebenenfalls
notwendige Anpassungen innerhalb einer nationalen Teilrechtsordnung unmittelbar
selbst vorzunehmen. [...] Solange im Rahmen geltender methodischer Standards
Auslegungs- und Abwigungsspielriume eréffnet sind, trifft deutsche Gerichte
die Pflicht, der konventionsgemifB3en Auslegung den Vorrang zu geben. Etwas
anderes gilt nur dann, wenn die Beachtung der Entscheidung des Gerichtshofs etwa
wegen einer geinderten Tatsachenbasis gegen eindeutig entgegenstehendes Gesetzes-
recht oder deutsche Verfassungsbestimmungen, namentlich auch gegen Grundrechte

53 BVerfG, Urt. v. 4.5.2011 — 2BvR 2333/08 — Sicherungsvermahrung, Rdnt. 89.
5 BVerfGE 111, 307 (325 ff.) — Girgiili.
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Dritter versto3t. Berticksichtigen bedeutet, die Konventionsbestimmung in der Aus-
legung des Gerichtshofs zur Kenntnis zu nehmen und auf den Fall anzuwenden, so-
weit die Anwendung nicht gegen hoéherrangiges Recht, insbesondere gegen
Verfassungsrecht verstéfit [...].*

Legt man diese Grundsitze aus der Rechtsprechung des BVerfG als MaBstab den
weiteren Ubetlegungen zugrunde, so scheidet eine Anpassung an die Streikrechts-
Rechtsprechung des EGMR durch die deutschen Fachgerichte im Wege einer on-
ventionskonformen Anslegung des Art. 33 Abs. 5 GG aus.>® Das Beamten-Streikverbot
ergibt sich aus Art. 33 Abs. 5 GG und ist ein nach der Rechtsprechung des BVerfG
nicht nur zu bersicksichtigender, sondern sogar zu beachtender Verfassungsgrundsatz.>
Es wird aus der Treuepflicht, dem Alimentations- und ebenszeitprinzip abgeleitet.”’
Eine Anderung des Streikverbots als eines hergebrachten Grundsatzes des deutschen
Berufsbeamtentums und eines Kernbestandteils beamtenverfassungsrechtlicher
Strukturprinzipien ist, um dies klar und unmissverstindlich auszudriicken, mit Art. 33
Abs. 5 GG in seinem vom BVerfG festgestellten und vom (verfassungsindernden)
Gesetzgeber iibernommenen Gehalt nicht in Einklang zu bringen. ,,Anderungen, die
mit den Grundstrukturen des von Art. 33 Abs. 5 GG geschtitzten Leitbilds des deut-
schen Berufsbeamtentums nicht in Einklang gebracht werden kénnen, verstoB3en
[...] gegen die Vorgaben der Verfassung [...].“>® Demgegeniiber hilft auch der Hin-
weis® auf die Entscheidung des BVerfG vom 21. Juli 2010°7 nicht weiter, wo es
heil3t: ,,die Fachgerichte [sind] gehalten [...], im Rahmen der Rechtsanwendung
die Gewihrleistungen der Europiischen Menschenrechtskonvention und die Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs fir Menschenrechte ausreichend zu
berticksichtigen (vgl. BVerfGE 111, 307, 323 £)“. Im Wege einer konventions-
konformen Auslegung darf der normative Gehalt einer Verfassungsnorm nicht neu
bestimmt werden.%! Die Deutung darf nicht dazu fithren, dass das gesetzgeberische
Ziel in einem wesentlichen Punkt verfilscht wird.®% Das bedeutet, um die oben wie-
dergegebene Formulierung des BVerfG im ,,Gorgiilii-Beschluss®® aufzugreifen, dass
ein deutsches Fachgericht die ,,Hinpassung® der Streikrechts-Entscheidung des
EGMR in den betroffenen Beamtenbereich der nationalen Rechtsordnung nicht vor-
nehmen darf, weil die Beachtung dieser Entscheidung(en) des EGMR eindeutig
gegen eine deutsche Verfassungsbestimmung versto3en wiirde. Dies tibersicht das

3 _A.A Gooren, (Fn. 29), S. 405; Lircher, (Fn. 41), S. 454,

5 BVerfG v. 20.3.2007 — 2 Bvl. 11/04.

57 Vgl. OVG Miinster, Urt. v. 7.3.2012 — 3dA317/11.0, Rdnr. 130.

58 BVerfG, Urt. v. 19.9.2007, BVBL 2007, 1359 (1364).

59 So Lircher, (Fn. 41), S. 454.

60 BVerfG, Urt. v. 21.7.2010 — 1BvR 420/09, Rdnt. 74.

Vgl. zur verfassungskonformen Interpretation: BVerfGE 8, 71 (78 £)).
62 Vgl. BVerfGE 8, 28 (34); BVerfGE 54, 277 (299 £).

03 Siche Fn. 54.
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VG Kassel, das unter anderem ohne jegliche Einschrinkung hervorhebt, durch die
fir die Bundesrepublik Deutschland verbindliche () Auslegung der EMRK durch
den EGMR miisse auch die Streikteilnahme von Beamten als mit ihren Beamten-
pflichten vereinbar angesehen werden. Weiterhin wird vor allem im Schrifttum zu-
treffend 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
beschriinke, um die Krisensicherheit des 6ffentlichen Dienstes zu gewihrleisten.%?
Alle wichtigen Aufgabenbereiche des Staates sollen durch die Tatigkeit der Beam-
tenschaft in ihrer Struktur aufrechterhalten und vollfunktionsfihig bleiben.

Dartiber hinaus wiirde eine funktionsbezogene Differenzierung, wie sie dert EGMR in
seinem (tiirkischen) Streikrechts-Urteil vom 21. April 20097 vornimmt, bei der Ent-
scheidung tiber ein Beamtenstreikrecht in Deutschland gegen Art. 33 Abs. 5 GG
verstoBen.®8 Der Wesensgehalt des verfassungsrechtlich garantierten Berufsbe-
amtentums wiirde angetastet mit der Folge einer Neuorganisation des 6ffentlichen
Dienstes, weshalb die Grenzen einer volkerrechtsfreundlichen Auslegung iiber-
schritten wiren. Das statusbezogene Streikverbot fiir deutsche Beamte ldsst fiir eine
Differenzierung nach der Art der wahrgenommenen Aufgaben keinen Raum.®? Auch
wenn zuzugeben ist, dass das Recht der Beamten und das der Angestellten des
offentlichen Dienstes sich in den letzten Jahren mehr und mehr angenihert hat,”"
besteht doch ein wesentlicher Unterschied fort, der in der Vergangenheit sdmtliche
Reformbestrebungen zur Einfithrung eines einheitlichen 6ffentlichen Dienstes fiir
alle Staatsbediensteten blockiert hat: ,,wihrend Angestellte |...] ihre Beschiftigungs-
bedingungen im Wege des Tarifvertrages aushandeln und notfalls streiken kénnen, ist
der Gruppe der Beamten das Streikrecht Versztgt“.71 In diesem Zusammenhang kann
wiederum auf die Rechtsprechung des BVerfG verwiesen werden, wenn im deut-
schen Recht zwischen beiden Beschiftigungsformen klar unterschieden wird und
eine Mischform beider Systeme nicht vorgesehen ist: ,,Das Beamtenverhiltnis ist kein

04 VG Kassel, Urt. v. 27.7.2011, PersR 2011, 472 (474).
05 Schuberr, (Fn. 5), S. 115.

66 Vgl. BVerwGE 76, 193; OVG Munster, Urt. v. 7.3.2012 — 3dA 317/11.0, Rdar. 130 f.; Heesen, Streik-
recht fur Lehrer?, ZfPR 2000, S. 162.

7 EGMR, Nr. 68959/01, Enerji Yapi-Yol Sen.
9 So zu Recht VG Osnabriick, Urt. v. 19.8.2011, ZBR 2011, 389 (391).
0 Siche z.B. BVerfGE 39, 334 — Gesichtspunkt des Treueerfordernisses.

0 Vgl. Vofkuble, in: Hoffmann-Riem/Schmide-ABmann/VoBkuhle (Hrsg), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. 111, 2009, § 43, Rdnr. 14 ff.

TV Bumtke/ Voftkuble, Casebook Verfassungsrecht, 5. Aufl. 2008, Art. 33 GG, S. 367.
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Dienstvertrag im herkémmlichen Sinne, insbesondere ist es kein entgeltliches Ar-
beitsverhiltnis, aufgrund dessen eine nach Inhalt, Zeit und Umfang begrenzte
Arbeitsleistung geschuldet wird und als Entgelt dafiir ein Anspruch auf Entlohnung
erwichst. Das Beamtenverhiltnis begriindet vielmehr fir den Beamten und den
Dienstherrn je selbstindige Pflichten. Diese folgen unmittelbar aus dem Gesetz, sie
werden nicht vertraglich vereinbart. Der Beamte hat die Pflicht, dem Dienstherrn
seine Arbeitskraft zur Verfiigung zu stellen. Der Dienstherr ist verpflichtet, dem
Beamten den angemessenen Unterhalt fiir sich und seine Familie zu gewéihren“.72
Die Bedeutung des prinzipiellen Unterschieds der Statusgruppen wurde zum Bei-
spiel im Streit iiber die Zulissigkeit des Einsatzes von Beamten wihrend eines Streiks
auf bestreikten Arbeitnehmer-Dienstposten sichtbar. Die Doppelrolle des Staates als
tariffdhiger Arbeitgeber und hoheitlich titiger Dienstherr dnderte an der Trennung
der Statusgruppen nichts. Das BVerfG hatte entgegen der Auffassung des BVerwG
und des Bundesarbeitsgerichts (BAG) klargestellt, dass es einer gesetzlichen Rege-
lung bediirfe, ohne die ein Beamteneinsatz auf bestreikten Arbeitsplitzen rechts-
widrig sel.”?

Im Ubrigen hitte das BVerfG nach der ,,Pellegrin®“-Entscheidung des EGMR vom
8. Dezember 199974 — in welcher der EGMR erstmals im Rahmen des Art. 6 EMRK
klarstellte,”® dass nicht der Status, sondern die Funktion entscheidet, und es deshalb
unerheblich ist, ob der Bedienstete auf privat- oder 6ffentlich-rechtlicher Grundlage
beschiftigt ist’® (der funktionale Ansatz findet sich wieder in den beiden tiirkischen
EGMR-Urtteilen vom 12. November 2008 und vom 21. April 2009) — die Méglich-
keit gehabt, seine statusbezogene Auslegung in eine funktionsbezogene Auslegung
des Beamtenverhiltnisses umzuwandeln, und zwar zum Beispiel in seiner Entschei-
dung zur Verfassungswidrigkeit von Teilzeiteinstellungen im Beamtenverhiltnis,
was es aber gerade nicht tat.’8

Somit ergibt sich, dass es zur Umsetzung der Vorgabe der Streikrechts-Entscheidung
des EGMR vom 21. April 2009 und zur vélkerrechtsfreundlichen Anderung des
Art. 33 Abs. 5 GG eines Titigwerdens des verfassungsindernden Gesetzgebers bedatf,’? es

72 BVerfGE 99, 300 (317); vgl. auch VG Osnabriick, Urt. v. 19.8.2011, ZBR 2011, 389 (391).
73 BVerfGE 88, 103; siche die Darstellung bei Bumke/ Vofkuble, (Fn. 71), S. 367.

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

75 In Art. 6 geht es inhaltlich zwar um das Recht auf ein faires Verfahren. Es wurde gerichtlich jedoch
hervorgehoben, dass die Rechte auch bei Klagen von Beamten gegen ihren Dienstherrn gelten.

76 Siche hierzu Schubert, (Fn. 5), S. 104; Widmaier, Zur Bedeutung des EMRK — insbesondere aus der
Sicht der Rechtsprechung des EGMR zu 6ffentlich Bediensteten, ZBR 2002, S. 247 f.

7T BVerfG, Urt. v. 19.9.2007, DVBL. 2007, 359 ff.
78 Hierzu auch VG Osnabriick, Urt. v. 19.8.2011, ZBR 2011, 389 (391).
7 Seifert, (Fn. 29), S. 376 f.
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sei denn, man greift eine im Schrifttum geiuBerte wohl durchdachte Ubetlegung einer
Beschrinkung des Beamtentums auf die Bereiche auf, fiir die auf der Grundlage von
Art. 11 Abs. 2 EMRK eine Beschrinkung des Streikrechts zulissig ist.3Y Uber die
Erfolgsaussichten einer Verfassungsinderung soll hier nicht spekuliert werden, wie
dies vereinzelt im Schrifttum geschieht. Die hierbei geduflerte Skepsis, ,,dass die
Schaffung eines Rechts auf Kollektivverhandlungen und eines Streikrechts fiir Be-
amte in den Bereich des Unwahrscheinlichen riickt,3! verkennt allerdings, dass
Deutschland als Vertragsstaat der EMRK sich auf Dauer volkerrechtlichen Ar-
gumenten und der Durchsetzung des Menschenrechts auf einen Beamtenstreik nicht
wird verschlieBen kénnen. Eine ,,Einpassung™ der EGMR-Vorgaben durch das
BV erfG selbst im Wege einer konventionskonformen Auslegung von Art. 33 Abs. 5
GG erscheint dagegen kaum vorstellbar; ein solch radikaler Schwenk des BVerfG
wire zudem mit dem Makel des Unglaubwiirdigen behaftet, weil dieses Gericht ge-
zwungen wire, den in erster Linie von thm geprigten Kernbestand beamtenrecht-
licher Strukturprinzipien weitreichend zu korrigieren. In grundlegenden normativen
Bereichen ist zudem der Gesetzgeber verpflichtet, alle wesentlichen Entscheidungen
selbst zu treffen.32 Eine andere Sichtweise ergibt sich auch nicht durch die For~
entwicklnngsklausel des Art. 33 Abs. 5 GG. An dem mal3geblichen Regelungsgehalt der
Vorschrift hat die Neufassung nichts gedndert. Fortzuentwickeln ist nach der ein-
deutigen Gesetzesfassung allein das Recht des 6ffentlichen Dienstes, nicht aber der
hierfiir geltende Mal3stab, die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums.8?
Fir eine volkerrechtsfreundliche Auslegung lie3e sich die Fortentwicklungsklausel
allenfalls dann heranziehen, wenn das BVerfG insoweit seine Rechtsprechung
inderte.?* Dies verkennt das VG Kassel,8? wenn es unter Bezugnahme auf die Fort-
entwicklungsklausel ausfiihrt, die Fortentwicklung sei durch Ubernahme der EMRK
dahingehend erfolgt, dass das urspringlich fir alle Beamtinnen und Beamten
geltende Streikverbot nunmehr — unter Berticksichtigung des Art. 11 EMRK —
allenfalls noch fiir eine bestimmte, abgrenzbare Gruppe von Beamtinnen und
Beamte Geltung beanspruchen kénne, namlich lediglich fiir diejenigen, die den in
Art. 11 Abs. 2 Satz 2 EMRK genannten Gruppen von Beamten (Mitglieder der Streit-
krifte, der Polizei oder der Staatsverwaltung) angehorten.

80 Sehubers, (Fn. 5), S. 115 £; dhnlich Landan/ Steinkiibler, (Fn. 10), S. 143.
81 So Seifert, (Fn. 29), S. 377; dhnlich Niedobitek, (Fn. 4), S. 168.

82 Vol BVerfGE 88, 103.

83 BVerfG, Urt. v. 19.9.2007, DVBL. 2007, 1359 (1364).

84 Batis, (Fn. 7), S. 399.

85 VG Kassel, Urt. v. 27.7.2011, PersR 2011, 472 (474).
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V. Streikrecht und Unionsrecht

1. Die Wirkung des Unionsrechts auf das mitgliedstaatliche Recht

Eine Vorrangwirkung des Unionsrechts kime in Hinblick auf das Streikrecht nur
dann in Betracht, wenn dieses im Unionsrecht geregelt wire. Dies ist jedoch nicht der
Fall.

Die EU hat keine Regelungskompetenz auf dem Gebiet des Streikrechts. Der im
Titel X des AEUV — der die ,,Sozialpolitik™ der Union betrifft — stehende Art. 153
Abs. 5 AEUV sagt ausdriicklich: ,,Dieser Artikel [gemeint ist Art. 153, der in Abs. 1
der Union in 11 sozialpolitischen und arbeitsrechtlichen Bereichen eine unterstiit-
zende und erginzende Kompetenz einrdumt| gilt nicht fir das Arbeitsentgelt, das
Koalitionsrecht, das Streikrecht sowie das Aussperrungsrecht™.

Auch aus der Charta der Grundrechte der Europidischen Union ergibt sich kein
Streikrecht fiir Beamte. Artikel 12 Abs. 1 der Charta, der die Versammlungs- und
Vereinigungsfreiheit, und Art. 28 der Charta, der das Recht auf Kollektivverhand-
lungen und Kollektivmalinahmen einschlief3lich Streiks umfasst, gelten gemal3 Art. 51
Abs. 1 8.1 der Charta nur fiir die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Union und fiir die Mitgliedstaaten ausschlief3lich bei der Durchfithrung des Rechts
der Union. Die Frage der Zuldssigkeit bzw. Unzuldssigkeit eines Beamtenstreikrechts
in Deutschland stellt aber keine Durchfithrung des Unionsrechts dar, es verbleibt
somit bei der origindren Kompetenz der Mitgliedstaaten gemil3 Art. 4 Abs. 1 und
Art. 5 Abs. 2 Satz 2 EUV,8 die besagen, dass alle der Union nicht in den Unions-
vertrigen Ubertragenen Zustindigkeiten bei den Mitgliedstaaten verbleiben.

2. Die Regelung fir europaische Beamte in dienstrechtlichen
Rechtsakten

a) Das (europaische) Beamtenstatut

Fir die Bediensteten der europdischen Organe gilt die ,,Verordnung Nr. 31 (EWG)
und 11 (EAG) tber das Statut der Beamten und tiber die Beschiftigungsbedingun-
gen fir die sonstigen Bediensteten der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft und
der Europidischen Atomgemeinschaft™ vom 1. Januar 1962.87 In diesem Beamten-
statut ist jedoch ein Streikrecht nicht eigens erwihnt. Deshalb hat der EuGH bzw.

86 Vgl. auch VG Osnabriick, Urt. v. 19.8.2011 — 9A1/11, ZBR 2011, 389 (393); Lindner, (Fn. 29),
S. 300.

87 Zuletzt geindert durch die VO (EU) Nr. 1239 und 1240/2010 der Rates v. 20.10.2010, ABL L 338
v. 22.12.2010, S. 1 und 7.
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spater das EuG es auch fiir rechtens gehalten, dass den an einem Streik unerlaubt teil-
nehmenden Bediensteten die auf die Streiktage entfallenen LLohn-und Gehaltsanteile

einbehalten worden waren.58

b) Die Regelung fir die Bediensteten der Europaischen Zentralbank (EZB)

Dem Vertrag von Lissabon ist das Profokol/ (Nr. 4) iber die Satzung des europiischen
Systems der Zentralbanken und der Europiischen Zentralbank hinzugefiigt worden.
Gemill dem dortigen Art. 36 Ziffer 1 werden ,,Beschiftigungsbedingungen fir das
Personal der EZB fest[gelegt]“. In diesen Beschiftigungsbedingungen ist fiir das
,»Personal” der EZB ecin Streikrecht vorgesehen. Naheres dazu wird in den Art. 8
und 9 der Beschdftigungsbedingungen ausgefihrt. Unter anderen, dass der Streik von einer
Organisation durchgefithrt werden muss, die entweder vom Direktorium als Ver-
treterin einer Gruppe von Mitarbeitern anerkannt worden ist, oder die mindestens ein
Sechstel der Mitarbeiter der EZB bzw. ein Drittel der Mitarbeiter einer Direktion
oder Generaldirektion der EZB vertritt. AuBerdem kann das Direktorium bestim-
men, dass und welche Mindestdienste bei der EZB wihrend des Streiks aufrecht-
zuerhalten sind.3?

Ein Streikrecht fiir Beamte wird also von der europiischen Gerichtsbarkeit nicht
anerkannt, sofern nichts anderes in Vereinbarungen mit den Gewerkschaften ge-
troffen worden ist. Diesen Teil zusammenfassend kann also gesagt werden, dass aus
den Regelungen in dienstrechtlichen Rechtsakten insgesamt keine allgemeinen Fol-
gerungen auf ein Streikrecht auch fiir Beamte gezogen werden kénnen.

¢) Zur Rechtsprechung des EuGH

Es versteht sich von selbst, dass der EuGH — mangels Kompetenz und auch man-
gels grenztberschreitenden Bezugs — nicht mit mitgliedstaatlichen Regelungen zu
einem eventuellen Streikrecht fiir Beamte befasst werden kann. Dies schlief3t jedoch
nicht aus, aus Urteilen zu anderen Sachverhalten gewisse Schliisse auf die fallbe-
zogene Materie zu zichen. Zu denken ist insoweit zum Beispiel an das (Standard-)
Urteil Lawrie-Blum.2° Das Land Baden-Wirttemberg hatte seinerzeit die britische
Staatsangehérige Lawrie-Blum nicht zum Referendardienst zur Vorbereitung auf das
Lehramt zugelassen, da ein Studienreferendar — als Beamter auf Widerruf — ,alle

88 Siche dazu EuGH, verb. Rs. 44/74, 46/74 und 49/74, Acton n.a./ Kommission, Slg. 1975, 383; EuG,
verb. Rs. T-576/93 und T-582/93, Browet u.a./ Kommission, Slg. 1994, 11-677.

89 Siche dazu auch Beschluss des EuG, Rs. T-238/00, IPSO u#nd USE/BCE, Slg. 2002, 11-2237,
Rdnr. 58 f.

% EuGH, Rs. 66/85, Lawrie-Blum, Slg. 1986, 2121.
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mit dem Beamtenstatus verbundenen Vorteile® genief3e und deshalb nach dem Lan-
desbeamtengesetz die deutsche Staatsangehorigkeit besitzen miisse.?!

Im zweiten Leitsatz des Urteils hat der EuGH ausgefiihrt: ,,Die Beschiftigung in der
Offentlichen Verwaltung im Sinne von Art. 48 Absatz 4 EWG-Vertrag [inzwischen
Art. 45 Abs. 4 AEUV], der vom Geltungsbereich des Abs. 1 bis 3 dieses Artikels aus-
genommen ist [also der Freiztgigkeit der Arbeitnehmer|, umfasst diejenigen Stellen,
die eine unmittelbare oder mittelbare Teilnahme an der Ausiibung hoheitlicher Be-
fugnisse und an der Wahrnehmung solcher Aufgaben mit sich bringen, die auf die
Wahrung der allgemeinen Belange des Staates oder anderer 6ffentlicher Kérper-
schaften gerichtet sind und die deshalb ein Verhiltnis besonderer Verbundenheit
des jeweiligen Stelleninhabers zum Staat sowie die Gegenseitigkeit von Rechten
und Pflichten voraussetzen, die dem Staatsangehérigkeitsband zugrunde liegen.
Ausgenommen sind nur die Stellen, die in Anbetracht der mit ihnen verbundenen
Aufgaben und Verantwortlichkeiten die Merkmale der spezifischen Titigkeiten der
Verwaltung auf den genannten Gebieten aufweisen kénnen®.

In der Randnummer 28 heif3t es dazu noch: ,,Diese Voraussetzungen sind im Falle des
Studienreferendars nicht erftllt, auch wenn er tatsichlich die vom Beklagten des Aus-
gangsverfahrens erwihnten Entscheidungen trifft”. Gemeint waren mit den vom
Land Baden-Wirttemberg erwihnten Entscheidungen die Unterrichtsgestaltung, die
Benotung der Schiler und die Mitwirkung an der Entscheidung tber die Versetzung
in die nichsthohere Klasse.”?

In der Ziffer 2 des Urteilstenors kam der EuGH dann zu dem Schluss: ,,Der Vorbe-
reitungsdienst fiir ein Lehramt kann nicht als Beschiftigung in der 6ffentlichen Ver-
waltung [...] angesehen werden, zu der die Zulassung den Staatsangehérigen der
anderen Mitgliedstaaten verweigert werden kann®.

Der BEuGH trennt insoweit zwar nicht die engere hoheitliche Verwaltung von der
Leistungsverwaltung, sondern er unterteilt die hoheitliche Verwaltung in die Wah-
rung der allgemeinen Belange des Staates, die ein Verhiltnis der besonderen Ver-
bundenheit des Stelleninhabers zum Staat verlangen, und in die anderen Aufgaben.
Diese Sichtweise ist zwar zu sehr auf die Staatsangehorigkeit ausgerichtet, sie zeigt
aber doch auch eine Trennmdglichkeit und eine unterschiedlich mégliche Rege-
lungsweise je nach der funktionalen Titigkeit der Beschaftigten auf und kann somit
auch als Anhaltspunkt fiir die Gewihrung eines Streikrechts fir gewisse Gruppen
von Beamten dienen.

91 Tbid., Rdnrn. 7 und 11.
92 Tbid., Rdnr. 24.
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VI. Zweifelsfragen

1. Methodisch fragwirdige Orientierung des EGMR

Zuriickkommend auf die beiden Rechtssachen Dewir und Baykara sowie Enerji Yapi-
Yol Sen, ist festzuhalten, dass bei der Auslegung des oben erwihnten Art. 11 EMRK
durch den EGMR die Interpretation der Sachverstindigenausschisse der IAO (In-
ternationale Arbeitsorganisation) und der ESC (Europiische Sozialcharta) von
wesentlicher Bedeutung ist. Soweit der EGMR auf die Auslegungspraxis des Sach-
verstindigenausschusses der IAO zurtickgreift, der das Streikrecht als Erginzung der
Vereinigungsfreiheit des Art. 3 der IAO Konvention Nr. 87 anerkennt, steht dem
entgegen, dass die Konventionsauslegung durch den Sachverstindigenausschuss nicht
authentisch und daher nicht verbindlich ist,’> wodurch kein austeichendes Maf3 an
Rechtssicherheit hergestellt wird. Dies gilt in gleicher Weise fiir die Bezugnahme des
EGMR auf die Auslegungspraxis des Sachverstindigenausschusses der IAO zur
Konvention Nr. 98 (Konvention tber die Anwendung der Grundsitze des Vereini-
gungsrechts und des Rechts zu Kollektivverhandlungen); hiernach soll das Recht auf
Kollektivverhandlungen nicht fir die 6ffentliche Verwaltung im Ganzen, sondern
lediglich fiir die Beamten ausgeschlossen sein, die hoheitliche Aufgaben waht-
nehmen.”* Auch der Verweis des EGMR auf die Auslegungspraxis der Europiischen
Ausschiisse fiir soziale Rechte zu Art. 6 Nr. 4 ESC zur Anerkennung cines Streik-
rechts fur Beamte vermag nicht zu iiberzeugen. Dieses Sachverstindigengremium
hat sich zuvor fiir ein Streikrecht von Beamten ausgesprochen, ist aber nicht zur
authentischen Auslegung der ESC befugt.95 Ferner ist zu kritisieren, dass sich der
EGMR bei der Auslegung des Art. 11 EMRK auf internationale Rechtsnormen
stlitzt, unabhingig von deren Ratifikation und evtl. Vertragsvorbehalten durch den
Vertragsstaat. Die Turkei hatte sich zum Beispiel darauf berufen, Art. 6 ESC nicht
ratifiziert zu haben. Der EGMR bemerkt in diesem Zusammenhang, dass er auf der
Suche nach einer gemeinsamen Grundlage unter den Normen des internationalen
Rechts nie zwischen Rechtsquellen unterschieden habe, je nachdem ob sie durch den
angesprochenen Staat unterzeichnet oder ratifiziert worden seien oder nicht.”® Wenn
der EGMR hierbei die von ihm erwihnte ,,lebendige® Natur der EMRK,?7 die im
Lichte der heutigen Bedingungen ausgelegt werden miisse, weshalb er sich ent-
wickelnde Normen des nationalen und internationalen Rechts fiir die Auslegung der
Bestimmungen der Konvention beriicksichtige, im Auge gehabt haben sollte, wirft
dies einen Schatten auf die Akzeptanz seiner evolutiv-dynamischen Auslegung. Im
Ergebnis lisst sich schwerlich noch eine Ubereinstimmung der Auffassung des
EGMR mit Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ Wiener Vertragsrechtskonvention (WVRK) feststellen,

93 Vol. Schubert, (Fn. 5), S. 102.

9% Seifers, (Fn. 29), S. 363.

95 Vel. ibid., S. 365; Schubert, (Fn. 5), S. 101 ff.

% EGMR, Nr. 34503/97, Demir und Baykara, Rdnt. 78.

9 Living instrument.
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wonach — auller dem Zusammenhang in gleicher Weise — ,,jeder in den Beziehungen
zwischen den Vertragsparteien anwendbarer einschligiger Volkerrechtssatz® bei der
Auslegung von Vertrigen, hier der EMRK, zu berticksichtigen ist.

Erwihnenswert ist Ubrigens, falls die Bundesrepublik Deutschland in einem Straf3-
burger Verfahren betroffen sein sollte, dass sie die IAO Konvention Nr. 15178 nicht
ratifiziert hat, weil nicht auszuschlieSen war, dass die Interpretation der Art. 7 und 8
dieser Konvention mit der innerstaatlichen deutschen Rechtslage nicht vereinbar ist.””
Zur Ratifizierung des Art. 6 ESC hat Deutschland einen Vorbehalt des Inhalts erklirt,
nach Auffassung der Bundesrepublik sei das Streikverbot der Beamten in Deutsch-
land von Art. 6 ESC nicht beriihrt.!%0 Hinzu kommt, dass die Rechte der Sozialcharta
lediglich als Programmbestimmungen ausgestaltet sind, die von den Vertragsstaaten
erst in ihr nationales Recht umgesetzt werden miissen; angesichts des blof3 vélker-
rechtlichen Charakters der ESC lassen sich daher unmittelbar aus ihren Bestimmun-
gen keine individuellen Rechte ableiten oder Anspriiche einklagen.!V!

Trotz der methodischen Mingel der beiden Stra3burger Entscheidungen und des
Ruckgriffs auf internationales Arbeitsrecht fithrt kein Weg daran vorbei, dass aus
Art. 11 EMRK nunmehr grundsitzlich ein Menschenrecht auf Kollektivverhand-
lungen und ein Streikrecht auch fiir Beamte abgeleitet werden kann, zumal es sich in
der Rechtssache Demir und Baykara um ein Urteil der Groflen Kammer handelt, auf
welches die 3. Sektion des Gerichtshofs in der Sache Enerji Yapi-Yol Sen nur noch
pauschal Bezug nimmt und somit eine Anderung der Rechtsprechung nicht zu er-
warten ist. Die GroB3e Kammer wurde namlich gemid3 Art. 43 EMRK mit einer Be-
schwerde durch die Turkei befasst. Die Verweisung an die Gro3e Kammer aufgrund
dieser Beschwerde setzt aber gemil3 Art. 43 Abs. 2 EMRK voraus, dass die Rechts-
sache eine schwerwiegende Frage der Auslegung oder Anwendung der Konvention
oder eine schwerwiegende Frage von allgemeiner Bedeutung aufwirft, mithin ist
wesentlicher Zweck der Entscheidung durch die Grole Kammer die Sicherstellung
der Einheitlichkeit und Qualitit der Rechtsprechung des Gerichtshofs. 102

2. Problematische Rechtsvergleichung

In der Rechtssache Dewir und Baykara'" fishrt der EGMR unter anderen Punkten
aus, hinsichtlich der Praxis der europiischen Staaten erinnere der Gerichtshof daran,

% Konvention tiber den Schutz des Vereinigungsrechts und tiber Verfahren zur Festsetzung der Be-
schiftigungsbedingungen im 6ffentlichen Dienst.

9 Vgl. OVG Minster, Urt. v. 7.3.2012 — 3dA317/11.0, Rdar. 250.

100 Vigl. Sohubert, (Fn. 5), S. 101.

101 Wegener, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 5,
Rdnr. 63 f; BVerwGE 65, 188 (196); BVerwGE 66, 268 (274); VGH Mannheim, DOV 2000, 874.

192 Vgl. Grabemwarter/ Pabel, (Fn. 27), § 13, Rdnr. 68.
103 EGMR, Nr. 34503/97, Demir und Baykara, Rdar. 151, AuR 2009, 269 ff.
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dass sie in der iberwiegenden Mehrheit das Recht der Beamten, mit den Behérden
Kollektivverhandlungen zu fithren, mit verschiedenen Ausnahmen anerkannt hitten,
so etwa unter Ausschluss bestimmter als sensibel angesehener Bereiche oder be-
stimmter Beamtenkategorien, die originire Staatsfunktionen wahrnihmen. Insbe-
sondere sei das Recht 6ffentlich Bediensteter, die von den lokalen Behorden
beschiftigt wiirden und keine Staatsfunktionen ausiibten, sich in Kollektivverhand-
lungen zu engagieren, in der Mehrheit der Vertragsstaaten anerkannt. Diese Ausfiih-
rungen enthalten wenig substanziellen Aussagewert und dienen kaum als Grundlage
fiir einen in jeder Hinsicht brauchbaren Rechtsvergleich, denn der EGMR vermeidet
jegliche Auseinandersetzung im Einzelnen und ldsst vor allem unerwihnt, dass es
auch Konventionsstaaten gibt, wie zum Beispiel Bulgarien, Dinemark, Deutschland,
Estland und Polen, die ihren Beamten gerade keine Kollektivverhandlungen und
kein Streikrecht zugestehen.lo4 Gleichwohl ist durch den Spruch der Grofien Kam-
mer eine unabinderliche Situation entstanden und, wie § ezﬁrz‘los zu Recht betont,
Deutschland konventionsrechtlich verpflichtet, die eigene Rechtslage zu tiberpriifen
und auch die Beamten in die Tarifautonomie einzubeziehen und ihnen ein Streik-
recht einzurdumen.

3. Zum Begriff der Austibung , hoheitlicher Befugnisse”
— Kritische Wirdigung und dringender Klarungsbedarf

Die Frage, welche Kategorien von Beamten unter das Streikverbot fallen, ist bei kri-
tischer Priifung der Griinde des EGMR derzeit letztlich nicht hinreichend geklart, um
in der Rechtspraxis zweifelsfrei Bestand zu haben. Im ,,Enerji Yapi-Yol Sen“-Urteil
spricht der EGMR lediglich von der Ausiibung ,,hoheitlicher Befugnisse in Namen
des Staates*, wenig spiter weist er jedoch darauf hin, die Einschrinkungen des Streik-
rechts missten so ,,eng wie moglich® die Kategorien der betroffenen Beamten fest-
legen, worin eine Steigerung der Anforderungen zu erblicken ist, und im Urteil Demwir
und Baykara macht die Gro3e Kammer des Gerichtshofs sich zum einen die Aus-
legung des IAO Sachverstindigenausschusses vom Ausschluss derjenigen Beamten,
deren Titigkeit ,,typisch fir die Staatsverwaltung® ist, zu eigen, zum anderen ver-
weist die Groie Kammer beziiglich der Gemeindebeamten auf das Fehlen ,,beson-
derer Umstinde®, die den Ausschluss rechtfertigen kénnten. Unstreitig ist lediglich
der funktionale Ansatz, wie ihn der EGMR im ,,Pellegrin“-Urteil zu Art. 6 Abs. 1
EMRK herausgearbeitet hatte;100 seinerzeit ging der EGMR von der Uberlegung
aus, dass die Funktionen identifiziert werden missten, die so wichtig fiir den Staat
seien, dass jene, die sie austiben, sich nicht auf Art. 6 Abs. 1 EMRK berufen kénn-
ten. Dies sei fiir solche Bedienstete der Fall, deren Aufgabenerfiillung eine direkte

104 Sesfers, (Fn. 29), S. 367.
105 1pid,, S. 377.
106 EGMR, Nr. 28541/95, Pellegrin.
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oder indirekte Teilhabe an der Ausiibung von Hoheitsbefugnissen nach dem 6ffent-
lichen Recht impliziere und deren Pflichten dazu dienten, die allgemeinen Interessen
des Staates und seine Finrichtungen zu schiitzen.!97 Die Wortwahl im ,»Pellegrin-
Urteil relativiert wiederum die gesteigerte Anforderung von der so eng wie méglichen
Ausnahme im Urteil Enerji Yapi-Yol Sen. Tatsache ist, dass die unterschiedlichen
Formulierungen des EGMR in Bezug auf den Begriff , hoheitliche Befugnisse® zu
unterschiedlichen Interpretationen von Inhalt und Bedeutung dieses Begriffs Anlass
geben: So bleibt offen, ob der Begriff im engeren Sinne oder eher extensiv zu inter-
pretieren ist. Die Gberwiegende Meinung im deutschen Schrifttum geht in der
Tendenz dahin, nach der neueren Rechtsprechung des EGMR koénne ein Streikver-
bot nur noch fiir Berufsgruppen im eng auszulegenden Kernbereich hoheitlichen
Handelns anerkannt werden,'"® wihrend andere Autoren generell ,,hoheitliche
Befugnisse® ausreichen lassen und die neuere Rechtsprechung des Gerichtshofs so in-
terpretieren, dass das Streikrecht einzelner Gruppen von Beamten, die hoheitliche
Befugnisse ausiibten, eingeschrinkt werden kénne.!?” Fine Analyse der Rechtspre-
chung ergibt ein dhnliches Bild. Das VG Disseldorf interpretiert die neuere Recht-
sprechung des EGMR zu Art. 11 EMRK als Austibung ,,hoheitlicher Befugnisse im
engeren Sinne,110 das VG Kassel ist dagegen der Ansicht, das Streikverbot sei im
Lichte von Art. 11 EMRK dahingehend auszulegen, dass es fiir Beamte im hoheit-
lichen Bereich gelte.111 Ahnlich argumentiert das VG Osnabriick, wenn es mit Blick
auf Art. 11 Abs. 2 EMRK und die Rechtsprechung des EGMR ausfiihrt, eine
Beschrinkung des Streikrechts sei hiernach nur fiir Angehérige des 6ffentlichen
Dienstes zulissig, die im Namen des Staates Hoheitsgewalt ausiibten.!'2 Das OVG
Minster ist unter Bezugnahme auf die Rechtssache Dewir und Baykara und der
franzésischen Ubersetzung der Auffassung, dem EGMR schwebe eine Differen-
zierung danach vor, ob Beschiftigte im 6ffentlichen Dienst ,,Staatsgewalt im eigent-
lichen Sinne‘ austbten, worunter das OVG offenbar hoheitliche Malnahmen des
Staates versteht.

Fehlt es sonach auf der Ebene der Konvention an einer einheitlichen Begriffsaus-
legung, so kann dies mit Blick auf das deutsche Recht durchaus zu unterschiedlichen
Ergebnissen fithren. Hat man lediglich die Kernbereiche hoheitlichen Handelns im
Auge, also die hoheitlichen Befugnisse im engeren Sinne, sind die Hoheitsrechte letzt-
lich darauf beschrinkt, dass der Staat als Eingriffsverwaltung titig wird. Eine exten-
sive Interpretation schlieBt dagegen auch den Bereich der Leistungsverwaltung mit

W07 Ngl. Widmaier, (Fn. 76), S. 247.

108 Nol. Battis, (Fn. 7), S. 398; Gooren, (Fn. 29), S. 400 £f; Niedobitek, (Fn. 4), S. 168.
109 Vol. etwa Sesfert, (Fn. 29), S. 362.

10 VG Disseldorf, Urt. v. 15.12.2010, PersR 2011, 167 (169).

11 VG Kassel, Urt. v. 27.7.2011, PersR 2011, 472 (475).

12 VG Osnabriick, Urt. v. 19.8.2011, ZBR 2011, 389 (392).
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ein, 113 5o stellt zum Beispiel die mit Bescheid gewihrte Sozialhilfe durch kommunale

Sozialimter eine hoheitliche Maf3nahme des Staates dar. Die Frage der Grenzzichung
gilt es zu kldren, bevor man die von einem Streikverbot betroffenen Kategorien von
Beamten definiert. Weiterhin besteht Klarungsbedarf im Hinblick auf eine eventuell
Ubernahme der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 45 Abs. 4 AEUV auf den Begriff
der ,,Staatsverwaltung® in Art. 11 Abs. 2 EMRK. Der EGMR hat bislang noch nicht
endgiiltig geklirt, welche Bereiche unter diesen Begriff fallen.!'* Nach Art. 45 Abs. 4
AEUYV gilt die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer nicht fiir ,,die Beschiftigung in der
Offentlichen Verwaltung®. Zur ,,6ffentlichen Verwaltung® in diesem Sinne zihlt der
EuGH ecine Titigkeit, die eine Ausiibung hoheitlicher Befugnisse mit sich bringt oder
die Wahrnehmung von Aufgaben, die auf die Wahrung der allgemeinen Belange des
Staates oder anderer 6ffentlicher Korperschaften gerichtet sind, wobei die hoheit-
lichen Befugnisse von den Stelleninhabern tatsidchlich regelmifig ausgetibt werden
miissen und nicht nur einen sehr geringen Teil ihrer Titigkeit ausmachen diirfen.!!?
Die Ausnahme der Beschiftigung in der 6ffentlichen Verwaltung liegt nach der
EuGH-Rechtsprechung nicht vor in den 6ffentlichen Bereichen der Versorgungs-
dienste fiir Wasser, Gas und Elektrizitit, des 6ffentlichen Gesundheitsdienstes sowie
im Bildungsbereich.!1® Eine weitgehend identische Auslegung der Begriffe ,,6ffent-
liche Verwaltung® und ,,Staatsverwaltung® durch beide Gerichtshofe ist zwar im
Interesse einer Kohirenz des Rechtsschutzes beider Rechtsbereiche wiinschenswert,
wird aber, wie Bohm zutreffend ausfiihrt, im Hinblick auf die unterschiedliche Ziel-
setzung der EU-Vertrige und der EMRK derzeit als offen anzusehen sein.!!”

4. Gestaltungsspielraum (,,the margin of appreciation”/, la marge
d’appréciation”)

Die Frage der Kontrolldichte in mehrpoligen Rechtsverhiltnissen steht fiir den
EGMR in engem Zusammenhang mit dem Begrift ,, margin of appreciation™, d.h. dem
Gestaltungs-, Regelungs- oder Beurteilungsspielraum nationaler Stellen und seiner
Abgrenzung zur Reichweite der Uberpriifung durch den EGMR. Bei der margin of
appreciation handelt es sich ,,um ein Instrument des Gerichtshofes zur Variation sei-
ner Kontrolldichte je nach betroffenem Grundrecht und Lebensbereich, dem der

13 Vgl Battis, in: Sachs (Hrsg), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 33, Rdnr. 55 f.
14 Vol. Bibm, (Fn. 6), S. 166.

15 Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUY, 5. Aufl. 2010, Art. 45, Rdnr. 43 unter Hinweis auf
die EuGH-Rspr.; ebenso Leng/Borchardt, EU- und EG-Vertrag, 4. Aufl. 2006, Art. 45, Rdar. 1 f£,
mit ebenfalls vielen Hinweisen auf EuGH-Urteile, aus denen sich ergibt, welche Titigkeiten der
Gerichtshof nicht als hoheitliche Titigkeiten einstuft.

16 Vgl. die Nachweise bei Khan, (Fn. 115), Art. 45, Rdar. 43.
U7 Bihm, (Fn. 6), S. 166.
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Fall zuzuordnen ist“.''® Der Gerichtshof hat wiederholt zum Ausdruck gebracht,
dass das von der Konvention errichtete Rechtsschutzsystem im Verhaltnis zu den
staatlichen Einrichtungen des Grundrechtsschutzes subsidiiren Charakter hat.!1?

Eine europiische Kontrolle von geringerer Intensitit nimmt der EGMR dann vor,
wenn kein einheitlicher europiischer Standard erkennbar ist, sondern im Gegenteil
sehr unterschiedliche Rechtslagen in den einzelnen Konventionsstaaten bestehen. 120
Soweit der EGMR in den Utteilen Demir und Baykara sowie Enerji Yapi-Yol Sen aus
Art. 11 Abs. 1 EMRK neben dem Recht auf Kollektivverhandlungen ein Recht zum
Streik auch fir Beamte ableitet, wird dieser Auslegung in Deutschland und in Bezug
auf das deutsche Beamtenrecht entgegengehalten, der EGMR habe in anderem
Zusammenhang in der letzten Zeit hdufiger in seinen Entscheidungen darauf abge-
stellt, dass sich die Staaten in Europa historisch sehr unterschiedlich entwickelt hit-
ten, dass diesen Besonderheiten auch bei der Auslegung der EMRK Rechnung zu
tragen sei, und dass die Entscheidung dartiber, ob eine historisch verbiirgte Tradition
aufrecht erhalten werden solle, grundsitzlich in den Beurteilungs- oder Einschit-
zungsspielraum (,, margin of appreciation™) des verantwortlichen Staates falle.!?! Bei
dem deutschen Berufsbeamtentum handle es sich um dogmatisch ausdifferenzierte
nationale Regelungen im Hinblick auf das 6ffentlich-rechtliche Dienstverhaltnis, die
historisch gewachsen und verfassungsrechtlich verbiirgt seien. Ahnlich argumentiert
Battis,'?2 der unter anderen am Beispiel der Entscheidung des EGMR zu den Kruzi-
fixen in Italiens Schulen darlegt, dass der EGMR hier den margin of appreciation der
nationalen Verfassungsgerichte fiir historische Besonderheiten hervorgehoben habe.
Seinerzeit hatte die Gro3e Kammer des Gerichtshofs entschieden, Kruzifixe in ita-
lienischen Klassenzimmern anzubringen, falle in den Beurteilungsspielraum des Staa-
tes, zumal es in der Frage der Prisenz religiéser Symbole in staatlichen Schulen unter
den Mitgliedstaaten des Europarats keine Ubereinstimmung gebe.

Der Einwand, es sei richtig, einen eher ,,weiten® mwargin of appreciation in der gegebe-
nen Bipolaritit zwischen Subsidiaritit und der Notwendigkeit der internationalen
Kontrolle zuzulassen, ist durchaus nachvollziehbar, denn bis heute ist die Beantwor-
tung der Frage, welche Funktionen Beamten vorbehalten werden sollen auf euro-
péischer Ebene héchst umstritten geblieben; es liegt daher nahe, dies im Wege des
Ermessens der Staaten zu kliren.!?> Andererseits ist zu bedenken, dass das Beam-
tenrecht europaweit in Bewegung geraten und eine zunehmende Vermischung der

U8 Grabenwarter/ Pabel, (Fn. 27), § 18, Rdnr. 20; siche auch Pellonpai, Kontrolldichte des Grund- und
Menschenrechtsschutzes in mehrpoligen Rechtsverhiltnissen, EuGRZ 20006, S. 483.

19 So 2.B. EGMR, Nr. 5493/72, Handyside/ Vereinigtes Kinigreich, EuGRZ 1977, 38 (41).

120 Ausfiihtlich Grabenwarter/ Pabel, (Fn. 27), § 18, Rdnt. 21; Grabemwarter, Kontrolldichte des Grund-
und Menschenrechtsschutzes in mehrpoligen Rechtsverhiltnissen, EuGRZ 2000, S. 487.

121 OVG Minster, Urt. v. 7.3.2012 — 3dA 317/11.0, Rdar. 231 m.w.N. aus der EGMR-Rspr.
122 Basis, (Fn. 7), S. 400.
125 Demmke, (Fn. 48), S. 113,
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Ubertragung von Staatsaufgaben auf Beamte und Angestellte zu beobachten ist, und
die Angleichung der Rechts- und Beschiftigungsverhiltnisse im 6ffentlichen Dienst
sowie die laxe Anwendung des Funktionsvorbehalts zugunsten der Beamten auf
nationaler Ebene einen weit definierten Funktionsvorbehalt in Frage stellen.#* Tetzt-
lich durfte es aber eher unwahtscheinlich sein, dass der EGMR in absehbarer Zeit auf
das Instrument des margin of appreciation zuriickgreift, um den in den Entscheidungen
Demir und Baykara sowie Enerji Yapi-Yol Sen neu bestimmten Schutzbereich des Art. 11
EMRK erneut zu dndern, nachdem er mit diesen Entscheidungen von seiner bis-
herigen Judikatur — die das Recht zum Streik nicht eigens gewéihrleistete,125 vielmeht
es den Konventionsstaaten tiberlie3, die Mittel zur Interessendurchsetzung auszu-
gestalten — ausdriicklich abgertickt ist.120 Die oftmals allzu deutsch geprigte Sicht
der Auslegung verkennt die autonome Interpretation des EGMR, nach der die in der
Konvention verwendeten Begriffe als Begriffe einer eigenstindigen Konventions-
rechtsordnung von den Rechtsordnungen einzelner Mitgliedstaaten unabhingig
verstanden werden miissen.!?’” Und mit der hier ebenfalls cine Rolle spielenden
dynamischen (evolutiven) Auslegung bringt der EGMR den sich fortentwickelnden
europdischen Wertmafstab zum Ausdruck. Die Konvention ist ein ,, Zving instru-
ment/ instrument vivant *“, ,, which must be interpreted in the light of present day conditions/
a interpréter a la lumiére des conditions de vie actnelles“;128 es sollen Rechte garantiert wer-
den, die nicht ,,zheoretical or illusory/ théorigue ou illusoires, sondern ,,practical and effective/
concret et effective sind.12?

VII. Fazit und Ausblick

Die grundlegende Wende in der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 11 EMRK fiihrt
dazu, dass das statusbezogene absolute Streikverbot fiir Beamte in Deutschland und
das generelle Verbot von Kollektivverhandlungen und Kollektivvereinbarungen
(Beamtentarifvertrige) nicht im Einklang mit Art. 11 Abs. 2 EMRK stehen und
Deutschland sich derzeit volkerrechtswidrig verhilt. Allerdings ist eine Anpassung
an die Rechtsprechung des EGMR nicht im Wege einer konventionskonformen Aus-
legung durch deutsche Fachgerichte oder das BVerfG mdoglich; erfordetlich ist eine

124 Ipid.

125 Vgl. z.B. EGMR, Nr. 5589/72, Schmidt und Dablstrim, Rdnr. 36.

126 Nrol. Sohubert, (Fn. 5), S. 98.

127 Grabenwarter/ Pabel, (Fn. 27), § 5, Rdnt. 10.

128 EGMR, Nr. 34503/97, Demir und Baykara, Rdnr. 146, NZA 2010, 1425 ff.

129 EGMR, Nr. 5856/72, Tyrer, Rdnt. 31, EuGRZ 1979, 162; Eblers, in: Ehlers, (Fn. 100), § 2, Rdnr. 31.
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Verfassungsinderung, Das bedeutet, dass derzeit das unmittelbar in Art. 33 Abs. 5
GG verankerte Streikverbot fiir Beamte und die Nichteinbeziehung von Beamten in
Tarifvertrige (Art. 9 GG) zu beachten ist. Dartiber hinaus sind bis zu einem Tatig-
werden des verfassungsindernden Gesetzgebers mehrere offene Fragen zu kldren,
gegebenenfalls durch das BVerfG oder den EGMR, sollte er mit dem deutschen
Beamtenrecht befasst werden. Man darf gespannt sein, ob und gegebenenfalls wel-
che Konsequenzen der Gesetzgeber aus der gewandelten Rechtsprechung des EGMR
fir eine Neuorganisation der Staatsverwaltung ziehen, und ob es eines Tages in
Deutschland tatsichlich zu einem funktionsbezogenen Beamtentum kommen wird.

Falls es dazu kommen sollte, wire es sinnvoll — vor der inhaltlichen Ausgestaltung der
Materie — rechtsvergleichende Studien tber diejenigen nationalen Regelungen vor-
zunehmen, die ein Streikrecht auch fiir Beamte anerkennen und unter welchen
Voraussetzungen bzw. zu welchen Bedingungen sie dies tun. Dies gilt insbesondere
fir etwaige Dienstverpflichtungen wie sie auch die Beschiftigungsbedingungen der
EZB vorschen.!?0

Soll ein Streikrecht nur fir Beschiftigte in der Leistungsverwaltung oder in gewissen
nicht ,,obligatorisch* hoheitlichen Funktionen eingerdumt werden, ist zu bedenken,
dass in diesen Bereichen oftmals Anspruchsrechte begtnstigter Dritter gegentiber
stehen. So kénnte zum Beispiel einem Schiler, der infolge eines Lehrerstreiks fir
eine lingere Zeit nicht an einem Unterricht teilnehmen kdnnte, ein gréerer Schaden
entstehen, wenn er dadurch nicht die fiir sein Weiterkommen nétige Note erreichen
konnte. Auch anhaltende Streiks 6ffentlicher Verkehrsbetriebe sollten vermehrt unter
diesen Aspekten gesehen werden. Wenn man aus guten Grunden keine Teilnahme
politischer Gremien an den relevanten Tarifverhandlungen will, so sollte man sich
doch tberlegen, ob — bei der Betroffenheit Dritter — nicht auch Organisationen wie
Verbraucherschutzverbinde, Elternvertretungen, Standesorganisationen und der-
gleichen hinzugezogen werden sollten.

Man wird sich auch bei einer Gewihrung eines Streikrechts fir bestimmte Beam-
tengruppen iberlegen miissen, ob es dann noch sinnvoll wire, fiir diese weiterhin
den Beamtenstatus beizubehalten.

Insgesamt zeigt die Materie, dass noch viele Probleme zu 16sen sein werden.

130 Vgl. dazu oben V.2.b).
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VIII. Zusammenfassung

Deutsche Beamte diirfen derzeit nach nationaler und internationaler Rechtslage nicht
streiken.!3! Den vélkerrechtlichen Vorgaben des EGMR kénnen deutsche Fachge-
richte nicht durch eine konventionskonforme Auslegung des Art. 33 Abs. 5 GG ent-
sprechen. Insoweit er6ffnet das Grundgesetz angesichts des generellen Streikverbots
fiir Beamte keine Auslegungs- und Abwigungsspielrdume. Fir eine Einpassung der
EGMR-Vorgaben in das deutsche Verfassungsrecht und eine eventuelle Aufteilung
der Beamten in solche, die streiken durfen, und in solche, die nicht streiken dirfen,
bedarf es unter Abgrenzung des Begriffs ,,hoheitliche Befugnisse eines Tétigwer-
dens des verfassungsindernden Gesetzgebers, wobei dann aber auch Privilegien der
Beamten auf dem Priifstand stehen. Klarzustellen wire weiterhin, was mit ,,hoheits-
rechtlichen Befugnissen® gemeint ist.

131 Diirfen dagegen die rund 1,3 Mio. Beschiftigte in kirchlichen Einrichtungen streiken? Unter

gewissen Umstdnden ja, wenn die Kirchen z.B. nicht die Gewerkschaften in die Verhandlungen
um die Arbeitsbedingungen einbeziehen, an deren Ende bei Erfolgslosigkeit eine Schlichtung zu
stehen hat (sog. Dritter Weg). Dies hat das Bundesarbeitsgericht am 20.11.2012 in einem Grund-
satzurteil in den beiden Rechtssachen 1 AZR 179/11 und 1AZR 611/11 entschieden. Es ging in
diesen Fillen allerdings weder um Beamte, noch um Fragen des Europarechts oder Vélkerrechts,
noch um die Unterscheidung zwischen hoheitlichen und nicht hoheitlichen Titigkeiten, sondern
um die Reichweite des Selbstbestimmungsrechts der Religionsgemeinschaften im Sinne des Art. 140
GG im Zusammenhang mit der Koalitionsfreiheit gemal3 Art. 9 GG. Dennoch diirfte die Ent-
scheidung Auswirkungen auf die Frage des Streikrechts generell haben.
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