1I1. Einheitlichkeit der Befehlshierarchie und parlamen-
tarische Verantwortlichkeit

Schon in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zum Bremer Personalvertretungsgesetz von 1957 fillt
auf, daff die beiden Teile der Begriindung kaum mitein-
ander zu vereinbaren sind. Wihrend im zweiten Teil die
Befehlshierarchie der Exekutive auch gegeniiber dem
Prisidenten der Bremischen Biirgerschaft, der als Vor-
sitzender der Einigungsstellen erheblichen Einfluff auf
ihre Willensbildung hatte, abgeschirmt und betont wird,
dafl der Beamte nur auf die Auffassungen seiner Dienst-
vorgesetzten Riicksicht nehmen solle, werden im ersten
Teil gerade die Kontrollbefugnisse der Bremischen Biir-
gerschaft betont, was impliziert, daf die Einheitlichkeit
der Befehlshierarchie der. Exekutive durch die Verant-
wortlichkeit gegeniiber dem Parlament relativiert wird.
Diese Folge wird noch deutlicher, wenn man sich den
oben hervorgehobenen Umstand vor Augen hilt, daf}
nach geltendem Beamtenrecht die Verantwortlichkeir des
Beamten fiir die RechtmiBigkeit seines dienstlichen Ver-
haltens, also flir die Einhaltung der den Willen des Par-
laments ausdriickenden Gesetze, Vorrang vor der Befol-
gung dienstlicher Anordnungen hat.

Im beamtenrechtlichen Schrifttum tritt dieser Wider-
spruch noch deutlicher zutage. Auf der einen Seite wird

32 Scheerbarth, Beamtenrecht (1967), S. 46 f.; Thieme (Fufinote 25)
S. 25 f. und S. 46 fI. als Beispiele fiir dic durdhgingige Meinung
des beamtenrechtlichen Schrifttums,

33 Scheerbarth (Fufinote 32) §. 22 f.

34 Thieme (Fulnote 25) S, 24,

35 Fichtmiiller, ,Zulissigheit ministerialfreien Raums in der Bundes-
verwaltung®, ASR 91 (1966), S. 297 ., 333 mit weit, Nachweisen
in Fufin, 214; Leibbolz (Fufinote 7) S. 57 ff., hier S. 62; gegen
diese herrschende Lehre Friesenhabn (Fufinote 4) S, 9 ff., 70 Leit-
satz 2.

36 So sagt Friedrich Schifer in seinem Referat auf dem 48, Deutschen
Juristentag, Verhandlungen des 48, Deutschen Juristentages
(1970), Bd. 1L, S. O 10 ff., hier S. © 13, die Beamtenschaft sei
.noch nie so sehr gegen Eingriffe der politischen Spitze in ihren
personellen Bestand abgeschirmt gewesen wie heute®.
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durchweg unter Berufung auf jene Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts gesagt, die Verantwortlichkeit
der Regierung gegeniiber dem Parlament schliefe die
Ubertragung der Entscheidung iiber personelle Angele-
genheiten der Beamten an Einigungsstellen aus %%, Auf
der anderen Seite wird aber gerade die Unabhingigkeit
der Verwaltung gegeniiber dem Parlament betont. Thre
Funktion sei es, die Interessengegensitze der Parteien
und Interessengruppen ,unpolitisch auszugleichen® 33,
Das Beamtentum bilde von jeher im politischen Kriifte-
spiel eine eigene Gewalt, einen pouvoir intermédiaire,
die sich durch die Aufgabenstellung und die vom Par-
lament selbst zugelassene Chance selbstindiger Ver-
wirklichung der Gestaltungsaufgaben rechtfertige 3¢,
Die Selbstandigkeit der Exekutive gegeniiber dem Par-
lament wird vor allem dadurch abgesichert, daf Einzel-
weisungen des Parlaments nicht zugelassen werden 35,

Wenn dieselben Autoren, welche die Berufung der Ver-
waltung zum unpolitischen Ausgleich der Parteiengegen-
satze und ihre Selbstindigkeit gegeniiber dem Parlament
betonen, gegeniiber den Forderungen auf Mitbestim-
mungsrechte der Personalvertretungen die parlamenta-
rische Verantwortlichkeit der Verwaltung hervorkehren,
mufl man sich fragen, ob sie damit wirklich den Einflufl
des Parlaments auf die Verwaltung stirken wollen oder
nicht vielmehr in vollem Bewuftsein der Ohnmacht des
Parlaments 3 seine Kontrollbefugnisse nur deshalb be-
tonen, um andere Madglichkeiten einer demokratischen
Kontrolle der Verwaltung abzuwehren.

Ergebnis .

Somit ergibt sich, dafl weder der Grundsatz der parla-
mentarischen Verantwortlichkeit der Regierung noch die
Verfassungsgarantie hergebrachter Grundsitze des Be-
rufsbeamtentums der Mitbestimmung von Personalver-
tretungen und Einigungsstellen in personellen und so-
zialen Angelegenheiten von Beamten verfassungsrecht-
liche Grenzen ziehen, sofern diese Gremien nicht in die
Verwaltung inkorporiert werden.

- Weniger Mitbestimmung im 6ffentlichen Dienst? *

(Zum Entwurf der Fraktionen der SPD und FDP zu einem neuen Bundespersonalvertretungsgesetz)

I. Vergleich des Entwurfs zu einem neuen Bundes-
personalvertretungsgesetz (BPersVG-E) mit dem Be-
triebsverfassungsgesetz 1972 — allgemeiner Rahmen

Der rechtspolitische Stellenwert des vorliegenden Ent-
wurfs ! wird besonders deutlich, wenn die vorgesehenen
Bestimmungen dem  Betriebsyerfassungsgesetz 1972
gegeniibergestellt und die wichtigsten Unterschiede her-
ausgearbeitet werden. Neben dem Umfang und der
Intensitit der Beteiligungsrechte ist dabei insbesondere
der allgemeine Rahmen von Belang, in dem sich Mit-

* Gekiirzte Fassung eines fiir den Bundesvorstand des Deutschen
Gewerkschaftsbundes erstatteten Gutachtens.

1 BTDrucks. 7/176.

bestimmung und Mitwirkung bewegen miissen. Thm soll
daher zundchst unsere Aufmerksamkeit gelten.

1. Der Umfang der absoluten Friedenspflicht geht nach
dem BPersVG-E wesentlich weiter als nach § 74 Abs. 2
Satz 2 BetrVG 1972, Gemifl § 66 Abs. 2 Satz 2
BPersVG-E ist alles zu unterlassen, ,was geeignet ist,
die Arbeit und den Frieden in der Dicnststelle zu geféhbr-
den®, wihrend § 74 Abs. 2 Satz 2 BetrVG 1972 auf Be-
tatigungen abstellt, die den Arbeitsablauf oder den Be-
triebsfrieden (tatsdchlich) beeintrichtigen. Ein Grund fiir
eine so weitgehende Bindung ist nicht ersichtlich.

2. Der BPersVG-E sieht in § 67 Abs. 1 Satz 2 ein gene-
relles Verbot parteipolitischer Betitigung in der Dienst-
stelle vor. Eine dem § 74 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2
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BetrVG 1972 entsprechende Modifizierung, wonach die
Behandlung unmittelbar betriebsbezogener tarifpoli-
tischer, sozialpolitischer und wirtschaftlicher Angelegen-
heiten zulissig bleibt, ist im BPersVG-E nicht enthalten,
obwohl die neue Regelung im Betriebsverfassungsgesetz
1972 bisher zu keinerlei Unzutriglichkeiten gefiihre

hat.

3. Die Freiheit gewerkschafllicher Betitigung in der
Dienststelle ist nach dem BPersVG-E eingeschrinkt.
Wihrend § 74 Abs. 3 BetrVG 1972 ausdriicklich be-
stimmt, dafl Arbeitnehmer sich auch dann unbeschrinkt
gewerkschaftlich betitigen kiinnen, wenn sie im Rahmen
des Betriebsverfassungsgesetzes Aufgaben (z.DB. ein DBe-
triebsratsamt) {ibernehmen, wiederholt § 67 Abs. 2
Satz 1 BPersVG-E zwar diesen Grundsatz, fiigt jedoch
die entscheidende Einschrinkung hinzu, diese Arbeit-
nehmer miifiten sich so verhalten, dafl das Vertrauen
der Verwaltungsangehorigen in die Objektivitdit und
Neutralitdt ihrer Amtsfithrung nicht beeintrichtigt werde.
Da nach der Rechtsprechung bereits die Verteilung von
gewerkschaftlichem Informationsmaterial als Verstofl
gegen die Neutralitdtspflicht angesehen wird 2, ist durch
diesen Zusatz der Grundsatz als solcher praktisch wie-
der aufgehoben.

4, Das Initiativrecht des Personalrats ist nach § 69
Abs. 3 BPersVG-E auf bestimmte soziale Angelegenhei-
ten beschrinkt. In allen anderen Fillen besteht sein
»Mitbestimmungsrecht® lediglich darin, eine Entschei-
dung des Dienststellenleiters verhindern und statt des-
sen ein Einigungsstellenverfahren herbeifiihren zu kén-
nen, Wird die Behorde nicht von sich aus aktiv, so kén-
nen zwar nach § 68 Abs. 1 Ziff. 1 BPersVG-E geeignete
Mafinahmen beantragt werden; eine Durchsetzung iiber
die Einigungsstelle ist jedoch nicht méglich. Anders ist
auch hier die Losung des Betriebsverfassungsgesetzes
1972: Uberall, wo ein volles Mitbestimmungsrecht be-
steht, kann der Betriebsrat die Initiative ergreifen und
nach erfolglosen Verhandlungen die Einigungsstelle an-
rufen, die dann endgiiltig entscheidet 2.

5, Das Informationsrecht des Personalrats soll erheblich
hinter dem des Betriebsrats zuriicdkbleiben. Nach § 68
Abs. 2 BPersVG-E ist die Personalvertretung zur Durch-
fithrung ihrer Aufgaben rechtzeitig und umfassend zu
unterrichten; die hierfiir erforderlichen Unterlagen sind
ihr vorzulegen. Nach der Rechtsprechung zum &hnlich
formulierten § 54 Abs. 2 BettVG 1952 bedeutet dies,
dafl konkrete Verdachtsgriinde fiir einen Gesetzesver-
stofd gegeben sein miissen 4; auch bedeutet ,vorlegen®
weniger als ,zur Verfligung stellen®5 Das Betriebs-
verfassungsgesetz 1972 hat deshalb bewufit eine wei-
tere Formulierung gewihlt und in § 80 Abs. 2 Satz 2
bestimmt, dem Betriebsrat seien auf Verlangen ,jeder-
zeit® die erforderlichen Unterlagen ,zur Verfiigung zu
stellen®; das Bundesarbeitsgericht hat demgemifl seine
bisherige Rechtsprechung revidiert 8. Es ist nicht einzu-
sehen, warum diese Erweiterung nicht auch im &ffent-
lichen Dienst eingefiithrt werden sollte, da doch ein hoher
Informationsstand wichtigste Voraussetzung fiir eine
sachgerechte Erfiilllung der Personalratsaufgaben ist7,

6. Nach § 70 Abs. 1 Satz 1 BPersVG-E soll die Eini-
gungsstelle nur bei der obersten Dienstbehdrde errichtet
werden, wihrend § 76 BetrVG 1972 sie bereits auf Be-
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tricbsebene vorsieht. Das hat zur Folge, daf im &ffent-
lichen Dienst sachnahe Entscheidungen behindert und
die Mitwirkung der Betroffenen im Verfahren hdufig
erschwert werden.

7. Nach § 9 Abs. 1 BPersVG-E umfaft die Schweige-
pflicht grundsitzlich alles, was den Personalriten in Aus-
iibung ihrer Befugnisse bekanntgeworden ist; ausge-
nommen sind nach § 9 Abs. 2 lediglich ,Angelegenhei-
ten oder Tatsachen, die offenkundig sind oder ihrer Be-
deutung nach keiner Geheimhaltung bediirfen®. Mit die-
ser Regelung ist den Mitgliedern des Personalrats eine
halbwegs umfassende Information der Belegschaft un-
mbglich gemacht; sie sind gezwungen, ihren Informa-
tionsvorsprung zu konservieren, was eine Einbeziehung
anderer Bediensteter in ihre Willensbildung und damit
deren unmittelbare Teilhabe an der Mitentscheidung be-
stimmter Angelegenheiten aufs duflerste erschwert 8 Erst
recht ist eine effektive Kontrolle durch die Belegschaft
unmoglich gemacht, da sie im Regelfall ausreichende
Vorinformationen voraussetzt. Anders auch hier die
Regelung im Betriebsverfassungsgesetz 1972: Nach § 79
Abs. 1 bezicht sich die Geheimhaltungspflicht nur auf
»Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse®, d.h. auf Tat-
sachen, die nur wenigen bekannt sind und an deren
Nichtbekanntwerden der Arbeitgeber ein berechtigtes
Interesse hat ¥ — und auch dies nur, wenn die betreffen-
den Fakten vom Arbeitgeber ausdriicklich als geheim-
haltungsbediirftig bezeichnet wurden.

8. Nach § 3 BPersVG-E ist jede abweichende Regelung
des Personalvertretungsrechts durch Tarifvertrag aus-
geschlossen. Dies entspricht zwar dem bisherigen Recht
(§ 78 Abs. 1 PersVG), steht jedoch in deutlichem Gegen-
satz zum Betriebsverfassungsgesetz 1972, das in § 3
Abs. 1 unter bestimmten Voraussetzungen eine tarif-
vertragliche Verinderung der organisatorischen Struktu-
ren — etwa durch Einfithrung von Arbeitsgruppenspre-
chern — zuldflt. Die wichtigere tarifliche Erweiterung
der Mitbestimmungsrechte wurde zwar in Abweichung
vom Entwurf des Bundesarbeitsministeriums nicht aus-
driicklich vorgesehen, jedoch ergeben die parlamenta-
rischen Beratungen, dafl man dieses Problem bewufit
ausklammern und eben nicht im Sinne eines Verbots
regeln wollte 10, -

Die vorgeschene Bestimmung des § 3 BPersVG-E stdfit
dariiber hinaus auf verfassungsrechtliche Bedenken, da

2 BVerwG v, 23. 10, 70, BVerwGE 36, 177 = AP Nr. 9 zu § 26
PersVG = JZ 1971 §. 288 mit kritischer Anm. v. Sdcker,

3 Brecht, BerrVG (1972), § 87 Rdnr. 9; Erdmann-Jirging-Kam-

mann, BewrVG (1972), § 87 Rdnr, 5; Fitting-Awffarth, BeuVG,

10. Aufl., § 80 Rdnr. 9; Gnade-Kehrmann-Schneider, BetrVG

(1972), § 87 Rdar. 1.

BAG v. 12, 7. 57, AP Nr. 1 zu § 54 BetrVG = ArbuR 1958

S. 190 ff. mit Anm., v, Frey; Dietz, BetrVG, 4. Aufl,, § 54 Rdnr,

Fai Fitting-Kraegeloh-Auffarth, BetrVG, 9. Aufl,, § 54 Rdnr. 26

mit weit, Nachweisen,

Fitting-Kvaegeloh-Auffarth (Fufinote 4) § 54 Rdnr. 25.

BAG v. 11. 7. 72, ArbuR 1973 S, 29 f. = BB 1972 §. 1322 =

DB 1972 5. 2020,

So auch das BAG (Fufinote &) fiir den Betriebsrat.

8 Zur rechtspolitischen Problematik der Schweigepflicht im Unter-
nehmensbereich vgl. Kitener, ZfdgHR 136, 284 ff.

9 Fitting-Auffarth (Fuinote 3) § 79 Rdnr. 3.

10 Niher dazu Dadubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung (1973),
§ 3 mit eingehenden Nachweisen.

-
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die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG auch einen
Kernbereich tarifvertraglicher Rechtsetzung im Betriebs-
verfassungs- und Personalvertretungswesen sichert 11 und
von der Wahrung eines ,Kernbereichs® schlechterdings
nicht mehr gesprochen werden konnte, wenn fiir die
Tarifpartner iiberhaupt kein Spielraum mehr besteht.
Unabhingig davon, d.h. auch dann, wenn es sich inso-
weit um eine nicht zum Kernbereich zihlende Koali-
tionsbetdtigung handeln wiirde, wire § 3 BPersVG-E
verfassungswidrig, da er gegen das grundgesetzimma-
nente Ubermaliverbot verstofit, das jeden nicht von der
Sache her gebotenen Eingriff in das Grundrecht aus
Art. 9 Abs. 3 GG verbietet 12, Selbst wenn man weiter
unterstellt, dafl wegen der besonderen Situation der
staatlichen Verwaltung, die insoweit nicht mit einem
Unternehmer zu vergleichen ist, eine tarifliche Mitent-
scheidung in allen personellen, wirtschaftlichen und orga-
nisatorischen Fragen ausscheiden mufl, so kann dies
jedenfalls nicht fiir soziale Angelegenheiten zutreffen,
bei denen gemeinhin von einer Gleichbehandlung &ffent-
licher und privater Bediensteter ausgegangen wird. In-
soweit fehlt auch bei Anlegung grofiziigiger Mafstibe
ein sachlich einleuchtender Grund fiir den beabsichtigten
Ausschluf8 jeder tariflichen Gestaltung. Die hergebrach-
ten Grundsitze des Berufsbeamtentums kdnnen nicht
herangezogen werden, da sie auf Arbeiter und Ange-
stellte im &ffentlichen Dienst keine Anwendung fin-
den 13, so dafl es zumindest in den allein sie betreffenden
Angelegenheiten bei den allgemeinen Grundsitzen tarif-
licher Regelbarkeit bleiben muf.

II. Vergleich des BPersVG-E mit dem Betriebsverfas-
sungsgesetz — personclle Angelegenheiten

Das deutliche Zuriickbleiben des BPersVG-E im allge-
meinen Handlungsrahmen, das von vorncherein eine
konsequente Wahrung von Arbeitnehmerinteressen be-
hindert, setzt sich in besonders sichtbarer Weise bei der
Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten fort, die
vom Gegenstand der mitbestimmungspflichtigen Ent-
scheidungen wie von der Intensitit der Mitbestimmungs-
rechte her hinter dem Betriebsverfassungsgesetz zuriick-

bleibt.

1. In zahlreichen Angelegenheiten der Beamten ist das
Mitbestimmungsrecht des Personalrats in Wirklichkeit
nur ein Mitwirkungsrecht, da die Entscheidung der Eini-

11 Biedenkopf, Die Grenzen der Tarifautonomie (1964), S. 295;
Herschel, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages (1966),
S. D 32; Lenz in Gesellschaft, Recht und Politik (1966), S. 226,
227; Schwendy, Abinderbarkeit betriebsverfassungsrechilicher
Rechtssitze durch Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung (1969),
S. 73 ff. mit weit. Nachweisen auch fiir die Gegenmeinung. Die
Kuflerungen beziechen sich zwar meist auf die Betriebsverfassung;
sie diirften jedoch auch fiir die Personalvertretung gelten, zumal
sie sich auf die diesen zweiten Bereich betreffende Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 19, 303 f. stiitzen.

12 BVerfGE 19, 303 (321 ff.).

13 Weit iiberwiegende Ansicht, Siehe die Nachweise bei Diubler, Der
Streik im 6ffentlichen Dienst, 2. Aufl,, S. 95 Fufln. 3.

14 § 69 Abs. 5 Satz 2 BPersVG-E: ,Soweit es sich in den Fillen des
§ 74 Abs. 1 und Abs, 3 Satz 1 Nr. 7 bis 10 um Angelegenheiten
von Beamten handelt, beschliefit die Einigungsstelle, wenn sie sich
nicht der Auffassung der obersten Dienstbehérde anschliefit, eine
Empfehlung an diese.” Niheres dazu unter V—VIL

15 Zur Kritik siche unten IX,

gungsstelle lediglich den Charakter einer Empfehlung
an die oberste DienstbehSrde hat 14,

2. Unklar ist die Rechtslage, wenn der Personalrat in
den vorwiegend personellen Angelegenheiten des § 74
Abs. 1 Satz 1 BPersVG-E seine Zustimmung verweigert,
die oberste Dienstbehtrde aber den Standpunkt vertritt,
es liege keiner der Griinde des § 74 Abs. 1 Satz 4 Ziff.
1—3 BPersVG-E vor. Wihrend § 99 BetrVG 1972 die
Position des Betriebsrats stirkt, indem er im Gegensatz
zum Betriebsverfassungsgesetz 1952 den Arbeitgeber
zwingt, die Zustimmung des Betriebsrats durch das Ar-
beitsgericht ersetzen zu lassen, besteht im Rahmen des
BPersVG-E die Gefahr, dafl die oberste Dienstbehérde
handelt und der Personalrat seinerseits den Rechtsweg
beschreiten mufl, Zumindest ist nicht auszuschliefen, daft
die Rechtsprechung 7zu einem derartigen FErgebnis
kommt, was den Einfluf des Personalrats verringern
wiirde.

3. § 74 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 5 und 6 BPersVG-E erstreckt
die Mitbestimmung auf ,Versetzungen in eine andere
Dienststelle“, auf Umsetzungen innerhalb der Dienst-
stelle jedoch nur, wenn sie mit einem Wechsel des
Dienstortes verbunden sind, und auf Abordnungen
lediglich dann, wenn sie linger als sechs Monate dauern.
Die Mitbestimmung des § 99 Abs. 1 BetrVG 1972 geht
hier sehr viel weiter: Zwar spricht § 99 Abs. 1 nur von
,»Versetzungen®, doch definiert § 95 Abs. 3 BetrVG 1972
diesen Begriff anders als das &ffentliche Dienstrecht als
~Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs, die voraus-
sichtlich die Dauer von einem Monat {iberschreitet, oder
die mit einer erheblichen Anderung der Umstdnde ver-
bunden ist, unter denen die Arbeit zu leisten ist“. Damit
sind auch die meisten Umsetzungen und Abordnungen

erfafit.

4. Die Beteiligungsrechte des Personalrats bei Kiindi-
gungen und Entlassungen bleiben erheblich hinter denen
des Betricbsrats zuriide. Statt des Widerspruchsrechts
nach § 102 Abs., 3 BetrVG 1972, das im Kiindigungs-
schutzverfahren zu einer Aufhebung der Kiindigung fith-
ren kann, besitzt der Personalrat nach § 75 Abs. 1
Satz 6 BPersVG-E nur ein folgenloses Mitwirkungsrecht.
Weiter fehlt die praktisch wichtige Pflicht des Arbeit-
gebers zur Weiterbeschiftigung des gekiindigten Arbeit-
nehmers (§ 102 Abs. 5 BetrVG 1972), die Disziplinar-
kiindigungen mit Betriebsverbot erschwert und dem
Widerspruchsrecht des Betriebsrats ein ganz anderes Ge-
wicht verleiht, da ein Obsiegen im Kiindigungsschutz-
prozefl hier zur Weiterbeschiftigung und nicht nur zur
Gewihrung einer Abfindung fiihrt.

Schliefllich hat die unterbliecbene Anhorung des Personal-
rats nicht automatisch die Unwirksamkeit der Kiindi-
gung zur Konsequenz (so aber § 102 Abs. 1 Satz 2
BetrVG 1972); diese Rechtsfolge tritt vielmehr nach
§ 75 Abs. 4 BPersVG-E nur ein, wenn der Personalrat
sentgegen einem Antrag des Betroffenen® nicht beteiligt
worden ist 18,

5. Bei Personalrichtlinien besteht nach § 75 Abs. 2 Ziff. 6
BPersVG-E nur ein Mitwirkungsrecht, wihrend § 95
Abs. 1 BetrVG 1972 ein generelles Mitbestimmungsrecht
des Betricbsrats bei Erlafl einer derartigen Richtlinie
vorsiecht und § 95 Abs. 2 BetrVG 1972 dariiber hinaus
dem Betriebsrat sogar das Recht einrdumt, in Betrieben
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mit mehr als 1000 Beschiftigten die Aufstellung dieser
Richtlinien mit Hilfe der Einigungsstelle zu erzwin-
gen.

6. Was die Berufsausbildung betrifft, so klammert § 74
Abs..3 Ziff. 6 BPersVG-E die Beamten generell aus.
Anders als nach § 98 Abs. 2 BetrVG 1972 sind dem
Personalrat auch keine Einfluflrechte bei der Auswahl
und Abberufung von Lehrpersonen eingeriumt worden.

III. Gesamtwiirdigung — insbesondere im Hinblick auf
den Gleichheitssatz

Ein Gesamtvergleich des BPersVG-E mit dem Betriebs-
verfassungsgesetz 1972 ist relativ unproblematisch: Der
Entwurf bleibt in jeder Hinsicht hinter dem Betriebs-
verfassungsgesetz 1972 zuriick. Dies gilt nicht nur fiir
den ,allgemeinen Rahmen® und die Mitbestimmung im
Personalsektor, sondern audh in sozialen und wirtschaft-
lichen Angelegenheiten: Die Ordnung in der Dienst-
stelle und das Verhalten der Bediensteten, seiner groflen
Bedeutung wegen-an der Spitze des Katalogs der Mit-
bestimmungsrechte des § 87 Abs. 1 BetrVG aufgefithrt,
unterliegen nach § 75 Abs. 1 Satz. 1 Ziff. 4 BPersVG-I
nur der Mitwirkung; dieselbe Abschwichung findet sich
bei der Einfithrung technischer Einrichtungen zur Uber-
wachung der Bediensteten (§ 87 Abs. 1 Ziff. 6 Betr VG
1972 einerseits — § 75 Abs. 2 Ziff. 5 BPersVG-E an-
dererseits). Analog gilt fiir den Sozialplan: Nach § 112
Abs. 4 BeurVG 1972 erzwingbar, fillt er nach § 75
Abs. 3 Ziff. 3 BPersVG-E nur unter die Mitwirkung,

Das Zuriickbleiben der Mitbestimmungsrechte hinter dem
Betriebsverfassungsgesetz 1972 kann jedenfalls fiir die
Arbeiter und Angestellten des &ffentlichen Dienstes nicht
mit einem Hinweis auf die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zum BremPersVG ¢ gerechtferrigt
werden, da die entsprechenden, sehr weitgehenden Vor-
schriften des Bremer Rechts ausdriicklich vom Bundes-
verfassungsgericht gebilligt wurden 17, Auch fiir die Be-
amten kommt allenfalls eine abgeschwichte Intensitit
der Mitbestimmung, die das Letztentscheidungsrecht der
obersten Dienstbehtirde wahrt, nicht jedoch eine Redu-
zierung auf blofle Mitwirkung i.S. des BPersVG-E in
Betracht. Mit anderen Worten: Die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts kann moglicherweise die Vor-
schrift des § 69 Abs. 5 Satz 2 BPersVG-E rechtfertigen,
nicht aber die Einordnung zablreicher wichtiger Ange-
legenheiten in den Katalog der (noch schwicheren) Mit-
wirkungsrechte nach § 75 BPersVG-E.

Das weite Zurfickbleiben des BPersVG-E hinter dem
Betriebsverfassungsgesetz 1972 wirft die Frage nach

einem Verstol gegen den Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG auf.

Ausgangspunkt muf} zuniichst die auch vom Bundesver-
fassungsgericht getroffene Feststellung sein, dafl der Ge-
setzgeber bei der Ausgestaltung des Mitbestimmungs-
rechts den besonderen Aufgaben des 5ffentlichen Dienstes
und seiner Verschiedenheit von der Tétigkeit in privaten
Betrieben Rechnung tragen kann'®. An seiner grund-
sitzlichen Befugnis zur Schaffung einer von der allge-
meinen Betriebsverfassung unterschiedenen Personalver-
tretung kann daher nicht gezweifelt werden, obgleich
man dies von der einheitlichen Interessenlage der Arbeit-
nehmer her bedauern muf 1°, Die Differenzierung zwi-
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schen Personalvertretung und Betriebsverfassung ist je-
doch durch die Besonderheiten des 6ffentlichen Dienstes
nicht nur legitimiert, sondern auch begrenzt; beliebige
Schlechterstellungen des einen oder anderen Bereichs wi-
ren verfassungswidrig.

Die im BPersVG-E vorgesechenen Diskriminierungen der
Bffentlichen Bediensteten erreichen in zahlreichen Fillen
die Schwelle der Willkiir. So ist nicht einzusehen, war-
um die Friedenspflicht sogar auf Mafinahmen ausge-
dehnt wird, die nur zur Gefihrdung des Betricbsfrie-
dens geeignet sind, und es lifit sich auch nicht mit Be-
sonderheiten der offentlichen Verwaltung erkldren, dafl
politische Betdtigung nicht einmal in dem engen Rah-
men zulissig sein soll, den § 74 Abs. 2 Satz 3 BetrVG
1972 vorsicht. Die weitgchende Restriktion gewerk-
schaftlicher Betitigung von Personalratsmitgliedern wire
nur dann schliissig zu begriinden, wenn die Arbeitneh-
merorganisationen aktuelle oder potentielle Staatsfeinde
waren, deren direkter Angriff gegen das politische Herr-
Scha.ﬂ:ssy'stem abgewehrt werden miifite, wihrend ein
indirektes Vorgehen durch Attackierung von Unterneh-
merpositionen toleriert werden kdnnte. Sachgriinde las-
sen sich weiter nur schwer finden, wenn man die Redu-
zierung des Initiativrechts des Personalrats, die be-
schrianktere Tragweite seines Auskunftsrechts und die
weitgehende Geheimhaltungspflicht begriinden will. Auch
die gegenstindliche Beschrinkung der Beteiligungsrechte
in personellen Angelegenheiten und ihre schwichliche
Ausgestaltung als (hinter § 69 Abs. 5 Satz 2 BPersVG-E
zurlickbleibende) Mitwirkungsrechte sind im Hinblicdk auf
Art. 3 Abs. 1 GG nur schwer zu rechtfertigen. Eine An-
gleichung des Entwurfs an den im Betriebsverfassungs-
gesetz 1972 wvorgezeichneten Standard ist daber zur Ver-
meidung verfassungsrechtlicher Bedenken und der da-
durch bewirkten Rechtsunsicherbeit nachbaltig zu emp-
feblen, auch wenn keinesfalls eine wirtliche Ubernahme
einzelner Vorschriften verlangt werden kann. Gleich-
zeitig wiirde damit dem Gebot zur sozialen Evolution
Rechnung getragen, das nach der im KPD-Urteil aus-
driicklich betonten Auffassung des Bundesverfassungs-
gerichts 2 und nach verbreiteter Ansicht in der Literatur
aus dem Sozialstaatsprinzip, des Art. 20 GG folgt 21,

IV. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Per-
sonalvertretungsgesetz des Landes Bremen

1. Ohne Riicksicht darauf, wie man sich zur Gleich-
behandlung der 8ffentlichen Bediensteten mit den in der
privaten Wirtschaft Tdtigen stellt, konnte jedenfalls die
Vorschrift des § 69 Abs. 5 Satz 2 BPersVG-E gerecht-
fertigt sein, weil sich die amtliche Begriindung insoweit

16 BVerfGE 9, 268 ff.

17 BVerfGE 9, 284 ff,

18 BVerfGE 19, 303 (321).

19 Zur Notwendigkeit einheitlichen Vorgehens der Arbeitnehmer und
zu den daraus folgenden organisatorischen Konsequenzen siche
Déubler in Autorenkollektiv Polizei Hessen/Universitit Bremen,
Aufstand der Ordnungshiiter (1972), S. 221 ff.

20 BVerfGE 5, 198,

21 Hamann-Lenz, GG, 3, Aufl., Einf. 8. 67 und Art. 9 Anm. B 8 b
bb; Lenz (Fufinote 11) S. 205; Ramm, Der Arbeitskampf und die
Gesellschaftsardnung des Grundgesetzes (1965), S. 169; Schwendy
(Fufinote 11) 8, 114; Swhr, Der Staat (1970), S. 74. Vgl. weiter
Obermayer, DB 1971 5. 1718.



auf eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
beruft 22. In seinem Utrteil v. 27. 4. 1959 28 hatte das
Bundesverfassungsgericht zu befinden, ob die §§ 59—61
und 65 BremPersVG mit dem Grundgesetz vereinbar
waren, die eine umfassende Mitbestimmung des Perso-
nalrats in allen personellen Angelegenheiten der Arbeit-
nehmer und Beamten, .insbesondere® bei Einstellung,
Beforderung und — soweit zulissig — Entlassung, Ver-
setzung und Abordnung vorsahen. Im Streitfalle sollte
nach diesen Vorschriften eine Einigungsstelle verbindlich
entscheiden, die aus je drei Vertretern des Dienstherrn
und drei Vertretern des Gesamtpersonalrats bestand und
die unter dem Vorsitz des Prisidenten der Biirger-
schaft 24 tagte.

Das Bundesverfassungsgericht erklirte diese Regelung

fiir unbedenklich, soweit sie Arbeiter und Angestellte
des ffentlichen Dienstes betraf; hinsichtlich der Beamten
hielt es sie fiir verfassungswidrig. Dabei stiitzte es sich
im wesentlichen auf zwei Erwigungen:

Der demokratische Rechtsstaat 1. S. des Grundgesetzes
setze einmal notwendig eine funktionsfdhige und ver-
antwortliche Regierung voraus; die selbstindige poli-
tische Entscheidungsgewalt der Regierung, ihre Funk-
tionsfzhigkeit zur Erfilllung ihrer verfassungsmifigen
Aufgaben, ihre Sachverantwortung gegeniiber Volk und
Parlament seien zwingende Gebote der demokratischen
rechtsstaatlichen Verfassung 2. Verantwortung konne
jedoch nicht tragen, wer in seiner Entscheidung inhalt-
lich in vollem Umfang an die Willensentscheidung eines
anderen gebunden sei. Zwar sei nicht ausgeschlossen, be-
stimmte Verwaltungsaufgaben auf von der Regierung
unabhingige Ausschiisse zu iibertragen, wohl aber gebe
es Regierungsaufgaben, ,die wegen ihrer politischen
Tragweite nicht generell der Regierungsverantwortung
entzogen und auf Stellen {ibertragen werden diirfen, die
von Regierung und Parlament unabhingig sind“ 26, Wel-
che Angelegenheiten von solchem politischem Gewicht
seien, lasse sich nur von Fall zu Fall beurteilen. Hier
geniige es festzustellen, ,dafl im heutigen Verwaltungs-
staat jedenfalls die Entscheidung {iber Einstellung, Ver-
setzung und sonstige personelle Angelegenheiten der Be-
amten erhebliches politisches Gewicht® habe. Denn die
Zuverlissigkeit und Unparteilichkeit des &ffentlichen
Dienstes hﬁnge nach W}.C Yor in erster Linie. Von den
Beamten ab. Daraus folgert das Gericht: ,Die generelle
Ubertragung der Entscheidungsgewalt in allen personel-
len Fragen der Beamten an einen Ausschuf}, dessen Mit-
glieder der Regierung nicht verantwortlich sind, ist da-
her mit dem Prinzip des demokratischen Rechtsstaats im
Sinne des Art, 28 Abs. 1 Satz 1 GG nicht vereinbar.”

Zum zweiten stiitzt das Bundesverfassungsgericht seine
Entscheidung auf die hergebrachten Grundsitze des
Berufsbeamtentums nach Art. 33 Abs. 5 GG. Diese

22 BTDrucks. 7/176 S. 26.
23 BVerfGE 9, 268 ff.

24 Bremisches Parlament.
25 BVerfGE 9, 268 (281),
26 BVerfGE 9, 282,

27 BVerfGE 9, 287.

28 Niheres dazu bei Daubler (Fufinote 10) § 5 mit weit. Nachwei-
sen.

Norm sei nicht lediglich ein Pi’ogrammsatz, sondern
unmittelbar geltendes Recht und wolle die Einrichtung
des Berufsheamtentums im Interesse der Allgemeinheit
erhalten. Vom Beamten werde ,Treue, Pflichterfiillung,
unparteiischer Dienst fiir die Gesamtheit und Gehorsam
gegeniiber den Gesetzen und den rechtmifigen Anord-
nungen des Vorgesetzten® verlangt; das setze voraus,
.dafl der Beamte nur Stellen seines Dienstherrn ver-
antwortlich ist, die durch ein hierarchisches Uber- und
Unterordnungsverhiltnis eine Finheit bilden, und dafl
auch nur diese Stellen zu seiner Beurteilung und den
Mafinahmen befugt sind, die seine Laufbahn bestim-
men®. Das Gericht fihrt dann fort #7: ,Die Mitbestim-
mung des Personalrats in personellen Angelegenheiten
der Beamten, sein Initiativrecht und die Entscheidungs-
befugnis der Einigungsstelle, die auch gegen den Willen
der vorgesetzten Dienstbehdrden personelle Mafinahmen,
also z.B. Anstellung, Beforderung und Versetzung ver-
hindern oder durchsetzen kann, machen aber die Be-
amten von Personalrat und Einigungsstelle abhingig, die
ihre Laufbahn glinstig oder ungiinstig beeinflussen k&n-
nen. Daraus konnen sich besonders dann Konflikte er-
geben, wenn der Dienstvorgesetzte und die Personal-
vertretung in Grundsatzfragen verschiedene Auffassun-
gen vertreten. Es besteht die Gefahr, daR der Be-
amte auf die Auffassung des Personalrats und der
Einigungsstelle in stirkerem Mafle Riicksicht nimmt, als
dies im dienstlichen Interesse vertretbar ist ... Es ent-
spricht hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamten-
tums, daR iber Personalangelegenheiten eines Beamten
in der Regel allein die ihm vorgesetzten Dienstbehdrden
entscheiden, die in einem hierarchischen Uber- und
Unterordnungsverhiltnis stehen,®

2. Diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, die
nach § 31 BVerfGG nur beziiglich der Aufhebung der
Bremer Vorschriften, nicht aber in ithren Griinden Ge-
setzeskraft besitzt, soll mit der amtlichen Begriindung
des BPersVG-E im folgenden zugrunde gelegt werden,

a) obwohl weder der Grundsatz der Regierungsverant-
wortlichkeit noch das hergebrachte Hierarchieprinzip am
Maflstab des Art. 1 GG uberprift werden, der es ver-
bietet, den einzelnen zum Objekt staatlicher Mafinah-
men zu machen, und der deshalb ein auch im &fentlichen
Dienst wirksames Recht auf Mitbestimmung ge-
wihrt 28;

b) obwohl die unterstellte Figenverantwortlichkeit der
Regierung auch nach den Thesen des Bundesverfassungs-
gerichts nicht realisiert wird, da dem Beamtenindividuum
ja das Recht bleibt, sich nicht zu bewerben oder um
seine Entlassung nachzusuchen und dadurch das Verhal-
ten und den Handlungsspielraum des Dienstherrn zu
beeinflussen. Es ist nicht einzusehen, warum die kollek-
tive Mitbestimmung iiber Personalrat und Gewerkschaft
ausscheiden soll, wihrend die insbesondere in den poli-
tisch wichtigen Spitzenstellungen mogliche und prakti-
zierte ,Individualmitbestimmung® (zu Recht) toleriert
wird;

¢) obwohl die Eigenverantwortlichkeit der Regierung in
der Praxis nur bei einem Teil des htheren Dienstes tan-
giert sein kann, wihrend die Masse der Beamten im
vergleichsweise unpolitischen einfachen, mittleren und
gehobenen Dienst tdtig ist;
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d) obwohl der Unterschied zwischen Beamten und An-
gestellten sowohl von der Funktion als auch von der
Rechtsstellung her immer mehr schwindet und der
,Funktionsvorbehalt nach Art. 33 Abs. 4 GG in der
Praxis weithin unterlaufen wird 29;

¢) obwohl die hergebrachten Grundsitze nicht die Qua-
litdt eines unmittelbar geltenden Rechtssatzes besitzen,
sondern lediglich Leitlinien fiir die Gesetzgeber dar-
stellen 20;

f) obwohl nicht abzusehen ist, ob das Bundesverfas-
sungsgericht mit Riicksicht auf die inzwischen eingetrete-
nen und fiir die Zukunft verlangten Anderungen des
Beamtenrechts nicht seine rigide Haltung aufgeben und
seine fast 14 Jahre zuriickliegende Entscheidung revi-
dieren wird.

V. Begriff der personellen Angelegenheiten im Sinne
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Geht man dennoch von der Entscheidung des Bundes-
wverfassungsgerichts aus, so fragt sich als erstes, welche
Gegenstinde zu den personcllen Angelegenbeiten zu
ziihlen sind, da méglicherweise nicht alle in § 69 Abs. 4
Satz 2 BPersVG-E in Bezug genommenen Sachgebiete
unter diese Kategorie fallen.

In Rechtsprechung und Literatur existiert keine allge-
mein anerkannte Definition des Begriffs ,personelle An-
gelegenheiten®. In der Regel begniigt man sich mit einer
Umschreibung der sozialen Angelegenheiten, unter denen
man ,das gesamte Gebiet der Arbeitsbedingungen im
weitesten Sinne® versteht 3, Personelle Angelegenheiten
sind danach lediglich ein vom Gesetzgeber festgelegter
Ausschnitt aus dem sozialen Bereich, der einen engeren
und weiteren Zusammenhang mit Einstellung und Ent-
lassung als den ,Kernmaterien® hat. Von hierher ist
daher wenig Aufschlufl {iber die Tragweite der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zu erhalten. Thr
Anwendungsbereich kann vielmehr nur aus ihren Griin-
den selbst heraus bestimmt werden. Dabei ist zu beach-
ten, daf das Bundesverfassungsgericht selbst Beispiele
personeller Angelegenheiten nennt, nimlich ,Einstel-
lung, Beftrderung und Versetzung® #, und im Zusam-
menhang mit der ausschlieflichen Bindung des Beamten
an Stellen seines Dienstherrn davon spricht, es gehe um
die ,Beurteilung des Beamten und die Mafinahmen, die
seine Laufbahn bestimmen®®, Daraus liflt sich der
Schlufl ziehen, dafl es sich um relativ wichtige, den Be-
amtenstatus begtiindende oder aktuell bzw. potentiell
verindernde Mafinahmen handeln muf. Nicht erfafit
werden daher alle Probleme des organisatorisch-tech-
nischen Bereichs, des ,Wie“ der Arbeitsabldufe, was
das Beispiel des unzweifelhaft den sozialen Angelegen-
heiten zuzurechnenden Komplexes ,Beginn und Ende
der tiglichen Arbeitszeit® zeigt.

Versucht man diesen Grundsatz auf den Katalog der
von § 6% ‘Abs. 5 Satz 2 BPersVG-E erfafiten Angelegen-
heiten anzuwenden, so ergeben sich folgende Konsequen-
zen:

§ 74 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 9 und 10 BPersVG-E sind nicht
zu den personellen Angelegenheiten zu rechnen, da die
Residenzpflicht ebenso wie die Unterlassung von Neben-
tatigkeiten nur die Art und Weise der Amtsfiihrung
bzw. des auflerdienstlichen Verhaltens betrifft, nicht je-
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doch den Status und die weitere Laufbahn des Beamten.
Eine Parallele besteht viel eher zu der (sozialen) Frage,
ob die Dienststunden um 7.30 Uhr oder um 8 Uhr be-
ginnen.

Ebenfalls ausscheiden mufl § 74 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 7
BPersVG-E, da ,allgemeine Fragen der Fortbildung® zum
sozialen Bereich zu rechnen sind. Dies entspricht nicht
nur § 56 Abs, 1 lit. d BetrVG 1952, sondern liflt sich
aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts her-
aus begriinden: Zu den sozialen Angelegenheiten, deren
Unterwerfung unter die gleichberechtigte Mitbestimmung
des Personalrats das Gericht ausdriicklich billigte 34,
zihlten nach § 63 lit. 1. BremPersVG auch ,Fragen der
Fortbildung der Bediensteten“. Die andersartige Ein-
ordnung im Betriebsverfassungsgesetz 1972 ist daher
ohne Bedeutung.

Zweifelhaft ist die Qualifizierung von § 74 Abs. 3 Satz 1
Ziff. 8 (Inhalt von Personalfragebogen) und Ziff. 9
BPersVG-E (Beurteilungsrichtlinien), die nicht die kon-
krete, das Rechtsverhiltnis des Beamten gestaltende Ent-
scheidung meinen, aber doch mit dieser in engem Zu-
sammenhang stehen.

VI. Zulassung gleichberechtigter Mitentscheidung im
Finzelfall auch nach der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts

Wenden wir uns nunmehr den eigentlichen personellen
Angelegenheiten zu, so ist zuniichst hervorzuheben, dafl
das Bundesverfassungsgericht nicht jede Mitbestimmung
ausschliefit. Es beschrinkt sich vielmehr darauf, den Ent-
scheidungen in personellen Angelegenheiten (fiir die Re-
gierungsverantwortlichkeit) erhebliches politisches Ge-
wicht beizumessen 3 und kommt zu dem Schluff, die
generelle Ubertragung der Entscheidungsgewalt in allen
personellen Fragen der Beamten sei verfassungswidrig 3.
Daraus folgt, dafl in einzelnen, evtl, auch in einer gro-
fleren Anzahl von Angelegenheiten eine verbindliche
Entscheidung der Einigungsstelle vorgesehen werden
kann. Ahnlich eingeschrinkt ist die Aussage zu den her-
gebrachten Grundsitzen, wonach iiber Personalangele-
genheiten des Beamten in der Regel allein die vorge-
setzten Dienstbehdrden entscheiden, so dafl die Uber-
tragung von Kompetenzen an unabhingige Stellen im
Ausnabmefall durchaus zulissig bleibt.

Wie weit der dadurch erdffnete Spielraum geht, lifit
sich nicht mit mathematischer Exaktheit bestimmen; ent-
scheidend ist der unmittelbare oder mittelbare Bezug
zur Regierungstitigkeit, was eine zweifache Differen-
zierung erlaubt:

29 Siche Diubler (Fufinote 13) S. 212 f£. mit weit. Nachweisen.
30 Diinbler (Fufinote 13) S. 105 ff.

31 So BAG v, 8. 10. 59, AP Nr. 14 zu § 56 BetrVG Bl 142 R =
ArbuR 1960 S. 23; Dietr (Fullnote 4) Vorbem. zu § 49 Rdnr. 8;
Galperin-Siebert, BetrVG, 4, Aufl, Vorbem, zu § 56 Rdnr. 1;
Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. IIT, 3. Aufl. 1966, § 111 IV 1; ebenso
zum Personalvertretungsrecht Fitting-Heyer-Lorenzen, PersVG,
3. Aufl., Ubersicht vor § 66 Rdnr. 1.

32 BVerfGE 9, 282,

33 BVerfGE 9, 287.

34 BVerfGE 9, 285.

35 BVerfGE 9, 282.

36 BVerfGE 9, 283,



Einmal dirfte die wolle Mithestimmung bei weniger
wichtigen Entscheidungen moglich sein; Abordnung, Um-

setzung oder Hinausschiebung des Eintritts in den Ruhe--

stand sind keine Fragen, die wegen der Eigenstindig-
keit der Regierung oder des hergebrachten Verhiltnisses
der Beamten zwingend der obersten Dienstbehtrde vor-
behalten bleiben miifiten.

Zum zweiten ist eine Differenzierung zwischen den Lauf-
babngruppen moglich; insbesondere ist die Regierungs-
verantwortlichkeit nicht tangiert, wenn bei Personalfra-
gen des einfachen und mittleren Dienstes nicht das Kabi-
nett entscheidet, wihrend eine generelle Kompetenz der
Einigungsstelle fiir den h8heren Dienst erheblichen Be-
denken begegnen miifite.

VII. Mitbestimmungsmodelle unter Wahrung des
Letztentscheidungsrechts der Exekutivspitze

Fiir den verbleibenden Bereich sind nach der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts die ,Entscheidungs-
gewalt® % und die ,Alleinzustindigkeit® 38 der obersten
Dienstbehérde zu wahren. Die Frage, wie dies im ein-
zelnen zu geschehen hat, welcher institutionelle Rahmen
dabei zu wihlen ist, hat das Gericht offengelassen. Ein
Indiz bietet lediglich die Formulierung, die Delegation
an einen Ausschuf}, ,dessen Mitglieder der Regicrung
nicht verantwortlich sind®, sei unzuldssig, woraus der
Schluf gezogen werden kann, bei ausreichender Ver-
antwortlichkeit sei eine Ubertragung von Aufgaben
durchaus méglich. Uber den BPersVG-E hinaus lassen
sich daher zumindest zwei Modelle als verfassungskon-
form bezeichnen:

1. Der Vorschlag des Deutschen Gewerkschaftsbundes 39

Nach dem Spruch der Einigungsstelle sollen sowohl die
oberste Dienstbehtrde wie auch die zustindige Stufen-
vertretung den Bundespersonalausschuff anrufen kdnnen,
der dann verbindlich entscheidet. Dieses Gremium soll
aus fiinf Vertretern der gewerkschaftlichen Spitzenorga-
nisationen, fiinf vom Bundesinnenminister benannten
Personen lll'ld einem Vorsitzenden bestehen, der gleich—
falls vom Bundesinnenminister bestellt wird.

Damit ist ebenfalls das Letztents&eidungsrec}it der ober-
sten Dienstbehéirde gewahrt, da die ,Regierungsseite
die Mehrheit der Mitglieder im Bundespersonalausschufd
stellt und so ihren Standpunkt immer durchsetzen kann.
Die Weisungsabhingigkeit der Mitglieder der Einigungs-
stelle ist nicht ausdriicklich erwihnt, doch diirfte es aus-
reichen, dafl eine Abberufung — sei es jederzeit, sei es
nach nicht allzu langen Zeitrdumen — méglich ist; auch
dann bleibt der Einflufl der Regierung gewahrt, auch
dann hat sie sich ihrer Eigenverantwortlichkeit nicht
begeben.

FEine solche Losung hat den Vorteil, daf sie die Ein-
wirkungsmaéglichkeiten der Arbeitnehmerseite vergro-
flert, da diese in einem geordneten Verfahren die Mog-
lichkeit erhilt, die von der Gegenseite gestellte Mehr-

37 BVerfGE 9, 283.
38 BVerfGE 9, 287,

39 Vorschlige des DGB wur Anderung des PersVG (Bund). Heraus-
gegehcn vom Bundesvorstand des DGB (_]'u.].i 1970).

40 Vgl etwa § 118 GemO f, Baden-Wiirttemberg.

heit von der Richtigkeit ithrer Auffassung zu iiberzeugen.
Andererseits wird auch hier keine gleichberechtigte Mit-
entscheidung erreicht, sondern der Nachteil jeder minori-
tdren Beteiligung in Kauf genommen, als Mitglied eines
Gremiums Ergebnisse mitvertreten zu miissen, die man
selbst nicht billigt. Gesellschaftspolitisch hat dies die ne-
gative, in den Erfahrungen mit der Arbeitsgerichtsbar-
keit deutlich werdende Folge, dafi das ,Mitvertreten®
durch die Gewerkschaften auch unsoziale und riickschrict-
liche Entscheidungen gegeniiber der Kritik durch die Be-
legschaften abschirmt.

2. Der cigene Vorschlag

Ein zWeites, gici(:hfa].ls vcrfa,ssungskonforrnes Modell
versucht das Letztentscheidungsrecht der Exekutivspitze
auf die Fille zu beschrinken, auf die es auch dem Bun-
desverfassungsgericht ankommt: Die Regierung mufl die
Méglichkeit haben, einen Streit an sich zu ziehen wund
selbst zu entscheiden, wenn und soweit sie ibre Eigen-
verantwortlichkeit gefibrdet sieht. Thr mufl ein — durch
diese materiale Voraussetzung begrenztes — Evoka-
tionsrecht zustehen. Verfahrensmiflig liefle sich dies so
bewerkstelligen, dafl nach dem Spruch der Einigungs-
stelle die Regierung das Recht erhilt, binnen Monats-
frist -die Sache zu iibernehmen und eine abweichende
Entscheidung zu treffen, sofern sie ihre Unabhingigkeit
und Eigenstindigkeit fiir tangiert hilt. Damit wird im
Ergebnis erreicht, dafl in aller Regel nur bei Spitzen-
positionen die Einigungsstelle iiberspielt wird, wihrend
in bezug auf den einfachen, mittleren und gehobenen
Dienst ein echtes Mitbestimmungsrecht praktiziert wer-
den kann. In den wenigen Evokationsfillen besteht dann
der zusdtzliche Vorteil, daf der wahre Entscheidungs-
triger nach auflen hin sichtbar wird und sich daher
auch der vollen Kritik stellen muff, da eine Mit-Legiti-
mation durch die Gewerkschaften oder die Personalrite
ausscheidet,

Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen nicht, da das
Evokationsrecht an genau den Grund gekniipft wird,
der die Verfassungswidrigkeit der Bremer Regelung be-
griindete. Auch die hergebrachten Grundsitze des Berufs-
beamtentums sehen die Entscheidung durch die oberste
Dienstbehdrde nur als Regelfall vor. Sie sind daher nicht
verletzt, wenn diese in sehr vielen Einzelfillen von
ihrer Kompetenz keinen Gebrauch macht. Auch enthal-
ten die hergebrachten Grundsitze keine Aussagen iiber
die organisatorische Struktur der obersten Dienstbehorde,
so dafl auch eine Aufteilung in zwei Alternativgremien
méglich erscheint.

Fin an bestimmte sachliche Voraussetzungen gebunde-
nes Evokationsrecht ist nichts Auflergewdhnliches. Das
Gemeinderecht kennt etwa den Fall, dafl die Aufsichts-
beh&rde bestimmte Angelegenheiten nur dann an sich
ziehen und selbst entscheiden darf, wenn bei ihrer Be-
handlung auf kommunaler Ebene Rechtsverstifie vor-
gekommen sind 4%, Fine an bestimmte sachliche Voraus-
setzungen gekniipfte Befugnis findet sich auch an wver-
schiedenen Stellen im Betriebsverfassungsgesetz 1972
(z. B. § 102 Abs. 3) sowie im BPersVG-E (§§ 74 Abs. 1
Satz 4, 75 Abs. 1 Satz 6); iiber ithr Vorliegen miissen
im Streitfalle die Verwaltungsgerichte entscheiden, so
dafl dem zustindigen Personalrat die Befugnis einzuriu-
men wire, die Entscheidung der Regierung mit der Be-
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griindung anzufechten, ihre Selbstverantwortlichkeit sei
nicht tangiert gewesen, Zwischenzeitlich vorgenommene
Maflnahmen wiren analog § 100 BetrVG 1972 zu be-
handeln, so daff auch keine uniiberwindlichen rechtstech-
nischen Hindernisse entstehen wiirden. Als Formulie-
rungsvorschlag kime daher folgender Text in Betracht:

§ 69 Abs. 5 Satz 2: Soweit es sich in den Fillen des
§ 74 Abs. 1 Ziff. 1—8 und Abs. 3 Ziff. 10 um Angele-
genheiten von Beamten handelt, hat die Bundesregie-
rung das Recht, binnen eines Monats nach Zustellung
des Beschlusses der Einigungsstelle an die oberste Dienst-
behiirde die Angelegenheit an sich zu ziehen und eine
abweichende Sachentscheidung zu treffen, sofern andern-
falls die eigenverantwortliche Erfiillung ihrer Funktio-
nen nicht mehr gewihrleistet ist.

§ 69 Abs. 5 Satz 3: Thre Entscheidung ist endgiiltig, es
sei denn, dafl die zustindige Personalvertretung binnen
eines Monats nach Zustellung beim Verwaltungsgericht
die Aufhebung dieser Entscheidung mit der Begriindung
beantragt, die Voraussetzungen fiir ein Titigwerden der
Bundesregierung hitten nicht vorgelegen.

§ 69 Abs. 5 Satz 4: Wird dem Antrag stattgegeben, so

.ist die zwischenzeitlich vorgenommene personelle Maf-
nahme binnen eines Monats nach Rechtskraft der gericht-
lichen Entscheidungen aufzuheben.

§ 69 Abs. 5 Satz 5: Ersatzanspriiche Dritter bleiben un-
beriihrt.

VIII. Das Verhiltnis des BPersVG-E zu den
Personalvertretungsgesetzen der Linder

1. Der BPersVG-E legt in § 97 Rahmenbestimmungen
fiir die Reichweite und Ausgestaltung der Mitbestim-
mungsrechte in den Lindern fest. Danach sind die Per-
sonalvertretungen in ,innerdienstlichen sozialen und per-
sonellen Angelegenheiten® zu beteiligen, wobei eine Re-
gelung angestrebt werden soll, wie sie fiir Personalver-
tretungen bei Bundesbehorden im Entwurf festgelegt ist.
Entscheidungen, ,die wegen ihrer Auswirkung auf das
Gemeinwesen wesentlicher Bestandteil der Regierungs-
gewalt sind, insbesondere Entscheidungen in personellen
Angelegenheiten der Beamten, iiber die Gestaltung von
Lehrveranstaltungen im Rahmen des Vorbereitungsdien-
stes einschlieflich der Auswahl der Lehrpersonen und
in organisatorischen Angelegenheiten diirfen jedoch nicht
den Stellen entzogen werden, die der Volksvertretung
verantwortlich sind®,

Durch diese Rahmenregelung ist ein Konflikt mit dem
Personal vertretungsrecht mehrerer Linder heraufbe-
schworen, die le lege lata weitergehende Mitbestim-
mungsrechte gewihren, fiir die das Inkrafttreten eines
dem Entwurf entsprechenden Gesetzes daher einen so-
zialen Abbau bedeuten wiirde. Im einzelnen lift sich
dies an den Personalvertretungsgesetzen der Linder
Niedersachsen, Hamburg und Bremen mit der gebote-
nen Deutlichkeit demonstrieren.

2. Was zunichst den allgemeinen Rahmen der Personal-
ratstitigkeit betrifff, so enthalten die Personalvertre-
tungsgesetze der Linder Hamburg und Bremen eine mit
§ 66 Abs. 2 Satz 2 BPersVG-E identische Regelung der
Friedenspflicht (§ 78 Abs. 3 HambPersVG und § 52
Abs. 2 Satz 1 BremPersVG), wihrend Niedersachsen
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die allgemeinere und weniger weitgehende Formulierung
gewihlt hat, wonach Dienststellenleiter und Personalrat
»den Arbeitsfrieden zu wahren® haben (§ 65 Abs. 2
Satz 1 NdsPersVG). Das in § 67 Abs. 1 Satz 2
BPersVG-E niedergelegte generelle Verbot parteipoliti-
scher Betdtigung findet sich zwar in § 66 Abs. 1 Satz 2
NdsPersVG und in § 53 Abs. 1 Satz 2 BremPersVG
wieder, doch hat das neue hamburgische Gesetz in § 78
Abs. 4 die Regelung des Betriebsverfassungsgesetzes
1972 ibernommen und die ,Behandlung von Angele-
genheiten beamten- und tarifpolitischer, sozialpolitischer
sowie wirtschaftlicher Art, die die Dienststelle oder ihre
Angehbrigen des Offentlichen Dienstes unmittelbar be-
treffen®, ausdriicklich zugelassen. Was die gewerkschaft-
liche Betitigung betrift, so koinnte allein das Personal-
vertretungsgesetz des Landes Niedersachsen eine Aus-
legung erfahren, die dem § 67 Abs. 2 BPersVG-E ent-
spricht, da § 65 Abs. 3 Satz 1 ausdriicklich von der
»unparteiischen® Amtsfiithrung spricht und ,im iibrigen®
die Freiheit gewerkschaftlicher Betitigung garantiert. Im
Gegensatz dazu haben die Gesetze in Hamburg (§ 78
Abs. 5) und Bremen (§ 53 Abs. 3) ausdriidklich klarge-
stellt, dafl die Mitgliedschaft im Personalrat keinerlei
Reduzierung gewerkschaftlicher Wirkungsméglichkeiten
mit sich bringen darf. Sie haben insoweit eine grundge-
setzkonformere Losung getroffen. Hinter allen drei Lan-
desgesetzen bleibt der BPersVG-E bei der Regelung des
Initiativrechts des Personalrats zuriick: Wihrend § 69
Abs. 3 BPersVG-E eine solche Befugnis nur in bestimm-
ten sozialen Angelegenheiten vorsieht, riumen § 72
Abs. 3 NdsPersVG, § 81 Abs. 3 HambPersVG und § 58
Abs. 4 BremPersVG dem Personalrat ein generelles
Initiativtecht in allen Fillen ein, in denen ihm Mitbe-
stimmungsrechte zukommen. Weniger Unterschiede be-
stehen dagegen im Bereich des Informationsrechts, wo
mehr oder weniger durchgingig die Formulierung des
§ 68 Abs. 2 BPersVG-E wiederkehrt (vgl. § 67 Abs. 2
Satz 1 NdsPersVG; § 80 Abs. 2 HambPersVG; § 54
Abs. 2 Satz 1 BremPersVG sowie beim Umfang der
Geheimhaltungspflicht, der hnlich wie in § 69 Abs. 1
PersVG bestimmt wird [vgl. § 69 Abs. 1 und 2 Brem-
PersVG]).

3. In den personellen Angelegenheiten der Beamten wird

dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts durchweg Rech-
nung getragen, ohne dafl bis an die Grenze des nach
dieser Entscheidung Zulissigen gegangen wiirde. So wei-
sen § 83 Abs. 4 HambPersVG und § 59 Abs. 5 Satz 2
BremPersVG den Spriichen der Einigungsstelle dhnlich
wie § 69 Abs. 5 Satz 2 BPersVG-E nur Empfehlungs-
charakter zu, wihrend § 73 Abs, 4 NdsPersVG der
obersten DienstbehSrde das Recht einrdumt, innerhalb
eines Monats nach Zugang der Entscheidung der Eini-
gungsstelle das Landesministerium anzurufen, das dann
endgliltig iiber die Angelegenheit befindet. Neben dieser
(scheinbar) vorgegebenen Grundsatzentscheidung enthilt
das Recht der drei untersuchten Bundeslinder jedoch
weitergehende Beteiligungsrechte als der BPersVG-E,
und zwar sowohl in bezug auf Beamte als auch hinsicht-
lich der Arbeiter und Angestellten des 6ffentlichen Dien-
stes. Was die Entlassung von Beamten auf Probe und
auf Widerruf sowie die ordentliche Kiindigung von Ar-
beitnehmern betrifft, so sieht § 75 Abs. 1 Ziff. 7 und 9

BPersVG-E nur ein Mitwirkungsrecht vor, wihrend § 78



Abs. 1 Ziff. 8 und § 78 Abs. 2 Ziff. 7 NdsPersVG
sowie § 89 Abs. 1 Ziff. 12 und 13 HambPersVG ein vol-
les Mitbestimmungsrecht einriumen und § 65 Abs. 2
BremPersVG immerhin ein auf bestimmte Griinde be-
schrinktes FEinspruchsrecht gewidhrt. Weniger weitge-
hend ist auch die Sanktion einer Verletzung des Betei-
ligungsrechts: Nach § 75 Abs. 4 BPersVG-E tritt nut
dann die Unwirksamkeit der Entlassung oder Kiindi-
gung ein, wenn der Personalrat entgegen einem Antrag
des Betroffenen nicht eingeschaltet wurde, wihrend in
Niedersachsen und Hamburg diese Folge ex lege eintritt
(§ 78 Abs. 3 Satz 3 NdsPersVG; § 89 Abs. 4 Hamb-
PersVG). Bei anderen personellen Angelegenheiten ist
ein bcsondcrer Vorsprung dCS hamburgischen Gesetzes Zu
verzeichnen: So gewahrt es etwa in § 89 Abs. 1 Ziff. 20
ein volles Mitbestimmungsrecht beim FErlaff einer Diszi-
plinarverfiigung und beim Ausspruch einer schriftlichen
Mifibilligung (§ 75 Abs. 1 Ziff. 5 BPersVG-E sicht dem-
gegeniiber blofle Mitwirkung vor), und das gleiche gilt
nach § 88 Abs. 1 Ziff. 18 fiir die Geltendmachung von
Ersatzanspriichen gegen einen Bediensteten (§ 75 Abs. 1
Ziff. 6 BPersVG-E beschrinkt sich auch hier auf ein
Mitwirkungsrecht).

4. Der mitbestimmungsfreundlichere Charakter der drei
Landesgesetze wird daneben auch bei den sozialen An-
gelegenheiten deutlich: So unterliegen die ,,Ordnung in
der Dienststelle” und die. Verhaltensregeln fiir die Be-
schiftigten in allen drei Gesetzen der vollen Mitbe-
stimmung (§ 75 Abs. 1 Ziff. 12 NdsPersVG; § 88 Abs. 1
Ziff. 3 HambPersVG; § 63 lit. e BremPersVG), wihrend
sich § 75 Abs. 1 Ziff. 4 BPersVG-E mit einem Mitwir-
kungsrecht begniigt. Ahnliches gilt fiir die Durchfithrung
der Berufsausbildung von Beamten, die nach § 75 Abs. 1
Ziff. 5 NdsPersVG, nach § 88 Abs. 2 Ziff. 6 Hamb-
PersVG und nach § 63 lit. k BremPersVG der Mitbe-
stimmung unterliegt, wihrend § 74 Abs. 3 Ziff. 6 BPers-
VG-E Beteiligungsrechte nur insoweit vorsicht, als es
sich um Arbeiter und Angestellte handelt. Dariiber hin-
aus hat das hamburgische Gesetz eine Reihe von Rege-
lungen des Betriebsverfassungsgesetzes 1972 iibernom-
men, die kein Aquivalent im BPersVG-E besitzen: Nach
§ 88 Abs. 1 Ziff. 4 HambPersVG erstrecke sich die Mit-
bestimmung auf die Einfilhrung und Anwendung von
technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt sind, das
Verhalten oder die Leistung von Angehorigen des &f-
fentlichen Dienstes zu iiberwachen, und § 88 Abs. 1

41 BVerfGE 4, 96 (102); 19, 303 (319).

42 Abendroth, Das Grundgesetz. Eine Einfiihrung in seine Probleme,
2. Aufl., 8. 67; Lenz (Fuflnote 11} S. 229 Fufln, 95; Preufl, Zum
staatsrechtlichen Begriff des Uffentlichen (1969), S. 174; Ramm,
Der Arbeitskampf und die Gesellschaftsordnung des Grundgesetzes
{1965);, 5.1538; Sdcker, Grundprobi:mc der kollektiven Koalitions-
freiheit (1969), S. 37 Fufin. 61: Subhr (Fufinote 21) S. 74: Wabs-
ner, Erfassung und Integration als System. Militirische und zivile
Dienstpflichten in der BRD (1972), S. 201; Weller, Arbeitslosig-
keit und Arbeitsrecht (1969), 5. 150; im Grundsatz auch Gamill-
scheg, AcP 164, 396 (397).

43 ,Der Staat und die vermdgenswerten tffentlich-rechtlichen Be-
rechtigungen seiner Biirger™ in Festschrift fiir Apelt (1958), S, 13 ff.

44 Vgl. Maunz-Diirig-Herzog, GG, Art. 14 Rdnr. 33 mit weit
Nachweisen.

45 Vegl. die Zusammenstellung bei Bachof, Redhtsprechung des
BVerwG, Bd. 1, 3, Aufl,, S. 258 ff.

Ziff. 15 sieht in Anlehnung an § 112 Abs. 4 BeuVG
1972 die Erzwingbarkeit eines Sozialplans vor, der die
wirtschaftlichen Nachteile ausgleichen oder mildern soll,
die durch Verinderungen von Dienststellen entstehen.
Weiter als der BPersVG-E gehen schliefilich die dre:
Landesgesetze auch bei der Einfithrung grundlegend
neuer Arbeitsmethoden sowie bei der Aufldsung, Ein-
schrinkung, Erweiterung, Verlegung und Zusammenle-
gung von Dienststellen (§ 80 Ziff. 1 NdsPersVG; § 91
Abs. 1 HambPersVG; § 66a BremPersVG einerseits —
§ 75 Abs. 2 Ziff. 1 und 2 BPersVG-E andererseits).
Ohne jede Parallele im BPersVG-E ist schliefilich § 104a
NdsPersVG, der eine Vertretung der Bediensteten in den
Verwaltungsriten von wirtschaftlichen Einrichtungen der
Sffentlichen Hand vorsieht.

5. Die Beseitigung dieser Beteiligungsrechte im Wege
einer Rahmenvorschrit des Bundes miiflte nicht nur
rechtspolitische Bedenken erwecken; auch unter verfas-
sungsrechtlichen Aspekten wire eine solche Regelung

nicht unbedenklich.

Nach der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts #1
und zahlreicher Autoren*® enthidlt die in Art. 20 GG
niedergelegte Entscheidung zugunsten des demokrati-
schen Sozialstaats ein Verbot des sozialen Riickschritts,
dQ.S den ersatzlosen A.bbau einmal erreichter sozialer Si-
cherungen und Mitbestimmungsrechte untersagt. Dieses
Riickschrittsverbot ist weder hinsichtlich seiner rechts-
dogmatischen Finordnung noch in bezug auf seine exakte
ma.terielle Tra.gweite hinreicl‘lend geklf—irt. Entsd’lcidcl}d
diirfte zu seinen Gunsten die antifaschistische Fundamen-
talentscheidung unseres Grundgesetzes sprechen, das als
Gegenmodell zur NS-Verfassung und zu den Weimarer
Bestimmungen, die der Entwidklung zum Faschismus
Vorschub leisteten, schlechterdings nicht hinter die so-
zialen und demokratischen Errungenschaften zuriickge-
hen konnte, die bereits nach 1918 anerkannt waren.
Hinzu kommt, dafl Art. 14 GG eine paradigmatische
Losung fiir den Entzug einmal erreichter Rechtspositio-
nen getroffen hat, indem er die Enteignung vom Vor-
liegen eines &ffentlichen Interesses und gleichzeitiger Zah-
lung einer angemessenen Entschddigung abhingig macht.
Dafl es sich hierbei nicht um eine singulire Erscheinung
handelt, wird an der Tatsache deutlich, dafl die Recht-
sprechung diese Garantie im Anschlufl an Diirig 43 auf
offentlich-rechtliche Positionen ausdehnt, die sich der In-
haber durch Vermogensopfer erkauft hatte oder die aus
anderen Griinden in den Schutzbereich des Art. 14 GG
fallen 44. Noch weiter geht schliefllich die Judikatur der
Verwaltungsgerichte, die den Widerruf rechtswidriger
Verwaltungsakte fiir die Vergangenheit, in Ausnahme-
fillen auch fiir die Zukunft ausschliefit 45 und so auch
Positionen, die nicht zum subjektiven Recht erstarkt sind,
mit einem gewissen Bestandsschutz ausstattet. Akzeptiert
man diese Status-quo-Garantien, so ist nicht einzusehen,
warum die hiufig sehr viel ,personlichkeitsniheren
Mitwirkungsrechte nicht denselben Schutz wie vermb-
gensrechtliche Befugnisse genieflen sollten. Die Parallele
zu Art. 14 GG macht freilich auch die Grenzen dieses
Prinzips deutlich: Verbot des sozialen (und demokrati-
schen) Riickschritts bedeutet nicht starres Festhalten an
einmal erreichten Positionen, sondern ermdglicht ihre
Modifizierung, ja sogar ihre Ersetzung durch andere
Beteiligungsrechte, sofern sich insgesamt keine wesent-
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liche Verinderung zu Lasten des bisherigen Rechtstrii-
gers ergibt 45,

Die Geltung dieses Prinzips ist bisher noch nicht fiir das
Verhiltnis von Bundesrecht und Landesrecht untersucht

worden. Dennoch diitflen keine Zweifel bestechen, dafl.

auch insoweit kein ersatzloser Abbau sozialer Errungen-
schaften moglich ist. Eine Ausnahme konnte evtl. dann
angenommen werden, wenn ein einzelnes Land sich sehr
weit vom Niveau der iibrigen entfernt hat und eine
véllige Anglei(hung »nach oben® den ﬁbrigen Lindern
nicht zuzumuten ist. Hier liegt eine solche Situation si-
cherlich nicht vor, da neben den drei untersuchten auch
andere Landesgesetze iiber den Entwurf hinausgehen.
Selbst wenn ein solcher Ausnahmefall gegeben wiire,
konnte gleichwohl nicht die im Entwurf vorgesehene
totale Nivellierung nach unten erfolgen; das Gebot der
Bundestreue wiirde vielmehr verlangen, daf auf die In-
teressen aller Linder Riicksicht genommen und eine
»Mittelldsung® gewdhlt wiirde, in die auch einige Ele-
mente der Rechtsordnung des ,Vorreiters® eingehen
miifiten.

Will man daher verfassungsrechtliche Bedenken wegen
Verstofles gegen Art. 20 und 28 GG vermeiden, so darf
sich § 97 BPersVG-E nicht an den vorgeschlagenen Be-
teiligungsrechten in der Bundesverwaltung orientieren,
sondern mufl weitergehende Mitbestimmungsrechte zu-
lassen.

IX. Begrenzung der Mitbestimmung im Hinblick
auf die Funktionsfihigkeit der Verwaltung und den
Personlichkeitsschutz der Bediensteten

Die amtliche Begriindung des BPersVG-E nennt neben
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Be-
teiligung in den personellen Angelegenheiten der Be-
amten. als weitere Grenzen der Mitbestimmung die
»Funktionsfahigkeit der Verwaltung®; die Erweiterung
der Personalratsbefugnisse kénne den Entscheidungspro-
zefl in der Verwaltung verlangsamen, ein Nachteil, der
nur bei gutem Willen aller Beteiligten zu sachlicher Zu-
sammenarbeit durch eine erhthte Mitverantwortung
wettgemacht werden konne 47, Weiter beruft sich der
Entwurf auf den Schutz der Persdnlichkeitssphire des
einzelnen Bediensteten; die Beteiligung der Personalver-
tretung diirfe nicht zu einem Eindringen in den héchst-
personlichen Bereich fithren, so dafl der Personalrat in-
soweit nur auf Wunsch des Betroffenen eingeschaltet
werden kénne 47,

1. Das Verlangsamungsargument geht von der Unter-
stellung aus, rein hierarchische Befehlsstrukturen wiirden
zu erhohter Effizienz der Verwaltung und zu schnelle-
ren Entscheidungen fiithren. FEine solche Annahme mag
traditionellen Leitbildern entsprechen, einer niheren Be-
trachtung hilt sie nicht stand.

Einmal ist jeder Vorgesetzte darauf angewiesen, von
seinen Untergebenen ausreichende Informationen zu er-
halten, um iiberhaupt eine sachgerechte Entscheidung
treffen zu konnen. Die Kommunikation erfolgt daher
sowieso nicht nur von ,oben® nach ,unten®, sondern
in sehr wesentlichem Umfang auch in umgekehrter Rich-
tung. Beteiligungsrechte der Belegschaft — und damit
die Artikulation von Interessen und Vorstellungen der
Bediensteten — sind deshalb kein systemfremdes Ele-
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ment in der behordlichen Kommunikationsstruktur. Im
Gegenteil: Die Institutionalisierung bestimmter Einflufl-
moglichkeiten vergrofiert die Chance, dafl im Einzelfall
alle relevanten Informationen wverwertet werden und
die Qualitit der Entscheidung betrichtlich steigt.

Zum zweiten iibersieht die Begriindung des BPersVG-E
die Tatsache, dafl die Funktionsfihigkeit der Verwaltung
in ganz entscheidendem Umfang vom ,humanen Faktor®
abhingt: Die beste Befehlsstrukrur ist nutzlos, wenn
sich die einzelnen Bediensteten nicht mit ihren Aufgaben
identifizieren und nicht selbst aktiv und schdpferisch
an der Verwirklichung der Verwaltungsziele mitwir-
ken. Wiirde man nun die im offentlichen Dienst Be-
schiftigten ohne wesentliche Mitbestimmungsrechte las-
sen und sie damit zu reinen Befehlsempfingern machen,
so wire es reichlich unwahrscheinlich, daf} dieser Zu-
stand jemals erreicht wiirde. Gleichgiiltigkeit gegeniiber
der Arbeit bis hin zu versteckter oder offener Obstruk-
tion *® wire die zu erwartende (und im Grunde verstind-
liche) Konsequenz. Nimmt man jedoch den Mitbestim-
mungsgedanken ernst, macht man den einzelnen wie
seine Vertretung zum aktiv mitgestaltenden Subjekt, so
ist eine Identifikation mit der jeweiligen Aufgabe sehr
viel eher zu erwarten. Die Existenz von Mitentschei-
dungsrechten wird die Motivation der Bediensteten ver-
bessern und gerade von daher zu einer Steigerung der
Effizienz beitragen.

Im iibrigen ist nicht zu iibersehen, daf die Begriindung
des Entwurfs — selbst wenn man ihre sachliche Rich-
tigkeit unterstellen wiirde — die vorgesehene Zuriick-
dringung der Mitbestimmungs- zugunsten zahlreicher
Mitwirkungsbefugnisse nicht trigt. Die befiirchteten Ver-
zogerungen treten gerade dann ein, wenn der Personal-
rat auf das Vorbringen von Argumenten beschrinkt ist
und nicht etwa von sich aus die Verhandlungen fiir ge-
scheitert erkldren und die Einigungsstelle anrufen kann.
Ist er auf die Mitwirkung nach § 71 BPersVG-E ver-
wiesen, so wird er aller Voraussicht nach das — sowieso
nicht eben unkomplizierte — Verfahren in die Linge
ziehen wollen, um wenigstens die Chance zu wahren,
mit seinem Standpunkt doch noch Gehdr zu finden oder
seine Position auf Grund verdnderter Umstinde verbes-
sern zu kdnnen. Wenn schon auf Schnelligkeit Wert ge-
legt wird, dann ist jedenfalls ein langer Katalog von
Mitwirkungsrechten nicht der richtige Weg. Im iibrigen
beriihrt es eigenartig, dafl der Hinweis auf die Verwal-
tungseffizienz lediglich als Argument gegen die Mithe-
stimmung Verwendung findet, jedoch offensichtlich tiber-
haupt keine Rolle mehr spielt, wenn es um die Ausge-
staltung des Verfahrens bei den verbleibenden Mitent-
scheidungsbefugnissen geht: Die §§ 69 und 70 BPers-
VG-E schen ohne iiberzeugende sachliche Griinde eine
Regelung vor, wonach die endgiiltige Beilegung wvon
Meinungsverschiedenheiten erst durch den Spruch der
Einigungsstelle erfolgt, die bei der obersten Dienstbehir-
de gebildet wird. Der Schnelligkeit der Entscheidungs-
abldufe wire sicher mehr gedient gewesen, hitte man

46 Bhnlich Gamillscheg (Fuflnote 42).
47 BTDrudss. 7/176 5. 26.

48 So etwa die Fille ,Dienst nach Vorschrift*, ,Dienst nach Recht
und Gesetz®. Zu ihrer juristischen Zuldssigkeiv vgl. Diubler (Fufi-
note 13) S, 258 ff,



Einigungsstellen auf Dienststellenebene zugelassen und
die vorgesetzten Behdrden auf ein Evokationsrecht in
dringenden Einzelfillen verwiesen.

2. Der Hinweis auf den Personlichkeitsschutz besitzt
gleichfalls keine Uberzeugungskraft.

Die Begriindung des Entwurfs scheint vollig zu {iber-
sehen, dafl die Personlichkeit des Bediensteten in erster
Linie gegeniiber dem Arbeitgeber bzw. dem Dienst-
herrn zu schiitzen ist und daf ein Hauptanliegen der
Mitbestinllnung gerade in del’ Realisicrung diCSCS Schut—
zes liegt. Wie die Erfahrung zeigt, kann die Absicherung
des einzelnen nicht allein dadurch erfolgen, daf} ihm als
Individuum bestimmte Befugnisse eingerdumt werden —
die am jeweiligen Arbeitsplatz herrschenden Machtver-
hiltnisse wiirden in allzu vielen Fillen eine Realisierung
verhindern. Notwendig ist vielmehr die Mb3glichkeit
kollektiver Interessenwahrung, die bestehende Abhingig-
keiten in betrdchtlichem Umfang zu mildern vermag.
Wiirde man sie nun zur Disposition des einzelnen stel-
len, indem man etwa wie der BPersVG-E die Beteili-
gung der Personalvertretung von einem Antrag des Be-
troffenen abhingig macht, so wiirde man sie damit ihres
eigentlichen Sinnes berauben: Faktische Macht konnte
den einzelnen zwingen, auf die einzige effektive Form
des Schutzes zu verzichten. Im Betriebsverfassungsrecht
wird dieser Einsicht daher auch durchweg Rechnung ge-
tragen, indem das Tdtigwerden des Betriebsrats nie von
einem Antrag des Betroffenen abhingizg gemacht und
sogar der Betriebsrat als solcher vor einer Selbstaufgabe
durch Verzicht auf einzelne seiner Befugnisse bewahrt
wird, indem man entsprechenden Abmachungen im Hin-
blick auf den Mindestnormcharakter des Betriebsverfas-
sungsgesetzes 1972 die Anerkennung versagt *. Warum

im offentlichen Dienst Abweichendes gelten sollte, ist
nicht ersichtlich.

Dagegen 1afit sich auch nicht einwenden, im Einzelfall
konne es zu Personlichkeitsverletzungen durch die Per-
sonalvertretung kommen, da keine totale Interesseniden-
titdt zwischen dem einzelnen Bediensteten und dem
Reprisentationsorgan bestehe. Zwar ist einzurdumen,
daf Miflbriuche im Einzelfall nie zu verhindern sein
werden und die Aufgabe der Interessenwahrung in ihr
Gegenteil umschlagen kann; zur Bekdmpfung derartiger
Ausnahmeerscheinungen stehen jedoch andere Mittel zur

49 Wiese, RdA 1968 5. 455 ff.

Informationen:

Personalien

Das Abgeordnetenhaus von Berlin hat am 28. 6. 1973
den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Berlin
Claus Tischmeyer als Nachfolger des zum 31. 5. 1973
wegen Erreichens der Altersgrenze in den Ruhestand
getretenen Prisidenten Adolf Oppel zum Prisidenten
des Landesarbeitsgerichts Berlin gewihlt. Die Amtsein-
fihrung erfolgte am 5, 7, 1973,

Verfiigung. So unterliegt der Personalrat nach gelten-
dem wie nach kiinftigem Recht einem Diskriminierungs-
verbot, und es erscheint sinnvoll, aufler dem Gleichheits-
satz auch andere Grundrechte zugunsten des einzelnen
eingreifen zu lassen. Ein derartiger Schutz hat anders
als im Verhilinis zum Arbeitgeber durchaus nicht nur
mehr oder weniger theoretische Bedeutung: Juristisch
besteht die Moglichkeit der Amtsenthebung bei allen
schwereren Pflichtverletzungen des Personalrats (die
gegeniiber dem Unternehmer bzw. Dienstherrn- ,natur-
gemifl® fehlt), Faktisch existiert nicht nur die Sanktion
der Nicht-Wiederwahl, sondern auch das viel wirksamere
Mittel, im Konfliktsfall den Arbeitgeber bzw. den Dienst-
herrn zu Hilfe zu rufen. Sind sich beide auf Kosten des
einzelnen Bediensteten einig, so ergibt sich eine Situation,
die jedenfalls nicht durch eine Begrenzung und Einengung,
sondern nur durch eine entschiedene Effektivierung und
Ausdehnung der Mitbestimmung bereinigt werden kann,
wobei insbesondere an eine Auflockerung des starren
Reprisentativsystems und an bestimmte Formen der
Mitbestimmung am Arbeitsplatz zu denken ist, Im iibri-
gen ist auch hier eine recht widerspriichliche Haltung der
Verfasser des Entwurfs nicht zu iibersehen: Wihrend
die Individualsphire als (angebliche) Grenze der Mit-
bestimmung betont wird, fehlt auf der anderen Seite
jeder Ansatz zur Gewihrung von Mitbestimmungsbe-
fugnissen an den einzelnen Beschiftigten. Selbst die re-
lativ bescheidenen Vorschriften der §§ 81 ff. BetrVG
1972 finden im BPersVG-E keine Entsprechung — die
Beteiligung des einzelnen erschopft sich in der Stimm-
abgabe bei der alle drei Jahre erfolgenden Personalrats-
wahl sowie in der Teilnahme an Personalversammlun-
gen, deren Beschliisse niemanden verpflichten.

X. Ergebnis

Es wire rechtspolitisch zu bedauern und miifite zu
schweren verfassungsrechtlichen Bedenken Anlaf geben,
wiirde der vorliegende Entwurf Gesetz. Als Beitrag zu
mehr Demokratie kann er schlechterdings nicht gelten;
den Mitbestimmungsgedanken konnte er eher diskredi-
tieren als férdern. Die Anpassung an das Niveau der
Beteiligungsrechte nach dem Betriebsverfassungsgesetz
1972 ist das mindeste, was von einem sozialen Reformen
verpflichteten Gesetzgeber erwartet werden kann. Vom
Grundgesetz her sind ihm insoweit keine Grenzen ge-
setzt,

Vorbereitung eines Gesetzentwurfs
zur betrieblichen Altersversorgung

Im Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung
wird ein Gesetzentwurf vorbereiter, der auf arbeits-
rechtlichem Wege drei Problemkreise der betrieblichen
Altersversorgung gesetzlich regeln soll:

1. Die weitgehende Beseitigung der Verfallbarkeit von
Versorgungsanwartschaften beim Ausscheiden des Ar-
beitnehmers aus dem Unternehmen vor Eintritt des Ver-
Sorgungsfalles

2. Die Einschrinkung der Anrechenbarkeit anderweiti-
ger Versorgungsbeziige auf die Leistungen der betrieb-
lichen Altersversorgung
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