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Rechtsprobleme fiir Arbeitnehmer und Beamte”)

A Die Ausgangssituation
|. Baden-Wiirttemberg als Beispiel

1. Entwicklung der Schiilerzahlen

Nach Berechnungen des Statistischen Landesamts vom
Herbst 1994 werden sich die Schiilerzahlen im Land Baden-
Wiirttemberg in den nichsten Jahren weiter erhhen. An all-
gemeinbildenden Schulen werden sie von 1,208 Mio. im
Schuljahr 1997 /1998 auf 1,311 Mio. im Schuljahr 2003 /2004
ansteigen. Bis zum Schuljahr 2009,/2010 werden sie sich dann
auf in etwa konstantem Niveau bewegen; erst fiir die dann
folgende Zeit ist ein Riickgang zu erwarten, Bezieht man
auch die beruflichen Schulen mit ein, ergibt sich dieselbe
Kurve, doch besteht insofern ein Unterschied, als der Hohe-
punkt ein Jahr spater, d. h. 2005/2006 mit 1,684 Mio. Schiilern
(gegeniiber jetzt 1,528 Mio.) zu erwarten ist.

Nach Berechnungen der Gewerkschaft Erziehung und Wis-
senschaft fehlen in den nichsten 10 Jahren ca. 10.000 Lehrer-
planstellen, sofern auch nur die bisherigen Arbeitszeiten der
Lehrer, die Klassenstdrken und das vorhandene Bildungsan-
gebot gewahrt bleiben. Gleichzeitig werden im selben Zeit-
raum, d. h. bis 2007 mit Riicksicht auf die Altersstruktur der
Lehrkrifte rund 30 800 Stellen insbesondere durch Pensio-
nierungen frei. Im Anschlu daran werden sich die Pensio-
nierungszahlen noch weiter auf ca. 4000 pro Jahr ethShen. In
niherer Zukunft, d. h. bis zum Jahre 2001, ist mit insgesamt
10 440 Pensionierungen zu rechnen.

2. Mogliche Reaktionen der Landesregierung aufgrund
des Koalitionsvertrags zwischen CDU und FDP/DVP
fiir die 12. Legislaturperiode

In Abschnitt XIII der Koalitionsvereinbarung der Regie-
rungsparteien von Baden-Wiirttemberg sind verschiedene
Aussagen zu dem hier interessierenden Bereich getroffen.

Nach Ziff. 1.2 werden freiwerdende Stellen wieder besetzt.

Nach Ziff. 1.3 erhilt das Kultusministerium den Auftrag,
,mit den Lehrerverbanden Modelle zur Flexibilisierung der
Lehrerarbeitszeit zu beraten, wie beispielsweise Arbeitszeit-
konten und ein Sabbatjahr”.

Nach Ziff. 1.4 soll die Deputatsverpflichtung von wissen-
schaftlichen Lehrkriften an Gymnasien und Beruflichen
Schulen von 23 auf 24 Wochenstunden erhéht werden. Ob
dies auf Dauer oder nur fiir die Zeit der Legislaturperiode
(bis 2001) gelten soll, wird nicht angesprochen. Fiir die tibri-
gen Lehrkréfte wird nicht an eine Deputatserhthung ge-
dacht. .

Nach Ziff. 1.6 werden neben 300 Neustellen im Schuljahr
1996/97 ab dem Haushaltsjahr 1998 weitere Neustellen zur
Sicherung der Unterrichtsversorgung geschaffen. Wortlich
heift es: ,Im Rahmen der Moglichkeiten des Haushaltes wer-
den hierzu bis zu maximal 2500 weitere Stellen geplant”. Die
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zusatzlichen Stellen sollen mit einem kw-Vermerk versehen
werden, der im Zeitraum ab 2006 realisiert werden soll’).

1l. Das Diskussionsmodell der Gewerkschaft Erziehung
und Wissenschait

Der Geschiftsfithrende Vorstand der GEW Baden-Wiirttem-
berg hat im September 1996 ein Diskussionspapier vorgelegt,
das einen ,Beschiftigungspakt” mit der Landesregierung
zum Gegenstand hat. Im Kern besagt dieser, daB eine Er-
hohung der Unterrichtsverpflichtung um eine Wochen-
stunde nur insoweit akzeptiert wird, als dadurch ein Arbeits-
zeitguthaben entsteht, das in einer Reihe von Jahren durch
Reduzierung der Arbeitszeit ausgeglichen werden soll. Im
einzelnen lauten die Vorschlage:

1. Voriibergehende Anhebung der Deputate um eine
Stunde

Die Unterrichtsverpflichtung der Lehrer soll bei allen Schul-
typen voriibergehend um eine Stunde angehoben werden.
Diese Regelung soll grundsiitzlich fiir 6 Jahre gelten, doch
bleibt die Mbglichkeit offen, je nach der Entwicklung der
Schiilerzahlen im einzelnen Schultyp eine lingere oder eine
kiirzere Laufzeit vorzusehen. Nach Ende des festgelegten
Zeitraums wird zum derzeit geltenden Regelstundenmal
zuriickgekehrt. Dies soll auch fiir den Fall gelten, dafd die Ar-
beitszeit der Beamten eine weitere Erhdhung erféhrt.

Ausgenommen von der voriibergehenden Verlingerung sol-
len Lehrkrifte unterhalb der Besoldungsgruppe A 12 bzw.
die vergleichbaren Angestellten sein. Nicht einbezogen wer-
den sollen weiter Lehrkrifte mit einem Lebensalter von 55
und héher, da sie durch die inzwischen eingetretene Ver-
schlechterung bei der AlterserméRigung bereits eine Vorlei-
stung durch eine einstiindige Arbeitszeiterhéhung erbracht
haben. Auflerdem sei bei ihnen eine ,Riickgabe” eines lang-
fristig aufgebauten Arbeitszeitguthabens unter Umstinden
wegen der Altersgrenze nicht mehr moglich.

2. Die zwei Modelle der Handhabung der
voriibergehenden Deputatserhéhung

Den beteiligten Lehrkréften soll freigestellt werden, entwe-
der die zusitzliche Unterrichtsstunde auch effektiv zu halten
oder aber dies nicht zu tun und statt dessen auf einen ent-
sprechenden Bruchteil des Gehalts zu verzichten, Fiir eine
vollzeitbeschéftigte Studienrdtin mit 23 Deputatstunden
wiirde dies bedeuten, daf sie weiter nur 23 Stunden gibt, ihr
Gehalt jedoch auf 23/24stel der bisherigen Hohe sinkt. Diese
zweite Moglichkeit wird von der GEW bevorzugt; von der
ersten soll im Prinzip nur dann Gebrauch gemacht werden,

*) Die Arbeit stellt die leicht iiberarbeitete Fassung eines Gulachlens dar, das der
Verl, fiir die Gewerkschalt Erziehung und Wissenschaft, Landesbezirk Baden-Wiirt-
temberg erstattet hat,

1) Alle Angaben zur Koalitionsvereinbarung aus: Schulintern 3 96, 5. 2.
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wenn die betreffende Lehrkraft aufgrund ihrer personlichen
Verhéltnisse auf die volle Entgeltzahlung angewiesen ist,

Die durch ,Gehaltsverzicht” frei werdenden Stunden sollen
zusammengefafit und an neueingestellte Lehrer vergeben
werden. Dazu ndher unten 4.

3. Die Verwendung des Arbeitszeitkontos

In beiden Varianten wird durch die verlingerte Arbeitszeit
bzw. den Gehaltsverzicht ein Arbeitszeitkonto in Héhe von
einer Wochenstunde pro Jahr aufgebaut. Fiir alle Beteiligten
ergibt sich daher nach einer (unterstellten) Laufzeit von 6
Jahren ein Guthaben von 6 Wochenstunden.

Den beteiligten Lehrkraften soll freigestellt werden, in wel-
cher beschéftigungswirksamen Form sie iiber das Guthaben
verfiigen. Als eine Moglichkeit wird z. B. eine zusétzliche Al-
terserméfigung oder eine Verkniipfung mit einem Sabbat-
jahr genannt. Sicherlich wire auch nicht ausgeschlossen, das
dann wieder geltende Normaldeputat 6 Jahre lang um eine
Stunde zu verringern.

Scheidet der Beamte vor Gewéhrung eines solchen ,Freizeit-
ausgleichs™ aus, ist sein Zeitguthaben abzugelten. Dasselbe
gilt im Todesfall.

4. Einstellung neuer Lehrkrafte

Die durch Gehaltsverzicht frei werdenden Finanzmittel sol-
len vom Land unverziiglich und unmittelbar fiir die Beschéf-
tigung zusatzlicher Lehrkrifte in reguldren Arbeitsverhélt-
nissen verwandt werden. Soweit alle bisher beschaftigten
Lehrkrifte von dieser Méglichkeit Gebrauch machen, ent-
spricht dies einem Volumen von 3000 Planstellen. Im Gegen-
zug verpflichtet sich das Land Baden-Wiirttemberg, in dem
vorgesehenen 6-Jahres-Zeitraum seinerseits ein entsprechen-
des Volumen von 3000 neuen Planstellen im Schulbereich zu
schaffen, Die in der Koalitionsvereinbarung vorgesehenen
2500 Stellen beziehen sich lediglich auf die 5 Jahre der Legis-
laturperiode, so daf allein die Laufzeit, nicht aber die Zahl
der pro Jahr neu Einzustellenden erhht wird.

Die zusétzlich geschaffenen Stellen sollen einen kw-Vermerk
erhalten und nach Auslaufen des Beschiftigungspakts weg-
fallen. Die Weiterbeschiftigung der Stelleninhaber ist durch
die hohen Pensionierungszahlen gesichert. Dasselbe gilt fiir
diejenigen Lehrkrafte, die mit Riicksicht auf den Gehaltsver-
zicht der derzeit Tétigen eingestellt werden.

lll. Vereinbarungen in anderen Bundeslandern

Fragen der Lehrerarbeitszeit sind seit etlichen Jahren Gegen-
stand vielfiltiger Vereinbarungen zwischen Gewerkschaften
und Landesregierungen. Eine Vorreiterrolle spielten dabei
die neuen Bundeslander (dazu unten 1). Auch in den alten
Bundesldandern existieren jedoch mittlerweile unterschiedli-
che Abmachungen, bei denen — und hierin liegt eine Beson-
derheit — nicht mehr zwischen beamteten und angestellten
Lehrern unterschieden wird (unten 2).

1. Neue Bundeslander

Die Tatsache, dafs es in den neuen Bundesldndern in der er-
sten Hilfte der 90er Jahre kaum beamtete Lehrkrifte gab, hat
dazu gefiihrt, daff das arbeitsrechtliche Instrumentarium in
weitem Umfang fiir beschéftigungssichernde Vereinbarun-
gen genutzt wurde, Im folgenden soll ein kurzer Uberblick
{iber die wichtigsten Bestimmungen gegeben werden.

Den héchsten Bekanntheitsgrad diirfte eine ,, Vereinbarung”
haben, die am 10. April 1991 zwischen dem zustédndigen Mi-
nisterium und den Gewerkschaften im Land Brandenburg
abgeschlossen wurde. Danach sollten alle im Land Branden-
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burg beschiftigten Lehrer und Lehrerinnen zum Schuljahr
1991 /92 einen neuen Arbeitsvertrag mit ca. 80 % eines vollen
Beschiéftigungsumfanges erhalten. Beschiftigte, die davon
keinen Gebrauch machen wollten, sollten gekiindigt werden
kénnen. In sozial begriindeten Einzelfillen oder bei gegebe-
nem Fachbedarf waren Ausnahmen vorgesehen.

Eine weitere ,Vereinbarung” zur Beschiftigungssicherung
im Schulbereich zwischen dem Land Brandenburg und den
Gewerkschaften aus dem Jahr 1995 sieht den Abschlufi von
Anderungsvertridgen vor, mit denen auf freiwilliger Grund-
lage die Arbeitszeit auf 60 % eines vollen Beschiftigungsum-
fangs reduziert wird. Als Gegenleistung wird diesen Teilzeit-
beschiftigten gegeniiber die betriebsbedingte ordentliche
Kiindigung ausgeschlossen. Gleichzeitig wurde ein ,Sonder-
programm Weiterbildung” vereinbart sowie festgelegt, daf3
ein , Einstellungskorridor” geschaffen werden solle; die An-
zahl der Finstellungen sei jahrlich neu zu bestimmen.

Das gleichfalls in die Form einer Vereinbarung zwischen der
Landesregierung und den Gewerkschaften sowie den Berufs-
verbdnden gekleidete ,Lehrerpersonalkonzept” fiir das
Land Mecklenburg-Vorpommern vom 8. 12. 1995 sieht ver-
schiedene Personalmafnahmen vor, um andernfalls dro-
hende betriebshedingte Kiindigungen zu verhindern. Neben
Aufhebungsvertrigen mit Abfindungen und Vorruhestands-
geld gibt es u. a. auch hier eine freiwillige Teilzeittatigkeit,
die 50 % der Vollzeit betrdgt. In besonderen sozialen Harte-
fillen kann eine Aufstockung bis auf 66 % erfolgen. Gegen-
leistung fiir die Reduzierung der Arbeitszeit ist wie in Bran-
denburg ein Ausschluf der betriebsbedingten Kiindigung,
die auch nicht als Anderungskiindigung zuldssig sein soll.
Eine Riickkehr zur Vollzeitarbeit oder eine Aufstockung der
Teilzeit sind den von der Regelung erfalten Teilzeitkréften
bevorzugt anzubieten, soweit dies die betrieblichen Erforder-
nisse zulassen. Bemerkenswert ist die Regelung in Nr. 1.3.
des ,Lehrerpersonalkonzepts”, wonach ein jéhrlicher Ein-
stellungskorridor in Héhe von 170 Neueinstellungen vorge-
sehen wird.

Im Freistaat Sachsen wurde am 15. 6. 1992 eine Vereinbarung
tiber freiwillige Teilzeitbeschdftigung von Lehrkréften und
Erziehern mit der GEW geschlossen. Auch hier ist eine frei-
willige Reduzierung der Arbeitszeit durch Abschlufs eines
Anderungsvertrags vorgesehen, wobei 50 % der Vollzeit
nicht unterschritten werden diirfen. Als Gegenleistung ist
gleichfalls der Ausschluf der ordentlichen Kiindigung fiir
eine Hochstdauer von 6 Jahren vorgesehen; allerdings darf
die verbleibende Arbeitszeit 82,5 % der Vollzeit nicht {iber-
schreiten. Bemerkenswert ist die Regelung, wonach jede iiber
die vereinbarte Stundenzahl hinausgehende Unterrichts-
stunde als Mehrarbeitsstunde gewertet und entsprechend
verglitet wird.

Im Land Sachsen-Anhalt wurde durch Vereinbarung vom
5.11. 1992 eine entsprechende Regelung getroffen. Auch hier
wurde ein , Tausch” weniger Arbeitszeit gegen Kiindigungs-
schutz moglich gemacht. Fiir einen Zeitraum zwischen 4 und
10 Jahren konnte die einzelne Lehrkraft die Arbeitszeit bis
auf 50 % der Vollzeit reduzieren. Wahrend der Dauer dieser
Teilzeit war eine betriebsbedingte Kiindigung ausgeschlos-
sen, sofern der Beschaftigungsumfang 75 % der Vollzeit nicht
tiberschritt.

Durch Rahmentarifvertrag vom 8. 3. 1995 wurde fiir den Ge-
samtbereich der Landesverwaltung auf der Grundlage des
§ 15 ¢ BAT-O ein Teillohnausgleich fiir freiwillige Teilzeitar-
beit vorgesehen.

Der gleichfalls fiir das Land Sachsen-Anhalt geltende Tarif-
vertrag vom 19. Dezember 1996 sieht in seinem § 2 fiir den
Zeitraum vom 1. 8. 1997 bis zum 31. 7. 2003 eine generelle Re-
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duzierung der Lehrerarbeitszeit an Grundschulen auf 81 %
bzw. an anderen Schulen auf 87 % der bisherigen Vollzeit vor.
Diese Arbeitszeit kann nach Mafigabe des jeweiligen Bedarfs
bis zur Hohe der regelméBigen Arbeitszeit einer vollbeschéf-
tigten Lehrkraft erhdht oder bis auf 50 % dieser Bezugsgrofie
abgesenkt werden. Auf diese Weise konnen Zeitguthaben
und Zeitdefizite entstehen, wobei letztere 50 % der [ahresar-
beitszeit in keinem Fall tiberschreiten diirfen. Fiir den einzel-
nen Arbeitnehmer wird ein Arbeitszeitkonto gefiihrt; der Ar-
beitszeitausgleich soll bis zum Ende des Vertragszeitraumes
erfolgen. Ist dies nicht moglich, so erfolgt eine Abgeltung,.

Withrend der Geltung der reduzierten Arbeitszeit ist eine be-
triebsbedingte Kiindigung ausgeschlassen.

Um Zeitguthaben nicht zu entwerten, ist in Protokoller-
kldrung Nr. 6 festgehalten, daf der Arbeitgeber nicht beab-
sichtige, ,wihrend der Laufzeit des Tarifvertrages die Regel-
stundenzahl zu erhhen”?).

Zu erwahnen ist schliefilich die , Vereinbarung” {iber freiwil-
lige Teilzeitbeschaftigung fiir beim Thiringer Kultusministe-
rium angestellte Lehrkréfte vom 9. Mai 1995. Auch hier geht
es um die ,,Belohnung” freiwilliger Reduzierung der Arbeits-
zeit durch AusschluB der betriebsbedingten Kiindigung.
Eine Reduzierung ist nur auf drei Viertel, zwei Drittel oder
die Halfte der Vollzeit mbglich. Daneben bestehen zwei wei-
tere Besonderheiten:

® Nach Ablauf der vereinbarten Zeit, die bei Grundschulen
mindestens 5 Jahre, bei den iibrigen Schulen mindestens 8
Jahre betragen muf, wird die gewlinschte Riickkehr zur
Vollzeit gepriift; nach weiteren 2 Jahren besteht ein ent-
sprechender Anspruch.

® Der Ausschluff der betriebsbedingten Kiindigung dauert
uin so langer, je starker die Arbeitszeitreduzierung ist.

Wie in anderen Vertrégen wird auch hier die Méglichkeit be-
jaht, einen ,Einstellungskorridor” zu schaffen’).

Inhaltlich sind alle Vertrdge in den neuen Bundesldndern da-
durch geprégt, daf Anfang der 90er Jahre ein erheblicher
Personaliiberhang bestand und daf} in der Gegenwart das
Arbeitsvolumen deshalb sinkt, weil seit 1990/91 ein enormer
Geburtenriickgang zu verzeichnen ist, der sich nunmehr in
den Schiilerzahlen niederschlégt. Insoweit besteht eine vollig
andere Situation als etwa in Baden-Wiirttemberg, wo die
Schiilerzahl im Steigen begriffen ist.

2. Alie Bundeslander

Am 3. Mai 1995 ist im Bundesland Bremen ein ,Kooperati-
onsvertrag” zwischen dem Senator fiir Bildung und Wissen-
schaft und der GEW abgeschlossen worden. Er legt nach sei-
nem § 2 ,Rahmenbedingungen” fiir die Entwicklung und Er-
probung neuer Lehrerarbeitszeitmodelle fest, und bestimmt
in § 2 Abs. 2 die Dauer der Jahresarbeitszeit. Mit ihrer Um-
setzung kann in den einzelnen Schulen oder Schultypen ex-
perimentiert werden. Die Einschaltung externer Sachver-
stindiger ist vorgesehen, ebenso die Erstattung eines Gut-
achtens zur Belastung am Arbeitsplatz Schule. Bei Streitig-
keiten aus dem Abkommen entscheidet zundchst eine
Schlichtungs-, dann eine Einigungsstelle. Samtliche Regeln
betreffen gleichermafien beamtete und im Arbeitsverhdltnis
tatige Lehrkrafte?).

Das Bundesland Berlin kennt eine besonders reichhaltige
Vereinbarungspraxis.

Zu erwihnen ist einmal die Vereinbarung vom 27. April 1994,
wonach der unterschiedlichen Entwicklung der Schiilerzahl
im Ost- und im Westteil der Stadt dadurch Rechnung getra-
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gen wird, dafs Lehrkrifte vom Osten in den Westen versetzt
werden.

Zum zweiten hat die Vereinbarung vom 22. Mai 1996 zwi-
schen der Senatsverwaltung Schule, Jugend und Sport und
der GEW die Weiterbeschéftigung von insgesamt 1241 mit
befristetem Arbeitsvertrag beschéftigten Lehrerinnen und
Lehrern zum Gegenstand. Dabei wird insbesondere an die
im Dienst befindlichen Lehrkrifte appelliert, durch Beantra-
gung freiwilliger Teilzeit sowie durch Sabbaticals einen So-
lidarbeitrag zur weiteren Beschaftigung der  Fristvertrigler”
zu leisten. Die Senatsverwaltung verpflichtet sich, die auf
diese Weise frei werdenden Stellenanteile ,ausschliefslich,
vollstandig und zum schnellstmoglichen Zeitpunkt fiir An-
schlufSvertrage” (der Fristvertrdgler) zu nutzen. In einer An-
lage zu der Vereinbarung wird nicht nur eine Riickkehrga-
rantie in den bisherigen Beschiftigungsumfang nach Ablauf
der beantragten Teilzeit gegeben; vielmehr wird auch fiir die
Antragstellung durch den einzelnen Beschéftigten eine Mu-
sterformulierung vorgesehen, die wie folgt lautet:

~Mein Antrag auf Teilzeit/Sabbatical erfolgt unter dem Vor-
behalt, dafs der dadurch frei werdende Stellenanteil bzw. An-
teil an einer Beschidftigungsposition ausschlieflich zur weite-
ren Beschéftigung befristet angestellter Lehrkréfte bzw. zur
Neueinstellung von Lehrkriften verwendet wird".

Die neueste Vereinbarung zur Beschiftigungssicherung vom
Januar 1997 liegt erst als Verhandlungsergebnis vor. Wesent-
liche Punkte sind:

® Die ,Fristvertrdgler” werden unbefristet weiterbeschéf-
tigt.

@ Line Erht‘;hung der Deputate wird flir das Schuljahr
1997 /98 ausgeschlossen.

@ Freiwillige Teilzeitarbeit wird durch besondere Anreize
gefordert. U. a. werden die Regelungen des Altersteilzeit-
gesetzes auf beamtete Lehrer tibertragen; bei einer Redu-
zierung der Arbeitszeit auf zwei Drittel sinkt das Deputat
auf die Hiilfte,

® Moglich wird in Zukunft ein Zwei-Jahres-Sabbatical sein
(ein Jahr arbeiten, ein Jahr Urlaub, in beiden Jahren 50 %
Gehalt).

® Zur Deckung des strukturellen Bedarfs vor allem an Son-
der- und Berufsschulen sollen Anreize wie Depufatser-
miBigungen und die Moglichkeit eines berufsbegleiten-
den Studiums geschaffen werden.

® In einzelnen Bereichen werden Arbeitszeitkonten einge-
richtet. Dies kann auch langfristig geschehen, indem in
Mangelfachern Lehrkrafte unter 50 Jahren auf Antrag fiir
mindestens jeweils 1 Jahr ihre wéchentliche Pflichtstun-
denzahl um bis zu zwei Wochenstunden erhdhen und ei-
nen Ausgleich durch entsprechende Verminderung ab
dem Jahr 2001 erhalten.

® Wer in den dstlichen Bezirken seine Arbeitszeit auf zwei
Drittel oder weniger reduziert, wird von einer Versetzung
in den Westteil der Stadt ausgenommen.

Ergianzend sei auf weitergehende Vereinbarungen verwie-
sen, die die Modernisierung der Verwaltung insgesamt zum
Gegenstand haben. Sie wurden insbes. in Hessen und Nie-
dersachsen abgeschlossen®) und lassen sich unschwer als
Ausdruck eines Trends interpretieren, wonach das Gestal-

2) Naher zu diesem Tarifvertrag Dopatka-Diers ZTR 1997, 152,

) Weilere Angaben zu beschiftigungssichernden Abkommen in Ostdeutschland bei
Tondorf PersR 1995, 203 ff,

1) Weitere Einzelheiten bei Reimann-Rollje PersR 1995, 247 ff,
5) Dazu Heldimame PersR 1996, 386 ff. und Kowoalke-Reiche PersR 1995, 324 ff.
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tungsmittel , Vertrag” in Bereichen eingesetzt wird, die ihm
bisher verschlossen blieben.

IV. Rechtliche Fragestellungen

Der unter II skizzierte Diskussionsentwurf der GEW fiir ei-
nen Beschiftigungspakt gibt AnlafB fiir eine Reihe rechtlicher
Fragen. Dabei ist nach angestellten und nach beamteten
Lehrkriften zu differenzieren.

Da angestellte Lehrkrafte dem Arbeitsrecht unterfallen, stellt
sich das Problem, ob die vorgeschlagenen Regelungen Ge-
genstand eines Tarifvertrags sein kdnnen. Insbesondere ist
die Frage aufzuwerfen, ob dieser so langfristige Festlegun-
gen treffen kann und ob man sich noch innerhalb der Tarif-
autonomie bewegt, wenn der Arbeitgeber zur Neueinstel-
lung einer bestimmten Anzahl von Personen verpflichtet
wird. Dabei ist insbesondere auch die Haushaltskompetenz
des parlamentarischen Gesetzgebers zu beriicksichtigen.

Sehr viel schwierigere Probleme ergeben sich, wenn man die
vorgeschlagenen Bestimmungen auf die (ca. 95 % aller Lehr-
kréfte ausmachende) Gruppe der Beamten bezieht. Konnten
Beamtentarifvertrige abgeschlossen werden? Ist dies nicht
der Fall, sind dann sonstige Vereinbarungen zulassig? Wie
sind sie ggf. in das einzelne Beamtenverhiltnis umzusetzen?
Sind Vertrige zwischen Dienstherrn und Beamten denkbar
oder kommt nur eine Regelung durch einseitigen Hoheitsakt
in Betracht?

B Die arbeitsrechtliche Situation

|. Garantie der Tarifautonomie im 6ffentlichen Dienst

Art. 9 Abs. 3 GG garantiert die Koalitionsfreiheit fiir ,jeder-
mann und alle Berufe”. Wichtigste, wenn auch keineswegs
einzige Auspridgung der Koalitionsfreiheit ist das ,Hand-
lungssystem” Tarifautonomie: Die sozialen Gegenspieler ha-
ben das Recht, im Bereich der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen verbindliche Regeln zu treffen. Das TVG hat diese
Verfassungsentscheidung konkretisiert.

Auch fiir Arbeiter und Angestellte des &ffentlichen Dienstes
koénnen Tarifvertrage abgeschlossen werden. Dies entspricht
nicht nur jahrzehntealter Praxis, sondern ist auch in § 191
BBG ausdriicklich anerkannt. Danach werden die ,Rechts-
verhilinisse” der im Dienst des Bundes oder einer bundes-
unmittelbaren juristischen Person des Offentlichen Rechts
stehenden Angestellten und Arbeiter durch Tarifvertrag ge-
regelt. In seiner Entscheidung vom 2. Mérz 1993 hat dies das
BVerfG in aller Deutlichkeit von Verfassungs wegen aner-
kannt und ausgefiihrt (ZTR 1993, 241; BVerfGE 88, 103, 114):

.Die Koalitionsfreiheit ist auch den Arbeitnehmern im &ffentlichen
Dienst gewéhrleistet, und zwar unabhingig davon, ob sie hoheitli-
che oder andere Aufgaben erfiillen. Art. 33 Abs. 4 GG steht dem nicht
entgegen. Er sichert die Kontinuitit hoheitlicher Funktionen des
Staates, indem er als Regel vorsieht, daR ihre Ausiibung Beamten
tibertragen wird, verbietet jedoch nicht generell, dafiir auch Arbeit-
nehmer einzusetzen. Da diesen die besonderen Rechte der Beamten
nicht zustehen, bleiben sie darauf angewiesen, ihre Arbeitsbedin-
gungen auf der Ebene von Tarifvertréigen auszuhandeln. Wegen ih-
rer Unterlegenheit sind sie dabei auch auf das Druckmittel des Ar-
beitskampfes angewiesen. Soweit der Staat von der Méglichkeit Ge-
brauch macht, Arbeitskrifte auf privatrechtlicher Basis als Arbeit-
nehmer zu beschiftigen, unterliegt er dem Arbeitsrecht, dessen
notwendiger Bestandteil eine kollektive Interessenwahrnehmung
ist.

Mit der grundrechtlichen Garantie der Tarifautonomie wird ein Frei-
raum gewéhrleistet, in dem Arbeitnehmer und Arbeitgeber ihre In-
teressengegensitze in eigener Verantwortung austragen kénnen.
Diese Freiheit findet ihren Grund in der historischen Erfahrung, dag
auf diese Weise eher Ergebnisse erzielt werden, die den Interessen
der widerstreitenden Gruppen und dem Gemeinwohl gerecht wer-
den, als bei einer staatlichen Schlichtun g."
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An keiner Stelle verweist das BVerfG darauf, daff die Tarifau-
tonomie gegentiber dem offentlichen Arbeitgeber einen ge-
ringeren Anwendungsbereich als gegentiber Privatunterneh-
mern hatte. Auch in der Literatur ist man sich im wesentli-
chen einig, daff insoweit dieselben Handlungsspielrdume fiir
Gewerkschaften und Arbeitgeber bestehen?).

Den sozialen Gegenspielern steht es frei, im Bereich der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen statt eines Tarifvertrags
einen einfachen schuldrechtlichen Vertrag abzuschliefSen. In-
soweif entsteht keine normative Wirkung, doch sind auf der
anderen Seite nur die allgemeinen Grenzen der Vertragsfrei-
heit zu beachten”).

Il. Arbeiiszeit als Gegenstand von Tarifvertragen

1. Der Grundsatz

Dauer und Lage der Arbeitszeit gehoren neben dem Lohn zu
den traditionellen Gegenstinden von Tarifvertrigen. Anders
als beispielsweise in Frankreich ist die Verkiirzung der Wo-
chenarbeitszeit in Deutschland ausschliefilich durch Tarifver-
trage bewerkstelligt worden?).

Regelungen zur Schichtarbeit mégen als Beispiel fiir eine ta-
rifliche Regelung der Lage der Arbeitszeit gelten®).

2. Spezielle Grenzen bei angestellten Lehrern im
offentlichen Dienst?

Nach dem Recht von Baden-Wiirttemberg ist die Arbeitszeit
der Beamten und Angestellten durch die Arbeitszeitverord-
nung vom 29. Januar 1996, zuletzt gedndert am 12. 9. 1996
(GBL. S. 585) geregelt. Dies kénnte insofern Probleme aufwer-
fen, als diese Regelung eventuell als Vorgabe fiir tarifliche
Festlegungen zu beachten wire. Ob sich eine solche Sicht mit
der grundrechtlichen Garantie der Tarifautonomie durch
Art. 9 Abs. 3 GG vereinbaren lieBe, erscheint hichst zweifel-
haft, muff hier jedoch nicht vertieft werden. § 19 AZVO
nimmt ndmlich den Bereich der Lehrkriifte aus und tiberldft
ihn einer besonderen Verordnung der Landesregierung, die
bislang nicht existiert. Statt dessen sind die Deputatsstunden
der Lehrer an offentlichen Schulen durch den sog. Regelstun-
denmafierlaf festgelegt, bleiben also im Einflufbereich des
fachlich zustdndigen Ministeriums. Dieses kann daher jeder-
zeit einen abweichenden Tarifvertrag abschliefen, den es
dann durch Anderung des Erlasses umsetzen kinnte. Inso-
weit ist die Situation nicht anders als bei einem privaten Ar-
beitgeber, der zunichst nicht tarifgebunden ist und deshalb
ein von ihm selbst festgelegtes Arbeitszeitregime praktiziert.
Daf er sich keiner 6ffentlich-rechtlichen Gestaltungsformen
bedienen kann, spielt in diesem Zusammenhang keine Rolle.
Die Mitgliedschaft des Landes in der TdL beseitigt die Tarif-
fahigkeit nicht und schafft nur eine interne verbandsrechtli-
che Pflicht, vor einem Vertragsabschluf eine Erméchtigung
durch die TdL einzuholen.

3. Langdfristige Verteilung der Arbeitszeit

Nach dem von der GEW vorgelegten Diskussionsmodell
wird durch erhéhte Lehrtitigkeit oder durch Gehaltsverzicht
im Laufe von 6 Jahren ein Zeitguthaben erworben, das erst
nach diesem Zeitraum wieder ausgeglichen werden soll. Da-
bei konnen die 6 Jahre je nach Schultyp ggf. auch {iberschrit-

6) Siehe statt aller Hantmer ZTR 1992, 399 ff,

7) Einzelheiten bei Liwisch-Richle, TbriFUertragsgesetz, Kommentar, Miinchen 1992,
Grundl. Rn. 85 ff.

8) Zur Entwicklung der Tarifpraxis siehe den Uberblick bei Diubler, Tarifvertrags-
techt, 3. Aufl, Baden-Baden 1993, Rn, 673-589 m. w. N.

9) Zu ,arbeitszeitverteilenden” Tarifvertrdgen siehe Sicker-Oetker, Grundlagen und
Grenzen der Tarifautonomie, Miinchen 19492, S. 289 ff.
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ten werden; weiter wire es denkbar, daff der Zeitausgleich
{etwa durch Reduzierung um eine Wochenstunde) nicht so-
fort nach Ende der vertraglich vorgesehenen Frist erfolgt,
sondern mit Riicksicht auf die Entwicklung der Schiilerzahl
oder aufgrund individueller Entscheidung der einzelnen
Lehrkraft weiter aufgeschoben wird. Damit ergibt sich eine
sehr langfristige tarifliche Regelung, die im Extremfall einen
Zeitraum von 15 bis 20 Jahren erfassen kann.

Macht man die Lebensarbeitszeit zum Gegenstand tariflicher
Regelungen, ist eine solche Langtristigkeit nicht zu vermei-
den. Gerade im hier zur Erérterung stehenden Bereich schafft
dies keine unzumutbaren Belastungen: Die Schiilerzahlen
lassen sich fiir relativ lange Zeitrdume erfassen, die Gefahr,
dafs durch , Abfeiern” von Zeitguthaben eine unertrigliche
Engpafsituation entsteht, ist nicht ersichtlich. Den Tarifpar-
teien steht es daher frei, sich in dem fiir ein solches Modell
notwendigen Umfang zu binden.

Auf der anderen Seite ist zu beachten, dals es durchaus auch
in Betracht kommen kann, eine sehr viel kiirzere Laufzeit
oder ein Kiindigungsrecht nach z. B. 2 oder 3 Jahren vorzuse-
hen. Dies hitte zur Folge, dafl der Tarifvertrag zunéchst
nachwirken und in der Praxis nur gegentiber Neueingestell-
ten abbedungen wiirde. Auf diese Weise ergibe sich die Ge-
legenheit, aufgrund gemachter Erfahrungen Korrekturen
vorzunehmen oder neue Modelle zu erproben. Denkbar
wire sogar, die Nachwirkung eines derartigen Tarifvertrags
auszuschliefsen, so dalf er mit dem Wirksamwerden der Kiin-
digung fiir die Zukunft ersatzlos wegfallen wiirde").

In allen diesen Fallen bleiben die unter der Geltung des Tarif-
vertrags erworbenen Zeitguthaben der Arbeitnehmer beste-
hen. Bei ihnen handelt es sich um vermdgenswerte Rechte,
die nicht anders als riickstindige Lohnanspriiche unter den

Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG fallen und deshalb nicht ohne,

gleichwertige Entschddigung entzogen werden konnen. In-
soweit gilt nichts anderes als z. B. fiir Anwartschaften aus ei-
nem System betrieblicher Altersversorgung, das mit Wir-
kung fiir die Zukunft aufgehoben wird. Im tibrigen akzep-
tiert auch das Beamtenrecht langfristige Teilzeitarbeit, die
sich auf eine Vielzahl von Beschéftigten erstrecken kann. Als
weiterer Anwendungsfall liefe sich § 8 a Abs. 3 der Berliner
AZVO nennen, wonach die Moglichkeit erffnet wird, die
Dienstbeziige auf drei Viertel zu reduzieren und dafiir nach
drei Jahren Arbeit im bisherigen Umfang ein Sabbatical von
einem [ahr zu nehmen).

4. Arbeitsvertragliche Rechte als Grenze?

Tarifvertrdge sind mit Riicksicht auf das Giinstigkeitsprinzip
des §4 Abs. 3 TVG nicht in der Lage, bestehende arbeitsver-
tragliche Befugnisse zu verschlechtern oder abzubedingen.
Dies hat der Groffe Senat des BAG zweimal betont'2).

Auch die Literatur ist sich insoweit mittlerweile einig”).

Aus diesem Grunde kommt es darauf an, wie die Arbeitsver-
trage im einzelnen formuliert sind.

Enthélt der Arbeitsvertrag eine genaue Festlegung der Wo-
chenarbeitszeit und des Entgelts und kennt er auch keinen
Vorbehalt zugunsten anderweitiger tariflicher Regelungen,
ware die Deputatserhdhung bzw. der Gehaltsverzicht nur
mit Zustimmung des jeweiligen Arbeitnehmers zuldssig. Von
einer solchen Gestaltung ist den Umsténden nach aber nicht
auszugehen. Vielmehr diirfte anzunehmen sein, dafs zumin-
dest in bezug auf die Vergiitung die tariflichen Regelungen
mafigebend sein sollen. In aller Regel wird auch die Zahl der
Deputatsstunden durch Verweis auf anderweitige Regelun-
gen zumindest ,offen” sein.
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Der vorgeschlagene Beschiftigungspakt enthilt zwei Varian-
ten, zwischen denen die angestellten Lehrkrafte wahlen kon-
nen. Die erste besteht in der Erhéhung des Deputats um eine
Wochenstunde, die zweite in einer Absenkung der Vergii-
tung um den Bruchteil, der sich aus der Relation zwischen ei-
ner Stunde und dem erhéhten Deputat ergibt.

Wer nach der voriibergehenden Erhshung 24 Deputatsstun-
den leisten mug, jedoch weiterhin nur 23 leisten will, mufl
sich eine Kiirzung seines Gehalts um ein Vierundzwanzigstel
gefallen lassen.

Eine solche (voriibergehende) Verschlechterung der Arbeits-
bedingungen scheitert nicht am Arbeitsvertrag: Sollte dieser
nur die Vergiitung durch Verweisung auf Tarifvertrdge offen-
lassen, wire allein die Variante ,,Gehaltsverzicht” wirksam;
eine Erhhung des Deputats bediirfte der Einigung zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber.

Die Absenkung der Vergiitung versttft auch nicht gegen
libergeordnete rechtsstaatliche Grundsétze. Als Priifungs-
mafstab kommen hier die Schranken in Betracht, die die
Rechtsprechung fiir die sog. unechte Riickwirkung ent-
wickelt hat't).

Danach liegt eine sog. unechte Riickwirkung dann vor, wenn
der Normgeber auf gegenwartige, noch nicht abgeschlossene
Sachverhalte und Rechtsbezichungen fiir die Zukunft ein-
wirkt und damit zugleich die betroffene Rechtsposition
nachtriglich im ganzen entwertet. Ein solcher Fall wurde
etwa dann angenommen, wenn die fiir Bausparvertridge vor-
gesehenen steuerlichen Vorteile fiir die Zukunft beschréinkt
und dabei auch laufende Bausparvertrage erfalt wurden®).

Eine solche unechte Riickwirkung ist nur dann zuldssig,
wenn ~ verfassungsrechtlich gesprochen —im Einzelfall dem
Vertrauensschutz des Biirgers im Verhéltnis mit der Bedeu-
tung des Anliegens der Tarifparteien geringerer Rang zu-
kommt; nur wenn die Abwégung ergibt, dals das Vertrauen
auf die Fortgeltung der bestehenden Lage den Vorrang ver-
dient, ist die Regelung unzuléssig').

Als nichtig wurde vom BAG mit Ricksicht auf diese
Grundsitze eine Regelung angesehen, die den in den Vorru-
hestand getretenen Arbeitnehmern von einem bestimmten
Zeitpunkt an alle Anspriiche gegen den friitheren Arbeitgeber
nahm").

Auf der anderen Seite wurde betont, daff Rechtsnormen tiber
die Héhe von Lohnen und Gehiltern immer unter dem Vor-
behalt spaterer Anderungen stehen wiirden').

Insofern kénne eine fiir die Vorruhestandsbeziige vorgese-
hene Dynamisierung auch nachtraglich verschlechtert wer-
den. Ubertragen auf die Arbeitszeitverkiirzung ohne Lohn-
ausgleich (worauf das Modell ,Gehaltsverzicht” hinauslauft)
wiirde dies bedeuten, dali eine Reduzierung der Arbeitszeit
um 3 bis 4 % (und damit eine entsprechende Reduzierung
der Vergiitung) nicht an den Grundsétzen iiber die unechte

10) Daf die Nachwirkung abbedungen werden kann, entspricht stindiger Recht-
sprechung des BAG. Siehe etwa BAG AP Nr. 1 und 2 2u §§ 22, 23 BAT; BAG DB 1940,
1920; BAG DB 1991, B71.

11) Zu weiteren Formen der Arbeitszeitflexibilisierung im 6ffentlichen Dienst
5. Hanau ZBR 1996, 199 £

12) BAG GS AF Nr. 17 und 46 zu § 77 BetrVG 1972,

13) Uberblick bei Fitting/Kniser/Heither/Engels, Betriebsverfassungsgesetz mit Wahl-
ordnung, Handkommentar, 18, Aufl,, Miinchen 1996, § ¥7 Rn. 166; Dviubler, Tarifver-
tragsrecht, Rn. 214 ff,

14) Grundlegend BVerfGE 30, 392, 402.

15) BVerfGE 48, 403, 415 ff.

16) S0 unter Ubernzhme der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung BAG BB
1990, 1096,

17) BAG AP Nr. 2 zu § 1 TVG Vorruhestand BL 3 R.

18) BAG AF Nr. 3 zu § 1 TVG Vorruhestand Bl 4.
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Riickwirkung scheitern wiirde, wohl aber eine Reduzierung
um ein Viertel, da eine derartige EinbuBe véllig unvorher-
sehbar wire und der einzelne sich z. B. im Rahmen einer lan-
gerfristigen Verschuldung auf einen solchen Einbruch nicht
einstellen konnte.

Eine Reduzierung der Verglitung um ein Dreiundzwanzig-
stel oder ein Achtundzwanzigstel ist im Ergebnis unbedenk-
lich; dasselbe gilt fiir die Verlangerung der Arbeitszeit um
eine Deputatsstunde. Dabei ist zusétzlich zu berticksichti-
gen, dafl das vom einzelnen erbrachte Opfer nicht ohne Ge-
genleistung bleibt, sondern zum Aufbau eines langfristigen
Zeitguthabens fithrt. Von daher bestehen also keine rechtli-
chen Bedenken.

5. Probleme der Teilzeitarbeit

Nach dem vorgelegten Diskussionsmodell sollen die beiden
Varianten ,Arbeitszeitverlingerung” und ,Arbeitszeitver-
kiirzung ohne Lohnausgleich” auch fiir Teilzeitkréfte gelten.
Dabei ergeben sich einige Besonderheiten.

Geht man zundchst von der zweiten Variante aus, so verian-
dert sich fiir Teilzeitkrdfte der Nenner in dem von ihnen zu
leistenden Bruchteil eines Volldeputats um die Zahl 1. Am
Beispiel bedeutet dies:

Unterstellt, das Wochenstundendeputat betrage 24 Stunden.
Teilzeitkraft T sei halbtags, also mit 12 Stunden beschéftigt.
Zur Veranschaulichung sei das Gehalt der Vollzeitkraft mit
6000,— DM, das der Teilzeitkraft mit 3000,- DM veranschlagt.
Wihlen beide Beschiftigte das Modell ,Gehaltsverzicht”, so
ergibt sich folgendes:

Die Vollzeitkraft arbeitet weiterhin 24 Stunden, erhdlt jedoch
nur noch ein Gehalt von 24/25 der bisherigen Beziige, was
5760, DM (oder 96 % der bisherigen Vergiitung) ausmacht.

Die Teilzeitkraft arbeitet weiter 12 Stunden, erhdlt jedoch
eine Vergtitung von (nicht mehr 12/24 sondern) 12/25 von
6000, DM, was 2880,— DM (statt 3000,— DM) ergibt. Auch
dies stellt eine Reduzierung um 4 % dar.

[nsoweit ergeben sich in dieser Variante keine wesentlichen
Gleichheitsprobleme.

Geht man jedoch davon aus, daf einzelne Lehrkréfte die Ver-
langerung des Deputats mitmachen und eine Stunde mehr
Unterricht geben, so werden Differenzen deutlich: Steigt die
Arbeitzeit bei einem Vollzeitbeschaftigten von 24 auf 25 Stun-
den, muf fiir das bisherige Gehalt um 4,17 % mehr gearbeitet
werden, wihrend eine Steigerung von 12 auf 13 Stunden ei-
ner Erhohung der Arbeitszeit um 8,33 % entspricht. Darin
liegt eine Benachteiligung von Teilzeitkraften.

Nach geltendem Recht ist eine solche nicht generell ausge-
schlossen. Nach § 2 Abs. 1 BeschFG ist sie vielmehr aus
wsachlichem Grund” zuldssig.

Eine derartige Rechtfertigung ist hier nicht ersichtlich. Der
Gedanke, einen Anreiz fiir die Variante ,,Gehaltsverzicht” zu
geben, gilt fiir Vollzeitkrifte in gleicher Weise wie fiir Teil-
zeitkrifte, darf also nicht nur bei letzteren praktiziert wer-
den. Schon die Qualifizierung als ,sachlich” fehlt bei der po-
tentiellen Erwdgung, wonach Teilzeitkrifte auf die Erhaltung
ihres bisherigen Verdienstniveaus weniger als Vollzeitkrifte
angewiesen seien. Fir eine solche Annahme fehlt jeglicher
Anhaltspunkt. Statt dessen spricht sehr viel mehr gerade fiir
eine gegenteilige Vermutung, jedenfalls dann, wenn das Ein-
kommen aus der Teilzeitarbeit das einzige ist oder wenn
zwel Ehepartner mit Riicksicht auf gemeinsame Kinder ihre
Arbeitszeit erheblich reduziert haben. Dem Grundsatz des
§ 2 Abs. 1 BeschFG ist daher nur dann Rechnung getragen,
wenn die Steigerung der Arbeitszeit fir Teilzeitkrafte zur Er-

294

haltung des bisherigen Entgeltniveaus prozentual nicht mehr
als bei Vollzeitkriften ausmacht. In dem gegebenen Beispiel
wiirde dies bedeuten, daf sich das Deputat auf 12,5 Stunden
belaufen miifite. Dies l&6t sich zumindest im Rahmen von
zwei Schuljahren auch organisatorisch umsetzen.

Erst recht wire es nicht mit § 2 Abs. 1 BeschFG vereinbar,
wollte man die Teilzeitkrifte ausschlieflich auf die Variante
,Gehaltsverzicht” verweisen und ihnen jede Erhdhung der
Arbeitszeit zur Wahrung des bisherigen finanziellen Besitz-
standes verwehren.

Unter diesen Umstinden kann dahinstehen, inwieweit die
Schlechterstellung von Teilzeitkraften auch deshalb unzulds-
sig ist, weil es sich um eine nicht gerechtfertigte mittelbare
Benachteiligung wegen des Geschlechts handelt.

6. Verausgabung des Zeitguthabens

Der Diskussionsentwurf der GEW sieht zahlreiche Moglich-
keiten vor, wie das Zeitguthaben im konkreten Fall wieder
abgebaut wird. Bei vorzeitigem Ausscheiden ist eine Abgel-
tung vorgesehen. Letzteres ist zwingend geboten, da es sich
bei dem einmal erworbenen Zeitguthaben um ein vermo-
genswertes Recht handelt, das sogar im Todesfalle nicht er-
satzlos untergehen darf. Welche Méglichkeiten im einzelnen
vorgesehen werden, muff den Verhandlungen iiberlassen
bleiben; rechtliche Bedenken sind insoweit nicht ersichtlich.

lll. Tarifliche Verpflichtung zur Einstellung neuer
Lehrkréafte

1. Der Grundsatz

Nach allgemeiner Auffassung ist auch die Begriindung von
Arbeitsverhiltnissen tauglicher Gegenstand eines Tarifver-
trags. Dies wird nicht zuletzt aus dem Wortlaut des§1 Abs. 1
TVG deutlich, der ausdriicklich auch Rechtsnormen, ,die ...
den Abschlufl von Arbeitsverhdltnissen ordnen”,
zulaBt'’).

Historischer Ausgangsfall ist die Wiedereinstellungsklausel
nach Beendigung eines Arbeitskampfes, sofern dieser zur
Auflésung der Arbeitsverhélinisse gefiihrt hatte. In der Ge-
genwart existieren z. B. im Baugewerbe Tarifvertrige, wo-
nach die wegen schlechter Witterung Entlassenen einen An-
spruch auf Wiedereinstellung besitzen, sobald die Weiterbe-
schaftigung méglich ist™). Auch in der chemischen Industrie
gibt es Tarifvertrage, die innerhalb bestimmter Fristen den
betriebsbedingt Gekiindigten das Recht einrdumen, bei der
Neubesetzung geeigneter Arbeitsplédtze bevorzugt beriick-
sichtigt zu werden™).

AbschluBgebote kommen auch in zahlreichen anderen Fallen
in Betracht. Denkbar ist, mit einem Arbeitnehmer zu verein-
baren, dafi dieser nach einem lingeren Erziehungsurlaub ei-
nen Anspruch auf Wiedereinstellung besitzen soll?).

Auch quantitative Besetzungsregeln kénnen zu einem Ab-
schluBgebot fithren, wenn im konkreten Fall die Mindestzahl
der fiir einen bestimmten Arbeitsbereich vorgeschriebenen
Arbeitskrifte unterschritten ist. Ahnlich wiire eine Tarifnorm
zu werten, wonach fiir bestimmte Aufgaben ,gentigend
Hilfskrafte” einzustellen sind®). Gegen einen solchen , einsei-

19) Siehe statt aller Wiedewnn/Stupipf, Kommentar zum TVG, 5. Aufl, Miinchen
1977, §1Rn. 211 £,

20) Siehe Hagemeier/Kempen/Zachert/Zilivs, Kommentar zum TVG, 2. Aufl, Kéln
1990, 51 Rn. 28.

21} Lounisch/Rieble, a. a. O., § 1 Rn. 666,

22} Hagemeier/Kempen/Zachert/Zilinus § 1 Rn., 28 unter Hinweis auf einen entsprechen-
den Firmeniarif aus dem Jahre 1978,

23) Beispiel bei Wiedemann/Stumpf § 1 Rn. 212,
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tigen Kontrahierungszwang*) bestehen keine rechtlichen
Bedenken. Die Belastung des einzelnen Arbeitgebers ist nicht
anders als bei LohnerhShungen oder Arbeitszeitverkiirzun-
gen zu behandeln.

2. Normative oder obligatorische Regelung?

Umstritten ist im Grundsatz nur, wann von einer ,Einstel-
lungsnorm” die Rede sein kann und in welchen Féllen ledig-
lich eine schuldrechtliche Verpflichtung des Arbeitgebers be-
steht. In der Literatur wird verschiedentlich der Standpunkt
vertreten, eine normative Regelung liege nur dann vor, wenn
bestimmte oder bestimmbare Arbeitnehmer einen Einstel-
lungsanspruch hdtten. Dies wére im hier erorterten Zusam-
menhang beispielsweise der Fall, wenn bisher befristet Be-
schiiftigte in ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis {ibernom-
men wiirden®).

Eine Bedingung dieser Art ist an sich nicht zwingend, da
durchaus eine Tarifnorm vorstellbar ist, die allen kiinftigen
Bewerbern einen Anspruch gibt, soweit sie die fiir den Ar-
beitsplatz erforderlichen Voraussetzungen erfiillen, Letztlich
kann das jedoch im vorliegenden Zusammenhang dahinste-
hen, da der Beschiftigungspakt nur mit einem einzigen Ar-
beitgeber abgeschlossen werden soll, also rechtlich einen Fir-
mentarif darstellen wiirde: Hier macht es aber im Ergebnis
keinen Unterschied, ob man eine normative oder nur eine ob-
ligatorische Regelung annimmt, da auch bei letzterer die Ge-
werkschaft die Einhaltung des Tarifvertrags erzwingen
kann®).

3. Vorbehalt zugunsten des Haushaltsgesetzgebers?

Im &ffentlichen Dienst besteht die Besonderheit, daf die Ein-
stellung neuer Mitarbeiter den vom Parlament in Zukunft zu
beschliefenden Haushalt tangiert: Ohne die notigen Finanz-
mittel lassen sich zusétzliche Einstellungen nicht realisieren.

Wie unmittelbar einsichtig ist, stellt sich diese Problematik
nur insoweit, als tatsachlich zusétzliche Mittel in Anspruch
genommen werden miissen. Geht es allein darum, dafé die
durch Arbeitszeitreduzierung freiwerdenden Gehaltsanteile
zu neuen Stellen zusammengefafit werden, ist der Haushalts-
gesetzgeber nicht tangiert. Insoweit kann daher die Yerwal-
tung nach eigenem Ermessen handeln.

Soweit es um zusdtzliche Einstellungen geht, kommt der
Grundsatz zum Tragen, dafl der Haushaltsgesetzgeber ge-
zwungen ist, wirksam eingegangenen Verpflichtungen ande-
rer Staatsorgane Rechnung zu tragen und die daftir erforder-
lichen Mittel bereitzustellen, Dies ergibt sich aus Art. 111
Abs. 1 Buchstabe b GG, wonach die Bundesregierung sogar
ohne giiltigen Haushaltsplan befugt ist, die ,rechtlich be-
griindeten Verpflichtungen des Bundes zu erfiillen”. Dazu
werden neben gesetzlich begriindeten auch vertraglich ein-
gerdumte Anspriiche gerechnet”). Was sogar bei fehlendem
Haushaltsplan (der beispielsweise wegen Meinungsver-
schiedenheiten im Parlament nicht zustande gekommen ist)
zu beachten ist, muB auch im ,Normalfall” Geltung besit-
zen®). Insoweit handelt es sich um einen allgemeinen Grund-
satz des Haushaltsrechts, der auch die Lander bindet.

Dies heifft nun allerdings nicht, daf die jeweilige Regierung
oder ein Minister den Bund bzw. das Land nach Belieben ver-
pflichten konnten. Vielmehr muf sich die Exekutivspitze im
Rahmen ihrer Befugnisse bewegen. Dies ist im hier interes-
sierenden Zusammenhang der Fall. Wie sich nicht zuletzt aus
der Garantie der Tarifautonomie fiir die Arbeiter und Ange-
stellten des offentlichen Dienstes ergibt®), ist die Regierung
bzw. der zustandige Minister zum Abschluff von Tarifvertra-
gen berechtigt™).

Dem trégt die bisherige Praxis in vollem Umfang Rechnung.
So werden Lohnerhohungen regelmiflig durch Verhandlun-
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gen zwischen Gewerkschaften und Regierungsvertretern
ausgehandelt, denen anschliefend das Parlament im Rah-
men des (Nachtrags-)Haushalts Rechnung trégt. Dies mufi in
gleicher Weise fiir andere zuldssige Gegenstinde der Staats-
tatigkeit gelten. Dafl dazu Fragen der Arbeitszeit gehdren,
unterliegt keinem Zweifel. Aber auch fiir Neueinstellungen
gilt nichts anderes. Das BAG hat in einer viel beachteten Ent-
scheidung am Beispiel der damaligen Deutschen Bundespost
herausgearbeitet, daf Zeitzuschlige innerhalb eines Perso-
nalbemessungssystems tauglicher Gegenstand tariflicher
Abmachungen im 6ffentlichen Dienst sind™). Dies gilt trotz
der Tatsache, dafi eine Anderu.ng in der Personalbemessung
im Regelfall zur Vornahme von Neueinstellungen, jedenfalls
zu einem erhohten Personalbedarf fiihrt.

In der Literatur wird diese Auffassung im Grundsatz geteilt,
allerdings betont, Uberford erungen der Arbeitgeberseite und
unzumutbare Beschrankungen miifiten vermieden wer-
den®). Davon kann im vorliegenden Zusammenhang schon
deshalb nicht die Rede sein, weil die Koalitionsvereinbarung
selbst Einstellungen in einer vergleichbaren Groflenordnung
wie der vorgeschlagene Beschaftigungspakt vorsieht,

Auch das Problem einer unzuldssigen Bindung kiinftiger
parlamentarischer Mehrheiten stellt sich nicht: Diese behal-
ten das Recht, einen eigenen personalpolitischen Kurs zu
steuern und ggf. Stellen wieder abzubauen. Wie grof§ inso-
weit der Spielraum ist, wird daran deutlich, daf der Wegfall
einer Stelle im Haushaltsplan eine betriebsbedingte Kiindi-
gung rechtfertigt und daff insoweit keine inhaltliche Uber-
pritfung durch die Arbeitsgerichte erfolgt™).

Erganzend kann auf die Berliner ,Vereinbarung” vom 19. 10.
1995 verwiesen werden, die zwischen der Senatsverwaltung
fiir Jugend und Familie sowie den Gewerkschaften OTV und
GEW abgeschlossen wurde und die die Personalbemessung
in Kindertagesstitten im einzelnen festlegt. In ahnlicher
Weise wire im {ibrigen auch eine tarifliche Regelung der
Lehrer-Schiiler-Relation an den Schulen in Baden-Wiirttem-
berg moglich.

Der parlamentarische Gesetzgeber kann sich gegen zu weit-
reichende Verpflichtungen schtitzen. Er kann die von seiner
Unterstiitzung abhangige Regierung veranlassen, bestimmte
Tarifabschliisse nicht zu tatigen oder dort einen Vorbehalt
zugunsten parlamentarischer Genehmigung aufzunehmen.
Auch hat er im Extremfall die Moglichkeit, die handelnden
Personen auszuwechseln, wenn sie aufgrund ihres Verhal-
tens in Tarifverhandlungen sein Vertrauen verloren haben. In
der Praxis sind so weitreichende Schritte — soweit ersichtlich
- nie erwogen worden; man begniigte sich mit einer meist in-
formellen Rickkopplung zwischen der Regierung und der
sie tragenden Mehrheit im Parlament.

24) Wiedemann/Stumpfa. a, O.

25) Fiir Beschréinkung auf einen zumindest bestimmbaren Kreis von Arbeitnehmern
Siicker/Oetker, a. a. 0., 5. 114; Wiedemann/Stumpf § 1 Rn. 211; a. A. Déiubler, Tarifver-
tragsrecht, Rn. 872.

26) Die ,Schaffung never Arbeitsplitze” als mdpglichen Gegenstand des obligatori-
schen Teils nennen Lawiscl/Rieble § 1 Ro. 268; dhnlich Wiedemann/Stumpf, § 1 Rn. 212,
27) So Maunz, in: Maunz/Ditrig/Herzog/Scholz, Kommentar zum Grundgesetz, Lose-
blatt, Art. 111 Rn. 19; Fischer-Menshausen, in: von Miinch (Hrsg.), GG-Kommentar,
Bd. 3, 2. Aufl, Miinchen 1983, Art. 110 Rn. 4.

28) Ebenso Maunz und Fischer-Menshausen, a, a, O,

29) Dazu oben I

30) Nach der Satzung der TdL benditigt er eine Ermachtigung durch diese, doch ist
dieses Verbandsinternum ohne Einfluls auf die Tariffahigkeit.

31) BAG ZTR 1990, 428; AP Nr, 56 zu Art. 9 GG,
32) LifwischfRigble, a. a. O, § 1 Rn. 520; Sicker/Oetker, a. a. O, S. 306 £

33) Dazu Kittner/Trittin, Kiindigungsschulzrecht, Kommentar fir die Praxis, 2. Aufl,
Kailn 1995, § 1 KSchG Rn. 262 m. w. N,

295



AUrs&TZE

Fuchs, Tarifvertragsrecht 1996

IV. Ergebnis

Fiir die angestellten Lehrer kann der vorgeschlagene Be-
schiftigungspakt durch Abschluf eines Tarifvertrags reali-
siert werden. Rechtliche Einwéande bestehen insoweit nicht.
Auch im Wege eines einfachen zivilrechtlichen Vertrages, der

Prof. Dr. Maximilian Fuchs

durch Vereinbarung mit der einzelnen Lehrkraft umgesetzt
wird, kann derselbe Effekt herbeigefithrt werden, wenn-
gleich dies aus arbeitsrechtlicher Sicht eher als ungewohn-
licher Umweg erscheint.

(Teil IT erscheint in ZTR Heft 8/97)

Das Tarifvertragsrecht im Jahre 1996

I. Tarifpolitische Diskussion

Die (je nach Standpunkt wirkliche oder vermeintliche) Krise
des Flachentarifvertrags') war auch im Berichtszeitraum 1996
das beherrschende Thema, das viele Einzelfragen und Pro-
bleme aufweist?). Hierzu gehéren das sehr unterschiedlich
bewertete Verhiltnis der tarifvertraglichen zur individual-
vertraglichen Regelungsbefugnis der Arbeitsvertragspar-
teien?’). Eng verwandt hiermit ist die Frage nach einer Neude-
finition des Giinstigkeitsprinzips (§ 4 Abs. 3 TVG)Y).

Das vielleicht zentrale Thema der Gesamtproblematik be-
trifft das Verhiltnis von Tarifautonomie und Betriebsautono-
mie®). Dieses Thema beschéftigte auch die arbeitsrechtliche
Abteilung des 61. Deutschen Juristentags vom 17. bis 20. Sep-
tember 1996 in Karlsruhe®). Das von Richardi erstattete Gut-
achtery) sprach sich fiir eine grundsétzliche Beibehaltung der
geltenden Vorschriften iiber die Regelungskompetenz von
Tarifpartnern und Betriebspartnern aus. Den zahlreichen
Neuordnungsvorschldgen erteilte er weitgehend eine Ab-
sage. Besonders bemerkenswert war die These des Gutacht-
ers, wonach der Gesetzgeber, der die Unabdingbarkeit der
Tarifnormen gegeniiber den Betriebsparteien beseitige, sich
nicht nur in Widerspruch zum historisch gewachsenen Tarif-
vertragssystem setze, sondern auch das Grundrecht der Ko-
alitionsfreiheit verletze. Bei richtiger Anwendung der Vor-
schrift des 8§ 5 TVG sowie der Beachtung der fiir die Grup-
penautonomie geltenden Ordnungsgrundsitze sieht weder
fiir die Allgemeinverbindlicherklarung noch das Betriebsver-
fassungsrecht einen Anderungsbedarf. Richardi betont zu
Recht, dafs das Verhdltnis der Tarifvertragsparteien zu den
Betriebsparteien nur unvollkommen bestimmt wird, wenn
nicht auch die individualvertragliche Regelungsbefugnis in
die Betrachtung mit einbezogen wird und moniert hierzu das
Fehlen eines Arbeitsvertragsgesetzes.

Mit zum Teil anderen Argumenten, aber im Ergebnis @hnlich
vertrat auch die Referentin Wendeling-Schroder die Auffas-
sung, dafd kein Anderungsbedarf hinsichtlich der jetzigen
Kompetenzverteilung zwischen Tarifpartnern und Betriebs-
partnern bestehe. Eine entgegengesetzte Position bezog
Reute in seinem Referat, dessen analytischer Teil in die These
miindete, dafl das bisherige Verstindnis des Verhéltnisses
von Tarifautonomie und Betriebsverfassung durch ein pro-
blematisches historisches Erbe belastet sei. Aus der Tatsache,
daB die Tarifparteien nur gegeniiber ihren Mitgliedern zur
Regelung legitimiert seien, leitet Reuter die Auffassung ab,
daf ihnen die Ordnung des Zusammenwirkens und -lebens
im Betrieb verwehrt und somit § 77 Abs. 3 BetrVG ersatzlos
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zu streichen sei. Er pladierte deshalb fiir eine Verschiebung
der Regelungsgewichte, von der er sich vor allem die Mog-
lichkeit der Anpassung von Arbeitsbedingungen an verdn-
derte betriebs- und wvolkswirtschaftliche Vorgaben ver-
spricht.

Die Abstimmung in der Abteilung Arbeitsrecht ist im we-
sentlichen im Sinne des von Richardi vorgezeichneten Weges
ausgefallen. Mit tiberwiltigender Mehrheit wurde der Be-
schluf gefafit, dal es sich nicht empfehle, die Regelungsbe-
fugnisse der Tarifparteien im Verhiltnis zu den Betriebspar-
teien neu zu ordnen. Allerdings wurde dies auch mit der
Aufforderung verbunden, von der Regelungsbefugnis in ei-
ner Weise Gebrauch zu machen, da8 den unterschiedlichen
Verhdltnissen in den Betrieben besser entsprochen werden
kann. Ebenfalls angenommen wurde der Antrag, die zu hohe
Regelungsdichte in den Tarifvertragen zuriickzufiihren. Be-
fiirwortet wurde allerdings auch ein Antrag, § 4 Abs. 3 TVG
und § 77 Abs, 3 BetrVG dahingehend zu novellieren, daff in
einer konkret festzustellenden Notsituation durch Betriebs-
vereinbarung tarifliche Leistungen voriibergehend herabge-
setzt werden konnen, wobei ein solcher Notfall nur anzuneh-
men ist, wenn das Unternehmen in seiner Existenz bedroht
ist oder erhebliche Teile der Belegschaft ihren Arbeitsplatz zu
verlieren drohen.

Die aktuelle Diskussion zum Tarifvertragsrecht hat ihren
Niederschlag auch bei der Themengestaltung der internatio-
nalen Tagung fiir Rechtsvergleichung 1996 gefunden. Die
Fachgruppe fiir Arbeits- und Sozialrecht behandelte das
Thema ,,Herausforderungen der Tarifautonomie” in rechts-
vergleichender Sicht?).

Die kontroverse Diskussion um die Grundlagen des Tarifver-
tragsrechts darf nicht den Blick dafiir verstellen, daf es auch
im Jahre 1996 nicht an bemerkenswerten Tarifabschliissen
gemangelt hat, die Vorbild- und Pilotcharakter haben kénn-

1) Siche dazu die Referate zur gleichnamigen Tagung der Otto Brenner Stiftung von
Zachert und Rieble in: RdA 1996, 140 ff. bzw. 151 {f. = mit unterschiedlichen Stand-
punkten.

2) Vgl. zum Spektrum der Probleme und Reformvorstellungen den Beitrag von Hro-
madka, FS fiir Wlotzke, 1996, 5. 333 ff.

3) Vgl. hierzu insbesondere Heinze, DB 1996, 729 ff.
4) Vg, dazu Gitter, FS filr Wlotzke, 1996, 5. 297 ff.

5) Vgl. dazu die wmfangreichen Beitrige won Walker, ZfA 1996, 353 ff. und
Junker, ZEA 1996, 383 £f.

6) Das Thema lautete: Empfiehlt es sich, die Regelungsbefugnisse der Tarifparteien
im Verhiltnis zu den Betriebsparteien neu zu ordnen?

7)61.DJT, B1ff.
8) Der Tagungsband mit den Referaten ist noch nicht erschienen.
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Prof. Dr. Wolfgang D&dubler

Beschiftigungspakt ftir Lehrer an 6ffentlichen Schulen (Teil ll)

Rechtsprobleme flir Arbeitnehmer und Beamte™)

(Fortsetzung aus ZTR 1997, 296)

C Die beamtenrechtliche Situation

|. Beamtentarifvertrage?

Keine zusitzlichen Rechtsprobleme wiirden sich ergeben,
wenn Tarifvertrdge auch fiir beamtete Lehrer moglich wiren.
Dies hatte zur Folge, da durch eine entsprechende Abma-
chung zwischen Gewerkschaft und Arbeitgeberseite die
Rechtsbeziehungen zwischen Dienstherrn und Beamten un-
mittelbar gestaltet wiirden: Der einzelne hitte etwa einen
Anspruch darauf, durch Gehaltsverzicht oder Ausschdpfung
des erhdhten Deputats ein Zeitguthaben aufzubauen und
dies nach naherer Mafgabe der getroffenen Vereinbarung in
spéteren Jahren wieder auszugleichen.

Rechtsprechung und herrschende Literatur haben sich bisher
gegeniiber Beamtentarifvertragen wenig aufgeschlossen ver-
halten. Zwar ist unbestritten, daf8 auch Beamte Trdger der
Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG sind, doch wird ih-
nen das Recht auf kollektive Festlegung von Mindestarbeits-
bedingungen mit der Begriindung versagt, Art. 33 Abs. 5 GG
verlange eine einseitige gesetzliche Regelung des Beamten-
verhiltnisses™). Die einschldgige Rechtsprechung ist in dem
Sinne , gefestigt”, als durchweg dasselbe Ergebnis vertreten
wurde, die Begriindung jedoch keine besondere Aufmerk-
samkeit erfuhr®).

In der Literatur ist dieser Auffassung verschiedentlich wider-
sprochen worden, ohne daf dies eine inhaltliche Diskussion
in Gang gesetzt hitte®). Dies erstaunt, ldfst sich der Aus-
schluff von Beamtentarifen doch mit zahlreichen Argumen-
ten in Frage stellen,

Zum einen gehort die Tarifautonomie zum unantastbaren
Kernbereich der Koalitionsfreiheit”), der auch in bezug auf
Beamte gewahrt bleiben mufi. Dem liegt in letzter Instanz die
Vorstellung zugrunde, dafi der einzelne Beschéftigte die
Maéglichkeit haben mufi, zumindest {iber die thn unmittelbar
betreffenden Bedingungen seiner Arbeit mitzuentscheiden.
Das geltende Beamtenrecht enthalt auch keinen ,Ersatzme-
chanismus”, der ein vergleichbares Mal3 an Einwirkungs-
moglichkeiten erdffnen wiirde. § 94 BBG sowie die entspre-
chenden landesrechtlichen Bestimmungen gewdahren den Be-
amtengewerkschaften lediglich Anhérungsrechte vor Erlafs
beamtenrechtlicher Regelungen, sorgen aber nicht dafiir, daff
die Entscheidungstriager irgendwelche Kompromisse einge-
hen miifiten®). Auch der Anspruch des einzelnen Beamten
auf amtsangemessene Alimentation stellt keinen hinreichen-
den Ausgleich dar¥). Im hier interessierenden Bereich wird
dies besonders deutlich, weil der Dienstherr nach Auffas-
sung des Bundesverwaltungsgerichts die Befugnis hat, jeder-
zeit die Leistung von Mehrarbeit zu verlangen und selbst
dann, wenn er die normativ festgelegten Obergrenzen iiber-
schreitet, nicht zur Leistung von Schadensersatz verpflichtet
ist*). Anders als dies bei der Méglichkeit tariflicher Regelung
der Fall wire, kann das Verhéltnis von Leistung und Gegen-
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leistung so durch den Dienstherrn einseitig zu seinen Gun-
sten verschoben werden,

Auch Art. 33 Abs, 4 GG steht Beamtentarifvertragen nicht
entgegen. Zwar definiert er das Beamtenverhaltnis als ,6f-
fentlich-rechtliches” Dienst- und Treueverhaltnis, doch gibt
es keinen zwingenden Grund, weshalb die Ausiibung der
Koalitionsfreiheit in Form des Abschlusses von Tarifvertra-
gen mit Sffentlich-rechtlichen Strukturen unvereinbar sein
sollte: auch andere Grundrechte finden im Beamtenverhilt-
nis sowie in anderen offentlich-rechtlich gestalteten Bezie-
hungen volle Realisierung.

Die hergebrachten Grundséitze des Berufsbeamtentums nach
Art. 33 Abs. 5 GG vermdgen das Verbot von Beamtentarifen
gleichfalls nicht zu rechtfertigen. Sie kénnen den Kernbe-
reich der durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Handlungs-
form , Abschluff von Tarifvertrigen” nicht antasten, da dies
auf eine Verabsolutierung einer Verfassungsbestimmung,
d. h. des Art. 33 Abs. 5 GG, zu Lasten einer anderen Verfas-
sungsbestimmung, ndmlich des Art. 9 Abs. 3 GG hinauslau-
fen wiirde. Auch zeigen die Erfahrungen mit der Tarifauto-
nomie im Bereich der Arbeiter und Angestellten des 6ffentli-
chen Dienstes, dalf die Funktionsfahigkeit der Verwaltung
und damit auch die Aufgabenerfiillung des Berufsbeamten-
tums durch die Einrichtung eines solchen Verhandlungssy-
stems nicht erschiittert wiren.

Nicht bedacht wird von der herrschenden Meinung weiter,
daf die einseitige Regelung des Beamtenverhaltnisses durch
Gesetz oder anderen Hoheitsakt kein hergebrachter Grund-
satz des Berufsbeamtentums ist"), dald dieses vielmehr noch
Anfang des Jahrhunderts vom Reichsgericht als vertraglich
begriindetes Rechtsverhélinis qualifiziert wurde*). Aufier-
dem ging es dem Verfassungsgeber ausschlieBlich um eine

#) Die Arbeit stellt die leicht tiberarbeitete Fassun% eines Gutachtens dar, das der
Verf. fiir die Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft, Landesbezirk Baden-Wiirt-
temberg erslattet hat.

34) Siehe statt aller Kipp, Offentliches Dienstrecht, in: Steiner [Hrsg.), Besonderes Ver-
waltungsrecht, 5. Aufl., Heidelberg 1995, Rn. 13 ff; Kunig, in: Schnidi-Afmann
(Hrsg,), Besonderes Verwaltungsrecht, 10. Aufl, Berlin/New York 1995, 6. Abschn.
Rn. 52 ff.; Fiirst, Die beamtenrechtliche Beteiligungsberechtigung des § 94 BBG aus
verfassungsrechtlicher Sicht, ZBR 1989, 257 ff,

35) Siehe BVerfGE 4, 96, 107; BGHZ 17, 61; BVerwG DaV 1964, 708.

36) Siehe Déuliler, Der Streik im Gffentlichen Dienst, 2. Aufl, Tiibingen 1971, 5. 143 i
Hoffimmm, Beamtenstreik und Verfassungsverstandnis vom Sozialstaat, K] 1991, 45
ff.; aus neuwerer Zeit s. insb. Plander, Die Zlﬂﬁt:si'gkeit beamtenrechtlicher Vereinba-
runigen als Verfassungsproblem, PersR 1992, 81 ff.

37) 50 bereits BVerfGE 4, 96, 102 ff.; dies verkennt Filrst ZBR 1989, 257, 263.

38) Zu den minimalen Durchsetzungsmoglichkeiten der Beamlengewerkschaften
s. eingehend Plander, Die beamtenrechtliche Vereinbarungsautonomie. Die Reform
der beamtenrechtlichen Deteﬂigung als Verfassungsproblem, Baden-Baden 1991,
5. 23 ff. Zur aktuellen Auseinanderselzung um § 94 BBG und entsprechende landes-
rechtliche Bestimmungen s. Biichner ZTR 1994, 153.

39) Naher Daubler, Der Streik im 6ffentlichen Dienst, S, 148.

40) BVerwG JZ 1991, 980 mit krit. Anm. Lecheler.

41) Dazu insbesondere Plander, a. a. O, 5, 155

42) RGZ 53, 423, 427.
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Déubler, Beschaftigungspakt fur Lehrer

.Beriicksichtigung”, was von vornherein jeden schemati-
schen Vorrang ausschlief3t.

In jiingster Zeit ist die herrschende Handhabung des Beam-
tenrechts auch auf internationaler Ebene auf Kritik ge-
stoBen*). Speziell im Hinblick auf beamtete Lehrer hat der
Ausschufd fiir Vereinigungsfreiheit des Verwaltungsrats der
Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) den Standpunkt
vertreten, die Bundesrepublik verletze durch ihr Verhalten
Art. 4 des ILO-Ubereinkommens Nr. 98%).

Dies ist zumindest bei der Auslegung des geltenden Verfas-
sungs- und Gesetzesrechts zu berticksichtigen: Geboten ist
eine volkerrechtskonforme Interpretation, die auch den Leh-
rergewerkschaften Verhandlungsrechte einraumt®).

Wie den vilkerrechtlichen Vorgaben im einzelnen Rechnung
zu tragen ist, kann hier dahingestellt bleiben. Soweit ersicht-
lich, wére das mit dem vorgeschlagenen Beschaftigungspakt
Gewollte bereits dann erreicht, wenn das Land Baden-Wiirt-
temberg verbindlich zu der dort vorgesehenen Verhaltens-
weise verpflichtet wire. Insofern stellt sich das Problem, ob
nicht auch im Wege des einfachen Vertrages der vom ILO-
Ubereinkommen gewollte Rechtszustand erreichbar wire.

Il. AbschluB einer ,Vereinbarung“

Klammert man die Frage nach der Méglichkeit von Beamten-
tarifvertrdgen vorldufig aus, so bleibt als rechtliches Instru-
ment zur Fixierung des Beschéftigungspakts ein (einfacher)
Vertrag zwischen dem Land Baden-Wiirttemberg und der
Gewerkschaft. Damit wire ein Weg beschritten, der in ande-
ren Zusammenhdngen als Mittel der Konfliktlosung weit
verbreitet ist*). Dabei ergeben sich allerdings eine Reihe von
Rechtsfragen. Zunachst muf geklart werden, ob eine auf die
Arbeitszeit der Beamten bezogene ,, Vereinbarung” als pri-
vatrechtlicher oder als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag zu quali-
fizieren wire (dazu unten 1). Wird das Letztere angenom-
men, so ergibt sich das Problem der Zulédssigkeit, das unter
Riickgriff auf die §§ 54 ff. VwVEG zu kldren ist (unten 2).
Schliefilich wire die Frage zu stellen, ob gegen einzelne kon-
krete Bestimmungen des vorgeschlagenen Regelwerks Be-
denken bestehen und ob dieses ggf. auch als Vertrag zugun-
sten Dritter dem einzelnen Beamten Rechte einrdumen kann
(unten 3).

1. Privatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Vertrag?

Nach § 54 Satz 1 VwVIG sind offentlich-rechtliche (d. h. ver-
waltungsrechtliche) Vertrage zuldssig, ,soweit Rechtsvor-
schriften nicht entgegenstehen”. Die Moglichkeit zum Ab-
schluf biirgerlich-rechtlicher Vertrage folgt aus der Privatau-
tonomie, die in § 305 BGB mittelbare Anerkennung gefunden
hat und auf die sich auch die ¢ffentliche Hand berufen kann.
Wann eine getroffene Abmachung dem einen und wann sie
dem anderen Handlungstypus zuzurechnen ist, ist nirgends
ausdriicklich geregelt”).

Einig ist man sich dariiber, dafi es nicht darauf ankommt,
welche Bezeichnung die Beteiligten gewahlt haben, sondern
dafd der Gegenstand der Abmachung mafigebend ist”). Der
,Gegenstand” bestimmt sich dabei insbesondere nach der
angestrebten Rechtsfolge: Ist diese 6ffentlich-rechtlicher Na-
tur, gilt dies auch fiir den auf sie ausgerichteten Vertrag®).

Wendet man diesen Gesichtspunkt im vorliegenden Zusam-
menhang an, so geht es in einem betrédchtlichen Teil der vor-
geschlagenen Regelungen um die Rechtsstellung der Beam-
ten und damit um die Gestaltung eines offentlich-rechtlichen
Rechtsverhiltnisses. Dies gilt fiir alle Fragen der Arbeitszeit
der bereits im Dienst befindlichen Lehrkrafte; insoweit
kommt es auch nicht darauf an, ob der Beschéftigungspakt
im Wege von Verwaltungsakten oder durch Abmachungen
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mit dem einzelnen Beamten umgesetzt wird. Lediglich in be-
zug auf Neueinstellungen kommt — wie aus der vorgelegten
Formulierung zu schliefen ist — eine Beschrankung auf Ar-
beitsverhiltnisse in Betracht. Betrachtet man ausschliefilich
die (95 % aller Lehrkrifte ausmachende) Zielgruppe der Be-
amten, so diirfte der 6ffentlich-rechtliche Charakter der Ver-
einbarung iiberwiegen. Nach der sog. Einheitstheorie des
Bundesverwaltungsgerichts ist sie daher insgesamt als of-
fentlich-rechtlich zu qualifizieren™).

Theoretisch kénnte man daran denken, die vorgesehene Re-
gelung in einen Gffentlich-rechtlichen und einen privatrecht-
lichen Teil aufzuspalten, also das Arbeitszeitmodell fiir Be-
amte Offentlich-rechtlich und die Einstellung neuer Lehr-
krafte im Arbeitsverhélinis privatrechtlich zu regeln. Dies
hatte jedoch den Nachteil, da bei gerichtlichen Auseinan-
dersetzungen hédufig Yorfragen zu entscheiden waren, die in
die Zustindigkeit einer anderen Gerichtsbarkeit fallen. Ein
gewichtiges pragmatisches Argument spricht daher fiir die
Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts.

An dem 6ffentlich-rechtlichen Charakter dndert sich auch
dadurch nichts, daB dieselbe , Vereinbarung"” den angestell-
ten Lehrern gegeniiber die Wirkungen eines Tarifvertrages
(oder die einer privatrechtlichen Abmachung) hat. Die Tatsa-
che, daB3 eine bestimmte Abmachung unterschiedliche Wir-
kungen gegeniiber einzelnen Adressatengruppen hervorruft,
ist zwar ungewohnlich, jedoch vom geltendem Recht nicht
verboten. Letztlich ist dies nichts anderes als eine Konse-
quenz der Tatsache, daff dieselben Aufgaben mal von Beam-
ten, mal von Arbeitmehmern erfiillt werden: Wo die Rege-
lungsprobleme identisch sind, muf auch eine zumindest
dufSerlich einheitliche Verhaltensnorm mdglich sein.

Im folgenden wird daher zugrunde gelegt, daf es sich um ei-
nen offentlich-rechtlichen Vertrag handelt. Wollte man statt
dessen einen einheitlichen privatrechtlichen Vertrag anneh-
men, wirden im tbrigen die Zulassigkeitsschwellen mit
Riicksicht auf die Privatautonomie eher niedriger liegen.

2. Zuldssigkeit eines offentlich-rechtlichen Vertrags

Aufgrund der bereits genannten Vorschrift des § 54 Satz 1
VwVIG hat die Verwaltung das Recht, mit einzelnen Biirgern
oder Organisationen Vertrdge abzuschliefen, sofern sie
dadurch nicht gegen gesetzliche Regelungen oder gar Verfas-
sungsgrundsitze verstoflt. Wichtig ist diese Vertragsab-
schluBkompetenz daher insbesondere in gesetzlich nicht nor-
mierten Bereichen™). Dabei ist die Verwaltung auch keines-
wegs auf die beiden im Gesetz vorgesehenen Vertragstypen
(§ 55 VWVIG: Vergleichsvertrag; § 56 VwV{G: Austauschver-
trag) beschrankt; vielmehr sind ihr grundsitzlich auch an-
dere Abmachungen mdglich™).

Die Frage, inwieweit sich die Verwaltung gegeniiber einer
Gewerkschaft in bezug auf die Beschiaftigungsbedingungen
ihrer Beamten vertraglich binden kann, ist — soweit ersicht-

43) Dazu eingehend Lircher PersR 1996, 302 ff.
44} Die Schiufifolgerungen des Ausschusses sind abgedruckt in PersR 1996, 311 ff.
45) Dazu Larcher PersR 1996, 308 ff.

46) Siehe etwa Welff-Bachof-Stober, Verwaltungsrecht 1, 10. Aufl,, Miinchen 1994, § 54
Rn. 2.

47} Wolff-Bachaf-Siober, a. a. 0., § 54 Rn. 17.

48) Siehe statt aller Bonk, in: Stelkens-Bonk-Sachs, Kommentar zum Verwa]tungsver—
fahrensgeselz, Minchen 1994, § 54 Rn. 34; Kupp, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kom-
mentar, & Aufl.,, Miinchen 1996, § 54 Rn. 6.

49) BVerwG NJW 1995, 1105; Bonk, a. a. O., § 54 Rn. 35.
50) BVerwG NJW 1980, 25; dazu Kopp, a.a. O., § 54 Rn. 8.
51} So Wolff-Buchof-Steber, a. a. O, § 54 Rn. 9.

52) Kopp,a.a. 0., § 54 Rn. 2; Bowk, in: Stelkens u. a. § 54 R, 59; Wolff-Bachof-Stober § 54
Rn. 35,
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lich —in der Literatur zum Verwaltungsverfahrensrecht nicht
erortert. Zwei Gesichtspunkte scheinen von wesentlicher Be-
deutung zu sein.

Zum einen fehlt eine Regelung, die den Abschluf 6ffentlich-
rechtlicher Vertrige einschranken oder verbieten wiirde. Aus
beamtenrechtlichen Vorschriften kénnen entsprechende
Konsequenzen nicht hergeleitet werden. Zwar ist das Beam-
tenrecht nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts ,, vereinbarungsfeindlich” und 14t nur dort Abma-
chungen zu, wo hierfiir eine ausdriickliche Ermachtigung
existiert”). Dies gilt jedoch nur fiir das Verhéltnis zwischen
Dienstherrn und Beamten und bertihrt nicht das Verhiltnis
zwischen der Verwaltung und Dritten.

Die Beschriankung beamtenrechtlicher Grundsitze auf das
.Innenverhidltnis” wird einmal an der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zum Beamteneinsatz bei Streiks
deutlich: Dem beamtenrechtlichen Weisungsrecht des
Dienstherrn wurde keine Rechtswirksamkeit beigemessen,
soweit es um die Beziehungen des Dienstherr zu streiken-
den Arbeitern und Angestellten des Offentlichen Dienstes
ging™). In dieselbe Richtung weist weiter die stindige Praxis
im Rahmen von Privatisierungsmafinahmen: Da Lebenszeit-
beamte nicht gekiindigt werden kénnen, werden sie in der
Regel dem neuen privaten Trdger auf vertraglicher Grund-
lage zur Verfligung gestellt. Niemand wiirde die , Vereinba-
rungsfeindlichkeit” des Beamtenrechts gegen eine solche Ab-
machung ins Feld fiihren — und zwar auch dann nicht, wenn
die Modalitdten des Einsatzes, insbesondere die Festlegung
der Aufgaben in Abhingigkeit von der Besoldungsgruppe
geregelt wiirden.

Eine solche ,,Selbstbeschrankung” beamtenrechtlicher Struk-
turprinzipien ist schliefilich auch durch den Grundsatz der
vilkerrechtskonformen Auslegung des geltenden Rechts ge-
boten. Wie bereits unter I erwahnt, verstofit es gegen Art. 4
des ILO-Ubereinkommens Nr. 98, wenn den Lehrergewerk-
schaften Verhandlungsrechte verweigert werden. Die fragli-
che Bestimmung lautet:

~Soweit erforderlich, sind den Landesverhdltnissen ange-
pafite Mafinahmen zu treffen, um im weitesten Umfang Ent-
wicklung und Anwendung von Verfahren zu férdern, durch
die Arbeitgeber oder Organisationen von Arbeitgebern einer-
seits und Organisationen von Arbeitnehmern andererseits
freiwillig tiber den Abschlufi von Gesamtarbeitsvertrigen
zur Regelung der Lohn- und Arbeitsbedingungen verhan-
deln kénnen”*),

Dieser Forderungspflicht wiére am ehesten entsprochen,
wiirde der Gesetzgeber oder wiirden die zustindigen Ge-
richte Beamtentarifvertrage als zuldssig anerkennen. Ange-
sichts der relativ allgemeinen Formulierung des Art. 4 mufl
es aber auch gentiigen, wenn auf andere Weise sichergestellt
wird, dafl die betroffenen Beschiftigten mit Hilfe ihrer
Gewerkschaften Mindestarbeitsbedingungen garantiert er-
halten konnen. Den Anforderungen eines ,Gesamtarbeits-
vertrags” ist zumindest im konkreten Fall auch noch dann
Rechnung getragen, wenn der Arbeitgeber durch 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag verbindlich verpflichtet wird, einen be-
stimmten Rechtszustand herbeizufithren. Wie nicht zuletzt
der Hinweis auf die ,den Landesverhaltnissen angepal3ten”
Mafinahmen deutlich macht, geht es nicht um die Schaffung
eines bestimmten Rechtsinstituts, sondern um die Herstel-
lung eines spezifischen Regelungserfolges. Wenn - aus wel-
chen Griinden auch immer — das deutsche Beamtenrecht sich
gegen tarifliche oder tarifahnliche Vereinbarungen ,sperrt”,
muf den internationalen Vorgaben dadurch Rechnung getra-
gen werden, daf eben auf anderem Wege der gewiinschte
Zustand herbeigefiihrt wird. Selbst wenn also entgegen dem
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hier Vertretenen das Beamtenrecht einen Ausschluf? vertrag-
licher Bindungen auch im , Auflenverhiltnis” nahelegen
wiirde, miifite eine solche ausdehnende Interpretation mit
Riicksicht auf das ILO-Ubereinkommen Nr. 98 unterblei-
ben™). Anderes wiirde nur dann gelten, wenn eine eindeutige
beamtenrechtliche Verbotsnorm auch in bezug auf das
LAulenverhdltnis” existieren wiirde = davon kann aber er-
sichtlich nicht die Rede sein.

Gegen die Zulassigkeit eines dffentlich-rechtlichen Vertrags
in bezug auf die Beschaftigungsbedingungen von Beamten
bestehen daher keine grundsétzlichen Bedenken. Dies wird
auch durch verschiedene Ansétze in der Praxis bestitigt?).

3. Probleme inhaltlicher Gestaltung

Was die konkreten Bestimmungen des vorgeschlagenen
Beschaftigungspakts betrifft, so bestehen keine durchschla-
genden Einwinde, die {iber das im Rahmen des Tarifver-
tragsrechts Erorterte hinausgehen wiirden™). Allerdings sind
einige beamtenrechtliche Besonderheiten zu beachten.

a) Flexibilisierung nur durch Uberstunden?

Der Aufbau eines langfristigen Zeitguthabens konnte mit
dem Grundsatz kollidieren, daf Uberstunden innerhalb von
drei Monaten ,abgefeiert” werden miissen und dafi notfalls,
d. h. wenn dienstliche Bediirfnisse keinen Freizeitausgleich
zulassen, eine Abgeltung zu erfolgen hat. Dies wiirde aller-
dings voraussetzen, daf die fur die nachsten Jahre erfol-
gende Deputatserhohung als Anordnung von ,Uberstun-
den” zu qualifizieren wire. Dies ist jedoch nicht der Fall.
Vielmehr geht es um eine vom Bisherigen abweichende Fest-
legung der Normalarbeitszeit. Eine solche ist dem
Dienstherrn im Lehrerbereich unschwer méglich, da er nach
stindiger Praxis ein Ermessen bei der Frage hat, welches Wo-
chenstundendeputat der fiir alle Beamte geltenden 38,5- bzw.
40-Stunden-Woche entspricht. Dieses Ermessen kann nun
nicht nur in der Weise ausgeiibt werden, daf man bei hoher
Schiilerzahl das Deputat nach oben, bei relativ niedriger
Schiilerzahl nach unten verschiebt; moglich muf vielmehr
auch ein System der Art sein, daff man den Aufbau eines
Zeitguthabens ermoglicht und so ein langfristiges , Durch-
schnittsdeputat” festlegt. Dies mag sich von der bisherigen
Praxis entfernen, doch spricht fiir eine solche Losung, daf3
sich das Beamtenrecht nicht auf Dauer den Anforderungen
an eine Flexibilisierung der Arbeitszeit entziehen kann, die
durch Verdnderungen des Arbeitsanfalls (Schiilerzahlen!)
entstehen.

Soweit man dies nicht akzeptieren will, kénnte man auf ei-
nem anderen Wege zum selben Erfolg kommen. Die
zunachst erfolgende Deputatserhéhung um eine Stunde

- hétte zur Folge, dafl diejenigen Lehrkrifte, die es bei ihrer

bisherigen Arbeitszeit belassen, weniger als Vollzeit, d. h.
Teilzeitarbeit leisten. Dasselbe gilt dann, wenn das ange-
sparte Arbeitszeitguthaben in spéteren Jahren durch Freizeit

53) So in aller Deutlichkeit BVerwGE 91, 200, Leitsatz 1: ,Das Beamtenverhilinis ist
einer Gestaltung durch Vereinbarung nur insoweit zugénglich, als dafiir eine geselz-
liche Grundiage besteht”.

54) ZTR 1993, 241; BVerfGE 88, 103, 117: , Auch das geltende Beamtenrecht beant-
wortet die Frage nach der Zula ﬁﬁigkeit eines Beamteneinsatzes bei Arbeilski ﬂ‘.pﬁ:'ll
nicht, Es enthalt keine Anhaltspunkte fiir die rechtliche Beurteilung der Folgewir-
kungen beamlenrechtlicher Weisungen in anderen Rechtsbereichen.”

55) Wiedergegeben nach Dinbler-Kittner-Lércher, Internationale Arbeits- und Sozial-
ordnung, 2, Aufl., Kéln 1994, Nr. 211,

561 Naher zum Grundsatz der viilkerrechtsfreundlichen Auslegung im vul']iegi:'ndl“l!
Zusammenhang Lércher PersR 1996, 308 sowie - bezogen auf arbeitsrechtliche
Vorschriften im allgemeinen — Ddubler, Das Arbeitsrecht 1, 14, Aufl., Reinbek 1995,
En. 18 ff. m. w N

57) So neben der Berliner Regelung (oben A 11 2) die Nachweise bei Difubler, Tarif-
vertragsrecht, Rn. 1618 a.

58) Dazu oben B I und 111
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ausgeglichen wird. Die Teilzeitarbeit ist in ihrer Zulassigkeit
als solche unbestritten, doch besteht fiir die Betroffenen die
Gefahr, dafl sich versorgungsrechtliche Nachteile ergeben.
Dem 148t sich nur in der Weise entgegenwirken, daf in Hohe
der einen Stunde (bzw. des spdter erfolgenden Freizeitaus-
gleichs) eine Teilzeitbeurlaubung ausgesprochen wird, die
im &ffentlichen Interesse liegt. Eine solche Mafnahme kann
sich auf die bisherige Praxis stlitzen, wonach beispielsweise
einzelne Lehrkréfte fir eine Tatigkeit in der Kirche oder in
einer Gewerkschaft von einem Teil ihrer Lehrverpflichtun-
gen freigestellt werden. Am Vorliegen eines ,6ffentlichen In-
teresses” besteht kein Zweifel: Arbeitslosen Junglehrern zu
einer Beschiftigung zu verhelfen und damit - in der Sprache
der Okonomen gesagt — den Arbeitsmarkt zu entlasten, ent-
spricht dem Allgemeinwohl jedenfalls nicht weniger als eine
Freistellung zur Erfiilllung von Aufgaben fiir einzelne soziale
Organisationen.

b) Rechte des Haushaltsgesetzgebers

Soweit durch Deputatsreduzierungen freiwerdende Finanz-
mittel flir die Einstellung von neuen Lehrkréften verwendet
werden, ist der Haushaltsgesetzgeber nicht tangiert. Soweit
es um zusitzliche Stellen geht, ist auf das oben®) im Rahmen
des arbeitsrechtlichen Teils Gesagte zu verweisen.

Die Situation wiére eine andere, wiirden im einen oder im an-
deren Bereich Beamte eingestellt: Soweit sie auf Lebenszeit
ernannt sind, tritt notwendigerweise auch eine Bindung
kiinftiger Haushaltsgesetzgeber ein. Soweit ersichtlich, geht
es in dem vorgeschlagenen Beschaftigungspakt aber nicht
darum, daf Neueinstellungen im Beamtenverhélinis erfol-
gen miissen.

Eine mittelbare Bindung konnte sich insoweit ergeben, als
durch die praktische Umsetzung des Beschaftigungspakts
Beamtenverhalinisse inhaltlich umgestaltet werden und dies
als , Vorgabe” flir die kiinftige Stellenpolitik wirken kann.
Dabei ist allerdings zu berticksichtigen, dafs sich die Exeku-
tive bei der Regelung der Arbeitszeit im Rahmen des ihr ein-
gerdumten Ermessens bewegt, das ihr durch den Gesetzge-
ber eingerdumt wurde. Dafd sie bei der Ausiibung ihres Er-
messens auch Rechtsfolgen schaffen kann, die sich iiber
lange Zeitriume von beispielsweise 10 bis 15 Jahre er-
strecken, ist mit der Verfassungsentscheidung zugunsten des
Berufsbeamtentums vorgegeben: Da das Grundgesetz die
mit dem Lebenszeitprinzip verbundenen Bindungen des
kiinftigen Haushaltsgesetzgebers bejaht, ist damit auch eine
»Feinsteuerung” des Beamteneinsatzes durch die Exekutive
miterfalit.

c) Eigenstindigkeit der Exekutivspitze als Problem?

Keine Rolle spielt im vorliegenden Zusammenhang die in
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum
schleswig-holsteinischen Personalvertretungsrecht ange-
sprochene Frage nach der Eigenstindigkeit der Exekutiv-
spitze und der Verantwortlichkeit gegentiber dem Parla-
ment: Die damit zusammenhdngenden Fragen stellen sich
nur, wenn bestimmte Entscheidungsinhalte — etwa durch
eine Einigungsstelle — der Regierung aufgedriangt werden,
nicht aber dann, wenn sich letztere auf vertraglichem Wege
freiwillig in bestimmter Weise verpflichtet™),

d) Vertrag zugunsten Dritler?

Eine weiteres Problem liegt darin, ob ein offentlich-rechtli-
cher Vertrag auch Dritten Rechte einrdumen kann. Im Tarif-
vertragsrecht stellt sich diese Frage nicht, da der Tarifvertrag
aufgrund seiner gesetzlichen Wirkung die erfaliten Arbeits-
verhaltnisse unmittelbar gestaltet.
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Im Verwaltungsverfahrensrecht findet sich keine ausdriickli-
che Regelung,. Fiir die Zuldssigkeit einer solchen Abmachung
spricht, dafs sie in den §§ 328 ff. BGB vorgesehen ist und dafs
das Recht des offentlich-rechtlichen Vertrages tiberall dort
aus dem BGB heraus zu ergénzen ist, wo sich andernfalls
nicht zu schliefende Liicken ergébe”). Bestitigt wird dies
durch die Vorschrift des § 58 Abs. 1 VwV{G, wonach ein of-
fentlich-rechtlicher Vertrag, der in Rechte eines Dritten ein-
greift, erst dann wirksam wird, wenn der Dritte schriftlich
zugestimmt hat: Sind unter bestimmten Voraussetzungen so-
mit sogar Vertrage zu Lasten Dritter moglich, mufl eine Be-
giinstigung erst recht zuldssig sein.

4. Ergebnis

In bezug auf die beamteten Lehrkrifte kann der vorgeschla-
gene Beschiftigungspakt als offentlich-rechtlicher Vertrag
abgeschlossen werden. Bedenken inhaltlicher Art bestehen
nicht. Aus einem solchen Vertrag kann das Recht des einzel-
nen Beamten entstehen, daf auch ihm gegentiber entspre-
chend den dort vorgesehenen Regelungen verfahren wird.

lll. Umsetzung der Vereinbarung in einzelnen
Beamtenverhaltnissen

1. Regelung durch Vertrag mit dem Beamten?

Die Tatsache, daf8 nach dem vorgeschlagenen Beschafti-
gungspakt die einzelne Lehrkraft ein Wahlrecht zwischen
erhéhter Deputatsleistung und ,,Gehaltsverzicht” durch Re-
duzierung der Arbeitszeit haben soll, kbnnte es an sich nahe-
legen, die Arbeitszeit einer vertraglichen Regelung zuzu-
fithren. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts wire hierfir jedoch eine gesetzliche Ermachtigung
erforderlich™).

Eine solche Erméchtigung ist nicht ersichtlich. Die Tatsache,
daf die Deputatsstunden der Lehrer nicht durch Gesetz oder
Rechtsverordnung, sondern durch Erlaff festgelegt sind, dn-
dert daran nach herrschender Sichtweise nichts: Der Verzicht
auf eine Lehrer-Arbeitszeitverordnung bedeutet nicht, daf
insoweit Raum fur vertragliche Abmachungen entstehen
wiirde. Von daher muf® die Umsetzungsform , Vertrag” von
vornherein ausscheiden.

2. Regelung durch Verwaltungsakt?

a) Verwaltungsakt oder innerdienstliche Weisung?

Soweit die Rechte und Pflichten eines einzelnen Beamten
nicht normativ im Detail festgelegt sind, ist eine Konkretisie-
rung durch Yerwaltungsakt oder innerdienstliche Weisung
moglich®).

Ob ein Verwaltungsakt oder eine innerdienstliche Weisung in
Betracht kommt, bestimmt sich nach der gewollten Rechts-
folge: Soll die personliche Rechtsstellung des Beamten gestal-
tet werden, kommt nur ein Verwaltungsakt in Betracht. Geht

59) unter B II1 2.

60) Zur Entscheidung des BVerfG (ZTR 1995, 566; DVB] 1995, 1291 ff) s. insb. Batfis-
Kersten, Demokratieprinzip und Mitbestimmung im offentlichen Dienst, DAV 19496,
584 ff.

61) Fiir Zulassigkeit eines offentlich-rechilichen Vertrags zugunsten Driller Bonk, in:
Stelkens-Bonk-5achs, a, a. O, § 5¢ Rn, 25,

62} BVerw(GE 91, 200; zur fritheren Rechtsprechung, die im wesentlichen Vereinba-
rungen iiber die Riickzahlung von Weiterbildungskosten zum Gegenstand hatte,
s. Fluck, Grundprobleme des dffentlich-rechtlichen Vertragsrechts, Dargestellt an-
hand beamtenrechtlicher Entscheidungen, DVerw 1989, 185 if,

63) BVerwGE 91, 200, 203; ,Somit ist die gesetzliche Regelung der Beamtenpflichten
zwar gegebenenfalls einer Konkretisierung durch Verwaltungsakt oder innerdienst-
liche Weisung des Dienstherrn zuginglich, aber in dem Sinne zwingend und ab-
schlieBend, daff weder durch Vereinbarung noch durch einseitige Erkldrung ... die
gesetzlichen Pflichten abbedungen, in ihrem Inhalt verdndert oder gesetzlich nicht
vargesehene Pflichten begriindet werden konnen ...
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es statt dessen lediglich um das Verhalten als , Amtswalter”,
reicht eine innerdienstliche Weisung aus.

Soweit die Arbeitszeit des Beamten geregelt wird, ist er in
seiner personlichen Rechtsstellung unmittelbar betroffen; es
wird der Umfang seiner Leistungspflicht festgelegt. Aus
demselben Grund wird beispielsweise eine auf Antrag eines
Beamten erfolgende Reduzierung auf Teilzeit mit Hilfe eines
.Bescheids”, also eines Verwaltungsakts verfiigt”). Dem ent-
spricht es, daf die Abordnung und die Versetzung eines Be-
amten gleichfalls als Verwaltungsakt qualifiziert werden,
wihrend die blofe Umsetzung im Wege der Weisung erfol-
gen kann™). Auch die zeitweilige Freistellung vom Dienst
wird durch Verwaltungsakt ausgesprochen®).

b) Inhalt der Zusage

Was die praktische Umsetzung betrifft, so kann die wéchent-
liche Arbeitszeit im Erlafiwege befristet um eine Deputats-
stunde erhoht werden. Wer sich dafiir entscheidet, die Zu-
satzstunde selbst zu geben, erhilt im Wege eines Verwal-
tungsakts die Zusage, nach einer bestimmten Anzahl von
Jahren in entsprechendem Umfang Diestbefreiung zu erhal-
ten. Wer sich fiir das Modell ,,Gehaltsverzicht”, d. h. Arbeits-
zeitreduzierung entscheidet, erhilt auf Antrag ein um eine
Stunde geringeres Deputat; insoweit kann die Altersermdfi-
gung als Vorbild dienen. Durch Verwaltungsakt wird klarge-
stellt, daf dies im Offentlichen Interesse liegt, so daf8 versor-
gungsrechtliche Nachteile vermieden werden. Gleichzeitig
erhélt der Beamte eine Arbeitszeitgutschrift, wonach er in
dem vorgesehenen Umfang nach einer Reihe von Jahren
Dienstbefreiung bekommen kann.

Die Verwendung der freiwerdenden Mittel ftr die Einstel-
lung neuer Lehrkrafte kann in der Weise sichergestellt wer-
den, daff die Deputatserméfsigung unter einem entsprechen-
den Vorbehalt beantragt wird. Daneben ist auch insoweit
eine verbindliche Zusage denkbar.

Soweit der Dienstherr dem Beamten eine bestimmte Lei-
stung oder ein sonstiges Verhalten zusagt, besteht ein Erfil-
lungsanspruch, der gegebenenfalls vor den Verwaltungsge-
richten durchzusetzen ist.

¢) Bestandskraft des Verwaltungsakis

Ein einmal erlassener begiinstigender Verwaltungsakt kann
nur noch unter den sehr engen Voraussetzungen des § 49
Abs. 2 und 3 VwV{G mit Wirkung fiir die Zukunft widerru-
fen werden. Von den im Gesetz aufgezahlten Griinden
kénnte nur der Fall des § 49 Abs, 2 Nr. 5 VwVIG praktische
Bedeutung gewinnen, wonach der Widerruf zuldssig ist, , um
schwere Nachteile fiir das Gemeinwohl zu verhiiten oder zu
beseitigen”. Soweit lediglich fiskalische Interessen beein-
trichtigt sind, kann dieser Tatbestand allerdings nicht Platz
greifen?).

Selbst wenn die Voraussetzungen der Nr. 5 im Einzelfall vor-
liegen sollten, konnten bereits erdiente vermdigenswerte
Rechte, also insbesondere ein Arbeitszeitguthaben, nicht
mehr entzogen werden. Dies folgt unmittelbar aus Art. 14
Abs. 1 GG. Mittelbar wird dies auch aus § 49 Abs. 6 VwVIG
deutlich, wonach im Falle des Widerrufs der betroffene Biir-
ger fiir den Vermogensnachteil zu entschadigen ist, den er
dadurch erleidet, daf er auf den Bestand des Verwaltungs-
akts vertraut hat: Gemeint sind damit Dispositionen, die im
Hinblick auf einen zu erwartenden Fortbestand der begiin-
stigenden Mafsnahme getroffen wurden; dafs bereits erlangte
Rechte nicht mehr angetastet werden diirfen, wird dabei als
selbstverstandlich vorausgesetzt, hitte man doch andernfalls
primér fiir diesen Fall eine Entschidigung vorsehen miissen.
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3. Formulierungsvorschlage

Die konkrete Ausformulierung des Beschaftigungspakis
wird aller Voraussicht nach Gegenstand eingehender Ver-
handlungen sein. Insoweit konnen hier nur vorlaufige Anre-
gungen gegeben werden.

Was das Arbeitszeitkonto betrifft, so wére eine verbindliche
Zusage des Dienstherrn mit folgendem Inhalt moglich:

Variante 1 (, Deputatsreduzierung”):

1. Auf seinen/ihren Antrag hin wird Herr/Frau ... fiir die
Dauer von (6) Jahren in Hohe von einer Wochenstunde
von seiner Lehrverpflichtung freigestellt. Eine Fortzah-
lung der Dienstbeztlige erfolgt insoweit nicht.

2. Es wird anerkannt, dafé die Freistellung gemafd Ziff. 1 6f-
fentlichen Belangen dient.

3. Das Land Baden-Wiirttemberg sichert verbindlich zu, daf
die Reduzierung des Deputats um eine Wochenstunde zu
einem Zeitguthaben in derselben Hohe fiihrt.

4. Dieses kann frihestens nach (6) Jahren zu einer Reduzie-
rung der Arbeitszeit verwendet werden. Dabei ist den
Wiinschen der Lehrkraft Rechnung zu tragen, soweit
nicht zwingende Griinde des Schulbetriebs oder Reduzie-
rungswiinsche anderer Lehrkréfte bestehen, die unter so-
zialen Gesichtspunkten den Vorrang haben. Das , Abfei-
ern” des Zeitguthabens darf nicht zu einer Minderung der
Verglitung flihren.

5. Der Ausgleich des Zeitguthabens muf spétestens (6) Jahre
nach Ende dieses Beschiftigungspakts ermoglicht wer-
den. Wird entsprechenden Antragen der Lehrkraft nicht
stattgegeben, wird mit jedem weiteren Schuljahr das Zeit-
guthaben verdoppelt.

6. Scheidet Herr/Frau ... vor Ablauf von 12 Jahren aus dem
Schuldienst aus, ist das noch vorhandene Zeitguthaben
mit dem Betrag abzugelten, der der entsprechenden An-
zahl von Jahreswochenstunden entspricht.

7. Die durch Reduzierung des Deputats freiwerdenden Mit-
tel werden zur Einstellung neuer Lehrkréfte verwendet.

8. Nach Ablauf von 6 Jahren besteht wieder dieselbe Lehr-
verpflichtung wie im Schuljahr 1996/1997. Eine Erhchung
ist fiir mindestens 4 weitere Jahre ausgeschlossen.

Zur Erlauterung:

Es wird unterstellt, daf die Regelung in Nr. 2 versorgungs-
rechtliche Nachteile vermeidet.

Uber die Art und Weise der Verausgabung des Zeitguthabens
bestehen nach den vorhandenen Unterlagen noch keine end-
glltigen Vorstellungen. Nr. 4 iibernimmt deshalb die Rege-
lungen des Bundesurlaubsgesetzes.

Nr. 5 will verhindern, dafé die effektive Reduzierung der Ar-
beitszeit immer weiter hinausgeschoben wird. Die Verdoppe-
lung des Zeitguthabens diirfte — verbunden mit der Abgel-
tungsregelung in Nr. 6 - eine addquate Sanktion sein.

Nr. 7 will sicherstellen, dafs das vom einzelnen erbrachte fi-
nanzielle Opfer seinen Zweck erreicht. Sinnvoll wire auch,
nach dem Berliner Vorbild den Antrag auf Reduzierung des
Deputats um eine Stunde unter den Vorbehalt zu stellen, daf

64) Siehe die Entscheidungen BVerwG NVwZ 1989, 969, 970; OVG Bremen NVwZ
1990, 1008,

65) Maher dazu Wolff-Bachof-Stober, Verwaltungsrecht II, 5. Aufl., Miinchen 1987,
§112Rn. 9 ff.

66} BVerwG DVEBL 1994, 588,
67} S0 Kopp, a.a. 0., § 49 Rn. 48.
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die freiwerdenden Mittel fiir Neueinstellungen verwendet
werden®).

Man konnte etwa formulieren:

,Mein Antrag auf Reduzierung des Deputats um eine Stunde
erfolgt unter dem Vorbehalt, daff der dadurch freiwerdende
Stellenanteil ausschliefSlich zur weiteren Beschaftigung befri-
stet angestellter Lehrkrifte oder zur Neueinstellung von
Lehrkraften verwendet wird”.

Dies hitte den Vorzug, dall bei unterbliebenen Neueinstel-
lungen der Antrag als nicht gestellt gelten wiirde, so daff der
volle Gehaltsbetrag nachzuzahlen wire.

Variante 2 (, Effektive Deputatserhohung™):

1. Das Land Baden-Wiirttemberg sichert verbindlich zu, da8
die Erhéhung des Deputats um eine Wochenstunde zu einem
Zeitguthaben in derselben Hohe fiihrt.

2. Entspricht Ziff. 4 der Variante 1.
3. Entspricht Ziff. 5 der Variante 1.
4. Entspricht Ziff. 8 der Variante 1.

Noch nicht erértert scheint die Frage, inwieweit man dem
einzelnen das Recht einriumen will, sich jedes Jahr neu zwi-
schen Variante 1 und Variante 2 zu entscheiden. So kénnen
sich etwa die persénlichen Verhaltnisse in der Weise andern,
daR ein Ubergang von Variante 1 zu Variante 2 aus sozialen
Griinden gerechtfertigt erscheint.

Prof. Dr. Peter Conze

Der zwischen der GEW und dem Land Baden-Wiirttemberg
ausgehandelte 6ffentlich-rechtliche Vertrag sollte ein Muster
fiir die Antragstellung wie flir den Bescheid nach Variante 1
wie nach Variante 2 enthalten. Was die zusatzlichen Neuein-
stellungen angeht, so kénnte man formulieren:

»1.Das Land Baden-Wiirttemberg verpflichtet sich, die durch
Deputatsreduzierung freiwerdenden Mittel zur Einstel-
lung neuer Lehrkrifte zu verwenden. Uber den Umfang
der freiwerdenden Miltel und ithre Verwendung ist am
Ende jedes Kalenderjahres der vertragschliefenden Ge-
werkschaft Auskunft zu erteilen. Diese kann auch zum
Ende jedes Quartals eine Aufstellung iiber die Mittelver-
wendung und die Zahl der besetzten wie der unbesetzten
Stellen verlangen.

2. Das Land Baden-Wiirttemberg verpflichtet sich, zusitzli-
che Mittel bereitzustellen, um die Zahl der nach Nr. 1 er-
moglichten Einstellungen zu verdoppeln.”

IV. Ergebnis

Auch in bezug auf beamtete Lehrkrafte 1a6t sich der vorge-
schlagene Beschéftigungspakt als verbindliche Vereinbarung
umsetzen. Er kann daher nicht an juristischen Hindernissen
scheitern.

68) Zur Berliner Regelung siehe oben A 1112,

Die Abmahnung in der aktuellen Rechtsprechung des

Bundesarbeitsgerichts’)

Urteil vom 3. 2. 19937)

(Anspruch auf Entfernung von Abmahnungen wegen nicht
belegter Vorwiirfe)

In dem Rechtsstreit ging es um die Klage auf Entfernung von
drei Abmahnungen aus der Personalakte. Im ersten Abmah-
nungsschreiben hat der beklagte Arbeitgeber dem als Ausbil-
dungsberater titigen Kldger vorgehalten, speziell durch
ehrenriihrige Vorwiirfe gegen zwei Mitarbeiter des Personal-
rats sowie durch Nichtbefolgung der Aufforderung zur
Riicknahme jener Vorwtirfe den Betriebsfrieden erheblich zu
storen. Wegen abwertender Kritik an Entscheidungen des
Personalrats und an der Personalpolitik der Dienststellenlei-
tung und wegen Nichtteilnahme an einer Ausschufisitzung
erhielt der Klidger zwei weitere Abmahnungen, wobei jeweils
unter Bezug auf die erste Abmahnung u. a. erklart wurde,
das Verhalten sei erneut geeignet, den Betriebsfrieden zu
storen.

Das BAG ist der Wertung des LAG in vollem Umfang ge-
folgt, dafl die Abmahnungen aus der Personalakte zu entfer-
nen waren, weil die ethobenen Vorwtirfe von der Beklagten
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nicht belegt worden sind: Die Beklagte hat namlich in der er-
sten Abmahnung keine Umstinde dargelegt, aus denen sich
die Stérung des Betriebsfriedens im Sinn der Stérung der be-
trieblichen Verbundenheit aller Mitarbeiter ergeben habe.
Nachdem diese Abmahnung keinen Bestand haben konnte,
waren auch die auf diese Abmahnung Bezug nehmenden
weiteren Abmahnungen inhaltlich unzutreffend und belaste-
ten den Klager in seiner Rechtsstellung in nicht gerechtfertig-
ter Weise mit der Folge, daff auch diese Abmahnungen aus
der Personalakte zu entfernen waren.

Urteil vom 3. 2. 1993%)
(Genereller Anspruch auf Entfernung einer zu Unrecht erteil-
ten Abmahnung aus der Personalakte)

Der Kléger ist bei der Beklagten als Arbeiter beschiftigt. Die
Beklagte hat dem Klager insgesamt drei schriftliche Abmah-
nungen erteilt. Im vorliegenden Verfahren ging es um eine

1) In Fortsetzung des Uberblicks in ZTR 1993, 312 wird der Zeitraum von 1993 bis
1996 erfalt.

2) 5 AZR 200492 (n. v.).
3)5 AZR 283/92 (n. v.).

2k 8/97



