Nationale und internationale Entwicklungen

Das hartleibige Fossil
Beamtenrecht

Die internationale Rechts-
wirklichkeit, die anders
aussieht als bei uns, entfal-
tet sich hier nicht zum gel-
tenden Recht. Die poli-
tisch Verantwortlichen ha-
ben es leicht: Das volker-
rechtswidrige Beamten-
rechtist weder den Be-
schiftigten im 6ffentlichen
Dienst noch der Offent-
lichkeit hinreichend be-
wuBt. Die Uberzeugungs-
kraft juristischer Argu-
mente reicht nicht aus, um
dies zu dindern. Die Betrof-
fenen miissen aktiv mithel-
fen, Offentlichkeit herstel-
len und Besseres auch
wirklich wollen.

it der Reform des Beam-

tenrechts war es bislang

wie mit der Revolution
oder dem Paradies auf Erden.
Viele denken daran, manche re-
den auch davon, laut, leise oder
hinter vorgehaltener Hand. Und
trotzdem bleibt alles beim alten.
Die Franzosen fragen: Les opi-
nions sont libres mais les faits
sont sacrés, zu deutsch: Die Mei-
nungen sind frei, aber die Tatsa-
chen sind heilig. Im Arbeitsrecht
mag es dauernd Novellierungen
geben: Das Beamtenrecht bleibt,
wie es ist.
Seit Anfang der 70er Jahre for-
dern die Gewerkschaften ein ein-
heitliches Personalrecht. Es soll -
grob gesprochen — aus einem
Mischtypus bestehen, der die
Vorziige des Beamten- und des
Arbeitsrechts in sich vereint; ins-
besondere sollen Tarifvertrige
und Streiks im gesamten offentli-
chen Dienst moglich sein.
Wenn nach so langer Zeit keine
Erfolge sichtbar sind, muB dies
gewichtige Griinde haben. Einer
liegt darin, daB das Beamten-
recht noch immer ein probates
Herrschaftsmittel ist: Ohne wirk-
samen kollektiven Schutz ist der
einzelne auf sich allein gestellt:
Aufstieg oder ,Karriereknick*
hédngen von der mehr oder weni-
ger wohlwollenden Beurteilung
durch den Vorgesetzten ab. Dies
schafft Anpassung; ohne solche
Mechanismen wire unsere Ge-

sellschaft ein ganzes Stiick weni-
ger konservativ. Es liegt auf der
Hand, daB die Herrschenden mit
allen Mitteln versuchen, am Sta-
tus quo festzuhalten.

Daneben gibt es einen zweiten
Grund, den auszusprechen nicht
iiblich, aber gleichwohl notwen-
dig ist. Niemand hat nach meiner
Kenntnis je den Versuch unter-
nommen, einmal  konkret,
Dienststelle fiir Dienststelle,
nachzuvollzichen, was eigentlich
das einheitliche Personalrecht
dem einzelnen bringen wiirde.
Hiitte sich die Sache wirklich ge-
lohnt, ideell oder gar in Mark
und Pfennig? Oder hitte man
umgekehrt Einkommenseinbu-
Ben in Kauf nehmen miissen,
oder hiitte gar ein Verzicht auf
das Lebenszeitprinzip zur Dis-
kussion gestanden? Diese Unsi-
cherheit fithrte dazu, dafl Enga-
gement abstrakt blieb, daB es
sich nicht in Aktionen umsetzte,
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die iiber Gewerkschaftstagsbe-
schliisse und Presseerkldrungen
hinausgingen. Diese allein impo-
nierten der Gegenseite aber nur
wenig.

SchlieBlich mag es auch eine Rol-
le gespielt haben, daBl man in der
wenig angesehenen Position des
Fordernden war. Man wollte et-
was haben, das geltende Recht
indern. und dies ist allemal
schwieriger als der Ruf: ,,Das Be-
wiihrte ist in Gefahr.”

Die neve
Auseinandersetzung

In der Gegenwart haben sich die
Umstiinde gedndert. Nicht, dafl
die Konservativen nachgiebiger
geworden wiren oder das Beam-
tenrecht sich auf das Arbeits-
recht zuentwickeln wiirde. Neu
ist vielmehr die Tatsache, daB
das internationale Recht auf den
Plan tritt und einzelne beamten-
rechtliche Grundsitze immer
mehr in Frage stellt. Wohlge-
merkt: Zur Debatte steht nicht
die ,,Volkerrechtswidrigkeit™ des
ganzen Beamtenrechts, sondern
Lnur® einzelnes seiner Prinzi-
pien. Es geht also aus innerstaat-
licher Sicht um ein paar Schritte,
nicht um die Totalrevision. Auch
verlangt man nichts grundlegend
Neues, sondern nur die Durch-
setzung des geltendes Rechts,

Europdisches Parlament in Straiburg

wenn man die korrekte Einhal-
tung internationaler Verpflich-
tungen durch die Bundesregie-
rung oder die Bundestagsmehr-
heit anmahnt. Um welche Fragen
geht es konkret?

Beamtenverhiiltnisse
fiir EG-Ausliinder?

Der Fall war im Grunde relativ
alltiglich. Frau Lawrie-Blum,
eine Englinderin, wollte in Ba-
den-Wiirttemberg  Studienrefe-
rendarin werden. Da man dabei
zum Beamten auf Widerruf er-
nannt wird, lehnte die zustindige
Behérde ab; es fehle an der be-
amtenrechtlichen Ernennungs-
voraussetzung der deutschen
Staatsangehorigkeit. Die Ver-
waltungsgerichte der ersten und
der zweiten Instanz teilten diese
Auffassung. Erst dem Bundes-
verwaltungsgericht kamen EG-
rechtliche Bedenken, weshalb es

den Rechtsstreit dem Europdi-
schen Gerichtshof in Luxemburg
(EuGH) nach Art. 177 EWG-
Vertrag vorlegte. Erstreckt sich
die in Art. 48 des EWG-Vertrags
garantierte Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer nicht auch auf Tiétig-
keiten im offentlichen Dienst?
Der EuGH (EuGRZ 1986, 558
ff.) bejahte die Frage. Arbeit-
nehmer im Sinne des Gemein-
schaftsrechts sei jeder, der wiih-
rend einer bestimmten Zeit fiir
einen anderen nach dessen Wei-
sung Leistungen erbringe, fiir die
er als Gegenleistung eine Vergii-
tung erhalte. Wie der einzelne
Staat das Beschiftigungsverhilt-
nis im einzelnen ausgestaltet, ob
er ein einheitliches Arbeitsrecht
fiir alle oder eine Vielfalt unter-
schiedlicher Formen vorsieht,
spielt keine Rolle. Wie groB auch
immer die Freiheit des einzelnen
Mitgliedsstaats sein mag, von
Gemeinschafts wegen darf er nie-
manden nur aufgrund der Tatsa-
che ausschlieBen, daB er die
Staatsangehorigkeit eines ande-
ren Mitgliedslandes hat.

Nach Art. 48 Abs. 4 EWG-Ver-
trag gilt jedoch eine Ausnahme:
Titigkeiten im Bereich der ,.6f-
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fentlichen Verwaltung® konnen
den eigenen Staatsangehdrigen

nicht etwa alles gemeint, was im
jeweiligen Staat als ,Verwal-

schaftsrechtlichen Begriff; erfaBt

cher Aufgaben mit sich bringen,
die auf die Wahrung der allge-

anderer offentlicher
schaften gerichtet sind, und die
deshalb ein Verhiltnis besonde-
rer Verbundenheit des jeweiligen
Stelleninhabers zum Staat sowie

dem  Staatsangehorigkeitsland
zugrunde liegen. Ausgenommen

tracht der mit ihnen verbunde-
nen Aufgaben und Verantwort-
lichkeiten Merkmale der spezifi-
schen Titigkeiten der Verwal-
tung auf den genannten Gebieten

vorbehalten werden. Damit ist

tung® qualifiziert wird. Vielmehr
handelt es sich um einen gemein-

sind lediglich ,diejenigen Stel-
len, die eine unmittelbare oder
mittelbare Teilnahme an der
Ausiibung hoheitlicher Befugnis-
se und an der Wahrnehmung sol-

meinen Belange des Staates oder
Korper-
die Gegenseitigkeit von Rechten

und Pflichten voraussetzen, die

sind nur die Stellen, die in Anbe-

aufweisen konnen.* Dienstlei-
stungen wie die eines Lehrers an
einer Schule und erst recht die
einer Studienreferendarin wer-
den davon nicht erfaBt. Die Ent-
scheidung der baden-wiirttem-
bergischen Behorde lieB sich da-
her nicht mit Gemeinschaftsrecht
vereinbaren. Gleiches wird fiir
zahlreiche Titigkeiten im Post-
dienst gelten.

Noch kaum erortert ist die Frage,
wie den Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts im einzelnen Rech-
nung zu tragen ist. Keine Losung
wiire es, wollte man EG-Auslin-
der generell zu Arbeitnehmern
machen, wihrend Deutsche, die
mit der gleichen Titigkeit befaBt
sind, zu Beamten ernannt wer-
den; Eine solche differenzieren-
de Praxis wiirde entgegen dem
Grundprinzip des Art. 48 Abs. 1
EWG-Vertrag eben doch auf die
Staatsangehorigkeit
und damit zumindest mittelbar
diskriminieren. Der Rechtspre-
chung des EuGH ist nur dann
entsprochen, wenn auch das Be-
amtenverhiltnis fiir EG-Auslin-

abheben '

der gedffnet wird. Die klarste
und beste Losung hierfiir wire
eine ausdriickliche Anderung des
Beamtenrechts etwa in dem Sin-
ne, daB nicht mehr auf die deut-
sche. sondern auf die Staatsange-
horigkeit ecines EG-Mitglied-
staats abgestellt wird. Sollte der
Gesetzgeber diesen Schritt nicht
tun, miiten die Gericht durch
weite Auslegung des Paragraph 7
Abs. 2 Bundesbeamtengesetz
helfen. Dort ist vorgesehen, daB
auch Auslidnder zu Beamten er-
nannt werden konnen, wenn fiir
ihre Gewinnung ,.ein dringendes
dienstliches Bediirfnis* besteht.
Einem solchen ist der Fall gleich-
zusetzen, daB durch die Abwei-
sung eines Bewerbers EG-Recht
verletzt wiirde — ein juristischer
Notbehelf, auf den nur solange
zuriickgegriffen werden muB,
wie sich der Gesetzgeber nicht zu
einer Offnung des Beamten-
rechts entscheidet.

Zulassung des
Beamtenstreiks

Ein zweiter wesentlicher Punkt,
wo sich Widerspriiche zwischen
bisheriger Handhabung des Be-
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amtenrechts und internationalen
Normen auftun, ist der Beamten-
streik. Im Bericht des Sachver-
standigenausschusses der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation
(ILO) aus dem Jahre 1987 heilt
es:

»~Der Sachverstindigenausschuf3
ersucht die Bundesregierung, in
ihrem niichsten Bericht die ge-
troffenen oder beabsichtigten
MaBnahmen zu nennen, um das
Streikrecht derjenigen offentli-
chen Bediensteten zu garantie-
ren, die nicht in der Staatsverwal-
tung titig sind, insbesondere
Brieftriiger, Schalterbeamte und
Telefonisten — und zwar ohne
Riicksicht darauf, ob es sich um
Arbeitnehmer oder Beamte han-
delt.” Rechtsgrundlage hierfiir
ist Art. 3 des ILO-Ubereinkom-
mens Nr. 87, das von der Bundes-
regierung 1966 ratifiziert wurde.
Damit ist die Frage aufgeworfen,
ob sich ein deutscher Postbeam-
ter beispiclsweise vor einem
deutschen Disziplinargericht auf
diese Vorschrift berufen konnte.
Die Formulierung des Art. 3 ist
vergleichsweise bescheiden. Den
Organisationen der Arbeitneh-
mer* wird das Recht eingerdumt,
u. a. ,jihre Geschiftsfithrung und
Titigkeit zu regeln und ihr Pro-
gramm aufzustellen™. Was dies
konkret besagt, bestimmt sich je-
doch im Prinzip nach den Stel-
lungnahmen der Genfer Uber-
wachungsorgane, zu denen ins-
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. besondere der Sachverstiindigen-

ausschuB zihlt. Danach gehort
zu der in Art. 3 geschiitzten Ti-
tigkeit auch die Organisation von
Streiks.

In seinem 1983 der Arbeitskonfe-
renz, also dem héchsten ILO-Or-
gan, erstatteten Bericht wurde
diese Position mit den Worten
verdeutlicht: Nach Auffassung
des Ausschusses ist das Streik-
recht ein wesentliches Mittel der
Arbeitnehmer und ihrer Organi-
sationen, um ihre wirtschafili-
chen und sozialen Interessen zu
fordern und zu verteidigen. Die-
se Rechte beziehen sich nicht nur
darauf, bessere Arbeitsbedin-
gungen zu erreichen oder kollek-
tive, berufsbezogene Forderun-
gen zu erheben; sie umfassen
vielmehr gleichermaBen Fragen
der Wirtschafts- und Sozialpoli-
tik und Probleme auf der Unter-
nchmensebene, die die Arbeit-
nehmer direkt betreffen.” Die
Arbeitskonferenz hat diese, wie
auch vergleichbare andere Aus-
sagen zustimmend zur Kenntnis
genommen. Bemerkenswert ist,
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daB dort nicht nur die Regierun-
gen der Mitgliedsstaaten, son-
dern auch Gewerkschaften und
Arbeitgeber vertreten sind.
Volkerrechtlich ist die Situation
also klar: Im Verhiiltnis zwischen
ILO und Bundesrepublik ist letz-
tere verpflichtet, zahlreiche Be-
amte aus dem herkdmmlichen
Streikverbot  herauszunehmen.
Freilich ist damit nur beschriinkt
etwas gewonnen. Es erscheint
nicht eben wahrscheinlich, daB
die ILO wegen der deutschen
Postbeamten ernsthaft an Sank-
tionen denkt und beispielsweise
die Bundesrepublik beim Inter-
nationalen Gerichtshof in Den
Haag verklagt.

Von sehr viel grBerem Interesse
ist daher, ob man sich auch vor
innerstaatlichen Gerichten auf
die Rechtslage nach Vélkerrecht
berufen kann. Das Bundesver-
fassungsgericht hat fiir ein ande-
res ILO-Ubereinkommen den
Standpunkt vertreten, dieses
sei ,einfaches innerstaatliches
Recht*, was bedeutet, daB es wie
ein Gesetz zu beachten ist
(BVerfGE 58, 233, 254 {.). Zu-
mindest ist bei der Anwendung
von Rechtsnormen, die mehrere
Auslegungen zulassen, diejenige
Alternative zugrunde zu legen,
die die Bundesregierung nicht in
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volkerrechtliche Schwierigkeiten
bringt, die volkerrechtskon-
form* ist. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat dies fiir die Aus-
legung von Gesetzen ausdriick-
lich betont und ausgefithrt
(BVerfG EuGRZ 1987, 206):
~Auch Gesetze sind im Einklang
mit den vilkerrechtlichen Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik
Deutschland auszulegen und an-
zuwenden, selbst wenn sie zeit-
lich spiiter erlassen worden sind
als ein geltender vélkerrechtli-
cher Vertrag; denn es ist nicht
anzunehmen, daB der Gesetzge-
ber, sofern er dies nicht klar be-
kundet hat, von volkerrechtli-
chen Verpflichtungen der Bun-
desrepublik Deutschland abwei-
chen oder die Verletzung solcher
Verpflichtungen  ermdglichen
will.* Dies gilt sogar fiir die Aus-
legung des Grundgesetzes, bei
der z. B. Inhalt und Entwick-
lungsstand der Europiischen
Menschenrechtskonvention  in
Betracht zu ziehen sind (so
BVerfG a.a.0.). Insoweit diene
.auch die Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte als Auslegungs-
hilfe fiir die Bestimmung von In-
halt und Reichweite von Grund-
rechten und rechtsstaatlichen
Grundsitzen des Grundgeset-
zes”.

Dagegen gibt es im Grunde nur

ein Argument: Man kann be-
haupten, das Grundgesetz ent-
halte in Sachen Streikverbot fiir
Beamte eine vollig eindeutige
Aussage; als hoherrangige Norm
gehe sie den von Gesetzgeber
und Regierung eingegangenen
Verpflichtungen vor. Dem ist je-
doch entgegenzuhalten, dabB eine
solche Eindeutigkeit pure Erfin-
dung wire: Art. 33 Abs. 5 GG
spricht lediglich davon, die her-
gebrachten Grundsiitze seien
durch den Gesetzgeber ,,zu be-
riicksichtigen®, was eine Abwei-
chung jederzeit moglich macht.
Auch ist es alles andere als ausge-
macht, ob das Streikverbot als
whergebrachter Grundsatz* zu
qualifizieren ist; auch in der Wei-
marer Zeit waren die Meinungen
iiber das Streikverbot fiir Beamte
geteilt (Niheres bei Diubler,
Der Streik im offentlichen
Dienst, 2. Aufl., Tiibingen
1971). ,Eindeutigkeit* unter sol-
chen Umstidnden zu behaupten,
wiirde bedeuten, eine bestimmte
Meinung zu verabsolutieren und
sich im Grunde bewubt gegen die
Erfiillung vilkerrechtlicher Ver-
pflichtungen auszusprechen.

Beamteneinsatz
bei Streiks
Ahnlich wie zum Beamtenstreik

fiel auch die Stellungnahme des
Sachverstdndigenausschusses

zum Beamteneinsatz beim Streik
von Tarifkriften aus. Nach der
unbefriedigenden BAG-Ent-
scheidung war nicht nur Verfas-
sungsbeschwerde eingelegt wor-
den; vielmehr wandte sich auch
der DGB an die Internationale
Arbeitsorganisation (vgl. Lor-
cher PersR 1988, 7). In seinem
1987 erstatteten Bericht iiber die
Einhaltung des ILO-Uberein-
kommens Nr. 87 gab der Sach-
verstindigenausschuf auch inso-
weit der gewerkschaftlichen Sei-
te recht. Ein Notdienst sei fiir
den Fall gerechtfertigt, .daB
Umfang und Dauer eines Streiks
einen akuten nationalen Not-
stand verursachen konnten®.
Selbst in einem solchen Fall miiB-
ten jedoch die Gewerkschaften in
der Lage sein, zusammen mit den
offentlichen Arbeitgebern den
Umfang des Notdienstes zu be-
stimmen. Der AusschuB forderte
die Bundesregierung auf, die no-
tigen Schritte zu unternchmen,
um das Ubereinkommen in die-
ser Hinsicht wirksam werden zu
lassen®. Die vorsichtig diploma-
tische Formulierung kann nicht
dariiber hinwegtiiuschen, daB die
Praxis des Beamteneinsatzes in
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zweifacher Hinsicht beanstandet
wurde: Zum einen lag kein aku-
ter nationaler Notstand vor, zum
anderen war die Gewerkschaft
selbstredend nicht an der Organi-
sierung des Beamteneinsatzes
beteiligt. Auch hier muB sich da-
her einiges #ndern - was im
Grunde nicht iiberrascht, da der
Einsatz als Streikbrecher der Sa-
che nach noch um einiges schlim-
mer ist als die Herausnahme ei-
ner bestimmten Kategorie von
Beschiftigten aus dem Streik-
recht.

Revision der politi-
schen Trevepflicht

Auch in einem anderen brisanten
Punkt haben sich Widerspriiche
zwischen der deutschen Recht-
sprechung zum Beamtenrecht
und internationalen Normen er-
geben. Das ILO-Ubereinkom-
men Nr. 111 verbietet u. a. Dis-
kriminierungen in Beschiftigung
und Beruf aus politischen Griin-
den, macht jedoch insoweit eine
Ausnahme, als eine ,,Unterschei-
dung, AusschlieBung oder Be-
vorzugung hinsichtlich einer be-
stimmten Beschiftigung, die in
den Erfordernissen dieser Be-
schiiftigung begriindet ist*, nicht
als Diskriminierung gilt. Der

AusschluB sogenannter Extremi-
sten vom oOffentlichen Dienst
(,,Berufsverbot*) wurde von ei-
nem Untersuchungsausschufl der
ILO als VerstoB gegen das Uber-
einkommen Nr. 111 gewertet.
Auch die Ausnahme greife nicht
Platz, da die politische Treue-
pflicht ausschlieBlich an den Sta-
tus als Beamter, nicht aber an die
jeweiligen Anforderungen der
Titigkeit gekniipft werde. Die
Bundesregierung hat sich bisher
geweigert, diesen Vorgaben
Rechnung zu tragen, obwohl sie
die Moglichkeit gehabt hiitte,
den Internationalen Gerichtshof
anzurufen. Wiirde sie sich kor-
rekt verhalten, miiBte sie dafiir
sorgen, da} die anhéingigen Dis-
ziplinarverfahren eingestellt wer-
den und bei kiinftigen Einstellun-
gen nicht nach der politischen
Zugehorigkeit gefragt wird, es
sei denn, es gehe um fithrende
Positionen im Rahmen der
Staatsverwaltung (néher Lorcher
PersR 1988, 5 ff.).

Durchsetzungs-
perspektiven

Zwischen Recht und Rechtswirk-
lichkeit bestehen — wie man weill

— bisweilen erhebliche Unter-
schiede. Zwischen den Stellung-
nahmen internationaler Instan-
zen und ihrer effektiven Beach-
tung im innerstaatlichen Bereich
liegt ein weiter Weg. IThn nur der
mehr oder weniger groBen Uber-
zeugungskraft juristischer Argu-
mente zu iberlassen, erscheint
wenig sachgerecht. Die Umset-
zung dessen, was in Luxemburg
oder Genf entschieden wird,
muBl vielmehr eine wichtige ge-
werkschaftliche Aufgabe wer-
den. Nur wenn klar ist, daB sich
die Arbeitnehmerseite niemals
mit volkerrechtswidrigem Beam-
tenrecht abfinden wird, besteht
eine Chance, daB sich auch bei
der Bundesregierung etwas be-
wegt. Dabei spielt die Offentlich-
keit eine groBe Rolle. Wissen nur
einige wenige Eingeweihte, dall
sich die Bundesregierung nicht
an Volkerrecht hilt, bleibt alles,
wie es war; kennen viele Beschiif-
tigte und dariiber hinaus ein be-
triichtlicher Teil der Biirger das
Problem, wird sich die Bundesre-
gierung eher scheuen, als Rechts-
brecher dazustehen. Aktiver
Einsatz wird sich lohnen.
Wolfgang Diubler
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Dr. an der Universitit Bremen
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