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Stellungnahme
fiir die Offentliche Anhdrung des Innenausschusses
des Deutschen Bundestages

zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung und Modernisierung des

Bundesdienstrechts (Dienstrechtsneuordnungsgesetz)
am 7. April 2008,

von Univ.-Prof. Dr. Jan Ziekow

0. Abstract
0.1 Ziele

e Die Verwendung des Wortes ,Modernisierung“ im Titel des Gesetzentwurfs suggeriert
unndtigerweise eine Ruckstandigkeit des offentlichen Dienstrechts. Das klare Bek-

enntnis zum Berufsbeamtentum sollte eindeutig zum Ausdruck kommen.

e Den mit dem Entwurf verfolgten Zielen ist grundsatzlich zuzustimmen, wenngleich sie
teilweise missverstandlich sind und nicht ausgeflllt werden. So steht der allein dem
Gemeinwohl verpflichtete offentliche Dienst in keinem ,Wettbewerb®, fur den er ,fahig*

gemacht werden musste.

¢ Die Mobilitat der Beschaftigten im Sinne eines Personalwechsels zwischen offentlichem
Dienst und Privatwirtschaft ist allein als ,Einbahnstral3e” zu Lasten der Laufbahnbewer-

ber ausgestaltet.

¢ In Anbetracht der Verpflichtung des Dienstherrn zur Gewahrung lebenslanger Alimenta-

tion wird das Ziel der wirkungsgleichen Ubertragung von MaRnahmen in der ge-



setzlichen Rentenversicherung in das Versorgungsrecht unangemessen betont. Eine
verfassungsrechtliche Pflicht zu einer solchen Ubertragung besteht nicht. Eine — auch
mit Blick auf die vom Bundesverfassungsgericht jlingst verdeutlichten alimentations-
rechtlichen Grenzen von Versorgungseinschnitten — hinreichende Begrindung fur die

Notwendigkeit der vorgenommenen weiteren Versorgungseinschnitte erfolgt nicht.
0.2 Laufbahnrecht

e Zu Recht behalt der Entwurf Laufbahnprinzip und Laufbahngruppenprinzip bei. Die Auf-
weichung des Laufbahnbegriffs ist nur deshalb noch mit Art. 33 Abs. 5 GG vereinbar,

weil das Laufbahngruppenprinzip insoweit zu einer Stabilisierung fuhrt.

¢ Die erweiterten Moglichkeiten zur Bertcksichtigung au3erhalb des o6ffentlichen Dienstes
verrichteter Tatigkeiten sind ohne Festlegung der Parameter, anhand derer die Lauf-
bahnbefahigung solcher Bewerberinnen und Bewerber festzustellen ist, verfassungs-
rechtlich bedenklich. Bewerberinnen und Bewerber mit Vorbereitungsdienst und Lauf-

bahnpruafung durfen in einem fairen Leistungswettbewerb nicht benachteiligt werden.

e Hinsichtlich der Zulassung von Fachhochschulabsolventinnen und -absolventen zum
hoheren Dienst muss sichergestellt sein, dass die Qualitat des Abschlusses den fur den

héheren Dienst zu stellenden Anforderungen gerecht wird.

e Zu bemangeln ist das Fehlen von Regeln Uber die wechselseitige Anerkennung von
Laufbahnbefahigungen.

0.3 Besoldungsstruktur

¢ Sinnhaftigkeit und systematische Konsistenz der Einfuhrung des an Erfahrungszeiten
geknupften Stufenaufstiegs sind wenig einsichtig. Im Kern wird lediglich das Be-

soldungsdienstalter durch das Dienstalter ersetzt.

e Die Weiterentwicklung leistungsorientierter Vergutungselemente bedarf grindlicher

Vorbereitung. Budgetfestlegungen und Vergabequoten sind insoweit kontraproduktiv.

e Bezuglich der Besoldungsuberleitungsregelungen wird die Erganzung einer allge-

meinen Statussicherungsklausel angeregt.
0.4 Versorgungsrecht

e Weshalb trotz der Erkenntnis, dass den Versorgungsempfangern bereits Uberpropor-
tionale Opfer zugemutet wurden, weitere im Rentenrecht getroffene, versorgungsver-

schlechternde Regelungen Ubertragen werden, wird nicht verstandlich.



e Zumindest mittelfristig sollte das Ziel einer flexiblen Gestaltung des Eintritts in den Ru-

hestand unter Aufrechterhaltung einer ausreichenden Versorgung verfolgt werden.

e Die schematische Anhebung der besonderen Altersgrenzen bertcksichtigt nicht in aus-
reichendem Malde die besondere physische und psychische Belastung der Betroffenen

und wird der Fursorgepflicht des Dienstherrn nicht gerecht.

e Gemessen am Ziel der Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit des offentlichen Dienstes
ist die Kappung der berticksichtigungsfahigen Zeit einer Hochschulausbildung kontra-
produktiv und systematisch inkonsistent. Ein Gebot zur Einfuhrung dieser Begrenzung
besteht nicht.

e Es ware ein Zeichen, dass der Dienstherr den eigenen Ausbildungsmalinahmen die
gebotene Wertschatzung entgegenbringt, den fur Laufbahnen des offentlichen Dien-
stes ausgebildeten Beamtinnen und Beamten bei einem Wechsel in die Privatwirtschaft

die Mitnahme bereits erworbener Versorgungsanwartschaften zu ermdéglichen.
0.5 Regelung der Beihilfegewahrung

Die geplante gesetzliche Grundlage fur die Beihilfegewahrung wird den verfassungsrecht-

lichen Anforderungen im Wesentlichen gerecht.
0.6 Gleichstellung eingetragener Lebenspartnerschaften

Aus der Rechtsprechung von Europaischem Gerichtshof, Bundesverfassungsgericht und
Bundesverwaltungsgericht ergibt sich kein Gebot zur Gleichstellung der in einer
eingetragenen Lebenspartnerschaft lebenden mit verheirateten Beamtinnen und Beamten

hinsichtlich Besoldung, Versorgung und Beihilfegewahrung.
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Der von der Bundesregierung unter dem 12. 11. 2007 vorgelegte Entwurf eines Gesetzes
zur Neuordnung und Modernisierung des Bundesdienstrechts (Dienstrechtsneuordnungs-
gesetz; im Folgenden: DNeuG-E) setzt die von der Bundesregierung in der Folge der
Foderalismusreform | mit dem Entwurf eines Beamtenstatusgesetzes begonnene Um-
gestaltung des Beamtenrechts unter den Bedingungen veranderter foderaler Kompe-
tenzverteilung fort. Im Folgenden kann nicht allen Anderungen im Einzelnen nachgegan-
gen werden. Die Ausflhrungen orientieren sich vielmehr an der Strukturierung der An-

horung.

I. Auf dem Weg zu einem modernen Bundesdienstrecht?

Uberdenkenswert erscheint zunéchst der Titel des Gesetzentwurfs: Dass das Dienstrecht
der Bundesbeamtinnen und -beamten Uber eine Neuordnung hinausgehend einer ,Moder-
nisierung“ zugefuhrt werden soll, mag im Trend der neueren Gesetzessprache liegen, fuhrt
jedoch zu einer unnodtigen Relativierung der Leistungsfahigkeit des bisherigen Dienst-
rechts, das in die Nahe des Altertumlichen und Muffigen gertckt wird. Bekanntlich gab es
in neuerer Zeit Anstrengungen, die Zweigleisigkeit des offentlichen Dienstrechts zugun-
sten eines einheitlichen Beschaftigtenstatus unter Angleichung an das allgemeine Arbeits-
recht aufzugeben. Von solchen Vorschlagen setzt sich der DNeuG-E zu Recht deutlich ab,
geht es ihm doch gerade darum, das Berufsbeamtentum zu starken und zukunftsfest zu
machen. Das klare Bekenntnis zum Berufsbeamtentum kdnnte bereits im Titel des Geset-

zes eindeutig zum Ausdruck gebracht werden.

Wendet man sich den Zielen des Gesetzentwurfs zu, so wird man diesen vorbehaltlos

zustimmen konnen:

e Dass das Leistungsprinzip gefordert werden soll, ist an und fur sich eine Selbstver-
standlichkeit, zahlt es doch zu den hergebrachten Grundsatzen des Berufsbeamten-
tumsi. S. v. Art. 33 Abs. 5 GG.

e Relevanter ist das Ziel, die Wettbewerbsfahigkeit und Leistungsfahigkeit des offentli-
chen Dienstes zu starken. Was mit der ,Wettbewerbsfahigkeit* des 6ffentlichen Diens-
tes gemeint ist, wird nicht ganz klar, steht doch die staatliche Verwaltung bei der Erfll-
lung ihrer Verwaltungsaufgaben nicht im Wettbewerb mit anderen Bietern. Man wird
deshalb vermuten mussen, dass es um die Attraktivitat des Offentlichen Dienstes im
Personalwettbewerb mit der Privatwirtschaft geht. Erwagungen, in welcher Weise die

offensichtlich auf die institutionelle Perspektive abstellende ,Leistungsfahigkeit” des 6f-



fentlichen Dienstes gestarkt werden soll, lassen sich dem Entwurf nicht entnehmen.
Das ist um so bedauerlicher, weil eine institutionell verstandene Leistungsfahigkeit nicht
nur die immer wieder angesprochene Effizienz des offentlichen Dienstes, sondern auch

dessen Effektivitat, dessen Serviceorientierung und Blurgernahe akzentuieren wurde.

Die Ziele der Flexibilisierung des Personaleinsatzes und der Verbesserung der Mobilitat
sind nicht nur raumlich, sondern auch funktional zu verstehen. Soweit es um die Sicher-
stellung der Mdoglichkeiten eines Wechsels zwischen Bundesverwaltung und Landes-
verwaltungen geht, greift der Entwurf die durch den Entwurf des Beamtenstatusgeset-
zes gelegten Grundlagen auf, ohne dass sich insoweit signifikante Anderungen
gegenuber dem bisherigen Rechtszustand ergeben. Wesentlicher ist Zielsetzung, den
Wechsel zwischen dem offentlichen Dienst und der Privatwirtschaft zu erleichtern. Ob
der blof3e Austausch der Forderung eines ,dringenden offentlichen Interesses” in §
123a Abs. 1 S. 2 BRRG durch ein einfaches ,6ffentliches Interesse® in § 29 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E ausreicht, um die gewlnschte Impulswirkung zu
erzielen, mutet zweifelhaft an. Uneingeschrankt positiv zu wirdigen ist der Umstand,
dass der Entwurf den Personaltransfer zwischen Privatwirtschaft und offentlichem Di-
enst im Sinne der Steigerung der Attraktivitat des 6ffentlichen Dienstes fir Bewerberin-
nen und Bewerber aus der Privatwirtschaft fordert. Dieses selbstbewusst formulierte
Ziel, den offentlichen Dienst in der personellen Anschlussfahigkeit auf Augenhéhe mit
der Privatwirtschaft zu positionieren, kann einem positiven Selbstverstandnis des 6f-
fentlichen Dienstes nur dienlich sein. Bedauerlich ist hingegen, dass dem umgekehrten
Weg, dem Wechsel aus der Bundesverwaltung in die Privatwirtschaft, zu wenig Auf-

merksamkeit gewidmet wird.

Véllig im Einklang mit einem solchen Selbstverstandnis stinde das weitere Ziel,
Chancen und Perspektiven zur Starkung von Eigenverantwortung, Motivation und Leis-
tungsbereitschaft der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zu er6ffnen. Bedauerlicherweise
wird die Realisierung dieses Ziels im weiteren Entwurf nicht aufgegriffen. Hier stof3t die

Regelorientierung der Reform offenbar an ihre Grenzen.

Die mit dem Gesetzentwurf formulierten Ziele, die Beamtenversorgung langfristig zu si-
chern und MaRnahmen in der gesetzlichen Rentenversicherung unter Berlcksichtigung
der Unterschiedlichkeit der Systeme wirkungsgleich in das Versorgungsrecht zu Uber-
tragen, durfen nicht vermengt werden. Zu Recht hat das Bundesverfassungsgericht in-
soweit eine getrennte Prufung durchgefuhrt (BVerfG NVwZ 2008, 195, 197):



Das Gericht hat den Gesichtspunkt, den steigenden Versorgungslasten
gerecht zu werden, allein unter dem Aspekt der Eignung diskutiert, eine Ver-
minderung der Besoldungs- und Versorgungsanpassungen zu rechtfertigen. Man
wird hieriber hinausgehen mussen und die Verpflichtung, die Existenz des of-
fentlichen Dienstes nicht dadurch zu gefahrden, dass dieser auf Dauer unfinan-
zierbar wird, als durch Art. 33 GG objektiv geboten ansehen mussen. Das Bek-
enntnis, die Beamtenversorgung langfristig zu sichern, erfolgt mithin in Erflllung
dieses Verfassungsgebots und enthalt ein klares Bekenntnis zum Berufsbeamten-
tum als auch in der Zukunft unverzichtbare Institution. Insoweit verdient die Verfol-

gung dieses Ziels uneingeschrankte Unterstitzung.

Wie grol der im Bereich der Bundesbeamten bestehende Handlungsbedarf und
durch welche Instrumente er zu bewaltigen ist, ist allerdings eine hiervon getrennt
zu beantwortende Frage. Eindeutig ist, dass sich die Problematik der Beamten-
versorgungslasten zuspitzen wird. Grinde hierfur sind u. a. das Ansteigen der
Zahl der Versorgungsempfanger bis in die 2020er Jahre mit einer anschliel3end
trotz Abschwachung weiter zunehmenden Zahl infolge der steigenden Lebenser-
wartung, eine entsprechend zunehmende Belastung der offentlichen Haushalte
durch Beihilfezahlungen sowie ein abnehmendes Steueraufkommen aufgrund der
demographischen Entwicklung, so dass die Bestreitung der Versorgungslasten
aus dem laufenden Steueraufkommen einen grofieren Anteil binden wirde. Al-
lerdings — und dies muss festgehalten werden — hat der Bund insoweit bereits
durch die Bildung der Versorgungsrucklage nach § 14a BBesG i. V. m. dem Ge-
setz Uber eine Versorgungsricklage des Bundes Vorsorge ergriffen. Weitere
MaRnahmen sehen sich also mit dem Malstab konfrontiert, inwieweit diese Vor-
sorge allein nicht mehr ausreichen soll. Dies gilt um so mehr als der Anstieg der
Versorgungslasten — gemessen an der Situation des Jahres 2003 als Aus-
gangswert — den Bund im Vergleich zu Landern und Kommunen deutlich geringer
treffen wird (Dritter Versorgungsbericht der Bundesregierung, 2005, S. 346). Ein
etwa hinter den MalRnahmen des Bundes stehendes Ziel, Vorreiter fur Malinah-

men der Lander sein zu wollen, reicht keinesfalls aus.

Von vornherein anders zu bewerten ist das Ziel der wirkungsgleichen Uber-
tragung von Malinahmen in der gesetzlichen Rentenversicherung. Hierbei handelt
es sich keineswegs um ein verfassungsrechtliches Gebot. Nach der Rechtspre-

chung des Bundesverfassungsgerichts stellen die Einkommensverhaltnisse der



Rentenempfanger lediglich einen Orientierungspunkt fur die Bestimmung der
amtsangemessenen Versorgung dar. Dies ist die Konsequenz daraus, dass die
Einkommen von Arbeitnehmern mit vergleichbarer Ausbildung den Bezugsrahmen
fur die betragsmallige Konkretisierung des Alimentationsprinzips bilden (BVerfG
NVwZ 2005, 1294, 1299; NVwZ 2008, 195, 197). Eine Verpflichtung des Ge-
setzgebers zur wirkungsgleichen Ubertragung wird man hieraus nicht ableiten
kénnen. Sonst wirde im Gegenschluss eine strikte Pflicht zur Anhebung der Ali-
mentation parallel zur Einkommensentwicklung vergleichbarer Angestellter vor al-
lem (so BVerfG NVwZ 2005, 1294, 1299) — aber eben nicht nur! — des 6ffentlichen

Dienstes bestehen.

Ist also die wirkungsgleiche Ubertragung kein Verfassungsgebot, so handelt es
sich um eine politische Zielsetzung, die allerdings grundsatzlich geeignet ist, Ein-
schnitte in die beamtenrechtliche Besoldung und Versorgung zu rechtfertigen
(BVerfG NVwZ 2005, 1294, 1299 f.; NVwZ 2008, 195, 197 f.). Gleichwohl gilt es
den Unterschied zwischen Gebotenheit und Rechtfertigungsfahigkeit hervorzuhe-
ben: Anders als der Entwurf des Dienstrechtsneuordnungsgesetzes vorgibt, be-
steht keineswegs die Notwendigkeit einer wirkungsgleichen Ubertragung ,aus der
gleich gelagerten Problemsituation der demographischen Entwicklung ebenso wie
aus den Gesichtspunkten der sozialen Symmetrie“ — was immer unter ,sozialer

Symmetrie“ im vorliegenden Zusammenhang zu verstehen sein soll.

In letzter Konsequenz hangt die Bewertung der von dem Gesetzentwurf verfolgten Rege-
lungsziele von der Ausgestaltung der diesen Zielen zugeordneten MaRnahmen im Einzel-

nen ab (siehe im Folgenden).

Il. Laufbahnrechtliche Regelungen

Im Kern soll mit dem Entwurf in behutsamer Fortentwicklung des bisherigen Lauf-
bahnrechts keine Detailregelung, sondern nur die gesetzliche Grundlage geschaffen wer-
den, die eine Umsetzung der mit der Neuregelung verfolgten Ziele ermdglicht. Eindeutig ist
zunachst, dass sich der DNeuG-E zum Laufbahnprinzip bekennt (§ 16 BBG i. d. F. v. Art.
1 DNeuG-E). Dies ist nicht selbstverstandlich, war doch die Existenzberechtigung des
Laufbahnprinzips in neuerer Zeit wiederholt bezweifelt worden (siehe insbes. Zukunft des
offentlichen Dienstes — offentlicher Dienst der Zukunft. Bericht der von der Landes-
regierung Nordrhein-Westfalen eingesetzten Kommission, 2003, S. 50). Das Lauf-

bahnprinzip durfte durchaus genlgend Flexibilitatsspielraume enthalten, um den - teil-



weise berechtigten — Monita abzuhelfen. Insoweit darf daran erinnert werden, dass das
Laufbahnprinzip zwar ein hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums im Sinne von
Art. 33 Abs. 5 GG (BVerfGE 62, 374, 383; 64, 323, 351; 71, 255, 268), sein Inhalt als
Malstab fur die Ausgestaltung des Beamtenrechts durch das Bundesverfassungsgericht
jedoch wenig konturiert worden ist. Verfassungsrechtlich zulassig ist beispielsweise auch

eine Einheitslaufbahn.

1. Beseitigung laufbahnrechtlicher Begrenzungen

Eines der Hauptprobleme des bisherigen Laufbahnwesens besteht in der Tat in der Viel-
zahl eingerichteter Laufbahnen, die die personalwirtschaftliche Flexibilitdt im Einzelfall
nicht unbetrachtlich einschranken kénnen, wenn eine Verwendung des Personals in an-
deren Laufbahnen nur unter einengenden Voraussetzungen moglich ist. Diesem Problem

lasst sich auf zweierlei Wegen begegnen, die beide im DNeuG-E angesprochen werden.

a) Reduzierung der Zahl der Laufbahnen

Dies ist zum einen das in der Gesetzesbegrindung verlautbarte Ziel einer Reduzierung
der Zahl der Laufbahnen. Ob allerdings die in den Gesetzentwurf selbst aufgenommenen
Instrumente ausreichen, um die Erreichung dieses Ziels sicherzustellen, scheint fraglich.
Eine Steuerung der Ausdifferenzierung von Sonderlaufbahnen findet nicht statt; insoweit
wird man wohl auf das untergesetzliche Regelwerk hoffen missen. Die Entwurfsbe-
grundung klingt eher etwas resignativ, wenn sie das bisherige Regel-Ausnahme-Verhaltnis
zwischen Regel- und Sonderlaufbahnen als steuerungsungeeignet qualifiziert und die

Ldsung in einer gleichwertigen Nebeneinanderstellung der beiden Laufbahnarten sieht.

b) Offnung des Laufbahnbegriffs

Faktisch bleibt es daher (zunachst?) bei dem zweiten moglichen Weg, namlich der Verbre-
iterung der laufbahnbezogenen Verwendbarkeit. Hier weicht die Bestimmung des Lauf-
bahnbegriffs in § 16 Abs. 1 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E von der bisher in § 11 Abs. 1
BRRG, § 2 Abs. 2 BLV verwendeten Begrifflichkeit insofern ab, als die einer Laufbahn
zugehérigen Amter nicht mehr solche derselben Fachrichtung sein miissen. Laufbahnkon-
stituierendes Merkmal ist nach § 16 Abs. 1 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E allein die
Voraussetzung verwandter und gleichwertiger Vor- und Ausbildungen. § 2 Abs. 2 BLV
stellte diesbezuglich bislang auf eine gleiche Vor- und Ausbildung bzw. eine dem gleich-

wertige Befahigung ab. Zur Ermittlung der Reichweite ist ein Blick auf den Vorganger-



entwurf zu § 16 Abs. 1 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E, namlich den § 11 BRRG i. d. F. des
Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Reform der Strukturen des offentlichen Dien-
strechts (BRDrucks. 615/05), hilfreich. Danach sollte eine Laufbahn ,alle Amter einer
Fachrichtung, die verwandte und niveaugleiche Vor- und Ausbildungen voraussetzen®,
umfassen. Der Begriff ,niveaugleich® ist in § 16 Abs. 1 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E
durch ,gleichwertig“ ersetzt worden, ohne dass sich inhaltlich dadurch etwas geandert hat;
erfasst ist also — selbstverstandlich — auch die ,gleiche® Vor- und Ausbildung. Die weitere
Voraussetzung der ,verwandten® Vor- und Ausbildung hat nach der Streichung der
Fachrichtungsgleichheit ihren Bezug gewechselt. In § 11 BRRG i. d. F. des Entwurfs eines
Strukturreformgesetzes sollte sie in Abhebung zur Fachrichtungsgleichheit der Amter klar-
stellen, dass dieser Fachrichtungsgleichheit keine Ausbildungsgleichheit entsprechen
musste, sondern die Absolvierung einer verwandten Ausbildungsrichtung ausreichen
sollte. Die Voraussetzung der ,verwandten“ Vor- und Ausbildung hatte dort also eine 6ff-
nende Funktion. In § 16 Abs. 1 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E fehlt hingegen das Erfor-
dernis, dass die Amter derselben Fachrichtung angehéren missen. Ohne die Voraus-
setzung der Ausbildungsverwandtschaft ware der Laufbahnbegriff auf das Vorliegen einer
gleichwertigen Vor- und Ausbildung reduziert und damit sinnentleert. Hier hat die genannte
Voraussetzung mithin eine begrenzende Funktion, um eine Auflésung des Laufbahnbe-

griffs zu verhindern.

In der Sache soll die Laufbahn also durch eine Verwandtschaft der Vor- und Ausbildung
konstituiert werden. Die Perspektive wechselt von einem Fachrichtungs- zu einem Aus-
bildungsbezug. Dies wird zu einer Entfunktionalisierung eines der wesentlichen Elemente
des Laufbahnprinzips, der Laufbahnbefahigung, fihren. Im Kern zielt das Laufbahnprinzip
darauf ab, dass das in Art. 33 Abs. 2 GG verankerte Prinzip der Bestenauslese hinsichtlich
des Tatbestandsmerkmals der ,Befahigung“ durch das Laufbahnprinzip kanalisiert wird.
Ein wesentliches Element ist dabei die Laufbahnbefahigung: Die Zuordnung eines Amtes
zu einer bestimmten Laufbahn flUhrt dazu, dass der Begriff der ,Befahigung“ als Laufbahn-
befahigung zu verstehen ist. Soll die Ausbildung den Auszubildenden danach in die Lage
versetzen, zumindest alle Amter der angestrebten Laufbahn zu besetzen, so fiihrt der
neue Laufbahnbegriff insoweit in einen Zirkelschluss: Die Absolvierung einer bestimmten
Ausbildung ermdglicht ja erst die Laufbahnzuordnung der durch die Ausbildung ausfill-

baren Amter.

c) Beibehaltung des Laufbahngruppenprinzips
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Bei aller Offenheit des durch Art. 33 Abs. 5 GG erfassten Laufbahnprinzips durfte hier zu-
mindest ein Grenzbereich des verfassungsrechtlich Zulassigen erreicht sein. Gleichwohl
wird man die Vertraglichkeit des Entwurfs mit Art. 33 Abs. 5 GG bejahen missen. Grund
ist die Aufrechterhaltung des Laufbahngruppenprinzips durch § 17 BBG i. d. F. v. Art. 1
DNeuG-E. Erst dessen Beibehaltung macht unter der gewahlten Offnung des Laufbahn-
begriffs Uberhaupt noch eine Zuordnung von Vor- und Ausbildungen zu einer Laufbahn
moglich. Will man keine Anderung des Art. 33 Abs. 5 GG — und fiir eine solche Anderung
besteht keine Veranlassung —, dann lasst sich diese Offnung nicht ohne Stabilisierung des
Laufbahngruppenprinzips (oder Findung funktionaler Aquivalente) realisieren — womit zu
der umstrittenen Frage, ob das Laufbahngruppenprinzip seinerseits durch Art. 33 Art. 5

GG erfasst ist, nicht Stellung genommen wird.

Systemimmanent verarbeitbar ware wohl auch der Ansatz, die Laufbahngruppen auf zwei
zu reduzieren — eine akademische und eine nicht akademische —, diese aber durch ver-
schiedene Einstiegsebenen einer Binnendifferenzierung zuzuflhren (ver.di). Auch hier
bliebe es beim Prinzip der typisierten Leistungsvermutung. Weiter greift der Versuch, Uber
das Konzept einer Einstiegslaufbahn das Laufbahnprinzip aufrecht zu erhalten, das Lauf-
bahngruppenprinzip aber abzuschaffen (dbb). Da unterschiedliche Ausbildungs- und Ab-
schlussniveaus in diesem Konzept als Differenzierungsmerkmale erhalten bleiben, konnte
es auch mit der im DNeuG-E verfolgten Offnung des Laufbahnbegriffs kombiniert werden,

ohne dass eine Aushdhlung des Laufbahnprinzips drohen wirde.

Dass sich durch diese oder andere Konzepte, die sich innerhalb des Laufbahnprinzips hal-
ten, Vorteile gegenuber dem Laufbahngruppenprinzip ergeben, kann so sein, muss aber
nicht so sein. Wesentlich sind die durch die Ausgestaltung erzielbaren Ergebnisse. Wenn
es als unnotig klassifizierend angesehen werden sollte, zwischen einfachem, mittlerem,
gehobenem und hoherem Dienst zu unterscheiden, dann lassen sich Begriffe mit einer
aufgabenbezogeneren Konnotation finden. Wenn eine Akzentuierung materieller
gegenuber formellen Leistungskriterien bei Einstellung und beruflichem Fortkommen ge-
fordert wird, dann lassen die Mindestanforderungen des § 17 Absatze 2 bis 5 BBG i. d. F.
v. Art. 1 DNeuG-E, insbesondere uber die Zulassung gleichwertiger Bildungsstande und
die Gleichstellung von Berufsausbildungen bzw. hauptberuflichen Tatigkeiten mit dem
Vorbereitungsdienst, Spielrdume, die laufbahnrechtliche Flexibilitdten eréffnen, die dann
allerdings auch genutzt werden mussen. Das Laufbahngruppenprinzip in der Ausgestal-
tung, die es in § 17 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E gefunden hat, lasst durchaus Spiel-

raume flur starker funktionsbezogene Ansatze. Es konnte allerdings hilfreich sein, entspre-



11

chende Grundsatze — nicht die Ausgestaltung im Einzelnen — bereits im Gesetz selbst zu

positionieren.

2. Erweiterung der Berucksichtigung von Tatigkeiten auBerhalb des offentlichen Di-

enstes

Die erweiterten Mdoglichkeiten zur erleichterten Berucksichtigung auferhalb des 6f-
fentlichen Dienstes verrichteter Tatigkeiten kdnnen als Schritt in Richtung auf eine starkere
Aufnahme von funktionalen Ansatzen verstanden werden. Dass die fur die Laufbahn vor-
geschriebene Vorbildung durch eine, durch Lebens- und Berufserfahrung — auch aul3er-
halb des offentlichen Dienstes — erworbene Befahigung ersetzt werden konnte, um in ein
Beamtenverhaltnis berufen werden zu kénnen, hat sich durch § 7 Abs. 1 Nr. 3 lit. b BBG i.
d. F. v. Art. 1 DNeuG-E gegenlber § 7 Abs. 1 Nr. 3 lit. b BBG in der noch geltenden Fas-
sung nicht geandert. Neu ist allerdings, dass laufbahnrechtlich Vorbereitungsdienst und
Laufbahnprifung durch aulerhalb des o6ffentlichen Dienstes erworbene berufliche Erfah-

rungen ersetzt werden kdnnen.

Hiergegen sind unter Hinweis darauf verfassungsrechtliche Bedenken erhoben worden,
dass es mit dem durch Art. 33 Abs. 5 GG gewabhrleisteten Laufbahnprinzip nicht vereinbar
sei, aulerhalb von Vorbereitungsdienst und Laufbahnprufung erworbene Qualifikationen
nicht nur im Ausnahme-, sondern als Regelfall der Ausbildung im o&ffentlichen Dienst
gleichzustellen (Bochmann ZBR 2006, 69, 78). Dem wird man kaum folgen kénnen. Zu
Recht hat das Bundesverfassungsgericht betont, dass Art. 33 Abs. 5 GG nicht die Einzel-
heiten des Laufbahnrechts aufnimmt (BVerfGE 13, 356, 362). Entscheidend ist allein die
Beachtung des in § 17 Abs. 6 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E aufgenommenen Grund-
satzes, dass die Laufbahnbefahigung sichergestellt ist. Die AusUbung einer beliebigen
beruflichen Tatigkeit auRerhalb des o&ffentlichen Dienstes genigt insoweit nicht. Vielmehr
muss die hauptberufliche Tatigkeit eine Qualifikation vermitteln, die es ermdglicht, jedes
Amt der betreffenden Laufbahn auszulben. Da eine Gleichwertigkeit mit Vorbereitungsdi-
enst und Laufbahnprifung nicht gefordert ist, besteht allerdings das Problem, dass Pa-
rameter, an denen sich die Feststellung der Laufbahnbefahigung mit Blick auf die beru-
fliche Tatigkeit orientiert, nicht erkennbar sind. Nach ihrer derzeitigen Fassung durfte sich
die Verordnungsermachtigung des § 26 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E auch nicht auf die
Festlegung solcher Parameter beziehen. Es wird deshalb empfohlen, die Verordnungser-

machtigung um einen entsprechenden Passus zu erganzen.
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Zur Starkung kann eine verstarkte Gewinnung von Personen, die bereits aul3erhalb des 6f-
fentlichen Dienstes tatig waren, fir den o6ffentlichen Dienst nur werden, wenn eine solche
Gewinnung nicht situativ, sondern auf der Grundlage einer Bedarfsanalyse und festgeleg-
ter Gewinnungskriterien erfolgt. Ansonsten kdnnte im Ubrigen auch die Beflirchtung einer
Benachteiligung von Bewerberinnen und Bewerbern mit Vorbereitungsdienst und Lauf-
bahnpriafung nur schwer ausgeraumt werden. Eine Konkurrenz zwischen beiden Gruppen
muss auf der Basis klar definierter und offengelegter Leistungskriterien erfolgen. Sowohl
unter Haushalts- als auch unter volkswirtschaftlichen Gesichtspunkten erscheint es wenig
sinnvoll, kostenaufwandige Vorbereitungsdienste auszugestalten, wenn den Absolventin-
nen und Absolventen schlieBlich Bewerberinnen und Bewerber mit anderer Ausbildung
vorgezogen werden. Dies ist nur dann zu rechtfertigen, wenn diese Bewerberinnen und

Bewerber sich in einem offenen Leistungswettbewerb durchzusetzen vermogen.

Werden diese MalRgaben beachtet, so ist die verstarkte Berucksichtigung von Tatigkeiten
aulRerhalb des o6ffentlichen Dienstes mit dem Laufbahnprinzip vereinbar und vermag die

Wettbewerbsfahigkeit des offentlichen Dienstes zu starken.

3. Zulassung von Fachhochschulabsolventen zum héheren Dienst

Eine Offnung soll § 17 Abs. 5 Nr. 1 lit. a BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E auch durch die Zu-
lassung von Absolventinnen und Absolventen von Masterstudiengangen an Fach-
hochschulen zu den Laufbahnen des hdheren Dienstes bringen. Hiergegen ist nichts
einzuwenden, da es fur die Qualifikation fur eine bestimmte Laufbahn auf die inhaltliche
Qualitat eines Abschlusses und nicht den Ort, an dem der Abschluss abgelegt wurde,
ankommen sollte. Weiterer Regelungen im Gesetz selber bedarf es insoweit nicht. Al-
lerdings wird dann verordnungsrechtlich sicherzustellen sein, dass erstens nicht jeder be-
liebige Mastergrad fir den Zugang zum hdéheren Dienst ausreichen kann, sondern hierflr
eine Qualitatssicherung, insbesondere durch Akkreditierung, vorliegen muss, und dass

zweitens das universitare Diplom und Staatsexamen dem Master gleichsteht.

4. Anerkennung von Laufbahnbefahigungen

Ebenso wie schon gegeniber dem Entwurf eines Beamtenstatusgesetzes ist zu
bemangeln, dass Grundregeln Uber die wechselseitige Anerkennung von Laufbahnbefahi-
gungen fehlen. § 16 Abs. 2 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E, der die Feststellung der Lauf-
bahnbefahigung durch Verwaltungsakt anordnet, wenn der Bund aufnehmender Dien-

stherr ist, reicht insoweit nicht aus. Ohne eine gesetzliche Festlegung solcher Grundregeln
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durfte eine Verbesserung der Mobilitat der Beamtinnen und Beamten kaum zu erreichen
sein. Durch solche Festlegungen wirde kein materielles Laufbahnrecht geschaffen und
deshalb nicht in den durch Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG den Landern vorbehaltenden Kompe-
tenzbereich eingegriffen.

lll. Reform der Besoldungsstruktur

FiUr die Neuordnung der Besoldungsstruktur formuliert der DNeuG-E wenig ambitionierte
Ziele. Kern ist die Ersetzung des bisherigen, auf dem Besoldungsdienstalter beruhenden
Systems der Bemessung des Grundgehalts durch einen Stufenaufstieg, der an Erfah-
rungszeiten geknupft ist. Dass dieses System mit dem einen hergebrachten Grundsatz
des Berufsbeamtentums im Sinne von Art. 33 Abs. 5 GG darstellenden Alimentationsprin-

zip vereinbar ist, dirfte kaum zu bezweifeln sein.

1. Probleme des an Erfahrungszeiten geknuipften Stufenaufstiegs

Weniger eingangig sind hingegen die Sinnhaftigkeit der Neuregelung und ihre systema-
tische Konsistenz. Begrindet wird der Systemwechsel mit einer Ersetzung des Steigens
des Grundgehalts nach Lebensalter durch eine Staffelung nach zunehmender Erfahrung.
Da Erfahrung ein leistungsnaheres Kriterium als Lebensalter ist, scheint der Wechsel dur-
chaus der Forderung des Leistungsprinzips zu dienen, der sich der DNeuG-E verpflichtet
hat. Doch findet der Grundgehaltsaufstieg nach Erfahrungszeiten ohne jede inhaltliche
Messung von ,Erfahrung” statt, so dass die Erfahrungszeit lediglich die Zeit ist, die der
Beamte Erfahrung seit der Ernennung gesammelt hat. Das Besoldungsdienstalter ist also
lediglich durch das Dienstalter abgelost worden. Die einzigen Entscheidungen, bei denen
tatsachlich die erworbene Erfahrung des Beamten eine Rolle spielt, namlich das
Verbleiben in der bisherigen Erfahrungsstufe bei Leistungen, die nicht den mit dem Amt
verbundenen Anforderungen entsprechen, und die Vergabe einer Leistungsstufe bei dau-
erhaft herausragenden Leistungen, waren auch schon bisher ohne systemrelevante Unter-
schiede in §§ 2 und 3 LStuV vorgesehen.

Ist also Angelpunkt des Wechsels zu der sich nach Erfahrungszeiten richtenden Grundge-
haltsbemessung, dass die Berechnung nicht mehr am Ersten des Monats beginnt, in dem
der Beamte das 21. Lebensjahr vollendet hat (§ 28 Abs. 1 BBesG in der noch geltenden
Fassung), sondern am Ersten des Monats, in dem die Ernennung wirksam wird (§ 27 Abs.
2S.2BBesGi.d. F.v. Art. 2 DNeuG-E), so ergeben sich Widerspriche zu den in anderen

Teilen des Gesetzentwurfs verfolgten Zielen. Insbesondere fir hochqualifizierte ,Querein-
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steiger® aus der Privatwirtschaft, die knapp unter 35 Jahre alt sind, kann es gegenuber der
bisherigen Regelung zu deutlichen Einbuf3en an der nach dem Wechsel in den of-
fentlichen Dienst zustehenden Besoldung kommen. Selbst wenn man berlcksichtigt, dass
die Differenz spater wegen des anfanglich schnelleren Anstiegs der Stufen nach Erfah-
rungszeit im Vergleich zu den nach Besoldungsdienstalter bemessenen Stufen geringer
wird, bleibt ein Signal, das nicht recht zu dem Ziel passen will, den o6ffentlichen Dienst fur
Bewerberinnen und Bewerber aus der Privatwirtschaft attraktiv zu machen. Denn fir den
offentlichen Dienst interessant werden nicht in erster Linie die Beschaftigten sein, die zu
einem sehr frihen Zeitpunkt in den o6ffentlichen Dienst wechseln, sondern diejenigen, die

schon einige Erfahrung mitbringen.

Erganzend darf darauf hingewiesen werden, dass flr diesen Personenkreis auch die Re-
gelung uber berucksichtigungsfahige Zeiten in § 28 BBesG i. d. F. v. Art. 2 DNeuG-E nur
auf sehr zurlckgezogener Linie Losungen bietet. Zunachst handelt es sich um keine
hauptberufliche Tatigkeit im Dienst eines offentlich-rechtlichen Dienstherrn im Sinne von §
28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BBesG i. d. F. v. Art. 2 DNeuG-E. An und fir sich wirde es sich zwar
um weitere hauptberufliche, fur die Verwendung forderliche Zeiten handeln, deren Anerk-
ennung gemald § 28 Abs. 1 S. 2 BBesG i. d. F. v. Art. 2 DNeuG-E im Ermessen der ober-
sten Dienstbehdrde steht. Doch ist zu beachten, dass in den Fallen der ,Quereinsteiger®
die hauptberufliche Tatigkeit ja Bestandteil der Feststellung der Laufbahnbefahigung sein
soll (oben Il 2). Diese Zeiten kdnnen aber nach § 28 Abs. 1 S. 2 BBesG i. d. F. v. Art. 2
DNeuG-E gerade nicht anerkannt werden. Die ohnehin nur in besonderen Einzelfallen be-
stehende Mdglichkeit zur Anerkennung zusatzlicher Qualifikationen nach § 28 Abs. 1 S. 5
BBesG i. d. F. v. Art. 2 DNeuG-E wird im Regelfall ebenfalls nicht weiterhelfen, weil diese
Qualifikationen nicht im Rahmen von hauptberuflichen Zeiten erworben werden durften.
Die Einstellung in ein hoheres Amt als das Eingangsamt nach § 20 BBG i. d. F. v. Art. 1
DNeuG-E vermag nur sehr bedingt einen Ausweg aus diesem Dilemma zu bieten. Bevor-
zugt wird also der Beamte, der moglichst ohne weitere Orientierung aul3erhalb des 6f-
fentlichen Dienstes die erste Ernennung angestrebt hat. Als Ausdruck des Bemiuhens, die
Wettbewerbsfahigkeit des offentlichen Dienstes zu erhdhen, wird man dies kaum werten

konnen.

Abgesehen von den genannten negativen Anreizen wird die Umetikettierung der
Grundgehaltsstufung keine nennenswerte Steuerungswirkung erzielen kénnen. Der Unter-
schied zwischen den ,anforderungsgerechten Leistungen® im Sinne von § 27 Abs. 1
BBesG i. d. F. v. Art. 2 DNeuG-E und ,den mit dem Amt oder Dienstposten verbundenen
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durchschnittlichen Anforderungen® im Sinne von § 3 Abs. 1 LStuV durfte in der praktischen

Anwendungen zu keinen grundstirzenden Neuerungen flhren.

2. Keine Neuregelung der leistungsbezogenen Besoldung

Der Entwurf enthalt sich weitestgehend einer Neuregelung von Elementen der Leistungs-
bezahlung. Die Leistungsstufenregelung in § 27 Abs. 7 BBesG i. d. F. v. Art. 2 DNeuG-E
greift auf die bisherige Regelung in § 27 Abs. 3 S. 1 und 2 BBesG in der noch geltenden
Fassung zurick. Der Pramien und Zulagen fir besondere Leistungen betreffende § 42a
BBesG bleibt inhaltlich unverandert, obwohl der im Januar 2007 vorgelegte erste Entwurf
eines DNeuG die Abschaffung sowohl der Leistungsstufen als auch der Leistungszulagen
vorgesehen hatte. Die Nichtweiterverfolgung dieses Ansatzes in der vorliegenden Fassung
des DNeuG-E kann wohl nur so verstanden werden, dass das Thema ,Leistungsanreize® —
auch in Reaktion auf die seitens der Gewerkschaften und des dbb geadullerte Kritik —
zunachst von der Tagesordnung genommen werden und es deshalb beim bisherigen Re-

gelungszustand bleiben soll.

Dies wird man in Anbetracht der Ziele des Gesetzentwurfs, das Leistungsprinzip zu
fordern und die Leistungsfahigkeit des oOffentlichen Dienstes zu starken, einerseits sicher-
lich bedauern muissen. Andererseits zeigen zahlreiche empirische Forschungen der
neueren Zeit, dass ein nicht ausgereiftes System monetarer Leistungsanreize mehr
schadet als nutzt. Hingewiesen sei nur auf Folgendes: Die Koppelung von Leistungsan-
reizen an ein bestimmtes erwinschtes Verhalten flhrt zur Entwicklung von Anpassungss-
trategien. Das belohnungsgeneigte Verhalten wird forciert, andere Aspekte werden ver-
starkt ausgeblendet. Dies ist fur eine ausschliel3dlich dem Gemeinwonhl verpflichtete Institu-
tion wie den offentlichen Dienst besonders zu beachten. Budgetfestlegungen fir Leis-
tungsvergutungen erweisen sich sowohl hinsichtlich der Festlegung von Obergrenzen als
auch der Statuierung von Ausschopfungspflichten als kontraproduktiv: Weder darf die
Honorierung einer tatsachlich erbrachten besonderen Leistung daran scheitern, dass auch
viele andere Beschaftigte gut waren, noch darf die Pflicht, ein vorhandenes Leistungs-
budget auszuschdpfen, zu einer Vergabe mit der ,Giel3kanne® fuhren. Entsprechend kon-

traproduktiv sind auch Vergabequoten.

Dies alles zeigt, dass der Bundesgesetzgeber gut daran tut, die Weiterentwicklung leis-
tungsorientierter Vergutungselemente grundlich vorzubereiten. Zeiten einer engen
Haushaltsfihrung, die jede Reform unter das Gebot der Kostenneutralitat stellt, sind fur

eine solche Weiterentwicklung nicht besonders gunstig. Man muss nicht unbedingt den
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Pessimismus teilen, der der 2005 vorgelegten OECD-Vergleichsstudie zu entnehmen ist,
die fur die offentlich Bediensteten Arbeitsinhalt, Grundgehalt und Karriereaussichten als im
Vergleich zu leistungsorientierten Vergltungen bei weitem dominierende Motivationsef-
fekte erkannte. Siehnt man gleichwohl Chancen, durch eine Starkung von Leistungsele-
menten wenn nicht die Performance der Gesamtorganisation, so doch zumindest die in-
nere Verwaltungskultur zu verandern, so bedarf es hierflr eines umfassenden Ansatzes,
den mit den anderen im DNeuG-E enthaltenen Novellierungsuberlegungen im Wege eines

,Schnellschusses® zu vermischen nicht zielfihrend ware.

3. Besoldungsiiberleitung

Die Uberfiihrung der derzeit im Dienst befindlichen Beamtinnen und Beamten in das neue
System der auf Erfahrungszeiten aufbauenden Staffelung des Grundgehalts wird durch §
2 Abs. 1 des Entwurfs eines Besoldungsuberleitungsgesetzes stichtagsbezogen vorge-
nommen. Ausgehend von dieser Zuordnung soll dann im weiteren Karriereverlauf der
Stufenaufstieg nach Erfahrungszeiten im neuen System erfolgen, wobei Sonderregelun-
gen fur Beamtinnen und Beamte der Besoldungsgruppen A 2 bis A 9 (§ 3 Abs. 1 S. 24
BesUG-E) und der Besoldungsgruppen A 15 und A 16 (§ 3 Abs. 2 S. 1 BesUG-E) Uberlei-
tungsverluste verhindern sollen. Schlie3lich wird die nach § 27 Abs. 3 S. 1 BBesG i. d. F.
v. Art. 2 DNeuG-E fiir den Ubergang von Stufe 2 zu 3 an und fiir sich drei Jahre be-
tragende Erfahrungszeit mit Ricksicht auf die zeitliche Staffelung in § 27 Abs. 2 BBesG in

der bisherigen Fassung auf zwei Jahre verklrzt.

Soweit anhand eigener Berechnungen uberprufbar, werden durch dieses ausdifferenzierte
Uberleistungssystem Friktionen beim Ubergang in die zeitliche Stufung des Grundgehalt-
sanstiegs weitestgehend vermieden und erfolgt keine Verminderung des Lebenseinkom-
mens. Ob es Ausnahmefalle gibt, in denen es gleichwohl zu Einkommensverlusten kom-
men kann, kann nicht abschlieend beurteilt werden. Mdoglicherweise kdnnte hier die fur
die Beschaftigten erforderliche Sicherheit durch die EinflUgung einer allgemeinen Statussi-

cherungsklausel in den BesUG-E erreicht werden.

IV. Versorgungsrecht

Die versorgungsrechtlichen Anderungen sind von dem Ziel einer wirkungsgleichen Uber-
tragung von Malinahmen in der gesetzlichen Rentenversicherung auf die beamtenrecht-
liche Versorgung beherrscht. Von vornherein entbehrlich sind die Ausfliihrungen in der Be-

grindung des DNeuG-E, weshalb auf die Ubertragung des im Rentenrecht noch
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wirkungslosen Nachhaltigkeitsfaktors in das Beamtenversorgungsrecht verzichtet wurde.
Eine wirkungslose MalRnahme kann nicht ,wirkungsgleich“ Ubertragen werden. Wichtiger
ist die Erkenntnis, dass den Versorgungsempfangern im Verhaltnis zu den Rentnern
bereits UberobligationsméaRige Opfer zugemutet wurden. Weshalb trotzdem eine Ubertra-
gung von im Rentenrecht getroffenen Regelungen wie die Begrenzung der Berucksichti-
gung von Ausbildungszeiten und die Anhebung der Altersgrenzen erfolgt, ware vor diesem
Hintergrund begrindungsbedurftig. Entsprechende Darlegungen fehlen jedoch. In Anbe-
tracht dessen ist den Wirkungen der in § 69e Abs. 7 BeamtVG i. d. F. v. Art. 4 DNeuG-E

eingefugten Revisionsklausel mit sehr verhaltenem Optimismus entgegen zu sehen.

1. Anhebung der Altersgrenzen

Die in § 51 Abs. 1 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E festgelegte neue Regelaltersgrenze von
67 Jahren gilt erst fur Beamtinnen und Beamte ab dem Geburtsjahr 1964. Fur fruher ge-
borene Beamtinnen und Beamte enthalt § 51 Abs. 2 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E Uber-
gangsregelungen. Unter dem Gebot einer nachhaltigen Haushaltswirtschaft ist gegen
diese Regelungen nichts zu erinnern. Zwar verdient der insbesondere von Seiten der
Gewerkschaften geaulRerte Wunsch, den Beamtinnen und Beamten flexible Moglichkeiten
zu einer Gestaltung und Verteilung der Lebensarbeitszeit zu eréffnen, Zustimmung. Doch
andert dies nichts daran, dass ein damit ermoglichter friherer Eintritt in den Ruhestand
von den Betroffenen zu irgendeinem Zeitpunkt ,erkauft® sein musste — sei es durch
Mehrleistungen wahrend der aktiven Zeit oder durch Versorgungsabschlage im Ru-
hestand. Insoweit kdnnte allenfalls erwogen werden, einen Uber die Mdglichkeiten des §
52 BBGi. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E hinausgehenden Eintritt in den Ruhestand auf Antrag zu
ermdglichen. Allerdings durften die hier bestehenden versorgungsrechtlichen Maoglich-
keiten in der Neufassung des § 14 Abs. 3 BeamtVG i. d. F. v. Art. 4 DNeuG-E hinsichtlich
der noch ertraglichen Hohe des Versorgungsabschlags bereits ausgeschopft sein. In Be-

tracht kdme daher allenfalls eine Erweiterung des § 52 BBG.

Problematischer sind die Anhebungen der besonderen Altersgrenzen flr Beamtinnen und
Beamte im Feuerwehrdienst der Bundeswehr (§ 51 Abs. 4 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E)
und Polizeivollzugsbeamte (§ 5 BPolG i. d. F. v. Art. 6 DNeuG-E) auf 62 Jahre sowie fur
Berufssoldaten nach der besonderen Differenzierung im Soldatenrecht um durchschnittlich
zwei Jahre (§ 45 SoldG i. d. F. v. Art. 10 DNeuG-E). Fir diese Beschaftigtengruppen kann
es nicht darum gehen, dass die besonderen Altersgrenzen in einem gleich bleibenden Ab-

stand der (angehobenen) Regelaltersgrenze folgen. MalRgebend muss vielmehr die be-
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sondere physische und psychische Belastung sein, der diese Beamtinnen und Beamten
ausgesetzt sind. Ohne die statistische und medizinische Ermittlung, in welchem Lebensal-
ter die in diesen Bereichen auftretenden Belastungen im Durchschnitt zu einem starken
Absinken der Leistungsfahigkeit fuhren, droht durch das schematische Anheben der be-

sonderen Altersgrenzen ein Verstol} gegen die Fursorgepflicht des Dienstherrn.

2. Kappung der beriicksichtigungsfahigen Ausbildungszeiten

Unter dem Gesichtspunkt der Zielsetzung, die Wettbewerbsfahigkeit des o6ffentlichen Di-
enstes in der Konkurrenz mit der Privatwirtschaft um die besten Kopfe zu steigern, kontra-
produktiv ist die Reduzierung der als ruhegehaltsfahige Dienstzeit bertcksichtigungsfahi-
gen Zeit einer Hochschulausbildung auf 855 Tage durch § 12 Abs. 1 S. 1 BeamtVGi. d. F.
v. Art. 4 DNeuG-E. Die wirkungsgleiche Ubertragung von Regelungen des Sozialversi-
cherungsrechts mag diese Verschlechterung der Chancen des Bundes auf dem Markt der
besten Absolventinnen und Absolventen rechtfertigen, zwingend ist dies nicht. Im
Gegenteil lieRe sich eine Abweichung von den rentenversicherungsrechtlichen Grundsat-
zen gerade mit dem Ziel begrinden, den o6ffentlichen Dienst konkurrenzfahiger zu ma-

chen.

Es ist ein in sich widerspruchliches Konzept, einerseits ein mit einem Master abgeschloss-
enes Hochschulstudium als Voraussetzung fur die Laufbahnen des héheren Dienstes zu
fordern (§ 17 Abs. 5 Nr. 1 lit. a BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E), die daflr aufzuwendende
Zeit andererseits aber versorgungsrechtlich nicht einmal auf Bachelor-Niveau zu berlcksi-
chtigen. Weshalb demgegenuber Fachschulzeiten mit 1095 Tagen, also weiterhin nahezu
drei Jahren, berucksichtigungsfahig sein sollen, ist systematisch unverstandlich. Dass
durch diese Kurzungen eine Besserstellung der akademisch ausgebildeten Beamtinnen
und Beamten beim Aufbau einer Versorgungsanwartschaft beseitigt werden soll, wird
durch keine Vergleichsrechnung des Verhaltnisses von Lebenszeiteinkommen, das ja bei
Akademikerinnen und Akademikern zunachst durch eine einseitige Vorleistung durch Ein-
kommensverzicht gekennzeichnet ist, und Versorgungsanwartschaften am Malistab der

Situation der Beamtinnen und Beamten ohne Masterabschluss belegt.

3. Wechsel aus dem offentlichen Dienst in die Privatwirtschaft

SchlieRlich wird der Entwurf dem selbstbewussten Ziel, den ,Wechsel zwischen dem of-
fentlichen Dienst und der Privatwirtschaft® zu erleichtern, nur als ,Einbahnstralenrege-

lung“ gerecht. Von der Erleichterung des Wechsels zwischen 6ffentlichem Dienst und Peri-
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vatwirtschaft kann keine Rede sein, wenn die vorgesehenen Regelungen einseitig auf die
Gewinnung von in der Privatwirtschaft Beschaftigten fur eine Tatigkeit im 6ffentlichen Di-
enst zielen. Der umgekehrte Weg, der Wechsel aus dem offentlichen Dienst in die Privat-
wirtschaft, wird offenbar fur nicht regelungsbedurftig gehalten. Auch hier ist das Signal
wieder ein dem Ansehen des o6ffentlichen Dienstes abtragliches: Mit im 6ffentlichen Dienst
ausgebildeten und sozialisierten Beamtinnen und Beamten kann die Privatwirtschaft of-
fenbar nichts anfangen. Soll Leitbild fir den 6ffentlichen Dienst der Zukunft eine leistungs-
fahige Organisation sein, die sowohl auf selbst ausgebildeten Nachwuchs als auch auf die
Integration externer Fachleute setzt und fur die es nicht Problemfall, sondern Qualitats-
merkmal ist, dass die Beamtinnen und Beamten auch von anderen Institutionen umworben
werden, so darf man Wechselwilligen nicht noch Steine in den Weg legen. Der einzig rele-
vante Stein ist hier das Fehlen der Mdoglichkeit zur Mitnahme bereits erworbener Ver-
sorgungsanwartschaften. Hier sollte der Entwurf die Verbesserung der gegenwartigen

Situation anstreben.

V. Gesetzliche Regelung der Grundlagen der Beihilfegewahrung

§ 80 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E soll erstmals eine bundesgesetzliche Grundlage fur
die Beihilfegewahrung bringen. In seinem Urteil vom 17. 6. 2004 hat das Bundesverwal-
tungsgericht gefordert, dass das Beihilferecht auf eine gesetzliche Grundlage zu stellen
sei (BVerwG NVwZ 2005, 713). Zwar gehort das vorhandene System der Gewahrung von
Beihilfen in Krankheits- und ahnlichen Fallen nicht zu den hergebrachten Grundsatzen des
Berufsbeamtentums im Sinne von Art. 33 Abs. 5 GG (BVerfGE 58, 68, 77; 79, 223, 235;
106, 225, 232). Doch ist die Erbringung von Leistungen durch den Dienstherrn in den
genannten Fallen fur den Beamten und seine Familie von so groRer Bedeutung, dass der
Gesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen hat. Dies betrifft sowohl
das ,Ob" der Gewahrung von Beihilfeleistungen als auch die Frage, welche Leistungen er-
bracht werden, muss doch der Beamte erkennen konnen, in welchem Umfang er ggf.
zusatzliche Eigenvorsorge betreiben muss. Dies gilt schon deshalb, weil die Beihilfen die
aus der Alimentation zu bestreitende Eigenvorsorge erganzen, die die Besoldung und
Versorgung betreffenden Vorschriften jedoch keine Festlegungen enthalten, mit welchem
Teil der Alimentation die Eigenvorsorge betrieben werden soll. Das ,Mal} der von dem
Beamten erwarteten Beteiligung an den Kosten der medizinischen und pflegerischen Ver-
sorgung“ muss durch den Gesetzgeber festgelegt werden (BVerwG NVwZ 2005, 713).
Daruber hinaus gehoren zu den vom Gesetzgeber zu regelnden tragenden Strukturprin-
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zipien die Festlegungen, ,welche »Risiken« erfasst werden, fur welche Personen Leistun-
gen beansprucht werden kénnen, nach welchen Grundsatzen Leistungen erbracht und
bemessen oder ausgeschlossen werden und welche zweckidentischen Leistungen und
Berechtigungen Vorrang haben® (BVerwG NVwZ 2005, 713, 714).

Diesen Anforderungen genugt § 80 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E im Wesentlichen, je-
doch nicht in vollem Umfang. Der Kreis der anspruchsberechtigten Personen wird in § 80
Abs. 1 S. 1 BBGi. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E hinreichend prazise festgelegt. Gleiches gilt fur
die Bestimmung der berucksichtigungsfahigen Kinder durch Bezugnahme auf den Fami-
lienzuschlag nach dem Bundesbesoldungsgesetz (§ 80 Abs. 1 S. 3 BBG i. d. F. v. Art. 1
DNeuG-E). Hingegen entbehrt die zur Berlcksichtigungsfahigkeit von Ehepartnern ver-
wendete Formulierung, der Ehepartner dirfe ,kein zur wirtschaftlichen Selbstandigkeit
fuhrendes Einkommen® haben (§ 80 Abs. 1 S. 3 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E), der Erk-
ennbarkeit, welche Ehepartner berucksichtigungsfahig sind und welche nicht. Zur Herstel-
lung der notwendigen Erkennbarkeit dirfte die Angabe einer in Zahlen ausgedrickten Ein-
kommensgrenze nicht unbedingt erforderlich sein. Jedoch muss zumindest erkennbar
sein, anhand welcher Parameter das Vorliegen einer ,wirtschaftlichen Selbstandigkeit® zu

bemessen sein soll.

Wahrend die Beschreibung der beihilfefahigen Risiken und Aufwendungen in § 80 Abs. 2
BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E auch durch die Inbezugnahme der Regelungen des SGB V
durch die Verordnungsermachtigung des § 80 Abs. 4 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E dem
Gesetzesvorbehalt genugt, durften die Regelungen zur Hohe der Beihilfe in § 80 Abs. 3
BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E insoweit defizitar sein. Aus den Formulierungen, dass die
Beihilfe als mindestens 50prozentige Erstattung der beihilfefahigen Aufwendungen
gewahrt werde und Eigenbehalte abgezogen werden kdnnen, ist fur die Beamtin bzw. den
Beamten nicht erkennbar, in welcher Hohe er zusatzlich Eigenvorsorge betreiben muss.
Insbesondere dann, wenn die Beamtin bzw. der Beamte verheiratet ist und mehrere im
Familienzuschlag berlcksichtigungsfahige Kinder hat, ist beispielsweise der Unterschied
zwischen einer auf den Mindestbetrag von 50 Prozent festgesetzten Erstattung fur alle
Familienmitglieder und einer die Zahl der Familienmitglieder berlcksichtigenden Staffe-

lung, wie sie derzeit vorgenommen wird, beachtlich.

VI. Gleichstellung eingetragener Lebenspartnerschaften bei den familienbezogenen

Leistungen?
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Weder hinsichtlich der Beihilfegewahrung noch in den die Besoldung und Versorgung be-
treffenden Teilen des DNeuG-E erfolgt eine Gleichstellung der in einer eingetragenen Le-
benspartnerschaft Lebenden mit Verheirateten. Hinsichtlich der Bewertung ist zwischen
der verfassungsrechtlichen und der gemeinschaftsrechtlichen Perspektive zu unterschei-

den.
1. Verfassungsrecht

In verfassungsrechtlicher Hinsicht durfte seit dem Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 20. 9. 2007 geklart sein, dass die Ungleichbehandlung verheirateter im
Verhaltnis zu in eingetragenen Lebenspartnerschaften lebenden Beamtinnen und Beam-
ten zwar nicht unmittelbar an die sexuelle Orientierung, sondern an die Gleich- bzw. Ver-
schiedengeschlechtlichkeit der Partner anknlpft, jedoch eine mittelbare Ungleichbehand-
lung vorliegt, da die Ehe typischerweise von Heterosexuellen und die Lebenspartnerschaft
typischerweise von Homosexuellen eingegangen wird. Doch berechtigt der verfassungs-
rechtliche Forderauftrag des Art. 6 Abs. 1 GG den Gesetzgeber, verheiratete Beamte zu
begunstigen (BVerfG NJW 2008, 209, 211).

2. Vorliegen einer gemeinschaftsrechtlich relevanten Diskriminierung

Zur Bewertung in gemeinschaftsrechtlicher Perspektive liegt nunmehr das Urteil der Gro-
Ren Kammer des Europaischen Gerichtshofs vom 1. 4. 2008 vor (Rs. C-267/06, Tadao
Maruko gegen Versorgungsanstalt der deutschen Buhnen). Abweichend von der Schluss-
antragen des Generalanwalts Ruiz-Jarabo Colomer vom 6. 9. 2007, der die Auffassung
vertreten hatte, dass die Verweigerung einer Versorgungsleistung an den Partner eines in
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft Lebenden eine Diskriminierung wegen der se-
xuellen Ausrichtung darstelle (Schlussantrage Rdnr. 102), hat der EuGH sich an dieser
Feststellung gehindert gesehen. Nach dem Urteil des EuGH fallt die Regelung des Famili-
enstandes und davon abhangiger Leistungen in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten, die
bei der Ausubung dieser Zustandigkeit das Gemeinschaftsrecht, insbesondere den
Grundsatz der Nichtdiskriminierung, zu beachten haben (EuGH, Urt. v. 1.4.2008, Rs C-
267/06, Rdnr. 59). Maligeblich daftir, ob eine Diskriminierung im Sinne des Art. 2 der
Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. 11. 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf vorliegt, ist
deshalb, ob sich Ehegatten und eingetragene Lebenspartner nach nationalem Recht in ei-
ner vergleichbaren Situation in Bezug auf die betreffende Leistung befinden (EuGH, a. a.
O., Rdnr. 72).
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Bei Anlegung dieses Mal3stabs wird man die Nichtgewahrung des Familienzuschlages der
Stufe 1 an die in eingetragener Lebenspartnerschaft mit einer Beamtin oder einem Beam-
ten lebenden Partner bzw. Partnerinnen nicht als Diskriminierung im Sinne der genannten
Vorschrift ansehen kdonnen. Zwar ist es fur die Anwendung des Gemeinschaftsrechts un-
erheblich, dass der eingetragene Lebenspartner nach deutschem Recht nicht zur Familie
im Sinne des Alimentationsprinzips gehort (so BVerfG NJW 2008, 209, 211). Doch beste-
hen familienrechtliche Besonderheiten, die deutlich machen, dass sich verheiratete und in
eingetragener Lebenspartnerschaft lebende Beamtinnen und Beamte in Bezug auf die
Gewahrung des Familienzuschlags der Stufe 1 nicht in einer vergleichbaren Situation be-
finden (BVerwG, Urt. v. 15. 11. 2007 — 2 C 33.06 —, Umdruck S. 7 ff.). Wenngleich die un-
terhaltsrechtlichen Besonderheiten, auf die das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil
vom 15. 11. 2007 (a. a. O.) abgestellt hatte, mittlerweile durch Art. 2 des Gesetzes zur An-
derung des Unterhaltsrechts vom 21. 12. 2007 (BGBI. I, 3189) weitgehend beseitigt wor-
den sind, bleibt es doch dabei, dass Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft vom Ge-
setzgeber nach wir vor unterschiedlich ausgestaltet werden. Die auf eingetragene Le-
benspartnerschaften nicht anwendbaren § 1356 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2 BGB verdeultli-
chen dies (hervorgehoben von BVerwG, a. a. O., S. 8 f.). Diese Vorschriften betreffen ge-
rade die fur die Reichweite der beamtenrechtlichen Prinzipien der Alimentation und der

Flrsorge entscheidende Frage der HaushaltsfiUhrung und Erwerbstatigkeit.

Da die Beihilfegewahrung an Ehegatten von Beamtinnen und Beamten nur erfolgt, wenn
der Ehegatte — in den Worten des § 80 Abs. 1 S. 3 BBG i. d. F. v. Art. 1 DNeuG-E — kein
zur wirtschaftlichen Selbstandigkeit fuhrendes Einkommen hat, mithin gerade das Verhalt-
nis von Haushaltsfuhrung und Erwerbstatigkeit eine zentrale Rolle spielt, durften die ge-
nannten Besonderheiten auch die Einordnung dieser Ungleichbehandlung als Diskriminie-
rung im Sinne von Art. 2 RL 2000/78 ausschlieRen.

3. Einordnung von beamtenrechtlichen Leistungen als ,,Arbeitsentgelt” im Sinne der
RL 2000/78

Weiterhin ist flr die Bewertung zu beachten, dass der Begriff des unter die genannte RL
2000/78 fallenden Arbeitsentgelts im Sinne der zu Art. 141 EGV entwickelten Auslegung
zu verstehen ist (EuGH, a. a. O., Rdnr. 41). Zwar hat der Gerichtshof in einem friheren
Urteil entschieden, dass die Leistungen der deutschen Beamtenversorgung ein Entgelt im
Sinne von Art. 141 EGV darstellen (EuGH, Urt. v. 23. 10. 2003, verb. Rs. C-4/02 und 5/03,
Hilde Schonheit/Stadt Frankfurt a. M. u.a., Rdnr. 63). Jedoch weckt das Urteil vom 1. 4.
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2008 Zweifel, ob fur den Bereich der Anwendung der RL 2000/78 festgehalten werden
kann. Auszugehen ist davon, dass unter einem Arbeitsentgelt im Sinne der RL 2000/78 je-
de Bar- oder Sachleistung zu verstehen ist, die der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer — und
sei es auch nur mittelbar — wegen des Arbeitsverhaltnisses aufgrund einer vertraglichen
Vereinbarung, kraft Gesetzes oder freiwillig gewahrt (EuGH, Urt. v. 1.4.2008, a. a. O,,
Rdnr. 43). Dabei kénnen auch nach Beendigung des aktiven Beschaftigungsverhaltnisses
gewahrte Leistungen Entgeltcharakter haben (EuGH, a. a. O., Rdnr. 44). Allerdings ist da-
fur erforderlich, dass eine solche Rente nur fur eine besondere Gruppe von Arbeitnehmern
gilt, sie unmittelbar von der abgeleisteten Dienstzeit abhangt und sich ihre Hohe nach den
letzten Bezlgen bemisst (EuGH, a. a. O., Rdnr. 48). In Abgrenzung zu den gem. Art. 3
Abs. 3 der RL 2000/78 nicht von der Richtlinie erfassten Leistungen jeder Art seitens der
staatlichen Systeme ist fur die besondere Gruppenbezogenheit der betreffenden Alterssi-
cherung kennzeichnend, dass dieses Versorgungssystem ausschlie3lich von den Arbeit-
gebern und Arbeitgebern der betreffenden Branche unter Ausschluss jeder finanziellen
Beteiligung des Staates finanziert wird (EuGH, a. a. O., Rdnr. 50). Weiterhin ist darauf ab-
zustellen, dass die Hohe des Ruhegeldes nicht durch Gesetz bestimmt wird, sondern auf
der Grundlage der eingezahlten Beitrage berechnet wird (EuGH, a. a. O., Rdnr. 55). Die
beiden letztgenannten Voraussetzungen sind hinsichtlich der beamtenrechtlichen Versor-
gung eindeutig nicht erfullt, so dass nicht davon ausgegangen werden muss, dass die
Versorgungsbeziige als Arbeitsentgelt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ RL 2000/78 anzu-
sehen sind.

Da die genannten einschrankenden Voraussetzungen nur fur die Qualifizierung von nach
Beendigung des aktiven Beschaftigungsverhaltnisses gewahrte Leistungen als Arbeitsent-
gelt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ RL 2000/78, nicht aber fir die entsprechende Zuord-
nung der Aktivenbezuge gelten, handelt es sich bei der beamtenrechtlichen Besoldung vor
Eintritt in den Ruhestand zwar um ein Arbeitsentgelt im Sinne der genanten Vorschrift.
Doch ist bereits dargelegt worden, dass es insoweit am Vorliegen einer Diskriminierung
fehlt (oben VI.2.).

Im Ergebnis nichts anderes durfte fur eine Einbeziehung eingetragener Lebenspartner in
die Beihilfeberechtigung gelten. Die im Krankheitsfall- oder Pflegefall gewahrten Beihilfen
zahlen nicht zur nach Art. 33 Abs. 5 GG zu gewahrleistenden Alimentation. Vielmehr wird
die Fursorgepflicht des Dienstherrn derzeit durch ein Mischsystem aus Eigenvorsorge, die
vom Beamten aus der Besoldung finanziert wird, und erganzenden staatlichen Beihilfen
realisiert (BVerwG NVwZ 2005, 713; Urt. v. 20. 3. 2008 — 2 C 49/07 u. a.). Gleichwohl dur-
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fte diese nach deutschem Recht vorgenommene Unterscheidung fur die Anwendung des
Gemeinschaftsrechts nicht malRgeblich sein. Auch die beamtenrechtliche Beihilfe wird sich
unschwer als dem Beamten wegen seines Beschaftigungsverhaltnisses gewahrte Leistung
und damit als Arbeitsentgelt im Sinne des Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ RL 2000/78 subsumieren las-

sen. Doch liegt auch insoweit keine Diskriminierung vor (oben VI.2.).
4. Ergebnis

Weder Verfassungsrecht noch Gemeinschaftsrecht gebieten eine Gleichstellung der in
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft lebenden mit verheirateten Beamtinnen und

Beamten hinsichtlich Besoldung, Versorgung und Beihilfegewahrung.

Univ.-Prof. Dr. Jan Ziekow
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