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Schriftliche Stellungnahme zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Professorenbesoldung und zur Ande-
rung weiterer dienstrechtlicher Vorschriften (Professorenbesoldungsneurege-
lungsgesetz)

— BT-Drucksache 17/12455 —

und dem

b) Gesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU und FDP

Entwurf eines Gesetzes liber die Gewahrung eines Altersgelds fiir freiwillig aus
dem Bundesdienst ausscheidende Beamte, Richter und Soldaten

— BT-Drucksache 17/12479 —

sowie zu dem

c) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Familienpflegezeit und zum flexibleren Eintritt in den
Ruhestand fiir Beamtinnen und Beamte des Bundes

— BT-Drucksache 17/12356 —

lhr Schreiben vom 7.3.2013

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,
sehr geehrte Mitglieder des Innenausschusses,
sehr geehrte Damen und Herren,

der Vorsitzende des Innenausschusses des Deutschen Bundestages hat mich als Inha-
ber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Deutsches und Europaisches Umweltrecht und

Rechtsvergleichung an der Juristischen Fakultat der Julius-Maximilians-Universitat Wurz-
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burg gebeten, eine schriftliche Stellungnahme zu den oben angefuhrten Gesetzentwurfen
zu verfassen. Dieser Bitte komme ich sehr gern nach.

Zu den oben angefuhrten Gesetzentwirfen nehme ich wie folgt schriftlich Stellung:

A. Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Professorenbesoldung und zur Ande-
rung weiterer dienstrechtlicher Vorschriften (Professorenbesoldungsneurege-
lungsgesetz)

— BT-Drucksache 17/12455 —

Aufgrund der Fulle der gesetzlichen Regelungen kann hier nicht auf alle Aspekte des
Professorenbesoldungsneuregelungsgesetzes eingegangen werden. Einige aus meiner
Sicht zentrale Punkte sollen gleichwohl naher betrachtet werden. Meine Betrachtung
orientiert sich dabei an dem, was verfassungs- und einfach-rechtlich zulassig und gebo-
ten erscheint. Dagegen enthalt sich die Analyse weitgehend rechtspolitischer Beurtei-

lungen und Empfehlungen.

|. EinfUhrung/Ubergreifende Anmerkungen

Das Grundanliegen des Gesetzentwurfes ist es, die durch die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts vom 14.2.2012 aufgeworfenen Fragen mit Blick auf die Besoldung
von Hochschullehrern zu regeln. Das Gesetz normiert dabei nicht nur die — wohl auch auf
dem Gebiet des Bundes notwendige — Anhebung der Grundbesoldung von Professoren
der Besoldungsgruppe W 2, sondern zielt auch im Ubrigen darauf ab, die Professorenbe-
soldung umfassend neu zu gestalten. Dies ist zu begruf3en.

Daruber hinaus schreibt der Entwurf das geltende Besoldungsrecht fort, indem er den
aktuellen Anderungsbedarf aufgreift, der sich aus der Rechtsprechung, organisatorischen
Umstrukturierungen und Praxiserfordernissen ergeben hat. Auch dies ist zu begrufen.
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[l. Anmerkungen zur Neuregelung der Professorenbesoldung, 88§ 32a, 32 b, 33 und 77a
BBesG

1. Gesetzesziele

Die mit der Neuregelung verfolgten Intentionen sind aus Grunden der Rechtssicherheit

und Rechtsklarheit positiv zu bewerten.

2. Regelungsmodell

Der vorgelegte Regelungsansatz des Bundes sieht eine Anhebung des Grundgehaltes
bei gleichzeitiger Anrechnung bereits gewahrter Leistungsbeziige sowie die Einfuhrung
von Erfahrungsstufen in der Professorenbesoldung vor. Er geht damit in eine vergleichba-
re Richtung wie die Regelungen des Freistaates Bayern, des Landes Hessen und ande-
rer Lander, obwohl im Einzelnen durchaus Unterschiede bestehen.

Die von den Landern vorgelegten Neuregelungen sind in der Literatur zum Teil heftig
kritisiert und mit dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit belegt worden (namentlich von
Battis/Grigoleit, Reformansatze zur Professorenbesoldung bislang mangelhaft, ZBR
2013, S. 73 ff.). Da, wie gesagt, Parallelen des Entwurfs der Bundesregierung mit den
Uberlegungen in Bayern und Hessen bestehen, ist daher damit zu rechnen, dass auch
gegen den Entwurf der Bundesregierung gleichlautende Einwande erhoben werden.
Indes ist die rechtliche Beurteilung durch das Schrifttum — wie noch zu zeigen sein wird —
nicht in allen Punkten Uberzeugend oder gar zwingend, zumal der Gesetzgeber im Be-
soldungsrecht einen weiten Gestaltungsspielraum besitzt.

3. Inhaltliche Einzelfragen

a) Erhdhung des Grundgehaltes von Professoren, § 32 BBesG-E i.V.m. Anlage IV

Die Erhdohung des Grundgehaltes bei Professoren der Besoldungsgruppen W 2 und W 3
ist rechtlich nicht zu beanstanden. Die Anhebung steht vielmehr im Einklang mit den

Vorgaben der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 14.2.2012 (BVerfG,
Urteil des Zweiten Senats vom 14.2.2112 — 2 BvL 4/10 — BVerfGE 130, 263 ff.).
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b) Einfuhrung von Erfahrungsstufen, § 32a BBesG-E

aa) Erfahrungsstufen als solche

Mit der neuen Regelung in § 32a BBesG-E wird auch im Professorenbesoldungsneurege-
lungsgesetz des Bundes bei den Professoren nicht auf das bisherige System des Besol-
dungsdienstalters, wie es in der C-Besoldung ublich war, rekurriert, sondern es findet
eine Anknupfung an individuelle Erfahrungszeiten statt. Die Einfuhrung von Erfahrungs-
stufen bei Hochschullehrern folgt damit dem Vorbild des § 27 BBesG. Der grundsatzliche
Ruckgriff auf individuelle Erfahrungszeiten ist sinnvoll, da die bisherige Anknupfung an
das Besoldungsdienstalter zunehmend mit Blick auf die Regelungen zur Altersdiskrimi-
nierung in der Richtlinie 2000/78/EG umstritten war (vgl. zur Europarechtswidrigkeit der
Besoldung nach Dienstalterstufen auf der Grundlage des Lebensalters etwa OVG Mag-
deburg, Urt. v. 11.12.2012 — 1 L 188/11 — BeckRS 2012, 60836).

Zugleich wird damit auch das bisherige System eines festen Grundgehaltes mit variablen
Leistungsbezlgen, wie es durch das Professorenbesoldungsreformgesetz vom 1.6.2001
eingefuhrt wurde, modifiziert. Soweit in der Literatur die Einfuhrung von Erfahrungszeiten
durch Reformregelungen wie § 32a BBesG-E mit Blick auf die Besoldung von Hochschul-
lehrern als systemwidrig und damit rechtswidrig beurteilt worden ist (vgl. Battis/Grigoleit
ZBR 2013, S. 73 <78>), kann dieser Einschatzung meines Erachtens nicht gefolgt wer-
den.

Erstens ist der Gesetzgeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts berechtigt, ein bestehendes Besoldungssystem fur die Zukunft zu andern
oder sogar ein ganz neues System zu etablieren, soweit die Vorgaben des Alimentati-
onsprinzips beachtet werden (vgl. zum weiten Gestaltungs- und Entscheidungsspielraum
des Gesetzgebers im Besoldungsrecht BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 6.
Mai 2004 — 2 BvL 16/02 — BVerfGE 110, 353 <364 f.>, Urteil des Zweiten Senats vom 6.
Marz 2007 — 2 BvR 556/04 — BVerfGE 117, 330 <352 f.>, BVerfG, Urteil des Zweiten
Senats vom 14. Februar 2012 — 2 BvL 4/10 — BVerfGE 130, 263 <294>; aus der verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung BVerwG, Urteil des 2. Senats vom 20. Marz 2008 — 2
C 49/07 — BVerwGE 131, 20 <27>). Der Vorwurf der Systemwidrigkeit greift daher schon
deshalb nicht, weil mit der Neuregelung des § 32a BBesG-E fur die Zeit ab 2013 ein
neues System etabliert wird, dass die Vorgaben der bundesverfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung aus der Entscheidung vom 14.2.2012 aufgreift und zugleich neue An-
satze integriert. Der Gesetzgeber ist aber berechtigt, die Struktur der Besoldung neu zu
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gestalten (vgl. BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 14. Februar 2012 — 2 BvL 4/10 —
BVerfGE 130, 263 <294 und insbesondere 297 ff.> und bereits fruher BVerfG, Urteil des
Zweiten Senats vom 22.02.1990 — 2 BvL 1/86 — BVerfGE 81, 363 <375 f.>).

Sieht man zudem die Neuregelung im Gesamtkontext des BBesG kann der Vorwurf der
Systemwidrigkeit auch deshalb nicht greifen, weil durch die Neuregelung die Professo-
renbesoldung wieder naher an die Besoldung fur Beamte der Besoldungsgruppe A und

der Richter der Besoldungsgruppe R 1 und 2 herangefuhrt wird.

In der Literatur ist ferner auch die Sinnhaftigkeit der Regelung in Frage gestellt worden,
weil es der Sache nach keinen Erfahrungszuwachs bei Professoren geben kdnne, weder
in der Wissenschaft noch in der Lehre (vgl. Battis/Grigoleit, ZBR 2013, S. 73 <79>). Un-
abhangig von der Frage, ob die Pramissen dieser Einschatzung stimmen, ist hierzu aus
strikt rechtlicher Perspektive zu antworten, dass der Gesetzgeber in Besoldungsfragen
uber einen weiten Einschatzungsspielraum verfugt. Ihm ist bei der Gestaltung des Besol-
dungsrechts ein weiter Spielraum politischen Ermessens eroffnet (vgl. BVerfG, Be-
schluss des Zweiten Senats vom 6. Mai 2004 — 2 BvL 16/02 — BVerfGE 110, 353 <364
f.>, Urteil des Zweiten Senats vom 6. Marz 2007 — 2 BvR 556/04 — BVerfGE 117, 330
<352 f.>; aus der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung BVerwG, Urteil des 2. Se-
nats vom 20. Marz 2008 — 2 C 49/07 — BVerwGE 131, 20 <27>).

Dieser, dem Bundesgesetzgeber ertffnete Einschatzungsspielraum ist meines Erachtens
mit der vorgelegten Regelung nicht Uberschritten. Denn der Gesetzgeber kann mit gutem
Grund darauf verweisen, dass Wissenschaftler wie andere Berufsgruppen auch im Laufe
ihrer Tatigkeit Erfahrungen sammeln, und zwar nicht zuletzt in der Herangehensweise an
wissenschaftliche Fragestellungen und bei der Durchfuhrung wissenschaftlicher Projekte.
Diese Erfahrungen kommen wiederum spateren wissenschaftlichen Projekten zugute, die
in der Regel effizienter bearbeitet werden. Ebenso kann der Gesetzgeber mit guten
Grunden davon ausgehen, dass auch in der Hochschullehre bei den Lehrenden mit zu-
nehmender Lehrdauer Erfahrungen mit Blick auf die Brauchbarkeit von Lehrmethoden
akkumuliert werden, die der Wissensvermittlung dienlich sind. Im Ubrigen liegen bislang
keine validen empirischen Belege vor, dass — wie zum Teil in der Literatur unterstellt —
jungere Hochschullehrer Uberwiegend in der Lehre besser sind als altere Hochschullehrer
(vgl. Battis/Grigoleit, ZBR 2013, S. 73 <79>). Aus meiner Sicht ist gute Lehre eher eine

Frage der Personlichkeit denn des Alters.

Es ist auch nicht erkennbar, dass die Anknupfung an Erfahrungsstufen wissenschaftsin-
adaquat ware (zu dieser Grenze von Besoldungsregelungen im Wissenschaftsbereich
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BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 14. Februar 2012 — 2 BvL 4/10 — BVerfGE 130,
263 <299 f.>). Vielmehr wird, wie vom Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung
vom 14.2.2012 gefordert (vgl. BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 14. Februar 2012 —
2 BvL 4/10 — BVerfGE 130, 263 <299 ff.>), die Freiheit des Wissenschaftlers gestarkt,
weil er unabhangig von Entscheidungen Dritter, namentlich der Hochschulleitung, mit

Einkommenssteigerungen rechnen kann.

SchlieRlich sind in der Literatur dahingehend Bedenken erhoben worden, dass die Ein-
fuhrung von Erfahrungsstufen bei der Besoldung von Hochschullehrern eine mittelbare
Altersdiskriminierung darstelle und deshalb rechtswidrig sei (vgl. Battis/Grigoleit, ZBR
2013, S. 73 <78 f.>). Es ist nicht zu bestreiten, dass die rechtliche Zulassigkeit von Erfah-
rungsstufen ganz allgemein im Beamtenrecht von Anfang an in Frage gestellt worden ist
(kritisch schon bei Einfuhrung im Bundesrecht etwa Battis, NVwZ 2009, 409 <411 f.>). Es
mehren sich in der Tat auch Stimmen, die die Anknupfung an Erfahrungszeiten im Beam-
tenbesoldungsrecht fur nicht konform mit den Regelungen zur Altersdiskriminierung in der
Richtlinie 2000/78/EG halten (zweifelnd etwa VG Berlin, Beschl. v. 23.10.2012 - VG / K
425.12 — BeckRS 2012, 58686, S. 9 f.) und insoweit von einer mittelbaren Diskriminie-
rung ausgehen.

Aus meiner Sicht sind die geltend gemachten Einwande im Ergebnis nicht Uberzeugend,
da die gesammelte Erfahrung gerade nicht an das Lebensalter, sondern an die Dauer der
Tatigkeit anknupft. Die Anknupfung an die Berufserfahrung ist auch vom EuGH als zulas-
sig anerkannt worden (vgl. EuGH, Urt. v. 8.9.2011 — C 297/10, 298/10 —, EuZW 2011,
883 <886> [Rdnr. 72 und 74] — Sabine Hennigs/Eisenbahn-Bundesamt und Land Ber-
lin/Alexander Mai). Ob die Erfahrungen bei ein und demselben Dienstherrn gesammelt
wurden, kann meines Erachtens fur die Frage der Zulassigkeit von Erfahrungsstufen nicht
entscheidend sein, da gerade der Hochschulbereich durch Wechsel des konkreten Tatig-

keitsfeldes charakterisiert wird.

bb) Dauer der Erfahrungsstufen

Gegen die Bestimmung der Dauer der Erfahrungsstufen nach § 32a Abs. 3 BBesG-E
bestehen aus rechtlicher Perspektive keine Bedenken. Aufgrund des weiten Regelungs-
spielraums im Besoldungsrecht steht es im Ermessen des Normgebers, zu welchen
Zeitpunkten er einen Erfahrungsaufstieg fur angemessen erachtet.



c) Bestimmung der Erfahrungszeiten, § 32b BBesG-E

Gegen die Bestimmung der berucksichtigungsfahigen Erfahrungszeiten nach § 32b
BBesG-E bestehen aus rechtlicher Perspektive gleichfalls keine Bedenken. Aufgrund des
weiten Regelungsspielraums im Besoldungsrecht ist der Gesetzgeber aus sachlichen
Grunden durchaus berechtigt, nur bestimmte Zeiten als berucksichtigungsfahig anzuer-

kennen. Sachwidrige Ausschliusse vermag ich nicht zu erkennen.

d) Anrechnung von bestehenden Leistungsbezugen, § 77a Abs. 2 und 3 BBesG-E

§ 77a Abs. 2 BBesG-E bestimmt, dass monatlich gewahrte Leistungsbezuge, die nach §
33 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 am 1. Januar 2013 zugestanden haben, sich um die Diffe-
renz zwischen dem am 1. Januar 2013 aufgrund des Professorenbesoldungsneurege-
lungsgesetzes vom ... [einsetzen: Datum und Fundstelle dieses Gesetzes] zustehenden
Grundgehalt und dem Grundgehalt, das an diesem Tag nach § 14 Absatz 2 in der Fas-
sung des Artikels 2 des Bundesbesoldungs- und -versorgungsanpassungsgesetzes
2012/2013 vom 15. August 2012 (BGBI. | S. 1670) zugestanden hat, verringern. Stehen
mehrere Leistungsbezige nach Satz 1 zu, werden sie in folgender Reihenfolge ver-
ringert, bis die Differenz erreicht ist:

1. unbefristete Leistungsbezlge,
2. befristete ruhegehaltfahige Leistungsbezlge,
3. sonstige befristete Leistungsbezlge.

Stehen innerhalb der Kategorien nach Satz 2 mehrere Leistungsbezige zu, sollen zu-
nachst die Leistungsbezuge verringert werden, die zu einem fruheren Zeitpunkt vergeben
worden sind; bei wiederholter Vergabe befristeter Leistungsbezuge ist insoweit auf den
Zeitpunkt der erstmaligen Vergabe abzustellen. Am gleichen Tag gewahrte Leistungsbe-

zuge sollen sich anteilig verringern.

§ 77a Abs. 3 BBesG-E regelt: Fur monatliche Leistungsbezige nach § 33 Absatz 1 Satz
1 Nummer 1, die in der Zeit vom 1. Januar 2013 bis zum ... [einsetzen: Datum des Tages
vor dem Tag der Verkundung dieses Gesetzes] erstmalig oder erneut gewahrt worden
sind, oder Uber deren Vergabe in diesem Zeitraum entschieden worden ist, gilt Absatz 2
entsprechend. Die Verringerung tritt am Tag der erstmaligen oder erneuten Gewahrung
der Leistungsbezuge ein.
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Damit wird durch § 77a Abs. 2 und 3 BBesG-E eine An- oder Verrechnung der Lei-

stungsbezuge auf die oder mit der Anhebung des Grundgehaltes normiert.

aa) Zur Anrechnung von Leistungsbezugen als solcher

Derartige Anrechnungsvorschriften, die auch in den neuen besoldungsrechtlichen Rege-
lungen verschiedener Lander zu finden sind, sind in der Literatur als rechtswidrig einge-
stuft worden, da sie gegen das Leistungsprinzip aus Art. 33 Abs. 2 GG sowie gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz verstie3en (vgl. Battis/Grigoleit, ZBR 2013, S. 73 <74 ff.>).

Hierzu ist zu sagen, dass Art. 33 Abs. 2 GG nach seinem Wortlaut zu besoldungsrechtli-
chen Aspekten gar nicht Stellung bezieht, sondern nur die Frage des Zugangs (ein-
schlieBlich der Beférderung und des Aufstiegs) zu 6ffentlichen Amtern regelt (vgl. Jarass,
in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 9 und 10). Soweit der Leistungsgrund-
satz fur die Frage der Alimentation von Bedeutung ist, geht er im Alimentationsgrundsatz
auf (vgl. BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 14. Februar 2012 — 2 BvL 4/10 — BVert-
GE 130, 263 <296>: Verwirklichung des Leistungsprinzips im Rahmen der Ausgestaltung
der Alimentation; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 10; Pieroth,
in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 53).

Rein besoldungsrechtlich ist dartber hinaus darauf hinzuweisen, dass der Beamte nur
einen Anspruch auf die amtsangemessene Alimentation besitzt und nicht einen Anspruch
auf eine summenmalig konkrete Besoldung (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats
vom 11. Juni 1958 — 1 BVR 1/52, 46/52 — BVerfGE 8, 1 <13 f.>, BVerfG, Urteil des Ersten
Senats vom 28. Februar 1980 — 1 BvL 17/77, 7, 9, 14, 15, 16, 37, 64, 74, 78, 100/78, 5,
16/79 und 1 BvR 807/78 — BVerfGE 53, 257 <307>; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12.
Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 55). Auch der Verfassung lasst sich nach Auffassung des Bundes-
verfassungsgerichts kein fester und exakt bezifferter beziehungsweise bezifferbarer
Betrag entnehmen (BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 14. Februar 2012 — 2 BvL
4/10 — BVerfGE 130, 263 <294>).

Durch die Anrechnung tritt — soweit ersichtlich — keine finanzielle Schlechterstellung ein,
weil der jeweilige Hochschullehrer nach der neuen Regelung mindestens genauso viel an
Besoldung erhalt wie vor der Neuregelung. Geandert hat sich lediglich die Zusammen-
setzung der Besoldungsbestandteile, nicht aber die Besoldungshdohe. Der Hochschulleh-
rer ist also im Ergebnis durch die Anrechnung nach § 77a Abs. 2 und 3 BBesG-E nicht

beschwert.



Zudem ist der Gesetzgeber sogar berechtigt, unter Beachtung der grundsatzlichen Be-
deutung des Alimentationsprinzips die Alimentation zu kirzen, wenn dies aus sachlichen
Grunden gerechtfertigt ist (vgl. BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 27. September
2005 - 2 BvR 1387/02 — BVerfGE 114, 258 <289>, auf gleicher Linie auch schon BVerfG,
Beschluss des Zweiten Senats vom 6. Mai 2004 — 2 BvL 16/02 — BVerfGE 110, 353
<365>: Gewisse Benachteiligungen in besonders gelagerten Einzelfallen missen hinge-
nommen werden, sofern sich fur die Gesamtregelung ein vernunftiger Grund anfuhren
lasst). Eine Klrzung der Gesamtbesoldung ergibt sich durch § 77a Abs. 2 und 3 BBesG-

E aber gerade nicht.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich zugleich auch, dass ebenfalls kein Anspruch auf eine
bestimmte Zusammensetzung der Besoldung aus konkreten Besoldungsbestandteilen
besteht (vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 57). Auch besteht
kein Anspruch auf Beibehaltung von Besoldungsbestandteilen (BVerfG, Urteil des Zwei-
ten Senats vom 14. Februar 2012 — 2 BvL 4/10 — BVerfGE 130, 263 <295>). Die Struktur
der Besoldung steht vielmehr im Gestaltungsermessen des Gesetzgebers (vgl. BVerfG,
Urteil des Zweiten Senats vom 14. Februar 2012 — 2 BvL 4/10 — BVerfGE 130, 263 <294,
295>). Dieser schuldet im Ergebnis nur eine amtsangemessene Alimentation. Dass die
Anrechnungsvorschrift des § 77a Abs. 2 und 3 BBesG-E zu einer nicht amtsangemesse-
nen Alimentation fuhrt, kann indes nicht behauptet werden, da sich an der Besoldungs-
hohe im Ergebnis nichts andert. Aus diesem Grund ist auch ein Verstol3 gegen Art 3 Abs.
1 GG nicht ersichtlich, da der bereits im Amt befindliche Hochschullehrer auch nach der
Regelung nicht schlechter gestellt ist als Hochschullehrer, die spater in inr Amt gelangen;
alle erhalten dieselben Grundgehalter und haben dieselbe Aussicht auf Gewahrung von
Leistungsbezlgen. Allenfalls kdnnte man argumentieren, dass eine Bevorzugung derje-
nigen Hochschullehrer, die unter dem bisherigen System keine Leistungsbezige erhalten
hatten, gegenuber denjenigen Hochschullehrern, denen nach dem bisherigen System
Leistungsbezliige gewahrt wurden, eintreten wird, weil die Hochschullehrer ohne Lei-
stungsbezuge durch die Anhebung des Grundgehaltes einen echten Besoldungszuwachs
erhalten, da bei ihnen mangels verrechenbarer Leistungsbezige nichts angerechnet
werden kann. Indes hilft dies den Hochschullehrern mit verrechenbaren Leistungsbezu-
gen rechtlich auch nicht weiter, da sie auf der Basis der Neuregelung nach wie vor eine

amtsangemessene Alimentation erhalten und insoweit nicht beschwert sind.
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Zu der eher rechtspolitischen und/oder psychologischen Frage, ob — wie zum Teil be-
hauptet wird — die Anrechnung von bestehenden Leistungsbezugen unklug sei, da sie ein
negatives Signal fur die Leistungsbereitschaft der Hochschullehrer sei, mochte ich mich
jeder Stellungnahme enthalten (vgl. dazu Hartmer/Mohlmann, Peinliche Verrechnung,
Forschung und Lehre 2012, S. 980 ff.; Battis/Grigoleit, ZBR 2013, S. 73 <76>). Hierzu
Stellung zu nehmen ist nach meiner Einschatzung Aufgabe der jeweiligen Interessenver-
tretungen der Hochschullehrer und ihrer Verbandsvertreter, nicht aber die eines Sachver-
standigen, der in seiner Eigenschaft als Rechtswissenschaftler zur Stellungnahme aufge-
fordert worden ist.

bb) Die Auswahl anzurechnender Leistungsbezige
Gegen die Auswahl der anzurechnenden Bezuge bestehen nach meiner Auffassung
keine rechtlichen Einwande. Insbesondere ist es sachgerecht, Leistungsbezige fur Funk-

tionsamter nicht fur die Anrechnung heranzuziehen, da sie an die jeweilige Funktion und

nicht an die personliche Leistung anknupfen.

lll. Sonstige Regelungen

1. Ergdnzung des Grundsatzes der funktionsgerechten Besoldung durch die ausdrtickli-
che Erméglichung der Zuordnung einer Funktion zu mehreren Amtern einer Laufbahn-
gruppe, § 18 Satz 2 und 3 BBesG-E

Der Grundsatz der funktionsgerechten Besoldung ist eine einfach-gesetzliche Konkreti-
sierung des Alimentationsprinzips, namentlich der Forderung nach amtsangemessener
Besoldung (vgl. Dawin, BBesG, 2010, § 18 Rn. 2). Als einfach-gesetzliche Konkretisie-
rung kann er vom Gesetzgeber an veranderte Gegebenheiten angepasst werden (vgl. zur
Anpassungsbefugnis des Gesetzgebers im Besoldungsrecht BVerfG, Urteil des Zweiten
Senats vom 14. Februar 2012 — 2 BvL 4/10 — BVerfGE 130, 263 <294>).

Die Anderungen in § 18 Satz 2 und 3 BBesG-E sind durch das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 30.6.2011 veranlasst (vgl. BVerwG, Urteil des Zweiten Senats vom 30.
Juni 2011 — 2 C 19/10 — NVwZ 2011, 1270 <1271 f.>), nach dem eine Dienstpostenbun-
delung auf der Grundlage des alten § 18 Satz 2 BBesG nur dann eingerichtet werden
darf, wenn ein besonderer sachlicher Rechtfertigungsgrund besteht. Dies wurde im ent-
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schiedenen Fall verneint. Die Dienstpostenbundelung wird jetzt durch § 18 Satz 2 und 3
BBesG-E explizit normativ erlaubt. Insoweit steht § 18 Satz 2 und 3 BBesG-E einer

Dienstpostenbundelung durch den Dienstherrn zukinftig nicht mehr entgegen.

Fraglich ist aber, ob § 18 Satz 2 und BBesG-E mit den hergebrachten Grundsatzen des
Leistungsprinzips, des Alimentationsprinzips und des Grundsatzes der amtsangemesse-
nen Beschaftigung vereinbar sind. Wie das Bundesverwaltungsgericht in seiner oben
zitierten Entscheidung betont, hat ein Beamter einen in Art. 33 Abs. 5 GG verankerten
Anspruch darauf, dass ihm ein Aufgabenbereich Ubertragen wird, dessen Wertigkeit
seinem Amt im statusrechtlichen Sinne entspricht (vgl. BVerwG, Urteil des Zweiten Se-
nats vom 30. Juni 2011 — 2 C 19/10 — NVwZ 2011, 1270 <1272>). Ob dieser Anspruch
erfullt ist, kann nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts ohne Dienstpostenbe-
wertung nicht beurteilt werden, und bei der Bestimmung der Wertigkeit steht dem Dienst-
herrn ein weiter Beurteilungsspielraum zu. Die Zuordnung der Dienstposten zu einem
statusrechtlichen Amt einer bestimmten Besoldungsgruppe liegt im Rahmen der gesetzli-
chen Vorgaben des Besoldungs- und des Haushaltsrechts in der organisatorischen Ge-
staltungsfreiheit des Dienstherrn (vgl. BVerwG, Urteil des Zweiten Senats vom 30. Juni
2011 -2 C 19/10 — NVwZ 2011, 1270 <1272> mit weiteren Nachweisen aus der bisheri-
gen Rechtsprechung).

Legt man diese Mal3stabe und Erkenntnisse an die Entwurfsregelung an, so spricht vieles
dafur, dass sie noch von der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers gedeckt ist, obwohl
letzte verfassungsrechtliche Zweifel an der recht grof3zigigen Dienstpostenbindelung

nicht vollig ausgeraumt werden konnen.

2. Gewéhrung des Familienzuschlages fiir Lebenspartner riickwirkend zum 1. August
2001, § 74a Abs. 3 BBesG-E

Der Gesetzentwurf tragt mit der Regelung des § 74a Abs. 3 BBesG-E der nunmehr gel-
tenden rechtlichen Situation, wie sie durch die Urteile des EuGH vom 10.5.2011 und
1.4.2008, den Beschlissen des Bundesverfassungsgerichts vom 19.6.2012 und
18.7.2012 sowie dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 28.10.2010 eingetreten

ist, Rechnung.
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Der Gesetzentwurf bewegt sich folgerichtig und konsequent auf dem vom Bundesverfas-
sungsgericht in seinen Judikaten BVerfG, Beschl. v. 7.7.2009 — 1 BvR 1164/07 —, BVerf-
GE 124, 199; BVerfG, Beschl. v. 19.6.2012 — 2 BvR 1397/09 —, NVwZ 2012, 1304 und
BVerfG, Beschl. v. 18.7.2012 — 1 BvL 16/11 —, NJW 2012, 2719 vorgezeichneten Weg,
die unterschiedliche Behandlung von eingetragener Lebenspartnerschaft und Ehe na-
mentlich im Beamtenrecht (vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.6.2012 — 2 BvR 1397/09 —, NVwZ
2012, 1304), aber auch auf anderen Rechtsgebieten wie der betrieblichen Alters-
versorgung oder im Steuerrecht, aufzugeben. Diese Gleichbehandlung von eingetragener
Lebenspartnerschaft und Ehe hat nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts nicht nur fur die Zukunft, sondern auch mit rickwirkender Kraft zu erfolgen, und
zwar mit Blick auf die Ruckwirkung zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes zur
Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartner-
schaften vom 16.2.2001 am 1.8.2001 (siehe BVerfG, NVwZ 2012, 1304 <1305 und 1309
[Rdnr. 80]> sowie BVerfG, NJW 2012, 2719 <2719, 2721 [Rdnr. 54] und 2722 [Rdnr.
58]>). Die vorgesehene Ruckwirkung der begunstigenden Regelungen im Gesetzentwurf
zum 1. August 2001, dem Inkrafttreten des Lebenspartnerschaftsgesetzes, entspricht
damit der Tenorierung sowie der Begrindung in den angefuhrten Urteilen des Bundes-

verfassungsgerichts.

Der Gesetzentwurf steht mit dem Anliegen der ruckwirkenden Gleichbehandlung ferner
grundsatzlich im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH. Hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang auf die Judikate EuGH, Urt. v. 10.05.2011 — C 147/08 —, NJW 2011,
2187 (Jurgen Romer v. Freie und Hansestadt Hamburg) sowie EuGH, Urt. v. 1.4.2008 —
C-267/06 —, NJW 2008, 1649 (Tadao Maruko v. Versorgungsanstalt der deutschen Buh-
nen).

Der EuGH verlangt allerdings eine Gleichbehandlung fruhestens ab dem Ende der Um-
setzungsfrist der Richtlinie 2000/78/EG, also ab dem 3.12.2003 (so explizit EuGH, NJW
2011, 2187 <2191>; uneindeutig in dieser Hinsicht dagegen EuGH, NJW 2008, 1649
<1653>).

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Entscheidung BVerwG, Urt. v. 28.10.2010 —
2 C 10/09 —, NJW 2011, 1466 auf der Grundlage einer unmittelbaren Wirkung der Richtli-
nie 2000/78/EG den Zeitpunkt vom 1.7.2009 fur Anspruche auf Gewahrung des Familien-
zuschlags der Stufe 1 nach § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG als maligeblich erachtet (BVerwG,
NJW 2011, 1466 <1466 [Rdnr. 10 f.]>). Diese Rechtsprechung durfte aber hinsichtlich der
Frage des Zeitpunkts der ruckwirkenden Gleichbehandlung von eingetragener Lebens-
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partnerschaft und Ehe durch die oben zitierten Judikate des Bundesverfassungsgerichts

insoweit als Uberholt zu betrachten sein.

Fraglich ist aber, ob mit der Beschrankung der ruckwirkenden Zahlung des Familienzu-
schlags an Beamte, Richter und Soldaten in Lebenspartnerschaften, die einen Anspruch
auf Familienzuschlag vor dem 1. Januar 2009 geltend gemacht haben, eine verfas-
sungswidrige Ungleichbehandlung entsteht. Dies ist indes nicht der Fall, da das Bundes-
verfassungsgericht in seinem Beschluss vom 19. Juni 2012 vom Gesetzgeber eine
Gleichstellung nur fur diejenigen Beamten, Richter und Soldaten verlangt hat, die ihre
Anspriche zeitnah geltend gemacht haben. Der Gesetzgeber kann Uber diese Forderung

hinausgehen, er ist aber nicht gezwungen, dies zu tun.
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B. Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU und FDP
Entwurf eines Gesetzes liber die Gewahrung eines Altersgelds fiir freiwillig aus
dem Bundesdienst ausscheidende Beamte, Richter und Soldaten

— BT-Drucksache 17/12479 —

Aus Sicht der Beschaftigten ist die Mdoglichkeit, erworbene Versorgungsanwartschaften
bei einem Ausscheiden aus dem offentlichen Dienst mitzunehmen, anstatt in der gesetz-
lichen Rentenversicherung nachversichert zu werden, zu begrifen. Die Nachversiche-
rung in der gesetzlichen Rentenversicherung hat in der Regel finanzielle Nachteile fur
den ausscheidenden Beamten zur Folge.

Die Einfuhrung eines Altersgeldes ist ein bemerkenswerter Ansatz, auf diesem Feld neue
Wege zu gehen. Ob sich das Altersgeld in der Praxis bewahrt, bleibt abzuwarten.

Vor dem Hintergrund des weiten gesetzgeberischen Ermessens, das auch im Versor-
gungsrecht besteht (vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 55
und 59 mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung), sind die gesetzlichen
Regelungen als solche nicht zu beanstanden. Gesetzestechnisch bestehen gegen die
Regelungen keine rechtlichen Einwande. Insbesondere war der Gesetzgeber nicht gehal-

ten, das Altersgeld im Beamtenversorgungsgesetz zu regeln.

Soweit mit Blick auf Einzelfragen der gesetzlichen Regeln in inhaltlicher Hinsicht Kritik
geubt geworden ist, handelt es sich um rechtspolitische Forderungen, Bedenken oder
Anderungsvorschlage, die hier nicht weiter untersucht werden sollen. Aus rechtswissen-
schaftlicher, insbesondere rechtsdogmatischer Sicht ist der Entwurf jedenfalls nicht zu
kritisieren. Der Gesetzgeber kann das Gesetz daher in der gegenwartigen Gestalt erlas-

sen.
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C. Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Familienpflegezeit und zum flexibleren Eintritt in den
Ruhestand fiir Beamtinnen und Beamte des Bundes
— BT-Drucksache 17/12356 —

Vor dem Hintergrund des demografischen Wandels sind die durch den Entwurf vorgese-
henen Moglichkeiten der Familienpflegezeit und des Hinausschiebens des Eintritts in den
Ruhestand zu begrufRen. Die statusrechtlich und besoldungsrechtlich wirkungsgleiche
Ubertragung der fiir die Tarifbeschaftigten bereits moglichen Familienpflegezeit auf die
Beamtinnen und Beamten des Bundes ist aus rechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Die
EinfGgung der Familienpflegezeit durch die neue Vorschrift des § 92a BBG in das Bun-
desbeamtengesetz ist normsystematisch zutreffend.

Soweit mit Blick auf Einzelfragen der gesetzlichen Regelungen in inhaltlicher Hinsicht
Kritik gelbt geworden ist, handelt es sich um rechtspolitische Forderungen, Bedenken
oder Anderungsvorschlage, die hier nicht weiter untersucht werden sollen. Aus rechts-
wissenschaftlicher, insbesondere rechtsdogmatischer Sicht ist der Entwurf jedenfalls
nicht zu kritisieren. Der Gesetzgeber kann auch dieses Gesetz daher in der gegenwartig
beabsichtigten Gestalt erlassen.

Rt N4

Professor Dr. Ralf Brinktrine



