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Einfihrung

|.  Allgemener Teil der Einflhrung in das Thema

Obwohl sich das Bundesverfassungsgericht immer wieder mit der Verfassungs-
maRigkeit personalvertretungsrechtlicher Bestimmungen zu befassen hatte’,
wurde dieses Rechtsgebiet im akademischen Bereich kaum beachtet.? Dies wohl
deshalb, weil sich die bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen aus-
schliefdlich mit Detailfragen des Personalvertretungsrechts auseinanderzusetzen
hatten, welche keinen Bezug zu Staatsorganisationsprinzipien aufweisen. Den-
noch wirft der Kern des Personalvertretungsrechts — die personalratlichen Betei-
ligungsregelungen® und die Entscheidungsbefugnisse der unabhéngigen Eini-
gungsstelle — bedeutende verfassungsrechtliche Fragen auf.” Die besondere ver-
fassungsrechtliche Problematik des Personalvertretungsrechts besteht darin, daf
das personalvertretungsrechtliche Beteiligungsverfahren in  einem Letzt-
entscheidungsrecht einer unabhangigen Einigungsstelle enden kann. Die Eini-
gungsstelle kann infolge dessen die Verwaltung in bestimmten Angelegenheiten
zu einem Handeln oder Unterlassen zwingen.

Erst seit dem Beschlufd des Bundesverfassungsgerichts vom Mai 1995 stof3t das
Personalvertretungsrecht als Teil des Rechts des dffentlichen Dienstes® auch au-
Rerhalb der personalvertretungsrechtlichen Fachliteratur verstarkt auf Interesse.
Anhand dieses Beschlusses lassen sich insbesondere hinsichtlich des Rechts-
staats- und des Demokratieprinzips Entwicklungen in der Verfassungsrechtspre-

! Die Entscheidungen betreffen beispidsweise die Vereinbarkeit einzelner personalvertretungsrechtli-
cher Bestimmungen mit Art. 3 Abs 1 GG (BVefGE 90, 46, 56; BVerfGE 51, 43, 59; BVefGE 91,
367, 386; BVerfGE 60, 162, 167 ff.), Art. 33 Abs. 5 GG (BVefGE 91, 367) und die Verenbarkeit von
Landesrecht mit Rahmenvorschriften des BPersVG (BVefGE 67, 382, 387; BVefGE 51, 43, 53 ff.;
BVefGE 91, 367, 387), das GG gibt keinen ausdricklichen Auftrag zur Schaffung von réteartigen
Vertretungen der offentlich Bediensteten (BVerfGE 19, 303, 318 f.; BVeafGE 91, 367, 381; BVefGE
51, 43, 58); Verenbarkeit mit Art 9 Abs. 3 GG (BVefGE 19, 303, 319; BVefGE 28, 295, 303;
BVefGE 51, 77, 87 ff.; BVefGE 67, 369, 379), zur Grundrechtstrégerschaft von Personalratsvorsit-
zenden (BVefGE 28, 314, 322)

% Diese Feststellung trifft Ossenbiihl in: PersV 1989, 409 ff.; ebenso Sachs, JuS 1996, 842

% 88 69 ff. BPersVG; §8 66 ff. L PersVG Ba.-Wi.

*Vgl. das Zitat bei Schenke, JZ 1991, 581, 583. Er verweist auf die These Fritz Werners vom ,, Ver-
waltungsrecht als konkretisiertem Verfassungsrecht”, welche gerade im Personalvertretungsrecht bes-
tatigt wird.

> Die rechtliche Zuordnung der Materie war bei Schaffung des Bundespersonalvertretungsgesetzes
strittig, s. hierzu Grabendorff, DVBI 1952, 325, 326 m. w. N.



chung und Verfassungswirklichkeit aufzeigen.® Wurde in einer Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts tber die Beteiligungsregelungen des Personal-
rats aus dem Jahr 1959 noch das Rechtsstaatsprinzip zur Begrenzung der perso-
nalratlichen Beteiligungsrechte herangezogen, so mifdt das Bundesverfassungs-
gericht das Personalvertretungsrecht in den 90-er Jahren an Art. 20 Abs. 2 GG,
also an der Volkssouveranitdt und den daraus abgeleiteten Grundsétzen fir die
demokratische Organisation und Legitimation von Staatsgewalt.

Diese Arbeit soll die Entwicklung der Diskussion um die Begrenzung personal-
ratlicher Betelligungsrechte darstellen und evaluieren. Dabei wird folgenderma-
3en vorgegangen: Entsprechend der Bedeutung der beiden verfassungsgerichtli-
chen Entscheidungen fir die Diskussion soll die Problematik in zwei Abschnit-
ten untersucht werden.,

Der erste Abschnitt befaldt sich mit der bundesverfassungsgerichtlichen Ent-
scheidung aus dem Jahr 1959 zum Bremischen Personalvertretungsgesetz. Im
ersten Tell dieses Abschnitts wird die bundesverfassungsgerichtliche Entschei-
dung dargestellt. Im zweiten Teil wird die Resonanz auf diese Entscheidung
aufgezeigt und zusammengefaldt. Neben den Stellungnahmen in der Literatur
werden dabei auch die Aktivitaten der Gesetzgeber, also die legislatorische Um-
setzung der Entscheidung, berlicksichtigt. Nachfolgend soll in einem dritten Tell
die bundesverfassungsgerichtliche Entscheidung gewlrdigt werden, auch unter
Berticksichtigung von Literatur und Rechtsprechung.

Die Grundlage des zweiten Abschnitts bildet der Beschlul3 des Bundesverfas-
sungsgerichts aus dem Jahr 1995 zum schleswig-holsteinischen Mitbestim-
mungsgesetz. Im ersten Teil dieses Abschnitts wird die Entscheidung zusam-
mengefaldt. Im zweiten Teil werden die AuRerungen zu dieser Entscheidung
dargestellt. Dabei wird sowohl der akademische Bereich als auch die personal-
vertretungsrechtliche Fachliteratur berticksichtigt. Ebenfalls in diesem Tell wird
die Umsetzung der in dieser Entscheidung aufgezeigten Grenzen personalratli-
cher Beteiligung im Bundespersonalvertretungsgesetz und in den Personal-
vertretungsgsgesetzen der Lander dargestellt. Im dritten Teil soll die verfas-
sungsgerichtliche Entscheidung und die Resonanz hierauf analysiert werden und
Bezilige zur bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung aus dem Jahr 1959
aufgezeigt werden.

® Die verfassungsrechtlichen Grundaussagen der Entscheidung sind von allgemeiner Bedeutung, so
Sachs, JuS 1996, 842 und von Mutius, in; FSKride, S. 1122



Nicht Gegenstand dieser Arbeit ist die direktive oder unternehmerische Mitbe-
stimmung, welche auf die organisatorische Einbindung der Beschéftigten in die
fur wirtschaftliche und behordliche Entscheidungen der offentlichen Hand zu-
standigen Gremien gerichtet ist. Diese Form der Mitbestimmung bedarf noch
einmal in besonderer Weise der verfassungsrechtlichen Legitimierung.

1. Zwe Letentschedungen des Bundesverfassungsgerichts zum
Personalvertretungsrecht

Von Bedeutung firr die Entwicklung der personalratlichen Mitbestimmung’ sind
zwei Leitentscheidungen aus den Jahren 1959 und 1995: das Urteil des Zweiten
Senats vom 27. April 1959 (ber das Bremische Personalvertretungsgesetz® und
der BeschluR des Zweiten Senats vom 24. Ma 1995 zum schleswig-
holsteinischen Mitbestimmungsgesetz.®

Das Urteil zum Bremer PersVG gilt heute noch als richtungweisende™ Leitent-
scheidung, da es eine seit Schaffung des BPersV G ungeldste, aber dennoch zent-
rale Frage beantwortet: Diurfen Beamte, Angestellte und Arbeiter im Offentli-
chen Dienst eine der Regelung im Betriebsverfassungsgesetz gleichkommende
Beteiligung erhalten? Bis zur Entscheidung im Jahre 1959 war die Grenze bis zu
der ein Eingriff durch personalratliche Mitbestimmung zulassig ist, vollig um-
stritten. Eine Differenzierung zwischen Bestandteilen der Regierungsgewalt,
welche nicht den der Volksvertretung verantwortlichen Stellen entzogen werden
und Bestandtellen der Regierungsgewalt, welche auf Stellen Gbertragen werden
dirfen, die ihrerseits weder der Regierung noch dem Parlament verantwortlich
sind, war nicht mdglich. 1959 hat das Bundesverfassungsgericht die Grenzlinie
bei Regierungsaufgaben von ,, politischem Gewicht,” wozu ausdriicklich die Per-
sonalentscheidungen in Beamtenangel egenheiten gehdren, gezogen.

" Der Begriff ,,Mitbestimmung" ist nicht eindeutig bestimmt. Teils wird er als Samme begriff fur ver-
schiedene gesdlschaftliche und politische Forderungen gebraucht, die eine Teilnahme an Entschei-
dungen des Arbeitgebers/Dienstherrn umschreiben. In diesem Sinne umfal er sowohl die innerbe-
hordliche (Kluth, JA 1996, 636 bezeichnet die innerbehdrdliche Mitbestimmung als , persondle’) als
auch die direktive Mitbestimmung. S. hierzu Leisner, Mitbestimmung, S. 9 f. Als personalvertretungs-
rechtlicher Fachbegriff umschreibt er diein 88 75 ff. i. V. m. § 69 Abs. 1 BPersVG festgd egten Rech-
te des Personalrats. Zur Terminologie im Personalvertretungsrecht (Mitwirkung, volle und einge-
schrankte Mitbestimmung, echte und unechte Mitbestimmung im Falle der vollen Mitbestimmung) s.
Ehlers, Jura 1997, 180, 182; Jestaedt, S. 51; Schnupp, DOD 1971, 126, 127; Feldmann, S. 87 ff. mit
Vorschlagen flr ene neue, differenzierte Bezeichnung.

8Vgl. BVerfGE 9, 268

°Vgl. BVerfGE 93, 37

1950 Thide, DOD 1989, 201, 206 und Waechter, Geminderte demokratische Legitimation, S. 76



Die Entscheidung zum schleswig-holsteinischen MBG wird als Leitentschel-
dung bezeichnet, da in dieser Entscheidung eine klare Aussage Uber die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben, denen ein Personalvertretungsgesetz gentigen mul3,
getroffen wird."* Allerdings veranlassen auch gerade diese, ins Einzelne gehen-
den Ausfihrungen zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an das Perso-
nalvertretungsrecht, zur Kritik an der Entscheidung. Demgegenlber bieten die
detaillierten verfassungsgerichtlichen Vorgaben dem Gesetzgeber die Mdglich-
keit, das zersplitterte Landesrecht wieder etwas zu vereinheitlichen.”? Uber diese
Bedeutung des Beschlusses als Grundentscheidung des Personalvertretungs-
rechts hinaus gibt die Entscheidung Aufschlul? Gber das Demokratieverstandnis
des Bundesverfassungsgerichts. Diese staatsorganisationsrechtliche Grundent-
scheidung festigt ,,die demokratietheoretische Rechtsprechungslinie des Senats,
in der das Hierarchieprinzip das Zentrum des demokratischen Legitimationszu-
sammenhangs ist.“ 2

2. Zwea Entscheldungsmalistabe

In seiner Entscheidung aus dem Jahr 1959 zieht das Bundesverfassungsgericht
Im Rahmen des Rechtsstaatsprinzips den Grundsatz der Gewaltenteilung und
das Prinzip der Volkssouverdnitét als Entscheidungsmaldstab heran. Es stellt
fest, dal? der Grundsatz der Gewaltenteilung dem Bremischen PersV G nicht ent-
gegensteht. Jedoch ergibt sich aus dem Rechtsstaatsgedanken und dem Prinzip
der Volkssouveranitdt ein Grundsatz, wonach die demokratische und rechtsstaat-
liche Herrschaftsordnung des Grundgesetzes eine erkennbare Verantwortlichkeit
im Staat und insbesondere eine verantwortliche Regierung voraussetzt.** Gegen
diesen ,, Verantwortlichkeitsgrundsatz® verstofdt das Bremische PersV G in seiner
Fassung vom 3.12.1957. Bedeutung fir die Organisation der Verwaltung erlang-
te die Feststellung, dal3 , ministerialfreie Raume* grundsétzlich zulassig sind,
soweit sie nicht in , Angelegenheiten von politischer Bedeutung® Entscheidun-
gen treffen durfen. Somit war klargestellt, dal3 ,, weisungsfreie Ausschiisse” Uber
die grundgesetzlich eingeraumten Auschiisse hinaus grundsétzlich zul&ssig sind.

'S, hierzu Kluth, JA 1996, 636, 637; Kisker, PersV 1995, 529

2 Allerdings ist an dieser auseinanderdriftenden Entwicklung vorteilhaft, da Anschauungsmaterial
dafir geliefert wird, weche praktischen Folgerungen sich aus weitgehenden bzw. eingeschrankten
Mitbestimmungsrechten ergeben, s. hierzu: Becker, ZBR 1989, 129, 139.

3 Rinken, KritV 1996, 282

“vgl. BVerfGE 9, 268 und Grabendorff, ZBR 1959, 169 ff.



Mal3stab bel der Entscheidung Uber das MBG Schl.-H. ist alein das Demokra-
tieprinzip.™ Von Bedeutung ist dabei, dal? aus diesem Staatsorganisationsprinzip
die Forderung nach einer ununterbrochenen Legitimationskette herausgearbeitet
wird.'® Die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts zum Demokratieprin-
zip gehen in ihrer Struktur auf die Abhandlungen zu diesem Staatsorganisati-
onsprinzip von Herzog'’ und Bockenforde™® zuriick. Die ,ministerialfreien
Raume* als Durchbrechung des Verantwortlichkeitsgrundsatzes bleiben in die-
ser Entscheidung unerwahnt.

Ein weiterer wesentlicher Unterschied der beiden Entscheidungen liegt in der
Behandlung der Arbeitnehmer, welche keine hoheitlichen Aufgaben wahrneh-
men. Wurde im Jahr 1959 noch davon ausgegangen, dal3 diese Beschéftigten-
gruppe mit einer der betrieblichen Mitbestimmung angeglichenen Personalver-
tretungsregelung ausgestattet werden kann und nur Beamte den Einschrankun-
gen, welche sich aus den verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen ergeben,
unterliegen, so hat sich dies nun gedndert: Personalentscheidungen hinsichtlich
der Arbeitnenmer tangieren diese in ihren staatsbirgerlichen Rechten aus Art.
33 Abs. 2 GG bzw. ihren Grundrechten, insbesondere Art. 3 GG und sind des-
halb als , Ausfuhrung des Amtsauftrages® zu qualifizieren. Samtliche statusbe-
zogene Rechtshandlungen von der Einstellung von Angestellten und Arbeitern
des offentlichen Dienstes bis zu deren Entlassung sind as ,, Ausfihrung des
Amtsauftrags**® — wie bisher auch die Personalentscheidungen hinsichtlich der
Beamten — keiner personalratlichen Mitbestimmung mehr zuganglich. Ob der im
Offentlichen Dienst Beschéftigte hoheitliche Aufgaben wahrnimmit, ist nach dem
Beschlu? zum MBG Schl.-H. nicht mehr entscheidend. Das Urteill zum bremi-
schen PersVG stellte noch den Aufgabenbereich des Beschéftigten in den Vor-
dergrund.

> Der Wechsd des MalRstabs vom Rechtsstaats- zum Demokratieprinzip deutete sich schon in den
landesverfassungsgerichtlichen Verfahren in Hessen und Rheinland-Pfalz an. S. hierzu die Entschei-
dungen des Hess. StGH und des rheinland-pfalzischen VerfGH aus den Jahren 1986 und 1994 und die
Ausfihrungen im 2. Abschnitt, Teil A, IV. dieser Arbeit

®v/gl. C. 1 1 der Entscheidungsgriinde

17 Siehe Herzog, in: Maunz/Dirrig/Herzog, 11. Abschnitt des Art. 20, Rn. 46 ff., insbesondere Rn. 55 ff.
und 60

8 | ediglich als Beispid aus den Verdffentlichungen Béckenférdes zur demokratischen Legitimation
der Auslibung von Staatsgewalt, Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, § 22 Rn. 11 ff.; Bockenférde,
Verfassungsfragen, S. 71 ff.

19 Selbst wenn es sich um Einstdlung von Reinigungskréften u. & handdlt, s. hierzu Pfohl, ZBR 1996,
82, 84.



Die Beurteilung des Personalvertretungsrechts anhand beider Entscheidungs-
mal3stébe soll aufzeigen, welcher Mal3stab der geeignetere ist, die verfassungs-
rechtliche Problematik des Personalvertretungsrechts einer Losung zuzufthren.
Zudem lassen sich die Explikationen auf die Ebene des , ministerialfreien
Raums® transformieren. Dort fehlen Untersuchungen, inwieweit das Demokra-
tieprinzip diesen Raum begrenzt. ,, Die Diskussion um den sogenannten , ministe-
rialfreien Raum’ wird in aller Regel gekennzeichnet durch eine auf das gewal-
tenteilungsrechtliche Parlament-Regierung-Verhdtnis, die Frage der Minister-
verantwortlichkeit und der Parlamentsfreiheit verengte Blickrichtung. Die Aus-
strahlungswirkungen des demokratischen Prinzips hingegen finden keine oder
zumindest nicht hinlangliche Beriicksichtigung.“ %

3. Aktivititen der Gesetzgeber in Folge der Entscheidungen

Das Urteil aus dem Jahre 1959 fihrte zu einer Erganzung des Bundespersonal-
vertretungsgesetzes. Im Ersten Kapitel der ,, Rahmenvorschriften fir die Landes-
gesetzgebung“ wurde 8§ 104 um einen Satz 3 erweitert, wonach Entscheidungen,
die wesentlicher Teil der Regierungsverantwortung sind, nicht den Stellen ent-
zogen werden dirfen, die der Volksvertretung verantwortlich sind.

Als Folge des Beschlusses des Zweiten Senats vom 24.5.1995 wurden ebenfalls
Anpassungen der Personalvertretungsgesetze des Bundes und der Lander erwar-
tet.”?

Das Bundesverfassungsgericht hatte in der Entscheidung von 1995 eindeutige
Aussagen zu einzelnen Vorschriften des BPersVG getroffen, obwohl das
BPersVG nicht Gegenstand des Verfahrens war. Der Ruckgriff auf das
BPersVG im Verfahren um das Landespersonalvertretungsgesetz des Bundes-
landes Schleswig-Holstein hat folgenden Hintergrund: Das MBG Schl.-H. ver-
zichtet auf einen Katalog einzelner mitbestimmungs- und mitwirkungspflichti-
ger Angelegenheiten und erfaldt diese innerhalb einer Allzustandigkeitsklausel.
M6chte nun das Bundesverfassungsgericht die praktische Umsetzung seiner abs-

0 Jestaedt, S. 28

2 v/gl. hierzu 1. Abschnitt, Teil A, 111. 2. und 3. sowie 2. Abschnitt, Teil A, 111. dieser Arbeit

2 \/gl. Faber/Hartl, PersV 1999, 50; Schmidt, PersR 1996, 472; Bider, DOD 1996, 52 f.; Mirbach,
PersV 1997, 529; Cecior, PersV 1998, 49, 51; von Mutius, in; FS Kride, S. 1130 a. A. BattisKersten,
Persv 1999, 530, 531 obwohl BattigKersten von einer Anpassungspflicht gem. Art. 31 Abs. 1
BVefGG (tragende Griinde der Entscheidung) ausgehen, nehmen sie — zu recht, wie sich in den letz-
ten Jahren gezeigt hat — an, dai? die Umsetzung der Entscheidung nur sehr schleppend erfolgen wird.



trakten Legitimationskonstruktion erleichtern, so muf3 es in der Begriindung auf
ein Personalvertretungsgesetz, welches sich gegen eine Allzustandigkeitsklausel
und fur einen abschlief3enden oder auch nicht abschliel3enden Katalog von betei-
ligungspflichtigen Angelegenheiten entschieden hat, zuriickgreifen. Anhand die-
ses Katalogs kann das Bundesverfassungsgericht demonstrieren, welche Ange-
legenheiten es einem bestimmten Legitimationsniveau zuordnet. Da die Bundes-
lander gem. 8§ 104 Satz 1 BPersVG eine Regelung anstreben sollen wie sie das
BPersVG vorsieht, bietet es sich an, die Regelungen des BPersVG zur Ausfil-
lung des 3-Stufen-Systems heranzuziehen. Aus diesem Grund entstand wohl die
implizite Verfassungswidrigerklérung der Vorschriften aus dem BPersV G durch
den Beschluf? des Bundesverfassungsgerichts.

Da die meisten Landespersonalvertretungsgesetze schon wegen 8§ 104 Satz 1
BPersVG im wesentlichen dem BPersVG angeglichen sind, konnte davon aus-
gegangen werden, dal3 die Landerparlamente den Beschlul3 in ihre Personalver-
tretungsgesetze einarbeiten werden. Ob die Personalvertretungsgesetze an die
neue verfassungsrechtliche Lage angeglichen wurden, wird im Rahmen dieser
Arbeit untersucht.

4.  Personalvertretung zwischen Legidlative und Judikative

Das Bundesverfassungsgericht wurde vom Grundgesetz mit welitreichenden
Kompetenzen hinsichtlich der Uberprifung von Gesetzen ausgestattet. Dies
fuhrte zur Sorge Uber eine Grenzverschiebung zwischen Gesetzgeber und dem
Bundesverfassungsgericht. Man befirchtete eine Anderung im Gleichgewicht
der Gewalten dahingehend, dal3 das Bundesverfassungsgericht zulasten der Le-
gislative gesetzgebende Funktionen Uber das von der Verfassung gewollte Maf3
hinaus Ubernimmt. Beispielsweise wurde dem Bundesverfassungsgericht ,, Usur-
pation von evidenten Aufgaben des Gesetzgebers* vorgeworfen.?® Moniert wur-
de das , Hineinregieren“ in Einzelheiten.* In Bezug auf die Entscheidung tber
das schleswig-holsteinische Mitbestimmungsgesetz wurde von ,, verfassungsge-
richtlichem Paternalismus® gesprochen,” weil das Bundesverfassungsgericht
den Gesetzgeber gleichsam ,,an die Hand nehme* und ihm , bis in Einzelheiten
hinein Leitlinien zur Umsetzung in einfache Gesetzgebung und Regierungspra-

B 7wegert, S. 74
# Leussink, S. 143, 152
% Schulze-Fiditz, AOR 122 (1997), 1, 8



xis* diktiere.®® Hinsichtlich derselben verfassungsgerichtlichen Entscheidung
wurde eine , starke Einschrankung der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit“?’
bzw. eine , Uberschreitung eigener Kompetenzen“?® konstatiert, da das Bundes-
verfassungsgericht tber den konkreten Anlal3 hinaus den gesamten Mitbestim-
mungsbereich in Legitimationsstufen einteilte und somit gestalterisch tatig wur-
de®

Ob das Bundesverfassunsggericht bei seiner Entscheidung zum schleswig-
holsteinischen Mitbestimmungsgesetz seine Kompetenzen zulasten der Legisla-
tive ausdehnte, ist nicht Gegenstand dieser Arbeit. Im Vordergrund stehen die
Beteiligungsrechte des Personalrats und ihre Begrenzung durch verfassungs-
rechtliche Strukturbestimmungen. Nur am Rande sel angemerkt, dal3 die Ab-
grenzung zwischen bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsprechung vom Ges-
taltungsspielraum des Gesetzgebers umstritten ist. Einerseits wird behauptet,
eine Grenzziehung sei kaum méglich,®® andererseits kann vertreten werden, daid
eine Kompetenziberschreitung angesichts der Aufgabe des Bundesverfassungs-
gerichts — die Durchsetzung der von der Verfassung vorgegebenen Schranken —
nicht vorliegen kann.

5. Personalvertretung zwischen Recht und Politik

Die verfassungsrechtliche Auseinandersetzung um das Personalvertretungsrecht
Ist eine Fortsetzung der politischen Auseinandersetzung um den Umfang der
Rechte des Personadlrats. Die politische Argumentation wird dabei in eine ver-
fassungsrechtliche transformiert, bzw. der politische Degen wird durch das
staatsrechtliche Florett ersetzt.*® Dabei werden aus allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Grundsétzen konkrete Regelungen und Aussagen zum Personalver-
tretungsrecht abgeleitet, welche je nach der politischen bzw. weltanschaulichen
Ansicht des V erfassers unterschiedlich ausfallen.

% Schulze-Fiditz, AOR 122 (1997), 1, 8

% Rinken, KritV 1996, 282, 307

% Battis/K ersten, DOV 1996, 584, 593

# Die Befiirchtung einer Grenzverschiebung in der verfassungsrechtlichen Funktionsverteilung zwi-
schen Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht bestand bereits vor der Entscheidung zum MBG
Schl.-H., vgl. hierzu beispielsweise Vogd, DOV 1978, 665

®v/gl. Schulze-Fiditz, AOR 122 (1997), 1, 10

% Diese Formulierung geht zuriick auf Rinken, KritV 1996, 282, 303



Von den politischen Parteien der Bundesrepublik Deutschland neigen zu einer
eher extensiven Auslegung des Demokratieprinzips und einer mitbestimmungs-
freundlichen Auffassung neigen SPD und die GRUNEN. CDU, CSU und FDP
widersetzen sich dem und beflrworten eine eher restriktive Ausgestaltung des
Demokratieprinzips und der Mitbestimmungsrechte des Personalrats.®* Diesen
divergierenden Auffassungen liegen unterschiedliche Konzeptionen von einer
gerechten und sinnvollen staatlichen Ordnung zugrunde.®® Das Personalvertre-
tungsrecht eignet sich zur Darstellung unterschiedlicher Demokratievorstellun-
gen, da das Personalvertretungsrecht, im Vergleich zu anderen Teilgebieten des
Offentlichen Rechts, von haufigen Novellierungen und kompletten Neufassun-
gen der Personalvertretungsgesetze allein aufgrund unterschiedlicher rechtspoli-
tischer Vorstellungen gepréagt ist.** Auch die Diskussionen um das Personalver-
tretungsrecht, insbesondere um die Mitbestimmung, wird immer wieder neu be-
lebt.

Gelegentlich wird behauptet, die Auseinandersetzung um das Personalvertre-
tungsrecht habe lediglich politische Relevanz. In der Verwaltungsreditat habe
ein mehr oder minder mitbestimmungsfreundliches Personalvertretungsgesetz
keinen Einflud auf die Beziehung zwischen der Dienststellenleitung und den
Beschéftigten, was sich schon daran zeigt, dal3 in der Verwaltungspraxis haufig
auf die Einrichtung eines Persondrats verzichtet wird.*® Auch werde die Arbeit
der Personalrate durch ein mehr oder weniger personaratsfreundliches Gesetz
nicht beeinflult.*® Beispielsweise behauptet Feldmann, da? empirischen Unter-

¥ \/gl. Plander, ArbuR 1987, 1, 2; Fir Baden-Wiirttemberg: Frank/Goericke, PersR 1995, 13 ff.;
Frank, PersR 1996, 140 ff.

#vgl. Plander, ArbuR 1987, 1

¥ Spie/Schirmer deuten in ihrem Kommentar zum Hessischen Personalvertretungsgesetz an, wo die
Ursache der haufigen Novelierungen des Personalvertretungsgesetzes zu suchen ist: , Es ist schon fast
guter parlamentarischer Brauch in Hessen. Immer wenn die Landesregierung wechsdt, stent eéine Neu-
regeung des Hessischen Personalvertretungsgesetzes ins Haus." Spiefy/Schirmer, S. 11. Auch Fuhr-
mann/Neumann vermuten einen Zusammenhang von Regierungswechsd und Neufassung des schles-
wig-holsteinischen Personalvertretungsrechts, indem sie bemerken, dal es , (...) in Schieswig-Holstein
nicht nur einen Regierungswechsd sondern auch eine neue Konzeption fir das (...) Personalvertre-
tungsrecht gegeben hat.”, Fuhrmann/Neumann, S. 5, s. hierzu auch Battis, RdA 1992, 12, insb. Fn. 2.;
s. auch Thide, PersV 1990, 290; Benecke, S. 234 ff.; Battis, DOV 1987, 1; Havers, PersV 1987, 305:
Mehlinger, S. 1

®vgl. Kibler, S. 15, 37, 41f., 47

% Die (im Ergebnis Uberwiegend durch gegenseitige Riicksichtnahme geprégten) Beziehungen der
Dienststdlenleitung zu den Personalvertretungen werden beschrieben von Potthoff, S. 341 ff.. Eher
angespannte Beziehungen zwischen Dienststelenleiter und Personalvertretung beschreibt Rdken, ZBR
1990, 133 ff. und Leuze, DOD 1990, 209 ff. m. w. N. Die Mitbestimmungsange egenheiten binden 10
bis 20 % der Arbetszet vider Verwaltungschefs mittdgro3er und groRer Universitaten, Curtius,
PersV 1990, 1, 3. Auch Leuze berichtet von einer Auslastung der Personalamtsbediensteten von bis zu
50 % mit Personalratsangelegenheiten, DOD 1990, 209, 212. Vgl. auch Kratzmann, S. 22 f.
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suchungen und Erfahrungsberichten zufolge, subtile Gestaltung der Betelli-
gungsrechte und der Verfahrensablauf keine unmittelbare grof3e Bedeutung ha-
be, da in fast allen Fallen eine Einigung bereits durch informelle Vorkontakte
erzielt werde und die Einigungsstelle kaum angerufen werde.*” Feldmann tiber-
sieht jedoch, dal} gerade die Existenz einer unabhéngigen Einigungsstelle die
Dienststellenleitung und die Personalvertretung zu dem beschriebenen Verhalten
veranlalt.® Je nach der Ausgestaltung der Beteiligungsrechte des Personalrats
wird entweder die Dienststellenleitung oder der Personalrat eine grofere Kom-
promif3bereitschaft zeigen, um ein langwieriges Einigungsverfahren zu vermei-
den.

II.  Historischer Teil der Einflhrung in das Thema

Um den Hintergrund der héufigen Novellierungen und damit auch die Bedeu-
tung der Beschéftigtenmitbestimmung erfassen zu kénnen, ist es notwendig, auf
die Entwicklung der Mitbestimmung algemein® und im Personalvertretungs-
recht im Besonderen einzugehen. Rechtsgeschichtliche Ausfihrungen sind er-
forderlich, da sich das Personalvertretungsrecht, nicht zuletzt wegen der verfas-
sungsgerichtlichen Entscheidungen, noch in der Entwicklung befindet. Im Hin-
blick auf seine weitere Ausformung kommt der bisherigen Entwicklung sogar
wesentliche Bedeutung zu.*

1. Geschichtlicher Hintergrund der Mitbestimmung im Allgemei-
nen

Ihre Wurzeln hat die Mitbestimmung nicht im Bereich des offentlichen Diens-
tes, sondern in der Privatwirtschaft. Ausgangslage fur die Entstehung der Mitbe-
stimmung war der Gegensatz von Kapital und Arbelt in Verbindung mit der dar-

% vgl. Fddmann, S. 106 m. w. N. und Kiibel, PersvV 1990, 505, 508. Eine empirische Untersuchung
durch Kibler bestétigt, da3 die Einigungsstelle nur in ,ganz wenigen Ausnahmefallen* angerufen
wird, Kibler, S. 16, 114 f., 118; Klein, PersV 1973, 135, 136; Benecke, S. 150 m. w. N. Kibd merkt
an, dai es hislang fast vollstandig an empirischem Zahlenmaterial mangdt, Kibe, PersV 1986, 129,
134 Fn. 56.

* Dies wird von Faber in einer von ihm durchgefilhrten Untersuchung nachgewiesen. Vgl. hierzu Fa-
ber, S. 95 — 194, 219, insbes. S. 144: Der Zwang, in letizter Konseguenz eine Einigungsstelle anrufen
zu missen, bildet die Voraussetzung fir intensive und ehrliche Bemilhungen beider Seiten, zu ener
envernehmlichen Regelung zu gelangen.

¥ Mitbestimmung soll hier die betriebsverfassungsrechtliche Mitbestimmung sein

%050 Thiele, PersVv 1993, 97, 98
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aus resultierenden Situation der Arbeiterschaft. Mit Entstehung der ,, Arbeiter-
klasse“ zu Mitte des 19. Jahrhunderts wurden Forderungen nach einer starkeren
Einbindung der Arbeiter in die Betriebsvorgange laut, womit man eine Verbes-
serung der schlechten Lebenssituation, in der sich dieser Bevolkerungsteil be-
fand, erhoffte. Die Lebens-, Lohn- und Arbeitsbedingungen der Arbeiter sollten
durch kollektive Mitgestaltung der Arbeiter an den betrieblichen Zustanden ver-
bessert werden.** Hierzu wurde bereits 1848/49 der Frankfurter Verfassungsge-
benden Nationalversammlung eine , Fabrik-Gewerbe-Ordnung” vorgelegt, wel-
che Arbeiterausschisse mit Vermittlungsfunktion und Mitbestimmungsrechten
hinsichtlich sozialer Einrichtungen des Betriebs bilden sollte.** Die Mitbestim-
mung bei Lohn- und Entlassungsfragen sowie bei den Regelungen der Arbeits-
zeit hatte zu dieser Zeit noch keine Relevanz.*® Die Fabrik-Gewerbe-Ordnung
blieb jedoch im Entwurfstadium stecken. Erst 1890 bot sich die Moglichkeit ei-
ner Umsetzung dieser Forderungen, als Kaiser Wilhelm 11 , Delegierte der Ar-
beitnehmer” in Aussicht stellte, um den sozialen Frieden zu fordern. 1891 wurde
Im Zuge der Arbeiterschutzgesetzgebung die Méglichkeit erdffnet, Arbeiteraus-
schiisse zu bilden, welche die Leitungsbefugnisse der Unternehmer einschran-
ken konnten.** Da jedoch nur ein Anhdrungsrecht bestand, konnten die Arbei-
terausschiisse kaum wirksam die Interessen der Beschéftigten vertreten.

Es kam nur vereinzelt zur Bildung solcher Arbeiterausschiisse. Lediglich in
Bergwerken, verschiedenen Rustungsbetrieben und in Eisenbahnverwaltungen
schuf man Arbeiterausschiisse.™® Der entscheidende Schritt in Richtung einer
allgemeinen, also nicht nur auf einzelne Wirtschaftszweige beschréankten Vertre-
tung der Arbeitnehmer in den Betrieben wurde mit dem Erlal3 der Verordnung
(ber Tarifvertrage, Arbeiter- und Angestelltenausschiisse vom 23.12.1918% ge-
macht. Hiernach waren in Betrieben mit mindestens 20 Beschéftigten Arbeiter-
bzw. Angestelltenausschiisse zu errichten. Diese Ausschiisse vertraten gem. 8 13
der Verordnung die wirtschaftlichen Interessen der Beschéftigten gegentber

“vgl. Naphtali, S. 147

2 In PreuRen existierten , Gewerberéthe*, welche die Befolgung der Vorschriften tiber die Annahme
und Behandlung der Gesdlen, Gehiilfen, Lehrlinge und Fabrikarbeiter Gberwachen, § 2 der Verord-
nung, betreffend die Errichtung von Gewerberéthen und verschiedene Abanderungen der allgemeinen
Gewerbeordnung vom 9.2.1849 (Gesetz-Sammlung fir die kéniglichen preufdischen Staaten) 1849, 93
ff. Gem. § 5 haben die Arbeitgeber einen Vertreter mehr als die Arbeitnehmer in diesem Gremium.

* So Schneider, RiA 1986, 172

“  Arbdterschutzgesetz*: Gesetz, betreffend Abénderung der Gewerbeordnung vom 1.6 1891 (RGBI.
S. 261), insh. 88 134 b Abs. 3, 134 d und § 134 h der Gewerbeordnung

*\/gl. hierzu Ebert, PersV 1965, 186, 187; Schneider, RiA 1986, 172 und Ortwein, S. 23, 33

% vgl. die Verordnung Uber Tarifvertrége, Arbeiter- und Angestelltenausschiisse und Schlichtung von
Arbeitsstreitigkeiten vom 23.12.1918 (RGBI. 1918 S. 1456) insbesondere § 7 ff.
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dem Arbeitgeber und hatten — sowelt ein Tarifvertrag nicht bestand — Mitwir-
kungsbefugnisse bel Lohn- und sonstigen das Arbeitsverhdltnis betreffenden
Fragen. Endguiltig durchgesetzt hat sich die Vertretung der Arbeitnehmer in den
Betrieben erst 1920 mit dem Betriebsréategesetz.

2. Beamtenvertretung in der Zeit vor der Weimarer Republik

1895 wurde die Forderung nach Bildung von Beamtenvertretungen erhoben und
erst 13 Jahre spéter wurde im Reichstag Uber die Bildung von Beamtenauss-
chiissen diskutiert. 1913 ersuchte der Reichstag den Reichskanzler, in den Ver-
waltungen Beamten- und Angestelltenausschiisse zu errichten. Da der Bundesrat
sich diesem Ersuchen nicht anschlof3, kam es nicht zur Schaffung dieser Vertre-
tungen.*’

3.  Vertretung der im o6ffentlichen Dienst Beschéftigten in der Weli-
marer Republik

a)  Verfassungsrechtliche Verankerung der Mitbestimmung

Wahrend im 19. Jahrhundert den Beschéftigten die Moglichkeit zur betriebli-
chen Mitbestimmung lediglich einfachgesetzlich zugestanden wurde, fand im
20. Jahrhundert das Recht, Beschéftigtenvertretungen zu bilden, Eingang in die
Verfassung. In der Weimarer Reichsverfassung vom 11.8.1919 finden sich be-
zUglich der Beschéftigtenvertretung zwei Artikel:

Artikel 165 Absatz 2 WRV ordnete an, dal? die Arbeiter und Angestellten zur
Wahrnehmung ihrer sozialen und wirtschaftlichen Interessen gesetzliche Vertre-
tungen in Betriebsarbeiterréten sowie in nach Wirtschaftsgebieten gegliederten
Bezirksarbeiterréten und in einem Reichsarbeiterrat erhalten sollten (, Veranke-

rung der Réte*).®

Artikel 130 Absatz 2 WRV nahm die Beamten von der Geltung des Artikel 165
Absatz 2 WRV aus, da nach néherer reichsgesetzlicher Bestimmung ,, besondere
Beamtenvertretungen” zu bilden waren. Die WRV entschied sich damit fir eine

* So Thigle, Persv 1993, 97, 101

“® Thide, PersV 1993, 97, 101: Thide meint, in den Raten des Art. 165 WRV seien Beamtenvertre-
tungen zwar nicht ausdriicklich, aber implizit vorgesehen gewesen, weshalb sie Vertreter in den Vor-
laufigen Reichswirtschaftsrat (VO der Reichsregierung vom 4.5.1920) entsenden durften.
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personalvertretungsrechtliche Spaltung des o6ffentlichen Dienstes. Die Beamten
sollten , besondere Beamtenvertretungen® erhalten, die Angestellten und Arbei-
ter des oOffentlichen Dienstes wurden vom Betriebsrategesetz erfaldt, welches
seine verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 165 Absatz 2 WRV hatte. Eine
personalvertretungsrechtliche Einheit der Beschéftigten des oOffentlichen Diens-
tes, wie sie heute verwirklicht ist, war nicht vorgesehen.

b) Vertretung der Beamten

Den Verfassungsauftrag einer , naheren gesetzlichen Bestimmung® konnte die
Weimarer Republik nicht erflllen. Dennoch gab es in den meisten Landern und
in den Reichsverwaltungen Beamtenausschiisse bzw. Personalvertretungen der
Beamten auf der Basis von Verwaltungsvorschriften, welche jedoch lediglich
mit beratender Funktion ausgestattet waren.

c) Vertretung der Angestellten und Arbeiter des 6ffentlichen Diens-
tes

Mit dem Betriebsréategesetz vom 4.2.1920%° wurden erstmals Arbeitnehmerver-
tretungen mit zahlreichen Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechten geschaf-
fen. Die Einrichtung von Betriebsrdten war obligatorisch. Angesichts des dama-
ligen liberalen Wirtschaftssystems mit der Verfigungsgewalt der Arbeitgebers
Uber den Betrieb und damit auch Uber den einzelnen Arbeitnehmer, waren die
Neuerungen des Betriebsrétegesetzes ein entscheidender Schritt fir die betrieb-
liche Vertretung der Beschéftigten.

4. 1933 bis 1945

Am 20. Januar 1934 wurde durch das Gesetz zur Ordnung der nationalen Ar-
beit™ das Betriebsrategesetz von 1920 auRer Kraft gesetzt und ,, Vertrauensmén-
ner* mit beratender Funktion geschaffen. Fir den offentlichen Dienst wurde in
diesem Gesetz keine Regelung getroffen, da gem. 8§ 65 diese Materie einem be-
sonderen Gesetz vorbehalten blieb. Am 23. Méarz 1934 wurde ein ,, Gesetz zur

“RGBI. | 1920 S. 147
* RGBI. | 1934 S. 45. Der Vertrauensrat ist in § 6 ff. geregelt. Gem. § 8 hat jeder Vertrauensmann der
Deutschen Arbeitsfront anzugehdren
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Ordnung der Arbeit in &ffentlichen Verwaltungen und Betrieben“> erlassen.

Gem. § 3 wurde eine Vertretung der Beschéaftigten durch Vertrauensmanner nur
in nicht hoheitlich tétigen Verwaltungen mit mind. 20 Beschéftigten vorgesehen.
Beamtenvertretungen waren nicht vorgesehen.

5  Sat 1946
a)  Verfassungsrechtliche Verankerung von Personalvertretung

Im Gegensatz zur Weimarer Reichsverfassung enthdlt das Grundgesetz von
1949 keine ausdriickliche Erwahnung der Personalvertretungen. Dies bedeutet
jedoch nicht, dal3 die Personalvertretung ein Phénomen unterhalb der Verfas-
sung darstellt und eine verfassungsrechtliche Berthrung nur dann erféhrt, wenn
sie bel ihrer Téatigkeit die von der Verfassung gezogenen Grenzen zu beachten
hat. Die Personalvertretung kann ihre Existenz durchaus aus der Verfassung ab-
leiten. Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu ein Spektrum von Verfassungs-
prinzipien und Grundrechten angeboten: , Die Regelungen des Personalvertre-
tungsrechts, die den Bediensteten Beteiligungsrechte einraumen, sind ein wich-
tiges Mittel zur Wahrung der Menschenwiirde und der Personlichkeitsentfaltung
in der Dienststelle. Sie wurzeln im Sozialstaatsgedanken und gehen auf Vorstel-
lungen zurtick, die auch den Grundrechtsverbirgungen der Art. 1, 2 und 5 Abs.
1 GG zugrunde liegen.“>? Als weitere verfassungsrechtliche Grundlagen der per-
sonalvertretungsrechtlichen Mitbestimmung werden das Demokratieprinzip, die
Grundrechte und hinsichtlich der Beamten Art. 33 Abs. 5 GG angefihrt. Ob aus
den genannten Verfassungsprinzipien und Grundrechten eine Garantie der per-
sonalratlichen Mitbestimmung abgeleitet werden kann, ist fraglich.>®

Die Verfassungen von Hessen und Sachsen enthalten spezielle Bestimmungen,
wonach Beschéftigtenvertretungen fir den offentlichen Dienst zu bilden sind.
Jedoch ist strittig, welcher Handlungsmal3stab Art. 37 Hess. Verf. und Art. 26
Séchs. LV entnommen werden kann.™*

*l RGBI. | 1934 S. 220. Gem. § 6 Abs. 1 hat auch hier jeder Vertrauensmann der Deutschen Arbeits-
front anzugehdren.

 BVerfGE 28, 314, 323

%% So Schenke, JZ 1991, 581, 582

*Vgl. hierzu 2. Abschnitt, Teil C, 1V. 3. d) dieser Arbeit
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b) Entwicklung alte Bundeslénder

Der Alliierte Kontrollrat erlief3 am 10. April 1946 ein Betriebsrétegesetz mit der
Bezeichnung , Kontrollratsgesetz Nr. 22,“>> welches den Angestellten und Ar-
beitern gestattete, Betriebsréte zu errichten. Eine Regelung beztiglich der Beam-
ten wurde nicht getroffen. Jedoch wurden in den friihen Nachkriegsjahren — oh-
ne Ricksicht auf die Auseinandersetzung um die Geltung des Kontrollratsgeset-
zes Nr. 22 fUr die Beamten — gemeinsame Vertretungen von Beamten, Ange-
stellten und Arbeitern gewahlt. Ebenso sahen die in Ausfuhrung des Kontroll-
ratsgesetzes erlassenen Landesbetriebsrategesetze eine Einbeziehung der Beam-
ten in die Betriebsréte vor.

Mit dem Betriebsverfassungsgesetz vom 11. Oktober 1952%° wurde auf Bundes-
ebene eine einheitliche Regelung der betrieblichen Vertretung der Beschéftigten
geschaffen, womit zugleich gem. § 90 die Landesgesetze aul3er Kraft traten. Mit
8§ 88 Abs. 1 des BetrVerfG wurde der 6ffentliche Dienst vom Geltungsbereich
des BetrVerfG ausgenommen und einem besonderen Gesetz vorbehalten.”” Da-
mit entschied sich die Bundesrepublik im Gegensatz zur Weimarer Republik for
eine strikte Trennung der Beschéftigtenvertretung in der Privatwirtschaft und im
offentlichen Dienst.”® AnlaR fir diese Trennung war wohl die Erkenntnis, daid
private Wirtschaft und offentlicher Dienst grundsétzliche Unterschiede aufwei-
sen.”® Nachdem das Bundesbeamtengesetz vom 14. Juli 1953 in § 93 eine Rege-
lung der Beamtenvertretungen durch besonderes Gesetz ankindigte, wurde am
5. August 1955 das Bundespersonavertretungsgesetz verkindet.

Eine Rickschau auf die damaligen Auseinandersetzungen im Bundestag, in der
Literatur und Wissenschaft zeigt, dal? manche aktuelle Auseinandersetzung nur
die Fortfihrung der schon damals umstrittenen Fragen darstellt.®® Andere, zur
Zeit der Entstehung des Bundespersonalvertretungsgesetzes hart umstrittene

% Kontrollrats-Amtsbl. Nr. 6, S. 133

¥ BGBI. 19521 S. 681

" Bis zu einer Neuregdung der Beschéftigtenvertretung des éffentlichen Dienstes galten sowohl das
Kontrollratsgesetz Nr. 22 als auch die Betriebsrétegesetze der Lander weiter, §88i. V. m. § 90 Satz 1
*® Rengier, PersV 1965, 171, 174, meint, dai? gerade die Praxis der gruppeniibergreifenden Personal-
vertretungen (also der Vertretung von Beamten, Angestellten und Arbeiter durch einen gemeinsamen
Personalrat) einen Einflud auf die Entscheidung des Bundestages zur Errichtung eines einhetlichen
Personalvertretungsgesetzes fir den éffentlichen Dienst hatte.

% S0 Fritzsche, PersV 1965, 169, 170. Den Unterschied zwischen Privatwirtschaft und offentlichem
Dienst wird von Fritzsche pointiert gezeichnet: ,, Selbst der Leiter der Dienststelle im Sinne des Perso-
nalvertretungsgesetzes bis hinauf zum Minister sind nur Willensvollstrecker unserer demokratischen
Parlamente.”

® Dje Ausgestaltung der Einigungsstelle war schon bei den Beratungen zum BPersV G strittig
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Themen, sind demgegeniber heute vollstandig geklart. Beispielsweise war bei
Schaffung des BPersVG die Frage nach der rechtlichen Einordnung des Perso-
nalvertretungsrechts strittig. Unbestritten ist heute das Personalvertretungsrecht
Teil des offentlichen Dienstrechts. Im Jahr 1953 tendierte man dazu, das Perso-
nalvertretungsrecht dem privaten Arbeitsrecht zuzuordnen, da die zahlreichen
Angestellten und Arbeiter des offentlichen Dienstes hinsichtlich ihrer Mit-
bestimmungs- und Mitwirkungsrechte nicht schlechter gestellt sein sollten als
die Beschéftigten der Privatwirtschaft. Aul3erdem bestehen fir die Angestellten
und Arbeiter keine statusrechtlichen Beschrankungen, nur Beamte haben beson-
dere Treuepflichten zu beachten und nur von Beamten wird eine besondere Loy-
aitdt zum Staat gefordert. Andererseits erkannte man auch die Nachteile einer
getrennten Personalvertretung, ndmlich die Gefahr einer Rechtszersplitterung
und von Ungleichbehandlungen innerhalb des offentlichen Dienstes.

Eine weitere Hlrde, die bel den Beratungen des Bundespersonalvertretungsge-
setzes genommen werden mufite, waren die der gewerkschaftlichen Vorstellun-
gen und Wunsche. Nachdem zwar die Vertreter der Beschéftigtenseite ihre Vor-
stellungen nicht durchsetzen konnten, stimmten sie dennoch der verabschiedeten
Fassung im allgemeinen zu.®* Strittig waren bei den Beratungen zum BPersVG
die Grenzen der parlamentarischen Verantwortlichkeit der Exekutive.®? In den
Beratungen wurde ideologisch argumentiert, die strittigen Fragen wurden letzt-
lich politisch entschieden.®®

Nachdem das BPersVG seit 1955 fir die Beschéaftigtenvertretungen im 6ffentli-
chen Dienst mal3gebend wurde, kam es zu zahlreichen Novellierungen und No-
vellierungsversuchen.®* Die Regierungserklarung der neuen Bundesregierung
vom 18.1.1973 enthielt eine Absichtserklérung zur Neufassung des BPersVG:
»Nach der Reform des Betriebsverfassungsgesetzes mul in Kirze das Personal-
vertretungsgesetz verabschiedet werden, das die Mitbestimmung der Angehori-
gen des offentlichen Dienstes in personellen, sozialen und sachlichen Angele-
genheiten erweitert*.*® Das neue mitbestimmungsfreundliche Personalvertre-

®! So Stammer, PersV 1966, 169

62 Bericht des Unterausschusses Personalvertretung, Drucks. 1189 der 2. Wahlperiode des Deutschen
Bundestages. ,, Schriftlicher Bericht des Unterausschusses Personalvertretung aus Mitgliedern des
Ausschusses fir Arbeit (27. Ausschul®) und des Ausschusses fiir Beamtenrecht (9. Ausschul) Uber den
Entwurf eines Gesetzes Uber die Personalvertretungen in den offentlichen Verwaltungen und Betrie-
ben (Personalvertretungsgesetz) — Drs. 160 (neu) —insbesondere S. 1 und S. 8f.

8 vgl. hierzu Grabendorff, ZBR 1959, 169

* Siehe Lorenzen, PersV 1973, 289

% Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 7. Wahlperiode, Stenographische Berichte Bd. 81, S.
121, 131
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tungsgesetz ist am 1.4.1974 in Kraft getreten.®® Eine erneute Novellierung wurde
Mitte der 80er Jahre in Angriff genommen. Dem ,, Entwurf eines Gesetzes zur
Verstarkung der Minderheitenrechte in den Betrieben und Verwaltungen der
CDU/CSU- und FDP-Bundestagsfraktion vom 22.5.1985% folgte ein Gegenent-
wurf der SPD-Bundestagsfraktion, der , Entwurf eines Gesetzes zum Ausbau
und zur Sicherung der betrieblichen Mitbestimmung im oOffentlichen Dienst"
vom 17.1.1986.%% Seit der Neufassung des Personalvertretungsgesetzes 1974 er-
fuhr das BPersV G insgesamt iber 20 Anderungen.

c) Entwicklung neue Bundeslander seit 1990

Der Einigungsvertrag® enthélt in Kapitel XIX Sachgebiet A Abschnitt 111 Nr. 15
Buchstabe a/c Vorgaben fir das Personalvertretungsrecht der neuen Bundeslan-
der, wonach bis spétestens 31.5.1993 ein Landespersonalvertretungsgesetz erlas-
sen sein mul3. Fur den Zeitraum davor fanden nach Anlage 1 Kapitel X1X Sach-
gebiet A Abschnitt 11l Nr. 15 die Bestimmungen des BPersVG entsprechende
Anwendung, soweit sie nicht bis dahin durch landeseigene Regelungen ersetzt
worden waren.

Fristgerecht haben die Lander Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen und Sach-
sen-Anhalt eigene Personalvertretungsgesetze geschaffen. Am 4. August 1993
trat das Thiringer Personalvertretungsgesetz in Kraft und am 17. September
1993 das Brandenburgische Personalvertretungsgesetz.

®BGBI. | 1974, S. 693

 BTDrs. 10/3384 (nur unbedeutende Anderungen im Personalvertretungsbereich)

% BTDrs. 10/4689 (Erweiterung der mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten)

% Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik
Uber die Herstdlung der Einheit Deutschlands vom 31. August 1990 (BGBI. 1990 || S. 885)
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1. Abschnitt

BVerfGE 9, 268, Urtell vom 27. April 1959
zum Bremischen Personalvertretungsgesetz

A. Die verfassungsgerichtliche Entscheidung und ihre Auswirkung
auf die Legidlative

|.  Das Bremische Personalvertretungsgesetz von 1957
1. Zustandekommen und Hintergrund des Gesetzes

Mit dem Personalvertretungsgesetz vom 3.12.1957" réumt der Stadtstaat Bremen
den Personalvertretungen weitgehende Mitbestimmungsrechte ein und Ubertragt,
Im Gegensatz zu den meisten Landespersonalvertretungsgesetzen sowie dem
Bundespersonalvertretungsgesetz, auch in personellen Angelegenheiten der Be-
amten das Ublicherweise in diesen Angelegenheiten der Exekutive zustehende
Letztentscheidungsrecht einer unabhangigen, paritétisch besetzten Einigungs-
stelle.?

In den Beratungen Uber das Bremische Personalvertretungsgesetz bildet eine
Senatsvorlage vom 25.4.1957 die Grundlage. Diese Senatsvorlage enthélt in An-
lehnung an das Bremische Betriebsrdtegesetz vom 10.1.1949 ein Mitbestim-
mungsrecht des Personalrats in alen personellen und sozialen Fragen sowonhl
der Angestellten und Arbeiter als auch der Beamten. Jedoch sieht der Entwurf in
Angelegenheiten der Beamten ein Letztentscheidungsrecht des Senats als obers-
ter Dienstbehtrde vor. Lediglich in personellen Angelegenheiten der Angestell-
ten und Arbeiter ist eine paritatisch besetzte und unabhangige Einigungsstelle
befugt, das Letztentscheidungsrecht wahrzunehmen. Die Beratungen zum Bre-
mischen PersVG sind somit nicht von Beginn an auf eine paritétische Mitbe-
stimmung des Personalrats in personellen Angelegenheiten der Beamten ausge-
legt. Diese Regierungsvorlage wird zusammen mit Initiativantrdgen der SPD-

! BremGBI. 1957, S. 161 ff.

2 Gem. § 60 Abs. 3 hat der Biirgerschaftsprasident den Vorsitz inne. Gem. § 60 Abs. 2 ist die Eini-
gungsstelle im Ubrigen paritatisch besetzt. § 52 sieht Mitbestimmung des Personalrats in allen sozialen
und personellen Angd egenheiten vor, § 58 Abs. 3 regelt das Initiativrecht des Personalrats.
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und CDU-Burgerschaftsfraktionen ohne Debatte an die Deputation fir Inneres
as den zustandigen Ausschul? tberwiesen.® Dort erhélt der Senatsentwurf von
den Senatsvertretern und den Mitgliedern der CDU, FDP und DP Zustimmung,
wahrend die Mitglieder der SPD diesen Entwurf ablehnen und vorsehen, das
L etztentscheidungsrecht auch in personellen Angelegenheiten der Beamten einer
paritétisch besetzten und unabhangigen Einigungsstelle zu tbertragen.* Auch in
der zweiten Lesung des Gesetzes bildet der Senats- bzw. Deputationsentwurf die
Grundlage der Beratungen®> In dieser Lesung stellt die SPD-
Birgerschaftsfraktion einen Anderungsantrag, welcher die Einfuhrung einer un-
abhangigen Einigungsstelle enthélt.® Wegen der absoluten Mehrheit der SPD-
Fraktion in der Biirgerschaft” ware dieser Antrag wohl erfolgreich gewesen, hét-
te nicht aufgrund der verfassungsrechtlichen Bedenken von CDU, FDP und DP
die Birgerschaft beschlossen, den Bremischen Staatsgerichtshof anzurufen.® Die
verfassungsrechtlichen Bedenken begrinden sich aus Art. 47 Abs. 3 der Bremi-
schen Landesverfassung. Diese Verfassungsnorm bestimmt, dal3 personalratliche
Mitbestimmungsregelungen die parlamentarische Verantwortlichkeit der Behor-
den nicht beeintréchtigen durfen. Den Kern der Auseinandersetzungen bildet die
Frage, ob eine unabhangige Einigungsstelle unzuldssigerweise in dieses Ver-
antwortlichkeitssystem eingreift. Die Gegner der unabhéngigen Einigungsstelle
sehen durch diese die Verantwortlichkeit des Senats gegentiber der Blrgerschaft
in unzulassigem Ausmald beschrankt. Die Beflrworter der unabhéngigen Eini-
gungsstelle legen Art. 47 Abs. 3 Brem. LV dahingegend aus, dal3 unter parla-
mentarischer Verantwortung nur die Verantwortlichkeit der Parlamentsaus-
schiisse, also der Deputationen zu verstehen ist® und deshalb ein Verstof? gegen
Art. 47 Abs. 3 BremLV nicht vorliegt.

Da der Bremische Staatsgerichtshof einen Verstol3 gegen die Landesverfassung
nicht feststellen konnte, verabschiedete die Bremische Birgerschaft ein unwe-
sentlich abgedndertes Personalvertretungsgesetz mit einer auch in Beamtenange-
legenheiten letztentscheidenden unabhangigen Einigungsstelle.

% Der SPD-Entwurf entsprach dem Entwurf des DGB, vgl. Koschnick, DDB 1956, 140

*Vgl. Koschnick, DDB 1956, 140, vgl. auch Brem. StGH, abgedruckt in: ZBR 1957, 234 ff.

®>Vgl. Koschnick, DDB 1956, 140

® Biirgerschaftsdrucksache A Nr. 15 vom 18.6.1956; vgl. auch Brem. StGH, abgedruckt in: ZBR 1957,
234 ff.

52 von 100 Biirgerschaftsabgeordneten stellt die SPD-Fraktion

8 Verhandlung der Bremischen Biirgerschaft 1956, S. 257

°Vgl. Koschnick, DBB 1956, 140
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Im Ubrigen war die Auseinandersetzung um das Letztentscheidungsrecht in per-
sonellen Angelegenheiten der Beamten nicht auf das Bundesland Bremen be-
schrankt. Schon bei den Beratungen des um zwei Jahre dlteren BPersVG war
diese Frage strittig.’® Im Gegensatz zum Bundesland Bremen, hat sich jedoch
auf Bundesebene die personaratsfreundliche Auffassung nicht durchsetzen kon-
nen.

2. Inhalt des Gesetzes

Das Bremische Personalvertretungsgesetz beschréankt sich auf die stéarkste Form
der Beteiligung, namlich die Mitbestimmung.™* Dies bedeutet, da Dienststellen-
leiter bei allen mitbestimmungspflichtigen Mal3nahmen der Zustimmung der
Personalvertretung bedlrfen. Mitwirkung und Anh6rung des Personalrats sind
nicht vorgesehen. Durch ein ausgedehntes Initativrecht gem. § 58 Abs. 3 Brem.
PErsVG wird der Personalrat in die Lage versetzt, nicht nur auf VVorhaben der
Dienststellenleitung reagieren zu missen, sondern dartiberhinaus selbst gestalte-
risch tétig werden zu konnen.

Das Mitbestimmungsrecht bezieht sich gem. 88 52 Abs. 1 Satz 1, 63, 65 Abs. 1
Brem. PersVG nicht nur auf einzelne Angelegenheiten, sondern grundsétzlich
auf ale Maf3nahmen in sozialen und personellen Angelegenheiten der Angeh6-
rigen des offentlichen Dienstes. In personellen Angelegenheiten der Beamten
konkretisiert ein nicht abschliel3ender Katalog von Beteiligungstatbestanden die
Allzustandigkeitsklausel, § 65 Abs. 1 Brem. PersVG. Ebenso konkretisiert in
sozialen Angelegenheiten ein nicht abschlief3ender Katalog die Allzustandig-
keitsklausel, § 63 Brem. PersVG.

In Féllen, in denen Personalrat und Dienststelle keine Einigung erzielen, ist gem.
8 59 Abs. 1, 8§ 60 und § 61 Brem. PersVG eine paritétisch besetzte Einigungs-
stelle mit dem Prasidenten der Bremischen Biirgerschaft™? als Vorsitzenden zur
Entscheidung berufen. Diese Einigungsstellen sind gem. 88 60, 1 Brem. PersVG

19 Fritzsche, PersV 1959, 234 ff. (234). spricht von , erheblichen Menungsverschiedenheiten®. Weite-
re Nachweise hierzu bei Grabendorff/Windscheid, 1955, S. XXXI m. w. N.

' 88 52, 58 ff. Brem. PersVG

2 Bzw. einem vom Prasidenten der Bremischen Biirgerschaft ernannten Vertreter aus dem Kreis des
Vorstandes der Bremischen Blrgerschaft bzw. der Stadtverordnetenversammlung von Bremerhaven.
Der Einigungsstdlle der Stadtgemeinde Bremerhaven sitzt der Bremer Blirgerschaftsprasident vor.
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sowohl beim Senat as auch bei den Stadtverwaltungen Bremen und Bremerha-
ven zu bilden.

Il.  Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Bei dem Verfahren BVerfGE 9, 268 geht es um die Verfassungsmaldigkeit einer
unabhangigen Einigungsstelle mit Entscheidungsbefugnis in Angelegenheiten,
welche Einstellung, Anstellung und Beftrderung, sowie Entlassung von Beam-
ten auf Probe oder auf Widerruf, Versetzung und Abordnung sowie Weiterbe-
schéftigung von Beamten Uber die Altersgrenze hinaus betreffen.

1. Die Vorgeschichte des Urteils. Das Verfahren vor dem Bremi-
schen Staatsgerichtshof

Dem bundesverfassungsgerichtlichen Verfahren ging eine Uberprifung des An-
derungsantrags der SPD-Burgerschaftsfraktion durch den Staatsgerichtshof der
Freien Hansestadt Bremen gem. 8§ 1 Ziff. 1 des Gesetzes Uber den Staatsge-
richtshof*® voraus.

Der bremische Senat war der Auffassung, der Antrag der SPD-
Birgerschaftsfraktion verstof3e gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz, gegen das
Wesen der parlamentarischen Demokratie, gegen den Grundsatz der parlamenta-
rischen Verantwortlichkeit und gegen Art. 47 der Bremischen Landesverfas-
sung. Dartberhinaus greife die Regelung in den Grundsatz ein, wonach der
Dienstvorgesetzte allein fiir Bedienstete relevanten Entscheidungen treffe.™*

Der Staatsgerichtshof stellt am 3. Mal 1957 fest, dal3 selbst in personellen Ange-
legenheiten der Beamten das Letztentscheidungsrecht nicht beim Senat als o-
berster Dienstbehorde liegen mul3, sondern dieses einer unabhangigen Eini-
gungsstelle (ibertragen werden kann;* die Gesetzesvorlage der SPD-Fraktion ist

13 Gesetz Uber den Staatsgerichtshof in der Fassung vom 20.3.1956 (Brem. GBI. 1956, 30 f.)

4 Zur Argumentationsfiihrung des Senats s. Koschnick, DDB 1957, 87

> Der gesamte Wortlaut der Entscheidung des Staatsgerichtshofes, AZ: St 1/56 ist abgedruckt in ZBR
1957, 234 ff. Die amtliche Bekanntmachung der Entscheidung erfolgte am 21.12.1957 (Brem. GBI.
1957, 187). In ZBR 1957, 237 ff. erfolgt der Abdruck der abweichenden Ansicht der Richter Rascho-
fer, Rohwer-Kahlmann und Werner Weber. Gem. § 13 Abs. 3 der Verfahrensordnung des StGH der
Freien Hansestadt Bremen (Brem. GBI. 1956, 35 f.) hat jedes Mitglied des StGH das Recht, seine von
der Entscheidung abweichende Ansicht nebst Begriindung zu den Akten zu geben.
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demnach mit der Bremischen Landesverfassung vereinbar. In der Entscheidung
wird hervorgehoben, dal3 Artikel 47 der Bremischen Verfassung allen 6ffentli-
chen Bediensteten einschlie®lich der Beamten ausdriicklich das Mitbestim-
mungsrecht gewahrt.’® Diese Regelung schrankt weder den Grundsatz der Ge-
waltenteilung in unzuléssiger Weise ein noch steht sie dem Wesen der Demo-
kratie entgegen. Das Prinzip der Gewaltentellung wird vom Staatsgerichtshof
zwar as ,wichtiger Leitgedanke“ anerkannt, ausschlaggebend flr die Entschei-
dung ist jedoch, daf3 speziell im Bundesland Bremen die Legislative ein ,, deuitli-
ches Ubergewicht* gegeniiber der Exekutive besitzt."” Diese Dominanz erlaubt
die Einrichtung einer unabhangigen Einigungsstelle mit einem der Legislative
angehtrenden Vorsitzenden. Hinzu kommt, dal3 es sich nur um wenige Féle
handelt, in denen die Einigungsstelle zur Entscheidung angerufen werden wird.
Aul3erdem ist der Président der Bremischen Burgerschaft als ein tber den Par-
telen Stehender weniger der Legislative zuzurechnen als eher ein neutraler Drit-
ter. Uberdies ist und bleibt die Einigungsstelle ein der Exekutive zugehorendes
Organ.”® Das Prinzip der Regierungsverantwortung steht einer unabhéngigen
Einigungsstelle nicht entgegen, da insoweit die Einigungsstelle eine Entschel-
dung trifft, die Regierung von ihrer Verantwortung frei wird.*® Auch aus der mi-
nisteriellen Weisungsgewalt kann die Verfassungswidrigkeit des Anderungsan-
trags nicht hergeleitet werden. Die Weisungsgewalt der Minister findet ihre
Grenzen in der Verfassung und in den aufgrund dieser Verfassung ergangenen
Gesetzen, weshalb es zulassig ist, unabhangige Stellen durch einfaches Gesetz
zu schaffen und damit die Weisungsgewalt der Minister zu beschrénken.

Drei der sieben Mitglieder des Staatsgerichtshofs halten es fir landesverfas-
sungswidrig, wenn die letzte Entscheidung in personellen Angelegenheiten nicht
mehr beim Senat, sondern bei einer unabhéngigen Einigungsstelle liegt.* Zur
Begrindung der abweichenden Meinung wird die mangelnde demokratische Le-
gitimation der Einigungsstelle und Verantwortlichkeitsdefizite der Exekutive
gegentiber dem Parlament angefiihrt. Gerade die Argumentation der Mehrheit
der Mitglieder des Staatsgerichtshofs, wonach die Regierung von der Verant-
wortung befreit werden soll, soweit eine Einigungsstelle entscheidet, wird ange-
griffen. Entscheidungen Uber personelle Angelegenheiten der im offentlichen
Dienst Beschéftigten sind Teil der Personalhoheit und somit wesentlicher Be-

%v/gl. Brem. StGH, in: ZBR 1957, 234, 235 re. Sp., 236 li. Sp.

'S, Brem. StGH, in: ZBR 1957, 234 re. Sp.

B\/gl. Brem. StGH, in: ZBR 1957, 234, 235 li. Sp.

¥vgl. Brem. StGH, in: ZBR 1957, 234, 235 re. Sp.

% Dje dissenting opinions von drei der sieben Richter sind abgedruckt in: ZBR 1957, 234 ff.
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standteil der exekutivischen Bestimmungsgewalt.”? Weder die Entscheidung
noch damit korrespondierend die Verantwortung hierfir darf auf eine unabhan-
gige Stelle Ubertragen werden. Auch ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Ge-
waltenteilung® wird festgestellt. Obwohl die abweichende Meinung die Liicken-
losigkeit des Ministerialprinzps fordert und unabhangige Stellen flr unzulssig
erkléart, geht sie wieder einen Schritt zurtick indem sie erklart, es , ist nicht ges-
tattet, dal3 wesentliche Entscheidungen der staatlichen Exekutive in einen ver-
antwortungsfreien Raum fallen“?®, was den SchluR zuldRt, daR unwesentliche
Entscheidungen durchaus auf weisungsfreie Stellen Ubertragen werden durfen.
Die Hirde des Artikel 47 der Landesverfassung wird mit dem Argument ge-
nommen, diese Norm gewdhre kein Mitbestimmungs-, sondern nur ein Anho-
rungsrecht, zumal ausdriicklich geregelt sel, dal’3 die Mitbestimmung die ,, 6ffent-
lich-rechtlichen Befugnisse der zustéandigen Stellen® nicht beeintréchtigen dirfe.

Ein Jahr nach der Entscheidung des Bremischen Staatsgerichtshofes ruft der
Bremische Senat das Bundesverfassungsgericht an und beantragt die Prifung,
ob die die unabhangige Einigungsstelle betreffenden 88 59 bis 61 mit dem
Grundgesetz und mit sonstigem Bundesrecht vereinbar sind.**

2. Die Positionen der am bundesverfassungsgerichtlichen Verfah-
ren Betelligten

Der Bremische Senat ist der Auffassung, das Bremische PersV G verstol3e gegen
den Gewaltenteilungsgrundsatz, gegen das Prinzip der Verantwortlichkeit im
Rechtsstaat, gegen die demokratische Legitimation, die kommunale Selbstver-
waltung und gegen die hergebrachten Grundsdtze des Berufsbeamtentums. E-
benso sieht man Rahmenvorschriften des Beamtenrechtsrahmengesetzes und des
Bundespersonalvertretungsgesetzes verletzt.”

Vor dem Bundesverfassungsgericht wird vom Senat nicht nur ein Antrag hin-
sichtlich der §8§ 59 bis 61 des Bremischen PersVG? gestellt. In der Begriindung

2 vgl. Brem. StGH, in: ZBR 1957, 234, 237 re. Sp. und 238 i. Sp.

Z\/gl. Brem. StGH, in: ZBR 1957, 234, 238 f.

2, Brem. StGH, in: ZBR 1957, 234, 237, 238 li. Sp.

# Aktenzeichen 2 BVF 2/58, BVerfGE 9, 268

® Fritzsche, PersV 1959, 234 ff. (234); Koschnick, DBB 1959, 143

% Djese Normen betreffen die Zusammensetzung und Entscheidungsbefugnis der Einigungsstellen.
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des Antrags erkléart der Bremische Senat, moglicherweise seien auch die 88 52
Abs. 1 Satz 1, 58 Abs. 3 und 65 des Bremischen PersV G’ nichtig.

Die Bremische Burgerschaft — als gem. 8 77 BVerfGG aulRerungsberechtigtes
Organ — hdlt den Antrag hinsichtlich der Verletzung von Art. 20 und Art. 28 GG
fir unzuldssig, da bereits vor dem Bremischen Staatsgerichtshof Uber diesen
Streitgegenstand entschieden worden sei und eine Verletzung von Art. 20 und
Art. 28 GG ohnehin ausscheide: Diese Bestimmungen belief3en den Landern ei-
nen breiten Spielraum fur die Ausgestaltung ihrer Verfassungen. Art. 47 Abs. 2
und 3 Brem. Verf. sehe ein personalratliches Mitbestimmungsrecht auch hin-
sichtlich der personellen Angelegenheiten der Beamten vor, weshalb ein Verstol
gegen Art. 20 und Art. 28 GG ausscheide. Im Ubrigen sel der Antrag unbegriin-
det.

a) Rechtsstaats- mit Gewaltentellungsprinzip

Vom Senat wird eine Verletzung des Rechtsstaatsprinzips gertigt: Zum einen
dirfe die Personalauswahl nicht auf eine niemandem verantwortliche Einigungs-
stelle Ubertragen werden, zum anderen werde dem Bremischen Senat durch die
Verlagerung der Personalauswahl auf die Einigungsstelle unzulassigerweise die
Moglichkeit genommen, Verantwortung fir eine ordnungsgemal3e Erledigung
der Verwaltungsaufgaben tragen zu kdnnen.

Letzterem Argument entgegnet die Bremische Blrgerschaft, dal3 der Senat hin-
sichtlich Angelegenheiten, bel deren Regelung er an die Entscheidung der Eini-
gungsstelle gebunden sei, von seiner Verantwortung gegentiber dem Parlament
frei werde.

Die personelle Zusammensetzung der Einigungsstellen verletze nach Ansicht
des Senats das Gewaltenteilungsprinzip. Diese aul3erhalb der vollziehenden Ge-
walt stehenden Stellen seien verfassungswidrig, da der stichentscheidende Vor-
sitzende der paritétisch besetzten Einigungsstelle der Prasident der Blrgerschaft
sei. Der Blrgerschaftsprasident sei Vertreter der Legislative. Vor allem in Ver-
bindung mit der Allzustandigkeit und dem Initiativrecht des Personalrats sei
damit der Wesenskern der Regierungsgewalt beruhrt.

" Diese Normen betreffen die Allzustéandigkeit, Mitbestimmung und das Initiativrecht des Personal-
rats
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Die Bremische Burgerschaft entgegnet, dal3 das Gewaltenteilungsprinzip weder
Im Grundgesetz selbst noch in den Verfassungen der Bundeslander rein durch-
gefuhrt sei. Das Hineinwirken des Parlaments in die Regierungsfunktion sei ein
Kennzeichen der parlamentarischen Demokratie.

Der Wesenskern der Regierungsgewalt sei nicht verletzt, da es sich bel den Per-
sonalréten und den Einigungsstellen lediglich um Beschlul3organe der Verwal-
tung handele und der Senat auch weiterhin die Fihrung der Verwaltung inneha-
be, schon da leitende Beamte gem. 88 66, 10 Abs. 3 Brem. PersVG von den
Mitbestimmungsregel ungen ausgenommen seien.

Zudem werde ohnehin in der Regel eine vorherige Einigung zwischen der-
Dienststelle und dem Personalrat eine Anrufung der Einigungsstelle entbehrlich
machen.

Dartiberhinaus stelle das Mitbestimmungsrecht der Personalrdte in Wirklichkeit
eine Erganzung der parlamentarischen Kontrolle dar. Das Parlament sei nur zu
einer beschrankten und allgemeinen Kontrolle in der Lage, wahrend die Kon-
trolle im einzelnen durch die Personalvertretungen erfolgen solle.

b) Demokratieprinzip

Ein Verstol3 gegen das Demokratieprinzip soll nach Auffassung des Bremischen
Senats in der Zusammensetzung der Einigungsstelle liegen. Die Hélfte der Bei-
sitzer verfuge Uber keine demokratische Legitimation, da sie von den Bedienste-
ten gewdahlt werden. Wegen dieses Mangels darf der demokratisch legitimierte
Senat an die Personalentscheidung der Einigungsstelle nicht gebunden werden.

Die Bremische Burgerschaft vertritt demgegentber die Ansicht, der Senat durfe
bei Meinungsverschiedenheiten zwischen Dienststelle und Personalvertretung
nicht das Letztentscheidungsrecht innehaben, da er in diesem Fall in eigener Sa-
che entscheiden wirde. Die Schaffung eines neutralen Kollegiums zur Streitent-
scheidung sei deshalb erforderlich gewesen.

c) Sonstiges
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aa) Art. 33 Abs. 5GG

Art. 33 Abs. 5 GG sei verletzt, da der Beamte nicht eindeutig ausschlief3lich dem
Dienstherrn verantwortlich sei, sondern in der Einigungsstelle einen ,, Nebenvor-
gesetzen® besitze, welcher beziiglich gewisser Entscheidungen wie Einstellung,
Beforderung, Versetzung usw. im Zweifelsfall entscheidungsbefugt sel.

Die Bremische Burgerschaft kann hingegen keinen Verstol3 gegen hergebrachte
Grundsétze des Berufsbeamtentums feststellen, da die Mitbestimmung des Per-
sondlrats in personellen Angelegenheiten der Beamten gerade dem Schutz der
Beamten diene.

bb) Verstol3 gegen die rahmenrechtliche Vorschrift des § 90
BPersVG®

8 90 BPersVG legt fest, dal3 die Bundeslander eine Regelung anstreben sollen,
wie sie fur die Bundesbehorden festgelegt ist. Das BPersV G sieht in personellen
Angelegenheiten der Beamten eine Mitbestimmung des Personalrats nicht vor.

Das Bremische PersVG enthdt im Gegensatz zum BPersVG keinen abschlie-
Renden Katalog von Beteiligungstatbesténden, sondern sient ein umfassendes
Mitbestimmungsrecht des Personalrats vor. Deshalb unterliegen insbesondere
personelle Angelegenheiten der Beamten in Bremen dem Mitbestimmungsrecht
des Personalrats, wohingegen das BPersVG diese Angelegenheiten von der per-
sonalratlichen Beteiligung ausnimmt.

Nach Meinung der Bremischen Bulrgerschaft ist 8 90 BPersVG lediglich eine
Sollvorschrift. Dies ergebe sich sowohl aus ihrer Entstehungsgeschichte als auch
aus der grundsétzlichen Landeszustandigkeit auf dem Gebiet des oOffentlichen
Dienstes, Art. 30, 70 GG.

cc) Verstol? gegen ubriges Bundesrecht

% § 90 BPersVG in der Fassung vom 6.8.1955 (BGBI. | 1955 S. 477 ff.) lautet: , Die Personalvertre-
tungen sind in innerdienstlichen sozialen und persondlen Angeegenheiten zu beteligen; dabe sall
eine Regdung angestrebt werden, wie sie fir Personalvertretungen in Bundesbehdrden in diesem Ge-
setz festgdegt ist.” Im aktudlen BPersV G stent diese Vorschrift in § 104 Satz 1.
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Die Unvereinbarkeit mit Bundesrecht ergebe sich aus dem Widerspruch der
Bremischen Personalvertretungsregelungen mit 88 4, 17, 18, 23, 56 des Beam-
tenrechtsrahmengesetzes und § 41 Abs. 2 des Bundesbeamtengesetzes. Zum ei-
nen kdnne die Einigungsstelle nicht in vollem Umfang die fir personelle Mal3-
nahmen notwendigen Voraussetzungen Uberprifen, zum anderen sei das Recht
der Beamten auf Einsicht in seine Personalakten nicht gewdhrleistet, weil die
Verhandlungen der Einigungsstellen einer Geheimhaltungspflicht unterlagen.

Die Bremische Birgerschaft kann keinen Verstol3 gegen beamtenrechtliche Vor-
schriften feststellen, da die Einigungsstelle die Mdglichkeit habe, sich bei perso-
nellen Entscheidungen eingehend zu unterrichten. AulRerdem sei das Recht der
Beamten auf Einsicht in seine Personalakten selbst dann gewaéhrleistet, wenn
eine Einsicht in die Akten der Einigungsstelle nicht moglich sei. Die Nieder-
schriften des Personalrats bzw. der Einigungsstelle seien kein Bestandteil der
Personal akte.

dd) Art. 28 Abs. 2 GG

Art. 28 Abs. 2 GG sei verletzt, da in die Personalhoheit der Stadtgemeinde Bre-
merhaven eingegriffen werde. Die Entscheidung personeller Angelegenheiten
der Gemeinde diirfe nicht auf Landesstellen tbertragen werden. Eine Ubertra-
gung der Entscheidungsbefugnisse auf Landesstellen ergebe ich daraus, dal? der
Birgerschaftspréasident, also ein Landesorgan, den stichentscheidenden Vorsitz
der Einigungsstelle innehat. Personelle Angelegenheiten seien daher der Ent-
scheidung der Gemeinde faktisch entzogen und auf das Bundesland Bremen -
bertragen.

Die Bremische Burgerschaft sieht keine Verletzung des Art. 28 Abs. 2 GG, da
der Blrgerschaftsprasident im Stadtstaat Bremen weniger ein Vertreter der Le-
gislative as eher ein neutraler, Uber den Parteien stehender Amtstréger sei. Zu-
gleich besitze dieser als oberster Reprasentant der V olkssouveranitdt die hochste
demokratische Legitimation.

3. DieZulassigkeit des Verfahrensund die Antrége
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Das Brem. PersVG wurde im Rahmen eines abstrakten Normenkontrollverfah-
rens gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG und 8§ 76 Nr. 1 BVerfGG auf seine Verein-
barkeit mit dem GG untersucht. Der Bremische Senat war gem. § 76 BVerfGG
als Landesregierung befugt, den Antrag zu stellen.

Der Antrag lautete wie folgt: ,, Die 88 59 bis 61 des Bremischen Personalvertre-
tungsgesetzes vom 3. Dezember 1957 — BremGesBI. S. 161 — sind nichtig.“? In
der Begrindung seines Antrags erklarte der Senat, moglicherweise seien auch
die 88 52 Abs. 1 Satz 1, 58 Abs. 3 und 65 des Bremischen Personalvertretungs-
gesetzes nichtig.

Die Entscheidung des Bremischen Staatsgerichtshofs vom 3.5.1957 stand dem
bundesverfassungsgerichtlichen Verfahren nicht entgegen, da das Bundesverfas-
sungsgericht das Bremische PersVG am Grundgesetz zu messen hatte, das Lan-
desverfassungsgericht das Bremische PersVG demgegenlber auf seine Verein-
barkeit mit der Bremischen Landesverfassung untersuchte.

Das Bundesverfassungsgericht war auch bei inhaltlich gleichlautenden Verfas-
sungsbestimmungen nicht an die Auslegung des Landesverfassungsgerichts ge-
bunden, da es sich bei Bundes- und Landesverfassungsrecht um unterschiedliche
Mal3stdbe handelt. Das Bundesverfassungsgericht ist dem Landesverfassungsge-
richt in den wesentlichen Punkten nicht gefolgt. Es hat sich vielmehr den Inhalt
der , Abweichenden Ansicht“ des Staatsgerichtshofs zueigen gemacht.

Von den gem. 8 77 BVerfGG aul3erungsberechtigten Bundes- und Landesorga-
nen, wozu der Deutsche Bundestag, der Bundesrat und die Bundesregierung ge-
hort, ist nur die Bremische Birgerschaft dem Antrag entgegengetreten. Sie hielt
den Antrag teils fir unzulassig und teils fir unbegrindet. Da vor dem Bremi-
schen Staatsgerichtshof bereits Uber denselben Streitgegenstand entschieden
wurde, konne insoweit das Bundesverfassungsgericht nicht mehr angerufen
werden.*

4. Die wesentlichen materiéll-rechtlich relevanten Aussagen des
Urtells

»® BVefGE 9, 268, 270
¥ vgl. BVerfGE 9, 268, 278
¥ vgl. hierzuBVerfGE 9, 268, 275
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Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat in seinem Urteil vom 27.
April 1959 die 88 59 bis 61 des Bremischen Personalvertretungsgesetzes vom 3.
Dezember 1957 fir nichtig erklart, soweit in personellen Angelegenheiten der
Beamten die Entscheidung einer unabhangigen Einigungsstelle vorgesehen ist.
Diese Bestimmungen verstof3en gegen Art. 28 Abs. 1 Satz 1 und Art. 33 Abs. 5
GG.

Das Urteil beruht auf der Feststellung, dal? der Regierung, also dem Bremischen
Senat durch die 88 59 bis 61 des Bremischen PersVG wesentliche Kompetenzen
entzogen werden. Die Personalhoheit Gber die Beamten als wesentlicher Teil der
Regierungsgewalt darf nicht auf andere Stellen Ubertragen werden. Demgegen-
Uber ist die Entscheidungsbefugnis der Einigungsstelle in sozialen Angelegen-
heiten zul&ssig. In diesem Bereich wird die Verantwortlichkeit der Regierung
nicht eingeschrankt.

Bei diesen Feststellungen hat das Bundesverfassungsgericht explizit auf Art. 28
Abs. 1 Satz 1 GG verwiesen, welcher den Bundeslandern Raum fur die Gestal-
tung ihrer Verfassung 1&G3t. Nicht Konformitét oder Uniformitét, sondern nur
eine gewisse Homogenitét durch Bindung an die leitenden Prinzipien ist gefor-
dert.®

a) Gewaltentellungsprinzip
aa) Ubertragung von Macht von der Exekutive auf die Legislative

Ein Verstol3 gegen das Gewaltenteilungsprinzip liegt nicht vor. Selbst eine ge-
wisse Gewichtsverlagerung zugunsten einer Gewalt ist unbedenklich. Erst wenn
ein Einbruch in den Kernbereich einer Gewalt erfolgt, liegt eine Verletzung des
Gewaltenteilungsprinzips vor.*

Der Sinn des Gewaltenteilungsprinzips liegt nicht in der scharfen Trennung der
Funktionen der Staatsgewalt, sondern in der gegenseitigen Kontrolle und Be-
grenzung der Organe der drei Gewalten. Hierdurch soll die Staatsmacht gemé-
Rigt und die Freiheit des Einzelnen geschiitzt werden.*

% 3 BVefGE 9, 268, 279
®vgl. BVerfGE 9, 268, 280
% 3. hierzu BVerfGE 9, 268, 279 mit Hinweis auf BVerfGE 3, 225, 247; 7, 183, 188
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,Die in der Verfassung vorgenommene Verteilung der Gewichte zwischen den
drei Gewalten muf3 aufrechterhalten bleiben, keine Gewalt darf ein von der Ver-
fassung nicht vorgesehenes Ubergewicht iber die andere Gewalt erhalten, und
keine Gewalt darf der fur die Erflllung ihrer verfassungsmaldigen Aufgaben er-
forderlichen Zustandigkeiten beraubt werden. Nicht jede Einflul3nahme des Par-
laments auf die Verwaltung bedeutet schon einen Verstol3 gegen die Gewalten-
teilung. Selbst eine gewisse Gewichtsverlagerung auf Kosten der Exekutive zu-
gunsten des Parlaments ist in der parlamentarischen Demokratie unbedenklich.
Erst wenn zugunsten des Parlaments ein Einbruch in den Kernbereich der Exe-
kutive erfolgt, ist das Gewaltenteilungsprinzip verletzt.“*

Unter diesen Gesichtspunkten verstof3t es nicht gegen das Prinzip der Gewalten-
teilung, dal3 die Einigungsstelle unter dem Vorsitz des Parlamentsprasidenten
tétig wird. Die dem Bremischen Verfassungsrecht bel ausdrtcklicher Anerken-
nung der Gewaltentellung (Art. 67 Brem.Verf.) eigentimliche Mitwirkung von
Vertretern verschiedener Gewalten in gemeinsamen Ausschissen beeintréachtigt
die Homogenitét von Bundes- und Landesverfassung nicht und ist — soweit er-
sichtlich — bisher auch nicht beanstandet worden. So sieht die Bremische Ver-
fassung die Ubertragung von Befugnissen der Biirgerschaft auf besondere von
ihr eingesetzte Deputationen vor, die aus Mitgliedern der Birgerschaft, des Se-
nats und aus anderen Personen bestehen und weder reine Parlamentsausschiisse
noch reine Verwaltungsorgane sind.*® Die Einigungsstellen des Bremischen Per-
sonalvertretungsgesetzes sind sowohl vom Parlament as auch von der Regie-
rung unabhangig. Sie stehen aber nicht ,, aul3erhalb der Verwatung*. Sie sind
Stellen der Staats- und Gemeindeverwaltung, die Aufgaben der Personalverwal-
tung wahrnehmen, somit zum Bereich der Exekutive gehoren. Wenn also bisher
dem Senat zustehende Befugnisse auf eine solche Einigungsstelle in der Staats-
verwaltung Ubergehen, so wird dadurch nicht Macht von einer Gewalt auf die
andere Ubertragen und es handelt sich nicht um eine Frage der Gewaltentei-
lung.%’

bb) Schwéchung einer Gewalt durch Ubertragung von Macht auf ei-

ne unabhangige Stelle

® BVefGE 9, 268, 279, 280

% Die Deputationen sind Ausschiisse der Biirgerschaft, also des Landtags der Freen Hansestadt Bre-
men, Art. 75, 105, 129 Brem. LV. Entgegen Ublicher Ausgestaltung dieser Ausschiisse gehtren nicht
nur Mitglieder der Birgerschaft den Ausschiissen an, sondern auch Mitglieder des Senats. Vgl. auch
das Gesetz Uber die Deputationen vom 2. Mérz 1948, Brem. GBI. 1948, S. 31f.

¥'S. hierzu BVerfGE 9, 268, 280
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Es ist nicht eine Frage der Gewaltenteilung, ob wesentliche Kompetenzen der
Regierung entzogen und — innerhalb der Exekutive — auf unabhangige Stellen,
wie es die Einigungsstellen sind, tbertragen werden diirfen.®® Die Einigungsstel-
len sind Stellen der Staatsverwaltung, die Aufgaben der Personalverwaltung
wahrnehmen, also zum Bereich der Exekutive gehdren.

b) Prinzip der Regierungsverantwortung

Das Bundesverfassungsgericht positioniert das Prinzip der Regierungsverant-
wortung nicht innerhalb des Gewaltenteilungsgrundsatzes, sondern neben ihm
als ebenfalls aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitetes Postulat.

Der demokratische Rechtsstaat setzt eine funktionsféhige und verantwortliche
Regierung voraus.® Die Abgrenzung der Regierungsbefugnisse und die Ausges-
taltung der Verantwortlichkeit der Regierung darf im Einzelnen unterschiedlich
sein.“ ,In jedem Fall aber miissen der Regierung die Befugnisse erhalten blei-
ben, die erforderlich sind, damit sie selbstéandig und in eigener Verantwortung
gegeniiber Volk und Parlament ihre ,Regierungs -Funktion erfiillen kann.“*
Diese , Regierungs’-Funktion besteht darin, der gesamten Staatstétigkeit eine
bestimmte Richtung zu geben und fir die Einhaltung dieser Linie durch die der
Regierung unterstellten Instanzen zu sorgen.*”? , Die selbstandige politische Ent-
scheidungsgewalt der Regierung, ihre Funktionsfahigkeit zur Erflllung ihrer
verfassungsmalligen Aufgaben, ihre Sachverantwortung gegentiber Volk und
Parlament sind zwingende Gebote der demokratischen rechtsstaatlichen Verfas-
sung.“*® Denn Verantwortung kann nicht tragen, wer in seiner Entscheidung in-
haltlich in vollem Umfang an die Willensentscheidung eines anderen gebunden
ist.*

aa) Durchbrechung des Prinzips der Regierungsverantwortung durch
,ministerialfreie RAume"

®vgl. BVerfGE 9, 268, 280, 281

% 3. hierzu BVerfGE 9, 268, 281

“v/gl. hierzu BVerfGE 9, 268, 281

“ BVerfGE 9, 268, 281

“2\/on BVerfGE 9, 268, 281 mit Hinweis auf Kaufmann, VVDStRL, Heft 9, 1952, 7
“ BVerfGE 9, 268, 281

“Vgl. BVerfGE 9, 268, 281, 282
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Zwar ist die Regierung das oberste und verantwortliche Organ der vollziehenden
Gewalt, was nicht impliziert, dal3 es keinerlei , ministerialfreien Raum® auf dem
Gebiet der Verwaltung geben dirfe und dal3 von der Regierung unabhangige
Ausschisse fur bestimmte Verwaltungsaufgaben in jedem Fall unzuléssig sel-
en.* , Wohl aber gibt es Regierungsaufgaben, die wegen ihrer politischen Trag-
weite nicht generell der Regierungsverantwortung entzogen und auf Stellen U-
bertragen werden durfen, die von Regierung und Parlament unabhangig sind;
andernfalls wirde es der Regierung unmoglich gemacht, die von ihr geforderte
Verantwortung zu tragen, da auf diese Weise unkontrollierte und niemand ver-
antwortliche Stellen EinfluR auf die Staatsverwaltung gewinnen wiirden.““°

Damit hat das Bundesverfassungsgericht eine eindeutige Aussage zur Zul&ssig-
keit ministerialfreier Raume getroffen. Sie sind verfassungsrechtlich zul&ssig,
solange eine bestimmte Grenze nicht Uberschritten wird.

bb) Grenze der Durchbrechung des Prinzips der Regierungsverant-
wortung: Regierungsaufgaben von ,politischer Tragweite® ins-
besondere in personellen Angelegenheiten von Beamten

Zum Umfang des wesensméi3ig politischen Bereichs enthdlt die verfassungsge-
richtliche Entscheidung keine Aussagen, da sich nur von Fall zu Fall beurteilen
|4Rt, welche Angelegenheiten von entsprechendem politischen Gewicht sind.*/

» Hier genigt es festzustellen, dald im heutigen Verwaltungsstaat jedenfalls die
Entscheidung Uber Einstellung, Beférderung, Versetzung und sonstige personel-
le Angelegenheiten der Beamten erhebliches politisches Gewicht hat. Denn die
Zuverlassigkeit und Unparteilichkeit des offentlichen Dienstes hangt nach wie
vor in erster Linie von den Berufsbeamten ab. In der Regel sollen hoheitsrechtli-
che Aufgaben von Beamten erfillt werden (Art. 33 Abs. 4 GG, § 2 BRRG, §4
BBG, 8 5 BremBG). Unter der Autoritdt des Volkes kann der Beamte , sozusa-
gen als Staat Befehle geben, kann das Handeln des Staates realisieren und ver-
flgt dadurch Uber eine Machtstellung, die mit dem ungeheuren Aufgabenzu-
wachs des modernen Staats ein grof3es Ausmal? angenommen hat' (Hans Peters,
Das Berufsbeamtentum in der Bundesrepublik Deutschland, in: Deutsche Lan-

% S, hierzu BVerfGE 9, 268, 282
% BVefGE 9, 268, 282
4" S, hierzu BVerfGE 9, 268, 282
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desreferate zum 1V. Internationalen Kongrel3 flr Rechtsvergleichung in Paris
1954, S. 308). Personelle Mal3nahmen haben haufig weitreichende Folgen und
staatspolitische Bedeutung. Die Berufung eines fachlich wenig beféhigten Be-
amten kann die Arbeit eines ganzen Verwaltungszweiges auf Jahre hinaus beein-
trachtigen oder 1&8hmen, ganz zu schweigen von den Gefahren, die dem Staats-
wesen durch die Berufung illoyaler oder ungetreuer Beamter entstehen konnen.
Die Personalhoheit Uber die Beamten ist darum ein wesentlicher Teil der Regie-
rungsgewalt, und die Entscheidung Uber Personalangelegenheiten der Beamten
wird denn auch algemein a's Sache der Regierung betrachtet.“®

»MUMte sich die Regierung im Konfliktsfall der Entscheidung einer unabhangi-
gen Schiedsstelle beugen, so wirde eine wesentliche Regierungsfunktion in
Wirklichkeit von dieser anderen Instanz wahrgenommen und die Regierung der
Entscheidungsgewalt und Verantwortlichkeit enthoben, die ihr im demokrati-
schen Rechtsstaat zukommt (Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG). Hiergegen kann nicht
eingewandt werden, der formale Akt der Ernennung oder Beftrderung ihrer Be-
amten bleibe der Regierung trotz der Bindung an die Entscheidung der Eini-
gungsstelle unbenommen, da diese nur ein dem Verwaltungsakt vorausgehender
interner Vorgang ohne offentlich-rechtlichen Charakter sel. Es kommt nicht auf
den Formalakt, sondern auf das im Rahmen der Gesetze freie Entscheidungs-
recht der Regierung an. Die generelle Ubertragung der Entscheidungsgewalt in
alen personellen Fragen der Beamten an einen Ausschul3, dessen Mitglieder der
Regierung nicht verantwortlich sind, ist daher mit dem Prinzip des demokrati-
schen Rechtsstaats im Sinn des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG nicht vereinbar.“ *

Hinsichtlich der Entscheidungsbefugnis der Einigungsstelle in sozialen Angele-
genheiten liegt keine Verletzung des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG vor, da es sich
bei diesen Angelegenheiten nicht um einen wesensmaldig politischen Bereich
handelt.”

cc) Personelle Angelegenheiten von Angestellten/Arbeitern und der
,wesensmaldig politische Bereich*

“ BVerfGE 9, 268, 282, 283
“BVefGE 9, 268, 283, 284
'S, hierzu BVerfGE 9, 268, 285
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»Die Erwagung liegt nahe, ob nicht auch die Entscheidungsgewalt Uber Perso-
nalangelegenheiten der Angestellten und Arbeiter des 6ffentlichen Dienstes zum
politischen Bereich gehort und ob es nicht ebenfalls gegen das Rechtsstaatsprin-
Zip verstofdt, solche Entscheidungen einem von Regierung und Parlament unab-
hangigen Ausschuf zu Ubertragen. Die 6ffentlichen Verwaltungen beschaftigen
in zunehmendem Mal3 nichtbeamtete Bedienstete, von deren Beféhigung und
Zuverlassigkeit das reibungslose Funktionieren der Verwaltung auch abhangt.
Immerhin hat trotz der Verflechtung von hoheitlicher und nicht-hoheitlicher
Verwaltung die Tétigkeit der Angestellten und Arbeiter regelmai3ig ein geringe-
res politisches Gewicht als die der Beamten, denn die dauernde Austibung ho-
heitsrechtlicher Befugnisse soll in der Regel Beamten und nicht Angestellten
und Arbeitern des oOffentlichen Dienstes Ubertragen werden. Soweit von dieser
Regel abgewichen wird, ist die Tatigkeit des mit Hoheitsfunktionen betrauten
Angestellten allerdings der des Beamten gleichzuachten. Es darf sich hier aber
nach Art. 33 Abs. 4 GG nur um Ausnahmefélle handeln. Wirde die standige
Austibung hoheitlicher Befugnisse in grofderem Umfang auf Nichtbeamte Gber-
tragen, so wére dies mit dem Grundgesetz nicht vereinbar. Ein solcher Verfas-
sungsverstol? braucht aber fir die Entscheidung Uber das Bremische Personal-
vertretungsgesetz nicht unterstellt zu werden. Vielmehr kann davon ausgegan-
gen werden, dal3 Angestellte und Arbeiter des Offentlichen Dienstes nur mit zeit-
lich beschrankten und nur ausnahmsweise mit standigen hoheitlichen Aufgaben
betraut werden. Wenn in solchen Einzelfdllen die Regierung an personalpoliti-
sche Entscheidungen der Einigungsstelle gebunden ist, wird dadurch die Ent-
scheidungsfreiheit und Verantwortlichkeit der Regierung nicht so erheblich be-
eintréachtigt, dal? ein Verstol3 gegen das Prinzip des demokratischen Rechtsstaats
festgestellt werden miikte.“>* Damit im Einklang steht, dal? nur die Beamten in
einem gegenseitig Rechte und Pflichten regelnden 6ffentlich-rechtlichen Dienst-
und Treueverhdltnis stehen, die Angestellten und Arbeiter sich primér in einem
durch das Arbeitsrecht geordneten Arbeitsverhdtnis befinden. Erst sekundér ist
das Arbeitsverhdltnis an das Beamtenrecht angendhert, z. B. in den Tarifordnun-
gen des offentlichen Dienstes. Dies gilt auch fir den Fall der Auslibung von Ho-
heitsbefugnissen.>

c) Demokratieprinzip

I BVefGE 9, 268, 284
%2 S, hierzu BVerfGE 9, 268, 284, 285
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Ein Verstol3 explizit gegen das Demokratieprinzip wird vom Bundesverfas-
sungsgericht nicht festgestellt. Lediglich im Rahmen des Rechtsstaatsprinzips
spricht das Bundesverfassungsgericht vom ,, demokratischen Rechtsstaat” .

d) Sonstiges
aa) Art. 33 Abs. 5GG

Gem. Art. 33 Abs. 5 GG sind die hergebrachten Grundsétze des Berufsbeamten-
tums bei der Regelung des Rechts des 6ffentliches Dienstes zu berticksichtigen.
Dabei haben eine Anzahl von Pflichten der Beamten, wie beispielsweise Treue,
Pflichterfillung, unparteiischer Dienst fur die Gesamtheit und Gehorsam gegen-
Uber den Gesetzen und den rechtmél3igen Anordnungen des Dienstvorgesetzten
zur Voraussetzung, dal3 der Beamte nur Stellen seines Dienstherrn verantwort-
lich ist, die durch ein hierarchisches Uber-/Unterordnungsverhétnis eine Einheit
bilden. Nur diese Stellen sind zur Beurteilung des Beamten befugt und durfen
seine Laufbahn bestimmen.>*

Die Mitbestimmungs- und Initiativrechte des Personalrats in Verbindung mit
den Entscheidungsbefugnissen der Einigungsstelle fihren zu einer Abhangigkeit
des Beamten von Personalrat und Einigungsstelle, da diese Gremien ihre Lauf-
bahn glinstig oder ungtinstig beeinflussen konnen. Dieser Umstand kann insbe-
sondere dann zu einem Konflikt flhren, wenn der Dienstvorgesetzte und die
Personalvertretung verschiedene Auffassungen vertreten. Um seiner Laufbahn
nicht zu schaden, kdnnte der Beamte dann mdglicherweise auf die Auffassung
der Personalvertretung starker Ricksicht nehmen, als dies im dienstlichen Inte-
resse vertretbar ist.”

Da die hergebrachten Grundsétze des Berufsbeamtentums erfordern, dald tber
Personalangelegenheiten eines Beamten allein die vorgesetzte Dienstbehorde
entscheidet, ist eine Entscheidungsbefugnis der Einigungsstelle in personellen
Angelegenheiten der Beamten nicht mit diesen Grundsétzen vereinbar.

% Beispidsweise BVerfGE 9, 268, 281, 284
% S, BVefGE 9, 268, 286, 287
% S, hierzu BVerfGE 9, 268, 278
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bb) Verstol3 gegen die rahmenrechtliche Vorschrift des § 90
BPersVG

Das Bundesverfassungsgericht stellt keinen Verstol3 gegen den von §90
BPersVG>’ gezogenen Rahmen fest.

Die Auslegung anhand des Wortlauts des § 90 BPersV G ergibt, dal3 nur die Be-
teiligung von Personalvertretungen vorgeschrieben ist, nicht aber ob und inwie-
welit diese mitbestimmen oder mitwirken. Der Begriff , anstreben bedeutet le-
diglich eine allgemeine Empfehlung an den Landesgesetzgeber.® Dem Landes-
gesetzgeber bleibt es bis zur Grenze des Verfassungsrechts unbenommen, den
Personalvertretungen grof3ere Befugnisse einzuraumen als es der Bundesgesetz-
geber getan hat.

Das Bundesverfassungsgericht gibt dem Begriff ,, insbesondere” in § 63 und § 65
Brem. PersVG eine andere Bedeutung als die Antragsteller. Bel bundesrechts-
konformer Auslegung des §8 65 Abs. 1 Brem. PersVG deutet dieser Terminus
lediglich die Richtung der mdglichen Gegenstande der BeschluRfassung an.”

Ein Verstol3 gegen 8§ 90 BPersVG konnte darin liegen, dal3 das Bremische
PersVG die beteiligungspflichtigen Angelegenheiten nicht auf den innerdienstli-
chen Bereich beschréankt. Im Brem. PersVG ist Mitbestimmung in allen sozialen
und personellen Angelegenheiten™ vorgesehen. Nach § 90 BPersVG ist die Be-
teiligung nur auf innerdienstliche soziale und personelle Angelegenheiten zu
beschranken, die bremische Regelung hingegen enthdt keine Beschrankung auf
den innerdienstlichen Bereich. Die landesrechtliche Regelung kann jedoch bun-
desrechtskonform ausgelegt werden, so dal? letztlich ebenso nur die innerdienst-
lichen Angelegenheiten von der Mitbestimmung umfaldt sind: Der Begriff ,ins-
besondere* in § 63 und 8§ 65 Brem. PersVG begrenzt die Allzustandigkeit des
Personalrats in sozialen und personellen Angelegenheiten dahingehend, dal3 nur
innerdienstliche soziale und personelle Angelegenheiten von der Mitbestim-

% § 90 BPersVG in der Fassung vom 6.8.1955 (BGBI. | 1955, S. 477 ff.) lautet: , Die Personalvertre-
tungen sind in innerdienstlichen sozialen und persondlen Angeegenheiten zu beteligen; dabe sall
eine Regdung angestrebt werden, wie sie fir Personalvertretungen in Bundesbehdrden in diesem Ge-
setz festgelegt ist.* Im BPersVG vom 15.3.1974 (BGBI. | 1974, 693 ff.) steht diese Vorschrift in § 104
Satz 1

*" Entgegen der Auffassung der Bremischen Biirgerschaft ist § 90 BPersVG keine bloRRe Sollvorschrift,
sondern ist bei der Landesgesetzgebung zwingend zu beachten.

¥ S, hierzu BVerfGE 9, 268, 288 mit Verweis auf Grabendorff/Windscheid, S. 313

¥'S. hierzu BVerfGE 9, 268, 289

%8§52i. V. m. 88 63ff. Brem. PersVG
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mung umfadt sind.** Der dem Begriff , insbesondere® folgende Beispielkatalog
umfalt nur innerdienstliche Angelegenheiten, weshalb die Allzustandig-
keitsklausel ebenfalls nur bei innerdienstlichen Angelegenheiten Anwendung
finden kann.

cc) Verstold gegen Ubriges Bundesrecht

Da 88 59 bis 61 des Bremischen PersVG mit den hergebrachten Grundsétzen
des Berufsbeamtentums nicht vereinbar sind, ist das Bundesverfassungsgericht
nicht gezwungen, zu entscheiden, ,,ob das Bremische Personalvertretungsgesetz
gegen einzelne Bestimmungen des Beamtenrechtsrahmengesetzes oder des
Bundesbeamtengesetzes verstoRt.” *?

dd) Art. 28 Abs. 2 GG

Nach der von der Selbstverwaltungsgarantie umfaiten Personalhoheit® hat die
Gemeinde das Recht auf freie Auswahl, Anstellung, Beférderung und Entlas-
sung der Gemeindebediensteten. Obwohl die Personalhoheit zum Kernbereich
der Selbstverwaltung gehort, bestent sie nicht uneingeschrankt. Eingriffe sind
zuléssig, solange sie den Wesensgehalt der gemeindlichen Personalhoheit unan-
getastet lassen.®* Das bremische PersVG greift nicht in die Personalhoheit der
Stadtgemeinde Bremerhaven ein, da zum einen die Einigungsstellen nicht Lan-
desorgane, sondern Organe der Gemeinden sind und zum anderen die Ortlichen
Gegebenheiten des Bundeslandes Bremen®™ dafiir sprechen, daf? der Bremer
Birgerschaftsprésident den Vorsitz in der Einigungsstelle der Stadt Bremerha-
ven as Reprasentant des ganzen Gemeinwesens fihrt und nicht als Organ des
Landes in die Kommunalverwaltung eingreift.®

®' S, hierzu BVerfGE 9, 268, 288, 289

% BVerfGE 9, 268, 287, 288

8 Zu den Hoheiten der Gemeinden vgl. Gern, Rn. 160 ff; Reichert/Baumann, Rn. 47 ff.; Waechter,
Kommunalrecht, Rn. 89 ff. Insbesondere spezidl zur Personalhoheit der Gemeinde vgl. Gern, Rn.
175; Reichert/Baumann, Rn. 50; Waechter, Kommunalrecht, Rn. 95

®'S. hierzu BVefGE 9, 289, 290, mit Verweis auf BVerfGE 1, 167, 175; 7, 358, 364; BVerwGE 6, 19
ff., 24 ff.

® Die Volksvertretung des Bundeslandes Freie Hansestadt Bremen ist die Bremische Biirgerschaft,
Art. 75 Brem. LV. Die Regierung wird als Senat bezeichnet, Art. 107 Brem. LV. Von den Parlaments-
abgeordneten werden Uber % in der Stadt Bremen gewahlt, fast %2 in Bremerhaven. Die Bremer Abge-
ordneten bilden zugleich die Stadtbiirgerschaft, also das Gemeindeparlament der Stadt Bremen. Das
Gemeindeparlament Bremerhavens wird gesondert gewahit.

% S, hierzu BVerfGE 9, 289, 290, 291
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[11.  Auswirkungen der Entscheidung auf die Legidative
1. TerminologieKlarstellungen

Obwohl das Personalvertretungsrecht gem. Art. 75 Nr. 1 GG der Rahmenge-
setzgebung zugehort, haben sich hinsichtlich des Kerns des Personalvertretungs-
rechts — den Beteiligungsregelungen — nicht nur unterschiedliche landesrechtli-
che Beteiligungsstrukturen gebildet, sondern auch unterschiedliche Bedeutungen
der zentralen Begriffe wie Mitwirkung und Mitbestimmung. Beispielsweise be-
deutet im rheinland-pféazischen LPersVG der Begriff Mitbestimmung nur erwei-
terte Mitwirkung, wenn man die Terminologie des BPersVG zugrundelegt.®’
Dem Bericht Uber die Auswirkungen der bundesverfassungsgerichtlichen Ent-
scheidung auf die Legislative sind demzufolge terminologische Klarstellungen
voranzustellen.

Hinsichtlich dieser terminologischen Kléarung wurden in der Literatur — sofern
Uberhaupt die terminologischen Widerspriiche erkannt wurden — unterschiedli-
che Modelle entwickelt:

Grabendorff unterscheidet zwischen Anhorung, Mitwirkung, erweiterter Mit-
wirkung, unechter und echter Mitbestimmung.®® Witting unerscheidet zwischen
Mitwirkung im weiteren Sinne und im engeren Sinne, wobel es sich bel beiden
Mitwirkungsformen um eine beschrankte oder unbeschrankte handeln kann. E-
benso wird bei der Mitbestimmung unterschieden®

Vogel nennt dagegen die Mitbestimmungsform mit Letztentscheidungsrecht
des Behdrdenvorstandes bzw. der Landesregierung , quaifizierte Mitwirkung® ™
und unterscheidet nicht wie Grabendorff, ob die Letztentscheidung vom Res-
sortchef oder von einer anderen Stelle der Exekutive, beispielsweise einem Mi-
nister, gefallt wird.

°7 88 64, 65 PersV G Rh. -Pfalz

®\/gl. Grabendorff, ZBR 1959, 105, 106

® Witting, S. 24 ff.

" Voge, MDR 1959, 894, hnlich auch Daubler: Darf die Einigungsstelle lediglich eine Empfehlung
aussprechen, ist diese Beteligungsform nach Daubler als Mitwirkungsrecht zu bezeichnen, Daubler,
AuR 1973, 233, 235

™ Diese in den einzelnen Gesetzen als Mitbestimmung benannte , qualifizierte Mitwirkung* gibt es in
Bayern, Hamburg, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland und Schleswig-Holstein.
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Da es fur die folgende Synopse unerheblich ist, ob innerhalb der Exekutive das
Letztentscheidungsrecht beim Ressortchef oder einem Minister liegt, wird fol-
gendes Modell zur Unterscheidung der Beteiligungsformen eingesetzt: Mitwir-
kung soll das Anhdrungsrecht des Personalrats’® bzw. die Konsultationspflicht™
umfassen. Bel der Verwendung des Begriffs ,, echte Mitbestimmung® ist bei der
Beteiligung des Personalrats seine Zustimmung erforderlich. Im Falle der Ver-
weigerung der Zustimmung entscheidet eine paritétisch besetzte und unabhangi-
ge Einigungsstelle. Wird der Begriff ,, unechte Mitbestimmung”“ verwendet, hat
der Personalrat einer geplanten Mal3nahme zuzustimmen. Im Falle der Verwei-
gerung der Zustimmung entscheidet die Dienststellenleitung oder ein Minister.
Ist eine Einigungsstelle in den Entscheidungsprozefd eingebunden, besteht ein
L etztentscheidungsrecht der Dienststellenleitung oder eines Ministers.

Dieses Modell entspricht der heute gebrauchlichen Begriffsbestimmung, wobel
mitunter die Begriffe ,,echte”® und , unechte” Mitbestimmung durch , einfache"
und ,, qualifizierte* Mitbestimmung ersetzt werden.”™

Terminologische Unklarheiten bestehen nicht nur hinsichtlich der Beteiligungs-
formen, sondern auch bei den Gegenstanden der personalratlichen Beteiligung.
Die , personellen Angelegenheiten* umfassen samtliche Entscheidungen, welche
den Statusrechte der Bediensteten betreffen. Problematischer ist die Abgrenzung
sozialer Angelegenheiten von organisatorischen Angelegenheiten. Soziale
Angelegenheiten sind solche, welche die Arbeits- und Dienstbedingungen der
Beschaftigten in weitestem Sinne betreffen.”™ Organisatorische Angelegenheiten
sind Mal3nahmen, die sich auf die Behtrdeninstitution als solche beziehen und
zwar dergestalt, dal3 sie deren inneren Dienstbetrieb in sachlich-funktioneller
Beziehung regeln. Kennzeichnend fur sie ist, dal? sie die Arbeitsleistung der Be-
horde oder Dienststelle in sachbezogener, d. h. an den von ihr wahrzunehmen-
den Aufgaben her orientierten Weise organisieren. Kann eine Angelegenheit

2 Bd der Mitwirkung handdt es sich um dn, alerdings besonders stark ausgeprégtes, Anhorungs-
recht, da der Personalrat die Entscheidung der Dienststelle gegen deren Willen nicht beeinflussen
kann.

#  Konsultationspflicht* lautet die nichtamtliche Uberschrift zu § 72 BPersVG, welcher die Mitwir-
kung des Personalrats regdlt.

" \gl. Mehlinger, S. 7. Vgl. auch Dietrich, ZBR 1974, 113, 118 und Hecker, PersV 1975, 130, 135,
137 welche zwischen voller und modifizierter Mitbestimmung unterscheiden.

™ Sozidle Angdegenheiten sind alle die Arbeitsbedingungen im weitesten Sinne betreffenden Mafz-
nahmen, die Auswirkungen auf die wirtschaftliche und berufliche Situation der Beschéftigten haben,
sowie solche Angelegenheiten, die sich auf Leben und Gesundheit der im offentlichen Dienst Tétigen
auswirken, Grabendorf/Windsched/l|bertz/Widmaier, BPersVG, § 75 Rn. 29
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sowohl as soziale als auch als organisatorische Mal3nahme qualifiziert werden,
so hat letztere Einordnung V orrang.

2. Anderungsbed[)rftige Landespersonalvertretungsgesetze  und
Anderungen aufgrund BVerfGE 9, 268

1959 war in den meisten Bundeslandern bereits ein Personalvertretungsgesetz
erlassen. Einige Bundeslander haben sich eng an die Bestimmungen des
BPersVG angelehnt, andere Bundeslander haben den Personalvertretungen wei-
tergehende Beteiligungsrechte zugestanden, insbesondere im Bereich der perso-
nalratlichen Mitbestimmung.

Zur Zeit der verfassungsgerichtlichen Entscheidung war sowohl in Hessen als
auch in Niedersachsen noch kein Personalvertretungsgesetz erlassen.

Berlin besitzt zur Zeit der verfassungsgerichtlichen Entscheidung eine dem
Bremischen Personalvertretungsgesetz vergleichbare und somit verfassungswid-
rige Regelung. Da die Entscheidung jedoch zum Bremischen Personalvertre-
tungsgesetz ergangen ist, blieb die Berliner Regelung wirksam. Eine Neufassung
der Mitbestimmungsregelungen im Berliner Personalvertretungsgesetz aufgrund
der Entscheidung zum Bremischen Personalvertretungsgesetz wurde nicht vor-
genommen. Die evident verfassungswidrige Regelung blieb noch fast 10 Jahre
nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts in Kraft. Selbst die Neufassung
der Mitbestimmungsregelungen erfolgte lediglich en passant mit einer grundle-
genden Novellierung des Berliner PersVG im Jahre 1968.”° Die persondratliche
Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten der Beamten endet nun nicht
mehr in einem Letztentscheidungsrecht einer unabhangigen Einigungsstelle.
Diese unabhéngige Einigungsstelle wurde zwar beibehalten, allerdings kann die
oberste Dienstbehtrde binnnen eines Monats nach Zustellung des Beschlusses
der Einigungsstelle die Entscheidung des Senats beantragen.

® Novelierung des Berliner Personalvertretungsgesetzes vom 22. Juli 1968 (GVBI. 1968, 1004 ff.)
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B. Stellungnahmen in der Literatur zu BVerfGE 9, 268
.  Gewaltentellungsprinzip
1.  Ubertragung von Macht von der Exekutive auf die Legidlative

Das Bundesverfassungsgericht prift die Entscheidungsrechte einer von der
Verwaltung unabhangigen Einigungsstelle insoweit am Mal3stab des Gewalten-
tellungsprinzips, als der Vorsitzende, der im Ubrigen paritétisch besetzten Eini-
gungsstelle, vom Parlamentsprasidenten bestellt wird.! Diese Konstruktion er-
maoglicht der Legidative die Einflulnahme auf die Verwaltung. Diese , gewisse
Gewichtsverlagerung auf Kosten der Exekutive zugunsten der Legislative® stellt
nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts eine noch zulassige Durchbre-
chung des Gewaltenteilungsprinzip dar, da ein ,, Einbruch in den Kernbereich der
Exekutive® hierbei nicht erfolgt.?

In den im Anschlul® an das Urteil vom 27. April 1959 erschienenen Verdffentli-
chungen wird das Problem der Gewichtsverlagerung von der Exekutive auf die
Legislative nicht bearbeitet. Der Schwerpunkt der Uberlegungen zum Gewalten-
teilungsprinzip liegt eher beim Problem der Schwéachung der Exekutive. Die
damit verbundene Starkung der Legislative wird nicht problematisiert.

2. Schwéachung der Exekutive durch Ubertragung von Macht auf
eine unabhangige Stelle

Eine Erweiterung der Rechte der Einigungsstellen fihrt im Ergebnis zur Steige-
rung der Macht eines Organs, das zwar zum Bereich der Exekutive zu rechnen
ist, jedoch in diese Gewalt organisatorisch nicht voll eingegliedert ist. Nach
Widmaier birgt dies die Gefahr, dal3 innerhalb einer Gewalt ein Organ eine
Machtfillle erhélt, die zu einer Entmachtung dieser Gewalt fiihren kann.® Eine
Einigungsstelle mit zu ausgedehnten Befugnissen konnte nach Widmaier zur
Entmachtung der Exekutive fuhren. Widmaier positioniert diese Problematik
nicht nur beim Prinzip der Regierungsverantwortung,* sondern ergénzend hierzu
beim Gewaltenteilungsprinzip. Das Gewaltenteilungsprinzip sei bertihrt, da eine

1vgl. BVefGE 9, 268, 280

%S, hierzu BVerfGE 9, 268, 280 und 1. Abschnitt, Teil A, I1. 4. a) aa) dieser Arbeit
3Vgl. Widmaier, PersV 1975, 412, 417

*Vgl. hierzu Widmaier, PersR 1975, 412, 413
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Verschiebung der Machtverhaltnisse stattfindet, sobald eine Gewalt geschwacht
wird. Allerdings liegt ein Verstol3 gegen das Gewaltenteilungsprinzip erst dann
vor, wenn die Verschiebung der Machtverhdltnisse zur Entmachtung einer Ge-
walt fahrt. Auch Vorbrugg kritisiert mit denselben Argumenten die dogmati-
schen Ausfuhrungen des Bundesverfassungsgerichts. Es gentige nicht, festzu-
stellen, dal? eine Aufgabe in den Bereich der Exekutive falle, das wahrnehmende
Organ ein solches der Exekutive sei und die Frage der Gewaltenteilung mithin
ungeachtet der organisatorischen Struktur der Verwaltung nicht aufgeworfen
werde. Schwécht ein von der Exekutive unabhéngiges Verwaltungsorgan diese
derart, dal3 die verfassungsmallige Ebenblrtigkeit der Gewalten entscheidend
gestort wére, so liegt in der Schaffung eines solchen Organs auch nach
Vorbrugg ein VerstoR gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz.”

In der Literatur findet die Dogmatik des Bundesverfassungsgerichts, wonach das
Gewaltenteilungsprinzip bei der Prifung der personalratlichen Beteiligungsrege-
lungen nicht herangezogen werden kann, keine Zustimmung. Die Literatur pruft
das Personalvertretungsrecht am Mal3stab des Gewaltenteilungsprinzips, kommt
jedoch im konkreten Fall nicht zu einer Verletzung des Gewaltenteilungsprin-
zips. Eine Verletzung des Gewaltenteilungsprinzips liege erst bei einer auferst
ausgedehnten Zustandigkeit einer unabhéngigen und weisungsfreien Einigungs-
stelle vor.

3. DasPrinzip der Regierungsverantwortung — als eine Konsequenz
aus dem Gewaltenteilungsprinzip

Ein weiterer Kritikpunkt setzt an der Einordnung des Prinzips der Regierungs-
verantwortung an. Nicht der Anwendungsbereich des Prinzips wird kritisiert,
sondern seine Einordnung in das System der Verfassungsprinzipien. Das Bun-
desverfassungsgericht ordnet das Prinzip der Regierungsverantwortung als einen
selbstandigen Verfassungsgrundsatz ein, dessen Herkunft im Bereich des
Rechtsstaatsprinzips liegt. Die Uberwiegende Literatur hingegen ist der Auffas-
sung, dieser Verfassungsgrundsatz sei lediglich eine Konsequenz aus dem Ge-
waltenteilungsprinzip oder stelle ein Element dieses Grundsatzes® dar. Somit
liegt bei einem Verstold gegen das Prinzip der Regierungsverantwortung immer
auch ein Verstol3 gegen das Gewaltenteilungsprinzip vor.

®So Vorbrugg, S. 240 f. und mit dersaben Argumentation auch Partsch, JZ 1960, 19, 23
®Vgl. hierzu beispielsweise Schachtschneider, JA 1978, 185, 193; Partsch, JZ 1960, 19, 23 und Vogd,
MDR 1959, 894
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»An der Argumentation des Gerichts ist richtig, daf3 die Grundsétze des demo-
kratischen Rechtsstaates die Einrichtung einer Regierung mit eigener Verant-
wortung erfordern. Dies ergibt sich aber nicht (...) aus dem frel im Raume
schwebenden Prinzip der Regierungsverantwortung, sondern ist eine unmittelba-
re Folge des Gewaltenteilungsgrundsatzes.” Die von Partsch gegebene Begriin-
dung seiner Auffassung knipft an den Adressat der Regierungsverantwortung
an. Das Prinzip der Regierungsverantwortung mufd mit dem Gewaltenteilungs-
prinzip verbunden sein, da die Regierung Verantwortung gegeniber dem Parla-
ment tragt und nicht gegentber dem Volk. Nur wenn eine Anbindung an das
Gewaltenteilungsprinzip erfolgt, ist sichergestellt, dal3 die Verantwortung der
Exekutive gegentiber der Legislative besteht und nicht gegentiber dem auf3erhalb
der drei Gewalten stehenden Volk.?

Auch Vogel mochte den ,, Verantwortlichkeitsgrundsatz“ nicht selbsténdig und
unverbunden neben den Gewaltenteilungsgrundsatz stellen. Seine staatsrechtli-
chen und politischen Bedenken begriindet Vogel wie folgt:> Dem ohnehin schon
sehr umfangreichen Katalog von aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteter Postu-
late’® sollte nicht noch eines hinzugefiigt werden. , Eher Zusammenfassung als
weitere Differenzierung wére hier am Platze gewesen.“*! Durch die seiner Auf-
fassung nach autoritdre Abkunft des Verantwortlichkeitsgrundsatzes” glaubt
Vogel die Gefahr einer gewaltentellungs- und freiheitsfeindlichen Dialektik zu
erkennen, wenn dieser Grundsatz unverbunden neben den Gewaltenteilungs-
grundsatz gestellt wird."® Besser ware es seiner Ansicht nach gewesen, diesen
Grundsatz nicht als formales Einteilungsprinzip, sondern als materielles Gestal-
tungsprinzip zu verstehen. Hatte das Bundesverfassungsgericht den Verantwort-
lichkeitsgrundsatz nicht neben das Gewaltenteillungsprinzip gestellt, konnte dem
Verantwortlichkeitsgrundsatz eine grofRere Durchschlagskraft gegeben werden:
Dann ergébe sich mithin bereits aus dem Gewaltenteilungsprinzip selbst, dai3 die

" Partsch, JZ 1960, 19, 23

8 S. Partsch, JZ 1960, 19, 23, 24

°Vgl. Voge, MDR 1959, 894

19 Schachtschneider, JA 1978, 185, 186 ff. zu den materidllen Rechtsstaatsprinzipien, und zu den for-
mellen Rechtsstaatsprinzipien, S. 188 ff.

"voge, MDR 1959, 894

2 Nachweise fur die autoritdre Abkunft des Verantwortlichkeitsgrundsatzes glaubt Vogel bei Jdlinek
zu finden: Jdlinek, 89 ff (105 ff.) m. w. N. Jdlinek spricht in der von Vogd zitierten Stdle allerdings
von der administrativen Verantwortlichkeit im Rahmen eines Befehl-Gehorsam-Verhdtnisses. Auf S.
106 unterscheidet Jdlinek die administrative Verantwortlichkeit von der parlamentarischen Verant-
wortlichkeit ohne jedoch letztere als Entwicklung aus der ersteren zu qualifizieren.

Bvgl. Vogd, MDR 1959, 894 jedoch ochne néhere Begriindung
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Spitze der Exekutive einen funktionierenden Durchgriff auf die nachgeordneten
Instanzen braucht.**

4.  Anwendungsbereich des Prinzips der Regierungsverantwortung:
Der ,wesensmaldig politische Bereich®

Der Regierung miissen die Befugnisse erhalten bleiben, die erforderlich sind,
damit sie in eigener Verantwortung ihre Regierungsfunktion erfillen kann.™
Hierzu gehtren Aufgaben von politischer Tragweite. Grabendorff vermifdt nhe-
re Ausfihrungen zum Anwendungsbereich des Prinzips der Regierungsverant-
wortung, insbesondere zum Begriff des , wesensmaldig politischen Bereichs*
bzw. der , Angelegenheit von politischem Gewicht“. Ohne Erlauterungen zu die-
ser Grenze ist der Gesetzgeber nicht in der Lage, zu erkennen, welche Angele-
genheiten im Bereich der Regierungsverantwortung bleiben miissen.

Es fehlt beispielsweise eine Begrindung fur die Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts, die Entscheidung in sozialen Angelegenheiten auf eine unabhan-
gige personalvertretungsrechtliche Einigungsstelle zu tibertragen,® obwohl die
sozialen Angelegenheiten nach Auffassung Grabendorffs dem wesensmaliig po-
litischen Bereich angehtren. Nach Grabendoff sind soziale Angelegenheiten wie
beispielsweise die Festsetzung der Arbeitszeit, Fragen der Berufsausbildung und
Forthildung, allgemeine Vorschriften zur Regelung des Betriebs der Dienststel-
le, Mal3nahmen zur Hebung der Arbeitsleistung nicht ohne staatspolitische Be-
deutung und deshalb dem ,, wesensmaRig politischen Bereich* zugehorend.'’

5. Personelle Angelegenheiten als Bestandteil des ,,wesensmaliig
politischen Bereichs’

Ein wesentlicher Ansatzpunkt fir die Kritik am Urteil zum Bremischen Perso-
nalvertretungsgesetz liegt in der Differenzierung zwischen den personellen An-
gelegenheiten der Beamten einerseits und den Angestellten und Arbeitern ande-
rerseits. Das Bundesverfassungsgericht argumentiert mit Art. 33 Abs. 4 GG, §2

4 Diese Konsequenzen ergeben sich wohl aus den Ausfilhrungen Vogds, vgl. Vogd MDR 1959, 894,
895

s BVefGE 9, 268, 281

%v/gl. hierzu BVerfGE 9, 268, 285

'S, Grabendorff, ZBR 1959, 169, 172
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BRRG und § 4 BBG, wonach hoheitliche Aufgaben in der Regel von Beamten
wahrzunehmen sind. Diese hoheitlichen Aufgaben sind Bestandteil des ,we-
sensmaldig politischen Bereichs*, weshalb die personellen Angelegenheiten der
Beamten keiner personaratlichen Mitbestimmung zugénglich sind.’® Das Bun-
desverfassungsgericht geht von der Annahme aus, auch in Bremen wirden nur
ausnahmsweise Angestellte standig mit hoheitlichen Aufgaben betraut werden.™
Nach Grabendorff spricht ,, mancherlei dafir, daf3 die idealtypische Sicht des
Bundesverfassungsgerichts in der Verwaltungswirklichkeit nicht seine volle
Entsprechung findet.“?° Er betrachtet allerdings die Ausfilhrungen des Bundes-
verfassungsgerichts als Appell an ale Dienststellen, die es angeht, solche Ver-
fassungsverstoRe nicht zu praktizieren.”* Auch Partsch weist auf die Diskrepanz
zwischen der Annahme des Bundesverfassungsgerichts und der Verwaltungs-
wirklichkeit hin. Das Bundesverfassungsgericht habe bei seinen Uberlegungen
nicht berticksichtigt, dal? in der Ubergangssituation, in der sich die Bundesrepu-
blik im Jahre 1959 immer noch befinde, haufig leitende Stellen mit Angestellten
besetzt seien und generell der Angestellte im offentlichen Dienst eine nicht un-
bedeutende Rolle spiele.”? Diese Situation hatte das Bundesverfassungsgericht
seiner Entscheidung zugrunde legen missen und wére dann moglicherweise in
dieser Frage zu einem anderen Ergebnis gekommen.

Eine personalvertretungsrechtlichen Gleichbehandlung aller Beschéftigten® for-
dert Grabendorff angesichts der personalpolitischen Befugnisse der Einigungs-
stellen. Die Beteiligung der Personalvertretung in personellen Angelegenheiten
der Angestellten und Arbeiter konne moglicherweise zu Abhangigkeiten dieser
Beschéftigtengruppe vom Personalrat flhren. Beamtete Beschéftigte hingegen
brauchen nicht anzunehmen, dald der Personalrat bel der Regelung der personel-
len Angelegenheiten mitentscheidet.

Wie Grabendorff und Partsch kritisiert auch Vogel die Differenzierung zwischen
Beamten und Nichtbeamten. Sachgerechter seien Zusammenfassung und Gleich-
behandlung. Nach dem System des Grundgesetzes gehdren die Rechtsverhalt-
nisse der Angestellten und Arbeiter nicht zum allgemeinen Arbeitsrecht, sondern
bilden zusammen mit den Rechtsverhéltnissen der Beamten die Materie ,, Perso-

Bv/gl. 1. Abschnitt, Tel A, I1. 4. b) bb) und cc) dieser Arbeit

B¥v/gl. hierzu BVerfGE 9, 268, 284 und 1. Abschnitt, Teil A, I1. 4. b) cc) dieser Arbeit
% Grabendorff, ZBR 1959, 169, 171

2 Grabendorff, ZBR 1959, 169, 171

% 30 Partsch, JZ 1960, 19, 24

2 \/gl. hierzu Grabendorff, ZBR 1959, 169, 171
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nalrecht des 6ffentlichen Dienstes.“** Dem stehe auch die grundgesetzliche Ver-
teilung der Gesetzgebungskompetenzen nicht entgegen: Das allgemeine Arbeits-
recht gehdre zwar zum Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung des Bun-
des,? die Rechtsverhéltnisse der im Dienst des Bundes stehenden Personen wer-
den durch Bundesrecht geregelt, die der im Dienst der Lander stehenden Perso-
nen in erster Linie durch Landesrecht, wobei der Bund eine Rahmenkompetenz
besitzt.®® Die Zugehorigkeit der Arbeitsverhéltnisse der Angestellten und Arbei-
ter zum Privatrecht werde aber Uberlagert und durchsetzt mit einer Vielzahl 6f-
fentlichrechtlicher Normen.?” Diese Uberlagerung durch 6ffentlich-rechtliche
Normen veranlaldt Vogel, von einem , Personalrecht des offentlichen Dienstes*
zu sprechen und deshalb eine einheitliche Behandlung von Angestellten, Arbei-
tern und Beamten zu fordern. Desweiteren entnimmt Vogel aus Art. 33 Abs. 5
GG die Aufforderung nach Angleichung der Rechtsverhdtnisse der Angestellten
und Arbeiter an die der Beamten:”® Das Grundgesetz fordere namlich eine be-
sondere offentlich-rechtliche Ordnung fir die Dienstverhéltnisse der oOffentli-
chen Angestellten und Arbeiter,”® weil es erkannt habe, daR den privaten Be-
diensteten gegenuber friher eine erhthte staatspolitische Bedeutung zukommt.
Vogel meint, da3 nicht nur die Erflllung hoheitlicher Aufgaben wichtige
Staatsaufgaben seien, sondern auch beispielsweise die Daseinsvorsorge eine
wichtige Aufgabe sei. Angesichts dessen kénne man nicht von einem geringeren
politischen Gewicht der Angestellten gegeniiber den Beamten sprechen.®

Auch Steiner, Ossenbtihl, Daubler und Heussen verweisen darauf, dal3 Ange-
stellten und Arbeitern des o6ffentlichen Dienstes eine den Beamten angendherte
politische Bedeutung beizumessen ist.** In dieselbe Richtung argumentiert
Widmaier, wenn er es als , sachlich ganz verfehlt® beurtellt, dal’ die , Arbeiter
und Angestellten unter dem Gesichtspunkt des politischen Gewichts ihrer Tétig-
keit* anders behandelt werden als die Beamten.** Ahnlich argumentiert Stein,

#\/ogel, MDR 1959, 894, 896

2 Art. 74 Nr. 12 GG

% Art. 73 Nr. 8 GG, Art. 75Nr. 1 GG

%" S0 Voge, MDR 1959, 894, 896. Worin die Vielzahl ffentlichrechtlicher Normen besteht, wird von
Vogd nicht ausgefihrt.

% \Vogel macht jedoch auf das dieser Auffassung entgegenstenende Urtell des Bundesverfassungsge-
richts aufmerksam, wonach Art. 33 Abs. 5 GG ausschliefdlich fir Beamte gilt, BVerfGE 3, 162, 186.
#®v/gl. Vogd, MDR 1959, 894, 896

% Hierzu Vogel, MDR 1959, 894, 897

3 vgl. Ossenbiihl, Grenzen, S. 52; Daubler, ArbuR 1973, 233, 238; Daubler, Der Streik im offentli-
chen Dienst, S. 211; Steiner, ZBR 1985, 184, 185 m. w. N., 1970, S. 86; Heussen, S. 151 f., 159 mit
guten Griinden.

¥ S. Widmaier, PersV 1975, 412, 414 Seine Begriindung: Auch Arbeiter und Angestellte des offentli-
chen Dienstes sind auf das Gemeinwohl verpflichtet.
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wenn er fordert, dal3 die Abgrenzung zwischen personellen Angelegenheiten von
politischer Bedeutung und nicht politischer Bedeutung nicht Gber die Art des
Anstellungsverhéltnisses erfolgen darf, weil die Unterschiede im politischen
Gewicht von Personalentscheidungen fir Beamte und Angestellte in vergleich-
baren Positionen gering sind. Die Unterschiede im politischen Gewicht von Per-
sonalentscheidungen einerseits von Beschéftigten in Spitzenpositionen und an-
dererseits von Beschéftigten in untergeordneten Positionen sind demgegentber
enorm.®

6. Das Prinzip der Regierungsverantwortung und die ,, ministerial-
freien Raume"™

Im Gegensatz zum Bundesverfassungsgericht mdchte Grabendorff den Grund-
satz der Verantwortlichkeit der Regierung ausnahmslos und streng durchgefiihrt
wissen. Er ist der Auffassung, dal? es auf dem Gebiet der Verwaltung ausnahms-
los keine , ministerialfreien Raume* geben dirfe.®

Die Kritik Grabendorffs an der Urteilsbegriindung bezieht sich desweiteren auf
die fehlenden Ausfihrungen zum Zusammenhang von ,, Parlamentarischer Ver-
antwortlichkeit® und , ministerialfreiem Raum*. Grabendorff merkt an, dal} das
Bundesverfassungsgericht dieser Frage nicht nachgegangen ist, sondern sogleich
» pragmatisch” das entscheidende Kriterium auffihrt, namlich daf3 es Regie-
rungsaufgaben gebe, die wegen ihrer politischen Tragweite nicht generell der
Regierungsverantwortung entzogen und auf Stellen Ubertragen werden durfen,
die von der Regierung und vom Parlament unabhéngig sind.* Der Begriff der
»Angelegenheiten von solchem politischem Gewicht“ flhre in der staatsrechtli-
chen Praxis nicht zu einem brauchbaren Anhalt fir die Losung solcher Proble-
me-37

II.  Demokratieprinzip

% Vgl. Stein, ArbuR 1973, 225, 231, so auch D&ubler, ArbuR 1973, 233, 239. Unmittelbar im
Anschlu? an BVerfGE 9, 268 sind keine Stelungnahmen verdffentlicht worden, welche Differnzie-
rungen innerhalb der Beschéftigtengruppen vornehmen.

#Vgl. hierzu die Definition bei 1. Abschnitt, Teil C, 111, 11. &) dieser Arbeit

*\/gl. Grabendorff, ZBR 1959, 169, 170

% 3. Grabendorff, ZBR 1959, 169, 170

%" Hierzu Grabendorff, ZBR 1959, 169, 171
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Soweit ersichtlich, wurden unmittelbar nach dem Urteil BV erfGE 9, 268 die Be-
teiligungsrechte des Personalrats nicht auf ihre Vereinbarkeit mit dem Demokra-
tieprinzip Uberprift. Lediglich in der mitbestimmungsfreundlichen Fachliteratur
finden sich mehrere Jahre nach der bundesverfassungsgerichtlichen Entschei-
dung Ausfuhrungen zum Verhéltnis der parlamentarischen Verantwortlichkeit
der Dienststelle zu angeblich aus dem Demokratiegebot resultierenden Kontroll-
und Mitentschei dungsbefugnissen der Beschéftigten.®

[Il. Sonstiges
1. Art.33Abs. 5GG

Das Recht des oOffentlichen Dienstes ist unter Berticksichtigung der hergebrach-
ten Grundséize des Berufsbeamtentums zu regeln. Das Bundesverfassungsge-
richt zieht einen hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums heran, nach
welchem nur die dem Beamten vorgesetzte Dienstbehtrde Uber Personalangele-
genheiten des Beamten entscheiden darf. Dies wird von VVogel kritisiert. Er wer-
tet diesen Grundsatz lediglich als eine andere Erscheinungsform des ,, Verant-
wortlichkeits-“ oder , Durchgriffsgrundsatzes‘, ohne dal3 es sich um einen her-
gebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums handele.*

Nach Partsch mul3 vor der Anwendung der hergebrachten Grundsétze des Be-
rufsbeamtentums jeder einzelne Grundsatz fir sich auf seine Verfassungsmaldig-
keit Uberprift werden. Das Bundesverfassungsgericht verzichtete jedoch auf
diesen Schritt und geht sogleich vom Bestehen des oben genannten Grundsatzes
aus.”

Kibel meint demgegentiber, dal3 Art. 33 Abs. 5 GG zur Begrindung der Be-
grenzung personaratlicher Befugnisse nicht hétte herangezogen werden brau-
chen. Eine Deduktion aus dem Demokratieprinzip hétte ausgereicht. ,, Die vom
Bundesverfassungsgericht entwickelten Anforderungen, etwa zur Loyalitats-

% S0 Sabottig, PersR 1988, 93, 94. Die Ausfilhrungen Sabottigs sind vor dem Hintergrund eines be-
stimmten Demokratieverstandnisses zu verstehen, welches im zweiten Abschnitt genauer untersucht
wird. Vgl. hierzu 2. Abschnitt, Teil C, I. 3. @) dieser Arbeit

¥ 3. Vogd, MDR 1959, 894, 896. D&ubler dagegen spricht den hergebrachten Grundsétzen des Be-
rufsheamtentums bereits die Qualitat eines unmittelbar getenden Rechtssatzes ab. Sie seien lediglich
Leitlinien fur die Gesetzgeber, vgl. Daubler, ArbuR 1973, 233, 238; Daubler, Der Streik im offentli-
chen Dienst, S. 107

'S, Partsch, JZ 1960, 19, 24
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struktur des Beamtentums, muif3ten auch gelten, wenn es den Art. 33 Abs. 5 GG
nicht gabe.“* Ebenso 14t sich nach Kilbel eine verfassungsrechtliche Garantie
einer Personalvertretung nicht aus Art. 33 Abs. 5 GG herleiten.*”

2.  Verstol3 gegen die rahmenrechtliche Vorschrift des § 90
BPersVG*

Grabendorff kritisiert die Auslegung des § 90 BPersVG durch das Bundesver-
fassungsgericht als zu extensiv. Sie berge die Gefahr einer , hyperfoderalisti-
schen Interpretation”, da die Rahmenvorschrift des 8 90 BPersVG wegen ihrer
Kirze dahingehend verstanden werden kdnne, als sei nur irgendeine Personal-
vertretung vorgeschrieben, und der Verwels auf die bundesrechtliche Personal-
vertretungsregelung sei ,nur ein frommer Wunsch*.* Grabendorff befiirchtet
eine Aushohlung des Rahmenrechts, da dem ohnehin geringen Regelungsum-
fang einer Rahmenvorschrift die Bindungswirkung genommen wird.

3. Art.1GG

Weder der Grundsatz der Regierungsverantwortlichkeit noch das hergebrachte
Hierarchieprinzip wurden vom Bundesverfassungsgericht explizit am Mal3stab
des Art. 1 GG geprift. Nach Daubler ist eine solche Prifung anhand des Art. 1
GG unabdingbar, da diese Prinzipien dem aus Art. 1 GG abgeleiteten Verbot
von Abhangigkeitsverhdtnissen und Gebot zur Selbstbestimmtheit zuwiderlau-
fen konnten.® Art. 1 GG untersage es, den Menschen zum bloRen Objekt des
Staates zu machen.*® Gerade deshalb gewéahre Art. 1 GG nach D&ubler ein auch
im offentlichen Dienst wirksames Recht auf Mitbestimmung.*’ Daubler kommt
zu dieser Ansicht, indem er ausgehend von der Pramisse, dal3 es eine komplette
Beseitigung von Abhangigkeitsverhdtnissen und eine komplette Selbstbestim-
mung nicht geben kann, eine wenigstens teilweise Beseitigung der ,, Objektsitua-

Vgl Kb, PersV 1986, 129, 132.

* S. Kiibel, PersV 1986, 129, 132 f.

3 § 90 BPersVG in der Fassung vom 6.8.1955 (BGBI. | 1955, S. 477) lautet: , Die Personalvertretun-
gen sind in innerdienstlichen sozialen und persondlen Angelegenheiten zu betelligen; dabe soll eine
Regdung angestrebt werden, wie sie fir Personalvertretungen in Bundesbehdrden in diesem Gesetz
festgdegt ist.” Im aktudlen BPersV G steht diese Vorschrift in § 104 Satz 1

“Vgl. Grabendorff, ZBR 1959, 169, 172

* S0 Daubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 155 f.

“®\/gl. BVerfGE 45, 187, 228; BVerfGE 50, 166, 175; Jarass/Pieroth, Art. 1, Rn. 5

" So Déubler, ArbuR 1973, 233, 237
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tion“ der abhangig Beschéftigten durch Beteiligung an der Begrindung und
Auslibung von Herrschaft erreichen will.® Diese Auffassung wird jedoch mit
dem Argument abgelehnt, aus der allgemeinen Bestimmung des Art. 1 lassen
sich keine Anforderungen an das Personalvertretungsrecht ableiten.* Dari-
berhinaus erscheint eine Verankerung der von Daubler genannten Argumente
am Sozialstaatsprinzip Uiberzeugender.™

*\Vgl. Daubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung, 1973, S. 155 f.
49 Statt vider: von Alemann, S. 80
0 Statt vider fur das Personalvertretungsrecht: Kiibel, PersV 1986, 129, 132.
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C. Beurtellung

Einleitend muf? darauf hingewiesen werden, dal3 die Vereinbarkeit mit der Ver-
fassung bei wichtigen Formen der personalvertretungsrechtlichen Beteiligung
keineswegs problematisch wird. Nur das Mitbestimmungsrecht des Personalrats,
welches in ein Einigungsstellenverfahren mit einem Letztentscheidungsrecht der
unabhangigen Einigungsstelle mindet, wird auf seine Vereinbarkeit mit der Ver-
fassung untersucht. Nur diese Form der Beteiligung macht die Behtrdenleitung
von der Entscheidung der Personalvertretung abhangig. Die neben dieser stérks-
ten Form der Beteiligung des Personalrats existierenden Beteiligungsformen wie
Mitwirkungs- oder Anhorungsrechte stehen nach einhelliger Auffassung in Lite-
ratur und Rechtsprechung nicht im Verdacht, gegen Verfassungsprinzipien zu
verstol3en, selbst bel einem langwierigen Beteiligungsverfahren oder bel der
Bildung eines Geflechts von KompromiRzwangen mit der Personalvertretung.’
Es kommt schliefdlich nur darauf an, ob die alleinige Entscheidungsbefugnis der
Verwaltung eingeschrankt wird.? Lediglich am Ende dieses Teils werden kurz
die schwéacheren Beteiligungsformen und ihre Vereinbarkeit mit dem Grundge-
setz erwahnt.®

|.  Gewaltenteilungsprinzip
1.  Ubertragung von Macht von der Exekutive auf die Legidlative

8 60 Abs. 3 des Bremischen Personalvertretungsgesetzes sieht vor, dal3 der Pra-
sident der Blrgerschaft, also eine der Legislative zugehotrige Person, zum Vor-
sitzenden der im Ubrigen paritétisch besetzten Einigungsstelle berufen wird. Der
Vorsitzende der unabhéngigen und paritétisch besetzten Einigungsstelle hat el-
nen ausschlaggebenden Einflu® auf die Entscheidung der Einigungsstelle, wenn
sich bezlglich der Ubrigen Einigungsstellenmitglieder eine Stimmengleichheit
ergibt.

! Folgende Autoren und Gerichte legen bei ihrer Prifung nur das Letztentscheidungsrecht einer unab-
hangigen Einigungsstdlle der Diskussion zugrunde und erwahnen schwéachere Beteiligungsformen des
Personalrats nicht einmal: Schuppert, PersR 1993, 1, 9; Nipperdey, S. 22; Hess. StGH, PersR 1986,
148, 152 und Hess. StGH, Persv 1986, 227 ff.

2Vgl. Nipperdey, S. 22

3Vgl. 1. Abschnitt, Teil C, IV. 2. dieser Arbeit
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Wie bereits festgestellt, hat sich das Schrifttum mit der Problematik der Uber-
tragung von Macht weg von der Exekutive und hin zur Legislative nicht be-
schaftigt.* Lediglich im Vorfeld des bundesverfassungsgerichtlichen Verfahrens
haben sich drei Mitglieder des Bremischen Staatsgerichtshofs mit dieser Thema-
tik befaldt und einen VerstoR gegen das Gewaltenteilungsprinzip festgestellt.”

Mit der Befugnis zur Bestellung des Einigungsstellenvorsitzenden erhdt die Le-
gislative eine Moglichkeit, auf die Stellenbesetzung im Bereich der Exekutive
einzuwirken. Dem Prasidenten der Burgerschaft wird die Kompetenz zugewie-
sen, einen Amtstrager zu bestellen, der Exektivaufgaben ausiiben soll.° Nach der
»Abweichenden Ansicht® dreier Mitglieder des Bremischen Staatsgerichtshofs
stellt dies eine Uberschreitung der von Art. 67 Brem. LV zwischen Legislative
und Exekutive errichteten Grenzen dar. ,,Nun ist zwar richtig, daf3 die Bremische
Verfassung, auch hierin im Einklang mit den Ubrigen deutschen Verfassungen,
das Gewaltenteilungsprinzip nicht im Sinne einer strengen Trennung der Gewal-
ten versteht, sondern dal3 sie die rechtsstaatliche Balancevorstellung durch eine
Verbindung zwischen Besonderung und gegenseitiger Verschrankung der drei
Gewalten zu verwirklichen sucht. Aber sie gibt hierfir dem Gesetzgeber keine
Dispositionsfreiheit; sie verfahrt vielmehr so, dal3 sie die Trennung als Grund-
satz formuliert und die zulassigen Einwirkungen von der einen Gewalt in den
Bereich der anderen selbst auffiihrt, und zwar erschépfend.“’ Diese abschlief}en-
de Regelung verbiete ein Verfahren, wie es § 59a Abs. 3 Brem. PersVG vor-
sieht.®

Die ,, Abweichende Ansicht* verbietet die Ubertragung von Befugnissen von der
Exekutive auf die Legislative, indem sie auf die Machtverteilung zwischen Exe-
kutive und Legislative hinweist, welche in ihrer konkreten Ausgestaltung durch
die Verfassung abschlief3end festgelegt wird und erhalten werden mulf3.

4 S, hierzu 1. Abschnitt, Teil B, |. 1. dieser Arbeit

®> Vgl. hierzu die , Abweichende Ansicht* zur Entscheidung des StGH der Freien Hansestadt Bremen
vom 3.5.1957 — St 1/56 —, abgedruckt in: ZBR 1957, 234, 237, 238

® Der Prasident der Bremischen Biirgerschaft ist als Mitglied des Parlaments des Bundeslandes Bre-
men der Legidlative zuzurechnen.

"Vgl. hierzu die , Abweichende Ansicht* zur Entscheidung des StGH der Freien Hansestadt Bremen
vom 3.5.1957 — St 1/56 — , abgedruckt in: ZBR 1957, 234, 237, 238. Mit ener der ,, Abweichenden
Ansicht” entsprechenden Argumentation hatte bereits der Staatsgerichtshof fur das Deutsche Reich in
ener Entscheidung vom 12..7.1921 — St 4/21 — eine bremische Gesetzesbestimmung als verfassungs-
widrig bezeichnet, Lammers/Simons, Bd. | S. 378, 383 .

8 Vgl. die Entscheidung des StGH der Freien Hansestadt Bremen vom 3.5.1957 — St 1/56 — , abge-
druckt in: ZBR 1957, 234, 237, 238
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Nach Auffassung des Staatsgerichtshofs des Bundeslandes Bremen darf die Ge-
waltenteilung, so wie sie in der Verfassung Gestalt gefunden hat, nicht verandert
werden. In der personalvertretungsrechtlichen Literatur wird eine @hnlich stren-
ge Auffassung nicht vertreten. Geringe Veranderungen in der Gewaltenvertei-
lung werden als zuléssig erachtet. So liegt beispielsweise nach Leisner eine Ver-
letzung des Gewaltenteilungsprinzips nur dann vor, wenn die politischen Ge-
wichte erheblich verandert werden.®

Durch den Gesetzgeber angeordnete Eingriffe in die Gewaltenverteilung durfen
nicht in den Kernbereich einer Gewalt eingreifen.’® Nur dann kann der mit dem
Gewaltenteilungsprinzip verfolgte Zweck, die Staatsherrschaft zu maldigen, er-
reicht werden. Die Verteilung politischer Macht auf drel Gewalten und das In-
einandergreifen, Verschrénken und gegenseitige Hemmen dieser drei Gewalten
ist im Grundgesetz festgelegt.” Dabel ist zwar die grundgesetzliche Kompe-
tenzordnung, die die Staatsaufgaben auf verschiedene Staatsorgane verteilt, ver-
bindlich,* geringe, nicht in den Kernbereich eingreifende Machtiibertragungen
von einer Gewalt auf eine andere sind aber zulassig.

Ob durch die Bestellung des Vorsitzenden der Einigungsstelle durch die Legisla-
tive ein Eingriff in den Kernbereich der Exekutive erfolgt, wird nun unter Be-
rticksichtigung der Aufgaben und Bedeutung der Einigungsstelle geprift.

Die Einigungsstelle kann in sémtlichen, der Mitbestimmung unterliegenden An-
gelegenheiten, in denen der Personalrat die Zustimmung verweigert, angerufen
werden und Entscheidungen treffen. Diese Angelegenheiten kdnnen sowohl so-
ziale als auch personelle Angelegenheiten der Angestellten, der Arbeiter oder
der Beamten sein.

Entscheidet die Einigungsstelle in sozialen Angelegenheiten, so scheidet ein
Verstol3 gegen das Gewaltenteillungsprinzip dann aus, wenn diese Angelegenhel-
ten nicht zum Kernbereich der Exekutive gehdren. Soziale Angelegenheiten sind

° S. Leisner, Mitbestimmung, 45, 46. Leisner stellt dies beziiglich der direktiven Mitbestimmung der
Personalvertretung fest; Ausfihrungen zur personalratlichen Mitbestimmung fehlen; es kommt also
nach Lesner darauf an, ob die unabhangige Einigungssstelle eine erhebliche Veranderung der politi-
schen Gewichte bewirkt.

9vgl. BVerfGE 9, 268, 280, BVerfGE 30, 1, 27 f. und Herzog, in : Maunz/Dirig/Herzog, Art. 20,
Rn. 115 des V. Abschnitts; vgl. Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 26 m. w. N.; Ossenbihl, Freiheit — Verant-
wortung — Kompetenz, S. 220

'S hierzu Stein, S. 109; BVerfGE 3, 225, 247; BVafGE 9, 268, 279; BVerfGE 67, 100, 130;

2vgl. Stein, S. 109
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gekennzeichnet durch ihre Trennung von der Erfillung des Amtsauftrags. Sie
betreffen lediglich die Bediensteten, jedoch nicht deren Anstellungs- bzw.
Dienstverhaltnis. Wird der Einigungsstelle in solchen Angelegenheiten die Ent-
scheidung Ubertragen, so wird die Erflllung des Amtsauftrags nicht berthrt.
Hinzu kommt, dal3 die Einigungsstelle nicht in jeder mitbestimmungsbedrfti-
gen Angelegenheit angerufen wird, sondern nur in Einzelféllen, in denen sich
die Dienststellenleitung und der Persondrat nicht einigen konnen.

Entscheidet die Einigungsstelle in personellen Angelegenheiten der Beschéftig-
ten, so kdnnte durchaus ein Eingriff in den Kernbereich der Exekutive vorliegen.
Personelle Angelegenheiten betreffen das Grundverhdltnis der Beschéftigten. Es
gehdrt zum Kernbereich der Exekutive, tUber Einstellung, Beférderung und Ent-
lassung ihrer Beschéftigten zu entscheiden. Die Auswahl der Beschéftigten darf
alein der Exekutive obliegen, denn nur sie selbst kann beurteilen, welches Per-
sonal zur Erflllung des Amtsauftrags notwendig ist. Ein Verstol3 gegen das
grundgesetzliche Gewaltenteilungsprinzip konnte also vorliegen. Allerdings
mul3 beachtet werden, dal3 die Einigungsstelle nicht bei jeder Einstellung, Be-
forderung und Entlassung von Beschéftigten angerufen wird, sondern nur im
Falle der Nichteinigung von Personalrat und Dienststelle. Dieser Nichteini-
gungsfall ist nicht der Regelfal, vielmehr eine eher seltene Ausnahme. Wegen
dieses Ausnahmecharakters liegt kein Eingriff in den Kernbereich der Exekutive
vor, obwohl der einzelne Eingriff selbst schwerwiegend ist. Somit ist es zul&s-
sig, wenn in personellen Angelegenheiten eine Einigungsstelle entscheidet, de-
ren Vorsitzender von der Legislative berufen wird.

Nimmt man nicht die tatsdchlichen Verhdtnisse zum Malistab, sondern die in
den Personalvertretungsgesetzen festgelegten Mdoglichkeiten des Personalrats,
bei einer Vielzahl von personellen Angelegenheiten die Zustimmung zu verwei-
gern und die Einigungsstelle entscheiden zu lassen, so mul3 ein Verstol3 gegen
das Gewaltentellungsprinzip affirmiert werden. Diese formale Sichtweise darf
nicht zugrundegelegt werden. Ein Verstol3 gegen das Gewaltenteilungsprinzip
liegt erst dann vor, wenn dauerhaft in den Kernbereich einer Gewalt eingegriffen
wird. Dal3 das Personalvertretungsgesetz jedoch lediglich die Voraussetzungen
fur einen Eingriff schafft, reicht fir das Vorliegen eines Eingriffs noch nicht aus.
Erst eine exzessive Anwendung der gesetzlichen Regelungen, also eine perma-
nente Anrufung der Einigungsstelle durch den Personalrat, ist als Eingriff in den
Kernbereich der Exekutive zu qualifizieren. Erst dann erlangt die Legislative
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einen verfassungswidrigen Einflul? auf die Exekutive und es liegt ein Verstol3
gegen das Gewaltenteilungsprinzip vor.

2. Schwéachung einer Gewalt durch Ubertragung von Macht auf ei-
ne unabhangige Stelle

Fur das Bundesverfassungsgericht ist es keine Frage der Gewaltenteilung, ob
wesentliche Kompetenzen der Regierung entzogen werden und auf auf eine wel-
sungsfreie und unabhangige Stelle Ubertragen werden, welche innerhalb der E-
xekutive steht.® Die Antragsteller im bundesverfassungsgerichtlichen Verfahren
sind demgegentiber der Auffassung, die Einigungsstellen stiinden ,, aul3erhalb der

Verwaltung*.*

Das Bundesverfassungsgericht erhebt also das Attribut ,, innerhalb der Exekutive
stehend“ zum entscheidenden bei der Beantwortung der Frage, ob ein Verstol
gegen das Gewaltenteilungsprinzip Uberhaupt vorliegen kann. Dieser Ansatz des
Bundesverfassungsgerichts wirft folgende Frage auf: Welche Kriterien missen
erflllt sein, damit eine Stelle als innerhalb der Exekutive stehend bezeichnet
werden kann?

FUr eine Zugehdrigkeit der Einigungsstelle zur Verwaltung spricht, dal? die Auf-
gaben nach dem Personalvertretungsgesetz solche der Personalverwaltung
sind.™® Zudem werden sowohl das Personal als auch die Sachmittel der Eini-
gungstelle von der Verwaltung gestellt.’® Die firr die Arbeit der Einigungsstelle
mal3gebenden V orschriften und Gesetze sind solche des Verwaltungsrechts.

Als aul3erhalb der Verwaltung stehend konnten die Einigungsstellen qualifiziert
werden, weil sie nicht in das die gesamte Verwaltung durchziehende Hierarchie-
und Weisungssystem eingebunden sind.'” Meines Erachtens hat vor der Priifung,
ob die Einigungsstellen sich , innerhalb oder auf3erhalb der Verwaltung* befin-
den die Frage zu stehen, ob es staatliche Stellen geben kann, welche keiner der

Bv/gl. hierzu 1. Abschnitt, Teil A, 11. 4. &) bb) dieser Arbeit

'S hierzu 1. Abschnitt, Tel A, I1. 2. a) dieser Arbeit

> Ohne Begriindung wird im Schrifttum stillschweigend davon ausgegangen, daR die Einigungsstellen
innerhalb der Exekutive stehen.

18 Die durch die Tétigkeit des Personalrats entstehenden Kosten tragt gem. § 44 Abs. 1 BPersVG die
Dienststelle. Gem. § 44 Abs. 2 BPersVG hat die Dienststelle Raume, den Geschéftsbedarf und Blro-
personal zur Verfligung zu stellen. Vgl auch § 45 LPersvVG Ba.-Wi.

7 S0 Partsch, JZ 1960, 19, 23 re. Sp.
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drei Gewalten zugeordnet werden konnen. Erst wenn diese Frage beantwortet
ist, kann man sich der Frage zuwenden, ob die Einigungsstellen innerhalb oder
aulRerhalb der Exekutive stehen.

Nach Art. 20 Abs. 2 Satz 2i. V. m. Satz 1 GG wird , alle Staatsgewalt* durch
besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Recht-
sprechung ausgelibt. Nach diesem tragenden Organisationsprinzip des Grundge-
setzes kann es keine aulRerhalb der drel Gewalten stehende Stelle geben, welche
Staatsgewalt ausiibt, also staatliche Aufgaben wahrnimmt.’® Die personalratli-
chen Einigungsstellen sind einer der drei Gewalten zuzuordnen. Da von den Ei-
nigungsstellen Verwaltungsaufgaben wahrgenommen werden, stehen sie inner-
halb der Exekutive. Es kdnnte jedoch argumentiert werden, dal3 es durchaus
staatliche Stellen geben kann, welche aul3erhalb der drei Gewalten stehen. Zwar
liegt dann ein Verstol3 gegen Art. 20 Abs. 2 Satz 21. V. m. Satz 1 GG vor, den-
noch konnten solche Stellen denkbar sein. Gegen eine solche Konstruktion
spricht jedoch, dal3 es sich dann um keine , staatlichen, sondern um ,, private®
Stellen handelt. Fir die Einstufung der personalratlichen Einigungsstellen als
private Stelle fehlen jedoch jegliche Anhaltspunkte.

Die Meinung der Antragsteller, in der Entziehung exekutivischer Entschel-
dungsgewalt und der Ubertragung dieser Entscheidungen auf eine , auRerhalb
der Exekutive” stehende Einigungsstelle eine Verletzung des Gewaltenteilungs-
grundsatzes zu erkennen, widerspricht Art. 20 Abs. 2 Satz 2 i. V. m. Satz 1
GG."

Eine Verletzung des Gewaltenteilungsprinzips kann maoglicherweise vorliegen,
well durch die Schaffung von unabhangigen und weisungsfreien Einigungsstel-
len die Exekutive derart geschwacht wird, dal3 die tbrigen Gewalten eine vom
grundgesetzlichen Gewaltenteilungsprinzip nicht vorgesehene Dominanz erhal-
ten. Wie jedoch bereits oben festgestellt, liegt der fir eine Verletzung des Ge-
waltenteilungsprinzip erforderliche Eingriff in den Kernbereich der Exekutive
nicht vor.?

Das Gewaltenteilungsprinzip konnte desweiteren unter dem Aspekt der Kon-
trollminderung verletzt sein. Die Gewaltenteilung soll durch wechselseitige Be-
grenzung und Kontrolle der Machtausiibung der verschiedenen Organe die Aus-

18 Zur Ausiibung von Staatsgewalt vgl. 2. Abschnitt, Teil C, 11. dieser Arbeit
'S, hierzu die Ausfulhrungen bei 1. Abschnitt, Teil A. I1. 2. a) dieser Arbeit
2y/gl. 1. Abschnitt, Teil C, I. 1. dieser Arbeit
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tibung von Macht begrenzen.”* Das Gewaltenteilungsprinzip des Grundgesetzes
Ist ein ausgewogenes System von checks and balances. Dieses Kontrollsystem
wird nicht nur dann gestort, wenn von einer Gewalt Macht auf eine andere Ge-
walt Ubertragen wird, sondern auch, wenn innerhalb einer Gewalt Macht von
dieser Gewalt nicht kontrolliert werden kann. Diese ,, Auslagerung” betrifft ném-
lich nicht nur die Gewalt, deren Befugnisse auf eine unabhangige Stelle tbertra-
gen werden, sondern auch die Kontrollrechte der anderen Gewalten. Bei der
Schaffung unabhangiger Einigungsstellen sind die Kontrollrechte der Legislati-
ve beeintrachtigt.”? Je starker namlich die Einheitlichkeit der Verwaltung abge-
baut wird, desto erfolgloser wird die Kontrolle durch das Parlament. Allerdings
wird diese Problematik nicht unter Gewaltenteilungsgesichtspunkten behandelt.
Da die Kontrollrechte des Parlaments in engem Zusammenhang mit den Ver-
antwortungspflichten der Exekutive stehen, werden sie beim Prinzip der Regie-
rungsverantwortung behandelt.

Nagel/Abel vertreten die Ansicht, daR der Gewaltenteilungsgrundsatz der Uber-
tragung von exekutivischen Aufgaben auf eine von der Exekutive unabhangige
Stelle nicht entgegensteht. Sie wollen sogar den Gewaltenteilungsgrundsatz zur
Grundlage dieser Ubertragung machen.* Sie stellen in einem ersten Schritt die
Frage, ob das Merkmal der einheitlichen Befehlshierarchie zum geschitzten
Kernbereich der Verwaltung gehdrt und verneinen dies. In einem zweiten Schritt
stellen sie fest, dal3 das Grundgesetz einer Machtkonzentration, wie sie durch
eine einheitliche Befehlshierarchie im Verwaltungsbereich entsteht, eher skep-
tisch gegenlibersteht. Dies gelte insbesondere dann, wenn eine hinreichende
Kontrolle der Spitzen der Hierarchie nicht mehr gewahrleistet sei. Durch die E-
xistenz der hierarchisch aufgebauten Verwaltung erhalte die Exekutive ein vom
Grundgesetz so nicht vorgesehenes Ubergewicht gegeniiber der Legislative. Um
dieses Ubergewicht der Exekutive abzubauen, liegt die Schaffung von Mitbe-
stimmungsgremien nahe. Die personadratliche Mitbestimmung wirkt schwé-
chend auf die in der Balance der Gewalten zu gewichtig gewordene Exekutive
ein, indem die fehlende Auf3enkontrolle durch Elemente der Selbstkontrolle er-
setzt wird. Zu vermeiden sei nur die Gefahr einer Kollusion, d. h. des Zusam-
menwirkens von Mitbestimmungstragern und Verwaltungsspitzen zu Lasten
Dritter, was aber wohl nicht zu beflrchten sei. Eine einheitliche Befehlshierar-
chie und somit die Unzuléssigkeit von personalratlicher Mitbestimmung sei nur

2 vgl. nur BVerfGE 3, 225, 247; BVerfGE 7, 183, 188; BVerfGE 34, 52, 59
Z2\/gl. Leisner, Mitbestimmung, S. 34
%S, Nagd/Abd, ArbuR 1987, 15, 19
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in den Bereichen gerechtfertigt, in denen sie fur die Funktionsfahigkeit der Ver-
waltung unabdingbar ist.

Der Bremische Staatsgerichtshof bewertet in Bezug auf das Bundesland Bremen
den Gewaltenteilungsgrundsatz lediglich als einen Leitgedanken.?* Dies komme
bereits in der Fassung des Art. 67 der Bremischen Landesverfassung zum Aus-
druck, der der Begriff ,ausschlief3lich® nur im Zusammenhang mit der Legisla-
tive gebraucht wird.”® Die Legislative erhalte in der Bremischen Landesverfas-
sung demzufolge ein ,deutliches Ubergewicht gegeniiber der Exekutive.®
Auch aus der besonderen Situation des Bundeslandes Bremen mit seinen vielfal-
tigen Verflechtungen zwischen den Gewalten leitet der Staatsgerichtshof ab, daf3
Beeintrachtigungen des Gewaltenteilungsprinzips zulassig sind und das Gewal-
tenteilungsprinzip der Einrichtung einer unabhangigen Einigungsstelle nicht
entgegensteht. Das Gewaltenteilungsprinzip nur als Leitgedanken zu begreifen,
wird dem Sinn und der Bedeutung dieses Staatsorganisationsprinzips nicht ge-
recht, weshalb der Auffassung des Staatsgerichtshofs Bremen nur im Ergebnis
zuzustimmen ist.

3. Das Prinzip der Regierungsverantwortung — neben dem Grund-
satz der Gewaltenteilung stehend oder lediglich eine Konsequenz
ausihm?

Wie oben erwahnt, sieht das Bundesverfassungsgericht das Prinzip der Regie-
rungsverantwortung als eigenstandigen Verfassungsgrundsatz an, die Literatur
hingegen sieht ihn als Bestandteil des Gewaltenteilungsprinzips.?’

FUr eine Zuordnung des Prinzips der Regierungsverantwortung zum Gewalten-
teilungsprinzip spricht die machthemmende und —begrenzende Wirkung des
Prinzips der Regierungsverantwortung. Die Regierung hat ihr Handeln vor dem
Parlament zu verantworten und wird durch das Parlament kontrolliert. Das Sys-

# vgl. die Entscheidung des StGH der Freien Hansestadt Bremen vom 3.5.1957 — St 1/56 — , abge-
druckt in: ZBR 1957, 234

% Art. 67 des Bremischen Landesverfassung lautet wie folgt: , Die gesetzgebende Gewalt steht aus-
schlieldlich dem Volk (Volksentscheid) und der Birgerschaft zu. Die vollziehende Gewalt liegt in den
Hénden des Senats und der nachgeordneten Vollzugsbehdrden. Die richterliche Gewalt wird durch
unabhangige Richter ausgeiibt. Dieser Artikel ist mit der nichtamtlichen Uberschrift , Gewaltentei-
lung” versehen.

% \/gl. die Entscheidung des StGH der Freien Hansestadt Bremen vom 3.5.1957 — St 1/56 —, abge-
druckt in: ZBR 1957, 234

1. Abschnitt B. 1. 3.
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tem der Gewaltenhemmung und —verschrankung wird fir den Bereich zwischen
Exekutive und Legislative durch den Grundsatz der parlamentarischen Kontrolle
der  Exekutive  gesichert”®  Wird nun  in  dieses  Kontroll-
/V erantwortlichkeitssystem eingegriffen und kann infolge dieses Eingriffs die
Regierung ihre Verantwortung nicht mehr vollstandig wahrnehmen, so liegt ein
Verstol? gegen das Gewaltenteilungsprinzip vor.

Klein vertritt zur dogmatischen Einordnung des Prinzips der parlamentarischen
Kontrolle im Ergebnis die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts. Bei Klein
erh@lt das Prinzip der parlamentarischen Kontrolle und damit das Prinzip der
Regierungsverantwortlichkeit ein eigenes Gewicht dadurch, dal3 dieses Prinzip
der ,Wahrung der Staatseinheit® dient. Das Gewaltenteilungsprinzip hat ein
, Auseinanderstreben der Machteinheiten“*® zur Folge, welche durch das Prinzip
der Regierungsverantwortung wieder zusammengefthrt werden. Diese Gegen-
laufigkeit von Gewaltenteilungsprinzip und Prinzip der Regierungsverantwor-
tung rechtfertigt die Trennung dieser beiden Prinzipien. Das Prinzip der Regie-
rungsverantwortung ist eigenstandig und nicht aus dem Gewaltenteilungsprinzip
abgeleitet..

Fur die Trennung des Prinzips der Regierungsverantwortung vom Gewaltentel-
lungsprinzip spricht desweiteren folgendes. Das Prinzip der Gewaltenteilung
soll machtkontrollierend und —begrenzend wirken. Das Prinzip der Regierungs-
verantwortung wirkt zwar auch machtkontrollierend und —begrenzend, jedoch
erst in zweiter Linie. Es hat in erster Linie die Funktionsfahigkeit der Regierung
zu sichern. Nur wenn die Regierung ihr Handeln vor der Volksvertretung zu
verantworten hat, kann sie ihre Aufgabe — das Regieren — erfillen und die Ein-
haltung ihrer politischen Linie durch die ihr unterstellten Instanzen durchset-
zen.*' Diese Betrachtung des Prinzips der Regierungsverantwortung legt es na-
he, dieses Prinzip as einen eigenstandigen Verfassungsgrundsatz in das System
der aus der Verfassung abgel eiteten Prinzipien einzuordnen.

Obwohl, wie gezeigt, viel daflr spricht, das Prinzip der Regierungsverantwor-
tung als Element des Gewaltenteilungsprinzips einzuordnen, soll das Prinzip der
Regierungsverantwortung hier mit dem Bundesverfassungsgericht und gegen die
Uberwiegende Auffassung in der Literatur nicht als Element des Gewaltentei-

% vgl. BVerfGE 49, 70, 85 und BVerfGE 67, 100, 130 (zum Recht der Untersuchungsausschiisse)
29 H
Klen, S. 24 f.
¥Kldn, S. 25 m. w. N.
¥'s BVefGE 9, 268, 281
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lungsprinzips gesehen werden, sondern als eigenstandiger Verfassungsgsrund-
satz, welchen das Bundesverfassungsgericht letztlich dem Grundsatz der
Rechtsstaatlichkeit entnimmt.

II.  Das parlamentarische Regierungssystem und das Prinzip der Re-
gierungsverantwortung

In der ,Abweichenden Ansicht* haben drei Mitglieder des Staatsgerichtshofs
ausdrticklich das parlamentarische Regierungssystem zur Begrindung ihrer An-
sicht herangezogen, wonach es ,,in so zentralen Fragen wie der Personalhoheit®
keine Stellen geben darf, , die fur ihr Handeln nicht dem Parlament gegeniber
die politische Verantwortung* tragen.® , Nach der Verfassung ist es nicht gestat-
tet, dal3 wesentliche Entscheidungen der staatlichen Exekutive in einen verant-
wortungsfreien Raum fallen. Auch um der unverzichtbaren Kontrollrechte der
Birgerschaft willen kann es deshalb in der Exekutive keine Entscheidungsin-
stanz geben, die der Biirgerschaft nicht in vollem Umfange verantwortlich ist.“ %

Das staatsrechtliche Grundverhdtnis, in dem das Prinzip der Regierungsverant-
wortung seine Erklarung und seine Kriterien findet, ist das parlamentarische Re-
gierungssystem.* Dieses Regierungssystem ist im Grundgesetz nicht ausdriick-
lich verankert. |hm wurde jedoch in zahlreichen grundgesetzlichen Bestimmun-
gen Ausdruck verliehen,® so dal? davon auszugehen ist, dai? die représentative
Demokratie des Grundgesetzes eine parlamentarische Demokratie ist.*® Dies be-
deutet, dal3 die Regierung bei ihrer Bestellung vom Vertrauen des Parlaments
getragen sein mul und diesem politisch verantwortlich ist;*” das Parlament wie-
derum hat das Recht und die Pflicht zur Kontrolle der Regierung.® Damit soll
der demokratische Gedanke in besonderem MaRRe verwirklicht werden.*® Der
Zusammenhang von parlamentarischem Regierungssystem und dem Prinzip der

¥ vgl. die Entscheidung des StGH der Freien Hansestadt Bremen vom 3.5.1957 — St 1/56 — , abge-
druckt in: ZBR 1957, 234, 237, 2381i. Sp.

% vgl. die Entscheidung des StGH der Freien Hansestadt Bremen vom 3.5.1957 — St 1/56 — , abge-
druckt in: ZBR 1957, 234, 237, 2381i. Sp.

¥ vgl. Badura, ZParl. 1980, 573

® Abschnitt VI , Die Bundesregierung® Art. 62-69, Art. 76 Einbringung von Gesetzesvorlagen, Art. 80
Erlal? von Rechtsverordnungen, Art. 86 Bundesverwaltung, Art. 115a Feststdlung des Verteidigungs-
falles

% \/gl. insbesondere zum Begriff , parlamentarische Demokratie* Schneider, in: Benda/Maihofer/Vo-
gd, HdbdVR, § 13 Rn. 36

3" vgl. Fichtmiiller, A6R 91 (1966), 297, 330 m. w. N. und Badura, ZParl. 1980, 573 m. w. N.

#S. zur staatsrechtlichen Beziehung zwischen Parlament und Regierung Badura, S. 235

¥ vgl. Maunz/Zippdius § 111V 2.
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Regierungsverantwortung wird wie folgt beschrieben: Je stéarker und weitrel-
chender die Regierungskontrolle ausgestaltet ist, desto wirksamer ist das parla-
mentarische System™

Entgegen der Auffassung des Bremischen Staatsgerichtshofs kann aus dem ,, par-
lamentarischen Regierungssystem® keine Begrenzung personalratlicher Mitbe-
stimmung abgeleitet werden. Das , parlamentarische Regierungssystem* be-
schreibt innerhalb der représentativen Demokratien eine bestimmte Regierungs-
form. Der Terminus , parlamentarisches Regierungssystem® dient lediglich zur
Beschreibung einer Staatsform und kann nicht zur Grundlage fir die Beurteilung
der Zulassigkeit einer Verwaltungseinrichtung gemacht werden.

lIl. Das Prinzip der Regierungsverantwortung

Das Prinzip der Regierungsverantwortung ist der Kern der Urteilsbegriindung.**
Eine Verletzung des Prinzips der Regierungsverantwortung liegt nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vor, wenn nicht weisungsge-
bundene und paritétisch besetzte Einigungsstellen tber Regierungsaufgaben von
politischer Tragweite entscheiden und damit der Regierung von ihrer Verant-
wortung Uiber diesen Bereich frei wird.*

Das Bundesverfassungsgericht stellt fest, dafl3 die Ausgestaltung der Verantwort-
lichkeit zwar im einzelnen verschieden sein mag,”® legt aber dennoch einen Be-
reich fest, in dem der Regierung die Verantwortlichkeit gegentber der Volksver-
tretung nicht genommen werden darf. ,,Der Regierung mussen die Befugnisse
erhalten bleiben, die erforderlich sind, damit sie selbstandig und in eigener Ver-
antwortung gegenuber Volk und Parlament ihre ,Regierungs' -Funktion erfillen
kann.“* Verantwortung kann nicht tragen, wer in seiner Entscheidung inhaltlich
in vollem Umfang an die Willensentscheidung eines anderen gebunden ist.*
Regierungsaufgaben von politischer Tragweite dirfen nicht generell auf Stellen
(ibertragen werden, die von Regierung und Parlament unabhangig sind.*®

0 Schneider, in: Merten, S. 77, 84 mit éner Anfiihrung verschiedener Elemente und Formen der Re-
gierungskontrolle

* Zur Entwicklung dieses Grundsatzes: Ellwein/Gorlitz, S. 42 ff.

2Vgl. BVerfGE 9, 268, 282

S, hierzu BVerfGE 9, 268, 281

“Vgl. BVerfGE 9, 268, 281

*®\Vgl. BVerfGE 9, 268, 282; BayVerfGH N. F. Bd. 4, Teil II, S. 30 ff., 47

® S, BVefGE 9, 268, 282
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Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts bedarf einer Erganzung hin-
sichtlich des Inhalts des Grundsatzes der parlamentarischen Verantwortlichkeit
der Regierung. Das Bundesverfassungsgericht legt lediglich eine aul3erste Gren-
ze fest, welche das Prinzip der Regierungsverantwortung der personalratlichen
Mitbestimmung aufzwingt. Eine Darstellung zum Inhalt des Prinzips findet sich
ebensowenig wie Ausfuhrungen zur Stellung dieses Prinzips in der staatsrechtli-
chen Dogmatik.

Ebensowenig wie das Bundesverfassungsgericht selbst erlautern samtliche Ver-
Offentlichungen zur Entscheidung das Prinzip der Regierungsverantwortung,
obwohl dieses Prinzip durchgéngig als eine verfassungsrechtliche Grenze der
personalratlichen Mitbestimmung gesehen wird.

Das Prinzip der Regierungsverantwortung ist Gegenstand der folgenden Unter-
suchung.

1. Regierungsverantwortung als Rechtsbegriff

Die Termini Verantwortlichkeit und Verantwortung gehdren nicht zur tblichen
Terminologie des offentlichen Rechts.”” Mit diesen Begriffen werden unter-
schiedliche, aber nicht vertiefte Probleme bezeichnet. Sie werden haufig nicht
im rechtlichen Sinn verwendet, sondern bezeichnen Phénomene aus dem ethi-
schen oder philosophischen Bereich. Dennoch hat der Begriff Verantwortung im
Staatsrecht einen festen Platz: Die Regierung ist dem Parlament verantwortlich
und dieses Uibt die Kontrolle Uber die Regierung aus.

Der Begriff Verantwortung wird hier nicht in seiner umfassenden Bedeutung
verwendet, sondern nur in seiner politischen Bedeutung. Es werden namlich drel
Arten von Verantwortlichkeit unterschieden: die ethische, die rechtliche und die
politische Verantwortlichkeit, wobei die parlamentarische Verantwortlichkeit

*" Fir den Bereich des Verwaltungsrechts vgl. Wilke, DOV 1975, 509; fur den Bereich der Staats-
rechtslehre vgl. Scheuner, in FS Miiller, S. 379, 385 f. Mit Verantwortung und Verantwortlichkeit
wird das gleiche Phanomen bezeichnet. Gelegentliche Unterscheidungen im Bereich parlamentarische
Verantwortung/Verantwortlichkeit haben sich nicht durchgesetzt, vgl. hierzu Czybulka, S. 96 f. und
Klen, S. 40 f. m. w. N. und Anmerkungen zur Méglichkeit einer unterschiedlichen Auslegung von
Verantwortung und Verantwortlichkeit
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zur politischen Verantwortlichkeit zu zzhlen ist.” Die ethische Verantwortlich-
keit ist in Rechtskategorien nicht fal3bar und mit rechtlicher Verantwortlichkeit
wird eine Verantwortlichkeit im Sinne einer Haftung umfalt. Die ethische und
die rechtliche Verantwortlichkeit sind fir die Uberlegungen zum Prinzip der
Regierungsverantwortung irrelevant.*

Im allgemeinen wird mit dem Begriff Verantwortung das Antwort geben auf
einen Anspruch® umschrieben, das Einstehenmiissen fiir eine ggf. fehlsame
Handlung.>* Verantwortung der Regierung bedeutet demzufolge, daR die Regie-
rung Antwort auf den Herrschaftsanspruch des Volkes und seiner Vertreter zu
leisten hat.> Der exakte Begriffsinhalt von Verantwortlichkeit kann abstrakt
nicht dargestellt werden, da sich Verantwortlichkeit in den M6glichkeiten desje-
nigen, dem gegentber Verantwortung zu tragen ist, realisiert. Wenn Kontrolle
nicht vorgesehen ist, existiert keine politische Verantwortlichkeit. Es mul3 also
eine Analyse der Kontrollinstrumente erfolgen, um die Reichweite der Verant-
wortung genau feststellen zu kénnen.>

Regierungsverantwortlichkeit ist demnach die verfassungsrechtlich institutiona-
lisierte M&glichkeit des Parlaments, ein Regierungsmitglied wegen Fehlleistun-
gen zur Rechenschaft zu ziehen und ggf. mit Sanktionen zu belegen, die ihm
personlich zugerechnet werden konnen oder fir die es représentativ aufgrund
seiner hierarchischen Behordenleiterfunktion einzustehen hat. Die Palette mog-
licher Fehlleistungen erfaldt sehr viel: Personliches und aul3erdienstliches, wie
auch das fuhrungstechnische Versagen eines Ministers in der Leitung des ihm
zugewiesenen Ressorts, daneben Fehlleistungen von Untergebenen, soweit ein

®\Vgl. Kréger, S. 12, 16, so auch Graf Vitzthum, Parlament und Planung, S. 226 und Badura, ZParl.
1980, 573; Scheuner unterscheidet zwischen innerer und rechtlicher Verantwortung, s. hierzu Scheu-
ner, FS Mllller, S. 386

% Zur ethischen und rechtlichen Verantwortlichkeit vgl. Badura, ZParl. 1980, 573. Nach Schambeck
ist die Ministerverantwortlichkeit sowohl eine rechtliche als auch eine politische. Die mit der rechtli-
chen Verantwortung korrespondierende rechtliche Kontrolle durch das Parlament wird redlisiert, in-
dem das Parlament einen Antrag an das zustandige Gericht stdllt, Schambeck, S. 45. Badura wertet die
parlamentarische Verantwortlichkeit nicht als eine Verantwortlichkeit im Rechtssinne, also im Sinne
eéner Haftung sondern wertet sie als palitische Rechtfertigungsbediirftigkeit fir den Handlungsbe-
reich, welcher der parlamentarischen Verantwortlichkeit unterliegt, vgl. Badura, S. 450

% 3, Schambeck, S. 16 und fiir den Verantwortlichen innerhalb der hierarchisch gegliederten Verwal-
tungsorganisation Duppré, S. 11 m. w. N.

*Lv/gl. Graf Vitzthum, Petitionsrecht, S. 47

2 \/gl. Schambeck, S. 16, Hermes, in: Dreer, Art. 65 Rn. 39 m. w. N. und Ossenbiihl, Grenzen, S. 48
f.

%S, auch Dreier, GG, Art. 65 Rn. 39f.
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zurechenbarer Organisationsmangel oder ein personalpolitischer Mil3griff er-
kennbar ist.

2. Begrenzung der Regierungsverantwortung auf einen bestimmten
Entscheldungsbereich?

Die Regierung hat Entscheidungen zu treffen, welche sich in hohem Mal3e von
Verwaltungsentscheidungen unterscheiden. Regierungsakte unterscheiden sich
von den Verwaltungsakten durch ihren politischen und auf die Gesamtheit des
Staates bezogenen Charakter. Sie sind nicht vorausberechenbar , weil das in der
Regierung sich verkorpernde, dynamisch-aktivistische Prinzip sich nicht ,nor-
malisieren' 18R3t“.>* Leibholz weist darauf hin, daR diese Regierungsakte sich vor
alem infolge ihres mangelnden rechtlichen Gehaltes einer rechtlichen Kontrolle
entziehen.™ Ob dariberhinaus politische Kontrolle ebenfalls ausscheidet, wird
von Leibholz nicht ausgefiihrt. Gerade Regierungsakte missen jedoch politisch
verantwortet werden und der politischen Kontrolle unterliegen, da der Bestand
der Regierung vom Vertrauen des Parlaments abhangig ist. Politische Kontrolle
ist im Gegensatz zur rechtlichen Kontrolle moglich und durchfihrbar, wie sich
anhand der zahlreichen Kontrollinstrumente des Bundestages zeigen 1&3t.° So-
weit daneben Regierungsentscheidungen einen rechtlichen Gehalt aufweisen, ist
eine rechtliche Kontrolle moglich.

Stein unterscheidet ebenfalls zwischen politischem Handeln der Regierung und
dem Verwaltungshandeln der Exekutive, kommt aber zum Ergebnis, dal3 die
Regierung fur beide Bereiche die parlamentarische Verantwortung tragt. Aller-
dings hat nach Stein die Regierung in erster Linie ihr politisches Handeln vor
dem Parlament zu verantworten. Erst in zweiter Linie hat die Regierung fir das
Verwaltungshandeln vor dem Parlament einzustehen. Diese Unterscheidung be-
grindet Stein folgendermal3en: Der Grundsatz der parlamentarischen Verant-
wortlichkeit der Regierung soll sicherstellen, dal? die Regierung, in deren Han-
den die Faden der exekutiven Komponente der Staatsgewalt zusammenlaufen,
von dieser Macht nur in Ubereinstimmung mit den Interessen des Volkes, das
durch die Volksvertretung reprasentiert wird, Gebrauch macht. Lediglich mittel-
bar bezieht sich der Grundsatz der parlamentarischen Verantwortlichkeit auf alle
anderen Behorden der Exekutive und beinhaltet, dal’ diese Behtrden gegentiber

> Leibholz, Strukturprobleme, S. 160
*\/gl. Leibholz, Strukturprobleme, S. 160 und Badura, in: EvStL, Stichwort ,, Regierung®
*®\/gl. hierzu 1. Abschnitt, Tel C, 1. 5. ¢) dd) und 6. ) dieser Arbeit
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der Regierung verantwortlich sind und insoweit ihrer Kontrolle und Weisungs-
gewalt unterliegen, womit zugleich die Verantwortlichkeit der Regierung ge-
genlber dem Parlament auf die Téatigkeit aller der Regierung unterstellten staat-
lichen Behorden ausgeweitet wird.>’

Wie oben festgestellt, soll das System von Verantwortlichkeit und Kontrolle die
gegenseitige Kontrolle der Gewalten ermoglichen und das Handeln der Regie-
rung legitimieren. Es darf daher weder flr Verwaltungs- noch fir Regierungs-
entscheidungen einen Ausschlul? aus der Pflicht, Entscheidungen zu verantwor-
ten, geben.

Im Ergebnis umfaldt die Regierungsverantwortung sowohl den hochpolitischen
Raum als auch den Verwaltungsbereich.

3. Reichweite der Regierungsverantwortung angesichts der kom-
plexen Aufgabenstruktur der Verwaltung

Die Regierung tragt Verantwortung fur sédmtliche Vorgange im Regierungs- und
Verwaltungsbereich. Die Verantwortung ist grundsétzlich allumfassend. Dabel
reicht sie jedoch nur so weit, wie der Regierung ein Durchgriff auch auf die Ein-
zelentscheidungen unterer Verwaltungsebenen ermoglicht wird.>

Diese Durchgriffsmdglichkeit wird sichergestellt, indem die dem Parlament ver-
antwortliche Regierung Uber die hierarchischen Verwaltungsstrukturen und
Weisungsrechte Einflu auf die Erfilllung des Amtsauftrags nehmen kann.”® Da-
riberhinaus obliegt der Regierung die Entscheidung dartber, welche Beschéftig-
te unter welchen Organisationsbedingungen den Amtsauftrag erfillen.

Trotz vielfdltiger Einwirkungsmoglichkeiten auf die Erftllung von Verwal-
tungsaufgaben darf nicht ohne weiteres angenommen werden, dal3 die Regierung
die Verantwortung Uber Verwaltungsaufgaben ohne weiteres Ubernehmen kann.
Das Verwaltungssystem und die zu erfillenden Verwaltungsaufgaben sind kom-
plex und vielfach vernetzt.*® Uberlegungen, ob die Regierung die volle Verant-

%S, hierzu Stein, AuR 1973, 225, 227

% Statt vidler Zeidler, DVBI 1973, 719, 720

¥ vgl. nur Obermayer, RiA 1973, 81, 83

® S, hierzu Schuppert, PersR 1993, 1, 4 f. m. w. N. Zu den tiefgreifenden Verénderungen des Verwal-
tungsumfeldes und den stark angestiegenen Verwaltungsaufgaben vgl. Budaus/Finger, Die Verwal-
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wortung fur die Geschehnisse in der Verwaltung tberhaupt Gbernehmen kann,
sind also gerechtfertigt. Insbesondere Daubler®™ behauptet, dal? es eine eigenver-
antwortliche Regierung nicht geben kann. Der Handlungsspielraum und das
Verhalten des Dienstherrn wird durch viele Faktoren begrenzt und beeinflufdt, so
dal3 kaum Raum verbleibt, in dem Verantwortung getragen werden kann. Bei-
spielsweise werden Entscheidungsmdglichkeiten der Verwaltung eingeengt
durch mogliche Handlungsweisen von ,, Beamtenindividuen®, wie das Unterlas-
sen einer Bewerbung oder das Ersuchen um Entlassung.

Diesen Ausfuhrungen Daublers kann nicht zugestimmt werden. Wenn, wie oben
beschrieben, Verantwortung das Einstehenmtssen fir Handlungen, Duldungen
und Unterlassungen bedeutet, so gilt dies auch fir eine komplexe Verwaltungs-
organisation. Die Verantwortungstrager haben die unterschiedlichen Hand-
lungsmdglichkeiten der Beschéftigten in ihre Entscheidungen einzubeziehen und
dirfen sich nicht selbst aus der Verantwortung entlassen, weil die Grundlagen
ihrer zu treffenden Entscheidungen nicht klar genug erscheinen und eindeutig
richtige Handlungen und Entscheidungen nicht ermoglichen.

Dartiberhinaus verweist Daubler auf die insbesondere in den politisch wichtigen
Spitzenstellungen mogliche, praktizierte und tolerierte ,, Individual mitbestim-
mung“, welche es der Regierung erst recht unmdglich mache, Verantwortung zu
tragen. Diesen Ausfuihrungen Daublers entgegnet Hecker, dal3 bel der sog. ., In-
dividualmitbestimmung“ lediglich die Partner des , Dienst- und Treueverhdtnis-
ses* bestimmen und mitbestimmen, wahrend es bei der kollektiven Mitbestim-
mung durch den Personalrat zur Einschaltung von Dritten kommt, die von dem
gegenseitigen Verhaltnis nicht direkt beriihrt werden.®? Diese richtigen Ausfiih-
rungen Heckers konnen damit erganzt werden, dal3 die Individual mitbestim-
mung unvermeidbar in der ,,Natur der Sache* begrindet ist, die personalratliche
Mitbestimmung jedoch nicht zwingend ist.®

Im Ergebnis ist festzuhalten, dal3 die Regierungsverantwortung den gesamten
Regierungs- und Verwaltungsbereich umfaldt, es also keine Entscheidungen gibt,
welche von der Regierung grundsétzlich nicht verantwortet zu werden brauchen.

tung 1999, 312, 313 f.. Zur Entwicklung der Verwaltungsaufgaben und zu den Ursachen dieser Ent-
wicklung vgl. Plttner, Verwaltungsehre, S. 39 ff.

81 vgl. statt vider und exorbitant: Daubler, ArbuR 1973, 233, 237

82 \/gl. Hecker, PersV 1975, 130, 133

% S, Hecker, PersV 1975, 130, 133
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4.  Einfluld des Letztentscheidungsrechts der Einigungsstelle auf die
Regierungsverantwortung

Nach allgemeiner Auffassung lauft ein Letztentscheidungsrecht des Personals
im Offentlichen Dienst nicht nur der Hierarchiestruktur im Bereich der Regie-
rung zuwider, sie hebt darlberhinaus deren Verantwortlichkeit gegentiber dem
Parlament auf. Regierungsmitglieder tragen keine Verantwortung fur Beschliisse
der Einigungsstellen, auf deren Zusammensetzung die Regierung keinen Einfluf
haben kann. Ebensowenig kann die Volksvertretung die Regierung kontrollie-
ren, wenn diese an Entscheidungen der Personalvertretungen gebunden ist.** Ei-
ne Kontrolle in diesem Bereich wére eine Kontrolle der personalvertretungs-
rechtlichen Einigungsstelle.

Die Regierung kann aso in Angelegenheiten, deren Entscheidung einer unab-
hangigen Einigungsstelle obliegt, die Verantwortung gegentiber dem Parlament
nicht tragen.

5. Adressat und Tréger der Regierungsverantwortung

Eine Untersuchung des Prinzips der Regierungsverantwortung muld die Frage
nach Adressat und Trager der Regierungsverantwortung beantworten. Schlief3-
lich sind sowohl die Ausgestaltung und der Inhalt als auch Durchbrechungsmog-
lichkeiten dieses Prinzips davon abhangig, wer wem gegenlber Verantwortung

tragt.

a) DasVolk asAdressat der Regierungsverantwortung

Stein geht davon aus, dad mit dem Grundsatz der parlamentarischen
Verantwortlichkeit letztlich das der Staatsgewalt unterworfene Volk geschitzt
werden soll: ,Als Mittel zur Sicherung einer demokratischen Kontrolle der
Exekutive dient der Grundsatz der parlamentarischen Verantwortlichkeit der
Regierung dem Schutz der Interessen der Bevolkerung, welche der Staatsgewalt
unterworfen ist.“® Der Grundsatz der parlamentarischen Verantwortlichkeit
,S0ll sicherstellen, dal3 die Regierung, in deren Handen die Faden der
exekutiven Komponente der Staatsgewalt zusammenlaufen, von dieser Macht

% S hierzu Leisner, ZBR 1971, 65
% Stein, ArbuR 1973, 225, 227
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nente der Staatsgewalt zusammenlaufen, von dieser Macht nur in Ubereinstim-
mung mit den Interessen des Volkes, das durch die Volksvertretung reprasentiert
wird, Gebrauch macht. %

Daraus zieht Stein fir das Personalvertretungsrecht folgenden Schiuf: Der
Zweck der persondratlichen Mitbestimmung liegt im Schutz der Beschéftigten.
Stein meint deshalb feststellen zu kdnnen, dal3 sich die Zwecke des Personalver-
tretungsrechts und des Grundsatzes der Regierungsverantwortung decken: beide
sollen die Gewaltunterworfenen vor der Staatsmacht schitzen. Wrde das Prin-
zip der Regierungsverantwortung zwischen Parlament und Regierung wirken,
wére der einzelne Gewaltunterworfene vom Schutz nicht umfal3t. Wird das Prin-
zip der Regierungsverantwortung auch auf das Verhaltnis der Exekutive zu den
Beschéftigten als Trager der Staatsgewalt ausgedehnt, so konnten damit Forde-
rungen der Gewaltunterworfenen auf eine Beteiligung bel der Regelung ihrer
Angelegenheiten erfiillt werden.®’

Stein Ubersieht bei seiner Argumentationsfuhrung, dal die ,, Gewaltunterworfe-
nen“ im Offentlichen Dienst und die durch das Prinzip der parlamentarischen
Verantwortlichkeit geschitzten , Gewaltunterworfenen“ voneinander zu unter-
scheiden sind. Die ,, Gewaltunterworfenen“ im Personalvertretungsbereich sind
nicht das Gesamtvolk, sondern als Beschéftigte des 6ffentlichen Dienstes nur ein
Teil des Gesamtvolks. Die parlamentarische Verantwortlichkeit besteht aber im
Interesse des Gesamtvolkes. Damit ist bereits das entscheidende Argument an-
gedeutet, welches das Volk als Adressat der Regierungsverantwortung ausschei-
den 14t Der rein repréasentative Charakter des Grundgesetzes.®® Lediglich er-
ganzend sel erwéhnt, dal3 dem Volk jegliches Instrument zur Realisierung der
Verantwortlichkeit der Regierung fehlt.®

b) DasParlament als Adressat der Regierungsverantwortung

Nach allgemeiner Auffassung ist das Parlament der Adressat der Regierungsver-
antwortung.” Hierfir spricht sowohl der Zweck des Prinzips der Regierungs-

% Stein, ArbuR 1973, 225, 227

"3, hierzu Stein, ArbuR 1973, 225, 227

% Statt vidler Scheuner, FS Miiller, S. 394 f. m. w. N.

% \/om Recht zur Wah! des Bundestages enmal abgesehen.
0 Statt vider: Klein, S. 27
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verantwortung als auch die Ausgestaltung der die Verantwortung realisierenden
Kontrollinstrumente.™

c) Trager”” der Regierungsverantwortung’

Tréager von Regierungsverantwortung koénnen sowohl der Bundeskanzler,
und/oder die Bundesminister und/oder die Regierung als Kollegialorgan sein.

Da die parlamentarische Verantwortlichkeit des Bundeskanzlers vollig unum-
stritten ist, braucht diese hier nicht diskutiert zu werden.

Die Bundesregierung als Kollegialorgan ist dem Bundestag gegeniber nicht
verantwortlich, da ein Kollegialorgan keine Verantwortung tragen kann. Ein
» Einstehenmissen® bzw. ein , Verantworten® kann nur von Personen verlangt
werden. Kollegiale Entscheidungen werden jedoch nicht einzelnen Personen zu-
gerechnet, sondern dem Gremium als solchem.™

Zur parlamentarischen Verantwortlichkeit der Bundesminister sind zwei Ausle-
gungsmoglichkeiten denkbar: Unter ,, Regierungsverantwortung® in seiner Aus-
pragung as , Ministerverantwortung“ kann eine Verantwortung der einzelnen
Bundesminister gegentber dem Bundeskanzler verstanden werden, wobel in
diesem Fall lediglich der Bundeskanzler gegeniiber dem Parlament verantwort-
lich ist. Regierungsverantwortung kann aber ebenso bedeuten, dal’ jeder einzel-
ne Bundesminister direkt gegentiber dem Parlament V erantwortung tragt.

vgl. hierzu 1. Abschnitt, Teil C, I11. 5. ¢) dd) und 6. c) dieser Arbeit

2 Anstdle des Begriffs , Trager von Verantwortung® kann auch der Begriff , Verantworungsbelaste-
ter* verwendet werden. Zu dieser Begriffsvariante s. Pitschas, S. 395

® Der Begriff , Regierungsverantwortung® ist insoweit unklar, als erst im Folgenden beantwortet wird,
ob auch Bundesminister der Regierungsverantwortung unterliegen oder ob nur der Bundeskanzler
parlamentarisch verantwortlich ist.

S, hierzu Oldiges, S. 450 f. m. w. N., Schambeck, S. 31, Stern, Band 11, S. 312 und Dreier, GG, Art.

65, Rn. 38. Dreier spricht von , Verantwortlichkeit der Regierung”, weil sowohl der Bundeskanzler,
als auch die Bundesminister parlamentarisch verantwortlich sind. Eine , eigene Verantwortlichkeit des
Kabinetts* lehnt Dreier jedoch ab, Art. 65 Rn. 41. Anders Stein, S. 91. Da mit der Entlassung des
Bundeskanzlers durch ein Mif3trauensvotum auch die Amtszeit aller Regierungsmitglieder beendet ist,
Art. 69 Abs. 2 GG, kann der Bundestag durch Abwahl des Bundeskanzlers die ganze Bundesregierung
entlassen. , Deshalb ist unbestritten, dald auch die Bundesregierung als ganze dem Bundestag verant-
wortlich ist.* Stein setzt damit die Mdglichkelt zur Entlassung durch den Bundestag mit der parlamen-
tarischen Verantwortlichkeit gleich. Wie oben festgestedlt, ist die Mdglichkeit des Bundestages, den
Bundeskanzler zu entlassen nur ein Argument unter vielen, die Frage nach der parlamentarischen Ver-
antwortlichkeit der Minister zu l6sen. Vdl. hierzu auch Scheuner, FS Miller, S. 393
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Zur Verantwortung der Bundesminister werden im Schrifttum zwel Auffassun-
gen vertreten: Teilweise ist man der Ansicht, dal3 die Bundesminister dem Bun-
destag fur die Akte und Geschehnisse in ihrem Geschéftsbereich nicht unmittel-
bar parlamentarisch verantwortlich sind, sondern Verantwortung nur gegeniber
dem Bundeskanzler, der allein dem Parlament direkt verantwortlich ist, tragen.”
Die , herrschende Lehre " ist demgegeniiber der Auffassung, die Bundesminis-
ter seien selbst unmittelbar und individuell dem Parlament verantwortlich.”

Innerhalb der herrschenden Lehre unterscheidet Schambeck zwischen politi-
scher und rechtlicher Ministerverantwortlichkeit. ,,Die politische Ministerver-
antwortlichkeit erfalst den Aufgabenbereich des Ministers, in dem er in von der
Rechtsordnung bestimmten Grenzen seiner Zustandigkeit die Verfassungsprin-
zipien aufgrund eigenstandiger Initiativen ndher ausfihrt, beispielsweise Pléane
erstellt, Gesetzesinitiativen vorbereitet und die Zweckmaldigkeit in der Geset-
zesanwendung bestimmt. Die rechtliche Ministerverantwortlichkeit hingegen
umfangt jenen Bereich der Ministertétigkeit, in welchem der Minister als obers-
tes Vollzugsorgan den in der Verfassung und Gesetzesform gedul3erten Willen
des Gesetzgebers ausfihrt. Seine Aufgabe ist die der Gesetzeskonkretisierung
und stellt eine Form Verwaltungsverantwortlichkeit dar.“™ Schambeck ist je-
doch nicht zuzustimmen, da die von ihm als , rechtliche Ministerverantwortlich-
keit* bezeichnete Verantwortlichkeit richtigerweise als politische Verantwort-
lichkeit bezeichnet werden muR.”™

Die Frage nach dem Adressat der Verantwortlichkeit der Bundesminister ist re-
levant bei der Bearbeitung des Problems, inwieweit staatliche Entscheidungen
von Amtstréagern auf unabhangige personalvertretungsrechtliche Einigungsstel-
len Gbertragen werden koénnen, also welche Durchbrechungen des Prinzips der
Regierungsverantwortung zuléssig sind. Wird ndmlich eine direkte Verantwort-

 Witting, S. 113; Meder, in: Bonner Kommentar, Art. 65 Anm. |1 6; Hamann-Lenz: Das GG fir die
BRD, 3. Aufl. Art. 65 Anm. B 3, 4; Schmidt-Bleibtreu/Klein: GG, Art. 65 Anm. 8; Eschenburg, DOV
1954, 193, 199; Minch, S. 220 ff., insb. S. 221; Bllcher, S. 3; s. zum Ganzen; Stein, AuR 1973, 225,
welcher der Auffassung ist, die herrschende Menung in der Lehre sai die, da’ der Minister nur dem
Bundeskanzler gegeniiber verantwortlich sei; Scheuner, DOV 1957, 633, 634

® on Wengst, ZParl. 1984, 539; Oldiges, S. 448 und Dreier, GG, Art. 65, Rn. 40 as herrschende
Lehre apostrophiert

" Di Fabio, Verw.archiv 81 (1990), 193, 220; Klein, S. 36; Widmaier, PersV 1975, 412, 413; ders.
PersV 1976, 447, 448; Schambeck, S. 44, Waechter, S. 35, Hennis, Richtlinienkompetenz, S. 9, Drei-
er, GG Art. 65 Rn. 40; Ule, JZ 1957, 422, 426 und Roaller, S. 114; Friesenhahn, VVDStRL 16 (1958),
9, 58 m. w. N.; Kroger, S. 7; Stein, AuR 1973, 225; Junker, S. 80. Stern, Bd. 1l S. 318; Oldiges, S.
448; Badura, S. 391

8 Schambeck, S. 24

®vqgl. die Ausfilhrungen bei 1. Abschnitt, Teil C, 111. 1. dieser Arbeit
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lichkeit der Bundesminister gegentiber dem Parlament abgelehnt, fehlt eine ent-
sprechende Kontrollbefugnis des Parlaments Uber den einzelnen Bundesminis-
ter. Wenn die Minister nicht in ein parlamentarisches Verantwortungs- und Kon-
trollsystem eingebunden sind, kann die Unzul&ssigkeit einer dieses Verantwor-
tungs- und Kontrollsystem durchbrechende Einigungsstelle kaum begriindet
werden. Wird eine parlamentarische Verantwortlichkeit der Minister abgelehnt,
so kann die Unzulassigkeit der personalvertretungsrechtlichen Einigungsstellen
nicht mit einem Verweis auf die Verantwortung der Minister im Rahmen der
Regierungsverantwortung begriindet werden. Bgaht man demgegentiber eine
direkte Verantwortlichkeit der Bundesminister gegeniber dem Parlament, so
sind die Bundesminister umfassend verantwortlich, weshalb jede Durchbre-
chung des Prinzips der Regierungsverantwortung durch die Entscheidung einer
Einigungsstelle einen Eingriff in dieses Verantwortungs- und Kontrollsystem
darstellt.

aa) Losungsversuch anhand Art. 65 Satz 2 GG, also anhand den
Kompetenzen der Bundesminister

Art. 65 Satz 2 GG soll als erste Grundgesetzbestimmung zur Losungssuche he-
rangezogen werden, da an dieser Stelle zumindest vom Wortlaut her die ,, eigene
Verantwortung® der Bundesminister geregelt ist.

Im Gegensatz zur Weimarer Reichsverfassung® ist die Ministerverantwortlich-
keit™ im Grundgesetz nicht ausdriicklich und eindeutig geregelt. Nach Art. 65
Satz 2 GG leitet zwar jeder Bundesminister seinen Geschéaftsbereich im Rahmen
der Richtlinien selbstandig und unter eigener Verantwortung, unklar bleibt je-
doch, wem gegentber die Verantwortung besteht. Soll sie eine direkte und un-
mittelbare parlamentarische Verantwortung sein oder soll sie gegenlber dem
Bundeskanzler bestehen?

8 Art. 56 WRV: , Der Reichskanzler bestimmt die Richtlinien der Politik und tragt dafiir gegentiber
dem Reichstag die Verantwortung. Innerhalb dieser Richtlinien leitet jeder Reichsminister den ihm
anvertrauten Geschaftszweig sdbstandig und unter eigener Verantwortung gegeniiber dem Reichstag.”
Nach Art. 54 Satz 2 WRV war ein Miftrauensvotum auch gegen Reichsminister moglich. Zur Ge-
schichte der Ministerverantwortlichkeit, vgl. Badura, ZParl. 80, 573, 574

8 Nach Kroger beinhaltet die parlamentarische Ministerverantwortlichkeit sowohl eine Rechen-
schaftspflicht als auch die Prastationspflicht. Erstere bedeutet, dald der Minister dem Parlament Rede
und Antwort zu stehen hat, auch fir Handlungen der ihm unterstellten und weisungsgebundenen Be-
schéftigten. Die Prastationspflicht ist die Pflicht des Ministers fir seine Téatigkeit einzustehen. Die
Rechenschaftspflicht der Minister ist nach keiner Auffassung streitig. Ob jedoch ene Prastati-
onspflicht besteht, ist streitig. Vgl. hierzu Kroger, S. 19 ff., 22
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Zur Klarung dieser Frage kann zunéchst der Bericht des parlamentarischen Ra-
tes zum Entwurf des Grundgesetzes herangezogen werden, in dem es heil, die
eigene Verantwortung des einzelnen Bundesministers bezieht sich nicht auf die
Verantwortlichkeit gegentiber dem Parlament, sondern gegentiber dem Bundes-
kanzler: ,Wenn auch die einzelnen Minister dem Bundestag gegenlber Rede
und Antwort stehen missen, so tragt doch der Bundeskanzler allein dem Parla-
ment gegeniber die Verantwortung.“® Allerdings darf aus dieser Formulierung
bei der Entstehung des Grundgesetzes nicht geschlossen werden, dal? die Bun-
desminister vollsténdig einer Verantwortung gegeniber dem Parlament entbeh-
ren. Ansonsten hétten samtliche dem Bundestag zur Verfligung stehenden Kon-
trollinstrumente allein gegentiber dem Bundeskanzler Anwendung finden dir-
fen. Der parlamentarische Rat hat das Parlament mit vielfaltigen Kontrollrechten
nicht nur Uber den Bundeskanzler, sondern auch dber die Bundesminister aus-
gestattet. Die Annahme, der parlamentarische Rat wére vom volligen Fehlen
einer Ministerverantwortlichkeit ausgegangen, ist somit abzulehen.® Aus der
Entstehungsgeschichte des Art. 65 Satz 2 GG kann aso eine eindeutige Antwort
auf die Frage nach der Ausgestaltung der Ministerverantwortlichkeit nicht ge-
funden werden.

Unter Heranziehung der Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers wird die
Auffassung vertreten, Art. 65 Satz 2 GG lege keine parlamentarische, sondern
eine dem Bundeskanzler gegeniiber bestehende Verantwortung der Bundesmi-
nister fest. Das Grundgesetz raumt mit Art. 65 Satz 2 GG dem Bundeskanzler
eine gegeniiber den einzelnen Bundesministern starke Stellung €in.®* Der Bun-
deskanzler bestimmt die Richtlinien der Politik und tragt die Verantwortung.
Die Bundesminister sind lediglich fur ihren sachlich abgegrenzten Tétigkeitsbe-
reich dem Bundeskanzler gegentiber verantwortlich. Die selbstandige Leitung
des Geschéftsbereichs und die eigene Verantwortung des Bundesministers be-
steht also nur innerhalb dieser Richtlinien.

Die Regierungsverantwortlichkeit zerféllt damit in eine Kanzler- und Minister-
verantwortlichkeit, wobel letztere auf das jeweilige Ressort bezogen ist und nur
dem Bundeskanzler gegenlber besteht. Es wird daher durch die Worte ,,in eige-

& Anlage zum stenographischen Bericht der 9. Sitzung des Parlamentarischen Rates am 6. Mai 1949,
in: Parlamentarischer Rat, Bonn 1948/49 — Schriftlicher Bericht zum Entwurf des Grundgesetzes fir
die Bundesrepublik Deutschland (Drucksachen Nr. 850, 854) S. 30

8 3o Badura, ZParl. 1980, 573, 577 und v. Briinneck, DOV 1951, 257, 258 f.

8 Eschenburg, DOV 1954, 199: Der Bundeskanzler allein ist der Volksvertretung verantwortlich. Die
Minister sind nur dem Bundeskanzler verantwortlich, da nur der Bundeskanzler die Vertrauensfrage
stelen kann
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ner Verantwortung“ keine selbstandige Verantwortung gegentiber dem Bundes-
tag begriindet, sondern lediglich eine V erantwortung gegeniiber dem Kanzler.®

Die Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers impliziert, dal3 jeder Ressortmi-
nister gehalten ist, genau das Regierungsprogramm des Bundeskanzlers zu be-
achten, der auf diese Weise die Politik in jedem einzelnen Ministerium grundle-
gend beeinflussen kann.?® Die Richtlinienkompetenz bt der Bundeskanzler im
Rahmen des Regierungsprogrammes aus, das bei den Regierungsverhandlungen
erarbeitet wird.®” Die Richtlinien sind auf Ausfilllung durch den Bundesminister
in Eigenverantwortlichkeit angelegt. Somit ergibt sich aus Art. 65 Satz 1 und 2
GG, dal? die Minister lediglich dem Bundeskanzler gegeniber verantwortlich
sind, nicht jedoch gegentiber dem Parlament.

Die Gegenauffassung legt Art. 65 Satz 2 GG allerdings dahingehend aus, dal3
diese Norm die parlamentarische Verantwortlichkeit der Bundesminister nicht
berthrt, sondern lediglich die Zustandigkeit zwischen Bundeskanzler und Bun-
desminister abgrenzt. Ware allein der Bundeskanzler dem Parlament gegentiber
verantwortlich, so wirden die Minister eine untergeordnete Ausfthrungsstellung
einnehmen muissen, um dem Bundeskanzler die Wahrnehmung seiner Verant-
wortung zu ermdglichen. Diese Rolle kann den Bundesministern nicht zuge-
dacht sein, da das Grundgesetz ihnen eine Organstellung mit den entsprechen-
den Befugnissen zukommen a3t und ihnen enen Zustandigkeitskomplex
institutionell einrfBumt. Wirden die Bundesminister einer Verantwortung
gegentiber dem Bundestag entbehren, so wéren sie zu blol3en Staatssekretaren
degradiert, was nicht dem Sinn der Verfassung entsprechen diirfte.%

Allein aus Art. 65 Satz 2 GG |&i3t sich aso keine eindeutige Antwort auf die
Frage herleiten, wem gegentber die ,eigene Verantwortung“ des einzelnen
Bundesministers besteht, weshalb weitere grundgesetzliche Bestimmungen he-
ranzuziehen sind.

% Art. 65 GG verteilt in erster Linie die Verantwortung innerhalb der Bundesregierung, nicht zwi-
schen Parlament und Regierung, Graf Vitzthum, Parlament und Planung S. 226 Fn. 23.

8 S, hierzu Schambeck, S. 34 f.

8 Schambeck, S. 34

8 \Vgl. hierzu Friesenhahn, VVDStRL 16 (1958), 58, vgl. auch Ipsen, Rn. 369, welcher in Abgrenzung
zur Stellung der Bundesminister die Staatssekretére des Bismarck-Reiches und die , secretaries’ des
amerikanischen Prasidial systems heranzieht.
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bb) Ldsungsversuch anhand Art. 63 GG (Wahl und Ernennung des
Bundeskanzlers) und Art. 64 Abs. 1 GG (Kabinettbildung)

Die Wahl des Bundeskanzlers durch den Bundestag ist der entscheidende Vor-
gang bel der Regierungshildung. Ist dieser abgeschlossen, kommt die organisa-
torische Regierungshildungskompetenz des Bundeskanzlers zum Tragen, welche
sowohl die Errichtung und Kompetenzzuweisung der Ministerien, als auch die
personelle Besetzung der Ministerposten beinhaltet. Die Minister werden im
Gegensatz zum Bundeskanzler nicht vom Parlament gewahlt. Das Parlament hat
den Ministern nicht das V ertrauen ausgesprochen.

Diese starke Stellung des Bundeskanzlers bel der Regierungsbildung konnte
darauf hindeuten, dal3 die Minister einer eigenen parlamentarischen Verantwort-
lichkeit entbehren. Unterstiitzt wird diese Auffassung durch Art. 64 Abs. 1 GG,
wonach die Bundesminister jederzeit auf Vorschlag des Bundeskanzlers und oh-
ne ihr Einverstandnis® entlassen werden konnen. Das Parlament hingegen be-
sitzt keine Entlassungskompetenz. Die Berufung und Abberufung der Minister
ist der politischen Entscheidung des Bundeskanzlers Uberlassen, was auf eine
fehlende Selbstandigkeit der Bundesminister schlief3en |&3t. Der Bundeskanzler
und nicht das Parlament realisiert die Verantwortlichkeit der Bundesminister.
» Das letzte Wort Uber das Bleiben des Bundesministers spricht der Bundeskanz-
ler.« %0

Dennoch kann mit dieser Argumentationsfiihrung die direkte Verantwortlichkeit
der Bundesminister gegentber dem Parlament nicht abgelehnt werden. Es ist
keineswegs so, dald ausschliefdlich der Bundeskanzler die Bundesminister zur
Verantwortung ziehen kann. Das Parlament hat selbst vielféltige Moglichkeiten,
die Bundesminister zur Verantwortung zu ziehen. Es hat zum einen eine Viel-
zahl von Kontrollmitteln den Bundesministern gegentiber und zum anderen kann
es den Bundeskanzler veranlassen, einen Bundesminister zu entlassen. Der Bun-
destag ist berechtigt, den Bundeskanzler zu ersuchen, einen Bundesminister zu
entlassen. Dieses Ersuchen ist zwar rechtlich unverbindlich, jedoch politisch
wirksam.**

Somit bleibt festzuhalten, dal3 Art. 63 und Art. 64 GG ebensowenig wie Art. 65
Satz 2 GG die Frage nach der genauen Ausgestaltung der Ministerverantwort-
lichkeit beantworten kénnen.

8 Jarass/Pieroth, Art. 64 Rn. 3; Dreier, GG, Art. 64, Rn. 5 ff., 24 f., 28 ff.
9 Schambeck, S. 34
L vgl. Oldiges, S. 448 m. w. N.
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cc) Losungsversuch anhand Art. 58 Satz 1 GG (Gegenzeichnung)
und anhand Art. 64 Abs. 2 GG i. V. m. Art. 56 GG (Amtseid)

Art. 58 Satz 1 GG setzt Bundeskanzler und Bundesminister gleich. Die Anord-
nungen und Verfigungen des Bundesprasidenten kdnnen sowohl vom Bundes-
kanzler als auch von den Bundesministern gegengezeichnet werden. Allerdings
kann diese Vorschrift nur dann fir die Frage nach dem Tréger der Verantwort-
lichkeit von Bedeutung sein, wenn Art. 58 Satz 1 GG nicht lediglich ein forma-
ler Inhalt zukommt. Die Bedeutung dieser Vorschrift liegt in der Einheitlichkeit
der Staatsleitung ebenso wie in der Begrindung der parlamentarischen Verant-
wortung der Regierung fir Handlungen des Bundesprasidenten.®? Diese Vor-
schrift spricht eher pro als contra einer Verantwortlichkeit der Minister dem
Bundestag gegentiber.

Gem. Art. 64 Abs. 2 GG i. V. m. Art. 56 GG leisten sowohl der Bundeskanzler
as auch die Bundesminister einen Amtseid. Die Pflicht zur Leistung eines Eides
spricht ebenfalls eher fir eine Verantwortlichkeit der Bundesminister, obwaohl
der Sinn der Eidesleistung hauptséchlich in seiner Symbolwirkung besteht.*?

Es ist festzustellen, dal3 die genannten Grundgesetzvorschriften nicht zur Be-
grindung der parlamentarischen Verantwortlichkeit der Bundesminister heran-
gezogen werden kdnnen. Das in Art. 58 GG festgelegte Institut der Gegenzeich-
nung hat nichts mit der Verantwortlichkeit der Minister zu tun und der Amtseid
hat keine rechtlichen Wirkungen. Die Vorschriften eignen sich lediglich zur Un-
terstitzung der Auffassung, wonach die Minister parlamentarisch verantwortlich
sind.

dd) Losungsversuch anhand der dem Parlament zur Verfligung ste-
henden Kontrollinstrumente

aaa) Art. 67 Abs. 1 GG — Mildtrauensvotum

Gem. Art. 67 Abs. 1 GG kann im parlamentarischen Regierungssystem des
Grundgesetzes dem Bundeskanzler das Mildtrauen ausgesprochen werden, was
dessen Entlassung zur Folge hat. Dieses Mifdtrauensvotum darf sich nur gegen

9 Jarass/Pieroth, Art. 58 Rn. 1
% Dreer, GG, Art. 64 Rn. 31 f.
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den Bundeskanzler, nicht gegen einzelne Bundesminister richten.*® Daraus
konnte gefolgert werden, dal3 allein der Bundeskanzler parlamentarisch verant-
wortlich ist. Schliefdlich konkretisiert Art. 67 GG die parlamentarische Verant-
wortlichkeit des Bundeskanzlers und setzt sie durch.*® Es liegt also nahe, in Be-
zug auf die Minister ebenfalls eine Art. 67 GG entsprechende Regelung zu for-
dern, sollten die Bundesminister parlamentarisch verantwortlich sein.

Das Fehlen einer Art. 67 Abs. 1 GG entsprechenden Regelung beziiglich der
Bundesminister ist ein wichtiges Argument gegen die parlamentarische Verant-
wortlichkeit der Minister.

Andererseits spricht die grundgesetzliche Ausgestaltung des Miltrauensvotums
nur auf den ersten Blick gegen eine parlamentarische Verantwortlichkeit der
Minister. Das Grundgesetz ist auf eine kontinuierliche Erledigung der Regie-
rungsarbeit ausgelegt. Wirde ein Mif3trauensvotum gegenlber jedem Regie-
rungsmitglied zugelassen sein, so vergrof3ert sich die Gefahr unbestandiger Re-
gierungsarbeit durch zahlreiche Ministerentlassungen. Im Interesse der Arbeits-
fahigkeit und Stabilitdt der Bundesregierung ist das Mildtrauensvotum gegen
Bundesminister ausgeschlossen.® Der Sinn und Zweck eines Miftrauensvotums
ausschliefdlich gegen den Bundeskanzler liegt also darin, dal? die Regierungsar-
beit kontinuierlich erflllt werden mufl3 und nur bei grofReren Regierungskrisen
ein Mif3trauensvotum ausgesprochen werden soll. Dann jedoch soll tber den
Bundeskanzler auch das Kabinett getroffen werden.”’

Mit dem konstruktiven Mifdtrauensvotum wird nicht nur der Bundeskanzler,
sondern die gesamte Regierung entlassen. Das Parlament hat daher die Mog-
lichkeit, Uber das Mildtrauensvotum den Kanzler zu zwingen, ,,einen der Parla-
mentsmehrheit miRliebigen Minister aus dem Amt zu entfernen.“® Diese Vari-
ante der Realisierung von Verantwortung |&al3t es zu, von einer direkten parla-
mentarischen Verantwortlichkeit samtlicher Regierungsmitglieder auszugehen.*

% Jarass/Pieroth, Art. 67, Rn. 1. Das Parlament kann lediglich ein Entlassungsgesuch beschlief3en,
welches die Rechtsnatur enes schlichten Parlamentsbeschlusses besitzt, also rechtlich unverbindlich
ist.

% Jarass/Pieroth, Art. 67, Rn. 1

% \/gl. nur Badura, ZParl. 1980, 573, 576; Schroder, in: 1sensee/Kirchhof, HdbStR |1 S. 617

9 Waechter ist der Auffassung, daR die Verantwortlichkeit des Ministers ,im Extremfall ber das
MiRtrauensvotum gegeniiber dem Kanzler*  aktualisiert werden kann, Waechter, S. 35

®vgl. Zimmer, S. 213

9S8, Zimmer, S. 213 und auch v. Briinneck, DOV 1951, 257, 258
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Wie gezeigt kann der auf den ersten Blick gegen eine Ministerverantwortlichkeit
sprechende Art. 67 Abs. 1 GG eine eindeutige Antwort auf die Frage nach der
Tragerschaft der Regierungsverantwortung nicht geben.

bbb) Die tbrigen Kontrollrechte des Parlaments

Bis auf das Mildtrauensvotum stehen dem Parlament samtliche Kontrollrechte
sowohl gegen den Bundeskanzler als auch gegen die Bundesminister zu. Die
Bundesminister kénnen interpelliert werden'® und sind dann nicht nur zur An-
wesenheit, sondern zu Rede und Antwort verpflichtet.™™ Sie haben auf grofe,
kleine und miindliche Fragen aus ihrem Geschéftsbereich zu antworten. Uber
diese verfassungsrechtlich festgelegten Instrumente hinaus hat der Bundestag
das Recht, spezielle MiRbilligungsbeschliisse gegen Minister zu richten.'® Die
ausgedehnten Kontrollrechte des Parlaments lassen den Schlul3 zu, dal3 die Bun-
desminister fur ihre Amtsfihrung gegentiber dem Parlament verantwortlich sind.

Dennoch kann trotz des Bestehens vielfaltiger Kontrollrechte des Parlaments
gegentiber den Bundesministern eine parlamentarische Verantwortlichkeit der
Minister verneint werden, da gegen sie ein Mif3trauensantrag als das wichtigste
Kontrollmittel nicht zul&ssig ist.*®

Die der Ausgestaltung der parlamentarischen Kontrollrechte kann ebenfalls kel-

ne eindeutige Antwort auf die Frage nach der Ministerverantwortlichkeit bieten.

ee) Losungsversuch Uber die Stellung und Kompetenzen der Bun-
desminister

Obwonl fast sdmtliche Veroffentlichungen die Losung der Frage nach der Ver-
antwortlichkeit der Bundesminister Uber die Kontrollinstrumente des Bundes-

1% Das Interpellations- oder Fragerecht ist nicht ausdriicklich im Grundgesetz festgelegt. Es ergibt sich
aus dem Recht der Bundestagsabgeordneten zur effektiven Mandatswahrnehmung.

100 Auf Fragen der Bundestagsabgeordneten haben die Bundesminister Rede und Antwort zu stehen.
Die Bundesminister haben dartberhinaus ,,den Abgeordneten die zur Auslibung ihre Mandats
eforderliche Information zu verschaffen* BVefGE 57, 1/5; 67, 100, 129; s. auch Junker, S. 81 m. w.
€ Junker, S. 81. Junker beruft sich dabei auf eine nicht verdffentliche Niederschrift des Deutschen
Bundestages am 5. und 14. November 1951.

153 vgl. beispidsweise Beyme, in: Steffani, S. 129 mit Erléuterungen zum historischen Hintergrund
und zu Unterschieden zur Weimarer Republik
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tags suchen, kann dieser Weg nicht zum Ziel fihren. Die Kontrollinstrumente
konnen sowohl als Beleg der parlamentarischen Ministerverantwortlichkeit als
auch ihres Gegenteils herangezogen werden.

Wie gezeigt sprechen gegen eine parlamentarische Verantwortlichkeit der Bun-
desminister einzelne, die verfassungsrechtliche Selbstandigkeit der Bundesmi-
nister einschrankende, grundgesetzliche Bestimmungen. Zur Ablehnung der Mi-
nisterverantwortlichkeit kommt man dann, wenn man dem konstruktiven
Miftrauensvotum im Vergleich zu den Ubrigen Kontrollinstrumenten ein zu
grol3es Gewicht beimif3t bzw. die parlamentarische Verantwortlichkeit gleich-
setzt mit der Moglichkeit des Sturzes durch Mif3trauensvotum. Da sich weder
aus einzelnen Grundgesetzbestimmungen noch aus einer Analyse der dem Bun-
destag zur Verfigung stehenden Kontrollinstrumente ein eindeutiges Ergebnis
ableiten lalt, mul3 ein anderer Ansatzpunkt gefunden werden, die Ministerver-
antwortlichkeit nachzuweisen. Dieser Ansatzpunkt findet sich in der Doppelstel-
lung der Bundesminister als Mitglieder der Bundesregierung einerseits und als
Leiter eines Ministeriums andererseits.’®

Als oberste Behordenleitung hat der Bundesminister im Gegensatz zum ressort-
freien Bundeskanzler die ihm unterstellte Behdrde zu leiten und erforderlichen-
falls auf einzelne Vorgange in seinem Geschéaftsbereich zuzugreifen. Den Bun-
desministern kommt deshalb die Funktion einer ,, Gelenkstelle, zwischen Regie-
rung und Verwaltung zu.*® Dem Bundeskanzler hingegen fehlt eine solch enge
Verbindung zu einem Ministerium. Das Parlament kann Uber den Bundeskanzler
keine Verbindung zu der Verwaltung herstellen. Eine unmittelbare Kontrolle der
Exekutive gelingt dem Bundestag nur iber einen Bundesminister.*®

Die Bundesminister sind die Verbindungsstelle zwischen Verwaltung und Re-
gierung, weshalb sich die Kontrolltétigkeit des Bundestags auf die Bundesminis-
ter richten mul3. Nur Uber die Bundesminister konnen Verwaltungsvorgange
kontrolliert werden. Sollen die Bundesminister eine derart gewichtige Rolle bei
der Kontrolltétigkeit des Parlaments einnehmen, missen sie parlamentarisch
verantwortlich sein.

104 Zur Doppdstellung der Minister als Mitglied der Bundesregierung und als Leiter eines Ministeri-
ums vgl. Jarass/Pieroth, Art. 65 Rn. 5; Badura, in: EVStL, Stichwort ,, Regierung*

%S, Drder, GG, Art. 62, Rn. 27 und Jestaedt, S. 317 ff. m. w. N.

1% v/gl. Dreier, GG, Art. 65, Rn. 41
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ff) Losung

Tréger der Regierungsverantwortung sind neben dem Bundeskanzler die Bun-
desminister. Das Parlament hat das Recht zur Kontrolle der Bundesminister, also
das Recht, von ihnen Verantwortlichkeit einzufordern. Die Bundesminister sind
in das parlamentarische Verantwortungs- und Kontrollsystem eingebunden,
weshalb die Schaffung einer dieses System durchbrechenden Einigungsstelle
besonders begrindet werden muf3.

6. Die parlamentarische Verantwortlichkeit der Regierung und die
Kontrollbefugnis des Parlaments

Wie bereits angedeutet, steht die Reichweite des Prinzips der Regierungsver-
antwortung in enger Korrelation zu den Kontrollbefugnissen des Parlaments.'®’
Dieser Zusammenhang wird aus dem Text des Grundgesetz nicht deutlich. Der
Begriff Verantwortung wird zwar verwendet, jedoch in unterschiedlicher Bedeu-
tung.’® Zur parlamentarischen Kontrolle finden sich kaum Regelungen.’® Den-
noch wird die parlamentarische Kontrolle der Exekutive als Aufgabe und sogar
als Hauptaufgabe™° des Parlaments bezeichnet. Neben dem Gesetzgebungs- und
dem Budgetrecht wird das parlamentarische Kontrollrecht als drittes parlamenta-
risches Recht bezeichnet.™**

97 vgl. Magiera, S. 270 f. und Klein, S. 25; Zu Begriff und Funktion der Kontrolle s. Krebs, S. 4 ff.
und 38 ff.; Seemann, PersV 1983, 305; Steiner, ZBR 1985, 184, 185; Widmaier, PersvV 1975, 412,
413; Scheuner, FS Miller, S. 379, 390 m. w. N.; Stein, AuR 1973, 225 f.; Dahlgriin, in: Demokratie
und Verwaltung, S. 317; Stern, Band |1, S. 313; Graf Vitzthum, Petitionsrecht, S. 47

18 Art. 28 Abs. 2 (Gemeinden sind dem Staat gegeniiber nicht verantwortlich), Art. 34 (Verantwort-
lichkeit nicht im Sinne parlamentarischer Verantwortlichkeit), Art. 46 (Verantwortlichkeit nicht im
Sinne parlamentarischer Verantwortlichkeit) und 65 GG (politische Kontrolle)

1% Art. 45 b GG erwéhnt die , parlamentarische Kontrolle® im Zusammenhang mit dem Wehrbeauf-
tragten

Mvgl. Klein, S. 21, 23 m. w. N.; Schneider, in: Benda/Maihofer/Vogd, HdbVR, § 13 Rn. 91; Henke,
in: EVSEL, Stichwort ,, Parlament, Parlamentarismus®; Krebs, S. 120; Stern, Staatsrecht 1 82611 2 a, S.
47; Krause, ZParl. 1999, 534; Graf Vitzthum, Parlament und Planung, S. 333 Fn. 176 ,,Neben der Ge-
setzgebung zahlte die Kontrolle aber stets zu den Hauptaufgaben eines jeden Parlaments.” vgl. auch
Fichtmiller, A6R 91 (1966), 297, 328 m. w. N.

! Diese Unterscheidung geht zuriick auf Blank, DVBI. 1978, 193, 195. Die Kontrollaufgabe ist eine
Hauptfunktion des Deutschen Bundestages, Graf Vitzthum, Petitionsrecht, S. 45; vgl. auch Scheuner,
FS Miller, S. 397 m. w. N.
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Neben der MaRigung von Macht™? soll Verantwortung und Kontrolle sicherstel-
len, dal3 in der nur mittelbar verwirklichten Demokratie der die demokratische
Struktur tragende Konsens der Birger sich in der Rechenschaftspflicht der Tra-
ger eines Amtes und in der Verfiigung tber ihren Auftrag auswirkt.**® Das Par-
lament ist deshalb verpflichtet und auch berechtigt, die Leistung und die politi-
sche Richtung der Exekutive zu Uberprifen und ggf. zu beeinflussen.*** Parla-
mentarische Verantwortlichkeit heifdt, Rechenschaft fir Rechts- und Zweckmé-
Rigkeit in alen mit der Regierungspolitik zusammenhangenden oder in den Zu-
standigkeitsbereich der Verwaltung fallenden Fragen zu schulden.™™

Das Bundesverfassungsgericht mif3t der parlamentarischen Kontrolle von Regie-
rung und Verwaltung, insbesondere der Aufkldrung von in den Verantwortungs-
bereich der Regierung fallenden Vorgangen, die auf Mil3stande hinweisen, vor
allem vor dem Hintergrund der Gewaltenteilung besonderes Gewicht zu.*® , Das
parlamentarische Regierungssystem wird grundlegend auch durch die Kontroll-
funktion des Parlaments gepragt. Der Grundsatz der Gewaltenteilung, der zu den
tragenden Organisationsprinzipien des Grundgesetzes gehort und dessen Bedeu-
tung in der politischen Machtverteilung, dem Ineinandergreifen der drei Gewal-
ten und der daraus resultierenden Maldigung der Staatsgewalt liegt (vgl. BVert-
GE 3, 225, 247; BVerfGE 34, 52, 59), gebietet gerade im Hinblick auf die starke
Stellung der Regierung, zuma wegen mangelnder Eingriffsmoglichkeiten des
Parlaments in den der Exekutive zukommenden Bereich unmittelbarer Hand-
lungsinitiative und Gesetzesanwendung, eine Auslegung des Grundgesetzes da-
hin, dafl? parlamentarische Kontrolle wirksam sein kann.“*’

Kontrolle und Verantwortung missen aufeinander bezogen sein, denn die
Einstands- und Rechtfertigungspflicht der Verantwortung wird durch die Kon-
trolle realisiert.*® Nur sanktionierbare Verantwortung ist tberhaupt Verantwor-
tung. Die Erfullung der von der Verantwortung umfaldten Aufgaben und Pflich-

12 Nach Krause soll die Kontrolltétigkeit des Parlaments dariiberhinaus die Effizienz staatlichen Han-
delns Uberprifen und sicherstdlen, vgl. Krause, ZParl. 1999, 534 m. w. N.

13 v/gl. Scheuner, FS Milller, S. 384, so auch Stein, AuR 1973, 225 f.

1 vgl. Ellwein/Hesse, S. 273 ff. und Heussen, S. 143. Vitzthum hebt den Bezug des parlamentari-
schen Kontrollsystems auf den Konsens von Staatstétigkeit und Volkswille hervor. Im Namen des
Volkes tritt das Parlament als Kontrollinstanz auf, welche bel der Exekutive das BewulRtsein wachhélt,
daBd sie ihr Handeln begriinden, verantworten und rechtfertigen muf3, Graf Vitzthum, Parlament und
Planung, S. 332 Fn. 172

55 hierzu Vorbrugg, S. 247

15 Bv/erfGE 49, 70, 85 (zum Recht der Untersuchungsausschiisse)

17 BVerfGE 67, 100, 130 (ebenfalls zum Recht der Untersuchungsausschiisse)

18 S, hierzu Scheuner, FS Miiller, S. 349, 390; Klein, S. 25; Badura, ZParl. 1980, 573 und Stein, AuR
1973, 225, 227; Krebs, S. 44
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ten muf3 unabhangig vom Verantwortungstrager Uberpriift und eingefordert wer-
den konnen.

a) Reichweite der Verantwortlichkeit und Kontrolle

Die Kontrollbefugnis des Parlaments erstreckt sich nicht nur auf Regierungsak-
te, sondern Uber die Regierung auf die der Regierung unterstehende Verwal-
tung.'*® Die Bundesminister haben grundsitzlich fir das komplette Verwal-
tungshandeln einzustehen. Allerdings kann fir die Verwaltung nur dann Ver-
antwortung Ubernommen werden, wenn der Minister Uber Mittel verflgt, um die
Verwaltung in dem Sinn zu beeinflussen, wie es seine Verantwortlichkeit ge-
geniiber dem Parlament verlangt.”® Kompetenz und Verantwortlichkeit miissen
sich decken, d. h. die Verantwortung darf nicht weiter reichen, as die Bestim-
mungsbefugnis reicht. '

Die parlamentarische Kontrolle darf nicht uneingeschrénkt sein. Dem Trager der
Verantwortung mufd3 eine Handlungs- und Entscheidungsmacht verbleiben, um
nicht vollig von der die Kontrolle ausiibenden Instanz abhangig zu sein und
mangels einer Handlungs- und Entscheidungsalternative Verantwortung nicht
mehr tragen zu konnen. Da, wie noch festzustellen sein wird, eher das Parlament
als Kontrollinstanz die Kontrolle nicht im notwendigen Umfang austiben kann,
als dal3 es dem Verantwortungstréger jeglichen Entscheidungsspielraum nimmt,
braucht auf den Aspekt der zu dichten Kontrolle hier nicht weiter eingegangen
werden.

Die , Kontrolle durch Mitwirkung* wird hier nicht behandelt.** Sie bezieht sich
auf die gestaltende Tétigkeit der Regierung, bel der das Parlament direkten Ein-
flu’ auf das Handeln der Regierung nimmt. Fir die Prifung der personalver-
tretungsrechtlichen Beteiligungsrechte ist dieses expansive Verstandnis von
Kontrolle nicht notwendig, da der Personalrat bzw. die Einigungsstelle und nicht
das Parlament Einflul? auf das Handeln der Regierung gewinnt.

M vgl. Krebs, S. 138 ff. m. w. N.

120 gtein, Grenzen, S. 40f.

“ Junker, S. 81

122 Zur Kontrolle durch Mitwirkung und zur Kritik an dieser Konstruktion vgl. Graf Vitzthum, Parla-
ment und Planung, S. 334 ff. m. w. N.
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b) Zum Begriff der Kontrolle, insbesondere der parlamentarischen
Kontrolle und zum Kontrollinhalt

Der Begriff Kontrolle braucht nicht préazisiert zu werden, da es hier nur um die
parlamentarische Kontrolle geht, also eines speziellen Anwendungsbereichs des
Kontrollbegriffs.’®® Eine abstrakte und umfassende Definition von Kontrolle
muidte ohnehin im Hinblick auf die hier nur zu bearbeitende parlamentarische
Kontrolle' konkretisiert werden.

Dennoch hat der Terminus ,Kontrolle kurz dargestellt zu werden.® Unter
Kontrolle wird das Uberpriifen eines bestimmten fremden Verhaltens, , ein zwi-
schen Rekonstruktion und Erkenntnis hin- und herpendelndes Nachvollzie-
hen“*® verstanden. Dariiberhinaus ist sie ein Mittel zur Sicherung von Verant-
wortlichkeit**’ und zur gegenseitigen Machtbegrenzung.'?® Die parlamentarische
Kontrolle ist Kontrolle der Regierung anhand bestimmter Mal3stébe und Einfor-
dern von Verantwortlichkeit.”® Das Parlament hat die Aufgabe der MaRstabset-
zung und die Regierung die der Mal3stabanwendung, welche vom Parlament an-
schlief3end kontrolliert und mit den verfassungsrechtlich vorgesehenen Mitteln
sanktioniert wird."*

Die parlamentarische Kontrolle wird in mehrere Kontrollkategorien eingetellt.
Diese helfen aber bei der Beurteilung des Zusammenhangs von Kontrolle und
Regierungsverantwortung nicht weiter, weshalb sie hier nur kurz erwdhnt wer-
den. Differenziert wird zwischen sanktionierender und informativer Kontrolle
der Regierung durch das Parlament.’® Nach dem Grad der Einwirkungsmdg-

123 Zum Begriffsspektrum des Kontrollbegriffs vgl. Krebs S. 4 ff. und S. 38 ff.

124 Parlamentarische Kontrolle wird haufig als politische Kontrolle bezeichnet. Vgl. hierzu Schéfer,
Die Verwaltung 1993, 39, 49

122 Definitionen des Begriffs Kontrolle finden sich bei Schéfer, Die Verwaltung, 1993, 39 f. m. w. N.

128 \/gl. hierzu Graf Vitzthum, Petitionsrecht, S. 46 m. w. N.

27vgl. Stadler, S. 2 ff. m. w. N.

8 S, Krebs, S. 7 ff., 44 ff.

129 Zur Funktion der parlamentarischen Kontrolle vgl. Krebs, S. 120 ff., 134 ff., jewdls m. w. N.; zu
den Definitionskriterien des parlamentarischen Kontrollbegriffs vgl. auch Stadler, S. 6 ff. und Krause,
ZParl. 1999, 534, 535 m. w. N.

0 vgl. Magiera, S. 263 und Klen, S. 183 m. w. N. und S. 187 m. w. N. Nach Klein kann parlament a-
rische Kontrolle Rechts- und Zweckmaliigkeitskontrolle sein.

B Graf Vitzthum, Petitionsrecht, S. 48; Blank, DVBI. 1978, 193, 195. Die sanktionierende Kontrolle
soll den parlamentarischen Einfluld gegentiber der Regierung sichern, die informative Kontrolle soll
demgegeniiber dem Parlament die Entscheidungsgrundlagen fur die Gesetzgebung und Finanzmittel-
vertellung bringen. Die Unterscheidung der parlamentarischen Kontrolle in sanktionierende und in-
formative Kontrolle wird nicht ndher ausgeftihrt, da sie fir die Untersuchung des Verhaltnisses von
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lichkeit wird zwischen formaler und informaler Kontrolle unterschieden.*** Un-
terschieden wird auch die Sach- bzw. Leistungskontrolle und politische Rich-
tungskontrolle.*** Diesen Unterscheidungen kann allerdings fir die Frage nach
dem Zusammenhang von parlamentarischer Kontrolle und Personalratstatigkeit
kein Nutzen zugesprochen werden.

c) Instrumente und Institute parlamentarischer Kontrolle

Parlamentarische Kontrolle umfaldt sémtliche in der Verfassung und in der Ge-
schéftsordnung des Bundestages festgelegten Formen der Aufsicht und Berichti-
gung exekutivischen Handelns.*** Die Einteilung der Instrumente parlamentari-
scher Kontrolle kann sowohl nach ihrer Rechtsguelle — Grundgesetz oder Ge-
schéftsordnung — als auch nach der Ausgestaltung des Kontrollverfahrens — for-
melle und informelle Kontrollinstrumente — erfolgen. Auch die Einteilung nach
Fremd- und Eigeninformation des Bundestages ist denkbar.**

Dem Parlament stehen sowohl formelle als auch informelle Kontrollinstrumente
zur Verfligung. Wesentlich fir das Verhdtnis von Parlament und Regierung ist
das Fehlen eines wichtigen Kontrollinstruments, namlich das Recht, bindende
und direkte Weisungen an die Regierung zu richten. Weder allgemeine Hand-
lungsanweisungen noch Anweisungen in Einzelfallen sind zuléssig. Das Parla-
ment kann lediglich seine Auffassung darlegen, was durch das informelle Kon-
trollrecht des schlichten Parlamentsbeschlusses erfolgt. In diesem Beschlul3 be-
kundet der Bundestag seine Auffassung und seine politischen Absichten. Ob-

parlamentarischer Kontrolle und Personalvertretung nicht weiterfiihrt. Naheres zu diesen beiden Kon-
trollformen be Graf Vitzthum, Petitionsrecht, S. 48 f.

132 \gl. Gerlich, S. 48 f. m. w. N., welcher weitere Unterscheidungskriterien beschreibt, ebenso Stad-
ler, S. 13, 29 ff. und Thieme, welcher die Kontrollkategorien Rechtskontrolle, Haushaltskontrolle und
poalitische Erfolgskontrolle unterscheidet, Thieme, Verwalt.-Archiv 74 (1983), 305, 307

¥ vgl. hierzu Stadler, S. 21 f. m. w. N.; Ellwein/Hesse, S. 274 und Krause, ZParl. 1999, 534, 535 m.
w. N.. Die Sach- bzw. Lestungskontrolle bezieht sich auf reine Sachfragen, die politische Richtungs-
kontrolle auf eine weniger faldbare Beeinflussung der politischen Haltung der Regierung. Allerdings
|at sich diese Differenzierung nur schwer nachvallienen, da auch politische Sachfragen von der Kon-
trolle erfafld werden.

3% Eine knappe Zusammenstdlung samtlicher miglicher Formen von Regierungskontrolle findet sich
be Schneider, in: Merten, S. 84 und be Schneider, in: Benda/Maihofer/Vogd, HdbVR, 8§ 13 Rn. 93
bis95 m. w. N.; Dreer, GG, Art. 65 Rn. 42 ff.

% vgl. Sachs, GG, Art. 38, Rn. 39 ff. m. w. N.
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wohl dieser Parlamentsbeschlul® keine Bindungswirkung entfaltet, kommt ihm
eine erhebliche politische Bedeutung zu.**

Zu den formellen Kontrollrechten gehort das sog. Zitierrecht des Parlaments
nach Art. 43 Abs. 1 GG. Darunter wird das Recht des Parlaments zur Herbeiru-
fung der Regierung bzw. einzelner Minister verstanden. Diese Pflicht umfaldt
nicht nur eine Anwesenheits- sondern auch eine Antwortpflicht.’* Das Zitier-
recht erlangt Bedeutung in der ersten Phase der Kontrolltatigkeit des Parlaments
— bea der Informationssammlung und der Ermittlung von Mil3standen.

Eine allgemeine oder auf einen herausragenden Einzelfall bezogene Kontrolle
erfolgt durch die Wahrnehmung von Informationsrechten, auch Interpellations-
rechte genannt. Dazu gehdrt die MUndliche Anfrage einzelner Abgeordneter und
die Kleine und Grol3e Anfrage. Diese Instrumente werden als die bedeutsamsten
Kontrollrechte im parlamentarischen Alltag bezeichnet.*® Sie sind in §§ 100 ff.
GeschOBT geregelt und werden in Art. 43 Abs. 1 GG stillschweigend als dessen
Bestandteil vorausgesetzt.™*® Nach anderer Auffassung folgen die Interpellati-
onsrechte aus dem in Art. 38 Abs. 1 GG gewahrleisteten Abgeordnetenstatus.*
Die Interpellationsrechte sind bedeutende Kontrollinstrumente. Vor alem die
Grof3e Anfrage zieht eine Debatte im Bundestag nach sich, die aufgrund ihrer
Offentlichkeitswirkung direkt Auswirkungen auf die Tatigkeit in den Ministe-
rien entfalten kann.

Das in Art. 44 GG geregelte Enqueterecht ist ein ,traditionelles Mittel® parla-
mentarischer Kontrolle.* Es ist férmlich ausgestaltet, mit weitgehenden Rech-
ten bei der Beweiserhebung ausgestattet'*? und endet mit einem AbschluRbe-

138 Zu den vidféaltigen Einsatzméglichkeiten schlichter Parlamentsbeschliisse im Bereich der Kontrolle
der Regierung, vgl. Butzer, AGR 119 (1994), 61, 72 ff.

37 Beispid sweise BVerfGE 67, 100, 129 und Sachs, GG, Art. 43 Rn. 6m. w. N.

13 35, Ellwein/Hesse, S. 275 m. w. N.; vgl. auch Hiibener, Halberstadt, S. 39, welche von einer be-
grenzten, wenn auch nicht unerheblichen Wirksamkeit ausgehen. Empirisches zu den Interpellations-
rechten bei Busch, S. 154 ff., insbesondere S. 156 ff.

1% 3 hierzu Badura, S. 392 und Bodenheim, S. 41 m. w. N. Werden die Interpellationsrechte als Aus-
fluR des Art. 43 Abs. 1 GG begriffen, resultiert daraus eine Antwortpflicht der Regierung, wohingegen
be eing Verankerung der Interpdlationsrechte bel Art. 38 Abs. 1 GG eine Antwortpflicht nur im
politischen Rahmen besteht, Hilbener/Halberstadt, S. 38 m. w. N.

0v/gl. Sachs, GG, Art. 43 Rn. 2 m. w. N. Eine andere Ansicht wird von Hilbener/Halberstadt vertre-
ten, welche zumindest die Kleine und die Grof3e Anfrage also autonomes Parlamentsrecht mit eigener
Tradition bezeichnen, HUbener/Halberstadt, S. 38.

11 vgl. Ipsen, Rn. 165, zu den bisher auf Bundesebene engesetzten Untersuchungsausschiissen vgl.
Ipsen, Rn. 166, dort Fn. 7; vgl. auch Busch, S. 109 ff.

Y2 Art. 44 Abs. 2 GG. Der Untersuchungsausschul® ermittelt von amtswegen, vernimmt und vereidigt
Zeugen.
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richt. Obwohl dem Untersuchungsausschul® betréchtliche Rechte beztglich der
Beweiserhebung zustehen, fehlen Interventions- und Aktionsrechte gegentiber
der Verwaltung.**®

Petitionsausschiisse leisten einen wichtigen Beitrag zur parlamentarischen Kon-
trolle der Regierung, indem meist anladlich eines Einzelfalls auf Mif3stande im
Verwaltungsbereich aufmerksam gemacht wird.**

Als ultima ratio aber auch as Hauptkontrollinstrument gilt das in Art. 67 Abs. 1
GG geregelte konstruktive Miftrauensvotum und die damit in Verbindung ste-
hende und in Art. 68 GG geregelte Vertrauensfrage.'*

Als nur in einem speziellen und abgegrenzten Bereich einzusetzendes Kontroll-
instrument ist der Wehrbeauftragte des Art. 45 b GG zu nennen.** Auch Art. 45
a und Art. 87 a GG sollen die parlamentarische Kontrolle im militéarischen Be-
reich starken.'” Art. 114 Abs. 1 GG normiert fiir den Bereich des Haushalts-
vollzugs ausdricklich die Verantwortung des Bundesministers fur Finanzen und
die entsprechende Kontrollpflicht des Parlaments.*® In §§ 75 Abs. 1 lit. e, 77
Abs. 2 der Geschéftsordnung des Bundestages ist das Unterrichtungsrecht des
Bundestages normiert. § 70 der Geschaftsordnung regelt die offentlichen Anho-
rungen.

d)  Wirksamkeit der parlamentarischen Kontrolle der Regierung™*®

Der parlamentarischen Kontrolle der Regierung wird durchweg eine geringe
Wirksamkeit bescheinigt.'® Es wird festgestellt, da das Parlament gegeniiber

3 vgl. zur Bedeutung der Untersuchungsausschiisse firr die parlamentarische Kontrolle, BVerfGE 49,
70, 85; Henke, in: EVSEL, Stichwort ,, Parlament und Parlamentarismus’ und Sachs, GG, Art. 44 Rn. 9
m. w. N.

% vgl. Stadler, S. 259 m. w. N. und hierzu auch Graf Vitzthum, Petitionsrecht, S. 28, 45 ff., Ell-
wein/Hesse, S. 275 m. w. N.; Henke, in: EvStL, Stichwort ,, Parlament, Parlamentarismus®; Sachs, GG,
Art. 45cRn. 1 m. w. N.

%> Obwohl dem MiRtrauensvotum bel der Frage nach der Ministerverantwortlichkeit groRe und meist
entscheildende Bedeutung zugemessen wird, verliert das Mifdtrauensvotum be gesonderter Betrach-
tung an Bedeutung. Wegen der politischen Ubereinstimmung von Parlamentsmehrheit und Regierung
hat das Miftrauensvotum seine frilhere Bedeutung verloren, Henke, in: EvStL, Stichwort ,, Parlament,
Parlamentarismus’; hierzu auch Busch, S. 169 ff.

8 \v/gl. hierzu Busch, S. 135 ff.

¥7vgl. Sachs, GG, Art. 45aRn. 5m. w. N.

8’ S, hierzu Sachs, GG, Art. 114 Rn. 1

9 Zur parlamentarischen Kontrollpraxis fur die Jahre 1963 und 1964 s. Ellwein/Gérlitz, S. 155 ff.
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der ausufernden, mit Lebenszeitbeamten besetzten Ministerialblrokratie ,, hoff-
nungslos unterlegen® ist.™" Die parlamentarische Kontrolle von Regierung und
Verwaltung ist nicht nur bei Sachproblemen, sondern auch bei einzelnen perso-
nellen Angelegenheiten nur gering wirksam. Sie tragt dementsprechend oft nur
den Charakter des Zufalligen und Bruchstiickhaften.*>

Die Ursachen fur diesen vermeintlich geringen Wirkungsgrad der parlamentari-
schen Kontrolle werden in der das Parlament dominierenden Stellung der Regie-
rung gesucht: Die Regierung ist in der Lage, das Feld der Kontrolle oft sehr
wirksam zu begrenzen, da der Informationsgrad des Parlaments dem der Offent-
lichkeit entspricht und die Regierung dariiber entscheidet, welche Informationen
nach aufen dringen.™®® Hinzu kommt ein Ubergewicht der Sachkunde bei der
Birokratie welche zu einer Verlagerung der Entscheidungsgewalt auf diese fuhrt
und dadurch die Abschwéchung der Kontrolle durch das Parlament mangels
Sachkunde mitbedingt."™ Zudem wird die heutzutage &uRerst ausgedehnte und
hochspezialisierte Regierungs- und Verwaltungstétigkeit als Grund fir eine im-
mer schwerer durchfihrbare parlamentarische Kontrolle angefthrt. Zudem er-
schwert die dezentrale Struktur der Verwaltungszustandigkeiten die parlamenta-
rische Kontrolle.™> Ursachen, welche allein im parlamentarischen Bereich lie-
gen, konnten Zeitnot, Sachkundenot und Bewertungsnot der Parlamentarier sein.

Zu den genannten Kontrolldefiziten kommt hinzu, dal3 die Kontrollmdglichkeit
des Parlaments nur so weit reichen kann, als sich die unmittelbare Leitungs- o-
der Aufsichtsgewalt des Ministers erstreckt.>® Uber Sanktionsmittel gegeniiber
der Verwaltung verfligt der Bundestag nicht. Die Kontrollmdglichkeit des Par-
laments ist also nicht nur in tatschlicher, sondern auch in rechtlicher Hinsicht
begrenzt. Nur der Offentlichkeitsbezug der parlamentarischen Kontrolle und die
herausragende Rolle des Parlaments sichert der Kontrolle ein gewisses Mal3 an
Wirksamkeit.

10 vgl. Battis, NVwZ 1986, 884, 887: Ellwein/Gérlitz, S. 44; Ellwein, in: Steffani, S. 54; Bobke,
PersR 1985, 4, 7; Stein, ArbuR 1973, 225, 226 m. w. N.; Scheuner, in: FS Mdller, S. 397 f.; Schneider,
in: Benda/Maihofer/Vogd, HdbVR, § 13 Rn. 96 und Schéfer, Die Verwaltung 1993, 39, 50 m. w. N.
BLyv/gl. Nagd/Abd, ArbuR 1987, 15, 17; s. auch v. Briinneck, in: Grimm, S. 253, 254 f.; Séllner, RdA
1976, 64, 67 m. w. N.; Stadler, S. 121

152 Scheuner, in FS Milller, S. 379, 398 m. w. N.

13 v/gl. hierzu Ellwen/Gérlitz, S. 46; Busch, S. 30 f. und Magiera S. 232 f. m. w. N.

s auchKlein, S. 181 m. w. N.

% Hierzu mit weiteren Nachweisen Schéfer, Die Verwaltung, 1993, 39, 50

1% Backenforde, Die Organisationsgewalt, S. 146
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Der parlamentarischen Kontrolle wird allgemein eine geringe Wirksamkeit be-
scheinigt. Dabel wird in den Vordergrund gestellt, dal3 die Kontrolle der Regie-
rung durch das Parlament nicht im gewtnschten Ausmal’d erfolgen kann und
deshalb der erforderlichen Wirksamkeit entbehrt. Es wird allgemein davon aus-
gegangen, dal3 bei optimaler Kontrolltétigkeit des Parlaments Fehlleistungen im
Bereich der Verwaltung unterbunden oder korrigiert werden kdnnen. Diese recht
hohen Anforderungen an die parlamentarische Kontrolltétigkeit missen auf ihre
Vereinbarkeit mit den Rechten der Exekutive Uberprift werden. Wie oben fest-
gestellt, darf die parlamentarische Kontrolle die Handlungs- und Entscheidungs-
freiheit der Exekutive nicht unterbinden und hat den Kernbereich exekutivischer
Eigenverantwortung zu beachten. Unter diesem Aspekt durfen an die Wirksam-
keit der parlamentarischen Kontrolle nicht allzu weitreichende Anforderungen
gestellt werden. Dartberhinaus darf bel der Beurteilung der Kontrollwirksam-
keit nicht Ubersehen werden, dal? das Parlament eine jederzeitige und unerwarte-
te Kontrolltéatigkeit entfalten kann. Sie kann punktuell aber sehr investigativ und
unbegrenzt erfolgen. Diese Aspekte der Kontrolle durch das Parlament lassen
die Regierung nie sicher sein, inwieweit eine Kontrolle erfolgen wird. Die Kon-
trolle des Parlaments [&3t sich nicht berechnen oder vorhersehen. Die
Kontrolltétigkeit des Parlaments ist also ausreichend und wirksam, jedenfalls
wirksamer als dies die Ausfiihrungen in der Literatur nahelegen.™’

Auch dai3 die parlamentarische Kontrolle vor allem bei verwaltungstechnischen
Einzelentscheidungen naturgemal nur begrenzt durchfihrbar ist, stellt den
Grundsatz der Kontrolle durch das Parlament nicht in Frage. Sinn und Zweck
der Kontrolle ist namlich nicht, Verwaltungshandeln umfassend nachzupriifen.
Es reicht aus, dal3 das Parlament die M&glichkeit hat, von ihm ausgewéhlte Ein-
zelfdlle nachzuprifen.

Das Argument der fehlenden Sachkunde ist ebenfalls nicht durchschlagend. Das
Parlament kann den fir seine Kontrollaufgabe erforderlichen Sachverstand
durchaus aufbringen. Zudem ist entscheidend, dal3 die Kontrolle auf die wesent-
lichen Punkte gerichtet wird und sich nicht in Einzelheiten der Verwaltungsfih-
rung verlieren darf.*®® Es gibt keinen Grund anzunehmen, weshalb eine stark ins
Einzelne gehende Sachkunde die Kontrolle verbessern konnte.

" Hierzu auch Klein, S. 180
158 \/gl. Badura, ZParl. 1980, 573, 581 und Roller, S. 121
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Als Beleg fur die Wirksamkeitsdefizite der parlamentarischen Kontrolle wird
die Personalpolitik der Exekutive angefihrt. Im Personalbereich fehit jeglicher
Hinweis auf die Durchfiihrung parlamentarischer Kontrolle. Personelle Angele-
genheiten konnten innerhalb der Exekutive weitgehend ohne Einfluld durch das
kontrollierende Parlament geregelt werden.”®® Ossenbiihl entgegnet dem, dafi?
auch hinsichtlich personeller Angelegenheiten ein Kontrolldefizit des Parla-
ments nicht vorliege. Dal3 es bisher kaum Anzeichen fir eine parlamentarische
Kontrolle im Personalbereich gibt, deute eher auf einen konfliktfreien Verwal-
tungsablauf hin, as auf eine fehlende Aktivitdt des Parlaments in diesem Be-
reich. Uberhaupt darf aus dem Fehlen offentlich wirksamer Kontrollaktivitaten
nicht auf fehlende Kontrolle geschlossen werden.'®

Stein kritisiert nicht nur das System parlamentarischer Kontrolle insgesamt,
sondern stuft sdmtliche Kontrollmittel des Bundestages als nur wenig wirksam
ein, da praktisch keine Méglichkeit bestiinde, Riigen zu sanktionieren.®® Ledig-
lich dem Miftrauensvotum folgen Sanktionen. Stein relativiert jedoch seine
Auffassung zur Wirksamkeit parlamentarischer Kontrolle, indem er darauf ver-
welist, dal? die Kontrollmittel des Bundestages eine Uber die rechtlich festgelegte
Konsequenz hinausgehende Wirkung haben. Diese Wirkung bestiinde in der po-
litischen Bedeutung eines Riigebeschlusses, welche nicht unterschétzt werden
darf.’® Hinzu kommen Riickkoppelungen ber Verbande und die 6ffentliche
Meinung.'®®

Die Wirksamkeit parlamentarischer Kontrolle wird nicht in vollem Umfang
wahrgenommen, welil die parlamentarische Kontrolle eine verborgene aber den-
noch effektive Vorauswirkung entfaltet. Diese Vorauswirkung entsteht durch die
Ausitibung eines Rationalitdtsdrucks auf die staatlichen Entscheidungen, welche
zumindest potentiell spéterer Kontrollgegenstand des Parlaments sind.*** Krebs
verweist darauf, dal} diese im Verhdtnis Parlament-Regierung wirkende
» Selbstkontrolle, die die Regierung des Parlaments wegen austiben mul3‘ als die
» elgentliche Bedeutung des Parlaments als Kontrollorgan der Regierung” darge-

95 sStein, AuR 1973, 225 f. m. w. N. Stein Ubersient dabei aber, da? dem Parlament jederzeit die
M oglichkeit offen steht, zu kontollieren.

'S, Dreer, GG, Art. 65 Rn. 45

I Hierzu Stein, AuR 1973, 225,

1923, Stein, AuR 1973, 2251,

183 Der rdativ sdltene RiigebeschluR wird miglicherweise nicht von der Offentlichkeit in vollem Um-
fang wahrgenommen, die jewells interessierten Verbénde dirften enen Rigebeschlul? zum Anlal3
nehmen, ihre Interessen druckvoller wahrzunehmen. Die fehlenden Sanktionen im parlamentarischen
Bereich werden durch Sanktionen im aul3erparlamentarischen Bereich ansatzweise ersetzt.

1 vgl. hierzu Krebs, S. 138
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stellt werden mul3. Diese vorbeugende Kontrolle wird von Krebs Praventiv- oder
edukatorische Kontrollfunktion genannt.*®

Als Ergebnis bleibt festzuhalten dal3 die parlamentarische Kontrolle nicht in sol-
chem Mal3e unwirksam ist, wie sie oft bezeichnet wird. Aul3erdem darf sie — um
rechtméidig zu sein — nur von begrenzter Wirksamkeit sein. Dennoch reichen fir
manche Autoren die beschriebenen Kontrolldefizite aus, um einen Einbau von
Kontrollmechanismen innerhalb des Verwaltungsapparates zu fordern.’® Diese
Kontrollmechanismen sollen in der Personalratstétigkeit, insbesondere in den
Entscheidungebefugnissen einer unabhangigen Einigungsstelle zu finden sein.
Das Parlament und der Personalrat haben beide eine kontrollierende Funktion.
Man glaubt, die Verwatungsferne des Parlaments durch die Verwaltungsnahe
des Personalrats ausgleichen und somit eine effektivere Kontrolle der Exekutive
erreichen zu konnen. Voraussetzung fir die Zuldssigkeit einer erganzenden
Kontrolle durch den Personadlrat ist jedoch, dal3 das Parlament berechtigt sein
mul3, insoweit seine Kontrollrechte auf unabhangige Einigungsstellen zu Uber-
tragen, also auf seine Kontrollrechte zu verzichten.

7. Recht des Parlaments auf Kontrollverzicht

Mit der Einrichtung von weisungsfreien und unabhangigen personalvertretungs-
rechtlichen Einigungsstellen wird die Regierung soweit der Aufgabenbereich
dieser Einigungsstellen reicht, von der parlamentarischen Verantwortlichkeit
frel. Wie oben festgestellt, findet in verantwortungsfreien Bereichen parlamenta-
rische Kontrolle nicht statt. Das Parlament verzichtet insoweit auf seine Kon-
trollrechte. Ob dies dem Parlament gestattet ist, ob ihm ein Recht zum verbindli-
chen und grundsétzlichen Verzicht auf seine Kontrollrechte zusteht, ist umstrit-
ten.167

Fir ein Verzichtsrecht des Parlaments spricht, dal3 die parlamentarische V erant-
wortung der Exekutive und deren Kontrolle durch die Legidlative ein Instrument
zur Balance der Staatsgewalt ist und der Bereich der Gesetzgebung gegentiber
der exekutiven Staatsmacht gesichert werden soll, nicht umgekehrt. Die Legisla-

%5 Krebs, S. 138 m. w. N.

1% El\wen/Gerlitz, S. 47

187 Nicht diskutiert und wohl auch nicht bestritten wird, daf? das Parlament berechtigt sein muR, seine
Kontrolltatigkeit schlicht Gberhaupt nicht auszutiben oder nur sehr eingeschrankt dieser Pflicht nach-
zukommen. Vgl. hierzu Fichtmdller, A6R 91 (1966), 297, 329
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tive mul? daher befugt sein, auf diese Sicherung zumindest teilweise zu verzich-
ten und insoweit die Exekutive von ihrer Verantwortung gegentiber dem Parla-
ment zu befreien. Hierzu muften allerdings die grundgesetzlichen Bestimmun-
gen abdingbar sein, was aber jedenfalls fur die in Art. 65 GG geregelte parla-
mentarische Verantwortlichkeit nicht zutrifft, so dal3 das Grundgesetz einem
Verzicht auf das Kontrollrecht entgegensteht.

Als weiteres Argument gegen ein Verzichtsrecht werden die Organisationsbe-
stimmungen des Grundgesetzes bemiiht. Ein Verzicht des Parlaments auf seine
Kontrollbefugnisse sai jedenfalls dann nicht moglich, wenn das Grundgesetz die
Kontrolle der Exekutive durch das Parlament zwingend vorgeschrieben hat. Wie
bereits erwéahnt, finden sich jedoch im Grundgesetz kaum Ausfihrungen zur
Kontrolle der Exekutive durch das Parlament. Dennoch geht beispielsweise FUl3-
lein davon aus, dal3 die Regierungskontrolle im Rahmen der Organisationsbe-
stimmungen des Grundgesetzes nicht zur freien Verfigung des Parlaments
steht.'® Auch nach Fichtmiiller ist die Kontrollfunktion des Parlaments , Be-
standteil des Machtverteilungsschemas des Grundgesetzes®, das die ausgewoge-
ne Sicherung demokratischer Staatsfiihrung bezweckt.'®® Ein Verzicht auf die
Kontrolle stort dieses ausgewogene Gleichgewicht. Ebenso meint Dreier, dal3
zumindest ein einfachgesetzlicher Verzicht des Parlaments nicht moglich ist, da
dieses nicht Uber die aus dem Demokratieprinzip folgenden Strukturvorgaben
fir die Verwaltung disponieren kann.*™

Zudem darf der Staat nicht die Grundlagen seiner Existenz in Frage stellen und
deshalb keine kontrollfreien Réume dulden.'™ Daraus konstruiert Pitschas ein
» Prinzip der Kontrollpflicht*, also ein Gebot, , die Einhaltung des abgesteckten
Verantwortungsrahmens so zu Uberprifen, dal3 Abweichungen vom Handlungs-
soll méglichst ausgeschlossen werden.“ "

Auch Di Fabio und Loening verneinen ein Verzichtsrecht des Parlaments, well
der Verzicht einen Eingriff in die Rechte der Regierung als Verwaltungsspitze
und oberste Leitung der Verwatung beinhdten kann.*”

1% \/gl. hierzu FiRlen, S. 294 m. w. N.

1% Fichtmiiller, A6R 91 (1966), 297, 329

' Dreier, Art. 20 Rn. 16 m. w. N.

" pitschas, S. 395

172 pitschas, S. 395 mit einem Verweis auf Pittner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft
und Praxis, S. 438 f.

173 vgl. Di Fabio, Verwalt.archiv 81 (1990), 193, 220 und Loening, DVBI 1954, 173, 176, so auch
Dahlgrun, in: Demokratie und Verwaltung, S. 320
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Dartiberhinaus argumentieren die Gegner eines Verzichtsrechts mit der Rechts-
gualitdt des Kontrollrechts. Das Kontrollrecht ist nicht als subjektives Recht des
Parlaments ausgestaltet. Es ist nicht im Interesse des Parlaments eingeraumt,
sondern stellt eine objektive Pflicht des Parlaments dar, die zugunsten des Vol-
kes als Mandatgeber verfassungsrechtlich statuiert worden ist.'™ Diese Argu-
mentation wird von Klein aufgegriffen und vertieft bearbeitet. Klein ist der Auf-
fassung, ein Verzicht komme vor alem dann in Betracht, wenn es sich bei dem
Kontrollrecht lediglich um ein ,,Recht” und nicht auch um eine , Pflicht* han-
delt, da ein Verzicht auf Rechte grundsétzlich moglich ist, ein Verzicht auf
Pflichten demgegeniiber nicht statthaft ist.'”™ Als Abgrenzungskriterium zwi-
schen Recht und Pflicht zieht er das Merkmal der “Fremdnitzigkeit* heran und
legt als Beginstigten dieser Fremdniitzigkeit das Volk fest.!”® Damit koénnte
Klein zu dem Ergebnis kommen, dal} es sich bel dem parlamentarischen Kon-
trollrecht um eine Pflicht handelt, da schliefdlich das Kontrollrecht des Parla-
ments zugunsten des Volkes besteht. Diesen Schiuf? zieht Klein jedoch nicht. Er
meint, dal3 das Parlament als die Volksvertretung und das Volk eine Einheit bil-
den bzw. wohl in einem Art Organ-Ausschul3-Verhaltnis stehen. Diese Zusam-
mengehorigkeit von Volk und Volksvertretung bewirkt, dal3 ein durch die Kon-
trolle Begunstigter nicht existiert, die Kontrolle deshalb lediglich ein , Recht*
des Parlaments und somit verzichtbar ist.'”” Nach Klein kann das Parlament al-
lerdings nur hinsichtlich eines abgegrenzten Exekutivbereichs auf seine Kon-
trollrechte verzichten.!”® Der Verzicht ist dariiberhinaus nach Klein an gewisse
Voraussetzungen geknipft. Unter Analogiebildung des Konkretisierungsgebotes
des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG meint Klein folgende Voraussetzungen fir einen
Kontrollverzicht bilden zu kénnen: Das den kontrollfreien Raum schaffende Ge-
setz mufd Art und Umfang der weisungsfrel zu erledigenden Angelegenheit hin-
reichend deutlich umschreiben. Aul3erdem darf der ministerialfreie Raum nur
soweit reichen, wie der hochpolitische Raum nicht berdhrt wird und mul3 eine
Ausnahme bleiben.*”® Nach Klein ist also ein Verzicht des Parlaments auf seine

174 \Waechter, S. 26 f. zur Dispositionsbefugnis (iber die Steuerungsfunktion des Parlaments, zu der
auch die parlamentarische Kontrolle gehdrt

I hierzu Klein, S. 192 und 200m. w. N.

%5 Klen, S. 192 f. m. w. N.

1 Klein setzt sich mit dem zwischen Volk und Parlament bestehenden Verhaltnis unter Beriicksichti-
gung der Auffassungen von Gerhard Lebholz, Georg Jdlinek und Peter Badura auseinander und
kommt zu dem Ergebnis, dal3 Parlament und Volk fiktiv eine Einheit bilden, E. Klein, S. 193 ff. und S.
199 f. m. w. N.

1 Klein, S. 191 m. w. N. verweist darauf, daR der Rechtsverzicht auf im offentlichen Recht eine aner-
kannte Rechtsfigur ist

1®' S hierzu Klein, S. 207 ff.
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Kontrollrechte zwar nicht ausgeschlossen, jedoch an enge Voraussetzungen ge-
bunden.

Letztendlich bietet die vermittelnde Lésung von Klein, wonach das Parlament in
engen Grenzen auf sein Kontrollrecht verzichten kann, eine sachgerechte L6-
sung. Die Schaffung eines kontrollfreien Raums ist nach Klein unter Analogie-
bildung des Konkretisierungsgebotes des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG maoglich.
Dies bedeutet, dafl das die Kontrollrechte des Parlaments einschrénkende Gesetz
Art und Umfang der kontrollfrei zu erledigenden Angelegenheit hinreichend
deutlich umschreiben muf? und der ministerialfreie und somit kontrollfreie Raum
nur soweit reichen darf, wie der hochpolitische Raum nicht bertihrt wird. Zudem
durfen kontrollfreie Bereiche lediglich eine Ausnahme bilden. Damit ist impli-
ziert, dal3 nur bei Bestehen eines wichtigen sachlichen Grundes das Parlament
auf seine Kontrollrechte verzichten darf. Ein willkdrlicher Kontrollverzicht ist
nicht zulassig.

Das Parlament kann also unter engen Voraussetzungen auf seine Kontrollrechte
verzichten. Ob dartberhinaus , ministerialfreie Raume* auch unter Beachtung
anderer Gesichtspunkte zuléssig sind, wird unter Berticksichtigung der eben
aufgestellten Grundsitze an spéterer Stelle bearbeitet.'*

8. Ergénzung der parlamentarischen Kontrolle durch Personalver-
tretung

Die Austibung der parlamentarischen Kontrolle tber die Regierung und Verwal-
tung ist wie oben beschrieben v. a. angesichts der komplexen Aufgabenstruktur
der Verwaltung nur begrenzt moglich. Diese ,, Machteinbul3e der Parlamente ge-
geniiber der Exekutive**® bzw. das Kontrolldefizit des Parlaments kénnte durch
die personaratliche Mitbestimmung kompensiert werden.’®* Personalvertre-
tungsrechtliche Mitbestimmungsrechte sind in diesem Sinne eine Erganzung der
parlamentarischen Kontrolle.

Ausgangspunkt der Uberlegungen zur Erganzung parlamentarischer Kontrolle
durch auf3erparlamentarische Stellen bildet die Annahme, dal?3 Verwaltungsent-
scheidungen nicht nur vom Parlament, sondern auch vom Burger getragen wer-

8 v/gl. 1. Abschnitt, Tel C, 111. 11.
813 hierzu Kisker, DOV 1972, 520.
182 \/gl. hierzu Stein, AuR 1973, 225, 226
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den missen. Damit wird der Einsatz von ,, Ombudsleuten, Schiedsgremien oder
sonstigen quasi-juristischen Stellen als Konfliktldsungs- und Offenlegungsinsti-
tutionen“*®® gerechtfertigt.

Stein mochte die persondratliche Mitbestimmung der Beschéftigten einer
Dienststelle als eine Form der Betroffenenbeteiligung als Erganzung der parla-
mentarischen Kontrolle begreifen. Die von einer Verwaltungsentscheidung Be-
troffenen konnen die parlamentarische Kontrolle dort ergdnzen und ersetzten,
wo die parlamentarische Kontrolle kaum Wirksamkeit entfaltet. Betroffen von
Personalentscheidungen sind die Bediensteten, welche durch den Personalrat
und durch die Einigungsstelle dne erganzende K ontrolle ausiiben kénnen. **

Versteht man die personalratlichen Betelligungsrechte nicht als Gegensdtze zu
den Kontrollrechten des Parlaments, sondern als sich erganzende Mittel mit G-
bereinstimmender Zielsetzung,'® so kénnen diese ein taugliches Mittel sein, ei-
nen Bereich, der vom Parlament nicht oder nicht hinreichend kontrolliert wird,
zur Verhitung von Machtmif3brauch oder Fehlgebrauch zu sichern. Dem Perso-
nalrat kommt dann innerhalb des Reprasentativsystems eine erganzende und op-
timierende Kontrollfunktion zu.®

Battis mdchte ,, unterhalb der Ebene zentralstaatlicher politischer Institution Par-
tizipationsmoglichkeiten*  eréffnen,®” da die ,zentralstaatlichen Willenshil-
dungsprozesse” defizitér seien und eine Optimierung und Ergénzung durch Par-
tizipation bendtigen. Er legt jedoch nicht dar, weshalb die Partizipation durch
Beschéftigte die Defizite der zentralstaatlichen Organisation kompensieren und
berlicksichtigt nicht, dal3 die Bundesrepublik Deutschland kaum zentralstaatliche
Elemente aufwel st.

Guilleaume zieht zur Begrindung seiner Forderung, die Beschéftigten an staatli-
chen Entscheidungen zu betelligen, Defizite speziell in der Stellenbesetzung
heran. Laut Guilleaume erfolgen Stellenbesetzungen nicht im gewlnschten
Ausmal? nach den fir Stellenbesetzungen geltenden Prinzipien. Die nach dem

183 Schifer, Die Verwaltung, 1993, 39, 54

184S, stein, AuR 1973, 225. 226

18 g stein, ArbuR 1973, 225, 226 und Battis, DOV 1987, 1, 4; a. A. Widmaier, PersV 1975, 413, 415;
krit. auch Schmitt-Glaeser, DOV 1974, 152, 154 f., mit der Begriindung, der offentliche Bedienstete
sal Vollzieher des demokratisch legitimierten Staatswillens, nicht dessen Korrektor, was e aber waére,
wenn er am staatlichen Willensbildungsprozeld mitentscheiden kdnne.

18 \/gl. Battis, DOV 1987, 1, 4

187 S, Battis, NVwZ 1986, 884, 887



96

Hierarchieprinzip gegliederte Verwaltung mufd Qualifikation und das Leistungs-
prinzip zum Mal3stab bei der Stellenbesetzung machen.’® Die Stellenbesetzung
erfolgt nach Guilleaume in weiten Bereichen nicht nach diesen Grundsétzen,
weshalb negative Auswirkungen auf die Qualitét der Amtsentscheidungen zu
verzeichnen sind.’® Einen Ausgleich firr die Mangel bei der Stellenbesetzung
glaubt Guilleaume grundsétzlich bel den personalratlichen Beteiligungsrechten
zu finden. Fur die Stellenbesetzung ist bel mitentscheidender Beteiligung des
Personalrats nicht mehr allein die Verwaltung zustandig, sondern letztendlich
eine Einigungsstelle. Diese neutrale und weisungsfreie Einigungsstelle fuhrt den
Sachverstand der Verwaltung mit dem der Beschéftigtenvertreter zusammen,
weshalb eine grolRere Wahrscheinlichkeit richtiger Personaentscheidungen ent-
steht. Nach Guilleaume ist aso die persondratliche Mitbestimmung geeignet,
die in diesem Bereich bestehenden Kontrolldefizite des Parlaments grundsétz-
lich auszugleichen. Allerdings bewertet er die personalratliche Mitwirkung letzt-
lich als wirkungslos, weshalb das Problem der unzulanglichen Stellenbesetzung
durch die personalratlichen Mitbestimmungsrechte nicht gelést werden kann.*®
Die Einigungsstelle darf insbesondere bei Personalentscheidungen nicht endguil-
tig und bindend entscheiden und eine blof3e Empfehlung der Einigungsstelle ist
nicht ausreichend, um auf die Verwaltung nachhaltig einzuwirken.

Der Argumentation fur eine Erganzung der parlamentarischen Kontrolle durch
personalratliche Beteiligungsrechte steht folgendes entgegen:

Die personalvertretungsrechtlichen Einigungsstellen sind in die Verwaltung ein-
gebunden. Diese Einbindung ist sowohl organisatorischer und personeller Art,
als auch im Hinblick auf die zu erledigenden Aufgaben und Entscheidungen.
Die Einigungsstellen entscheiden tber Verwaltungsangelegenheiten. Wirde nun
das Parlament die Einigungsstellen zur Erganzung ihrer Kontrolltétigkeit heran-
ziehen, so wirde es ein Gremium, welches in die zu kontrollierende Organisati-
on eingebunden ist, zur Kontrolle auch Gber dessen eigene Entscheidungen er-
méachtigen. Obwohl die Ziele der Einigungsstellen und des Parlaments in diesel-
be Richtung gehen — Uberprifung der Aufgabenerfiillung durch die Verwaltung
— bleiben die Einigungsstellen doch Teil der Exekutive und deshalb ungeeignet,

188 Grundsétzlich ist jeder Amtsinhaber fiir die in seinem Amt anfallenden Entscheidungen verantwort-
lich. Trifft ein in der Hierarchie hoher gestdlter Amtsinhaber die Entscheidung oder andert er eine
Entscheidung ab so wird durch die hthere Entscheidung die jewels untere Ebene abgeldst und die
Verantwortung auf eine hohere Ebene gestellt.

1% Nahere Ausfiihrungen zum System der Verwaltungshierarche bei Guilleaume, Die Verwaltung
1971, 177, 178

v/gl. Guilleaume, Die Verwaltung 1971, 177, 178 1.
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die Kontrolle aus Sicht der Volksvertretung durchzufihren. Hinzu kommt, daf3
es Aufgabe des Persondlrats ist, mit der Verwaltung in Widerstreit zu geraten,
wenn die Belange der Beschéftigten dies erfordern.*® Sind Belange der Be-
schéftigten nicht tangiert, braucht der Personalrat keine Téatigkeit zu entfalten.
Die Kontrolltéatigkeit des Parlaments richtet sich jedoch nicht nur auf die Belan-
ge der Beschéftigten, sondern besteht allgemein.

Die Erganzung parlamentarischer Kontrolle durch Entscheidungsbefugnisse per-
sonalvertretungsrechtlicher Einigungsstellen ist problematisch, wenn die inner-
halb des Verwaltungsaufbaus bestehenden Verantwortlichkeitsstrange beriick-
sichtigt werden. Innerhalb der Verwaltung sind die Amtstrager verantwortlich
fur ihr eigenes Handeln. In der Verwaltungshierarchie hoher gestellte Amtstré-
ger sind dartberhinaus verantwortlich fir das Handeln der in der Hierarchie
nachgestellten Amtstrager. Letztlich ist die Regierung gegentiber dem Parlament
fur das gesamte Verwaltungshandeln verantwortlich. Innerhalb dieser Verwal-
tungshierarchie konnte den Personalréten und den Mitgliedern der Einigungs-
stelle Verantwortung fir eigenes Handeln zukommen und eine Einbindung in
das Verantwortungssystem erfolgen. Fir eine Einbindung in das Verantwor-
tungssystem ist allerdings erforderlich, daf3 die Verantwortung der Personalrédte
ebenfalls vorgesetzten Amtstragern gegentber besteht. Dies ist jedoch nicht der
Fall, denn Personalréte nehmen im Interesse der Beschéftigten ihre Mitbestim-
mungsrechte wahr. Sie bestimmen als Vertreter der Beschéftigten und in deren
Interesse an den Entscheidungen der Dienststelle mit. Diese Beschéftigteninte-
ressen konnen zu dem Interesse der Verwaltung und Regierung gegenlaufig
sein. Sie konnen deshalb nicht zugleich Verantwortung gegeniiber dem Uberge-
ordneten Amtstrager tragen. Der Ansatz, die personalratliche Mitbestimmung als
Ergénzung parlamentarischer Kontrolle zu begreifen, ist also bei Beriicksichti-
gung der innerhalb der Verwaltung bestehenden Verantwortlichkeitsstrange zu
verwerfen.

Stein bietet zur Umgehung der eben beschriebenen Problematik zumindest hin-
sichtlich der Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten folgende Kon-
struktion an: Die offentlich Bediensteten sind einerseits selbst an der Austibung
der Exekutivgewalt beteiligt und insofern Bestandteil der Exekutive selbst. An-
dererseits sind sie der Exekutive unterworfen, namlich soweit sie selbst Adressat
von Verwaltungsakten im Personabereich sind. Stein unterscheidet deshalb

11 v/gl. Schuppert, PersR 1993, 1, 15 m. w. N.
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zwischen Grund- oder Dienstverhdltnis'® und Amtsverhdltnis. Das Grundver-
haltnis wird durch Arbeitsvertrag oder durch ein beamtenrechtliches Anstel-
lungsverhdltnis begrindet und aufrechterhalten. Das Amtsverhédtnis wird gebil-
det durch die Rechtsbeziehungen zwischen den verschiedenen Amtern, welche
in den Kompetenzen des einzelnen Bediensteten in Erscheinung treten und samt-
lichen organisatorischen Regelungen.'®® Die parlamentarische Verantwortlich-
keit der Regierung bezieht sich nur auf das Amtsverhéltnis. ,, Soweit der einzelne
Bedienstete Befugnisse seines Amtes wahrnimmt, betétigt er sich als Teil der
Exekutive und unterliegt insofern der parlamentarischen Verantwortlichkeit der
Regierung und als pendant dazu der Kontrolle des Parlaments. Sowelt es dage-
gen um die Ausgestaltung seines Grund- oder Dienstverhéltnisses geht, ist er
einerseits der Exekutivgewalt, speziell der Personalhoheit des Staates ausgesetzt
und steht ihr wie jeder Privatmann als Mensch mit personlichen (im Gegensatz
zu amtlichen) Rechten und Pflichten gegeniiber.“*** Stein zieht aus dieser Unter-
scheidung den Schiuf3, dal3 der Anwendungsbereich des Grundsatzes der parla-
mentarischen Verantwortlichkeit der Regierung nur den Bereich des Amtsver-
haltnisses betrifft, nicht dagegen die Grund- oder Dienstverhdtnisse mit ein-
schliefdt. Im Bereich der Grund- oder Dienstverhdtnisse kann deshalb eine Mit-
bestimmung des Personalrats erfolgen. Der Entwurf Steins |&3t sich jedoch nur
auf die vom Bundesverfassungsgericht als Bestandteil des ,, wesensmaldig politi-
schen Bereichs’ quadlifizierten personellen Angelegenheiten der Beschéftigten
anwenden. Unterliegen soziale oder organisatorische Mal3nahmen der Mitbe-
stimmung des Personalrats, so kann das Modell Steins nicht zu einer Lésung
fuhren.

Steins Konstruktion begegnet dartberhinaus folgenden Bedenken: Stein diffe-
renziert zwischen Wahrnehmung der algemeinen Amtsaufgaben und dem Be-
reich der Einstellung, Entlassung und Beforderung von Bediensteten. Stein ist
der Auffassung, die Personalangelegenheiten von der Erflllung des Amtsauf-
trags unterscheiden zu kdnnen. Diese Trennung ist jedoch nicht sachgerecht, da
die Erledigung von Personalangelegenheiten ebenso Aufgabenerflllung der
Verwaltung darstellt wie andere zum Bereich Wahrnehmung von Amtsaufgaben
gehdrende Tétigkeiten. Steins Tennlinie hat zwar Berechtigung, wenn es um die
Rechte und Pflichten der Beschéftigten selbst geht, nicht jedoch, wenn festge-
stellt werden soll, ob in personalvertretungsrechtlichen Mitbestimmungsrechten
eine zulassige Erganzung parlamentarischer Kontrolle liegen kann.

192 Anstdlungsverhaltnis trifft den Kern wohl eher.
% v/gl. Stein, AuR 1973, 225, 227 f.
¥ 3, Stein, AuR 1973, 225, 227
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Die Erganzung parlamentarischer Kontrolle durch Betelligung der Beschéftigten
im offentlichen Dienst kann, wie gezeigt, nicht zum Ziel fuhren. Die interne
Kontrolle der Verwaltung durch Personalrat und Einigungsstelle ist keine Er-
ganzung, sondern vielmehr ein Widerspruch zur parlamentarischen Kontrolle, da
hierdurch die in einer parlamentarischen Demokratie bestehende Vorrangstel-
lung des Parlaments vor der in Personarat und Einigungsstelle zum Ausdruck
kommenden Reprasentation der Gruppeninteressen in Frage gestellt wird. Von
einer Erganzung parlamentarischer Kontrolle und Errichtung einer erganzenden
demokratischen Kontrollinstanz kdnnte allenfalls gesprochen werden, wenn die
Einigungsstelle ihrerseits unmittelbar oder mittelbar dem Parlament verantwort-
lich wére, was jedoch, wie gezeigt, nicht der Fall ist.

9. Anwendungsbereich des Prinzips der Regierungsverantwortung:
Der ,wesensmaldig politische Bereich®

Das Prinzip der Regierungsverantwortung entfaltet nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nicht fir den gesamten Verwaltungsbereich strenge
Wirksamkeit. Nur Entscheidungen von besonderer politischer Tragweite bzw.
von politischem Gewicht'® diirfen keinesfalls der Verantwortung der Regierung
entzogen werden.

Das Bundesverfassungsgericht zieht neben dem Grad der politischen Bedeutung
einer Entscheidung als Kriterium fir den Anwendungsbereich des Prinzips der
Regierungsverantwortung auch die Art der zu erledigenden Angelegenheit her-
an: Ist der Bereich der politischen Gestaltung betroffen, so muf3 stets die Regie-
rungsverantwortung gewahrt bleiben.**® Eine ghnliche Argumentation fihrt Her-
zog, wonach es darauf ankommt, dal? jedenfalls in den bedrangendsten Fragen
der Gestaltung von Gegenwart und Zukunft eine zentrale Lenkung moglich
bleibt."”

In der Literatur wird die Grenze des Anwendungsbereichs des Prinzips der Re-
gierungsverantwortung teilweise recht eng gezogen. Schon bei Vorliegen einer
»wichtigen Angelegenheit” findet das Prinzip der Regierungsverantwortung un-
eingeschrankt Anwendung.*® Haas ist der Auffassung, daR die GesetzmaRigkeit

1% BVerfGE 9, 268, 282

1% BVerfGE 22, 106, 113

¥7vgl. Herzog, Staatslehre, S. 226
9 v/gl. Kisker, Persv 1992, 1, 17
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der Verwaltung durch die Regierung verantwortet werden muisse, weshalb ihr
die entsprechenden Einwirkungsmoglichkeiten verbleiben missen. Die Grenze
fur die Anwendbarkeit des Prinzips der Regierungsverantwortung liegt deshalb
fir Haas bei der Rechtsaufsicht.'*

Die Uberwiegende Meinung in der Literatur greift das Kriterium der ,, politischen
Tragweite” auf und versucht, diesen Mal3stab zu verfeinern. Zur Begriffsbe-
stimmung schreibt Roller, dal’3 zwar nur im Einzelfall festgestellt werden kdnne,
ob eine Tatigkeit politischer Natur ist, dennoch miisse darauf abgestellt werden,
ob die Aufgabe regelmal3ig politische Bedeutung hat. Der Begriff , politisch®
mul3 auf den Gesamtstaat bezogen werden und bezeichnet alles, ,, was die Belan-
ge der zum Staatsvolk zusammengeschlossenen Staatsbirger betrifft“.”® Fir
Evers diurfen nur politisch nicht hervorstechende Aufgaben der Regierungsver-
antwortung entzogen werden, wobei diese Entziehung insgesamt eine Ausnahme
bleiben miisse.”!

Meines Erachtens ist die Grenze zulassiger Durchbrechungen des Prinzips der
Regierungsverantwortung nicht anhand bestimmter Merkmale abstrakt feststell-
bar. Soll ein Bereich aus der Regierungsverantwortung genommen werden, mul3
explizit festgestellt werden, ob die Regierung funktionsfahig bleibt und weiter-
hin ihrer Staatsleitungsaufgabe nachkommen kann. Es darf also nicht darauf an-
kommen, ob eine Angelegenheit politischer Art ist, sondern ob diese Angele-
genheit fur die Leitung des Staates relevant ist. Das Merkmal des ,, wesensmaldig
politischen Bereichs* erlangt Bedeutung dahingehend, dal3 eine Angelegenheit,
welche dem wesensmaldig politischen Bereich zuzuordnen ist, zugleich fur die
Staatsleitung so bedeutsam ist, dal3 diese Angelegenheit nicht der Regierungs-
verantwortung entzogen werden darf.

10. Personelle Angelegenheiten als Bestandteil des ,, wesensméaldig
politischen Bereichs’

Zum wesensmaldig politischen Bereich gehtrt nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts die Entscheidung Uber Einstellung, Beforderung,
Versetzung und sonstige personelle Angelegenheiten der Beamten. Personelle

% Hierzu Haas, VerwArch. Bd. 49 (1958), S. 14, 22
205 Roller, S. 138 m. w. N.
21 Hierzu Evers, Der Staat Bd. 31964, S. 41 ff., 52.
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Angelegenheiten der Angestellten gehoren dem wesensmaldig politischen Be-
reich nicht zu, sind also fir die Staatsleitung nicht bedeutsam.

In der Entscheidung zum Bremischen Personalvertretungsgesetz hat das Bun-
desverfassungsgericht die Art der zu erfillenden Aufgabe zum Abgrenzungskri-
terium bel der Entscheidung, ob eine Angelegenheit dem Regierungsvorbehalt
unterfallt oder nicht gemacht. Hoheitliche Aufgaben sind dem wesensmaliig po-
litischen Bereich zuzuordnen, nichthoheitliche Téatigkeiten dagegen gehtren die-
sem Bereich nicht zu. Bel seiner Entscheidung hat das Gericht Art. 33 Abs. 4
GG zugrundegelegt, wonach hoheitliche Befugnisse®™ in groRerem Umfang in
der Regel Beamten vorbehalten bleiben missen. Unter der Autoritdt des Volkes
kann der Beamte sozusagen als Staat Befehle geben.”®® Das Bundesverfassungs-
gericht geht davon aus, dal3 hoheitliche Tatigkeiten von Angestellten und Arbei-
tern nicht ausgetibt werden, weshalb in personellen Angelegenheiten der Ange-
stellten und Arbeiter ein volles Mitbestimmungsrecht des Personalrats zuléssig
ist. Manche Autoren sind demgegentber der Auffassung, das Bundesverfas-
sungsgericht hétte die tatsdchlichen Verhdltnisse zugrundelegen missen, wo-
nach zumindest Angestellte im hoheitlichen Bereich tétig sind. Somit muf3ten
die personellen Angelegenheiten dieser Beschéftigten ebenfalls von der perso-
nalratlichen Mitbestimmung ausgeschlossen sein. Das Bundesverfassungsgericht
habe schliefdlich einen tatséchlichen Lebenssachverhalt zu entscheiden und des-
halb auch diesen zur Grundlage seiner Entscheidung zu machen.

Anderer Auffassung ist Plander. Er mdchte nicht die Verwaltungswirklichkeit,
sondern den von der Verfassung vorgesehenen Zustand zugrundelegen. Nach
Plander hat das Bundesverfassungsgericht davon auszugehen, nur Beamte seien
mit der Erflllung hoheitlicher Aufgaben betraut. Legt man namlich die Verwal-
tungswirklichkeit zugrunde, so gleicht man nach Plander im Personalvertre-
tungsrecht, welches streng zwischen Beamten und Nichtbeamten unterscheidet,
die Beschéftigtengruppen aneinander an. Mit der Schaffung eines besonderen
mitbestimmungsrechtlichen Status fir eine bestimmte Angestelltengruppe erhal-
ten diese Angestellten den Status von Beamten. Nach Plander verhindert diese

22 7ur Begriffsbestimmung ,, hoheitliche Befugnisse® s. Dérr, ZTR 1991, 182, 183 ff. und Lerche, S.
20 ff m. w. N. Dorr sient vom Begriff ,, hoheitlich® grundsétzlich nur die Eingriffsverwaltung umfaft,
wobel auch in diesem Bereich gewisse Tétigkeiten wie Burotechnik oder der allgemeine technische
Bereich nicht umfal3t sein sollen.

2B\/gl. BVerfGE 9, 268, 282
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Rechtsprechung die striktere Beachtung der Vorgaben des Art. 33 Abs. 4 GG

und tragt so zu einer weiteren Erosion dieses Artikels bei.*®

Allerdings enthdlt das Urteil in seiner Begrindung einen Hinweis, wonach fir
den Fall, dal3 Angestellten in grofserem Umfang hoheitliche Aufgaben Ubertra-
gen werden, auch die personellen Angelegenheiten der Angestellten dem Regie-
rungsvorbehalt unterstellt werden miissen.”®®

Die Unterscheidung zwischen Angestellten und Beamten durch das Bundesver-
fassungsgericht verliert an Signifikanz, wenn man beriicksichtigt, dal3 die Exe-
kutive selbst die Stellenausgestaltung vornimmt und deshalb Einfluld darauf ne-
hemn kann, welche Stellen von Beamten und welche Stellen mit Angestellten
besetzt werden.

Angesichts der gestiegenen Bedeutung nichthoheitlicher Aufgaben durch die in
den letzten Jahren erfolgte Aufgabenwandlung in der 6ffentlichen Verwaltung®’
konnte dartber nachgedacht werden, samtliche personellen Angelegenheiten
aler Beschédftigten von der personaratlichen Mitbestimmung auszunehmen.
Unabhéngig von der Art der zu erledigenden Aufgabe besitzen Entscheidungen
in personellen Angelegenheiten immer eine gewisse politische Tragweite.

Angesichts dessen, dal3 das Bundesverfassungsgericht lediglich die generelle
Ubertragung der Entscheidungsgewalt in allen personellen Fragen der Beamten
als unzuldssig erachtet, sind Zwischenformen denkbar: Sollen einerseits nicht
samtliche Personalangelegenheiten der Beamten dem Regierungsvorbehalt un-
terstellt werden, andererseits jedoch nicht nach der Wahrnehmung von hoheitli-
chen und nichthoheitlichen Aufgaben gefragt werden, so kdnnte man mit dem
Hessischen Staatsgerichtshof eine Differenzierung nach Vergltungsgruppen
vornehmen.”® Dies setzt voraus, daf3 hohere Vergiitungsgruppen Tétigkeiten
wahrnehmen, welche dem wesensmaldig politischen Bereich zuzuordnen sind,
die unteren Vergutungsgruppen mit Tétigkeiten betraut werden, welche diesen
Bereich nicht tangieren.?® Da dies in der Regel der Fall ist, bietet sich eine Dif-
ferenzierung nach V ergitungsgruppen an.

204 Zum Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG vgl. Stoermer, PersV 1997, 4 f.

2% Plander, PersR 1987, 13, 17

26 BVerfGE 9, 268, 284

27 Ritter, in: Grimm, 79, 71 ff.

28 \/gl. Hess. StGH, Urteil vom 30.4.1986, Hess. Staatsanzeiger 1986, S. 1089, 1103
29 Ahnlich auch Hecker, PersV 1975, 130, 133
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Diesem LoOsungsansatz wird hier nicht gefolgt. Die Entscheidung personeller
Angelegenheiten von Angestellten und Arbeitern ist von Bedeutung fir die
Staatsleitungsaufgabe der Regierung. Die Leitung des Staates erfolgt nicht abs-
trakt durch die Regierung, sondern wird konkret durch die Bediensteten ausge-
fuhrt. Zwar erhalten die Bediensteten ihre Handlungsanweisung letztlich von der
Regierung, es verbleibt jedoch immer ein Spielraum bel der konkreten Ausfil-
lung der Anweisung. Es ist daher von Bedeutung, welche Personen die Hand-
lungsanweisung der Regierung ausfthren. Die Entscheidung Uber personelle
Angelegenheiten sdmtlicher Beschéftigten darf also nicht von der Verantwor-
tung der Regierung ausgenommen werden.

11. ,Ministerialfreder Raum“ als Durchbrechung des Prinzips der
Regierungsverantwortung

Das Bundesverfassungsgericht hat zum ministerialfreien Raum in der Entschel-
dung zum bremischen Personalvertretungsgesetz nur insoweit Stellung genom-
men, als es konstatierte, dal3 aus der staatsorganisatorischen Regelung, wonach
die Regierung das oberste Organ der vollziehenden Gewalt ist, nicht abgeleitet
werden kann, dal3 es keinerlei ministerialfreien Raum auf dem Gebiet der Ver-
waltung geben dirfe.?° Ergéanzend dazu wird vom Bundesverfassungsgericht
lediglich festgestellt, dal3 von der Regierung unabhéngige Ausschiisse fur be-
stimmte Verwaltungsaufgaben nicht in jedem Fall unzuldssig seien. Im An-
schluld an diese Ausfiihrungen beschreibt das Bundesverfassungsgericht kurz die
Grenzen des ministerialfreien Raums, welche bel einer gewissen ,, politischen
Tragweite* bzw. dem , politischen Gewicht“?** der jeweiligen Angelegenheit
liegen. Allgemeine Kriterien fur die Auslegung dieses Begriffs werden nicht an-
geboten. Vielmehr deutet das Bundesverfassungsgericht an, dal? eine Einzelfall-
prifung notwendig ist. , Welche Angelegenheiten von solchem politischen Ge-
wicht sind, 183t sich nur von Fall zu Fall beurteilen.“#? Danach folgt die Fest-
stellung, dal3 personelle Angelegenheiten der Beamten ein solches Gewicht er-
reichen und folglich nicht einem ministerialfreien Raum zugewiesen werden
durfen.

Zu einer eingehenden Auseinandersetzung mit dem ministerialfreien Raum hétte
das Bundesverfassungsgericht Anlal3 gehabt, da das Minderheitsvotum von drei

20\/qgl. hierzu BVerfGE 9, 268, 282
2l BvefGE 9, 268, 282
22 BVerfGE 9, 268, 282
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Mitgliedern des Bremer Staatsgerichtshofes die generelle Unzul&ssigkeit minis-
terialfreier Raume angenommen hat 2%

Das Bundesverfassungsgericht hat sich nicht nur anléilich des Verfahrens zum
Bremischen Personalvertretungsgesetz mit den ministerialfreien Raumen befalit.
Eine weitere bundesverfassungsgerichtliche Entscheidung zur Zulassigkeit mi-
nisterialfreier Raume erging im Jahr 1967.2** Es ging dort um die Zulassigkeit
von abgabenrechtlichen Einspruchsentscheidungen durch einen weisungsfreien
SteuerausschulR.? Auch hier stellte das Bundesverfassungsgericht lediglich fest,
dal3 Entscheidungen Uber Steuereinspriche nicht zum Bereich politischer
Gestaltung gehort, der stets der Regierungsverantwortung Uberlassen bleiben
muf3.

a) Begriff des, ministerialfreen Raums"

Neben der Bezeichnung ,, ministerialfreier Raum” finden sich @hnliche Begriffe,
so beispielsweise ,, weisungsfreie Stelle” oder , parlamentsfreier Raum,” womit
jeweils der ministerialfreie Raum umschrieben wird. %

Ausgangspunkt der Begriffsbestimmung ist das Ministerialprinzip, welches be-
sagt, dal3 die Staatsverwaltung nach Sachzusammenhangen geordnet und hierar-
chisch aufgebaut ist.?*” Durch Weisungsbefugnisse™® leitet der Minister die
Verwaltung und tragt die Verantwortung fir jedes Verwaltungshandeln gegen-
(iber dem Parlament.?’® Die Verwaltung stellt sich as ein geschlossenes System

23 Minderheitsvotum der Richter Raschofer, Rohwer-Kahlmann, Werner Weber, in; ZBR 1957, 237
ff.

A4v/gl. BVerfGE 22, 106, 113

2> Zu den heute nicht mehr existierenden Steuerausschiissen gem. §8 23 bis 33 des Gesetzes Uiber die
Finanzverwaltung vgl. Klein, S. 87 f. m. w. N. und Fichtmdiller, A6R 91 (1966) 297, 314 m. w. N.

%3, Jestaedt, S. 102 ff. m. w. N. und Fiisslein, S. 66 ff. m. w. N.

27 Das System der Ministerialverwaltung ist nicht ausdriicklich grundgesetzlich festgelegt. Es ist je-
doch Voraussetzung fir die Auslibung der parlamentarischen Kontrollrechte. Die Regierung ist dabei
die Schnittstelle vom Parlament zur Verwaltung, vgl. hierzu Klein, S. 36 f., 56 f.; Fichtmiller, A6R 91
(1966), 297, 317 f. mw. N., Kolble, DOV 1969, 25, 27 f. m. w. N. und Jestaedt, S. 305 ff. m. w. N.;
zur Entwicklung des Ministerialsystems s. Fichtmdiller, A6R 91 (1966), 297, 301 ff. m. w. N.

28 Zur ,Weisung" s. Fiisslein, S. 113 ff.; Oebbecke, Weisungs- und unterrichtungsfreie Raume, S. 11
ff.; Roller, S. 26 ff.; Klen, S. 44 ff., auf S. 48 ff. beschrebt Klein Instrumente des Verwaltungsrechts,
welche die Ministeriafreiheit enschranken. Er kommt zu dem Ergebnis, dal? weder Kassation noch
Beanstandung noch Sdbsteintrittsrechte Weisungsbefugnisse ersetzen konnen. Obwohl dieses Ergeb-
nis umstritten ist, braucht hier zu diesem Streit keine Stellung genommen zu werden, da auf die perso-
nalvertretungsrechtlichen Einigungsstellen kein Einflufd genommen werden darf.

29 5 hierzu Milller, JuS 1985, 497; Fisslein, S. 66 und Loening, DVBI. 1954, 173, 175 f. jeweils m.
w. N. Bezeichnend ist, dal3 in der Frihphase der Diskussion um die Zulassigkeit ministerialfreier
Raume von , parlamentsfréen Raumen® gesprochen wurde, da sie der parlamentarischen Kontrolle
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dar, welches ausschliedlich von der Regierung gelenkt wird. Dabei werden in
einem fest geordneten System von Uber- und Unterordnung die einzelnen Stel-
len jeweils durch die néchsthéhere beaufsichtigt.”® Ministerialfreie Raume sind
die Ausnahmen in diesem geschlossenen und idealerweise lickenlosen Wei-
sungssystem und durch die Freiheit von sachlichen Weisungen gekennzeich-
ne1:.221

In einer von Miller gefundenen Begriffsbestimmung werden ale wesentlichen
Merkmale des ministerialfreien Raums aufgefiihrt:*> Der ministerialfreie Raum
ist eine Stelle der unmittelbaren Staatsverwaltung,?® die im weitesten Sinne
»verwaltet”, jedoch ihre Téatigkeit in sachlicher Unabhangigkeit ausiibt. D. h. der
zustandige Ressortminister und — je nach Ansiedlung der ministerialfreien Stelle
Im Rahmen der Verwaltungsorganisation — die ihm nachgeordneten Leitungs-
stellen konnen und dirfen der weisungsfreien Stelle fir ihre Téatigkeit keine
konkreten Weisungen geben. Die Ministeriafreiheit kann umfassend sein oder
durch gewisse Kontrollrechte®®* eingeschrankt werden.

entzogen sind, denn im Fehlen der parlamentarischen Kontrolle liegt der Grund fir die grundsétzliche
Unzuldssigkeit ministerialfreier Raume. s. hierzu auch Roller, S. 4

#20\/gl. zum Prinzip der Amtshierarchie und des Instanzenzuges Witting, S. 103

#! Oebbecke, Weisungs- und unterrichtungsfreie Raume, S. 7; Dahlgriin, in: Demokratie und Verwal-
tung, S. 317; Klein, S. 58 ff.; Loening, S. 173 ff.; Fichtmlller, A6R 91 (1966), 297, 298; Fiisden, S.
69;

2 Miiller, JuS 1985, 497, 508; ahnliche Begriffsbestimmungen be Fiissein, S. 66 ff.; Fichtmiller,
AOR 91 (1966), 298; Loening, DVBI. 1954, 173, 179 f. Zu den synonym verwendeten Begriffen ,re-
gierungsfreier Raum', ,, parlamentsfreier Raum* und ,, weisungsfreier Raume'* vgl. Flisslein, S. 67, 69.
3 Mittelbare Staatsverwaltung scheidet aus dem Bereich der Ministerialfreien Rédume aus, da die mit-
telbare Staatsverwaltung keinen Ausnahmecharakter tragt und von vornherein generdl unter der Ver-
antwortung einer vom Staat verschiedenen Korperschaft, Anstalt oder Stifung des dffentlichen Rechts
steht. Zudem ist die autonome Sdbstverwaltung regelmallig nicht frei von ministeridler Gebunden-
heit. vgl. hierzu Dahlgrin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 317 f., Mdller, JuS 1985, 497, 498;
Loening, DVBI 1954, 173, m. w. N.; Fichtmiller A6R 91 (1966) 335 und Roller S. 15 ff.; Flsslen, S.
98 ff., 101. Anderer Auffassung ist Klein, 107 ff., der in der mittelbaren Staatsverwaltung eine beson-
dere Form des ministerialfréien Raums sieht. Die Problematik — fehlende Einzelweisungsbefugnis und
dadurch bedingte Licken in der Verantwortlichkeit — ist bel mittebarer und unmittelbarer Staatsver-
waltung die gleiche.

24 Ein weisungsfreier Raum liegt auch dann vor, wenn zwar allgemeine Anordnungen oder Rahmen-
regelungen zu beachten sind, Einzeweisungen jedoch ausgeschlossen sind, vgl. hierzu Fisdein, S. 70.
Fissein weist darauf hin, dal3 in den allgemeinen Weisungen nicht ein , verkleinertes Abbild* der
Einzedweisung gesehen werden darf. Die allgemeine Weisung ist verhaltnismaldig geringer wirksam,
da deren Nichtbeachtung schwerer nachzuweisen ist, Fiissein, S. 116 f. Dieses Phanomen liegt wohl
an dem be Einzdwesungen fehlenden Konkretisierungsschritt, welcher bel allgemeinen Weisungen
immer zu leisten ist. Die Problematik der Abgrenzung von Einzeweisung und allgemeiner Weisung
braucht hier nicht vertieft zu werden, da den personalvertretungsrechtlichen Einigungsstellen weder
Einzelweisung noch allgemeine Weisungen gegeben werden diirfen.



106

Eine bestimmte Rechtsnatur oder organisatorische Selbstandigkeit braucht nicht
vorzuliegen. Die weisungsfreie Stelle kann in die Verwaltung organisatorisch
komplett eingebunden sein, solange nur das sachliche Weisungsrecht fehlt. Ein
ministerialfreier Raum liegt bereits dann vor, wenn die Stelle von sachlichen
Einzelweisungen freigestellt ist.” Es ist also unbeachtlich, wenn die Regierung
berechtigt bleibt, allgemeine Weisungen zu geben oder die weisungsfreie Stelle
bei ihren Entscheidungen gesetzliche V orgaben zu beachten hat.

Ebenfalls nicht erforderlich ist, dal3 die Ministerialfreiheit, also die Weisungs-
freiheit im Gesetz ausdriicklich bestimmt ist. Es ist ausreichend, wenn sich die
Weisungsfreiheit durch Auslegung anhand anderer Umstande ergibt. Schweigt
ein Gesetz, das ein Kollegium einrichtet, Uber die Weisungsfreiheit dieser Stelle,
so sprechen die Kollegialstruktur und die Schwierigkeiten bei einer Durchset-
zung von etwaigen Weisungen firr eine Weisungsfreiheit.?® , Eine Freiheit je-
denfalls von Einzelweisungen ist anzunehmen, wenn keine anderen Umstande
dagegen sprechen.“ %’

Ein weiteres Kriterium zur Abgrenzung ministerialfreier Raume von weisungs-
abhangigen Stellen innerhalb des parlamentarischen Kontrollzusammenhangs
findet sich in der diesen Stellen eingeraumten Moglichkeit, die Entscheidungen
der Regierung beeinflussen konnen. Die ministerialfreien Raume missen des-
halb Entscheidungs-, Zustimmungs- oder Einspruchsrechte haben. Eine blof3e
Beratungsfunktion ist nicht ausreichend,”® obwohl beratende sachkundige Stel-
len einen beachtlichen Einflul auf die Regierung und Verwaltung ausiiben kon-
nen. SchlieRlich finden ihre AuRerungen regelméRig Beachtung. Die verwal-
tungssoziologische Feststellung Uber den Einflu3 beratender Gremien rechtfer-
tigt es jedoch von verfassungsrechtlicher Perspektive aus nicht, die Unterschei-
dung zwischen Beratungs- und Entscheidungsfunktion aufzugeben. Entschei-
dend ist, daf3 der Verwaltung im ministerialfreien Raum keine Wahl bleibt, das
Urtell dieser Stelle zu beachten oder nicht. Sie hat die Entscheidung der ministe-
rialfreien Stelle zu beachten.

2 Statt vider: Fichtmiiller, A6R 91 (1966), 297, 308, Klein, S. 66 und Jestaedt, S. 104m. w. N.

28 \/gl. Fisslein, S. 152 m. w. N. Zu den Schwierigkeiten bel der Durchsetzung von Weisungen in
enem Kollegialorgan, vgl. Flssen, S. 147 ff.

#" Fisdlen, S. 152

8 \/gl. hierzu Fissdlein, S. 106, 111; Loening, DVBI. 1954, 173, 180; Fichtmiiller, A6R 91 (1966),
297, 298; Roller, S. 14 und am ausfuhrlichsten Jestaedt, S. 44 ff. m. w. N. und S. 104 f. m. w. N.
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b) Ubersicht Uber ministerialfreie Raume

Vor einer Einordnung der personalvertretungsrechtlichen Einigungsstellen in
das System der weisungsfreien Raume sollen einige Beispiele typischer ministe-
rialfreier R&ume gegeben werden, wobei eine abschlieRende Aufzahlung® mi-
nisterialfreier Raume nicht erbracht werden soll. Lediglich beispielhaft werden
die fir die Staatsverwaltung bedeutendsten Stellen erwahnt.?*

Das Grundgesetz schafft weisungsfreie Raume in Art. 88 und Art. 114 fir die
Bundesbank®' und den Bundesrechnungshof.??> Obwohl ihre Rechtsnatur als
weisungsfreier Raum nicht ganz unbestritten ist, geht die tUberwiegende Auffas-
sung davon aus, dal3 die Bundesbank und der Bundesrechnungshof weisungs-
freie Raume darstellen. Uber diese Einrichtungen hinaus werden ministerialfreie
Raume vom Grundgesetz weder geschaffen noch erwahnt.

Als nicht vom Grundgesetz, sondern durch einfaches Gesetz eingerichtete wel-
sungsfreie Raume bestehen beispielsweise der Bundespersonalausschuld gem. 88
95 ff. BBG,** Ausschiisse filr Kriegsdienstverweigerung gem. § 9 Abs. 5 Satz 1
KDVNG?** und die Musterungsausschiisse gem. § 22 WPfIG.?* Weisungsfreie

“ Die Aufstdlung ist nicht gegliedert beispielswese nach dem Grad der Unabhéngigkeit oder nach
den Grunden fir die Ministerialfretheit. Zu den Typisierungen s. Fusslein, S. 153 ff. und Fichtmdiller,
AO6R 91 (1966), 297, 307 f.

20 Aufzéhlungen und weitere Beispide ministerialfréer Réume finden sich be Klen, S. 74 ff.;
Vorbrugg, S. 126 ff; Fichtmiller, S. 297, 308 ff.; Raller, S. 6 ff., 43 ff. und Jestaedt, S. 114

#1 Dje Wesungsfreihdt ist in § 12 Satz 2 BBankG geregdt. Die Bundesbank wird von der h. M. der
unmittelbaren Staatsverwaltung zugeordnet und ist deshalb definitionsgemal3 ene ministerialfreie
Stele, vgl. hierzu Jarass/Pieroth, Art. 86 Rn. 4. Nach Klen gehdrt die Bundesbank als Juristische Per-
son des offentlichen Rechts zur mittelbaren Staatsverwaltung, Klein, S. 117 m. w. N.. Anderer Ansicht
ist Fichtmiller, der meint, die Bundesbank habe die Stellung einer obersten Bundesbehdrde, Fichtmiil-
ler, AGR 91 (1966), 297, 315 Fn. 110 m. w. N.

%2 Der Bundesrechnungshof wird als ministerialfreier Raum bezeichnet, obwohl er keine Entschei-
dungsbefugnisse besitzt. Die Verwaltung bzw. Regierung entscheidet und ihre alleinige Verantwor-
tung bleibt gewahrt, vgl. hierzu Dahlgriin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 321. Zum Streitstand in
der Frage, ob der Bundesrechnungshof der Exekutive oder der Legidative angehdrt, vgl. Klein, S. 59
ff. m. w. N. Nach Klein ist der Bundesrechnungshof kein ministerialfreéier Raum, da seine Aufgaben
nicht tber die Rechnungskontrolle und Information hinausgehen, vgl. Klen, S. 66

%3 88 05 ff. BBG. Dahlgriin meint, schon aus der Aufgabenstellung des Bundespersonalausschusses
konne die Ministerialfreihet , schwerlich zwingend abgdeitet” werden. Vgl. Dahlgriin, in: Demokratie
und Verwaltung, S. 320; die h. M. geht von der Ministerialfretheit aus, vgl. Klein, S. 80 ff., Ja-
rass/Pieroth, Art. 86 Rn. 4 und Fichtmdiller, A6R 91 (1966), 297, 309 m. w. N.; Loening, DVBI. 1954,
173, 177 f. bezeichnet den Bundespersonalausschul wegen der Verletzung des Ministerialsystems als
verfassungswidrig.

%4 8 9 Abs. 5 Satz 1 KDVNG; vgl. auch Klen, S. 83 f. und Fichtmiiller A6R 91 (1966), 297, 310 m.
w. N.

% § 22 WPIG i. V. m. Rechtsverordnung, vgl. Scherer, WPfIG § 14 Rn. 2; vgl. auch Klen, S. 82 f.
und Fichtmiller, AR 91 (1966), 297, 310 m. w. N. und Jarass/Pieroth, Art. 86 Rn. 4
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Stellen sind desweiteren samtliche staatlichen Prifungsamter und -
ausschiisse.”*® Das Bundesausgleichsamt®’ ist zumindest partiell ein ministerial-
freiler Raum. Weisungsfreie Behorden sind das Bundesamt fir die Anerkennung
auslandischer Fliichtlinge gem. § 4 Abs. 3 Satz 1 AsylVerfG*® und der Bundes-
beauftragte fir den Datenschutz gem. §§ 22 ff. BDSG.?*® Folgende Bundesober-
behdrden sind ebenfalls ministerialfreie Raume: die Bundespriifstelle fur ju-
gendgefahrdende Schriften gem. § 10 GjS** und das Bundeskartellamt, deren
Rechtsgrundlage sich in § 48 GWB findet*”* Letzteres ist allerdings nur teilwei-
se weisungsfrei. Ministerialfreie Raume sind desweiteren das Bundesauf-
sichtsamt fir das Versicherungs- und Bausparwesen®*? sowie die Bundesschul-
denverwaltung.®*

28 \/gl. hierzu Miiller, JuS 1985, 497, 500 f. m. w. N.; Dahlgriin, in: Demokratie und Verwaltung, S.
320; Jarass/Pieroth, Art. 86 Rn. 4, Fusslein, S. 192 ff. und Loening, DVBI. 1954, 173, 175 m. w. N.
Fichtmiller weist darauf hin, dald diese Ausschiisse aufgrund Gewohnheitsrecht weisungsfrei sind,
Fichtmller, A6R 91 (1966), 297, 310 m. w. N.

%7 88 307, 312 des Gesetzes Uber den Lastenausgleich vom 14.8.1952, BGBI. | 446 ff. Wichtigen Ent-
scheidungen des Bundesausgleichsamts mul3 gem. 88 313, 320 LAG ein Kontrollausschul3 zustimmen.
Insoweit ist eine Ministerialfreiheit nicht gegeben. MUller spricht von ,, abgestufter Ministerialfreiheit”,
Mdller, JuS 1985, 497, 501 m. w. N. und Fusslein von einer beschrankten Ministerialfreihat, Flisslein,
S. 182; vgl. auch Fichtmuller, A6R 91 (1966), 297, 298 f. , partidle Ministerialfreiheit”; Loening ist
der Auffassung, es bestehe eine unbeschrankte Weisungsberechtigung der obersten Dienstbehtrde,
weshalb man nicht von einer ministerialfreien Stelle sprechen kénne, Loening, DVBI. 1954, 173 f.

#8 vgl. hierzu Klen, S. 84 f., allerdings fur die friihere Rechtslage mit §8§ 29 ff. AusG als Rechts-
grundlage und Dreier, Hierarchische Verwaltung, S. 247

9 Gem. § 22 Abs. 4 Satz 2 BDSG ist der Bundesbeauftragte firr den Datenschutz in der Ausiibung
seines Amtes unabhangig. Vgl. hierzu Miiller, JuS 1985, 497, 501 f. und Jarass/Pieroth, Art. 86 Rn. 4
#0 Dahlgriin meint, dal die Schaffung enes ministerialfrden Raumes durch einfaches Gesetz hier
nicht zulassig sei, da die Aufgaben der Prifstelle der obersten Leitung der Staatsregierung zumindest
durch einfaches Gesetz nicht entzogen werden dirfe. Dahlgriin, in: Demokratie und Verwaltung, S.
320; ebenso: Loening, DVBI. 1954, 173, 179 m. w. N.; vgl. auch Klein, S. 79 f. m. w. N. und Ficht-
muller AGR 91 (1966), 297, 311 f. m. w. N.; Jarass/Pieroth, Art. 86 R. 4

#1 Ob das Bundeskartdlamt eine weisungsfreie Stdle ist, ist umstritten. Nach § 49 GWB kann der
Bundesminister fir Wirtschaft dem Bundeskartellamt allgemeine Weisungen erteilen. Daraus und aus
der Kallegialstruktur des Amtes wird Uberwiegend gefolgert, dal3 Einzedweisungen nicht zul&ssig sind,
weshalb das Bundeskartellamt eine weisungsfreie Stele sai. Anderersets spricht die Entstehungsge-
schichte des GWB und die spezidlen Aufgaben des Bundeskartelamtes gegen eine Weisungsfreiheit.
Vgl. hierzu Miller, JuS 1985, 497, 501 m. w. N. und Klein, S. 76 f. m. w. N., Jarass/Pieroth, Art. 86
Rn. 4 und Fichtmiller, A6R 91 (1966), 297, 311 m. w. N., Fisden, S. 177 ff.

#2 Gesetz Uber die Errichtung eines Bundesaufsichtsamtes fir das Versicherungs- und Bausparwesen
vom 31.7.1951 (BGBI. | S. 480) nebst Durchfiihrungsverordnungen. Die Weisungsfreiheit des Bun-
desaufsichtsamts ist nicht gesetzlich festgelegt. Sie ergibt sich nach h. M. aus der Kollegialstruktur des
Amtes, der Laienbeteiligung und der Justizférmigkeit des Verfahrens vgl. hierzu Fisdein, S. 176 Mil-
ler, JuS 1985, 497, 501, Fichtmiller A6R 91 (1966), 297, 311 m. w. N. und Klein S. 77 ff. m. w. N.
Anderer Ansicht ist Loening, DVBI. 1954, 173 f.: Loening meint, es bestehe eine unbeschrankte Wei-
sungsberechtigung der obersten Dienstbehdrde. Naheres zum Bundesaufsichtsamt fir das Versiche-
rungs- und Bausparwesen be Fisdein, S. 174 ff.

#3 8§ 23, 24 Reichsschuldenordnung (RGBI. | 1924, 95 ff.) i. V. m. Gesetz vom 13.7.1948 (iber die
Errichtung einer Schuldenverwaltung des Vereinigten Wirtschaftsgebietes (GVBI des Wirtschaftsrates
des Vereinigten Wirtschaftsgebietes 1948, S. 73 f.). Vgl. hierzu Miiller, JuS 1985, 497, 501 und Klein



109

Diese Stellen sind zumindest nicht an Einzelweisungen gebunden und entziehen
sich einer parlamentarischen Kontrolle. Der jewells zustandige Minister ist fir
die Entscheidungen dieser Stellen nicht verantwortlich, da er insoweit Weisun-
gen nicht erteilen kann.

Keine ministerialfreien Raume sind die Verwaltungen der Legislative und Judi-
kative, obwohl hier ebenfalls Verwaltungen weisungsfrel gestellt sind, d. h.
Weisungen der Exekutivspitze nicht beachtet zu werden brauchen.?” Die Frei-
stellung von Weisungen durch die Exekutive ist dort jedoch durch das Gewal-
tenteilungsprinzip bedingt?** und Voraussetzung fiir das Funktionieren und das
verfassungsmalRige Zusammenspiel der obersten Verfassungsorgane®® Es
kommt ndmlich nicht auf das Vorliegen von Verwaltungstatigkeit im materiellen
Sinn an. Die besondere verfassungsrechtliche Problematik der ministerialfreien
Raume besteht darin, daf3 die Exekutive Einfluld auf samtliche Entscheidungen
von Stellen, welche dieser Gewalt angehtren, haben mul3. Dieser Einfluld darf
nur ausnahmsweise aus besonderen Grinden aufgehoben werden. Bel den Ver-
waltungen der Legislative und der Judikative liegen die Dinge anders. Diese
Verwaltungen unterstiitzen die Tétigkeit des Parlaments und der Rechtspre-
chung, weshalb die Forderung nach einem Einflu® der Regierung auf die Tétig-
keit dieser Stellen verfassungswidrig wére. Die Verwaltungen der Legislative
und Judikative missen ministerialfrel sein, ohne dal3 sie jedoch als ,, ministerial-
freier Raum" bezeichnet werden kdnnen.

c) Rechtfertigung der ministerialfreien Raume

Insbesondere bel Angelegenheiten, in denen hdchstpersonliche Qualifizierungen
vorgenommen werden missen, fuhrt nur die Weisungsfreiheit zu sachgerechten
Ergebnissen. Gleiches gilt fir Bereiche, in denen eine spezifische Sachkunde
und Erfahrung in eine Entscheidung einflief3en miissen. Diese Begrindung steht
vor alem bel den staatlichen Prifungsausschiissen und —amtern im Vorder-

S. 74 ff. m. w. N.; Fichtmiller, AGR 91 (1966), 297, 309. Naheres zur Bundesschuldenverwaltung bei
Fusslein, S. 155 ff.

24 \/gl. hierzu Fisslein, S. 72; a A. Klein, S. 64 f. m. w. N. und Begriindung seiner Ansicht, Loening,
DVBI. 1954, 173 ff. ebenfalls mit Begriindung und Fichtmdiller, A6R 91 (1966), 297, 308 m. w. N.
#2\/gl. hierzu Jestaedt, S. 112

28 7u den ministerialfreien und weisungsfreen Stellen im Bereich des Parlaments und der Gerichte
vgl. Fusslen, S. 71 ff. Flsslein kommt zum zutreffenden Ergebnis, dal3 die im Bereich der Legidative
und der Judikative vorhandenen weisungsfreien Stellen, wie beispidsweise der Wehrbeauftragte, nicht
unter den Begriff ministerialfreie Raume subsumiert werden durfen.
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grund. Auch die Bundesprfstelle fur jugendgeféhrdende Schriften wird mit die-
ser Argumentation gerechtfertigt. Ministerialfreie Raume werden dartberhinaus
eingerichtet, wenn zur Aufgabenerfillung die Einflu3nahme des Trégers der mi-
nisterialfreien Stelle zu vermeiden ist. Besonders deutlich wird dies bel der
Bundesbank. Dort soll jede politische EinfluRnahme durch den Staat verhindert
werden, um das Ziel der Wahrungsstabilitét zu erreichen.

Roller greift bei der Frage nach der Rechtfertigung ministerialfreier Raume auf
Selbstverwaltungsideen zurlick. Das Gesamtvolk verzichtet auf einen Tell seiner
Macht zugunsten der kleineren Gemeinschaft, was nach Roller deutscher Ver-
waltungstradition entspricht und somit nach seiner Ansicht keiner weiteren
Rechtfertigung bedarf.?*’

Im Bereich des Personalvertretungsrechts konnen die Zwecke des Personalver-
tretungsrechts als Rechtfertigung fir weisungsfreie Einigungsstellen herangezo-
gen werden. Zwecke des Personalvertretungsrechts liegen in der Forderung der
individuellen Selbstbestimmung und der Grundrechtsschutz der Beschéftigten.
Dartiberhinaus soll ein Ausgleich von typischen und einander widersprechenden
Arbeitgeber- und Arbeitnenmerinteressen erfolgen, soweit sie im offentlichen
Dienst auftreten.” Diese Ziele kdnnen umso effektiver durchgesetzt werden, je
starker Entscheidungen der Dienststelle durch Beschéftigtenvertretungen
beeinfluldt werden kénnen. Mit der Schaffung einer weisungsfreien Einigungs-
stelle soll die effektive Durchsetzung des Mitbestimmungsrechts der Personal-
vertretung garantiert werden. Nur eine paritétisch besetzte und weisungsfreie
Einigungsstelle kann Kompromisse finden, welche eine Einigung mdglich ma-
chen. Erhdlt eine Seite ein Ubergewicht, so konnen deren Interessen leichter
durchgesetzt werden als die I nteressen der anderen Seite.

d) Handet es sich ba den personalvertretungsrechtlichen Eini-
gungsstellen um einen , ministerialfreien Raum* ?

Mal3gebend bei der Frage ob es sich bei den personalvertretungsrechtlichen Ei-
nigungsstellen um ministerialfreie Raume handelt, ist die oben beschriebene De-
finition.”*® Soweit Veroffentlichungen Uber ministerialfreie Raume Beispiele fir

#7\/gl. Roller, S. 106 f. m. w. N., hierzu auch Dreier, Hierarchische Verwaltung, S. 271 m. w. N.

#8 Zu den Zwecken des Personalvertretungsrechts statt vieler: Plander, Grundrechtshilfe, S. 47 ff. und
Ossenbiihl, Grenzen, S. 18 ff.

#9\/gl. 1. Abschnitt, Tel C, I11. 11. a) dieser Arbeit
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solche Stellen anfiihren, werden die personalvertretungsrechtlichen Einigungs-
stellen haufig nicht genannt und demzufolge nicht daraufhin untersucht, ob es
sich bei diesen Stellen um ministerialfreie Stellen handelt.”

Die Einigungsstellen treffen Entscheidungen im Verwaltungsbereich und sind in
der Lage, Entscheidungen der Regierung und der nachgeordneten Verwaltung
auch ohne deren Willen zu beeinflussen. Im Regelfall bindet der Beschlul? der
Einigungsstelle gem. 8 71 Abs. 4 Satz 2 BPersVG die Verwaltung. In denin §
71 Abs. 4 Satz 2i. V. m. 8§ 69 Abs. 4 Sétze 3 und 5 BPersV G festgelegten Fallen
hat die Entscheidung der Einigungstelle nur empfehlende Wirkung. Insoweit
kann die Einigungsstelle nicht als ministerialfreier Raum qualifiziert werden.**

Die Personalvertretungsgesetze sowohl des Bundes als auch der Lander bestim-
men nicht ausdricklich, daf3 die Einigungsstellenmitglieder Weisungen nicht
unterliegen. Die Weisungsfreiheit ergibt sich implizit aus dem Gesetz. § 71 Abs.
3 Satz 3 BPersVG®? bestimmt, dal? der BeschluR mit Stimmenmehrheit gefafit
wird. Wurde man fir die Einigungsstelle eine Weisungshindung unterstellen, so
ware es unnétig, dald Personalrat und Dienststelle je drei Mitglieder entsenden
und ein Vorsitzender fir eine ungerade Stimmenanzahl sorgt. ES waére je ein
Mitglied beider Seiten ausreichend, jedenfalls wére die Schaffung einer sieben
Mitglieder umfassenden Stelle unnétig. Hinzu kommt, dald die Einigungsstelle
bereits wegen ihrer kollegialen Struktur eher weisungsfrei als weisungsgebun-
den ist. Fichtmiller leitet die Weisungsfreiheit der Einigungsstelle aus ihrem
Zweck und ihrer Aufgabe ab. Die Einigungsstellen haben Streitigkeiten zwi-
schen Dienststelle und Personalvertretung zu entscheiden.®® Er vertritt die Mei-
nung, nur bel Weisungsfreiheit sel das Finden einer fir beide Seiten akzeptablen
Losung moglich. Die Ziele des Personalvertretungsrechts sind nur erreichbar,
wenn der Einflul? der Dienststelle auf die Entscheidung mit dem Einflul3 des
Personalrats gleichgewichtig ist.

Es kdnnte argumentiert werden, den Einigungsstellen fehle es an einer konkre-
ten und abgegrenzten Verwaltungsaufgabenstellung, wie z. B. die Feststellung
der Jugendgefahrdung einer Schrift oder die Aufsicht Uber das Versicherungs-

%0 Nach Fichtmilller, A6R 91 (1966), 297, 353; Fiissdn, S. 263 ff., Sachs, Art. 20 Rn. 25 und Roller,
S. 119 sind die Einigungsstellen ministerial- bzw. weisungsfreie Stellen

#1v/gl. fir die Rechtslage in Baden-Wiirttemberg: § 69 Abs. 4 Satz 1; § 69 Abs. 4 Satz 3i. V. m. §8§
75, 79 Abs. 3 PersVG Ba.-Wii.

%2 Fiir die Rechtslage in Baden-Wiirttemberg s. § 71 Abs. 4 Satz 3 PersVG Ba.-Wil.

#3 Giehe Fichtmiiller, A6R 91 (1966), 297, 301 Fn. 19, 309 m. w. N.
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wesen. Da die Erledigung einer bestimmten Verwaltungsaufgabe nicht Merkmal
des ministerialfreien Raumes ist, kann es hierauf nicht ankommen.

Die personalvertretungsrechtlichen Einigungsstellen sind ministeriafreie Stel-
len.

e) Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit Ministeriafreier Rdume

In der Literatur gibt es zur Frage der Zulassigkeit ministerialfreier Raume kel-
nen einheitlichen Standpunkt.”®* Einerseits wird die ausnahmslose Unzul&ssig-
keit ministerialfreier Raume vertreten®™>, andererseits auch die mehr oder weni-
ger an bestimmte Voraussetzungen gebundene Zuldssigkeit ministerialfreier
Raume.”® Die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit ministerialfreier Raume wird
im Folgenden, geordnet nach den jewelligen Mal3stdben, beurteilt.

aa) Zulassigkeitsprifung anhand des Malstabs, welcher fir einen
Verzicht des Parlaments auf seine Kontrollrechte heranzuziehen
ist

Das Parlament ist grundsétzlich berechtigt, auf seine Kontrollrechte zu verzich-
ten, solange bestimmte Grenzen eingehalten werden.”>’ Mit Einrichtung einer
ministerialfreien Stelle verzichtet das Parlament soweit die Weisungsfreiheit
reicht auf seine Kontrollrechte, da infolge der Weisungsfreiheit der ministerial-
freien Stellen der Minister von seiner Verantwortung entbunden ist. Schlief3lich
kann Verantwortung nicht getragen werden, wenn die Mdglichkeit zur Einwir-
kung auf die Entscheidung fehlt.®® Fehlt die Verantwortlichkeit des Ministers,
ist eine parlamentarische Kontrolle tber Regierung und Verwaltung nicht mog-

#4 Zu diesem Problem s. die umfangreichen Nachweise bei Fiisslein, S. 277 ff. m. w. N., be Leisner,
Mitbestimmung, S. 47 Fn. 112; vgl auch Dahlgriin, in; Demokratie und Verwaltung, 25 J. Hochschule
f. Verwalt.wiss. Speyer, 1972, S. 317 ff. und Fichtmiller, A6R (1966), 300 Anm. 11 f.; Vgl auch
Dahlgrun, in: Demokratie und Verwaltung, 25 J. Hochschule f. Verwalt.wiss. Speyer, 1972, S. 317,
325f.

%> Obermayer, S. 32, apostrophiert dies als die herrschende Menung. Loening, DVBI. 1954, 173, 176,
180 préferiert die Schaffung beratender Beirage mit Anhdrungs- und Vorschlagsrechten. Obwohl Loe-
ning ministeriafreie Stelen stets fur verfassungswidrig hélt, meint er, zumindest Priifungsausschiisse
seien aus der Natur der Sache heraus zulassig.

#8\/gl. Deppisch, DOV 1954, 241, 243

#2731, Abschnitt, Tel C, I11. 7. dieser Arbeit

28 Gighe hierzu nur Fisslein, S. 309
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lich. Die Einrichtung eines ministerialfreien Raumes kommt also einem Verzicht
des Parlaments auf sein Kontrollrecht gleich.

Wie bereits festgestellt, ist das Parlament unter bestimmten Voraussetzungen
berechtigt, auf seine Kontrollrechte zu verzichten. Dieses Verzichtsrecht besteht
jedoch nicht uneingeschrankt. Das Parlament kann nur hinsichtlich eines klar
abgegrenzten Exekutivbereichs und unter bestimmten Voraussetzungen auf sei-
ne Kontrollrechte verzichten. Das den kontrollfreien Raum schaffende Parla-
mentsgesetz mul3 Art und Umfang der weisungsfrel zu erledigenden Aufgabe
hinreichend deutlich machen. Aul3erdem darf die Weisungs- und Kontrollfrei-
heit nur so weit reichen, wie der hochpolitische Raum nicht berihrt wird. Ergan-
zend hierzu darf es sich bel Einrichtung einer weisungsfreien Stelle nur um sel-
tene Ausnahmen handeln, womit zugleich festgelegt ist, dal3 die von der wei-
sungsfreien Stelle zu erledigende Aufgabe nur im Rahmen der Weisungsfreiheit
angemessen und sachgerecht erflllt werden konnen mul3. Die willkdrliche Ein-
richtung einer weisungsfreien Stelle ist nicht zulassig.

Unter dem Gesichtspunkt der Kontrollrechte des Parlaments sind ministerialfreie
Raume zuléssig, solange diese Grenzen eingehalten werden. Das BPersVG und
die meisten Personalvertretungsgesetze der Lander umschreiben Art und Um-
fang der Aufgaben der Einigungsstelle nicht nur hinreichend deutlich, sondern
benennen die einzelnen Angelegenheiten, bel denen der Einigungsstelle ein end-
gultiges Entscheidungsrecht zusteht. Anders verhdlt es sich bei einigen Perso-
nalvertretungsgesetzen mit Allzustandigkeitsklausel. Soweit dieser Allzustan-
digkeitsklausel ein Beispielkatalog beigefiigt ist, kann der Kreis der weisungs-
frel zu erledigenden Aufgaben hinreichend deutlich festgestellt werden. Fehlt
ein Beispielkatalog, so ist die Einrichtung einer solchen Einigungsstelle unzulés-
sig. Eine zweite Voraussetzung betrifft die Bedeutung der weisungsfrei zu erle-
digenden Aufgabe. Der kontrollfreie Raum darf nur so weit reichen, wie der
hochpolitische Raum nicht berihrt wird. Der hochpolitische Raum ist dann be-
troffen, wenn personelle Angelegenheiten der Bediensteten zur Entscheidung
anstehen.”®® Insoweit ist die Einrichtung eines ministerialfreien Raumes unzul &s-

sig.

Gemessen am Mal3stab des Kontrollverzichts durch das Parlaments ist die Ein-
richtung ministerialfreier Raume zuléssig, solange personelle Angelegenheiten
der Beschéftigten nicht von der Einigungsstelle entschieden werden dirfen.

#9\/gl. 1. Abschnitt, Teil C, I11. 7. und 10. dieser Arbeit
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bb) Sind ministerialfreie Raume Uber die durch das Grundgesetz ge-
schaffenen ministerialfreien R&ume hinaus zuléssig?

Es wird die Auffassung vertreten, nur grundgesetzlich eingerichtete ministerial-
freie R&UMe® seien zulassig. Es sei daher zur Schaffung ministerialfreier Rau-
me eine Grundgesetzanderung notwendig. Da die personalvertretungsrechtlichen
Einigungsstellen nicht explizit im Grundgesetz aufgefiihrt werden, kdnnten sie
verfassungswidrig sein.

Dem Grundgesetz ist beziiglich der ministerialfreien Raume zwelerlei zu ent-
nehmen. Es enthélt zum einen keine ausdriicklichen Bestimmungen zur Frage
der Zulassigkeit ministeriafreier Raume. Zum anderen erschafft es mit dem
Bundesrechnungshof und der Bundesbank zwel solcher Einrichtungen ohne sie
jedoch als ministerialfreie Raume zu bezeichnen bzw. ihre Ministerialfreiheit
explizit festzulegen.®* Daraus, da’ das Grundgesetz (iber die Schaffung zweier
ministerialfreier Raume keine weiteren Bestimmungen Uber ministerialfreie
Raume enthélt, konnte gefolgert werden, dal? das Grundgesetz Uber diese beiden
Einrichtungen hinaus keine ministerialfreien Raume zuléldt. Wegen der Bedeu-
tung der Kontrolltétigkeit des Parlaments und der Gefahr einer quantitativen
Ausuferung ministerialfreier Raume liegt der Schiul nahe, das Grundgesetz ent-
halte eine abschliel3ende Aufzéhlung ministerialfreier Raume. Einer solchen
Auslegung steht jedoch entgegen, dal3 die Gefahr einer verfassungswidrigen
Ausdehnung ministerialfreier R&ume schon bereits durch die in der Verfassung
festgelegten Staatsstrukturbestimmungen beseitigt ist.

Gegen eine Auslegung des Grundgesetzes dahingehend, dal3 Uber die beiden o-
ben genannten Institutionen hinaus weisungsfreie Raume ausnahmslos unzulés-
sig seien, spricht folgendes: Wirde man dem Grundgesetz entnehmen, dal? eine
abschlieffende Regelung ministerialfreier Raume geschaffen werden soll, so hét-
te das Grundgesetz ,,ohne Rucksicht auf die Notwendigkeiten einer modernen
Verwaltungss und Verwaltungsorganisationsstruktur‘®? ein starres Verwal-
tungssystem festgelegt. Das Grundgesetz trifft Regelungen zu den Verwaltungs-
kompetenzen und zur Ausgestaltung der Verwaltungsform in Art. 83 ff., 86 GG.

%0 Grundgesetzlich eingerichtete ministerialfreie Raume sind beispidsweise der Bundesrechnungshof,
Art. 114 Abs. 2 GG, die Bundesbank, Art. 88 GG. Widmaier, PersV 1975, 412, 413 vertritt die Auf-
fassung, ministerialfree Raume miissen verfassungsrechtlich besonders zugeassen oder zumindest
hergebracht sein, wobel er unter verfassungsrechtlicher Zulassigkeit die ausdriickliche Schaffung des
ministerialfreien Raums durch das Grundgesetz salbst versteht.

%1 7u diesen Institutionen vgl. 1. Abschnitt, Teil C, 111, 11. b) dieser Arbeit

22 Graf Vitzthum, Petitionsrecht, S. 105
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Diese Regelungen erlauben eine hohe Flexibilitét bei der Schaffung von Verwal-
tungsorganisationen. Es ist aso mit der h. M. anzunehmen, dal3 einfachgesetz-
lich eingerichtete ministerialfreie Raume zuldssig sind.®

cc) Letungs- und Welsungsbefugnis der Regierung

Teilweise wird die Auffassung vertreten, das Ministerialsystem mtsse ltckenlos
durchgefihrt sein, da andernfalls eine wirkliche oberste Leitung der Verwal-
tungstatigkeit durch die Regierung nicht realisierbar sei.”®* Daneben wird die
Ansicht vertreten, dal3 Ministerialfreiheit dann moglich sei, ,,wenn ein nach der
Verfassungsstruktur anzuerkennender Grund fir das Abweichen vom Ministeri-
alsystem gegeben ist und aul3erdem die Gesamtleitung der Politik durch die Re-
gierung unter der Kontrolle des Parlaments gewahrt* bleibe.*®

Falls der Regierung die Leitungs- und Weisungsbefugnis ausschliefdlich deshalb
zusteht, damit sie fur das Verwaltungshandeln im Rahmen der Kontrolltatigkeit
des Parlaments verantwortlich gemacht werden kann, ware es nicht nétig, die
Zuldssigkeit ministeriafreier R&ume nochmals an der Leitungs- und Weisungs-
befugnis der Regierung als separatem Mal3stab zu prifen. Zuerst ist deshalb die
Prifung vorzunehmen, ob die Leitungs- und Weisungsbefugnisse der Regierung
ein eigenes Recht der Regierung sind oder ob diese Befugnisse lediglich dem
Parlament die Wahrnehmung der Kontrolle ermoglichen sollen. Erst nach der
Feststellung, dal? es sich bel den Leitungs- und Weisungsbefugnissen der Regie-
rung um eigene Rechte handelt, kann untersucht werden, inwieweit in der Lei-
tungs- und Weisungsbefugnis Licken bestehen durfen, ohne dal3 die Leitungs-
und Weisungskompetenz ausgehohlt wird.

Dal3 es sich bei der Leitungs- und Weisungsbefugnis um ein eigenes Recht der
Regierung handelt, deutet bereits das Bundesverfassungsgericht in der Entschel-
dung zum Bremischen Personalvertretungsgesetz an. Der Regierung mussen

%3 \/gl. Oebbecke, Weisungs- und unterrichtungsfreée Raume, S. 23; Bockenforde, Organisationsge-
walt S. 96 f. m. w. N.; Ossenbihl, Verwaltungsvorschriften S. 270 m. w. N.; Klein, S. 216 ff; Raller,
S. 24 f.; Obermayer, Mitbestimmung, S. 33

%4 Fiir ene konsequente L iickenlosigkeit: Loening, DVBI 1954, 173, 176, 180. Etwas weniger restrik-
tiv Widmaier, PersV 1975, 412, 413; Bockenférde, Organisationsgewalt, 251 f. m. w. N.; vgl hierzu
auch Lesner, Mitbest., S. 46 f.; Wetere Nachweise be Fichtmdiller, A6R 91 (1966), 297, 300 Anm.
11. Anderer Ansicht insbes. Bachof, S. 47 f.; weitere Nachweise bei Fichtmiller AOR 91 (1966), 297,
300 Anm. 11 und 12

%2 50 heispielsweise Fichtmiiller, AOR 91 (1966), 297, 354
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»die Befugnisse erhalten bleiben, die erforderlich sind, damit sie selbstandig und
in eigener Verantwortung gegeniber Volk und Parlament ihre ,Regierungs -
Funktion erfiillen kann.“?*® Die Leitungs- und Weisungsbefugnisse der Regie-
rung stehen nicht allein mit der Kontrollaufgabe des Parlaments in Zusammen-
hang, sondern auch mit der Funktionfahigkeit der Regierung selbst.

Die Regierung ist kein bloRRer Parlamentsausschuld ohne verfassungsrechtliche
Eigenstandigkeit. Die Staatsregierung ist in psychologischer und rechtstatséchli-
cher Hinsicht ein vom Parlament weitgehend unabhéngiges V erfassungsorgan
mit eigenen Rechten.”®” Diese Rechte stehen der Regierung zu, ohne dai? sie
vom Parlament abgeleitet oder Ubertragen wéren. Sie sind in der Verfassung
niedergelegt und finden ihren Schwerpunkt in der Staatsleitungsbefugnis.?®
Diese Staatsleitungsbefugnis bildet den Ausgangspunkt der Uberlegungen, ob
die Leitungs- und Weisungsbefugnis der Regierung ein eigenes Recht der Regie-
rung darstellt.

Inwieweit das Bestehen bzw. das llckenlose Bestehen von Leitungs- und Wel-
sungsbefugnissen innerhalb einer hierarchisch aufgebauten Verwaltung verfas-
sungsrechtlich geboten ist, hangt davon ab, inwieweit die staatsleitende Funkii-
on der Regierung ein solches System erfordert. Es braucht nicht ndher ausge-
fahrt zu werden, dal3 Lenkung und Leitung eines Staates eine hierarchische
Grundstruktur der Verwaltung und implizit Leitungs- und Welsungsstrange von

der Verwaltungsspitze zu den unteren Verwaltungsebenen voraussetzt

Die Frage ist allerdings, ob dieses System llickenlos sein muf3. Fir ein ltckenlo-
ses Leitungs- und Weisungssystem tritt Loening ein. Nach seiner Ansicht konnte
fur die Zul&ssigkeit von Liicken allenfalls sprechen, dal3 das Parlament es in der
Hand hat, , durch einfaches Gesetz bisherige Verwaltungsaufgaben des Staates
(...) Selbstverwaltungskorpern als Selbstverwaltungsaufgaben zu Uberlassen und
damit diese Aufgaben sogar vollig aus der staatlichen Verwaltung zu entlassen,
wahrend doch eine Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf ministerialfreie

*% BVefGE 9, 268, 281

%7\/gl. Loening, DVBI. 1954, 173, 176

%8 Die Staatsleitung stent sowohl der Regierung als auch dem Parlament zu, Krebs, S. 121; dennoch
kann von einer Staatsleitung durch die Regierung einerseits und einer Staatsleitung durch das Parla-
ment andererseits gesprochen werden, da trotz vidfacher Verschrankungen die grundgesetzlichen
K ompetenzbestimmungen gewisse Leitungsaufgaben der Regierung zuweisen und andere dem Parla-
ment Ubertragen.

%9 v/gl. hierzu nur Dreier, Hierarchische Verwaltung, insbes. S. 113 ff., S. 125 ff., S. 141 ff. jeweils m.
w. N.;
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staatliche Stellen an dem Charakter diese Aufgaben als Staatsverwaltung nichts
andere.“?™® Loening lehnt letztlich eine solche Betrachtung as formal ab. ,In
Wirklichkeit handelt es sich ndmlich dabel um ganz verschiedene Dinge. Wah-
rend eine ministeriafreie Staatsverwaltung der Einwirkung der Staatsregierung
und damit auch der Kontrolle des Parlaments vollig entzogen wére und somit
einen eigenstandigen ,Staat im Staate’ bilden wirde, bedeutet die im Ubrigen
verfassungsrechtlich durchaus zuléssige und erwiinschte Ubertragung von Auf-
gaben als Selbstverwaltungsaufgaben auf Selbstverwaltungskorper insoweit
zugleich die Einschaltung staatlicher, durch die hochste Exekutivspitze ausgelib-
ter Aufsicht, also gegentiber der Ministeriafreiheit (innerhalb der Staatsverwal-
tung) nicht nur ein aliud, sondern auch ein minus: Die Staatsregierung behélt auf
die Erledigung der Selbstverwaltungsangelegenheiten ein gewisses Einflul3recht,
wohingegen sie gegenuber ministerialfreien Stellen hinsichtlich deren Tétigkeit
tiberhaupt keine Befugnisse hatte.“ >

Ganz uberwiegend wird demgegeniber die Auffassung vertreten, Licken im
Leitungs- und Weisungssystem seien zulassig. Dafur spricht bereits, dal3 Staats-
leitungsaufgaben auch von anderen Verfassungsorganen wahrgenommen wer-
den und deshalb die Regierung kein Staatsleitungsmonopol besitzt. Allerdings
kann meines Erachtens aus der Funktionsverteilung innerhalb der Staatsorgane
nicht auf die Zul&ssigkeit ministerialfreier Raume geschlossen werden, da Mi-
nisterialfreie Raume innerhalb der Verwaltung bestehen und keinen Bezug zu
den Ubrigen Staatsorganen haben. Uberwiegend wird die Zulassung ministerial-
freler Raume damit begrindet, dal3 trotz dieser Licken eine wirkliche oberste
Leitung der Verwaltung moglich sali.

Strittig ist lediglich die Grenzziehung im einzelnen. Meist wird eine aus dem
hierarchischen Exekutivsystem ausgegliederte Verwaltungsinstitution dann als
verfassungskonform betrachtet, wenn sie nicht per se mit Fragen der politischen
Gestaltung befaldt wird, sondern eine streng gesetzesgebundene Verwaltungsta-
tigkeit wahrnehmen soll.?”? Fichtmiiller geht davon aus, daR? die Grenze fir Un-
terbrechungen in der Leitungs- und Weisungsbefugnis sich mit den Grenzen de-
cken, welche im Bereich der Parlamentarischen Verantwortlichkeit der Exekuiti-
ve bestehen.?”

%) oening, DVBI. 1954, 173, 177

#| oening, DVB. 1954, 173, 177

#2\/gl. hierzu Obermayer, RiA 1973, 81, 84

3 S, hierzu Fichtmiller, A6R 91 (1966), 297, 354. Zu den personalvertretungsrechtlichen Einigungs-
stellen vgl. deshalb die Ausfiihrungenim 1. Abschnitt, Tell C, I11. 11. €) aa) dieser Arbeit
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Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dald Liicken in der Leitungs- und Weisungsbe-
fugnis zuléssig sind, und die Entscheidungsrechte der personalvertretungsrecht-
lichen Einigungsstellen die Leitungs- und Weisungsbefugnis der Minister nur
insoweit kirzen durfen, als eine Leitung von Staat und Verwaltung noch mog-
lichist.

dd) Begrenzung ministeriafreier Raume durch Art. 65 Satz 2 GG
und durch Art. 86 GG

Die in Art. 65 Satz 2 GG festgelegte Eigenverantwortlichkeit der Minister wird
zur Begrenzung ministerialfreier Raume herangezogen.””* Art. 65 Satz 2 GG
regelt aber nicht den Umfang der Geschéftsbereiche der Minister, sondern legt
fest, dald der Minister seinen Geschéaftsbereich selbstandig und unter eigener
Verantwortung leitet. Da der Ministerialfreie Raum nicht zum Geschéftsbereich
des Ministers gehort, ist der Anwendungsbereich Art. 65 Satz 2 GG nicht be-
rihrt. 2"

Im Rahmen des Art. 86 GG werden Verwaltungskompetenzen und das Verwal-
tungsmonopol als Begrenzung ministerialfreier Raume herangezogen.?”® Art. 86
GG gewdhrleistet der Bundesregierung ein Einzelweisungsrecht, welches aus
der in diesem Artikel geregelten Organisationsgewalt folgt.?’”’

Die historische Auslegung von Art. 86 GG ergibt jedoch die Zuldssigkeit minis-
terialfreier Raume, durch gesetzlichen Ausschlu des Einzelweisungsrechts.?®

2 Der Vollstandigkeit halber wird auf die Begrenzung ministerialfreer Rdume durch Art. 65 Satz 2
GG eingegangen.

2 \/gl. Milller, JuS 1985, 497, 504 ohne nahere Begriindung; mit eingehender Begriindung: Fichtmiil-
ler, AGR 91 (1966), 297, 320 ff. m. w. N.

7% | ediglich der Vollstandigkeit halber wird auf die Begrenzung ministerialfreier Raume durch Art.
86 GG eingegangen.

2" \/gl. Fichtmiiller, A6R 91 (1966), 297, 322 f. m. w. N.; s. auch Jarass/Pieroth, Art. 86 Rn. 2 m. w.
N.

28 Mlller verweist auf den Herrenchiemseer Entwurf, welcher ein unter den Vorbehalt abweichender
gesetzlicher Regdlung gestdltes Einzelweisungsrecht vorgesehen hat. Wére das Einzelwe sungsrecht
in den Verfassungstext aufgenommen worden, ware es unter den beschriebenen Vorbehalt gestdlt
worden. Vgl. hierzu Mller, JuS 1985, 497, 504
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f)  Zuldssigkeit insbesondere der personalvertretungsrechtlichen Ei-
nigungsstellen

Nach Ossenbihl dirfen die personalvertretungsrechtlichen Einigungsstellen
nicht als ministerialfreie Raume behandelt werden, da ihnen die Gemeinwohl-
verbundenheit fehlt, welche ein gemeinsames Merkmal samtlicher bisher be-
kannten ministerialfreien Stellen ist. Die Einigungsstellen hingegen verfolgen
lediglich Gruppeninteressen.?”® Da jedoch die Gemeinwohlverbundenheit einer
ministerialfreien Stelle nach keiner Auffassung Zulassigkeitsmerkmal ist, kann
die Unzulssigkeit der Einigungsstelle nicht auf dieses Argument gestitzt wer-
den.

Auch wird, so Ossenbihl, eine Entscheidung einer weisungsfreien Stelle dbli-
cherweise dieser und nicht Gber ein hierarchisch aufgebautes Verwaltungssys-
tem einem Minister zugerechnet. Die Einigungsstelle trifft aber ihre Entschei-
dungen ,im Hintergrund® und tritt weder als entscheidende Instanz noch als
Verantwortungstrager in Erscheinung.? Dieser Auffassung Ossenbiihls kann
nicht zugestimmt werden. Bei der Beurteilung der Zurechnung der Entscheidung
mul3 der Schwerpunkt auf die Weisungsstrange gelegt werden. Ossenblhl stellt
jedoch nicht die Weisungsstrange in den Vordergrund, sondern das Erschel-
nungsbild nach auf3en. Entscheidend fir das Vorliegen einer ministeriafreien
Stelle ist jedoch gerade der unterbrochene Weisungsstrang und nicht das aul3ere
Erscheinungshild. Da der an sich zustandige Minister der personalvertretungs-
rechtlichen Einigungsstelle nicht weisungsbefugt ist, liegt eine ministerialfreie
Stelle vor.

Nach Ossenbiihl ist es im Gegensatz zu sémtlichen anderen weisungsfreien Stel-
len nicht der Natur der Sache nach notwendig, dal3 ein weisungsfreies Gremium
(iber die der Einigungsstelle zugewiesenen Angelegenheiten entscheidet.®' Die
Erledigung der in 8 64 Abs. 4i. V. m. 8 71 BPersVG konnte ebensogut durch
weisungsgebundene Stellen erfolgen. Auch hier greift Ossenbthl Uber die Beg-
riffsbestimmung des ministerialfreien Raumes hinaus.”** Die Einrichtung einer
ministerialfreien Stelle braucht nicht der Natur der Sache nach notwendig sein.

21 Gjehe hierzu Ossenbiihl, Grenzen, S. 45

#0\/gl. Ossenbiihl, Grenzen, S. 52

%1 S Ossenbiihl, Grenzen, S. 52, jedoch ohne nahere Ausfilhrungen zu den Merkmalen und Inhalt der
» Natur der Sache'

%2 Nach keiner Ansicht ist es ein notwendiges Begriffsmerkmal des ministerialfreéien Raums, daR sd-
ne Einrichtung der Natur der Sache nach notwendig ist.
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Sie mufl3 lediglich im Rahmen ihrer Stellung aus Ausnahme vom Prinzip der Re-
gierungsverantwortung besonders begriindet werden und darf nicht willkdrlich
sein. Da sich der Zweck des Personalvertretungsrecht — die Wahrung der Inte-
ressen der Bediensteten — am besten durch paritétisch besetzte Schlichtungsstel-
len erreichen l&l¥, ist die Einrichtung der Einigungsstelle nicht willktrlich und
demzufolge zul&ssig.

Die Errichtung einer personalvertretungsrechtlichen Einigungsstelle ist also
grundsétzlich zuléssig, solange Entscheidungen, welche fir die Staatsleitung
von Bedeutung sind, der Exekutive vorbehalten bleiben. In diesem Bereich mul3
sichergestellt sein, dal’ das Parlament die Regierung zur Verantwortung ziehen
kann. Die personalvertretungsrechtlichen Einigungsstellen sind zul&ssig, soweit
ihre Aufgaben sich auf3erhalb dieses Bereichs bewegen. Dies ist dann der Fall,
wenn personelle Angelegenheiten der Beschéftigten nicht durch die unabhangi-
ge Einigungsstelle entschieden werden.

g) Ergebnis

Das Grundgesetz fordert keine llckenlose Kontrolle der Verwaltung durch das
Parlament, weshalb ministerialfreie Raume geschaffen werden dirfen, solange
die fir ministerialfreie Raume geltenden Zulassigkeitsvoraussetzungen erfullt
sind, was bei den personalvertretungsrechtlichen Einigungsstellen der Fall ist.

V. Rechtsstaatsprinzip

1. Inhaltliche Verwirklichung des Gesetzmaldigkeitsprinzips durch
personalratliche Kontrolle

Die Verwaltung ist an die Grundsétze vom Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes
gebunden. Diese Rechtsbindung wird durch verwaltungsinterne Weisungsrechte
durchgesetzt und durch verwaltungsinterne wie auch —externe Kontrollen gesi-
chert. Um Weisungen durchsetzen und Kontrolle ausiiben zu kénnen, muf3 die
Verwaltung hierarchisch gegliedert sein, so dal3 jede Behorde der Rechtskontrol-
le vorgesetzter Behdrden unterworfen ist. %

23 \/gl. nur Fichtmiiller, A6R 91 (1966), 297, 341 f.
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Ergénzend hierzu sind man , eigene Kontrollstellen der Verwaltung zur Siche-
rung der Gesetzmaligkeit und Sachgerechtigkeit” eingerichtet, da weder die
Verwaltung selbst, noch das Parlament die Kontrolle im erforderlichen Umfang
sicherstellen kann.”®* Eine solche Kontrollstelle kénnte dariiberhinaus in der
persondratlichen Tétigkeit erblickt werden. Beispielsweise spricht Seemann
vom Personalrat als Organ verwaltungsinterner Rechts- und Effizienzkontrol-
le,®® wobei er jedoch die vielfaltigen Kontrollbefugnisse des Personalrats aber
as unwirksam bewertet,”® so da3 , weder fiir die Personalpolitik noch fir die
Behordeneffizienz die These ,Mitbestimmung gleich Mitverantwortung' auf-
recht erhalten werden kann.“®’ Zudem fehle es an Regelungen, welche eine um-
fassende Information der Personalvertretungen sicherstelle,®®® was jedoch Vor-
aussetzung jeglicher Kontrolle ist.

Heussen bewertet die Kontrolltatigkeit des Personalrats weniger skeptisch als
Seemann. Er spricht von den personalratlichen Beteiligungsrechten als ,, vorsorg-
liche Selbstkontrolle® der Verwaltung, da er davon ausgeht, dal3 der Personalrat
das geplante Handeln der Behotrde auf seine Vereinbarkeit mit den gesetzlichen
Grundlagen Uberpriift.?®® Die , vielfatigen Verschrankungen von Kontrollmdg-
lichkeiten aller Beteiligten” erreichen eine Kontrollqualitét, die Ausdruck einer
fest verankerten Kompetenz sei.”® Er spricht deshalb den Beteiligungsrechten
des Personalrats Verfassungsrang zu, well sie der inhaltlichen Verwirklichung
des GesetzmaRdigkeitsprinzips dienen. Er will deshalb eine Veranderung der Be-
teiligungsrechte daran messen, ob die Qualitét der verwaltungsinternen Kontrol-
le und damit die vorsorgliche Absicherung des Gesetzmaldigkeitsprinzips ge-
fahrdet wird.”*

Nach Plander hat der Gesetzgeber in 88 75 Abs. 1 Satz 1 und 77 Abs. 2
BPersVG den Personarat mit der Aufgabe betraut, dem zwingenden Recht aus

24 \/gl. Fichtmiller, AR 91, (1966), 297, 342, der auf den Bundesrechnungshof und den Bundesper-
sonalausschufl? verwelst.

%S, hierzu Seemann, PersV 1983, 305, 308, 311 f.

% Seemann fiihrt an, dai Befugnisse, denen jede Sanktionsméglichkeit fehle, im Falle einer Nichte-
nigung zu unwirksam seen. Zudem wirke auf die Arbeit der Personalréate lahmend, dald der Gegner
zugleich derjenige ist, der letztlich lber das Fortkommen des einzelnen Personalrats entscheidet. See-
mann, PersV 1983, 305, 308

%87 Seemann, PersV 1983, 305, 312

#8\/gl. Seemann, PersV 1983, 305, 308

% Heussen, S. 113. Die Personalvertretungsgesetze sehen in Konfliktfallen die Einbeziehung der
Verwaltungsgerichte vor. Deshalb meint Heussen, der , vorsorglichen Selbstkontrolle’ der Verwaltung
eine besondere Qualitat zusprechen zu konnen.

0 Heussen, S. 114

#L'S, hierzu Heussen, S. 114
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Anla3 von Einstellungen zu faktischer Geltung zu verhelfen.”? Schliefilich be-
stimmt § 77 Abs. 2 Ziff. 1 BPersVG, dal? der Personalrat einer geplanten mitbe-
stimmungspflichtigen personellen Mal3nahme widersprechen kann, wenn der
Mal3nahme zwingendes Recht entgegensteht.

Gegenteiliger Auffasung ist Klbel. Er spricht den Personalréten die Qualifikati-
on ab, Kontrolle und vor allem Rechtskontrolle ausiiben zu konnen. ,, Eine hin-
reichende Gewahr fir rechtskonforme Entscheidungen besteht nur dann, wenn
an diesen Entscheidungen Mitarbeiter beteiligt sind, die mit den Problemen des
speziellen Arbeitsgebiets hinreichend vertraut sind.“?* Die Verantwortung fiir
die Amtsfihrung mufl? bei Stellen liegen, die nicht nur eine demokratische Legi-
timation fur die Wahrnehmung ihrer Aufgabe, sondern auch die fachliche Quali-
fikation fur die jeweilige Aufgabe besitzen.

Gegen eine Kontrollfunktion des Personalrats sprechen vor allem die dem Per-
sonalrat Ubertragenen Aufgaben. Dem Persondlrat ist die Vertretung der Be-
schaftigteninteressen (ibertragen.®* Diese Aufgabenstellung deckt sich nicht mit
dem Bereich der Uberpriifung von Gesetz- und Sachgerechtigkeit.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dal3 der Personalrat zwar im Einzelfall zur in-
haltlichen Verwirklichung des Gesetzmaldigkeitsprinzips als Annex beitréagt, ihm
jedoch nicht die Aufgabe zukommt, verwaltungsinterne Rechts- und Effizienz-
kontrolle durchzufUhren.

2. DasPrinzip der Funktionsfahigkeit der Exekutive

Das Bundesverfassungsgericht erwahnt nur ganz kurz die Funktionsfahigkeit der
Regierung: , Der demokratische Rechtsstaat im Sinne des Grundgesetzes (Art.
28 Abs. 1 Satz 1 GG) setzt notwendig eine funktionsfahige und verantwortliche
Regierung voraus.“** Aus den nachfolgenden Ausfilhrungen des Bundesverfas-
sungsgerichts ergibt sich, dal3 eine funktionsfahige Regierung eine funktionsf&-
hige Verwaltung impliziert.*® Die Funktionsfahigkeit der Verwaltung koénnte

#2\/gl. Plander, Der Betriebsrat als Hiiter des zwingenden Rechts, S. 211

% K iibel, PersV 1986, 129, 133 f.

2% \/gl. den Aufgabenkatalog des § 68 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 BPersVG bzw. die entsprechenden Landes-
regelungen wie beispielswseise § 68 Abs. 1 Nr. 1 bis 10 PersVG Ba.-W(.

**BVefGE 9, 268, 281

2% 7ur Aufgabe der Regierung fulhrt das Bundesverfassungsgericht aus, daR sie in Verantwortlichkeit
gegentiber der Volksvertretung und von ihr getragen, der gesamten Staatstétigkeit eine bestimmte
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durch ausgedehnte Rechte der Personalvertretung beeintréchtigt werden.
Schliefdlich legen sémtliche Personalvertretungsgesetze ausgedehnte Verfahrens-
rechte des Persondrats fest, welche Personal- und Sachmittel der Dienststelle
binden.

Um Doppelausfiihrungen zu vermeiden, wird an dieser Stelle auf die Bearbei-
tung an spéterer Stelle verwiesen.”’

3.  Ministeriaprinzip als wesentliches Aufbauprinzip des Staates —
als Ausprégung des Rechtsstaatsprinzips

Aus dem Rechtsstaatsprinzip werden Anforderungen an die Organisation und
die Verfahrensgestaltung bei Verwaltungsentscheidungen abgeleitet.”® Der
rechtsstaatliche Normenvollzug muf3 gesichert bleiben durch eine Ausgestaltung
des Verwaltungsverfahrens, die eine moglichst hohe Gewahr dafiir bietet, dafi3
Entscheidungen der Exekutive in Ubereinstimmung mit dem Recht getroffen
werden. Erforderlich ist hierzu eine , klare Ordnung der Verwaltungsorganisati-
on und des Verwaltungsverfahrens*, also ein Verwaltungsaufbau nach dem Mi-
nisterial prinzip mit den entsprechenden Weisungsbefugnissen.?*

Personalvertretungsrechtliche Einigungsstellen sind eine Durchbrechung dieses
Prinzips, da sie aulRerhalb des Welsungssystems stehen. Sie durchbrechen das
Ministerialprinzip jedoch nur in derart geringem Mal3e, so dal3 nicht die Gefahr
einer Aufweichung des Ministeria prinzips besteht.

Solange die Verwaltungsorganisation und das Verwaltungsverfahren rechtstaat-
lich ausgestaltet sind, konnen personalvertretungsrechtliche Einigungsstellen
nicht mit Hinweis auf das Rechtsstaatsprinzip als verfassungswidrig qualifiziert
werden.

Richtung zu geben und fir die Einhaltung dieser Linie durch die ihr unterstellten Instanzen zu sorgen
hat, vgl. BVerfGE 9, 268, 281

#" Das Prinzip der Funktionsfahigkeit der Exekutive wird bearbeitet im 2. Abschnitt, Teil C, V.

% Hierzu Kb, PersV 1986, 129, 133 ff., 139

2 vgl. nur Fichtmiiller, AR 91 (1966), 297, 341 m. w. N.; a. A. jedoch Schuppert, Der Staat 32
(1993), 581, insbes. 606 m. w. N.
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V. Demokratieprinzip

1. Das Prinzip der Regierungsverantwortung als Bestandteil des
Demokratieprinzips

Das im Urteill zum Bremischen Personalvertretungsgesetz entscheidende Prinzip
der Regierungsverantwortung wird zur Zeit dieser ersten personavertretungs-
rechtlichen Bundesverfassungsgerichtsentscheidung nur selten dem Demokra-
tieprinzip zugeordnet. Lediglich im schweizerischen Verfassungsrecht wird die
parlamentarische Kontrolle bereits zu dieser Zeit als Tellproblem der demokrati-
schen Bewaltigung des Verwaltungsstaates gesehen.®® Allerdings wird dort
auch der Grundsatz der Gewaltenteilung abhangig vom Begriff der Demokratie
verstanden.**

Die ,Abweichende Ansicht der unterzeichneten Mitglieder des Staatsgerichts-
hofs**% stellt eine Verbindung des Prinzips der Regierungsverantwortung zum
Demokratieprinzip her. Es wird ein Verstol3 gegen die , demokratische Grund-
struktur der Verfassung* festgestellt.>** Politische Verantwortung mu? in einer
demokratischen Verfassung auf das Volk zurtckfihrbar sein. Dies ergibt sich
fur das Bundesland Bremen aus Art. 66 Abs. 1 der Bremischen Landesverfas-
sung, wonach alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht. Art. 66 Abs. 2 der Landes-
verfassung bestimmt weiter, dal3 neben dem Volk nur Burgerschaft und Senat
als Mandatare des Volkes zur Austibung der Staatsgewalt berechtigt sind. Art.
67 Abs. 2 der Landesverfassung Ubertragt die vollziehende Gewalt dem Senat.
Es darf keinen Tréger politischer Verantwortung geben, der seine Legitimation
nicht vom Volke ableiten kann. Die Entscheidungsgewalt Uber den Personalkor-
per gehort zu dieser politischen Verantwortung, weshalb Personalentscheidun-
gen dieser Verantwortung nicht entzogen werden durfen. Fur die Entwicklung
der verfassungsrechtlichen Beurteilung des Personalvertretungsrechts besitzt
diese Passage grof3e Bedeutung: Sie zeigt namlich, dal3 bereits vor dem ersten
Urtell zum Personalvertretungsrecht ein Landesverfassungsgericht mit der Legi-
timation von Amtstrégern argumentierte und diese Argumentation wie der 2.
Abschnitt dieser Arbeit zeigt, die Grundlage der zweiten Entscheidung des Bun-

30 \/gl. Baumlin, in: Referate und Mitteilungen des Schweizerischen Juristenvereins, 165, 175

%1 5 Baumlin, in: Referate und Mitteilungen des Schweizerischen Juristenvereins, 165, 227

%2 \/gl. hierzu die ,, Abweichende Ansicht* zur Entscheidung des Staatsgerichtshofs der Freen Hanse-
stadt Bremen vom 3.5.1957 — St 1/56 — abgedruckt in: ZBR 1957, 234, 237

% S, die ,Abwechende Ansicht* zur Entscheidung des Staatsgerichtshofs der Freien Hansestadt
Bremen vom 3.5.1957 — St 1/56 — abgedruckt in: ZBR 1957, 234, 237
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desverfassungsgerichts zum Personalvertretungsrecht im Jahr 1993 gebildet ha-
ben.

Fur Ossenbihl ist die Regierungsverantwortlichkeit und mit ihr in Zusammen-
hang stehend die parlamentarische Kontrolle von Regierung und Verwaltung ein
Element der ,parlamentarischen Demokratie*.*® Auch Kempen verweist das
Prinzip der Regierungsverantwortung in den Bereich des Demokratieprinzips,
indem er auf die demokratische Legitimationsbedurftigkeit des , Staatsleitungs-
sektors* abstellt.** Die Regierung wird durch einen Wahlakt des Parlaments
bestellt, dem sie auch verantwortlich ist, womit das Prinzip Regierungsverant-
wortlichkeit, im Rahmen der personellen demokratischen Legitimation, in das

Demokratieprinzip eingebunden ist.**

Auch Meyn ordnet die Pflicht des Parlaments zur Regierungskontrolle dem De-
mokratieprinzip zu. Er begrindet dies wie folgt: Die Demokratie sel in ihrer
.reinsten und allgemeinsten Form* Selbstbestimmung durch Selbstherrschaft
des Volkes. Die Ubertragung von Staatsgewalt auf gewéhlte Organe ist fur
Meyn eine , Minderform* gegeniber der Reinform der Demokratie.®” Fir ihn
fungiert die Kontrolle als Surrogat fur die Zuerkennung von an sich dem Volk
zustehenden Kompetenzen. Als Ersatz fir die Selbstentscheidung dient die Kon-
trolle3® | Diese demokratiesurrogierende Funktion der Kontrolle findet sich
nicht nur im Verhaltnis zwischen dem Wahlvolk und seinen Vertretern, sondern
auch in der Fortsetzung des demokratisch fundierten und legitimierten Delegati-
onsprozesses. Die durch die Gewaltenteilung bedingte mangelnde Allkompetenz
des Parlaments wird demokratisch ertraglich und vertretbar dadurch, dal3 dem
Parlament die Kontrollfunktion gegeniiber der Regierung zuerkannt wird.“>*® Da
Meyn seine Position im wesentlichen darauf stitzt, dal3 die parlamentarische
Demokratie an sich nur eine defizitdre Demokratie darstellt, wird dieser Auffas-
sung hier nicht gefolgt.**

3% \/gl. Ossenbiihl, Grenzen, S. 39, 42 ff.

% Kempen statuiert fiir die Regierung und Verwaltung eine Legitimationsbediirftigkeit, welche sich
auf personalem (personliche Legitimation durch persdnliche Wahl) oder verfahrensméfligem (unter
Anwendung von verfassungsrechtlichen Willens- und Entsche dungsbildungsprozessen) Wege errei-
chen 1&1%. Vgl. hierzu Kempen, Grund und Grenze, S. 28

%% S hierzu Kempen, Grund und Grenze, S. 28

¥7S Meyn, S. 198

38 \/gl. hierzu Meyn, S. 201

% Meyn, S. 201 m. w. N.

319 \/gl. hierzu auch die Auseinandersetzung Waechters mit der Position Meyns bei Waechter, S. 86 ff.
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Fichtmiller setzt als Grenze fur die Zuldssigkeit ministerialfreier Raume das
Verhdtnis von Demokratie und Rechtsstaat an. ,, Das demokratische Prinzip be-
zieht sich in erster Linie auf die politischen Entscheidungen. Der Einfluld des
Parlaments als Vertretungsorgan des Volkes hat demnach dort seine eigentliche
Bedeutung, wo die Verwaltung in engem Zusammenhang mit politischen Grun-
dentscheidungen steht, wo sie Regierungspolitik in die Praxis umsetzt. In den
Bereichen dagegen, in denen keine wesensmaliig politischen Entscheidungen zu
treffen sind und die Verwaltung auf3er durch Gesetze nur durch die Gebote der
Sachgerechtigkeit bestimmt wird, ist flr eine politisch bestimmte Einflul3hahme
kein Raum. Die parlamentarische Kontrolle darf hier nicht zur Ausrichtung der
Verwaltung nach den Interessen der augenblicklichen Mehrheit flhren, sondern
mul3 der Wahrung der rechtsstaatlichen Prinzipien dienen. Sie ist in diesem Be-
reich der Verwaltung nur ein Instrument der Rechtsstaatlichkeit.“** Diese Aus-
fUhrungen stimmen mit denen des Bundesverfassungsgerichts in seinem Urteil
zum bremischen Personalvertretungsgesetz insowelit Uberein, as die Grenze fur
die Zuldssigkeit ministerialfreier Raume im Bereich der wesensmaldig politi-
schen Entscheidung liegt. Keine Ubereinstimmung bestent bei  den
dogmatischen Ausfiihrungen insbesondere zum Demokratieprinzip.

Wie gezeigt, kann das Prinzip der Regierungsverantwortung durchaus mit dem
Demokratieprinzip verbunden werden. Geboten ist dies jedoch nicht.**? Vor-
zugswurdig ist die Auffassung, wonach dem Prinzip der Regierungsverantwor-
tung zwar eine Abkunft aus dem Rechtsstaatsprinzip bescheinigt wird, in erster
Linie dieses Prinzip jedoch als ein selbstandiges Verfassungsprinzip anerkannt
wird.*"

2.  Demokratische Legitimation staatlicher Gewaltaustibung

Dal} die staatliche Gewaltausiibbung unabhangig von dem Prinzip der Regie-
rungsverantwortung und der Kontrolle der Regierung durch das Parlament legi-
timiert sein muf3, wird erst im Zuge der allgemeinen Demokratiediskussion Jah-
re nach dem Urteill des Bundesverfassungsgerichts zum Bremischen Personal-
vertretungsgesetz starker in die Diskussion um die verfassungsrechtlichen

31 Fichtmiiller, ASR 91 (1966), 297, 344 m. w. N.

312 Nach Waechter scheidet eine Zuordnung der Kontrollaufgaben des Staates zum Demokratieprinzip
ganz aus, Waechter, S. 91

#3\/gl. hierzu 1. Abschnitt, Teil C, I. 3.
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Grundlagen der Personalvertretung eingebracht.** Dem Demokratiegebot bleibt

lange jede Relevanz fir die Zuldssigkeit ministerialfreier R&ume verschlos-
315

sen.

Flsslein beispielsweise geht davon aus, Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG sei gegentiber
dem Satz 2 des Art. 20 Abs. 2 GG, der besagt, durch welche Organe die vom
Volk ausgehende Staatsgewalt ausgelibt wird, subsidiar. , Im Ubrigen ist das
Volk as Wahlerschaft weit weniger als das Parlament oder gar die Regierung
mit ihren viel unmittelbaren Befugnissen durch die Errichtung ministeriafreier
Stellen betroffen. Die verfassungsrechtliche Problematik kann also nicht gerade
bei der kaum falRbaren Machtminderung liegen, die die Wahlerschaft erfahrt. 3

Es besteht kein Anlal3, bereits hier auf das Erfordernis demokratischer Legitima-
tion bel der Auslibung von Staatsgewalt einzugehen. Das Bundesverfassungsge-
richt hat seinen Beschlul3 zum MBG Schl.-H. schliefdlich auf diesen Aspekt des
Demokratieprinzips gestltzt. Es wird deshalb auf die Ausfihrungen im zweiten
Abschnitt verwiesen.

VI. Sonstiges
1. Art.33Abs. 5GG

Nach allgemeiner und auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zurtickgehender Definition werden die hergebrachten Grundséize des Berufsbe-
amtentums als ,Kernbestand von Strukturprinzipien, die allgemein oder doch
ganz Uberwiegend und wahrend eines langeren Tradition bildenden Zeitraums,
mindestens unter der Reichsverfassung von Weimar, als verbindlich anerkannt
und gewahrt worden sind.“*” Daf} es ein Prinzip gibt, wonach Personalentschei-
dungen allein durch vorgesetzte Dienstbehdrden getroffen werden dirfen, ist
mittels historischer Auslegung festzustellen und wird allgemein anerkannt.®'

314 Beispidsweise Klein, S. 160 ff. im Jahr 1974, Vorbrugg behandelte bereits 1965 die demokratische
L egitimation von Verwaltungsorganen, vgl. Vorbrugg, S. 275 ff.

315 Etwa Fusden, S. 307

%6 Fiisden, S. 307

373, BVerfGE 8, 332, 343; BVerfGE 67, 1, 12

318 Etwa Sachs, GG, Art. 33 Rn. 73 mit Verwes auf BVerfGE 9, 268; Wiese, S. 18 f.
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2. Vesol gegen die rahmenrechtliche Vorschrift des § 90
BPersVG

Nach Ossenbihl deutet die Formulierung in der Rahmenvorschrift , soll ... ange-
strebt werden” auf eine maximale Gestaltungsfreiheit des Landesgesetzgebers
hin.*® § 90 BPersVG enthalt nach allgemeiner Auffassung lediglich eine Emp-
fehlung an den Landesgesetzgeber, also weniger als ein allgemeiner Programm-
SatZ.320

3. Eingriff in die Organisationsgewalt der Regierung®*

Sowohl das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Bremischen Personalver-
tretungsgesetz als auch die sich mit diesem Urteil befassende Literatur klammert
das Problem eines moglichen Eingriffs in die Organisationsgewalt der Regie-
rung in ihren Uberlegungen aus. Hier soll untersucht werden, ob durch das Bre-
mische Personalvertretungsgesetz in die Organisationsgewalt der Regierung un-
zuléssigerweise eingegriffen wird.

Zunachst ist der Begriff Organisationsgewalt®? zu definieren und nachfolgend
ist der Anwendungsbereich bzw. die Reichweite der der Regierung zustehenden
Organisationsgewalt festzustellen.

Nach Bockenforde beinhaltet die Organisationsgewalt die Entscheidungsbefug-
nis zur Schaffung, Veranderung, Zusammenordnung, Bestimmung der Aufgaben
und der inneren Gliederung und Geschéftsregelung offentlicher Funktionstréager
bzw. Handlungseinheiten auf dem Boden der in der Verfassung selbst getroffe-
nen Grund-Organisation mit Ausnahme der inneren Organisation der nichtexe-
kutiven unmittelbaren Verfassungsorgane.’* Anders gesagt, es soll der Behor-
denapparat geordnet werden, indem Behdrden eingerichtet und in Gang gehalten

#9\/gl. Ossenbiihl, Grenzen, S. 68

¥0\/gl. nur Grabendorff/Windscheid, Komm. BPersVG 1955, § 90

¥1 von der Organisationsgewalt der Regierung ist die Organisationsgewalt im Regierungsbereich zu
unterscheiden, welche die Einrichtung von Ministerien und deren Geschéftsvertellung betrifft, vgl.
hierzu nur Oldiges, S. 236 ff.

%2 7Zur Begriffsgeschichte vgl. Béckenférde, Organisationsgewalt, S. 21 ff. m. w. N. Bockenférde
leitet aus dem allgemein-staatswissenschaftlichen Begriff der Organisationsgewalt den fir diese Arbeit
relevanten verfassungsrechtlichen Begriff ab. Zum allgemein-staatswissenschaftlichen Begriff vgl.
Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 29 ff. m. w. N.

%3 Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 38 unter Verweis auf die Ausfilhrungen zur Herlditung die-
ses Begriffsauf S. 35 ff. m. w. N.
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werden und Funktionstrager gestaltet und ihnen Befugnisse und Zustandigkeiten
zugewiesen werden.** Unter Organisationsgewalt werden exekutive Organisati-
onsbefugnisse hoheitlicher Art unter Ausklammerung der Personalhoheit ver-
standen.®” Eine engere Auffassung begrenzt die Organisationsgewalt auf unge-
schriebene Organisationskompetenzen und ordnet ihr nur solche Befugnisse zu,
welche das geltende Recht der Exekutive unabhéngig von einer besonderen ge-
setzlichen Erméchtigung zugesteht.®®

Mit diesen Definitionsversuchen ist jedoch nichts Uber den oder die Tréager der
Organisationsgewalt gesagt, weshalb diese Begriffsbestimmung kaum weiter-
hilft, wenn es um die Frage geht, ob der Regierung eine umfassende Organisati-
onsgewalt zusteht und wodurch sie moglicherwelise begrenzt wird.

Ein wesentliches Merkmal der Organisationsgewalt liegt im Zugriffsrecht der
Legislative auf die Organisationsgewalt der Exekutive.**” Jedem Verfassungsor-
gan steht zun&chst grundsétzlich die Befugnis zur Organisation seines Binnenbe-
reichs als Kompetenz aus der Natur der Sache zu,*® womit die Organisations-
gewalt als Strukturprinzip der Gewaltenteilung erkannt werden kann.**® Die Or-
ganisationsgewalt der Exekutive ist also nichts anderes, als die Organisations-
gewalt, die jedem Verfassungsorgan flr seinen eigenen Bereich zusteht. Die
Auspragung der Organisationsgewalt ist jedoch bel jeder Gewalt und jedem Au-
tonomietrager unterschiedlich. Das Grundgesetz hat eine Reihe von Befugnissen
und damit einen Teil der Organisationsgewalt jedem Autonomietrager entzogen
und der Legislative zugewiesen.

Wo die Grenze dieses Zugriffsrechts der Legislative liegt, wird unterschiedlich
beantwortet.

¥4'S. hierzu Obermayer, VA und innerdienstlicher Rechtsakt, S. 117 m. w. N.; vgl. auch Erich-
sen/Knoke, DOV 1985, 53, 54

¥ \/gl. Butzer, Die Verwaltung 1994, 157, 161 m. w. N.

¥ S, Butzer, Die Verwaltung 1994, 157, 161 destilliert diese Bedeutung von Organisationsgewalt aus
den Ausfuihrungen Koéttgens, VVDSERL 16 (1958), S. 154 und H. P. Ipsen, VVDStRL 16 (1958), S.
258 (Aussprache)

%7 \Vgl. Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 103 ff. m. w. N.; vgl. auch VerfGH Rheinland-Pfalz,
Urteil vom 18.4.1994, OVGE Rheinland-Pfalz, Bd. 24, 321, 383

¥8\/gl. Butzer, Die Verwaltung 1994, 157, 172

¥9 S, Butzer, Die Verwaltung 1994, 157, 173
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Nach Uberwiegender Auffassung liegt die Grenze des legislativen Zugriffsrechts
beim jeweiligen Kernbereich des anderen Verfassungsorgans oder Autonomie-
tragers.°

Bockenforde nennt noch zwel weitere Schranken: , Die Legislative darf in Aus-
tbung ihres Zugriffsrechts nicht durch gesetzliche Festlegung die Exekutive
vorab von bestimmten Bereichen der Organisationsgewalt ausschlief3en, sondern
nur von Fall zu Fall selbst konkrete Organisationsregelungen treffen.“*! Die
zweite Schranke untersagt dem Parlament die Nichtbeachtung der Verfassungs-
struktur.3* Ahnlicher Auffassung ist Obermayer, welcher die Organisationsge-
walt zwischen Exekutive und Legislative wie folgt aufteilt.** Die der Legislati-
ve zustehende Organisationsgewalt grindet sich auf den von der Verfassung er-
teilten Auftrag zur gesetzlichen Formung der staatlichen Gemeinschaft. Die Le-
gislative schafft die Behordenorganisation und steckt den Tétigkeitsrahmen ab.
Die Exekutive erganzt innerhalb dieses Rahmens die Organisation durch eigene
Handlungen.®®** Organisationsgewalt kann also as die Zusammenfassung der
sich aus Grundgesetz, Gesetz, Gewohnheitsrecht und Verordnungen ergebenden
Zustandigkeiten und Erméchtigungen zu organisatorischen Mal3nahmen, nicht
aber ein allgemeiner, immer subsididar heranzuziehender Universalrechtstitel fur
organisatorische Mal3nahmen dort, wo eine andere Rechtsgrundlage fehlt, be-
schrieben werden.®* Aus den im Grundgesetz festgelegten Organisationsrechten
der Regierung kann eine eigene origindre Organisationsgewalt der Regierung
nicht hergeleitet werden. Hierzu stehen die Regelungen zu unselbstandig neben-
einander, so dal3 ihnen keine eigene, systematische Bedeutung zukommit, auf-
grund derer eine Organisationsgewalt der Regierung statuiert werden kann.3*

%0 vgl. Butzer, Die Verwaltung 1994, 157, 173; Erichsen/Knoke, DOV 1985, 53, 55 bezeichnen den
Kernbereich als exekutivischen Vorbehaltsbereich, meinen jedoch inhaltlich wohl dassdbe. Vgl. auch
VerfGH Rheinland-Pfalz, Urteil vom 18.4.1994, OVGE Rheinland-Pfalz, Bd. 24, 321, 342, 361

%1 Bickenférde, Organisationsgewalt, S. 106 m. w. N.

%2 Damit meint Béckenférde, dal? beispiesweise die Ressortgewalt eines Ministers nicht ausgehohlt
werden darf oder vollig weisungsfreie Behdrden errichtet werden diirfen. Bdckenforde, Organisations-
gewalt, S. 106 m. w. N. vgl. auch Béckenforde, Organisationsgewalt, S. 287 f.

33 \/gl. hierzu Obermayer, VA und innerdienstlicher Rechtsakt, S. 117 m. w. N.

%4 S, Obermayer, VA und innerdienstlicher Rechtsakt, S. 118 f.; wetere Definitionsversuche bei Er-
macora, VVDStRL 16 (1958), S. 200 ff. und Hamann, NJW 1956, 1, 2, wonach Art. 20 Abs. 2 Satz 2
GG der Exekutive keine umfassende Organisationsgewalt zuweist. Dies ergibt sich nach Hamann aus
den vidfaltigen Ubertragungen von Verwaltungsaufgaben an Gerichte und der Zul&ssigkeit von Bun-
desgesetzen, welche die Behtrdenorganisation betreffen.

¥ S, Spanner, DOV 1958, 156, 158 f.; ders., DOV 1957, 640, 642

%% gpanner, DOV 1958, 156, 158; Obermayer, VA und innerdienstlicher Rechtsakt, S. 117 m. w. N.;
Hamann, NJW 1956, 1
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Festgehalten werden kann, dal3 nach allgemeiner Auffassung der Regierung eine
eigene Organisationsgewalt nur insoweit zusteht, als die Legislative von ihrem
Organisationsrecht keinen Gebrauch macht bzw. Rahmenorganisationsregelun-
gen geschaffen hat, welche nicht in den Kernbereich der Exekutive eingreifen.
Im Kernbereich der Exekutive hat diese die vollstandige Organisationsgewalt.

Das Parlament ist also berechtigt, ministeriafreie Stellen aufgrund ihrer Organi-
sationsgewalt einzurichten. Es kann unabhangige personalvertretungsrechtliche
Einigungsstellen schaffen, solange es damit nicht in den Kernbereich der Regie-
rung eingreift. Wenn der Gesetzgeber sich einer Materie annimmt und entschei-
det, hat die Exekutive die Bindungswirkung dieser in Gesetzesform ergehenden
Entscheidung zu beachten und kann nicht unter Berufung auf ihre Organisati-
onsgewalt die vom Gesetzgeber entschiedenen Organisationsfragen selbst re-
geln.®¥" Nach dem Grundgesetz gibt es keinen Vorbehaltsbereich der Exekuti-
ve.*® Allerdings steht der Regierung ein Kernbereich der Organisationsgewalt
zu, zu welchem die Personalhoheit gehort.**® Dies bedeutet, dal3 Regierungs-
und Verwaltungsaufgaben auf eine unabhangige Stelle Ubertragen werden kon-
nen, solange die Personalhoheit bel der Regierung verbleibt.

FUr das Personavertretungrecht folgt hieraus, dal3 die Mitbestimmung in perso-
nellen Angelegenheiten sowohl der Beamten als auch der Angestellten und Ar-
beiter in den Kernbereich der Exekutive eingreift, da diese Angelegenheiten von
der Personalhoheit umfal’t sind. Dieser Bereich muld der Exekutive verbleiben
und darf nicht auf eine unabhangige Einigungsstelle Ubertragen werden.

Eine Kritk an dieser Kernbereichslosung fuhrt Klein, indem er die zur Organisa-
tionsgewalt entwickelten Kriterien im Bereich ministerialfreier R&ume nicht
anwenden will. Schliefdlich geht bei der Einrichtung ministerialfreier Stellen
nicht darum, wer in wessen Kernbereich eingreift, sondern darum, dal3 mit Er-
richtung ministerialfreier Raume Parlament und Regierung an Einflud verlie-
ren.3®

Einen ganz anderen Aspekt der exekutivischen Organisationsgewalt bringt
Heussen. Er ist der Auffassung, personalratliche Beteiligungsrechte verlangsa-

%7 \/gl. hierzu Maunz/Diirig/Herzog, Art. 20 Rn. 106 und Erichsen/Knoke, DOV 1985, 53, 54

%8 S. hierzu Maunz/Dirrig/Herzog, Art. 20 Rn. 106

%9 vgl. Herzog, in: Maunz/Dirgig/Herzog, Art. 20 Rn. 107; vgl. auch VerfGH Rheinland-Pfalz, Urteil
vom 18.4.1994, OVGE Rheinland-Pfalz, Bd. 24, 321, 361

¥0Kldn, S. 210 ff., insbesondere S. 212 jewelsm. w. N.
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men den Entscheidungsprozef? innerhalb der Verwaltung.®*! Diese Verlangsa
mung sei eine wesentliche Beeintrachtigung der Organisationsgewalt, weshalb
eine ausgedehnte Persona ratsbeteiligung unzulassig sei.>*

Festzuhalten bleibt als Ergebnis, dal3 die Organisationsgewalt der Exekutive
nicht als Schranke personalvertretungsrechtlicher Beteiligung dienen kann. Un-
zuléssig ist sie erst dann, wenn die von der Legislative geschaffenen Organisati-
onsregelungen, also die Betelligungsrechte des Personalrats in den Kernbereich
der Exekutive eingreifen, was der Fall ist, wenn die Entscheidung Uber personel-
le Angelegenheiten der Beschéftigten nicht mehr der Exekutive zusteht.

31 Heussen, S. 156
32 Heussen, S. 156 unter Verweis auf BVerfGE 9, 268 f.
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2. Abschnitt:

BVerfGE 93, 37, Beschlul3 vom 24. Mai 1995
zum Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein

A. Die verfassungsgerichtliche Entscheidung und ihre Auswirkung
auf die Legidlative

|.  Das Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein von 1991
1. Zustandekommen und Hintergrund des Gesetzes

Am 11. Dezember 1990 beschliefdt der Landtag von Schleswig-Holstein das Ge-
setz Uber die Mitbestimmung der Personalrdte (Mitbestimmungsgesetz), um mit
einer neuen Konzeption eine wirkungsvolle und ausgewogene Einflul3nahme der
Personalvertretungen zu erreichen.’

Die Vorgeschichte des MBG Schl.-H. beginnt mit dem Regierungswechsel im
Jahr 1988.2 Mit dem Wahlsieg der SPD stellt diese Partei die Regierung und |6st
damit die CDU in den Regierungsaufgaben ab. Schon in der Regierungserklé-
rung wird eine grundlegende Verénderung des schleswig-holsteinischen Perso-
nalvertretungsrechts angekiindigt und ein beispiellos mitbestimmungsfreundli-
ches Personalvertretungsgesetz zugesagt.> Wenige Monate spater, am 9.11.1988,
beschlief3t die SPD-Fraktion eine Reform des Personalvertretungsrechts mit dem
Ziel eine , vollstandig gleichberechtigte Mitbestimmung* zu verwirklichen.*

Im Juni 1989 wird die Materie Personalvertretungsrecht erstmals vom Parlament
des Landes Schleswig-Holstein aufgegriffen. Man legt die Charakteristika der

1'S. GVORBI. fiir Schleswig-Holstein Nr. 27/1990, S. 846; Begriindung des Gesetzentwurfs, S. 37. V.
hierzu auch Rinken, KritV 1996, 282, 284

2 Zu der bis dahin gdltenden Rechtslage s. Sturm PersV 1974, 33, 34

® Ministerprasident Bjérn Engholm in seiner Regierungserklarung am 28. Juni 1988: , Wir werden das
Personalvertretungsgesetz des Landes Schleswig-Holstein grundlegend verandern und dabei den Per-
sonalréten mehr Beteiligungsrechte einrdumen. Nach den daflir notwendigen Beratungen in Regierung
und Parlament wird Schleswig-Holstein eén bundesweit vorbildliches Personalvertretungsgesetz besit-
zen®

* S. BeschluR der SPD-Landtagsfraktion vom 9.11.1988
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Neugestaltung fest, wobei man sich schon in diesem frihen Stadium fir eine
Allzustandigkeit des Personalrats entscheidet und auf einen enumerativen Kata-
log von Mitbestimmungstatbestanden oder auch nur auf einen Beispielkatalog
verzichtet.”

Am 25.3.1990 legt die Regierung einen Entwurf vor, der jedoch an den bisheri-
gen Mitbestimmungsregelungen kaum etwas andert.® Erwahnenswert ist, daid
dieser Entwurf nicht die volle Zustimmung des Deutschen Gewerkschaftsbundes
(DGB) findet. Er sieht sich veranlaldt, einen , Ergénzungsentwurf* vorzulegen.’

Am 24.8.1990 legt der Innenminister des Landes Schleswig-Holstein einen
Entwurf eines Personalvertretungsgesetzes mit der bisher einmaligen Bezeich-
nung , Gesetz Uber die Mitbestimmung der Personalréte® vor.? Dieser Entwurf
bildet die Grundlage fur das am 27.11.1990 mit den Stimmen der SPD-Fraktion
und der Fraktion des Siidschleswigschen Wahlerverbandes® verabschiedete
MBG Schl.-H.; lediglich kleinere M odifikationen sind festzustellen

Das nun am 1.1.1991 in Kraft getretene MBG Schl.-H. unterscheidet sich nicht
nur hinsichtlich der Namensgebung von den Personalvertretungsgesetzen ande-
rer Bundeslander, sondern raumt dem Personalrat im Vergleich zu den Gbrigen
L anderpersonalvertretungsgesetzen weitgehende Beteiligungs- und Mitbestim-
mungsbefugnisse ein. So wurden neben der Stéarkung des Personalrats den Ge-
werkschaften des 6ffentlichen Dienstes grof3ere Einflu3moglichkeiten gewahrt.

2. Inhalt des Gesetzes

Der Aufbau des MBG Schl.-H. entspricht im wesentlichen sdmtlichen gegen-
wartig geltenden und auch bereits aul3er Kraft getretenen Personalvertretungsge-
setzen. Insoweit stellt das MBG Schl.-H. keine grundlegende Neuerung dar.

®>Vgl. Kabinettsvorlage Nr. 110/1989 vom 27.5.1989

® § 51 des Regierungsentwurfs schréankt die Mitbestimmung in Teilbereichen sogar ein.

" Vgl. DGB-Ergédnzungsentwurf zum Mitbestimmungsgesetz, DGB-Landesbezirk Nordmark, Ham-
burg, 4.4.1990.

® S. LTDrucksache 12/996

° Hierzu Neumann/Sievers, PersR 1991, 7 ff.
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Im Abschnitt | sind — wie tiblich'® — allgemeine Vorschriften enthalten. Entspre-
chend der Intention des MBG Schl.-H. — gleichrangiges Gegentiberstehen von
Personalrat und Dienststelle™ — legt § 1 Abs. 2 als Grundsatz der Zusammenar-
beit eine enge und gleichberechtigte Zusammenarbeit von Dienststelle und Per-
sonalrat fest um den Grundrechten der in der Dienststelle tatigen Beschéftigten
zu praktischer Wirksamkeit im Arbeitsleben zu verhelfen und um zugleich zur
Erflllung der der Dienststelle obliegenden Aufgaben beizutragen. § 2 Abs. 1
stellt die Allzustandigkeit des Personalrats in der Form der Mitbestimmung fest.
Damit enthdlt 8 2 Abs. 1 die wichtigste Aussage des Gesetzes und die wesentli-
che Neuerung. Man hat sich also nicht damit begntgt, nur in 8 51 Abs. 1 —im
Abschnitt Uber die Mitbestimmung des Personalrats — die Allzustandigkeit des
Personalrats festzuschreiben, sondern hat sie doppelt in das Gesetz aufgenom-
men. Bemerkenswert ist ferner die in § 2 Abs. 4 festgeschriebene Pflicht des
Personalrats und der Dienststelle, bel ihren Entscheidungen das gesellschaftli-
che, wirtschaftliche und ©Okologische Umfeld zu beriicksichtigen. Damit hat
Schleswig-Holstein ein Novum im Personalvertretungsrecht geschaffen. Daru-
berhinaus kdnnen gem. 8 59 MBG Schl.-H. bel ressortlbergreifenden Mitbe-
stimmungsangelegenheiten Vereinbarungen mit den Spitzenorganisationen der
Gewerkschaften getroffen werden.

Die Abschnitte Il bis IV enthalten neben den Ublichen Bestimmungen Uber Wahl
und Zusammensetzung des Personalrats kleinere Verbesserungen der Stellung
des Personalrats. Beispielsweise wird der Kreis der Beschéftigten erweitert und
die Mdglichkeit von Freistellung und Schulung der Personalrdte wird ausge-
dehnt.

Kernstlick der Mitbestimmungsrechte der Personalvertretungen ist die in 851
MBG Schl.-H. enthaltene Allzustandigkeitsklausel.** Diese gewahrt dem Perso-
nalrat Initiativ-> und Mitbestimmungsrechte bei alen personellen, sozialen, or-
ganisatorischen und sonstigen innerdienstlichen MaRnahmen.** Auf eine Enu-
meration bestimmter Beteiligungstatbestande oder einen Beispielskatalog wird

19 Eine Ubersicht tiber den tiblichen Aufbau der Personalvertretungsgesetze samt Strukturen der Bete-
ligungsrechte und Geltungsbereich enthélt die Darstelung bei Benecke, S. 25 ff.

vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs

2 Die Bezdichnung ,, Allzustandigkeit* ist insofern ungenau, als Anwendungsvoraussetzung der Klau-
sd das Vorliegen ener , innerdienstlichen Mal3nahme" ist.

13§ 56 Abs. 1 Satiz 1 MBG Schl.-H.

¥ Eine innerdienstliche MaRnahme liegt dann vor, wenn die Angdegenheit konkret ist und keine un-
mittelbare AuBenwirkung gegeniiber dem Blrger besitzt, s. hierzu Neumann/Sievers, PersR 1991, 7,
8; Rohr, PersR 1990, 93, 97 f.
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verzichtet. Kommt eine Einigung zwischen Dienststelle und Personalrat nicht
zustande, so entscheidet gem. § 52 MBG Schl.-H. nach Durchfiihrung eines Stu-
fenverfahrens eine paritéatisch besetzte und weisungsunabhangige Einigungsstel-
le. Jedoch kann gem. § 55 MBG Schl.-H. die zustandige Dienststelle in Angele-
genheiten, die wegen ihrer Auswirkungen auf das Gemeinwesen die Regie-
rungsverantwortung wesentlich bertihren, den Beschlul? der Einigungsstelle auf-
heben und endgiltig entscheiden.

Das Gesetz differenziert nicht nach der in anderen Bundeslandern und dem
BPersVG Ublichen Unterscheidung nach Mitbestimmung und Mitwirkung. Erst
am Ende des Beteiligungsverfahrens wird mittels einer Unterscheidung von per-
sonellen, organisatorischen und sozialen Angelegenheiten ein abgestuftes Betei-
ligungsverfahren erkennbar, und zwar dann, wenn unterschieden wird, in wel-
chen Féllen die Dienststelle die Entscheidung der Einigungsstelle aufheben und
endguiltig entscheiden kann.

Il.  Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
1. Dasverfassungsgerichtliche Verfahren
a)  Antragstellung

Die im Vergleich zu anderen Personalvertretungsgesetzen ausgedehnten Beteili-
gungsrechte der schleswig-holsteinischen Personalréte, veranlassen 281 Abge-
ordnete des 12. Deutschen Bundestages (die CDU/CSU-Fraktion) beim Bundes-
verfassungsgericht die Uberprifung mehrerer Regelungen des MBG Schl.-H.
auf ihre Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz zu beantragen.™ Sie stellen im Feb-
ruar 1992 den Antrag, festzustellen, dal3 1. 8 2 Absatz 4 des Gesetzes Uber die
Mitbestimmung der Personalrdte (Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein)
vom 11. Dezember 1990™ insoweit mit dem Demokratiegebot des Artikel 28
Absatz 1 des Grundgesetzes nicht vereinbar ist, als er den Personalrat erméchtigt
und verpflichtet, seine Beteiligungsrechte auch zur Durchsetzung allgemeinpoli-
tischer also gesellschaftlicher, wirtschaftlicher und 6kologischer Ziele einzuset-
zen; 2. die Unterabschnitte 2 und 3 von Abschnitt V des Gesetzes wegen Unver-

> Vertretung durch Gunter Kisker.
® GVOBI Schl.-H. S. 577
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einbarkeit mit dem Demokratiegebot und dem Rechtsstaatsgebot des Artikel 28
Absatz 1 des Grundgesetzes verfassungswidrig und nichtig sind.*’

Zugleich wird von 27 Abgeordneten des Schleswig-Holsteinischen Landtags
(der oppositionellen CDU-Fraktion) ein Normenkontrollantrag gestellt.*®

b) DiePositionen der Verfahrensbeteiligten

Die Begrundung der Normenkontrollantrége entspricht einem Rechtsgutachten
von Kisker." Dieses Gutachten findet Eingang in die auf Schenke zuriickgehen-
de Begriindung des Normenkontrollantrags. Zum Antrag auf3ern sich gem. § 77
BVerfGG die Bundesregierung, der schleswig-holsteinische Landtag und die
Landesregierung. Die Bundesregierung legt dartberhinaus ein Gutachten von
Schenke vor. Der Deutsche Gewerkschaftsbund, die Gewerkschaft Offentliche
Dienste, Transport und Verkehr, die Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft
und die Deutsche Angestelltengewerkschaft halten das MBG Schl.-H. fir ver-
fassungsgemal’. Der Deutsche Beamtenbund hdlt die Regelungen fur im wesent-
lichen noch verfassungsrechtlich zulassig. Der Kommunale Arbeitgeberverband
Schleswig-Holstein hdlt 8 2 Abs. 1 und Abs. 4 sowie die 88 52 bis 59 MBG
Schl.-H. fur verfassungswidrig.

aa) Demokratieprinzip
aaa) Ausiibung von Staatsgewalt

Die Antragsteller sind der Auffassung, die Zustimmung bzw. die Verweigerung
der Zustimmung des Personadrats bei mitbestimmungsbedlrftigen Angelegen-
heiten stelle Auslibung von Staatsgewalt i. S. v. Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG dar.
Dies selbst dann, wenn die Angelegenheit innerdienstlicher Natur sel und wenn
sie Angelegenheiten der Angestellten und Arbeiter, also privatrechtliche Ar-
beitsverhaltnisse betrifft. Obwohl der Personalrat gem. 8 1 Abs. 3 MBG Schl.-H.

Y AZ: 2 BVF 1/92

8 AZ: 2 BvK 1/92 (das Bundesverfassungsgericht entschied gem. Art. 99 GG als schleswig-
holsteinisches Landesverfassungsgericht)

19 Veroffentlicht in: PersvV 1992, 1 ff., jedoch bereits im Marz 1991 der Schleswig-Holsteinischen
CDU-Landtagsfraktion erstattet, Plander, S. 20. Das Gutachten stiitzt sich im wesentlichen auf das
ebenfalls von Kisker zum Hess. LPVG vom 11.7.1984 im Auftrag des Hess. Landesanwalts beim
Hess. StGB erstdlten Gutachtens, vgl. hierzu Plander, S. 38.
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» 1el der Verwaltung” sei, stelle er eine Vertretung privater Interessen dar. [hm
mangele es an der fur die Ausiibung von Staatsgewalt erforderlichen demokrati-
schen Legitimation. Lediglich ausnahmsweise konne auf eine solche demokrati-
sche Legitimation verzichtet werden. Ein solcher Verzicht sei zulassig, solange
das Sozialstaatsprinzip eine Personalratsbeteiligung fordere. Dieses Erfordernis
wird bereits von den Antragstellern mit dem Terminus Schutzzweckgrenze be-
zeichnet. Der Verzicht auf demokratische Legitimation ist jedoch nur bis zur
» Verantwortungsgrenze®, die bei Entscheidungen von politischem Gewicht
liegt, zul&ssig.

Der Landtag vertritt eine gegenteilige Auffassung. Einigungstellen tben keine
Staatsgewalt aus, da sie lediglich bestehende Beteiligungsrechte gegeniiber dem
Staat wahrnehmen wirden. Diese Rechte ergeben sich aus Grundrechtsnormen
und dem Soziastaatsprinzip. Selbst wenn man annimmt, Personalvertretungen
Ubten Staatsgewalt aus, seien sie hierzu hinreichend demokratisch legitimiert.
Die Bildung von Personalvertretungen und Einigungsstellen beruhe auf dem
Willen des Gesetzgebers. Zudem konne nur derjenige Personalrat sein, der zuvor
vom Dienststellenleiter eingestellt wurde, weshalb auch die von der Personalver-
tretung bestellten Beisitzer der Einigungsstelle tber eine letztlich auf das Volk
zurtckzufihrende personelle Legitimation verfligen. Sachlich-inhaltlich seien
Personalréte und Einigungsstellen durch den Gesetzgeber legitimiert, sich ent-
sprechend denim MBG Schl.-H. festgelegten Zielen zu verhalten.

bbb) Allzusténdigkeitsklausel

Nach Auffassung der Antragsteller ist diein 8 2 Abs. 1 und 8§ 51 Abs. 1 Satz 1
MBG Schl.-H. festgelegte Allzusténdigkeit des Personalrats verfassungswidrig.
Diese Allzustandigkeit lasse sich nicht mehr aus dem Sozialstaatsprinzip recht-
fertigen. Sie Uberschreite sowohl die Schutzzweck- als auch die Verantwortlich-
keitsgrenze. Die Kompetenzverteilung zwischen Dienststelle und Personalrat
musse sich aus konkreten Tatbesténden ergeben, welche durch einen begrenzend
wirkenden Beispielkatalog festgelegt werden konnen. Die im Gesetz aufgefiihr-
ten Einschrankungen der Generalklausel seien fir eine klare Regelung nicht aus-
reichend. Das Letztentscheidungsrecht der Dienststelle nach § 55 Abs. 1 MBG
Schl.-H. sei nicht geeignet, die demokratische Legitimation des Verwaltungs-
handelns zurlickzugewinnen.
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Die &auf3erungsberechtigte Bundesregierung argumentiert ahnlich. Der Begriff
»innerdienstliche Angelegenheiten* in 88 2 Abs. 1, 51 Abs. 1 Satz 1 MBG
Schl.-H. sei nicht geeignet, die Allzustandigkeitsklausel zu begrenzen, da weder
ein Beispielkatalog normiert wurde noch ein Ruckgriff auf bisher bekannte per-
sonalvertretungsrechtliche Normen mdglich sei. Der rechtsstaatliche Grundsatz
der Bestimmtheit gesetzlicher Regelungen sei nicht gewahrt. Die nur mit eini-
gem Aufwand eingrenzbare Allzustandigkeit des Personalrats in Verbindung mit
der weitreichenden Letztentscheidungsbefugnis der Einigungsstelle sei unter
dem Aspekt der demokratischen Legitimation mit dem Demokratieprinzip nicht
vereinbar. Dieser Verstol3 gegen das Demokratieprinzip wird auch durch die
Moglichkeit der Dienststelle, in Falen der Berlihrung von Regierungsverant-
wortung die Beschlisse der Einigungsstelle aufzuheben, nicht geheilt. Faktisch
sel die Aufhebungsbefugnis der Dienststelle aus einer Reihe von Grinden weit-
gehend ausgeschlossen. Genannt wird unter anderem die Bedeutung des Zeit-
moments fir die Entscheidung, Kompromifdcharakter des Einigungsbeschlusses,
die Gefahr der Verhangung von ,, Sanktionen* durch die Personalvertretung mit-
tels extensiven Einsatzes ihrer Kompetenzen.

Fur die Antragsgegner ist der Umfang der Allzustandigkeitsklausel auch ohne
Beispielkatalog begrenzt und bestimmt, und bietet dartberhinaus die Moglich-
keit, Licken im Personalvertretungsrecht zu schlief3en.

ccc) Allgemeinpolitisches Mandat

Fur die Antragsteller liegt in dem in 8 2 Abs. 4 MBG Schl.-H. festgelegten und
Uber den soziastaatlichen Schutzauftrag hinausgehenden allgemeinpolitischen
Mandat ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Volkssouveranitét, da es dem Per-
sonalrat an demokratischer Legitimation fur die Auslibung von Staatsgewalt feh-
le.

Der schleswig-holsteinische Landtag und die Landesregierung hingegen sind der
Meinung, 8 2 Abs. 4 MBG Schl.-H. begriinde keine zusétzlichen Kompetenzen,
sondern verpflichte die Personalréte lediglich, bei der Wahrnehmung ihrer Auf-
gaben die bezeichneten Gemeinwohlbelange zu berticksichtigen. Die Bestim-
mung wirke also begrenzend hinsichtlich der Austibung der personalratlichen
Befugnisse.
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bb) Rechtsstaatsprinzip
aaa) Prinzip der Regierungsverantwortung

Der Landtag und die Landesregierung vertreten die Ansicht, 8 55 MBG Schl.-H.
verstol3e nicht gegen das Prinzip der parlamentarischen Verantwortlichkeit der
Regierung, da der Dienststelle ein Aufhebungs- und Letztentscheidungsrecht in
allen wichtigen Angelegenheiten zusteht.

bbb) Grundsatz der Bindung der Verwaltung an Gesetz und Recht
sowie Verstold gegen Art. 33 Abs. 2 GG

Fir die Antragsteller liegt ein Verstold gegen das Rechtsstaatsprinzip, in Form
der Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz vor, da der interessengebun-
dene und nicht im Besitz verwaltungsrechtlicher Kenntnisse befindliche Perso-
nalrat bei der Anwendung von Rechtsvorschriften mitwirkt, welche Ermessens-
und Beurteilungsspielrdume erdffnen. Dies habe zur Folge, dal3 bel der Anwen-
dung von Rechtsvorschriften unter Beteiligung des Personalrats eine interessen-
orientierte Kompromif¥findung in den Vordergrund gestellt, und der Wille des
Gesetzgebers in den Hindergrund gedrangt werde.

Der Landtag entgegnet dem, dal3 sich das Verfahren des § 52 MBG Schl.-H. im
Rahmen der Einschétzungsprérogative des Gesetzgebers bewege und deshalb
kein Verstol? gegen das Rechtsstaatsprinzip vorliege.

cc) Sonstiges
aaa) Art. 3Abs 1GG

Der schleswig-holsteinische Landtag ist der Meinung, es lage keine grundrechts-
widrige Ungleichbehandlung mit anderen Staatsbiirgern vor, da die im 6ffentli-
chen Dienst Beschéftigten bel der Gestaltung ihrer Beschéftigungsbedingungen
spezifisch betroffen und schutzbediirftig seien.
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bbb) Gesetzmaliigkeit der Verwaltung

Die Bundesregierung ist der Auffassung, der Modus zur Feststellung der Mitbe-
stimmungstatbesténde verletze das in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Prinzip der
Gesetzmaldigkeit der Verwaltung, da diese Verfahrensgestaltung eine einseitige
Orientierung von V erwaltungsentscheidungen an Gruppeninteressen bewirke.

c) DieZulassigkeit desVerfahrensund die Antrége

Wie das Bremische Personalvertretungsgesetz wurde auch das MBG Schl.-H. im
Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, 8§76
Nr. 1 BVefGG auf seine Verfassungsmaldigkeit Gberpriift. Den Antrag stellten
282 Abgeordnete des Deutschen Bundestages.

Die Antragsteller beantragten festzustellen, dal3 1. § 2 Abs. 4 des MBG Schl.-H.
insoweit mit dem Demokratiegebot des Art. 28 Absatz 1 des Grundgesetzes
nicht vereinbar ist, as er den Personalrat erméchtigt und verpflichtet, seine Be-
teiligungsrechte auch zur Durchsetzung allgemeinpolitischer also gesellschaftli-
cher, wirtschaftlicher und 6kologischer Ziele einzusetzen; 2. die Unterabschnitte
2 und 3 von Abschnitt V des Gesetzes wegen Unvereinbarkeit mit dem Demo-
kratiegebot und dem Rechtsstaatsgebot des Artikel 28 Absatz 1 des Grundgeset-
zes verfassungswidrig und nichtig sind.

2. Die wesentlichen materiell-rechtlich relevanten Aussagen des
Urtells

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts stellt am 24.5.1995 einstim-
mig® durch Beschlu die Verfassungswidrigkeit von §§ 2 Absatz 1, 51 und 52
in Verbindung mit 88 53 bis 55 sowie 8§ 56 und § 58 Absatz 1 und 2 Nr. 2 und
Absatz 3 des MBG Schl.-H. fest. Die genannten Regelungen verstol3en gegen
Art. 28 Abs. 1 Satz 11. V. m. Art. 20 Abs. 2 GG. Hinsichtlich 88 2 Absatz 4 und
59 MBG Schl.-H. ist eine verfassungskonforme Auslegung maglich.

% Die Einstimmigkeit des Beschlusses wird angesichts der Heftigkeit des Streits um die Beteligungs-
rechte der Personalvertretungen als bemerkenswert empfunden, vgl. Kisker, PersvV 1995, 529, 539.
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a)  Rechtsstaatsprinzip/Gewaltenteilung

Ausdrtickliche Aussagen zu diesen Staatsorganisationsprinzipien lassen sich aus
dem Beschlul? nicht herauslesen. Dies stellt einen wesentlichen Unterschied zum
Urtell des Bundesverfassungsgerichts von 1959 dar. Die Verfassungswidrigkeit
des Bremischen Personalvertretungsgesetzes wurde dort mit dem aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Prinzip der Regierungsverantwortung begriin-
det.

b) Demokratieprinzip

Art 20 Abs. 2 Satz 2 GG legt fest, dal’ das Volk als Trager der Staatsgewalt die-
se auch durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt
und der Rechtsprechung austibt. Das setzt voraus, dal3 das Volk einen effektiven
Einflu? auf die Austibung der Staatsgewalt durch diese Organe hat. Die Akte
dieser Organe mussen sich auf den Willen des Volkes zurtckfihren lassen und
muissen ihm gegenlber verantwortet werden. , Dieser Zurechnungszusammen-
hang zwischen Volk und staatlicher Herrschaft wird vor allem durch die Wahl
des Parlaments, durch die von ihm beschlossenen Gesetze als Mal3stab der voll-
ziehenden Gewalt, durch den parlamentarischen Einflul3 auf die Politik der Re-
gierung sowie durch die grundsétzliche Weisungsgebundenheit der Verwaltung
gegeniiber der Regierung hergestellt.“?

aa) Ausformung des Zurechnungszusammenhangs zwischen Volk
und staatlicher Herrschaft

Der Zurechnungszusammenhang zwischen Volk und staatlicher Herrschaft muf3
einen hinreichenden Gehalt an demokratischer Legitimation aufweisen. Ob die-
ser erreicht wird, beurteilt sich anhand der institutionellen, funktionellen, sach-
lich-inhaltlichen und personellen Legitimation und vor allem anhand des Zu-
sammenwirkens dieser Legitimationsformen. Entscheidend ist hierbei nicht die
Form der demokratischen Legitimation, sondern deren Effektivitét; , notwendig
Ist ein bestimmtes Legitimationsniveau. Dieses kann bel den verschiedenen Er-
scheinungsformen von Staatsgewalt im allgemeinen und der vollziehenden Ge-
walt im besonderen unterschiedlich ausgestaltet sein; innerhalb der Exekutive ist

2 BVefGE 93, 37, 66
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dabei auch die Funktionenteilung zwischen der fUr die politische Gestaltung zu-
standigen, parlamentarisch verantwortlichen Regierung und der zum Gesetzes-
vollzug verpflichteten Verwaltung zu berticksichtigen (vgl. BVerfGE 83, 60, [71
f] m. w. N.)*.%

» Organe und Amtswalter bedirfen mithin zur Auslibung von Staatsgewalt einer
Legitimation, die — als eine demokratische — auf die Gesamtheit der Staatsbiir-
ger, das Volk, zurtckgeht, jedoch regelméiéig nicht durch unmittelbare Volks-
wahl erfolgen muf3. In diesem Bereich ist die Auslibung von Staatsgewalt demo-
kratisch legitimiert, wenn sich die Bestellung der Amtstréger — personelle Legi-
timation vermittelnd — auf das Staatsvolk zuriickfuhren &3t und das Handeln der
Amtstrager selbst eine ausreichende sachlich-inhaltliche Legitimation erfahrt;
dies setzt voraus, dal3 die Amtstrager im Auftrag und nach Weisung der Regie-
rung — ohne Bindung an die Willensentschlief3ung einer aul3erhalb parlamentari-
scher Verantwortung stehenden Stelle — handeln kénnen und die Regierung da-
mit in die Lage versetzen, die Sachverantwortung gegentber Volk und Parla-
ment zu (ibernehmen (vgl. BVerfGE 9, 268 [281 f.]).“

Uneingeschrankte personelle Legitimation besitzt ein Amtstréger auch dann,
wenn er ,durch einen seinerseits personell legitimierten, unter Verantwortung
gegentiber dem Parlament handelnden Amtstrager oder mit dessen Zustimmung
bestellt worden ist (ununterbrochene Legitimationskette, vgl. dazu BVerfGE 83,
60[73]).“*

»Seht das Gesetz ein Gremium als Kreationsorgan fur die definitive Bestellung
eines Amtstragers vor, das nur teils aus personell legitimierten Amtstragern zu-
sammengesetzt ist, so erhdlt der zu Bestellende volle demokratische Legitimati-
on fUr sein Amt nur dadurch, dal3 die die Entscheidung tragende Mehrheit sich
ihrerseits aus einer Mehrheit unbeschrankt demokratisch legitimierter Mitglieder
des Kreationsorgans ergibt. Die Vermittlung personeller demokratischer Legiti-
mation setzt weiter voraus, dal3 die personell demokratisch legitimierten Mit-
glieder eines solchen Kreationsorgans bel ihrer Mitwirkung an der Bestellung
eines Amtstrégers ihrerseits auch parlamentarisch verantwortlich handeln.“?

2 BVerfGE 93, 37, 67
3 BVerfGE 93, 37, 67
% BVerfGE 93, 37, 67
% BVerfGE 93, 37, 68



144

»Demokratischer Legitimation bedarf die Austbung der Staatsgewalt in ihrer
jeweiligen Funktion. Der demokratische Legitimationszusammenhang, den eine
ununterbrochene Legitimationskette fir einen Amtswalter begrindet, bezieht
sich jeweils auf das im Wege solcher Legitimation verliehene Amt, geht nicht
dartber hinaus. Tétigkeiten, die von den Aufgaben des Ubertragenen Amtes
nicht umfaldt werden, sind dadurch nicht mitlegitimiert; der Amtswalter handelt
in diesem Bereich personlich, nicht kraft demokratischer Legitimation.“ %

bb) Austibung von Staatsgewalt

Als Austibung von Staatsgewalt, die demokratischer Legitimation bedarf, stellt
sich jedenfalls alles amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter dar.?” Unab-
hangig davon, ob es unmittelbar nach auf3en wirkt oder nur behordenintern die
Voraussetzungen fur die Wahrnehmung der Amtsaufgaben schafft. Auch diese
Entscheidungen bediirfen demokratischer Legitimation.”? Allerdings weisen die
, nur behordenintern“ wirkenden Entscheidungen eine Doppel natur auf.?

Diese Doppelnatur ergibt sich daraus, dal3 sich Entscheidungen im internen Be-
reich von Regierung und Verwaltung im Verhdtnis zu den Burgern as Aus-
Ubung von Staatsgewalt darstellen, ihnen indes daneben eine auf den Binnenbe-
reich des Offentlichen Dienstes bezogene Bedeutung zukommt. Denn die Be-
schéftigten, deren sich die staatlichen Organe bedienen missen, um die ihnen
Ubertragenen Aufgaben nach den Anforderungen der Verfassung erflllen zu
konnen, werden durch sie in ihren spezifischen Interessen als Dienst- und Ar-
beitnenmer berthrt. Dies unterscheidet solche innerdienstlichen Mal3nahmen
von anderen Mal3nahmen, mit denen Staatsgewalt ausgeiibt wird, jedoch Be-
schéftigteninteressen hierdurch nicht bertihrt werden. Diese Unterschiede darf
der Gesetzgeber bei der Verwirklichung des demokratischen Prinzips bertick-
sichtigen, wenn er die Entscheidungsfindung fUr solche innerdienstlichen Mal3-
nahmen regelt. Das demokratische Prinzip &3t es zu, dal3 der Staat seinen Be-
schéftigten eine Beteiligung zur Wahrung ihrer Belange und zur Mitgestaltung
ihrer Arbeitsbedingungen einrdumt. Dabei geht es um Beteiligungsrechte, die in
vergleichbarer Weise auch fur Arbeitnehmer der Privatwirtschaft verwirklicht

* BVerfGE 93, 37, 68

#\/gl. hierzu BVerfGE 83, 60, 73

# S, BVefGE 93, 37, 68

# Den Begriff Doppenatur verwendet das Bundesverfassungsgericht nicht. Er wurde hier tibernom-
men von Rinken, KritV 1996, 282, 286
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sind und sich nach den Erfahrungen des Arbeitslebens als wichtiges Instrument
des Interessenausgleichs und der Gewahrleistung von , Betriebsfrieden®, damit
letztlich auch zur Forderung sachgerechter Aufgabenerledigung erwiesen ha-
ben.®

»Die Gewdhrung solcher Beteiligungsrechte knipft gerade nicht daran an, dafi3
die Berechtigten von den Mal3nahmen als Blrger betroffen sind, die der Staats-
gewalt unterworfen sind. Sie betrifft Beschéftigte, insofern sie mit dem Staat
aufgrund eines wechselseitig Rechte und Pflichten begrindenden Arbeits- oder
Dienstverhdltnisses verbunden sind. Solche Beteiligungsrechte sind mit dem
Demokratieprinzip vereinbar, solange sie nicht den Grundsatz beriihren, dal3 alle
der Staatsgewalt Unterworfenen den gleichen Einfluld auf die Auslbung von
Staatsgewalt haben muissen und deshalb Birgern, die von einer bestimmten
Austibung von Staatsgewalt individuell betroffen sind, keine besonderen Mitent-
scheidungsbefugnisse eingeraumt werden diirfen.* >

cc) Rechtfertigung der personalratlichen Beteiligungsrechte

»Die schon friher aufgeworfene, jedoch vom Bundesverfassungsgericht offen
gelassene Frage, ob die Grundrechte oder das Soziastaatsprinzip des Art. 20
Abs. 1 GG den Gesetzgeber verpflichten, fir den Bereich des offentlichen
Dienstes in gewissem Umfang Betelligungsrechte eines gewdhlten
Représentationsorgans der Beschéftigten zu schaffen (vgl. BVerfGE 51, 43
[58]), bedarf auch hier keiner Entscheidung. Das Grundgesetz 1813t jedenfalls
Raum fur eine Personalbeteiligung. Dem  Gesetzgeber ist dabel
verfassungsrechtlich nicht vorgegeben, wie er innerhalb des ihm gesetzten
Rahmens (siehe dazu unten 4.) die Beteiligung der Personalvertretungen an
innerdienstlichen, sozialen und personellen Angelegenheiten der Beschéftigten
im einzelnen ausgestaltet.” >

dd) Schutzzweck- und Verantwortungsgrenze
Dem Gesetzgeber sind bei einer Beteiligung der Beschéftigten an Mal3nahmen,

mit denen Staatsgewalt ausgelibt wird, durch das Erfordernis hinreichender de-
mokratischer Legitimation Grenzen gesetzt. Solche Mal3nahmen durfen nicht

¥ vgl. BVerfGE 93, 37, 68
3 BVefGE 93, 37, 69
% BVefGE 93, 37, 69
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ohne die mindestens mitentscheidende Beteiligung verantwortlicher Amtstrager
erlassen werden; auch im internen Dienstbetrieb ist kein Raum fir eine auch nur
eingeschrankte , Autonomie® des 6ffentlichen Dienstes.®® Diese Grenzen bei der
Beteiligung der Beschéftigten werden vom Bundesverfassungsgericht in einem
ersten Schritt abstrakt und allgemein gezogen und Schutzzweck- und Verant-
wortungsgrenze genannt. In einem zweiten Schritt werden diese Leitlinien in
einem Drel-Stufen-Modell konkretisiert.

In welcher Art und in welchen Fallen die Mitbestimmung oder andere Formen
der persondratlichen Betelligung verfassungsrechtlich zuléssig sind, ist unter
Wirdigung der Bedeutung der betelligungspflichtigen Mal3nahmen sowohl fir
die Arbeitssituation der Beschéftigten und deren Dienstverhdtnis als auch fir
die Erfullung des Amtsauftrages zu bestimmen: Die Mitbestimmung® darf sich
einerseits nur auf innerdienstliche Mal3nahmen erstrecken und nur so weit ge-
hen, als die spezifischen in dem Beschéaftigungsverhdltnis angelegten Interssen
der Angehorigen der Dienststelle sie rechtfertigen (Schutzzweckgrenze).® , An-
dererseits verlangt das Demokratieprinzip fur die Ausiibung von Staatsgewalt
bei Entscheidungen von Bedeutung fir die Erflllung des Amtsauftrages jeden-
falls, dal3 die Letztentscheidung eines dem Parlament verantwortlichen Verwal-
tungstragers gesichert ist (V erantwortungsgrenze).“*

Innerhalb dieses durch die genannten Grenzen gezogenen Rahmens soll eine
Abwagung zwischen den Beschéftigteninteressen und der Bedeutung der Mal3-
nahme fur die Erfillung des Amtsauftrags vorgenommen werden: Die Beteili-
gung der Personalvertretung kann um so welter reichen, je weniger die Mal3-
nahme die verantwortliche Wahrnehmung des Amitsauftrags berdhrt und je
nachhaltiger sie andererseits die Beschéaftigteninteressen bertihrt. Der Amtsauf-
trag selbst mui3 stets in Verantwortung gegentber Volk und Parlament wahrge-
nommen werden, weil die Auslibung staatlicher Herrschaft gegentiber dem Buir-
ger — unbeschadet moglicher Einschrankungen bel Aufgaben von besonders ge-
ringem Entscheidungsgehalt®” — stets den demokratisch legitimierten Amtstra-

®¥vgl. BVerfGE 93, 37, 70

¥ Nur zur Klarstdlung: Mit dem Terminus Mitbestimmung bezeichnet das Bundesverfassungsgericht
hier sdmtliche Beteiligungsformen der Personalvertretung. Es meint nicht Mitbestimmung im techni-
schen Sinne als Mitbestimmung im Sinne von beispidsweise § 69 BPersVG.

*®vgl. BVerfGE 93, 37, 70

¥ BVerfGE 93, 37, 70

3 Das Bundesverfassungsgericht zitiert an dieser Stelle die Entscheidungen BVerfGE 83, 60, 74 und
BVerfGE 47, 253, 274 f.
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gern vorbehalten ist.®® Hieraus folgen fir die personalvertretungsrechtliche Be-
teiligung unterschiedliche Méglichkeiten und Grenzen.* Diese unterschiedli-
chen Mdglichkeiten und Grenzen werden in drei Kategorien zusammengefalit.

aaa) Regelung von Angelegenheiten, die in ihrem Schwerpunkt die
Beschéftigten in ihrem Beschéaftigungsverhdltnis betreffen, typi-
scherweise aber nicht oder nur unerheblich die Wahrnehmung
von Amtsaufgaben gegentiber dem Bulrger berlihren

Das Gericht rechnet zu dieser Kategorie vor allem die Regelung tyisch sozialer
Angelegenheiten im Sinne von 8§ 75 Abs. 2 BPersVG und etwa der in 8 75 Abs.
3 (ausgenommen die Nummern 10, 14 und 17) BPersVG umschriebene Kreis
innerdienstlicher Angelegenheiten. Hier gestattet das Demokratieprinzip eine
welitreichende Mitwirkung der Beschéftigten. Der Gesetzgeber kann vorsehen,
dal3 solche Mal3nahmen an die Mitbestimmung der Personalvertretung gebunden
und, sofern Dienststelle und Personalvertretung nicht zu einer Einigung gelan-
gen, der Entscheidung einer weisungsunabhangigen Einigungsstelle Uberlassen
werden.”

Dennoch bedarf es auch in diesen Fallen einer — wenngleich abgeschwachten —
demokratischen Legitimation. Diese wird im Personalvertretungsrecht tblicher-
weise dadurch sichergestellt, dal3 Personalrat und Einigungsstelle bei ihrer T&
tigkeit an Gesetz und Recht gebunden sind,** zumindest die Mehrheit der Mit-
glieder der im Nichteinigungsfalle entscheidenden Einigungsstelle jedenfalls in
gewissem Male personell demokratisch legitimiert ist und zusétzlich Entschei-
dungen, die im Einzelfall wegen ihrer Auswirkungen auf das Gemeinwohl we-
sentlicher Bestandteil der Regierungsgewalt sind, einem parlamentarisch ver-
antwortlichen Amtstrager vorbehalten bleiben;* letzteres kann in Gestalt eines
Evokationsrechtes oder in dhnlicher Form vorgesehen werden.”® Zusétzlich kann
die demokratische Legitimation der Entscheidung gestarkt werden, wenn die

% An dieser Stelle wird BVerfGE 83, 60, 73 f. zitiert

®vgl. BVerfGE 93, 37, 71

“'S. hierzu BVerfGE 93, 37, 71

! Die sog. sachlich-inhaltliche Legitimation. Diese Bindung an Gesetz und Recht kann noch dadurch
verstarkt werden, dald ein enumerativ ausgestalteter Katalog von Versagungsgrunden festgelegt wird.
Hierzu jedoch spéter.

“V\/gl. § 104 Satz 3BPersVG

® Lediglich zur Klarstellung: Das Evokationsrecht braucht nicht unbeschrénkt zu sein, sondern darf
gewisse Begrundungserfordernisse enthalten.
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Verweigerung der Zustimmung der Personalvertretung an bestimmte Beweg-
griinde bzw. V ersagungsgriinde gebunden wird.*

bbb) Malinahmen, die den Binnenbereich des Beschéftigungsverhdalt-
nisses betreffen, die Wahrnehmung des Amtsauftrages jedoch
typischerwei se nicht nur unerheblich beriihren

Mal3nahmen, die den Binnenbereich des Beschéaftigungsverhaltnisses betreffen,
die Wahrnehmung des Amtsauftrages jedoch typischerweise nicht nur unerheb-
lich berthren, bedirfen eines htheren Maldes an demokratischer Legitimation,
die freilich auf unterschiedliche Weise bewirkt werden kann. Zu solchen Mal3-
nahmen rechnen etwa die in 88 75 Abs. 3 Nr. 14 und 17, 78 Abs. 1 Nr. 1
BPersV G genannten.®

Solche Mal3nahmen werden in aller Regel normativ nicht soweit vorstrukturiert
sein, dal3 sie sich auf eine mef3bar richtige Plan- oder Gesetzesdurchfiihrung be-
schranken. Deshalb mul? die Mdglichkeit der verbindlichen Letztentscheidung
stets einem gegentber Volk und Parlament verantwortlichen Amtstréger vorbe-
halten bleiben. Die Kompetenz einer Einigungsstelle zur abschlief3enden Ent-
scheidung kann hier nur unter der Voraussetzung hingenommen werden, dal3 die
Mehrheit ihrer Mitglieder uneingeschrankt personell demokratisch legitimiert ist
und die Entscheidung darlberhinaus von einer Mehrheit der so legitimierten
Mitglieder getragen wird.”® Dieses Prinzip der doppelten Mehrheit ist also mit
der herkdmmlichen Konstruktion einer paritdtisch besetzten Einigungsstelle
samt einem unparteiischen Vorsitzenden nicht vereinbar.

Allerdings kann der Gesetzgeber den der Einigungsstelle anhaftenden Mangel
demokratischer Legitimation bel den in Rede stehenden Angelegenheiten durch

“Vgl. BVerfGE 93, 37, 71f. und auch §8 77 Abs. 2, 79 Abs. 1 Satz 3 BPersVG

*S. hierzu BVerfGE 93, 37, 72

% Das Bundesverfassungsgericht verweist zum Prinzip der doppelten Mehrheit auf 1sensee/Kirchhof, §
22, S. 899, Fn. 25. Nahere Erlauterungen auch bei Blanke, S. 65: , Im Klartext bedeutet dies, dald eine
verbindliche Entscheidung der Einigungsstelle nur zustande kommt, wenn der Entscheildung von den —
i. S. des Bundesverfassungsgerichts lediglich vier persondl demokratisch legitimierten — Mitgliedern
der Einigungsstdle, namlich den dre von der Dienststele benannten Beisitzern und dem Vorsitzen-
den, mindestens drei zustimmen.” Nach § 71 Abs. 3 Satz 3 BPersVG geniigt eénfache Stimmenmehr-
heit. Diese Regdlung geniigt also nicht den Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts. S. hierzu
auch: Albers, PersR 1995, 501, 503
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das Letztentscheidungsrecht*’ einer in parlamentarischer Verantwortung stehen-
den oder dem Weisungsrecht eines parlamentarisch verantwortlichen Amtstra-
gers unterliegenden Stelle ausgleichen. Die Austibung des Letztentscheidungs-
rechts darf insoweit — anders als bei Angelegenheiten des niedrigsten Legitima-
tionsniveaus — nicht von der Darlegung abhangig gemacht werden, dal3 der je-
wellige Mitbestimmungsfall wegen seiner Auswirkungen auf das Gemeinwonhl
Bestandteil der Regierungsverantwortung ist.*®

ccc) Innerdienstliche M al3hahmen, insbesondere organi satorische und
— in Einzelféllen — soziale Mal3nahmen, die schwerpunktmaliig
die Erledigung von Amtsaufgaben betreffen, unvermeidlich aber
auch die Interessen der Beschéftigten beriihren

Solche Aufgaben sind stets von so grof3er Bedeutung fur die Erfullung des
Amtsauftrages, dal3 die parlamentarische Verantwortlichkeit der Regierung fir
sie keine substantielle Einschrankung erfahren darf. Diese Mal3nahmen dirfen
nicht auf Stellen zur Alleinentscheidung Ubertragen werden, die Parlament und
Regierung nicht verantwortlich sind. Sollen in diesen Fallen Personalvertretung
und Einigungsstelle in die Willensbildung und Entscheidungsfindung einbezo-
gen werden, so kann dies — jedenfalls auf der letzten Stufe — alenfalls in der
Form der sogenannten eingeschréankten Mitbestimmung geschehen.*® Die Ent-
scheidung der Einigungsstelle darf nur den Charakter einer Empfehlung an die
zustandige Dienstbehdrde haben. Zu den hier in Rede stehenden Mal3nahmen
gehdren insbesondere solche der Personalpolitik, also alle Mal3nahmen, die den
Rechtsstatus von Beamten, Angestellten und Arbeitern des offentlichen Dienstes
betreffen (vgl. z. B. 88 75 Abs. 1, 76, 78 Abs. 1 Nr. 2 bis 4, 7