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Einleitung

A. Das Untersuchungsinteresse

Art. 33 Abs. 4 GG begrenzt die Entscheidungsmoglichkeiten der Verwal-
tung, mit welchen Bediensteten sie ihre Aufgaben erfiillen kann. Die Aus-
iibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stindige Aufgabe ist danach in der
Regel Angehorigen des offentlichen Dienstes zu iibertragen, die in einem
offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhidltnis stehen. Art. 33 Abs. 4
GG wirkt so als verfassungsrechtlicher ,,Funktionsvorbehalt“.! Zusammen
mit Art. 33 Abs. 5 bildet Art. 33 Abs. 4 GG dariiber hinaus nach ganz
h. M.? eine institutionelle Garantie des Berufsbeamtentums.> Die Bestim-
mung des Begriffs der ,hoheitsrechtlichen Befugnisse* in Art. 33 Abs. 4
GG hat Wissenschaft und Praxis von Beginn an Schwierigkeiten bereitet.
Z. T. fiihrten diese Probleme zum resignierenden Urteil, die Reichweite des
Funktionsvorbehalts des Art. 33 Abs. 4 GG sei gar nicht zu ermitteln.*

! Vgl. stv. fiir viele Merten, ZBR 1999, 1, 2; ders., in: Magiera/Siedentopf, Das
Recht des offentlichen Dienstes, S. 181, 193; Warbeck, RiA 1998, 22; Isensee, ZBR
1998, 295, 304; Leitges, Die Enwicklung des Hoheitsbegriffes in Art. 33 Abs. 4
des Grundgesetzes, S. 21; Reich, Magdeburger Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 33 Rdnr. 5; Kunig, in: Schmidt-ABmann (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
6. Abschnitt, Rdnr. 31; Thieme, Der offentliche Dienst in der Verfassungsordnung
des Grundgesetzes, S. 56.

2 Vgl. dazu stv. fiir viele Isensee, HVerfR, § 32 Rdnr. 50; AK-Schuppert, GG,
Art. 33 Abs. 4, 5 Rdnr. 24; Thieme, Aufgabenbereich, S. 25 f.; Jung, Zweispurig-
keit, S. 151.

3 Soweit im folgenden von ,Beamten“ gesprochen wird, handelt es sich dabei
um Beamte im staatsrechtlichen Sinne, also um staatliche Dienstnehmer, die in ei-
nem Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen, in das sie unter Aus-
hiandigung der vorgeschriebenen Emennungsurkunde berufen worden sind (vgl. zum
Beamten im staatsrechtlichen Sinne Kunig, in: Schmidt-ABmann [Hrsg.], Beson-
deres Verwaltungsrecht, 6. Abschnitt, Rdnr. 56; Scheerbarth/Ho6ffken/Bauschke/
Schmidt, Beamtenrecht, § 91 1; z.T. wird auch vom Beamten im status-, dienst-
bzw. beamtenrechtlichen Sinne gesprochen, womit aber kein Bedeutungsunterschied
verbunden ist, vgl. Battis, BBG, § 2 Rdnr. 2); zum Beamten im haftungsrechtlichen
Sinne Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 25 Rdnr. 12ff.; Ossenbiihl, Staats-
haftungsrecht, S. 14ff.; zum Beamten im strafrechtlichen Sinne Eser, in: Schonke-
Schroder, Strafgesetzbuch, § 11 Rdnr. 14ff.; Monhemius, Beamtenrecht, Rdnr.
558 ff.; Knopp, DOV 1994, 676ff.

4 So explizit Forsthoff, Studienkommission, Bd. 5, S. 17, 59f.
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Nachdem Art. 33 Abs. 4 GG von der Studienkommission zur Reform des
offentlichen Dienstrechts in den 70er Jahren noch einmal eingehend unter-
sucht worden war, verschwand die Vorschrift weitgehend aus dem Zentrum
der Betrachtungen zum offentlichen Dienstrecht. Im Zuge der Rechtspre-
chung des EuGH zu Art. 39 [ex 48] EGVS, der die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer in der Europdischen Union auch auf Bereiche erstreckte, die
in der Bundesrepublik Deutschland traditionell Beamten vorbehalten waren,
wurde Art. 33 Abs. 4 GG wieder problematisiert. Z.T. sah man durch die
EuGH-Rechtsprechung das Ende des in Art. 33 Abs. 4 i.V.m. Abs. 5 GG
garantierten deutschen Berufsbeamtentums iiberhaupt gekommen®, z.T.
wurde eine enge Auslegung des Art. 33 Abs. 4 GG fiir notwendig gehalten,
um den europarechtlichen Vorgaben Geniige zu tun.’

Mit der deutschen Wiedervereinigung wurden Forderungen laut, das
Berufsbeamtentum abzuschaffen.® Trotzdem wurde der Funktionsvorbehalt
auch auf die neuen Bundeslidnder erstreckt. Dabei stellte sich die Frage
nach der Reichweite des Art. 33 Abs. 4 GG neu: Gem. Art. 20 Abs. 2
Satz 1 Einigungsvertrag’ war ,die Wahrmehmung von o6ffentlichen Aufga-
ben (hoheitsrechtliche Befugnisse i.S.v. Art. 33 Abs. 4 GG) ... sobald wie
moglich Beamten zu iibertragen”. Bei der Umsetzung dieser Vorgabe schlu-
gen die neuen Linder unterschiedliche Wege ein: Obwohl der Lehrer bisher
als der typische deutsche Beamte galt'®, verbeamtet etwa Mecklenburg-

5 Nach dem Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrags iiber die Euro-
péische Union, der Vertrdge zur Griindung der Européischen Gemeinschaften sowie
einiger damit zusammenhéngender Rechtsakte vom 02.10.1997, ABI. C 340, S. 1 ist
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht mehr in Art. 48, sondern in Art. 39 EGV gere-
gelt. Da sich aber die im Rahmen dieser Arbeit herangezogenen Urteile und Verof-
fentlichungen durchweg an der alten Numerierung des EGV orientieren, wird diese
im Interesse der Verstindlichkeit jeweils in Klammerzusatz angegeben.

6 Vgl. dazu etwa Kroppenstedt, in: Battis (Hrsg.), Europiischer Binnenmarkt und
nationaler offentlicher Dienst, S. 45.

7 Dorr, Abgrenzung, S. 80; ders., EuZW 1990, 565, 571; Goerlich/Brith, DOV
1987, 1038, 1049; so wohl auch Wagner, DVBI. 1989, 277f.; diese Moglichkeit
ausdriicklich erwdhnend, ihr aber kritisch gegeniiberstehend Putzhammer, RdJB
1989, 157, 167; ebenso Edelmann, Die Europiische Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach
Art. 48 EWGYV, S. 114ff.

8 Vgl. dazu Erklirung der GroBen Beamtenkommission der Gewerkschaft OTV
zum Zweiten Staatsvertrag vom 11. Juli 1990, nach der der Funktionsvorbehalt des
Art. 33 Abs. 4 GG zu streichen sei, weil er die Arbeiter und Angestellten des
offentlichen Dienstes diskriminiere, zitiert in: WeiB, ZBR 1991, 1, 21; vgl. auch
Antrag der Fraktion ,Die Griinen“ zur Abschaffung des Berufsbeamtentums:
,»Kein Berufsbeamtentum in einem vereinigten Deutschland* vom 01.06.1990,
BT-Drs. 11/7328, S. 1ff.

9 Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokra-
tischen Republik iiber die Herstellung der Einheit Deutschlands — Einigungsvertrag
(EV) - vom 31.08.1990, BGBLI. II S. 889.

10 Wagener, VVDStIRL 37 (1978), S. 215, 220.
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Vorpommern weder Lehrer noch Schulleiter. Brandenburg geht den entge-
gengesetzten Weg und verbeamtet Lehrer an staatlichen Schulen ,in
groBem Stil“.!! Vor diesem Hintergrund und angesichts einer neuen Legiti-
mationskrise des Berufsbeamtentums, deren Ursachen hauptsichlich in der
Finanznot der 6ffentlichen Haushalte'? und in einem verbreiteten Affekt
gegen Institutionen'® zu suchen sind, ist es sinnvoll, die Bedeutung des
Art. 33 Abs. 4 GG fiir Gesetzgeber und Verwaltung zu untersuchen. Dabei
wird auch zu erortern sein, ob die Privatisierung von Staatsaufgaben in
Art. 33 Abs. 4 GG eine Schranke findet. Die Beantwortung dieser Frage
erscheint insbesondere im Hinblick auf Tendenzen nétig, den Bereich staat-
licher Gefahrenabwehr zunehmend in private Hinde zu legen.'*

B. Der Gang der Untersuchung

Fiir die Ermittlung der Bedeutung des Art. 33 Abs. 4 GG bietet sich fol-
gendes Vorgehen an: Zur grundsitzlichen Standortbestimmung sollen in
einem ersten Teil die historischen Grundlagen des Berufsbeamtentums dar-
gestellt und die Rechtsordnungen anderer EU-Linder im Hinblick auf staat-
liche Bedienstete betrachtet werden. Gegenstand des zweiten Teils wird
Art. 33 Abs. 4 GG als personalwirtschaftliche Verteilungsnorm sein. Dabei
wird zunidchst die Beschaffenheit des offentlich-rechtlichen Dienst- und
Treueverhdltnis erdrtert und danach untersucht, inwieweit die Vorschrift des
Art. 33 Abs. 4 GG verbindlichen Charakter besitzt. SchlieBlich soll die
Reichweite des Begriffs der ,hoheitsrechtlichen Befugnisse* geklart
werden, ehe die Durchbrechungen des Art. 33 Abs. 4 GG sowie dessen
mogliche Rechtsnatur als ,Funktionssperre” ins Blickfeld riicken. Zuletzt
wird die Frage behandelt, ob Art. 33 Abs. 4 GG dem Angestellten, der auf
einem dem Funktionsvorbehalt unterliegenden Posten eingesetzt ist, ein ein-
klagbares Recht auf Verbeamtung gibt.

Ausgehend von dem gewonnenen Auslegungsergebnis zum Begriff der
whoheitsrechtlichen Befugnisse* wird in einem dritten Teil das Verhiltnis
von Art. 39 [ex 48] EGV zu Art. 33 Abs. 4 GG erortert. Nach einer Dar-
stellung der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 39 [ex 48] EGV werden
Moglichkeiten untersucht, um eine mit dem Europarecht iibereinstimmende

' Die Angaben zur Verbeamtung der Lehrer in den neuen Lindern beruhen auf
Angaben der Fachreferenten der entsprechenden Ministerien auf Anfrage des Ver-
fassers.

12 Isensee, ZBR 1998, 295, 302f.

13 Isensee (FN 12), 312.

14 Krolls, GewArch 1997, 445 spricht davon, der Bereich der Gefahrenabwehr sei
zum ,bevorzugten Gegenstand* von PrivatisierungsmaBnahmen und -initiativen ge-
worden.



