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scheidet sich das Dienstverhiltnis des Beamten fundamental
von Arbeitsverhidltnissen im Privatsektor. Beamten- und Ar-
beitsrecht dienen unterschiedlichen Zwecken, sie unterliegen
daher unterschiedlichen Maf3stdben und miissen dementspre-
chend unterschiedliche Rechtsinstrumente bereithalten. Sie
sind letztlich inkommensurabel.

(10) Aus eben diesem Grunde diirfen Personalmanagementkon-
zepte aus dem Privatsektor, die der 6konomischen Optimierung
des Unternehmens und der effektiven Nutzung der Ressource
L2Arbeitnehmer® zu dienen bestimmt sind, nicht unbesehen auf
das offentliche Dienstrecht iibertragen werden. Sie sind viel-
mehr stets darauf zu untersuchen, ob sie das Paradigma der Un-
abhingigkeit des Beamten und die sich daraus ableitende
Rechts- und Pflichtenstellung des Beamten in nicht vertretbarer
Weise gefihrden.

(11) Dies gilt insbesondere fiir die Einfiihrung von Fiihrungspo-
sitionen auf Zeit, von leistungsbezogenen Beziigebestandteilen
(in mehr als nur symbolischem Ausmal), fiir von objektiver
Priifungskontrolle weitgehend befreite modularisierte Auf-
stiegskonzepte sowie fiir sonstige Flexibilisierungen des Lauf-
bahnrechts, die objektiv nicht fassbare Privilegierungen ermog-
lichen und damit potenzielle Abhéngigkeiten und politisch
opportunistische Amtsfiihrung generieren kdnnen. Es sollte zu-
dem tiber eine Beseitigung oder zumindest Einschrinkung des
Instituts des politischen Beamten nachgedacht werden.

(12) Im Beamtenrecht bereits vorgesehene, traditionelle
Rechtsinstitute, die in der Praxis durchaus sanktionierenden
Charakter haben und damit priventiv zu opportunistischer
Amtsfiihrung verleiten kénnen — wie vor allem die dienstliche
Beurteilung, Versetzung, Abordnung und Umsetzung — sind im
Hinblick auf ihre Gefahrdungspotenziale fiir das Unabhingig-
keitsparadigma starker zu sensibilisieren.

(13) Jenseits der rechtlichen Gestaltung und Sicherung des Un-
abhingigkeitsparadigmas kann dieses seine Funktion (faktisch)
nur erfiillen, wenn es in der téglichen Realitdt in den Behorden,
insbesondere den Ministerien (und dort in der Fiihrungsebene)
mit Leben gefiillt, also konkret ,,gelebt” wird. Einsatzbereit-
schaft fiir Rechtsstaat, Grundrechte und Gemeinwohl, die Ver-
teidigung dieser Verfassungsgiiter im Einzelfall auch gegen
dienstliche Anordnungen, ggf. die Konfrontation der politi-
schen Fithrung mit der Rechtswidrigkeit ihrer Vorhaben — all
dies setzt Mut, Anstrengung und letztlich intrinsische Motiva-
tion, zusammengefasst das voraus, was man frither Beamtene-
thos nannte und heute auch wieder so nennen sollte.

(14) Angesichts seiner fundamentalen Bedeutung fiir die Funk-
tionsfahigkeit der freiheitlich-rechtsstaatlichen Demokratie
sollte das beamtenverfassungsrechtliche Unabhdngigkeitspara-
digma zu den Bereichen gezdhlt werden, die dem Zugriff des
verfassungsandernden Gesetzgebers entzogen sind (Art. 79
Abs. 3 GG).
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Auch das deutsche Beamtenrecht wirft unionsrechtlich zu beur-
teilende Fragestellungen auf, welche sowohl die Gerichte als
auch die Verwaltungsbehorden vor Herausforderungen stellen.
Dieser Beitrag soll anhand ausgewcdhlter Rechtsprobleme einen
systematischen Uberblick schaffen sowie Beispiele und Lo-
sungswege fiir unionsrechtliche Problemstellungen im Beam-
tenrecht anbieten.

l. Einleitung

Das Unionsrecht — vormals ,,Europdisches Gemeinschafts-
recht“ — stellt eine autonome Rechtsordnung dar und steht
grundsitzlich neben dem nationalen Recht (sog. ,,Mehrebenen-
system*).! Dennoch bewirkt das Unionsrecht Rechtsfolgen
auch innerhalb der nationalen Rechtsordnung. Dies kann auf
unterschiedliche Weise geschehen. Das Primérrecht — auch teil-
weise als unionales ,,Verfassungsrecht” bezeichnet — bestimmt
die Organisation und Arbeitsweise der Union sowie deren Ver-
hiltnis zu den Mitgliedstaaten.? Bereits dieses Organisations-
recht im weiteren Sinne — namentlich bestehend aus EUV?3,
AEUV#, der Charta der Grundrechte’ (GrCh) sowie den Proto-
kollen zu den Vertragswerken — entfaltet durch die Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten, dem Unionsrecht maximale Geltung
zu verleihen (sog. ,.effet utile*), Rechtswirkungen im nationalen
Recht.® Die garantierten Grundfreiheiten als grundrechtsihnli-
che Rechte stellen subjektive Rechte der Unionsbiirger dar, die
als solche auch riigefihig sind.” Das Sekundirrecht der Union

in Form von Richtlinien und Verordnungen kommt hinzu.® Der
Verordnung kommt unmittelbare Geltung in den Mitgliedstaa-
ten zu, sie verpflichtet jedermann, der im Geltungsbereich des
Unionsrechts agiert (Art. 288 Abs.2 AEUV). Soweit die Rege-
lung der Verordnung reicht, entfaltet sie Sperrwirkung gegen-
iber dem nationalen Gesetzgeber. So insbesondere im Zoll-
recht, wo lediglich das Verfahren sich nach dem Verwaltungs-
verfahrensrecht der Mitgliedstaaten bestimmt.? Die Richtlinie
hingegen ist ausschlielich an die Mitgliedstaaten adressiert.
Sie gibt lediglich ein zu erreichendes Ziel vor und konturiert
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den Weg dorthin. !0 So ist das Ziel der Emissionshandelsrichtli-
nie!! die Forderung des Klimaschutzes durch Emissionsredu-
zierung; der vorgesehene Weg dorthin besteht in einem markt-
basierten Emissionshandelssystem. Vorgegeben ist hier die
Funktionsweise des Emissionshandelssystems auf unionaler
Ebene. Die Richtlinie beldsst den Mitgliedstaaten Gestaltungs-
spielrdaume, im Emissionshandel bspw. hins. der Verwirkli-
chung des Emissionshandelssystems auf nationaler Ebene. Ver-
pflichtet werden so lediglich die Mitgliedstaaten, der Biirger
kann einen Richtlinienversto3 grundsétzlich nicht unmittelbar
riigen. Nur im Falle einer verspdteten oder fehlerhaften Umset-
zung der Richtlinie durch den jeweils zustdndigen mitglied-
staatlichen Gesetzgeber kann der Richtlinie — sofern deren In-
halt hinreichend bestimmt ist — unmittelbare Geltung zukom-
men.'? Nur dann kann sich der Biirger auf Regelungen einer
Richtlinie unmittelbar berufen. Fiir subjektive Rechte des Biir-
gers ist dies allgemein anerkannt. 13

Das Unionsrecht geniefit Vorrang vor dem nationalen Recht.
Sofern es zu Kollisionen zwischen nationalem und unionalen
Recht kommt, sind die unionsrechtswidrigen Normen im Ein-
zelfall nicht anzuwenden (sog. ,,Anwendungsvorrang*).'* Sie
bleiben gleichwohl bestehen, es kommt anders als im deutschen
Recht im Falle der Verfassungswidrigkeit nicht zu einer Nich-
tigkeit. Der Rechtsanwender setzt sich dann iiber die unions-
rechtswidrige Norm hinweg, als existiere sie im Einzelfall
nicht.!5 Im Bereich der Exckutive wird der Anwendungsvor-
rang — wie in Féllen mit ausschlieBlich national-rechtlichem
Bezug — durch die Remonstrationspflicht (vgl. § 63 Abs. 2
BBG) gelost. !¢ Dies ist auch mit der unionsrechtlichen Pflicht
der Verwaltung zur Nicht-Anwendung vereinbar, da erst die an
den Biirger gerichtete Verwaltungsentscheidung AufBenwir-
kung entfaltet und eine Normanwendung darstellt.!”
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Das Unionsrecht ldsst kaum ein Rechtsgebiet unberiihrt. So ha-
ben sich im Arbeits- und Sozialrecht verschiedene Problemstel-
lungen ergeben, '8 bspw. beziiglich der Arbeitszeit und der so-
zialen Sicherheit. Dienst- und Versorgungsfragen stellen sich
auch im Beamtenrecht. Es liegt auf der Hand, dass ungeachtet
der unterschiedlichen Systeme im Beamten- und im Sozialrecht
strukturelle Parallelen bestehen, sodass unionsrechtliche Pro-
bleme des einen Rechtsgebiets sich auch im jeweils anderen er-
geben konnen.!® Im Folgenden soll anhand aktueller Rechts-
probleme im Bereich des Beamtenrechts verdeutlicht werden,
welche Wirkungen das Unionsrecht in diesem Rechtsgebiet ent-
falten kann. Der Rechtsanwender soll mittels dieser Beispiele
sensibilisiert werden. Es soll aufgezeigt werden, an welchen
Stellen der Rechtsanwendung besonders auf eine mogliche
Unionsrechtsrelevanz zu achten ist und wie entsprechende
Rechtsprobleme gelost werden kdnnen.

Il. Altersdiskriminierung
1. Rechtsrahmen

Das Anti-Diskriminierungsrecht beruht auf Richtlinienrecht,
welches durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG)? in das deutsche Recht umgesetzt wurde. Das AGG ist
somit das zundchst maBgebliche Regelwerk, welches gem. § 24
Nr. 1 auch im Beamtenrecht anwendbar ist.?! Es modifiziert so
den Rechtsrahmen bspw. fiir die Berufungsentscheidung, so-
dass ungeachtet der Anwendung an sich beamtenrechtsfremder
Normen, die Streitigkeit sich weiterhin nach dem jeweiligen
Fachrecht beurteilt. Dies gilt selbst dann, wenn die Rechts-
grundlage flir einen eingeklagten Anspruch aus dem AGG
folgt. Die Normen des AGG werden im konkreten Anwen-
dungsfall zu (auch-)beamtenrechtlichen Regelungen. Fiir Er-
satzanspriiche wegen Diskriminierungen im Beamtenverhéltnis
oder bspw. in Zusammenhang mit der Berufung ist demnach —
dies sei ergidnzend bemerkt — der Verwaltungsrechtsweg erdff-
net, da die Rechtsnatur des Ersatzanspruchs der Rechtsnatur
des die Ersatzpflicht begriindenden Verhaltens folgt.?2

2. Besoldungsstufen und Dienstaltersstufen

In mehreren Fillen wurde geltend gemacht, das System der
Dienstaltersstufen zur Bestimmung der Besoldung stelle eine
Diskriminierung wegen Alters dar.?*> Das BBesG in der Fassung
bis 2009 (BBesG a.F.)2* legte der Bestimmung des Dienstalters
zunidchst das Lebensalter zugrunde (§ 28 BBesG a.F.). Die Be-
soldungsgesetzgeber in Bund und Léndern haben weitestge-
hend auf die im Folgenden darzustellende Problematik reagiert
und haben das bisherige System durch das neue — aus Sicht des
Anti-Diskriminierungsrechts optimalere — System der Erfah-
rungsstufen ersetzt.25 Der Nachteil in der Besoldung, welche
sich aus der nach altem Recht erfolgten Bestimmung des
Dienstalters ergab, besteht jedoch weiterhin fort. Daher bean-
spruchen die bisherige Rechtslage und das ihr immanente Pro-
blem der Ungleichbehandlung wegen des Alters noch immer
Relevanz.

a) Rechtsgrundlage des Diskriminierungsverbots

Bevor zu dem eigentlichen Problem Stellung genommen wer-
den kann, ist dessen rechtliche Grundlage zu fixieren. Das AGG
scheidet aus, da es in der Normenhierarchie gleichrangig neben
dem BBesG steht.2¢ Letzteres geht dann im Wege der Gesetzes-
konkurrenz als lex specialis vor.?’ Dieses Ergebnis — dies sei
hochstvorsorglich klargestellt — kann jedoch nicht unreflektiert
aufjeden beliebigen Sachverhalt iibertragen werden. Stets ist zu
fragen, ob das Beamtenrecht tatsdchlich spezieller regelt, ande-



