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sind die sogenannten ,,eignungsdiagnostischen Instrumente*
wie AC, die im Gegensatz zur dienstlichen Beurteilung allein
durch Verordnung (und auch nicht als Priméartechniken, ¢’
schon gar nicht detailliert) anerkannt wurden (§ 33 Abs. 1 S. 3
BLV).

b) Extensivere Auslegung des Benachteiligungsverbots ?

SchlieBlich tragt der Versuch ®® nicht, das Benachteiligungsver-
bot durch extensivere Auslegung des formellen Gesetzes weiter
zu entfalten und die spezifisch fiir Beforderungsschutz kreierte,
gerade erst fixierte Figur als ,,bloBe Beurteilungsnachzeich-
nung“® tendenziell aus der Praxis zu verabschieden, sie durch
das ,,vorrangig(e)“ Institut ,,fiktive Nachzeichnung der beruf-
lichen Entwicklung® zu iberwinden, durch ein Instrument, das
anscheinend moglichst frei von Pramissen gedacht ist,” jeden-
falls frei von den bisher als Prinzip wesentlich konsentierten
Zeitgrenzen der ,,Nachzeichnung®.

Nun hat das BPersVG in der Tat das Schutzobjekt des Beein-
trichtigungsverbots exemplarisch mit ,,berufliche Entwick-
lung®, ,,berufliche(r) Werdegang® nominiert und es hat weder
detaillierende Elemente zur Tatbestandsseite (wann wiirde
solcherart Beeintrichtigung vorliegen?) noch auf der Rechts-
folgeseite (wie soll dem Nachtteil vorgebeugt, wie soll er beho-
ben werden?)”! fixiert. Speziell fiir den Sektor Beamtenrecht
kann und muss aber Niheres aus den Laufbahnregeln (§§ 16 ff.
BBG, BLV) entnommen werden, welche die ,berufliche
Entwicklung®, den ,,Werdegang® von Beamten strukturieren
(weshalb ja die ,,fiktive Laufbahn-Nachzeichnung“™ und die
fiktive Beurteilungsfortschreibung™ als Problemldsungsan-
sitze fungierten). Das Laufbahnrecht seinerseits wird, zumal
hinsichtlich des (Status-)Amtszugangs, vom Leistungsprinzip
(§§ 22 Abs. 1 S. 1, 9 S. 1 BBG), konkret von den Auswahl-
kriterien Eignung, Befdhigung, fachliche Leistung determi-
niert. Eine an ihnen, gerade auch an der fachlichen Leistung
orientierte gleichsam prognostisch-retrospektive Vorstellung
des ,.beruflichen Werdegangs® bedarf der ,,belastbaren Tatsa-
chenbasis; wie bei der ,.fiktiven Beurteilungsfortschreibung®
wiirde eine substanzlos angenommene Nachzeichnung den
zentralen Gehalt des Leistungsprinzips missachten. Jenes Es-
sential, das zeitliche Grenzen impliziert,” kann nicht durch

Begriffswechsel von der ,,fiktiven Fortschreibung dienstlicher
Beurteilungen hin zur ,,Nachzeichnung der beruflichen Ent-
wicklung™ derogiert werden. Das Personalvertretungsrecht
stellt keine isolierte, vom Leistungsprinzip letztlich freie Mate-
rie dar. Kurz, in Féllen wie dem vom OVG Miinster entschiede-
nen fehlt es jeder Nachzeichnung, jeder Fortschreibung gleich-
sam am Tatbestand.

V. Fazit

Wiirde man ,,fiktive Laufbahn-Nachzeichnung®, ,.fiktive Nach-
zeichnung des beruflichen Werdegangs® ohne belastbare Tat-
sachengrundlage vornehmen, in Fillen unmdglichen ,,fiktiven
Fortschreibens® der letzten reguldren dienstlichen Beurteilung
die verfassungs- wie formellgesetzlichen Auswahlkriterien re-
duzieren, das Leistungsprinzip amputieren, korrespondierend
den Anspruch etwaiger Konkurrenten im Auswahlverfahren
beschneiden, die Bewertungsfigur dienstliche Beurteilung ab-
rdumen (sie durch jedenfalls aktuell invalide AC oder der-
gleichen ersetzen), den Erkenntnisstoff des Dienstherrn auf den
einer blofen zufallsabhidngigen Momentbetrachtung eindamp-
fen, damit die optimale Stellenvergabe riskieren, schliige das
erstrebte Vorbeugen gegeniiber einer allenfalls hypothetischen,
zumindest nicht verifizierbaren Benachteiligung langfristig
Freigestellter in deren tatséchliche Beglinstigung um. Begiins-
tigungen aber verbietet das Gesetz ebenso wie Benachteili-

gung.

67) ,,Zur Uberpriifung der Erfiillung von Anforderungen, zu denen
dienstliche Beurteilungen keinen Aufschluss geben...”.

68) Unternommen von Baden, PersV 2019, S. 213 ff.

69) Baden, PersV 2019, S. 213 (218).

70) Baden will PersV 2019, S. 213 (216 f.) z. B. tunlichst auch das ,, Ver-
gleichsgruppenmodell” (oben Fn. 31) eriibrigen.

71) Das jungere BGleiG ist nur etwas deutlicher (§ 28 Abs. 3 S. 3):,,Die
fiktive Nachzeichnung dient als Grundlage fiir Personalauswahl-
entscheidungen®.

72) Beispielshalber Bodanowitz (Fn. 2), B IV, Rn. 222a (Stand Oktober
2019); Heberle, ZfPR 2015, S. 118 (119); Zimmerling, ZfPR 2014,
S. 26 ff.

73) Oben Fn.36.

Beamtinnen und Beamte in der Autobahn GmbH

Mark Koehler”

In Deutschland steht eine der grofsten Privatisierungen der
letzten Jahre an. Rund 12.000 Beschdftigte, darunter auch ca.
1.200 Beamtinnen und Beamte sollen zum 01. Januar 2021 von
den Straffenbauverwaltungen der Léinder zum Bundesfernstra-
fenamt und zur Autobahn GmbH wechseln. Damit ist auch zeit-
gleich eine neue Verteilung der Aufgaben zwischen den Bund
und den Léndern vorgesehen. Wihrend die Tarifbeschdftigten
durch Tarifvertrige abgesichert sind, steht bei den Beamtinnen
und Beamten eine gravierende Verdnderung an. Sie miissen
nicht nur in einen neuen Rechtskreis (vom Land zum Bund)
wechseln, sondern miissen in Zukunft ihre Titigkeiten bei ei-
nem privatrechtlich organisierten Unternehmen ausiiben. Der
Beitrag beleuchtet dabei, wie der Wechsel der Beamtinnen und
Beamten erfolgen soll.

I. Ausgangssituation

Gemil Art. 90 GG wurde das knapp 13.000 Kilometer lange
Netz der Autobahnen im Rahmen der Bundesauftragsverwal-
tung nach Art. 90 GG vom Bund getragen, wéhrend fiir den
Betrieb, die Unterhaltung, die Planung und Neubau- und Un-
terhaltungsmafBnahmen die Lander zustdndig waren. Jedoch
zeigte sich, dass dieses System nicht mehr effektiv genug und
eine Reform dringend notwendig sei. Zu Beginn des Reform-
prozesses bestand daher zwischen Bund und Landern Einigkeit

*) Der Autor hat an den Gesprichen zur Uberleitung der Beamtinnen
und Beamten in die Autobahn GmbH teilgenommen.
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dartiber, dass die Planungsverfahren gestrafft, Kompetenziiber-
schneidungen abgebaut und insbesondere eine iiber den ge-
samten Planungsprozess bis zu den BaumalBnahmen reichende
verldssliche Finanzierung geschaffen werden miisse. Fiir die
Funktions- und Leistungsfahigkeit des deutschen Verkehrssys-
tems war mit Blick auf die Zukunft der Erhalt der tiberregiona-
len Straen ebenso von zentraler Bedeutung, da in den letzten
Jahren die Unterhaltung des Stralennetzes nicht im erforder-
lichen Maf erfolgte. Aber auch der Ausbau des Autobahnnet-
zes musste besser und schneller vorangetrieben werden.

Bund und Lander hatten hingegen unterschiedliche Auffassun-
gen dariiber, was die Umsetzung der Reformbestrebungen
anbetraf. Wihrend der Bund und hier insbesondere das Bun-
desministerium filir Verkehr und digitale Infrastruktur, die
Griindung einer zentralen Bundesautobahn- oder auch Bundes-
fernstralengesellschaft anstrebte, hielten die Lander an der
Bundesauftragsverwaltung und damit der Trennung zwischen
Finanzierung und Trigerschaft beim Bund und Bau/Betrieb bei
den Lédndern fest. Im weiteren Verlauf wurden durch unter-
schiedliche Gremien entsprechende Szenarien erarbeitet:

Die Expertenkommission ,,Stirkung von Investitionen in
Deutschland“ (sogenannte. Fratzscher-Kommission) wurde
vom damaligen Bundeswirtschaftsminister Sigmar Gabriel im
Jahr 2014 mit dem Auftrag berufen, konkrete Handlungsemp-
fehlungen zur Stirkung privater und 6ffentlicher Investitionen
in Deutschland auszuarbeiten und Vorschlige fiir eine leis-
tungsfihige, zukunftsorientierte 6ffentliche Infrastruktur vor-
zulegen. Ein zentraler Punkt dabei war die Griindung einer
BundesfernstraBengesellschaft, die die zentrale Ausfiihrungs-
und Finanzierungsverantwortung und die Schaffung eines
Finanzierungskreislaufs per Maut schaffen soll.

Die Verkehrsministerkonferenz hatte im Juli 2015 aufgrund des
vorldufigen Berichts der Fratzscher-Kommission beschlossen,
eine eigene Kommission ,,Bau und Unterhaltung des Verkehrs-
netzes* unter Leitung von Prof. Kurt Bodewig einzusetzen, die
so genannte Bodewig II-Kommission. Die Bodewig II-Kom-
mission hatte Bundesfernstralenkonzepte vergleichend er-
ortert und bewertet. Dabei wurde eine Kombination der Wei-
terentwicklung der Auftragsverwaltung mit einer zentralen
Finanzierungsgesellschaft wurde als beste Losung favorisiert.
Danach sollten die Aufgaben, Kompetenzen und die finanzielle
Verantwortung zusammengefiihrt werden. Die Bundesautobah-
nen sollten durch eine eigene Institution des Bundes verwaltet
werden, wihrend die Lander Eigentum und Verwaltung der bis-
herigen Bundesstraflen iibernehmen.

Letztlich hatten sich die Regierungscheffinnen und Regie-
rungschefs von Bund und Lénder am 14. Oktober 2016 im
Rahmen der Gespridche zu den Bund-Linder-Finanzen auf Fol-
gendes geeinigt: Im Rahmen einer Reform der Bundesauftrags-
verwaltung sollte der Fokus auf die Ubernahme der Bundes-
autobahnen in die Bundesverwaltung (librige Bundesfernstraflen
opt out) liegen. Es sollte eine unter staatlicher Regelung ste-
hende privatrechtlich organisierte Infrastrukturgesellschaft
Verkehr eingesetzt und das unverduflerliche Eigentum des Bun-
des an Autobahnen und Straflen im Grundgesetz festgeschrie-

1) Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Art. 190, 91c, 104b, 104c,
107, 108, 109a, 114, 125c¢, 143d, 143e, 143f, 143g) vom 13.7.2017.

2) Das Gesetz wurde als Art. 15 des Gesetzes zur Neuregelung des
bundesstaatlichen Finanzausgleichssystems ab dem Jahr 2020 und
zur Anderung haushaltsrechtlicher Vorschriften vom 14.8.2017 —
I 3122 — vom Bundestag mit Zustimmung des Bundesrates be-
schlossen. Es ist gem. Art. 25 Abs. 1 dieses Gesetzes am 18.8.2017
in Kraft getreten.

ben werden. Dazu sollten entsprechende Erméchtigungen in
Art. 90 GG eingefiigt werden. Die Eckpunkte fiir die Ausge-
staltung waren darin festzulegen (u. a. Zeitplan, Regelungen in
der Ubergangsphase, Ubergang von Personal-, Pensions- und
Sachmitteln). Die Interessen der Beschiftigten hinsichtlich
Status, Arbeitsplatz und Arbeitsort mussten Beriicksichtigung
finden. Die Personalvertretungen mussten eingebunden wer-
den.

Dies fiihrte zu dem Ergebnis, dass die Bundesautobahnen ab
dem 01.01.2021 nicht mehr in Auftragsverwaltung durch die
Léander gefiihrt werden. Der Bund sollte in Eigenregie das Au-
tobahnnetz verwalten. Ab diesem Zeitpunkt wird der Bund die
alleinige Verantwortung fiir Planung, Bau, Betrieb, Erhaltung,
vermogensmifBige Verwaltung und Finanzierung der Bundes-
autobahnen iibernehmen. Damit endet die bisherige Auftrags-
verwaltung durch die Lander.

Il. Gesetzliche Grundlagen

Art. 90 GG wurde dahingehend geédndert, dass die Verwaltung
der Bundesautobahnen in Bundesverwaltung gefiihrt wird. Da-
bei kann sich der Bund zur Erledigung seiner Aufgaben einer
Gesellschaft privaten Rechts bedienen. !

Mit dem Gesetz zu Uberleitungsregelungen zum Infrastruk-
turgesellschaftserrichtungsgesetz und zum Fernstralen-Bun-
desamt-Errichtungsgesetz sowie steuerliche Vorschriften
(FernstraBen-Uberleitungsgesetz — FernStrUG)2 wurde die
Grundlage dafiir gelegt, dass ein Grofteil der Beschiftigten
(Tarifbeschiftigte wie auch Beamte) in den Stralenbauver-
waltungen der Lander und der Landesbetriebe auf das Unter-
nehmen ,,Die Autobahn GmbH des Bundes* und das Fernstra-
Benbundesamt iibergehen muss. Von zentraler Bedeutung ist
§ 1 FernStrUG der den Ubergang des Personals auf den Bund
regelt. In Absatz 4 wird festgeschrieben, dass der Bund alle
vom Ubergang betroffenen wechselbereiten Beschiftigten
(Beamte, Arbeitnehmer und Auszubildende) unter Wahrung
ihrer Besitzstinde iibernehmen wird. Das Bundesministerium
fiir Verkehr und digitale Infrastruktur {ibernimmt dabei bei
den Zuordnungen die Vorschldge der obersten Stralenbaube-
horden der Lander auch hinsichtlich Arbeitsplatz und Arbeits-
ort sowie der Befahigung und dienstlichen Erfahrung der Be-
amtinnen und Beamten, Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
und Auszubildenden.

Dies wurde zur Verdeutlichung noch zusitzlich in einer Anlage
zu § 1 Abs. 4 FernStrUG wie folgt ausgefiihrt:

,,Folgende Leitlinien sind zu beachten:

a) Bund und Lénder werden durch méglichst umfassende Ga-
rantien die Interessen der betroffenen Beschiftigten hinsicht-
lich Status, Arbeitsplatz und Arbeitsort wahren und besonderes
Augenmerk auf eine sozialvertrigliche Gestaltung des Uber-
gangs richten. Versetzungen gegen den Willen der Beschidftigten
wird es nicht geben. Dies bedeutet insbesondere: Der Bund
wird alle vom Ubergang betroffenen wechselbereiten Beschdf-
tigten (Beamte, Arbeitnehmer und Auszubildende) unter Wah-
rung ihrer Besitzstinde tibernehmen. Ev wird auch die von der
Neuregelung betroffenen und nicht wechselbereiten Beschdiftig-
ten im Rahmen der bestehenden dienst-, arbeits- und tarifrecht-
lichen Moglichkeiten (z. B. Personalgestellungen bzw. Zuwei-
sung) weiterbeschdftigen. Die Ldnder erhalten insoweit eine
Erstattung der Personalvollkosten.



