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Die Beschaftigung von Beamten zwischen grund-
satzlicher Pflicht und politischem Ermessen

Art. 33 Abs. 4 GG, seine Ausnahmemadglichkeiten und die verfassungsrecht-
lichen Voraussetzungen fur Uberschreitungen des Mindesteinsatzbereichs

Dr. Gunter Bochmann

Mit dem Beitrag wird eine Bestandsaufnahme im Hinblick auf
den Regelungsgehalt des Art. 33 Abs. 4 GG und seine Aus-
nahmemaoglichkeiten vorgenommen. Dariiber hinaus wird aus-
gelotet, unter welchen Voraussetzungen eine Beschdiftigung von
Beamten mit Aufgaben, die nicht vom Funktionsvorbehalt er-
fasst sind, verfassungsrechtlich zuldssig ist. Der Verfasser
kommt zu dem Schluss, dass der Norm keine Beschrdnkung des
Funktionsvorbehalts auf die Eingriffsverwaltung zu entnehmen
ist. Herausgearbeitet wird ferner, dass das Bundesverfassungs-
gericht den Eindruck vermittelt, in den von der Vorschrift er-
offneten Ausnahmemaoglichkeiten eine Option zu sehen, den
verfassungsrechtlich garantierten Mindesteinsatzbereich des
Berufsbeamtentums auf einen Kernbereich von hoheitlichen
Tdtigkeiten zu beschrinken. Im Gegensatz zu der herrschenden
Meinung kommt der Beitrag dariiber hinaus zu dem Ergebnis,
dass eine Ausdehnung des Einsatzfeldes der Beamten iiber die
vom Funktionsvorbehalt erfassten Aufgaben hinaus nicht belie-
big erfolgen darf, sondern der verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung bedarf.

l. Einleitung

Nach Art. 33 Abs. 4 GG ist ,,die Ausiibung hoheitsrechtlicher
Befugnisse (...) als stindige Aufgabe in der Regel Angehorigen
des offentlichen Dienstes zu iibertragen, die in einem 6ffentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhdltnis stehen®. Nur wenige
Verfassungsnormen sind inhaltlich so umstritten wie diese, mit
der der so genannte Funktionsvorbehalt, der ohne Vorldufer in
dlteren deutschen Verfassungen ist, geregelt wird. Die Frage,
fiir welche Aufgabengebiete grundsitzlich Beamte, die mit der
Norm unstreitig gemeint sind,' eingesetzt werden miissen, ist
bis heute nicht eindeutig geklart. Insbesondere an der Begriffs-
kombination ,,Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse* schei-
den sich die Geister. Von Miinch stellte bereits Anfang der 70er
Jahre in seinem Gutachten fiir die Studienkommission zur Re-
form des offentlichen Dienstrechts fest, dass es angesichts der
Tatsache, dass Wort- und Begriffsgeschichte des Hoheitlichen
nur wenig erforscht seien, kein Wunder sei, dass auch viele Jah-
re nach den Beratungen des Parlamentarischen Rats keine vol-
lige Klarheit {iber den Regelungsgehalt der Vorschrift bestehe. 2
Forsthoff kam gar resigniert zu dem Ergebnis, das Problem sei
,nicht zu 16sen. Eine kiinftige Verwaltungsreform téte gut dar-
an, auf den aussichtslosen Versuch einer solchen Losung von
vornherein zu verzichten‘3. Dies spiegelte sich auch im Bericht
der Kommission wider, die feststellte, dass eine ,,durchgédngige
und griindliche Differenzierung in Gruppen, wie wir sie heute
zwischen Beamten und Arbeitnehmern finden, aus funktiona-
len Griinden nicht abgeleitet werden kann.“* Viel mehr Klar-
heit besteht trotz inzwischen fast uniiberschaubarer Menge an
Veroffentlichungen® auch heute nicht. Besonders an der Frage,
ob Lehrer Beamte sein miissen, entziindete sich der Streit vor
allem seit den 1990er Jahren.® Diese Debatte ist symptoma-
tisch fiir die allgemeine Problematik, die wiederum nicht nur

juristische, sondern auch politisch-ideologische Aspekte hat.’
Gleichzeitig hat das Bundesverfassungsgericht in der jiingeren
Zeit mit verschiedenen, auf den ersten Blick eher kryptisch
wirkenden, Feststellungen zur Erforderlichkeit des Beamten-
status flir diese Personalgruppe, die auch grundsitzliche Wir-
kungen dariiber hinaus zeitigen kénnen und mit denen der
Eindruck erweckt wurde, dass wegen der nach Meinung des
Gerichts geringen hoheitlichen Anteile an deren Aufgaben ein
Wabhlrecht des Dienstherrn hinsichtlich der Verbeamtung be-
steht,® fiir gewisse Verunsicherung gesorgt. Aufierdem ist zu
beobachten, dass einerseits Beamte mit Aufgaben befasst sind,
fiir die dies verfassungsrechtlich nicht gefordert ist, und an-
dererseits Tarifbeschiftigte hoheitsrechtliche Befugnisse aus-
iiben.® Erstgenanntes wird allgemein flir zuldssig gehalten. Fiir
Letztgenanntes wird hingegen, sofern {iberhaupt eine Begriin-
dung erfolgt, schlicht auf die in Art. 33 Abs. 4 GG einge-
rdumten Ausnahmemoglichkeiten verwiesen, ohne dass dabei
ersichtlich wird, ob eine vertiefte Befassung mit deren Voraus-
setzungen stattgefunden hat. Zuweilen wird eher der Eindruck
einer gewissen Beliebigkeit vermittelt. Die Verwaltungspra-
xis trigt der Verfassungsnorm also offensichtlich nicht hin-
reichend Rechnung.!® Diese wird dadurch aber keineswegs
obsolet. ! Mit dem nachstehenden Beitrag wird eine Bestands-
aufnahme im Hinblick auf Art. 33 Abs. 4 GG und seine Aus-
nahmemdoglichkeiten vorgenommen. Letzteren kommt dabei
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