
… wann ein Mittel verhältnismäßig ist und wann nicht“.137
Davon kann vorliegend aber im Hinblick auf die zahlreichen
Anforderungen an die Angemessenheit keine Rede sein.138
Bei der Aufstellung von derart detaillierten Anforderungen
ist durchaus die Frage berechtigt, ob das BVerfG hier seine
Kompetenzen überschritten und sich als „Ersatzgesetzgeber“
betätigt hat.139 Dies wäre schon im Hinblick auf Aspekte der
Gewaltenteilung bedenklich. Gerade der hier betroffene be-
sonders kritische Schnittbereich von Freiheit und Sicherheit
macht eine Beurteilung dessen vorliegend jedoch schwierig.
Eine adäquate Lösung zu finden und die Grundrechte der
Betroffenen einerseits sowie diejenigen der Bevölkerung an-
dererseits in Einklang zu bringen, erscheint für den Gesetz-
geber allein eine schwer zu bewältigende Aufgabe. Dieser hat
in Anbetracht des durch vermehrte terroristische Anschläge
steigenden politischen Drucks Entscheidungen zu treffen, die
vor allem der Sicherheit dienen. Wie einige Beispiele der Ver-
gangenheit aufzeigen,140 werden hierbei die Freiheitsrechte
jedoch meist nicht in ausreichendem Maße berücksichtigt.
Auch für diese muss in einem Rechtsstaat aber hinreichend
Sorge getragen werden. Sicherlich ist klar, dass es Freiheit
ohne Sicherheit nicht geben kann.141 Doch ist bei übermäßi-
ger Sicherheit auch keine Freiheit mehr möglich.142 Es er-

scheint daher sinnvoll, dem Gesetzgeber aufzuzeigen, wie ein
Schutz der Freiheitsrechte in der Sicherheitsgesetzgebung ge-
währleistet werden kann. Das BVerfG hat hierbei auch den
besseren Überblick darüber, was zum Schutz der Freiheits-
rechte zwingend notwendig ist, und als unabhängige Instanz
auch darüber, inwieweit Einschränkungen derselben zur Ge-
währleistung der Sicherheit nötig sind. Mangels politischen
Drucks kann es hierbei objektiver entscheiden als der Gesetz-
geber. Sein Vorgehen stellt somit einen sinnvollen Beitrag
dar, um eine Balance zwischen den widerstreitenden Interes-
sen zu ermöglichen.143

137 BVerfGE 92, 277 (327) = NJW 1005. 1811.
138 Krit. in dogmatischer Hinsicht auch Sachs JuS 2016, 663 (664); Petri ZD 2016, 374

(375); Durner DVBl. 2016, 780 (782); Sondervotum Eichberger zu BVerfGE 141,
220 (354) Rn. 3;Hillgruber JZ 2011, 861 (862).

139 So Durner DVBl. 2016, 780 (784); Lindner/Unterreitmeier DÖV 2017, 90 (93);
Sondervotum Schluckebier zu BVerfGE 141, 220 (363 f.) Rn. 2.; ähnlich Sondervo-
tum Eichberger zu BVerfGE 141, 220 (355 f.) Rn. 5.

140 S. zB BVerfGE 109, 279 = NJW 2004, 999; BVerfGE 120, 274 = NJW 2008, 882;
BVerfGE 133, 277 = NJW 2013, 1499.

141 Maunz/Dürig/Depenheuer, GG, EL August 2018, GG Art. 87 a Rn. 3; Lindner/
Unterreitmeier DÖV 2017, 90 (96).

142 Vgl. BVerfGE 115, 320 (358) = NJW 2006, 1939.
143 Für das Vorgehen des BVerfG auch Buchholtz NVwZ 2016, 906 (909); Petri ZD

2016, 374 (375); BeaucampDVBl. 2017, 534 (539 f., 541).
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Streikverbot für Beamte; Völkerrechtsfreundlichkeit; Berücksichtigungspflicht der Rechtspre-
chung des EGMR
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5 Stunden
Sartorius I; Landesrechtliche Gesetzessammlungen

& SACHVERHALT
Herr Crey (C) ist Lehrer an einem Itzehoer Gymnasium im Beamtenverhältnis auf Lebens-
zeit. Anfang des Jahres nahm C als Mitglied der „Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft“
(GEW) drei Mal innerhalb eines Zeitraumes von zwei Wochen an eintägigen Warnstreiks teil.
Mit den Streiks wollte die GEW sowohl eine Gehaltserhöhung für tarifbeschäftigte (nicht
verbeamtete) Lehrkräfte als auch eine Übernahme des Tarifabschlusses für beamtete Lehr-
kräfte erreichen. Vor dem Warnstreik unterrichtete C die Schulleitung von seinem Vorhaben.
Diese wies ihn darauf hin, dass ihm als Beamten kein Streikrecht zustünde und er seiner
Dienstpflicht nachkommen müsse. C zeigte sich hiervon unbeeindruckt und versäumte auf-
grund seiner Teilnahme an den drei Streiktagen insgesamt zwölf Unterrichtsstunden. Nach
seiner Teilnahme an den Streiks kündigte er an, auch weiterhin an Arbeitskampfmaßnahmen
teilzunehmen: In den kommenden zwei Wochen seien wiederum drei Warnstreiks der GEW
angesetzt.
Daraufhin erließ die zuständige Schulbehörde gegen C eine Disziplinarverfügung, mit der

sie ein Bußgeld in Höhe von 500 EUR verhängte. Die sofortige Vollziehung wurde angeord-
net. Hiergegen wendete sich C im Wege des vorläufigen Rechtsschutzes an das Schleswig-
Holsteinische Verwaltungsgericht (VG). Das grundrechtlich verbürgte Streikrecht aus
Art. 9 III GG müsse auch ihm als Beamten zustehen; die Disziplinarverfügung sei deshalb

* Die Verfasserin von der Decken ist Inhaberin des Lehrstuhls für Öffentliches Recht mit Schwerpunkt Völkerrecht, Europarecht
und Allgemeine Staatslehre sowie Direktorin des Walther-Schücking-Instituts für Internationales Recht an der Christian-
Albrechts-Universität zu Kiel. Der Verfasser Telschow ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl. Die Klausur wurde
im Sommersemester 2018 in leicht abgewandelter Form als Examensübungsklausur an der Universität Kiel gestellt. Der Fall stellt
eine Abwandlung von BVerfG NJW 2018, 2695 dar.
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rechtswidrig. Für eine solch umfassende Beschneidung des Streikrechts sei weder eine ver-
fassungsrechtliche noch eine gesetzliche Grundlage zu erkennen: Einzig die Verfassung des
Saarlandes und das Landesbeamtengesetz von Rheinland-Pfalz normierten ausdrücklich ein
Streikverbot für Beamte. Schleswig-Holstein habe keine vergleichbare Regelung erlassen. Aus
diesen Gründen sei ein umfassendes Streikverbot für Beamte verfassungswidrig. Dies folge
zudem aus dem Grundsatz der Völkerrechtsfreundlichkeit des GG. Ein pauschales Streik-
verbot für Beamte lasse sich nicht mit den Gewährleistungen aus Art. 11 EMRK vereinbaren.
Dies habe der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte (EGMR) – was zutrifft – bereits
in mehreren Urteilen gegen die Türkei festgestellt. Nach Ansicht des EGMR lässt sich ein
Streikverbot nur für jene Beamte rechtfertigen, die unmittelbar in die hoheitliche Staatsver-
waltung eingebunden sind. Laut C erfüllen Lehrkräfte nicht hoheitliche Aufgaben im engeren
Sinne.
Die ablehnende Entscheidung des VG wurde vom Schleswig-Holsteinischen Oberverwal-

tungsgericht (OVG) letztinstanzlich bestätigt. Zur Begründung verwies das OVG auf mehre-
re ähnlich gelagerte Entscheidungen des BVerwG: Nach gefestigter höchstrichterlicher
Rechtsprechung gehöre das Streikverbot für Beamte zu den „hergebrachten Grundsätzen des
Berufsbeamtentums“ nach Art. 33 V GG. Verdeutlicht werde dies einerseits durch landes-
rechtliche Disziplinarvorschriften, andererseits durch die im Gesetz zur Regelung des Status-
rechts der Beamtinnen und Beamten in den Ländern (BeamtStG) niedergelegten beamten-
rechtlichen Grundpflichten der uneigennützigen Amtsführung zum Wohl der Allgemeinheit
und der Weisungsgebundenheit. Inhaltlich sei das Streikverbot wegen der besonderen Bezie-
hung zwischen Beamten und Staat gerechtfertigt. Die Beamtenbesoldung werde nicht durch
Tarifverträge, sondern einseitig durch Gesetz festgelegt. Die mit dem Beamtenstatus ver-
bundene lebenslange Bereitstellung von Mitteln für eine dem Amt angemessene Lebensfüh-
rung stehe einem Recht auf kollektive Kampfmaßnahmen entgegen. Es bestehe zudem die
Möglichkeit, eine amtsangemessene Besoldung einzuklagen. Das Fernbleiben vom Unterricht
sei mithin ein Dienstvergehen, das mit der Disziplinarverfügung geahndet werden könne.
Kein anderes Ergebnis folge aus dem Grundsatz der völkerrechtsfreundlichen Auslegung des
Grundgesetzes und damit auch der Grundrechte. Die Berücksichtigung der EMRK finde
jedenfalls ihre Grenzen in einem derart bedeutenden Grundsatz der deutschen Verfassungs-
ordnung, der zum Kernbestand des deutschen Berufsbeamtentums gehöre.
C möchte sich mit dieser Entscheidung nicht abfinden. Gegenüber seiner Rechtsanwältin

zeigt er sich entschlossen: Dieser „verbohrten“ Ansicht der Verwaltungsgerichte müsse das
BVerfG ein Ende setzen.

Fallfrage: Hätte eine von C form- und fristgerecht erhobene Verfassungsbeschwerde Aussicht auf
Erfolg? Bitte gehen Sie – ggf. hilfsgutachterlich – auf alle relevanten Rechtsfragen ein.

Zusatzfrage: Unterstellen Sie, dass das BVerfG die Verfassungsbeschwerde als unbegründet zurück-
weist. Die GEW erwägt nun, im Wege der Individualbeschwerde nach Art. 34 f. EMRK vor den EGMR zu
ziehen. Erfüllt die GEW die persönlichen Voraussetzungen für eine Beschwerde? Gehen Sie auch auf das
Erfordernis der Erschöpfung des innerstaatlichen Rechtswegs und auf eine mögliche Beschwerdefrist
ein.

Auszug aus der Verfassung des Saarlandes (SaarlVerf):
Artikel 115 (Abschnitt Verwaltung und Beamte)
…
(5) Die Stellung des Beamten zum Staat schließt das Streikrecht aus.

Auszug aus dem Landesbeamtengesetz Rheinland-Pfalz (RhPfLBG):
§ 50 Streikverbot
Dienstverweigerung oder Arbeitsniederlegung zur Wahrung oder Förderung der Arbeitsbedingungen
sind mit dem Beamtenverhältnis nicht zu vereinbaren.

Auszug aus dem Landesbeamtengesetz Schleswig-Holstein (SchlHLBG):
§ 67 Fernbleiben vom Dienst, Erkrankung
Die Beamtin oder der Beamte darf dem Dienst nicht ohne Genehmigung ihrer oder seiner Dienstvor-
gesetzten oder ihres oder seines Dienstvorgesetzten fernbleiben. …

Auszug aus dem Landesdisziplinargesetz Schleswig-Holstein (SchlHLDG):
§ 5 Arten der Disziplinarmaßnahmen
(1) Disziplinarmaßnahmen gegen Beamtinnen und Beamte sind:
1. Verweis,
2. Geldbuße,
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3. Kürzung der Dienstbezüge,
4. Zurückstufung und
5. Entfernung aus dem Beamtenverhältnis. …

§ 33 Disziplinarverfügung
(1) Ist ein Verweis, eine Geldbuße, eine Kürzung der Dienstbezüge, eine Kürzung des Ruhegehalts oder
eine Zurückstufung angezeigt, wird eine solche Maßnahme durch Disziplinarverfügung ausgesprochen.
Diese ist zu begründen und zuzustellen. …

& LÖSUNG
Die Verfassungsbeschwerde hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zulässig und begründet ist.

A. ZULÄSSIGKEIT

I. Zuständigkeit
Gemäß Art. 93 I Nr. 4 a GG, §§ 13 Nr. 8 a, 90 ff. BVerfGG ist das BVerfG zuständig für
Entscheidungen über Individualverfassungsbeschwerden.

II. Beschwerdefähigkeit
Als natürliche Person ist C „Jedermann“ iSd § 90 I BVerfGG.

III. Beschwerdegegenstand
Beschwerdegegenstand ist gem. § 90 I BVerfGG jeder Akt der öffentlichen Gewalt. Der
Antrag des C auf vorläufigen Rechtsschutz ist durch das OVG abgewiesen worden. Be-
schwerdegegenstand ist daher die Disziplinarverfügung in Gestalt des (letztinstanzlichen)
Beschlusses des OVG.

IV. Beschwerdebefugnis
C müsste beschwerdebefugt sein. Hierzu müsste er zunächst selbst, gegenwärtig und
unmittelbar betroffen sein (BVerfGE 53, 30 [48]; 60, 360 [370]; 88, 384 [399 f.]; Schlaich/
Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 11. Aufl. 2018, Rn. 215). Dies ist er durch die an
ihn adressierte Disziplinarverfügung in Gestalt des Beschlusses des OVG. Hierdurch ist C
nicht nur in seinen bereits getätigten Handlungen beeinträchtigt, sondern auch in seiner
Motivation, an den angekündigten Warnstreiks teilzunehmen. Auch diese Beeinträchtigung
wirkt aktuell, mithin gegenwärtig (vgl. Sachs, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. 2016,
Rn. 566).
Des Weiteren müsste gem. § 90 I BVerfGG eine Verletzung des Grundrechts aus Art. 9 III

GG zumindest möglich erscheinen. Früher wurde angenommen, dass Beamte in einem
„besonderen Gewaltverhältnis“ zum Staat stehen. Sie wurden als Teil des Staates verstanden,
weshalb sie sich nicht auf Grundrechte berufen konnten. Inzwischen ist aber einhellig
anerkannt, dass diese „Lehre vom besonderen Gewaltverhältnis“ abzulehnen ist. Denn auch
Beamte sind Bürger, die sich grundsätzlich auf Grundrechte berufen können. Diesem Ge-
sichtspunkt trägt die „Lehre vom Sonderstatusverhältnis“ Rechnung, wonach es für eine
Grundrechtsgeltung darauf ankommt, ob der Beamte lediglich dienstlich oder persönlich
betroffen ist.
Aber auch einer solchen Kategorisierung auf Ebene des Schutzbereichs lässt sich entgegen-

halten, dass die Vorschriften des Grundgesetzes nicht danach differenzieren, in welcher
Eigenschaft sich Menschen auf Grundrechte berufen (vgl. Graf von Kielmansegg JA 2012,
881 [883]). Auch Art. 9 III GG differenziert nicht nach verschiedenen Funktionen. Dem
Wortlaut nach ist sein Gehalt „für alle Berufe gewährleistet“. Vorzugswürdig erscheint daher,
dass der Status als Beamter erst auf Ebene der Rechtfertigung aufgrund verfassungsimmanen-
ter Schranken (zB durch Art. 33 V GG) zu einer weitergehenden Beschränkung führen kann
(vgl. Graf von Kielmansegg JA 2012, 881 [886]). Da Art. 9 III GG jedenfalls von „allen
Berufen“ spricht und die Besoldung sich zumindest auch persönlich auf C auswirkt, ist
außerdem eine persönliche Betroffenheit des C anzunehmen. Eine Verletzung des Grund-
rechts aus Art. 9 III GG erscheint deshalb nicht ausgeschlossen.

Hinweis: Nicht erwartet wird die Problematisierung, ob eine Verletzung des sachlichen Schutzbereichs
von Art. 9 III GG möglich erscheint (so aber wohl Kremser ZJS 2014, 74 [75]), weil das BVerfG bisher
gefestigt davon ausging, dass das Streikverbot für Beamte ein hergebrachter Grundsatz des Berufs-
beamtentums ist (Art. 33 IV GG) und ein Streikrecht für Beamte deshalb schon nicht von Art. 9 III GG
gewährleistet ist. Da die Entscheidungen des EGMR bei der Auslegung der nationalen Grundrechte
beachtet werden müssen (vgl. Sachverhaltsangaben), steht jetzt nämlich eine möglicherweise ange-

Sonderstatusverhältnis

keine Kategorisierung auf
Ebene des Schutzbereichs
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