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Kapitel 1

Einleitung

A. Einführung

„From time to time, a decision is handed down by a court, which, for different
reasons, may be epoch-making, usually because of the great political consequen-
ces that flow in its wake.“1 Dieser Ausspruch der englischen Rechtswissenschaft-
ler Keith Ewing und John Hendy zum Urteil des Europäischen Gerichtshofs für
Menschenrechte in der Rechtssache Demir und Baykara lässt die enorme Trag-
weite der jüngeren Straßburger Rechtsprechung für die Rechtsordnungen der
Mitgliedsstaaten der Europäischen Menschenrechtskonvention erahnen.

Das deutsche Arbeitsrecht sieht sich seit langem einer zunehmenden Beein-
flussung durch internationale Rechtsnormen sowie die dazu ergangene Recht-
sprechung und Spruchpraxis der für die Überwachung zuständigen Gerichte und
sonstigen Kontrollgremien ausgesetzt. Dies gilt in Besonderheit für das Unions-
recht sowie die Rechtsprechung des EuGH, welche allerdings das Arbeitskampf-
recht weitgehend unangetastet ließen.2 Gerade in diesem Bereich tritt nunmehr
die EMRK als weiterer internationaler Impulsgeber in Erscheinung. Jahrzehnte-
lang hatte sich der EGMR bei der Anerkennung wirtschaftlicher und sozialer
Grundrechte weitgehend zurückgenommen und deren Gewährleistung in das Ge-
staltungsermessen der Mitgliedsstaaten überantwortet. Der Einfluss des Konven-
tionsrechts im Bereich des Arbeitsrechts und insbesondere auch des Arbeits-
kampfrechts war entsprechend gering; Entscheidungen des EGMR in diesem Be-
reich wurden lediglich beiläufig zur Kenntnis genommen. Wie die Analyse von
Ewing und Hendy nahelegt, markieren die jüngeren Urteile aus Straßburg3 zur
Vereinigungsfreiheit des Art. 11 EMRK insoweit einen entscheidenden Wende-
punkt. Der EGMR weitet hierin den Konventionsschutz erheblich aus und be-
rührt damit den hochsensiblen Bereich der kollektiven Arbeitsbeziehungen in
Europa. Die eigentliche Sprengkraft dieser Rechtsprechung liegt dabei, neben
der Anerkennung der konkreten Arbeitnehmerrechte als solchen, vor allem darin,

1 Hendy/Ewing ILJ 2010, 1, 47.
2 Dieses ist gemäß Art. 153 Abs. 5 AEUV (ex-Art. 137 Abs. 5 EG) nicht Teil der

übertragenen unionalen Kompetenzen in der Sozialpolitik.
3 Zentrale Bedeutung kommt zwei Urteilen des EGMR in den Rechtssachen Demir

und Baykara (EGMR 12.11.2008 – App. 34503/97) sowie Enerji Yapi-Yol Sen (EGMR
21.4.2009 – App. 68959/01) zu.



dass in der Folge auch jegliche Einschränkungen der betroffenen Rechte den kon-
ventionsrechtlichen Rechtmäßigkeitsanforderungen unterstellt werden. Auf die-
sem Wege entfalten die Konventionsregelungen ihre Wirkung bis hin in empfind-
liche Bereiche innerstaatlicher Organisation, wie etwa der Ausgestaltung der
Rechtsbeziehungen innerhalb des öffentlich-staatlichen Beschäftigungssektors,
für welchen die Nationalstaaten regelmäßig einen gesteigerten Souveränitäts-
anspruch reklamieren.4

Die Reaktionen auf eine expansive Straßburger Rechtsprechung in den Mit-
gliedsstaaten bewegen sich regelmäßig zwischen der Bezeichnung als geradezu
störendem „Einmischer aus Europa“5 bis hin zur Preisung als „David der Men-
schenrechte“6, welcher die Rechte der Bürger der Mitgliedsstaaten verteidigt. In
Deutschland lassen sich die Gemüter selten so erhitzen, ist doch die Bundesrepu-
blik überhaupt nur in seltensten Fällen selbst Partei der Verfahren vor dem Ge-
richtshof und damit unmittelbar betroffen. Zielt die Schleuder des Davids dage-
gen doch einmal auf Deutschland, so sind die Reaktionen auch hier unüberseh-
bar, da sich der EGMR bei der Bewertung der ihm vorgelegten Rechtsfragen
nahezu immer in prominenter Gesellschaft des BVerfG befindet.7 Für die Karls-
ruher Richter ist die Interaktion mit den unterschiedlichen Akteuren des Ver-
fassungsgerichtsverbunds im europäischen Mehrebenensystem keineswegs neu.
Auch im Umgang mit der Rechtsprechung des EGMR haben sie einen Weg ge-
funden, die konventionsrechtlichen Wertungen im Rahmen einer völkerrechts-
freundlichen Verfassungsexegese auf die deutsche Rechtsordnung zu übertragen.8

Dennoch stellt die ambivalente Wirkungsweise des Konventionsrechts die deut-
sche Rechtswissenschaft immer wieder vor größere Herausforderungen im Zu-
sammenhang mit der Umsetzung und Übertragung der Rechtsprechung aus
Straßburg. Im Kern geht es dabei stets um den zu bewältigenden Konflikt zwi-
schen einer gewollten Integration in eine internationale Menschenrechtsgemein-
schaft auf der einen Seite und einem mitgliedsstaatlichen Souveränitätsanspruch
zur Wahrung nationaler Besonderheiten und Rechtstraditionen auf der anderen
Seite.

Aus eben diesem Konflikt erwächst auch die der vorliegende Bearbeitung zu-
grundeliegende Problematik. So gerät durch die jüngste Rechtsprechung des
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4 Vgl. etwa für das Unionsrecht die Bereichsausnahmen des Art. 45 Abs. 4 AEUV
(ex-Art. 39 Abs. 4 EG) und Art. 51 (ex-Art. 45 EG); siehe auch Di Fabio, RdA 2012,
262, 265.

5 Volkery, Europäischer Gerichtshof für Menschenrechte, Briten wollen Macht der
Straßburger Richter beschneiden, Der Spiegel, Ausgabe vom 18.4.2012.

6 Prantl, Europäischer Gerichtshof – David der Menschenrechte, Süddeutsche Zei-
tung, Ausgabe vom 14.11.2011.

7 Man denke etwa an das Urteil des EGMR zur Sicherungsverwahrung, EGMR
17.12.2009 – App. 18359/04 (M/Deutschland) = NJW 2010, 2495.

8 Siehe etwa BVerfG 14.10.2004 – 2 BvR 1481/04, E 111, 307 = NJW 2004, 3407,
3408; BVerfG 4.5.2011 – 2 BvR 2365/09 u. a., E 128, 326 = NJW 2011, 1931, 1934.



EGMR nunmehr auch das für die kollektiven Arbeitsbeziehungen im deutschen
öffentlichen Dienst charakteristische Arbeitskampfverbot für Beamte in das Vi-
sier des internationalen Menschenrechtsschutzes. Wie aber ist zu reagieren, wenn
ein „Querschläger“ aus Straßburg Deutschland und seine Rechtsordnung in einer
Regelungsfrage trifft, die durch die gefestigte Rechtspraxis und ständige höchst-
richterliche Rechtsprechung abschließend geklärt zu sein scheint? Kann ein
Rechtsprechungswechsel des EGMR, welcher in einem Verfahren ohne die Betei-
ligung Deutschlands erfolgte, einen Anlass oder gar eine Verpflichtung begrün-
den, das hergebrachte deutsche Beamtenstreikverbot neu zu überdenken und,
wenn ja, mit welchen Folgen?

B. Problemaufriss

I. Das hergebrachte deutsche Beamtenstreikverbot

Der deutsche öffentliche Dienst ist geprägt von der Zweiteilung seiner Be-
schäftigten in Beamte einerseits sowie Arbeitnehmer und Angestellte des öffent-
lichen Diensts andererseits. Dementsprechend ist auch das öffentliche Dienst-
recht unterteilt in das Beamtenrecht, konzipiert als öffentlich-rechtliches Dienst-
und Treueverhältnis (Art. 33 Abs. 4 GG), und das „Arbeitsrecht“ der öffentlich
Bediensteten auf der Basis privatrechtlicher Beschäftigungsverhältnisse.9 Diese
strikte Trennung setzt sich im Bereich des Arbeitskampfrechts fort. Während den
Arbeitnehmern und Angestellten des öffentlichen Diensts nach nahezu einhelli-
ger Auffassung10 der Arbeitskampf zur Gestaltung ihrer Arbeitsbedingungen of-
fensteht, ist er den Beamten gänzlich verwehrt. Das Beamtenstreikverbot hat in
Deutschland eine lange Tradition und wird seit jeher von der Rechtsprechung11

und der herrschenden Lehre12 vertreten. Gamillscheg führte hierzu einst aus:
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9 Battis, BBG, Einl. Rn. 7.
10 Scholz, in: Maunz/Dürig, Art. 9 GG Rn. 362; Linsenmaier, in: ErfK, Art. 9 GG

Rn. 189, 190; einschränkend Lecheler, in: HbStR V, § 110 Rn. 112.
11 Vgl. nur BVerfG 30.3.1977 – 2 BvR 1039/75, E 44, 249, 264; BVerfG 11.6.1958 –

1 BvR 1/52, 46/52, E 8, 1 = NJW 1958, 1228, 1230; BVerwG 22.11.1979 – 1 D 84/78,
E 53, 330 = NJW 1980, 1809, 1810; BGH 31.1.1978 – VI ZR 32/77 (Celle), AP Nr. 61
zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NJW 1978, 816, 817.

12 Ohne Anspruch auf Vollständigkeit: Badura, in: Badura/Stern, Die Rechtmäßig-
keit des Beamteneinsatzes, S. 25; ders., Die Rechtmäßigkeit des dienstlichen Einsatzes
von Beamten, S. 25 f.; Battis, BBG, § 4 Rn. 5 f.; ders., in: Sachs, Art. 33 GG Rn. 71,
74; Schlüter, in: Brox/Rüthers, Arbeitskampfrecht, § 14 Rn. 500 ff.; Linsenmaier, in:
ErfK, Art. 9 GG Rn. 190; Dietz, JuS 1968, 1, 4; Feindt, ZBR 1974, 309, 317 ff.; Gamill-
scheg, KollArbR I, S. 1109; Hilg, Beamtenrecht, S. 327; Hanau, JuS 1971, 120, 121 f.;
Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht II, S. 979 ff.; Isensee, in: HbVerfR, § 32 Rn. 63; ders.,
Beamtenstreik, S. 53 ff.; Jachmann, in: von Mangoldt/Klein/Starck Art. 33 GG Rn. 44;
Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 9 GG Rn. 56 und Art. 33 GG Rn. 51; Kemper, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, Art. 9 GG Rn. 190; Lecheler, in: HbStR V, § 110 Rn. 43; Löwer,
in: von Münch/Kunig, Art. 9 GG Rn. 101; Lorenz, AöR 1973, 410, 424; Masing, in:




