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Einleitung

Untersuchungsgegenstand und Ziel

Die vorliegende Untersuchung beinhaltet eine Gesetzes- und Normenana-
lyse und befasst sich mit dem BPersVG1 als geschlossenem Komplex und
Gesamtheit von Rechtsnormen.2 Das Gesetz wird in seiner Binnenstruktur
von einzelnen Rechtsnormen gebildet, die jeweils auch unter verschiede-
nen Gesetzesparagraphen erscheinen und wiederum unterschiedliche Re-
gelungsinhalte aufweisen. Das BPersVG ist ein Gesetz im formellen und
materiellen Sinne.3 Als Gesetz im letzteren Sinne lässt es sich allerdings
lediglich durch eine Gesamtschau seiner Rechtsnormen ergründen, da sich
aus seinem Wortlaut keine unmittelbare materielle Aussagekraft im Hin-
blick auf die Zweckbestimmung des Gesetzes ergibt. Es fehlt an einer er-
läuternden Rechtsnorm, die als Programmsatz auf eine solche hinweist.
Am ehesten lässt sich die inhaltliche Aussage des BPersVG nach dem rei-
nen Wortlaut prima vista – mit Blick auf die kodifizierten Beteiligungs-
rechte – im Bereich des Machtabbaus (vgl. dazu Tz. 3.3) verorten.4

Das BPersVG steht repräsentativ für die Rechtsfigur der „Mitbestim-
mung im öffentlichen Dienst“ durch die Einrichtung der Personalvertre-
tung sowie der Einräumung von Personalratsbefugnissen und bildet mit
den Personalvertretungsgesetzen der Länder den Schwerpunkt des Perso-
nalvertretungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Dieses ist in den
Beamtengesetzen des Bundes (§ 117 BBG, § 51 BeamtStG) und der Län-
der Berlin, Saarland und Thüringen (§ 82 LBG Bln, § 103 SBG, § 97
ThürBG) selbstständig aufgeführt und in einem besonderen Bundesgesetz
(BPersVG) und in Landesgesetzen (Landespersonalvertretungsgesetze)

1

1.1

1 I.d.F. vom 17.7.2017, BGBl. I, S. 2581.
2 Rechtsnormen sind eine Ausprägung sozialer Normen, die vor allem von Sittennor-

men zu unterscheiden sind; s. hierzu Popitz, Archives Européennes de Sociologie
1961, S. 194; derselbe, Die normative Konstruktion von Gesellschaft, 1980, S. 32.

3 Vgl. dazu Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1901, S. 67;
BVerfG vom 20.3.1952 – 1 BvL 12, 15, 16, 24, 28/51 –, BVerfGE 1, 184; vom
19.7.1956 – 2 BvF 1/65 –, BVerfGE 20, 56.

4 S. hierzu näher Steiner, Die Mitbestimmung als Konfliktregelung – Die soziale
Funktion des Bundespersonalvertretungsgesetzes, 2. Aufl. 1986, S. 231 ff.
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kodifiziert5 und stellt ein eigenständiges Rechtsgebiet und eine Rechtsma-
terie sui generis dar. Das zeigt sich vor allem auch in seiner Abgrenzung
zum Betriebsverfassungsrecht, das ebenfalls unter den Topos der Mitbe-
stimmung fällt und nach § 130 BetrVG auf den Bereich des öffentlichen
Dienstes nicht anwendbar ist. Die Mitbestimmung im öffentlichen Dienst
und das Personalvertretungsrecht können außerdem wegen einer spezifi-
schen Ausgangsbasis in der dienstlichen Situation und der Zusammenset-
zung der Beamtenschaft eine eigenständige, von der Entwicklung der Mit-
bestimmung in der Privatwirtschaft losgelöste geschichtliche Entwicklung
im Sinne von Entstehungsursachen für sich in Anspruch nehmen.6 Zwar
weisen Personalvertretungsrecht und Betriebsverfassungsrecht Parallelitä-
ten auf: beide Rechtsmaterien haben sich angenähert7 und das Personal-
vertretungsrecht steht mit dem Beamtenrecht in einem „Angleichungssog
zum privaten Arbeitsrecht“.8 Dies ist darauf zurückzuführen, dass sich „ar-
beits-, sozial- und dienstrechtliche Bestimmungen auch in Grundsatzfra-
gen einander angepasst haben“.9 Zudem wird vor dem Hintergrund des
dem Sozialstaatsprinzip innewohnenden Gleichheitsverwirklichungsas-
pekts dasselbe Maß an Mitbestimmung im öffentlichen Dienst gefordert
wie das Betriebsverfassungsgesetz den Arbeitnehmern im privaten Be-
reich zugesteht und damit von einer „intentionalen Gleichsetzung“10 von
Betriebsverfassungsgesetz und den Personalvertretungsgesetzen des Bun-
des und der Länder ausgegangen. Jedoch bleibt das Personalvertretungs-
recht das „öffentlich-rechtliche Gegenstück zum privatrechtlichen Be-
triebsverfassungsrecht“11 bzw. „modifiziertes Pendant zum Betriebsverfas-
sungsrecht der privaten Wirtschaft“.12 Es bestehen nach wie vor strukturell
bedingte Unterschiede zwischen der Mitbestimmung im öffentlichen
Dienst und in der Privatwirtschaft. Die Dienststellen der öffentlichen Ver-

5 S. Steiner, ZBR 2015, 24; Bieler/Bieler, Das gesamte öffentliche Dienstrecht, Kz.
180, Rn. 4, Kz. 310, Rn. 10.

6 Vgl. näher Steiner, PersV 1986, 143 ff.
7 Vgl. Battis, BBG, 4. Aufl. 2009, § 117, Rn. 7.
8 So Lecheler, PersV 1986, 306.
9 So Vogelgesang, PersV 2005, 327; s. auch Jachmann, in: von Mangoldt/Klein/

Starck (Hrsg.), GG II, 2010, Art. 33, Rn. 38; Battis, in: Achterberg/Püttner/
Würtenberger, Besonderes Verwaltungsrecht II, 2. Aufl. 2000, S. 1029.

10 So Battis, PersV 1987, 395 m.w.N.
11 So Battis, BBG, 4. Aufl. 2009, § 117, Rn. 7.
12 So Kunig, in: Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2013,

Rn. 12.

1 Einleitung
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waltung, der Dienststellenleiter und die Beschäftigten sind dem Staat ver-
pflichtet, was in der privaten Wirtschaft nicht der Fall ist.13 Die im öffent-
lich-rechtlichen Dienstverhältnis stehenden Beschäftigten haben eine
„grundverschiedene Aufgabenstellung“14 als die in einem privatrechtli-
chen Arbeitsverhältnis Beschäftigten. Die Angehörigen des öffentlichen
Dienstes sind „Diener der Gesamtheit des Volkes“, die an der Erfüllung
öffentlicher Aufgaben mitwirken.15 Zudem ist der Staat nicht identisch mit
der Gesellschaft und die öffentliche Verwaltung ist von einer privaten Un-
ternehmung zu trennen. Weitere Unterscheidungskriterien zwischen öf-
fentlichem Dienst und Privatwirtschaft sind u.a.: Gemeinwohlorientierung
versus Marktorientierung und Gewinnerzielung, die Konkurs- unfähigkeit
und Arbeitsplatzsicherheit, zwischen Dienststellenleiter und Arbeitgeber
die gesetzlich gebundene und demokratische Kontrolle des Dienststellen-
leiters.16

Mit dieser Konfiguration beeinflusst und gestaltet das BPersVG in er-
heblichem Maße die Entscheidungsstrukturen und –kompetenzen der öf-
fentlichen Verwaltung und in der Dienststelle. Durch die gesetzesimma-
nente, dem Personalrat eingeräumte Entscheidungsübernahme, -teilhabe
und –teilnahme ist diesem Gesetz ein hoher rechtlicher und sozialer sowie
politischer Stellenwert beizumessen.

Gerade die damit verbundene Durchbrechung des die öffentliche Ver-
waltung prägenden staats- und beamtenrechtlichen Hierarchieprinzips ver-
leiht dem BPersVG eine große rechtliche Bedeutung. Deren Dienststellen
haben Aufgaben der öffentlichen Verwaltung wahrzunehmen. Um diese
Aufgaben wahrnehmen zu können, hat eine Dienststelle Entscheidungen
zu treffen. Ablauforganisatorisch ist sie daher von Entscheidungsprozes-
sen durchzogen, die vom Strukturprinzip der Hierarchie, das auch die Auf-
bauorganisation erfasst,17 wesentlich gekennzeichnet sind. Dieses Prinzip
sichert das Funktionieren effektiver Entscheidungsprozesse und die Funk-
tionsfähigkeit der öffentlichen Verwaltung.18 Das Hierarchieprinzip ist das

13 Vgl. auch Vogelgesang, PersV 2005, 327.
14 So Fürst, in: Fürst u.a. (Hrsg.), GKÖD I, BBG (alt), K § 93 a.F., Rn. 2.
15 S. Battis, BBG, 4. Aufl. 2009, § 117, Rn. 7.
16 Vgl. Battis, PersV 1987, 395 m.w.N.
17 S. Zängl, in: Fürst u.a. (Hrsg.), BBG (alt), GKÖD I, K § 55 a.F., Rn. 7.
18 S. zum hohen Stellenwert effektiver Entscheidungsprozesse: Günther, ZBR 1988,

307, Fn. 152; Simianer, ZBR 2004, 150; Schütz/Maiwald, BeamtStG, § 35, Rn. 7

1.1 Untersuchungsgegenstand und Ziel
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„Grundmuster“19 und „zentrale Bauelement“20 der öffentlichen Verwal-
tung. Dienststellen verfügen daher über eine hierarchisch ausgerichtete
Binnenstruktur.21 Deren elementares Strukturmerkmal ist eine genau fest-
gelegte Autoritätshierarchie,22 so dass sie von einer hierarchischen Über-
und Unterordnung bestimmt sind.23

Konstitutives Element der Dienststellenhierarchie wiederum ist die Ge-
horsamspflicht der Beamten (§ 62 Abs. 1 S. 2 BBG, § 35 S. 2 BeamtStG)
und das darin implizierte Anordnungsrecht des Vorgesetzten (§ 3 Abs. 2, 3
BBG).24 Die aus dem Demokratieprinzip (Art.Art. 20 Abs. 1, 2; 28 GG)
fließende Gehorsamspflicht25 ist untrennbar mit dem hierarchischen Auf-
bau und der Organisation der öffentlichen Verwaltung und ihrer Dienst-
stellen verknüpft. Die Unterwerfung unter das Anordnungsrecht des Vor-
gesetzten ist unmittelbarer Ausdruck der hierarchischen Dienststellenord-
nung.26 Korrelat der Gehorsamspflicht des Beamten ist das Anordnungs-
recht des Vorgesetzten (Prinzip von Weisungsgebundenheit und Weisungs-
recht).27 Das Anordnungs-(Weisungs-)recht, die Befugnis zur Koordinati-
on der verschiedenen Tätigkeiten mehrer Personen in einer Verwaltungs-
einheit durch Leitungsübertragung und Ausstattung mit Anordnungsbe-
fugnissen gegenüber anderen,28 gründet auf dem Entscheidungsrecht des
Vorgesetzten, der im „Streitfalle“ die Lösung bestimmt und das „letzte

sehen die Wahrung der Funktionstüchtigkeit der öffentlichen Verwaltung und die
gebotene Effektivität des Entscheidungsprozesses und Handlungsvollzugs als
Grund für die Gehorsamspflicht an.

19 So Thieme, DÖD 1995, 176.
20 So Depenheuer, DVBl. 1992, 405; Zängl, in: Fürst u.a. (Hrsg.), BBG (alt), GKÖD

I, K § 55 a.F., Rn. 7.
21 Vgl. Feindt, PersV 1979, 266 f.
22 S. Mayntz, Soziologie der öffentlichen Verwaltung, 1978, S. 110, 112.
23 S. Schönfelder, PersV 1972, 290 m.w.N.; Cornelißen, PersV 1979, 482; Hornung,

PersV 1980, 307; Steiner, ZBR 1985, 184 f.
24 Vgl. Zängl, in: Fürst u.a. (Hrsg.), BBG (alt), GKÖD I, K § 55 a.F., Rn. 7; für die

Gehorsamspflicht: Battis, BBG (alt), 3. Aufl. 2004, § 55 a.F., Rn. 3; Leuze, DÖD
1995, 3; für das Anordnungsrecht: Alberts, DÖD 1987, 69; Simianer, ZBR 2004,
190.

25 S. dazu Di Fabio, in: Knies (Hrsg.), FS Fromme, 1. Aufl. 2002, S. 26; Depenheuer,
DVBl. 1992, 405; Günther, ZBR 1988, 298.

26 S. Curtius, PersV 1982, 491.
27 Vgl. Zängl, in: Fürst u.a. (Hrsg.), BBG (alt), GKÖD I, K § 55 a.F., Rn. 7 f.
28 S. dazu Rittstieg, ZBR 1970, 73.
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Wort haben soll“29 sowie auf dessen Anspruch auf Gehorsam.30 Dieses
Entscheidungsrecht begründet die Entscheidungsträgerschaft des Vorge-
setzten und Dienststellenleiters in der Dienststelle. Somit erstreckt sich
das Dreiecksverhältnis von Hierarchie/Weisungsgebundenheit/Weisungs-
recht auf den verwaltungsinternen Willensbildungsprozess,31 der mit einer
Entscheidung des Dienststellenleiters beendet wird. Hierbei wird deutlich,
dass die Einheit der Staatsgewalt gewährleistet wird.32 Durch die auf den
Dienststellenleiter konzentrierte Entscheidungszuständigkeit und –befug-
nis wird erreicht, dass die Verwaltung als „Gesamtkörper“ eine einheitli-
che Willensbildung aufweist. Der daraus entstehende Gesamtwille stellt
den Willensausdruck der Verwaltung dar, der vom Dienststellenleiter nach
außen vertreten wird.

Diese Entscheidungsträgerschaft und die Entscheidungsverfahrensherr-
schaft des Dienststellenleiters, die ihm die Steuerung und Führung des
dienststelleninternen Entscheidungsprozesses zuweist, werden durch das
BPersVG tangiert, indem es formelle und materielle Abhängigkeiten des
Dienststellenleiters generiert. Der Dienststellenleiter ist durch dieses Ge-
setz nicht mehr frei in seinen Entscheidungen und in der Gestaltung des
Entscheidungsverfahrens in der Dienststelle. Die Entscheidungsfreiheit
des Dienststellenleiters wird dabei strukturell unterschiedlich einge-
schränkt.

Während sich die Abhängigkeiten formeller Natur in der Verpflichtung
des Dienststellenleiters zur Ermöglichung der Entscheidungsteilnahme der
Gleichstellungsbeauftragten (§§ 19 Abs. 1, 20 BGleiG), der Schwerbehin-
dertenvertretung (§ 95 Abs. 2 SGB IX), des Schwerbehindertenbeauftrag-
ten des Arbeitgebers (§ 98 SGB IX), des Betriebsarztes und der Fachkraft
für Arbeitssicherheit (§ 16 ASiG, § 1 BMI-RL für den betriebsärztlichen
und sicherheitstechnischen Dienst in den Verwaltungen und Betrieben des
Bundes vom 28.1.1975), des Sicherheitsbeauftragten (§ 22 SGB VII), des
behördlichen Datenschutzbeauftragten (§§ 4f, 4g BDSG), des IT-Sicher-
heitsbeauftragten (Umsetzungsplan Bund vom 5.9.2005 zum Nationalen

29 So Alberts, DÖD 1987, 69.
30 S. Risken, Grenzen amtlicher und dienstlicher Weisungen im öffentlichen Dienst,

1969, S. 59.
31 Vgl. auch Battis, BBG (alt), 3. Aufl. 2004, § 56 a.F., Rn. 4.
32 S. auch Depenheuer, DVBl. 1992, 405.
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Plan zum Schutz der Informationsstrukturen vom 13.7.2005)33 und der ge-
werkschaftlichen Vertrauensleute mit ihrem faktischen Zugangskanal zum
Dienststellenleiter (Art. 9 Abs. 3 GG i.V.m. § 2 Abs. 3 BPersVG) findet,34

ergeben sich die materiellen Abhängigkeiten des Dienststellenleiters aus
der Entscheidungsteilhabe des Personalrats im Wege der Ausübung der
Mitbestimmungsrechte (§ 69 BPersVG) und dessen Entscheidungsüber-
nahme durch Einräumung eines Beurteilungsspielraums im Rahmen der
Kostentragungsentscheidung nach § 44 Abs. 1 BPersVG sowie der ge-
werkschaftlichen Vertrauensleute aufgrund ihrer kollektiven und individu-
ellen Interessenvertretungsfunktion auf Dienststellenebene und ihres
Druckpotenzials und ihrer Nichtbindung an §§ 2 Abs. 1, 66 Abs. 2
BPersVG.35

Die Durchbrechung des Hierarchieprinzips führt auch zu einer erhebli-
chen sozialen Bedeutung des BPersVG. Es konnte nicht nur nachgewiesen
werden, dass dessen Rechtsnormen der Regelung und Lösung von dienst-
stellen- und arbeitsplatzbezogenen Konflikten zwischen den Interessenträ-
gern „Dienststelle bzw. Dienststellenleiter“ und „Beschäftigte bzw. Perso-
nalrat dienen“36 (vgl. Tz. 3.2.3.2, 3.2.4), sondern hiermit auch zu einem
Machtabbau in der Dienststelle führen, indem die Herrschafts – Macht des
Dienststellenleiters geschmälert wird37 (vgl. Tz. 3.3).

Aus der Untersuchungsthematik ergibt sich bereits, dass die vorliegen-
de Arbeit eine Funktionsanalyse darstellt. Als Gesetzes- und Funktions-
analyse betrachtet die Untersuchung dieses Parlamentsgesetz unter einem
funktionalen Blickwinkel. Mit einer solchen Perspektive wird dieses Ge-
setz nur selten und wenn nur punktuell in den Blick genommen. Der
Schwerpunkt der Befassung mit dem BPersVG durch die einschlägige
Rechtsprechung und das Schrifttum liegt in dessen konkreter und fallspe-
zifischen Anwendung und Auslegung, insbesondere vor dem Hintergrund
des Umfangs und der Grenzen der durch dieses Gesetz eröffneten Beteili-

33 Zur Erhöhung der Verwaltungseffizienz, Straffung des Entscheidungsverfahrens
der Dienststelle und Minimierung des Zeitbedarfs (s. Tz. 4.2.2.1) durch Konzen-
tration von Beauftragtenaufgaben: s. näher Steiner, ZTR 2011, 7 ff.

34 Vgl. näher Steiner, ZTR 2010, 617 ff.
35 S. näher Steiner, PersV 2015, 90 ff.
36 S. Steiner, Die Mitbestimmung als Konfliktregelung – Die soziale Funktion des

Bundespersonalvertretungsgesetzes, 2. Aufl. 1986, S. 310 ff.
37 S. hierzu u.a. Steiner, PersV 2014, 375 ff. m.w.N.; derselbe, ZBR 1985, 184;

Hondrich, Mitbestimmung in Europa, 1970, S. 60; derselbe, Demokratisierung und
Leistungsgesellschaft, 1972, S. 26; derselbe, Theorie der Herrschaft, 1973, S. 87.
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gungsrechte des Personalrats, so dass dabei der praktische Bezug im Vor-
dergrund steht.

Soweit ersichtlich fehlt es allerdings an einer eingehenden Hinterfra-
gung und Erschließung der theoretischen Funktionen und der Normen-
struktur dieser Gesetzesmaterie. Aus dem Wesen der Mitbestimmung, das
sich aus den Mitbestimmungsrechten i.w.S. bzw. den Beteiligungsrechten
des Personalrats ergibt, folgt zwar zwangsläufig auch eine Auseinander-
setzung mit der Machtabbaufunktion als Herrschaftsbezug der Mitbestim-
mung. Eine ausführliche Beschäftigung mit der Konfliktregelungsfunktion
des BPersVG als Ausdruck der Verrechtlichung sozialer Konflikte im Sin-
ne von Vergesetzlichung und rechtlicher Bürokratisierung von Sozialbe-
ziehungen zwischen Dienststellenleiter und Personalrat bzw. Beschäftig-
ten38 ist ebenfalls schon erfolgt (s.o.), genauso wie mit der Treu und Glau-
ben – Umsetzungsfunktion39 und der Grundrechts-40 sowie der Staats-
rechtsverwirklichungsfunktion.41 Eine monographische Gesamtschau von
den in Betracht zu ziehenden Funktionen des BPersVG ist jedoch nach
bisherigen Erkenntnissen noch nicht vorgelegt worden.

Vor diesem Hintergrund hat die Untersuchung damit die Zielrichtung
im Auge, das BPersVG und seine Rechtsnormen unter einer funktionalen
und strukturellen Blickrichtung zu erschließen und genauer zu hinterfra-
gen, welche Leistungen dieses Gesetz für den Bestand eines Systems und
die Freiheit der Person erbringt und welche Sozial- und Normenstruktur-
funktionen dieses Gesetz aufweist. Die Kategorie der Sozialfunktionen42

zielt dabei auf die Gestaltung des menschlichen Zusammenlebens ab,43

während die Kategorie der Normenstrukturfunktionen auf dem Felde der
Rechtsgestaltung und Ergänzung, Fortentwicklung und Vernetzung beste-
hender Rechtsnormen instrumentell wirkt.44

Um die Normenstrukturfunktionen, d.h. die Leistungen einzelner
Rechtsnormen für die rechtstechnische Gestaltung eines Gesetzeswerkes

38 Vgl. dazu Struck, Rechtssoziologie, 1. Aufl. 2011, S. 57.
39 Vgl. bspw. Ruppert, PersV 1998, 90 m.w.N.
40 S. u.a. Plander, Personalvertretungen als Grundrechtshilfe im demokratischen und

sozialen Rechtsstaat, 1995, Rn. 58 ff., 67, 74 m.w.N.
41 S. z.B. Heussen, Funktion und Grenzen des Personalvertretungsrechts unter ver-

fassungsrechtlichem Aspekt, 1972, S. 107 f.
42 Hier als „Funktion für das Soziale“, vgl. Baer, Rechtssoziologie, 3. Aufl. 2017,

S. 109.
43 S. Steiner, PersV 2015, 95.
44 Vgl. Steiner, ZBR 2015, 25.
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als einheitliches und geschlossenes System, zu erschließen, rekurriert die
Funktionsanalyse auch auf eine rechtstheoretische Normenanalyse. Es ist
hierzu erforderlich, sich zunächst näher mit der Struktur einzelner bundes-
personalvertretungsgesetzlicher Normen und deren Einbettung in die
Rechtsordnung zu befassen. Die Untersuchung verfolgt auf diese Weise
weiterhin einen rechtstheoretischen Erkenntnispfad und will einen Beitrag
dazu leisten, die binnenrechtliche und binnengesetzliche Konfiguration
des BPersVG, d.h. die Stellung der bundespersonalvertretungsgesetzlichen
Rechtsnormen im System der deutschen Rechtsordnung bzw. deren spezi-
fische Strukturen aufzuzeigen. Eine solche gesetzesspezifische, qualitativ
ausgelegte Rechtsnormenbeschreibung blättert – über die Erkenntnis wis-
senschaftlicher Wahrheit, die ihren Wert in sich selbst trägt, hinaus – in
ihrer unmittelbaren Nutzanwendung die Normenstrukturfunktionen auf
und bietet sich an, um an deren Grundlagen – die Gestaltung der Rechts-
normen – anknüpfen zu können. Dazu gehört insbesondere auch das
Strukturmerkmal des Normzwecks, an dem sich die Sozial- und Normen-
strukturfunktionen festmachen und aus dem sie sich ableiten lassen.

Aufbau und Vorgehensweise

Die Analyse gliedert sich dementsprechend in vier Abschnitte.
Im ersten Abschnitt (Tz. 2) dieses dreigliedrigen Analysebogens wer-

den als Eingangsbetrachtung deren theoretische Eckpfeiler fundamentiert.
Diese Grundlagen werden vor dem Hintergrund zu differenzierender
rechtswissenschaftlicher Disziplinen dichotomisch verankert und – quasi
als Außenansicht – von einer rechtssoziologisch bestimmten Makro- und
einer rechtstheoretisch orientierten Mikroperspektive als Innenansicht ge-
bildet. Mit der Makroperspektive wird das Gesetz als Ganzes einer funk-
tionalen Betrachtung, während im Rahmen der Mikroperspektive dieses
Gesetz auf seine einzelnen Bestandteile, die es ausmachenden einzelnen
Rechtsnormen, einer rechtstheoretischen und funktionalen Evaluation un-
terzogen.

1.2

1 Einleitung

24



Unter dem rechtssoziologischen Betrachtungswinkel, der deutlich den
„Spuren“ Niklas Luhmanns45 und Helmut Schelskys46 im Rahmen der
rechtssoziologischen Funktionstheorie folgt, wird die funktionalistische
Herangehensweise an den Untersuchungsgegenstand erörtert und auf den
universalistischen, systemfunktionalen Ansatz und die systembezogenen
Funktionen des Rechts eingegangen, die maßgeblich von der Ordnungs-
und Integrationsfunktion und ihren verschiedenen Ausprägungen darge-
stellt werden. Das BPersVG wird danach einer Untersuchung nach dessen
Leistungen für den Bestand eines Systems, letztlich der Dienststelle, un-
terzogen.

Die individualistischen, personbezogenen Funktionen des Rechts wer-
den allerdings von einer eingehenden Betrachtung ausgenommen, da sie
für den Untersuchungsgegenstand des Bundespersonalvertretungsgesetzes
ohne unmittelbare Relevanz sind und dieser keinen Bezug zur personenbe-
zogenen Symmetrie-, Machtbegrenzungs- und Selbstbestimmungsfunktion
aufweist (vgl. Tz. 2.1.5). So ist die Interessenvertretungsfunktion des
BPersVG (vgl. Tz. 3.2.2) nicht ohne weiteres als personale Symmetrie-
funktion, die Machtabbaufunktion (vgl. Tz. 3.3.3.3.5) nicht als personale
Machtbegrenzungsfunktion und die Funktion der Sicherung der Men-
schenwürde (vgl. Tz. 3.3.3.3.3) nicht als personale Selbstbestimmungs-
funktion zu kennzeichnen.47 Eine weitere Betrachtung der Leistungen des
BPersVG für die Freiheit der Person scheidet demnach aus.

Das rechtstheoretische Basiselement der Untersuchung mit Blick auf
die Normenstrukturfunktionen, das hauptsächlich nach den Ansätzen von
Bernd Rüthers48 fixiert ist, wird zum einen anhand der Struktur von
Rechtsnormen und zum anderen vor dem Hintergrund ihrer Einbindung in
die deutsche Rechtsordnung entfaltet. Hier ist insbesondere als Parameter
auf die rechtsnormativen Gestaltungselemente wie Adressatenkreis, Tatbe-

45 S. Luhmann, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 1972; derselbe, So-
ziologische Aufklärung, Bd. 1,1974; vgl. auch Raiser, Grundlagen der Rechtsso-
ziologie, 6. Aufl. 2013, S. 119 ff.

46 Vgl. Schelsky, Systemfunktionaler, anthropologischer und personfunktionaler An-
satz der Rechtssoziologie, in: Lautmann/Maihofer/Schelsky (Hrsg.), Die Funktion
des Rechts in der modernen Gesellschaft, 1970, S. 37 – 90; derselbe, Die Soziolo-
gen und das Recht, 1980; s. auch Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie,
6. Aufl. 2013, S. 148 ff.

47 Vgl. hierzu näher Steiner, Die Mitbestimmung als Konfliktregelung – Die soziale
Funktion des Bundespersonalvertretungsgesetzes, 2. Aufl. 1986, S. 177 ff., 191 ff.

48 S. Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl. 2013.
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stand, Sollensanordnung und Rechtsfolgenanordnung und auf die Ausrich-
tung als Konstitutiv-, Konditional-, Final- und Hilfsnormen einzugehen. In
diesem Zusammenhang sind auch die deskriptiven und normativen sowie
die unbestimmten Rechtsbegriffe und Generalklauseln zu erwähnen. Au-
ßerdem sind hier sowohl die subjektiven Rechte und Pflichten als auch der
Normzweck bedeutsam.

Der zweite Abschnitt (Tz. 3) greift das zuvor entwickelte rechtssoziolo-
gische Fundament der sozial bedeutsamen systembezogenen Rechtsfunk-
tionen auf (vgl. Tz. 2.1.6) und führt als Sozialfunktionen die Ordnungs-
funktion und die Befriedungs-, Interessenvertretungs-/-ausgleichsfunktion,
Konfliktregelungs-/-lösungsfunktion als Ausprägungen der Integrations-
funktion sowie die Machtabbaufunktion des BPersVG aus.

Dem schließt sich im dritten Abschnitt (Tz. 4) eine rechtstheoretische
Betrachtung der rechtlich bedeutsamen Normenstruktur und Normenstruk-
turfunktionen des BPersVG an. Im Rahmen der Analyse der Normenstruk-
tur werden Rechtsnormen des BPersVG den einzelnen rechtstheoretisch
aufgeworfenen Parametern und bestimmten Gestaltungselementen bzw.
Strukturmerkmalen (vgl. Tz. 2.2.2, 2.2.3) zugeordnet. Darauf aufbauend
erfolgt eine Bestimmung der Normenstrukturfunktionen des BPersVG, die
die Konkretisierungs- und Aufgabengewährleistungsfunktion sowie Klam-
merfunktion umfasst. Dies lässt es dann zu, den Zusammenhang zwischen
Gesetzesfunktionen und den diese erzeugenden Rechtsnormen aufzuhel-
len.
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Theoretische Grundlagen

Die beabsichtigte Funktions- und Normenstrukturanalyse erfolgt aus zwei
theoretischen Blickwinkeln heraus: einem rechtssoziologischen und einem
rechtstheoretischen. Dabei eröffnet der rechtssoziologische Ansatz gleich-
sam eine Makroperspektive auf den Untersuchungsgegenstand als Kodifi-
kation zusammenhängender Rechtsnormen in seinem gesellschaftlichen
Kontext im Wege seiner Sozialfunktionen und durch den rechtstheoreti-
schen Ansatz eine Mikroperspektive auf die Normenstruktur des Untersu-
chungsgegenstandes mit Blick auf die Rechtsordnung und das Gesetz –
seiner einzelnen Rechtsnormen – selbst sowie der Normenstrukturfunktio-
nen. Diese theoretischen Ausrichtungen bilden die Fundamente dieser
funktionalen und normenstrukturellen Betrachtung des BPersVG.

Rechtssoziologische Makroperspektive

Die Außensichtung, der das BPersVG unterworfen wird, wird unter Prä-
missen der Rechtssoziologie durchgeführt. Sie macht am Funktionsbegriff
der rechtssoziologischen Funktionstheorie fest.

Rechtssoziologischer Ansatz

Die Rechtssoziologie befasst sich allgemein mit der Faktizität, dem
Rechtsleben,49 der tatsächlichen Geltung und Sozialwirklichkeit des
Rechts als Teil der gesellschaftlichen Wirklichkeit50 und seiner Steue-
rungsleistung für die Gesellschaft.51 Sie erbringt insbesondere eine Gel-
tungskontrolle des Rechts und untersucht die Auswirkungen von Rechts-

2

2.1

2.1.1

49 Vgl. Rehbinder, Rechtssoziologie, 8. Aufl. 2014, Rn. 1.
50 S. auch Ryffel, Rechtssoziologie, 1974, S. 114: „eigentliche Domäne der Rechtsso-

ziologie“; Baer, Rechtssoziologie, 3. Aufl. 2017, S. 26.
51 Vgl. auch Stegmaier, in: Krüper (Hrsg.), Grundlagen des Rechts, 2. Aufl. 2013,

§ 3, Rn. 31.
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normen auf die Einstellung und das Verhalten der Menschen.52 Zum origi-
nären Aufgabenfeld der Rechtssoziologie gehört die „Erkundung der ge-
sellschaftlichen Realität des Rechts, seiner Bedingtheit und Wirkung in
gesellschaftlichen Zusammenhängen“.53 Die Rechtssoziologie erforscht
die Entstehung und Wirkung54 bzw. Wirksamkeit55 von staatlichen
Rechts-, d.h. Sollensnormen,56 als Unterfall sozialer Normen.57 Sie ist der
„Inbegriff derjenigen Bemühungen, die alle sozialen Sachverhalte und Zu-
sammenhänge zwar unter juristische Gesichtspunkte rücken, aber als ge-
sellschaftliche Wirklichkeit zu ihrem Gegenstand machen“.58

Damit kümmert sich die Rechtssoziologie in ihrer theoretischen Aus-
richtung59 und als operationale Rechtssoziologie,60 die die Rechtswissen-
schaft als Sozialtechnik begreift,61 u.a. insbesondere um den Zusammen-
hang von Recht und Macht bzw. Herrschaft,62 der in der Juristenausbil-
dung zu kurz kommt,63 und forscht nach der Funktion des Rechts in der
Gesellschaft,64 die allgemein „in der Bildung stabiler normativer Mecha-
nismen (Erwartungen) zur Identifizierung und Bewältigung von lokalen
Konflikten“65 liegt und allgemein u.a. in der Steuerung sozialen Verhal-
tens, Verhaltenskontrolle, Deklaration von Wertvorstellungen, Erziehung,

52 Vgl. Kunz/Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie, 1. Aufl.
2006, S. 12 f., 18, 31; Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013,
S. 10.

53 So Stegmaier, in: Krüper (Hrsg.), Grundlagen des Rechts, 2. Aufl. 2013, § 3,
Rn. 31; s. auch Struck, Rechtssoziologie, 1. Aufl. 2011, S. 16.

54 S. hierzu auch Struck, Rechtssoziologie, 1. Aufl. 2011, S. 165 ff.
55 Vgl. Ryffel, Rechtssoziologie, 1974, S. 170.
56 S. Kelsen, Archiv für Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 1914, S. 863 ff.; a.A.:

Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 4. Aufl. 1989, S. 180.
57 Vgl. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013, S. 177 f.
58 So Ryffel, Rechtssoziologie, 1974, S. 167.
59 Im Gegensatz dazu: die empirische Rechtssoziologie (Rechtstatsachenforschung);

s. hierzu Rehbinder, Rechtssoziologie, 8. Aufl. 2014, Rn. 6.
60 S. hierzu auch Baer, Rechtssoziologie, 3. Aufl. 2017, S. 193 m.H.a. Rehbinder,

Rechtssoziologie, 8. Aufl. 2014, Rn. 2.
61 Vgl. Rehbinder, Rechtssoziologie, 8. Aufl. 2014, Rn. 2.
62 S. auch Rehbinder, Rechtssoziologie, 8. Aufl. 2014, Rn. 4; Baer, Rechtssoziologie,

3. Aufl. 2017, S. 111.
63 S. auch Struck, Rechtssoziologie, 1. Aufl. 2011, S. 59; Raiser, Grundlagen der

Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013, S. 281 ff.
64 Vgl. Rottleuthner, Einführung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 1; Raiser, Grund-

lagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013, S. 68 f.
65 So Vesting, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2015, Rn. 8, Fn. 20.
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Handlungsorientierung des Bürgers und der Judikative und Exekutive,
Konfliktlösung, Schaffung und Konstituierung von Handlungsmöglichkei-
ten, Gestaltung der Lebensbedingungen, politischen Legitimationsbeschaf-
fung66 zu sehen ist.

Funktionalismus

Der auch in der Disziplin der Rechtssoziologie beheimateten Funktions-
analyse des Rechts dient – spezifischer betrachtet – als Basisvorstellung
die Erklärungsmethode des Funktionalismus.67 Der Funktionalismus ver-
körpert eine bestimmte Form des theoretischen Zugangs zu einem Unter-
suchungsgegenstand. Dieser Denkansatz versucht, eine Erklärung komple-
xer Phänomene nicht mit der Betrachtung dieser als isolierte Gebilde, son-
dern mit der Aufdeckung von Wirkungsbeziehungen zu anderen Größen,
die wiederum als Bezugssystem erscheinen, vorzunehmen.68 Indem die
funktionalistische Methodik eine Hilfestellung dafür geben will, die „Welt
eher in Vorstellungen und Begriffen des wechselseitigen Funktionierens
als im Hinblick auf substanzhafte Einheiten“69 zu erklären, unterscheidet
sie sich von dem Substanzdenken der philosophischen Tradition.70 Dabei
werden die dem Forschungsinteresse unterliegenden Gegenstände nicht
durch die Aufdeckung ihrer Ursachen, sondern über deren Wirkungen zu
beschreiben versucht. Der Funktionalismus ist daher grundsätzlich kein
kausalanalytischer Erklärungsansatz. Die funktionale Betrachtung geht al-
so primär nicht auf die Ursachen eines zu untersuchenden Phänomens ein,
sondern fixiert ausschließlich dessen Folgen und Wirkweisen, um so einen
Beitrag zum Verständnis des Phänomens zu leisten.71

2.1.2

66 S. Ryffel, Rechtssoziologie, 1974, S. 138 f.; Rottleuthner, Einführung in die
Rechtssoziologie, 1987, S. 30, 78, 82; Röhl, Rechtssoziologie, 1987, S. 217, 535 f.,
401; Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013, S. 187 ff.; Rehbinder,
Rechtssoziologie, 8. Aufl. 2014, Rn. 96 ff.; Baer, Rechtssoziologie, 3. Aufl. 2017,
S. 111 ff.

67 Vgl. auch Steiner, DÖD 2008, 245.
68 S. auch Steiner, DÖD 1987, 269.
69 Nach Niemayer, Law without Force, 1941, S. 300, in: Merton, Funktionale Analy-

se, in: Hartmann (Hrsg.), Moderne amerikanische Soziologie, 1967, S. 136,
Anm. 33.

70 Kritisch für die Sozialwissenschaften: Ryffel, Rechtssoziologie, 1974, S. 120.
71 Vgl. Steiner, DÖD 2009, 138.
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Diese funktionale Denkweise beeinflusst in erheblichem Maße die
Rechtssoziologie.72

Hierauf aufbauend ergibt sich der Funktionsbegriff.

Funktionsbegriff

Danach hat Funktion etwas mit Folgen für ein Bezugssystem zu tun. Nach
der rechtssoziologischen Funktionstheorie ist dies die Leistung73 des
Rechts, die es für den Bestand eines Systems (z.B. Gesellschaft, Behörde)
und die Freiheit der Person erbringt. Hinter dem Ausdruck „Leistung“ ver-
birgt sich insbesondere deren „Zweckdienlichkeit“, die sich aus einer zu
erfüllenden Aufgabe ergibt und die an dieser Aufgabe gemessen wird.74

Im Rahmen der rechtssoziologischen Funktionstheorie können nun zwei
unterschiedliche Zweckrichtungen festgestellt werden: eine universalisti-
sche und eine individualistische.75 Diese Ansätze lassen sich von zwei
Hauptströmungen in der soziologischen Theorie ableiten, die zum einen
die soziale Wirklichkeit von sozialen Einheiten, vom „Ganzen der Gesell-
schaft“, zum anderen vom „Individuum“ her zu erschließen suchen (Sys-
temtheorien auf der einen, Handlungstheorien auf der anderen Seite). Die
universalistischen Denkrichtungen werden, da sie ein System in den Vor-
dergrund rücken, unter funktionstheoretischem Blickwinkel als „system-
funktionale“, die individualistischen als „personfunktionale“ Ansätze be-
zeichnet. Diese Ansätze führen dann auch zu unterschiedlichen Begriff-

2.1.3

72 S. Luhmann, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 1972, S. 19 f.; dersel-
be, Funktion und Kausalität, in: derselbe, Soziologische Aufklärung, Bd. 1, 1974,
S. 9 ff.; derselbe, Funktionale Methode und Systemtheorie, in: derselbe, Soziologi-
sche Aufklärung, Bd. 1, S. 31 ff.; Geiger, Entwurf der Umrisse und Fragestellun-
gen einer Soziologie des Rechts, in: derselbe, Arbeiten zur Soziologie, 1962,
S. 359, 361; derselbe, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, 1964, S. 161 ff.;
Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013, S. 8 f., 187.

73 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013, S. 187, Fn. 66 verwendet
den Begriff der Funktion i.S.v. Leistung; Ryffel, Rechtssoziologie, 1974, S. 118 ff.
geht von „Aufgabe“, Röhl, Rechtssoziologie, 1987, S. 389, 392 von „Beitrag“ aus.

74 So auch Krawietz, Das positive Recht und seine Funktion, 1967, S. 39.
75 S. Schelsky, Systemfunktionaler, anthropologischer und personfunktionaler Ansatz

der Rechtssoziologie, in: Lautmann/Maihofer/Schelsky (Hrsg.), Die Funktion des
Rechts in der modernen Gesellschaft, 1970, S. 40, 42.
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