
A U S  D E R  F O R S C H U N G

Auf dem Weg in 
das Zwei-Klassen-
Arbeitsrecht?
Bereichsausnahmen im öffentlichen Dienst

V O N P R O F. D R . I U R . K A I  L I T S C H E N

seine Rechtsetzungsmacht ausnutzt, 
um sich Vorteile zu verschaffen, die 
anderen Rechtsteilnehmern verwehrt 
werden. In diesen Fällen muss die 
Rechtmäßigkeit des staatlichen Han-
delns besonders sorgfältig untersucht 
werden.

Bereichsausnahmen gibt es in vielen 
Gebieten des Arbeitsrechts. Die wohl 
markanteste Unterscheidung zwi-
schen dem öffentlich-rechtlichen und 
dem privatrechtlichen Bereich findet 
man bei der Mitbestimmung. Das 
Betriebsverfassungsrecht gilt grund-
sätzlich für alle Arbeitgeber*innen mit 
in der Regel mindestens fünf ständig 
wahlberechtigten Arbeitnehmerinnen 
und Arbeitnehmern. Davon explizit 

Nach einer verbreiteten Ansicht in 
der Praxis gilt für Arbeitgeber und 
Beschäftigte im öffentlichen Dienst 
ein anderes Arbeitsrecht als für die 
Privatwirtschaft. In Bezug auf ver
beamtete Beschäftigte ist dies grund-
sätzlich so, auch wenn auch dort viele 
Aspekte ähnlich geregelt sind. Für das 
abhängige Beschäftigungsverhältnis 
im Sinne des § 611a BGB sind die Vor-
schriften im Wesentlichen identisch. 
Es gibt jedoch sogenannte gesetzliche 
Bereichsausnahmen, die in einzelnen 
Aspekten oder sogar ganzen Rechts-
bereichen nur für die Arbeitgeber 
im öffentlichen Dienst Anwendung 
finden. Da der Staat einerseits als Ge-
setzgeber die Gestaltungshoheit be-
sitzt und gleichzeitig als Arbeitgeber 

die Vorschriften anwenden muss, be-
steht zumindest die Befürchtung, dass 
die Rechtsetzungsmacht im Sinne 
einer Begünstigung des öffentlichen 
Dienstes ausgeübt werden könnte. Als 
Arbeitsrecht sind dabei alle Rechts-
quellen zu verstehen, die das Arbeits-
verhältnis insgesamt und die Rechte 
und Pflichten von Beschäftigten und 
Arbeitgebern, auch zu Dritten, regeln.

Ohne zu tief in das Recht der grundge-
setzlichen Kompetenzen des Staates 
einsteigen zu wollen, ist eine unter-
schiedliche Behandlung von gleichar-
tigen Sachverhalten möglich, wenn 
es eine entsprechende Begründung 
gibt. Eine Grenze ist immer dann er-
reicht, wenn der Staat in diesem Sinne 
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ausgenommen ist der öffentliche 
Dienst (§ 130 BetrVG) sowie Tendenz-
betriebe und Religionsgemeinschaften 
(§ 118 BetrVG). Die Bereichsausnahme 
betrifft daher auch andere Branchen 
und Arbeitgeber, die aufgrund ihrer 
rechtlichen Struktur und Aufgabe 
abweichende Regelungen sinnvoll 
erscheinen lassen. Im öffentlichen 
Dienst gibt es eigenständige Personal-
vertretungsgesetze beim Bund und in 
allen Bundesländern. Die jeweiligen 
Personalvertretungsgesetze unter-
scheiden sich zum Teil erheblich von-
einander. Es ist jedoch allen gleich, 
dass in besonderer Weise auf den 
Aufbau einer Verwaltung Rücksicht 
genommen wird, der sich erheblich 
von privatrechtlichen Betrieben unter-
scheidet.

In bestimmten Bereichen übernimmt 
der Staat als Arbeitgeber auch ge-
sellschaftspolitische Verantwortung, 
die über das hinausgehen, was von 
einem privaten Arbeitgeber verlangt 
wird. Gemäß § 154 SGB IX müssen 
Unternehmen mit mehr als 20 Arbeits-
plätzen mindestens 5 % davon mit 
Schwerbehinderten oder ihnen gleich-
gestellten Arbeitnehmern besetzen. 
Erfüllen die Arbeitgeber*innen diese 
Quote nicht, ist eine Ausgleichsab-
gabe zu zahlen. Die öffentlich-recht
lichen Arbeitgeber haben darüber 
hinaus noch besondere Verpflichtun-
gen im Rahmen des § 165 SGB IX. 
Dies spiegelt sich auch in dem Anteil 
der schwerbehinderten Beschäftigten 
nach Branchen wider. Während im 
Durchschnitt der Anteil der schwer-
behinderten Beschäftigten 4,6 % 
beträgt, liegt der Anteil in den öffent-
lichen Verwaltungen bei über 6 %.

Problematisch wird es jedoch in 
den Bereichen, in denen die öffent-
lich-rechtlichen Arbeitgeber Er-
leichterungen erfahren, die privaten 
Arbeitgeber*innen nicht offenstehen. 
Herausragendes Beispiel ist die Be-
reichsausnahme im Arbeitnehmer

überlassungsgesetz (AÜG). Gemäß 
§ 1 Abs. 3 Nr. 2b und 2c AÜG werden 
Sachverhalte aus dem Anwendungs-
bereich des AÜG ausgenommen, die 
in spezieller Weise nur den Arbeit-
geber*innen im öffentlichen Dienst 
zugutekommen. Dabei ist noch nicht 
einmal maßgeblich, dass der Arbeitge-
ber als juristische Person dem öffent-
lichen Recht zugewiesen ist. 

der Gesetzgeber den Beschäftigten 
eine günstige Rechtsposition ver-
schaffen wollte. Dies allein berechtigt 
jedoch nicht zu der abweichenden Be-
stimmung. Die gleiche Konstellation 
könnte ohne weiteres auch zwischen 
privatrechtlichen Unternehmen beste-
hen. Sollte der EuGH keine Bedenken 
gegen das Vorgehen des bundesdeut-
schen Gesetzgebers haben, könnte 
dies Begehrlichkeiten wecken, auch 
in anderen arbeitsrechtlichen Zusam-
menhängen Sonderstellungen für den 
öffentlichen Dienst einzubauen.

Noch besteht aufgrund der überschau-
baren Zahl an Bereichsausnahmen 
kein Anlass, von einem Zwei-Klas-
sen-Arbeitsrecht zu sprechen. Dem 
Gesetzgeber würde es jedoch gut zu 
Gesicht stehen, wenn er auch zukünf-
tig nur mit Bedacht und unter Berück-
sichtigung vergleichbarer Situationen 
in der Privatwirtschaft derartige Son-
derstellungen einführt.

» Sollte der EuGH 
keine Bedenken ge­
gen das Vorgehen 
des bundesdeutschen 
Gesetzgebers haben, 
könnte dies Begehr­
lichkeiten wecken. «

Maßgeblich ist vielmehr die Anwen-
dung eines Tarifvertrages, der für den 
öffentlichen Dienst abgeschlossen 
wurde, aber auch von privatrechtlich 
organisierten Arbeitgebern genutzt 
werden kann. Ein direkter Bezug zu 
den Besonderheiten des Staatsauf-
baus, wie bei den Personalvertre-
tungsgesetzen, besteht nicht. Das 
Bundesarbeitsgericht (BAG) hat in 
einem aktuellen Verfahren die Ent-
scheidung vertagt und aufgrund der 
europarechtlichen Bezüge dem Euro-
päischen Gerichtshof (EuGH) vorge-
legt. 

Das Urteil des EuGH wird auch mit da-
rüber entscheiden, inwieweit der Staat 
sich arbeitsrechtliche Privilegierun-
gen verschaffen kann, ohne dass dies 
durch die Besonderheiten des Staats-
aufbaus begründbar ist. Dem Ziel der 
Regelung nach ist anzuerkennen, dass 
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