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1.  Fragestellung

In den vergangenen Wochen gab es mehrere Presseberichte {iber einen Beamten der Polizei in
Nordrhein-Westfalen, der, ohne Mitglied des Personalrates gewesen zu sein, mehrere Jahre unter
Fortzahlung der Besoldung ,,faktisch* vom Dienst als Polizeibeamter ,,freigestellt” worden sei,
um seiner Tatigkeit als Vorsitzender einer Gewerkschaft nachgehen zu kénnen.*

Vor diesem Hintergrund wurde gefragt, ob die dauerhafte vollstindige Freistellung von dienstlichen
Tatigkeiten unter Fortzahlung der Beziige fiir Gewerkschaftsfunktionére, die nicht Mitglied des
Personalrates seien, analog zur Freistellung von Personalriten rechtlich zuldssig sei. Zudem wurde
um Auskunft gebeten, ob eine Freistellung unter Fortzahlung der Beziige ohne entsprechende
Rechtsgrundlage den Straftatbestand der Untreue gemal § 266 Strafgesetzbuch (StGB) erfiille.

Vorliegend wird die Rechtslage nach den bundesbeamtenrechtlichen Vorschriften erldutert. Das
Dienstrecht der Landesbeamten wird von den einzelnen Bundesldndern geregelt und kann von
den bundesgesetzlichen Bestimmungen abweichen.

2.  Maogliche Rechtsgrundlagen fiir die Freistellung von dienstlichen Titigkeiten fiir gewerk-
schaftliche Zwecke

2.1. Freistellung analog den Bestimmungen des Bundespersonalvertretungsgesetzes

Fraglich ist, ob Bundesbeamte, die nicht Mitglied im Personalrat sind, analog den Bestimmungen
des Bundespersonalvertretungsgesetzes (BPersVG) von ihrer dienstlichen Tétigkeit unter Fortzah-
lung der Beziige freigestellt werden kdnnen.

Gemal § 46 Abs. 3 S. 1 BPersVG sind Mitglieder des Personalrates von ihrer dienstlichen Téatigkeit
freizustellen, wenn und soweit es nach Umfang und Art der Dienststelle zur ordnungsgeméfen
Durchfiihrung ihrer Aufgaben erforderlich ist. Der Personalrat entscheidet durch Beschluss, welche
seiner Mitglieder der Dienststelle zur Freistellung vorgeschlagen werden sollen, um Personalrats-
aufgaben wahrzunehmen, vgl. § 46 Abs. 3 S. 2 BPersVG. Erst durch die Entscheidung des Dienst-
stellenleiters werden die betreffenden Personalratsmitglieder von ihren Dienst- oder Arbeitspflichten
befreit.” Bei der Auswahl hat der Personalrat zunéchst die Vorstandsmitglieder und dann die
Ergdnzungsmitglieder des Vorstands zu beriicksichtigen, § 46 Abs. 3 S. 2 bis 5 BPersVG.

§ 46 Abs. 4 BPersVG legt die Anzahl der in der Regel freizustellenden Personalratsmitglieder fest,
abhingig von der Anzahl der Beschiftigten der entsprechende Dienststelle. Im Einvernehmen
zwischen Personalrat und Dienststellenleiter kann von der Anzahl der in der Regel freizustellenden
Personalratsmitglieder abgewichen werden.

1 Z.B. Frankfurter Allgemeine Zeitung, Wundersame Sold-Fortzahlung, 19. Mérz 2017.

2 Treber, in: Richardi/Dérner/Weber, Personalvertretungsrecht, 4. Aufl. 2012, BPersVG § 46, Rn. 55.
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Die Frage, ob und wenn ja, inwieweit Beamte, die nicht im Personalrat vertreten sind, analog § 46
BPersVG fiir die Gewerkschaftsarbeit von ihren dienstlichen Tatigkeiten freigestellt werden konnen,
wurde, soweit ersichtlich, bislang weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur erortert.

Voraussetzungen fiir die analoge Anwendbarkeit einer Norm sind grundsétzlich, dass zum einen
der zu beurteilende Sachverhalt mit einem vom Gesetzgeber geregelten Tatbestand im Hinblick
auf die Interessensituation so vergleichbar ist, dass die Erstreckung der in der Norm vorgesehenen
Rechtsfolge in Anbetracht des Regelungszwecks und -plans des Gesetzgebers geboten erscheint.
Zum anderen muss im Hinblick auf den zu entscheidenden Fall eine planwidrige Regelungsliicke
bestehen. Grundlage der Analogie ist daher der Gerechtigkeitsgedanke, dass wesentlich Gleiches
in rechtlicher Hinsicht nicht ungleich behandelt werden darf.?

Die Vergleichbarkeit der Sachverhalte ist vorliegend zweifelhaft. Das BPersVG regelt ausschlieBlich
Aufgaben und Rechtsstellung des von den Beschiiftigten gewihlten Personalrates und seiner Mit-
glieder. Sinn und Zweck der Freistellung ist es, den Personalratsmitgliedern die ordnungsgeméfe
Wahrnehmung ihrer personalvertretungsrechtlichen Aufgaben zu ermdglichen, ohne dass sie eine
Minderung ihres Einkommens zu erleiden.* Die Erhebung eines Beitrags, wie es bei Gewerkschaf-
ten iiblich ist, ist dem Personalrat ausdriicklich gesetzlich untersagt, § 45 BPersVG.

Gewerkschaftsfunktionire, die nicht im Personalrat vertreten sind, nehmen derartige gesetzlich
festgelegte personalvertretungsrechtliche Aufgaben innerhalb der Dienststellen hingegen nicht
wahr. Zudem sind in der Regel Gewerkschaften beitragsfinanziert. Dariiber hinaus werden die
freizustellenden Mitglieder vom Personalrat vorgeschlagen. Anspriiche eines Personalratsmit-
gliedes auf Freistellung konnen nur vom Personalrat, nicht von dem betreffenden Mitglied selbst
geltend gemacht werden.® Die Beschiéftigtenvertreter bestimmen folglich, wer von seiner Arbeits-
pflicht freigestellt werden soll, um sich ganz oder teilweise der Personalratsarbeit widmen zu
konnen. Bei Beamten, die nicht im Personalrat vertreten sind, wiirde allein die Dienststelle
entscheiden, welcher Gewerkschaftsfunktiondr von welcher Gewerkschaft unter Fortzahlung der
Beziige von seinen dienstlichen Tatigkeiten freigestellt werden soll. Auch enthélt das BPersVG
Vorgaben zur Auswahl und Anzahl der freizustellenden Personalratsmitglieder, die bei Nichtmit-
gliedern leerlaufen wiirden.

Da es demzufolge bereits an der Vergleichbarkeit der Sachverhalte mangelt, bedarf die Frage, ob
iiberhaupt eine planwidrige Regelungsliicke gegeben ist, vorliegend keiner Erorterung. Eine ana-
loge Anwendbarkeit des § 46 BPersVG fiir die Freistellung eines Beamten, der nicht Mitglied im
Personalrat ist, scheidet nach hiesiger Ansicht aus.

2.2. Sonderurlaub unter Fortzahlung der Beziige

Moglicherweise kommt eine Freistellung von den dienstlichen Téatigkeiten unter Fortzahlung der
Beziige fiir gewerkschaftliche Zwecke nach den Regelungen der Sonderurlaubsverordnung (SUrlV)

3 Regenfus, JA 2009, 579, 580.
4 Treber, in: Richardi/Dorner/Weber, Personalvertretungsrecht, 4. Aufl. 2012, BPersVG § 46, Rn. 1.

5 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 16. Aufl. 2015, § 266, Rn. 15.
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in Betracht. Erméchtigungsgrundlage fiir den Erlass der Sonderurlaubsverordnung ist § 90 Abs. 1
Bundesbeamtengesetz (BBG).

2.2.1. Sonderurlaub fiir gewerkschaftliche Zwecke, § 15 SUrlV

Gemadl § 15 SUrlV hat ein Beamter Anspruch auf Sonderurlaub von bis zu zehn Arbeitstagen
unter Fortzahlung der Beziige, um an Sitzungen oder Tagungen von Gewerkschaften teilnehmen
zu konnen (gewerkschaftliche Zwecke). Eine ldngere oder gar dauerhafte Beurlaubung unter
Fortzahlung der Beziige ist in der Norm nicht vorgesehen.

2.2.2. Sonderurlaub in anderen Fillen, § 22 SUrlV

Laut § 22 Abs. 3 SUrlV kann fiir einen in der SUrlV nicht genannten Zweck Sonderurlaub unter
Fortzahlung der Besoldung gewihrt werden, wenn der Sonderurlaub auch dienstlichen Zwecken
dient. Dabei ist fiir Sonderurlaub von mehr als zwei Wochen die Zustimmung der obersten Dienst-
behorde und fiir mehr als sechs Monate die Zustimmung des Bundesministeriums des Innern
erforderlich. § 15 SUrlV regelt jedoch bereits die Beurlaubung fiir gewerkschaftliche Zwecke,
sodass nach hiesiger Ansicht fiir eine dariiber hinausgehende Beurlaubung unter Fortzahlung der
Beziige kein Raum ist.

Dafiir spricht auch, dass nach § 22 Abs. 1 SUrlV Sonderurlaub unter Wegfall der Beziige gewahrt
werden kann, wenn ein wichtiger Grund vorliegt und dienstliche Belange nicht entgegenstehen.
Eine Einschrankung auf in der SUrlV nicht genannte Zwecke wie in Abs. 3 erfolgt hier nicht,
sodass eine Beurlaubung unter Wegfall der Beziige fiir gewerkschaftliche Zwecke wohl nicht
ausgeschlossen wire.

2.2.3. Ergebnis

Die Gewidhrung von Sonderurlaub unter Fortzahlung der Besoldung fiir gewerkschaftliche Zwecke
fiir einen Zeitraum von mehr als zehn Tagen ist nach der Sonderurlaubsverordnung nicht vorge-
sehen.

3. Untreue, § 266 StGB

GemadD § 266 StGB macht sich der Untreue strafbar, wer eine Befugnis, iiber fremdes Vermdogen
zu verfiigen, missbraucht oder eine besondere Treuepflicht verletzt und dadurch dem, dessen
Vermogensinteressen zu betreuen sind, Nachteil zufiigt.

MaBgebend fiir die Beurteilung, ob sich eine konkrete Person durch ein bestimmtes Verhalten
strafbar gemacht hat, sind letztlich die Umstdnde des Einzelfalles. Eine pauschale Beantwortung
der Frage ist daher nicht mdoglich.
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