IL1. Zur Entscheidung des BVerfG »Warteschleife« und GG 1I1.2.

Akademie der Wissenschaft der DDR beschiiftigten Arbeitneh-
mer bis zum 31. 12. 1991 als befristete Arbeitsverhiltnisse mit
den Léndern fort, auf die diese Institute und Einrichtungen
iibergehen. Es erscheint sinnvoll, die Ergebnisse der Entschei-
dung des BVerfG zur »Warteschleifen«-Regelung auf die Ar-
beitsverhdltnisse der von Art.38 Abs.3 EV Betroffenen zu
ubertragen. Ob ein Arbeitsverhiltnis nach Zahlung eines War-
tegeldes nach 6 bzw. 9 Monaten ausliuft oder als befristetes
Arbeitsverhdltnis nach einem Jahr endet, ist qualitativ kein
wesentlicher Unterschied. Auch hier sollten Vereinbarungen
zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern getroffen werden,
um den Anforderungen des BVerfG Rechnung zu tragen.

Wolfgang Daubler
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l. Die wesentlichen Aussagen des Gerichts

In seinem Urteil vom 24. 4. 1991' hat das Bundesverfassungs-
gericht die sog. Warteschleife im Grundsatz bestitigt. Es lag
also kein prinzipieller VerfassungsverstoB darin, daB3 Einrich-
tungen oder Teileinrichtungen bis 3. 1. 1991 »abgewickelt«
werden konnten und die Arbeitsverhiltnisse der dort Beschif-
tigten 6 bzw. 9 Monate spiter endeten.

Fir die Beschwerdefiihrer wie auch fiir zahlreiche andere Be-
troffene war dies sicherlich eine Enttiuschung. Dennoch wire
es vollig falsch, das Urteil als glatte Niederlage zu werten: Es
enthilt zahlreiche Aussagen, die einen personellen »Kahl-
schlag« verhindern konnen.

PriifungsmaBstab war fiir das Gericht die freie Wahl des Ar-
beitsplatzes nach Art. 12 Abs. 1 GG. Sie konkretisiere das all-
gemeine Grundrecht der Berufswahl und sei gleichzeitig der Be-
rufsausiibung »vorgeordnet«, die erst an dem gewihlten Ar-
beitsplatz stattfinde2. Durch das Auslaufen der Arbeitsverhilt-
nisse in den Féllen der Abwicklung werde in dieses Grundrecht
eingegriffen, das auch das Recht umfasse, einen einmal gewihl-
ten Arbeitsplatz beizubehalten. Die Zulissigkeit eines solchen
Eingriffs bestimme sich nach den gleichen Kriterien wie die Re-
glementierung selbstéindiger Erwerbstitigkeit?. Danach miissen
andere Verfassungsgarantien gewahrt und insbesondere der
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz beachtet werden. Konkret be-
deutet dies:

— Arbeitnehmerinnen, die unter das Mutterschutzrecht fallen,
werden mit Riicksicht auf Art. 6 Abs. 4 GG von der »War-
teschleifen«-Regelung nicht erfaf3t.

— »Problemgruppen« wie Schwerbehinderte, Alleinerziehende
und Altere verlieren zwar ihren Arbeitsplatz, doch muf} die
kiinftige Einstellungspolitik der o6ffentlichen Hand so be-
schaffen sein, daB sie »begriindete Aussicht« auf eine Wie-
dereingliederung in das Arbeitsleben haben.

— MiBbriuche der sog. Warteschleife sind nicht dem Eini-
gungsvertrag als solchem zuzuschreiben. Sie sind mit Hilfe
der zustidndigen Gerichte zu beseitigen; im Ergebnis lassen
sie den Bestand der Arbeitsverhiltnisse unberiihrt.

1 Abgedruckt im Anhang diescs Bandes.
2 So unter C III 1 der Griinde (auch zum Folgenden).
3 Dazu BVerfGE 7, 3771f. (»Apothekenurtceil«).
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— Die mit der fritheren DDR bestehenden Arbeitsverhéltnisse
sind nicht etwa am 3. 10. 1990 erloschen, sondern auf die
Bundesrepublik iibergegangen. Diese ist insoweit Recht§-
nachfolgerin der DDR. Die These der Bundesregierung, die
Beschwerdefiihrer wiren gewissermaBen ohne Arbeitsver-
hiltnis in den Geltungsbereich des Grundgesetzes gelangt,
wurde zuriickgewiesen.

‘Was sich daraus konkret ergibt, soll im folgenden skizziert wer-

den.

Il. Die Herausnahme der Frauen
unter Mutterschutz

1. Der erfaBte Personenkreis

Unberiihrt von jeglicher Abwicklungsentscheidung bleiben die 5

Arbeitsverhiltnisse von Frauen, »die nach Mutterschugz.recht
in dem Zeitpunkt vor einer Kiindigung geschiitzt waren, in dem
ihre Arbeitsverhiltnisse zum Ruhen gebracht werden sollten«*.
Stichtag ist danach der 3. 10. 1990 oder der spitere Zeitpunkt,
zu dem die Abwicklungsentscheidung wirksam werden sollte:
Wer in diessm Moment unter die Regelung des § 250 AGB
i.V.m. §§ 58, 59 AGB bzw. des § 9 MuSchG fiel®, wurde von der
sog. Warteschleife nicht betroffen. Dies gilt auch dann, wenn
der besondere Kiindigungsschutz schon 2 oder 4 Wochen spa-
ter endete. Ohne Bedeutung ist, ob der Arbeitgeber die Schwan-
gerschaft kannte; da keine Kiindigung ausgesprochen wurde,
bestand fiir die Arbeitnehmerinnen kein AnlaB, entsprechend
§ 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG durch eine entsprechende Mitteilung
ihre Rechte zu wahren.

2. Rechtisfolgen

Der Arbeitgeber Bundesrepublik ist verpflichtet, dem betroffe-
nen Personenkreis die Differenz zwischen Wartegeld und ver-

4 So das BVer/G unter C III 4 der Griinde.

5 Bis 31. 12. 1990 galt noch die Regelung des AGB — niher dazu Ddubler, Ratge-
ber Arbeitsrecht. Mit den Ubergangsregelungen fiir die neuen Bundesldnder,
1991, S. 441.
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traglich vereinbarter Vergiitung nachzuzahlen®. § 615 BGB fin-
det entsprechende Anwendung; eines ausdriicklichen Angebots
der Arbeitsleistung bedurfte es nicht, da das definitive »Nein«
des Arbeitgebers von vornherein feststand’. In Einzelfillen
moglicherweise abgeschlossene befristete Arbeitsvertrage be-
ruhten auf einer fehlerhaften Geschéftsgrundlage, da beide Sei-
ten den Tatbestand der sog. Warteschleife als gegeben ansahen;
die Arbeitnehmerin kann sich von ihnen 1ésen und zu ihrem
urspriinglichen unbefristeten Vertrag zuriickkehren.

Wurde das Kind vor dem 1. 1. 1991 geboren, ist die ordentliche
Kiindigung nach dem insoweit weitergeltenden § 58 Abs. 1
Buchstabe b AGB grundsitzlich ausgeschlossen. Lediglich bei
der Stillegung von »Betrieben oder Betriebsteilen« ist nach vor-
heriger schriftlicher Zustimmung des Arbeitsamts nach § 58
Abs. 2 AGB ausnahmsweise eine fristgemaBe Kiindigung zu-
lassig. Einrichtungen des offentlichen Dienstes sind insoweit
gleich zu behandeln, auch wenn man an einen solchen Fall
nicht gedacht haben mag. Wird nur ein Teil einer Einrichtung
abgewickelt, darf das Arbeitsamt die Zustimmung nur dann er-
teilen, wenn in dem weitergefiihrten Teil oder in anderen Berei-
chen des betreffenden Verwaltungszweigs kein freier Arbeits-
platz vorhanden ist und auch kein Arbeitsplatz durch Kiindi-
gung eines sozial weniger schutzwiirdigen Arbeitnehmers frei-
gemacht werden kann. Die Kiindigungsfrist bestimmt sich
nach § 55 AGB, wobei die bisherigen Beschiftigungszeiten im
offentlichen Dienst in vollem Umfang anzurechnen sind8. Eine
fristlose Kiindigung ist in jedem Fall ausgeschlossen. Der Kiin-
digungsschutz endet friihestens, sobald das Kind 12 Monate alt
ist. Macht die Mutter von ihrem Freistellungsanspruch nach
§ 246 AGB Gebrauch, verlingert er sich ggf. bis zum 3. Lebens-
jahr des Kindes. Denselben Schutz genieen von vornherein al-
le Alleinerziechenden, wobei es nicht darauf ankommt, ob es
sich um eine Frau oder einen Mann handelt.

Bei Geburten nach dem 31. 12. 1990 mufB3 man differenzieren.
Die Sonderregelung fiir Alleinerziehende bleibt weiter anwend-

6 So auch der Prisident des BVerfG, Professor Roman Herzog, bei der miind-
lichen Erlduterung der Urteilsgriinde am 24. 4. 1991 in Karlsruhe.

7 Ebenso fur dic Kiindigung BAG, DB 1985, 552 und BAG, DB 1985, 1744. Das
in der Erhebung der Kiindigungsschutzklage liegenden konkludente Angebot
konnte hier nicht erwartet werden.

8 Niher dazu unten Rn. 41 f.
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bar, wenn das Kind im Laufe des Jahres 1991 geboren wurde’.
In allen iibrigen Fallen gilt §9 MuSchG. Danach endet der
Kiindigungsschutz 4 Monate nach der Geburt. SchlieB3t sich ein
Erziehungsurlaub an, so greift § 18 Abs. 1 Satz 1 BErzGG ein.
Danach stimmt die Rechtslage im wesentlichen mit der unter
dem AGB tiberein: Eine (allein in Betracht kommende) ordent-
liche Kiindigung ist nur in besonderen Fillen zuldssig, wenn
auch in anderen Teilen des betreffenden Verwaltungszweiges
keine Beschaftigung mehr moglich ist!?.

lll. Die Wiedereinstellung sog.
Problemgruppen

1. Der erfaBte Personenkreis

Fiir »einige Betroffene« wirke sich das Erléschen des Arbeits-
verhéltnisses »besonders einschneidend« aus. Dazu gehdrten
»namentlich« Schwerbehinderte, édltere Arbeitnehmer und Al-
leinerzichende!!.

Der Kreis der Schwerbehinderten ist durch das Schwerbehin-
dertengesetz einigermaBen klar abgegrenzt'?. Da die Anerken-
nung nur deklaratorische Bedeutung hat, spielt es keine Rolle,
wenn der entsprechende Antrag erst nachtriglich gestellt wird.
Ahnlich wie im Kiindigungsschutz muB jedoch aus Griinden
der Rechtssicherheit innerhalb angemessener Frist geklart sein,
ob der einzelne wirklich zu dem privilegierten Personenkreis
gehort: 3 Monate nach Verkiindung des Urteils sollte der An-
trag spatestens gestellt sein’3.

9 Kap. VIII Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1bbb der Anlage II zum Eini-
gungsvertrag.

10 Einzelheiten bei Déubler, Arbeitsrecht 2, 7. Aufl. 1990, S. 715, 721. Diezu § 18
BErzGG erlassenen Allgemeinen Verwaltungsvorschriften sind abgedruckt
bei KR-Becker 3. Aufl. 1989, S. 1568 ff.

11 So das Urteil unter C III 3d cc der Griinde (s. Anhang).

12 Zur Weitergeltung der Beschidigtenausweise s. Ddubler (Fn. 5), S. 413.

13 Vgl. BAG, BB 1985, 2106, wonach der Arbeitgeber innerhalb eines Monats
nach Kiindigung davon informiert werden muf, da schon im Zeitpunkt der
Kiindigung ein Antrag auf Anerkennung gestellt war. Da die potentielle Wie-
dereinstellung keine vergleichbar schnellen Reaktionen von der Arbeitgeber-
seite wie eine unwirksame Kiindigung verlangt, erscheint eine Drei-Monats-
Frist angemessen, und zwar auch fir die Antragstellung. Ein gesetzlicher An-
haltspunkt ist allerdings genausowenig vorhanden wie bei der Monatsfrist des
BAG.
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Wann Arbeitnehmer das Pridikat »ilter« verdienen, 148t sich
vom Wortsinn her nicht eindeutig bestimmen. Das Bundesver-
fassungsgericht rechtfertigt die Sonderstellung der »Problem-
gruppen« mit dem Hinweis, ihre Chance, einen neuen Arbeits-
platz zu finden, sei sehr gering. Dies legt es nahe, diec MaBstibe
des Arbeitsforderungsrechts hierher zu iibertragen und entspre-
chend § 97 Abs. 3 AFG das »Altersein« schon mit dem 50. Le-
bensjahr beginnen zu lassen. Auch die Regelung iiber die soge-
nannte Warteschleife legt im iibrigen diese Grenze zugrunde,
da die »Auslauffrist« bei Uber-Fiinfzigjéhrigen 9 (statt 6) Mo-
nate betragt!3a,

Die Kategorie der Alleinerziehenden diirfte danach abzugren-
zen sein, ob im Haushalt ein schulpflichtiges Kind ohne Unter-
stiitzung durch einen Ehepartner zu versorgen ist. Das Alter
des Kindes spielt insoweit keine Rolle.

Die drei vom Gericht genannten Gruppen sind — wie das Wort-
chen »namentlich« deutlich macht — nicht abschlieBend ge-
meint. Andere Personen mit vergleichbaren Problemen auf dem
Arbeitsmarkt sind ebenfalls einzubeziehen. ErfaBt sind etwa
Beschiftigte mit pflegebediirftigen Familienangechorigen oder
Personen mit gesundheitlichen Einschrinkungen, die noch
nicht das AusmaB einer »Behinderung« im Sinne des Schwerbe-
hindertengesetzes erreichen!4.

2. Rechtsfolgen

Den so umschriebenen Problemgruppen muB eine »begriindete
Aussicht auf eine neue Stelle im 6ffentlichen Dienst« geboten
werden. Dies sei bei der Besetzung von Stellen angemessen zu
beriicksichtigen. Fortbildungs- und Umschulungsangebote
wiirden fiir sich allein nicht ausreichen!s.

Welche MaBnahmen zu treffen sind, um eine »begriindete Aus-
sicht auf eine neue Stelle« zu schaffen, sagt das Gericht nicht.
Das Urteil erlaubt lediglich den RiickschluB, daB es sich um
eine sehr deutliche Verbesserung der Chancen handeln muB, da
kurz zuvor (zutreffend) betont wird, die Chance der Problem-
gruppen, einen neuen Arbeitsplatz zu finden, sei »sehr gering«.
Auch soll es ersichtlich nicht nur um eine Verbesserung des
»Arbeitskrifteangebots« durch Weiterbildung usw., sondern

13a Ebenso im Ergebnis Beitrag von Schmalz in diesem Band, S. 1131
14 Zu dieser Problemgruppe s. Déubler (Fn. 10), S. 676.
15 So das Urteil unter C 11 3d cc der Griinde (s. Anhang).
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um eine verdnderte Prioritdtensetzung beim Verhalten der Ein-
stellungsbeh6rden gehen. SchlieBlich wird deutlich, daB die
Sechs-Prozent-Quote des Schwerbehindertengesetzes nicht aus-
reicht — andernfalls hiatte man die Schwerbehinderten nicht ge-
sondert hervorheben miissen, sondern auf die fiir sie geltenden
Schutznormen verweisen kénnen.

»Begriindete Aussicht« auf einen neuen Arbeitsplatz besteht
nur dann, wenn der Interessent von diesem Kenntnis hat. Die
Betroffenen sind daher von allen neu zu besetzenden Stellen zu
informieren, fiir die sie ihrer Qualifikation und ihrer bisherigen
Tétigkeit nach moglicherweise in Betracht kommen!6. Was die
Einstellungsentscheidung selbst betrifft, so wire eine Quote
wiinschenswert, die beispielsweise 40 % der neuen Stellen den
»Problemgruppen« vorbehilt — entsprechend war man nach
1949 bei der Wiederverwendung fritherer Beamter verfahren,
wobei man zu Recht nicht nur auf einen bestimmten Prozent-
satz an Stellen, sondern auch auf einen bestimmten Prozentsatz
des Besoldungsaufwands abstellte!”. Eine entsprechende Rege-
lung konnte durch den Gesetzgeber, aber auch durch die Tarif-
parteien getroffen werden. Zuléssig wire weiter eine Dienstver-
einbarung, die auf der Grundlage des §76 Abs.2 Nr.§
BPersVG bzw. PersVG-DDR Einstellungsrichtlinien festlegt,
die innerhalb eines bestimmten quantitativen Rahmens den
Problemgruppen den Vorrang einrdumen.

Fehlt eine solche normative Konkretisierung, mufl man notfalls
jede einzelne Einstellungsentscheidung dahingehend tberprii-
fen, ob sie den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts ausrei-
chend Rechnung getragen hat. Dies bedeutet, daB3 bei ver-
gleichbarer Qualifikation in der Regel die Angehorigen der Pro-
blemgruppe eingestellt werden miissen. Die offentliche Hand
ist in ihrem Ermessen insoweit gebunden, es trifft sie eine nach-
wirkende Firsorgepflicht's. Die Situation ist vergleichbar mit
der nach l6sender Aussperrung: Dort ist der Arbeitgeber ver-
pflichtet, in Anlehnung an den Rechtsgedanken der sozialen
Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG nur nach sachlichen, die Si-
tuation des ehemaligen Beschiftigten einbeziechenden Grund-
sdtzen zu entscheiden!®. Dabei diirfte besonders stark benachtei-

16 Beitrag 111 3 von Preis in diesem Band.

17 §§ 12, 13 des Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhaltnisse der unter Art. 131
des GG fallenden Personen v. 11. 5. 1951 (BGBI. I S. 307).

18 Preis (Fn. 16), Rn. 9.

19 BAG, AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 12. Die Tatsache, daff die
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ligten Angehorigen der Problemgruppen der Vorrang vor weni-
ger Betroffenen zukommen20.

Werden diese Grundsitze im Einzelfall verletzt, kann der zu
Unrecht abgewiesene Bewerber auf Einstellung klagen. Im Ein-
zelfall wird der ErlaB einer einstweiligen Verfiigung hilfreich
sein. Auch ist das Mitbestimmungsrecht des Personalrats nach
§ 75 Abs. 1 Nr. 1 BPersVG bzw. PersVG-DDR zu beachten?!.

Die bevorzugte Beriicksichtigung bei der Einstellung entféllt
bei solchen Personen, denen nach Kap. XIX Sachgebiet A Ab-
schnitt ITI Nr. 1 Abs. 5 der Anlage I zum Einigungsvertrag we-
gen Verletzung der Menschenrechte oder wegen Stasi-Mitar-
beit fristlos gekiindigt werden kann. Dieser vom Gericht aus-
driicklich gemachte Vorbehalt ist sachgerecht und verdeutlicht
zugleich, daB andere, weniger gravierende politische Verhal-
tensweisen in der Vergangenheit der Wiedereinstellung nicht
entgegenstehen.

IV. Pflicht zu
WeiterqualifizierungsmaBnahmen

Als weitere »AusgleichsmaBBnahme«, die den Eingriff in das
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG erst zumutbar macht, nennt
das Bundesverfassungsgericht »Angebote fiir Fortbildung und
Umschulung«. Diese diirften nicht mit dem Auslaufen der Ar-
beitsvertrage (d.h. nach Ende der »Warteschleife«) enden. Die
Betroffenen bei ihren Bemithungen um Wiedereingliederung in
das Arbeitsleben zu unterstiitzen, bleibe » Aufgabe der Hoheits-
trager, in deren Zustandigkeit die abgewickelten Einrichtungen
geraten« seien?2. Im {ibrigen miisse bei Betroffenen, denen for-
melle Qualifikationsnachweise nach dem nunmehr geltenden
Recht fehlen wiirden, »nach ihren Fihigkeiten, Kenntnissen
und Erfahrungen entschieden werden«.

Der Formulierung der Urteilsgriinde nach beziehen sich diese
Ausfiihrungen nicht allein auf die Problemgruppen. Dies wird

l6sende Aussperrung durch die jingere Rechtsentwicklung tiberholt ist, spielt
im vorliegenden Zusammenhang keine Rolle.

20 Vgl. auch die entsprechende Differenzierung in den §§ 5, 6, SchwbG.

21 Niher dazu unten Rn. 44f.

22 BVerfGv.24.4. 1991 (abgedruckt im Anhang dieses Bandes) unter C I1I 3d cc
der Griinde.
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nicht zuletzt an der eindringlichen Schilderung der Situation
deutlich, in der sich die einzelnen nach dem Verlust ihres Ar-
beitsplatzes befinden?.

Was die inhaltliche Konkretisierung betrifft, so wird auch hier
deutlich, daBl mehr als das nach allgemeinem Recht, d.h. nach
dem AFG Vorgesehene verlangt wird. Bemerkenswert ist ins-
besondere, dall es Aufgabe der fiir die abgewickelte Einrich-
tung zustindigen Hoheitstrdger bleibt, sich um das Schicksal
der fritheren Beschéftigten zu kiimmern. Art und Umfang der
MaBnahmen stehen im Ermessen des Verwaltungstragers: vol-
lige Untatigkeit oder eine Beschrankung auf untaugliche MaG3-
nahmen verpflichtet nach Amtshaftungsgrundsitzen zum
Schadensersatz. Auch steht dem Betroffenen ein Erstattungs-
anspruch zu, wenn er sich in einer solchen Situation die ge-
schuldete Leistung bei einem Privaten verschafft und dafiir ein
marktiibliches Entgelt aufwenden muf3?4.

V. Rechtswidrige
Abwicklungsentscheidungen

1. Die Begrenzung auf den staatlichen Bereich

Im Erorterungstermin, den der Berichterstatter des Bundesver-
fassungsgerichts am 21. 2. 1991 in Berlin durchfiihrte, waren
sich alle Beteiligten dariiber einig, daBl die Regelungen des Eini-
gungsvertrags iiber die Abwicklung von Einrichtungen nur fiir
den staatlichen Bereich gelten. Landkreise und Kommunen

23 BVerfG, a.a.0.: »Besonders hart ist fiir zahlreiche Betroffene die Entwertung
ihrer bisherigen Qualifikation. Um in einer rechtsstaatlichen Verwaltung mit
anderen Aufgaben und anderer Zielsetzung weiterarbeiten zu kénnen, miissen
sie umlernen. Vielen bleibt nichts anderes uibrig, als sich um Arbeitspldtze in
der freien Wirtschaft zu bemiihen. Das erfordert eine eher noch tiefergreifen-
de Umstellung. Unter dem Druck von Arbeitslosigkeit und Existenznot sind
diese Zwinge besonders schwer zu ertragen. Sie konnen Selbstwertgefithl und
Personlichkeit beeintridchtigen. Diese Folgen der angegriffenen Regelung sind
nur zumutbar, wenn den Betroffenen wirksam geholfen wird, ihre Lage zu
meistern.«

24 Der zustindige Hoheitstrager muBl die Gewdhrung eines entsprechenden
Fortbildungsangebots sicherstellen. Vgl. den Parallelfall der Gesetzlichen
Krankenkassen, die fiir eine ausreichende Krankenversorgung einstehen miis-
sen — tun sie dies nicht und verschafft sich der Versicherte die Leistung ander-
weitig (z.B. bei privaten Heilbehandlern), besteht nach BSGE 53, 144f(f. cin
Anspruch auf Kostenerstattung.
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sind nicht erfaBt, da insoweit kein Wechsel des Arbeitgebers
eingetreten ist. Auch der Vertreter der Bundesregierung be-
kannte sich ausdriicklich zu dieser Auffassung. Gleichwohl er-
kliarte Abwicklungen kommunaler Einrichtungen sind deshalb
rechtswidrig?4a.

Andert sich aufgrund des neuen Rechts die Zustédndigkeit, wer-
den etwa Einrichtungen der Landkreise von den Gemeinden
{ibernommen, liegt ein Fall der Funktionsnachf olge vor2s. Man-
gels gegenteiliger gesetzlicher Regelungen fiihrt sie zum auto-
matischen Ubergang der Arbeitsverhiltnisse auf den neuen
Rechtstriger?. Entsprechendes hatte das BAG z.B. im Verhdlt-
nis zu einem nach 1945 neu gegriindeten Landesverband des
Deutschen Roten Kreuzes angenommen, der Rote-Kreuz-
Aufgaben einer vor 1945 bestehenden Landesstelle des damali-
gen DRK fortgefiihrt hatte?”. Selbst die Tatsache, da3 die Tétig-
keit einige Jahre unterbrochen war, blieb im Ergebnis ohne Be-
deutung?.

2. Reale oder scheinbare Abwicklung

Die Beschwerdefiihrer und der DGB hatten im Verfahren vor
dem Bundesverfassungsgericht zahlreiche Fiélle namhaft ge-
macht, in denen das Mittel der Abwicklung fiir andere Zwecke
als fiir die definitive Aufldsung einer vorhandenen Organisa-
tion eingesetzt wurde. Das Bundesverfassungsgericht hatte zu
priifen, ob die Regelungen des Einigungsvertrags derartige
— weithin willkiirliche — Entscheidungen abdecken; wire dies
der Fall, hitte ein rechtsstaatswidriger Eingriff in das Grund-
recht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG vorgelegen.
Das Gericht entschied, daBl dem Einigungsvertrag sehr wohl
konkrete Anforderungen an eine korrekte Abwicklungsent-

24a Ebenso Schmalz (Fn. 13a), Rn. 20.

25 Zu diesem Begriff, der insbes. in der Zeit nach 1945 eine wichtige Rolle spielte,
s. Helmut Déubler, NJW 1954, 5ff.

26 Niher zur entsprechenden Problematik in Bereichen, die nicht vom Gesetz zu
Art. 131 GG erfaB8t waren, BAG AP Nr. 1ff. zu § 419 BGB Funktionsnachfol-
ge. Zur entsprechenden Problematik im Kommunalrecht der alten Bundesre-
publik s. Hanau, Die arbeitsrechtliche Bedeutung der offentlich-rechtlichen
Funktionsnachfolge. Ein Rechtsgutachten, erstattet fiir die Gewerkschaft
OTV, 1979.

27 BAG, AP Nr. 1 zu § 419 BGB Funktionsnachfolge.

28 Das Gesetz zu Art. 131 GG hatte fiir den 6ffentlichen Dienst im eigentlichen
Sinn allerdings eine Sonderregelung getroffen, so daB der Riickgriff auf die
Rechtsfigur der Funktionsnachfolge ausschied.
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scheidung zu entnehmen seien; der verwendete Begriff und der
Regelungszusammenhang seien hinreichend prizise. »Mifbriu-
chen« — so wird unter Bezugnahme auf das Vorbringen der Be-
schwerdefiihrer und des DGB gesagt — konne mit den iiblichen
gerichtlichen Mitteln begegnet werden?.

Die Abwicklung einer Einrichtung setze ihre Auflosung voraus.

Als Parallcle werden der handelsrechtliche Sprachgebrauch so-
wie Art. 130 Abs. 1 Satz2 GG herangezogen, der die »Uber-
filhrung« und » Abwicklung« von Einrichtungen regelt, die bei
Inkrafttreten des Grundgesetzes im Jahre 1949 vorhanden wa-
ren. Von »Auflosung« konne nur die Rede sein, wenn die Ein-
richtung »als organisatorische Einheit nicht mehr fortbestehe«.
Diese Voraussetzung sei beispielsweise dann nicht erfiillt, wenn
die Einrichtung lediglich auf einen anderen Hoheitstréiger tiber-
geleitet werde. Die Abwicklung konne sich im iibrigen auch auf
»Untereinheiten« einer Einrichtung beziehen, »sofern sie orga-
nisatorisch abgrenzbare Funktionseinheiten darstellen«3. Der
als Mittel der Eingrenzung weiter genannte »Regelungszusam-
menhang« wird im Gegensatz zum »Begriff« nicht naher expli-
ziert; vermutlich meint das Gericht den Zweck der Regelung,
der darin gesehen wird, eine moderne, effiziente und an rechts-
staatlichen Grundsitzen ausgerichtete Verwaltung zu schaffen.

Versucht man, aus diesen Festlegungen konkrete Konsequen-
zen zu ziehen, so lassen sich mindestens drei MiBbrauchsfille
eindeutig bestimmen.

— DieEinrichtung (z.B. ein Theater oder ein Tierpark) wird
»abgewickelt«, faktisch jedoch als GmbH fortgefiihrt. Hier
wechselt nur der Rechtstriger, die Organisation bleibt erhal-
ten. Daf3 dieser nicht hoheitlich titig wird, ist ohne Bedeu-
tung. Eine Anderung der Rechtsform des Arbeitgebers kann
niemals einen Personalabbau rechtfertigen.

— Keine »Abwicklung« liegt weiter dann vor, wenn quer durch
alle Abteilungen jeder Zweite oder jeder Dritte die Mittei-
lung erhilt, die Einrichtung wiirde abgewickelt: Hier wird
keine Organisation aufgelost, sondern allein das Personal
rausgediinnt«®'. Genau dies ist aber nicht Sinn der Regelung

29 Unter C III 3b der Griinde.

30 Ebenda.

31 Ohne Bedeutung ist, aus welchen Griinden nur ein Teil der Beschéftigten in
die »Warteschleife« geschickt wurde: Auch wenn ein schlichtes Verwaltungs-
versehen vorlag und irrtiimlich nicht alle Betroffenen informiert wurden, ist
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iiber die sog. Warteschleife; fir solche Fille ist der Arbeitge-
ber allein auf sein (durchaus groBziigig bemessenes) Kiindi-
gungsrecht verwiesen.

— Keine Auflosung einer »organisatorischen Einheit« liegt
schlieBlich dann vor, wenn zwar alle Mitarbeiter in die »War-
teschleife« geschickt werden, wenn sich jedoch aus Erkldrun-
gen politischer Instanzen oder aus den Umsténden ergibt,
daB die Einrichtung mit neuem Personal fortgefithrt werden
soll. Der Personenaustausch ist ebensowenig wie die »Aus-
diinnung« iiber eine Abwicklung erreichbar. Erst recht gilt
dies dann, wenn ein Teil der »abgewickelten« Beschaftigten
zunichst einen befristeten Arbeitsvertrag erhilt, um dann
nach 6 oder 12 Monaten endgiiltig (wenn auch meist zu
schlechteren Bedingungen) weiterarbeiten zu konnen: Eine
Einrichtung wird dann in Wahrheit »fortgefiihrt«, wenn sie
dieselben oder dhnliche Aufgaben wic bisher erfiillt. Werden
im selben Gebiude mit denselben Mitteln dieselben Schiiler
oder Studenten unterrichtet, liegt auch dann eine »Fortfiih-
rung« vor, wenn sich die Lehrinhalte dndern: Eine Schule
verliert ihre Identitdt nicht dadurch, daB3 Englisch statt Rus-
sisch und »Gemeinschaftskunde« statt Marxismus-Leninis-
mus unterrichtet wird. Auch ein neuer Name 4ndert daran
nichts: Eine »Sektion fiir Rechtswissenschaft« bleibt als or-
ganisatorische Einheit auch dann erhalten, wenn nunmehr
von einem »Fachbereich« oder einer »Fakultit« die Rede ist.
Entscheidend ist letztlich die wahrgenommene Aufgabe, also
hier: Ausbildung und Forschung. Ganz dhnlich wird im Be-
reich der gewerblichen Wirtschaft verfahren: Ein Dienstlei-
stungsbetrieb behilt dann seine Identitit (mit der Folge, daBl
die Arbeitsverhiltnisse nach § 613a BGB auf den Erwerber
iibergehen), wenn der Kundenkreis im wesentlichen derselbe
bleibt, auch wenn sich die Art und Weise der Unternehmens-
fithrung in aller Regel dndern wird®2. DaB3 der Personenaus-
tausch als solcher nichts am Bestehen der Organisationsein-
heit »Betrieb« dndert, ist sowieso selbstverstindlich: Andern-
falls konnte § 613a BGB gerade in den besonders gravieren-
den Fillen durch massiven Personalabbau umgangen wer-
den.

28 Weitere MiBbrauchsfille sind sicherlich denkbar. Rechtswidrig

eben keine wirksame Abwicklung angeordnet worden: § 41 VwVfG setzt die
Bekanntgabe an alle Betroffenen voraus.
32 BAG, BB 1985, 1794; s. weiter LAG Berlin, BB 1984, 472.
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ist auch eine Abwicklung, die erst nach dem 3. Januar 1991
wirksam werden sollte: Die amtliche FuBnote zu Kap. XIX
Sachgebiet A Abschnitt ITI Nr. 1 Abs. 2 der Anlage I zum EV
sieht die Drei-Monats-Frist nach dem 3. 10. 1990 als Ausnah-
me, die nicht weiter als ihrem eindeutigen Wortlaut nach ausge-
dehnt werden kann. Eine »Abwicklung zum 1. Mérz« ist daher
nicht moglich. Dahinter steht die Erwigung, dal die Abwick-
lung einen schnellen Umbau bewirken soll — die Benutzung des
normalen arbeitsrechtlichen Instrumentariums wiirde nach An-
sicht des Bundesverfassungsgerichts sehr viel mehr Zeit in An-
spruch nehmen?3. Ist dem aber so, wire es inkonsequent, dieses
Mittel nicht nur fiir einen kurz bemessenen Ubergangszeitraum
zuzulassen. Weiter mul3 die Abwicklungsentscheidung den Be-
troffenen umgehend mitgeteilt werden; wer sein Gehalt fiir Ja-
nuar 1991 ohne Vorbehalt ausbezahlt bekam, kann darauf ver-
trauen, nicht in dic Abwicklung einbezogen zu werden. Nur er-
ganzend sei noch darauf hingewiesen, da3 auch nicht jede an
sich rechtmiBige Abwicklungsentscheidung ihr Ziel erreicht:
Wird beispielsweise trotz erklarter Abwicklung weitergearbei-
tet, als wire nichts geschehen, greift § 625 BGB ein und es ent-
steht ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis.

Eine einmal erklirte Abwicklung kann wieder zuriickgenom-
men werden; das Arbeitsverhéltnis wiirde in diesem Fall »reak-
tiviert«.

3. Prozessuale Durchseizung

Relativ ungeklart ist die Frage, auf welche Weise eine rechts-
widrige Abwicklungsentscheidung aus der Welt geschafft wer-
den kann. Das Bundesverfassungsgericht verweist lediglich auf
die Kompetenz der Fachgerichte, ohne sich zu konkreten Zu-
stindigkeiten zu duBern.

Dreh- und Angelpunkt ist die Frage, wie die Abwicklungsent-
scheidung rechtlich im einzelnen zu qualifizieren ist. Dabei be-
stehen drei Moglichkeiten.

Man kann zum einen einen Verwaltungsakt annehmen. Dafiir
spricht die Aussage des Bundesverfassungsgerichts, die Ab-
wicklungsentscheidung entfalte gegeniiber den in der Einrich-
tung Beschéftigten »unmittelbare Rechtswirkungen«34. In der

33 BVerfG (Fn. 22) unter C III 3dbb der Griinde. Das Gericht diirfte allerdings

die Wirksamkeit von Kiindigungsschutzklagen zu hoch einschitzen.
34 CIII 3b der Griinde.
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Tat wird durch diesen Hoheitsakt eine Art Automatismus in
Gang gesetzt, der zum Erloschen der Arbeitsverhiltnisse fiihrt.
Legt man dies zugrunde, so greift § 43 Abs. 2 VwVIG ein, wo-
nach auch ein rechtswidriger Verwaltungsakt so lange wirksam
bleibt, bis er zuriickgenommen oder vom Verwaltungsgericht
rechtskréftig aufgehoben ist. Dies bedeutet, daBl die Betroffe-
nen Anfechtungsklage nach § 42 VwGO beim Verwaltungsge-
richt erheben miissen. Durch sie wird die Abwicklungsentschei-
dung nach § 80 Abs. 1 VwGO suspendiert3, so daBl die Rechte
und Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis wieder voll wirksam
werden. Die iiber die Abwicklung entscheidende Stelle kann
gef. die sofortige Vollziehung ihrer Entscheidung anordnen; die
Betroffenen kénnen sich dagegen mit einem Antrag nach § 80
Abs. 5 VwGO zur Wehr setzen. Eine arbeitsgerichtliche Klage,
wonach das Arbeitsverhdltnis fortbestehe, wiirde nicht genii-
gen: Das Arbeitsgericht miiite die Abwicklungsentscheidung
als solche wie ein »vorgegebenes Datum« behandeln und kénn-
te deshalb — von den Fillen des Mutterschutzes einmal abgese-
hen — nicht zu einem positiven Ergebnis kommen. Anders wire
dies nur, wenn der Verwaltungsakt nach § 43 Abs. 3 VWVIG
nichtig wire; dies setzt allerdings einen sehr schweren und of-
fenkundigen Rechtsverstof3 voraus, der in aller Regel nicht vor-
liegen wird37.

Denkbar ist zum zweiten, daBl man die Abwicklungsentschei-
dung als Rechtsverordnung qualifiziert. Dafiir konnte die Paral-
lele zu Art. 130 Abs. 1 Satz 2 GG sprechen, wo in der Tat von
diesem Mittel Gebrauch gemacht wurde8. Prozessual hitte dies
zur Folge, daB eine arbeitsgerichtliche Klage geniigen wiirde:
Erweist sich eine Verordnung als rechtswidrig, ist sie auBer An-
wendung zu lassen, sie besitzt nicht dasselbe Mal3 an »Festig-
keit« wie ein Verwaltungsakt. '

Als dritte Variante kommt schlieBlich die Annahme einer Ver-
waltungsanordnung oder einer anderen innerorganisatorischen
MabBnahme in Betracht. Ist sie rechtswidrig, greift § 43 Abs. 2
VwVEG gleichfalls nicht ein; die Arbeitsgerichte kdnnten die
Rechtswidrigkeit der Abwicklung inzidenter feststellen.

35 Fiir die Annahme eines Verwaltungsakts auch der Beitrag von Preis in diesem
Band Rn. 5.

36 Stelkens|Bonk|{Leonhardt, VWVIG, Kommentar, 3. Aufl. 1990, § 35 Rn. 174.

37 Ebenda.

38 Niher dazu Zieger in v. Miinch (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 3, 2. Aufl.
1983, Art. 130 Rn. 13.
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Eine sichere Prognose, wie sich die Rechtsprechung zu dieser
Frage entwickeln wird, ist nicht méglich. Die Terminologie der
Entscheidungstréger ist iiberdies uneinheitlich und wenig aus-
sagekriftig. So hat etwa der Bundesminister fiir Post und Tele-
kommunikation durch »Organisationsverfigung« entschieden,
welche Amter und Dienststellen in seinem Geschéftsbereich ab-
gewickelt oder iberfithrt werden®. Die Gesamtberliner Landes-
regierung hat eine »Entscheidung gema8 Art. 13 Abs. | Satz 4
Einigungsvertrag« in bezug auf die Hochschuleinrichtungen in
den Ostlichen Bezirken Berlins getroffen*?, wiahrend sich die Re-
gierung des Landes Brandenburg mit einem »BeschluB« be-
gniigte, dersich auf Art. 13 Abs. 1 Satz 4 und Satz 1 EV bezog?*!.
Unter diesen Umstdnden ist zu empfehlen, die Abwicklungs-
entscheidung bei den Verwaltungsgerichten anzufechten*? und
gleichzeitig eine arbeitsgerichtliche Klage mit dem Ziel zu erhe-
ben, den Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses feststellen zu las-
sen. Nur beim Verwaltungsgericht zu klagen, konnte proble-
matisch sein, wenn es um die effektive Weiterbeschéftigung
geht: Sie kann dort nicht eingeklagt werden. Nur das Arbeits-
gericht einzuschalten, bringt ein vermeidbares Risiko, weil die-
ses ja der »Verwaltungsaktstheorie« folgen konnte.

Die verwaltungsgerichtliche Klage ist innerhalb eines Jahres
nach Mitteilung der Abwicklungsentscheidung moglich, da kei-
ne Rechtsmittelbelehrung erteilt wurde (§ 58 Abs. 2 VwGO).
Wurde — wie in der Regel — die Entscheidung von einer obersten
Bundesbehorde oder von einer obersten Landesbehorde erlas-
sen, entfillt gemal § 68 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 VwGO das anson-
sten vorgeschaltete Widerspruchsverfahren. Die arbeitsgericht-
liche Klage ist an keine bestimmte Frist gebunden, doch darf
nicht durch allzu langes Zuwarten der Eindruck erweckt wer-
den, man wolle die Sache auf sich beruhen lassen: In einem sol-
chen Fall trite Verwirkung ein*.

39 ABI. der Deutschen Bundespost v. 1. 10. 1990, S. 1444,

40 GEW-Dokumentation »Abwicklung und Uberleitung der Hochschulen in
den 5 neuen Bundesldndern und Berlin/Ost«, hrsg. von Kéhler, April 1991,
S.4.

41 Aa.0,S.8

42 Klagt ein Betroffener, sind die tibrigen beizuladen. In der Regel wird eine sog.
notwendige Beiladung nach § 65 Abs. 2 VwGO vorliegen.

43 Zur Verwirkung des Klagerechts bei unzuldssiger Befristung s. KR-Hille-
brecht, § 620 BGB Rn. 233 ff. Die dort entwickelten zeitlichen Grenzen kon-
nen angesichts der komplizierten und unubersichtlichen Rechtslage bei der
Abwicklung nicht hierher iibertragen werden.
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Erweist sich die Abwicklung als rechtswidrig, besteht das Ar-
beitsverhiltnis je nach »Abwicklungszustindigkeit« zum Bund
bzw. zum Land*. Die Zuordnung erfolgt in gleicher Weise wie
in den Fillen, in denen erst zwischen 3. 10. 1990 und 3. 1. 1991
tiber die Abwicklung entschieden wurde. Die Situation ist die-
selbe wic bei jenen Beschiftigten, die mit Riicksicht auf das
Mutterschutzrecht von vornherein aus der Warteschleife ausge-
nommen wurden®. Die Kiindigung durch den Arbeitgeber ist in
gleicher Weise wie bei jenen Arbeitnehmern méglich, deren
Einrichtungen nicht von einer Abwicklung betroffen waren.

4. Sonderprobleme: Abwicklung eines Teils
einer Einrichtung

Wird ein organisatorisch selbstindiger Teil einer Einrichtung
wie z.B. ein Hochschulinstitut abgewickelt, ergeben sich eine
Reihe spezifischer Konsequenzen.

Unterstellt man zunichst eine rechtmiBige Abwicklung, so
kann im Einzelfall zweifelhaft sein, wie der betroffene Perso-
nenkreis genau abzugrenzen ist. So ist denkbar, daB3 einzelne
Beschiftigte sowohl fiir den abgewickelten als auch fiir den
nicht abgewickelten Teil der Einrichtung titig waren. Beim Pa-
rallelproblem der VerduBerung eines Betriebsteils wird darauf
abgestellt, wo tiberwiegend gearbeitet wurde%. Insoweit diirfte
das AusmaB der anfallenden Arbeit maBgebend sein. Wer un-
ter mutterschutzrechtliche Normen fillt, ist auch hier von der
Abwicklung ausgenommen. Bei Personalratsmitgliedern ist
§ 15 Abs. 5 KSchG entsprechend anzuwenden; die Unabhin-
gigkeit der Interessenvertretung verlangt, daB sie wenn irgend
moglich in einem anderen Teil der Dienststelle weiterbeschif-
tigt werden*’. Betroffene, die zu einer der Problemgruppen ge-
héren, kénnen die oben skizzierten Rechte geltend machen?.

Erweist sich die Abwicklung als rechtswidrig, sind die Betroffe-
nen weiter zu beschiftigen. Kiindigungen sind (nur) nach allge-

44 Zur Aufteilung der Kompetenzen nach Art. 13 EV s. etwa Ddubler, PersR
1990, 313 sowie Jeske, ZTR 1990, 451 ff.

45 Dazu o. Rn. 5fF. Dies bedeutet insbesondere Gehaltsnachzahlung.

46 BAG, DB 1983, 50.

47 Ob dabei gef. ein Arbeitsplatz durch Kiindigung freigemacht werden muB,
richtet sich nach den Umsténden des Einzelfalls — Nachweise bei KR-Etzel,
§ 15 KSchG Rn. 126.

48 S.o. Rn. 9ff.
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meinen Grundsidtzen moglich, was sich insbesondere zugunsten
der sogenannten Problemgruppen auswirkt.

VI. Die Fortsetzung der Arbeitsverhéltnisse
mit der Bundesrepublik
bzw. den neuen Bundeslandern

Die Tatsache, daB3 die Bundesrepublik Rechtsnachfolgerin der
ehemaligen DDR in ihrer Funktion als Arbeitgeberin ist*?, hat
zur Folge, dafl iibernommene Arbeitnehmer zu den bisherigen
Bedingungen weiter beschaftigt werden. Im Bereich ihrer Kom-
petenzen setzen die neuen Bundesldnder die Arbeitsverhéltnisse
mit den Beschaftigten fort>?. Auch die Formulierung des Eini-
gungsvertrags spricht fiir eine Beschiftigungskontinuitdt®'. Dies
bedeutet insbesondere, dall dort, wo es auf reine Beschafti-
gungszeiten ankommt, auch die frither geleistete Arbeit in vol-
lem Umfang berticksichtigt wird. Wer etwa seit 20 Jahren im
offentlichen Dienst beschéftigt ist, kann nach § 55-Abs. 2 AGB
nur mit einer Frist von 3 Monaten zum Quartalsende gekiin-
digt werden. Greift der BAT-O ein, betragt die Frist nach einer
Beschiftigungszeit von mindestens 12 Jahren 6 Monate zum
Quartalsende (§ 53 Abs. 2). Dieselbe Regelung findet sich in
§ 57 Abs.2 MT Arb-O, der auf Arbeiter des Offentlichen
Dienstes Anwendung findet. Hier sind offensichtlich auch die
Tarifparteien davon ausgegangen, dafl entgegen manchen Auf-
fassungen die Arbeitsverhiltnisse keineswegs am 3. 10. 1990
neu entstanden waren.

Davon zu unterscheiden ist die weitere Frage, wie die in der
Vergangenheit geleistete Arbeit in den heute geltenden Tarif-
vertragen bewertet wird. Eine neuere Entscheidung des BAG>2
geht erstaunlicherweise davon aus, daB eine édrztliche Tatigkeit
in der fritheren DDR nicht anerkannt werden koénne, da sie
nicht unter dem Recht der Bundesrepublik erbracht worden sei.
Im Zeitalter der EG-weiten Anerkennung der Diplome er-

49 BVer/G (Fn. 1) unter C III 2 der Griinde.
50 Art.13 Abs.1 Satz5 EV i.V.m. §22 des Lindereinfilhrungsgesetzes v.
22.7.1990. ‘

Kap. XIX Sachgebiet A Abschnitt IIT Nr. 1 Abs. 1 sowie die Verweisung dar-
aufin Abs. 2 und Abs. 3.

52 BB 1991, 712.
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scheint dies als Anachronismus — zumal es nicht um eine »sy-
stemgeprigte« Tétigkeit ging. Wichtig ist, auch in diesem Zu-
sammenhang die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
heranzuziehen: Dort wird ausdriicklich betont, daf3 bei Betrof-
fenen, »denen formelle Qualifikationsnachweise nach dem nun-
mehr geltenden Recht fehlen, iiber ihre Eignung nach ihren Fa-
higkeiten, Kenntnissen und Erfahrungen entschieden werden
mub«33. Diese Vorgabe hat das BAG nicht beachtet; statt auf
die Approbation nach der Bundesirzteordnung zu fragen, hat-
te es auf die tatsdchliche Tatigkeit und die mit ihr verbundenen
Leistungen abstellen miissen. Bei Tarifvertriagen, die nach dem
3. 10. 1990 abgeschlossen wurden, stellt sich liberdies das Pro-
blem, daf3 eine reduzierte Anrechnung fritherer Beschaftigungs-
zeiten im Hinblick auf die These der Bundesregierung erfolgt
sein diirfte, alle Arbeitsverhaltnisse seien mit dem 3. 10. 1990
neu entstanden: Diese Geschiftsgrundlage ist nunmehr wegge-
fallen, was eine Kiindigung der entsprechenden Tarifklausel
und Neuverhandlungen rechtfertigts4.

VII. Handlungsmoglichkeiten
der Personalréate

Was kdénnen Personalrite tun, um in ihrem EinfluBbereich da-
fiir zu sorgen, daf3 das Urteil des Bundesverfassungsgerichts be-
achtet wird? Auch wenn weder das BPersVG noch das PersVG-
DDR55%in entscheidenden Fragen wirkliche Mitbestimmung ge-
wahren, kann die Haltung des Personalrats gleichwohl grofes
Gewicht besitzen. Im einzelnen sind drei Konstellationen zu
unterscheiden.

1. Personalrate in weitergefiihrten Dienststellen

Wurde die Dienststelle, in der der Personalrat gewahlt wurde,
von jeder Abwicklungsentscheidung verschont, kann der Per-
sonalrat nur im Rahmen von Neueinstellungen aktiv werden.
Nach § 68 Abs.2 BPersVG bzw. PersVG-DDR hat er An-

53 CHI3a.E.

54 Vgl. Ddubler/Hege, Tarifvertragsrecht, 2. Aufl. 1981, Rn. 658.

55 Zur Frage, welches der beiden Gesetze anzuwenden ist, s. Daubler (Fn. 5),
S. 486f.
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spruch darauf, daB ihm die Bewerbungsunterlagen aller Bewer-
ber vorgelegt werden’é. Seinin § 75 Abs. 1 Nr. 1 BPersVG bzw.
PersVG-DDR garantiertes Mitbestimmungsrecht wird aller-
dings an anderer Stelle entscheidend eingeschrinkt: § 70 Abs. 2
BPersVG schlieBt aus, daB der Personalrat die Einstellung einer
bestimmten Person iiber die Einigungsstelle erzwingt, § 77
Abs. 2 BPersVG (= § 77 Abs. 2 PersVG-DDR) reduziert die
»Mitbestimmung« auf das Recht, unter bestimmten Vorausset-
zungen die Zustimmung zu verweigern. Von Bedeutung ist im
vorliegenden Zusammenhang insbesondere § 77 Abs. 2 Nr. 1
BPersVG (= §77 Abs.2 Nr. 1 PersVG-DDR), wonach der
Personalrat ein Veto einlegen kann, wenn die MaBBnahme gegen
ein Gesetz oder eine gerichtliche Entscheidung verstoBt. Wer-
den beispielsweise Problemgruppen im Sinne der BVerfG-
Entscheidung nicht oder nicht ausreichend beriicksichtigt, so
wire ein solcher Fall gegeben. Als Parallele kann auf eine (zum
inhaltlich iibereinstimmenden § 99 BetrVG ergangene) BAG-
Entscheidung verwiesen werden, wonach ein Betriebsrat einer
geplanten Einstellung mit der Begriindung widersprechen
kann, der Arbeitgeber habe sich nicht ausreichend um schwer-
behinderte Bewerber bemiiht’’. Sind Einstellungsrichtlinien
nach § 76 Abs. 2 Nr. 8 BPersVG (= § 76 Abs. 2 Nr. 8 PersVG-
DDR) zustande gekommen, rechtfertigt ein Verstof des
Dienststellenleiters gleichfalls die Zustimmungsverweigerung
nach § 77 Abs. 2 Nr. 1 BPersVG (= § 77 Abs. 2 Nr. 1 PersVG-
DDR).

Waurde ein Teil der Dienststelle abgewickelt, kann eine Beteili-
gung in organisatorischen Angelegenheiten in Betracht kom-
men’8. Weiter hat der Personalrat nach § 68 Abs.1 Nr.2
BPersVG (= § 68 Abs. 1 Nr.2 PersVG-DDR) die Aufgabe,
dariiber zu wachen, daB die zugunsten der Beschaftigten gelten-
den Gesetze usw. beachtet werden. Dies gibt ihm das Recht,
gegen eine miBbriuchliche Abwicklung (die u.a. das KSchG
umgeht) zu protestieren: sobald die Entscheidung einer grof3e-
ren Anzahl von Personen bekannt ist, kann er dies auch offent-
lich tun®.

56 Niher Hindinger, PersR 1991, 130f.

57 BAG, DB 1990, 636.

58 Niher dazu Vohs, PersR 1990, 352 ff.

59 Die Geheimhaltungspflicht des § 10 BPersVG erstreckt sich nicht auf offen-
kundige Tatsachen - niher GrabendorffjWindscheid|llbertz|Widmaier,
BPersVG mit Wahlordnung, 7. Aufl. 1991, § 10 Rn. 18.
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2. Interessenvertretungen in abgewickelten Einrichtungen

Nach § 116 b PersVG-DDR waren die ersten Personalratswah-
len in der Zeit vom 13. 8. bis 12. 10. 1990 durchzufiihren. Dies
galt nicht fiir Dienststellen, die zur Auflésung vorgesehen wa-
ren. Bestanden dort geheim und nach demokratischen Grund-
sdtzen von der Mehrheit der Beschiftigten gewihlte Interessen-
vertretungen, bleiben diese so lange im Amt, wie noch Perso-
nalratsaufgaben (z.B. Abschlu8 eines Sozialplans) zu erledigen
sind. Die grundsitzliche Gleichstellung mit einem Personalrat
ergibt sich aus der entsprechenden Anwendung der auf Be-
triebsrite bezogenen Verordnung vom 11. 7. 1990%: Thr Grund-
gedanke, keine Vertretungsliicke entstehen zu lassen, gilt auch
hier!. Weiter ist anerkannt, daf} bei »Stillegungen« und »Ab-
wicklungen« ein sogenanntes Restmandat der bisherigen Inter-
essenvertretung besteht2, um so die noch verbleibenden Aufga-
ben sachgerecht und unter Einschaltung des Belegschaftsinter-
esses bewiltigen zu konnen. Bei rechtmiBiger Abwicklung wird
es allerdings meist nur darum gehen, die Interessen befristet
Weiterbeschiftigter zu vertreten und sich um diejenigen zu
kiimmern, die den mutterschutzrechtlichen Vorschriften unter-
liegen.

3. Interessenvertretungen in scheinbar abgewickelten
Einrichtungen

Erweist sich die ausgesprochene Abwicklung als rechtswidrig,
so wird die Suspendierung der Arbeitsverhiltnisse riickgingig
gemacht. Bestand nur eine »vorldufige Interessenvertretung«
im eben beschriebenen Sinn, ist schnellstens ein Personalrat zu
wihlen: Die Tatsache, daB die Frist fiir die Wahl bereits abge-
laufen ist, steht ihrer Nachholung nicht entgegen. Besteht Streit
um die RechtmiBigkeit der Abwicklung, kann ggf. im Rahmen
des Wahlverfahrens eine verwaltungsgerichtliche Klirung her-
beigefiihrt werden.

60 GBL I S. 715, aufrechterhalten durch Kap. VIIT Sachgebiet A Abschnitt TIT
Nr. 4 der Anlage 11 zum EV.

61 Ddubler (Fn. 5), S. 487. ’

62 Dazu eingehend Biebl, Das Restmandat des Betriebsrats nach Betriebsstille-
gung, 1991. Zur Anerkennung des sog. Restmandats durch den Gesetzgeber
im Falle des Spaltungsgesetzes s. Engels, DB 1991, 966.
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VIil. Auswirkungen
auf den Kiindigungsschutz

Das BVerfG hatte keinen Anlaf, sich zu der Frage zu duflern,
ob die von ihm entwickelten Grundsdtze zum Mutterschutz
und zur Behandlung von Problemgruppen auch fir die Hand-
habung der Sonderkiindigungsgriinde nach Kap. XIX Sachge-
biet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 4 maBlgebend sind. Aus dem
Gesamtzusammenhang des Urteils wird jedoch deutlich, daf3
die Abwicklung mit Recht als schnellere und »schirfere« Mal3-
nahme — verglichen mit Kiindigungen — angesehen wird. Sozial-
staatliche Sicherungen, die sogar im Rahmen der Abwicklung
zu respektieren sind, diirfen deshalb bei Kiindigungen erst
recht nicht auBer acht gelassen werden. Daraus folgt insbeson-
dere, daB3 der Sonderkiindigungsschutz wegen Schwangerschaft
und Elternschaft sowie wegen Schwerbehinderung unberiihrt
bleibt. Die besseren Argumente sprechen iiberdies dafiir, die
Sonderkiindigungstatbestdnde in Abs. 4 und 5 von Kap. XIX
Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 lediglich als Konkretisierung
der durch §1 Abs. 2 KSchG bzw. durch § 626 Abs. 1 BGB
anerkannten Kiindigungsgriinde zu sehen. Dies hat zur Folge,
daB die allgemeinen Regeln des Kiindigungsschutzrechts An-
wendung finden, wozu etwa die soziale Auswahl nach § 1
Abs. 3 KSchG und die 14-Tages-Frist des § 626 Abs. 2 BGB
gehorens?,

Nicht erdrtert ist bislang die Frage, ob die Aussagen des Bun-
desverfassungsgerichts auch fiir die Kriterien von Bedeutung
sind, die bei der sozialen Auswahl im Sinne des § 1 Abs. 3
KSchG zu berticksichtigen sind. Im Gegensatz zur bisherigen
Praxis® bestimmt das Gericht die soziale Schutzbedirftigkeit
ausschlieBlich von der Stellung auf dem Arbeitsmarkt her; lan-
ge Betriebszugehorigkeit spielt ersichtlich keine Rolle. Ob dies
unmittelbar auf das geltende Kiindigungsschutzrecht »durch-
schlagen« soll, wird man bezweifeln kénnen, doch sollte die

63 S. Beitrag Il 3 von Preis in diesem Band, Rn. 12 ff.; Stahlhacke(Preis, Kundi-
gung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis, 5. Aufl. 1990, Rn. 1379ff;
Wank RAA 1991, 5; ebenso fir § 626 Abs. 2 BGB ArbG Berlin, AuA 1991, 88;
KreisG Schwerin-Stadt, BB DB 1991, 843 = DB 1991, 869; anders ArbG Ber-
lin, DB 1991, 815. Die teilweise abweichende Auffassung (s. Daubler, Ratge-
ber Arbeitsrecht 1991, S. 482ff.) wird mit Ricksicht auf die Entscheidung des
BVerfG aufgegeben.

64 Zur sozialen Auswahl im einzelnen s. KR-Becker, § 1 KSchG Rn. 339-379;
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 6. Aufl. 1987, § 1321.
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Karlsruher Entscheidung zur Uberpriifung der bisherigen MaB-
stibe anregen. Weiter konnte man auch daran denken, in den
Féllen der umstellungsbedingten Kiindigungen eine nachwir-
kende Fiirsorgepflicht in der Richtung anzunehmen, daB3 Fort-
bildungs- und Umschulungsangebote gemacht werden miissen.
Fiir die Betroffenen macht es ersichtlich wenig Unterschied, ob
sie zu Jahresbeginn 1991 von einer Abwicklung betroffen oder
ob ihre Dienststelle im ganz normalen Verfahren zum
30. 4. 1991 aufgeldst wurde.

IX. Sonderregeln
fiir den Wissenschaftsbereich

Art. 38 Abs. 1 EV sicht eine Begutachtung aller »offentlich ge-
tragenen« wissenschaftlichen Einrichtungen in der friitheren
DDR durch den Wissenschaftsrat vor, die zum 31. Dezem-
ber 1991 abgeschlossen sein soll. Im iibrigen gelten fiir die Uni-
versititen die allgemeinen Regeln fiir den 6ffentlichen Dienst;
von der Moglichkeit zur Abwicklung ist insbesondere bei
rechts- und gesellschaftswissenschaftlichen Sektionen Ge-
brauch gemacht worden$s. Fiir die Akademie der Wissenschaf-
ten enthalt Art. 38 Abs. 2 und 3 eine spezielle Regelung.

Nach Abs. 2 wird die Akademie als »Gelehrtensozietit« von
ihren Forschungsinstituten und sonstigen Einrichtungen ge-
trennt. Uber ihre Fortfiihrung entscheiden die Linder. Die
Forschungsinstitute bestehen »zunichst« bis zum 31. Dezem-
ber 1991 als Einrichtungen der Lander fort, »soweit sie nicht
vorher aufgelst oder umgewandelt werden«. Die Ubergangs-
frist ist daher erheblich linger als in den iibrigen Teilen des 6f-
fentlichen Dienstes. Das genannte Enddatum diirfte allerdings
in der Weise zu verstehen sein, daB mit seinem Ablauf die frag-
lichen Institute abgewickelt werden, sofern ihre Fortfiihrung
nicht ausdriicklich beschlossen wird.

Die Arbeitsverhdltnisse der dort Beschiftigten werden bis
31. Dezember 1991 befristet (Art. 38 Abs.3 EV). Anders als
beim sonstigen offentlichen Dienst ist somit keine Verwal-
tungsentscheidung mehr notwendig, um die bislang unbefriste-
ten Arbeitsverhiltnisse auslaufen zu lassen: Der Einigungsver-

65 S. die Dokumentation der GEW (Fn. 40).

142

»Warteschleife« und GG 1.2.

trag ordnet selbst Entsprechendes an. Es liegt auf der Hand,
daB dabei dieselben Grundsitze wie bei der sog. Warteschleife
angewandt werdenS52. Art 38 Abs. 3 muf} verfassungskonform
in der Weise interpretiert werden, dafl unter Mutterschutz ste-
hende Beschaftigte nicht erfait werden, da3 die sogenannten
Problemgruppen bevorzugt wiedereinzustellen sind und daf3
spezielle Fortbildungs- und Umschulungsangebote gemacht
werden miissen.

Bei der Abwicklung von Hochschuleinrichtungen wie auch von
Forschungseinrichtungen der Akademie der Wissenschafien ist
das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3 GG zu beachten. Dies kann
einmal bedeuten, daB laufende wissenschaftliche Vorhaben
nicht durch organisatorische Umstrukturierungen unméglich
gemacht werden diirfen®. Zum anderen darf die in Art. 38
Abs. 1 Satz 2 EV genannte »notwendige Erneuerung« nicht da-
zu fihren, daB bestimmte wissenschaftliche Theorien systema-
tisch benachteiligt oder gar aus dem Forschungsbetrieb ausge-
grenzt werden”. Der Pluralismus wissenschaftlicher Uberzeu-
gungen und Theorien gehort zu den selbstverstindlichen Ele-
menten des durch Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzten Freiheitsrau-
mes$8. Dabei ist besonders darauf zu achten, daBl Personen, die
in der Vergangenheit aus politischen Griinden benachteiligt
wurden, nunmehr zum Zuge kommen kénnen®.

X. Gesamteinschatzung

Die Karlsruher Entscheidung hat den Umbau im 6ffentlichen
Dienst der ehemaligen DDR »sozial vertriglicher« gemacht.
Hirten, die der Einigungsvertrag als solcher mit sich gebracht
hitte, werden gemildert. Gleichzeitig ist klargestellt, dafl die

65a Ebenso Schmalz in diesem Band, Rn. 26.

66 Vgl. dazu den Fall der Auflosung der Westberliner Akademie der Wissen-
schaften durch Gesetz vom 17. 7. 1990 (GVBI. Berlin S. 1574), das in § 2 die
Fortfiihrung begonnener Vorhaben ausdriicklich zulieB. Nicht zuletzt im Hin-
blick darauf lehnte das BVerfG den ErlaB einer einstweiligen Anordnung ge-
gen die SchlieBung ab (BVer/G, EuGRZ 1990, 560).

67 S. bereits BVerfGE 5, 85, 145f., wonach die Theorie des Marxismus-Leninis-
mus auch an Hochschulen gelehrt werden kann, soweit sie sich auf die Erar-
beitung und Darstellung von Erkenntnissen beschrinkt.

68 Vgl. etwa Scholz in Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, Art. S
Rn. 95, 112, sowie BVerfGE 35,79, 113.

69 Vgl. Art. 17 EV.
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Biirger der ehemaligen DDR grundsitzlich denselben verfas-
sungsrechtlichen Status wie die Biirger der alten Bundesrepu-
blik haben — die These der Bundesregierung, sie seien nur »nach
MaBgabe des Einigungsvertrags« Grundrechtstriger gewor-
den, wurde durch die Argumentation des Gerichts widerlegt.
Auf verfassungsrechtlicher Ebene gibt es keine Biirger zweiter
Klasse. Gleichzeitig muB man jedoch sechen, daB die sozialpoli-
tischen Korrekturen des Bundesverfassungsgerichts keine
»Selbstlidufer« sind: Sie miissen insbesondere iiber die Arbeits-
und Verwaltungsgerichte erst einmal durchgesetzt werden.
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Ulrich Preis

3. Die Kiindigung von
Arbeitsverhiltnissen
im offentlichen Dienst
der neuen Bundeslander*
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I. Einleitung

Die Arbeitnehmer des offentlichen Dienstes der ehemaligen
DDR haben nicht schon deshalb ihre Arbeitsplitze verloren,
weil mit dem Beitritt zur Bundesrepublik ihr urspriinglicher
Vertragspartner, die DDR, untergegangen ist. Der Einigungs-
vertrag selbst 148t erkennen, daB Bund und Linder in die be-
stehenden Arbeitsverhiltnisse eintreten sollten (Anlage I Kapi-
tel XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 2). Insoweit ist

* Dieser Beitrag wurde mit leichten redaktioncllen Anderungen entnommen aus
PersR 1991, 201 ff.
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