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. Vorbemerkungen

Im November 1990 reichten insgesamt 304 von der sog. War-
teschleife Betroffene Verfassungsbeschwerde beim Bundesver-
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fassungsgericht in Karlsruhe ein. Gleichzeitig beantragten sie,
die einschlagigen Vorschriften im Einigungsvertrag im Wege
der einstweiligen Verfligung auszusetzen, so dal sie zu den bis-
herigen Bedingungen hitten weiterarbeiten kénnen. Mit Be-
schluB vom 5. 12. 1990 wies das Bundesverfassungsgericht die-
sen Antrag zuriick!, kiindigte jedoch gleichzeitig an, bis Anfang
April in der Hauptsache selbst zu entscheiden. Verglichen mit
der sonstigen Praxis, die Entscheidungszeitraume bis zu 10 Jah-
ren kennt2, war dies alles andere als selbstverstiandlich; offen-
sichtlich wollte das Gericht verhindern, da3 durch Auslaufen
der Arbeitsverhiltnisse vollendete Tatsachen geschaffen wur-
den.

Der Zeitrahmen wurde (beinahe) eingehalten. Die Bundesregie-
rung erhielt ebenso wie die betroffenen Landesregierungen Ge-
legenheit zur Stellungnahme. Dasselbe galt fiir die Arbeitgeber-
verbinde des 6ffentlichen Dienstes sowie fiir die Gewerkschaf-
ten. Am 21. 2. 1991 fand in Berlin ein sog. Erdrterungstermin
vor dem Berichterstatter — dem Richter am Bundesverfassungs-
gericht Kiihling — statt, wo insbesondere die Praxis der sog.
Warteschleife aufgeklirt werden sollte und wo tiberdies einige
Rechtsfragen zur Diskussion gestellt wurden. Neben den Be-
schwerdefiihrern waren dort die Bundesregierung, die Mehr-
zahl der Landesregierungen sowie DGB/OTV vertreten. Be-

- merkenswert war, daB3 die Regierungen der neuen Bundesldn-

der ausschlieBlich durch West-Beamte reprdsentiert waren.

Am 12. 3. 1991 folgte die miindliche Verhandlung vor dem Er-
sten Senat des Bundesverfassungsgerichts in Karlsruhe. Pla-
doyers wurden vom Anwalt der Beschwerdefiihrer, vom Ver-
treter der Bundesregierung sowie von seiten DGB/OTV gehal-
ten. Am 24. 4. 1991 wurde das Urteil verkiindet.

Schriftliche Stellungnahmen zur Verfassungsbeschwerde wur-
den insbesondere von der Bundesregierung sowie von DGB/
OTYV abgegeben. Beide erginzten ihre Ausfithrungen nach dem
Erdrterungstermin durch eingehende Schriftsétze; auch die Be-
schwerdefiihrer nahmen noch einmal Stellung.

Das Urteil enthélt das Vorbringen der Beteiligten nur in sehr
geraffter Form. Viele Passagen, die nach Ansicht des Gerichts

1 PersR 1991, 18.

2 Vgl. etwa den Fall BVerfG, EuGRZ 1988, 373, wo es um die Kassenzulassung
von Psychologen ging: Die Vorlage des LSG Bremen stammte aus dem Jahre
1979, die Entscheidung des BVerfG datiert vom 10. 5. 1988.
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nicht entscheidungserheblich waren, bleiben unerwiihnt. Dies
entspricht dem Ublichen. Dennoch besteht ein erhebliches In-
teresse daran, wesentliche Teile der Ausfithrungen nachzu-
zeichnen: Viele Fragen, die im Karlsruher Verfahren im Ergeb-
nis ohne Bedeutung blieben, sind in anderen Auseinanderset-
zungen, insbesondere vor den Arbeits- und den Verwaltungsge-
richten von ausschlaggebender Bedeutung. Dazu kommt, da3
die Regelung iiber die sog. Warteschleife neu und ohne Vorbild
ist; Stellungnahmen aus der juristischen Literatur sind deshalb
bislang noch diinn gesit. SchlieBlich kann die »Vorgeschichte«
des Urteils auch bei seiner Interpretation hilfreich sein: So wird
etwa die These der Bundesregierung, die Biirger der ehemaligen
DDR seien gewissermaBen nur mit gemindertem Grundrechts-
status in die grundgesetzliche Ordnung gekommen, im Urteil
nicht ausdriicklich zuriickgewiesen, doch macht der Gesamtzu-
sammenhang der Argumentation deutlich, daB das Gericht ei-
ner solchen Vorstellung nichts abgewinnen konnte.

Im folgenden werden wesentliche Teile des gewerkschaftlichen
Vorbringens wiedergegeben. Soweit es zum Verstindnis erfor-
derlich ist, wird auch die Stellungnahme der Bundestegierung
referiert. Ein vollstidndiger Abdruck aller Schriftsitze wiirde die
Grenzen des vorliegenden Bandes sprengen.

Aus Griinden der Ubersichtlichkeit werden die beiden Schrift-
sitze von DGB/OTV zu einem zusammengefalt; dies vermei-
det tiberfliissige Wiederholungen und Uberschneidungen.

Il. Die Regelungen des Einigungsvertrags
zum offentlichen Dienst

1. Die Grundsaizentscheidung: Ubernahme oder
Abwicklung

Mit dem 3. 10. 1990 hat die DDR zu bestehen aufgehort. Fiir
die dort vorhandenen Einrichtungen der 6ffentlichen Verwal-
tung hat dies gravierende Konsequenzen. Sieht man von der
kommunalen Ebene einmal ab, waren sie alle dem Zentralstaat,
also dem untergegangenen Rechtssubjekt »DDR« zugeordnet.
Die Linder waren zwar wieder existent, aber noch nicht mit
eigenen Staatsorganen und dem dazugehorigen Verwaltungs-
unterbau versehen. Der Einigungsvertrag enthilt deshalb in
den Art. 13, 14 und 20 sowie in Kap. XIX der Anlage I einge-
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hende Regelungen zum weiteren Schicksal der vorhandenen
Behorden.

Art. 13 EV regelt die sog. Unterstellung unter den Bund bzw.
die Lander. Er folgt dabei der Kompetenzverteilung des
Grundgesetzes: Soweit Einrichtungen oder Teileinrichtungen
bis zum Wirksamwerden des Beitritts Aufgaben erfiillt haben,
die vom Bund wahrzunehmen sind, unterstehen sie den zustén-
digen obersten Bundesbehorden (Art. 13 Abs. 2 Satz 1). Alle
librigen unterstehen der Regierung des Landes, in dem sie ort-
lich gelegen sind (Art. 13 Abs. 1 Satz 1). Um eine Uberlastung
des Landes Berlin zu vermeiden, sicht Art. 13 Abs. 1 Satz2 EV
vor, daB Einrichtungen mit linderiibergreifendem Wirkungs-
kreis in die gemeinsame Tragerschaft der betroffenen Linder
ibergehen3.

Offengelassen ist, wie die Lander die Aufteilung zwischen ihrer
eigenen Verwaltung und der der Gemeinden und Gemeindever-
binde vornehmen: Insoweit entscheiden die Landesparlamen-
te, wobei Art. 28 Abs. 2 GG und die dort vorgesehene Kernbe-
reichsgarantie zu beachten ist.

»Unterstellung«i.S. des Art. 13 EV bedeutet eine Art Weichen-
stellungskompetenz: Der Bund bzw. die Linder entscheiden,
ob die ihnen »unterstellten« Einrichtungen oder Teileinrichtun-
gen »iiberfithrt« oder »abgewickelt« werden?.

»Uberfiihrung« bedeutet Fortfilhrung und Eingliederung in
den eigenen Geschiftsbereich (was Umorganisationen und Per-
sonalabbau durch Kiindigungen nicht ausschlieBt). » Abwick-
lung« bedeutet, daB3 die Einrichtung als solche verschwindet.

Eine Sonderfrage regelt das Protokoll zum Einigungsvertrag in
Nr. 6. Sollen Aufgaben, die bisher von Einrichtungen oder
Teileinrichtungen erfillt wurden, kiinftig nicht mehr von der
offentlichen Verwaltung wahrgenommen werden$, so war zu
entscheiden, wer fiir die Abwicklung zustéindig ist: Besteht ein
Sachzusammenhang zu fortgefiihrten 6ffentlichen Aufgaben,
ist der damit betraute Triger offentlicher Gewalt zustiindig, an-
dernfalls der Bund.

3 Von dieser Ausnahme macht Art. 13 Abs. | Satz 3 wiederum cine Gegenaus-
nahme, kehrt also zur Regel zuriick: Soweit Einrichtungen aus mehreren Teil-
einrichtungen bestehen, die ihre Aufgabe sclbstindig erfiillen kdnnen, unter-
steht die Teileinrichtung jeweils der Regierung des Landes, in der sie sich befin-
det.

4 So Art. 13 Abs. 1 Satz 4, Abs. 2 Satz2 EV.

5 Beispiel: Festsetzung von Preisen durch die Amter fiir Preise.
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Die Wahl zwischen der Alternative »Uberfithrung« oder »Ab-
wicklung« muBte an sich bereits am 3. 10. 1990 getroffen sein.
Aus der (offiziellen) FuBnote zu Abschnitt III des Kap. XIX
Sachgebiet A der Anlage I wurde jedoch mit Recht geschlossen,
daB} die Entscheidung bis drei Moante nach Herstellung der
Einheit, d.h. bis 3. 1. 1991 hinausgeschoben werden konnte.

Uber die Form der Entscheidung ist nichts bestimmt. Sie muB
daher nicht ausdriicklich erfolgen sondern kann sich auch aus
den Umstidnden, insbesondere aus der Erteilung oder Verwei-
gerung von Arbeitsauftrdgen ergeben. Soweit es um Linder-
aufgaben geht, enthilt {iberdies Art. 14 EV eine Sonderrege-
lung: Tatigkeiten, die fiir die Erfiillung der Aufgaben der Lin-
der »unerlaBlich« sind, werden fiir eine Ubergangszeit fortge-
fihrt. Entsprechendes folgt aus Art. 28 Abs.2 GG fir die
Kommunen. In allen anderen Fillen wird man annehmen miis-
sen, dal die Nicht-Entscheidung wie ein Votum fiir die Ab-
wicklung zu werten ist®.

Die in Art. 13 vorgesehene Entscheidungskompetenz hat gera-
de den Sinn, einen Automatismus auszuschlieBen, also eine
Festlegung des Inhalts zu verhindern, »im Zweifel« wiirde eine
Einrichtung durch die nach dem Grundgesetz kompetente In-
stanz fortgefiihrt.

Die organisatorische Weichenstellung hat gravierende Konse-
quenzen fiir die Beschiftigten. Gehdren sie zu einer Einrich-
tung (oder einer Teileinrichtung), die fortgefiihrt wird, setzt
sich ihr Arbeitsverhaltnis mit dem neuen Triger fort. Wird um-
gekehrt ihre Einrichtung (oder Teileinrichtung) abgewickelt,
wird das Arbeitsverhiltnis kraft Gesetzes suspendiert. Nach
6 Monaten lauft es automatisch aus; eines besonderen Beendi-
gungsakts wie einer Kiindigung bedarf es nicht mehr. Bei Be-
schiftigten, die am 3. 10. 1990 das 50. Lebensjahr vollendet
hatten, verldngert sich die Frist auf 9 Monate.

Der Text des Einigungsvertrages enthilt keine Kriterien, nach
denen die Entscheidungen zu treffen sind. Die »Uberfithrung«
wie die »Abwicklung« muB sich lediglich auf eine organisato-
risch abgrenzbare Einheit beziehen. Die bloBe Nicht-Weiterbe-
schiftigung einzelner Individuen ist keine zuldssige Organisa-

6 So Jeske, ZTR 1990, 451.
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tionsentscheidung — insoweit steht lediglich das Mittel der Kiin-
digung zur Verfligung’.

Im folgenden ist zunichst im einzelnen darzustellen, welche
Konsequenzen die Nicht-Ubernahme fiir die betroffenen Ar-
beitnehmer hat (Rn. 19ff.). Im AnschluB daran sind die Son-
derregeln zu skizzieren, die bei einer Weiterbeschéftigung in
iibernommenen Einrichtungen gelten (Rn.23ff.). In beiden
Fillen stellt sich das Problem einer Beteiligung der Personal-
vertretung (Rn. 47ff.). Die Rechtfertigung der bestehenden Re-
gelung durch den Gesetzgeber (Rn. 50ff.) fiihrt zu der Frage,
ob und inwieweit die einschldgigen Passagen des Einigungsver-
trags mit dem Grundgesetz vereinbar sind. Sie ist auch dann
nicht zu umgehen, wenn man die Regeln iiber die Verbeam-
tung, d.h. Art. 20 nebst Anlage ndher betrachtet (Rn. 53 ff.).

2. Auswirkungen der Nicht-Ubernahme fiir die betroffenen
Arbeitnehmer

a) Auslaufen der Arbeitsverhiltnisse

Die Rechtsstellung der bisherigen Arbeitnehmer des offent-
lichen Dienstes hat in Kap. XIX Sachgebiet A Abschnitt III
Nr. 1 EV in insgesamt 7 Absétzen eine eingehende Regelung
erfahren. Im folgenden wird sie nur noch nach Kapitel und Ab-
satz zitiert. Ihr Abs. 2 ordnet in Satz 2 das Ruhen der Arbeits-
verhiltnisse an, soweit keine Uberfiithrung auf den Bund (oder
auf bundesunmittelbare Korperschaften, Anstalten und Stif-
tungen des oOffentlichen Rechts) erfolgt. Satz 5 sieht vor, daB
das Arbeitsverhiltnis nach 6 bzw. 9 Monaten endet. Abs. 3 ver-
weist fiir die Linder auf diese Regelung. Auch dort wird der
einzelne also nur dann weiter beschiftigt, wenn eine Uberfiih-
rung erfolgt oder ein Fall des Art. 14 EV vorliegt.

b) Wartegeld und Umschulung

Solange das Arbeitsverhiltnis ruht, hat der einzelne Arbeitneh-
mer Anspruch auf ein monatliches Wartegeld in Hohe von
70 % des durchschnittlichen monatlichen Arbeitsentgelts der
letzten 6 Monate. Zugrunde gelegt werden dabei die Bruttobe-

ziige; einmalige oder Sonderzahlungen werden nicht bertick-

sichtigt. Das Wartegeld ist steuerpflichtiges Einkommen. Ne-

7 Jeske, ZTR 1990, 451; Vohs, PersR 1990, 356 f.; vgl. auch Déubler, PersR 1990,
313fT.
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bepeinnahmen aus selbstdndiger oder unselbstindiger Titig-
keit sind méglich; eine Anrechnung auf das Wartegeld erfolgt
erst dann, wenn die Summe aus diesen Einnahmen und dem
Wartegeld das durchschnittliche Bruttoeinkommen der letzten
6 Monate tibersteigt.

Wihrend der »Wartezeit« fordert der Arbeitgeber in Zusam-
menarbeit mit der Arbeitsverwaltung »die fiir eine Weiterver-
wendung gegebenenfalls erforderlichen F ortbildungs- oder
UmschulungsmaBnahmen.« Diese in Abs. 2 Satz 4 enthaltene
Regelung hat zu der sehr positiv klingenden Bezeichnung
»Warteschleife« gefiihrt. Ob eine Moglichkeit besteht, an ange-
messenen Fortbildungs- oder UmschulungsmaBnahmen teilzu-
nehmen, und ob ein neuer Arbeitsplatz iiberhaupt in Betracht
kommt, ist allerdings véllig ungewiB. Die hohe Arbeitslosigkeit
1Bt dies cher als eine erfreuliche, aber absolut singuldre Aus-
nahmesituation erscheinen. Dasselbe gilt fiir eine befristete
oder unbefristete Weiterbeschiftigung in der bisherigen Dienst-
stelle: Ein befristeter Arbeitsvertrag kann in Betracht kommen,
wenn fir einige Zeit noch Abwicklungsarbeiten zu erbringen
sind, ein unbefristeter Arbeitsvertrag wire dann denkbar, wenn

Reste der Einrichtung von einer anderen Behérde iibernommen
werden.

c) Kein Bestandsschutz

Die. Arbeitsverhiltnisse der betroffenen Arbeitnehmer enden
allcxp aufgrund des Einigungsvertrags; einer Kiindigung bedarf
es nicht. Dies hat zur Folge, daB das gesamte Kiindigungs-
sghutzrecht auller Anwendung bleibt: Die Betroffenen kdnnen
sich nach dem Wortlaut des Einigungsvertrags weder auf das
KSchG noch auf den Sonderkiindigungsschutz von Schwerbe-
hinderten, schwangeren Frauen oder Personalriten berufens.
Abs. 1 von Kap. XIX ist insofern eindeutig, als er in Satz 2 aus-
driicklich bestimmt, daB »entgegenstehende oder abweichende
Regelungen« nicht anzuwenden sind. Von daher ist auch eine
theoretisch in Betracht kommende entsprechende Anwendung
kiindigungsschutzrechtlicher Normen ausgeschlossen.

8 Zu'r Korrektur durch das BVerfG s. Urt. v. 24. 4. 1991 im Anhang und die
Beitrige IIT 1 bis 3 in diesen Band.
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3. Rechisstellung der Arbeitnehmer in »iiberfiihrten«
Einrichtungen

Nach Abs. 1 der einschldgigen Regelung in Kap. XIX wird das
Arbeitsverhéltnis mit dem neuen Triger zu unverdnderten Be-
dingungen fortgesetzt. Abs. 5 sieht jedoch zusitzliche Moglich-
keiten zur auBerordentlichen, Abs. 4 zur ordentlichen Kiindi-
gung vor’.

a) Zusatzliche Mdglichkeiten zur auBerordentlichen
Kiindigung

Abs. 5 ist seiner Struktur nach § 626 Abs. 1 BGB nachgebildet

und sieht vor, daB3 »insbesondere« in zwei Fillen ein wichtiger

Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung gegeben ist.

Zum einen ist der Fall erfaB3t, da der Arbeitnehmer gegen »die
Grundsitze der Menschlichkeit oder Rechtsstaatlichkeit« ver-
stoBen hat, insbesondere die im »Internationalen Pakt tiber
biirgerliche und politische Rechte vom 19. 12. 1966 gewahrlei-
steten Menschenrechte oder die in der Allgemeinen Erkldrung
der Menschenrechte vom 10. 12. 1948 enthaltenen Grundsatze«
verletzt hat. In den amtlichen Erlduterungen zu der Anlage I
des EV wird der Wortlaut dadurch abgeschwicht, daf ein Ver-
stoB gegen »elementare Grundsétze« der Menschlichkeit und
Rechtsstaatlichkeit vorausgesetzt wird!0.

Der Hinweis auf Normen des internationalen Rechts solle au-
Berdem verdeutlichen, da3 es um die Beurteilung von Verhal-
tensweisen nach allgemein anerkannten MaBstdaben gehe. Nach
den »vorldufigen Hinweisen« des Bundesministers des Inneren
zu den Ubergangsregelungen fiir die Rechtsverhiltnisse der
Angehorigen des offentlichen Dienstes im Beitrittsgebiet soll
die Regelung nicht »dazu dienen, die in einem freiheitlichen
Rechtsstaat giiltigen Kriterien uneingeschriankt auf das Leben
in einem anderen System zu iibertragen«!!.

Die damit geschaffenen Unsicherheiten bergen die Gefahr in
sich, daB gerade Personen mit groBer individueller Schuld kei-
nen arbeitsrechtlichen Sanktionen ausgesetzt sind. Statt dessen
wird — wie noch darzustellen ist — im Rahmen der ordentlichen

9 S. dazu auch den Beitrag III 3 von Preis in diesem Band.
10 BT-Drucks. 11/7817, S. 180 li. Sp.
11 Die »vorldufigen Hinweise« sind einem Schreiben des BMI vom 10. 9. 1990
(Gesch.Z D III 1 - 220000/43) beigefiigt, das an alle Obersten Bundesbehor-
den sowie nachrichtlich an Vereinigungen und Verbiande gerichtet war.
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Kindigung auBlerordentlich schematisch auf die Ausiibung be-
stimmter Funktionen in Parteien und Massenorganisationen
abgestellt.

28 Zum zweiten ist ein wichtiger Grund dann gegeben, wenn der

Arbeitnehmer fiir das frithere Ministerium fiir Staatssicherheit/
Amt fiir nationale Sicherheit titig war. Nach der amtlichen Be-
griindung reicht insoweit eine nebenamtliche Tétigkeit aus!2.

29 In beiden Fillen muB — wie Abs. 5 ausdriicklich verlangt — »ein

Festhalten am Arbeitsverhéltnis unzumutbar« erscheinen. Dies
bedeutet Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalls!3.

30 Sehr viel detaillierter ist das Rundschreiben II Nr. 82/1990 der

31

Senatsverwaltung fiir Inneres/Magistratsverwaltung fiir Inne-
res des Landes Berlin vom 4. 12. 1990. Die dort vorgesehenen
Grundsitze iiber die Auswertung der Personalfragebdgen un-
terscheiden zwischen einer Tétigkeit als offizieller Mitarbeiter
des MfS, als inoffizieller Mitarbeiter und als Wehrdienstleisten-
der. Im ersten Fall komme eine Weiterbeschiftigung nur in sel-
tenen Ausnahmeféllen in Betracht, {iber die von den politisch
Verantwortlichen zu entscheiden sei. Bei den inoffiziellen Mit-
arbeitern seien insbesondere die Griinde zu beriicksichtigen, die
zur Mitarbeit gefiihrt hitten, sowie der angerichtete Schaden.
Hitte eine personliche Notlage vorgelegen und hitte die Mitar-
beit nur eine geringe Bedeutung besessen, konne ausnahmswei-
se die Weiterbeschéftigung nicht unzumutbar sein. Sei der
Wehrdienst beim fritheren MfS abgeleistet worden, so sei insbe-
sondere danach zu fragen, wie lange dies zuriickliege und ob
sich eine Tatigkeit als inoffizieller Mitarbeiter angeschlossen

habe.

b) Zusitzliche Moglichkeiten zur ordentlichen Kiindigung

Nach Abs. 4 Nr. 1 ist die ordentliche Kiindigung eines Arbeits-
verhéltnisses in der offentlichen Verwaltung »auch zuldssig,
wenn der Arbeitnehmer wegen mangelnder fachlicher Qualifi-

kation oder personlicher Eignung den Anforderungen nicht
entspricht.«

12 BT-Drucks. 11/7817, S. 180.

13 Inden »vorlaufigen Hinweisen« des BMI heil3t es dazu, allein die Tatigkeit fiir
das frithere Ministerium fiir Staatssicherheit/Amt fiir nationale Sicherheit
rechtfertige nicht automatisch die Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses. Aller-
dings werde nur in seltenen Fillen und bei Vorliegen ganz besonderer Um-
stande von ciner Kiindigung abgeschen werden konnen.
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Wie die »fachliche Qualifikation« im einzelnen zu bestimmen 32

ist, scheint kaum als Problem empfunden zu werden. Weder die
»vorldufigen Hinweise« des BMI noch das erw.éihnte Rund-
schreiben der Senatsverwaltung fiir Inneres/Magistratsverwal-
tung fiir Inneres des Landes Berlin geben insoweit nihere Auf-
schliisse. Entscheidend wird es auf die bisherigen Aufggben
und die dort erwiesenen Fihigkeiten ankommen. Andern sich —
wie hiufig — in der Gegenwart die Anforderungen,‘muB ver-
mutlich nach allgemeinen Grundsétzen zuniichst. eine beruf-
liche Weiterbildung versucht werden. Dies folgt mlttelbgr auch
daraus, daB es bei einer Verbeamtung ausreicht, daB3 sich der
Betreffende auf seinem bisherigen Arbeitsgebiet bewéhrt hat'“.

Im Gegensatz dazu wird die Frage der »persiinlichsan Eignqu«
im Berliner Rundschreiben eingehend problematisiert. So wird
auf S. 20 (a.a.0.) ausgefiihrt:

»Die personliche Eignung ist ein umfassender Beurte'ilungs-
maBstab und im Zusammenhang des Absatzes 4 Nr. 'l ein A}xf-
fangtatbestand. Mangel des Arbeitnehmers, die jew;xls fir 510}1
genommen eine Kiindigung noch nicht gerechtfertigt erschq-
nen lassen, konnen in ihrer Summe zu der wertenden Entsche_l-
dung fithren, daf es an der personlichen Eignung des'f}rbelt-
nehmers mangelt. An die Zukunftsprognose konnen bei édlteren
Arbeitnehmerlnnen keine besonderen Anforderungen gestellt
werden ...

Bei einer negativen Beurteilung der personlichen Eignung auf-
grund der bisherigen Einbindung in die Vcrwalt'upgsstruktu_ren
des SED-Regimes sollten allerdings zwischenzeitliche Entwu‘:k-
lungen beriicksichtigt werden. Eine fiir AuBenstehende deutlich
sichtbare Verinderung im Verhalten zu MitarbeiterInnen }gann
gefs. die Prognose fiir einen weiteren Einsatz in der 6f"fent1}.chen
Verwaltung giinstiger gestalten; dies gilt z._B. au«_’:h fmj frihere
Leitungskrifte, wenn sie nunmehr als Mitarbeiter eingesetzt
werden.«

Im Zusammenhang damit wird darauf hingewiesen, Arbei.tneh-
mer bzw. ArbeitnehmerInnen mif3ten die Gewihr dafir blet§n,
kiinftig fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung ein-
zutreten. Der von den Beschiftigten auszufiillende Fragebogen
fragt unter Ziffer 20 deshalb auch nach einer vor dem 9. 11.
1989 liegenden Funktion in der SED, in einer anderen Blo_ck—
partei, in Massenorganisationen/gesellschaftlichen Organisa-

14 Kap. XIX Sachgebict A Abschnitt III Nr. 3b der Anlage I zum EV.
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tionen und nach einer »sonstigen herausgehobenen Funktion
im System der ehemaligen DDR«. Nach Ziffer 21 muB der ein-
zelne Arbeitnehmer mitteilen, ob er Mitglied in einer Betriebs-
kampfgruppe war; Ziffer 22 enthilt die F rage, ob der Betref-
fende vor dem 9. 11. 1990 (gemeint wohl: 1989) »Auszeichnun-
gen, Orden und Ehrungen erhalten hat. Bei der Entscheidung
uber die Weiterbeschiftigung sind dabei immer die Umsténde
des Einzelfalls zu priifen. Dabei ist auf die Hohe der F unktion,
die Zahl der Funktionen, ihren Zeitraum sowie darauf abzu-
stellen, ob es sich um haupt- oder nebenamtliche Aufgaben
oder um eine Funktion in der SED oder in anderen Organisa-
tionen gehandelt hat.

Der naheliegende SchluB, die politische Vergangenheit eines
Arbeitnehmers sei nur in Abs. 5 behandelt und kénne in Abs. 4
deshalb nicht beriicksichtigt werden, wird in dem Berliner
Rundschreiben nicht gezogen. Fiir eine solche Uberlegung
spricht nicht nur der systematische Zusammenhang der beiden
Vorschriften sondern auch ihre Vorgeschichte: Nach den ur-
sprunglichen Formulierungen der Bundesregierung waren sehr
viel weitergehende ausdriickliche Kiindigungsméglichkeiten
aus politischen Griinden vorgesehen!s.

Zieht man deshalb die »politische Vergangenheit« eines Arbeit-
nehmers auBerhalb der Tatbestinde des Abs. 5 nicht heran,
bleiben gleichwohl wichtige Fille, in denen die personliche Eig-
nung verneint werden muf. Dies gilt etwa bei sehr langsamen
Arbeiten trotz vorhandener Qualifikation, bei extremer Un-
freundlichkeit dem Biirger gegeniiber sowie bei notorischer Un-
punkitlichkeit.

Nach Abs. 4 Nr. 2 kann weiter dann ordentlich gekiindigt wer-
den, wenn der Arbeitnehmer »wegen mangelnden Bedarfs«
nicht mehr verwendbar ist. Nr. 3 fiigt dem den Tatbestand hin-
zu, daf die bisherige Beschiiftigungsstelle ersatzlos aufgelost
wird oder bei Verschmelzung, Eingliederung oder wesentlicher
Anderung des Aufbaus der Beschiftigungsstelle »die bisherige
oder eine anderweitige Verwendung nicht mehr méglich ist.«
Beide Tatbestinde wiirden ohne dic Sonderregelung als »be-
triebsbedingte Griinde« i.S. des § 1 Abs. 2 KSchG qualifiziert.
Thr Verhaltnis zueinander ist wohl so zu bestimmen, daB Nr. 2
den offentlichen Dienst insgesamt meint, also den Arbeitgeber

15 Dazu Lércher, PersR 1990, 219,
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gef. zur Versetzung verpflichtet, wihrend Nr. 3 auf eine solche
»Ersatzlosung« verzichtet.

Der Text sagt nichts tiber eine mogliche soziale Apsvyahl, doch
ist nicht anzunehmen, daB sie als elementares Prinzip unseres
Kiindigungsschutzrechts generell ausgeschlossen sein soll: Be-
steht etwa in der ibernommenen Dienststelle nur ein Bgdarf an
40 (vergleichbaren) Arbeitskriften, waren dort jedoch bisher 60
beschiftigt, so sind die 20 zu Kiindigenden glen Anforderungen
des § 1 Abs. 3 KSchG entsprechend zu bestimmen.

Unklar bleibt, inwieweit Abs. 4 eine Interessenabwigung im
Einzelfall verlangt. Geht man allein vom Wortlaut aus, handelt
es sich um »absolute Kiindigungsgriinde«, bei d_enen aqders als
in den Fillen des § 1 Abs. 2 KSchG die Kiindigung n{cht Zu-
satzlich durch ein iiberwiegendes Arbeitgcbcrinter_essenlm E{n—
zelfall gerechtfertigt sein muB. Auf der anderen Seite fiihrt dies
zu der Ungereimtheit, daB3 in Abs. 5 mehr E!nzelfallggrechtlg-
keit praktiziert werden muB} als in den weniger grawerendpn
Fillen des Abs. 4. Dies kann schlechterdings nicht gemeint
sein: Auch im Rahmen des Abs. 4 sind daher alle Umsténde des
Einzelfalls zu beachten.

Die Kindigungsfristen richten sich nach der wgitergeltfnden
Vorschrift des § 55 AGB. Sie entsprechen den bislang fiir Ar—
beiter geltenden Bestimmungen in der (alten) Bundesrepublik.

Wird nach Abs. 4 Nr. 2 und 3, also »betriebsbedingt« gek}'_in-
digt, kann ein Ubergangsgeld gewihrt werdenZ das nach Hohe
und Dauer dem monatlichen Wartegeld bei Nicht-Ubernahme
der Einrichtung entspricht (Abs. 3 Satz 2 von Kap. XIX).

c) Verhélinis zu sonstigem Kiindigungsschutzrecht

Die Sondertatbestdnde des Abs. 4 und des Abs. 5 s“ch!ieﬁcn_ ei-
nen Riickgriff auf die allgemeinen Kijndigung§mog11chkeltcn
nicht aus. Gleichzeitig betont Abs. 1 auch fiir die Abs. 4 und 5
den Grundsatz, daB »entgegenstehende oder abwelc}}ende Re-
gelungen« nicht anzuwenden seien. Nach der gmthc?en Be-
griindung betrifft dies ausdriicklich auch Tarifvertrage, die
Kiindigungsbeschrankungen oder besondere Abfindungsrege-
lungen vorsehen.

Die Regelung des Abs. 5 gilt unbefristet, wihrend das »Sonder-
regime« des Abs. 4 am 3. 10. 1992 auslauft.
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Regelung der Saarfrage« (BGBIL. 1956 11 S. 1639) sah statt des-
sen ausdriicklich vor, niemand diirfe wegen seiner politischen
Haltung zur Saarfrage in irgendeiner Weise durch die 6ffent-
liche Gewalt in seinen Rechten beeintrichtigt werden?0.

Ausdriicklich wurde dies in Art. 2 auch auf die »erworbenen
Rechte der Beamten, Angestellten und Arbeiter der Verwaltun-
gen des Staates, der Gemeinden und der sonstigen Korper-
schaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts im
Saarland« erstreckt. Um Gewissenskonflikte zu vermeiden, sah
Art. 3 der Anlage 1 vor, daB Beamte auch vor Erreichung der
Altersgrenze in den Ruhestand versetzt werden konnten, wenn
sie »aus uneigenniitzigen Griinden«, die auf ihrer Haltung zur
Saarfrage beruhten, einen entsprechenden Wunsch dufBerten.
Dem in einer nationalen Frage anders Denkenden wurde so
voller Respekt zuteil. Man kann vermuten, daB diese Bestim-
mung auf eine franzdsische Initiative zuriickging; eine entspre-
chende Instanz, die sich um die Belange der auf Eigenstiindig-
keit der DDR Beharrenden gekiimmert hitte, war im Falle der
deutschen Einigung nicht vorhanden.

6. Einfliihrung des Beamtentums

Auch im Territorium der fritheren DDR soll es in Zukunft Be-
amte geben. Nach Art. 20 Abs. 2 Satz 1 EV ist die Wahrneh-
mung von »dffentlichen Aufgaben (hoheitsrechtliche Befugnis-
se im Sinne von Art. 33 Abs. 4 des Grundgesetzes)« so bald wie
moglich Beamten zu iibertragen?!.

Das Bundesbeamtengesetz wird mit einigen Modifikationen
insbesondere im Bereich der Besoldung iibernommen?2.

Die neuen Linder miissen auf der Grundlage des gleichfalls
ubernommenen Beamtenrechtsrahmengesetzes bis 31. 12. 1992
ihr eigenes Beamtenrecht schaffen?s.

Bis dahin gilt auch in den Ldndern das Bundesbeamtengesetz.

20 Immerhin hatte ein knappes Drittel der Saarbevolkerung fiir das Europiische

Statut und damit gegen den unmittelbaren Beitritt zur Bundesrepublik ge-

stimmt.

Nach Ziffer 11 des Protokolls zum EV sind Beamte nur fiir »auf Dauer erfor-

derliche« Funktionen vorzusehen; auBerdem sind die fiir die Personalausstat-

tung der Bundesrepublik Deutschland maBgebenden Grundsitze zu beriick-

sichtigen.

22 Kap. XIX Sachgebiet A Abschnitt II Nrn. 2 und 3 und Abschnitt ITI Nr. 3 der
Anlage I zum EV.

23 Kap. XIX Sachgebiet A Abschnitt IIT Nr. 2.

2
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Fiir eine Ernennung zum Beamten gelten grundsdtzlich die all-
gemeinen Regeln. Fir die Zeit bis zum 31. 12. 1996 besteht in-
sofern eine Ausnahme, als fiir bisher in der DDR titige Perso-
nen nur eine Ernennung zum Beamten auf Probe in Betracht
kommt24.

An die Stelle der Vor- und Ausbildungserfordernisse i.S. des

- Laufbahnrechts wird auf die Bewidhrung auf einem entspre-

chenden Dienstposten abgestellt?.

Die Probezeit betrigt grundsétzlich 3 Jahre, doch kann sie der
Bundespersonalausschuf} bis auf mindestens 2 Jahre abkiirzen.
Wihrend der Probezeit soll dem Beamten durch entsprechende
Aus- und Fortbildungsangebote Gelegenheit gegeben werden,
sich fiir seine Laufbahn fachlich weiterzuqualifizieren. Uber die
Bewihrung entscheidet die Oberste Dienstbehorde.

Zum Beamten auf Probe kann nur ernannt werden, wer in die-
sem Zeitpunkt noch nicht das 50. Lebensjahr vollendet hat.
Der BundespersonalausschuB kann fiir Einzelfdlle und fir
Gruppen Ausnahmen zulassen. Altere Beschiftigte bleiben da-
her in der Regel im Arbeitsverhiltnis.

Zu beachten ist schlieBlich, daB tiber die gesetzlichen Wider-
rufsgriinde hinaus das Probebeamtenverhaltnis unter densel-
ben Voraussetzungen wie ein Arbeitsverhiltnis beendet werden
kann. Die unter Rn. 23ff. dargestellten Sonderregeln gelten
auch hier.

Ill. Das Grundgesetz als PrufungsmaBstab

1. Der Einigungsvertrag als einfaches Bundesrecht

Die hier referierten Regelungen iiber die Rechtsstellung der 6f-
fentlichen Bediensteten sind nicht etwa deshalb von einer Uber-
prifung am MaBstab des Grundgesetzes ausgenommen, weil
sic selbst den Rang von Verfassungsrecht hitten. Der Eini-
gungsvertrag ist zwar mit verfassungsidndernder Mehrheit be-
schlossen worden, doch hat er das Grundgesetz nur nach Ma@-
gabe seines Art. 4 gedndert. Im iibrigen enthilt er einfaches

24 Kap. XIX Sachgebiet A Abschnitt ITI Nr. 3b der Anlage I zum EV.

25 Kap. XIX Sachgebiet A Abschnitt I1I 3b: »Die Laufbahnbefahigung kann
durch eine Bewdhrung auf einem Dienstposten, der nach Schwierigkeit min-
destens der zu iibertragenden Funktion entsprochen hat, ersetzt werden.«
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Bundesrecht, was Art. 45 Abs. 2 des Vertrages ausdriicklich
klarstellt26,

Inwieweit es eine Selbstbindung des Gesetzgebers im Hinblick
auf Rechte der neuen Bundeslander gibt, steht im vorliegenden
Zusammenhang nicht zur Debatte. Dafiir konnte immerhin die
Vorschrift des Art. 44 EV sprechen, wonach Rechte der DDR
oder der beigetretenen Lander von jedem dieser Lander geltend
gemacht werden konnen: Eine ersatzlose Abschaffung dieser
Rechte ist daher offensichtlich nicht gewollt.

2. Erstreckung des Grundgesetzes auf die ehemalige DDR
nur nach MaBgabe des Einigungsvertrags?

Eine (umfassende) Uberpriifung am MaBstab des Grundgeset-
zes wiirde weiter dann ausscheiden, wenn das Grundgesetz gar
nicht in vollem Umfang auf das Territorium der bisherigen
DDR erstreckt worden wire. Art. 23 Satz2 GG a.F. lieB eine
solche modifizierte Geltungserstreckung durchaus zu.

Der Einigungsvertrag hat von dieser Moglichkeit nur in sehr
eingeschranktem Umfang Gebrauch gemacht. Nach seinem
Art. 3 tritt das Grundgesetz im Beitrittsgebiet mit den sich aus
Art. 4 ergebenden Anderungen in Kraft, »soweit in diesem Ver-
trag nichts anderes bestimmt ist.« Zwischen Erstreckung und
Nicht-Erstreckung  besteht daher ein Regel-Ausnahme-
Verhaltnis.

Ausdriickliche Ausnahmen enthalten die Art. 6 (Art. 131 GG
wird »vorerst« nicht in Kraft gesetzt) und Art. 7, der die Einbe-
ziehung der neuen Bundesldnder in die Finanzverfassung der
Bundesrepublik einer Sonderregelung unterwirft. Beide Artikel
koénnten deshalb nicht etwa mit dem Argument dem Bundes-
verfassungsgericht vorgelegt werden, sic wiirden inhaltlich in
Widerspruch zum Grundgesetz stehen.

Dariiber hinaus sind keine ausdriicklichen Abweichungen vom
Grundgesetz ersichtlich. Dem Einigungsvertrag eine Art still-
schweigenden Vorbehalt des Inhalts zu entnehmen, daB das
Grundgesetz tiberall dort nicht gelte, wo sich »Friktionen« zu
scin;n Bestimmungen ergeben wiirden, kommt nicht in Be-
tracht.

26 Zutreffend Stern, DtZ 1990, 289: »Die nicht verfassungsiandernden Teile ha-
ben den Rang von einfachem Bundesrecht (Art. 45 Abs. 2). Sie konnen daher
grundsitzlich vom gesamtdeutschen Bundesgesetzgeber gednderl werden.«
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Schon der Wortlaut (»soweit in diesem Vertrag nichts anderes 67

bestimmt ist«) spricht gegen einen derartigen Globalvorbehalt.
Die Denkschrift der Bundesregierung zum Einigungsvertrag
beschrinkt sich im Zusammenhang mit Art. 3 auf die schlichte
Feststellung, die Vorschrift erfiille »den Verfassungsauftrag aus
Art. 23 Satz 2 des Grundgesetzes«, wonach das Grundgesetz in
anderen Teilen Deutschlands nach deren Beitritt »in Kraft zu
setzen« sei. Anders zu entscheiden, wiirde bedeuten, daf auf
dem Gebiet der ehemaligen DDR der Einigungsvertrag fiir un-
bestimmte Zeit iiber der Verfassung stiinde: Seine Vorschriften
konnten mit dem Argument absolute Geltung beanspruchen,
das Grundgesetz sei insoweit nicht voll in Kraft getreten. Ein
derartiger Zustand wire ein rechtsstaatlicher Riickschritt fiir
beide deutsche Staaten und konnte schon deshalb nicht gewollt
sein.

Durch das sog. Verfassungsgrundsitzegesetz vom 17. 6. 1990
(GBI I Nr. 33 S. 299) hatte sich die DDR ausdriicklich in eine
freiheitlich-rechtsstaatliche Ordnung verwandelt. Nach Art. 1
Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes, das die vorher bestehende Verfas-
sung grundlegend umgestaltete, definierte sich die DDR als
»freiheitlicher, demokratischer, foderativer, sozialer und ¢ko-
logisch orientierter Rechtsstaat.« In Art. 1 Abs. 3 desselben
Gesetzes wurde daraus u.a. die Konsequenz gezogen, Gerichte
konnten grundsitzlich die VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen
und anderen Rechtsakten tiberpriifen. Damit lieBe sich ein Zu-
stand nicht vereinbaren, wonach eine Art »Nebenverfassung«
neben dem Grundgesetz bestehen wiirde, deren Vereinbarkeit
mit der »eigentlichen« Verfassung nicht gepriift werden konnte.

Fiir die Bundesrepublik wire eine solche Konstruktion erst
recht ein fundamentaler VerstoB gegen jahrzehntealte rechts-
staatliche Traditionen. Das in Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG enthal-
tene Erfordernis der Verfassungstextinderung wire iiber
Nacht aufgegeben: Ahnlich wie bei Verfassungsdurchbrechun-
gen wire fiir die Biirger aus dem Beitrittsgebiet nicht mehr aus
dem Grundgesetz selbst ersichtlich, was die fiir sie geltende
Verfassung ist. Zwar ginge es im konkreten Fall nicht um eine
(stillschweigende) Anderung sondern um eine (stillschweigen-
de) Nichterstreckung der Verfassung, doch ist beides fiir die
Betroffenen von gleicher Wirkung. SchlieBlich sei noch darauf
hingewiesen, daB der Weg einer ausdriicklichen »Klarstellung«
der Vereinbarkeit mit der Verfassung (Art. 79 Abs. 1 Satz 2
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GG) zwar moglicherweise gangbar gewesen wire, ersichtlich
aber nicht gegangen wurde?’.

AuBenpolitische Zwinge, die es rechtfertigen konnen, eine
nicht voll mit dem Grundgesetz in Einklang stehende Regelung
hinzunehmen, sind im vorliegenden Zusammenhang nicht vor-
handen.

3. Eintritt in die grundgesetzliche Ordnung
nur nach MaBgabe der im Einigungsvertrag
vorgesehenen Beschrankungen?

Im Erérterungstermin vom 21. 2. 1991 wurde die Frage ange-
sprochen, ob der grundrechtliche Status von Biirgern der friihe-
ren DDR dadurch gemindert sei, daB sie nur mit den im Eini-
gungsvertrag vorgesehenen Einschrinkungen in den Herr-
schaftsbereich des Grundgesetzes gelangt wiren. Dieser Vor-
stellung kann nicht zugestimmt werden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
waren die Biirger der ehemaligen DDR Deutsche i.S. des
Grundgesetzes?s.

Dies wurde grundsitzlich sogar fiir solche Personen angenom-
men, die allein die Staatsbiirgerschaft der DDR nach den Re-
geln des dort geltenden Rechts erworben hatten — und zwar
auch nach solchen Vorschriften, die nicht mit dem Reichs- und
Staatsangehorigkeitsgesetz libereinstimmten?.

Auch vor der Wiederherstellung der deutschen Einheit war von
einem gesamtdeutschen Staatsvolk und einer gesamtdeutschen
Staatsgewalt auszugehen30,

Die Hoheitsgewalt der (alten) Bundesrepublik war auf den
(damaligen) Geltungsbereich des Grundgesetzes beschrinkt;
zumindest fiir die Zeit nach Inkrafttreten des Grundlagenver-
trages wurde die Unabhingigkeit und Selbstindigkeit der
DDR-Hoheitsgewalt »respektiert«3!.

Aus der »Respektierung« folgte aber insbesondere nicht eine

27 Ebenso im Ergebnis Stern, DtZ 1990, 290, der lediglich iiberlegt, ob nicht die
ausdriicklich das Grundgesetz dndernden Bestimmungen des Einigungsver-
trags hdtten in das Zustimmungsgesetz aufgenommen werden miissen.

28 BVerfGE 36, 1, 31; 77, 137, 149ff.

29 BVerfGE 77, 137ff.

30 BVerfGE 36,1, 19.

31 BVerfGE 36, 1,28.
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Lockerung des Bandes zu den in der (damaligen) DDR leben-
den Deutschen. Ausdriicklich betonte das Bundesverfassungs-
gericht,

»daB ein Deutscher, wann immer er in den Schutzbereich der
staatlichen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland gelangt
— solange er nicht darauf verzichtet —, einen Anspruch darauf
hat, nach dem Recht der Bundesrepublik Deutschland vor
deren Gerichten sein Recht zu suchen«32,

Im folgenden wurde dies erneut bekriftigt und auch auf die
Grundrechte bezogen. Die entscheidende Passage lautet33:

»Der Vertrag« (d.h. der Grundlagenvertrag — W.D.) »bedarf
weiter der Auslegung, dal3 — unbeschadet jeder Regelung des
Staatsangehorigkeitsrechts in der Deutschen Demokratischen
Republik — die Bundesrepublik Deutschland jeden Biirger der
Deutschen Demokratischen Republik, der in den Schutzbe-
reich der Bundesrepublik und ihrer Verfassung gerdt, gem.
Art. 116 Abs. 1 und 16 GG als Deutschen wie jeden Btirger der
Bundesrepublik behandelt. Er genieBt deshalb, soweit er in den
Geltungsbereich des Grundgesetzes gerdt, auch den vollen
Schutz der Gerichte der Bundesrepublik und alle Garantien der
Grundrechte des Grundgesetzes, cinschlieBlich des Grundrechts
aus Art. 14 GG. Jede Verkiirzung des verfassungsrechtlichen
Schutzes, den das Grundgesetz gewihrt, durch den Vertrag
oder eine Vereinbarung zur Ausfiillung des Vertrags, wire
grundgesetzwidrig.«

Der »Schutzbereich der Bundesrepublik und ihrer Verfassung«
war dabei nicht auf das Territorium der (alten) Bundesrepublik
beschrinkt, sondern erfalite auch die deutschen Botschaften im
Ausland. Der grundrechtliche Status des in der DDR lebenden
Deutschen konnte nur insoweit nicht aktualisiert werden, als
dies den Grundsatz der »Respektierung« der DDR-Staatsge-
walt beeintrachtigt hitte. So wurde etwa darauf verzichtet, Ho-
heitsakte gegeniiber Personen zu erlassen, die ihren Wohnsitz
in der damaligen DDR hatten. Einziges »Hindernis« fiir eine
Austibung der allen Deutschen zustehenden Grundrechte war
somit die Existenz der DDR-Staatsgewalt. Nachdem dieses
»Hindernis« nunmehr weggefallen ist, konnen die Grundrechte
(und andere Verfassungsprinzipien) auch fiir die in der bisheri-
gen DDR lebenden Deutschen voll zur Geltung kommen.

32 BVerfGE 36, 1, 30.
33 Aa.O,S.31.
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Von dieser innerdeutschen Spezifik einmal abgesehen, wiirde
sich die Vorstellung eines »belasteten Eintritts« schwerlich mit
der bisherigen Handhabung insbesondere des Art. 14 GG ver-
einbaren lassen. So ist beim Entzug vermégenswerter oder an-
derer Rechte noch nie danach differenziert worden, ob sie nach
der Rechtsordnung der Bundesrepublik oder nach einer ande-
ren Rechtsordnung begriindet wurden. Niemand vertritt etwa
ernsthaft die Auffassung, Anspriiche aus einem Kaufvertrag
unterldgen nicht der Eigentumsgarantie, weil auf den Vertrag
etwa franzosisches oder englisches Recht anwendbar wire34.

Auch der Ort, an dem Rechte begriindet werden oder belegen
sind, ist grundsitzlich ohne Bedeutung. K onsequenterweise hat
deshalb der Einigungsvertrag durch den neugeschaffenen
Art. 232 EGBGB alle vertraglichen Anspriiche und Rechtsver-
hiltnisse aufrechterhalten, im Einzelfall jedoch bestimmt, daB
nunmehr das Recht der Bundesrepublik auf diese anwendbar
sei’s. Ausnahme, insbesondere der Entzug erworbener Rechte
bediirfen der verfassungsrechtlichen Legitimation.

4. Lockerung der Grundrechtsbindung wegen
der spezifischen Situation eines »Staatsbankrotts«?

In seiner Rechtsprechung zu den Kriegs- und Reparationssché-

den hat das Bundesverfassungsgericht verschiedentlich den

Grundsatz ausgesprochen, vor 1949 liegende Vorginge konn-

(tien 3I;icht am MaDBstab des Art. 14 Abs. 1 GG gemessen wer-
en3s.

Ein édhnlicher Gedanke liegt der durch den Einigungsvertrag

geschaffenen Vorschrift des Art. 143 Abs. 3 GG zugrunde, wo-

nach Enteignungen und andere Eigentumscingriffe aus der Zeit

(ziwischen 1945 und 1949 nicht mehr rickgingig gemacht wer-
en.

Eine solche Situation ist im vorliegenden Fall nicht gegeben.
Bei der angegriffenen Regelung — in euphemistischem Sprach-
gebrauch »Warteschleife« genannt — geht es nicht um die Fra-
ge, ob und in welchem Umfang in der Vergangenheit entzogene
Rechte wieder eingerdumt oder jedenfalls entschidigt werden.

34 Zur Erstreckung der Eigentumsgarantie auf Anspriiche aus einem Kaufver-
trag s. BVer(GE 45, 142, 179.

35 So Art. 232 § 5 EGBGB fur den Arbeitsvertrag; die Regelung findet sich in
Kap. IIT Sachgebiet B Abschnitt IT Nr. 1 der Anlage I zum EV.

36 So BVerfGE 41, 126 m.w.N.
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Zur Debatte steht insbesondere nicht, wie eine Rehabilitie-
rungsgesetzgebung i.S. des Art. 17 EV von Verfassungs wegen
beschaffen sein muB. Vielmehr geht es allein darum, ob der
Einigungsvertrag Rechte entziehen konnte, die im Zeitpunkt
der Herstellung der Deutschen Einheit vorhanden waren: Es
geht nicht um den Ausgleich eingetretener Verluste, sondern
darum, daB3 zuniichst einmal einer groBen Zahl von Personen
etwas weggenommen wird.

Die Arbeitsverhiltnisse, die am 3. 10. 1990 im offentlichen
Dienst der ehemaligen DDR bestanden, waren Arbeitsverhalt-
nisse, die keineswegs mit einem generellen »Makel« behaftet
waren. Aufgrund des Staatsvertrags vom 18. 5. 1990 (BGBI. II
S. 537) und der Ausfiihrungsgesetzgebung der damaligen DDR
fand auf sie das gesamte kollektive Arbeitsrecht der Bundesre-
publik einschlieBlich der Tarifautonomie sowie unser Kiindi-
gungsschutzrecht Anwendung. Einzelpersonen, die sich Men-
schenrechtsverletzungen oder andere schwere Rechtsverstofe
hatten zuschulden kommen lassen, konnten selbstredend ge-
kiindigt werden. Die Gefahr, daf3 es bei einem Weiterbestehen
der DDR zu erheblichem Personalabbau gekommen wére, mag
vorhanden gewesen sein, andert jedoch nichts an der Existenz
von Arbeitsverhiltnissen und ihrem verfassungsrechtlichen
Schutz. Dies wird nicht zuletzt auch dadurch bestitigt, da3 bei
Ubersiedlern auch Arbeitsverhiltnisse im 6ffentlichen Dienst
der ehemaligen DDR bei der Berechnung von Anwartschafts-
zeiten in der Sozial- und Arbeitslosenversicherung sowie bei der
Rentenberechnung beriicksichtigt wurden. Eine Ausnahme
wiire allenfalls dann zu machen, wenn das Arbeitsverhéltnis sei-
nem Inhalt nach mit dem ordre public der Bundesrepublik
nicht vereinbar ware3’.

Wie dieser Bereich im einzelnen zu bestimmen wire, braucht
hier nicht untersucht zu werden. Wie Kapitel XIX Sachgebiet A

Abschnitt III Nr. 1 Abs. 5 Nr. 2 deutlich macht, fiihrt nicht ein-

mal eine Titigkeit fiir das frithere Ministerium fiir Staatssicher-
heit automatisch zur Entlassung, sofern die Einrichtung, in der
der Betreffende bislang titig war, vom Bund oder einem Land
uibernommen wird.

Der Gedanke des »Staatsbankrotts« kann daher keine Locke-
rung grundrechtlicher Bindungen rechtfertigen. Er ist aller-

37 So fiir den Fall der Begriindung der deutschen Staatsangehorigkeit durch
DDR-Behérden BVer(GE 77, 137, 152.
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dings insofern von Bedeutung, als der in der fritheren DDR zu
erwartende massive Personalabbau auch bei Anwendung aller
in der Bundesrepublik anerkannten arbeitsrechtlichen Schutz-
standards eine Situation schafft, die mit der nach 1945 durch-
aus vergleichbar ist: Insofern, also bei der Hilfe gegeniiber Ar-
beitslosen geht es dann in der Tat um »Schadensbegrenzung«
und »AusgleichsmaBnahmenc, fiir die das Verhalten des Ge-
setzgebers nach 1949 durchaus Vorbild sein kann.

5. Erweiterter Gestaltungsspielraum
durch Art. 135a Abs. 2 GG n.F.?

Durch Art. 4 Nr. 4 EV wurde Art. 1352 GG um einen Abs. 2
erginzt, wonach der Bundesgesetzgeber die Moglichkeit hat,
»Verbindlichkeiten, die auf MaBnahmen der Deutschen Demo-
kratischen Republik oder ihrer Rechtstriger zuriickzufiihren
sind, (Abs.2) nicht oder nicht in voller Héhe zu erfiillen«
(Abs. 1). Die Bundesregierung zieht in ihrem Schriftsatz vom
6. 2. 1991 daraus die Konsequenz, damit sei ein Riickgriff auf
allgemeine Rechtsgedanken der Rechtsnachfolge ausgeschlos-
sen. Der Bundesgesetzgeber diirfe den Komplex der »Alt-
Verbindlichkeiten« einer »diskretioniren« Regelung zufiihren;
er habe dies fiir die Arbeitsverhiltnisse der im offentlichen
Dienst Beschéftigten in der hier angegriffenen Regelung getan
(a.a.0., S. 27, 28). Dem kann nur im Ausgangspunkt, nicht je-
doch in bezug auf die fiir den vorliegenden Zusammenhang ge-
zogenen Konsequenzen zugestimmt werden. Sicherlich ist rich-
tig, daB der Gesetzgeber des Einigungsvertrags eine Belastung
der Bundesrepublik mit allen Verbindlichkeiten der DDR ver-
hindern wollte. Ohne die Regelung des Art. 135a Abs. 2 GG
hatte sich die Situation ergeben, daB der Bund in alle Verpflich-
tungen der DDR eingetreten wiire und Anspriiche der Biirger
(etwa aus Staatsanleihen) den Schutz des Art. 14 GG genossen

hédtten. Aus der Tatsache, daB man dem Art. 135a GG einen

zweiten Absatz hinzufi tugte, wird jedoch deutlich, daB man ent-

gegen der Auffassung der Bundesregierung eben gerade nicht

von einem vorausgesetzten automatischen Wegfall des Rechts-
subjekts »DDR« ausging: Eine »Haftungsbeschrankung« wird
nur zugunsten desjenigen angeordnet, der »an sich« und bei

Fehlen einer Sonderregelung einstehen miiBte.

Davon ganz abgesehen, bezieht sich Art. 135a Abs. 2 GG n.F.
nur auf »Verbindlichkeiten, also insbesondere auf Zahlungs-
pflichten der Bundesrepublik. Ein Arbeitsverhiltnis als »Ver-
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bindlichkeit« zu qualifizieren, liegt denkbar fern und ist —zgo-
weit ersichtlich — bislang von niemandem vertreten worden?®.

Wer sich aus guten Griinden bestimmtqn Verbindli.chkeitcn
entziehen kann, ist deshalb noch lange mch} berechtigt, auch
Arbeitsverhéltnisse in ihrem Bestand zu vernichten.

6. Eingeschrankie Grundrechisbindung mit Riicksicht
auf Art. 143 Abs. 1 GG n.F.?

3 . . h
Eine Uberpriifung am Ma@stab de_s Grundges.etz&s ware auc
dann nicht in vollem Umfang méglich, wenn die Vorschrift des
Art. 143 Abs. 1 GG n.F. auf den Einigungsvertrag selbst an-
wendbar wire. Im einzelnen bestimmt sie:

»Recht in dem in Art. 3 des Einigungsvertrags genannten (_36-
;.‘)Et l?ann langstens bis zum 31. De;ember 1992 von Bestim-
mungen dieses Grundgesetzes abwe1ch§n, so.welt_.upd solange
infolge der unterschiedlichen Verhiltnisse d1§ volllgq Anpas-
sung an die grundgesetzliche Ordnung noch nicht erreicht wer-
den kann. Abweichungen dirfen nicht gegen Art. 19 Abs. 2
verstoBen und miissen mit den in Art. 79 Abs. 3 genannten
Grundsitzen vereinbar sein.«

Einen entsprechenden Standpunkt nim{nt die Bundcsreglerung
ein. Die angefochtenen Regelungen wiirden smh'auf das Bei-
trittsgebiet beschrinken und seien wegen der gravierenden Un-
terschiede im Offentlichen Dienst als Anpassungs- und Uber-
gangsregelung notwendig?®.

Dem kann nicht zugestimmt werden. -

Der Wortlaut des Art. 143 Abs. 1 GG n.F. spricht dagegen,
daB auch jene Teile des Einigungsvertrags erf_aBt sein sollen, die
nur im Beitrittsgebiet wirksam sind. Wenn in Art. 143 Abs. 1
von »Recht in dem in Art. 3 des Einigungsvertrags genannten
Gebiet« die Rede ist, so ist damiit etwas auBerha_lb des Eini-
gungsvertrags selbst Liegendes, insbesondere weltergelteqdes
DDR-Recht gemeint. Abs. 1 des Art. 143 GG unterscheldtf.t
sich insoweit schon vom Text her von Abs. 3 figsselben Arti-
kels, wo ausdriickliech die Verfassungskonformitit des Art. 41
EV und der zu seiner Durchfiihrung erlassenen Regel}mgen
vorgesehen wird. Auch die Denkschrift der Bundesregierung

38 Vgl. BVerfGE 15, 126, 133ff., zu Art. 134 Abs. 4 und Art. 135a GG.
39 Schriftsatz, S. 42f.
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enthélt l.(cincrlei Aphaltspunkte dafiir, daB3 Art. 143 Abs. 1 GG
auch Teile des Einigungsvertrags selbst meint. Dort heift es:

»Art. 143 erlaubt in seinen Absitzen | und 2 — unbeschadet des
in 'dem beigetretenen Teil Deutschlands in moglichst kurzer
Z“elt anzustrebenden voll verfassungsrechtlichen Zustandes —
fiir eine Ubergangszeit eine Abweichung von Verfassungsnor-
men in den verfassungsrechtlichen Grenzen der unverzichtba-
ren Grundprinzipien des Grundgesetzes.

Ein modifiziertes Anwenden des Grundgesetzes im Sinne der
Rggelung soll den notwendigen gesetzgeberischen Spielraum
eroffnen, um schrittweise das Recht im beigetretenen Teil
Deutsghlands in die vom Grundgesetz geforderte Rechtsord-
nung qberzuleiten. Damit tragt die Vorschrift den sich zwangs-
ldufig infolge der unterschiedlichen Nachkriegsentwicklung . .
ergebenden Anpassungsproblemen Rechnung, die es nicht er-.
reichbar erscheinen lassen, zugleich mit dem Beitritt eine auf
Dauer angelegte vollstindige rechtliche Neuordnung auf der
Qrundlage des Grundgesetzes an die Stelle der der grundgesetz-
lichen Ordpung diametral entgegengesetzten Rechtsordnung
der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik zu set-
zen. Unter Recht i.S. des Art. 143 sind Rechtsnormen jeder Art
zu verstehen, deren Geltung sich auf den beigetretenen Teil
Dcutschlaqu beschrénkt. Ob es sich um fortgeltendes Recht
ger ehex:qahgcn Deutschen Demokratischen Republik oder um
lbergeleitetes Bundesrecht handelt, ist unerheblich . . .«

Dazu kommt das strenge Gebot der Verfassungstextind

im Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG: Wollte man den Eiiigungsv:;ttzg
selbst unter Art. 143 Abs. 1 GG n.F. subsumieren, hitte sich
dgr (_}esetzgeber von Art. 79 Abs. 1 Satz 1 dispensiert, ohne daB
dies im Text zum Ausdruck gekommen wire. Die ausdriickli-
che verfassungsrechtliche Absicherung des Art. 41 und der dar-
auf bezogenen Durchfithrungsvorschriften durch Art. 143
Abs. 3 GG laBt statt dessen den GegenschluB zu, daB der Eini-

gungsvertrag eben nicht als eine Art Nebenverfassung konzi-
piert 1st.

Die Anwendung des Art. 143 Abs. 1 auf die angegriffene Rege-
lung“kann auch nicht mit dem — hypothetischen — Argument
begriindet werden, wenn schon grundgesetzwidriges DDR-
Recht.fortgelten koénne, miisse dies auch fiir Rechtsnormen gel-
ten, die etwa durch »MaBgaben« nach Anlage II zum EV be-
reits »ndher an das Grundgesetz heran« gefithrt wurden. Die
hier zur Beurteilung stehende Regelung iiber die sog. Warte-
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schleife kennt keine Parallelen — weder im 6ffentlichen Dienst-
recht der Bundesrepublik noch in dem der ehemaligen DDR.
Es geht nicht um eine »Umgestaltung« bisherigen DDR-
Rechts, sondern um die Beseitigung von Arbeitsverhéltnissen,
die als solche in keiner Weise »grundgesetzfern« waren und des-
halb etwas niher an das Grundgesetz hitten herangefiihrt wer-
den konnen. Vielmehr geht es allein darum, daB ein neuartiger
Eingriffstatbestand geschaffen wird.

Weiter ist darauf hinzuweisen, daB Art. 143 Abs. 1 auch von
seinen Voraussetzungen her im vorliegenden Fall nicht eingrei-
fen wiirde. Wie bereits aus seinem Wortlaut hinreichend deut-
lich wird, 148t er nicht beliebige Abweichungen von Grund-
rechten zu; diese sind vielmehr nur méglich, »soweit und solan-
ge infolge der unterschiedlichen Verhiltnisse die vllige Anpas-
sung an die grundgesetzliche Ordnung noch nicht erreicht wer-
den kann.« Inhaltliche Voraussetzung sind daher duflere Zwén-
ge (»unterschiedliche Verhiltnisse«), die jedoch Abweichungen
nur im erforderlichen Umfang (»soweit«) und nur mit der er-
forderlichen Mindestdauer (»solange«) zulassen. Das in der an-
gegriffenen Regelung vorgesehene automatische Auslaufen der
Arbeitsverhiltnisse wird diesen Anforderungen nicht gerecht.

Die »Erforderlichkeit« einer Abweichung von den normalen
grundgesetzlichen Standards ist dann nicht gegeben, wenn die
mit der angegriffenen Regelung verfolgten Zwecke auch bei
Zugrundelegung der allgemeinen arbeitsrechtlichen Normen
erreichbar wiren.

Ziel der hier zu beurteilenden Regelung ist nicht die Trennung
von politisch vorbelastetem Personal. Die Entscheidung tiber
die Abwicklung betrifft Einrichtungen oder Teileinrichtungen,
nicht aber Personen oder Personengruppen. Vielmehr geht es
allein um einen reibungslosen Abbau in Bereichen, die nicht
oder nicht von der 6ffentlichen Hand weitergefiihrt werden sol-
len. Dieses Ziel lieBe sich auch unter Anwendung des normalen
arbeitsrechtlichen Instrumentariums erreichen.

Die Entscheidung iiber die »Abwicklung« einer Einrichtung
oder Teileinrichtung wire eine organisatorische MaBnahme,
die von den Arbeitsgerichten nicht auf ihre ZweckmaBigkeit
{iberpriift werden kénnte. Moglich wire allein eine Rechtskon-
trolle, wobei hier dahinstehen mag, ob diese inzidenter durch
die Arbeitsgerichte oder nur aufgrund ciner Anfechtungsklage
gegen den »Organisationsakt« durch die Verwaltungsgerichte
moglich wire. Im Regelfall wird jedenfalls die Abwicklungsent-
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scheidung als solche Bestand haben. Folge davon wire, daB
wegen wegfallender Arbeitsaufgaben eine Kiindigung aus drin-
ggnden betrieblichen Erfordernissen nach § 1 Abs. 2 KSchG so-
zial gerechtfertigt wire. Gegeniiber der geltenden Regelung be-
stiinden lediglich drei Unterschiede:

— Bei einer Kiindigung miifite die Kiindigungsfrist eingehalten
und wihrend dieser Zeit der volle Lohn fortbezahlt werden.
Dabei ist allerdings zu beachten, daB der fortgeltende § 55
AGB als Regel nur eine Zwei-Wochen-Frist yorsieht. Hat
der Arbgitsvertrag 5 Jahre bestanden, erhdht sich die Kiindi-
gungsfrist auf einen Monat zum Monatsende (bleibt also im-
mer noch unter der Grundkiindigungsfrist fiir Angestellte im
Arb_eitsrecht der alten Bundesrepublik). Nach zehnjihriger
Titigkeit erhoht sich die Frist auf zwei Monate zum Monats-
ende, nach zwanzigjahriger Titigkeit kann nur mit drei Mo-
naten zum Quartalsende gekiindigt werden. In allen Fillen
wird nur die Zeit beriicksichtigt, die nach der Vollendung des
25. Lebensjahres liegt.

— Der offentliche Arbeitgeber hitte die Grundsitze der sozia-

len Ausvyahl nach § 1 Abs. 3 KSchG zu beachten. Wird die
ganze Dienststelle geschlossen, ist dies allerdings ohne Be-
deutung, da die Rechtsprechung die Auswahl auf den einzel-
nen Betrieb bzw. die einzelne Dienststelle beschrinkt40.

Lediglich bei der Abwicklung von Teileinrichtungen kime
d?,her §1 Abs. 3 KSchG zur Geltung. Dabei muB jedoch
nicht ausschlieBlich nach sozialen Gesichtspunkten verfah-
ren werden; »Leistungstriger« sind unter bestimmten Vor-
aussetzungen aus der Auswahl auszunehmen.

— SchlieBlich greift der Sonderkiindigungsschutz von Schwer-

behinderten, Frauen unter Mutterschutz und im Erziehungs-
}lrlaub sowie von Personalratsmitgliedern ein. Auch insoweit
lst_allerdin gs bei einer volligen Abwicklung einer Einrichtung
kein Bestandsschutz gegeben. Nach § 19 Abs. 1 SchwbG hat
dl? H'auptfﬁrsorgestclle die Zustimmung zu erteilen »bei
Kiindigungen in Betrieben und Dienststellen, die nicht nur
vortibergehend ecingestellt oder aufgelost werden.« Ahnlich
errhélt es sich mit dem Kiindigungsschutz wihrend des Er-
zwhpngsurlaub& Nach den Allgemeinen Verwaltungsvor-
schriften zum Kiindigungsschutz bei Erziehungsurlaub vom

40 S. die Nachweise bei Herschel/ Léwisch, Kommentar zum KSchG, 6. Aufl.

1984, § 1 Rn. 215.
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2. 1. 1986% ist die Zustimmung zur Kiindigung bei Stillegung
zu erteilen. Dort ist zwar nur von »Betrieben« die Rede, doch
ist wenig wahrscheinlich, daB bei wegfallenden Dienststellen
anders entschieden wiirde. Auch diirften dhnliche Grundsat-
ze im Rahmen des § 9 MuSchG angewandt werden. Selbst
Personalratsmitglieder miissen sich auf eine Kiindigung ein-
stellen, da § 15 Abs. 4 1.V.m. § 15 Abs. 2 KSchG in solchen
Fillen eine ordentliche Kiindigung zuldBt. Auch der Sonder-
kiindigungsschutz greift daher — nicht anders als die soziale
Auswahl — nur dann, wenn ein Teil der Einrichtung fortge-
fiihrt wird.

Korrekte Abwicklungsentscheidungen unterstellt, wiirde sich

die Gesamtzahl der ihren Arbeitsplatz verlierenden Beschaftig-
ten gar nicht indern. Der Unterschied gegeniiber der sog. War-

teschleifen-Regelung bestiinde nur darin, daB die Kiindigungs-
fristen gewahrt und die Auswahl nach sozialen Kriterien erfol-
gen wiirde. Die Bundesregierung hat weder in ihrem Schriftsatz
noch im Erdrterungstermin in irgendeiner Weise geltend ge-
macht, daB ein solches Vorgehen fiir sie mit unzumutbaren Be-
lastungen verbunden wire. Dies ist auch in der Tat schwer vor-
stellbar, zumal auch von jedem Privatunternehmen trotz der
extrem schwierigen Wettbewerbssituation die Einhaltung der
arbeitsrechtlichen Regeln verlangt wird. Eine besonders aus-
geprigte »Uberbesetzung« des offentlichen Dienstes ist nicht
ausreichend belegt und wiirde iiberdies kein Argument dafiir
abgeben, daB vollig neuartige Instrumente des Personalabbaus
eingesetzt werden miiBten.

Der Schriftsatz der Bundesregierung verweist zundchst zutref-
fend auf die Schwierigkeiten, die sich bei der Ermittlung des
genauen Personalbestandes ergeben. Die dann getroffene Aus-
sage, in der DDR seien iiber 12 % der Bevolkerung im Bereich
der Verwaltung titig gewesen, wahrend dies in der Bundesrepu-
blik nur 7 % seien2, ist fiir sich allein nicht aussagekriftig. Sie
beriicksichtigt nicht, daB die Erwerbstitigenquote in der DDR
bei iiber 57% lag, wihrend sie in der Bundesrepublik nur
knapp iiber 44 % betriigt*3. Damit wire auch die Relation »Ge-
samtbevolkerung« zu »in der Wirtschaft Tatigen« eine andere.
AuBerdem ist zu beachten, daB gerade im Zeitpunkt des Uber-
gangs zusitzliche, in der alten Bundesrepublik nicht vorhande-

4] BAnz. Nr. 1/1986.
42 Aa0,S.8,9.
43 Statistisches Jahrbuch fiir dic Bundesrepublik Deutschland 1990, 91, 639, 643.
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ne Aufgaben auf die Verwaltung zukommen und daB auBer-
dem die Umstellung auf ein neues Recht und neue Handlungs-
grundsitze die Aufgabenerfiillung erschweren, ja im Anfangs-
stadium aus Routinearbeiten Problemfille machen.

Mange}s »Erforderlichkeit« der sog. Warteschleifen-Regelung
kann sich der Gesetzgeber daher zu ihrer Rechtfertigung nicht
auf Art. 143 Abs. 1 GG berufen.

E{géinzcnd sei noch darauf hingewiesen, daf es bislang in der
Literatur nur Stimmen gibt, die den Einigungsvertrag in vollem
Umfang am Grundgesetz messen wollen. Neben den bereits ge-
nannten Autoren**ist insbesondere auf Konzen*Sund Goerlich®
Zu verweisen.

7. Neubegriindung der Arbeitsverhilinisse?

Eine volle Priifung am MaBstab des Grundgesetzes wiirde auch
dann ausscheiden, wenn ohne den Einigungsvertrag die vor-
handenen Arbeitsverhiltnisse zum Zentralstaat DDR mit des-
sen Untergang ersatzlos weggefallen wiren. Die Situation wire
dann der nach 1945 eingetretenen vergleichbar, als die Beam-
tenverhdltnisse sowie die Arbeitsverhiltnisse der Arbeiter und
Angestellten erloschen waren?’.

Die angegriffene Regelung konnte in einem solchen Fall nur
noph dahingehend iiberpriift werden, ob sie gegen den Gleich-
heitssatz verstoBt und ob sie die Grundsitze verletzt, die das
Bundesverfassungsgericht fiir einen »sozialen Lastenausgleich«
(unten Rn. 181ff.) entwickelt hat.

Die Vorstellung eines »Gegenstandslos-Werdens« von Arbeits-
verhiltnissen wire dann — dhnlich wie im Fall des Jahres 1945 —
einleuchtend, wenn der Staat DDR sich aufgelést und die im
Al_;fbau befindlichen Linder dann den Beitritt zur Bundesrepu-
bhk erklart hitten. Dies war jedoch nicht die Situation. Der
Elmgqusvertrag ist namens einer funktionsfihigen Regierung
unterzeichnet und von einem funktionsfihigen Parlament der
DDR mit der erforderlichen Mehrheit gebilligt worden. Zwar
mogen nachgeordnete Instanzen im einen oder anderen Fall ih-

44 Stern, DtZ 1990, 291, und Wolter, DB 1991, 44.

45 Dic »Abwicklung« und der Rechtsstaat, FAZ v. 12. 2. 1991, S. 10.

46 Hergebrachte Grundsitze und Beitrittsbeamtentum, JZ 1991, 75.

47 BVerfGE 3, 58 (Beamtc); § 52 Abs. 3 des Gesetzes zur Regelung der Rechts-

;/esrh;missc der unter Art. 131 GG fallenden Personen vom 11. 5. 1951, BGBI.
. 307.
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re Funktion nur noch in eingeschrinktem Umfang wahrge-
nommen haben, doch ist in keiner Weise ersichtlich, daB‘die
»Staatsgewalt« als eines der konstituierenden Elemente eines
Staates insgesamt in Wegfall gekommen wire. Anders als 1945
trat daher keine — damals z.T. Jahre dauernde — Unterbrechung
der Staatstitigkeit ein. Vielmehr trat die DDR als immer noch
funktionierender Staat der Bundesrepublik bei. Auf verfas-
sungsrechtlicher Ebene handelt es sich zudem um einen Staat,
der durch das Verfassungsgrundsitzegesetz vom 17. 6. 1990 alle
wesentlichen Prinzipien der grundgesetzlichen Ordnung tber-
nommen hatte. Dies bedeutet, daB in Wirklichkeit eine Sukzes-
sion vorliegt, daB Rechte und Pflichten des Staates DDR gqf
den Staat Bundesrepublik iibergehen. Davon sind im Eini-
gungsvertrag auf unterschiedlichen Ebenen Ausnahmen ge-
macht: Die in Art. 135a Abs. 2 GG n.F. eroffnete Moglichkeit,
nicht in Verbindlichkeiten einzutreten, macht eine verfassungs-
kriftige Ausnahme, die hier zu iberpriifende Regell}ng ver-
sucht, den iibernommenen Beschiftigten einen geminderten
Rechtsstatus zu gewihren.

In Abweichdung von der Auffassung der Bundesregierung® hat
nach hier vertretener Auffassung auch die angegriffene Rege-
lung das Sukzessionsmodell (und nicht das »Sphiffbrﬁchlgen-
modell«) zugrunde gelegt. Zwar trifft es zu, daB in Abs. 1 Satz 1
der zu tiberpriifenden Regelung vom Weitergelten dgr »Ar-
beitsbedingungen« die Rede ist, doch kann daraus mcht. ge-
schlossen werden, daB es sich bei den (kraft >>Warteschle1fe<f)
ruhenden Arbeitsverhiltnissen um eine Art »Arbeitsverhéiltr_ns
ohne Arbeitgeber« handelt und daB in den weitergefiihrten Ein-
richtungen Arbeitsverhltnisse nen begriindet werden muBten®.

Die Annahme subjektloser Rechte bzw. einem nicht existierﬁn-
den Subjekt gegeniiber bestehender Pflichten ist nicht nur du-
Berst ungewdhnlich sondern kann auch schwer lésbarc? Aus-
legungs- und Handhabungsprobleme aufwerfen. Dies \w{lrd be-
sonders deutlich, wenn man an den Fall denkt, dal die Ent-
scheidung iiber die Abwicklung erst zwischen dem 3. Oktober
und dem 2. Januar fiel. Wer wire hier als Arbeitgeber anzuse-
hen? Eine befristete fiktive Weiterexistenz der DDR (etwa im
Sinne eines im iibrigen handlungsunfihigen Subjck_ts) lag er-
sichtlich nicht in der Absicht der Schopfer des Einigungsver-

48 Schriftsatz, S. 14ff.
49 So aber der Schriftsatz der Bundesregierung, S. 15.
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trags. Viel néher liegt es deshalb, in diesen Fillen einen Uber-
gang d§r Arbeitsverhiltnisse auf diejenige Instanz anzuneh-
men, diec gem. Art. 13 und 14 EV die Entscheidung iiber die
Abw1qklung zu treffen hat. Auch sollte bei der Wortlautinter-
pretation 416 Uberschrift des ganzen Abschnitts nicht vergessen
\:vcrdeq, die von »Rechtsverhiltnissen« der Arbeitnehmer im
offe"ntl}chen Dienst spricht. Diese bestehen nun mal aber nur zu
natiirlichen oder juristischen Personen, nicht zu ersatzlos unter-
gegangenen Subjekten.

8. Zwischenergebnis

D?e Vo'rsct%riften des Einigungsvertrags zum o&ffentlichen
Dienst sind in vollem Umfang am Grundgesetz zu {iberpriifen.

IV. VerstoB gegen einzelne Grundrechte

1. Bestandsschutz fiir Arbeitsverhiltnisse
aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip
a) Der normative Ausgangspunkt

Das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Ab i
auch fiir die abhiingige Arbeits0, ' sl

Art. 12 Ab§. 1 GG wire daher verletzt, wiirde man etwa den
Al_)schluB eines Arbeitsvertrags oder die Aufnahme einer Titi g-
kelt._als_Arbeltnehmer generell von einer staatlichen Erlaubnis
abhingig machen. Auch die »Grundrechtsaktualisierung«, also
d.cr durch Ausﬁbung des Grundrechts — d.h. durch AbséhluB
eines Arbeitsvertrags — herbeigefithrte Zustand ist durch
Art. 12._Abs. 1 GG geschiitzt. Ein grundloser Entzug von Ar-
bf:.ltsplatzen, der von hoher Hand verfiigt wird, lieBe sich nicht
mit dem Grundgesetz vereinbaren.

Die Einbeziehung des einmal gewiihlten Arbeitsplatzes in den
Schutzb_ereich des Art. 12 Abs. 1 GG bedeutet nicht, daB da-
durch ein umfassender Bestandsschutz geschaffen wire. Das
Grundgesetz ist wirtschaftsverfassungsrechtlich neutral, 1iBt
also unterschiedliche Formen von Arbeitsmarkt- und ’Wirt-
schaftspolitik zu. Die Existenz eines »Arbeitsmarkts« mit gro-
Beren oder geringeren Beschiftigungschancen, mit gréBerer

50 BVerfGET, 377, 397f; 59, 231, 262.

80

Verfassungsrechtliche Einwdnde I.1.

oder geringerer Arbeitslosigkeit ist deshalb kein gegen Art. 12
Abs. 1 oder sonstige Verfassungsbestimmungen verstoender
Zustand. Das Grundgesetz 148t es zu, daB Arbeitsverhiltnisse
durch Kiindigung seitens des privaten oder des 6ffentlichen Ar-
beitgebers aufgelost werden.

Von dieser — soweit ersichtlich: unbestrittenen — Ausgangs-
situation her stellt sich lediglich die Frage, ob Art. 12 Abs. 1
GG eine sozialstaatskonforme Interpretation derart erfahren
muB, daB grundloser und sachlich nicht gerechtfertigter Perso-
nalabbau unterbleiben muB. Das Bundesverfassungsgericht hat
hierzu — soweit ersichtlich — bislang nicht ausdriicklich Stellung
genommen. Der vorliegende Zusammenhang wurde zwar in
der Entscheidung zu den freien Mitarbeitern im Medienbereich
angesprochen’!, doch blieb letztlich offen, ob es sich um cine
legitime gesetzgeberische Entscheidung handelt oder ob von
Verfassungs wegen ein bestimmtes MaB an Bestandsschutz exi-
stieren muB. In der Literatur wird im allgemeinen der Stand-
punkt vertreten, das Fehlen jeglichen Bestandsschutzes wiirde
einen VerstoB gegen Art. 12 Abs. 1 und das Sozialstaatsprinzip
darstellen®2.

Letztlich stiitzt sich ein solches »substantielles Minimum« an
Bestandsschutz auf den Gedanken der Menschenwiirde: Konn-
te der einzelne zum Objekt willkiirlicher Entscheidungen wer-
den, wiire seine berufliche Existenz eine fiir andere beliebig dis-
ponible GroBe, liefe dies auf einen Zustand hinaus, der sich
nicht mit der Stellung des Individuums in der grundgesetzlichen
Ordnung vereinbaren lieBe.

Der Gesetzgeber ist allerdings nicht befugt, den Bestandsschutz
nach Belieben bis auf dieses Minimum zu reduzieren. Arbeits-
plitze zu entziechen oder — im Normalfall — ihre Entziehung
durch eine Kiindigung des Arbeitgebers zu ermoglichen, ist nur
im Rahmen des VerhiltnismiBigkeitsprinzips zuldssig. Dabei
muB sich der Gesetzgeber auf iiberwiegende Interessen — sei es
des Arbeitgebers, sei es der offentlichen Hand — stiitzen kon-
nen, da nur sie einen Eingriff in das Grundrecht aus Art. 12

51 BVerfGE 59, 231, 266: »Der arbeitsrechtliche Bestandsschutz ... dient zwar
der Verwirklichung des Sozialstaatsprinzips als eines Verfassungsprinzips; er
sichert dicjenigen Mitarbeiter, die diesen Bestandsschutz genieBen, in ihrer
beruflichen Position und damit in ihrer verfassungsrechtlich gewihrleisteten
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG).«

52 So etwa KR — M. Wolf, Grundsitze Rn. 42¢; dhnlich Miickenberger, NZA
1985, S18ff.; Schanze, RAA 1986, 30fT.
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Abs. 1 GG rechtfertigen kénnen. Ob die im sog. Apotheken-
Urteil entwickelte Schrankensystematik dabei auch auf die ab-
hangige Arbeit zu erstrecken ist, erscheint zweifelhaft. Dagegen
spricht, daBl die Eroffnung zusitzlicher Kiindigungsmoglich-
keiten in ihren Wirkungen hdufig nicht eindeutig prognostizier-
bar ist: Zwar wird es sich — in der traditionellen Terminologie
gesprochen — oft um eine Berufsausiibungsregelung handeln,
doch kann in ciner nicht abschdtzbaren Zahl von Fillen fiir die
Betroffenen die Fortsetzung ihres Berufes faktisch unmdglich
sein, was einer Berufszulassungsregelung entsprechen wiirde.
Dle notwendige Offenheit der Wirkungen legt es nahe, die bei
Eingriffen in die selbstandige Tétigkeit entwickelte Systematik
nicht hierher zu iibertragen sondern generell ein iiberwiegendes
Interesse zu verlangen. Bei der Gewichtung dieses Interesses
und bei der Abschitzung der eintretenden Folgen steht dem
Gesetzgeber ein weiterer Beurteilungsspielraum zu. Allerdings
mul er dabei die thm zur Verfligung stehenden Erkenntnis-
moglichkeiten ausschopfen, um zu einer gesicherten Prognose
zu kommen3.

b) Konsequenzen fiir die Fille der sog. Warteschleife

Wendet man diese Grundsitze auf die sog. Warteschleife, d.h.
das Erloschen der Arbeitsverhéltnisse nach 6 bzw. 9 Monaten
an, so ldaBt sich dic Regelung des Einigungsvertrags ersichtlich
nicht mit dem Grundgesetz vereinbaren.

Die von dieser Regelung betroffenen 6ffentlichen Bediensteten
sind zwar nicht in ihrem »substantiellen Minimum« an Be-
standsschutz betroffen, da sie ihre Arbeitsplitze nicht ohne je-
den sachlichen Grund verlieren. Die Nicht-Weiterfiihrung einer
Einrichtung oder Teil-Einrichtung ist als solche durchaus ge-
cignet, die Auflésung von Arbeitsverhiltnissen zu rechtferti-
gen. Dabei kann es auch keinen Unterschied machen, ob — wie
im Regelfall — die Auflosung im Wege der ordentlichen Kiindi-
gung unter Wahrung bestimmter Fristen oder ob sie durch den
Gesetzgeber selbst erfolgt, der dabei eine Auslauffrist von 6
bzw. 9 Monaten zubilligt. Die getroffene Regelung stellt aber
insoweit einen unverhiltnisméBigen Eingriff dar, als sie sche-
matisch alle Beschiftigten erfaf3t, die in den abzuwickelnden
Einrichtungen tdtig waren. Das MaB ihrer Betroffenheit, das
hohere oder geringere Schutzbediirfnis spielt bei der vorliegen-

53 Vgl. BVerfGE 50, 290, 334.
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den Regelung keinerlei Rolle. Selbst den uiber die Weiterfiih-
rung bzw. Abwicklung entscheidenden Behorden ist nicht die
Moglichkeit erdffnet, anders als »organisationsbezogen« zu
entscheiden: Ob in der abzuwickelnden Einrichtung Schwerbe-
hinderte, schwangere Frauen, von der DDR politisch Verfolg-
te, gesundheitlich Eingeschrinkte oder Personen mit zahlrei-
chen unterhaltsberechtigten Kindern beschiftigt sind, spielt
nach der gesetzlichen Regelung keine Rolle. Allein aufgrund
der Organisationsentscheidung lanfen alle Arbeitsverhéltnisse
der von ihr betroffenen Beschiftigten aus. Damit wird das
Arbeitgeberinteresse verabsolutiert: Der Personalbestand soll
aus Kosten- und (wohl auch) aus politischen Griinden redu-
ziert werden, ohne daB das unterschiedliche Betroffensein ein-
zelner Arbeitnehmer beriicksichtigt wiirde. Eine solche »Einsei-
tigkeit« stellt einen unverhiltnisméBigen Eingriff in das Grund-
recht aus Art. 12 Abs. 1 GG dar. Das Sozialstaatsprinzip gebie-
tet, bei derartigen berufsregelnden MaBnahmen auf die im Ein-
zelfall sehr unterschiedliche »Eingriffstiefe« Riicksicht zu neh-
men und auf diese Weise auch die spezifischen Interessen der
Arbeitnehmer zu beriicksichtigen.

Der Grundrechtseingriff ist auBerdem nicht erforderlich, weil
dasselbe Regelungsziel auch auf schonendere Weise hitte er-
reicht werden kénnen. Unterstellt man einmal (die Gesetzesbe-
grindung 1Bt insoweit keine sicheren Riickschliisse zu), die
sog. Warteschleife solle einen Personalabbau in Hohe von ca.
30 % bewirken, so hiitte sich diese Vorgabe auch mit Hilfe kiin-
digungsschutzrechtlicher Regelungen realisieren lassen. Inso-
weit kann auf die unter Rn.90ff. im Zusammenhang mit
Art. 143 Abs. 1 GG gemachten Ausfithrungen verwiesen wer-
den.

2. Wegfall des Sonderkiindigungsschutzes — VerstoB gegen
Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 4 GG

Wie in Teil I (Rn. 7ff.) dargestellt, versagt der besondere Kiin-
digungsschutz von Schwerbehinderten, Betriebsrats- und Per-
sonalratsmitgliedern sowie von werdenden und stillenden Mut-
tern bei der sog. Warteschleife. Dies 1a8t sich nicht mit dem
verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz sowie mit dem in
Art. 6 Abs. 4 GG niedergelegten Mutterschutz vereinbaren.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist
auch bei den am wenigsten weitgehenden Eingriffen in die Be-
rufsfreiheit — den sog. Berufsausiibungsregelungen — darauf zu
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achten, daB nicht bestimmte Gruppen wesentlich stirker als an-
dere betroffen sind. Dazu heiBt es in der Entscheidung des Er-
sten Senats vom 17. 10. 198454

»Berufsausiibungsregelungen kénnen nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts . .. nicht nur dann ver-
fassungswidrig sein, wenn sie in ihrer generellen Wirkung auf
die betroffene Berufsgruppe den Grundsatz der Verhiltnismi-
Bigkeit verletzen. Sie miissen auch die Ungleichheiten beriick-
sichtigen, die typischerweise innerhalb des Berufs bestehen,
dessen Ausiibung geregelt wird . . . Werden durch eine Berufs-
ausiibungsregelung . . . innerhalb der betroffenen Berufsgruppe
nicht nur einzelne, aus dem Rahmen fallende Sonderfille, son-
dern bestimmte, wenn auch zahlenméBig begrenzte Gruppen
typischer Fille ohne zureichende sachliche Griinde wesentlich
starker als andere belastet, dann kann Art. 12 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG verletzt sein.«

Im konkreten Fall war es darum gegangen, daBB Verkehrsunter-
nehmer fiir die unentgeltliche Beforderung von Schwerbehin-
derten eine Pauschalerstattung erhalten hatten. Dabei wurde
aber nicht beriicksichtigt, daB in bestimmten Gegenden wie
z.B. in Kurorten eine tberdurchschnittlich hohe Zahl von
Schwerbehinderten zu beférdern war. Die gesetzliche Regelung
wurde deshalb fiir verfassungswidrig erklart, weil sie fiir die be-
sonders betroffenen Unternehmer keinen angemessenen Aus-
gleich in Form einer »Harteklausel« vorgesehen hatte.

Diese fiir die selbstidndige Tétigkeit entwickelten Grundsitze
miissen auch fiir die abhéngige Arbeit gelten. Auch wenn diese
durch den Gesetzgeber geregelt wird, mul3 beachtet werden, ob
bestimmte Gruppen von Beschiftigten besonders nachteilig be-
troffen sind. Ihrer Situation mu3 dann angemessen Rechnung
getragen werden.

Bei der sog. Warteschleife wie bei den zusitzlichen Kiindi-
gungsgriinden versagt der Kiindigungsschutz schwerbehinder-
ter Arbeitnehmer. Ihre Situation ist aber von der nicht-behin-
derter Arbeitnehmer erheblich verschieden: Sie haben groBere
Schwierigkeiten, wieder einen Arbeitsplatz zu finden, sie sind
stiarker als andere davon bedroht, wegen gesundheitlicher Pro-
bleme oder wegen Leistungsméngeln gekiindigt zu werden. Aus
diesem Grund hat der Gesetzgeber in Form des Schwerbehin-
dertengesetzes einen Sonderschutz geschaffen, der insbesonde-

BVerfGE 68, 155, 173.
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re aus der Sechs-Prozent-Quote bei Einstellungen sowie aus
dem Kiindigungsschutz nach den §§ 15ff. des Gesetzes besteht.
Diese auch in anderen Zusammenhéngen anerkannte Spezifik
muB beim Arbeitsplatzabbau im Rahmen des Einigungsvertra-
ges Beriicksichtigung finden: Es ist kein sachlicher Grund er-
sichtlich, den Schwerbehindertenschutz in dieser Situation er-
satzlos wegfallen zu lassen. Probleme der Umstellung und das
Ziel des Personalabbaus kdnnen es nicht rechtfertigen, die be-
sondere Betroffenheit schwerbehinderter Arbeitnehmer vollig
auBer Betracht zu lassen und sie genau wie nichtbehinderte Be-
schiftigte zu behandeln, die auf dem Arbeitsmarkt sehr viel
cher wieder einen neuen Arbeitsplatz finden konnen. Insofern
14Bt sich weder die »Warteschleifen«-Regelung noch die Ein-
riumung der zusitzlichen Kiindigungsrechte mit dem Grund-
gesetz vereinbaren.

Etwas anders verhalt es sich mit dem Sonderkiindigungsschutz
betrieblicher Interessenvertreter. Seiner Zielsetzung nach will er
das einzelne Betriebsrats- bzw. Personalratsmitglied in einer
potentiellen Konfrontationssituation mit dem Arbeitgeber
schiitzen. Dies ist keine Besonderheit, die im Rahmen eines ge-
nerellen, alle gleichermaflen treffenden Personalabbaus von
Verfassungs wegen Berticksichtigung finden miiBBte. Wie nicht
zuletzt § 15 Abs. 4 KSchG deutlich macht, sind betriebliche In-
teressenvertreter bei einer Betriebsstillegung bzw. bei der Auf-
16sung von Dienststellen in derselben Situation wie andere Ar-
beitnehmer. Sie teilen das Schicksal der ibrigen Belegschaft.
Dies bedeutet, dal es von Verfassungs wegen nicht zu bean-
standen ist, bei Nicht-Fortfiihrung von Einrichtungen oder
Teileinrichtungen auch das Arbeitsverhéltnis betrieblicher In-
teressenvertreter auslaufen zu lassen. Anders jedoch bei den zu-
sitzlichen Kiindigungsgriinden nach den Abs.4 und 5 des
Kap. XIX: Eine Kiindigung wegen »mangelnder personlicher
Eignung« oder wegen »mangelnder Qualifikation« konnte sehr
wohl eine versteckte Reaktion auf die Tatigkeit als Interessen-
vertreter sein. Insoweit ist es sachwidrig, daBl der Gesetzgeber
nicht zwischen betrieblichen Interessenvertretern und weniger
exponierten normalen Arbeitnehmern unterschieden hat.

Was schlieBlich den Schutz werdender und stillender Miitter
betrifft, so wiirde an sich auch dessen Wegfall gegen Art. 12
Abs. 1 1.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG verstoB3en, da die Sondersitua-
tion dieser Gruppe von Frauen bei der Regelung des Bestands-
schutzes Beriicksichtigung finden mute. Eines Riickgriffs auf
Art. 3 Abs. 1 GG bedarf es jedoch deshalb nicht, weil der Ge-

85

127

128




129

130

131

132

I1.1. Verfassungsrechtliche Einwdnde

Verfassungsrechtliche Einwdnde IL.1.

setzgeber schon aufgrund der Vorschrift des Art. 6 Abs. 4 GG
gehalten ist, insoweit eine differenzierende Regelung zu treffen.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ent-
halt Art. 6 Abs. 4 GG den bindenden Auftrag an den Gesetzge-
be}', jeder Mutter Schutz und Fiirsorge der Gemeinschaft ange-
deihen zu lassens. Weiter heilit es in der genannten Entschei-
dung:

»Wie das Bundesverfassungsgericht bereits entschieden hat, er-
streckt sich dieser Verfassungsauftrag insbes. auf den Schutz
de; vxferdenden Mutter . .. Dem trigt § 9 MuSchG durch das
prinzipielle Verbot der Kiindigung einer werdenden Mutter
Rechnung. Dabei ist nicht zu vermeiden, daf der besondere
Schutz der werdenden Mutter eine entsprechende Einschrin-
kung der Interessen des Arbeitgebers mit sich bringt . . .«

Eine gesetzliche Regelung, die den Kiindigungsschutz der wer-
dcndcr_} Mutter generell oder fiir bestimmte Situationen beseiti-
gen wiirde, wire mit Art. 6 Abs. 4 GG nicht zu vereinbaren.
Zwar mag die Intensitit des Kiindigungsschutzes nicht in allen
_Emzelheiten von Verfassungs wegen vorgegeben sein, doch ist
jedenfalls eine ersatzlose Streichung nicht moglich.” Auch der
Bundesminister des Innern und die Innenverwaltung des Lan-
des Berlin teilen offensichtlich diese Auffassung, da sie bei
Kiindigungen die mutterschutzrechtlichen Vorschriften beach-
ten wollen. Dies hilft jedoch dann nicht, wenn eine schwangere
o<_ier stillende Arbeitnehmerin in die »Warteschleife« geschickt
wird, weil ihre Einrichtung oder Teileinrichtung nicht weiterge-
fithrt wird.

Aus diesem Grund liegt auch ein VerstoB gegen Art. 6 Abs. 4
1.V.m. Art. 12 Abs. 1 GG vor.

Wie bereits ausgefiihrt, hat die Beachtung des Sonderkiindi-
gungsschutzes nicht zur Folge, daB das Ziel des Personalab-
baus insgesamt unmdglich gemacht oder auch nur wesentlich
erschwert wiirde.

3. Verf.assungswldrige Schlechterstellung der &ffentlichen
Bediensteten im Vergleich zu anderen Beschiftigten

]?ie in T?il I (Rn 7ff.) dargestellte Regelung gilt ausschlieBlich
fiir dep offenthc_hen Dienst. Arbeitnehmer, die bislang in der
volkseigenen Wirtschaft titig waren, sind keinen vergleichba-

55 BVerfGE 52, 357, 365.
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ren Normen unterworfen worden. Sie setzen ihre Arbeitsver-
hiltnisse automatisch mit den aus Kombinaten hervorgegange-
nen Aktiengesellschaften bzw. den aus volkseigenen Betricben
hervorgegangenen Gesellschaften mit beschrénkter Haftung
fort. Nach Art. 232 § 5 EGBGB n.F. findet ab 3. 10. 1990 auf
ihr Arbeitsverhiltnis lediglich das neue Arbeitsrecht Anwen-
dung, das — von einigen wenigen Ausnahmen abgesehen — mit
dem Recht der bisherigen Bundesrepublik identisch ist. Von
den Beschiiftigten des ffentlichen Dienstes wird daher ein be-
schaftigungspolitisches Sonderopfer verlangt.

Dem Gesetzgeber ist es nicht untersagt, zwischen offentlichem
Dienst und Privatwirtschaft zu differenzieren und dies auch in
bezug auf die Beschiftigungsverhiltnisse der dort Tatigen zu
tun. Dies ist vom Bundesverfassungsgericht verschiedentlich
bestatigt worden?.

Dabei miissen allerdings Ungleichbehandlung und rechtferti-
gender Grund in einem angemessenen Verhiltnis zueinander
stehen’’.

Dabei ist zu beriicksichtigen, daB ein Personalabbau im 6ffent-
lichen Dienst der herkommlichen Ordnung gerade dieses Le-
bensbereichs in besonders intensiver Weise zuwiderlduft. Was
den offentlichen Dienst der (alten) Bundesrepublik betrifft, so
ist allgemein bekannt, daB dort ein hoheres MaB an Arbeits-
platzsicherheit als in der gewerblichen Wirtschaft oder in ande-
ren Bereichen besteht. Das Lebenszeitbeamtenverhiltnis sowie
die Vorschriften der Tarifwerke des dffentlichen Dienstes iiber
die Unkiindbarkeit sorgen dafiir, daB nur ein Teil der Beschaf-
tigten iiberhaupt dem Risiko einer Kiindigung ausgesetzt ist.
Auch bei ihnen wird aus Griinden, die hier nicht ndher zu eror-
tern sind, nur selten von der Moglichkeit der Kiindigung Ge-
brauch gemacht. In der DDR waren die Verhiltnisse in diesem
Punkt nur insofern anders, als der fiir den offentlichen Dienst
typische Arbeitsplatzschutz dort eine generelle Erscheinung
war, die allerdings mit zahlreichen Nachteilen wie insbesondere
mangelnder Arbeitsproduktivitit erkauft wurde. Eine Ausnah-
me galt lediglich bei Inhabern von Leitungsfunktionen, deren

56 Vgl. insbesondere BVerfGE 19, 303, 321: »Der Gesetzgeber kann bei dieser
niheren Regelung (der Koalitionsbetitigung — W.D.) den Aufgaben des of-
fentlichen Dienstes und seiner Verschiedenheit von der Tétigkeit in privaten
Betricben ebenso Rechnung tragen wie den Besonderheiten der einzelnen
Zweige des offentlichen Dienstes.«

57 So BVerfG, EuGRZ 1990, 393.
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Arbeitsverhaltnis auf einer Berufung beruhte: Sie konnten nach
dem Ermessen vorgesetzter Stellen abberufen werden, ohne
daB gerichtlicher Rechtsschutz méglich gewesen wiiress.

ZahlenmaBig handelte es sich dabei allerdings um eine recht
kleine Gruppe: im tibrigen herrschte totaler Bestandsschutz.

Als sachlicher Grund fiir eine mégliche Differenzierung zu La-
sten des offentlichen Dienstes kommen einmal politische Griin-
de in Betracht. Sie mégen an verschiedenen Stellen maBgeben-
des Motiv gewesen sein; im Text des Einigungsvertrags selbst
und in der amtlichen Begriindung lassen sie sich nur im Zusam-
menhang mit der fristlosen Kiindigung wegen Verletzung von
Menschenrechten oder wegen Mitarbeit im Ministerium fiir
Staatssicherheit belegen. Alle iibrigen Formen der Beendigung
von Arbeitsverhiltnissen nehmen auf eine potentielle politische
Unzuverldssigkeit der Beschiftigten keinen Bezug. Dies ist
nicht nur sachlich gerechtfertigt und stimmt wenigstens teilwei-
se mit der oben referierten Regelung des Saarvertrags iiberein.
Auch verfassungsrechtlich wiire es hdchst bedenklich, ca. 2
Mio. Beschiftigte als mégliches Sicherheitsrisiko einzustufen
und ihnen deshalb nur eine eingeschrinkte Eignung fiir die
Fortsetzung ihrer bisherigen Tatigkeit zuzusprechen. Ein sol-
ches Pauschalurteil wiirde iiberdies all jenen Urteilen wider-
sprechen, die den von der DDR erlassenen Hoheitsakten volle
Wirksamkeit auch fiir die (alte) Bundesrepublik zugesprochen
haben?¥.

Der dabei regelmiBig gemachte Ordre-public-Vorbehalt ent-
spricht der Nichtweiterverwendung bei Menschenrechtsverlet-
zungen und bei Tétigkeit fiir das Ministerium fiir Staatssicher-
heit: Nur wo unseren Rechtsvorstellungen diametral zuwider-
gehandelt wurde, blieb das Verwaltungshandeln der DDR un-
beachtet.

Als entscheidender Grund wird daher auch nicht die politische
Vergangenheit, sondern der aus Kostengriinden notwendige
Personalabbau und die »Erleichterung der notwendigen Um-
strukturierung« genannt (s.o. Rn 50ff.). Auch insoweit beste-
hen jedoch verfassungsrechtliche Bedenken.

Verbreiteter Einschitzung nach war die Uberbesetzung einzel-
ner Funktionsbereiche keine Besonderheit des offentlichen

58 Niher Unverhau, ZBR 1987, 33, 42f.
59 Vgl. etwa BVerfGE 77, 1371T., wonach die von der DDR verfiigte Einbiirge-
rung auch die Eigenschaft als Deutscher i.S. des Art. 116 GG vermittelte.

88

Verfassungsrechtliche Einwdnde IL1.

Dienstes. Vielmehr sei auch in der volkseigenen Wirt_schaft eine
»Uberbesetzung« vieler Tatigkeitsbereiche zu vcrzexchne_n ge-
wesen. Ein iiberproportionales Betroffensein des 6ffeqthchcn
Dienstes ist nach den vorhandenen Daten in der Tat nicht be-
legbar.

Zum einen ist unklar, wer iiberhaupt zu den &ffentlichen Bg-
diensteten zu rechnen war. Dies gilt einmal dann, wenn man die
in der Bundesrepublik iiblichen Abgrenzungen zugrunde legt
(dazu o. Rn 44ff.). Es gilt aber auch, wenn man dem Selbstver-
stindnis der fritheren DDR folgt und nach der Gruppe der
»Mitarbeiter im Staatsapparat« (und in den Kommunen) fragt.
Selbst dann sind keine statistischen Angaben verfiigbar, da s?l-
che offensichtlich in der DDR nicht erhoben oder nicht verdf-
fentlicht wurden®?.

Selbst wenn man sich mit pauschalen Schitzungen beg_nﬁgt, die
in der Regel von 2 Mio. Staats- und Kommunalbediensteten
ausgehen, ldBt sich zum zweiten eine besonders sta'rkc »Uber-
besetzung« des offentlichen Dienstes nicht konstatlergn. Man
hat versucht, die (unsichere) Zahl der 6ffentlichen Bediensteten
in Relation zur Bevolkerungszahl zu setzen®!.

Dabei wird aber nicht beriicksichtigt, dal die Erwerbstitigen-
quote in der DDR sehr viel hoher lag als in der Bundesre.pu'bhk,
so daB z.B. auch die Relation »in der Wirtschaft Beschiftigte«
zur Gesamtbevolkerung eine hohere ist.

Zum dritten ist zu beachten, daB gerade in der Zeit des Ubgr-
gangs der Arbeitsanfall bei der Verwaltung a_uBerordenthch
hoch ist. Dies gilt einmal in quantitativer Hms%cht (Z.B. Aus-
stellung neuer Ausweise), insbesondere aber in qualitativer
Hinsicht, weil neue Vorschriften anzuwenden ugd_so Arbeits-
ablaufe erst langsam eingeiibt werden miissen, die in den altep
Bundeslindern als Routinevorginge eingestuft werden (Bei-
spiel: Bearbeitung von Steuererkldrungen).

Aus alldem folgt, daB ein sachlicher Grund >>beson§iers.hol}es
MaB an Uberbesetzung in der Verwaltung« nicht ersichtlich ist.

Da andere Griinde nicht erkennbar sind, liegt eip gegen Art. 3
Abs. 1 GG verstoBendes Sonderopfer des 6ffentlichen Dienstes

VOr.

60 Niher dazu Unverhau, ZBR 1987, 33fT.
61 Nicksch, DtZ 1990, 343.
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4. Weitere VerstoBe gegen den Gleichhei
g eitssatz nach Art. 3

Art. 17 EV spricht sich nachhaltig fiir eine Rehabilitierung und

Entschiddigung der Opfer des SED-Regi i
L5 oo o p egimes aus. Im einzelnen

»Die Vertragsparteien bekriftigen ihre Absicht, daB unverziig-
lich eine gesetzliche Grundlage dafiir geschaffen wird, daB alle
Persppen rehabilitiert werden kénnen, die Opfer einer’politisch
motivierten StrafverfolgungsmaBnahme oder sonst einer
rechtsstaats- und verfassungswidrigen gerichtlichen Entschei-
dung geworden sind. Die Rehabilitierung dieser Opfer des
SED-Unrechts-Regimes ist mit einer angemessenen Entschidi-
gungsregelung zu verbinden.«

Zu dieser Zielsetzung, die einen allgemeinen politischen Kon-
sens zum Ausdruck bringt, steht das in Kap. XIX enthaltene
»Recht zum Personalabbau« in Widerspruch.

Wer dag »Pegh« hat, in einer nicht weitergefiihrten Einrichtung
odpr Texlechhtung tdtig gewesen zu sein, verliert seinen Ar-
beitsplatz. Dies gilt auch fiir solche Personen, die in der bisheri-
gen Ordnung politisch verfolgt wurden. Auch sie sind nach
Auslaufen der »Warteschleife« in aller Regel arbeitslos.

W‘?" das »Glick« hat, in einem tibernommenen Behordenteil
tatig gewesen zu sein, kann unter Umstinden auch dann wei-
terarbeiten, wenn er zu den »Verfolgern« gehért hat. Wie die in
Abs. 5 vorgesehene Einzelfallpriifung deutlich macht gilt dies
unter besonderen Voraussetzungen sogar fiir diejenig;:n die in
d.er Veggangenheit Menschenrechte verletzt oder dem I\/iiniste-
rium fir Sgaatssicherheit zugearbeitet haben. Fiir eine solche
ngelung, ja fiir einen weitgehenden Verzicht auf »politische
Sduberungen« mag es gute Griinde geben. Die bestehende Re-
gelung darf aber nicht dazu fiihren, daB in einer nicht unerheb-
lichen Zahl von Fillen die Opfer der bisherigen Entwicklung
schlechter dz_lstehen als die von ihr Begiinstigten. Ohne sich des-
sen vermutlich bewuBt zu sein, ist der Gesetzgeber von der
durch z}rt_. 17 begriindeten Sachgesetzlichkeit abgewichen, oh-
ne dz}_fur irgendeine plausible Rechtfertigung zu haben bies
versto3t gegen Art. 3 Abs. 1 GG62. .

62 Zum Gebot der »Systemtreue« s. etwa BVerfGE 59, 36, 49,
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5. VerstoB gegen Art. 14 Abs. 1 GG?

Die Regelung iiber die sog. Warteschleife entzieht den betroffe-
nen Arbeitnehmern fiir die Zukunft sdmtliche vermogenswer-
ten Rechte, die sich aus ihrem Arbeitsvertrag ergeben.

Die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG erfafit — wie all-
gemein anerkannt — jedenfalls alle vermogenswerten Privat-
rechte. BloBe Aussichten und Chancen genieBen allerdings kei-
nen Schutz, wohl aber Anwartschaften und andere verfestigte
Rechtspositionen, denen bereits ein gegenwartiger wirtschaft-
licher Wert zukommt.

Ob dic aus einem Arbeitsvertrag folgende Rechtsstellung in die-
sem Sinne einen gegenwirtigen Vermogenswert hat, ist vom
Bundesverfassungsgericht — soweit ersichtlich — bislang nicht
entschieden%3.

Der Bundesgerichtshof hat jedoch in bezug auf Pachtverhdlt-
nisse den Standpunkt vertreten, der Stellung des Pachters kom-
me »nach der Anschauung des Wirtschaftslebens« ein Vermo-
genswert zu. Dies gelte auch dann, wenn das Pachtverhéltnis
auf unbestimmte Zeit abgeschlossen und deshalb grundsdtzlich
kiindbar sei%4.

Wie hoch der wirtschaftliche Wert eines derartigen entziehba-
ren Nutzungsrechts sei, miisse unter Beriicksichtigung der na-
heren Umstiinde des Einzelfalles ermittelt werden. Dabei mul3
ersichtlich auf die hohe oder geringe Wahrscheinlichkeit einer
Kiindigung abgestellt werden®.

Auch in der Literatur hat diese Auffassung Zustimmung gefun-
den®.

Was fiir das Pachtverhiltnis gilt, muB in gleicher Weise fur das
Arbeitsverhiltnis angenommen werden. Die Moglichkeit, auf-
grund eines Arbeitsvertrags gegen angemessenes Entgelt arbei-
ten zu konnen, stellt nach der Verkehrsanschauung ein wichti-
ges Gut dar, was nicht zuletzt in der Bezeichnung »Arbeits-
platzbesitzer« zum Ausdruck kommt. Das Risiko, gekiindigt zu
werden, ist dabei durchaus unterschiedlich verteilt. Gerade im
ffentlichen Dienst konnte bislang bei vielen Arbeitsplitzen da-

63 In BVerfGE 3,213, 220, war es um dic andersartige Frage gegangen, ob Scha-
densersatzanspriiche, die aus einer schuldhaften Auflésung des Arbeitsver-
hiltnisses herrithrten, zu Unrecht entzogen worden waren.

64 BGHZ 26,248, 255.

65 BGH, a.a.0.
66 S. Maunz in Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, Art. 14 Rn. 32.
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von ausgegangen werden, daB auf absehbare Zeit keine Kiindi-
gung erfolgen wiirde, weil fiir die entsprechenden Aufgaben,
wie z.B. kommunale Dienstleistungen, ein dauverhafter Bedarf
besteht. Ein ganz besonders hohes MaB an Arbeitsplatzsicher-
heit war tiberdies bei jenen Personen selbstverstandlich, die ei-
nem Sonderkiindigungsschutz z.B. als Schwerbehinderte oder
Personalratsmitglieder unterlagen. In anderen Fillen mag die
Situation eine weniger eindeutige gewesen sein, doch schligt
sich dies nur in der Héhe des »Vermogenswerts« nieder, der
dem Arbeitsplatz zukommt. Dieselbe Auffassung vertritt im
tbrigen das ArbG Berlin in einer Entscheidung vom 8. 1. 197667,
bei der es um den bislang vermutlich einzigen Fall der Beendi-
gung von Arbeitsverhaltnissen aufgrund Gesetzes gingss,

Art. 14 Abs. 1 GG ist daher auf die durch einen giiltigen Ar-
beitsvertrag vermittelte Rechtsstellung des Arbeitnehmers an-
zuwenden. Art. 12 Abs. 1 GG besitzt insoweit nicht den Cha-
rakter einer Lex specialis, da die Zielrichtung beider Grund-
rechte eine unterschiedliche ist: Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
schiitzt ausschlieBlich gegenwartige Vermogenswerte, Art. 12
Abs. 1 GG die Moglichkeit zu beruflicher Betitigung als sol-
cher, die nicht nur in finanziellen Gegenleistungen ihren Nie-
derschlag findet®. '

Der Schutz eines ungekiindigten Arbeitsverhiltnisses gegen
Eingriffe von hoher Hand ist im tibrigen von der weiteren Fra-
g€ zu trennen, wie der Gesetzgeber den Kiindigungsschutz aus-
gestalten und insoweit den Interessen des Jjeweiligen Vertrags-
partners stirker oder weniger stark Rechnung tragen will: Der

67 Az.: 19 Ca 144/75, PersR 1991, 19.

68 Im konkreten Fall hatte der Berliner Landesgesetzgeber in einer Novellierung
des Universitits- und des Hochschullehrergesetzes vom 10. 12. 1974 (GVBIL
S. 2803) bestimmt, daB die Arbeitsverhiltnisse der Tutoren spitestens bis zum
31. 3. 1976 enden sollten. Eine Reihe von Tutoren, die Arbeitsvertrige weit
liber diesen Zeitpunkt hinaus, d.h. bis zum reguldren Ende ihres Studiums
hatten, bestritten die VerfassungsmaBigkeit dieser Regelung, da in ihr Eigen-
tumsrecht eingegriffen worden sei. Das ArbG Berlin gab ihren Klagen, wo-
nach die Arbeitsverhiltnisse unverindert fortbestehen wiirden, statt, da die
gesetzliche Regelung iiber eine bloBe Inhaltsbestimmung des Eigentums hin-
ausgegangen sei.

69 Die im Erdrterungstermin angesprochene Frage nach dem Verhiltnis von
Art. 14 Abs. | und Art. 12 Abs. 1 GG it sich auf der Basis der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts nicht mit absoluter Eindeutigkeit beant-
worten. Die Situation ist im Prinzip keine andere als bei einem Selbstiindigen:
Wird der Gewerbebetrieb als »erworbene Rechtsposition« unter Art. 14
Abs. 1 GG subsumiert, muB dasselbe mit dem »Rechtsgut Arbeitsplatz« erfol-
gen.
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von hoher Hand verfiigte Entzug einer vertraglichen Rechts-
stellung ist ein aliud gegeniiber einer »Liberalisierung« des
Kiindigungsschutzes, die den Wert der Re_cl}tsstellung mindern
mag, die diese jedoch nicht als solche beseitigt.

Die von der sog. Warteschleife erfaBtc—;n Pgrsgnen verlieren 1h're
vertraglichen Rechte dadurch, daB3 die Emn.chtung.oder I"‘ell-
einrichtung, in der sie bisher titig waren, nicht weitergefiihrt
wird. Im Regelfall wird dem ein auf der Grund}age des Art. 13
EV ergehender Organisationsakt zugrunde heg?n, 'doch ist
auch an den Fall zu denken, dal3 die Arbeitsverhiltnisse ohne
Dazwischentreten der Verwaltung automatisch a}_lslaufen, d_a
mangels positiver F ortfﬁhrungsentschqdung sptestens mit
dem 3. 1. 1991 die sog. Warteschleife beginnt.

ieser Entzug einer vertraglichen Rechtsstellung ist kcme: b]o-
113)6 Sozialbindgung nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG. De{' vollige
Entzug eines Rechts ist vielmehr insbesondere dann eine Ent-
eignung, wenn die betroffene Persoqengruppe schlechter als an-
dere in vergleichbarer Lage gestellt ist™.

Die ungleiche Betroffenheit ist unter Rn 122ff. und 132ff. be-
reits dargelegt worden.

Zwingende Griinde, die gerade fur einen Wegfall der Rechts-
stellung der von der sog. Warteschleife Betroffenen sprechen,
sind nicht ersichtlich: Ein 6ffentliches In}eresse an Personala?—
bau mag zwar bestehen, doch gibt es kgmen Grund, der dafiir
sprache, dem in der vorgesehenen W_else, d.h. ohne Ansehen
der Person und ohne Riicksicht auf eine besondere Schutzbe-
dirftigkeit einzelner Rechnung zu tragen.

anz abgesehen, wiirde auch das dem Betroffe_nen Zu-
g:;:;ldf Wartegeld in Hohe von 6 bzw. 9 Mopatep keine »an-
gemessene« Entschddigung darstellen. Dies zeigt ein Vergleich
mit der Situation, in der sich normalerweise von Mass'.cncr}tlas'-
sungen betroffene Personen befinden. Soweit glcht die Kiindi-
gung im Einzelfall rechtswidrig ist und auf dieser Grundlage
von den Méglichkeiten der §§ 9, 10 KSchG Gebrauch gerr_l_acl}t
wird, muf die Vergiitung jedenfalls fiir die Dauer ‘der K_lfnd}-
gungsfrist weiterbezahlt werden. I.nsbeson'dcrc bﬁ:x langjahpg
Beschéftigten féllt dies sehr stark ins Gew1cht,'wahrend es im
Rahmen der Warteschleife keinerlei Rolle s.plglt."AuBe'rdem
sind im Regelfall Sozialplane auszuhandeln (die im 6ffentlichen

70 Ahnlich ArbG Berlin, a.a.0., das sich zu einer Synthese aus der Enteignungs-
rechtsprechung des BGH und des BVerwG bekennt.

93

160

161

162

163

164




IL.1.
1 Verfassungsrechtliche Einwdinde

I?_ltceqst faktisch durqh Rationalisierungsschutzabkommen sub-
sti u1ert. werden'), die dem einzelnen z.T. verldngerte Kiindi-
gungsfristen, mindestens aber eine Abfindung sichern. Hinter

diesem »Normalni ibt di i
s ZurliCk.rmdlmveau« bleibt die Wartegeldregelung bei wei-

165 Das durch den Gesetzgeber ermoglichte oder bewirkte Auslau-

fen d i dltni 3 i
o cr Arbeitsverhiltnisse verstdBt somit gegen Art. 14 Abs. 1

6. VerstoB gegen die Rechtsschu i
tzgar.
des Art. 19 Abs. 4 GG? s

166 Nach Art. 19 Abs. 4 GG hat der einzelne das Recht, sich gegen

Akte dqr éffentﬁchen Gewalt, die ihn in seinen Rechten betref-
fc;n, gerichtlich zur Wehr zu setzen. Nach standiger Rechtspre-
cV ung des Bundesverfassungsgerichts ergibt sich daraus die
erpQ1chFung des Gesetzgebers und anderer staatlicher Instan-
zen, fiir einen »effektiven« Rechtsschutz zu sorgen. Der einzel-
ne muf} daher ohne unzumutbare Schwierigkeiten.in die Lage
versetzt werden, seine Rechte gerichtlich geltend zu machei
Dies bedeutet beispielsweise, daB auch wirtschaftlich schlcchi
gt;stelltq Personen das Recht haben miissen, Gerichte in rinzi
plell_ gleicher Weise wie wirtschaftlich gut abgesicherte I\f tbhi 4
ger in Anspruch nehmen zu kénnen’. o

167 In anderem Zusammenhang wurde betont, schon das Verwal-

tungsverfahren miisse so gestaltet sein, d i
n hren: L , dall dem B i
spatere gerichtliche Uberpriifung moglich bleibe?2. urgerelne

168 Auch der »Faktor Zeit« ist zu berticksichtigen; droht ein end-

gultiger Rechtsverlust oder ein anderer schw i
ar s erer Nachteil, muf3
gus gem ngankpn der_ Effekﬂvntz’il des Rechtsschutzes heraus
er ErlaB einer einstweiligen Verfiigung moglich sein.

169 Diesen Anforderungen tragt die geltende Regelung in keiner

Weise Rechnung. Fiir den einzelnen ist ni i

V ' ; nen ist nicht einmal bei ersicht-
lichem MiBbrauch .der gesetzlichen Regelung erkennbar lcauf
welche Art und Weise er sich zur Wehr setzen kann73. |

7
1 nglggf;fn(; ;:;GSI]((f lt ?90, 431: };)Das Grundgesetz gebietet eine weitgehende
1 ation von i emi i
S S e emittelten und Unbemittelten bei der Ver-
;2 BVerfGE 61, 82, 110.
3 ;1;: :src;]icl:}g; s.msﬂizlr?ﬁh Wﬁ'rdz Cl“‘;i dann vorliegen, wenn der »abzuwickeln-
Einrichtung in der Weise bestimmt wiirde, daf alle i
unter Sonderkiindigungsschutz stehenden Mitarbeiter au,f die )?vfam‘;;gi
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Fiir den »Normalfall« geht der Einigungsvertrag davon aus, 1 70

daB die Entscheidung iiber die Fortfithrung bzw. Abwicklung
bereits vor dem 3. 10. 1990 getroffen wird. Soweit der Kompe-
{enzbercich des Bundes betroffen ist, lag somit ein Hoheitsakt
vor, der aus der Sicht der Beschiftigten der damaligen DDR
von einer anderen deutschen Staatsgewalt ausging — also von
ciner Instanz, mit der die eigene Regierung einen Vertrag ge-
schlossen hatte, auf den weithin Vélkerrecht anwendbar war.
In einem (damals noch fremden) Staat zu klagen, wire zwar
{heoretisch moglich gewesen, erscheint aber fiir den einzelnen
nicht eben besonders naheliegend.

Eine weitere Erschwerung ergibt sich daraus, daB dem einzel-
nen nicht mitgeteilt wird, welche Griinde fiir die Abwicklung
maBgebend waren. Weiter ist aus dem Einigungsvertrag und
seinen Anlagen nicht ersichtlich, welche Gesichtspunkte dabei
iiberhaupt zu beriicksichtigen sind, ob beispielsweise auch die
Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt einen (moglicherweise ge-
geniiber anderen Interessen zuriicktretenden) Faktor darstel-
len. Ein gerichtliches Vorgehen miite daher »ins Blaue hinein«
erfolgen; die Erfolgsaussichten wiren auch fur einen die Wer-
tungen des Gesetzgebers loyal nachvollziehenden Biirger in kei-
ner Weise prognostizierbar. Dies ist kein Mangel an »materiel-
Jem Recht«, da die Organisationsentscheidung iiber Weiterfith-
rung oder Abwicklung selbstredend nur nach pflichtgemiBem
Ermessen getroffen werden kann: Entscheidend ist, daB die da-
bei zu beachtenden rechtlich geschiitzten Interessen fiir den
Biirger nicht erkennbar sind.

Keine Klarheit besteht zudem dariiber, ob die Organisations-
entscheidung iiber die Abwicklung den Charakter eines Ver-
waltungsakts besitzt. Wiirde man dies annchmen, miiBten die
Betroffenen eine verwaltungsgerichtliche Klage ins Auge fas-
sen. Wiirde man umgekehrt eine bloBe organisationsinterne
MaBnahme annehmen, wiirde diese in MiBbrauchsfillen kei-
nerlei Rechtswirkung entfalten; die Betroffenen koénnten vor
dem Arbeitsgericht Klage mit dem Ziel erheben, den Fortbe-
stand des Arbeitsverhiltnisses feststellen zu lassen.

Die Effektivitat des Rechtsschutzes wird schlieBlich dadurch

gesetzt wiirden. Weiter ist an den Fall zu denken, daB eine Einrichtung »abge-
wickelt« wird, gleichzeitig jedoch die Absicht besteht, sie nach kurzer Zeit
unter neuemn Namen und mit neuem Personal wiederzuerrichten. Entspre-
chendes wird etwa in bezug auf die rechtswissenschaftlichen Sektionen der
Humboldt-Universitit Berlin und der Leipziger Universitidt berichtet.
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gemindert, daB die Betroffenen mit einer fiir sie neuen Rechts-

ordnung konfrontiert werden, in der sie sich erst zurechtfinden
miissen’4.

Die Zahl der zur Verfiigung stehenden ProzeBvertreter, die
liber das notige Vorwissen verfiigen, ist iiberdies auferordent-
lich beschrinkt.

Betrachtet man alle diese Faktoren im Zusammenhang, so
kann von einem wirksamen Rechtsschutz nicht mehr die Rede
sein. Eine gerichtliche Korrektur des Verwaltungshandelns ist
fiir die Betroffenen praktisch nicht erreichbar.

7. Weitere verfassungsrechtliche Bedenken
a) Unklare Abgrenzung des »&ffentlichen Dienstes«

Wie unter Rn 44ff. dargestellt, ermdglicht der Einigungsver-
trag keine genauen Aussagen dazu, ob ein bestimmter Funk-
tionsbereich zum &ffentlichen Dienst zihlt oder nicht. Der
Riickgriff auf die in der alten Bundesrepublik iibliche Abgren-
zung ist einmal deshalb problematisch, weil es Funktionen ge-
ben kann, die keine direkte Entsprechung besitzen. Zum zwei-
ten gibt es viele Bereiche, die in der alten Bundesrepublik z.T.
durch die offentliche Hand, z.T. durch private Unternehmen
abgedeckt werden. Dies betrifft etwa kommunale Dienstlei-
stungen wie die Miillabfuhr, aber auch kulturelle Angebote
(Theater in 6ffentlicher oder in privater Trégerschaft) und die
medizinische Versorgung (Krankenhiuser in 6ffentlicher Tra-
gerschaft und Privatkliniken). Wie sind analoge Téatigkeitsfel-
der in der bisherigen DDR einzuordnen? Unterliegen die dort
Beschiiftigten dem Sonderregime des Kap. XIX der Anlage I
zum Einigungsvertrag oder handelt es sich um Arbeitnehmer,
fir die nur die allgemeinen Regeln des Arbeitsrechts gelten?
Auch wenn man beriicksichtigt, daB sich Abgrenzungsproble-
me nie vollig vermeiden lassen, ist die getroffene Regelung feh-
lerhaft: Bei einer so weitreichenden Umgestaltung von Beschif-
tigungsverhiltnissen wie im Falle des Kap. XIX besteht ein ele-
mentares Bediirfnis fiir die Betroffenen, tiber ihre eigene Situa-
tion Klarheit zu erhalten. Je weiter der Eingriff in die Rechts-
stellung des einzelnen geht, um so héher miissen die Anforde-
rungen an die Klarheit und Handhabbarkeit der zugrunde lie-

74 Dazu speziell in bezug auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit Stelkens, DtZ 1990,
305fF.
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penden Rechtsnorm sein. Diesem Gruqdapliegen des aus
Art. 20, 28 GG folgenden Rechtsstaats_pnnmps hat de{ Eini-
pungsvertrag in den hier erdrterten Teilen nicht ausreichend
Rechnung getragen.

b) Unabhéngigkeit des Beamtentums

Wie die Denkschrift der Bundesregierung zum Eimgungsver-
(rag ausdriicklich betont, gilt Art. 33 GG nunmehr auch in der
fritheren DDR75.

Dies bedeutet, daB3 die dort zu ernennenden _Bcamten den An-
forderungen geniigen miissen, die sich aus dieser Verfassungs-
bestimmung ergeben. '
Nach der Rechtsprechung des Bundesvcrfa§sungsg§richts ist
das Berufsbeamtentum eine Institution, »die, gegriindet a.,uf
Sachwissen, fachliche Leistung und loyale Pflichterfﬁll}mg, eine
stabile Verwaltung sichern und damit einen ausglethpnden
Faktor gegeniiber den das Staatsleben g&etgltcildqn pqlmschen
Kriften darstellen soll«’6. Entscheidend hierfiir ist die Unab-
hiingigkeit des einzelnen Beamten. In derselben Entscheidung
wird deshalb ausgefiihrt?’:

»Das Berufsbeamtentum kann die ihm zufallende Eunktlon im
Staatsleben nur erfiillen, wenn es rechtlich und wirtschaftlich
gesichert ist. Dazu gehort auch und vor allem, QaB der Beamte
nicht nach freiem Ermessen politischer Grexmeg aus seinem
Amt entfernt werden kann, denn damit entficle die Grundlage
fiir seine Unabhdngigkeit. Dem tragen die gelt'enden Beamten-
gesetze Rechnung, indem sie gerade die Beendigung des Beam-
tenverhaltnisses nur unter genau geregelten rechtlichen Voraus-
setzungen zulassen.«

Die im Gebiet der fritheren DDR vorgesehgnen Beamtenver-
hiltnisse entsprechen diesen Vorgaben in keiner Welse. "Prak-
tisch alle Beamten werden »Beamte auf Probe« sein, konnen
also im Falle ihrer »Nicht-Bewahrung« aus dcxp Beamtenver—
hiiltnis entfernt werden. Dies schafft schon fiir sich a.llem‘ grofe
Abhangigkeiten, 148t sich doch die »Bew.éihrung<_< nicht immer
ohne individuelle, von Dritten schwer nz}chvoll_mehlzare. Beur-
teilung durch Vorgesetzte bestimmen. Dies allein wére jedoch

75 Denkschrift, S. XI.
76 BVerfGET, 155, 162.
77 A.a.0., 8. 163.
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im Hinblick auf die gegebene Situation méglicherweise noch
hmnehmbgr. Der Einigungsvertrag sieht jedoch — wie unter
Rnn. 5.3 ff. im einzelnen dargelegt — vor, daB die Beamtenver-
haltnisse auf Probe zusitzlich auch aus den Griinden beendet
wprden k(")nnet_x, die nach Abs. 4 und 5 von Kap. XIX Sachge-
biet A.Abschnltt III Nr. 1 der Anlage I zum Einigungsvertrag
d}e Kund1gu_ng von Arbeitnehmern rechtfertigen. Damit sind
dge Beamtep in einem MaBe ungeschiitzt und personlich abhin-
gig, das mit den hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeam-
tentums n'ach Art. 33 Abs. 5 GG schlechterdings nicht mehr
Yerembar ist. Die Fihigkeit, als »ausgleichender Faktor gegen-
ul?er den das Staatsleben gestaltenden politischen Kriften« zu
w_1rkcn, gtzht dann verloren, wenn die eigene Existenz von einer
dieser Krifte abhéngig ist: Kann das Beamtenverhiltnis jeder-
ze1t wegen mangelnder Qualifikation oder mangelnder person-
!1che_:r_E"1gnung aufgelést werden, kann die Bereitschaft zur Ob-
Jekt1V{lat und Korrektheit leiden. An die Stelle des unabhéngi-
gen tritt gier »Regierungsbeamte«. Dies muB durch eine verfas-
zltlmgsg'encl_)tlicheV K?rrcktur verhindert werden, fiir die aller-
ings in einem Verfahren tiber di i i
et die sog. Warteschleife keine

V. Hanglungs?flichten von Gesetzgeber und
Regierung in schweren Notsituationen

Im Rahmen des Erorterungstermins wurden dic Beteiligten
dgrauf hingewiesen, daB im vorliegenden Fall moglicherweise
die Grundsi_itze eine Rolle spielen kdnnten, die das Bundesver-
fasgmngsgcncht im Zusammenhang mit der Bewiltigung der
Knegsfo]ge'n nach 1945 entwickelt hat. In der Tat weist die in
der ehgmahgen DDR bestehende Situation viele Parallelen zu
der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg auf. Zahlreiche Men-
schen haben ihre wirtschaftliche Existenz eingebiiBt und sind
gezwungen, Arbeitslosenunterstiitzung oder Sozialhilfe in An-
spfuch zu nehmen. Einzelne Schétzungen gehen von einer in
Kiirze zu erwartenden Arbeitslosenquote von ca. 50% aus
Durch die Wéih.rungsumstellung im Verhéltnis zwei zu eins gin:
gen aul}erdem in grofem Umfang Riicklagen verloren, die als
Alt'erssmhcrung gedacht waren. Die schon eingetreten’en und
weiter zu erwartenden Preissteigerungen verschirfen die Situa-
tion. Der Wegfall bestimmter sozialer Einrichtungen, wic z.B.
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von Kindertagesstitten, macht fiir viele Frauen eine Fortset-
sung der Erwerbstitigkeit praktisch unmdglich. Hinzu kommt
sine Umstellung des gesamten gesellschaftlichen Lebens; in der
punmehr bestehenden Ordnung werden andere Fahigkeiten
und Verhaltensweisen vorausgesetzt als in der Vergangenheit.

llefinden sich somit groBe Teile der Bevolkerung in der c¢hemali-
gen DDR in einer Situation, die man mit der nach dem »Zusam-
menbruch« von 1945 vergleichen kann, so besteht doch ein ent-
«heidender Unterschied: Die Notsituation betrifft nicht das ge-
wumte deutsche Volk, sondern ca. ein Viertel. Von daher geht es,
anders als nach 1945, nicht nur darum, das Allernotwendigste
su tun und die extrem knappen Ressourcen moglichst gerecht zu
verteilen; vielmehr sind die Moglichkeiten fiir einen sozialen
Ausgleich angesichts der wirtschaftlichen Lage der (alten) Bun-
desrepublik ungleich besser als nach dem Zweiten Weltkrieg.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Zusammenhang mit der
Bewiltigung von Kriegsschiden verschiedentlich die Pflicht der
Bundesrepublik betont, zu einem winnerstaatlichen sozialen
Ausgleich« der Schiden zu kommen, also nicht diejenigen alle
Nachteile tragen zu lassen, die das Ungliick hatten, dalB es gera-
de sie und nicht andere traf.

Zur Begriindung fiihrte das Gericht im einzelnen aus’:

»Die Wertordnung des Grundgesetzes, die den freien, sich in
der Gemeinschaft entfaltenden Menschen in den Mittelpunkt
der staatlichen Ordnung stellt, verlangt besonders im Hinblick
auf das in Art. 20 Abs. 1 GG zum Ausdruck gekommene Sozi-
alstaatsprinzip, daB die staatliche Gemeinschaft in der Regel
Lasten mittrigt, die aus einem von der Gesamtheit zu tragen-
den Schicksal, namentlich durch Eingriffe von aullen, entstan-
den sind und mehr oder weniger zufillig nur einige Biirger oder
bestimmte Gruppen getroffen haben. Dies bedeutet keine auto-
matische Abwilzung solcher Lasten auf den Staat mit der Wir-
kung, daB dieser nunmehr den Betroffenen unmittelbar zum
vollen Ausgleich verpflichtet wire; vielmehr kann sich aus den
genannten Rechtsgrundsitzen zunéchst nur die Pflicht zu einer
Lastenverteilung, zu einem innerstaatlichen Ausgleich der Be-
lastung nach MaBgabe einer gesetzlichen Regelung ergeben.«

Im Zusammenhang mit einzelnen Entschidigungsregelungen
hat das Bundesverfassungsgericht betont, es sei nicht zu bean-

78 BVerfGE 41,126 m.w.N.
79 BVerfGE 21,253, 283.
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standen, wenn die knappen Mittel ausschlieBlich zugunsten
von natiirlichen Personen eingesetzt werden®".

Die Hilfe zum Wiederaufbau ciner wirtschaftlichen Existenz sei
von ausschlaggebender Bedeutung®!.

Der Einigungsvertrag wird jedenfalls fiir die durch den Perso-
nalabbau im 6ffentlichen Dienst Betroffenen diesen Vorgaben
nicht gerecht. Die Neubegriindung einer wirtschaftlichen Exi-
stenz findet nur in Satz 3 von Kap. XIX Sachgebiet A Ab-
schnitt IIT Nr. 1 Abs. 2 Erwiihnung, wo es heiBt:

»Der Arbeitgeber fordert in Zusammenarbeit mit der Arbeits-
verwaltung die fiir eine Weiterverwendung gegebenenfalls er-
forderlichen Fortbildungs- oder UmschulungsmaBnahmen.«

Diese wohl als grundsitzliche Verpflichtung gedachte Aufgabe
endet jedoch mit dem Auslaufen des Arbeitsverhiltnisses, d.h.
nach 6 bzw. 9 Monaten. Von diesem Zeitpunkt an greifen ledig-
lich die allgemeinen Vorschriften des AFG ein.

Sowohl die Begrenzung auf einen vergleichsweise kurzen Zeit-
raum als auch die Intensitiit der Pflicht reichen nicht aus: Wie
nicht zuletzt die von der Bundesregierung und den Vertretern
der Landesregierungen im Erdrterungstermin gegebenen Infor-
mationen zeigen, ist bislang noch von recht wenigen Umschu-
lungsmaBnahmen die Rede. Eine systematische Umgqualifizie-
rung offentlicher Bediensteter fiir Bereiche, die wie z.B. die Fi-
nanz- und die Arbeitsverwaltung sowie das Grundbuchwesen
groBen Personalbedarf haben, findet nicht statt. Die mitgeteil-
ten Fakten vermittelten den Eindruck, daB im Prinzip nicht
mehr getan wird als sowieso mit Riicksicht auf die Regelungen
des AFG und den Personalbedarf mancher Bereiche getan wiir-
de.

Es ist Sache des Gesetzgebers, eine wirksamere Regelung zu
treffen, die den Beschiftigten des bisherigen &ffentlichen
Dienstes die Begriindung einer neuen wirtschaftlichen Existenz
ermoglicht. Als Vorbild kénnten insoweit die §§ 12 und 13 des
Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhiltnisse der unter
Art. 131 GG fallenden Personen vom 11. 5. 1951 (BGBL. I
S.307) dienen, die alle Triger 6ffentlicher Gewalt verpflichte-
ten, 20 % ihrer Planstellen und 20 % des Besoldungsaufwands
fir Beamte zur Wiederverwendung zur Verfiigung zu stellen.

80 BVerfGE 41, 126, 127; 41, 150, 184.
81 BVerfGE 41, 193, 203.
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Wie eine Regelung im einzelnen beschaffen ist, muf} der Gesetz-
geber entscheiden. Von Verfassungs wegen ve;boten_lst ledig-
lich ein »kollektiver Hinauswurf«, an den sich keu_le w1¥k-
samen, iber den Einigungsvertrag hinausgehenden Wiederein-
gliederungsmaBnahmen anschliefen.
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