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Soziale Sicherheit 11/1996

Vérfassungsrechtliche Probleme der AFG-Reform

Anrechnu'ng von Entlassungsentéchéidigungen auf das Arbeitslosengeld und
»Vorrang“ von Zeitguthaben gegeniiber dem Anspruch auf Kurzarbeitergeld

Von Prof. Dr. Wolfgang D4ubler, Bremen

A Sachverhalt

Am 18. 6. 1996 haben die Fraktionen der CDU/CSU
und der FDP im Deutschen Bundestag den , Ent-
wurf eines Gesetzes zur Reform der Arbeitsfdrde-
rung” (AFRG) vorgelegt.')

Nach Art. [ des Entwurfs soll die Arbeitsférderung
grundsdtzlich neugestaltet in insgesamt 434 Paragra-
phen niedergelegt und als Buch III ins Sozialgesetz-
buch aufgenommen werden. GemiB Art. 85 Abs. |

des Entwurfs soll dies ab 1. 1. 1998 gelten.
Art. 10 enthalt Anderungen des geltenden AFG, die
gemilB Art. 85 Abs. 3 des Entwurfs am 1. 1. 1997 in

Kraft treten sollen.

I. -Die Anrechnungsregelung

Art. 10 Nr. 14 schligt fiir die Zeit ab 1.1, 1997 ei
nen neuen § 115a AFG vor. der wie folgt lauten soll:

® .(1) Eine Abfindung. Entschidigung oder #hnli-
che Leistung (Entlassungsentschidigung), die der
Arbeitslose wegen der Beendigung des Arbeits-
oder Beschiiftigungsverhiiltnisses erhalten oder zu
beanspruchen hat. wird -auf die Hilfte des Ar-
beitslosengeldes angerechnet. soweit sie den Frei-
betrag iberschreitet. Leistungen, die der Arbeit-
geber fiir den Arbeitslosen. dessen Arbeits-

verhdltnis friihestens mit Vollendung des 55.

Lebensjahres beendet wird, unmittelbar fiir dessen
Rentenversicherung zum Ausgleich von Renten-
minderungen bei vorzeitiger Inanspruchnahme ei-
ner Rente wegen Alters aufwendet, bleiben un-
berticksichtigt. Satz 2 gilt entsprechend fiir
Beitrige des Arbeitgebers zu einer berufs-
standischen Versorgungseinrichtung.

® (2) Der Freibetrag der Entlassungsentschidigung
betrdgt 25 vom 100, bei Arbeitnehmern. die bei
Beendigung des Beschiiftigungsverhiltnisses das
50. Lebensjahr vollendet haben. 35 vom 100. Er
erhéht sich fiir je 5 Jahre des Bestandes des Be-
schiftigungsverhiltnisses nach Vollendung des 45.
Lebensjahres des Arbeitnehmers um je 5 vom 100.

@ (3) (Betrifft AusschluB der Anrechnung, wenn
nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses auf-
grund einer Titigkeit von mindestens 360 Kalen-
dertagen ein neuer Anspruch auf Arbeitslosengeld
begriindet wurde.)

® (4) Soweit der Arbeitslose die Entlassungsentschii-
digung tatsiichlich nicht erhilt, wird das Arbeits-

losengeld ohne Anrechnung der Entlassungsent-
schidigung gewihrt...” ' :

Durch Art. 10 Nr. 15 sollen die bislang geltenden
Regelungen iiber die teilweise Anrechnung von Ent-
lassungsentschidigungen im Falle der fristlosen
Kindigung (§ 117 Abs. 2 bis Abs. 3a AFG) aufge-
hoben werden. Dasselbe ordnet Art. 10 Nr. 16 fiir
den heute geltenden § 117a AFG an. der eine
Anrechnung in den Fillen vorsieht. in deneni wegen
der vom Arbeitnehmer verschuldeten Auflssung des
Arbeitsverhaltnisses eine Sperrfrist verhiingt wird.
Nach Art. 10 Nr. 18 soll der bisher geltende § 128
AFG aufgehoben werden, wonach der Arbeitgeber
unter bestimmten Voraussetzungen der Bundesan-
stalt fir Arbeit das von dieser bezahlte: Arbeitslo-
sengeld zu erstatten hat. wenn er die Verantwortung
fiir die Aufldsung des Arbeitsverhiiltnisses eines il-
teren Arbeitnehmers trégt.

Aus der amtlichen Begriindung®) wird deutlich. dul}
der vorgeschlagene § 115a AFG an die Stelle aller
dieser Bestimmungen treten soll.

Die Begriindung verweist des weiteren darauf. die
Abfindungen wiirden .im wesentlichen™ einen Aus-
gleich fiir den Verlust des bisherigen Arbeitsplatzes
und die sich daraus moglicherweise ergebende Ar-
beitslosigkeit- beinhalten. Dem Arbeitnehmer sei es
zuzumuten, einen Teil dieser ..Entlassungsentschiidi-
gung” flir seinen Lebensunterhalt zu verbrauchen
und insoweit die Versichertengemeinschaft nicht zu
belasten.

Eine Anrechnung tinde nicht statt. .soweit mit einer
Abfindung soziale Besitzstinde unabhingig vom Ri-
siko der Arbeitslosigkeit. wie der Verlust der ver-
trauten Umgebung am Arbeitsplatz. der Abschied
von Kollegen oder ein erforderlich werdender Um-
zug ausgeglichen werden sollen™. Der Verlust sozia-
ler Besitzstiinde werde pauschaliert beriicksichtigt: er
sel im Freibetrag nach Abs. 2 enthalten. Da der Ver-
lust soziuler Besitzstiinde bei ilteren Arbeitnehmern
und langer Betriebszugehorigkeit schwerer wicge. er-
héhe sich der Freibetrag insoweit: beim Freisetzen
ilterer Arbeitnehmer vor dem vollendeten 60. Le-
bensjuhr wiirden deshalb maximal 45 vom 100 der
Abfindung anrechnungsfrei bleiben.

1) Wortlaut in BT-Drucksache 13/494]
2) BT-Drucksache 134941, 8, 138
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Art. 1 enthdlt als § 140 SGB 111 eine mit § 115a AFG
wortlich bereinstimmende Dauerregelung, die ab
I. 1. 1998 gelten soll. Die amtliche Begriindung be-
schrankt sich insoweit mit einem. Hinweis auf § 115a
AFG.Y)

Im folgenden soll daher allein § 1152 AFG betrach-
tet werden.

/l. Die Ubergangsregelung

Art. 10 Nr. 30 sieht in Form eines neuen § 242x AFG
eine Ubergangsregelung vor. In ihrem Abs. 4 be-
stimmt sie:

.(4) Die §§ 106. 110 Satz 1 Nr. la. 117 Abs. 2. 3.
3a. 4 und 117u in der bis zum [Einsetzen: Tag vor

Inkrafttreten des Art. 1] geltenden Fassung sind’

fir Anspriiche auf Arbeitslosengeld weiterhin an-
zuwenden [lr Personen. die

I. innerhalb der Rahmenfrist mindestens 360
Kalendertzge vor dem [Einsetzen: Tug des Inkraft-

tretens des Art. 10] in einer die Beitragspflicht be-
griindenden Beschiiftigung gestanden haben. oder

2. bis zum 14. Februar 1941 geboren sind und
a) am 14, Februar 1996 arbeitslos waren... oder

b) deren-Arbeitsverhiltnis aufgrund einer Kiindi-
gung oder Vereinbarung, die vor dem 14. Februar
1996 erfolgt ist. beendet worden ist und die daran
anschliefiend arbeitslos geworden sind...

oder

3. bis zum 14. Februar 1944 geboren sind und auf-
grund einer MaBnahme nach Art. 56 § 2 Buch-

stabe b des Vertrages lber die Griindung der Eu- .

ropiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl...
aus einem Betrieb der Montanindustrie ausge-
schieden sind.

4. Insoweit sind die §§ 106 und 1154 in der vom
[Einsetzen: Tag des Inkraftiretens des Art. 10] an
geltenden Fassung nicht anzuwenden. ™

Fir die Zeit nach dem 1. 1. 1998 bestimmt der vor-
geschlagene § 427 Abs. 6 SGB 111, daf3 § 242x Abs. 4
AFG weitergelten solle. In der amtlichen' Begriin-
dung zu § 242x Abs. 4 wird ausgefiihrt:

.Die Vorschrift gewihrt beziiglich der An-
spruchsdauer und der Beriicksichtigung von Ab-
findungen beim Anspruch auf Arbeitsiosengeld in
den Fillen Bestandsschutz. in denen der Arbeits-
lose die Anwartschaftszeit erfillt und damit eine
nach Art. 14 des Grundgesetzes eigentumsge-
schiltzte Rechtsposition erworben hat. Der Be-
standsschutz erstreckt sich neben den in Abs. 4 ge-
nannten Vorschriften auch auf Regelungen, die
diese Vorschriften in Bezug nehmen.

Dartiber hinaus werden auch die Personen in den
Bestandschutz einbezogen. die nach dem Entwurf
cines Gesetzes zur Forderung eines gleitenden

Ubergangs in den Ruhestand (BT-Drucksache
13/4336) gemil § 237 Abs. 2 des Sechsten Buches
Sozialgesetzbuch in der Fassung des Entwurfs
Vertrauensschutz genieBen."

Die RahmenfTist. innerhalb derer die 360 Kalender-
tage der Beschéftigung liegen miissen. betriigt nach
dem heute geltenden § 104 Abs. 3 AFG drei Jahre.

Ill. Neuregelung des Kurzarbeitergeldes

Beziiglich des Kurzarbeitergeldes nimmt Art. 10 le-
diglich insoweit eine Anderung vor. als nach seiner
Nr. 8 die Vorschrift des § 63 Abs. 4 AFG bis zum
Jahr 2002 weitergelten soll. Mit Wirkung vom 1. I.
1998 sieht jedoch Art. | einen neuen § 170 Abs. 4
SGB II1 vor, der wie folgt lauten soll:

..Ein Arbeitsausfall ist nicht vermeidbar, wenn in
einem Betrieb alle zumutbaren Vorkehrungen ge-
troffen wurden. um den Eintritt des Arbeitsaus-
falls zu verhindern. Als vermeidbar gilt insbeson-
dere ¢in Arbeitsausfall. der

l. tberwiegend brancheniblich, betriebsidhnlich
oder saisonbedingt ist oder ausschlieBlich auf be-
triebsorganisatorischen Griinden beruht,

2. bei Gewihrung von bezahltem Erholungsur-
laub ganz oder teilweise verhindert werden kann.
soweit vorrangige Urlaubswiinsche der Arbeit-
nehmer der Urlaubsgewahrung nicht entgegenste-
hen oder

3. bei der Nutzung von im Betrieb zulissigen
Arbeitszeitschwankungen ganz oder teilweise ver-
mieden werden kann.

Die Aufldsung eines Arbeitszeitguthabens kann
vom Arbeitnehmer nicht verlangt werden, soweit
es

1. ausschlieBlich fiir eine vorzeitige Freistellung ei-
nes Arbeitnehmers vor einer altersbedingten Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses bestimmt ist,

2. zur Finanzierung einer Winterausfallgeld-Vor-
ausleistung angespart worden ist.

3. den Umfang von 10 Prozent der ohne Mehr-
arbeit geschuldeten Jahresarbeitszeit eines Arbeit-
nehmers tibersteigt oder

4. ldnger als ein Jahr unverdndert bestanden hat.

In einem Betrieb. in dem eine Vereinbarung iiber
Arbeitszeitschwankungen gilt, nach der minde-
stens 10 Prozent der ohne Mehrarbeit geschulde-
ten Jahresarbeitszeit fir einen unterschiedlichen
Arbeitsanfall eingesetzt werden. gilt ein Arbeits-
ausfall, der im Rahmen dieser Arbeitszeitschwan-
kungen nicht mehr ausgeglichen werden kann, als
nicht vermeidbar.*

3) BT-Drucksuche 13/4941, 5. 149 (zu § 140),
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In der amtlichen Begriindung wird ausgefihrt, daB
der erste Teil dieser Vorschrift einschlieBlich der
Pflicht, im Rahmen des Zumutbaren Erholungsur-
laub in Anspruch zu nehmen, der bisherigen Rechts-
lage entspreche.

Zum zweiten Teil der Vorschrift wird betont, es
konne nicht in das Belieben von Arbeitnehmer und
Betrieb gestellt werden, angespartes Arbeitszeitgut-
haben vor der Inanspruchnahmé von Kurzarbeiter-
geld aufzuldsen. Dieser Grundsatz werde in Abs. 4
Satz 3 aufgrund besonderer Interessenlagen der Ar-
beitnehmer durchbrochen. Satz 4 begiinstige im
librigen Betricbe, in denen in einem bestimmten
Mindestumfang Arbeitszeitschwankungen verein-
bart seien. Es gelte dann die Annahme, daB in dem
Betrieb alle betriebsorganisatorischen und urlaubs-
bezogen zumutbaren Vorkehrungen getroffen wur-
den, um den Arbeitsausfall zu vermeiden.*) '

IV. Verfassungsrechtliche Fragen

Zu allen drei Normkomplexen ergeben sich
verfassungsrechtliche Probleme. Bei der Anrechnung
von Entlassungsentschddigungen auf das Arbeitslo-
sengeld ist insbesondere ein moglicher Verstof3 gegen
die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. | GG sowie
gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. | GG zu
priifen. Niher dazu unten B I.

Bei der Ubergangsregelung des § 242x AFG stellt
sich gleichfalls das Problem, ob sie Art. 14 Abs. |
und Art. 3 Abs. | GG geniigt. Dazu unten B II.

Auch im Zusammenhang mit der Neuregelung des
Kurzarbeitergeldes ist gleichfalls zu fragen, ob Art.
14 Abs. | GG verletzt ist. AuBerdem stellt sich das
Problem eines unzulédssigen Eingriffs in die Tarif-
autonomie. Dazu unten B [II.

AnschlieBend soll noch auf mégliche weitere
verfassungsrechtliche Einwinde hingewiesen wer-
den. die gegen andere Teile des Entwurfs sprechen
kénnten. Dazu unten B [V.

B Rechtliche Wiirdigung

.

I Die Anrechnung von Entlassungs-
abfindungen auf das Arbeitslosengeld

1. Vereinbarkeit mit Art. 14 Abs. 1 GG?

a) Sind Rechte betroffen, die von Art. 14 Abs. 1 GG
geschiitzt sind?

Nach stiindiger Rechtsprechung des BVerfG erfaBt
die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG nicht
nur vermdgenswerte Privatrechte. Vielmehr erstreckt
sie sich auch auf éffentlich-rechtliche Positionen mit
~ Vermogenswert. sofern drei Voraussetzungen erfiillt

sind: Die Rechtsposition muB dem einzelnen. nach
Art eines AusschlieBlichkeitsrechts als .privatniit-

zig" zugeordnet sein. Sie muB zum zweiten auf
wnicht unerheblichen™ Eigenleistungen des Rechts-
tridgers beruhen und sie muB zum dritten der Siche-
rung seiner Existenz dienen.’) '

Im Falle des Arbeitslosengeldes werden diese Voraus-
setzungen vom BVerfG ausdriicklich bejaht.?)

Relevante Kritik ist nicht ersichtlich. Von Art. 14
Abs. 1 erfaBit sind dabei nicht nur die einzelnen fil-
ligen Anspriiche, sondern ,jedenfalls* auch die An-
wartschaft auf Arbeitslosengeld, sofern die gesetzli-
che Wartefrist erfiillt ist.”)

Nicht weniger unproblematisch ist die Einbeziehung
von Anspriichen auf Entlassungsabfindung in die Ei-
gentumsgarantie: Diese wird nach allgemeiner Auf-
fassung nicht nur auf das Sacheigentum im Sinne des
§ 903 BGB, sondern auf alle vermégenswerten Pri-
vatrechte erstreckt. Dazu gehért auch der Anspruch
auf Bezahlung einer vertraglich ausgehandelten oder
durch Sozialplan festgelegten Abfindung. Dasselbe
gilt dann, wenn das Arbeitsgericht nach den & 9. 10
KSchG das Arbeitsverhiltnis auflést und dadurch
einen Abfindungsanspruch gegen den Arbeitgeber
zur Entstehung bringt.®)

b) Vorliegen eines Eingriffs?

Die geplante Neuregelung greift in Rechte aus der
Arbeitslosenversicherung (Anspriiche auf Zahlung
und Anwartschaftsrechte) ein: Wer in Zukunft zwar
alle Voraussetzungen eines Anspruchs auf Arbeits-

‘losengeld erfiillt, erhilt gleichwohl nur einen erheb-

lich geminderten Betrag ausbezahlt. sofern gegen
den bisherigen Arbeitgeber ein Anspruch auf Entlas-
sungsentschidigung besteht.

Auch der Anspruch auf Zahlung einer Abfindung
wird beeintridchtigt: Zwar bleibt er formal bestehen.
jedoch wird an seine Existenz der Wegfall einer an-
sonsten gewihrten Versicherungsleistung gekniipft.
[m wirtschaftlichen Ergebnis liduft dies auf dasselbe
hinaus, wie wenn der Arbeitslose einen Teil seiner
Abfindung an den Fiskus oder die Bundesanstalt fiir
Arbeit abfithren miif3te. ]

¢) Eingriffsvoraussetzungen

Nach Art. 14 Abs. | Satz 2 GG bestimmt der Ge-
setzgeber I[nhalt und Schranken des Eigentums.
Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG ist da-
bei neben anderen verfassungsrechtlichen Grundsiit-
zen insbesondere das VerhiiltnismiBigkeitsprinzip zu
beachten.") j

4) BT-Drucksuche |3/4941. S. 184

5) So BVertGE 69, 272, 300; 72, 9, 19; 74. 203, 217: 76. 120, 235: 92,
363, 405

6) Grundlegend BVerfGE 72, 9, 19 (T, :

7) Sv ausdricklich BVerfGE 72, 9. [8; bestiitigt in BVerIGE 92, 365.
405

8) Vil BVerfGE 45, 142, 179, wonuch auch die Forderung eines Ver-
kiufers pegen den Kiufer von Art. 14 Abs. | geschiitzt wird.

9 So ctwa BVertGE 74, 203, 214
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Dies bedeutet, daB3 eine Einschriinkung der Eigentii-
merbefugnisse nur auf der Grundlage eines legitimen
offentlichen Interesses méglich ist.!?)

Der Eingriff muBl zur Erreichung dieses Interesses
geeignet und erforderlich sein: weiter wird vorausge-
setzt. dall die Eigentumsbindung den Betroffenen
nicht ibermidBig belasten und deshalb fiir ihn unzu-
mutbar sein darf.'")

d) Anwendung auf den konkreten Fall

Die vom Gesetzgeber beabsichtigte Entlastung des
Haushalts der Bundesanstalt fiir Arbeit siellt ein le-
gitimes Ziel dar.'?)

Die vorgesehene Anrechnungsregelung ist geeignet,
dieses Ziel zu erreichen. Grundsitzlich wird man
auch die Erforderlichkeit bejahen kénnen: die Frage,
ob nicht an anderer Stelle und durch differenzieren-
dere Formen der Belastung gespart werden kann,
féillt in den Schutzbereich des Gleichheitsgrundsatzes
nach Art. 3 Abs. 1 GG und ist dort zu erortern.”?)

Das eigentliche Problem liegt im vorliegenden Zu-
sammenhang in der Frage der unzumutbaren Bela-
stung der Betroffenen. '

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist auf seiten
des Betroffenen auf die Schwere des Eingriffs und
auf’ die Intensitiit des Vertrauensschutzes abzustel-
len. Im Rahmen der Arbeitslosenversicherung spielt

weiter auch eine wesentliche Rolle. ob es sich ‘um.

eine primére Regel- und Pflichtleistung wie das Ar-
beitslosengeld handelt oder ob sonstige vermogens-
werte Anspriiche wie das Unterhalts- und das Uber-
gangsgeld in Rede stehen,™)

Von diesem Ausgangspunkt her hat das BVerfG die
Kiirzung des Unterhaltsgelds um 5 Prozent-Punkte
(oder 7,35 Prozent der vorher gewihrten Leistungen)
als noch hinnehmbar qualifiziert.'s)

In einer spezifischen Situation wurde auch eine Kiir-
zung des Unterhaltsgelds um bis zu 30 Prozent als
noch verfassungskonform angesehen, da es sich im
konkreten Fall nicht um primire Regel- und Pflicht-
leistungen der Arbeitslosenversicherung gehandelt
habe und da der betroffene Personenkreis vorher un-
gewdhnlich stark begiinstigt worden sei.'®)

Die Zumutbarkeit wurde demgegeniiber verneint, als
das Anwartschaftsrecht auf Gewahrung des Arbeits-
losengelds dadurch voriibergehend entzogen wurde,
dal} die Anwartschaftszeit von 6 auf 12 Monate her-
aufgesetzt wurde: Selbst ein voriibergehender Aus-
schlull von einem Anspruch sei eirf nicht hinzuneh-
mender schwerer Eingriff.'?)

Unzumutbar war es nach Auffassung des BVerfG
auch. daB bei Verletzung der Meldepflicht durch den
Arbeitslosen der Anspruch auf Arbeitslosengeld fiir
zwei Wochen entfiel, es sei denn, es habe ein wichti-
ger Grund fiir die Nicht-Meldung bestanden: Auch
bei weniger wichtigen Griinden wie Rechtsunkennt-
nis usw. sei die Verhidngung einer so weitgehenden

Sanktion unzumutbar und deshalb unverhiltnis-
miBig.'"*)

Im Falle der Erhohung der Wartefrist flir den Bezug
des Arbeitslosengeldes stellte das BVerfG weitef dar-
auf ab, daB seit Schaffung der Arbeitslosenversiche-
rung die Anwartschaftszeit immer sechs Monate be-
tragen habe, so dal} ein besonders intensiver Ver-
trauensschuiz entstanden sei.'®)

"In der Tat ist ein Abgehen von jahrzehntelangen

Traditionen fiir den einzelnen schwerer vorausseh-
bar und in aller Regel auch ein Tatbestand, den man
nicht in eine vorausschauende Planung (z. B. beim
Abschlull von Versicherungen) einbezogen hat.

Wendet man diese MaBstibe auf den vorliegenden
Fall an. so ergeben sich folgende Konsequenzen.

Betroffen ist die zentrale Leistung aus der Arbeits-
losenversicherung. Die ,Eingriffstiefe™ ist betricht-
lich, da das Arbeitslosengeld auf die Hilfte gekirzt
wird, bis - je nach Alter und Dauer der Betriebszu-
gehorigkeit des Betroffenen — 75-55 Prozent der Ab-

* findung ,verbraucht" sind. Das dem einzelnen ab-

verlangte Opfer ist betrichtlich. AuBerdem liegt in
der geplanten Neuregelung eine Abweichung von ei-
ner Grundstruktur des bisherigen Rechts: DaB der-
Jenige, der fiir den Verlust seines Arbeitsplatzes eine
Abfindung erhielt. dadurch keine Nachteile beim Be-
zug von Arbeitslosengeld erleiden sollte. war allge-
meiner Konsens und millionenfach geiibte Praxis.
Die Ausnahmen des § 117 AFG (fristlose Kiindi-
gung) und des § 117a AFG (verschuldete Auflosung
des Arbeitsverhiltnisses) bestiitigten im Grunde nur
die Regel — wer insbesondere aus betriebsbedingten
Griinden gekiindigt wurde oder auf Veranlassung
des Arbeitgebers einen Aufhebungsvertrag schloB,
sollte vollen Anspruch auf die Versicherungsleistung
behalten. Gerade hierin lag die ,,Geschiftsgrund-
lage™ fiir fast alle bisherigen Formen von (legalem)
Personalabbau. Seine relative ,Sozialvertriglich-
keit" beruhte gerade darauf, daB der Verlust des Ar-
beitsplatzes in einer Weise entschadigt werden konn-
te. die dem Betroffenen Erleichterung brachte und
fiir die Unternehmen zumutbar war. Auf diese Re-
gelung zu verzichten und eine Halbierung des Ar-

10} So etwa BVerfGE 72, 9, 23

11} So BVerfGE 72. 9, 23: bestitigt etwa in BVerfGE 74. 203. 214 und

BVerfGE 76, 220, 238 :

Sc auch BVerfGE 76. 220, 238 fiir den Fall der Anfang der 80er

Jahre vorgenommenen Kiirzung von Unterhalts- und Ubergangs-

geld ;

13) Dazu unten 2.

l4) So BVerfGE 76. 220, 243

15) BVerfGE 76, 220. 242

16) So BVerfGE 76, 220, 243 fiir den Fall. daB die Bemes-
sungsgrundlage fir die Berechnung des Arbeitslosengeldes bei Per-
sonen reduziert wurde, die bislang lediglich ihre Ausbildung abge-
schlossen, aber noch nicht als Arbeitnchmer gearbeitet hatten und
deren Arbeitslosengeld nach der Neuregelung immer noch hisher als
die Ausbildungsvergiltung lag.

17) BVerfGE 72, 9, 24

18) BVerfGE 74. 203, 215 fT.

19} BVerfGE 72, 9, 24

I‘]
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beitslosengeldes hinzunehmen, ist fiir die Betroffe-
nen unzumutbar.

Ein in diesem Sinne unzumutbarer Eingriff liegt

nicht nur in bezug auf das Arbeitslosengeld, sondern .

zugleich hinsichtlich der vertraglichen oder durch ge-
richtliche Entscheidung geschaffenen Abfindungsan-
sprilche vor. Dies ergibt sich daraus, daB an sie der
Verlust von Sozialleistungen (d. h. der Hiilfte des Ar-
beitslosengeldes) gerade dann gekniipft wird, wenn

 sie aus der sozialen Situation des Betroffenen heraus

besonders notwendig sind: Wer im AnschluB an eine
Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses sofort einen
neuen Arbeitsplatz findet oder wer aus Altersgriin-
den aus dem Erwerbsleben ausscheidet, kann die ge-
samte Abfindung anrechnungsfrei behalten, obwohl
normalerweise eine deutlich geringere soziale Schutz-
bediirftigkeit besteht. Besonders deutlich wird dies,
wenn die Abfindungen (etwa durch einen langfristig
angelegten Rahmensozialplan) schon unter der Gel-
tung des bisherigen Rechts fixiert wurden und die

‘Abfindungen nach dem geplanten neuen Recht hun-

mehr (in durchaus wortlich gemeintem Sinne) nur
noch die Hilfte wert sind. Entscheidendes Moment
fiir die Bejahung der Unzumutbarkeit ist aber die
Tatsache, dal} gerade die sozial schwichsten Emp-
fanger der Abfindung mit finanziellen EinbuBen be-
legt werden.

¢) Bestiitigung durch die BVer{G-Entscheidung zu
§ 117 AFG

Im Jahre 1976 hatte sich das BVerfG mit dem Pro-
blem zu befassen. ob die damals durch § 117 Abs. 2
AFG vorgesehene pauschale Anrechnung der Ab-
findung auf das Arbeitslosengeld in den Fillen der
fristlosen Kiindigung mit dem Grundgesetz verein-
bar war.™)

Abgesehen von Bedenken aus dem Gleichheitssatz,
auf die. im vorliegenden Zusammenhang noch
zurlickzukommen sein wird.*') priifte das BVerfG
auch. ob nicht ein Versto3 gegen Art. 14 Abs, | vor-
lag. Dabei bestand allerdings die Besonderheit. daB
damals der Eigentumsschutz von Anwartschaften
aus der Arbeitslosenversicherung in der Rechtspre-
chung des BVerfG noch nicht anerkannt war. Dies
- und der vorher festgestellte VerstoBl gegen den
Gleichheitssatz - erkldren die relativ vorsichtige,
wenngleich im Ergebnis eindeutige R iickschliisse zu-
lassende Formulierung des Gerichts. Im einzelnen
wird zu dem hier interessierenden Problem ausge-
fithrt (BVertGE 42. 176, 190 £.):

«Ob die Vorschrift des § 117 Abs. 2 AFG auch
unter dem Gesichtspunkt des Art. 14 GG Beden-
ken begegnen kdnnte. mag hier offenbleiben. In-

“soweit konnte zu beriicksichtigen sein, daB dem
Arbeitnehmer aufgrund seiner Beitriige zur Ar-
beitslosenversicherung fiir den Fall der Arbeitslo-
sigkeit ein Offentlich-rechtlicher Anspruch auf die
Zahlung von Arbeitslosengeld zusteht.”

Die Anwendbarkeit des Art. 14 Abs. | blieb daher
dahinstehend, die Priifung hatte hypothetischen
Charakter.?2)

Weiter heiBt es in der entsprechenden Textpassage:

»Die Erfiillung dieses Anspruchs wird ihm auf-
grund eines im gerichtlichen Vergleich pri-
vatrechtlich vereinbarten Anspruchs versagt. Die-
ser ihm vorenthaltene, von ihm erworbene
Anspruch kdnnte, soweit er die Abfindung fiir so-
ziale Besitzstinde enthilt, den sozalversiche-
rungsrechtlichen Positionen, die jemand durch sei-
nen Arbeitsvertrag und die daran ankniipfende
solidarisch getragene Daseinsvorsorge erlangt hat
(vgl. BVerfGE 40, 65 [84]), vergleichbar sein. § 117
Abs. 2 AFG ist jedoch bereits aus den .oben dar-
gelegten Griinden verfassungswidrig.”

Aus der Formulierung wird nicht ganz deutlich. ob
der ,vorenthaltene, von ihm erworbene Anspruch™
eigentlich das Arbeitslosengeld oder den Anspruch
auf Entlassungsabfindung meint. Vom grammati-
schen Sinn her ist wohl eher an das Erstere gedacht.
doch kann das letztlich dahinstehen: Das Gericht hat
offensichtlich Bedenken dagegen. daB dem einzelnen
ein von ihm erworbener Anspruch vorenthalten
wird, und zwar jedenfalls dann, wenn dieser eine Ab-
findung fiir soziale Besitzstdnde enthélt. Letzteres ist
aber bei Entlassungsabfindungen immer dann der
Fall, wenn sie nicht etwa ein verdecktes Arbeitsent-
gelt enthalten, was nur bei der Aufldsung des Ar-
beitsverhiiltnisses. ohne Wahrung der Kiindigungs-
frist in Betracht kommt.)

Schon im Jahre 1976 hat also das BVerfG die
verfassungsrechtliche Bedenklichkeit einer Verrech-
nungsregelung zu erkennen gegeben - und zwar so-
gar fiir den vergleichsweise harmlosen Fall. daB der
Arbeitnehmer fristlos aus dem Arbeitsverhdltnis aus-
scheidet. was so gut wie immer nur aufgrund schuld-
haften Fehlverhaltens oder aufgrund seiner Zu-
stimmung mdoglich ist.

f) Ergebnis

Die vorgeschlagene Anrechnung der Entlussungsab-
findungen auf das Arbeitslosengeld stellt einen un-
zumutbaren Eingriff in das Grundrecht aus Art. 14
Abs. | GG dar und ist deshalb verfassungswidrig.

2. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG?

a) Mabstibe fir die Handhabung des Gleichheits-
satzes

Nach Art. 3 Abs. | GG sind alle Menschen vor dem
Gesetz gleich. Nach der heutigen Rechisprechung
des BVerfG sind damit zum einen Ungleichbehand-

20) BVertGE 42, 176 IT.

21) Dazu unten 2. -
22) So auch die Interpretation dieser Stelle Jurch BVerfGE 72, 9. 18
23) Zum Sinn der Ablfindung 5. BVerfGE 42,176, 183
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lungen zwischen verschiedenen Gruppen von Norm-
adressaten verboten, wenn ,zwischen beiden Grup-
pen keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen. daB sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen kdnnten™.*)

Dem Gesetzgeber sind dadurch je nach Regelungs-
gegenstand und Differenzierungsmerkmalen unter-
schiedliche Grenzen gesetzt, die vom Willkiirverbot
bis. zu einer strengen Bindung an VerhiltnismaBig-
keitserfordernisse reichen.™)

Zum zweiten darf Ungleiches nicht pauschal gleich-
behandelt werden: auch insoweit ist ein verniinftiger,
einleuchtender Grund im Hinblick auf den jeweili-
gen Sachzusammenhang erforderlich.2)

SchlieSlich ist der Gesetzgeber im Hinblick auf Art.
3 Abs. 1 daran gebunden. die von ihm selbst statu-
ierte ..Sachgesetzlichkeit* nicht ohne einleuchtenden
Grund zu durchbrechen.”)

Dieser Grundsatz der sogenannten Systemtreue wire
beispielsweise verletzt, wiirde das Arbeitslosengeld
auf der einen Seite prinzipiell auf Nettolohn-Basis
errechnet, wiirden dann aber im konkreten Fall in
die Berechnung auch solche Faktoren eingehen, die
sich nicht als ,gewdhnlich* anfallende Abziige vom
Bruttolohn darstellen. Dies wire etwa der Fall, wenn
der Kirchensteuerabzug auch dann beriicksichtigt
wiirde. wenn die Zugehorigkeit von Arbeitnehmern
zu einer Kirche nicht mehr .typisch™ wire.*)

Die geplante Regelung ist im Hinblick auf alle drei
Ausprdgungen des Gleichheitsgrundsatzes zu tiber-
priifen.

b) Ungleichbehandlung von Arbeitslosen mit Entlas-
sungsentschidigung gegeniiber anderen Empfiin-
gern von Arbeitslosengeld '

Die geplante Kiirzung des Arbeitslosengeldes auf die
Halfte soll nur bei solchen Arbeitslosen erfolgen, die
eine Entlassungsentschidigung erhalten. Dies lieBle
sich eventuell damit rechtfertigen. daB sich eine sol-
che Gruppe von Personen in einer besseren Situation
als andere Arbeitslose befindet, die ber keine ent-
sprechenden Anspriiche gegeniiber ihrem friitheren
Arbeitgeber verfiigen. Damit wiirde jedoch die Zah-
lung des Arbeitslosengeldes in betrichtlichem Um-
fang zu einer Leistung .nach Bediirftigkeit”, wie sie
fiir die Arbeitslosenhilfe charakteristisch ist. Ob eine
solche ,Systeménderung" iiberhaupt zulissig wire,
braucht hier nicht entschieden zu werden. Selbst
wenn man dies nimlich bejahen wiirde, wire Art. 3
Abs. 1 nur dann nicht verletzt, wenn nicht nur ein
Fall geminderter Bediirftigkeit erfa3t. sondern gene-

rell auf die Einkommens- und Vermogensverhélt-

nisse des Arbeitslosen abgestellt wiirde. Genau dies
ist aber nicht beabsichtigt: Die Verfasser des Ge-
setzentwurfs denken nicht im entferntesten daran,
etwa Einkiinfte des Arbeitslosen aus Vermietung
und Verpachtung oder aus Kapitalvermdgen auf das
Arbeitslosengeld anzurechnen. Lediglich die (un-

technisch gesprochen) Einkommensart .Entlas-
sungsabfindung™ soll beriicksichtigt werden. Dafiir
fehlt ersichtlich jeder sachliche Grund.

Nun konnte man allerdings daran denken, daB die
geplante Neuregelung nicht als Ubergang zum ,,Be-
diirftigkeitsprinzip*, sondern als eine Art ,,Kumula-
tionsverbot” zu verstehen wire: Wenn das Risiko
»Arbeitslosigkeit™ zum Teil durch private Zahlungen
abgedeckt werde, brauche die Arbeitslosenversi-
cherung nicht einzugreifen. Ein solcher Gedanke

. wire jedoch nur dann tragfihig. wenn es sich bei der

Abfindung um eine gesetzlich vorgesehene Soziallei-
stung handeln wiirde. So hat das Bundesverfas-
sungsgericht etwa gepriift, ob der AusschluB von
Studenten aus dem Bezug von Arbeitslosengeld da-
durch gerechtfertigt sein kénnte, daBl diese durch
Leistungen nach dem BAf6G ausreichend abgesi-
chert seien und diese Frage lediglich deshalb ver-
neint, weil die.Leistungsvoraussetzungen des BAf6G
weit hinter denen des Arbeitslosengeldes zuriick-
bleiben.”)

Um einen solchen Fall geht es hier jedoch nicht. Die
Entlassungsabfindungen sind keine gesetzlichen An-
sprilche nach Art von staatlich vorgesehenen Sozial-
leistungen, sondern im Regelfall Ergebnis von Ver-
handlungen, die durch den einzelnen Arbeitnehmer
oder durch den Betriebsrat gefithrt wurden. Auch die
Abfindung nach §§ 9. 10 KSchG beruht nicht auf
staatlicher Gewidhrung. sondern auf einer Initiative
der Beteiligten. Der Sache nach geht es um ein Stiick
selbstgeschaffener Vorsorge - nicht anders, als
wiirde ein Arbeitnehmer das Risiko Arbeitslosigkeit
oder Alter durch private Versicherung abdecken.
Eine solche auf individueller oder gemeinsamer In-
itiative beruhende Leistung diirfte aber nur dann
Berticksichtigung finden. wenn man allgemein auf
die Bediirftigkeit abstellen wiirde; dann aber wire
der im vorigen Abschnitt konstatierte Verfassungs-
verstoB gegeben. '

Als erstes- Zwischenergebnis ist daher festzuhalten,
daB die geplante Regelung Arbeitslose mit Entlas-
sungsabfindung ohne ausreichenden sachlichen
Grund gegeniiber anderen Arbeitslosen benachtei-
ligt, denen sonstige Einkiinfte zur Verfiigung stehen.

¢) Ungleichbehandlung zwischen verschiedenen Emp-
fingergruppen von Entlassungsentschidigungen

Arbeitslose, die eine Entlassungsentschadigung er-
halten, sind gegeniiber anderen aus dem Arbeitsver-
héltnis ausscheidenden Arbeitnehmern benachteiligt,
die nicht arbeitslos werden: Wer sofort einen neuen
Arbeitsplatz findet oder in Rente geht, ist von der

24) So BVerfGE 74, 9, 24: bestiitigt in BVerfGE 87, 234, 255
25) So BVerfGE 92. 365, 407

26} So BVerfGE 90, 226, 239

27) Vgl BVerfGE 13. 331, 340; 15. 318: 90. 226, 237

28) So BVerfGE 90, 226, 237 f.

29) So BVerfGE 74, 9. 25 1.




Soziale Sicherheit 11/1996

417

Neuregelung nicht erfaBt und kann deshalb die ge-
samte Abfindung behalten. Wie schon im Rahmen
der Zumutbarkeitspriifung betont, bedeutet dies,
daB die Abfindung gerade dort, wo sie aus sozialen
Griinden am notwendigsten ist, wegen der Kiirzung
des Arbeitslosengeldes fiir den Lebensunterhalt ver-
braucht werden muB, wihrend sie in anderen Fillen
zur Begleichung von Verbindlichkeiten oder zur Ver-
besserung der wirtschaftlichen Situation verwendet

- werden kann. Gerade die schwichste Gruppe der aus”

dem Arbeitsverhiltnis Ausscheidenden zu belasten,
entbehrt aber des ausreichenden sachlichen Grundes,
da dieser nach der Rechtsprechung des BVerfG auch
im Hinblick auf das Sozialstaatsprinzip zu bestim-
men ist.*%)

Eine solche Einseitigkeit ist auch nicht etwa die ein-
zig denkbare Losung; vielmehr wire es - 18t man
- einmal alle anderen Bedenken beiseite — auch denk-
bar, Abfindungen generell mit einer wArbeitsmarkt-
abgabe" zu belasten und auf diese Weise ein Sonder-
opfer der arbeitslos werdenden Arbeitnehmer zu ver-
meiden.

Als weiteres Zwischenergebnis [iBt sich deshalb
feststellen, daB der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. |
GG auch insoweit verletzt ist, als arbeitslose Emp-
fanger von Entlassungsentschddigungen ohne zurei-
chenden Grund schlechter als sonstige Empfiinger
von Entlassungsentschidigungen gestellt werden.

d) Unzulissige Gleichbehandlung von Entlassungs-
entschiidigungen mit ungleichem Charakter?

Nach dem vorgeschlagenen § 115a AFG sollen alle
Entlassungsabfindungen gleichbehandelt werden:
Wie unter A [ im einzelnen dargestellt, soll ihre
Funktion als
stand™ lediglich durch den Freibetrag des § 115a
Abs. 2 beriicksichtigt werden.

Nach der Entscheidung des BVerfG zu § 117 Abs. 2
AFG a.F. stellte es einen GleichheitsverstoB dar, daB
der damalige Gesetzgeber eine pauschale Anrech-
nung der Abhndungen bei fristloser Aufldsung des
Arbeitsverhiltnisses vorsah: Man hitte — wenn auch
in pauschalierender Weise — darauf abstellen miis-
sen. dall die Abfindung nur zum Teil ein . verdeck-
tes Arbeitsentgelt™ darstelle und im ubrlgen jedoch
eine- Entschidigung fiir den Verlust eines sozialen
‘Besitzstands darstelle 2

Die geplante Neuregelung differenziert lediglich in-
soweit, als wegen des Verlustes des sozialen Besitz-
standes ein .,Freibetrag” zwischen 25 und 45 Prozent
vorgesehen ist. [m @ibrigen wird {iberhaupt nicht da-
nach differenziert, ob die Abfindung ein verkapptes
Arbeitsentgelt enthilt (und somit zu einer Kumulie-
rung von Entgelt und Leistung der Arbeitslosenver-
sicherung fiihrt) oder ob es sich ausschlieBlich um
eine Leistung handelt, durch die der Situation .. Ver-

lust des Arbeitsplatzes® Rechnung getragen werden -

soll. Aus diesem Grunde sollen auch die §§ 117 Abs.
2-3a und 117a AFG ersatzlos aufgehoben werden.

.Entschidigung fiir sozialen Besitz-

Dies bedeutet jedoch, daB ganz wesentliche Unter-
schiede, deren Beriicksichtigung das BVerfG aus-
driicklich verlangte, unter den Tisch fallen: Die miB-
briuchliche Leistungskumulation wird genauso
behandelt wie die wirtschaftliche Milderung lang-
fristiger Arbeitslosigkeit. Dies 148t sich ersichtlich
nicht mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbaren. Wie das
BVerfG ausdriicklich betonte, ist eine solche ,,Ein-
ebnung” von Unterschieden auch nicht damit zu
rechtfertigen, dafl der Gesetzgeber in weitem Um-
fang typisieren und praktikable Lésungen schaffen
darf.®?)

Dabei kann dahinstehen, ob die in der Gesetzesbe-
griindung vorgenommene Differenzierung zwischen
der Entschidigung fir den Verlust des ,sozialen Be-
sitzstands™ und der Entschidigung fiir das ,.Risiko
der Arbeitslosigkeit™ {iberhaupt in sich stimmig ist:
Geht der ,Besitzstand Arbeitsplatz” verloren, be-
steht in allen Fillen ein mehr oder weniger hohes Ri-
siko der Arbeitslosigkeit. In Wirklichkeit diirfte die
Differenzierung zwischen dem den sozialen Besitz-
stand abdeckenden Freibetrag und den tibrigen Tei-
len der Abfindung, die das ,Risiko der Arbeitslosig-
keit* abdecken sollen, ohne sachlichen Grund, da
rein semantischer Art, sein: Das Ristko der Arbeits-
losigkeit ist gewissermaflen die Kehrseite der Me-
daille ., Verlust des Besitzstandes™. Soweit es nicht
um verdecktes Arbeitsentgelt geht, hat die gesamte
Entschddigung den Charakter eines Ausgleichs fiir
den Verlust des sozialen Besitzstandes.

e) Nichtberiicksichtigung ungleicher sozialer Situa-
tionen

Genau wie die alte Fassung des § 117 Abs. 2 AFG,
behandelt auch die geplante Neuregelung Arbeit-
nehmer gleich, die sich in sehr unterschiedlicher Si-
tuation befinden. Beschiftigte, die nur sehr kurz ar-
beitslos bleiben, sind etwa im Falle einer fristlosen
Auflosung des Arbeitsverhiltnisses nicht einmal ge-
zwungen, den Anteil der Abfindung aufzuzehren,
der statt eines an sich noch zu beanspruchenden Ar-
beitsentgelts bezahlt wird. Wer linger arbeitslos ist,
ist demgegeniiber zu sehr viel groBeren Opfern ge-
zwungen, mul} daher gegebenenfalls auch die ,Be-
bitzstdndbzdh]ungen voll fiir seinen Lebensunterhalt
verwenden, soweit nicht der Freibetrag des § 115a
Abs. 2 tangiert ist. Die besonders groBe Rolle, die
die Abgeltung des sozialen Besitzstandes bei lang-
Jjdhriger Betriebszugehdrigkeit spielt; wird zwar bei
den unterschiedlichen Freibetriigen nach § 113a
Abs. 2 berticksichtigt. doch spielt wiederum keine
Rolle, daB bei niedrigen Abfindungen und bei frist-
loser Auflosung des Arbeitsverhiltnisses sehr viel
schneller als bei hohen Abfindungen nicht nur der

10) BVerfGE 42, 176. |88, wo die Anrechnungsregelung des § 117
Abs. 2 AFG uF. deshalb beanstandet wurde, weil sie dic sozial
Schwiicheren am meisten belustete.

1) BVertGE 42, 176, 83 IT.

©32) BVerfGE 42, 176. 185 baw. 188 f.
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-Entgeltanteil™. sondern auch der ..Entschidigungs-
antell” aufgezehrt werden muB. Beides hat das
BVerfG zum Anlal genommen. die Pauschalrege-
lungdes § 117 Abs. 2 AFG a.F. wegen VerstoBes ge-
gen Art. 3 Abs. | GG zu verwerfen®) — im vorlie-
genden Zusammenhang kann nichts anderes gelten.

f) VerstoB gegen den Grundsatz der ,.Systemtreue*

Von den bisher dargestellten Verletzungen des
Gleichheitssatzes abgesehen, wiirde die geplante
Neuregelung auch insofern verfassungswidrig sein,
als sie ohne einleuchtenden Grund von der selbstge-
wihlien ..Sachgesetzlichkeit™ des Gesetzgebers ab-
weicht. Dies wird in zwei Zusammenhingen deut-
lich.

(1) Wie unter A | dargelegt. soll zusammen mit der
Neuschaffung des § 1152 AFG auch die bisher gel-
tende Regelung des § 128 AFG aufgehoben werden.
Beides wird ausweislich der amtlichen Begriindung
4ls Einheit angesehen.

Nach § 128 des heute geltenden AFG ist der Arbeit-
geber verpflichtet. bei der Entlassung ilterer Be-
schifligter mit langjdhriger Betriebszugehdrigkeit
unter bestimmten Vorausseizungen der Bundesan-
stalt fiir Arbeit das Arbeitslosengeld zu erstatten. Im

Grundsatz wurde diese Regelung vom BVerfG als.

verfassungskonform bestiitigt; die Verantwortung
des Arbeitgebers fir die Auflosung des Arbeits-

verhiltnisses (die das Gesetz voraussetzt) sei ein’

sachorientierter Gesichtspunkt™. der die Regelung
trage.™)

Mit dem Wegfall dieser rechtlichen Moglichkeit be-
gibt sich der Gesetzgeber einer Einnahmequelle, ge-
gen die keinerlei verfassungsrechtliche Bedenken be-
stehen und die der bisherigen Praxis zugrunde liegt.
Das Ziel. durch Einsparungen den Haushalt der
Bundesanstalt fir Arbeit zu entlasten. wird so in sy-
stemwidriger Weise unterlaufen: Mit Riicksicht auf
die Kiirzung des ‘Arbeitslosengeldes wird eine bisher
bestehende Einnahmequelle beseitigt. Dies ist um so
iberraschender. als es in den Fillen des § 128 AFG
iberhaupt nicht um Abfindungen. sondern vielmehr
darum geht. einen Anreiz zu schaffen, iltere Arbeit-
nehmer bis zur Altersgrenze weiterzubeschiiftigen.

Die Kombination zwischen einer Kiirzung des Ar-
beitslosengeldes und einem Verzicht auf die Erstat-
tungsleistungen nach § 128 AFG wiire nur dann ein
widerspruchsfreies Verhalten, wenn es Ziel der ge-
setzlichen Regelung wire, statt der Arbeitgeberseite
arbeitslose Empfinger von Entlassungsentschidi-
gungen zu belasten. Davon ist jedoch in der amtli-
chen Begriindung an keiner Stelle die Rede; es geht
dem Gesetzgeber um Einsparungen, nicht um eine
~Umverteilung von oben nach unten®. Bei der ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung kann lediglich auf
die offiziell gegebene Begriindung abgestellt werden;
inwieweit auch andere Absichten verfolgt, aber z. B.
aus politischen Griinden nicht ,aktenkundig" ge-
macht werden. mufl ohne Beriicksichtigung bleiben.

(2) Ein Selbstwiderspruch ergibt sich auch insoweit.
als auf der einen Seite die Vorschriften iiber die
Entlassungsabfindung unveriindert bleiben. also
auch in ithrer Zwecksetzung nicht angetastet werden
sollen. Auch in Zukunft soll es also méglich sein, vor
Gericht Abfindungsvergleiche zu schlieBen, auf die
nach § 57 Abs. 2 ArbGG wihrend des ganzen Ver-
fahrens hinzuwirken ist. Auch in Zukunft soll fiir
das Arbeitsgericht die Moglichkeit bestehen, auf An-
trag des Arbeitgebers oder des Arbeitnehmers ein an
sich weiterbestehendes Arbeitsverhiltnis gegen Ent-
schidigung aufzuldsen: auch in Zukunft sollen nach
§ 112 BetrVG Sozialpline mdglich sein. die die wirt-
schaftlichen Nachteile ausgleichen oder mildern, die
den Arbeitnehmern infolge einer geplanten Betriebs-
dnderung entstehen. In allen drei Fillen soll ..sozial
vertriglicher™ Personalabbau erméglicht und so ver-
hindert werden. daB sich im Arbeitsleben schwer
steuerbare Konflikte ergeben. Diese Zielsetzung wird
durch die geplante Anrechnung der Entlassungsent-
schddigungen auf das Arbeitslosengeld durchkreuzt:
Da angesichts der Arbeitsmarktlage in vielen Fillen
nicht mit einer Anschlufibeschéftigung in naher Zu-
kunft gerechnet werden kann, laufen Abfindungen
darauf hinaus, daB sie zu mehr als 50 Prozent nicht
dem sie aushandelnden Arbeitnehmer, sondern der
Bundesanstalt fiir Arbeit zugute kommen. Die Ar-
beitgeberseite wird keineswegs bereit sein. die bislang
tublichen Betrige mehr als zu verdoppeln. um so den
Status quo fiir die Arbeitnehmer beizubehalten. Das-
selbe gilt fir den Inhalt von Sozialplinen. Im Er-
gebnis bedeutet dies. daB3 die genannten Vorschriften
ihre Ziele nicht mehr erreichen. weil die Beteiligten
unter den verdnderten Rahmenbedingungen ver-
stdndlicherweise ihre Mitwirkung versagen. Unter
der Hand wiirde so der Gesetzgeber durch § 115a
AFG andere Vorschriften weithin funktionslos ma-
chen - ausreichende sachliche Griinde hierfiir finden
sich in der Gesetzesbegriindung nicht und sind auch
nicht aus anderen Umstinden ersichtlich. Insoweit
liegt auch insofern ein widerspriichliches Verhalten
des Gesetzgebers vor.

g) Ergebnis

Die geplante Anrechnung von Entlassungsentschi-
digungen auf das Arbeitslosengeld verst3Bt in mehr-

facher Hinsicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG: Arbeitslose’

mit Entlassungsentschidigung werden gegeniiber an-
deren Arbeitslosen ohne sachlichen Grund benach-
teiligt (oben b). zwischen verschiedenen Gruppen
von Empfingern von Entlassungsentschidigungen
wird ohne zureichenden AnlaB differenziert (oben c).
Auf der anderen Seite wird Ungleiches in unzulissi-
ger Weise gleichbehandelt: Die Anrechnung betrifft
gleichermallen Abfindungen, die ein verkapptes Ar-
beitsentgelt enthalten, wie auch solche, die die Si-

33) BVer(GE 42, 176, 186 fT.
34) BVerfGE 81. 156. 186 IT., wo liberdies herausgearbeitet wird, duB
keine unzuldssige Sonderabgabe vorliegt,
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tuation des Arbeitsplatzverlustes ertriglicher gestal-
ten wollen (oben d). Unberiicksichtigt bleibt auch,
dal} die Auswirkungen je nach Dauer der Arbeitslo-
sigkeit und Héhe der Abfindung sehr unterschiedlich
sind (oben e). SchlieBlich verst6Bt der Gesetzgeber
gegen die von ihm selbst an anderer Stelle aufge-
stellten Sachgesetzlichkeiten, ohne dafiir einen aus-
reichenden Grund anfiihren zu kénnen (oben f).

II. Die Ubergangsregelung

Die Frage, ob die in § 242x AFG vorgesehene
Ubergangsregelung®) mit geltendem Verfassungs-
recht Gibereinstimmt, ist nur dann von Interesse,
wenn man entgegen dem hier Vertretenen die vorge-
schlagene Neuregelung als solche als verfassungs-
konform ansieht. Unterstellt man einmal, den hier
dargelegten Einwiinden wiirde im Laufe des Gesetz-
gebungsverfahrens Rechnung getragen, gleichwohl
jedoch eine gegentiber dem Status quo fiir die Ar-
beitslosen sehr viel schlechtere Regelung verabschie-
det, so wiren zwei Gesichtspunkte zu beriicksich-
tigen.

1. Umfang des Vertrauensschutzes

Der vorgeschlagene § 242x Abs. 4 AFG nimmt alle
diejenigen von der Neuregelung nach § 115a AFG
aus, die bereits nach altem Recht aufgrund einjahri-
ger Titigkeit im Rahmen der letzten drei Jahre vor
Inkrafttreten der Neuregelung eine Anwartschaft auf
(volles) Arbeitslosengeld erworben haben. Damit ist
insbesondere vermieden, daB eine Situation wie nach
Erlal} des Arbeitsforderungs-Konsolidierungsgeset-
zes entsteht. das ohne Ubergangsbestimmung die
Anwartschaftszeit fiir Arbeitslosengeld von 180 auf
360 Kalendertage erhdhte und deshalb vom Bundes-
verfassungsgericht insoweit fiir verfassungswidrig er-
klirt wurde.*)

Dennoch bleibt das Problem. was mit jenen Perso-
nen geschieht, die in der RahmenfTrist von drei Jah-
ren nicht oder weniger als 360 Tage gearbeitet ha-
ben. Soweit es sich dabei um Berufsanfidnger und
andere , Ersteinsteiger™ in das Arbeitsleben handelt.
wird man unter dem Gesichtspunkt der Eigentums-
garantie keine Bedenken haben. da ihre Position
noch nicht zu einem Recht im Sinne des Art. 14 Abs.
| GG erstarkt war. Anders verhlt es sich jedoch mit
denjenigen Personen, die vor Beginn der Dreijahres-
frist bereits in erheblichem Umfang am Arbeitsleben
teilgenommen haben: Eine Frau, die beispielsweise
10 Jahre gearbeitet. dann jedoch wegen eines Kindes
thre Erwerbstiitigkeit fiir fiinf Jahre unterbrochen
hat, wiirde von der Bestandsschutzregelung des
§ 242x Abs. 4 AFG nicht erfaBt.

Fraglich ist zunichst. ob eine linger als drei Jahre
zurlickliegende Erwerbstiitigkeit von mehr als einem
Jahr iiberhaupt Rechte vermittelt. die den Schutz des
Art. 14 Abs. 1 GG genieBen. Geht man davon aus,
dal} das AFG insoweit Inhult und Umfang des An-

spruchs auf Arbeitslosengeld abschlieBend definiert
habe, wird man die Frage verneinen miissen: Die jen-
seits der Rahmenfrist liegenden Zeiten sind nicht
mehr anspruchsbegriindend, sondern in bezug auf
die Leistungen ohne jede Bedeutung. Dies fiihrt al-
lerdings zu der etwas eigenartigen Konsequenz, daB
cine zundchst einmal entstandene eigentumsrechtli-
che Position allein deshalb wieder untergeht, weil die
betreffende Person wihrend einer bestimmten Zeit-
dauer nicht gearbeitet. hat. Ein Eigentum, dessen
Fortbestand man aber jeweils neu durch Eigenaktivi-
tat absichern mul, ist eine Figur, die aus dem
traditionellen System subjektiver Rechte villig her-
ausfillt.’”)

Das BVerfG hat sich bislang mit der diplomatischen
Formulierung begniigt, die Eigentumsgarantie des
Art. 14 Abs. | GG erstrecke sich . jedenfalls™ auf die
Rechtsposition solcher Versicherter, die innerhalb
der gesetzlichen Rahmenfrist die Anwartschaftszeit
erfillt haben.’)

Geht man davon aus, daB in der Vergangenheit er-
worbene Anwartschaftsrechte Eigentumscharakter
haben, so kdnnen sie nicht entschidigungslos entzo-
gen oder wesentlich geschmélert werden. Angesichts
der zeitlichen Distanz mag der Vertrauensschutz
zwar geringer als bei jenen sein, die bei Inkrafttreten
der Neuregelung ein ,volles® Anwartschaftsrecht
hatten. doch ist die aus Art. 14 Abs. | GG herzulei-
tende Position jedenfalls nicht v&llig irrelevant. Der
Gesetzgeber hitte daher auch insoweit eine (ber-
gangsregelung treffen miissen.

Geht man statt dessen davon aus. daB der Schutz des
Art. 14 Abs. | GG sich auf solche Positionen be-
schrinkt. die aktuell nach dem AFG bestehen. so ist
eine frithere Erwerbstétigkeit gleichwohl nicht ohne
Jede Bedeutung. Zwar greift in einem solchen Fall
Art. 14 Abs. 1 GG und der durch ihn vermittelte Ver-
trauensschutz nicht ein, doch sind dann die allgemei-
nen rechtsstaatlichen Grundsitze (iber die soge-
nannte unechte Rickwirkung zu beriicksichtigen.™)

Der Gesetzgeber wire deshalb verpflichtet. daruuf
zu achten. daf} es Fille geben kann. in denen jemand
aus dem Erwerbsleben in der Erwartung ausschied.
zu im Prinzip gleichen Bedingungen spiter wieder
eintreten zu kénnen. Zu denken ist insbesondere an
den Fall. daB trotz Kindererziehung in der Dreijah-
resrahmenfrist gearbeitet worden wiire, hiitte die be-
troffene Person die Neuregelung vorausgesehen,

15) Dazu oben A 11

36) BVertGE 72, 9 T,

37) Vgl etwa § 902 Abs. | Satiz | BGB. wonach Anspriiche aus im
Grundbuch eingetragenen Rechten nicht der Verjihrung unterlie-
gen. Entsprechendes gilt erst recht fiir das ..Stammrecht selbst.

38) BVerfGE 72.9. I8 |

19) Vgl. BVerfGE 76, 220, 244, wonuch der rechisstuatliche Grundsatz
des Vertruuensschutzes in Art. 14 Abs. | GG eine ¢igene Auspri-
gung und verfassungsrechtliche Ordnung erfahren hat. die cinen
RickgrilT aul allgemeine rechisstaatliche Grundsiitze iiberfliissig
machen.
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Dies gilt insbesondere dann, wenn der gesetzliche
Erziehungsurlaub aul freiwilliger Grundlage iiber
die vorgesehenen drei Jahre hinaus fortgesetzt wird
und der Arbeitnehmerin der Wiedereinstieg zu ihren
friheren Bedingungen zugesagt wurde. Fiir diese
Fille verzichtet der Gesetzentwurf auf Ubergangs-
bestimmungen. obwohl in keiner Weise ersichtlich
ist. daB3 das -ffentliche Interesse an der Haus-
haltsentlastung der Bundesanstalt fiir Arbeit auch in
solchen Fillen den Vorrang vor dem Vertrauens-
schutz der Betroffenen haben muB. =~

2. Langfristig vereinbarte Abfindungen

Nicht beriicksichtigt ist weiter der Fall, daB eine
Entlassungsentschiadigung - etwa in einem Rahmen-
sozialplan - iiber viele Jahre hinweg verbindlich fest-
gelegt ist. gleichzeitig aber der Bestandsschutz nach
§ 242x Abs. 4 AFG nicht eingreift, weil der betref-
fende Arbeitnehmer in den drei Jahren vor Inkraft-
treten des Gesetzes nicht mindestens 360 Ka-
lendertage gearbeitet hat. In diesem Fall wiirde die
gesetzliche Neuregelung ein vertragliches Anwart-

schaftsrecht durch die Anrechnungsbestimmung

drastisch entwerten. Dies kann schon deshalb nicht
angehen. weil nicht einsichtig ist, da} zwar Anwart-
schaftsrechte auf Arbeitslosengeld ungeschmiilert er-
halten bleiben. dies jedoch fiir Anwartschaften auf
Abfindung auch dann nicht der Fall sein soll, wenn
sie bereits vor Inkrafttreten des Gesetzes verbindlich
‘begriindet wurden. Im Ernstfall bestiinde auch inso-
weit Nachbesserungsbedarf.

lll. Die Neuregelung des Kurzarbeitergeldes

1. VerstoB gegen Art. 14 Abs. 1 GG?

Die geplante Vorschrift des § 170 Abs. 4 SGB 111 er-
schwert insoweit den Bezug von Kurzarbeitergeld,
als grundsitzlich zunichst Arbeitszeitguthaben auf-
zuldsen sind. Dies konnte gegen die Eigentumsga-
rantie des Art. 14 Abs. | GG verstoBen.

Ob der Anspruch auf Kurzarbeitergeld iiberhaupt
von Art, 14 Abs. | GG erfaflt wird, ist nach der
- Rechtsprechung des BVerfG durchaus zweifelhaft. )

Wie das Gericht betonte, bestehe zwar an der er-
heblichen Eigenleistung der Beteiligten sowie daran,
daB das Kurzarbeitergeld der Existenzsicherung
diene. kein Zweifel, doch sei die ,Privatniitzigkeit®
problematisch: Es sei nicht nur der Arbeitnehmer,
sondern auch der Arbeitgeber begiinstigt, dem die
eingearbeitete Belegschaft erhalten bleiben solle.
Dem werde verfahrensmiBig dadurch Rechnung ge-
tragen. dafl das Kurzarbeitergeld nur durch den Ar-
beitgeber und den Betriebsrat. nicht aber durch den
einzelnen Arbeitnehmer beantragt werden konne.*')

Obwohl die Frage im Ergebnis dahingestellt blieb,
macht die einschldgige Passage in der Entscheidung
des BVerfG deutlich, dal das Gericht eher zu einer

Ablehnung des Schutzes neigt. Dies erscheint nicht
unproblematisch, 'da in einer fritheren Entscheidung
im Zusammenhang mit dem Unterhaltsgeld aus-
driicklich betont wurde, die Tatsache, daB iiber die
Daseinsvorsorge hinaus weitergehende Zwecke ver-
folgt wiirden, kdnnte nichts am Eigentumscharakter
andern.®?)

Dal} eine WeiterbildungsmaBnahme beispielsweise
auch dem Arbeitgeber zugute kommt, ist deshalb
kein Grund, um dem Anspruch auf Unterhaltsgeld
den Eigentumscharakter zu versagen. Dies ist auch
deshalb konsequent, weil an anderer Stelle bei der
Bestimmung der ,Eigenleistung" ausdriicklich auch
die vom Arbeitgeber bezahlten Beitrige einbezogen
wurden®') — wenn Zahlungen des Arbeitgebers den
Eigentumscharakter stiitzen. kdnnen Vorziige, die
der Arbeitgeber durch die Leistungen der Bundes-
anstalt fur Arbeit erlangt. dem Eigentumscharakter
schwerlich entgegenstchen.

Auch wenn man Art. 14 Abs. | GG flir anwendbar
hilt, diirfte jedoch die Anderung bei den Vorausset-
zungen zum Bezug des Kurzarbeitergeldes grund-
sdtzlich verfassungskonform sein. Die allgemeinen-
Yoraussetzungen fiir einen Eingriff in Eigentums-
rechte*) liegen vor. Anders als bei der Anrechnung
der Entlassungsentschiadigung auf das Arbeitslosen-
geld handelt es sich nicht um eine unzumutbare Be-
schrinkung eigentumsrechtlicher Positionen: Da
schon nach geltendem Recht (§ 64 Abs. 1 Nr. 2
AFG) lediglich der ,,unvermeidbare* Arbeitsausfall
zum Bezug von Kurzarbeitergeld berechtigte und ge-
gebenenfalls auch Urlaub vorgezogen werden muf-
te, stellt es eine eher graduelle Weiterentwicklung
dar, wenn nunmehr auch ein vorhandenes Zeit-
guthaben eingesetzt werden muB.

Dem Gesetzentwurf fehlt allerdings auch insoweit
eine Ubergangsbestimmung: Denkbar ist, daB ein
Zeitguthaben unter Bedingungen erarbeitet wurde,
die dem bisher geltenden Recht entsprechen, daB der
Betroffene sich aber anders verhalten hitte, wiire
ihm die Neuregelung bekannt gewesen. Insoweit
wiirde ein einmal erworbener Anspruch nachtraglich
entwertet, ohne daB dafiir ein iiberwiegendes 6ffent-
liches Interesse ersichtlich wire. Die Tatsache, daB
ein Gesetzentwurf zu einer Neuregelung vorgelegt
wurde, hindert die Entstehung eines Vertrauenstat-
bestandes nicht, da der Ausgang des Gesetzge-
bungsverfahrens angesichts aller Umstéinde duBerst
ungewil} ist. Notwendig wire deshalb, Zeitguthaben,
die bei Inkrafttreten des SGB III bestehen, generell
von der Neuregelung auszunehmen. -

40) So BVerfGE 92, 365, 406
41) So BVerfGE aa. Q. °
42) BVerfGE 76, 220, 238
43) BVerfGE 69, 272, 302
44) Dazu oben I ¢
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2. VerstoB gegen Art. 9 Abs. 3 GG? .

Die geplante Neuregelung privilegiert diejenigen Be-
triebe, in denen eine Vereinbarung iiber Arbeitszeit-

‘schwankungen gilt, nach der mindestens 10 Prozent
der ohne Mehrarbeit geschuldeten Jahresarbeitszeit

fur einen unterschiedlichen Arbeitsanfall eingesetzt
werden konnen: Soweit bei ihnen die , Flexibilit:its-
reserven™ ausgeschopft sind, gilt die Kurzarbeit als
nicht vermeidbar. Damit wird ein sehr starker An-
reiz geschaffen, Tarifvertrige (und Betriebsvereinba-
rungen) mit schwankender Arbeitszeit abzuschlie-
Ben, wird doch auf diese Weise der Riickgriff auf
Kurzarbeit drastisch erleichtert.

Auch solche , Anreize* stellen einen Eingriff in die
Tarifautonomie dar, da sie die freie Entscheidung
der Tarifparteien erheblich beeintrichtigen, im Ein-
zelfall sogar gegen Null gehen lassen konnen. DaB
Verhaltenssteuerung nicht nur durch verbindliche
Regelungen, sondern auch durch- Anreize erfolgen
kann, ist allgemein anerkannt. Ein Beispiel stellt
§ 128 AFG dar, der gegeniiber Arbeitgebern einen
~negativen Anreiz™ in dem Sinne schafft, daB sie in
manchen Fillen der Entlassung ilterer Arbeitneh-
mer zur Erstattung des Arbeitslosengeldes an die
Bundesanstalt fir Arbeit verpflichtet werden: Die
darin licgende ,verhaltenssteuernde Funktion* hat
das BVerfG veranlaBt, diese Regelung am MaBstab
des Art. 12 Abs. | zu iiberpriifen.®)

Im vorliegenden Zusammenhang ist daher eine
Uberpriifung am MaBstab des Art. 9 Abs. 3 GG ge-
boten. :

Soweit ersichtlich, hat das BVerfG bisher nicht

abschlieBend entschieden. unter welchen Vorausset-

zungen in die Tarifautonomie eingegriffen werden

‘kann. In der Entscheidung zur Zulassigkeit der Aus-

sperrung®) vertrat das Gericht den Standpunkt. je-
denfalls zum Schutzg anderer in der Verfassung ga-
rantierter Rechtsgiiter kénne die Koalitionsfreiheit
beschrinkt werden. Ob auch andere Schranken
zuldissig seien, blieb dahingestanden. In der Entschei-
dung zu § 116 AFG") ging es weniger um Eingriffe
als um die Ausgestaltungskompetenz des Gesetzge-

bers, der die EinfluBmoglichkeiten beider Seiten ge-

geneinander abzuwigen habe, um dadurch eine pa-
ritdtische Verhandlungssituation zu schaffen; dabei
komme thm ein betréichtliches Einschétzungsermes-
sen zu. SchlieBlich ist in der Entscheidung zur ge-

* werkschaftlichen Werbung im Betrieb®) lediglich

verdeutlicht worden, daB3 der sogenannte Kernbe-
reich allenfalls Grenze gesetzgeberischer Interven-
tion sei. nicht aber den Garantiegehalt des Art. 9
Abs. 3 GG abschlieBend umschreibe. Auch hier ging
es in der Sache selbst um eine Abwigung zwischen
dem Grundrecht des Arbeitnehmers aus Art. 9

Abs. 3 GG und der wirtschaftlichen Betiitigungsfrei-"

heit des Arbeitgebers aus Art. 2 Abs. | GG, deren
Vornahme den Fachgerichten tiberlassen blieb. Ob
die Handlungsmdglichkeiten beider Seiten dadurch
eingeschriinkt werden kénnen, daBl zum Zwecke der

Einsparung von Haushaltsmitteln auf bestimmte Ta-
rifabschliisse hingewirkt wird, ist bisher nicht ent-
schieden. Die besseren Griinde sprechen gegen die
Zuléssigkeit eines solchen Vorgehens.

Nach stéindiger Rechtsprechung des BVerfG ist die
Tarifautonomie den Tarifparteien zur Wahrneh-

- mung ,in eigener Verantwortung® zugewiesen. Als

Ausiibungsform des Grundrechts aus Art. 9 Abs. 3
GG unterliegt sie keinem allgemeinen Gesetzesvor-

‘behalt; Grundsitze, wie sie etwa im Rahmen des Art.

12 Abs. 1 GG in bezug auf die Freiheit zur Berufs-
ausiibung entwickelt wurden, konnen daher nicht
hierher tibertragen werden.)

4
Dies spricht dafiir, dhnlich wie bei anderen Grund-
rechten ohne Gesetzesvorbehalt wie z B. Art. 4
Abs. 1 oder Art. 5 Abs. 3 GG Eingriffe nur insoweit
zuzulassen, als diese durch die Wahrung anderer
Grundrechte zwingend geboten sind. DaB diese Vor-
aussetzung hier vorliege, ist bislang nicht behauptet
worden; auch ist insoweit nichts ersichtlich. Ob dar-
iber hinaus auch elementare staatliche Interessen
eine Einschrinkung rechtfertigen kdnnen, mag hier
dahinstehen, da solche nicht auf dem Spiele stehen:
Auch wenn die Notwendigkeit zu Einsparungen im

‘Bereich der Leistungen der Bundesanstalt fiir Arbeit

besteht, kann dem in vielfiltiger anderer Weise statt
durch Eingriffe in das Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3
GG Rechnung getragen werden.

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, daB die vorgese-

hene Regelung-des § 170 Abs. 4 Satz 4 SGB I1] ge-
gen Art. 9 Abs. 3 GG verstdBt.

IV. Weitere Bedenken

1. Verfassungsprinzip der Einheitlichkeit
der Lebensverhaltnisse

Obwohl im Osten nicht geniigend regulire Arbeits-
pldtze entstehen, soll rund die Hilfte des angestreb-
ten Kirzungsvolumens auf die Reduzierung der Ar-
beitsmarktpolitik in den neuen Bundeslindern ent-
fallen.’™)

Diese einseitige Gewichtung wirft das Problem der
Vereinbarkeit mit dem Verfassungsprinzip der ..Ein-
heitlichkeit der Lebensverhiltnisse* auf.’!)

Ohne daf} hier Einzelheiten dargestellt werden kdnn-

" ten, verlangt das Prinzip der Einheitlichkeit der Le-

45) BVerlGE 81, 156, 189

46) BVerfiG AuR 1992, 29 IT.

47) BVerfGE 92, 365 ff. = DB 1995, 1464 IT.

48) BVerfG DB 1996, 1627 IT.

49) Zu der Zulissigkeit des Eingriffs in die Berufstrethen s. BVerlGE
Bl, 156, 189 (im Falle des § 128 AFG)

So Stellungnuhme des DGB zum Entwurf cines Gesetzes zur Re-
form der Arbeitsforderung, 9. 9. 1994, S, 2

Zu deren Verankerung im Bundesstaatsprinzip und zu einzelnen
Konkretisierungen im Grundgesetz s. Dévhier, FS Malirenhols, Ba-
den-Baden 1994, S, 462 (T,
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bensverhdltnisse nicht nur einen Finanzausgleich
zwischen den Bundeslindern und konkrete Hilfen
des Bundes einschlieBlich der Gewihrung sogenann-
ter Bundesergiinzungszuweisungen. )

Vielmehr ist der Staat verpflichtet, in den leistungs-
schwdcheren Lindern gezielte Wirtschaftsférderung
zu betreiben und dies beispielsweise auch bei Stand-
ortentscheidungen fiir Bundesbehérden und bei der
Férderung von Investitionen zu beriicksichtigen.**)

Dieser Forderungspflicht wird in evidenter Weise
zuwidergehandelt. wenn angesichts noch nicht er-
reichter Einheitlichkeit gerade dort am meisten ge-
spart wird. wo der hochste Bedarf besteht. Auch in-
soweit kann der vorliegende Entwurf nicht Gesetz
werden. *

2. Eingriff in die negative Berufsfreiheit

Ein weiteres Problem ergibt sich durch die grundle-
gende Neubestimmung des Begriffs der Zumutbar-
keit. Nach § 121 Abs. 5 SGB III ist eine andere Be-
schiftigung nicht schon deshalb unzumutbar, . weil
sie nicht zum Kreis der Beschiiftigungen gehért, fiir
die der Arbeitnehmer ausgebildet ist oder die er bis-
her ausgeiibt hat”. Dies bedeutet. daBl keinerlei Be-
rufsschutz mehr existiert. AuBerdem werden dem
einzelnen drastische EinkommenseinbuBen zugemu-
tet: § 121 Abs. 3 SGB Il erkldrt es fir zumutbar,
dall man nach sechs Monaten Arbeitslosigkeit auch
eine Tétigkeit annimmt. bei der das erzielbare Net-
toeinkommen der Hohe des Arbeitslosengelds ent-
spricht - dies lduft auf eine Reduzierung auf weni-
ger als 60 Prozent des frilheren Einkommens, d. h.
um mehr als 40 Prozent. hinaus, da zahlreiche Ent-
geltbestandteile nicht in die Berechnung des Ar-
beitslosengelds eingehen.

Rechtliche Bedenken bestehen insoweit im Hinblick

auf Art. 12 Abs. 1 GG, der auch die freie Wahl des
Arbeitsplatzes garantiert. In der sogenannten Warte-
schleifen-Entscheidung hat das BVerfG den Schutz-
bereich dieses Grundrechts niher definiert und im
cinzelnen ausgefihrt (BVerfG EuGRZ 1991, 133,
136);

Bei der Wahl des Arbeitsplatzes geht es... um die
Entscheidung fiir eine konkrete Betitigungsmog-
lichkeit oder ein bestimmtes Arbeitsverhiltnis.
Gegenstand des Grundrechts auf freie Wahl des
Arbeitsplatzes ist dementsprechend zunichst der
EntschluB3 des einzelnen. eine konkrete Beschiifti-
gungsmoglichkeit in dem gewihliten Beruf zu er-
greifen. Dazu zahlt namentlich bei abhingig Be-
schéftigten auch die Wahl des Vertragspartners
samt den dazu notwendigen Voraussetzungen,
insbesondere der Zutritt zum Arbeitsmarkt. Eben-
so wie die freie Berufswahl sich nicht in der Ent-
scheidung zur Aufnahme eines Berufs erschopft,
sondern auch die Fortsetzung und Beendigung ei-
nes Berufs umfaf3t. bezieht sich die freie Arbeits-
platzwahl neben der Entscheidung fiir eine kon-

krete Beschiftigung auch auf den Willen des ein-
zelnen, diese beizubehalten oder aufzugeben. Das
Grundrecht entfaltet seinen Schutz demnach ge-
gen alle staatlichen MaBnahmen. die diese
Wabhlfreiheit beschrédnken. Das ist vor allem dann
der Fall, wenn der Staat den einzelnen am Erwerb
eines zur Verfiigung stehenden Arbeitsplatzes hin-
dert, ihn zur Annahme eines bestimmten Arbeits-
platzes zwingt oder die Aufgabe eines Arbeits-
platzes verlangt.”

Im vorliegenden Zusammenhang ist insbesondere
die Aussage von Interesse. daf3 der einzelne nicht zur
Annahme eines Arbeitsplatzes ..gezwungen* werden -
dirfe. Gemeint sind damit eindeutig mittelbare
Zwinge. nicht jedoch eine rechtliche Arbeitsver-
pflichtung. die als Zwangsarbeit durch Art. 12
Abs. 2 GG im Grundsatz ausdriicklich verboten ist.
Auch Eingriffe in die ,negative Berufsfreiheit™ sind
daher an den iiblichen Kriterien fiir Eingriffe in das
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG zu messen.

Was diese betrifft. so besieht weitgehende Uberein-
stimmung mit den Grenzen fur Eingriffe in das Ei-
gentum nach Art. 14 Abs, | GG: Notwendig sind
Griinde des Allgemeinwohls: das vom Gesetzgeber
gewihlite Mittel muB geeignet und erforderlich sein.
SchlieBlich muB bei einer Gesamtabwigung zwi-
schen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht
der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zu-
mutbarkeit noch gewahrt sein.™)

Ohne dal hier in eine Einzelpriifung eingetreten wer-
den kann, ist die geplante Regelung jedenfalls im
Hinblick auf das Zumutbarkeitserfordernis in hoch-
stem Malle angreifbar: Von der freien Wahl des Ar-
beitsplatzes bleibt praktisch nichts mehr iibrig, wenn
man zu einer berufsfremden. sehr viel weniger qua-
lifizierten Tatigkeit gezwungen werden kann, die we-
niger als 60 % der bisherigen Verdienstmdglichkeiten
bietet. DaB die Drohung mit dem Entzug des Ar-
beitslosengelds einem ,Zwang* gleichkommt, diirfte
nicht zweifelhaft sein; nur wer das Gliick hat, tiber
ein betréchtliches Vermdgen zu verfiigen oder eine
selbstindige Existenz aufbauen zu kénnen, wird
durch die Verweigerung des Arbeitslosengeldes nicht
existentiell getroffen. Eine nihere Analyse hitte
auch die Frage einzubeziehen. inwieweit der Zwang
zu einem Umzug gegen das in Art. 11 GG mitgaran-
tierte Recht verstoBt, seinen Lebensmittelpunkt
nicht dndern zu miissen: auch diese sogenannte ne-

~gative Freiziigigkeit verdient einige Aufmerksam-

keit. Q

52) Dazu BVerfGE 86, 148, 263 T,

33) Mahrenholz, - Alternativkommentar zum Grundgesetz. 2. Aufl., ;
Neuwied 1990, Art. 109 Rn 19

54) So ausdriicklich BVerfGE 81. 156, 189



