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Aktuelle Themen

,Warteschleife’” und Grundgesetz

— Karlsruher Vorgaben fiir das Recht des
offentlichen Dienstes in den neuen Bundesldndern —

|. Die wesentlichen
Aussagen des Gerichts

In seinem Urteil vom 24, April 1991 1’
hat das Bundesverfassungsgericht die so-
genannte Warteschleife im Grundsatz be-
statigt. Es lag also kein prinzipieller Ver-
fassungsverstoB darin, dafi Einrichtun-
gen oder Teileinrichtungen bis 3. 1. 1991
..abgewickelt” werden konnten und die
Arbeitsverhiltnisse der dort Beschiftig-
ten 6 bzw. 9 Monate spiter endeten.

Fiir die Beschwerdefiithrer wie auch
fiir zahlreiche andere Betroffene war dies
sicherlich eine Enttiuschung. Dennoch
wiire es vollig falsch, das Urteil als glatte
Niederlage zu werten: Es enthilt zahlrei-
che Aussagen, die einen personellen
..Kahlschlag™ verhindern kénnen.

Priifungsmalstab war fiir das Gericht
die freie Wahl des Arbeitsplatzes nach
Art. 12 Abs. 1 GG. Sie konkretisiere das
allgemeine Grundrecht der Berufswahl
und sei gleichzeitig der Berufsausiibung
.vorgeordnet™, die erst an dem gewihl-
ten Arbeitsplatz stattfinde 2. Durch das
Auslaufen der Arbeitsverhiltnisse in den
Fillen der Abwicklung werde in dieses
Grundrecht eingegriffen, das auch das
Recht umfasse, einen einmal gewihlten
Arbeitsplatz beizubehalten. Die Zulis-
sigkeit eines solchen Eingriffs bestimme
sich nach den gleichen Kriterien wie
die Reglementierung selbstindiger Er-
werbstitigkeit 3. Danach miissen andere
Verfassungsgarantien gewahrt und insbe-
sondere der VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satz beachtet werden. Konkret bedeutet
dies:
® Arbeitnehmerinnen, die unter das
Mutterschutzrecht fallen., werden mit
Riicksicht auf Art. 6 Abs. 4 GG von der
Warteschleifenregelung nicht erfafit.

@ | Problemgruppen™ wie Schwerbe-
hinderte, Alleinerziechende und Altere
verlieren zwar ihren Arbeitsplatz, doch

muf} die kiinftige Einstellungspolitik der
dffentlichen Hand so beschaffen sein,
daB sie ..begriindete Aussicht™ auf eine
Wiedereingliederung in das Arbeitsle-
ben haben.
® MiBbriuche der sogenannten Warte-
schleife sind nicht dem Einigungsvertrag
als solchem zuzuschreiben. Sie sind mit
Hilfe der zustindigen Gerichte zu besei-
tigen: im Ergebnis lassen sie den Be-
stand der Arbeitsverhiiltnisse unberiihrt.
® Die mit der friiheren DDR bestehen-
den Arbeitsverhiltnisse sind nicht etwa
am 3. 10. 1990 erloschen, sondern auf die
Bundesrepublik iibergegangen. Diese ist
insoweit Rechtsnachfolgerin der DDR.
Die These der Bundesregierung. die Be-
schwerdefithrer wiren gewissermaBen
ohne Arbeitsverhiltnis in den Geltungs-
bereich des Grundgesetzes gelangt, wur-
de zuriickgewiesen.

Was sich daraus konkret ergibt, soll im
Folgenden skizziert werden.

Il. Die Herausnahme der
Fraven unter Mutterschutz

1. Der erfaBte Personenkreis

Unberiihrt von jeglicher Abwicklungs-
entscheidung bleiben die Arbeitsverhilt-
nisse von Frauen, ,.die nach Mutter-
schutzrecht in dem Zeitpunkt vor einer
Kiindigung geschiitzt waren. in dem ihre
Arbeitsverhiltnisse zum Ruhen gebracht
werden sollten* *. Stichtag ist danach
der 3. Oktober 1990 oder der spitere
Zeitpunkt, zu dem die Abwicklungsent-
scheidung wirksam werden sollte: Wer
in diesem Moment unter die Regelung
des § 250 AGB i.V.m. §§ 58. 59 AGB
bzw. des § 9 MuSchG fiel ¥, wurde von
der sogenannten Warteschleife nicht be-
troffen. Dies gilt auch dann. wenn der

besondere Kiindigungsschutz schon 2

oder 4 Wochen spiiter endete. Ohne Be-
deutung ist, ob der Arbeitgeber die
Schwangerschaft kannte; da keine Kiin-
digung ausgesprochen wurde. bestand
fiir die Arbeitnehmerinnen kein Anlal.
entsprechend § 9 Abs. 1 Satz | MuSchG
durch eine entsprechende Mitteilung ihre
Rechte zu wahren.

2. Rechtsfolgen

Der Arbeitgeber Bundesrepublik ist
verpflichtet. dem betroffenen Personen-
kreis die Differenz zwischen Wartegeld
und vertraglich vereinbarter Vergiitung
nachzuzahlen®. § 615 BGB findet ent-
sprechende Anwendung: eines aus-
driicklichen Angebots der Arbeitslei-
stung bedurfte es nicht, da das definitive
..Nein™ des Arbeitgebers von vornherein
feststand . In Einzelfillen moglicher-
weise abgeschlossene befristete Arbeits-
vertrige beruhten auf einer fehlerhaften
Geschiftsgrundlage, da beide Seiten den
Tatbestand der sogenannten Warteschlei-
fe als gegeben ansahen; die Arbeitneh-
merin kann sich von ihnen 16sen und zu
threm urspriinglichen unbefristeten Ver-
trag zurlickkehren.

Wurde das Kind vordem 1. 1. 1991 ge-
boren, ist die ordentliche Kiindigung
nach dem insoweit weitergeltenden § 58

1) abgedruckt in: PersR 1991, 165

2) so unter C |11 1 der Grinde (auch zum Folgen-
den)

3) dazu BVerfGE 7, 377 ff. (, Apothekenurteil”)
4) so das BVerfG unter C lll 4 der Grinde

5) bis 31. 12. 1990 galt noch die Regelung des
AGB — naher dazu Daubler, Ratgeber Arbeits-
recht. Mit den Ubergangsregelungen fir die
neuen Bundesiander, Reinbek 1991, S. 441

6) so auch der Prasident des BVerfG, Professor
Roman Herzog, bei der mindlichen Erlauterung
der Urteilsgrinde am 24. 4. 1991 in Karlsruhe

7) ebenso fir die Kiindigung BAG, DB 1985, 552
und BAG, DB 1985, 1744. Das in der Erhebung
der Kundigungsschutzklage liegende konklu-
dente Angebot konnte hier nicht erwartet werden
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Abs. 1 Buchstabe b AGB grundsiitzlich
ausgeschlossen. Lediglich bei der Stille-
gung von ,,Betriecben oder Betriebstei-
len™ ist nach vorheriger schriftlicher Zu-
stimmung des Arbeitsamts nach § 58
Abs. 2 AGB ausnahmsweise eine fristge-
mife Kiindigung zuldssig. Einrichtun-
gen des offentlichen Dienstes sind inso-
weit gleichzubehandeln, auch wenn man
an einen solchen Fall nicht gedacht ha-
ben mag. Wird nur ein Teil einer Einrich-
tung abgewickelt, darf das Arbeitsamt
die Zustimmung nur dann erteilen, wenn
in dem weitergefiithrten Teil oder in ande-
ren Bereichen des betreffenden Verwal-
tungszweigs kein freier Arbeitsplatz vor-
handen ist und auch kein Arbeitsplatz
durch Kiindigung eines sozial weniger
schutzwiirdigen Arbeitnehmers freige-
macht werden kann. Die Kiindigungs-
frist bestimmt sich nach § 55 AGB, wo-
bei die bisherigen Beschiftigungszeiten
im 6ffentlichen Dienst in vollem Umfang
anzurechnen sind ®. Eine fristlose Kiin-
digung ist in jedem Fall ausgeschlossen.
Der Kiindigungsschutz endet friihestens,
sobald das Kind 12 Monate alt ist. Macht
die Mutter von ihrem Freistellungsan-
spruch nach § 246 AGB Gebrauch, ver-
lingert er sich ggfs. bis zum 3. Lebens-
jahr des Kindes. Denselben Schutz ge-
nieflen von vornherein alle Alleinerzie-
henden, wobei es nicht darauf ankommt,
ob es sich um eine Frau oder einen Mann
handelt.

Bei Geburten nach dem 31. 12. 1990
mufl man differenzieren. Die Sonderre-
gelung fiir Alleinerziehende bleibt wei-
ter anwendbar, wenn das Kind im Laufe
des Jahres 1991 geboren wurde?'. In al-
len librigen Fillen gilt § 9 MuSchG. Da-
nach endet der Kiindigungsschutz 4 Mo-
nate nach der Geburt. SchlieBt sich ein
Erziehungsurlaub an, so greift § 18 Abs.
| Satz | BErzGG ein. Danach stimmt die
Rechtslage im wesentlichen mit der unter
dem AGB iiberein: Eine (allein in Be-
tracht kommende) ordentliche Kiindi-
gung ist nur in besonderen Fillen zulés-
sig, wenn auch in anderen Teilen des be-
treffenden Verwaltungszweiges keine
Beschiftigung mehr moglich ist 12,

lll. Die Wiedereinstellung
sogenannter
Problemgruppen

1. Der erfaBBte Personenkreis

Fiir , einige Betroffene* wirke sich das
Erléschen des Arbeitsverhiltnisses ,,be-
sonders einschneidend™ aus. Dazu ge-
hérten ,,namentlich™ Schwerbehinderte,
dltere Arbeitnehmer und Alleinerzie-
hende '!?,
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Der Kreis der Schwerbehinderten ist
durch das Schwerbehindertengesetz eini-
germaBen klar abgegrenzt'®’. Da die
Anerkennung nur deklaratorische Be-
deutung hat, spielt es keine Rolle, wenn
der entsprechende Antrag erst nachtriig-
lich gestellt wird. Ahnlich wie im Kiindi-
gungsschutz muB jedoch aus Griinden
der Rechtssicherheit innerhalb angemes-
sener Frist geklirt sein, ob der einzelne
wirklich zu dem privilegierten Personen-
kreis gehort: 3 Monate nach Verkiindung
des Urteils sollte der Antrag spitestens
gestellt sein '3,

Wann Arbeitnehmer das Pridikat ,,al-
ter* verdienen, laBt sich vom Wortsinn
her nicht eindeutig bestimmen. Das Bun-
desverfassungsgericht rechtfertigt die
Sonderstellung der ,,Problemgruppen™
mit dem Hinweis, ihre Chance, einen
neuen Arbeitsplatz zu finden, sei sehr
gering. Dies legt es nahe, die MaBstibe
des Arbeitsforderungsrechts hierher zu
iibertragen und entsprechend § 97 Abs. 3
AFG das ,.Altersein** schon mit dem 50.
Lebensjahr beginnen zu lassen. Auch
die Regelung iiber die sogenannte Warte-
schleife legt im librigen diese Grenze zu-
grunde, da die .,Auslauffrist* bei Uber-
Fiinfzigjdhrigen 9 (statt 6) Monate be-
trigt '3,

Die Kategorie der Alleinerziehenden
diirfte danach abzugrenzen sein. ob im
Haushalt ein schulpflichtiges Kind ohne
Unterstiitzung durch einen Ehepartner
zu versorgen ist. Das Alter des Kindes
spielt insoweit keine Rolle.

Die drei vom Gericht genannten Grup-
pen sind — wie das Wortchen ,,nament-
lich* deutlich macht — nicht abschlie-
Bend gemeint. Andere Personen mit ver-
gleichbaren Problemen auf dem Ar-
beitsmarkt sind ebenfalls einzubeziehen.
ErfaBt sind etwa Beschiiftigte mit pflege-
bediirftigen Familienangehorigen oder
Personen mit gesundheitlichen Ein-
schrinkungen, die noch nicht das Aus-
mal einer .,Behinderung* im Sinne
des Schwerbehindertengesetzes errei-
chen 4,

2. Rechtsfolgen

Den so umschriebenen Problemgrup-
pen muB eine . begriindete Aussicht auf
eine neue Stelle im offentlichen Dienst™
geboten werden. Dies sei bei der Beset-
zung von Stellen angemessen zu beriick-
sichtigen. Fortbildungs- und Umschu-
lungsangebote wiirden fiir sich allein
nicht ausreichen '*’.

Welche MaBnahmen zu treffen sind,
um eine ..begriindete Aussicht auf eine
neue Stelle” zu schaffen, sagt das Ge-
richt nicht. Das Urteil erlaubt lediglich
den RiickschluB, daB es sich um eine

sehr deutliche Verbesserung der
Chancen handeln muB, da kurz zuvor
(zutreffend) betont wird, die Chance der
Problemgruppen, einen neuen Arbeits-
platz zu finden, sei ,,sehr gering™. Auch
soll es ersichtlich nicht nur um eine Ver-
besserung des .,Arbeitskriifteangebots™
durch Weiterbildung usw., sondern um
eine veriinderte Priorititensetzung beim
Verhalten der Einstellungsbehérden ge-
hen. Schlieilich wird deutlich, daf} die
Sechsprozentquote des Schwerbehinder-
tengesetzes nicht ausreicht — andernfalls
hitte man die Schwerbehinderten nicht
gesondert hervorheben miissen, sondern
auf die fiir sie geltenden Schutznormen
verweisen kénnen.

..Begriindete Aussicht™ auf einen neu-
en Arbeitsplatz besteht nur dann, wenn
der Interessent von diesem Kenntnis hat.
Die Betroffenen sind daher von allen neu
zu besetzenden Stellen zu informieren,
fiir die sie threr Qualifikation und ihrer
bisherigen Titigkeit nach mbglicherwei-
se in Betracht kommen '¢’. Was die Ein-
stellungsentscheidung selbst betrifft, so
wiire eine Quote wiinschenswert, die
beispielsweise 40 Prozent der neuen
Stellen den ,.Problemgruppen™ vorbe-

8) naher dazu unten VI

9) Kap. VIIl Sachgebiet A Abschnitt Il Nr. 1b bb
der Anlage Il zum Einigungsvertrag

10) Einzelheiten bei Daubler, Arbeitsrecht 2, 7.
Aufl., Reinbek 1990, S. 715, 721. Die zu § 18
BErzGG erlassenen Allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften sind abgedruckt bei KR-Becker, 3.
Aufl., Neuwied u. Darmstadt 1989, S. 1568 ff.

11) so das Urteil unter C Il 3d cc der Griinde

12) zur Weitergeltung der Beschadigtenauswei-
se s. Ddubler, Ratgeber Arbeitsrecht, S. 413

13) vg. BAG, BB 1985, 2106, wonach der Arbeit-
geber innerhalb eines Monats nach Kiindigung
davon informiert werden muB, daB schon im
Zeitpunkt der Kindigung ein Antrag auf Aner-
kennung gestellt war. Da die potentielle Wieder-
einstellung keine vergleichbar schnellen Reak-
tionen von der Arbeitgeberseite wie eine unwirk-
same Kindigung verlangt, erscheint eine Drei-
Monats-Frist angemessen, und zwar auch fir
die Antragstellung. Ein gesetzlicher Anhalts-
punkt ist allerdings genausowenig vorhanden
wie bei der Monatsfrist des BAG

13a) Ebenso im Ergebnis Schmalz, PersR 1991,
154

14) zu dieser Problemgruppe s. Daubler, Arbeits-
recht 2, S. 676

15) so das Urteil unter C Il 3d cc der Griinde

16) U. Preis, Die Kindigung von Arbeitsverhalt-
nissen im offentlichen Dienst der neuen Bundes-
lander, in dieser Ausgabe S. 201 ff.
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hiilt — entsprechend war man nach 1949
bei der Wiederverwendung friiherer Be-
amter verfahren, wobei man zu Recht
nicht nur auf einen bestimmten Prozent-
satz an Stellen, sondern auch auf einen
bestimmten Prozentsatz des Besoldungs-
aufwands abstellte'”’. Eine entspre-
chende Regelung kénnte durch den Ge-
setzgeber, aber auch durch die Tarifpar-
teien getroffen werden. Zulissig wire

weiter eine Dienstvereinbarung, die auf

der Grundlage des § 76 Abs. 2 Nr. 8
BPersVG bzw. PersVG DDR Einstel-
lungsrichtlinien festlegt, die innerhalb
eines bestimmten quantitativen Rahmens
den Problemgruppen den Vorrang ein-
riumen.

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

18) U. Preis, a.a.0., S. 202

19) BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf BI.
12. Die Tatsache, daB die I6sende Aussperrung
durch die jungere Rechtsentwicklung tberholt
ist, spielt im vorliegenden Zusammenhang keine
Rolle

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

21) néher dazu unten VII 1
22) BVerfG, a.a.0., unter C Il 3d cc der Griinde

23) BVerfG, a.a.0.: ,,Besonders hart ist fur zahl-
reiche Betroffene die Entwertung ihrer bisheri-
gen Qualifikation. Um in einer rechtsstaatlichen
Verwaltung mit anderen Aufgaben und anderer
Zielsetzung weiterarbeiten zu kdnnen, miissen
sie umlernen. Vielen bleibt nichts anderes ibrig,
als sich um Arbeitsplatze in der freien Wirtschaft
zu bemiihen. Das erfordert eine eher noch tiefer-
greifende Umstellung. Unter dem Druck von Ar-
beitslosigkeit und Existenznot sind diese Zwan-
ge besonders schwer zu ertragen. Sie kdnnen
Selbstwertgefiihl und Personlichkeit beeintrach-
tigen. Diese Folgen der angegriffenen Regelung
sind nur zumutbar, wenn den Betroffenen wirk-
sam geholfen wird, ihre Lage zu meistern."

24) der zustdndige Hoheitstrager muB die Ge-
wahrung eines entsprechenden Fortbildungsan-
gebots sicherstellen. Vgl. den Parallelfall der Ge-
setzlichen Krankenkassen, die fir eine ausrei-
chende Krankenversorgung einstehen missen
— tun sie dies nicht und verschafft sich der Ver-
sicherte die Leistung anderweitig (z. B. bei priva-
ten Heilbehandlern), besteht nach BSGE 53,
144 ff. ein Anspruch auf Kostenerstattung

243) Ebenso Schmalz, PersR 1991, 154

25) zu diesem Begriff, der inshes. in der Zeit
nach 1945 eine wichtige Rolle spielte, s. Helmut
Daubler, NJW 1954, 5ff.

Fehlt eine solche normative Konkreti-
sierung, mufBl man notfalls jede einzelne
Einstellungsentscheidung dahingehend
iberpriifen, ob sie den Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts ausreichend
Rechnung getragen hat. Dies bedeutet,
daB bei vergleichbarer Qualifikation in
der Regel die Angehorigen der Problem-
gruppe eingestellt werden miissen. Die
offentliche Hand ist in ihrem Ermessen
insoweit gebunden, es trifft sie eine
nachwirkende Fiirsorgepflicht'®), Die
Situation ist vergleichbar mit der nach
I6sender Aussperrung: Dort ist der Ar-
beitgeber verpflichtet, in Anlehnung an
den Rechtsgedanken der sozialen Aus-
wahl nach § 1 Abs. 3 KSchG nur nach
sachlichen, die Situation des ehemaligen
Beschiiftigten einbeziehenden Grundsit-
zen zu entscheiden '*’. Dabei diirfte be-
sonders stark benachteiligten Angehiri-
gen der Problemgruppen der Vorrang vor
weniger Betroffenen zukommen 29,

Werden diese Grundsitze im Einzel-
fall verletzt, kann der zu Unrecht abge-
wiesene Bewerber auf Einstellung kla-
gen. Im Einzelfall wird der Erlaf einer
cinstweiligen Verfiigung hilfreich sein.
Auch ist das Mitbestimmungsrecht des
Personalrats nach § 75 Abs. 1 Nr. 1
BPersVG bzw. PersVG DDR zu beach-
ten 2t

Die bevorzugte Beriicksichtigung bei
der Einstellung entfillt bei solchen Per-
sonen, denen nach Kap. XIX Sachgebiet
A Abschnitt Il Nr. 1 Abs. 5 der Anlage
I zum Einigungsvertrag wegen Verlet-
zung der Menschenrechte oder wegen
Stasi-Mitarbeit fristlos gekiindigt wer-
den kann. Dieser vom Gericht ausdriick-
lich gemachte Vorbehalt ist sachgerecht
und verdeutlicht zugleich, daB andere,
weniger gravierende politische Verhal-
tensweisen in der Vergangenheit der
Wiedereinstellung nicht entgegenstehen.

IV. Pflicht zu
Weiterqualifizierungs-
maBnahmen

Als weitere ,,AusgleichsmaBnahme*,
die den Eingriff in das Grundrecht aus
Art. 12 Abs. | GG erst zumutbar macht,
nennt das Bundesverfassungsgericht
»»Angebote fiir Fortbildung und Um-
schulung®, Diese diirften nicht mit dem
Auslaufen der Arbeitsvertrige (d.h.
nach Ende der Warteschleife) enden. Die
Betroffenen bei ihren Bemithungen um
Wiedereingliederung in das Arbeitsle-
ben zu unterstiitzen, bleibe ,,Aufgabe
der Hoheitstriger. in deren Zustindig-
keit die abgewickelten Einrichtungen ge-
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raten” seien**. Im iibrigen miisse bei
Betroffenen. denen formelle Qualifika-
tionsnachweise nach dem nunmehr gel-
tenden Recht fehlen wiirden. ..nach ih-
ren Fahigkeiten, Kenntnissen und Erfah-
rungen entschieden werden*.

Der Formulierung der Urteilsgriinde
nach beziehen sich diese Ausfithrungen
nicht allein auf die Problemgruppen.
Dies wird nicht zuletzt an der eindringli-
chen Schilderung der Situation deutlich,
in der sich die einzelnen nach dem Ver-
lust ihres Arbeitsplatzes befinden 23,

Was die inhaltliche Konkretisierung
betrifft, so wird auch hier deutlich, daB
mehr als das nach allgemeinem Recht,
d.h. nach dem AFG Vorgesehene ver-
langt wird. Bemerkenswert ist insbeson-
dere. daB es Aufgabe der fiir die abge-
wickelte Einrichtung zustindigen Ho-
heitstriiger bleibt, sich um das Schicksal
der fritheren Beschiiftigten zu kiimmern.
Art und Umfang der Malinahmen stehen
im Ermessen des Verwaltungstriigers;
vollige Untitigkeit oder eine Beschriin-
kung auf untaugliche MaBinahmen ver-
pflichtet nach Amtshaftungsgrundsitzen
zum Schadensersatz. Auch steht dem Be-
troffenen ein Erstattungsanspruch zu,
wenn er sich in einer solchen Situation
die geschuldete Leistung bei einem Pri-
vaten verschafft und dafiir ein marktiibli-
ches Entgelt aufwenden muf} 24,

V. Rechtswidrige
Abwicklungsentscheidungen

1. Die Begrenzung auf den
staatlichen Bereich

Im Erérterungstermin, den der Be-
richterstatter des Bundesverfassungsge-
richts am 21. 2. 1991 in Berlin durchfiihr-
te, waren sich alle Beteiligten dariiber ei-
nig, daB die Regelungen des Einigungs-
vertrags iiber die Abwicklung von Ein-
richtungen nur fiir den staatlichen
Bereich gelten. Landkreise und Kommu-
nen sind nicht erfaBt, da insoweit kein
Wechsel des Arbeitgebers eingetreten
ist. Auch der Vertreter der Bundesregie-
rung bekannte sich ausdriicklich zu die-
ser Auffassung. Gleichwohl erklirte Ab-
wicklungen kommunaler Einrichtun-
gen sind deshalb rechtswidrig 2,

Andert sich aufgrund des neuen
Rechts die Zustindigkeit, werden etwa
Einrichtungen der Landkreise von den
Gemeinden ibernommen, liegt ein Fall
der Funktionsnachfolge vor 2%’ Mangels
gegenteiliger gesetzlicher Regelungen
fiihrt sie zum automatischen Ubergang
der Arbeitsverhiiltnisse auf den neuen
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Rechtstriiger*. Entsprechendes hatte
das BAG z.B. im Verhiltnis zu einem
nach 1945 neu gegriindeten Landesver-
band des Deutschen Roten Kreuzes ange-
nommen, der Rote-Kreuz-Aufgaben ei-
ner vor 1945 bestehenden Landesstelle
des damaligen DRK fortgefiihrt hatte 27,
Selbst die Tatsache. dab die Tatigkeit ei-
nige Jahre unterbrochen war, blieb im
Ergebnis ohne Bedeutung #¥'.

2. Reale oder scheinbare
Abwicklung

Die Beschwerdefiihrer und der DGB
hatten im Verfahren vor dem Bundesver-
fassungsgericht zahlreiche Fille namhaft
gemacht, in denen das Mittel der Ab-
wicklung fiir andere Zwecke als fiir defi-
nitive Auflésung einer vorhandenen Or-
ganisation eingesetzt wurde. Das Bun-
desverfassungsgericht hatte zu priifen,
ob die Regelungen des Einigungsvertrags
derartige — weithin willkiirliche — Ent-
scheidungen abdecken: wire dies der
Fall, hitte ein rechtsstaatswidriger Ein-
griff in das Grundrecht der Berufsfrei-
heit nach Art. 12 Abs. 1 GG vorgelegen.
Das Gericht entschied, dall dem Eini-
gungsvertrag sehr wohl konkrete Anfor-
derungen an eine korrekte Abwicklungs-
entscheidung zu entnehmen seien: der
verwendete Begriff und der Regelungs-
zusammenhang seien hinreichend priizi-
se. ,,MiBlbriuchen” — so wird unter
Bezugnahme auf das Vorbringen der Be-
schwerdeftihrer und des DGB gesagt —
konne mit den iblichen gerichtlichen
Mitteln begegnet werden 2",

Die Abwicklung einer Einrichtung set-
ze ihre Auflosung voraus. Als Parallele
werden der handelsrechtliche Sprachge-
brauch sowie Art. 130 Abs, 1 Satz 2 GG
herangezogen, der die ..Uberfiihrung™
und ..Abwicklung™ von Einrichtungen
regelt. die bei Inkrafitreten des Grundge-
setzes im Jahre 1949 vorhanden waren.
Von ,.Auflosung™ konne nur die Rede
sein, wenn die Einrichtung ,.als organi-
satorische Einheit nicht mehr fortbeste-
he™. Diese Voraussetzung sei beispiels-
weise dann nicht erfillt, wenn die Ein-
richtung lediglich auf einen anderen Ho-
heitstrager Ubergeleitet werde. Die Ab-
wicklung konne sich im dbrigen auch auf
..Untereinheiten™ einer Einrichtung be-
ziehen, , sofern sie organisatorisch ab-
grenzbare Funktionseinheiten darstel-
len™ 3 Der als Mittel der Eingrenzung
welter genannte .. Regelungszusammen-
hang™ wird im Gegensatz zum ., Be-
griff™ nicht niher expliziert; vermutlich
meint das Gericht den Zweck der Rege-
lung, der darin gesehen wird, eine mo-
derne, effiziente und an rechtsstaatlichen
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Grundsiitzen ausgerichtete Verwaltung
zu schaffen.

Versucht man, aus diesen Festlegun-
gen konkrete Konsequenzen zu ziehen,
so lassen sich mindestens drei MiB-
brauchsfille eindeutig bestimmen.

@® Die Einrichtung (z.B. ein Theater
oder ein Tierpark) wird ,.abgewickelt™.
faktisch jedoch als GmbH fortgefiihrt.
Hier wechselt nur der Rechtstrager, die
Organisation bleibt erhalten. DaB dieser
nicht hoheitlich titig wird, ist ohne Be-
deutung. Eine Anderung der Rechtsform
des Arbeitgebers kann niemals einen
Personalabbau rechtfertigen.

® Keine . Abwicklung” liegt weiter
dann vor. wenn quer durch alle Abteilun-
gen jeder Zweite oder jede Dritte die
Mitteilung erhiilt. die Einrichtung wiirde
abgewickelt: Hier wird keine Organisa-
tion aufgelost, sondern allein das Perso-
nal ..ausgedinnt™ *". Genau dies ist aber
nicht Sinn der Regelung iiber die soge-
nannte Warteschleife: fiir solche Fille ist
der Arbeitgeber allein auf sein (durchaus
groBziigig bemessenes) Kiindigungs-
recht verwiesen.

® Keine Aufldsung einer . organisato-
rischen Einheit™ liegt schlieBlich dann
vor, wenn zwar alle Mitarbeiter in die
Warteschleife geschickt werden. wenn
sich jedoch aus Erklarungen politischer
Instanzen oder aus den Umstinden er-
gibt, dab die Einrichtung mit neuem Per-
sonal fortgefiihrt werden soll. Der Perso-
nenaustausch ist ebensowenig wie die
..Ausdiinnung” iiber eine Abwicklung
erreichbar. Erst recht gilt dies dann,
wenn ein Teil der ..abgewickelten™ Be-
schiftigten zuniichst einen befristeten
Arbeitsvertrag erhilt, um dann nach 6
oder 12 Monaten endgiiltig (wenn auch
meist zu schlechteren Bedingungen) wei-
terarbeiten zu kdnnen: Eine Einrichtung
wird dann in Wahrheit .. fortgefiihrt™,
wenn sie dieselben oder dhnliche Aufga-
ben wie bisher erfillt. Werden im selben
Gebidude mit denselben Mitteln diesel-
ben Schiiler oder Studenten unterrichtet,
liegt auch dann eine ., Fortfithrung™ vor,
wenn sich die Lehrinhalte dndern: Eine
Schule verliert ihre Identitit nicht da-
durch, daB Englisch statt Russisch und
.Gemeinschaftskunde™ statt Marxis-
mus-Leninismus  unterrichtet  wird.
Auch ein neuer Name déndert daran
nichts: Eine ,.Sektion fiir Rechtswissen-
schaft™ bleibt als organisatorische Ein-
heit auch dann erhalten. wenn nunmehr
von einem .. Fachbereich” oder einer
..Fakultat™ die Rede ist. Entscheidend
ist letztlich die wahrgenommene Aufga-
hier: Ausbildung und For-
schung. Ganz dhnlich wird im Bereich
der gewerblichen Wirtschaft verfahren:
Ein Dienstleistungsbetrieb behilt dann
seine Identitiit (mit der Folge. dalb die Ar-

be, also

beitsverhiltnisse nach § 613a BGB auf
den Erwerber iibergehen). wenn der
Kundenkreis im wesentlichen derselbe
bleibt, auch wenn sich die Art und Weise
der Unternehmensfiithrung in aller Regel
indern wird3?*'. Dafi der Personenaus-
tausch als solcher nichts am Bestehen der
Organisationseinheit ., Betrieb™ éandert,
ist sowieso selbstverstindlich: Andern-
falls konnte § 613a BGB gerade in den
besonders gravierenden Fiillen durch
massiven  Personalabbau  umgangen
werden.,

Weitere MiBibrauchsfille sind sicher-
lich denkbar. Rechtswidrig ist auch eine
Abwicklung, die erst nach dem 3. Januar
1991 wirksam werden sollte: Die amtli-
che Fulinote zu Kap. XIX Sachgebiet A
Abschnitt III Nr. 1 Abs. 2 der Anlage |
zum Einigungsvertrag sieht die Drei-
Monats-Frist nach dem 3. 10. 1990 als
Ausnahme, die nicht weiter als ihrem
eindeutigen Wortlaut nach ausgedehnt
werden kann. Eine ,,Abwicklung zum 1.
Mirz™ ist daher nicht moglich. Dahinter
steht die Erwigung, dall die Abwicklung
einen schnellen Umbau bewirken soll —
die Benutzung des normalen arbeits-
rechtlichen Instrumentariums wiirde
nach Ansicht des Bundesverfassungsge-
richts sehr viel mehr Zeit in Anspruch

26) naher zur entsprechenden Problematik in
Bereichen, die nicht vom Gesetz zu Art. 131 GG
erfaBtwaren, BAG AP Nr. 11f. zu § 419 BGB Funk-
tionsnachfolge. Zur entsprechenden Problema-
tik im Kommunalrecht der alten Bundesrepublik
s. Hanau, Die arbeitsrechtliche Bedeutung der
offentlich-rechtlichen Funktionsnachfolge. Ein
Rechtsgutachten, erstattet fir die Gewerkschaft
0TV, Stuttgart 1979

27) BAG, AP Nr. 1 zu § 419 BGB Funktionsnach-
folge

28) das Gesetz zu Art. 131 GG hatte fir den 6f-
fentlichen Dienst im eigentlichen Sinn allerdings
eine Sonderregelung getroffen, so daf der
Rackariff auf die Rechtsfigur der Funktions-
nachifolge ausschied

29) unter C |ll 3b der Griinde
30) s. Fn. 29

31) ohne Bedeutung ist, aus welchen Griinden
nur ein Teill der Beschaftigten in die , Warte-
schieife” geschickt wurde: Auch wenn ein
schlichtes Verwaltungsversehen vorlag und irr-
tumlich nicht alle Betroffenen informiert wur-
den, ist eben keine wirksame Abwicklung ange-
ordnet worden: § 41 VWV{G setzt die Bekanntga-
be an alle Betroffenen voraus

32) BAG, BB 1985, 1794; s. weiter LAG Berlin,
BB 1984, 472




nehmen **, Ist dem aber so, wire es in-
konsequent, dieses Mittel nicht nur fiir
einen kurz bemessenen Ubergangszeit-
raum zuzulassen. Weiter muf} die Ab-
wicklungsentscheidung den Betroffenen
umgehend mitgeteilt werden: wer sein
Gehalt fiir Januar 1991 ohne Vorbehalt
ausbezahlt bekam, kann darauf vertrau-
en, nicht in die Abwicklung einbezogen
zu werden. Nur ergiinzend sei noch dar-
auf hingewiesen, daf auch nicht jede an
sich rechtmiBige Abwicklungsentschei-
dung ihr Ziel erreicht: Wird beispiels-
weise trotz erklirter Abwicklung weiter-
gearbeitet, als wire nichts geschehen,
greift § 625 BGB ein und es entsteht ein
unbefristetes Arbeitsverhéltnis.

Eine einmal erklérte Abwicklung kann
wieder zurlickgenommen werden; das
Arbeitsverhiltnis wiirde in diesem Fall
..reaktiviert®,

3. Prozessuale Durchsetzung

Relativ ungekldrt ist die Frage, auf
welche Weise eine rechtswidrige Ab-
wicklungsentscheidung aus der Welt ge-
schafft werden kann. Das Bundesverfas-
sungsgericht verweist lediglich auf die
Kompetenz der Fachgerichte, ohne sich
zu konkreten Zustindigkeiten zu duBiern.

Dreh- und Angelpunkt ist die Frage,
wie die Abwicklungsentscheidung recht-
lich im einzelnen zu qualifizieren ist.
Dabei bestehen drei Moglichkeiten.

Man kann zum einen einen Verwal-
tungsakt annehmen. Dafiir spricht die
Aussage des Bundesverfassungsgerichts,
die Abwicklungsentscheidung entfalte
gegeniiber den in der Einrichtung Be-
schiftigten ..unmittelbare Rechtswir-
kungen® 34, In der Tat wird durch diesen
Hoheitsakt eine Art Automatismus in
Gang gesetzt, der zum Erléschen der Ar-
beitsverhaltnisse fithrt. Legt man dies
zugrunde 3, so greift § 43 Abs. 2
VWVIG ein, wonach auch ein rechtswid-
riger Verwaltungsakt so lange wirksam
bleibt, bis er zuriickgenommen oder vom
Verwaltungsgericht rechtskriiftig aufge-
hoben ist. Dies bedeutet, daf die Betrof-
fenen Anfechtungsklage nach § 42
VwGO beim Verwaltungsgericht erhe-
ben miissen. Durch sie wird die Abwick-
lungsentscheidung nach § 80 Abs. 1
VwGO suspendiert **’, so daB die Rechte
und Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis
wieder voll wirksam werden. Die iiber
die Abwicklung entscheidende Stelle
kann ggfs. die sofortige Vollziehung ih-
rer Entscheidung anordnen; die Betrof-
fenen kénnen sich dagegen mit einem
Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO zur Wehr
setzen. Eine arbeitsgerichtliche Klage,
wonach das Arbeitsverhiltnis fortbeste-
he, wiirde nicht geniigen: Das Arbeitsge-

richt miiBte die Abwicklungsentschei-
dung als solche wie ein ., vorgegebenes
Datum® behandeln und kénnte deshalb
— von den Fillen des Mutterschutzes
einmal abgesehen — nicht zu einem posi-
tiven Ergebnis kommen. Anders wire
dies nur, wenn der Verwaltungsakt nach
§ 43 Abs. 3 VWVFG nichtig wiire: dies
setzt allerdings einen sehr schweren und
offenkundigen RechtsverstoB voraus, der
in aller Regel nicht vorliegen wird 37,
Denkbar ist zum zweiten, daB man die
Abwicklungsentscheidung als Rechts-
verordnung qualifiziert. Dafiir kénnte
die Parallele zu Art. 130 Abs. 1 Satz 2
GG sprechen, wo in der Tat von diesem
Mittel Gebrauch gemacht wurde 3, Pro-
zessual hitte dies zur Folge, dabB eine ar-
beitsgerichtliche Klage geniigen wiirde:
Erweist sich eine Verordnung als rechts-
widrig, ist sie auler Anwendung zu las-
sen, sie besitzt nicht dasselbe MaB an
..Festigkeit™ wie ein Verwaltungsakt.
Als dritte Variante kommt schlieBlich
die Annahme einer Verwaltungsverord-
nung oder einer anderen innerorgani-
satorischen MaBinahme in Betracht. Ist
sie rechtswidrig, greift § 43 Abs. 2
VwVIG gleichfalls nicht ein; die Arbeits-
gerichte konnten die Rechtswidrigkeit
der Abwicklung inzidenter feststellen.
Eine sichere Prognose, wie sich die
Rechtsprechung zu dieser Frage ent-
wickeln wird, ist nicht moglich. Die Ter-
minologie der Entscheidungstriiger ist
uberdies uneinheitlich und wenig aussa-
gekriftig. So hat etwa der Bundesmini-
ster fiir Post und Telekommunikation
durch ,Organisationsverfiigung™ ent-
schieden, welche Amter und Dienststel-
len in seinem Geschifisbereich abge-
wickelt oder iiberfiihrt werden?®”. Die
Gesamtberliner Landesregierung hat
eine ..Entscheidung gemil Art. 13 Abs.
| Satz 4 Einigungsvertrag™ in bezug auf
die Hochschuleinrichtungen in den ostli-
chen Bezirken Berlins getroffen **’, wih-
rend sich die Regierung des Landes
Brandenburg mit einem ,,Beschluf** be-
gniigte, der sich auf Art. 13 Abs. 1 Satz
4 und Satz 1 des Einigungsvertrags
bezog ", Unter diesen Umstédnden ist zu
empfehlen. die Abwicklungsentschei-
dung bei den Verwaltungsgerichten
anzufechten**’ und gleichzeitig eine ar-
beitsgerichtliche Klage mit dem Ziel zu
erheben, den Fortbestand des Arbeits-
verhiltnisses feststellen zu lassen. Nur
beim Verwaltungsgericht zu klagen,
konnte problematisch sein, wenn es um
die effektive Weiterbeschaftigung geht:
Sie kann dort nicht eingeklagt werden.
Nur das Arbeitsgericht einzuschalten,
bringt ein vermeidbares Risiko, weil die-
ses ja der , Verwaltungsaktstheorie™ fol-
gen konnte:
Die verwaltungsgerichtliche Klage ist
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innerhalb eines Jahres nach Mitteilung
der Abwicklungsentscheidung méglich,
da keine Rechtsmittelbelehrung erteilt
wurde (§ 58 Abs. 2 VwGO). Wurde —
wie in der Regel — die Entscheidung von
einer obersten Bundesbehorde oder von
einer obersten Landesbehorde erlassen,
entfillt gemdB § 68 Abs. 1 Satz 2 Nr. |
VwGO das ansonsten vorgeschaltete Wi-
derspruchsverfahren. Die arbeitsgericht-
liche Klage ist an keine bestimmte Frist
gebunden, doch darf nicht durch allzu
langes Zuwarten der Eindruck erweckt
werden, man wolle die Sache auf sich be-
ruhen lassen: In einem solchen Fall trite
Verwirkung ein ¥,

Erweist sich die Abwicklung als
rechtswidrig, besteht das Arbeitsverhilt-
nis je nach ,, Abwicklungszustindigkeit*
zum Bund bzw. zum Land**’. Die Zu-
ordnung erfolgt in gleicher Weise wie in
den Fiillen, in denen erst zwischen 3. 10.
1990 und 3. 1. 1991 iiber die Abwicklung
entschieden wurde. Die Situation ist die-
selbe wie bei jenen Beschiftigten, die
mit Riicksicht auf das Mutterschutzrecht

33) BVerfG, a.a.0., unter C Il 3d bb der Griinde.
Das Gericht dirfte allerdings die Wirksamkeit
von Kindigungsschutzklagen zu hoch einschat-
zen

34) C IIl 3b der Grinde

35) fir die Annahme eines Verwaltungsakts
auch Preis, a.a.0. S. 201

=36) Stelkens/Bonk/Leonhardt, Verwaltungsver-
fahrensgesetz, Kommentar, 3. Aufl., Minchen
1990, § 35 Rn. 174

37) s. Fn. 36

38) naher dazu Zieger, in: von Minch (Hrsg.),
GG-Kommentar, Bd. 3, 2. Aufl., Minchen 1983,
Art. 130 Rn. 13

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

40) GEW-Dokumentation , Abwicklung und
Uberleitung der Hochschulen in den 5 neuen
Bundeslandern und Berlin/Ost", herausgegeben
von Gerd Kdhler, April 1991, S. 4

41) Fn. 40, S. 8

42) klagt ein Betroffener, sind die dbrigen beizu-
laden. In der Regel wird eine sog. notwendige
Beiladung nach § 65 Abs. 2 VwGO vorliegen.

43) zur Verwirklichung des Klagerechts bei un-
zuldssiger Befristung s. KR-Hillebrecht, § 620
BGB Rn. 233 ff. Die dort entwickelten zeitlichen
Grenzen kdnnen angesichts der komplizierten
und unibersichtlichen Rechtslage bei der Ab-
wicklung nicht hierher Obertragen werden

44) zur Aufteilung der Kompetenzen nach Art. 13
Einigungsvertrag s. etwa Daubler, PersR 1990,
313 sowie Jeske, ZTR 1990, 451 ff.
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von vornherein aus der Warteschleife
ausgenommen wurden*”. Die Kiindi-
gung durch den Arbeitgeber ist in glei-
cher Weise wie bei jenen Arbeitnehmern
moglich, deren Einrichtungen nicht von
einer Abwicklung betroffen waren.

4. Sonderprobleme:
Abwicklung eines Teils
einer Einrichtung

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

Unterstellt man zuniichst eine recht-
miBige Abwicklung. so kann im Einzel-
fall zweifelhaft sein, wie der betroffene
Personenkreis genau abzugrenzen ist. So
ist denkbar, daB einzelne Beschiftigte
sowohl fiir den abgewickelten als auch
fiir den nicht abgewickelten Teil der Ein-
richtung titig waren. Beim Parallelpro-
blem der VeriuBerung eines Betriebsteils
wird darauf abgestellt, wo iiberwiegend
gearbeitet wurde *®’. Insoweit diirfte das
AusmaB der anfallenden Arbeit mafige-
bend sein. Wer unter mutterschutzrecht-
liche Normen fillt, ist auch hier von der
Abwicklung ausgenommen. Bei Perso-
nalratsmitgliedern ist § 15 Abs. 5 KSchG
entsprechend anzuwenden: die Unab-
hingigkeit der Interessenvertretung ver-
langt, daf sie wenn irgend mdglich in ei-
nem anderen Teil der Dienststelle weiter-
beschiftigt werden #7’. Betroffene, die zu
einer der Problemgruppen gehoren, kon-
nen die oben skizzierten Rechte geltend
machen 45,

Erweist sich die Abwicklung als
rechtswidrig, sind die Betroffenen wei-
terzubeschaftigen. Kiindigungen sind
(nur) nach allgemeinen Grundsitzen
moglich, was sich insbesondere zugun-
sten der sogenannten Problemgruppen
auswirkt.

VI. Die Fortsetzung der
Arbeitsverhdltnisse mit der
Bundesrepublik bzw. den
neuen Bundesldndern

Die Tatsache, daf die Bundesrepublik
Rechtsnachfolgerin  der e¢hemaligen
DDR in ihrer Funktion als Arbeitgeberin
ist*?), hat zur Folge, daff iibernommene
Arbeitnehmer zu den bisherigen Bedin-
gungen weiterbeschiftigt werden. Im
Bereich ihrer Kompetenzen setzen die
neuen Bundeslinder die Arbeitsverhalt-
nisse mit den Beschiiftigten fort . Auch
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die Formulierung des Einigungsvertrags
spricht fiir eine Beschiftigungskontinui-
tit*". Dies bedeutet insbesondere, daB
dort, wo es auf reine Beschiftigungszei-
ten ankommt, auch die frither geleistete
Arbeit in vollem Umfang beriicksichtigt
wird. Wer etwa seit 20 Jahren im 6ffentli-
chen Dienst beschiftigt ist, kann nach
§ 55 Abs. 2 AGB nur mit einer Frist von
3 Monaten zum Quartalsende gekiindigt
werden. Greift der BAT-O ein, betrigt
die Frist nach einer Beschiftigungszeit
von mindestens 12 Jahren 6 Monate zum
Quartalsende (§ 53 Abs. 2). Dieselbe Re-
gelung findet sich in § 57 Abs. 2 MTArb
O, der auf Arbeiter des offentlichen
Dienstes Anwendung findet. Hier sind
offensichtlich auch die Tarifparteien da-
von ausgegangen, dafl entgegen manchen
Auffassungen die Arbeitsverhiltnisse
keineswegs am 3. 10. 1990 neu entstan-
den waren.

Davon zu unterscheiden ist die weitere
Frage, wie die in der Vergangenheit ge-
leistete Arbeit in den heute geltenden Ta-
rifvertrigen bewertet wird. Eine neuere
Entscheidung des BAG ' geht erstaunli-
cherweise davon aus, daB eine drztliche
Tiitigkeit in der fritheren DDR nicht an-
erkannt werden konne, da sie nicht unter
dem Recht der Bundesrepublik erbracht
worden sei. Im Zeitalter der EG-weiten
Anerkennung der Diplome erscheint
dies als Anachronismus — zumal es
nicht um eine ,,systemgeprigte™ Tatig-
keit ging. Wichtig ist, auch in diesem Zu-

45) dazu oben 1. Dies bedeutet insbes. Gehalts-
nachzahlung

46) BAG, DB 1983, 50

47) ob dabei ggfs. ein Arbeitsplatz durch Kiindi-
gung freigemacht werden muB, richtet sich nach
den Umstanden des Einzelfalls — Nachweise bei
KR-Etzel, § 15 KSchG Rn. 126

48) oben Il
49) BVerfG unter C Ill 2 der Grinde

50) Art. 13 Abs. 1 Satz 5 Einigungsvertrag in Ver-
bindung mit § 22 des Lindereinfihrungsgeset-
zes v. 22. Juli 1990

51) Kap. XIX Sachgebiet A Abschnitt 1| Nr. 1 Abs.
1 sowie die Verweisung darauf in Abs. 2 und
Abs. 3

52) BAG, BB 1991, 712
53) C Il 3 a.E.

54) vgl. Daubler/Hege, Tarifvertragsrecht, 2.
Aufl., Baden-Baden 1981, Rn. 658

55) zur Frage, welches der beiden Gesetze anzu-
wenden ist, s. Daubler, Ratgeber Arbeitsrecht,
S. 4861.

56) naher Hindinger, PersR 1991, 1301.

sammenhang die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts heranzuzichen:
Dort wird ausdriicklich betont, daB bei
Betroffenen, ,,denen formelle Qualifika-
tionsnachweise nach dem nunmehr gel-
tenden Recht fehlen, iber ihre Eignung
nach ihren Fiihigkeiten, Kenntnissen und
Erfahrungen  entschieden  werden
muB* 33, Diese Vorgabe hat das BAG
nicht beachtet ; statt auf die Approbation
nach der Bundesirzteordnung zu fragen,
hitte es auf die tatséchliche Tatigkeit und
die mit ihr verbundenen Leistungen ab-
stellen miissen. Bei Tarifvertrigen. die
nach dem 3. 10. 1990 abgeschlossen wur-
den, stellt sich tiberdies das Problem,
daB eine reduzierte Anrechnung friitherer
Beschaftigungszeiten im Hinblick auf
die These der Bundesregierung erfolgt
sein diirfte, alle Arbeitsverhiltnisse sei-
en mit dem 3. 10. 1990 neu entstanden:
Diese Geschiiftsgrundlage ist nunmehr
weggefallen, was eine Kiindigung der
entsprechenden Tarifklausel und Neu-
verhandlungen rechtfertigt #*'.

VII. Handlungsmaglichkeiten
der Personalrite

Was konnen Personalriite tun, um in
ihrem EinfluBbereich dafiir zu sorgen,
dab das Urteil des Bundesverfassungsge-
richts beachtet wird? Auch wenn weder
das BPersVG noch das PersVG DDR ** in
entscheidenden Fragen wirkliche Mitbe-
stimmung gewihren, kann die Haltung
des Personalrats gleichwohl grofies Ge-
wicht besitzen. Im einzelnen sind drei
Konstellationen zu unterscheiden.

1. Personalrate in
weitergefiihrten Dienststellen

Wurde die Dienststelle, in der der Per-
sonalrat gewihlt wurde, von jeder Ab-
wicklungsentscheidung verschont, kann
der Personalrat nur im Rahmen von Neu-
einstellungen aktiv werden. Nach § 68
Abs. 2 BPersVG bzw. PersVG DDR hat er
Anspruch darauf, daB ihm die Bewer-
bungsunterlagen aller Bewerber vorge-
legt werden . Sein in § 75 Abs. 1 Nr.
1 BPersVG bzw. PersVG DDR garantier-
tes Mitbestimmungsrecht wird aller-
dings an anderer Stelle entscheidend ein-
geschriankt: § 70 Abs. 2 BPersVG
schlieBt aus, daff der Personalrat die Ein-
stellung einer bestimmten Person iiber
die Einigungsstelle erzwingt, § 77 Abs.
2 BPersVG (= § 77 Abs. 2 PersVG DDR)
reduziert die ,,Mitbestimmung* auf das
Recht. unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Zustimmung zu verweigern. Von
Bedeutung ist im vorliegenden Zusam-




menhang insbesondere § 77 Abs. 2 Nr.
1 BPersVG (= § 77 Abs. 2 Nr. | PersVG
DDR, wonach der Personalrat ein Veto
einlegen kann, wenn die MafBnahme ge-
gen ein Gesetz oder eine gerichtliche
Entscheidung verstoBt. Werden bei-
spielsweise Problemgruppen im Sinne
der BVerfG-Entscheidung nicht oder
nicht ausreichend beriicksichtigt, so wi-
re ein solcher Fall gegeben. Als Parallele
kann auf eine (zum inhaltlich iiberein-
stimmenden § 99 BetrVG ergangene)
BAG-Entscheidung verwiesen werden,
wonach ein Betriebsrat einer geplanten
Einstellung mit der Begriindung wider-
sprechen kann, der Arbeitgeber habe
sich nicht ausreichend um schwerbehin-
derte Bewerber bemiiht37’. Sind Einstel-
lungsrichtlinien nach § 76 Abs. 2 Nr. 8
BPersVG (= § 76 Abs. 2 Nr. 8 PersVG
DDR) zustande gekommen, rechtfertigt
ein Verstoh des Dienststellenleiters
gleichfalls die Zustimmungsverweige-
rung nach § 77 Abs. 2 Nr. 1 BPersVG (=
§ 77 Abs. 2 Nr. 1 PersVG DDR).

Wurde ein Teil der Dienststelle abge-
wickelt, kann eine Beteiligung in organi-
satorischen Angelegenheiten in Betracht
kommen **. Weiter hat der Personalrat
nach § 68 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG (= § 68
Abs. 1 Nr. 2 PersVG DDR) die Aufgabe,
dariiber zu wachen, daB die zugunsten
der Beschiftigten geltenden Gesetze
usw. beachtet werden. Dies gibt ihm das
Recht, gegen eine mifibriuchliche Ab-
wicklung (die u. a. das KSchG umgeht)
zu protestieren ; sobald die Entscheidung
einer groBeren Anzahl von Personen be-
kannt ist, kann er dies auch offentlich
tun ¥,

2. Interessenvertretungen
in abgewickelten Einrichtungen

Nach § 116 b PersVG DDR waren die
ersten Personalratswahlen in der Zeit
vom 13. August bis 12. Oktober 1990
durchzufithren. Dies galt nicht fiir
Dienststellen, die zur Auflsung vorge-
sehen waren. Bestanden dort geheim und
nach demokratischen Grundsitzen von
der Mehrheit der Beschiftigten gewihlte
Interessenvertretungen, bleiben diese so
lange im Amt, wie noch Personalratsauf-
gaben (z. B. AbschluB eines Sozialplans)
zu erledigen sind. Die grundsitzliche
Gleichstellung mit einem Personalrat er-
gibt sich aus der entsprechenden Anwen-
dung der auf Betriebsriite bezogenen
Verordnung vom 11. 7. 19906”: Thr
Grundgedanke, keine Vertretungsliicke
entstehen zu lassen, gilt auch hier®",
Weiter ist anerkannt, daB bei ,.Stillegun-
gen” und ,,Abwicklungen™ ein soge-
nanntes Restmandat der bisherigen In-
teressenvertretung besteht %2, um so die

noch verbleibenden Aufgaben sachge-
recht und unter Einschaltung des Beleg-
schaftsinteresses bewiltigen zu kénnen.
Bei rechtmiBiger Abwicklung wird es al-
lerdings meist nur darum gehen, die In-
teressen befristet Weiterbeschaftigter zu
vertreten und sich um diejenigen zu kiim-
mern, die den mutterschutzrechtlichen
Vorschriften unterliegen.

3. Interessenvertretungen
in scheinbar abgewickelten
Einrichtungen

Erweist sich die ausgesprochene Ab-
wicklung als rechtswidrig, so wird die
Suspendierung der Arbeitsverhiltnisse
riickgingig gemacht. Bestand nur eine
,vorldufige Interessenvertretung” im
eben beschriebenen Sinn, ist schnell-
stens ein Personalrat zu withlen: Die Tat-
sache, daB die Frist fiir die Wahl bereits
abgelaufen ist, steht ihrer Nachholung
nicht entgegen. Besteht Streit um die
Rechtmiifigkeit der Abwicklung, kann
gefs. im Rahmen des Wahlverfahrens ei-
ne verwaltungsgerichtliche Kldrung her-
beigefiihrt werden.

VIIl. Auswirkungen
auf den Kiindigungsschutz

Das BVerfG hatte keinen AnlaB, sich
zu der Frage zu duflern, ob die von ihm
entwickelten Grundsitze zum Mutter-
schutz und zur Behandlung von Pro-
blemgruppen auch fiir die Handhabung
der Sonderkiindigungsgriinde nach Kap.
XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1
Abs. 4 maBgebend sind. Aus dem Ge-
samtzusammenhang des Urteils wird je-
doch deutlich, daB die Abwicklung mit
Recht als schnellere und ,.schirfere™
MaBnahme — verglichen mit Kiindigun-
gen — angesehen wird. Sozialstaatliche
Sicherungen, die sogar im Rahmen der
Abwicklung zu respektieren sind, diirfen
deshalb bei Kiindigungen erst recht nicht
auBer acht gelassen werden. Daraus folgt
insbesondere, dall der Sonderkiindi-
gungsschutz wegen Schwangerschaft
und Elternschaft sowie wegen Schwerbe-
hinderung unberiihrt bleibt. Die besse-
ren Argumente sprechen iiberdies dafiir,
die Sonderkiindigungstatbestinde in
Abs. 4 und 5 von Kap. XIX Sachgebiet
A Abschnitt ITI Nr. 1 lediglich als Kon-
kretisierung der durch § 1 Abs. 2 KSchG
bzw. durch § 626 Abs. | BGB anerkann-
ten Kiindigungsgriinde zu sehen. Dies
hat zur Folge, daB die allgemeinen Re-
geln des Kiindigungsschutzrechts An-
wendung finden, wozu etwa die soziale
Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG und die
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14-Tages-Frist des § 626 Abs. 2 BGB ge-
héren 63,

Nicht erortert ist bislang die Frage, ob
die Aussagen des Bundesverfassungsge-
richts auch fiir die Kriterien von Bedeu-
tung sind, die bei der sozialen Auswahl
im Sinne des § 1 Abs. 3 KSchG zu be-
riicksichtigen sind. Im Gegensatz zur
bisherigen Praxis®’ bestimmt das Ge-
richt die soziale Schutzbediirftigkeit aus-
schlieBlich von der Stellung auf dem Ar-
beitsmarkt her; lange Betriebszugeho-
rigkeit spielt ersichtlich keine Rolle. Ob
dies unmittelbar auf das geltende Kiindi-
gungsschutzrecht , durchschlagen™ soll,
wird man bezweifeln kénnen, doch sollte
die Karlsruher Entscheidung zur Uber-
priifung der bisherigen Mafstibe anre-
gen. Weiter kdnnte man auch daran den-
ken, in den Fillen der umstellungsbe-
dingten Kiindigungen eine nachwirkende
Fiirsorgepflicht in der Richtung anzu-
nehmen, daB Fortbildungs- und Um-
schulungsangebote gemacht werden
miissen. Fiir die Betroffenen macht es er-
sichtlich wenig Unterschied, ob sie zu
Jahresbeginn 1991 von einer Abwicklung
betroffen oder ob ihre Dienststelle im
ganz normalen Verfahren zum 30. 4.
1991 aufgelost wurde.

57) BAG, DB 1990, 636
58) naher dazu Vohs, PersR 1990, 352 ff.

59) die Geheimhaltungspflicht des § 10 BPersVG
erstreckt sich nicht auf offenkundige Tatsachen
— naher Grabendorff/Windscheid/llbertz/Wid-
maier, BPersVG mit Wahlordnung, 7. Aufl., Stutt-
gart—Berlin—KoIn 1991, § 10 Rn. 18

60) GBI. |, 715, aufrechterhalten durch Kap. VIII
Sachgebiet A Abschnitt IIl Nr. 4 der Anlage Il
zum Einigungsvertrag

61) Déaubler, Ratgeber Arbeitsrecht, S. 487

62) dazu eingehend Biebl, Das Restmandat des
Betriebsrats nach Betriebsstillegung, Berlin
1991. Zur Anerkennung des sog. Restmandats
durch den Gesetzgeber im Falle des Spaltungs-
gesetzes s. Engels, DB 1991, 966

63) Preis a.a.0. S. 203; Stahlhacke/Preis, Kiindi-
gung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhait-
nis, 5. Aufl., Minchen 1990, Rn. 1379 ff.; Wank
RdA 1991, 5; ebensao fiir § 626 Abs. 2 BGB ArbG
Beriin, AuA 1991, 88 ; KreisG Schwerin-Stadt, BB
1991, 843 = DB 1991, 869; anders ArbG Berlin,
DB 1991, 815. Die teilweise abweichende Auffas-
sung in: Ratgeber Arbeitsrecht, S. 482 ff., wird
mit Ricksicht auf die Entscheidung des BVerfG
aufgegeben

64) zur sozialen Auswahl im einzelnen s. KR-
Becker § 1 KSchG Rn. 339—379; Schaub, Ar-
beitsrechts-Handbuch, 6. Aufl., Minchen 1987,
§ 132 |
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IX. Sonderregeln
fir den Wissenschaftsbhereich

Art. 38 Abs. 1 des Einigungsvertrags
sieht eine Begutachtung aller , .6ffentlich
getragenen®” wissenschaftlichen Einrich-
tungen in der fritheren DDR durch den
Wissenschaftsrat vor, die zum 31. De-
zember 1991 abgeschlossen sein soll. Im
iibrigen gelten fiir die Universititen die
allgemeinen Regeln fiir den offentlichen
Dienst; von der Mdoglichkeit zur Ab-
wicklung ist insbesondere bei rechts-
und gesellschaftswissenschaftlichen
Sektionen Gebrauch gemacht wor-
den®. Fiir die Akademie der Wissen-
schaften enthilt Art. 38 Abs. 2 und 3 ei-
ne spezielle Regelung.

Nach Abs. 2 wird die Akademie als
..Gelehrtensozietit™ von ihren For-
schungsinstituten und sonstigen Einrich-
tungen getrennt. Uber ihre Fortfithrung
entscheiden die Linder. Die Forschungs-
institute bestehen ,.zunéchst™ bis zum
31. Dezember 1991 als Einrichtungen der
Linder fort, ,,soweit sie nicht vorher
aufgeldst oder umgewandelt werden®
Die Ubergangsfrist ist daher erheblich
ldnger als in den iibrigen Teilen des 6f-
fentlichen Dienstes. Das genannte End-
datum diirfte allerdings in der Weise zu

verstehen sein, daB mit seinem Ablauf

die fraglichen Institute abgewickelt wer-
den, sofern ihre Fortfithrung nicht aus-
driicklich beschlossen wird.

Die Arbeitsverhiiltnisse der dort Be-
schiftigten werden bis 31. Dezember
1991 befristet (Art. 38 Abs. 3 Einigungs-
vertrag). Anders als beim sonstigen 6f-
fentlichen Dienst ist somit keine Verwal-
tungsentscheidung mehr notwendig, um
die bislang unbefristeten Arbeitsverhiilt-
nisse auslaufen zu lassen: Der Eini-
gungsvertrag ordnet selbst Entsprechen-
des an. Es liegt auf der Hand, daB dabei
dieselben Grundsitze wie bei der soge-
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nannten Warteschleife angewandt wer-
den®®. Art. 38 Abs. 3 muB verfas-
sungskonform in der Weise interpretiert
werden, daB unter Mutterschutz stehen-
de Beschiftigte nicht erfaBt werden, daB
die sogenannten Problemgruppen bevor-
zugt wiedereinzustellen sind und daB
spezielle Fortbildungs- und Umschu-
lungsangebote gemacht werden miissen.

Bei der Abwicklung von Hochschul-
einrichtungen wie auch von Forschungs-
einrichtungen der Akademie der Wis-
senschaften ist das Grundrecht aus Art.
5 Abs. 3 GG zu beachten. Dies kann ein-
mal bedeuten, daB laufende wissen-
schaftliche Vorhaben nicht durch organi-
satorische Umstrukturierungen unmog-
lich gemacht werden diirfen 5. Zum an-
deren darf die in Art. 38 Abs. 1 Satz 2
Einigungsvertrag genannte ,.notwendige
Erneuerung* nicht dazu fiihren, daB be-
stimmte wissenschaftliche Theorien sy-
stematisch benachteiligt oder gar aus
dem Forschungsbetrieb ausgegrenzt
werden®”. Der Pluralismus wissen-
schaftlicher Uberzeugungen und Theo-
rien gehort zu den selbstverstindlichen
Elementen des durch Art. 5 Abs. 3 GG
geschiitzten Freiheitsraumes ®*’. Dabei
ist besonders darauf zu achten, dalB} Per-
sonen, die in der Vergangenheit aus poli-
tischen Griinden benachteiligt wurden,
nunmehr zum Zuge kommen konnen 5%,

X. Gesamteinschdtzung

Die Karlsruher Entscheidung hat den
Umbau im offentlichen Dienst der ehe-
maligen DDR ,,sozial vertriiglicher*
gemacht. Hirten, die der Einigungsver-
trag als solcher mit sich gebracht hitte,
werden gemildert. Gleichzeitig ist klar-
gestellt, daBl die Biirger der ehemaligen
DDR grundsitzlich denselben verfas-
sungsrechtlichen Status wie die Biirger

der alten Bundesrepublik haben — die
These der Bundesregierung, sie seien
nur ,,nach Malgabe des Einigungsver-
trags™ Grundrechtstriger geworden,
wurde durch die Argumentation des Ge-
richts widerlegt. Auf verfassungsrechtli-
cher Ebene gibt es keine Biirger zweiter
Klasse. Gleichzeitig mull man jedoch se-
hen, daB die sozialpolitischen Korrektu-
ren des Bundesverfassungsgerichts keine
..Selbstldufer™ sind: Sie miissen insbe-
sondere {iber die Arbeits- und Verwal-
tungsgerichte erst einmal durchgesetzt
werden.

Prof. Dr. Wolfgang Diubler, Bremen

65) s. die Dokumentation der GEW (oben Fn. 40)
65a) Ebenso Schmalz, PersR 1991, 155

66) vgl. dazu den Fall der Aufldsung der West-
berliner Akademie der Wissenschaften durch
Gesetz vom 17. 7. 1990 (GVBI. Berlin, S. 1574),
das in § 2 die Fortfihrung begonnener Vorhaben
ausdricklich zulieB. Nicht zuletzt im Hinblick
darauf lehnte das BVerfG den Erlah einer einst-
weiligen Anordnung gegen die SchlieBung ab
(BVerfG, EuGRZ 1990, 560).

67) s. bereits BVerfGE 5, 85, 145f., wonach die
Theorie des Marxismus-Leninismus auch an
Hochschulen gelehrt werden kann, soweit sie
sich auf die Erarbeitung und Darstellung von Er-
kenntnissen beschrankt

68) val. etwa Scholz, in: Maunz/Dirig/Herzog/
Scholz, GG-Kommentar, Art. 5 Rn. 95, 112 sowie
BVerfGE 35, 79, 113

69) vgl. Art. 17 Einigungsvertrag



