Daubler, Verlangerung der Sonderkiindigungsrechte

Aufsatze und Kurzbeitrage

Die Verlangerung der Sonderkiindigungsrechte nach dem
Einigungsvertrag — ein VerfassungsverstoB3?

Von Prof. Dr. Wolfgang Déubler, Bremen

I. Die Problematik

Der Einigungsvertrag enthalt neben den Regeln iiber
die sog. Warteschleife’) eine Reihe von Sonderkiindi-
gungsgriinden zugunsten des offentlichen Arbeitge-
bers. Kap. XIX Sachgebiet A Abschn. IIT Nr. 1 lagit in
Abs. 5 eine auSerordentliche Kiindigung wegen Ver-
stofies gegen die Grundsitze der Menschlichkeit und
wegen Stasi-Mitarbeit zu. Abs. 4 derselben Regelung
- ermoglicht ordentliche Kiindigungen wegen mangeln-
der fachlicher Qualifikation oder personlicher Eignung
(Ziff. 1), wegen mangelnden Bedarfs (Ziff.2) sowie
wegen wegfallender Verwendungsmoglichkeit ange-
sichts einer Auflosung oder Umstrukturierung der Be-
schiftigungsstelle (Ziff. 3). Nach dem letzten Satz des
Abs. 4 war dieses ,,Sonderregime” auf zwei Jahre befri-
stet. Auf Initiative des Freistaates Sachsen’) wurde
durch das , Gesetz zur Verlingerung der Kiindigungs-
moglichkeiten in der offentlichen Verwaltung nach
dem Einigungsvertrag” vom 20. August 1992°) die
Norm des Abs. 4 bis 31. 12. 1993 verlangert.

Mit diesem sog. Verliangerungsgesetz ist der Eini-
gungsvertrag zum ersten Mal ausdriicklich gedndert
worden. Der Sache nach war Entsprechendes aller-
dings bereits im Rentenrecht geschehen: Wiéhrend der
Einigungsvertrag den Empfangern von Leistungen der
Sonder- und Zusatzversorgungssysteme den fiir Juli
1990 gewahrten Zahlbetrag garantierte’), begrenzte
§10 AAUG ihn auf 2010,- DM pro Monat’). Damit
stellt sich die recht grundsétzliche Frage, ob nach dem
Untergang des einen Vertragspartners der andere die
Beitrittsbedingungen nachtriglich verandern kann.
Dies konnte auch in anderen Zusammenhédngen be-
deutsam sein; erinnert sei nur an die fiir 1995 vorgese-
hene volle Einbezichung der neuen Bundesldnder in
den Finanzausgleich®). Im folgenden sollen hierzu ei-
nige verfassungsrechtliche Uberlegungen angestellt
werden (unten II).

Die Verlingerung der Sonderkiindigungsrechte ent-
hilt daneben auch eine arbeitsverfassungsrechtliche
Dimension. Ist es mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, daf
die dffentlichen Bediensteten in den neuen Bundeslin-
dern weiterhin einen geringeren Arbeitsplatzschutz
geniefen? LaRt sich Derartiges noch immer mit den Be-
sonderheiten des Einigungsprozesses rechtfertigen?
(unten III)

II. Unzulissige Anderung des Einigungsvertrags?

1. Die Rechtsprechung des BVerfG zu den
Staatsvertrigen iiber die Aufnahme eines Landes
durch ein anderes

Der Text des Einigungsvertrags enthilt keine aus-
driickliche Regelung dariiber, ob und unter welchen
Voraussetzungen er abgeindert werden kann. Auch
dem geschriebenen Verfassungsrecht sind insoweit
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keine eindeutigen Vorgaben zu entnehmen. In der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fin-
den sich allerdings dezidierte Aussagen zu Staatsver-
tragen, die mit dem Einigungsvertrag zumindest
uRerliche Ahnlichkeit besitzen: In allen Fallen war ein
Land von einem anderen ,aufgenommen” worden.
Das Gericht vertrat durchweg den Standpunkt, der Ge-
setzgeber des aufnehmenden Landes sei nicht berech-
tigt, die im ,,Beitrittsvertrag” festgelegten Bedingun-
gen einseitig zu dndern. Eine Anpassung sei lediglich
im Rahmen der clausula rebus sic stantibus moglich.

a) Der Fall Lippe

In den beiden Entscheidungen zur Vereinigung des
Landes Lippe mit dem Land Nordrhein-Westfalen)
ging es um die Frage, ob die Zulassung von anderen als
Gemeinschaftsschulen mit den , Richtlinien” vereinbar
war, die von dem Landesprasidenten Drake mit dem
Ministerprisidenten von Nordrhein-Westfalen abge-
sprochen worden waren. Das BVerfG stellte fest, dal es
sich bei dieser Abmachung nicht um einen giiltigen
Staatsvertrag gehandelt habe, priifte in der Haupt-
sache-Entscheidung aber hilfsweise, ob ein inhaltlicher
Widerspruch zwischen dem Schulrecht des Landes
Nordrhein-Westfalen und den abgesprochenen Bei-
trittsbedingungen bestand. Ein solcher konnte nicht
festgestellt werden.”) Die Moglichkeit einer einseitigen
Anderung durch das Land Nordrhein-Westfalen
wurde nicht erdrtert, obwohl ein positives Ergebnis
alle weiteren Uberlegungen iiberfliissig gemacht hatte.

b) Der Fall Coburg

In den beiden Coburg-Entscheidungen’) ging es um
eine behauptete bzw. tatsichliche Abweichung des
bayerischen Gesetzgebers von dem Staatsvertrag iiber
die Vereinigung Coburgs mit Bayern, der am 14. Fe-
bruar 1920 geschlossen worden war. In dem ersten Ur-
teil, das sich auf Fragen der Schulfinanzierung bezog,
setzte das Bundesverfassungsgericht die Bindung an
den Vertrag als selbstverstandlich voraus, kam jedoch
nach inhaltlicher Priifung zu dem Ergebnis, daB8 kein
Widerspruch zwischen dem bayerischen Gesetz und

1) Dazu BVerfG ZTR 1991, 254 sowie WOLTER ZTR 1991, 273, ZUNDEL
ZTR 1991, 311 und BERGER-DELHEY ZTR 1991, 418

2) BR-Drucksache 210/92
3) BGBL L, 1546

4) Kap. VIII Sachgebiet H Abschn. 11l Nr. 9 lit. b der Anlage II zum Eini-
gungsvertrag

5) Das AAUG ist Teil des Renteniiberleitungsgesetzes vom 25. 7.1991,
BGBL. 1, 1605 (Art. 3). Dazu WOLTER, Zusatzversorgung:s steme der In-
telligenz. Verfassungsrechtliche Probleme der Renteniiberleitung in den
neuen Bundeslandern, Nomos Verlagsgesellschait, Baden-Baden 1992

6) Art, 7 Einigungsvertrag

7) BVerfG 3, 267 ff. (einstweilige Anordnung), 4, 250 ff. (Hauptsache)
8) BVerfGE 4, 250, 282 ff.

9) BVerfGE 22, 221 ff.; 34, 217 ff.
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dem Vertrag bestehe.”) In der zweiten Entscheidung
ging es demgegentiber darum, da8 der Ort Neustadt
bei Coburg seinen im Vertrag festgeschriebenen Status
als kreisfreie Stadt im Rahmen der Kommunalreform
verloren hatte. Das Bundesverfassungsgericht ent-
schied, daf bei grundlegend verdnderten Umstdnden
eine Anpassung des Vertrages erfolgen miisse. Die Re-
gierung des aufnehmenden Landes und die Représen-
tanten des untergegangenen Landes seien in einem sol-
chen Fall verpflichtet, ernsthafte Verhandlungen {iber
eine Anpassung zu fithren.") Da diese im konkreten
Fall kein Resultat erbracht hatten, wurde die Anpas-
sung der Verwaltungsstrukturen an die gednderten
Verhiltnisse zwar gebilligt, gleichzeitig jedoch der be-
troffenen Stadt Neustadt ein Ausgleich in Hohe von
6 Mio. DM zugesprochen.")

¢) Der Fall Bad Pyrmont

Auch im Streit um das Amtsgericht in Bad Pyrmont
ging das Bundesverfassungsgericht von diesen
Grundsitzen aus. Im Staatsvertrag zwischen Preufen
und Waldeck-Pyrmont {iber die Vereinigung des Ge-
bietsteils Pyrmont mit Preufien vom 29. Novem-
ber 1921 war vereinbart worden, daff das Amtsgericht
in Bad Pyrmont erhalten bleibe. Auch diese Vorschrift
wurde als bindend und nicht einseitig abanderbar an-
gesehen. Angesichts grundlegend verdnderter| Um-
stinde wurde jedoch eine Anpassung zugelassen. Da
Verhandlungen zu keinem anderen Ergebnis hétten
fithren kénnen, wurde auch hier eine Art Entschi-
digung in Héhe von 1 Mio. DM gewihrt, die das Land
Niedersachsen (als Rechtsnachfolger des Landes Preu-
Ren) an die Stadt Bad Pyrmont zu bezahlen hatte.”)

In allen drei Fillen wurden die noch bestehenden
obersten Selbstverwaltungskorperschaften, die als Re-
préisentanten der Bevolkerung des untergegangenen
Landes angesehen wurden, als legitimiert betrachtet,
die Rechte aus dem Vertrag geltend zu machen und
ggf. iber eine Anpassung zu verhandeln.")

2. Ubertragung auf den ProzeR der deutschen

Einigung

Die Anwendung dieser Grundsdtze auf den Eini-
gungsvertrag liegt zumindest nahe. Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts war auch
die existierende DDR niemals Ausland; die innerdeut-
sche Grenze wurde mit der zwischen einzelnen Bun-
deslandern verglichen.”) Ob dies in der Vergangenheit
der Staatspraxis und dem Bewuftsein der Bevolkerung
immer entsprach, ist heute eine miiffige Frage. Jeden-
falls vom politischen Umbruch in der DDR an war die
Konzeption des BVerfG , realistisch” geworden. Der
Beitritt der DDR war trotz aller Einbindung in interna-
tionale Zusammenhdnge ein primdr innerdeutscher
Vorgang. Der Einigungsvertrag ist deshalb durchaus
mit jenen Staatsvertrdgen zu vergleichen, tiber die das
Bundesverfassungsgericht in den hier referierten Fal-
len zu entscheiden hatte. Selbst dem Grundlagenver-
trag, der mit einem weiterexistierenden Volkerrechts-
subjekt geschlossen wurde, war vom Bundesverfas-
sungsgericht im {ibrigen eine Doppelnatur als
innerstaatlicher wie als volkerrechtlicher Vertrag bei-
gemessen worden.")
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Die Qualifizierung als innerdeutscher Staatsvertrag
wird schlieflich durch Art. 44 des Einigungsvertrags
bestatigt, wonach jedes der neuen Bundeslinder be-
rechtigt ist, Rechte des untergegangenen Rechtssub-
jekts DDR aus dem Einigungsvertrag geltend zu ma-
chen. Die Bedeutung dieser Vorschrift liegt auf zwei
Ebenen. Zum einen klart sie die Frage der ProzeS-
standschaft, indem sie sie jedem der neuen Bundeslin-
der zuweist. In der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts hatten sich zum Teil Schwierigkeiten da-
durch ergeben, da8 sich einzelne ,Nachfolgeorgani-
sationen” dem Verfahren nicht angeschlossen hatten
und deshalb zweifelhaft war, ob die Kldger iiberhaupt
fiir die gesamte Bevolkerung des untergegangenen
Landes zu sprechen befugt waren.”) Zum zweiten
macht Art. 44 Einigungsvertrag deutlich, da8 in Uber-
einstimmung mit der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zu Staatsvertrdgen zwischen einzel-
nen Landern eine einseitige Anderung grundsitzlich
ausscheidet: Die ausdriickliche Einraumung eines Kla-
gerechts wire sinnlos, konnte der beklagte Gesamt-
staat jederzeit den von ihm gewiinschten Rechtszu-
stand herbeifiihren. Wiirde etwa um die Auslegung
einer einzelnen Bestimmung gestritten, konnte durch
.Novellierung” der betreffenden Vorschrift dem Ver-
fahren die Grundlage entzogen werden; es geriete zur
Farce. Dies gewollt oder auch nur in Kauf genommen
zu haben, kann den Verfassern des Einigungsvertrags
nicht unterstellt werden. Die Beteiligung der neuen
Bundeslidnder am Gesetzgebungsverfahren wire kein
ausreichendes Korrektiv, da sie im Bundesrat iiber
weniger als ein Drittel der Stimmen verfiigen und so
nicht einmal eine Verfassungsdnderung blockieren
konnen.")

3. Art. 45 Abs. 2 Einigungsvertrag als
,Offnungsklausel“?

Das wichtigste Gegenargument gegen eine umfas-
sende Bestandskraft des Einigungsvertrags ergibt sich
aus seinem Art. 45 Abs. 2. Dort ist bestimmt, der Ver-
trag bleibe nach Wirksamwerden des Beitritts ,als
Bundesrecht geltendes Recht”. In der Denkschrift der
Bundesregierung zum Einigungsvertrag heifit es in
bezug auf diese Vorschrift:")

Damit ist zugleich klargestellt, daf das hierdurch
geschaffene Bundesrecht durch den Bundesgesetzge-
ber gedndert werden kann. Der Gesetzgeber hat dabei

10) BVerfGE 22, 221, 240

11) BVerfGE 34, 216, 236/237

12) BVerfGE 34, 216, 238

13) BVerfGE 42, 345, 363 f.

14) Zusammenfassend BVerfGE 42, 345, 355 f.

15) Grundlegend BVerfGE 36, 1, 26

16) BVerfGE 36, 1, 24. Die Frage, ob bei einer rein volkerrechtlichen Quali-
fizierung des Einigungsvertrags eine einseitige Abinderung moglich wire,
ist schwer zu kldren; die Literatur hat der entsprechenden Frage bisher -
soweit ersichtlich — keine Aufmerksamkeit gewidmet. Siehe etwa IPSEN,
Vélkerrecht, 3. Aufl., Miinchen 1990, § 25 und VERDROSS-SIMMA, Uni-

verselles Violkerrecht, Theorie und Praxis, 3. Aufl., Berlin 1984, §§ 969 ff.,
jeweils m. w. Nachw.

17) Vgl. BVerfGE 22, 221 Leitsatz 2: , Fiir das untergegangene Land Cobu:
sind die obersten Selbslverwaimngskﬁrpersd\agen des Gebiets regftﬁ
mifig gemeinschaftlich klagebefugt. Es schadet jedoch nichts, wenn sich
eine der in Betracht kommenden Gebietskorperschaften trotz Aufforde-
rung der (ibrigen aus teils unsachlichen, teils irrigen Erwdgungen weigert,
sich am Verfahren zu beteiligen.”

18) Krit. dazu mit Recht Hans-Peter SCHNEIDER NJW 1991, 2452

19) BR-Drucksache 600/90 S. 377
ZTR, Heft 4/1993
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allerdings die im Vertrag vorgesehenen Regelungen zu
beachten, durch die besondere Rechte auf Dauer ga-
rantiert werden (vgl. Art. 41 Abs. 3) oder durch die im
Interesse einer schrittweisen Anpassung der unter-
schiedlichen Verhiltnisse besondere Fristen vereinbart
worden sind.”

Die in der Denkschrift vorgenommene Auslegung ist
vom Wortlaut des Art. 45 Abs. 2 her nicht zwingend.
Dieser konnte auch so verstanden werden, daf8 es um
zwei Klarstellungen ging. So kénnte die Vorschrift
etwa bedeuten, daB die Regelungen des Einigungsver-
trags auch dort Bundesrecht sind, wo sie Gegenstande
der Landeszustindigkeit betreffen. Weiter konnte
durch sie dem potentiellen Argument begegnet wer-
den, der ganze Vertrag sei durch Vollzug des Beitritts
gegenstandslos geworden. Folgt man dennoch der
Auffassung der Bundesregierung, so ist man gezwun-
gen, innerhalb des Einigungsvertrags eine Zweiteilung
vorzunehmen. Auf der einen Seite gibt es abianderbare
Vorschriften, auf der anderen Seite solche, durch die
besondere Rechte ,auf Dauer” garantiert werden oder
durch die im Interesse einer schrittweisen Anpassung
der unterschiedlichen Verhaltnisse ,besondere Fri-
sten” vereinbart worden sind. Neben einem ,, flexiblen”
stiinde ein auf Dauer berechneter Teil. Ob dies eine
sinnvolle Auslegung ist, ob insbesondere auf diese
Weise von den Grundsitzen abgewichen werden kann,
die das Bundesverfassungsgericht fiir Staatsvertrige
entwickelt hat,”) kann im vorliegenden Zusammen-
hang allerdings dahingestellt bleiben. Die Sonderkiin-
digungsrechte des offentlichen Arbeitgebers waren bis
3.10. 1992 befristet und damit eine Regelung, ,,durch
die im Interesse einer schrittweisen Anpassung der un-
terschiedlichen Verhiltnisse besondere Fristen verein-
bart worden sind”. Auch nach der Denkschrift der
Bundesregierung wire daher insoweit eine Anderung
ausgeschlossen. Dies entspricht auch dem Sinn und
Zweck des Abs.4, der als typische Ubergangsvor-
schrift eine Anpassung der Verwaltung an die verin-
derten Bedingungen ermdoglichen soll. Dabei wird -
dhnlich wie bei der sog. Warteschleife oder bei Grund-
rechtseingriffen nach Art. 143 Abs. 1 GG - eine vorii-
bergehende Schlechterstellung von Biirgern der neuen
Bundeslidnder in Kauf genommen. Eine nachtrigliche
Verlingerung scheidet daher aus; die Sonderkiin-
digungsgriinde des Abs. 4 sind auch im Hinblick auf
Art. 45 Abs. 2 Einigungsvertrag veranderungsfest.

4. Berufung auf die clausula rebus sic stantibus?

In der zweiten Coburg-Entscheidung hat das Bun-
desverfassungsgericht zwei Anderungsméglichkeiten
benannt.”) Die eine - als , Wegfall der Geschiftsgrund-
lage” bezeichnete - ist dann gegeben, wenn die Ver-
tragsparteien tibereinstimmend eine bestimmte Rege-
lung vom Fortbestand einzelner Umstinde abhingig
machen wollen. Eine solche Abmachung lag weder im
Coburg-Fall vor noch ist sie hier ersichtlich. An eine
nachtragliche Revision des Abs. 4 war nicht gedacht,
was schon die andersartige Regelung des Art. 7 Abs. 6
Einigungsvertrag®) im Wege des Gegenschlusses deut-
lich macht.

Die zweite Anderungsméglichkeit liegt in der clau-
sula rebus sic stantibus. Voraussetzung ist eine grund-
legende Neugestaltung der Umstinde, die die Beibe-

haltung des rechtlich einmal Fixierten unzumutbar
macht. Auch davon kann im vorliegenden Fall nicht
die Rede sein. Die Tatsache, da einzelne Verwaltungs-
spitzen unterschiedlich mit der Zwei-Jahres-Frist des
Einigungsvertrages zurecht gekommen sind, geniigt
jedenfalls nicht. Gegen eine Anwendung der clausula
spricht auch das unterschiedliche Abstimmungsver-
halten der neuen Bundeslinder im Bundesrat:
Wihrend Sachsen die Initiative ergriffen und dabei im
Ergebnis von Sachsen-Anhalt und Thiiringen unter-
stiitzt wurde, sprach sich Mecklenburg-Vorpommern
im Bundesrat gegen den Gesetzentwurf aus; das Land
Brandenburg enthielt sich der Stimme. Trotz der Ein-
beziehung Ostberlins stimmte auch das Land Berlin
gegen das Verlingerungsgesetz. Hinzu kommt, dafl
von einer ,Unzumutbarkeit” nicht die Rede sein kann;
wie im einzelnen noch darzulegen ist,”) bietet das all-
gemeine Arbeitsrecht geniigend Moglichkeiten, um
einen notwendigen Personalabbau in angemessener
Zeit durchzufithren. Davon ganz abgesehen, wiirde
selbst das Eingreifen der clausula rebus sic stantibus
nicht einfach zur Folge haben, daf8 die bestehende Re-
gelung gedndert werden konnte; wie die oben refe-
rierte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
deutlich macht, hdtten zundchst Verhandlungen tiber
eine Anpassung erfolgen miissen; notfalls ware eine
Kompensation — etwa im Sinne einer gezielten Unter-
stiitzung fiir die Betroffenen - erforderlich gewesen.

Die Regelung des Abs.4 ilber die Sonderkiindi-
gungsgriinde konnte daher durch den Gesetzgeber
nicht verlingert werden.

5. Selbstbindung des Gesetzgebers bei befristeten
Ausnahmebestimmungen?

Selbst wenn man der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zu fritheren Beitrittsvertragen
keinerlei Bedeutung beimessen wollte, bliebe im vor-
liegenden Zusammenhang das Ergebnis dasselbe.

Der Gesetzgeber hat im Einigungsvertrag eine ganze
Reihe von befristeten Ubergangsvorschriften getroffen.
Neben der hier relevanten Vorschrift ist der durch
Art. 4 Abs. 5 des Einigungsvertrags eingefiigte Art. 143
Abs. 1 GG zu nennen, der weitergehende Grundrechts-
eingriffe (als die in den alten Bundeslindern zuléssi-
gen) nur bis Ende 1992 gestattete. Wichtig ist weiter
Art. 7 des Einigungsvertrags, der die grundgesetzliche
Finanzverfassung in den neuen Bundeslindern nur
stufenweise und mit Modifikationen einfiihrt.

Eine nachtrigliche Abweichung von diesen Vor-
schriften wire rechtsstaatswidrig.”) Wenn sich der Ge-
setzgeber bewuft einem bestimmten Fahrplan fiir die
Realisierung eines Zieles unterwirft, kann er dies je-
denfalls dann nicht nachtraglich dndern, wenn damit

20) Fiir einen dispositiven Charakter spricht immerhin BVerfGE 34, 216,
230, wonach die Vertragsparteien bestimmte Regelungen ausdriicklich
vom Fortbestehen einzelner Umstédnde abhingig machen kénnen.

21) BVerfGE 34, 216, 229 ff.

22) Art.7 Abs. 6 Einigungsvertrag lautet: ,Bei ender Verdnde-
rung der Gegebenheiten werden die Moglichkeiten weiterer Hilfe zum an-
gemessenen Ausgleich der Finanzkraft fiir die Linder in dem in Art. 3 ge-
nannten Gebiet von Bund und Landern gemeinsam gepriift.”

23) Unten II1 4

23a) Ebenso im Ergebnis BATTIS/SCHULTE-TRUX PersR 1992, 485; dem-
nachst auch in 1993, Heft 5
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Grundrechtseingriffe verbunden sind. Anders als bei
den Grundsitzen tiber die sog. unechte Riick-
wirkung™) kommt es nicht darauf an, welchen Rang
das Vertrauen der Betroffenen in den Fortbestand einer
bestimmten Regelung hat: Der Gesetzgeber ist durch
die genannten Vorschriften eine Bindung eingegangen,
die tiber das rechtsstaatlich Notwendige hinausging.
Rechtsdogmatisch 148t sich eine solche zeitliche
Begrenzung am ehesten mit einer Parallele zur sog.
Systemtreue erkldren. Danach muf der Gesetzgeber
einmal getroffene Entscheidungen auch bei Folge-
regelungen konsequent durchhalten und darf sich nur
aus sachlichem Grund von ihnen entfernen; dabei miis-
sen die Griinde um so gewichtiger sein, je grofer die
Abweichung von der bisherigen Ordnung ist.”) Der
Gesetzgeber kann das , Ordnungsprinzip” so eng fas-
sen, daf8 jede Abweichung ausgeschlossen ist — genau
dies hat er bei verbindlichen zeitlichen Vorgaben
getan.

IIL. UnverhiltnismiRiger Eingriff in die
Berufsfreiheit der Arbeitnehmer

1. Die Vorschriften iiber die
Sonderkiindigungsgriinde als
Grundrechtseingriff

Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG garantiert neben der freien
Wahl des Berufes auch die freie Wahl des Arbeitsplat-
zes. Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 24. April 1991%*) zahlt dazu namentlich bei
abhingig Beschaftigten auch die Wahl des Vertrags-
partners samt den dazu notwendigen Voraussetzun-
gen, insbesondere der Zutritt zum Arbeitsmarkt.”) Die
freie Arbeitsplatzwahl beziehe sich neben der Ent-
scheidung fiir eine konkrete Beschiftigung auch auf
den Willen des einzelnen, ,diese beizubehalten oder
aufzugeben”; das Gruridrecht entfalte seinen Schutz
gegen alle staatlichen Mafnahmen, die diese Wahlfrei-
heit beschrianken wiirden.”)

Im vorliegenden Fall geht es darum, daf8 der Staat
durch das Verlingerungsgesetz und die auf seiner
Grundlage erfolgenden Kiindigungen in das Recht auf
Beibehaltung des Arbeitsplatzes eingreift. Dabei liegt
ein einheitliches Handeln zugrunde: Fiir die betroffe-
nen Arbeitnehmer macht es keinen Unterschied, ob ihr
Arbeitsverhdltnis wie im Falle der sog. Warteschleife
ex lege aufgelost wird oder ob die Auflosung gewisser-
mafen auf die personalverwaltende Stelle delegiert ist.
Der Effekt ist derselbe. In beiden Fillen geht es um
einen organisationsbedingten Personalabbau, der im
Interesse einer moglichst schnellen und reibungslosen
Umstellung an den Standards des allgemeinen Kiindi-
gungsschutzrechts vorbei erfolgt.*) Die Sonderkiindi-
gungsgriinde kénnen aufs Ganze gesehen sogar einen
weiterreichenden Personalabbau bewirken, da sie ,se-
lektiv” in dem Sinne eingesetzt werden kénnen, dafi
auch in Einrichtungen Entlassungen erfolgen, deren
Fortbestand aus allgemeinen Erwédgungen zwingend
geboten ist. Die weitgehende Gleichwertigkeit von
~Abwicklung” und Sonderkiindigungsrechten wurde
auch bei den parlamentarischen Beratungen iiber das
Verldngerungsgesetz betont. So fiihrte etwa der Abge-
ordnete Stiibgen namens der CDU/CSU-Fraktion im
Bundestag aus, die Verlingerung sei in besonderer
Weise fiir Kommunen notwendig, da ihnen die sog.
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Warteschleifenregelung nicht zur Verfiigung gestan-
den hitte.*)

Die , Austauschbarkeit” von Warteschleifenregelung
und Sonderkiindigungsrechten macht es notwendig,
dieselben verfassungsrechtlichen Mafistibe anzulegen.
Was dem Staat im Wege der gesetzlich verfiigten Auf-
l6sung von Arbeitsverhiltnissen nicht méglich gewe-
sen wire, kann auch nicht mit Hilfe von ,Sonderkiin-
digungen” erreicht werden.

2. Eingriffsvoraussetzungen nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts unterliegt die freie Wahl des Arbeitsplatzes
gesetzlichen Einschrankungen.”) Greift eine Regelung
in die freie Wahl des Arbeitsplatzes mit zhnlicher Wir-
kung ein wie eine objektive Zulassungsschranke in die
Freiheit der Berufswahl, ist sie nur zur Sicherung eines
iiberragend wichtigen Gemeinschaftsguts und unter
Wahrung des Grundsatzes der VerhadltnismaBigkeit
zuldssig.”) Liegt nur eine sog. subjektive Zulassungs-
schranke vor, geniigen bereits wesentliche Belange des
Gemeinwohls, doch muf auch in diesem Fall das Ver-
hiltnisméaRigkeitsprinzip gewahrt bleiben. Dasselbe
gilt fiir Regelungen der Berufsausiibung, doch genii-
gen fiir sie bereits ,verniinftige Erwégungen des Ge-
meinwohls”.

Ob die im sog. Apothekenurteil”) entwickelte
Schrankensystematik, die in bezug auf die selbstindige
Titigkeit entwickelt wurde, ohne Modifikationen auch
auf die abhidngige Arbeit zu erstrecken ist, erscheint
zweifelhaft. Dagegen spricht, daff die Eroffnung zu-
sdtzlicher Kiindigungsmoglichkeiten in ihren Wirkun-
gen haufig nicht eindeutig prognostizierbar ist: Zwar
wird es - in der traditionellen Terminologie gespro-
chen - oft um eine Berufsausiibungsregelung gehen,
doch kann in einer nicht abschétzbaren Zahl von Fillen
fiir die Betroffenen die Fortsetzung ihres Berufes fak-
tisch unméglich werden, was einer Berufszulassungs-
regelung entsprechen wiirde. Ob der einzelne daran
durch eigenes Tun etwas dndern kann oder nicht,
hangt von den Verhiltnissen auf dem Arbeitsmarkt ab;
es fallt jedoch schwer, je nach den Umstdnden mal eine
subjektive, mal eine objektive Zulassungsschranke an-
zunehmen. Die notwendige Offenheit der Wirkungen
legt es nahe, die bei Eingriffen in die selbstindige
Tatigkeit entwickelte Systematik nicht hierher zu iiber-
tragen, sondern generell ein {iberwiegendes Interesse
zu verlangen. Bei der Gewichtung dieses Interesses
und bei der Abschatzung der eintretenden Folgen steht

24) BVerfGE 30, 392, 402 m. w. N.

25) BVerfGE 59, 36, 49 m. w. N. Siehe auch von MANGOLDT-KLEIN-
STARCK, Das Bonner Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl., Miinchen
1985, Art. 3 Abs. 1 Rn. 33

26) ZTR 1991, 254 ff. = BVerfGE 84, 133 ff.

27) Siehe auch Dieterich RAA 1992, 331

28) BVerfG a. a. O, unter C III 1 der Griinde

29) Fiir funktionale Vergleichbarkeit auch BATTIS NJ 1991, 89, 90

30) BT-Protokolle, 12. Wahlperiode, Sitzung vom 26. 6. 1992, 5. 8567. Wie
hier auch BATTIS/SCHULTE-TRUX PersR 1992, 482. S. weiter DAUBLER
PersR 1992, 288 ff.

31) Siehe oben Fn. 26
32) Siehe oben Fn. 26
33) BVerfGE 7, 377 ff.
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dem Gesetzgeber ein weiter Beurteilungsspielraum zu.
Allerdings muf er die ihm zur Verfiigung stehenden
Erkenntnismoglichkeiten ausschopfen, um zu einer ge-
sicherten Prognose zu kommen.*)

Nach beiden Herangehensweisen muf8 der Eingriff
in bestehende Arbeitsverhaltnisse durch ein Gemein-
schaftsgut gerechtfertigt sein, das (nach BVerfG: als
iberragend wichtiges”) den Vorrang vor den Interes-
sen der Betroffenen verdient (unten 3). Der Eingriff in
das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 muf# aufler-
dem erforderlich sein (unten 4) und darf die Arbeit-
nehmer nicht unzumutbar belasten (unten 5).

3. Schnelle Personalreduzierung als vorrangiges
Gemeinschaftsgut?

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts ist die Schaffung einer modernen, effektiven
und nach rechtsstaatlichen Mafistiben arbeitenden
Verwaltung in den neuen Bundeslindern sowie der
Abbau eines Personaliiberhangs ein ,iiberragend
wichtiges Ziel”.*®) Dabei ist allerdings in hohem MaRe
zweifelhaft, ob sich der Gesetzgeber noch heute auf
diesen Gesichtspunkt berufen kann. Im Gesetzge-
bungsverfahren wurden keine konkreten Angaben ge-
macht, ob auch noch im Zeitpunkt des Wirksamwer-
dens der Verlangerung der Sonderkiindigungsrechte
eine , Uberbesetzung” vorlag. Wahrend die Bundesre-
gierung in dem ersten Verfahren iiber die sog. Warte-
schleife auf das unterschiedliche zahlenmaRige Ver-
hiltnis zwischen Bevolkerung und offentlichen Be-
diensteten in den alten und den neuen Bundeslindern
hinwies,*) sind entsprechende Angaben aus dem Ge-
setzgebungsverfahren des Jahres 1992 nicht ersichtlich.
Die Begriindung des Gesetzentwurfs, der vom Frei-
staat Sachsen im Bundesrat eingebracht wurde, be-
schrinkt sich auf pauschale Einschatzungen.”) Auch
der Bericht des Bundestagsinnenausschusses™) wird
nicht konkreter. Zur Zielsetzung des Verlangerungsge-
setzes fiihrt er aus, die bisher erreichten Ergebnisse im
Personalabbau seien trotz groler Anstrengungen nicht
zufriedenstellend. Dies liege zum Teil daran, daf die
Verwaltung selbst erst im Aufbau sei und auBerdem
die zum Personalabbau erforderlichen Strukturen
nicht hitten rechtzeitig geschaffen werden konnen.
Auch im Bundestagsplenum wurde lediglich ein ,er-
heblicher Personaliiberhang” beschworen,”) ohne daB8
dieser durch irgendwelche Fakten untermauert wor-
den wire. Damit hat der Gesetzgeber zumindest seine
Pflicht verletzt, den zu regelnden Sachverhalt im Rah-
men des Méglichen aufzuklaren.*) Davon ganz abge-
sehen, spricht auch das unterschiedliche Abstim-
mungsverhalten der neuen Bundeslinder dagegen,
daB tiberhaupt ein vorrangiges Gemeinschaftsinteresse
in Rede stand.

4. Erforderlichkeit des Eingriffs?

Selbst wenn man einmal davon ausgeht, daf ein
dringendes Bediirfnis nach Personalabbau bestand,
wiire es nicht notwendig gewesen, ihm gerade durch
Verlingerung der Sonderkiindigungsrechte Rechnung
zu tragen. Vielmehr konnte dasselbe Ziel mit den mil-
deren Mitteln des allgemeinen Arbeitsrechts erreicht
werden. Dabei ist von vornherein zu beriicksichtigen,
daB es im éffentlichen Dienst der neuen Bundeslinder
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grundsitzlich noch keine Lebenszeitbeamten gibt und
daR auch keine Unkiindbarkeit im Sinne des § 53 BAT
in der fiir die alten Bundeslander geltenden Fassung
existiert.

Nach allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsatzen
rechtfertigt die Streichung einer Stelle im Haushalts-
plan eine Kiindigung wegen dringender betrieblicher
Erfordernisse im Sinne des §1 Abs.2 KSchG.") Der
Unterschied zu den Bedarfskiindigungen nach dem Ei-
nigungsvertrag besteht lediglich darin, daf im Rah-
men des § 1 KSchG eine umfassende Interessenabwa-
gung zwischen dem Interesse des Arbeitgebers an der
Auflosung des Arbeitsverhiltnisses und dem Be-
standsschutzinteresse des Arbeitnehmers stattzufin-
den*) und daf der Arbeitgeber eine soziale Auswahl
nach § 1 Abs. 3 KSchG vorzunehmen hat.”) Im Ergeb-
nis bedeutet dies, daf das Verfahren des Personalab-
baus dasselbe quantitative Ergebnis hitte, jedoch mit
mehr sozialen Korrektiven, gewissermafen mit hhe-
rer Richtigkeitsgewihr versehen wire. Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts war es un-
vermeidlich, bei der Herstellung der Einheit schemati-
schere Verfahren anzuwenden, also der schnellen
Umstellung den Vorrang vor bestimmten Anforderun-
gen der sozialen Gerechtigkeit zu geben. Eine solche
Ausnahmesituation ist jetzt nicht mehr gegeben: Ein
offentlicher Arbeitgeber, der nach Ablauf von zwei
Jahren noch immer Personalanpassungsprobleme be-
sitzt, kann fiir sich keinen Dispens von allgemeinen
kiindigungsschutzrechtlichen Normen beanspruchen;
er muf sich an die allgemeinen Regeln halten. Dag die
Argumente, die die sog. Warteschleife rechtfertigen,
heute nicht mehr stichhaltig sind, wird aus den ein-
schlagigen Ausfithrungen des Bundesverfassungsge-
richts deutlich. Dort ist ausgefiihrt,*) es habe kein mil-
deres Mittel gegeben; ohne eine sofortige Suspendie-
rung der Arbeitsverhiltnisse hitten sich die nicht mehr

34) BVerfGE 50, 290, 334

35) Siehe oben Fn. 26

36) Das Verfahren ist im einzelnen dokumentiert bei WULF-MATHIES
(Hrsg.)., ,Warteschleife” und Einigungsvertrag, Koln 1992. Das Vorbrin-
gen der Bundesregierung ist im Urteil referiert (oben Fn. 26)

37) BR-Drucksache 210/92: , Der Einigungsvertrag erdffnet in Anlagel,
Kap. XIX, Sachgebiet A, Abschn. l1I, Nr. 1, Abs. 4 die Maoglichkeit, Arbeits-
verhaltnisse in den neuen Bundeslindern wegen mangelnden Bedarfs zu
kiindigen; dies allerdings nur bis zum 2. Oktober 1992.

Der Umstand, daB die Verwaltung selbst im Aufbau begriffen ist und die
zum Personalabbau erforderlichen Strukturen nicht rechtzauig:chaffm
werden konnten, hat zu einem unbefriedigenden Ergebnis beim Perso-
nalabbau gefiihrt. Trotz groBer Anstrengungen kann dieser auch bis zum
2. Oktober 1992 nicht erfolgreich durchgefiihrt werden, weshalb die ge-
nannte Frist unbedingt um 2 Jahre verlangert werden sollte.

Der Personalabbau konnte dann weiterbetrieben werden, um die Bela-
stung der Haushalte in den neuen Bundeslinderh durch Personalkosten
erheblich zu reduzieren.”

38) BT-Drucksache 12/2915

39) Rede des Abgeordneten STUBGEN (oben Fn. 30)

40) Siehe oben Fn. 34. Mit Recht ist im Innenausschuf des Deutschen Bun-
destags seitens der Op}:osition die unzureichende Beratung des Gesetzent-
wurfs geriigt worden (BT-Drucksache 12/2915).

41) Eingehende Nachweise bei BECKER, in: BECKER-ETZEL-FRIEDRICH
u.a, éemei.nschaftskommentar zum Kﬁnﬂg&nﬂﬁu&g&eﬁz und zu
sonstigen kiindi| i 3. Aufl, Neuwied
1989, § 1 KSchG Rn. 334; vgl. auch HUECK/VON HOYNINGEN-HUENE,
Kiindigungsschutzgesetz, Kommentar, 11.Aufl, Minchen 1992, §1
KSchG Rn. 372.

42) Nachweise bei BECKER, a. a. O., § 1 KSchG Rn. 149

43) Den Vorrang des Abs. 4 bestitigt insoweit ausdriicklich BAG DB 1993,
179

44) Siehe oben Fn. 26
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benétigten Einrichtungen nicht anndhernd so rasch
und wirksam abwickeln lassen. Jeder geringere Ein-
griff in die Arbeitsplitze der dort Beschiftigten ware
erheblich aufwendiger und umstindlicher gewesen.
Im folgenden wird auf fehlende Verwaltungskapazita-
ten fiir den Personalabbau sowie auf einen Verfahrens-
stau verwiesen, der angesichts einer noch nicht aufge-
bauten Arbeitsgerichtsbarkeit unvermeidlich gewesen
wire. Mehr als zwei Jahre nach der Einheit haben sich
diese Umstinde geandert: Eine ausreichende Personal-
verwaltung besteht, auch in bezug auf den Zeitfaktor
nahern sich die fiir Arbeitssachen zustindigen Ge-
richte immer mehr dem in den alten Bundeslindern
Ublichen an.”) Von einer ,Erforderlichkeit” des Ein-
griffs kann daher nicht die Rede sein.**)

5. Fehlende Zumutbarkeit

Das Bundesverfassungsgericht hat die Regelung
iiber die sog. Warteschleife nur deshalb als grundsatz-
lich mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar angesehen, weil
die Zumutbarkeit fiir die Betroffenen dadurch gesi-
chert war, daf soziale Hirten abgemildert werden
muften. Das Gericht nannte dabei drei entscheidende
Faktoren: Bezahlung eines Wartegeldes fiir die Uber-
gangszeit, verbesserte Chancen zum , Wiedereinstieg”
fiir besonders schutzbedtirftige Personen wie insbe-
sondere fiir Schwerbehinderte, dltere Arbeitnehmer
und Alleinerziehende, sowie ein Angebot fiir Fortbil-
dungs- und Umschulungsmainahmen, das nicht mit
dem Auslaufen der Arbeitsvertrige enden diirfe.*)

Von diesen drei Voraussetzungen ist bei den Kiindi-
gungen auf der Grundlage des Verlangerungsgesetzes
lediglich die erste erfiillt — Abs. 4 der Sonderkiindi-
gungsgriinde sieht ein dem Wartegeld vergleichbares
~Ubergangsgeld” vor.”) Die zweite Voraussetzung ist
nur teilweise erfiillt. Wahrend Schwerbehinderte ihren

Sonderkiindigungsschutz behalten und insoweit bes-
ser als im Fall der sog. Warteschleife stehen,”) bleiben
Alleinerziehende ohne besonderen Schutz. Die Vor-
schrift des § 58 Abs. 1 b AGB gilt nur noch fiir die Fille
weiter, in denen das Kind vor dem 1. 1. 1992 geboren
wurde.”) Fiir iltere Arbeitnehmer besteht schlieflich
iiberhaupt keine gesetzliche Absicherung. Weder im
Gesetz noch in irgendwelchen Richtlinien ist Alleiner-
ziehenden und Alteren eine bevorzugte Riickkehr in
das Arbeitsleben zugesichert. Auch die dritte Voraus-
setzung ist nicht gegeben: Den vom Verldngerungsge-
setz erfafiten Arbeitnehmern wird kein gezieltes Ange-
bot auf Umschulung oder Weiterqualifizierung ge-
macht. Den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts
ist erneut nicht Rechnung getragen.

IV. Ergebnis

Das Verlidngerungsgesetz stellt eine unzuldssige Ver-
anderung des Einigungsvertrags dar. Auch verletzt es
die freie Wahl des Arbeitsplatzes nach Art. 12 Abs. 1
GG, da die Voraussetzungen eines erlaubten Grund-
rechtseingriffs nicht vorliegen.

45) Siehe die Zahlenangaben in AuA 1992, 251: Im ersten Quartal 1992
standen den 42 699 Eingdngen insgesamt 65 861 Erledigungen gegeniiber.
Im entsprechenden Vorjahresquartal hatte die Relation noch 55728 zu
30 487 betragen. Die Riickstinde waren am 31. 3. 1992 gegeniiber Ende
1991 von 140 498 auf 117 722 Verfahren gesunken,

45a) Ebenso im Ergebnis BATTIS/SCHULTE-TRUX PersR 1992, 484

46) Siehe oben Fn. 26

47) Dies gilt allerdings nur fiir Bedarfskﬁndi(g:gen, nicht fiir personenbe-
dingte Kiindigungen. Letztere spielten im t:gebungsv ahren keine
Rolle, wurden aber gleichwohl verlingert - hier ist die Unverhaltnis-
méfRigkeit des Eingriffs besonders deutlich, da sich der Arbeitgeber im
Laufe von 2 Jahren ein zureichendes Bild (iber die Eignung seiner Arbeit-
nehmer machen kann.

48) BAG DB 1993, 179

49) Kap. VIII Sachgebiet A Abschn. Il Nr. 1 lit. b der Anlage IT zum Eini-
gungsvertrag

Unwirksamkeit einer tariflichen , Altersgrenze 65“?

— Anmerkung zum Urteil des LAG Diisseldorf vom 25. 1. 1993 - 10 Sa 1486/92 -
(in diesem Heft, Seite 158)

Von Christian Fieberg, Bonn

Nach §41 Abs.4 Satz3 SGB VI - im folgenden:
Satz 3 — ist ab 1.1.1992 ,eine Vereinbarung, wonach
ein Arbeitsverhaltnis zu einem Zeitpunkt enden soll, in
dem der Arbeitnehmer Anspruch auf eine Rente
wegen Alters hat, . . . nur wirksam, wenn die Vereinba-
rung innerhalb der letzten drei Jahre vor diesem Zeit-
punkt geschlossen oder von dem Arbeitnehmer be-
statigt worden ist”. Hierzu ist eine lebhafte Diskussion
dariiber im Gange, ob die Vorschrift auch kollektiv-
rechtliche Altersgrenzenregelungen erfafit (und damit
weitestgehend leerlaufen liefe); im Schwerpunkt geht
es — weil weit verbreitet — um tarifvertragliche Rege-
lungen, nach denen das Arbeitsverhaltnis ohne Kiindi-
gung mit Vollendung des 65. Lebensjahres endet, so
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etwa nach § 60 BAT und dem im Fall des LAG Diissel-
dorf zugrundeliegenden § 60 BAT-KF gleichen Inhalts.
In dieser Zeitschrift hat Berger-Delhey dazu Stellung
genommen'); das LAG Diisseldorf gibt unter II1 der
Griinde den Diskussionsstand im wesentlichen wie-
der.

1. Auffallend ist die Variationsbreite der vertretenen
Meinungen. Neben den klaren Ja/Nein-Positionen:

- entweder Geltung des Satzes 3 auch fiir tarifliche
Altersgrenzenregelungen (dazu gehort im Ergebnis

1) ZTR 1992, 99
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