8  NZA- Heft 1/1988

Weiterbeschaéftigungsanspruch
und Bundesverfassungsgericht

Von Ulf Berger-Delhey, Mainz

In der anhaltenden Diskussion Giber den sogenannten
Weiterbeschaftigungsanspruch hat das Moment der
richterlichen Rechtsfortbildung in der Rechtspre-
chung des BAG wiederholt die Forderung nach einer
Anrufung des BVerfG aufkommen lassen. Der folgen-
de Beitrag beschaftigt sich mit der Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen dieser Weg zulassigerweise
uberhaupt beschritten werden kann.

I. Vom Beschiftigungsanspruch zum Weiterbe-
schiftigungsanspruch

Nach dem Inkrafttreten des BGB am 1.1. 1900 war
allgemein anerkannt, daB der Arbeitgeber iiber die Ar-
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beitskraft des Arbeitnehmers frei verfiigen konne, er also
grundsitzlich nur zur Lohnzahlung verpflichtet sei. Solan-
ge nicht ausdriicklich vertraglich begriindet, wurde eine
Pflicht zur Beschiftigung des Arbeitnehmers aufler in
Lehr- und Volontirverhiltnissen daher nur ausnahmswei-
se fiir solche Arbeitnehmer bejaht, die wegen der Art ihrer
Dienste ein besonderes Interesse an deren fortlaufender
Ausiibung hatten'. Einen allgemeinen Beschiftigungsan-
spruch, also einen arbeitsrechtlichen Anspruch des einzel-
nen Arbeitnehmers gegen seinen Arbeitgeber auf tatsichli-
che Beschiftigung zu den vertraglichen Bedingungen, ge-
stand das BAG als AusfluBl des allgemeinen Persénlich-
keitsrechts erstmals in seiner grundlegenden Entscheidung
vom 10. 11. 1955 zu®. In der Folgezeit haben dann prak-
tisch alle Semate des BAG den Beschiftigungsanspruch
wihrend des Arbeitsverhiltnisses anerkannt’. Dieser
Rechtsprechung ist auch die neuere Literatur weitgehend
gefolgt, wenn auch vielfach mit abweichender Begriin-
dung®. Allerdings blieb gerade die Frage, ob dem gekiin-
digten Arbeitnehmer iiber die zwischenzeitlich vom Ge-
setzgeber 1972 bzw. 1974 geschaffenen Regelungen der
§§ 102 V BetrVG®, 79 Il BPersVG® hinaus auch noch nach
Ablauf der Kiindigungsfrist €in Beschiftigungsanspruch
bis zur Entscheidung iiber die Wirksamkeit der Kiindi-
gung zusteht, umstritten’. Hier brachte der BeschluB des
Groflen Senats des BAG vom 27. 2. 1985® eine wesentliche
Anderung der Rechtslage. Anhand eines Falles der ordent-
lichen Kiindigung entschied der Grofle Semat nimlich,
ohne sich aber niher zu Rechtsnatur und tatbestandlichen
Voraussetzungen zu iduBern, daBl der Arbeithehmer
grundsitzlich auch {ber das. Ende der Kiindigungsfrist
hinaus bis zum Ende des Kiindigungsschutzverfahrens zu
unverinderten Bedingungen weiterzubeschiftigen sei, so-
fern nur ein Instanzgericht die Kiindigung fiir rechtswid-
rig erachte. Dieses, in der Literatur meist als ,,allgemeiner
Weiterbeschiftigungsanspruch** charakterisierte Ergebnis
griindete der Grofle Senat auf der These, daBl das BAG in
stindiger Rechtsprechung ,,einen Beschiftigungsanspruch
des Arbeitnehmers allgemein anerkannt™ habe. Werde
aber ein solcher anerkannt, und sei eine Kiindigung un-
wirksam, so miisse auch wihrend des Kiindigungsschutz-
prozesses ein Beschiftigungsanspruch des Arbeitnehmers
bestehen. Inzwischen wendet das BAG diese Grundsitze

1) Schaub, Arbeitsrechts-Hdb., 5. Aufl. (1983), § 1101l 1am. w. Nachw.

2) AP § 611 BGB - Beschiftigungspflicht — Nr. 2 mit Anm. A. Hueck;
der Beschiftigungsanspruch ist von dem (éffentlichrechtlichen) gegen die
Allgemeinheit, insbesondere den Staat gerichteten Recht auf Arbeit, das
befriedigt wird, wenn dem Arbeitnehmer die Méglichkeit der Begriin-
dung cines Arbeitsverhiltnisses geboten wird, vgl. LAG Miinchen, AP
§ 611 BGB — Beschiftigungspflicht -~ Nr. 1, und dem Recht auf den Arbeits-
platz, das dem Arbeitnehmer méglichst den Arbeitsplatz erhalten und
deshalb das Arbeitsverhiltnis einem besonderen Bestandsschutz unterstel-
len will, strikt zu trennen, vgl. Schaub, § 1101.

3) BAG, AP §9 SchwbG Nr. 1; AP Art. 9 GG — Arbeitskampf — Nr.
44; AP §626 BGB - Verdacht strafbarer Handlungen — Nr. 13; AP § 611
BGB - Beschiftigungspflicht — Nen. 3, 4.

4) Vgl. z.B. Bdchle, NJW 1979, 1693{f.; Brox, in: Festschr. zum fiinf-
undzwanzigjihrigen Bestehen des BAG, S. 17; Diitz, Betr 1978, Beil. 13,
S. 1f.; Richardi, JZ 1978, 4861t.; a. A.: Kraft, ZfA 1979, 123{f.

5) Betriebsverfassungsgesetz vom 15. 1. 1972 (BGBI I, 13), zuletzt ge-
indert durch Beschiftigungsforderungsgesetz 1985 — BeschFG 1985 —
vom 26. 4. 1985 (BGBI 1, 710).

6) Bundespersonalvertretungsgesetz vom 15. 3. 1974 (BGBIlI, 693),
zuletzt geindert durch Erstes Gesetz zur Anderung des Schwerbehinder-
tengesetzes vom 24. 7. 1986 (BGBI 1, 1110).

7) Vgl. z.B. Berkowsky, NJW 1982, 905ff.; Feichtinger, Betr 1983,
939ff.; Mayer-Maly, Betr 1979, 1601 ff.

8) BAGE 86, 380 = NZA 1985, 702 = AP § 611 — Beschiftigungs-
pflicht - Nr. 14 = EzA § 611 BGB - Beschiftigungspflicht — Nr. 9 = AiB
1985, 164; 187 = ARSt 1985, 63 = AuR 1985, 221; 368 = BB 1985, 463;
1978 = BIStSozArbR 1985, 326 = Betr 1985, 551 = JuS 1986, 240 =
MDR 1986, 80 = NJW 1985, 2968 = RdA 1985, 380 = ZIP 1985, 1214.
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iiber die Kiindigungsfrage hinaus auf eine Reihe weiterer
Konstellationen an’.

Die Entscheidung, die auch in der Tagespresse Beach-
tung fand', ist nicht nur in der Literatur auf zum Teil
heftige Kritik gestoBen'', auch ein Teil der Instanzgerichte
hat dem BAG die Gefolgschaft versagt'”. Neben einer Rei-
he, insbesondere die Ableitung des Weiterbeschiftigungs-
anspruchs betreffenden und daher in diesem Zusammen-
hang nicht niher interessierenden Bedenken wurde vor
allem geriigt, der Grofle Senat habe, indem er die in den
§8 102V BetrVG, 7911 BPersVG normierte Ausnahme
zum Grundsatz erhob, sich iiber die gegenteilige Vorstel-
lung des Gesetzgebers hinweggesetzt. Verfassungsrecht-
lich liuft dies auf den Vorwurf unzulissiger Rechtsfortbil-
dung" hinaus: Da sich jede Rechtsanwendung als kogniti-
ver, das Recht im Ergebnis fortbildender ProzeB darstellt,
ist die Weiterbildung des Rechts durch die Rechtspre-
chung unter der Geltung des Grundgesetzes sicherlich un-
verzichtbarer Bestandteil der Rechtsordnung. Auch das
BVerfG betrachtet in seiner stindigen Rechtsprechung'
das Aufstellen ,,allgemeiner Rechtsgrundsitze® als legiti-
me richterliche Aufgabe, allerdings nicht schlechthin.
Nach Art. 20 IIl GG obliegt die Rechtssetzung — und da-
mit die Durchsetzung sozial- und rechtspolitischer Vor-
stellungen — als originire Aufgabe namlich der zweiten
Gewalt, der Legislative. Richterliche ,,Ersatzgesetzge-
bung®, die sich nicht dem Grunde nach als unabdingbar
notwendig erweist, ist deshalb wegen ihrer Tendenz zur
Ablosung des Normsetzungsprozesses von den demokra-
tischen Fundamenten und Verantwortlichkeiten des Ge-
setzgebungsverfahrens problematisch™®. Das BVerfG wer-
tet deshalb die Uberschreitung der Grenzen der richterli-
chen Rechtsfortbildung als Verstof8 gegen den Grundsatz
der Gewaltenteilung, Art. 20 IIl GG™.

Vor diesem Hintergrund stellt sich daher die Frage, inwieweit

die zur Weiterbeschiftigung verurteilte Partei eine Entscheidung
des BVerfG herbeifiihren kann'’.

II. Gerichtliche Entscheidungen als Gegenstand
von Verfassungsbeschwerden

Die Fille, in denen der Rechtsweg zum BVerfG eroffnet
ist, zihlt der zusammenfassende Zustindigkeitskatalog in
Art. 931 GG abschlieBend auf'®. Nach MaBgabe der dorti-
gen Nr.4a i.V. mit §§ 90ff. BVerfGG' kann ,,jeder-
mann* durch eine Verfassungsbeschwerde das BVerfG mit
der Behauptung anrufen, von der 6ffentlichen Gewalt in
einem seiner Grundrechte oder grundrechtsihnlichen
Rechte verletzt worden zu sein. Unter den Begriff der
Sffentlichen Gewalt fillt auch keineswegs nur die vollzie-
hende Gewalt; er ist auch weiter zu fassen als in Art. 191V
GG, wo er die Gesetzgebung nicht einschlieBt®. Dazu
rechnen vielmehr, wie sich aus Art. 11II GG ergibt, Akte
sowohl der Exckutive als auch der Legislative als auch der
Judikative. Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde
kénnen daher auch gerichtliche Urteile und Beschliisse
sein, allerdings nach MaBgabe des in §90 II1 BVerfGG
verankerten Subsidiarititsgrundsatzes nur die ,,nach Er-
schépfung des Rechtsweges* ergangenen®. Erschépfung
des Rechtsweges bedeutet grundsitzlich Durchlauf aller
im Einzelfall zulissigen und fiir den Einzelfall vorgesehe-
nen Instanzen einschlieBlich eines gesetzlich vorgeschrie-
benen Vorschaltverfahrens sowie der Rechtsweggarantie
des Art. 191V GG. Der Rechtsweg ist daher solange nicht
erschopft, als die Moglichkeit besteht, im Verfahren vor
den Gerichten der zustindigen Gerichtsbarkeit die Beseiti-
gung des Hoheitsaktes zu erreichen, dessen Grundrechts-
widrigkeit geltend gemacht wird”. Nur wenn im Hin-
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blick auf eine gefestigte Rechtsprechung auch im konkre-
ten Fall keine abweichende Entscheidung zu erwarten ist,
betrachtet das BVerfG in stindiger Rechtsprechung® die
Erschopfung des Rechtsweges als unzumutbar, will diese
Ausnahme aber zugleich eng begrenzt wissen®.

Im arbeitsgerichtlichen Verfahren kommen daher regel-
miBig die Entscheidungen des BAG, die mit ihrer Ver-
kiindung rechtskriftig werden, vgl. § 75 ArbGG 1. V. mit
§§ 310, 705 ZPO, als méglicher Gegenstand einer Verfas-
sungsbcschwerdé in Betracht. AbschlieBend — ,,nach Er-
schopfung des Rechtsweges* — ergehen aber auch diejeni-
gen Entscheidungen der LAGe, gegen die die Revision,
u.U. im Hinblick auf eine zwischenzeitlich gefestigte
Rechtsprechung des BAG, nicht zugelassen wurde, vgl.
§ 72 ArbGG, und die Nichtzulassungsbeschwerde nach
§ 72a ArbGG erfolglos blieb®. Die Verfassungsbeschwer-
de ist dann im iibrigen binnen eines Monats nach Zustel-
lung der Entscheidung, gegen die sie gerichtet ist, zu erhe-
ben, §931 BVerfGG. (Eine Verfassungsbeschwerde ge-
gen eine Entscheidung des Groflen Senats selbst kommt
nicht in Betracht, da es sich hierbei nur um eine Zwischen-
entscheidung handelt®, durch die die Parteien keinen un-
mittelbaren Nachteil erleiden”).

Anzumerken ist noch, daf8 § 90 II 2 BVerfGG vom Grundsatz
der Subsidiaritit zwei Ausnahmen zuliBt: Die eine ist gegeben,

9) NZA 1986, 562; NZA 1986, 566; Urteil vom 14. 5. 1987 - 6 AZR
498/85 — zum Weiterbeschiftigungsanspruch eines ehemaligen Jugendver-
treters nach § 911 BPersVG (= § 78a Il BetrVG) wihrend eines Verfah-
rens nach §9 1V 1 Nr. 1 BPersVG (= § 782 IV 1 Nr. 1 BetrVG).

10) Vgl. z. B. Wassner, FAZ vom 24. 10. 1985.

11) Adomeit, NJW 1986, 901 ff.; Barton, Arbeitgeber 1986, 573£.; ders.,
NZA 1985, 77; Bauer, BB 1986, 799ff.; Baumann, AiB 1985, 148ff.; Ben-
gelsdorf, Betr 1986, 168(F., 222ff; Berkowsky, BB 1986, 795ff.; Ddnzer=
Vanotti, Betr 1985, 2610; Diitz, NZA 1986, 209{f.; Eich, Betr 1986, 6921f.;
Erdmann, Arbeitgeber 1985, 172f.; Firber-Kappes, NZA 1986, 215ff.; Ga-
millscheg, Anm. EzA § 611 BGB — Beschiftigungspflicht — Nr. 9; Hanau,
ZIP 1986, 3ff.; Kempff, AiB 1985, 187ff; Schafer, NZA 1985, 691ff.;
Schukai, Betr 1986, 482fF.; Schumann, AiB 1985, 163ff.; ders., NZA 1985,
688 Y. ders., PersR 1985, 166ft.; Schwerdtner, ZIP 1985, 1361fE.; Thieme,
NZA 1986, Beil. 3, S. 20ff.; Winterfeld, Arbeitgeber 1985, 286f.; Wolf-
Pfeiffer, AuR 1985, 33fF.; vgl. auch den vom Groflen Senat nicht angespro-
chenen Beitrag von Heinze, Betr 1985, 1111f.

12) LAG Kaln, NZA 1987, 158; LAG Niedersachsen, BB 1986, 1018 Ls
= Betr 1986, 1126; ArbG Diisseldorf, BB 1985, 2242 = NJW 1985, 2975;
ArbG Nienburg, NZA 1986, 829.

. 13) Allgemein sehr kritisch zur Rechtsprechung des BAG Meilicke, Das
BAG - Selbsternannter Sondergesetzgeber zu Lasten der Arbeitgeber,
2. Aufl. (1985), der nur noch von ,,Rechtsmirchen* spricht.

14) BVerfGE 18, 237; 25, 49; 26, 337.

15) Barton, Arbeitgeber 1987, 388fF, 470ff., 473; vgl. im iibrigen
Kirchhof, in: Festschr. der juristischen Fakultit zur 600-Jahr-Feier der Rup-
recht-Karls-Universitit in Heidelberg, 1986, S.11; Ipsen, BDBI 1984,
1102,

16) BVerfGE 49, 304; 57, 220; 65, 196.

17) Dem BVerfG licgt ein VorlagebeschluB des ArbG Offenbach (NZA
1985, 535) zu der Frage vor, ob Art. 56 I¢ des Zusatzabkommens zu dem
Abkommen der Parteien des Nordatlantikvertrages iber die Rechtsstel-
lung ihrer Truppen hinsichtlich der in der Bundesrepublik Deutschland
stationierten auslindischen Truppen vom 3. 8. 1959 (BGBI L, 1961, 1218)
i.d.F. des Abkommens zur Anderung des Zusatzabkommens vom 21. 10.
1971 (BGBI 11, 1973, 1021) wegen VerstoBes gegen die Art. 1, 2 GG inso-
weit verfassungswidrig ist, als dort grundsitzlich das Recht einer zivilen
Arbeitskraft bei einer Truppe oder einem zivilen Gefolge auf tatsichliche
Beschiftigung ausgeschlossen ist.

18) Maunz-Diirig, GG, Art. 93 Rdnr. 1.

19) Bundesverfassungsgerichtsgesetz in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 12. 12. 1985 (BGBI 1, 2229).

20) BVerfGE 11, 265; 15, 280. -

21) Vgl. dazu Maunz (0. FuBin. 18), Rdnr. 70 m. w. Nachw. der Rspr.
des BVerfG in FuBin. 6.

22) BVerfGE 8, 222; 16, 1; vgl. auch Maunz (0. FuBn. 18).

23) Seit BVerfGE 9, 3; zuletzt 61, 341; w. Nachw. bei Maunz (0. Fulin.
18), Rdnr. 93 in FuBn. 7.

24) BVerfGE 22, 290 (355).

25) BVerfGE 52, 380 (387).

26) BVerfGE 1, 9; 38, 397.

27) BVerfGE 31, 55; 38, 397.
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wenn dic entscheidende Rechtsfrage von allgemeiner Bedeutung
ist, also nicht nur die Belange einzelner, sondern das allgemeine
Wohl beriihrt, und deshalb die Klirung vor Erschépfung des
Rechtswegs geboten erscheint®, bzw. wenn die Entscheidung
tiber den Einzelfall hinaus Klarheit iiber die Rechtslage in ciner
Vielzahl gleichgelagerter Fille schafft®®. Die andere Ausnahme
liegt vor, wenn fiir den Beschwerdeftihrer andernfalls ein schwe-
rer und unabwendbarer Nachteil entstiinde, wofiir aber nicht
ausreicht, daB die Verfolgung des Anspruchs im normalen Pro-
zef} zeitraubend ist und Kosten verursacht™. Uber das Vorliegen
beider Ausnahmen entscheidet allerdings das BVerfG selbst, wo-
bei es aber auch dann nicht verpflichtet ist, vor Erschopfung des
Rechtswegs zu entscheiden®.

NZA - Heft 1/1988

II1. Die Beschwerdeberechtigung

Das Recht zur Verfassungsbeschwerde schiitzt aber kei-
neswegs alle subjektiven Rechte einer Person, auch nicht
alle subjcktiven offentlichen Rechte. Die Rechtssphire
wird vielmehr nur insoweit geschiitzt, als sie durch
Grundrechte und durch die im Gesetz dariiber hinaus im
einzelnen aufgefiihrten Rechte gewihrleistet ist®?. Verfah-
rensgegenstand ist daher der behauptete, durch das Vor-
bringen des Beschwerdefiihrers glaubhaft gemachte Ver-
fahrensverstoB i.S.des §901 BVerfGG durch die zur
Uberpriifung gestellte Gerichtsentscheidung®. Da aber
nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG* alle Fachge-
richte bei Auslegung und Anwendung des einfachen
Rechts die Ausstrahlung der Grundrechte zu beachten ha-
ben (sog. Drittwirkung), ist jeder GesetzesverstoB eines
Gerichts in der Konsequenz immer zugleich auch ein Ein-
griff in Grundrechte, da mangels gesetzlicher Grundlage
zumindest Art. 21 GG als Auffanggrundrecht verletzt
ist®. Des weiteren kommt in solchen Konstellationen ein
moglicher VerstoB gegen Art. 31 GG in Betracht, da feh-
lerhafte Rechtsanwendung immer auch auf sachfremden
(,,ungleichen*) Erwigungen beruhen kann®. Von daher
laBt die Méglichkeit einer Verfassungsbeschwerde es na-
turgemiB fiir den fachgerichtlich endgiiltig Unterlegenen
naheliegend und reizvoll erscheinen, sich durch Anrufung
des BVerfG eine weitere Instanz zu verschaffen. Indessen
ist die Verfassungsbeschwerde weder ein zusitzlicher
Rechtsbehelf (,,Superrevision*) neben dem bereits zu an-
deren Gerichten eroffneten Rechtsweg®, noch ist es Auf-
gabe des BVerfG, Entscheidungen der Fachgerichte auf die
Richtigkeit der getroffenen Feststellungen, der Gesetzes-
auslegung oder der Anwendung des Rechts auf den kon-
kreten Fall nachzupriifen®™. Um der Gefahr zu begegnen,
zur ,,Superrevisionsinstanz’* umfunktioniert zu werden,
Giberpriift das BVerfG daher gerichtliche Entscheidungen
im Verfahren der Verfassungsbeschwerde nur in engeren
Grenzen. Einmal sieht es spezifisches Verfassungsrecht
nicht schon dann als verletzt an, wenn eine Entscheidung
schlicht materiellrechtlich fehlerhaft ist, sondern nur dann,
wenn der Fehler gerade in der Nichtbeachtung von
Grundrechten liegt”. Oder es muB — im Hinblick auf Art.
31 GG - die fehlerhafte Rechtsanwendung eine solche Di-
vergenz zur Werteordnung des Grundgesetzes aufweisen,
daB sich der SchluB, sie beruhe auf sachfremden Erwigun-
gen, aus objektiver Sicht geradezu aufdringt*. Die genaue
Grenzziehung bleibt aber letztlich offen, was dem BVerfG
die offensichtlich erwiinschte flexible Priifung ermdglicht,
wobei der Intensitit des Grundrechtseingriffs die maBgeb-
liche Bedeutung zukommt*. Mit anderen Worten: Das
BVerfG behilt sich durchaus die Méglichkeit vor, grob
unrichtige Gerichtsentscheidungen im Interesse der Ein-
zelfallgerechtigkeit zu beanstanden®.

Bezogen auf den Weiterbeschiftigungsanspruch bedeu-
tet das zunichst, daB dieser, soweit er mittels methoden-
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widriger, die zulissigen Grenzen iiberschreitender Rechts-
fortbildung ,,konstruiert*. wurde, dann nicht nur gegen-
den Grundsatz der Gewaltenteilung verstd8t, sondern dar-
tiber hinaus die solchermafien belastete Partei grundsitz-
lich auch in ihrem (allgemeinen) Freiheitsgrundrecht ver-
letzt, Art.21 i. V. mit Art. 20 Il GG®. Beschwerdebe-
rechtigt ist aber dessen ungeachtet nur, wessen Vorbrin-
gen es iiberhaupt als moglich erscheinen 1iBt, durch die
offentliche Gewalt ,,selbst”, ,,unmittelbar® und ,,gegen-
wirtig” in einem der in §901 BVerfGG enumerierten
Rechte verletzt worden zu sein*. Das ist aber eo ipso nicht
der Fall, wenn — wie regelmiBig — bereits im arbeitsge-
richtlichen Verfahren selbst vor der Frage, ob weiterzube-
schiftigen sei1, iiber die Wirksamkeit der Kiindigung ent-
schieden wurde. Erachtet nimlich das BAG in letzter In-
stanz die Kindigung fiir unwirksam, bedarf es eines
Riickgriffs auf den Weiterbeschiftigungsanspruch, der mit
der Kiindigung steht und fillt, {iberhaupt nicht, da das
Beschiftigungsbegehren sich bereits aus dem allgemeinen
Beschiftigungsanspruch rechtfertigt. Im umgekehrten
Fall - das BAG erklirt die Kiindigung fiir wirksam —
scheidet ein Feststellungsantrag des Inhalts, eine Verurtei-
lung zur Weiterbeschiftigung durch ein Instanzgericht sei
unwirksam, bereits deshalb in der Revisionsinstanz aus, da
diese selbstverstindlich — hier durch Klageabweisung —
tiber den gesamten Streitgegenstand i. S. des § 253 ZPO,
und damit auch {iber einen zuvorausgeurteilten Weiterbe-
schiftigungsanspruch, abschlieBend entscheidet. Als Ge-
genstand einer sich dann eventuell anschlieBenden Verfas-
sungsbeschwerde kime allenfalls noch die Riige einer frii-
heren Grundrechtsverletzung in Betracht, was aber, ganz
abgesehen von der Frage, ob iiberhaupt ein ,,gegenwiri-
ger' Verstof vorliegt, schon im Hinblick auf die geringe
Intensitit eines solchen Eingriffs zu bezweifeln sein diirf-
te*. Dariiber hinaus kénnten nur noch Arbeitgeber mit
sehr groBer Belegschaft, bei denen Kiindigungsrechts-
streitigkeiten also mit einer gewissen Zwangsliufigkeit
anfallen, moglicherweise unter dem Gesichtspunkt der
Wiederholungsgefahr ein entsprechendes Rechtsschutzbe-
diirfnis. reklamieren. Dieses, von der Verwaltungsrecht-
sprechung konzipierte Institut* wendet das BVerfG in
stindiger Rechtsprechung an, aber nur dann, wenn die
Gefahr nicht véllig abstrakt ist*.

28) BVerfCE 4, 7.

29) BVerfGE 19, 268.

30) BVerfGE 1, 69.

31) BVerfGE 14, 194.

32) Maunz (o. FuBn. 18), Rdnr. 65.

33) Maunz (o. FuBn. 18).

34) Grundlegend die sog. ,,Liith-Entscheidung”, BVerfGE 7, 198
(204).

35) BVerfGE 6, 32.

36) BVerfGE 54, 125.

37) BVerfGE 1, 4; bei der Verfassungsbeschwerde handelt es sich um
ein besonderes Rechtsschutzmittel zur prozessualen Durchsetzung der in
§901 BVerfGG erwihnten Rechte; Verfassungsbeschwerden gegen Ut-
teile und andere Akte haben deshalb keinen Suspensiveffekt, hindern we-
der den Eintritt formeller noch matericller Rechtskraft und stehen auch
Vollzug bzw. Vollstreckung nicht entgegen, vgl. Maunz (o. FuBn. 18),
Rdnr. 75.

38) Maunz (o. Fufin. 18), Rdnr. 65; vgl. auch BVerfGE 18, 92, und die
Entscheidung des BVerfG zum sog. ,,Stromboykotturteil* des AG Stutt-
gart (Betr 1980, 693).

39) BVerfGE 18, 92.

40) BVerfGE 54, 125.

41) BVerfGE 35, 202.

42) So zutreffend jiingstens Rubel, JA 1987, 388, zum BeschluB des
BVerfG vom 25. 2. 1987 - 1 BvR 1086/85.

43) BVerfGE 49, 304; 57, 220; 65, 196.

44) Maunz (o. Fufin. 18), Rdnr. 67.

45) BVerfGE 49, 52.

46) Dazu grundlegend BVerwGE 2, 229.

47) BVerfGE 10, 308; 33, 257; 35, 4.
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Aber auch auf die Konsequenzen einer fritheren Verur-
teilung zur Weiterbeschiftigung wird eine Verfassungsbe-
schwerde kaum zu griinden sein. Es muB zumindest als
fraglich bezeichnet werden, ob die insoweit im Raum ste-
henden — bloBen — Vermégensinteressen, z.B. die Gel-
tendmachung eventueller Schadensersatzanspriiche, eine
Grundrechtsbeeintrichtigung zu begriinden vermogen®.
Deshalb kann cine Beschwerdeberechtigung wohl nur in
Betracht kommen, wenn das BAG den Arbeitgeber zur
Weiterbeschiftigung verurteilt hat bzw. ein dahingehen-
des Instanzurteil bestitigt, ohne zugleich iiber die Kiindi-
gungsschutzklage zu entscheiden. Eine solche ,»Aufspal-
tung* ist allerdings lediglich ausnahmsweise denkbar,
z. B. im Falle der teilweisen Zuriickverweisung an die Vo-
rinstanz, etwa wegen mangelnder Tatsachenaufklirung,
§ 72V ArbGGi. V. mit § 565 ZPO.

Nicht auf Bedenken stéBt in diesem Zusammenhang, daB es
sich bei den potentiellen Beschwerdefiihrern zumeist um als juri-
stische Personen firmierende Arbeitgeber handeln diirfte. Partei-
fihig im Verfahren der Verfassungsbeschwerde sind nimlich alle
Personen, die Triger eines der Rechte sein konnen, bei deren
Verletzung die Verfassungsbeschwerde zulissig ist, sowohl na-
tiirliche als auch juristische Personen®. Fiir letztere gilt dies nach
MaBgabe des Art. 19111 GG allerdings nur, soweit die Rechte,
deren Verletzung geltend gemacht wird, ,,ihrem Wesen nach auf
diese anwendbar sind, was aber hinsichtlich der hier im Raume
stehenden Art. 21, 31 GG unproblematisch ist. Ausgeschlossen
ist lediglich von vornherein eine entsprechende Verfassungsbe-
schwerde einer Interessenvereinigung, z.B. eines Arbeitgeber-
verbandes. Der Beschwerdefithrer muB nimlich ,,selbst* betrof-
fen sein, das heiBt, die geltend gemachte Verletzung mufl ein
cigenes Recht der Person, nicht ein solches einer anderen Person
betreffen®™®. Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG sind da-
her Verfassungsbeschwerden von Organisationen im eigencn
Namen zur Wahrung der Rechte ihrer Mitglieder unzulissig®'.
Das gilt selbst dann, wenn die Organisation diese Aufgabe in ihre
Satzung libernommen hat™.

IV. Zusammenfassung

In Literatur und Rechtsprechung ist heftig umstritten,
ob der Grofle Senat des BAG mit dem in seinem Beschlufi
vom 27.2. 1985 cntwickelten Weiterbeschiftigungsan-
spruch des Arbeitnehmers wihrend der Dauer des Kiindi-
gungsrechtsstreits die Grenzen zulissiger Rechtsfortbil-
dung iiberschritten und damit gegen den in Art. 20 Il GG
verankerten Grundsatz der Gewaltenteilung verstoBen
hat. Da das BAG ungeachtet aller Kritik unbeirrt an seiner
neuen Rechtsprechung festhilt, stellt sich die Frage, inwie-
weit eine Entscheidung des BVerfG herbeigefiihrt werden
kann. Die grundsitzliche Maglichkeit dazu béte eine Ver-
fassungsbeschwerde einer — letztinstanzlich — zur Weiter-
beschiiftigung verurteilten Partei, da sich ein VerstoB ge-
gen den Grundsatz der Gewaltenteilung zugleich als Ver-
letzung der Grundrechte aus Art. 21, 31 GG darstellen
kann. Da der Weiterbeschiftigungsanspruch aber mit der
Unwirksamkeit der Kiindigung steht und fillt, konnte die
erforderliche Verletzung spezifischen Verfassungsrechts
nur dann geriigt werden, wenn es ausnahmsweise zu einer
separaten Entscheidung iiber den Weiterbeschiftigungsan-
spruch kime. Von dieser Ausnahme abgesehen wiire cine
Verfassungsbeschwerde unzulissig.

48) Allerdings offengelassen in BVerfGE 20, 173; sclbst Art. 14 GG
gewihrt aber keinen allgemeinen Vermogensschutz, vgl. Papier, in:
Maunz-Diirig, GG, Art. 14 Rdnr. 3. .

49) BVerfGE'12, 6.

50) St. Rspr., vgl. nur BVerfGE 4, 210; 6, 445; zur Unzulissigkeit der
Popularklage vgl. auch Maunz (0. FuBn. 18), Rdnr. 67.

51) St. Rspr. seit BVerfGE 1, 97; vgl. insb. BVerfGE 16, 147.

52) BVerfGE 16, 147. :



