Arbeit und Rechtsgeschichte

)} Geschichte der Beschaftigungsforderungsgesetze

Wenige arbeits- und sozialrechtliche Gesetze haben die Arbeitswelt
so bewegt und verdandert wie die sog. Beschéaftigungsférderungsge-
setze. 5 Gesetze tragen diesen Namen, 1982,' 1985, 1990, 1994, 1996,
letzteres teilweise korrigiert durch das Korrekturgesetz 1998, dieses
rtickkorrigiert durch das Arbeitsmarkreformgesetz 2003. Was ist ihre
politische Logik, was sind die rechtlichen und tatséchlichen Folgen?

l. Politische Vorbereitung: Lambsdorff-,
George- und Albrecht-Papiere

Die sozialliberale Koalition hatte das Arbeitsrecht modernisiert (z.B.
Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz 69, BetrVG 72, Mitbestimmungsge-
setz 76). Am 14.9.1982? leitete das Lambsdor{f-Papier des FDP-Bundes-
wirtschaftsministers die »Wende« in Bonn ein. Als »Bekdampfung der
Arbeitslosigkeit« forderte er u.a.: keine Belastung der UN im Kiindi-
gungs- , Arbeitsschutz- und Arbeitszeitrecht; dagegen »Erweiterung
der Arbeitszeitflexibilitat«, Lockerung des Jugendarbeitsschutzes; Ver-
ringerung des Arbeitslosengeldes; Streichung des Mutterschaftsurlaubs;
Einschrinkung der Lohnfortzahlung bei Krankheit (z.B. Karenztage,
Abschlige, Teilarbeitsunfihigkeit, schirfere Uberpriifung von Krank-
schreibungen, Vertrauensérzte); Erschwerung der Anerkennung fiir
Schwerbehinderte; Ausbau der Atomenergie.

In »personlichen Denkanstoflen« v. 13.7.19833 forderte der Vorsit-
zende der Arbeitsgruppe Arbeit und Soziales der CDU/CSU-BT-Frak-
tion Haimo George »Flexibilisierung beschiftigungshemmender Vor-
schriften« (Frauenarbeits-, Mutter-, Jugendarbeits-, Behinderten- sowie
Kiindigungsschutz). Arbeitsuchende sollten befristet auf best. Rechte
und Anspriiche verzichten kénnen. Garniert wurde dies mit Uberle-
gungen zur untertariflichen Bezahlung von ABM-Kriften und zur Her-
anziehung von Arbeitslosen zu gemeinniitzigen Arbeiten.

Am 27.8.1983 legte der nieders. Ministerprasident Ernst Albrecht
(CDU) im Auftrag von Bundeskanzler Kohl 10 Thesen vor:* Arbeit sei zu
teuer, vor allem die Lohnnebenkosten, etwa auf Grund von Urlaub,
Krankheit, Fehlzeiten, sozialen betrieblichen Einrichtungen, Sozialplinen
usw. Vorschriften seien zu dndern bzw. zu beseitigen, die zur »Verkrus-
tung des wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Systems« beigetragen
hitten; Kiindigungs- und Jugendarbeitsschutz seien Einstellungshemm-

nisse; Mitbestimmung biirokratisiere Unternehmensentscheidungen.

Il. Beschaftigungsforderungsgesetz 1985°

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung Kohl v. 11.10.1984¢ iibernahm
einen Teil dieser Anregungen.’” Das in den Beratungen verdnderte
BeschFG trat am 1.5.1985 in Kraft. Schwerpunkte waren sachgrundlose
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UN, Ausweitung der Kleinbetriebsklausel des §23 KSchG und weiterer
Gesetze, Leiharbeit. Die Zusammenfassung an sich wenig zusammengeho-
riger Komplexe wie Befristung und Teilzeit hat hier ihren Ursprung und
setzt sich im TzBfG 2001 fort.

1. Sachgrundlose Befristung

Sachgrundlose Befristung war zuvor unter dem Gesichtspunkt der
Umgehung des Kiindigungsschutzes nur bis zu 6 Monaten zuldssig
gewesen. Art. 1 §1 erweiterte diesen Rahmen auf bis zu 18 Mon. bei
einer »Neueinstellung« bzw. im unmittelbaren Anschluss an eine
Berufsausbildung, wenn kein unbefr. Arbeitsplatz zur Verfiigung stand.
Bei einer Anhorung des BT-Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung
am 28.3.1985 erklérten 3 der 5 eingeladenen Wissenschaftler den Ent-
wurf fiir verfassungswidrig,® 2 bescheinigten ihm Unbedenklichkeit.® In
der jur. Lit. wurden Bedenken erhoben.!® Wilhelm Herschel sah in ihm
eine »Gefihrdung der Rechtskultur.«!!

Die Uberzeugungsstrategie des Ministers wie schon der Titel des
Gesetzes erweckten den Eindruck, die Schaffung neuer Arbeitsplitze sei
Bedingung dieser Befristung. Dem widersprach das BAG angesichts des
Gesetzeswortlauts.'> Der Begriff der Neueinstellung setze die Schaffung
eines Arbeitsplatzes nicht voraus. Der Gesetzgeber wollte keinen neuen
Sachgrund der Beschaftigungsforderung schaffen, sondern schlicht sach-
grundlose Befristungen erlauben. Der journalistische »Verkauf« eines
Gesetzes ist keine juristisch anerkannte Auslegungsmethode. Somit konn-
ten sachgrundlos befr. Ersatzeinstellungen auf diese Norm gestiitzt wer-

den, selbst wenn der Arbeitsplatz zuvor unbefristet besetzt war.

-

Gesetz iiber steuerliche und sonstige Mafinahmen fiir Arbeitsplitze, Wachstum
und Stabilitdt, Beschaftigungsférderungsgesetz v. 8.6.1982 (BGBL I S.641).
Art. 4 enthielt Regelungen iiber eine Beteiligung der Rentner an den Kosten
ihrer Krankenversicherung. Alle folgenden BeschFG wurden von CDU/CSU/
FDP-Mehrheiten unter Bundeskanzler Helmut Kohl und Bundesarbeitsminis-
ter Norbert Bliim gegen den Widerstand der Opposition beschlossen.
Handelsblatt 14.9.1982; geschrieben hatte es der AL im BMWi u. spitere Bun-
desbankprisident Tietmeyer, CDU; zum Papier Klees, Frankfurter Hefte 1982,
28; ders., Rote Robe 1983, 111; Zachert, KJ 1984, 186.

CDU/CSU-Pressedienst v. 13.7.1983; George, Handelsblatt 9.8.1983.
Albrecht, Handelsblatt 27./29.8.1983.

Beschiftigungsforderungsgesetz (BGBI. I S.710), dessen Art. 1: Gesetz iiber ar-
beitsrechtliche Vorschriften zur Beschiftigungsforderung v. 26.4.1985; gean-
dert 25.9.1996 (BGBL. I S.1476); aufgehoben durch TzBfG v. 21. 12. 2000
(BGBL. IS. 1966).

BT-Drucks. 10/2102.
Vgl. GK-TzA-Lipke, Einl. BeschFG, Rn. 105 ff.

Ddubler, AuR 2016, 325 ff., mit Verweis auf Miickenberger, NZA 1985, 518;
Schanze, RAA 1986, 30, und M. Wolf (soweit ersichtlich n.v.).

Friauf, NZA 1985, 513, und Lowisch, NZA 1985, 478.

10 Kempen, AuR 1985, 374, Peiseler, NZA 1985, 242; Hanau, Hier hat der Chef
selbst gekocht, NZA 1984, 345: weit. Nachw. bei Ddubler, Arbeitsrecht 2, 9.
Aufl., Reinbek 1992, S.863 f. (15.1.4.4); ders., AuR 2016, 325 ff.

Herschel, Die Gefahrdung der Rechtskultur, AuR 1985, 265.
12 BAG27.4.1988,7 AZR 593/87;10.6.1988,2 AZR 7/88; 8.12.1988, 2 AZR 308/88.
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2. Teilzeitarbeit

a) Gleichbehandlung

Nach §2 Abs. 1 »durfte der AG einen teilzeitbeschiftigten AN nicht wegen
der Teilzeitarbeit gegeniiber vollzeitbeschaftigten AN unterschiedlich
behandeln, es sei denn, dass sachliche Griinde eine unterschiedliche
Behandlung rechtfertigen.« Die Bundesregierung beanspruchte fiir sich,
damit die Rechtsstellung der Teilzeitbeschiftigten wesentlich zu verbes-
sern.”® Kritiker wiesen darauf hin, dass die Vorschrift nur die bisherige
Rechtslage fortschreibe und sich das Gleichbehandlungsgebot schon aus
Art. 3 GG, §75 BetrVG, unter dem Gesichtspunkt der »mittelbaren Frau-
endiskriminierung« auch aus Art. 119 EWGV ergab,'* was zutraf, aller-
dings der Sinnhaftigkeit einer Spezialregelung nicht entgegensteht. Jeden-
falls hatte die Rspr. zur Teilzeit wesentlich mit dem Benachteiligungsver-
bot zu tun. Dessen Auslegung hatte im Lichte des Art. 3 GG sowie des
Europarechts zu erfolgen, was der Rspr. forderlich war. Allerdings blieb
das Gesetz defizitdr. §2 erlaubte eine unterschiedliche Behandlung aus
sachlichen Griinden. Zusitzlich erlaubte §6 Abs. 1 Abweichungen »von
den Vorschriften dieses Abschnittes auch zu Ungunsten des AN durch TV
...« Zu den »Vorschriften dieses Abschnittes« gehorte §2. Wortlich gele-
sen wire das die Einladung an die Tarifparteien zur Festlegung sachlich
nicht zu rechtfertigender Benachteiligungen, was weder mit Art. 3 GG
noch mit Art. 119 EWGV (jetzt Art. 157 AEUV) kompatibel wére. Bei der
Beurteilung von TV, deren personlicher Geltungsbereich auf Vollzeitbe-
schiftigte oder Teilzeitbeschiftigte oberhalb einer bestimmten Mindestar-
beitszeit, z.B. 50 %, wie lange Zeit im 6.D. oder in Banken,' beschrankt
war, konnte sich die Rspr. damit behelfen, den Ausschluss der Teilzeitbe-
schiftigten nicht als Negativregelung, sondern als Nicht-Regelung (der
Teilzeit) zu verstehen,'® die selbst keine Benachteiligung enthielt. Diese
Moglichkeit war dem BAG in seinem Urteil v. 29.8.1989" aufgrund einer
anderen tariflichen Formulierung versperrt. Gleichwohl billigte auch der
3. Senat nicht die tarifliche Ungleichbehandlung. Er hielt es »fiir nicht vor-
stellbar, dass der Gesetzgeber eine unterschiedliche Behandlung der AN
zulassen wollte, auch ohne dass es fiir diese unterschiedliche Behandlung
sachliche Griinde gibt«, und bezog deshalb § 6 BeschFG wohlwollend nur
auf §§ 3 -5, nicht auf § 2. Im Ergebnis korrigierte die Rspr. mit wechseln-
den Begriindungen eine legislative Fehlleistung. Diese Vorschriften blie-
ben bis zu ihrer Ablosung durch § 4 TzBfG 2001 in Kraft.

b) Kapovaz

Kapovaz!'® ist ein von Unternehmensberatern entwickeltes Perso-
naleinsatzkonzept, das vor allem im Einzelhandel eingesetzt wurde,
dort auf Widerstand der Gewerkschaften und BR stief} und rechtlich
umstritten war, da es zentrale Elemente des Arbeitsverhiltnisses in
die einseitige Gestaltung einer Seite verlagerte. §4 BeschFG erlaubte
nun Vereinbarungen tiber Arbeitsleistungen entspr. dem Arbeitsan-
fall. »Entsprechung« bedeutete einseitige Arbeitszeitgestaltung des
AG durch Abruf. Der Gesetzentwurf v. 11.10.1984'° sah noch einseiti-
ge Bestimmung von Lage und Dauer der Arbeitszeit durch den AG
vor. Mitten in die Beratungen fielen 2 BAG-Urteile,?® wonach arbeits-
vertragliche Vereinbarungen, die bei arbeitszeitabhdngiger Vergiitung
den AG berechtigen, einseitig die Arbeitszeitdauer zu verdndern,

nach §134 BGB nichtig sind. Beide Senate argumentierten wie folgt:
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»Das allg. Weisungsrecht des AG hat hinsichtlich der im Arbeitsver-
trag enthaltenen Rahmenarbeitsbedingungen nur eine Konkretisie-
rungsfunktion und erstreckt sich demnach nicht auf die Bestimmung
des Umfanges der beiderseitigen Hauptleistungspflichten (Vergii-
tungs- und Arbeitspflicht). Die Regelung der beiderseitigen Haupt-
leistungspflichten gehoért zum Kernbereich des Arbeitsverhaltnisses
mit der Folge, dass diese Arbeitsbedingungen lediglich durch Gesetz,
Kollektiv- oder Einzelarbeitsvertrag gestaltbar sind. Der Umfang der
Arbeitspflicht bzw. die Dauer der Arbeitszeit kann daher im Wege des
Direktionsrechts insbes. dann nicht geregelt werden, wenn hiervon
die Hohe der Vergiitung abhingt. Das Direktionsrecht erstreckt sich
niemals auf die Vergiitungsseite des Arbeitsvertrages.« Als Reaktion
wurde §4 BeschFG um Abs. 1 (Verpflichtung zur Festlegung einer
bestimmten Dauer der Arbeitszeit) erweitert.

¢) Geringfiigige Beschaftigung und Kiindigungsschutz

Art. 3 erweiterte die Kleinbetriebsklausel des §23 KSchG, indem AN mit
einer regelmafligen Arbeitszeit bis zu 10 Std./Wo oder 45 Std./Mo nicht
zu beriicksichtigen waren. Wurde die damals geltende Mindestbeschif-
tigtenzahl von 6 AN nicht erreicht, hatten auch die Vollbeschaftigten kei-
nen Kiindigungsschutz. 1998 lehnte das BVerfG?' die Feststellung der
Verfassungswidrigkeit nur nach Maf3gabe seiner Griinde, d.h. ausdriick-
licher Auslegung gegen den Wortlaut, ab, weil der Gesetzgeber die
Bestimmung 1996 gedndert hatte. Gleiche Ausnahmeregelungen wurden
aufgenommen in die Kleinbetriebsklauseln des AngKSchG, APISchG,
ArbSchG, ASiG und LFZG.

Noch bis 1994 schloss § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG bei Krankheit die Lohn-
fortzahlung fiir Arbeiter aus, deren regelmaflige Arbeitszeit 10 Std./Wo
oder 45 Std./Mo nicht iiberstieg.?? Fiir einen dhnlich definierten Perso-
nenkreis erlaubte §40a EStG eine Lohnsteuerpauschalierung, nahmen
§102 AFG kurzzeitige Beschiftigung aus der Arbeitslosenversicherung
und §8 SGB IV geringfiigige Beschiftigung aus der Kranken- und Ren-
tenversicherung aus.® Der Sonderstatus der »Geringfiigigen« beruht

13 Vgl. »Maflarbeit«, neue Chancen durch das BeschFG, Broschiire des BMA,
Bonn 1985, S. 15 ff.: »Teilzeitarbeit wird gleichberechtigt!«

14 Nachw. bei Buschmann/Dieball/Stevens-Bartol, TZA, Das Recht der Teilzeitar-
beit, 1. Aufl. 1997, § 2 BeschFG, Rn. 4 ff.

15 Dazu ArbG Miinchen 20.3.1990, 21 Ca 8749/89, rkr., DB 1990, 1469.

16 So BAG 25.1.1989, 5 AZR 161/88, AuR 1989, 216; 15.11.1990, 8 AZR 283/89,
AuR 1991, 283 (Anm. Buschmann).

17 BAG 29.8.1989, 3 AZR 370/88, AuR 1989, 384 = AP Nr. 6 zu §2 BeschFG 85
(krit. Anm. Schiiren).

18 Kapovaz = kapazititsorientierte variable Arbeitszeit.

19 BT-Drucks. 10/2102; BR-Drucks. 393/84: §4 Abs. 1 BeschFG-E: ,Vereinbaren
AG und AN, dass Dauer oder Lage der Arbeitszeit des AN an den Arbeitsanfall
angepasst wird, ...

20 BAG 12.12.1984, 7 AZR 509/83, AP Nr. 6 zu §2 KSchG 69; 31.1.1985, 2 AZR
393/83, EzA §8 BAT Direktionsrecht Nr. 3; zur Rspr. der Instanzgerichte vgl.
Buschmann/Ulber, Flexibilisierung 1989, S.165 £.

21 BVerfG 27.1.1998, 1 BvL 15/87, 1 BvL 22/93, AP Nrn. 17, 18 zu §23 KSchG
1969 = AuR 1998, 207 (Anm. Buschmann).

22 Verstofy gegen Art. 119 EWGV wegen mittelbarer Frauendiskriminierung, so
EuGH 13.7.1989, C-171/88; verfassungswidrig wegen Verstofles gegen Art. 3
GG: BAG 5.8.1987, 5 AZR 189/86, Vorlage an das BVerfG, nach EuGH-Ent-
scheidung zuriickgenommen. §3 EFZG v. 26.5.1994 (BGBI. I S.1476) enthilt
diese Einschrankung nicht mehr.

23 Im Einzelnen Buschmann/Ulber, Flexibilisierung 1989, S.175 f.
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nicht allein auf dem BeschFG 85, wurde dadurch aber erheblich verstarkt.
Zudem fallen Geringfiigigkeit und Kapovaz haufig zusammen. Fortan
stieg die Zahl der Geringfiigigen stark an, zuletzt auf 7,5 Mio. AN.

3. Betriebsverfassung

Das Gesetz sorgte sich um die Kosten von Sozialplinen. Hierzu gab
§112 Abs. 5 BetrVG n.E der Einigungsstelle kostensenkende Kriterien
vor. §112a BetrVG reduzierte die Sozialplanpflicht bei Entlassungen
gegeniiber den bisher von der Rspr. angenommenen, an §17 KSchG
orientierten Werten. Abs. 2 befreite neu gegriindete UN in den ersten
4 Jahren vollig von der Sozialplanpflicht, selbst wenn die (ggf. tiber-
nommenen) Betriebe 100 Jahre alt waren. Fortan wurde es lukrativ,

Betriebe vor der Schlieflung erst an neue UN zu iibertragen.

4. Leiharbeit

Gem. Art. 8 Nr. 1 wurde §1 AUG derart gedndert, dass Leiharbeiter
nunmehr 6 statt bisher 3 Monate bei demselben Entleiher eingesetzt
werden durften.

5. Gesetzesfolgen

Insg. forderte das BeschFG 85 ungeschiitzte Beschiftigung. Die Gewerk-
schaften GTB, HBV und CPK fithrten in ihren Organisationsbereichen
empirische Erhebungen durch. Neben der Zunahme von Befristungen
ergab sich daraus eine Ausweitung von Teilzeitarbeit nach Anfall bzw. nach
Abruf. Job-sharing spielte damals wie heute praktisch keine Rolle.** § 1 zu
sachgrundlosen Befristungen war zundchst auf 4 Jahre befristet, um die
tatsdchlichen Auswirkungen zu iiberpriifen. Die vom BMA in Auftrag
gegebene Untersuchung des Wissenschaftszentrums Berlin ergab keinen
nennenswerten Nettozuwachs an Arbeitsplitzen;® gleichwohl wurde die
Geltung dieser Bestimmungen durch das BeschFG 90 bis Ende 1995 und
zusammen mit der Verldngerung der Befristungshochstdauer auf 2 Jahre
durch das ArbBeschFG 96 bis Ende 2000 verlingert, schliefSlich zum
1.1.2001 durch § 14 TzBfG abgelost.

lll. Beschaftigungsforderungsgesetz 1990%

Das Gesetz zur Verldngerung beschiftigungsfordernder Vorschriften
(BeschFG 90) entfristete bzw. verldngerte neben der Regelung zu sachgrund-
losen Befristungen bis Ende 1995 auch Vorschriften des AFG, des SchwbG
und des AUG, hier die Verlingerung der Uberlassungsdauer auf 6 Monate.
Die Uberlassung aus Kleinbetrieben mit weniger als 20 Beschiftigten an AG

desselben Wirtschaftszweigs bis zu 3 Mon. wurde erlaubnisfrei gestellt.

IV. Beschaftigungsforderungsgesetz 1994%

Kurz zuvor war durch Gesetz zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs-
und Wachstumsprogramms (1. SKWPK)* u.a. die Hochstdauer der
Uberlassung eines AN an denselben Entleiher von 6 auf 9 Monate verlin-

gert worden. Schwerpunkt des BeschFG 94 war Arbeitsmarktpolitik, so
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die Verlingerung befr. geltender Vorschriften bis 2000, die partielle
Zulassung privater Arbeitsvermittlung sowie die Ankniipfung von
Zuschiissen fir ABM an die Vereinbarung untertariflicher Entgelte
(Lohnabstandsklauseln, § 242 s Abs. 3 AFG). Das BVerfG wies die von der
IG Metall dagegen eingelegte VB zuriick: Der Eingriff in die Tarifautono-
mie liege zwar vor, habe aber wegen seiner zeitlichen (bis 2002) und fach-
lichen (ABM) Beschrankung relativ geringe Eingriffsintensitit und sei
zum Schutz von Gemeinwohlbelangen (Schaffung von Arbeitsplitzen,

Forderung schwer zu vermittelnder Langzeitarbeitsloser) gerechtfertigt.?’

V. Arbeitsrechtliches
Beschaftigungsforderungsgesetz 1996

1. Sachgrundlose Befristung

In Art. 4 (Abanderung des §1 BeschFG 85) wurden der max. zuldssige
Befristungszeitraum auf 2 Jahre erhoht, das Kriterium der Neueinstellung
gestrichen und gleichzeitig eine Stiickelung in 4 aneinander anschliefende
Teile zugelassen. In § 1 Abs. 2 wurde die sog. Altersbefristung eingefiihrt;
ab Alter 60 sollten beliebige Befristungen moglich werden.®! §1 Abs. 5
erstreckte die 3-Wochen-Frist des §4 KSchG auf Entfristungsklagen.

2. Kiindigungsschutz

Vor allem wurde der Kiindigungsschutz »gelockert«: Der Kreis der nach
§23 KSchG vom Schutz ausgenommenen Kleinbetriebe wurde von
»mehr als 5« auf »mehr als 10« regelméflig Beschaftigte erweitert. Teil-
zeitbeschiftigte wurden nun abgestuft mit 0,25-0,5-0,75 angerechnet
(ebenso im ArbSchG, ArbPISchG, ASIG, §622 BGB), was rechnerisch
Kleinbetriebe mit bis zu 40 Beschiftigten zulief3. Fiir Millionen AN, etwa
in Bau-Betrieben, gibt es seitdem keinen Kiindigungsschutz nach diesem
Gesetz mehr. Fortan befassten sich Rspr. und Lit. mit dem Kiindigungs-
schutz auflerhalb des KSchG.?? Bei der sozialen Auswahl nach §1 Abs. 3
KSchG sollten nur Alter, Betriebszugehérigkeit und Unterhaltspflichten

24 Zu den Umfragen vgl. AuR 1986, 210; BB 1986, 1355; GMH 1986, 687 ff., mit
Zahlenangaben.

25 IAB, Chronik der Arbeitsmarktpolitik; wiedergegeben auch bei Biichtemann,
Die Mitbestimmung 1989, 548; Buschmann/Schwegler, Fordert das BeschFG
die Beschiftigung?, BB 1986, 1355; so selbst Gabler Wirtschaftslexikon-Henne-
berger, Beschiftigungsforderungsgesetz.

26 BeschFG 90 v. 22.12.1989, BGBI I S.2406.

27 BeschFG 94 v. 26.7.1994, BGBL. I S.1786. Zuvor hatte der BRat erfolglos den
Vermittlungsausschuss angerufen; im Einzelnen AuR 1994, 302, 339.

28 1.SKWPG v. 21.12.93, BGBI. I S.2353.
29 BVerfG 27.4.1999, 1 BvR 2203/93, 1 BvR 897/95, AuR 1999, 349.

30 Arbeitsrechtliches Gesetz zur Férderung von Wachstum und Beschiftigung v.
25.9.1996, BGBI I S.1476. Zuvor hatte der BRat erfolglos den Vermittlungsaus-
schuss angerufen. Vgl. Buschmann, Gemeine Marktwirtschaft, AuR 1996, 285
ff.; ders., Bilanz eines gescheiterten Gesetzes, in: FS zum 50-jahrigen Bestehen
der Arbeitsgerichtsbarkeit in Rh.-Pf.,, 1999, S.543.

31 Die beliebige Altersbefristung wurde 2001 in § 14 Abs. 3 TzBfG ab Alter 58 iiber-
nommen (BGBII S.1966), durch das 1. Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt v. 23.12.2002, »Hartz I« (BGBL I S.4607) sogar schon ab Alter 52,
was der EuGH 22.11.2005, C-144/04, Mangold, wegen Altersdiskriminierung als
Verstof} gegen primiéres Unionsrecht und damit fiir unwirksam erklérte.

32 Oetker, AuR 1997, 41; Buschmann, FS Rh.-Pf. aaO. S.558.
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beriicksichtigt, sog. »Leistungstriger« dagegen nicht einbezogen werden.
Durch TV/BV und u.U. sogar durch AG-Richtlinie mit Zustimmung von
2/3 der AN sollten nach § 1 Abs. 4 KSchG soziale Gesichtspunkte im Ver-
hiltnis zueinander bewertet werden, was die Gerichte nur auf grobe Feh-
lerhaftigkeit tiberpriifen konnten. § 1 Abs. 5 KSchG (éhnlich § 125 InsO)
fithrte bei Betriebsanderungen eine sog. Namensliste der zu kiindigenden
Personen im Interessenausgleich ein. Fiir dort aufgefithrte AN wurden
Kiindigungsschutzklagen fast aussichtslos, da dringende betriebliche
Erfordernisse vermutet wurden und die soziale Auswahl nur auf »grobe
Fehlerhaftigkeit« tiberpriift werden konnte. Die darauf gestiitzten Interes-
senausgleiche, z.B. mit Altersgruppen in Namenslisten, werfen Diskrimi-
nierungsfragen auf und beschiftigen seitdem Gerichte bis hin zum
EuGH.* Mittelbar zum Kiindigungsschutz gehérte die Begrenzung von
Interessenausgleichsverhandlungen auf 2, max. 3 Monate nach §113

BetrVG. Dadurch wurden Massenentlassungen beschleunigt.

3. Entgeltfortzahlung fiir Kranke

In §4 Abs. 1 S.1 EFZG wurde der Entgeltfortzahlungsanspruch auf 80 %
des Arbeitsentgelts begrenzt.** In weitergehende TV (idR. 100 %) wurde
nicht eingegriffen.* Die ArbG bis zum 5. Senat des BAG mussten ausle-
gen, ob TV konstitutiv Anspriiche geregelt oder deklaratorisch auf das
Gesetz verwiesen hatten.*® Die Kldrung kam anders, als vom Gesetzgeber
erwartet. Unbeeindruckt von Friedenspflichten legten Beschiftigte die
Arbeit nieder, verweigerten Uberstunden, liefen Schichten ausfallen. Das
Ergebnis waren neue TV zur Klarstellung der 100 %igen Entgeltfortzah-
lung bei Krankheit, was belegt, dass betriebliche AG oder ihre Fachver-
bénde oft pragmatischer reagieren als ihre Spitzenorganisationen oder
Parteien.”” Die Praxis verblieb iiberwiegend bei 100%. Weitere Ein-
schrinkungen: § 3 Abs. 3 EFZG lief8 den Anspruch erst nach 4-wochiger
ununterbrochener Dauer des Arbeitsverhiltnisses entstehen; §4a regelte
eine teilweise Anrechnung auf den Erholungsurlaub, §4b die Kiirzung
von Sondervergiitungen (Anwesenheitspramien), $10 BUrlG die

Anrechnung von Reha-Mafsnahmen auf den Erholungsurlaub.

VI. Korrektur und Riickkorrektur

Die Einschrankung von Arbeitnehmerrechten, insbes. durch das BeschFG
96, spielte eine grofie Rolle im Wahlkampf 1998 und trug wesentlich zum
Verlust der schwarz-gelben Mehrheit bei. Die neue rot-griine Mehrheit
beseitigte durch das sog. Korrekturgesetz v. Dezember 1998 die meisten
Regelungen des ArbBeschFG 96, insbes. die Namensliste nach §1 Abs. 5
KSchG, und fithrte den Kleinbetrieb in §23 KSchG auf mehr als 5 AN
zuriick; Teilzeitbeschaftigte wurden mit mind. 50 % angerechnet, mehr als
1996, weniger als vor 1985. Die Befristungsregeln wurden 2001 mit Ein-
schrankungen in das TzBfG {ibernommen. Korrigiert wurden die Absen-
kung der Entgeltfortzahlung bei Krankheit auf 80 % und die Anrechnung
von Urlaub. Beibehalten wurden §3 Abs. 3 EFZG, wonach der Anspruch
erst nach 4-wochiger Dauer entsteht, die Kiirzung von Sondervergiitun-
gen (§ 4a EFZG) und des Krankengeldes (§ 48 SGB V).* Die BeschFG
85-94 wurden nicht korrigiert. In 2 Aufsétzen in dieser Zeitschrift stellte
Bundesarbeitsminister Walter Riester fest, dass die unsozialen Einschran-
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kungen des BeschFG 96 ihr Ziel verfehlt, insbes. den erwarteten Beschaf-
tigungszuwachs nicht gebracht hatten. Durch das Gesetz sollte die Ord-
nung auf dem Arbeitsmarkt wiederhergestellt werden.

Gleichwohl wurden die Regelungen des ArbBeschFG 1996 mit dem
Arbeitsmarktreformgesetz weitgehend wieder in Kraft gesetzt.** Dies
betrifft insbes. Regelungen in § 1 KSchG zur sozialen Auswahl und zur
Namensliste sowie die Ausweitung des Kleinbetriebs auf mehr als 10
AN in §23 KSchG. Salopp formulierte es U. Preis: »Die Agenda 2010 ist
bis auf wenige Ausnahmen der Kohl von 1996!«*!

VII. Was bleibt?

Trotz voriibergehender Korrektur 1998 haben die wesentlichen Weichen-
stellungen diverser BeschFG bis heute Bestand. Das Korrekturgesetz 1998
hatte nur einen Teil des BeschFG 96 korrigiert. Das Arbeitsmarktreform-
gesetz 2003 hat dieses im Kiindigungsschutz fast wortgleich wiederherge-
stellt. Ubergangserscheinungen blieben die Absenkung der Entgeltfort-
zahlung auf 80 %, die Arbeitgeberrichtlinie sowie die Befristung von Inte-
ressenausgleichsverhandlungen. Die Vorschriften des BeschFG 85 wirken
strukturell ebenso fort wie die daraus resultierenden Probleme. 2010
identifizierte der 68. DJT wie schon der Gutachter Befristungen, Gering-
fuigige Beschaftigung und Leiharbeit als Hauptprobleme der Beschifti-
gungspolitik.*> Die Grundstrukturen dafiir wurden 1985 gelegt.

Die Zeit der BeschFG war eine Zeit sprachlichen Niedergangs.
Begriffe wie Beschiftigungs-, Wachstumsforderung und -dynamik,
Hemmnisbeseitigung usw. stehen fiir postmoderne Semantik und
Ersetzung von Realitdt durch den Schein, Psychologie = Investorener-
wartungen. Die Arbeitsmarktversprechen waren nie real und juristisch
ohne jeden Wert. Einfacher ldsst sich die Frage des cui bono nach 6ko-
nomischen Interessen beantworten. Bei Sozialleistungen verlangt das
BVerfG vom Gesetzgeber, die soziale Wirklichkeit zeit- und realitatsge-

recht zu erfassen.*® Politisch gilt das auch im Arbeitsrecht.

33 Nachw. bei Buschmann, Altersdiskriminierung in der Namensliste, in Moderne
Arbeitswelt, FS Wank, 2014, S. 63 ff.

34 Parallel dazu: Absenkung des Krankengeldes gem. §47 SGB V auf 70 % durch
das sog. BeitragsentlastungsG v. 1.11.1996, BGBL. I, S.1631.

35 Zur Vorgeschichte, insbes. fritheren Entwiirfen zu Karenztagen und Kiirzungen
vgl. Buschmann, Gemeine Marktwirtschaft, AuR 1996, 289.

36 Beispielhaft BAG 16.6.1998, 5 AZR 638/97; 1.7.1998, 5 AZR 456/97, AuR 1998,
67 ff. (gem. Anm. Rieble).

37 Ubersicht in AuR 1997, 436.

38 Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Ar-
beitnehmerrechte v. 19.12.1998, BGBI I S.3843; dazu Riester, AuR 1999, 1 ff;
AuR 2000, 1 ff.;; Ddubler, NJW 1999, 601; Buschmann u.a., Die neuen Arbeit-
nehmerrechte, Frankfurt, 1999.

39 Im einzelnen Nielebock, in Die neuen Arbeitnehmerrechte, aaO., S.55 ff.

40 Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt v. 24.12.2003, BGBI I S. 3002; vgl. Busch-
mann, Vorwirts Kameraden, es geht zuriick, AuR 2004, 1 fF; ders., Rot-Griines
Arbeitsrecht, AuR 2005, 298 ff.

41 AuR 2003, 428.
42 Info in AuR 2010, 467 ff.
43 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11, BVerfGE 132.
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