Raffaello Santagata
Il recente dibattito dottrinale e giurisprudenziale
sui licenziamenti nel diritto tedesco”

Sommario: PARTE I: 1. Il sistema tedesco nel quadro comparato. 1.2. Principi costituzionali in
tema di licenziamento. 2. L’ambito di applicazione del KSchG e le causali del licenziamento:
cenni. 3. Il licenziamento per motivi legati alla persona (personenbedingte Kiindigung): cenni.
4. 1l licenziamento per ragioni economiche o aziendali. 5. Licenziamenti per motivi oggettivi
e obbligo di reimpiego. PARTE II: 6. La scelta sociale (Sozialauswahl). 7. Il licenziamento per
ragioni legate al comportamento inadempiente del lavoratore (verhaltensbedingte Kiindigung).
8. Il recesso straordinario. 9. Il sistema sanzionatorio in caso di licenziamento illegittimo. 10.
L’indennita risarcitoria e la transazione giudiziale. 11. Il sistema di tutela collettiva (cenni). La
reintegrazione nelle more del giudizio. 12. Il dibattito piu recente.

6. La scelta sociale (Sozialauswahl)

In Germania, come in molti altri paesi europet, esiste una disciplina spe-
cifica che si occupa di una questione cruciale legata al licenziamento per
motivi economici e, in particolare, ai licenziamenti plurimi o collettivi, vale
a dire la selezione dei lavoratori da licenziare. Il licenziamento, nonostante la
sussistenza di ragioni oggettive, ¢ socialmente ingiustificato, e dunque ineffi-
cace (unwirksam), qualora il datore di lavoro, nella scelta delle persone da li-
cenziare, abbia ignorato, o non abbia tenuto nel dovuto conto, i criteri di
rilevanza sociale. L’intento perseguito dal legislatore ¢ di far ricadere la scelta
sul lavoratore che meno ha lesigenza, secondo 1 criteri di rilevanza sociale
previsti dalla legge, di conservare il posto di lavoro.

Un passaggio preliminare alla selezione sociale consiste nella delimitazione

* 1 presente contributo riproduce, con alcune integrazioni, il working paper del CSDLE Mas-
simo D’Antona. INT n. 96/2012. La prima parte ¢ stata pubblicata sul n. 3/2012 di questa Rivista.

' Per esempio, BAG 2.6.2005 — 2 AZR 158/04, BAGE 115,82 = AP Nr.73 zu § 1 KSchG
1969. Soziale Auswahl = NZA 2005, 1175.

Diritti Lavori Mercati, 2013,1
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sia dell’'ambito entro il quale debbono essere applicati i criteri previsti dalla
legge sia della cerchia dei lavoratori comparabili. Sotto il primo profilo, la giu-
risprudenza tedesca, diversamente da quella italiana, ha sviluppato un orienta-
mento secondo cui il datore di lavoro ¢ obbligato ad utilizzare come ambito
di riferimento della sua scelta intera azienda', senza dunque consentirgli di
rapportare la sua soziale Auswahl soltanto a quelle parti di azienda interessate
dal progetto di chiusura o di ristrutturazione. Per quanto riguarda, invece, la
delimitazione della cerchia dei lavoratori comparabili, 1 giudici ritengono pos-
sibile includere, a1 fini della selezione sociale, tutti 1 lavoratori che svolgono
mansioni tra loro fungibili®, ritenendo che la fungibilita sussista anche se la so-
stituzione richiede un breve periodo di addestramento per impratichirsi.

Tuttavia, il datore di lavoro non puo accollarsi il costo dell’addestra-
mento laddove per ristabilire la comparabilita sia necessario un periodo
troppo lungo di formazione’.

Negli anni piu recenti si sono succeduti due importanti interventi legisla-
tivi che hanno modificato profondamente la regolamentazione dei criteri per
la selezione sociale. Si allude anzitutto alla gia richiamata legge di promozione
dell’occupazione del 1996 che ha recepito 1 tre parametri gia applicati in sede
giurisprudenziale ('anzianita aziendale, I'eta, gli obblighi di mantenimento) (§
I, c. 3-5 del KSchG) e, in secondo luogo, alla riforma del 2003, che, invece, ha
aggiunto a tali criteri la grave invalidita del lavoratore (Schwerbehinderung) ed ha
disposto un trattamento privilegiato per alcune categorie. In particolare il legi-
slatore del 2003 ha consentito espressamente al datore di lavoro di escludere
dalla selezione sociale i lavoratori la cui prosecuzione dell’attivita sia necessaria
per esigenze tecniche, economiche o per altre legittime esigenze aziendali op-
pure di coloro 1 quali al momento della dichiarazione del licenziamento non
possono essere licenziati per ragioni legate alla tutela speciale in caso di licen-
ziamento. Si tratta di un’innovazione di non poco conto poiché in passato, la
disciplina tedesca, al pari di quella svedese?, era interpretata nel senso che la
scelta non potesse dipendere principalmente dalle capacita e dal rendimento
del lavoratore ma dovesse essere effettuata soltanto secondo criteri sociali.

2 BAG 2.03.2006 — 2 AZR 23/05,in NZA 2006, 1350.

3 BERKOWSKY, Die Betriebsbedingte Kiindigung, in AA.Vv., Miinchner Handbuch Arbeitsrecht,
Individualarbeitsrecht II, C.H. Beck, 1993, p. 418.

+ Cfr. REBHAHN, Der Kiindigungsschutz des Arbeitnehmers in den Staaten der EU, in ZA 2003,
p- 202, il quale riferisce che in Svezia il datore di lavoro deve licenziare anzitutto i lavoratori
che hanno meno anzianita di servizio anche se sono piu qualificati.
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In questa materia anche il diritto tedesco, come il nostro, riconosce al-
l'autonomia collettiva alcuni spazi di intervento: il § 1 Abs 4 KSchG non affida
pero al contratto collettivo (o all’accordo di codeterminazione aziendale) il
compito di determinare, in prima battuta, i criteri di scelta come avviene da
not, bensi quello, non meno delicato, di stabilire come debbano essere valutati,
in rapporto tra loro, 1 criteri legali®. Peraltro, il legislatore tedesco, aprendo in
qualche misura la strada ad un sindacato giurisdizionale sul prodotto dell’au-
tonomia collettiva sotto il profilo della ragionevolezza — come da noi si ¢ ve-
rificato con la sentenza della Corte costituzionale del 30.6.1994 n. 268 —
prevede che l'accordo cosi raggiunto possa essere sottoposto ad un controllo
giudiziale nel caso di “manifesta erroneita” (“grober Fehlerhaftigkeit”)°.

Come gia anticipato qualora i licenziamenti vengano pronunciati sulla
base di una “modificazione della struttura aziendale” secondo il disposto del
§ 111 Betrl/G, 1l cosiddetto accordo di interessi, con il quale in base al § 112
Abs. 1 del Betrl/G 1l consiglio aziendale e il datore di lavoro stabiliscono se,
quando, ed in qual modo debba essere realizzata la progettata modificazione,
puo individuare nominativamente le persone da licenziare (§ 1 Abs. s KSchG)'.

In dottrina & controverso se I’elencazione dei criteri di scelta contenuta
nel § 1,a.3 S.1 del KSchG abbia carattere tassativo oppure solo esemplifica-
tivo, e dunque sia ammessa la possibilita di dar rilievo a circostanze ulteriori

5 Nella prassi si predispone normalmente un catalogo con un punteggio (es. per ogni anno
di anzianita 2 punti, per ogni anno di etd 1 punto, per dieci gradi di invalidita, 3 punti etc.) e ven-
gono poi licenziate le persone con il punteggio pit basso. N¢é il contratto collettivo né I'accordo
di codeterminazione sono da ritenere legittimati a regolare la questione di chi rientra nell’ambito
della nozione di lavoratore comparabile o di chi deve essere sottratto alla selezione sociale a causa
di interessi legittimi dell’impresa. In tal senso DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 618.

¢ Secondo il BAG (2.12.1999, 2 AZR 757/98, in DB 2000, 1338) questo vizio ricorre
quando uno dei criteri non ¢ preso affatto in considerazione.

711 lavoratore, incluso nella lista, che agisce in giudizio si deve accollare I'onere di dimostrare
che la decisione imprenditoriale non conduce alla soppressione del suo posto di lavoro o che
esiste una diversa possibilitd di impiego nell'impresa. A tal proposito DAUBLER (Das Arbeitsrecht:
Das Arbeitsrechtverhdltnis: Rechte und Pflichten, Kiindigungsschutz. 2, Rowohlt Verlag, 2009, p. 619)
solleva alcuni dubbi di costituzionalitd dal momento che la giurisprudenza della Corte costitu-
zionale ritiene che al lavoratore “non potrebbe essere addossato integralmente 'onere di allegare
e dimostrare quelle circostanze che non ricadono nella sua sfera”. BVerfG 6.10.1999, in NZA
2000, 110. Il BAG ha sottolineato espressamente che nel caso sia stata prevista una lista di nomi il
datore di lavoro deve, su richiesta, comunicare al lavoratore i motivi che hanno indotto ad eseguire
quella determinata scelta sociale. Se la scelta sociale puo essere contestata soltanto a causa della
“manifesta erroneita”, il lavoratore puo sempre chiedere che venga verificato giudizialmente che
la lista di nomi non si attiene ai criteri a cui la decisione interessata si dovrebbe conformare.
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oggettivamente verificabili. La formulazione letterale induce a ritenere che
il legislatore abbia voluto perseguire un intento di certezza del diritto e de-
terminare dunque una volta per tutte la gamma dei criteri utilizzabili. Sul
punto ¢ senz’altro auspicabile un chiarimento da parte del legislatore. Tutta-
via, si propende per un’interpretazione elastica®, ammettendo la piena legit-
timita anche di una scelta dei lavoratori da licenziare operata dando rilievo
a circostanze di natura diversa, come un eventuale infortunio sul lavoro subito
dal lavoratore, il fatto di dover crescere un figlio da soli, o di avere familiari
bisognosi di assistenza infermieristica®. E ci0 purché si accerti, a seguito di
una valutazione rigorosa, che tali circostanze abbiano un qualche nesso di-
retto con 1 quattro criteri legali, come nel caso della malattia professionale o
dell’infortunio non addebitabile a colpa del lavoratore.

Sotto questo profilo Wolfgang Diubler suggerisce un’interpretazione
costituzionalmente orientata, facendo notare che la Corte costituzionale ha
ritenuto da tempo che il legislatore (o il giudice) non possono astenersi dal
considerare la situazione sociale di chi ¢ interessato da un licenziamento, e
in particolare, quella di chi ¢ piu anziano, o ha una grave disabilita, o ¢ ob-
bligato da solo al mantenimento del proprio figlio o si “trovi una situazione
analoga”'®. L’art. 12, Abs 1 del GG impone di valutare in modo difterenziato
chi ¢ obbligato al semplice mantenimento e chi deve aftrontare da solo 1 ca-
richi familiari.

Passando ad esaminare singolarmente 1 quattro criteri di scelta previsti
dalla legge, va osservato che se gia prima del '96 si discuteva in merito al
loro fondamento, oggi si pone anche la questione della conformita di essi
rispetto all’ Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz del 2006 (AGG), la legge con
la quale I'ordinamento tedesco traspone in Germania il diritto antidiscrimi-
natorio europeo (e, dunque anche la dir. 2000/78/EC). Per quanto riguarda

8 DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 611.

° Da tempo parte della dottrina si domanda se la scelta possa essere operata in relazione
al fatto che il coniuge del lavoratore coinvolto dal licenziamento abbia un proprio reddito. Nu-
merose voci in dottrina lo escludono rilevando, da un lato, che tale fattore non ¢ legato al rap-
porto di lavoro in quanto tale, e dall’altro, che cosi facendo si accetterebbe implicitamente il
principio della “Sippenhaft” in base al quale le famiglie condividono le responsabilita per un
atto commesso da uno dei componenti, il che ¢ in contrasto con l'art. 6 del GG. Un’interpre-
tazione in senso diverso sarebbe anche in contrasto con I'art. 3,Abs. 2 del GG in quanto la con-
siderazione di tale fattore configura di fatto una discriminazione indiretta per le donne. In
questo senso BERKOWSKY, op. cit., pp. 430-431.

© BverfG 24.4.1991, BVerfGE 84 133, 154 = NJW 1991, 1667.
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l’anzianita aziendale secondo I'opinione prevalente in dottrina la previsione
di tale criterio non da luogo ad una discriminazione indiretta ai sensi del §
3,Abs 2 dell’AGG né per ragioni di sesso né per ragioni di eta. Nella specie
si configura una giustificazione oggettiva dal momento che i mezzi per rag-
giungere I’obbiettivo perseguito sono da ritenere appropriati e necessari. Ed
infatti, quanto piu a lungo una persona resta legata dallo stesso rapporto di
lavoro, tanto piu difficile diventa adattarsi ai cambiamenti in quanto quella
persona acquisisce una conoscenza specifica di quella azienda che non puod
pit spendere in modo utile con un altro datore di lavoro™.

Neppure 'anzianita anagrafica si pone in contrasto con la normativa
antidiscriminatoria® anche se il fondamento di tale criterio ¢ stato sempre
assai controverso. Alcuni ritengono che esso si giustifichi in virtu del fatto
che “le conseguenze connesse alla perdita del posto di lavoro, e in particolare
I'assunzione presso una nuova azienda ed un qualsiasi cambio di residenza
possono essere sopportate piu facilmente da chi ¢ pit giovane”"; altri fanno
notare che non sempre, in conseguenza del licenziamento, il lavoratore an-
ziano ¢ penalizzato rispetto a quello piu giovane dal momento che, in rela-
zione ad alcuni tipi di attivita, un’eta piu avanzata, grazie ad un’esperienza
normalmente piu elevata, pud agevolare il ricollocamento nel mercato del
lavoro'. Altri ancora considerano I’eta una “grandezza ambivalente”, rite-
nendo che essa possa assumere rilievo solo se si coniuga con una lunga an-
zianita di servizio', dovendo peraltro considerarsi che normalmente le chance
sul mercato del lavoro peggiorano a partire dai 40 anni.

L’altro criterio da considerare in via prioritaria, accanto all’anzianita
aziendale e all’eta, € costituito dagli obblighi di mantenimento; criterio, que-

" THUSING, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz. Das neue Allgemeine Gleichbehandlun-
gsgesetz und andere arbeitsrechtliche Benachteiligungsverbote, C.H. Beck, 2007, p. 186.

> Sul punto v. tra gli altri THUSING, op. cit., p. 186, il quale ritiene che la considerazione
dell’eta nella selezione sociale operata in occasione di un licenziamento per ragioni oggettive
sia espressamente consentita dal § 10 Nr. 6 AGG nella misura in cui etd non venga utilizzata
come parametro privilegiato rispetto agli altri criteri di selezione ma siano le particolarita del
singolo caso e le difterenze individuali dei lavoratori comparabili a decidere le chance sul mer-
cato del lavoro.

" HERSCHEL, LOWISCH, Kommentar zum Kiindigungsschutzgesetz, 1984, Biicher des BB, Rd
Nr. 228.

" ROST, Die Sozialauswahl bei betriebsbedingter Kiindigung, in ZIP, 1982, p. 1397.

'S STAHLHACKE, PREIS, Kiindigung und Kiindigungschutz im Arbeitsverhdltnis, Beck C.H.,
1991, RdANTr. 668.
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sto, che assume particolare rilievo se il/la dipendente, nella sua qualita di
padre o di madre, si trova a dover crescere un figlio da solo/a. La circostanza
che la perdita del lavoro incida economicamente su piu di una persona ¢ un
motivo sufficiente per giustificare ai sensi del § 3 AGG la penalizzazione
“statistica” delle donne (che piu raramente degli uomini sono obbligati al
mantenimento del loro coniuge).

Con riguardo infine al criterio della grave invalidita non si pone alcun
problema se ricorrono i presupposti previsti dal § 2, Abs. 2 o 3 del Sozialge-
setzbuch (SGB) IX. In particolare deve essere formalmente attestato che il la-
voratore interessato mantenga almeno un grado di invalidita del 50% o nel
caso di un grado d’invalidita del 30% se si tratti di persone gravemente in-
valide il cui licenziamento sia stato approvato dall’ufficio per I'integrazione.

La legge impone al datore di lavoro di tenere conto dei quattro criteri
di cui sopra sebbene, non avendo previsto in che modo debbano essere con-
temperati I'uno con laltro, lasci in capo al datore un certo margine di di-
screzionalita (“ Wertungsspielraum’) nella loro applicazione.

Il BAG, lungi dal pretendere che la selezione sociale da lui compiuta
sia la “migliore possibile”, richiede che la valutazione sia almeno equilibrata
(“ausgewogen”) e ragionevole, anche se effettuata mediante l'applicazione di

un sistema a punteggio®

. 11 datore di lavoro deve dunque ponderare nella
glusta misura tutti e quattro 1 criteri e, di regola, decidere di volta in volta
anche in base alle circostanze del caso concreto: sicché il criterio dell’eta po-
trebbe perdere rilevanza in considerazione della situazione economica ge-
nerale e in particolare dell’attuale disoccupazione di massa” mentre il criterio
dell’obbligo al mantenimento potrebbe assumere un peso diverso a seconda
che la persona in questione rappresenti o no 'unico genitore.

Con una decisione del 9 novembre del 2006™ il Tribunale federale del
lavoro ha anche mitigato le conseguenze legate alla mancanza di una sele-
zione sociale corretta, superando un orientamento precedente, assai discuti-
bile, in base al quale qualsiasi soggetto interessato dalla selezione avrebbe
potuto invocare tale vizio. Secondo il nuovo orientamento giurisprudenziale
qualora la selezione sociale venga eftettuata in modo erroneo non tutti 1 li-
cenziamenti intimati dal datore di lavoro dovranno essere invalidati a catena

1 BAG 6.7.2006, 2 AZR 443/05, NZA 2007, 197, 203.

7 BAG 24.3.1983 AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung zu B 1V,
2,b).

% In NZA 2007, 549.
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(cosi come accadeva in passato secondo la c.d. Dominotheorie). Pertanto, la le-
gittimazione ad agire in giudizio per far valere I'inefficacia del licenziamento
spetta solo a quei lavoratori che non sarebbero stati licenziati nell’ipotesi di
una corretta selezione sociale. Il licenziamento resta valido se il datore di la-
voro puo dimostrare che il lavoratore nel caso di corretta selezione sociale
sarebbe stato ugualmente licenziato.

Sempre a proposito della scelta del personale, come gid anticipato, il da-
tore di lavoro puo escludere dalla cerchia dei lavoratori per 1 quali deve aver
luogo la selezione sociale le persone la cui permanenza in azienda risponde
ad un “legittimo” interesse per la stessa “in ragione delle loro conoscenze,
competenze e prestazioni, o al fine di assicurare una equilibrata struttura del
personale all'interno dell’impresa stessa” (§ 1 Abs. 3 S. 2 KSchG). I legislatore
allude a quel nucleo di dipendenti il cui contributo si rivela di importanza
strategica per la crescita dell'impresa nella misura in cui la prosecuzione del
rapporto di lavoro puo portare ad un aumento degli utili o ad evitare alcune
perdite™.

Tuttavia — come ha posto in evidenza giustamente il BAG* — la legge
parla di un “legittimo” (berechtigtes) interesse, lasciando intendere che l'inte-
resse dell’impresa non valga di per sé a giustificare I’esclusione di un singolo
lavoratore dall’ambito delle persone comparabili nella selezione sociale. Per-
tanto l'interesse dell'impresa a continuare ad avvalersi di una determinata
persona deve pur sempre essere contemperato di volta in volta con 'interesse
— ugualmente meritevole di protezione — degli altri lavoratori socialmente
deboli a mantenere una qualita di vita dignitosa®".

Con riferimento alle due ipotesi tipizzate nelle quali si configura un
“legittimo” interesse aziendale in base al § 1 Abs. 3 S.2 KSchG si puo svolgere
una valutazione differenziata®*: il riferimento a persone in possesso di cono-
scenze e competenze distintive appare senz’altro significativo nel quadro della
cosiddetta economia della conoscenza, laddove la capacitd di operare con

" Secondo la dottrina cio significa che il vantaggio dovrebbe essere di una certa consi-
stenza e riflettersi sui risultati dell'impresa BADER, Das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt:
Neues im Kiindigungsschutzgesetz und Befristungsrecht, in NZA 2004, p. 65.

*° BAG in NZA 2003, 43.

> In tal senso, DAUBLER, Das reformierte Kiindigungsschutzrecht oder: Was vom Schutz iibrig
blieb, in Arbeitsrecht im Betrieb (AiB), 2005, p. 387, 389.

> KITTNER, DEINERT, in KITTNER, DAUBLER, ZWANZIGER (Hrsg), Kiindigungsschutzrecht.
Kommentar fiir die Praxis, Frankfurt, 2008, Rn. 369. Rn. 495.
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criteri di efficienza & sempre pit legata al know-how e alle competenze spe-
cialistiche del dipendente. Si pensi al caso della conoscenza delle lingue: se
Iimpresa sta cominciando a coltivare affari con un cliente tedesco pud avere
un “legittimo” interesse a licenziare una commessa monoglotta, invece di
un’altra che sa parlare tedesco. Ancora, 'imprenditore pud decidere di non
licenziare un venditore esperto di un settore merceologico in crisi che so-
stiene di essere in grado di vendere prodotti diversi trattati dall’azienda in
settori nei quali il mercato “tira” e gli addetti alle vendite sono sovraccarichi
di lavoro.

Pit problematica ¢ Paltra ipotesi in cui si configura un legittimo inte-
resse: quella in cui Pesclusione ¢ finalizzata a garantire “una composizione
equilibrata della forza lavoro”.Tale previsione ridimensiona il forte impatto
dell’eta come criterio di selezione sociale anche se la norma fa riferimento
in generale alla “struttura del personale” e non necessariamente all’eta. Il
BAG consente la costituzione di gruppi di lavoratori ripartiti per eta se cio
risponde ad un fondato interesse aziendale, rendendo possibile in tal modo
eseguire la scelta sociale all’interno degli stessi e fare si che in caso di ridi-
mensionamento dell’organico si ritrovi la stessa quota di lavoratori giovani
ed anziani*. E pero dubbio se la costituzione di gruppi di lavoratori ripartiti
per eta possa essere giustificata in considerazione del divieto di discrimina-
zione per etd previsto nel § 7, Abs. 1, AGG*

7. 1l licenziamento per ragioni legate al comportamento inadempiente del lavo-
ratore (verhaltensbedingte Kiindigung)

Oltre alle ipotesi gia esaminate il sistema tedesco, in analogia con quanto
prevede il nostro ordinamento, consente al datore di lavoro di licenziare il
lavoratore assunto a tempo indeterminato sia se ricorre il “grave motivo”
(wichtiger Grund) idoneo come tale a giustificare un licenziamento in tronco
ai sensi del § 626, Abs. 1 del BGB (v. infra § 8), sia in presenza di ragioni
meno gravi “connesse al comportamento del lavoratore”; causale, questa, di

»V. al riguardo DUTZ, THUSING, Arbeitsrecht, C.H. Beck, 2011, p. 210.

* BAG 6.11.2008,AZ. 2 AZR 523/07,in NZA 2009, 361.

> 11 BAG si ¢ recentemente pronunciato in senso affermativo. BAG 6.9.2007 - 2 AZR
387/06,in NZA 2008, 405.
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cui la KSchG non offre perd alcuna nozione al § 1 (licenziamento ordina-
rio).

La giurisprudenza, anche con riferimento a tale tipologia di licenzia-
mento, ha svolto un’importante opera di integrazione interpretativa. Si ¢ an-
zitutto ritenuto che per configurare il licenziamento per ragioni legate al
comportamento del lavoratore (verhaltensbedingte Kiindigung) non basti un
qualsiasi inadempimento degli obblighi derivanti dal contratto di lavoro, ma
debba sussistere una violazione degli obblighi contrattuali illegale (rechtswi-
drig) e colpevole (schuldhaff) che non integri gli estremi del “grave motivo”
(wichtiger Grund) di cui al § 626 del BGB.

Come nel nostro sistema, dottrina e giurisprudenza hanno per lo piu
ammesso che un licenziamento ordinario possa ricorrere tanto in caso di
violazione dell’obbligo fondamentale (e in particolare, dell’obbligo di ese-
guire la prestazione lavorativa o di osservare le direttive impartite dal datore
di lavoro), che in caso di inadempimento di un obbligo accessorio.

Nell’ipotesi che ha assunto di recente grande rilievo pratico nel nostro
ordinamento, quella cio¢ del licenziamento per scarso rendimento (Schle-
chtleistung), la giurisprudenza tedesca — in analogia con quella italiana — dando
particolare risalto all’elemento soggettivistico, ravvisa un inadempimento
degli obblighi derivanti dal contratto di lavoro imputabile al lavoratore lad-
dove questi esegua la prestazione senza sfruttare in modo adeguato la propria
capacita produttiva®. In una recente pronuncia si osserva che il lavoratore
non ¢ inadempiente per il solo fatto che il suo rendimento sia stato inferiore
alla media dei lavoratori addetti a quella specifica attivita; d’altra parte — si
rileva —in un gruppo c’é sempre chi rappresenta il “fanalino di coda” e non
puo escludersi che tutti gli altri membri siano particolarmente produttivi;
ma il fatto che il livello di rendimento di un lavoratore si mantenga per lungo
tempo al di sotto di tale soglia puo costituire un indizio della sussistenza di

2 BAG 17.1.2008, 2 AZR $36/06,in NZA 2008, 693; BAG 21.5.1992 - 2 AZR $§51/91 -
AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 28 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 42, zu II 3 a der Griinde. Non ha trovato seguito in giurisprudenza ’opinione
contrapposta (HUNOLD, Unzureichende Arbeitsleistung als Abmahn- und Kiindigungsgrund, in BB
2003, p. 2345) secondo cui il lavoratore ai sensi del § 243 BGB risponde sulla base di uno “stan-
dard di rendimento obiettivo”. Secondo il BAG questo punto di vista non considera sufficien-

¢

temente che il contratto di lavoro in quanto Dienstvertrag non conosce una “responsabilita
oggettiva” del dipendente ed il debitore della prestazione di lavoro ¢ titolare di una obbligazione

di mera attivita.
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un inadempimento degli obblighi contrattuali, anche in considerazione del
numero, del tipo, della gravita delle mancanze commesse, nonché delle con-
seguenze dell’inesatta esecuzione della prestazione di lavoro®.

Sicché, se il datore di lavoro allega in giudizio elementi in tal senso, il
dipendente dovra farsi carico di chiarire le ragioni per cui, nonostante lo
sforzo profuso, il suo rendimento sia stato sensibilmente inferiore alla media,
potendo, a tal fine, invocare anche cause di infermita*.

La violazione di un obbligo accessorio puo ricorrere invece nel caso in
cui il lavoratore si sia reso inottemperante ad alcune regole di condotta in
azienda, come il divieto di fumo, oppure abbia violato 'obbligo al segreto, o
ancora abbia sporto denuncia penale contro il datore di lavoro senza docu-
mentarsi a sufficienza®. Il riferimento al concetto di “fiducia” assume in
questo ambito un significato ben preciso. Ed infatti la violazione degli ob-
blighi accessori, come tali estranei all’obbligazione fondamentale, pud giu-
stificare il licenziamento solo se ¢ legittimo ritenere sia stato pregiudicato
Paffidamento del creditore nella corretta esecuzione in futuro della presta-
zione lavorativa. Anche i comportamenti posti in essere nella vita privata
possono assumere rilievo nella misura in cui si debbano considerare vietati
in virtu di tali obblighi.

Peraltro, la violazione degli obblighi contrattuali, che di regola deve es-

*7 BAG 17.1.2008, 2 AZR 536/06, cit.

* Per questa ragione I'ipotesi del licenziamento per scarso rendimento puo essere ricon-
dotta, a seconda dei casi, ai motivi legati alla persona oppure a quelli legati al comportamento
del lavoratore. In dottrina si pone il problema di tracciare una linea di demarcazione.V. BER-
KOWSKY, op. cit., p. 372. Siritiene peraltro che se lo scarso rendimento ¢ imputabile al lavoratore,
il datore di lavoro, dopo aver contestato I’addebito, sia tenuto a concedere al lavoratore un pe-
riodo ragionevole per riparare (Umlernphase). In caso contrario, il licenziamento, nonostante la
mancanza di prestazione, ¢ contrario al principio di extrema ratio. Come vedremo al § 9, nel-
I'ipotesi in cui il licenziamento sia dichiarato socialmente ingiustificato, la giurisprudenza ri-
conosce al datore di lavoro la facolta di richiedere lo scioglimento del rapporto di lavoro ove
dimostri il venir meno del rapporto fiduciario per scarso rendimento. Per una critica all’orien-
tamento dei giudici del lavoro italiani in materia di scarso rendimento v. da ultimo CARUSO,
Per un ragionevole, e apparentemente paradossale, compromesso sull’art. 18: riformarlo senza cambiarlo,
W.P. C.S.D.L.E. Massimo D’Antona.IT — 140/2012; ICHINO, La riforma dei licenziamenti e i diritti
fondamentali dei lavoratori, cit., p. 19.

» BAG 12.01.2006, 2 AZR 21/05,in NZA 2006, 917, secondo cui, “come in ogni altro
rapporto contrattuale, anche nel contratto di lavoro puo venire in considerazione la violazione
di un obbligo di protezione (Riicksichtnahmepflicht) (§ 241 Abs. 2 BGB) dal momento che i con-
traenti sono tenuti alla tutela e alla promozione dello scopo contrattuale”.
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sere imputabile a colpa, puo venire in considerazione anche in occasione di
un licenziamento basato su un semplice “sospetto” (Verdachtskiindigung): in
tal caso occorre un grave sospetto, oggettivamente documentabile, di viola-
zioni rilevanti degli obblighi contrattuali tali da menomare la fiducia richiesta
per la prosecuzione del contratto di lavoro. Tuttavia, per scongiurare 1'even-
tualitd che un licenziamento venga intimato con troppa leggerezza, si ritiene
che il datore di lavoro prima di determinarsi alla decisione di licenziare,
debba assumere tutte le misure ragionevoli per chiarire lo stato dei fatti, e in
particolare dar modo al lavoratore di far valere le proprie ragioni®.

Il controllo giudiziale per verificare se il licenziamento ¢ “socialmente
giustificato” si articola in due passaggi.

a) Innanzitutto, il giudice puo e deve accertare se il licenziamento ¢ “di
per sé” giustificato ai sensi del § 1,Abs. 2, S 1 KSchG e se dunque non sia
possibile un reimpiego, né misure pit “miti” (Generelle Eignung).

b) in secondo luogo, una volta appurato che il licenziamento ¢ “di per
sé” giustificato, puo e deve procedere di regola al contemperamento degli
interessi di entrambe le parti con riferimento al singolo caso concreto. Infatti,
non esistono motivi di licenziamento validi in assoluto.

Anche con riferimento alla tipologia di licenziamento in esame, il giu-
dice, nel valutare se il licenziamento sia di per sé giustificato, dispone di mar-
gini di discrezionalitd alquanto ampi®'. Anzitutto, deve eseguire una prognosi
per stabilire se ¢ ragionevole attendersi che anche in futuro si avra a che fare
con analoghe violazioni del rapporto di lavoro (Prognoseprinzip). In proposito,
la giurisprudenza tedesca, in analogia con la nostra, ¢ costante nell’affermare
che I'inadempimento idoneo a giustificare il licenziamento ¢ soltanto quello
in grado di far venir meno il ragionevole affidamento del datore di lavoro
nel regolare adempimento futuro. Il licenziamento non deve avere un carat-
tere punitivo e fungere da deterrente contro i comportamenti irregolari®.

© BAG 11.4.1985 —2 AZR 239/84,1n NZA 1986, 674; BAG 13.03.2008 — 2 AZR 961/06,
in NZA 2008, 809.

3 E quanto contestano da tempo diversi autori i quali fanno notare che 'ampio potere di
apprezzamento dei giudici genera una forte divaricazione degli indirizzi giurisprudenziali che
rischia di svilire ogni certezza nei rapporti giuridici.V. RUTHERS, Der geltende Kiindigungsschutz.
Beschiftigungsbremse oder Scheinproblem?, in NJIW 23, 2006, p. 1640 che cita il caso scandaloso di
un conducente della metropolitana di Berlino, che viene trovato completamente ubriaco al vo-
lante della sua auto, eppure i giudici nel corso dei tre gradi di giudizio ritengono ugualmente di
non poter accogliere il licenziamento disciplinare (BAG 4.6.1997, Nr. 137 del § 626 BGB).

2 BAG 12.1.2006, 2 AZR 179/05,in NZA 2006, 980.
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Se la prognosi ha esito negativo, il giudice dovra sottoporre il licenzia-
mento ad un giudizio di proporzionalitd o di extrema ratio, potendo giungere
ad ammetterne la legittimita solo in assenza di una misura piu lieve per in-
durre il lavoratore in futuro ad un comportamento rispettoso degli obblighi
contrattuali. L’applicazione del principio di extrema ratio assume diverse im-
plicazioni. In primo luogo, tale principio puo imporre al datore di lavoro di
trasferire il lavoratore in un altro posto di lavoro, nel quale sia lecito presu-
mere che violazioni simili a quelle perpetrate non possano ripetersi (si pensi
ad un trasferimento per incompatibilita aziendale)¥#. Come s’¢ visto negli
altri casi di licenziamento, anche qui, il datore di lavoro deve prendere in
considerazione la possibilita di un reimpiego del lavoratore ed oftrirgli un
posto di lavoro adeguato anche a condizioni diverse da quelle pattuite in
precedenza. Se il lavoratore ha rifiutato I'offerta di un’altra occupazione
(senza dimettersi seduta stante), il datore di lavoro ¢ tenuto di regola ad in-
timare il cosiddetto licenziamento modificativo ai sensi del § 2 del KSchG.
Con il consenso del lavoratore ¢ anche possibile un trasferimento ad un altro
posto di lavoro a condizioni peggiori.

Un’altra importante regola che la giurisprudenza fa discendere dal prin-
cipio dell’extrema ratio ¢ quella secondo cui il datore di lavoro deve preven-
tivamente ammonire il lavoratore sulle conseguenze a cui egli andra incontro
laddove non cambi il proprio comportamento. Un simile ammonimento
(Abmahnung) € necessario se ¢ legittimo presumere che in virtt dell’ammo-
nimento ricevuto il lavoratore non reiteri in futuro la condotta contestata.
Sulle ipotesi in cui scatta I'obbligo di richiamo si deve pero registrare un
cambiamento di rotta in giurisprudenza. In un primo momento il BAG aveva
ritenuto necessario il richiamo nel caso in cui la violazione dei doveri si ri-
percuotesse sull’“ambito della prestazione” e per contro non necessario se si

s¢c

riflettesse sull’“ambito della fiducia”3 sulla base della considerazione che un
richiamo non puo valere a ristabilire nuovamente la fiducia una volta che
questa sia stata compromessa. Tale orientamento aveva suscitato alcune per-
plessita, facendosi notare come non fosse affatto agevole determinare una

netta linea di discrimine tra i due ambiti®. Cio ha indotto il BAG a ritenere

3 BAG 6.10.2005, 2 AZR 280/04,1in NZA 20006, 431.

# BAG 4. 4.1974 AP.Nr. 1 zu § 626 BGB Arbeitnehmernvertreter im Aufsichtsrat; BAG 18.11.
1986 AP Nr. 17 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung; 10. 11. 1988 AP Nr. 3 zu § 1
KSchG 1969 Abmahnung= NZA 1989, 633.

35 PREIS, Die verhaltensbedingte Kiindigung, in DB, 1990, p. 630.
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che un richiamo non possa mancare nel caso in cui la violazione dei doveri
riguardi I"“ambito della fiducia” sempre che possa ritenersi idoneo a ripri-
stinare il fondamento fiduciario ed il comportamento del lavoratore si presti
in qualche misura ad essere corretto (es. la violazione di un obbligo al segreto

3¢, Per contro, il

che non ha alterato irreversibilmente il rapporto fiduciario)
BAG ha ritenuto che nel caso di violazioni che incidono sull’ambito della
prestazione non sia necessario un richiamo se per varie ragioni non sia pos-
sibile presumere che esso possa prevenire future violazioni®.

Se il giudice ritiene che il datore di lavoro non avrebbe potuto riuti-
lizzare la professionalita del lavoratore in un altro posto di lavoro dell’impresa
(c.d. obbligo di repéchage), & chiamato allora ad operare un contemperamento
degli interessi in gioco. La valutazione circa 'idoneita del comportamento
del lavoratore a giustificare il licenziamento puo essere influenzata da una
pluralita di circostanze. Oltre alla gravita oggettiva deve essere valutata 'in-
tensita del dolo o della colpa: ad es. il lavoratore che riceve dal proprio legale
Pinformazione che il suo comportamento ¢ in regola potrebbe aver fatto
un ragionevole affidamento su di essa, per cui la colpa assume un’intensita
minima al punto da escludere la legittimita del licenziamento?®**. Al contrario,
le violazioni ripetute di un dovere, anche se in sé di scarso rilievo, possono,
se valutate nell’insieme, rappresentare un notevole inadempimento (si pensi
ad assenze ingiustificate ripetute). Inoltre, una determinata violazione di
un obbligo puod assumere un peso diverso a seconda della posizione pro-
fessionale che occupa il lavoratore e dei vincoli fiduciari a cui € sottoposto®.

8. Il recesso straordinario

Come anticipato, in Germania il recesso straordinario senza preavviso
¢ valido soltanto se sussistono gli estremi del “grave motivo” (wichtiger
Grund). A difterenza di quanto si ¢ detto con riferimento ai “motivi connessi
al comportamento del lavoratore”, per 1 quali nella KSchG manca una qual-
siasi definizione, il § 626, Abs. 1 del BGB contiene una nozione di wichtiger

¥ BAG 4.6.1997,Az. 2 AZR 526/96,in NZA 1997, 1281

7 BAG 12.1.2006 — 2 AZR 21/05,in NZA 2006, 917.

# L’esempio ¢ tratto da DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. $89.
3 DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. $90.
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Grund*. In particolare, il § 626, Abs. 1 del BGB prevede che un wichtiger
Grund ricorre ogniqualvolta, sulla base delle circostanze del caso concreto e
di un bilanciamento degli interessi in gioco, risulta irragionevole aspettarsi
la prosecuzione del rapporto. Anche in questo caso, la valutazione giudiziale
si articola in due passaggi: bisogna anzitutto accertare se la fattispecie in esame
¢ di per sé idonea a configurare un “wichtigen Grund” per un recesso straor-
dinario (a titolo esemplificativo ci si chiede se un furto del lavoratore nei
confronti del datore di lavoro o una persistente mancanza di puntualita pos-
sano essere considerate grave motivo). Se tale verifica ha esito positivo si
passa a valutare nel singolo caso la ragionevolezza della prosecuzione del rap-
porto di lavoro. Il licenziamento straordinario ¢ ammissibile solo come ex-
trema ratio e cioé quando risultano “impossibili, inutili o irragionevoli”*
misure piu lievi (come il trasferimento, il licenziamento ordinario) per con-
sentire la prosecuzione del rapporto di lavoro, anche soltanto per un breve
periodo.

La giurisprudenza ha svolto un ruolo di particolare rilievo nell’elabo-
razione della nozione di wichtiger Grund che, in fin dei conti, al pari della no-
stra giusta causa o del giustificato motivo, puo essere qualificata come clausola
generale. In linea di principio,i comportamenti che rientrano nella sfera pri-
vata del dipendente non possono configurare un “grave” motivo di licen-
ziamento glacché le esigenze di tutela della persona del lavoratore
impongono di limitare la sfera di incidenza degli obblighi contrattuali entro
i cancelli della fabbrica. Possono assumere rilevanza i fatti o comportamenti
penalmente perseguibili (lesioni fisiche, ingiurie) posti in essere dal lavoratore
contro il datore di lavoro: ad esempio, gli insulti rivolti al datore di lavoro
sono considerati “grave motivo” solo se integrano gli estremi di una diffa-
mazione*. Peraltro, analogamente a quanto accade nel caso di licenziamento
ordinario, la giurisprudenza, nel valutare se la mancanza ¢ idonea a giustifi-

4 Ed ¢ per questa ragione che in Germania I'elaborazione interpretativa su questo con-
cetto si & sviluppata forse in modo piu lineare che in Italia dove invece, come ben noto, I'in-
troduzione della nozione di giustificato motivo accanto a quella di giusta causa ha portato tanto
la dottrina quanto la giurisprudenza ad una riconsiderazione di quest’ultima nozione, ovvia-
mente, in rapporto alla prima.

# WANK, Die Kiindigung in AA.VV., Miinchner Handbuch Arbeitsrecht, Individualarbeitsrecht
II, C.H. Beck, 1993, p. 112

+ BAG 13.12. 1984 AP Nr. 81 zu 626 BGB.
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care il licenziamento in tronco, tende ad attribuire particolare peso all’entita
del danno cagionato e alla natura del vincolo fiduciario del lavoratore.

Viene invece valutata con particolare rigore la commissione di reati che
coinvolgono la sfera patrimoniale del datore di lavoro e comportano una
rottura sostanziale del rapporto fiduciario (come il tentativo di furto o I'ap-
propriazione indebita). In piu occasioni la giurisprudenza si ¢ occupata dei
furti di lieve entita ed ¢ giunta, tra le forti riserve della dottrina®}, a conside-
rare talvolta legittimo il recesso straordinario di un lavoratore che aveva sot-
tratto al datore di lavoro oggetti di modico valore* e, in particolare, tre
Kiwi*, o un pezzo di pane del valore di 2,50 euro*, o ancora una fetta di
torta ricoperta di mandorle del valore di 1,30 euro®.

La questione ha sollevato un acceso dibattito dottrinale e giurispruden-
ziale che € culminato in una importante decisione, con la quale il Tribunale
federale del lavoro, riformando una discutibile sentenza del LAG di Berlino-
Brandeburgo, ha accolto il ricorso di una cassiera di un negozio al dettaglio
licenziata in tronco per aver incassato due buoni del valore complessivo di
1,30 euro (caso Emmely)*. In tale pronuncia il BAG ha offerto alcune chia-
rificazioni di cui € necessario dare conto in sintesi. Anzitutto, ha ammesso
che 1 reati contro il patrimonio o la proprieta del datore di lavoro possano
venire in considerazione come motivo di recesso straordinario indipenden-
temente dal valore dell’oggetto e dall’entita del danno cagionato al datore
di lavoro. La fissazione di una soglia di rilevanza parametrata in relazione al
valore dell’oggetto sottratto o danneggiato, secondo la Corte, non ¢ coerente
con la previsione contemplata dal § 626 BGB. Infatti, se il dipendente giunge
volontariamente a compromettere I'integrita dei beni e del patrimonio del
proprio datore di lavoro, tale comportamento antigiuridico, anche in presenza
di un danno economico di lieve entitd, puo rendere irragionevole una sua

4 La tesi che esclude dal campo di applicazione del § 626 BGB le ipotesi di violazione
di obblighi contrattuali di scarso rilievo (come 1 furti di lieve entita) ¢ accolta da DAUBLER, Das
Arbeitsrecht, cit., Rn. 1128; in giurisprudenza LAG Kéln 30.9.1999; LAG Hamburg 8.7.1998 - 4
Sa 38/97 - zu II 3 a aa der Griinde, NZA-RR 1999, 469; ArbG Reutlingen 4.6.1996 - 1 Ca
73/96 - RzZK 1 6 d Nr. 12.

“#BAG 11.12.2003 - 2 AZR 36/03,in NZA 2004, 486; BAG 13.12.2007 — 2 AZR §37/006,
NZA 2008, 1008.

4 BAG AP. Nr. 80 zu § 626 BGB.

4 LAG Diisseldorf, 16.08. 2005, NZA-RR 2006, §76.

4 LAG Kohn LAGE § 626 BGB Nr. 86.

“# BAG 10.6.2010 — 2 AZR $§41/09,in NZA 2010, 1227.
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collaborazione futura in azienda ove valga a minare la base fiduciaria del rap-
porto di lavoro (punto 33).

In secondo luogo, il Tribunale, facendo propria la tesi di una parte della
dottrina*, ha chiarito che il comportamento del dipendente che violi una
regola di condotta prevista dal datore di lavoro per salvaguardare i propri in-
teressi patrimoniali pud assumere rilievo come wichtiger Grund ai sensi del §
626 Abs. 1 del BGB anche se non ¢ penalmente perseguibile come reato
contro il patrimonio: ci6 che rileva ¢ soltanto il venir meno del legame fi-
duciario collegato all’adempimento dell’obbligazione principale o agli ob-
blighi accessori (punto 36).

Infine, la Corte ha ribadito che non essendo astrattamente configurabili
motivi che valgono di per sé a giustificare un recesso senza preavviso, nel-
I'ipotesi della commissione di un reato contro il patrimonio non puo ravvi-
sarsi a priori una valida giustificazione (punto 44)%. Il giudice ¢ sempre
chiamato ad operare un contemperamento di interessi e a valutatare caso per
caso 'impatto che il comportamento inadempiente puo avere sul vincolo
fiduciario, le ricadute economiche, il grado di colpa imputabile al lavoratore
ed infine 'eventuale rischio di recidiva®'. Inoltre, il principio di proporzio-
nalitd impone di ritenere giustificato il licenziamento qualora, alla luce di
una valutazione prognostica, vi sia ragione di presumere che un eventuale
richiamo sarebbe stato superfluo in quanto il dipendente non avrebbe cam-
biato il proprio comportamento oppure nel caso di una violazione talmente
grave da escludere chiaramente qualsiasi indulgenza da parte del datore di
lavoro®.

Diversa ¢ I'ipotesi del licenziamento fondato sul sospetto di un reato o
di altre gravi violazioni degli obblighi contrattuali: anche qui il “grave mo-
tivo” richiesto per il recesso straordinario ai sensi del § 626 BGB puo con-

4 HOPERS, Unrechtmdfliges Einlosen von Pfandbons — Ein wichtiger Grund zur auferordentlichen
Kiindigung? in 2010, p. 52-56.

5° PREIS Minima (non curat) praetor. Pflichtverletzungen und Bagatelldelikte als Kiindigungsgrund,
in AR 2010, p. 242, 244; SCHLACHTER, Fristlose Kiindigung wegen Entwendung geringwertiger Sachen
des Arbeitgebers, in NZA 2005, p. 433, 437.

5' Nella specie il giudice di secondo grado aveva dato scarso rilievo al fatto che si trattava
di un inadempimento isolato in quanto la lavoratrice, pur avendo una lunga anzianita di servizio,
non aveva mai commesso infrazioni.

52 BAG 23.6.2009 - - Rn. 33, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 59
= EzT6D 100 TVOD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 17; BAG 19.4.2007 -
- Rn. 48 mwN, = EzT6D 100 TVOD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 7.
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figurarsi solo se le ragioni del sospetto sono tali da intaccare I'affidamento
del datore di lavoro nell’onesta del lavoratore e dunque pregiudicare la pro-
secuzione del rapporto di lavoro, oppure se 'inadempimento supera la soglia
di tollerabilita’s. Il sospetto deve essere pero grave e basato su fatti oggettivi,
s da consentire al lavoratore, se del caso, di dimostrarne nel corso del processo
I'infondatezza e far valere il diritto al reintegro.

11 wichtiger Grund si configura anche in presenza di una grave violazione
delle regole di condotta rivolte alla tutela dell’organizzazione aziendale. In
passato si € ritenuto giustificato il licenziamento di un lavoratore che aveva
diftuso nell’impresa volantini nei quali indirizzava accuse non veritiere nei
confronti di altri membri dell'impresa’*. La stessa conclusione vale se il di-
sturbo alla quiete aziendale (Betriebsfrieden) o al regolare funzionamento del-
Porganizzazione aziendale (reibungslosen Betriebsablauf) deriva dall'inosservanza
di un divieto di assumere bevande alcoliche o di fumare o dalla violazione
di un divieto di avere diverbi o risse con colleghi di lavoro. Inoltre, sono stati
ritenuti gravi motivi di licenziamento anche la partecipazione ad azioni di
mobbing, 'aver introdotto armi all’interno dell’azienda, I'utilizzo non auto-
rizzato del telefono privato’, specie ove non avvenga “in casi eccezionali”
ed ecceda una soglia temporale pari a 142 minuti in 4 mesi.

Per quanto riguarda I'uso (non autorizzato) di internet per scopi per-
sonali, la giurisprudenza pur operando alcuni distinguo, ha ritenuto legittimo
un licenziamento in tronco laddove non si sia formato un uso aziendale. In
particolare il licenziamento ¢ giustificato se 'uso di Internet abbia compro-
messo il corretto adempimento della prestazione di lavoro prevista nel con-
tratto, oppure abbia arrecato un pregiudizio alla reputazione del datore di
lavoro, oppure ancora si sia tradotto nella diffusione di immagini pornogra-
fiche’’. Un “motivo grave” ¢ escluso se non c’¢ chiarezza sull’esistenza di un
divieto. Un wichtiger Grund di regola sussiste anche in caso di violazione del-
lobbligo di fedelta e in particolare quando il lavoratore durante la vigenza
del contratto di lavoro viola 'obbligo al segreto’” oppure il divieto di con-
correnza®®, oppure se accetta “bustarelle” (Schmiergeldern) da parte di un

53 BAG 26.3.1992 AP Nr. 23 zu § 626 BGB citata da WANK, op. cit., p. 123.
3 BAG 15.12.1977 AP Nr. 69 zu § 626 BGB = EzA § 626 BGB nF Nr. 61.
55 BAG 5.12.2002 - 2 AZR 478/01,1in DB 2003, 1685.

* BAG 07.07.05, NZA 2006, 98.

7 BAG 25.08.1966 AP Nr. 1 zu § 611 BGB Schweigepflicht.

¥ BAG 19.10.1987, in DB 1988, 225; BAG 16.08.1990 NJW 1991, 518.
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terzo® anche se in quest’ultimo caso bisogna tuttavia verificare se non si &
trattato soltanto di mance o di regali occasionali. Piu recentemente il Tribu-
nale regionale di Hessen ha ritenuto legittimo il licenziamento in tronco di
un lavoratore che aveva modificato, senza autorizzazione, la password prin-
cipale del computer aziendale in modo da precludere 'accesso ai dati relativi
agli affari all'intera azienda per un certo lasso di tempo®.

Le opinioni politiche, cosi come I'appartenenza ad un partito politico,
di regola, non possono essere alla base di un licenziamento. La liberta di ma-
nifestazione del proprio pensiero in pubblico ¢ tutelata dall’art. § del GG
anche quando si esprime nell’esercizio di un diritto di critica del compor-
tamento del datore di lavoro. Tuttavia, esistono diverse eccezioni: la giuri-
sprudenza riconosce l'esistenza di un “grave motivo” di licenziamento
quando il rapporto di lavoro ¢ stato concretamente compromesso nel suo
svogimento per eftetto di un’agitazione politica, e cio¢ quando ¢ stata messa
seriamente in discussione la pace aziendale. Si comprende poi la tendenza a
valutare con particolare sfavore i comportamenti di propaganda neonazista,
come avvenuto nel caso di un lavoratore che aveva inscenato davanti a propri
colleghi un disumano scherzo razzista®. Infine, la prosecuzione del rapporto
di lavoro puo essere resa irragionevole, anche in mancanza di una violazione
di obblighi contrattuali, da vicende inerenti alla persona del lavoratore, e in
particolare quando questi non pud piu eseguire la prestazione o non ¢ piu
idoneo a tal fine. Il BAG ritiene che, di regola, la malattia non possa giusti-
ficare un recesso straordinario, neppure quando sia di una gravita tale da non
lasciar prevedere una ripresa del lavoro®.

9. Il sistema sanzionatorio in caso di licenziamento illegittimo

Concluso 'esame delle singole tipologie di licenziamento, ¢ necessario
ora spostare I'attenzione sul profilo sanzionatorio allo scopo di verificare, alla
luce degli orientamenti giurisprudenziali, che ruolo ha il giudice in Ger-

%9 BAG 17.08.1972,AP Nr. 65 zu § 626 BGB.

% Lag Hessen RDV 2003, 148 citata da DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 628.

o BAG 5.11.1992 - 2 AZR 287/92,in AR 1993, 124.

% Cosi AP Nr. 3 zu § 626 BGB Krankheit. DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 628 V. perd
WANK, op. cit., p. 115 secondo cui un licenziamento straordinario puo ipotizzarsi in caso di ma-
lattia di lunga durata se si tratta di malattie repellenti, nauseabonde e contagiose.
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mania con riguardo alla determinazione dei rimedi posti a tutela del lavora-
tore illegittimamente estromesso dall’azienda.

Proprio su questo tema si ¢ incentrato il dibattito che ha accompagnato
il tormentato iter di gestazione della recente riforma Fornero, nel corso del
quale si ¢ prospettata insistentemente 'idea di un tendenziale adeguamento
del nostro ordinamento a quello tedesco; ma va subito detto che la nuova
regolamentazione italiana ha in buona parte frustrato le aspettative di una
convergenza tra 1 due sistemi in quanto sembra utilizzare solo in parte il
KSchG come fonte di ispirazione.

La legge 92 si muove nella direzione di una marcata flessibilizzazione
in uscita nella misura in cui, non solo elimina I'unicita e I'automaticita della
reintegrazione, ma — come si ¢ constatato — oftre “chiare indicazioni a so-
stegno dell’eccezionalita” di tale sanzione®: in base al nuovo art. 18, il giudice
puo pronunciare una sentenza che annulla il licenziamento e ordina la rein-
tegrazione solo in alcune ipotesi determinate, come nel caso dei licenzia-
menti intimati per mancanze del lavoratore quando emerge che il fatto
contestato non sussiste oppure sia meritevole di una minore “sanzione con-
servativa”, nonché nel licenziamento per ragioni oggettive quando risulta la
“manifesta infondatezza” del motivo addotto dall’impresa; in diverse altre
ipotesi, tuttavia, dichiara risolto il rapporto di lavoro e condanna il datore di
lavoro al pagamento di un’indennita (nuovo art. 18, c. 5 e 7), senza pero ri-
muovere gli effetti del licenziamento.

Passando all’esame della disciplina prevista in Germania (KSchG), gia
ad una prima comparazione con l'attuale normativa italiana emerge che il
legislatore tedesco persegue in modo assai pit deciso di quello italiano I’'ob-
biettivo della tutela della stabilita del posto di lavoro®. 11 § 9 stabilisce in linea
generale che il licenziamento “socialmente ingiustificato” o inficiato da altri
vizi di illegittimita non produce alcun eftetto con la conseguenza che il giu-
dice ¢ chiamato a dichiarare giuridicamente ripristinato il rapporto di lavoro
estinto dall’illegittimo licenziamento, a prescindere dal tipo di causale. A diffe-
renza che nel diritto italiano, la norma in esame non prevede (espressamente)
che il giudice, nella sentenza con la quale annulla il licenziamento, disponga

% MAGNANI, La riforma del mercato del lavoro, intervento al seminario “La riforma del mercato
del lavoro”, Facolta di Giurisprudenza, Universita Roma Tre, 13 aprile 2012; BALLESTRERO, Nuove
declinazioni di flexicurity. La riforma italiana e la deriva spagnola, in LD, 2012, p. 441, 459.

V. quanto osservato nel § 10.
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contestualmente anche I'ordine di reintegrazione; ma cid non va enfatizzato
in quanto 'ordinamento tedesco non esclude che il lavoratore, ove non venga
reinserito effettivamente all’interno dell’azienda e adibito alle medesime
mansioni, possa adire le vie legali per far valere il suo diritto ad essere rein-
tegrato con le stesse mansioni svolte in precedenza®.

Il tratto caratteristico di questo sistema risiede peraltro nel fatto che
sempre in base al § 9 del KSchG, il giudice, anche se valuta il licenziamento
“socialmente ingiustificato” e ritiene dunque fondata I'azione giudiziaria
promossa dal lavoratore, puo essere chiamato a svolgere, su istanza del lavo-
ratore o del datore di lavoro, un ulteriore accertamento allo scopo di valutare
la possibilita di risolvere il contratto e condannare il datore di lavoro al pa-
gamento di un’indennita (Abfindung).

Per la presenza di questo istituto, come da piu parti si ¢ messo in luce,
il KSchG assai di rado ¢ riuscito a imporre di fatto la propria ragion d’essere
e, cio¢ la tutela di una vera e propria stabilita del posto di lavoro, verificandosi
nella normalitad dei casi concreti che anche un licenziamento socialmente
ingiustificato (specie se si tratta di betriebsbedingte Kiindigung) conduca allo
scioglimento del vincolo negoziale®.

Tuttavia, cid non significa che la tutela alla stabilita a cui il KSchG si ¢
inteso conformare sia rimasta soltanto sulla carta e sia uscita irrimediabil-
mente compromessa per effetto dell’applicazione giudiziale del § 9 KSchG.

In primo luogo va osservato che I'apparato sanzionatorio ¢ congegnato
in modo da incoraggiare indirettamente la stabilita del posto di lavoro, ren-
dendo di fatto costoso e rischioso per il datore di lavoro licenziare il dipen-
dente adducendo motivi meno consistenti di quelli che legittimano un
qualsiasi licenziamento?.

In caso di licenziamento illegittimo, il datore di lavoro si deve far carico
di un costo “occulto” considerevole: infatti se non ha offerto al lavoratore la
possibilita di continuare a lavorare, cade in mora credendi ed ¢ obbligato a cor-
rispondergli gli arretrati ai sensi del § 615 BGB, potendo soltanto detrarre

% Sul ““Beschiftigungsanspruch” v. DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 663 e 359. In ordine
alla possibilita di proporre al giudice istanza di riammissione nel posto di lavoro nel corso dello
svolgimento del processo v. § 11.

%Tra gli altri, v. KAMANABROU, Die kalkulierbare Kiindigung — Leitlinien eines Abfindungssy-
stems, in RIEBLE (Hrsg.), Transparenz und Reform im Arbeitsrecht, ZAAR Verlag, 2006, p. 78, 80.V.
anche analogamente GAETA, op. cit., p. §79.

% KAMANABROU, op. it., p. 79.
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Ualiunde perceptum e Ualiunde percipiendum®. Secondo la giurisprudenza del
BAG la mora deve essere esclusa solo se il datore di lavoro gli offre il reintegro
durante il processo ed accetta la prestazione offerta come adempimento
dell’obbligo derivante dal rapporto di lavoro®.

Peraltro, il datore di lavoro, quand’anche scelga di continuare ad occu-
pare il dipendente in corso di giudizio, non ha alcuna certezza di poter essere
sgravato da ogni carico economico. Al contrario, si espone a tutte le conse-
guenze legate all’applicazione della legge sul part-time e sul contratto a
tempo determinato del 2000 (Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsver-
trage, TzBfG). In una decisione del 2003 1l BAG ha infatti chiarito che I'im-
piego volontario del dipendente nel corso di giudizio instaurato a seguito
del suo licenziamento trova un fondamento contrattuale ed ¢ dunque sog-
getto all’applicazione della TzBfG™. 1l datore di lavoro corre cosi il rischio
di dover costituire con il lavoratore licenziato un nuovo rapporto di lavoro
a tempo indeterminato per mancanza della forma scritta o per qualsiasi altro
difetto nell’apposizione del termine.

In secondo luogo, ¢ significativo che la giurisprudenza abbia elaborato
una serie di criteri a cui il giudice, nel caso di dichiarazione di inefficacia
del licenziamento, deve attenersi per individuare la sanzione applicabile ex §
9 KSchG a fronte della richiesta di risoluzione del rapporto di lavoro (e di
pagamento di un’indennita), mostrando in particolare un orientamento di-
verso a seconda che la richiesta provenga dal lavoratore o dal datore di la-
voro”".

% In considerazione di questi costi occulti connessi alla cessazione del rapporto di lavoro,
non sorprende che il regime di tutela in caso di licenziamento sia considerato dalla prospettiva
dei datori di lavoro come un ostacolo alla assunzione. Il datore di lavoro gia al momento della
decisione di assumere si porra il problema se un’assunzione definitiva ¢ sostenibile sul piano
economico in vista dei costi imminenti del licenziamento.

% BAG 7.11.2002 — 2 AZR 650/00,AP Nr.98 zu § 615 BGB = EzA § 615 BGB 2002 Nr.
2; BAG 14.11.1985 — 2 AZR 98/84,AP Nr. 39 zu § 615 BGB = NJW 1986, 2846. In tal senso
RICKEN, Annahmeverzug und Prozefibeschiftigung wihrend des Kiindigungsrechtsstreits,in NZA 2005,
p- 323, 325; LOWISCH, Die Beendigung des Annahmeverzugs durch ein Weiterbeschdftigungsangebot wi-
hrend des Kiindigungsrechtsstreits, in DB 1986, p. 2433; OPOLONY, Maglichkeiten des Arbeitgebers zur
Minimierung des Verzugslohnrisikos gemdf § 615 BGB, in DB 1998, p. 1714, 1716.

7 BAG 22.10.2003 — 7 AZR 113/03, NJW 2004, 3586 = AP Nr. 6 zu § 14 TzBfG con nota
critica di LOwiscH, Ausfiihrlich zur Ausgestaltung der ProzefSbeschiftigung. RICKEN, op. cit., p. 323, 327.

V. sul punto DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 663-668; STAHLHACKE, PREIS, VOSSEN,
Kiindigung und Kiindigungschutz im Arbeitsverhdltnis, C.H. Beck, 2010, p. 2087-2130; BERKOWSKY,
op. cit., p. §28-559; DUTZ, THUSING, op. cit., p. 223-225.

121



122

saggi

Per quanto riguarda il caso in cui la richiesta viene avanzata dal lavoratore™
— che, dunque, a difterenza che nella normativa italiana non ha un diritto po-
testativo di richiedere la “monetizzazione” della reintegrazione —7 in base alla
formula normativa, il giudice ¢ chiamato a valutare se sia ragionevole attendersi
(dal lavoratore) una collaborazione ulteriore per un tempo indefinito.

La giurisprudenza, che in passato si era orientata nel senso di ammettere
la richiesta di risoluzione soltanto in via eccezionale, e in particolare in pre-
senza di una causale (wichtiger Grund) che giustifichi un recesso in tronco da
parte del lavoratore ai sensi del § 626 del BGB (st penst al caso del datore
che insulta il proprio dipendente)?, nelle decisioni pit recenti, ha ricono-
sciuto maggiore spazio alle esigenze del lavoratore, prendendo atto che in
tal caso I’estinzione del rapporto di lavoro ¢ voluta da entrambe le parti’. La
facolta di rinunciare alla riammissione in servizio in cambio di un’indennita
viene garantita infatti anche in presenza di una causa meno grave rispetto al
wichtiger Grund laddove non sia ragionevole pretendere la continuazione del
rapporto di lavoro in vista di una futura collaborazione” si pensi al caso in
cui il datore di lavoro, senza una ragione valida, non abbia posto il lavoratore
in condizione di poter aggiornare la propria professionalita (un pilota Luf-
thansa che non ¢ stato avviato alla guida di un nuovo aeroplano).

Passando all’esame dell’ipotesi in cui la richiesta di risoluzione del rap-
porto di lavoro provenga dal datore di lavoro, occorre anzitutto precisare che
il sistema tedesco, a differenza di quanto dispone il nuovo art. 18 Stat. Lav.,
consente di formulare tale richiesta soltanto nel caso in cui I'illegittimita ri-
guardi il licenziamento ordinario, non invece in quello di recesso straordi-
nario o di recesso intimato senza consultare il consiglio aziendale.

Inoltre, mentre il nuovo art. 18 Stat. Lav. prevede regimi sanzionatori

7> La richiesta deve rendere chiaro che il lavoratore desidera ottenere lo scioglimento del
rapporto. Non ¢ necessaria la richiesta di condannare il datore di lavoro alla corresponsione di
un’indennita. Questo deve risultare invece necessariamente dalla decisione di risoluzione.

73 In Italia il lavoratore puo richiedere un’indennita pari a quindici mensilita di retribuzione
globale di fatto, in sostituzione della reintegrazione entro trenta giorni dalla comunicazione del
deposito della sentenza che ordina al datore di lavoro il reintegro; ma la giurisprudenza € orientata
ad ammettere che 1l lavoratore possa anche fare la richiesta senza dover attendere la condanna
del datore di lavoro e la conclusione dell’iter giudiziario. Lo fa notare BALLESTRERO, La stabilita
nel diritto vivente. Saggi sui licenziamenti e dintorni. (2007-2009), Giappichelli, 2009, p. 150.

7 BAG 5.11.1964 AP Nr. 20 zu § 7 KSchG.

s Lo pone in luce BERKOWSKY, op. cit., p. 555.

7 BAG 26.11.1981 AP Nr. 8 zu § 9 KSchG 1969, BB 1982, 1113 = DB 1982, 757.
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differenziati in relazione alla causale e configura, come s’¢ detto, tanto nel
caso del licenziamento per ragioni soggettive quanto in quello per ragioni
oggettive, la reintegrazione come ipotesi residuale — per es. quando il datore
di lavoro ponga a fondamento del licenziamento per ragioni soggettive un
fatto materiale di cui si accerta la manifesta insussistenza — viceversa, il § 9
del KSchG contempla un regime unitario che lascia al giudice la facolta di
sciogliere il rapporto solo se si verifica una situazione tale da far presumere
che non sia piu possibile in futuro una collaborazione tra datore di lavoro e
lavoratore utile (dienlich) al perseguimento degli obbiettivi aziendali.

Il fatto che 11 § 9 KSchG consenta anche al datore di lavoro di richiedere
la risoluzione del rapporto in presenza di un licenziamento illegittimo, non
deve indurre a pensare che il legislatore abbia voluto lasciare soltanto nelle
sue mani la facolta di produrre I'effetto estintivo del rapporto di lavoro. In-
fatti, il giudice, per stabilire in quali ipotesi il datore di lavoro debba ripristi-
nare giuridicamente il rapporto, si deve attenere ad un criterio piuttosto
stringente in quanto ¢ tenuto a valutare il venir meno dell’interesse del datore
di lavoro medesimo alla conservazione del posto di lavoro”. Non a caso, i
Tribunali del lavoro, nel pronunciarsi in merito alle richieste di risoluzione
ex § 9 KSchG, mostrano una chiara propensione a valutare in modo rigido

e scrupoloso la ricorrenza dei presupposti addotti a fondamento delle stesse.

Proprio dalla ratio della KSchG? — la quale a rigore impone che, in mancanza
di una “giustificazione sociale” del licenziamento, il rapporto di lavoro, di
regola, prosegua ipso iure (Bestandsschutz) —*° si argomenta che la risoluzione
del rapporto di lavoro ¢ ammessa solo in via eccezionale®'.

77 Secondo parte della dottrina (BERKOWSKY, op. cit., p. 550) la previsione riduce al minimo
i margini di discrezionalita del giudice il quale, ove accerti la sussistenza dei presupposti richiesti
dalla legge, sarebbe vincolato a disporre la risoluzione del rapporto di lavoro.

Il Tribunale deve stabilire, per la risoluzione del rapporto di lavoro, il momento nel quale
esso si sarebbe concluso laddove si fosse trattato di licenziamento giustificato. Come ¢ stato op-
portunamente rilevato, dal momento che la risoluzione ha effetto retroattivo, nel caso di una
lunga durata del processo, il datore di lavoro puo avere una certa convenienza a fare la richiesta
di risoluzione e offrire in cambio I'indennita il cui ammontare ¢ comunque contenuto in base
alle previsioni contenute nel § 10, in quanto, in tal modo, non dovra farsi carico anche degli ar-
retrati. KAMANABROU, op. cit., p. 79.

7 Lo fa notare anche ALES, op. cit., 3.

7 BAG 23.6.2005 - 2 AZR 256/04 - AP KSchG 1969 § 9 Nr. 52 = EzA KSchG § 9 nF
Nr. 52; BAG 30.9.1976 - 2 AZR 402/75 - BAGE 28, 196, 200.

8 BAG 9.9.2010, 2 AZR 482/09.

8 BAG 9.9.2010,2 AZR 482/09; BAG 7.3.2002 - 2 AZR 158/01 - AP KSchG 1969 § 9 Nr.
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In particolare, secondo il BAG, il datore di lavoro per poter avanzare
con successo la richiesta di risoluzione deve dimostrare che il licenziamento,
ancorché socialmente ingiustificato, si fonda su alcuni fatti idonei a pregiu-
dicare in modo irreparabile il suo affidamento in ordine ad una collabora-
zione futura utile del lavoratore al perseguimento degli obbiettivi aziendali®*.
Quali ragioni di risoluzione vengono dunque in rilievo “circostanze tali da
influire sul legame personale col dipendente, sulla valutazione della sua per-
sonalita, sul suo rendimento o sulla sua idoneita allo svolgimento dei compiti
assegnati e sulle sue relazioni con gli altri dipendenti”™, oppure comporta-
menti talmente gravi da incrinare il rapporto fiduciario, come avviene nel
caso di “insulti, commenti diffamatori o di qualsiasi altro attacco personale
del dipendente contro il datore di lavoro o i suoi colleghi”®+.

Le ragioni economiche o aziendali (wirtschaftliche oder betriebliche Griinde),
dunque, non valgono di per sé a giustificare la richiesta di risoluzione a meno
che non siano, anch’esse, idonee a incidere in qualche modo sulla base fidu-
ciaria del rapporto di lavoro®. In particolare, il giudice, nell’effettuare il giu-
dizio di prognosi, puo attribuire un certo peso ad alcune modifiche inerenti
alla riorganizzazione del personale, come la sostituzione di un manager, ove
ritenga, anche in tal caso, che a seguito di tali modifiche venga meno la pos-
sibilitd di una collaborazione proficua per 'azienda®®.

42 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 45; BAG 14.1.1993 - 2 AZR 343/92 - EzA KSchG § 1 Krankheit
Nr. 39; APS/Biebl 3. Aufl. § 9 KSchG Rn. 49; KR /Spilger 8. Aufl. § 9 KSchG Rn. 52. Si ritiene
che per valutare se sia possibile in futuro una collaborazione tra datore di lavoro e lavoratore utile
al perseguimento degli obbiettivi aziendali si debba assumere come riferimento temporale 'ultima
udienza dinanzi al giudice competente Cfr. BAG 29.3.1960 - 3 AZR 568/58 - BAGE 9, 131, 134;
BAG 7.3.2002 - 2 AZR 158/01 - AP KSchG 1969 § 9 Nr. 42 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 45).

82 BAG 23.6.2005, cit.

% BAG 23.6.2005, cit.

% In tali casi, per valutare se dal dipendente ci si possa attendere in futuro una collabora-
zione utile al perseguimento degli obbiettivi aziendali, assume rilievo non decisivo lo stato sog-
gettivo, doloso o colposo, del dipendente. BAG 24.3.2011, 2 AZR 674/09; BAG 8.10.2009 - 2
AZR 682/08 - Rn. 15, EzZA KSchG § 9 nF Nr. §7;7.3.2002 - 2 AZR 158/01 - zu BII 2 b der
Griinde, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 42 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 45).

% BAG 7.3.2002, NZA 2003, 261 (263). BAG 14.10.1954, AP § 3 KSchG Nr. 6; BAG
14.10.1954,AP § 3 KSchG Nr. 6.

% BAG 23.6.2005, cit. I comportamenti posti in essere da terzi possono rilevare ai fini
della risoluzione solo se siano stati in qualche misura indotti dal lavoratore (in un caso in cui
un quotidiano locale aveva criticato un licenziamento ingiustificato del datore e definito il da-
tore di lavoro un “uomo senza scrupoli” e “approfittatore”, si ritiene indifferente che il lavo-



Raffaello Santagata Il recente dibattito dottrinale e giurisprudenziale sui licenziamenti

Una chiara indicazione nel senso dell’eccezionalita della risoluzione
emerge anche dall’orientamento della giurisprudenza costituzionale del Bun-
desverfassungsgericht, la quale, oltre a respingere i dubbi di costituzionalita sol-
levati con riferimento al § 9 del KSchG per contrasto con la liberta di scelta
dell'impiego tutelata dall’art. 12, Abs., 1 GG, ha mostrato particolare rigore
nel vagliare 1 motivi che giustificano la risoluzione del contratto di lavoro ai
sensi di tale disposizione.

Innanzitutto, la Corte costituzionale ha affermato che nel caso di ap-
plicazione del § 9 del KSchG occorre valutare e contemperare 1 due diritti
fondamentali in gioco — quello del lavoratore a mantenere il proprio impiego
e a non subire un licenziamento in modo arbitrario, da un lato, e quello del
datore di lavoro a decidere il se, il quanto ed il come dell’attivita d’impresa,
dall’altro — allo scopo di garantire che ciascuno possa esplicare la propria ef-
ficacia nella misura pit ampia possibile*”. In questa prospettiva la Corte ha
ritenuto che la realizzazione del diritto del lavoratore di cui all’articolo 12,
Abs. T GG, al pari di qualsiasi altro diritto fondamentale, richieda una tutela
adeguata anche sul piano processuale, per cui il datore di lavoro, nel presentare
la domanda di risoluzione, non potrebbe limitarsi a fare un mero rinvio a
quel motivi che aveva addotto in precedenza — tra 'altro con esito negativo
— a sostegno del licenziamento (oppure limitarsi ad addurre “il semplice
venir meno del vincolo fiduciario”), ma debba allegare, nel corso del pro-
cesso, € ove necessario dimostrare, le circostanze di fatto che rendono assai
improbabile che il dipendente possa continuare a lavorare in modo proficuo
nell’interesse dell’azienda.

In un altro caso rilevante® la Corte costituzionale ¢ giunta persino a
respingere la richiesta di risoluzione di un’organizzazione di tendenza (nella
specie un’impresa editoriale)*, richiamando anche qui la concezione di base
a culi si ispira la Kiindigungsschutzgesetz come legge a tutela della stabilita. In
tale occasione, il BVerfG prende atto dei connotati specifici che assume il
rapporto di lavoro nel quale il datore, essendo portatore di un interesse co-
stituzionalmente protetto al perseguimento di un fine ideologico, come tale,

ratore abbia scritto 'articolo di sua spontanea volonta oppure avesse soltanto indotto 'autore
a tali esternazioni) mentre le dichiarazioni prodotte da un rappresentante legale del lavoratore
durante il processo solo se il lavoratore non se ne sia dissociato.

8 BVerfG 22.10.2004 - 1 BVR 1944/01,in NZA 2005, 41.

8 BVerfG, 14.1.2008, 1 BVR 273/03 Absatz-Nr. (1-26).

% HANSJORG, Arbeitsrecht, Gruyter, 2008, p. 211.
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sarebbe legittimato a richiedere la risoluzione del rapporto di lavoro nel caso
di una condotta dei propri lavoratori non compatibile con gli indirizzi ideo-
logici. Tuttavia, il giudice delle leggi ritiene che la tutela alla stabilita non
possa retrocedere dinanzi alle esigenze di tutela della tendenza; e dunque il
datore di lavoro non potrebbe sottrarsi all’obbligo di riferire le circostanze
di fatto che osterebbero in futuro ad una utile cooperazione del lavoratore

rispetto alle finalita aziendali®°.

10. L’indennita risarcitoria e la transazione in sede di conciliazione giudiziale

Nonostante la giurisprudenza, come poc’anzi richiamato, nel pronun-
ciarsi sulla richiesta di risoluzione avanzata dal datore di lavoro appaia piu
disponibile a sposare le ragioni del lavoratore, nel sistema tedesco si ¢ assistito
nel corso degli anni ad uno scollamento tra il disegno ispiratore originario
della KschG del ’69, incentrato sul perseguimento di una vera e propria sta-
bilita del posto di lavoro (,,echter” Bestandsschutz), e la sua effettiva applica-
zione. Come evidenziato da piu parti, in caso di licenziamento “socialmente
ingiustificato”, e soprattutto in caso di betriebsbedingte Kiindigung, lo sciogli-
mento del rapporto di lavoro ¢ divenuto la regola e la tutela reintegratoria
I'eccezione.

Al contempo, si riconosce che la KSchG funge, almeno in parte, da ef-
fettivo deterrente, ponendo 1 presupposti affinché la stabilita del rapporto di
lavoro sia tutelata almeno indirettamente come valore?.

Lo conferma il basso tasso di litigiosita del sistema®: I'indeterminatezza
delle ragioni giustificative del licenziamento e la crescente oscillazione degli
indirizzi applicativi dei giudici, che anche nel sistema tedesco come in quello
italiano, contrariamente alle intenzioni enunciate, talora effettuano un sin-

% In questo senso v. anche BVerfG 9.2.1990 - 1 BvR 717/87 -, NJW 1990, p. 2053.

HANSJORG, op. cit., p. 211.

' Per tutti v. KAMANABROU, op. cit., p. 8.

92 KAMANABROU, op. cit., p. 81 e ss.

9 DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 668 che riporta i dati dell’indagine empirica svolta
presso listituto Max-Planck di Amburgo: soltanto il 7,74 di tutti i processi viene deciso con
sentenza. In un’altra ricerca risulta invece che soltanto una minoranza dei lavoratori licenziati
(1 15%) impugna il licenziamento davanti al giudice. BOTHFELD, ULLMANN, Kiindigungsschutz
in der betrieblichen Praxis: nicht Schreckgespenst, sondern Siindenbock, in WSIM, 2004, p. 262, 264.
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dacato di merito sulle decisioni imprenditoriali, fa si che gli imprenditori
tedeschi non siano sempre disposti a sottoporsi, recedendo dal rapporto di
lavoro, all’aleatorieta di un eventuale giudizio in materia di licenziamenti.

In secondo luogo, il sistema tedesco — a differenza del nostro, dove con
la riforma Monti/Fornero “¢ sicuramente meno rischioso e meno costoso
per il datore di lavoro licenziare il lavoratore, persino senza un giustificato
motivo soggettivo o oggettivo”** — rende di fatto assai poco conveniente as-
sumersi ’alea di un processo in quanto — come gia anticipato — pone a carico
del datore di lavoro “costi” assai elevati — oltre che imprevedibili — in caso
di licenziamento illegittimo. In tal caso, peraltro, la scelta di non reintegrare
non sempre ¢ quella pitt conveniente per il datore di lavoro, il quale, come
s’¢ visto, se nel corso del processo non ha impiegato il lavoratore, cade in
mora ed ¢ obbligato a corrispondere tutti gli arretrati ai sensi del § 615 BGB.

Inoltre, il § 9 del KSchG prevede che se il giudice accoglie la richiesta
di scioglimento del rapporto, il datore ¢ condannato a corrispondere al la-
voratore illegittimamente licenziato un’indennita di importo tutt’altro che
irrisorio. Il tetto massimo (dodici mensilita) € piu basso rispetto a quello pre-
visto dal nuovo art. 18 (in quanto nelle ipotesi in cui il giudice italiano san-
ziona con il risarcimento 'illegittimita del licenziamento intimato per g.m.s.
o per giusta causa o per g.m.o. quando non sussiste la manifesta infondatezza
del fatto, determina I'indennita tra un minimo di dodici mensilita ad un mas-
simo di ventiquattro), ma garantisce certamente un trattamento di gran lunga
migliore rispetto a quello riservato ai lavoratori italiani il cui licenziamento
cade nell’area della tutela obbligatoria: in tal caso, se il licenziamento risulta
ingiustificato 'indennita che il datore di lavoro ¢ tenuto a versare a titolo di
risarcimento del danno risulta di “importo compreso tra un minimo di 2,5
mensilita ad un massimo di 6 mensilita dell’ultima retribuzione globale di
fatto”%s.

94 ZOPPOLI, op. cit., p. 4.

9 Nella determinazione dell’importo del risarcimento, tanto il legislatore tedesco quanto
quello italiano attribuiscono espressamente rilevanza all’anzianita: in Germania, nel caso in cui
il rapporto duri da almeno quindici anni "'ammontare puo raggiungere le quindici mensilita,
mentre se dura da piu di venti anni, tale ammontare puo raggiungere le venti mensilita (§ 1o
del KSchG). Peraltro il giudice, nel determinare la liquidazione deve tenere conto non solo del-
I'anzianita di servizio, ma anche delle chance del lavoratore di trovare un nuovo posto di lavoro
e della situazione finanziaria delle parti del contratto di lavoro. In Italia, invece, in base all’art. 8
della I. n. 604 del 1966 la misura massima dell’indennita puo essere maggiorata fino a 1o mensilita
per il prestatore di lavoro con anzianita superiore ai dieci anni e fino a 14 mensilita per il pre-
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Il basso tasso di litigiosita del sistema tedesco € confermato dai risultati
di una ricerca empirica effettuata nel 2002, che mostra come lo strumento
piu utilizzato per la risoluzione delle controversie in tema di licenziamento
sia rappresentato dalla transazione: piu della meta di tali controversie si con-
clude con un Abfindungsvergleich, in base al quale il lavoratore accetta lo scio-
glimento del rapporto in cambio di un’indennita®’. In Germania le parti
possono decidere liberamente di servirsi di una transazione durante il giu-
dizio%”, nel quale ¢ stato impugnato il licenziamento ed, in tal caso, godono
di ampia discrezionalitd nel determinare il contenuto dell’accordo®.

Anzitutto, i contraenti possono esprimere nella transazione I'intento di
far proseguire il vecchio rapporto di lavoro “non risolto” (Bestandsvergleich),
o annullando il licenziamento in questione, o decidendo la costituzione di
un ulteriore rapporto di lavoro, alle stesse o a diverse condizioni, ove neces-
sario, prevedendo la corresponsione al dipendente del mancato guadagno
temporaneo. Nel caso in cui le parti si accordano in una transazione giudi-
ziale sulla prosecuzione del rapporto di lavoro a tempo determinato, la giu-
risprudenza del BAG ritiene che la ragione oggettiva per giustificare
Papposizione del termine sia dimostrata in re ipsa®, per culi il lavoratore non
puo invocarne la mancanza.

Nella stragrande maggioranza dei casi, pero, le controversie in tema di
licenziamento si concludono con una transazione nella quale le parti non
dispongono la prosecuzione del rapporto di lavoro tra esse costituito bensi
la sua estinzione (Aufhebungsvergleich), oppure il differimento della data di ef-

statore di lavoro con anzianita superiore ai venti anni, se dipendenti da datore di lavoro che oc-
cupa piu di quindici prestatori di lavoro.

96 BIELENSKI, Die Beendigung von Arbeitsverhdltnissen: Wahrnehmung und Wirklichkeit, in AR,
2003, p. 81. Secondo la ricerca piu risalente riportata da BERKOWSKY, op. cit., p. 5§59, terminano
con una transazione circa il 60% dei processi di prima istanza e il 44% dei processi di seconda
istanza. Al contrario soltanto il 16% dei processi di prima istanza e circa il 44% dei processi di
seconda istanza si risolvono con una sentenza. HOUMMERICH, Die arbeitsgerichtliche Abfindung, in
NZA, 1999, p. 342, sottolinea inoltre che soltanto nel 6% delle transazioni ¢ stata pattuita la
prosecuzione del rapporto.

7 Talune previsioni in tema di transazione si rinvengono nell’ Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG),
al § 107, e nel Zivilprozessordnung (ZPO), anche se non riguardano la transazione giudiziale:
nel § 144a ZPO viene regolata la transazione compiuta davanti al collegio arbitrale (Schiedsver-
gleich).

9% Sulle tipologie di Kiindigungsvergleiches cfr. BERKOWSKY, op. cit., p. S61 € ss.

9 BAG 22 febbraio 1984 AP Nr. 80 zu § 620 BGB, NZA 1984, 34.
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ficacia del licenziamento stesso; non a caso si € giunti a qualificare la legge
sul licenziamenti alla stregua di una “Abfindungsgesetz"*°.

I contraenti, disponendo, anche nella specie, di ampia liberta nella scelta
delle modalita, di regola, sono ben consapevoli della convenienza a conclu-

101

dere una transazione di questo tipo™. Cio vale in primis per il datore di lavoro
che, come s’¢ visto, si espone al rischio di una sentenza di condanna a pagare
gli arretrati maturati per tutta la durata del processo senza aver ricevuto al-
cuna prestazione in cambio (si calcola che tale somma puo arrivare fino ad

un ammontare di 100.000 euro per uno o due anni di processo); ma anche

per il prestatore di lavoro che potrebbe aver trovato un nuovo posto di lavoro.

La legge in qualche modo incoraggia tale esito in quanto prevede che Ias-
sicurazione in caso di disoccupazione possa essere percepita dal singolo la-
voratore solo se egli ¢ disposto ad accettare un qualsiasi posto di lavoro
purché sia adatto. Se invece il lavoratore ¢ senza lavoro o ha trovato un’al-
ternativa meno appetibile, teoricamente dovrebbe aspirare ad ottenere la pro-
secuzione del rapporto, ma, nel soppesare costi e benefici, potrebbe anche
essere indotto ad accettare, come si suol dire, un “uovo oggi” piuttosto che
“una gallina domani”: con ogni probabilita, infatti, il lavoratore, nel corso
della durata del processo perdera il contatto con "ambiente originario, vedra
allentare le proprie relazioni sociali, rischiera di disperdere il proprio patri-
monio professionale e di renderlo inutilizzabile al rientro, senza poter pre-
vedere nella maggior parte dei casi I’esito della lite. L’incertezza ¢ accresciuta
dal fatto che il giudice, nei primi due gradi del giudizio, potrebbe essere por-
tato ad accogliere la richiesta di risoluzione avanzata dal datore di lavoro e
rendere se non impossibile per lo meno improbabile una sua futura riam-
missione in servizio.

11. Il sistema di tutela collettiva (cenni). La reintegrazione nelle more del giudizio

Uno dei tratti peculiari del sistema tedesco che attira maggiormente
I'interesse degli studiosi e degli operatori italiani'® ¢ costituito dalla stretta
connessione che esiste tra la tutela prevista sul piano individuale dalla KSchG

1°° PREIS, Reform des Bestandsschutzrechts im Arbeitsverhdltnis, in RA, 2003, p. 65, 69.
° DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 668-670.
192 GAETA, op. cit., spec. p. 600.
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e la disciplina speciale di natura collettiva sulla codeterminazione (Mitbestim-
mungsrecht), che, tra I'altro, impone prima di ogni licenziamento di sottoporre
ad un confronto dialettico le ragioni delle parti dinnanzi al Betriebsrat, 1" or-
ganismo al quale in Germania ¢ demandata la rappresentanza generale dei
lavoratori™:.

In Italia, I'idea di una “procedimentalizzazione” di matrice sindacale
del potere di recesso era stata evocata a vari livelli nel dibattito che ha pre-
ceduto I'approvazione della legge 92. Un preciso riferimento al “modello
tedesco” si rinviene in un appello formulato dal comitato direttivo di Lavoro
e Diritto, nel quale si manifestava un certo interesse verso la cultura parteci-
pativa che lo contraddistingue e si auspicava che la nuova disciplina sui li-
cenziamenti rimettesse “‘al giudice la facolta di chiedere, per i licenziamenti
motivati da ragioni economiche e organizzative, un parere alle Rappresen-
tanze sindacali unitarie, elette da tutti 1 lavoratori, ovvero, in mancanza di
queste, alle Rsa, ovvero alle organizzazioni sindacali territoriali”.

Tuttavia, il legislatore italiano si ¢ mantenuto lontano da tale proposta,
puntando ad incoraggiare una soluzione del tutto estranea alla tradizione
culturale del sistema partecipativo previsto in Germania: in particolare, viene
introdotta una procedura conciliativa che si svolge presso un organo di ca-
rattere amministrativo (la commissione di conciliazione costituita presso la
Direzione provinciale del lavoro) e che ¢ confinata in una prospettiva pura-
mente individuale considerando che la presenza delle organizzazioni sindacali
¢ rimessa alla scelta del lavoratore ™.

In Germania™, al contrario, il licenziamento, qualunque ne sia la causale

% Come ¢ noto sul piano formale i consigli d’azienda non sono legati ai sindacati da un
rapporto organico in quanto ricevono un’investitura direttamente dai lavoratori presenti in
azienda. Ma al di 1a di quanto il dato normativo formale lasci immaginare, esistono di fatto
stretti legami tra sindacati e consigli di impresa, stante la capacita dei sindacati di influire sulla
composizione di questi ultimi.V. tra gli altri AA.VV., Germany: Facing new challenges, in KERNER,
HYMAN (eds), Changing industrial relations in Europe, Blackwell Oxford, 1998, p. 190.

4 Su tale innovazione v. tra gli altri, E CARINCI, Complimenti, dottor Frankestein: il disegno
di legge governativo in materia di riforma del mercato del lavoro, relazione tenuta al convegno “La ri-
forma del mercato del lavoro”, 13 aprile 2012, Roma, Universita Roma Tre. 2012, § 10; CESTER,
11 progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime riflessioni, in corso di pubblicazione su
ADL, p. 28 del dattiloscritto.

s Le valutazioni sottese alla scelta del legislatore italiano sono facilmente intuibili: in un
ambito fortemente influenzato dal contesto socio-politico, qual ¢ quello dei rapporti collettivi,
come insegna 'analisi comparativa, sarebbe stato tutt’altro che agevole effettuare un trapianto
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(e dunque non solo in caso di ragioni oggettive), ¢ sottoposto ad un controllo
assal penetrante da parte del Betriebsrat, il quale, se si tratta di licenziamenti
collettivi, ha anche Ia titolarita di una serie di diritti di codeterminazione ai
sensi dei §§ 111-112 del Betrl’G con riferimento ai cosiddetti piani sociali,
nei quali viene generalmente contrattata la corresponsione di compensi per
la riqualificazione e la formazione dei lavoratori.

In particolare, sempre che in azienda esista un Betriebsrat, la partecipazione
si concretizza anzitutto nell’obbligo del datore di lavoro di informarlo e di
metterlo al corrente delle persone coinvolte, del tipo di licenziamento che
intende adottare (ordinario o straordinario), dei motivi e del termine a partire
dal quale I'atto produce effetto (§ 102 c. 1 Betrl1/G)™0. 11 Betriebsrat deve essere
posto nelle condizioni di poter valutare la legittimita dei motivi e di poter
sollevare obiezioni (motivate) contro il licenziamento senza dover svolgere
accertamenti ulteriori™. Il licenziamento si intende approvato se il consiglio
aziendale non esprime al datore di lavoro alcuna riserva per iscritto nell’arco
di una settimana (o di tre giorni in caso di licenziamento straordinario).

Tuttavia, se ricorre uno dei motivi tassativamente indicati nel c. 3 del §
102 (per esempio, il datore, nel selezionare 1 lavoratori, non ha tenuto in de-
bito conto gli “aspetti sociali” connessi alla scelta oppure il lavoratore da li-
cenziare possa essere reimpiegato nella stessa o in un’altra unita produttiva,
con o senza la necessita di un addestramento professionale) e si tratta di un
licenziamento ordinario, il Betriebsrat puo esercitare anche un diritto di op-
posizione contro il licenziamento ai sensi del comma 3 del § 1o2.

Tale opposizione ha conseguenze di non poco conto e, per quanto in-
teressa ai nostri fini, pud assumere rilevanza ai fini del riconoscimento del
reintegro: infatti, qualora il lavoratore promuova un’azione in giudizio ex §
4 KSchG (Kiindigungsschutzklage) ed il consiglio si opponga, il § 102 Abs. §,
del Betrl’G obbliga il datore di lavoro a rioccupare in servizio il lavoratore a
condizioni di lavoro immutate fino a che non sia intervenuta una sentenza

sfavorevole a quest’ultimo™®.

di norme relative ai rapporti di forza da un ordinamento ad un altro, senza scatenare reazioni
di rigetto.

0 DUTZ, THUSING, op. cit., p. 214.

7 BAG 15.11.1995-2 AZR 974/94 - AP § 102 BetrVG 1972 Nr. 73 = NZA 1996, 419;
BAG 23.6. 2009, in NZA 2009, 1136.

©°% Sul diritto alla riammissione in azienda previsto dal § 102, Abs. 5, 2 Nr del Betr VG v.
DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 672-680; WANK, Weiterbeschiiftigungsanspruch des Arbeitnehmers
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La previsione ¢ volta a garantire, anche se in via indiretta, una tutela
contro il licenziamento al lavoratore che teme di vedersi preclusa la possibilita
di rientrare in azienda qualora il posto di lavoro non sia piu disponibile nelle
more del giudizio™; in tal caso, il coinvolgimento del consiglio aziendale
costituisce un filtro che lo tutela anche ai fini della decisione conclusiva: il
datore di lavoro che intende “sbarazzarsi” di un proprio dipendente in cam-
bio di una somma di denaro, di fatto potrebbe incontrare qualche difficolta
a dimostrare che la sua collaborazione non ¢ piu utile al perseguimento degli
obbiettivi aziendali laddove il prestatore di lavoro sia riuscito ad ottenere la
riassunzione in servizio durante il processo. Tuttavia, sarebbe sbagliato enfa-
tizzare 'importanza di questo strumento e ritenere che esso possa rappre-
sentare la chiave di volta per risolvere il problema della stabilita"™.Vediamone
in sintesi le ragioni.

a) Anzitutto, va considerato che questa previsione ha avuto scarsa rile-
vanza sul piano pratico™ e, allo stato, non trova applicazione in molte piccole
e medie imprese giacché i lavoratori non prendono 'iniziativa per costituire
consigli di impresa (cosa ancora abbastanza frequente nonostante la novella
del 2001 ne abbia favorito la costituzione prevedendo procedure elettorali
piu snelle).

b) L’obbiettivo principale della norma, come ha chiarito il BAG in una
importante pronuncia del 1985"2, ¢ quello di rafforzare, non la posizione del
singolo lavoratore licenziato sul piano della stabilita (seppure provvisoria) del

in AA.VV., Miinchner Handbuch, cit., p. 138-172; RIEBLE, Entbindung von der Weitebeschdftigungspflicht
nach § 102, Abs. 5, Nr. 2 Betr VG, in BB, 2003, p. 844. Come rileva THUSING, in: RICHARDI (Hrsg.),
Betriebsverfassungsgesetz mit Wahlordnung, Kommentar, C.H. Beck, 2006, Rn. 119, la giurisprudenza,
facendo propria la cosiddetta Sphdrentheorie, secondo la quale il vizio procedurale non ¢ impu-
tabile alla responsabilita del consiglio aziendale, valuta con particolare severita I'inosservanza
dell’obbligo di ascolto sino a considerare nullo per violazione di legge (unwirksam) il licenzia-
mento intimato senza ascoltare il consiglio anche nel caso in cui la fase di consultazione presenti
“soltanto” qualche lacuna. Per tale motivo nella discussione che si ¢ aperta alcuni anni fa intorno
ad un possibile allentamento dei vincoli posti dalla normativa di protezione contro il licenzia-
mento alcuni avevano proposto una riduzione dei poteri del coinvolgimento del consiglio di
fabbrica in caso di licenziamento.

' RIEBLE, op. cit., p. 844.

" Mette in guardia da questo rischio DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 672.

" Nell'ultima ed. del manuale pit volte citato DAUBLER fa riferimento ad una ricerca
empirica, sia pure risalente, secondo cui su 10.000 lavoratori licenziati soltanto 4 vengono rias-
sunti con questo strumento.

"2 BAG 27.2.1985,7 AZR 525/83 in BB, 1985, 1978.
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rapporto di lavoro, bensi il diritto di Mitbestimmung del consiglio aziendale e
dunque un interesse collettivo.

Ed infatti la legge sulla costituzione aziendale subordina la richiesta di
rioccupazione all’opposizione del Betriebsrat, il quale, essendo chiamato ad
esercitare un diritto partecipativo (Beteiligungsrechf), non agisce in rappresen-
tanza di singoli lavoratori, bensi nella veste di organo deputato alla tutela di
interessi collettivi's.

Per usare le parole del BAG il rafforzamento della posizione individuale
del lavoratore licenziato trova “la sua radice nell’ambito del diritto collet-
tivo”"*, semmai dunque ¢ solo una conseguenza derivante dal diritto col-
lettivo rafforzato del consiglio aziendale.

¢) Ma soprattutto va tenuto conto che il § 102 Abs. 5, Nr. 2 BetrIV'G
concede al datore di lavoro la possibilita di liberarsi dall’obbligo di riassumere
in ipotesi tutt’altro che eccezionali:a parte 1 casi in cui la domanda del lavo-
ratore non abbia alcuna ragionevole chance di successo o sia fatta temeraria-
mente e I'opposizione del consiglio sia palesemente priva di fondamento, la
legge fa riferimento all’ipotesi in cui la prosecuzione del rapporto costituisca
per lui un “peso economico insostenibile”"s. Proprio la previsione di que-
st’ultima ipotesi pone I'ostacolo maggiore alla riassunzione: la giustificazione
dell’esonero non ¢ collegata dalla norma a motivi che attengono al licenzia-
mento stesso o ai comportamenti del lavoratore o del consiglio aziendale,
bensi ad una circostanza ben definita: il potenziale pregiudizio che la rioc-
cupazione del lavoratore potrebbe arrecare alla posizione economica del da-
tore di lavoro (la liquidita o la capacita di concorrenza dell’impresa). Peraltro,
¢ opinione prevalente che per dichiarare economicamente insostenibile la
riassunzione non occorra che il datore di lavoro veda minata la possibilita di
continuare ad esercitare la propria attivita. L’insostenibilitd economica della
riassunzione deve essere valutata solo in relazione a quei fattori che si riper-
cuotono negativamente sull’andamento economico e sul bilancio dell'im-

"3V, RIEBLE, op. cit., p. 844.

" BAG 27.2.198s, cit., 1980.

S Rimane aperta la questione se il parametro di riferimento per valutare 'insostenibilita
economica debba essere riferito all’azienda (Unternehmen) oppure all'impresa (Betrieb). Sul punto
V. RIEBLE, op. cit., p. 845 secondo cui nonostante la natura giuridica del rapporto di rioccupa-
zione come rapporto costituito sul piano individuale potrebbe suggerire il riferimento al datore
di lavoro e dunque alla Unternehmen, il “danno economico insostenibile” deve essere valutato
con riferimento alla Betrieb.
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presa (si pensi ai costi della retribuzione oppure all’onere economico di una
ristrutturazione dell’organizzazione dell'impresa nel caso in cui mancasse la
possibilita di rioccupazione nel vecchio posto di lavoro)™.

Un ulteriore ostacolo alla riassunzione deriva dal fatto che, secondo
Popinione piu accreditata, nell'ipotesi in cui a seguito di un licenziamento
collettivo piu lavoratori fanno valere simultaneamente un diritto ad essere
riammessi in servizio, per poter stabilire se la riammissione ¢ economica-
mente (in)sostenibile, si deve tener conto non solo del costo della riammis-
sione del singolo lavoratore, ma anche dell’aggravio economico che il datore
di lavoro dovra sopportare allorquando riammette in sevizio gli altri lavora-
tori. Ed infatti, se tale aggravio fosse trascurato, si darebbe luogo ad un’im-
magine distorta della situazione economica dell'impresa e la previsione in
esame opererebbe soltanto in casi del tutto residuali™.

Proprio in considerazione della scarsa rilevanza sul piano pratico dello
strumento in esame, in passato si ¢ anche posta la questione se, a parte lo
specifico caso previsto dal § 102 Abs. 5, Nr. 2 Betrl’G, vi sia un obbligo ge-
nerale del datore di impiegare il lavoratore licenziato fino alla conclusione
del giudizio, a prescindere dal fatto che si tratti di un licenziamento ordinario
o straordinario, e a prescindere dalla ipotetica reazione del consiglio azien-
dale.

Inizialmente la Corte federale del lavoro aveva risposto negativamente,
ritenendo che 1l diritto alla rioccupazione richiedesse 'esistenza attuale di
un rapporto di lavoro e potesse configurarsi nei soli e limitati casi in cui il
licenziamento ¢ manifestamente inefticace™®.

Questa posizione ¢ stata superata con una sentenza del 1985, nella quale
il BAG riconosce per la prima volta che se il licenziamento viene considerato
illegittimo dinanzi al tribunale del lavoro di prima istanza, il lavoratore li-
cenziato ha un diritto ad essere temporaneamente occupato fino al passaggio

116

Non manca peraltro chi ritiene che I'insostenibilita del carico economico debba va-
lutata anche in relazione a fattori legati alla persona del lavoratore e alle “prospettive di un suo
reinserimento”.V. STEGE, WEINSPACH, SCHIEFER, Betriebsverfassungsgesetz: Handkommentar fiir die
betriebliche Praxis, Dt. Inst.-Verl., 2002, Rn. 182.

"7 Lo fa notare WOLFF (Vorldufiger Bestandsschutz des Arbeitsverhdltnisses durch Weitebeschdf-
tigung nach des § 102 Abs. 5 BetrlVVG, Diss. 2000, p. 210), il quale aggiunge che la riammissione in
servizio di un singolo lavoratore potrebbe incidere in modo rilevante soltanto sull’andamento
economico di una piccola impresa.

" BAG 26.5.1977, BAGE 29 S. 195 (200) = DB 1977 S. 2099.
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in giudicato della pronuncia, e ¢id indipendentemente dall’opposizione del
Betriebsrat™. La sentenza suscitd a suo tempo opinioni divergenti: secondo
alcuni il BAG avrebbe in tal modo rafforzato e reso piu effettiva la tutela
contro 1 licenziamenti™®; ad altri la soluzione adottata ¢ apparsa invece troppo
compromissoria in quanto consente all’interesse del lavoratore alla continuita
dell’occupazione di prevalere su quello datoriale solo se la prosecuzione del
rapporto non sia considerata economicamente insostenibile da una decisione
in prima istanza''.

Ad ogni modo, occorre rilevare che la giurisprudenza, pur avendo am-
messo in linea di principio che il lavoratore possa ottenere la provvisoria
riammissione in servizio senza dover attendere la sentenza in primo grado,
ove vi sia il pericolo che il licenziamento possa ledere o ostacolare alcune
situazioni costituzionalmente protette (analogamente a quanto accade con
riguardo al procedimento d’urgenza previsto dall’art. 700 c.p.c.), non sempre
sembra giudicare sulla base di un equo contemperamento degli interessi in
gioco.

Nel concedere tale provvedimento i giudici di merito si riservano, di
volta in volta, un margine di discrezionalita pit 0 meno ampio: in alcune
pronunce si ritiene necessario che il licenziamento sia “manifestamente inef-
ficace”"?, in altre ci si accontenta di una probabilita, piu o meno alta, che il
lavoratore possa risultare vittorioso nel giudizio'.

Peraltro, anche sotto questo profilo, si contesta, da un lato, che il pericolo
del lavoratore di perdere definitivamente il posto di lavoro spesso viene in
rilievo solo dopo che si ¢ valutata la sostenibilita economica della rioccupa-

19 BAG 27.2.198, cit., 1980. E interessante constatare che nello stesso periodo la legge
per la promozione per 'occupazione (Beschaftigungsforderungsgesetz) del 198s, per favorire la
creazione di nuovi posti di lavoro, aveva previsto la possibilita di concludere contratti a termine
fino a 18 mesi senza controllo giudiziale.

120 Cosi ZACHERT, Lezioni di diritto del lavoro tedesco, Universita degli Studi di Trento, 1995,
p- 141; SCHMIDT, WEISS, Labour Law and Industrial Relations in Germany, Kluwer Law Interna-
tional, 2008, p. 130 1 quali pongono in luce che la sentenza ha segnato un cambiamento radicale,
rilevando che se il lavoratore ¢ riuscito ad ottenere dal giudice in prima istanza la possibilita di
essere temporaneamente rioccupato, per il datore di lavoro che ha fatto richiesta di risoluzione
sara piu difficile dimostrare 'impossibilita di una collaborazione fruttuosa con quel lavoratore.

2 DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 674,11 quale ritiene che il BAG avrebbe dovuto basarsi
su un diverso contemperamento di interessi.

22 Per esempio LAG Hamburg 15.8.1974, DB 1974, 2408.

23 LAG Frankfurt/M, in AR 1977, 155 citata da Daiibler in nota 904.
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zione™+, dall’altro, che la riammissione in azienda viene garantita soltanto in
casi particolari come quando senza di essa viene messo gravemente in peri-
colo un diritto afferente alla sfera della personalita del lavoratore, quale il di-
ritto alla formazione e alla elevazione professionale™s.

12. Il dibattito pini recente

Come in Italia, anche nella Rft, il tema della flessibilita in uscita, specie
nell’ultimo decennio, ha riaperto un’accesa disputa nella quale la disciplina
sui licenziamenti individuali ¢ stata al centro di aspre polemiche™S.

Il timore maggiore ¢ che I'eccessiva rigidita di cui tale normativa ¢ ac-
cusata possa avere I'effetto di ostacolare il dinamismo delle imprese e la crea-
zione di posti di lavoro, aggravando il dualismo del mercato del lavoro ed il
gap di protezione tra i lavoratori gia occupati e 1 potenziali aspiranti del posto
di lavoro™’.

In particolare, la tutela attualmente garantita contro i licenziamenti, li-
mitando la liberta di azione delle imprese nel determinare dimensioni e as-
setti produttivi e organizzativi, potrebbe creare una barriera all’accesso sul
mercato per chi ¢ in cerca di occupazione (Marktzutrittsschranke)™®. Anzi, se-
condo alcuni una disciplina di tutela come quella attuale che tiene conto
soltanto degli interessi degli insiders realizzerebbe una lesione intollerabile
della liberta professionale, costituzionalmente tutelata, di cui ¢ titolare chi
aspira a trovare un’occupazione, e cioé gli outsiders (art. 12,Abs. 1 GG)™, ag-
gravando la disparita di trattamento tra tali gruppi di lavoratori.

¢ DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 679.

5 LAG Hamburg 15.8.1974, cit.

126 1] dibattito, molto acceso agli inizi del decennio scorso, sembra affievolirsi solo negli
ultimissimi anni anche in considerazione del fatto che molti studi hanno confermato che la ri-
gidita della disciplina sui licenziamenti ha uno scarso impatto sulla crescita dell’occupazione.
Ne prende atto il Parlamento Europeo (2007), Relazione su Modernizzare il diritto del lavoro per
rispondere alle sfide del XXI secolo, 25 giugno 2007, www.europarl.europa.eu, p. 1 ss.

27 Per la tesi che nega invece una connessione tra il tasso di rigidita della disciplina sui li-
cenziamenti e la disoccupazione di determinati gruppi di lavoratori, in particolare i pit giovani
V. JANSSEN, Arbeitsrecht und unternehmerische Einstellungsbereitschaft, in: iwtrends (Hrsg.): Initiative
Neue soziale Marktwirtschaft, 2004, p. 16-25 il quale pone in rilievo che solo di tanto in tanto dai
sondaggi empirici emerge che la normativa vigente ostacola la creazione di nuovi posti di lavoro.

2% Sullo stato del dibattito v. HERGENRODER, op. cit., p. 360.

29 WAAS, Kiindigungsschutz, cit., p. 99. 1l timore non viene fugato dalla giurisprudenza co-
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Peraltro, la disciplina sui licenziamenti, cosi come si € sviluppata grazie
all'importante opera interpretativa svolta dalla giurisprudenza, ¢ stata anche
criticata in quanto lascia un ampio margine di incertezza giuridica in ordine

130

alle causali che legittimano il licenziamento™ ed in quanto prevede un si-

stema sanzionatorio eccessivamente rigido che pud comportare per le im-
prese costi eccessivi ed imprevedibili, anche in considerazione dei tempi
lunghi che il sistema giudiziario impiega nella soluzione della controver-
sia"¥

La legge di riforma del mercato del lavoro del 24 dicembre 2003 (Gesetz
zu Reformen am Arbeitsmarkf) non ¢ riuscita a smorzare 1 toni assai aspri di
queste critiche; anzi, avendo introdotto solo correttivi marginali alla attuale
disciplina sui licenziamenti* (come la restrizione del suo campo di applica-
zione, la ridefinizione delle regole sui criteri di scelta, una modifica del ter-
mine di impugnazione giudiziale™ e, soprattutto, il diritto all'indennita’* a

stituzionale che per i primi riconosce che lo Stato ¢ obbligato a mantenere uno standard mi-
nimo di tutela in caso di licenziamenti (Schutzpflicht), mentre per chi ¢ in cerca di un lavoro si
astiene dal configurare un interesse al riconoscimento del diritto al lavoro garantito dall’art. 12.
BVerfG 21.1.1998 AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969.

15 Come osserva ZACHERT, Der Arbeitsrechtsrechtsdiskurs, cit., p. 422, oggi la normativa
viene messa sotto accusa soprattutto scarsa chiarezza (Undurchschaubarkeit). I tasso relativamente
alto di incertezza nei rapporti giuridici viene denunciato anche in un recente studio empirico
commissionato da un istituto di ricerca (EICHHORST, MARX, Zur Reform des deutschen Kiindi-
gungsschutzes, IZA, 2011, Report n. 38), specie con riguardo alle causali, ai criteri di selezione
sociale e alla procedura.

3 BAUER, Arbeitsrechtlicher Winschkatalog fiir mehr Beschiftigung, in NZA, 2005, p. 1046-
I0S1.

32 In quest’occasione il legislatore non ha voluto neppure incidere sulle causali giustifi-
cative del licenziamento per ridurre I'indeterminatezza che le caratterizza come aveva auspicato
invece BAUER, op. cit., p. 1046—105I.

%3 In Germania il licenziamento va impugnato nel termine perentorio di tre settimane
dalla notifica (§ 4 KSchG). Si tratta di un aspetto caratteristico del diritto tedesco rispetto ad
altri ordinamenti giuridici, come quello italiano che prevede il termine piu lungo di sessanta
giorni (§ 4 KSchG). Al fine di garantire al datore di lavoro maggiore certezza sulla sorte del
rapporto di lavoro la legge di riforma del dicembre 2003 ha previsto che il termine di impu-
gnazione trova applicazione non solo quando manca una giustificazione sociale ma anche nelle
altre ipotesi di illegittimita del licenziamento. Sul punto v., pit nel dettaglio, DAUBLER, Das Ar-
beitsrecht, cit., p. 652-656.

34 In particolare, in virtu di tale previsione il lavoratore in caso di licenziamento per
motivi economici ha diritto a percepire un’indennita a condizione che il datore di lavoro ne
offra la corresponsione nella lettera di licenziamento e il lavoratore lasci spirare il termine de-
cadenziale di tre settimane per I'impugnazione del licenziamento.
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favore del lavoratore licenziato per ragioni economiche nel nuovo § 1 a.), se
ne ¢ attirata essa stessa delle altre.

Si tratta di critiche per lo piu fondate giacché essa non solo alleggerisce
solo in piccola parte 1 vincoli presenti nel sistema, ma adotta in certi casi so-
luzioni non del tutto soddisfacenti che sollevano piu problemi di quanti non
ne risolvono oppure rivestono un valore puramente simbolico, come nel
caso della previsione di un Abfindungsanspruch in caso di licenziamento per
ragioni economiche (KSchG § 1a)'.

Per questa ragione, soprattutto a partire dal 2003, sono circolate varie
proposte pit radicali di riforma “al ribasso” della normativa sui licenzia-
menti, molte delle quali riecheggiano posizioni gia emerse nel dibattito eco-
nomico e si rifanno al pensiero liberale neoclassico, in particolare all’idea
secondo cui una riduzione degli standard di tutela in materia di licenzia-
mento farebbe aumentare la competitivita delle imprese, soprattutto delle
piccole e medie imprese, incentivando le stesse ad oftrire il lavoro nella sua
forma classica, quella del lavoro subordinato a tempo indeterminato.

Il disegno di fondo che ha ispirato tali proposte non si allontana di
molto da quello perseguito dalla riforma recentemente approvata in Italia in
quanto consiste nell’introdurre nel sistema di tutela contro i licenziamenti
un nuovo paradigma concettuale finora estraneo alla tradizione tedesca: si
prefigura cioe¢ il passaggio da un regime — qual ¢ quello attuale — che rico-
nosce un peso preponderante alla tutela di tipo reintegratorio e all’interesse
alla conservazione del posto di lavoro (Bestandsschutz) ad un assetto piu
blando che si fonda su una tutela indennitaria pit 0 meno ampia (Abfindun-
gslosung)™°. Coloro i quali mostrano una pur cauta apertura verso simili op-

135 Essa, pur essendo valutata costituzionalmente legittima per il carattere opzionale di tale
diritto, non & sembrata uno strumento adeguato rispetto all’obbiettivo che il legislatore si era
con esso proposto e cioe quello di deflazionare il contenzioso e rendere contestualmente meglio
calcolabili i costi dei licenziamenti per le imprese. V. tra gli altri, RAAB, Der Abfindungsanspruch
gemdfs § 1a KSchG in RArbeit, 2005, 1, p. 12.

3% Le opinioni in merito divergono soprattutto con riguardo al tipo di tutela indennitaria
da introdurre: una tesi pit radicale sembra prefigurare un vero e proprio smantellamento della
normativa sui licenziamenti in quanto sostiene che il datore di lavoro dovrebbe essere messo
nelle condizioni di poter licenziare anche senza motivazione e senza selezione sociale, essendo
tenuto soltanto al rispetto del periodo di preavviso. La tesi propone peraltro di potenziare la si-
curezza nel mercato (security), imponendo al datore di finanziare l'attivita post-occupazione dei
servizi per 'impiego per il ricollocamento e le misure di formazione (si tratta della tesi proposta
dalla Camera di commercio di Amburgo, IHK Hamburg, ,,Mehr Markt fiir den Arbeitsmarkt™, S.
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zioni di riforma pongono in evidenza che I’ordinamento costituzionale lascia
al legislatore ordinario un ampio margine di discrezionalitd in merito alla
scelta delle tecniche normative pit idonee a sanzionare il licenziamento il-
legittimo, senza potersi ritenere preclusa la scelta di un regime sanzionatorio
incentrato sulla corresponsione dell’'indennita (fatta eccezione per alcuni casi,
come quello del licenziamento per mero capriccio). Si fa notare anzitutto
che la giurisprudenza costituzionale tedesca, come quella italiana, ha sempre
negato che un diritto al reintegro possa ritenersi costituzionalmente imposto,
ritenendo, come s’¢ visto, che dall’art. 12 del GG (liberta professionale) possa
dedursi tutt’al piti una garanzia costituzionale al solo diritto a non subire un
licenziamento arbitrario’’. Peraltro, si osserva che il legislatore ordinario,
come si ¢ detto, nel predisporre i vincoli limitativi del potere di recesso non
possa avere riguardo solo agli interessi di chi il posto di lavoro gia ce ’ha,
ma debba necessariamente tener conto anche di quelli degli outsiders™®.

22 ff, reperibile su , del 17.02.2006); secondo un’altra tesi si dovrebbe puntare ad imporre una
tutela di tipo indennitario per qualunque tipo di licenziamento e rendere del tutto residuale la
tutela della stabilita (BUCHNER, Notwendigkeit und Maglichkeiten einer Deregulierung des Kiindi-
gungsschutzrechtes, in NZA, 2002, p. 533, 534;J.-H. BAUER, Arbeitsrechtlicher cit., p. 1046-1051; la
tesi ¢ stata fatta propria anche in un rapporto redatto dalla BDA in ,,BDApro- job.de,S. 8 f.,
reperibile su http://www.bda-pro-job.de, del 17.02.2006 su cui v. le critiche di KAMANABROU,
op. cit., p. 85 e ss.); altri autori ritengono che mentre con riferimento al licenziamento per motivi
economici non ha pit molto senso continuare a perseguire I’obbiettivo della tutela di una au-
tentica continuitd — alla quale peraltro nessuna delle parti del contratto di lavoro aspira — e dun-
que si potrebbe ipotizzare una tutela risarcitoria, viceversa, cid non ¢ vero nel caso di
licenziamenti disciplinari e personali 1a dove dal lato del dipendente occorre soddisfare un in-
teresse alla continuita del rapporto (tra gli altri, KAMANABROU, op. cit., 83 e ss.; PREIS, Reform
des Bestandsschutzrechts im Arbeitsverhiltnis in RArbeit, 2003, p. 65); altri ancora, infine, ritengono
che, nel caso in cui il licenziamento per ragioni economiche e per ragioni inerenti alla persona
del lavoratore sia ingiustificato, la scelta tra la tutela di tipo indennitario e quella di tipo reinte-
gratorio debba essere rimessa al lavoratore. HANAU, Welche arbeits- und erginzenden sozialrechtlichen
Regelungen empfehlen sich zur Bekdampfing der Arbeitslosigkeit? Deutscher Juristentag, 2000, C-9o.

%7 Secondo HERGENRODER, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Lichte der Verfassung, in
ZA, 2002, p. 355 “1 diritti fondamentali non possono giocare un ruolo molto rilevante nelle
questioni che riguardano la disciplina sui licenziamenti” in quanto “la Costituzione traccia sol-
tanto il quadro all’interno del quale si muovono il legislatore ordinario ed il giudice. E questo
stesso ambito ¢ fluido: alla fine nessuno ¢ nella condizione di poter individuare con chiarezza
il nucleo intangibile della liberta di impresa o della garanzia del posto di lavoro. Questo puo
essere stabilito soltanto nel caso concreto”.

V. sul punto WaAs, Kiindigungsschutz, cit., p. 102, 1l quale ritiene inoltre che anche il di-
ritto europeo lasci al legislatore ordinario un ampio margine di autonomia in ordine alle tec-
niche di limitazione del recesso del datore di lavoro. La normativa di diritto secondario (e in
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Piu convincenti sembrano pero le ragioni di chi da tempo, manifestando
una ferma contrarieta nei confronti di una riforma volta ad allentare la pro-
tezione legale contro il licenziamento (ed una modulazione della disciplina
della reintegrazione), si mostra convinto fautore di una modifica in melius
delle tutele in materia di licenziamenti.

Tale posizione si giustifica in considerazione delle finalitd — ancora at-
tuali — sottese al sistema di tutela individuale contro 1 licenziamenti. In par-
ticolare si deve riconoscere non solo che la tutela contro i licenziamenti
garantisce un vantaggio dal punto di vista economico alle imprese — le quali,
per mantenere un grado elevato di efficienza economica e produttivita,
hanno bisogno di avere un nucleo stabile di forza lavoro, qualificata e in
grado di adattarsi ai cambiamenti strutturali — ma anche che essa ha alla base
un fondamento di carattere politico nella misura in cui contribuisce ad evi-
tare conflitti sociali e a garantire la stabilita del sistema di relazioni indu-
striali’.

Una riforma che si proponga di ammorbidire le conseguenze sanzio-
natorie di un licenziamento invalido e di dare piu spazio alla sanzione in-
dennitaria (Abfindungslosung) potrebbe mettere in discussione la funzione di
tutela preventiva (Priventivfunktion) che la disciplina sui licenziamenti ¢ chia-
mata ad assolvere per scongiurare licenziamenti manifestamente o molto
probabilmente ingiustificati, rischiando di indebolire la garanzia dei diritti
fondamentali della persona del lavoratore che vengono in gioco nel licen-
ziamento'°. Come riconosce anche la nostra giurisprudenza costituzionale
la disciplina in esame pone le basi per garantire al lavoratore non solo una
sicurezza sul piano economico, ma soprattutto la possibilita di esercitare li-
beramente 1 diritti derivanti dal rapporto di lavoro (Freiheitssicherung): chi si
trova in una condizione di debolezza contrattuale nei confronti della con-

particolare le direttive) regola solo aspetti marginali della tutela in caso di licenziamento. Pur
avendo in linea di principio una competenza a legiferare anche mediante una normativa che
preveda una tutela generale contro il licenziamento ex art. 137, paragrafo 1, CE, 'UE non ha
ancora fatto uso di queste competenze.

3 DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 713-719.

“4© FRANZEN, Das persinlichkeitsrecht des Arbeitnehmer als Grundlage des arbeitsrechtlichen Kiin-
digungsschutzes, in KRAUSE, SCHWARZE (a cura di), Festschrift fiir Hansjorg Otto zum 70. Ge-
burtstag am 23. Mai 2008, p. 90. HROMADKA, Unternehmerische, cit., p. 383; KAMANABROU, op.
cit., p. 78 e ss.; REBHAHN, op. cit., p. 186, secondo cui “qualsiasi tutela contro i licenziamenti,
anche quella piti debole, ha 'importante funzione di garantire I’effettivita del diritto del lavoro
nel suo complesso”.
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troparte e teme di perdere il posto di lavoro potrebbe in qualche modo essere
indotto a non far valere 1 propri diritti.

Fondato sembra infine il pericolo che in un contesto di economia glo-
bale ed altamente competitiva un allentamento dei vincoli legali al licenzia-
mento — ammesso (e non concesso) che serva realmente ad attrarre gli
investimenti da parte di imprenditori stranieri — possa incoraggiare il feno-
meno del dumping sociale o della “concorrenza tra regole”. E infatti indubi-
tabile che in un simile contesto le imprese multinazionali siano piu inclini a
sfruttare le divergenze esistenti nelle legislazioni nazionali e selezionare la
legislazione del lavoro piu favorevole: come mostra una sentenza dell’ Arbeit-
sgericht di Diisseldorf™" tali imprese spesso decidono di chiudere le sedi in
Germania, e non in altri Paesi, approfittando del fatto che in questo paese
raramente rischiano di dover accollarsi, sulla base di un Sozialplan, gli ingenti
premi di fine rapporto che sarebbero tenute a corrispondere altrove'.

Forse il nostro legislatore, nel pianificare la recente riforma della disci-
plina dei licenziamenti in Italia, avrebbe potuto valutare piu attentamente
questi argomenti ed evitare di introdurre un apparato sanzionatorio diso-
mogeneo che rende assai incerta 'aspettativa del lavoratore di conservazione
del posto di lavoro, anche quando ¢ in gioco la lesione della sua personalita.

Del resto, ¢ significativo che in Germania anche chi si dichiara in linea
di principio a favore di un nuovo assetto della disciplina che sostituisca in
parte la tutela alla stabilitd (Bestandsschutz) con una tutela indennitaria (Ab-
findungsschutz)™ e propone, in certi casi, una graduazione della sanzione ri-
sarcitoria in base al presupposto del licenziamento™+, evidenzia la necessita
di tenere nettamente distinte e separate le ipotesi in cui la causale del licen-
ziamento tocca il diritto della personalita ancorato nell’art. 2 del GG e dun-

41 Sentenza del 11 febbraio 2004 — 10 Ca 19769/03 di cui da notizia GOTTHARDT, Stan-
dortvergleich bei Betriebsschlieffungen, in NZA, 2005, p. 739.

4> DAUBLER, Das Arbeitsrecht, cit., p. 717.

43 Si ¢ anche discusso sulla possibilita delle parti di prevedere deroghe contrattuali alla
disciplina di tutela contro i licenziamenti e sulla inderogabilita della normativa in questione.
Accordi in deroga sono considerati ammissibili solo se sussiste una ragione oggettiva (si pensi
ai casi particolari di un tossicodipendente o di un alcolista).

' HERGENRODER, op. cit., p. 355,11 quale sostiene che una tutela di questo tipo possa fun-
gere da deterrente e consentire di evitare le conseguenze di un processo dagli esiti assai incerti.
Secondo tale a. anche la Corte costituzionale avrebbe in qualche misura riconosciuto che una
tutela di tipo indennitario ha un’efficacia in via preventiva. BVerfG 27 gennaio 1998, Nr 18,
AR Blattei ES 830 con nota di DIETERICH, 1020 Nr. 346.
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saggi

que la dignita, 'onorabilita e la libertd morale del lavoratore da quelle in cui
¢ in gioco soltanto un suo interesse economico e professionale. Nel primo
caso ci sono buone ragioni persino per ritenere che il diritto al reintegro
(Wiedereinstellungsanspruch) sia costituzionalmente imposto dal momento che
la lesione dell’onore e del decoro che il lavoratore illegittimamente licenziato
potrebbe subire — si pensi al licenziamento emesso sulla base del sospetto
che il lavoratore ha compiuto un reato o una grave violazione dei suoi ob-
blighi (c.d. Verdachtskiindigung) — difficilmente sarebbe compensata in modo
adeguato mediante la corresponsione di una somma di denaro.



