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Der tiefgreifende Wandel der neunziger Jahre stellt alles
bislang Gewohnte weltweit in Frage. Er legt zugleich die

Schwéchen unserer eigenen Gesellschaft und ihrer Einrich-
tungen blof3. In solcher Zeit ist beides geboten: kritische
Ruckschau und ein unverstellter, ordnender Blick nach vorn.

Die kleine Handbibliothek des Frankfurter Instituts geht
dazu wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Grundfragen
nach. Sie sucht — wissenschaftlich fundiert und allgemein
verstandlich — Antwort und Orientierung zu geben, damit
wir die Veranderungen steuern und gestarkt aus ihnen her-
vorgehen kénnen.
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Was uns regiert

Gert Dahlmanns

Wodurch eigentlich wird unser Leben und das unserer

Zeitgenossen — lal3t man fiir einen Moment das rein Persén-
liche einmal beiseite — in seinen grof3en Konturen, seinen
Mdglichkeiten und Grenzen entscheidend bestimmt? Was

schafft der Gesellschaft und damit auch dem einzelnen

dieses FluRbett, aus dem er, ihm bewuf3t oder nicht, nur
schwer ausbrechen kann? Woraus leitet sich her, was inso-
weit meist als Schicksal empfunden und hingenommen

wird?

Die Antwort liegt nahe und wird doch oft nicht gesehen.
Pragend in diesem Sinne und oft tatséchlich schicksalbe-
stimmend ist vor allem die Ordnung, die eine Gesellschaft
sich gegeben hat und laufend fortbildet, samt den dazu
entwickelten Einstellungen und Einrichtungen, Systemen
und Verfahren. Das uns zeitlich und raumlich nahe Beispiel
der untergegangenen DDR fuhrt das besonders deutlich vor
Augen. Die auf diesem Territorium herrschende Wirt-
schafts- und Gesellschaftsordnung zog dem Leben aller
dort Hineingeratenen und Hineingeborenen schon &uRRerlich
nahezu uniberwindbare Grenzen und pragte auch im In-
nern Mentalitat und Lebenslauf eines jeden.

Moglicherweise hat gerade das auf der 6stlichen Seite der
alten Bundesrepublik gelegene Beispiel des systembeding-
tenVerlustes/on Freiheit — sprich von personlicher Entfal-
tungs- und wirtschaftlicher Gestaltungsmdglichkeit — den
westlichen Blick dafir verstellt, dal3 auch unsere fir ge-
wohnlich ganz unbefragt als rein@ewinneingestufte so-
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Zialstaatliche Ordnung mit dem fortlaufenden Ausbau ihrer
Systeme und Anspriche inzwischen vielfach einen Herr-
schaftscharakter angenommen hat, der sich in seinen Aus-
und Nachwirkungen lahmend auf die Gesellschaft legt und
den einzelnen, in vélliger Verkehrung der urspriinglichen
Absicht, in seiner Lebensplanung und -gestaltung ganz
empfindlich treffen kann.

Fur einige Jahrzehnte wollte dies kaum jemand erkennen
oder benennen. Nicht einmal die Frage nach Nutzen und
Grenzen sozialstaatlichen Ausbaus schien zulassig, weil es
im westlichen Deutschland eine Entwicklung gab, die auf
den ersten Blick paradiesisch erscheinen muf3te. Der einzel-
ne brauchte immer weniger zu arbeiten und verdiente doch
immer mehr. Seine Wohlhabenheit — laufend durch weitere
~Errungenschaften” abgerundet — wuchs standig, wahrend
sein personlicher Einsatz daftir eher abnahm. Und das Gan-
ze schien gegenuber allen denkbaren Abstirzen Gberdies
verlaBlich und dauerhaft gesichert. Selbst gelegentliche
Arbeitslosigkeit, Alter, Krankheit und sonstige Gebrechen
sollten keine nennenswerten materiellen EinbuRen mehr
nach sich ziehen. Die Politik — in diesem Prozel3 gleicher-
malfien treibende Kraft wie Getriebene — gol3 immer mehr
dieser Anspriiche in Gesetzesform und festigte damit den
Eindruck der ,Garantie” dieses Wohlstands, der mit einem
so ungeheuren Zuwachs an Freiraum und Freizeit fir den
einzelnen einhergegangen war, daf3 allein zu deren Ausfiil-
lung, vom Massentourismus bis zur Allroundunterhaltung,
ganze Industriezweige geschaffen werden muf3ten.

lllusionare Systeme

Erst der Zeitenbruch von 1989/90 und die durch ihn mit-
ausgeldsten Globalisierungsschiibe — in deren Folge sich
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die Welt fur das 21. Jahrhundert neu ordnet, ohne auf die
Besitzstande Uberalternder, anspruchsvoller Gesellschaften
wie der unseren Rucksicht nehmen zu mussen — lassen das
lllusionare dieser unserer Vorstellungen und Vorkehrungen
sichtbar werden. Sie machen deutlich, in welchem Mal3e
wir zu Gefangenen unserer eigenen Systeme und unreflek-
tierten Wunschvorstellungen geworden sind und werfen
unabweisbar die Frage aufasuns denn eigentlich regiert

— eine Uberlegung, die viel wichtiger ist als die Fragg,

das im einzelnen besorgt.

lllusionéres haftete dem immer weiteren Aufstocken unse-
rer einst bescheidenen, aber tragfahigen Sicherungssysteme
und unserer einst zielgenauen sozialen Schutzbestimmun-
gen schon sehr bald an. Zum einen stand hinter der Ent-
wicklung keine durchdachte, vom Ordnungsrahmen abge-
stiitzte Konzeption, auf3er einer nebulésen Sozialstaatsidee
und der verbreiteten Uberzeugung, zu ihrer Verwirklichung
muften vor allem der Staat und die Kollektive ein grol3es
Mald an Umverteilung besorgen und dazu immer neue An-
spruchsgrundlagen und Instrumente schaffen. So wurde in
einem jahrzehntelangen Wettbewerb auf allen Seiten — von
jeder Bundes- und Landesregierung, gleich welcher Cou-
leur, von jeder Stadt und Gemeinde, bei jeder Tarifverhand-
lung und vor jedem angerufenen Gericht — an ,Sozialem*
immer wieder Neues geboren und bekréaftigt.

lllusionér und in héchstem Mal3e gefahrlich aber war diese
Inflation von Anspriichen und Leistungen vor allem des-
halb, weil sie ohne drei fir das langerfristige Funktionieren
eines komplexen Sozialsystems unerlafdliche Ricksichtnah-
men erfolgte. Sie geschah ohne Rucksicht auf die wirt-
schaftlichen Voraussetzungen und Folgewirkungen dessen,
was da erdacht, erlassen und erzwungen wurde. Sie erfolg-
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te ohne Ricksicht auf die Leistungsfahigkeit und oft auch
auf die wirklichen Bedurfnisse der kollektiv Begliickten,
die doch immer mehr dafurr zu zahlen hatten. Und sie wurde
erst recht ohne Riicksicht auf die Grenzen der Opferbereit-
schaft unserer Kinder und Enkel betrieben, denen wir schon
jetzt Sozialschulden in abschreckender Héhe hinterlassen.

Frei von all diesen Ricksichtnahmen entwickelte das ,,So-
ziale" ein bizarres, nur an der Befriedigung durchorgani-
sierter Gegenwartsinteressen orientiertes Eigenleben, das
gegen jede Vernunft so tat, als stiinden unserem Land zu
jeder Zeit ganz selbstverstandlich immer gentigend hoch-
produktive Arbeitsplatze zur Verfugung, um die immer
teurer werdende soziale Sicherung daran festzumachen.

Diese Wirtschaftsferne und Realitatsverkennung hat dazu
gefuhrt, daf3 staatliche Sozialpolitik in Deutschland in ihrer
ganzen Breite seit langem schon ohne Beachtung ihrer
eigenen 6konomische@rundlagenbetrieben und ohne
Ricksicht auf ihre gesellschaftlichaoswirkungerumge-

setzt wird. Jedes mit sozialen Fragen befal3te Ressort und
jede Disziplin Gben, abgekoppelt von den Ubrigen, nach
eigenen Vorstellungen gré3tmogliche Gruppen- und Ein-
zelfallgerechtigkeit aus und fugt gerade dadurch dem Ge-
sellschaftsganzen oft groRen Schaden zu, der dann letztlich
auch die eigenen Bemiihungen wieder zunichte macht: im
Zeitalter vernetzten Denkens eine hoffnungslos antiquierte
Haltung mit freilich verheerender Eingriffs- und Langzeit-
wirkung. Skurriles Beispiel dieser Verselbstandigung von
Teilaspekten, die nicht mehr in den alles entscheidenden
Kontext einer funktionierenden marktwirtschaftlichen Ord-
nung gebracht werden, ist eine Vielzahl der groRangelegten
sozialen Vorsté3e des Bundesministers fur Sozialordnung,
der mit eben diesen Einzelaktionen die Bemiihungen des

14



Bundesministers fur Arbeit zunichte macht, bgzahlbare Ar-
beitsplatze in Deutschland zu halten. Beide Amter werden
von derselben Person verwaltet.

Desillusionierende Folgen

Die Folgen dieser Uberall anzutreffenden partiellen Be-
triebsblindheit lassen sich inzwischen erkennen. Was der
immer weitere Ausbau des Sozialen in erster Linie bringen
sollte — Nettozuwéchse beim einzelnen, Sicherung des Er-
worbenen und eine befriedete Gesellschaft — hat er schon
wegen der fehlenden 6konomischen Voraussetzungen und
der falsch gesetzten Anreize nicht leisten kdnnen. Das Ge-
genteil davon ist eingetreten. Unsicher geworden ist inzwi-
schen nahezu alles, was in Aussicht gestellt oder schlicht
als dauerhaft vorausgesetzt wurde: gentigend Arbeitsplat-
ze, finanzierbare Renten, vollumfangliche Leistungen im
Krankheitsfall und vieles andere mehr, an das wir uns
langst gewohnt haben. Statt dessen sind Rekordzahlen auf
der Negativseite zu verbuchen — von der Arbeitslosigkeit
Uber die Steuer- und Abgabenlasten bis zur Staatsverschul-
dung. Dazu kommt die alarmierende Aussicht, dal3 eine
fortlaufend kleiner werdende Zahl junger Menschen unter
den schwierigeren Bedingungen globalen Wettbewerbs die
Anwartschaften und Anspriiche der Alteren befriedigen und
dazu die Systeme in bisher nicht vorgestelltem Umfang
bedienen muf3.

Das alles ist kein Zufall und auch nicht primére Folge
aulerer Einflisse. Der ernuchternde Befund macht viel-
mehr deutlich, in welchem Maf3e die ohne Verknipfung mit
der marktwirtschaftlichen Ordnung konstruierten und ohne
das Denken in Zusammenhangen angewandten Systeme
uns inzwischen regieren. Sie greifen mittlerweile tatsach-
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lich spirbar in die Lebenschancen des einzelnen ein, engen
seine Initiativraume, von deren Nutzung auch die Gesell-
schaft lebt, immer mehr ein und verdichten sich in vielen
Fallen — nicht nur bei Millionen von Arbeitslosen — tatsach-
lich zum ,Schicksal.

Dabei dirfen wir es nicht bewenden lassen. Doch um wie-
der auf den richtigen Weg zu kommen, muf} erst einmal der
Nebel gelichtet und fur klare Sicht gesorgt werden. Selbst
davon sind wir noch weit entfernt. Noch werden die ele-
mentaren Zusammenhange zwischen Wirtschafts- und So-
zialordnung vielfach nicht gesehen oder geleugnet. Noch
geben sich Funktionare — im Uberkommenen Denken befan-
gen — entschlossen, ,mit Zdhnen und Klauen an allem
festzuhalten, was wir haben“. Es ware der sicherste Weg,
alles zu verlieren.

Statt dessen missen jetzt samtliche Teile unserer Sozial-,
Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung kritisch daraufhin
durchleuchtet und alle mit ihrer Umsetzung Betrauten kinf-
tig auch daran gemessen werden, was sie neben der Erzeu-
gung und Erfullung von Einzelanspruchen fir das Gemein-
wohl und fur die Zukunftsvorsorge leisten.

Die hier vorgelegte Studie von Bernd Rithers untersucht in
diesem Kontext in ausgewahlten Bereichen der Teildiszi-
plin Arbeitsrecht dessen Einflul3 auf die wachsende Ar-
beitslosigkeit in Deutschland. Sie ist in ihrer faszinierenden
Zusammenschau dartber hinaus eine eindringliche Hinfuh-
rung zu unvoreingenommenem Sehen auf das, was uns
heute allenthalben mit eisernem Griff regiert. Und sie laf3t
erkennbar werden, wie wir diesen Griff lockern und wieder
zu einer verninftigen Ordnung des Zusammenlebens zu-
rickfinden konnen.
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Beschaftigungskrise und Arbeitsrecht

Bernd Ruthers

\Vorwort

Die seit Mitte der 70er Jahre andauernde und in Schiiben
gewachsene Massenarbeitslosigkeit in Deutschland bedeu-
tet fir die Betroffenen Sinnverlust und Leid, fir die Volks-
wirtschaft eine schwere, zunehmend (er-)driickende Last,
fur die Staats- und Gesellschaftsordnung ein grol3es Stabi-
litatsrisiko und ein Zeugnis der Funktionsschwéache. Doch
Arbeitslosigkeit ist — ob kollektiv oder individuell — kein
unabanderliches Schicksal. In vielen Diskussionen mit
Praktikern und Verbandsstaben beider Arbeitsmarktpartei-
en ist dieses Thema immer wieder lebhaft erértert worden,
bislang leider mit geringen Konsequenzen fur eine positive
Beschaftigungsentwicklung. Jeder sieht die Verantwortung
hauptsachlich bei anderen.

Der Anregung des Frankfurter Instituts, den méglichen
arbeitsrechtlichen Ursachen und Therapien dieses Ubels
nachzugehen, bin ich daher bereitwillig gefolgt. Das Pro-
blemfeld ist weit und zerkliftet, vielen EinfluRfaktoren
ausgesetzt. Wissenschatftlich kompetent fihlt sich der Au-
tor nur fur die arbeitsrechtlichen Fragen und die Grundan-
nahme, daf3 das Arbeitsrecht ein Steuerungsinstrument (ne-
ben vielen anderen) auch fur mikro- und makro-6konomi-
sche Prozesse darstellt.

Die hier entwickelten Thesen zur Problemlage und -I6sung
werden umstritten sein. Das ist ein Zweck ihrer Formulie-
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rung, denn die zu erwartende Kontroverse bewirkt minde-
stens, dal3 den arbeitsrechtlich Tatigen ihr mdglicher Anteil
an der weiteren Entwicklung bewuf3t wird. Bisher wird er —
zumal bei den Normsetzern aller Sparten (Gesetzgebung,
Arbeitsgerichtsbarkeit, Tarif- und Betriebsparteien) — gern
verdrangt. Der eilige Leser findet eine Zusammenfassung
der Ergebnisse in Thesen im Dritten Teil.

Meinen wissenschaftlichen Assistenten, den Herren Asses-
soren J. Beninca, Ch. Fischer und Herrn A. Ruoff habe ich
fur die kritische Durchsicht und Ergdnzung meines Manu-

skriptes herzlich zu danken. Frau Gisela Vogel hat in be-
wahrter Weise den Text druckfertig gemacht.

Bottighofen/TG, im September 1996 Bernd Ruthers
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Einfihrung

A. Massenarbeitslosigkeit als Existenzbedrohung des
politischen Systems

Die Arbeitslosenstatistik weist seit langerem etwa 4 Mio.
Arbeitslose (also eine Arbeitslosenquote von ca. 10 %) aus.
Ihre Angaben sind zu niedrig, weil einige beschaftigungs-
willige Gruppen der Bevolkerung in ihr nicht berticksich-
tigt werden, etwa unfreiwillige Friihrentner und Beschéftig-
te in arbeitsmarktpolitischen MaRnahmen der Bundesan-
stalt fur Arbeit. Wenn man real von 5 bis 5,5 Mio. Arbeits-
losen ausgeht, diurfte das nicht Ubertrieben sein. Nimmt
man die stille Reserve von resignierten, nicht registrierten
Arbeitsuchenden hinzu, so wirde sich die Zahl nochmals
um ca. 2 Mio. erhéhen.

Mehr als 5 Mio. Arbeitslose sind ein Alarmsignal flur die
Stabilitat der Wirtschaftsordnung, der Gesellschaftsord-
nung und des gesamten politischen Systems. Diese langan-
dauernde Massenarbeitslosigkeit gefahrdet die Existenz des
Gemeinwesens Bundesrepublik. Die Warnlampen leuchten
in Westdeutschland seit Mitte der siebziger Jahre, als die
Arbeitslosigkeit die Ein-Millionen-Grenze erreichte und
Mitte der achtziger Jahre, als die Zwei-Millionen-Grenze
Uberschritten wurde. Der Vereinigungsprozel3 — politisch
ein Glucksfall! — hat diese dkonomischen und sozialen
Risiken verschérft. Den sozialen Sicherungssystemen, ins-
besondere der Altersversorgung, droht ein Kollaps, wenn es
nicht gelingt, die Zahl der Arbeitslosen massiv zu verklei-
nern, also in absehbarer Zeit zahlreiche neue Arbeitsplatze
zu schaffen.
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Dem Abbau dieser Arbeitslosigkeit — der Reduktion um die
Halfte bis zum Jahr 2000 — sollte das am ,Runden Tisch*
beim Kanzler beschlossene ,Biindnis fur Arbeit* dienen.
Inzwischen ist deutlich geworden: Dieses Blindnis hat fast
so viele verschiedene Inhalte wie es Teilnehmer gab am
-Runden Tisch“. Die Runde hat eine Worthlse produziert,
aus der in der Folge jeder Teilnehmer andere Inhalte her-
vorzauberte.

Immerhin scheinen alle Teilnehmer gemeinsam uberzeugt
gewesen zu sein, es musse endlich etwas zur Schaffung von
mehr Arbeitsplatzen geschehen. Die Lasten fiir dieses Ziel
sah dann jeder bei anderen.

Die Massenarbeitslosigkeit hat viele Ursachen. Sie laf3t
sich nicht auf einzelne, dominante Faktoren zurilickfiihren.
Wenn die Beschaftigungskrise gemeistert werden soll, mis-
sen alle ihre Ursachen Uberprift und systemvertraglich
abgebaut oder gemildert werden.

In der 6ffentlichen Debatte tiber den Abbau der Arbeitslo-
sigkeit ist es Ublich geworden, dal3 die jeweils flr eine ihrer
Ursachen Zustandigen und Verantwortlichen den Einfluf3
des von ihnen zu vertretenden Faktors vehement bestreiten
oder verharmlosen. Von dieser Strategie darf sich eine
unbefangene Ursachenanalyse nicht behindern lassen. Es
geht darum, sich den Fragen zu stellen: Wer schafft Arbeit?
Was be- oder verhindert die Schaffung neuer Arbeitspléat-
ze? In einer marktwirtschaftlichen Ordnung hangt der Ab-
bau der Arbeitslosigkeit entscheidend von der Bereitschaft
privater, nicht zuletzt auch ausléandischer Investoren ab, in
neue Arbeitsplatze zu investieren. Diese Bereitschaft wird
primar von der Erwartung mittel- und langerfristiger Ren-
tabilitat des Anlagekapitals abhangen.
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Dem folgenden Analyseversuch liegt die Annahme zugrun-
de, dal die gegenwartige Beschaftigungskrise in Deutsch-
land nicht auf einem Mangel an Arbeitsaufgaben, sondern
an rentablen Arbeitsplatzen beruht. Zu tun gibt es reichlich,
aber die Arbeitsleistung ist zu den derzeitigen ,Preisen*
(also den Lohn- und Lohnzusatzkosten) im internationalen
Wettbewerb vielfach zu teuer. Es fehlt mithin weder an
Arbeitsaufgaben noch an Arbeitskraften, sondern an inve-
stitionsbereiten Unternehmern. Arbeitgeber, die mehr Ar-
beitspléatze anbieten, sind die Mangelware.

Wenn der Einfluf’ des Arbeitsrechts auf die Investitionsbe-
reitschaft geprft werden soll, ist eine Tatsache nochmals
festzuhalten: Es geht nicht um einen monokausalen Faktor.
Die Schaffung neuer Arbeitspléatze wird von vielen Um-
stdnden beeinfluRt, z.B. der Steuerbelastung, dem Wirt-
schaftsverwaltungs- und Umweltrecht (Dauer von Geneh-
migungsverfahren), den Bodenpreisen, den Energiekosten,
der Infrastruktur, den staatlichen Investitionshilfen, den
Wahrungsparitaten, den Marktchancen, von der Stabilitat
der politischen und gesellschaftlichen Rahmenbedingun-
gen.

Das Arbeitsrecht ist also nur ein EinfluRfaktor unter ande-
ren. Aber seine wirtschaftspolitischen Steuerungseffekte
verdienen weit mehr Beachtung, als ihnen bisher von allen
seinen Schopfern (Parlament, Arbeitsgerichte, Tarif- und
Betriebsparteien) und Anwendern zuteil wird. Die offene
Arbeitslosigkeit von 4 und 5 Millionen Menschen gefahrdet
nicht nur die sozialen Sicherungssysteme, sondern die ge-
samte Staats- und Gesellschaftsordnung. Wir werden zu
schnellen und einschneidenden Korrekturen (= Umsteue-
rungen) bei allen EinfluRfaktoren auf den Arbeitsmarkt
bereit sein missen, wenn die existentiellen Gefahren, die
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aus der gegenwartigen Lage drohen, vermieden werden
sollen.

B. Arbeitsrecht als Beschaftigungsfaktor — Auch fur
das Bundesarbeitsgericht ?

Zu den wichtigen Rahmenbedingungen unternehmerischer
Entscheidungen, gerade tber Investitionen, gehort auch das
Arbeitsrecht. Der damit angedeutete Zusammenhang zwi-
schen Arbeitiarktund Arbeitsechtist in der Bundesre-
publik Deutschland lange verkannt und vernachlassigt, spa-
ter, als er unabweisbar zutage lag, von maf3geblichen Insti-
tutionen — etwa der Arbeitsgerichtsbarkeit und den Ge-
werkschaften — verdrangt oder verleugnet worden. Erst in
der Mitte der 80er Jahre gewann dieser Zusammenhang —
als Folge der etwa 1975 beginnenden Massenarbeitslosig-
keit — Aufmerksambkeit in der arbeitsrechtlichen Literatur

Es gibt allerdings noch heute Lehrblcher des Arbeitsrechts,
in denen die Stichworte Arbeitsmarkt, Marktwirtschaft,
Wirtschaftsordnung oder Wirtschaftsverfassung nicht vor-
kommen oder kaum beachtet werti&ichtige Teilberei-

che des geltenden Arbeitsrechts, wie etwa der Kiindigungs-
schutz und die Betriebsverfassung, werden von den meisten
Standardkommentaren und Handbtichern nicht als Elemen-

1 Vgl. etwa Reuter, ORDO, Bd. 36, 1985, S. 51; Mdschel,
Arbeitsmarkt und Arbeitsrecht, ZRP 1988, 48; Rithers,
Arbeitsrecht und Arbeitsmarkt, in: Maier-Leibnitz, Zeugen
des Wissens, Mainz 1986, S. 739; Hanau, in: Festschrift
zum 125-jahrigen Bestehen der Juristischen Gesellschaft zu
Berlin, Berlin, New York 1984, S. 227; Z6llner, NJW 1990,

1 ff.

2 Z.B. Sdllner, Grundri3 des Arbeitsrechts, 11. Aufl.,, Min-

chen 1994.
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te einer im Grundsatz marktwirtschaftlichen Ordnung gese-
hen und dogmatisch eingeordnet.

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hat sich der
Einsicht in die marktsteuernde Funktion und Wirkung sei-
ner Judikate trotz vieler kritischer Hinweise aus der Wirt-
schaftspraxis und der Wirtschafts- und Rechtswissenschatft
lange Zeit und in manchen Bereichen bis heute verweigert.
Das hat rechtzeitige Folgenabwagungen und Korrekturen
nachhaltig verzdogert und verhindert.

Inzwischen IRt sich der Zusammenhang zwischen Arbeits-
recht und Arbeitsmarkt nicht langer verkennen. Die nun
schon Jahre andauernde, breite, nicht selten auch ver-
schwommene und verwirrend gefiihrte Diskussion Uber die
Beschaftigungskrise und den Wirtschaftsstandort Deutsch-
land hat auch die Rolle des Arbeitsrechts in das 6ffentliche
Blickfeld gerlickt. Zum ersten Mal — soweit ersichtlich —
hat ein Prasident des Bundesarbeitsgerichts den Zusam-
menhang von Arbeitsrecht und Wirtschaftsentwicklung o6f-
fentlich bestétigt. Auf seiner Jahrespressekonferenz hat Pré-
sident Dieterich, zugleich Honorarprofessor fiir Arbeits-
recht an der Gesamthochschule Kassel, nach einer Mel-
dung der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 24. Januar
1996 die Einsicht bekundet, dalR das deutsche Arbeitsrecht
ein bedeutsamer Faktor fir den Wirtschaftsstandort Deutsch-
land sei.

Das ist in einer offentlichen Verlautbarung des Bundesar-
beitsgerichts eine ebenso neue wie spate, aber mit Nach-
druck zu begriRende Erkenntnis. Viele Jahre lang haben
bisher maf3gebliche Reprasentanten an der Spitze des Bun-
desarbeitsgerichts, Prasidenten und Vizeprasidenten, im-
mer wieder die Meinung vertreten, das Gericht entscheide
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nur Einzelfalle mit dem Ziel moglichst vollkommener Ein-
zelfallgerechtigkeit. Die arbeitsmarktsteuernde Wirkung der
Entscheidungen wurde nachdrticklich in Abrede gestellt. Es
ist daher erfreulich, dal3 der jetzt amtierende Prasident
diesen Zusammenhang zu einem Hauptpunkt seiner Jahres-
pressekonferenz gemacht hat.

Er hat sodann die Anerkennung des Zusammenhanges von
Arbeitsrecht und Wirtschaftsstandort (also auch Arbeits-
markt und Beschéaftigungsentwicklung) nach dem FAZ-
Bericht mit einer subjektiven Wertung verbunden: Er &u-
Berte die Ansicht, damuverlassigaleutsche Arbeitsrecht

sei einpositiverFaktor fiir den Wirtschaftsstandort Deutsch-
land. Diese AuRRerung enthalt zwei Behauptungen, namlich

— das deutsche Arbeitsrecht sei ,zuverlassig”, verbirge
also Rechtssicherheit,

— seine Wirkung auf die Investitionsbereitschaft sei posi-
tiv.

Den beiden Thesen kommt eine besondere Bedeutung zu,
weil das deutsche Arbeitsrecht zu einem ganz erheblichen
Teil aus dem sog. Richterrecht besteht, also aus den rechts-
kraftigen Entscheidungen der Arbeitsgerichtsbarkeit, be-
sonders des Bundesarbeitsgerichts und — gelegentlich — des
Bundesverfassungsgerichts. Das liegt u.a. daran, daf} die
Bundesrepublik Deutschland, trotz mehrerer Anlaufe der
Gesetzgebung, bis heute kein umfassendes Arbeitsgesetz-
buch, ja nicht einmal ein Arbeitsvertragsgesetz zustande
gebracht hat. Die Gewerkschaften und die Arbeitgeberver-
bande haben 1977 aus gegenteiligen Motiven die soziallibe-
rale Regierungskoalition gemeinsam veranlaf3t, das im Ent-
wurf vorliegende Arbeitsvertragsgesetz nicht zu verabschie-
den. Eine andere Ursache des wuchernden Richterrechts

24



liegt darin, daf3 das Parlament in gesellschaftspolitisch bri-
santen Teilgebieten des Arbeitsrechts, z.B. im Arbeits-
kampfrecht, weitgehend regelungsunwillig oder -unféahig
ist. SchlieRlich sind grof3e Teile der arbeitsrechtlichen Ein-
zelgesetze, z.B. der gesetzliche Kiindigungsschutz, mit weit
gefalRten Generalklauseln (,sozial gerechtfertigt®, ,wichti-
ger Grund®) gespickt, in denen, wie schon Philipp Heck
wulte, die konkrete Normsetzungsbefugnis vom Gesetzge-
ber auf die Gerichte delegiert wird. So sind die Richter die
eigentlichen Herren des deutschen Arbeitsrechts. {ids
terrecht ist unser Schicksal" (Gamillscheg).

Aus allen diesen Griinden kommt der Sicht des Préasidenten
des Bundesarbeitsgerichts als Reprasentanten der wichtig-
sten Normsetzer und Rechtspolitiker des deutschen Ar-
beitsrechts eine herausragende Bedeutung zu. Die heraus-
gehobene rechtspolitische Funktion des Bundesarbeitsge-
richts ware AnlaR genug, die genannten AuRerungen seines
Préasidenten zur Rolle des Arbeitsrechts fur die Standortfra-
ge bereits unter den herkémmlichen Bedingungen der Wirt-
schaftsentwicklung zu untersuchen und ihren Realitatsge-
halt herauszufinden.

C. Das Arbeitsrecht unter den neuen
Rahmenbedingungen der Weltwirtschaft

I.  Der globale Markt

Schon in der Vergangenheit hatte die deutsche Wirtschaft
ihre Firmenbeziehungen, ,joint ventures* und Direktinve-
stitionen im Ausland genutzt, um auf diesen Markten ein-
zukaufen, den eigenen Absatz zu steigern oder dort zu
produzieren. In der jiingsten Vergangenheit haben mafl3geb-
liche Veranderungen diese Tendenz verstarkt. Zu nennen
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sind zum einen die Zusammenfiihrung der nationalen Ein-
zelmarkte zu einem gemeinsamen europaischen Markt und
zum anderen die Offnung der osteuropaischen Angebots-
aber auch Nachfragemarkte nach dem Fall des eisernen
Vorhangs. Dies hat eine weltweite Umwalzung ausgeldst
und intensiviert, die vollig neue Rahmenbedingungen der
Weltwirtschaft geschaffen hat. Der Zusammenbruch der
Sowijetunion, das verheerende Scheitern der Experimente
des realen Sozialismus haben eine neue Weltlage hervorge-
bracht. Der Umbruch Ende der achtziger Jahre — mit der
Vereinigung Deutschlands als ,Nebeneffekt” —ist in seiner
Tragweite nur den grof3en Epochenschnitten der Geschich-
te, etwa der Reformation, der Aufklarung und der franzgsi-
schen Revolution vergleichbar. Die politische Befreiung
der Volker des Ostblocks hat eine rasante Globalisierung
der Markte und der Kapitalstrome beschleunigt und auf
diese Lander erweitert. Zusammen mit den technologischen
Moglichkeiten der neuen Medien und Datennetze ist eine
Kommunikationsdichte und -geschwindigkeit entstanden,
die das internationale Wirtschaftsgeschehen in einer noch
vor wenigen Jahren unvorstellbaren Weise revolutioniert
hat.

Da ist zunachst die enorm gestiegene Geschwindigkeit des
freien Kapitalverkehrs bei sinkenden Transaktionskosten
zu nennen. Sie beglnstigt die Mdglichkeit weltweiter Di-
rektinvestitionen fur jedes international aktionswillige Wirt-
schaftssubjekt. Auf der Suche nach der hdchsten Rendite
ist das Kapital weltweit mobil. Es versteht sich von selbst,
daf global tatige Unternehmen dort investieren wollen, wo
sie die glnstigsten Rahmenbedingungen vorfinden. Damit
wird das frei floatende Investitionskapital zum Kontroll-
faktor nationaler Investitionshindernisse, auch solcher, die
in rechtlichen Regulierungen liegen.
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Der zweite maRRgebliche Wirkungsfaktor ist der grofl3e Zu-
wachs an wirtschaftlicher Betatigungsfreiheit, sogar in der
VR China, vor allem aber in der westlichen und asiatischen
Welt. Durch den weitgehend freien Waren- sowie Perso-
nen- und Dienstleistungsverkehr etabliert sich in zuneh-
mender Geschwindigkeit und Ausdehnung eine neue, die
nationalen Grenzen sprengende (Welt-)Wirtschaftsordnung.
Umfassende ,Weltmarkte“ fir Kapital, Rohstoffe, Waren
und Dienstleistungen sind heute nicht mehr fiktive Rechen-
groRen der Wirtschaftswissenschaftler. Der Weltmarkt ist
real moglich an jedem Personalcomputer, der an ein inter-
nationales Datennetz angeschlossen ist.

Dazu kommt eine Neuorientierung in der internationalen
Arbeitsteilung. Die traditionellen Industrielander haben ihre
friher selbstverstandliche technologische Uberlegenheit
weitgehend verloren. Und selbst wo das Know-how noch
nicht in den sich entwickelnden Landern vorhanden sein
sollte, ist durch den erleichterten Technologie- und Wis-
senstransfer die Produktion fast tberall moéglich. Da auch
die Uberwindung von Entfernungen weit weniger als friiher
kostet, ist der Transport vom Produzenten auf den Markt
kein wirtschaftliches Hindernis mehr. Die Internationalisie-
rung und Globalisierung der Wirtschaft schreiten auch auf
diesem Weg voran.

Dieser hochkomplexe Prozel3 hat das Wirtschaftsleben welt-
weit fur fast jeden einzelnen verandert, sei er Produzent
oder Konsument, Unternehmer oder Arbeitnehmer.

Wir sind also auf dem Weg, eine vom globalen Markt

gesteuerte Weltwirtschaftsgesellschaft zu werden. Fiir Eu-
ropa und speziell fir Deutschland zeichnen sich einschnei-
dende Veranderungen sowohl der 6konomischen Verhal-
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tensweisen wie der Branchenstrukturen, der Mentalitéaten
und des Verbandswesens beider Arbeitsmarktparteien ab.
Die Gewerkschaften wehren sich innerlich noch gegen die-
se unaufhaltsamen Veranderungen. Sie wollen ,Solidaritét
statt Globalisierung: Doch niemand kann hoffen, sich
dauerhaft und erfolgreich gegeniber den globalen Trends
einer neuen freien internationalen Wirtschaftsordnung ab-
und einschlieRen zu kdnnen.

Folgende Faktoren bestimmen die Entwicklung einer ver-
netzten Weltwirtschaft:

— globale Qualitatsfahigkeit, d.h. die Méglichkeit, quali-
tative Spitzenprodukte mit den modernen Produktions-
techniken nahezu uberall auf der Welt herzustellen,

— global fast ungehemmter und unverziglicher Kapital-
verkehr,

— global verbesserter Arbeitskrafte- und Dienstleistungs-
austausch,

— globale Kommunikations- und Informationstechniken,

— globale gunstige Transportmdglichkeiten,

— globaler Wettbewerb (Markt), der aus dem Zusammen-
wirken dieser Faktoren entstanden ist.

II. Der Gemeinsame Europdaische Markt

Nach dem Beitritt von Osterreich, Finnland und Schweden
stellt die Européische Union nun einen Wirtschaftsraum

3 So der Titel eines Berichts Uber den 16. Weltkongrel3 des
Internationalen Bundes Freier Gewerkschaften, auf dem 190
Gewerkschaften aus 136 Landern 127 Millionen Organi-
sierte reprasentierten, vgl. iw-gewerkschaftsreport 2/1996,
S. 54 ff.
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von Uber 360 Mio. Menschen dar, in dem die fur den
globalen Markt bereits festgestellten Verhaltnisse in noch
weit starkerem MalRe gegeben sind. Innerhalb der sich als
Rechtsgemeinschaft verstehenden Union, die insbesondere
die Realisierung eines unverfalschten Wettbewerbs im Bin-
nenmarkt verfolgt, tritt neben das Fehlen bzw. den schritt-
weisen Abbau ,schiitzender” nationaler Schranken noch
ein weiterer Gesichtspunkt hinzu, der nationaler Reglemen-
tierungswut entgegensteht.

Lassen sich gegentuber der Konkurrenz aus dem fernen
Osten Unterschiede auf dem Arbeitsmarkt noch durch
grundlegend verschiedene Gesellschaftsstrukturen mogli-
cherweise rechtfertigen, so erscheint dies innerhalb der Kul-
turgemeinschaft Europas ausgeschlossen. Das deutsche Ar-
beitsrecht steht damit in einem unmittelbaren Wettbewerb
zu dem anderer EU-Lander. Dies laf3t sich anschaulich an
den Fakten verdeutlichen, die zum Ruf nach dem sogenann-
ten Entsendegesetz gefuhrt haben. Auf dem Markt fir Bau-
dienstleistungen ist der gemeinsame Markt in einer Weise
Realitdt geworden, wie man ihn zuvor nur im Bereich
»-hormaler‘ Produkte wie Lebensmittel, Kleidung und an-
derer Guter kannte. Britische, franzésische und portugiesi-
sche Subunternehmer konkurrieren mit deutschen um wich-
tige Auftrage und Marktanteile. Hier spielt nicht nur das
unterschiedliche Niveau der Lohn- und Lohnzusatzkosten
eine Rolle; fehlende Betriebsrate und andere nicht vorhan-
dene Regularien ermdglichen der européaischen Konkur-
renz, sich ein grof3es Stiick des zu verteilenden Kuchens zu
sichern.

Das Entsendegesetz kann vor diesem Hintergrund — unab-

hangig von der europarechtlichen Bewertung — nur als der
verzweifelte und untaugliche Versuch angesehen werden,
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fur eine Ubergangszeit durch kiinstliche Wettbewerbsver-
haltnisse nicht konkurrenzféahige nationale Sonderwege auf-
rechtzuerhalten. Die oben genannten Faktoren der vernetz-
ten Weltwirtschaft bestimmen damit in noch starkerem
Malf3e die Verhaltnisse innerhalb der Européischen Union.

[ll. Der globale Wettbewerb als Zensor und
Korrektor sozialstaatlicher Irrwege

Im Ergebnis stellt dieser globale Wettbewerb das bisher
glltige Leitbild europaischer Gesellschafts- und Wirtschafts-
politik in Frage, namlich den modernen ,Sozialstaat®, in
der Bundesrepublik durch Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG in
der Verfassung vorgezeichnet und von den Interpreten mit
ideologisch unterschiedlichen Konturen zur ,Staatszielbe-
stimmung" erhoben.

Dabei ist anzumerken, daf3 die deutsche Staatsrechtslehre
wie auch das Bundesverfassungsgericht bei der Auslegung
der genannten Verfassungsartikel mit der Begriffsbildung
LSozialstaat” unversehens ein Adjektiv zum Substantiv er-
hoben haben. Das Grundgesetz spricht an beiden Stellen
lediglich von einem ,sozialen" Bundes- bzw. Rechtsstaat.
Es ist ein Akt gezielter Umwertung, wenn auf diese Weise
durch Aus- bzw. Einlegung dem Grundgesetz ein eigen-
standiger, durch das Substantiv aufgewerteter Staatstyp
untergeschoben wird.

In der Folge hat sich der so in den Verfassungsrang erhobe-
ne Begriff des Sozialstaats als Generalklausel und Lande-
platz fur vielfaltiges und unterschiedliches verfassungspo-
litisches Wunschdenken der Interpreten — auch und gerade
im Arbeitsrecht und seitens der Arbeitsgerichtsbarkeit —
erwiesen. Dieses oft schillernde und zwischen Schweden,
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Deutschland, Osterreich, Italien und der Schweiz sehr ver-
schieden interpretierte Sozialstaatsmodell galt lange als ein
im Grundsatz bewahrtes Qualitatskriterium moderner eu-
ropaischer Staatlichkeit, als eine Saule der Sozialkultur. Es
hat in Jahrzehnten des konjunkturellen Aufschwungs und
der allgemeinen Wohlstandsmehrung das Bewul3tsein brei-
ter Bevolkerungsschichten gepragt. Ein Ergebnis dieser Pra-
gung war und ist die Vorstellung, dal3 einmal erreichte
soziale Errungenschaften — etwa 35-Stunden-Woche, Un-
kiindbarkeit von Arbeitsverhéaltnissen, erreichtes Einkom-
menshiveau, Anspriche auf soziale Sicherungsleistungen —
fur alle Zukunft unabanderlich seien, gleichsam vom ,So-
Zialstaatsprinzip“ garantiert.

Dieses Bewultsein ist durch den jahrzehntelang standig
gestiegenen Wohlstand im Westen und durch das Erwecken
falscher Hoffnungen im Osten quer durch alle Gesell-
schaftsschichten und Berufe verbreitet. Es ist dies ein ge-
fahrlicher, weil illusiondrer gesellschaftlicher und politi-
scher Grundkonsens, der neben anderen dieses Gemeinwe-
sen pragt und (scheinbar!) zusammenhalt.

Um so schmerzlicher wirkt es daher, dal? sich dieses ver-
meintliche soziale Grundrecht der Status- und Wohlstands-
garantie zunehmend als lllusion erweist. Bei der Debatte
um die Frage ,Brauchen wir eine neue Verfassung?“ gab es
genigend Romantiker, welche solche Traumwelten durch
weitere ,soziale* Grundrechte, also nicht einlésbare Ver-
sprechungen des Staates, gerne betrachtlich erweitert hat-
ten. Das konnte im Gegensatz zu vielen Landesverfassun-
gen im Grundgesetz vermieden werden. Auch Verfassungs-
romantik steht objektiv im Dienste sehr realer politischer
Energien und Ziele.
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Der so lange Zeit praktizierte und bisher in den Augen
vieler bewahrte Sozialstaat steht unter der Einwirkung des
globalen Marktes unversehens auf dem Priifstandahint

ins Wanken zu geraten. Er hatte bisher fur alle sozialen
Hartefélle einzustehen, sie zu mildern oder auszuraumen —
und war erfolgreich dabei. Die individuelle Eigenvorsorge
der Burger konnte hinter die kollektiven Systeme der staat-
lichen Daseinsvorsorge zurlcktreten.

Jetzt erweisen die bisherigen Vorzeigemodelle unterschied-
lich konzipierter Sozialstaatlichkeit in Europa, daf3 in be-
stimmten Bereichen der gesetzlich geregelten Daseinsvor-
sorge die Grenzen der Finanzierbarkeit — also auch der
Ertragskraft des dkonomischen Systems — erreicht oder
Uberschritten sind. Ferner wird deutlich, daf3 die Funktions-
fahigkeit der national organisierten sozialen Sicherungssy-
steme unmittelbar von einer ausreichenden nationalen Be-
schaftigungsquote abhéngig ist. Genauer: Der Sozialstaat
wird unsozial, ja asozial, wenn er dauerhaft mehr ausgibt,
als er zuvor von seinen Blrgern erhélt, wenn er mehr
verspricht, als er halten kann.

Hier erweist sich der globale Markt als ein untriglicher,
notfalls grausamer Zensor und Korrektor. In der Vergan-
genheit versuchten die nationalen Sozialstaatsschranken die
freie Marktwirtschaft zu korrigieren, doch mittlerweile
korrigiert die Wirtschaft der freien internationalen Markte
die nationalen Sozialstaaten. Durch den globalen Markt
geraten die Preise fur den Faktor Arbeit in den bisherigen
Wohlstandsgesellschaften der ehemaligen ,westlichen In-
dustrienationen” in einem bisher nicht gekannten Ausmarf3
unter Druck. Diese Mechanismen kénnen bereits innerhalb
des Gemeinsamen Marktes der Europaischen Union zu
gravierenden Schwierigkeiten fihren, daftr ist der Kampf
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um das ,Entsendegesetz” in der deutschen Bauwirtschaft
nur ein aktuelles und anschauliches Beispiel.

Diese gewlinschte Konkurrenz kann sich auch bezogen auf
den Weltmarkt positiv oder negativ auf Deutschland aus-
wirken. Den weltweiten Wettbewerb kann die deutsche
Wirtschaft (jedenfalls zeitweilig) gewinnen — Beispiel: Bio-
und Umwelttechnologie, Telekommunikation/Multimedia

— oder verlieren. Das kann zur Existenzgefahrdung ganzer
Branchen fiihren — Beispiel: Bekleidungsindustrie. Biswei-
len wird aus politischen Grunden der fallige Strukturwan-
del durch dauerhafte Subventionierung kinstlich hinausge-
zbgert — Beispiel: Stahl, Werften, Steinkohle. Der globale
Markt korrigiert durch unerbittliche Sanktionen (Verluste
der Wettbewerbsfahigkeit und damit des nationalen Wohl-
stands) Regelungen und Maflinahmen des Sozialstaates, die
nicht mehr finanzierbar sind. Das bedeutet: Die schonen
und sufRen Lebensligen im internationalen Wettbewerb
nicht finanzierbarer nationaler Sozialschutzgesetze haben
kurze, immer kirzere Beine. Der globale Markt entlarvt
jede regionale Beschonigung und jede sozialromantische
lllusion®. Der Weltmarkt reduziert also nationale wirt-
schafts- und sozialpolitische Sonderwege und gutgemeinte
Schutzeingriffe des Sozialstaates auf die marktvertragliche
Dimension. Die Arbeitslosenzahlen in Europa sprechen eine
deutliche Sprache.

4 Vgl Rittgers, FAZ v. 21.8.1996, S. 8.

5 Vgl. Andreas Zielcke, Der neue Doppelganger — Die Wand-
lung des Arbeitnehmers zum Unternehmer, FAZ-Beilage
,Bilder und Zeiten* vom 20.7.1996.
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D. Zur Rolle des Arbeitsrechts in entwickelten
Industriegesellschaften

.  Verdienste und Kosten

Die Untersuchung der Rolle des Arbeitsrechts, speziell des
richterrechtlich gesetzten Arbeitsrechts, fir den Wirt-
schaftsstandort Deutschland erfordert eine Vorbemerkung.
Sie soll Mil3verstandnissen vorbeugen. Das deutsche Ar-
beitsrecht hat beim Aufbau der Bundesrepublik Deutsch-
land, bei der Entwicklung und Festigung des sozialen Kon-
senses, der sie auch in schwierigen Zeiten bis heute gekenn-
zeichnet hat, einen unbestreitbaren, erheblichen Anteil. Be-
zeichnend dafir ist u.a. die Tatsache, dal3 die Bundesrepu-
blik im internationalen Vergleich nach der Schweiz und
Osterreich — dort gelten andere Rahmenbedingungen — das
marktwirtschaftlich organisierte Industrieland mit den ge-
ringsten Arbeitskampfverlusten und einer besonders hohen
Produktivitat ist. Diese Fakten sind flr eine ausgewogene
Einschatzung der Bedeutung des Arbeitsrechts und auch
der Arbeitsgerichtsbarkeit ein beachtenswertes Kriterium.
Das sollte auch in der gegenwartigen bedriickenden Be-
schaftigungskrise weder vergessen noch abgewertet wer-
den.

Andererseits verursacht das Arbeitsrecht neben allen seinen
positiven Funktionen auch in erheblichem Umfang Kosten.
Hierzu zahlen die Kosten, die durch freigestellte Betriebs-
rate und die Betriebsratsarbeit selbst entstehen, die Kosten
durch das haufig notwendige ,Freikaufen“ vom Arbeits-
vertrag im Kindigungsschutzprozel3 und die Kosten, die
durch Sozialplananspriiche verursacht werden. Diese lie-
gen in Deutschland ganz erheblich tGber dem internationa-
len Durchschnitt bzw. sind dort vollig unbekannt und be-
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einflussen die Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Wirt-

schaft in einem geféahrlichen Ausmalf3. Das gilt zum Bei-

spiel sogar gegentber dem ,Hochlohnland” Schweiz, das
deshalb erhebliche Direktinvestitionen deutscher Unterneh-
mer — auch solcher, die in der deutschen Tarifpolitik eine

herausragende Rolle spielen — zu verzeichnen hat. Auch
schweizerische Dienstleister sind im Stden Deutschlands
wegen der geringeren Arbeitskosten trotz hoherer Léhne
erfolgreiche Wettbewerber.

Wie steht es also, realistisch betrachtet, mit dem Zustand
des deutschen Arbeitsrechts im internationalen Vergleich?
Ist es ein Schutz oder ein Schadensfaktor fiir die deutschen
Arbeitnehmer? Warum haben die pauschalen AuRBerungen
des BAG-Prasidenten Dieterich ein so lebhaftes kritisches
Echo bei den Vertretern kleiner, mittlerer und grof3er Un-
ternehmen ausgeldst? Wie konnte eine an der Realitat ori-
entierte Bestandsaufnahme der relevanten Fakten und Funk-
tionen des deutschen Arbeitsrechts aussehen? Welche Steu-
erungswirkungen auf den Wirtschaftsprozeld und den Ar-
beitsmarkt gehen von ihm aus?

Il. Verelendung des Proletariats als Ausléser der
Entstehung

Zum Verstandnis des gegenwartigen Zustandes des Ar-
beitsrechts ist es niitzlich, ja notwendig, seine Entstehungs-
geschichte zu bedenken. Ein Blick auf das 19. Jahrhundert
mag zunachst gentigen, obwohl es reizvoll und bereichernd
ware, die harten Konflikte zwischen Handwerksziinften und
Gesellenbruderschaften des ausgehenden Mittelalters in die
Betrachtung einzubeziehferEntstanden ist das moderne
Arbeitsrecht vor allem durch den Wandel der Produktions-
prozesse im Zuge der Industrialisierung im 19. Jahrhun-
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dert. Weitgehende Arbeitsteilung, Massenproduktion und
das Produktionsmitteleigentum in den Handen weniger auf
der Grundlage liberalistischer Wirtschaftspolitik fihrten in
den betroffenen L&ndern zu einer massenhaften Verelen-
dung des neuen ,vierten" Standes der Industriearbeiter
Die grausamen Existenzbedingungen grol3er Teile der Ar-
beiterschaft jener Epoche sind bis in die Einzelheiten doku-
mentiert. Die aus heutiger Sicht fast unvorstellbaren Be-
dingungen auch der Kinder- und Frauenarbeit fihrten —
nach langer Anlaufzeit — 1839 erstmals zu einer gesetzli-
chen Regelung der KinderarlSeDer Gesetzgeber handelte
nicht nur aus humanitéaren, sondern ebensosehr aus milita-
rischen Grunden. Die Fabrikkinder hatten sich bei der Mu-

6 Vgl. etwa F. Mummenhoff, Der Handwerker in der deut-
schen Vergangenheit, Leipzig 1901; M. Stirmer, Herbst des
Alten Handwerks, dtv-dokumente, Minchen 1979; zu den
arbeitskampféhnlichen Konflikten des ausgehenden Mittel-
alters vgl. Rithers, Streik und Verfassung, Kéln 1960, S. 5-
9.

7 Wolfram Fischer, Wirtschaft und Gesellschaft im Zeitalter
der Industrialisierung, Géttingen 1972; Kocka, Lohnarbeit
und Klassenbildung in Deutschland 1800-1875, Berlin, Bonn
1983; Carl Jantke, Der vierte Stand, Freiburg 1955; Golo
Mann, Deutsche Geschichte des 19. und des 20. Jahrhun-
derts, Frankfurt/M 1958, S. 399 ff.; Helga Grebing, Ge-
schichte der deutschen Arbeiterbewegung, 2. Aufl., Min-
chen 1966, S. 17 ff.; aus der Sicht eines DDR-Historikers,
vgl. Jirgen Kuczynski, Geschichte des Alltags des deutschen
Volkes, Bd. 3, 1810-1870, Berlin 1981.

8 Vgl. zusétzlich G.K. Anton, Geschichte der preufischen
Fabrikgesetzgebung, in: Schmollers staats- und sozialwis-
senschaftliche Forschungen, 11. Bd. 2. Heft, Leipzig 1891.

9 Das ,Regulativ Uber die Beschaftigung jugendlicher Arbei-
ter in Fabriken“ verbot die Kinderarbeit vor 5 Uhr morgens
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sterung fur die preuBBische Armee Uberwiegend als dienst-
untauglich erwiesen. Daran wird beispielhaft deutlich, dal3
von Anfang an die soziale Frage und die politische Antwort
der staatlichen Gesetzgebung zum Arbeithehmerschutz eine
systempolitische Dimension hatten. Es ging dabei nie allein
um humanitéaren Schutz fir ausgebeutete Arbeiter, Frauen
oder Kinder, sondern immer auch um die Erhaltung und die
Funktionsfahigkeit der jeweiligen Wirtschafts- und Staats-
verfassung.

I1l.  Arbeitsrechtsordnung, Wirtschafts- und
Staatsverfassung als Funktionseinheit

Diese — unldsbare — Verknupfung der Arbeitsrechtsord-
nung mit der Wirtschafts- und Staatsverfassung ist bei der
Anwendung und Fortbildung des Arbeitsrechts, insbeson-
dere des Richterrechts, lange tUbersehen und ungeniigend
gewichtet worden. Das hat zu schwerwiegenden Verengun-
gen und Verkirzungen bei der Definition der Normzwecke
des Arbeitsrechts in entwickelten Industriegesellschaften
gefuhrt. Die meisten Lehr- und Handbiicher folgern aus der
historischen Tatsache, dafd das Arbeitsrecht unter den Ver-
elendungserscheinungen des 19. Jahrhundert seinen anfang-
lichen Schwerpunkt im gesetzlichen Arbeitnehmerschutz
hatte, dies sei der einzige oder jedenfalls der dominante
Normzweck des Arbeitsrechts. Die Vertreter dieser Sicht-
weise stitzen ihre Ansicht oft durch Verweisungen auf das

und nach 9 Uhr abends, liel3 aber — zusammen mit der Pflicht-
schulzeit — eine Inanspruchnahme der Fabrikkinder von ins-
gesamt 16 Stunden zu. Vgl. G.K. Anton, Geschichte der
preulBischen Fabrikgesetzgebung, in: Schmollers staats- und
sozialwissenschaftliche Forschungen, 11. Bd. 2. Heft, Leip-
zig 1891, S. 51 f.
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L~Sozialstaatsprinzip“ des Grundgesetzes (Art. 20 Abs. 1,
28 Abs. 1 GG). Darin liegt, wie das Bundesverfassungsge-
richt im Zusammenhang mit der Frage von Grundrechts-
konkurrenzen festgestellt hat, nicht selten eine Fehlinter-
pretation. Es ist ein fundamentales MiRverstandnis, das
Sozialstaatsprinzip als eine verfassungsgesetzliche und ar-
beitsrechtspolitische ,Einbahnstrae” im Zweifel zugun-
sten der gerade streitbefangenen Arbeitnehmer (also etwa
der jeweiligen Arbeitsplatzbesitzer in einem Kiindigungs-
schutzprozel) aufzufassen. Das wird den differenzierten
Norm- und Schutzzwecken des Arbeitsrechts einer hoch-
entwickelten Industriegesellschaft nicht gerecht. Das Sozi-
alstaatsprinzip fordert nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts die Gestaltung einer gerechten So-
zialordnungur alle. Es schitzt also auch Arbeitgeber und
Arbeitslose gegenuber Arbeitsplatzbesitzern, wenn diese
sich als leistungsunwillig erweisen oder sich auf Kosten
ihrer Kollegen und/oder des Arbeitgebers mi3bréauchlich
Leistungen der sozialen Sicherungssysteme oder des Unter-
nehmens zu erschleichen suchen. Jede einseitige Schutz-
zweckinterpretation einzelner arbeitsrechtlicher Vorschrif-
ten und ganzer Gesetze ist geeignet, die von der Arbeits-
rechtsordnung angestrebte Verwirklichung der komplexen
Normzwecke dieses Rechtsgebietes zu durchkreuzen. Inso-
fern kann die Definition der ,Aufgaben” und ,Normzwek-
ke* des Arbeitsrechts in den einschléagigen Lehr- und Hand-
bichern als ein wichtiges Kriterium flr deren Qualitats-
standard dienen. Die Prinzipien des arbeitnehmerischen
~S0zialschutzes®, der ,sozialen Selbstverwaltung® und der
~Mitbestimmung" sind nach wie vor wichtig. In ihnen er-
schopfen sich jedoch die Regelungsziele des modernen Ar-
beitsrechts nicht.
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Entscheidend fur die zutreffende Definition der Normzwek-
ke (,Aufgaben“) des Arbeitsrechts ist die Einsicht, dal3 es
in der realen Wirkung, in der normativen Verschrankung
der Grundlagen und in der Analyse beider Elemente einen
unlésbaren Zusammenhang zwischen Arbeitsverfassung,
Wirtschaftsverfassung und Staatsverfassung’gibt

IV. Die Mehrheit der Normzwecke
— Der Irrtum vom Zweckmonopol des
Sozialschutzes fur Arbeitnehmer

Das Arbeitsrecht erfillt in entwickelten Industriegesell-
schaften mehrere wichtige Aufgaben nebeneinander. Keine
von ihnen kann ohne schweren Schaden fir das Gesamtsy-
stem vernachlassigt werden:

(1) Das Arbeitsrecht schiitzt die im Regelfall wirtschaft-
lich und sozial schwéacheren, persénlich weisungsab-
hangigen Arbeitnehmer durch die Gewahrleistung von
Mindeststandards, vor allem in den individualrechtli-
chen Beziehungen des Einzelarbeitsvertrages.

(2) Das Arbeitsrecht schafft durch die kollektivrechtlichen
Institutionen der Betriebsverfassung (Betriebsautono-
mie), der Unternehmensmitbestimmung und der Tarif-
autonomie Instrumente eines fairen Ausgleichs und
einer Harmonisierung der gegenlaufigen, aber auch der
gemeinsamen kollektiven Interessen der Arbeitsmarkt-
parteien. Es regelt ihre Beteiligung (,Mitbestimmung*)

10 Im Ergebnis wie hier Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 4. Aufl.,
Minchen 1992, S. 1 ff.; MinchArbR-Buchner, Bd. I, Min-
chen 1992, 36 Rdnr. 1 ff.; Brox/Ruthers, Arbeitsrecht, 12.
Aufl., Stuttgart, Berlin, K6ln 1994, Rdnr. 1a-1d.
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®3)

(4)

Es

in der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit, der Sozial-
versicherung und der Arbeitsverwaltung.

Das Arbeitsrecht férdert eine méglichst reibungs- und
konfliktarme, effektive Produktion von Waren und
Dienstleistungen im gemeinsamen Interesse aller an der
Wettbewerbsféahigkeit der nationalen Wirtschaftsstand-
orte (= Arbeitsplatze!) und der Sicherung eines aus-
reichenden Wachstums als Grundlage méglichst ho-
her Beschaftigungsraten.

Das Arbeitsrecht festigt die jeweilige Gesellschafts-
und Staatsordnung durch die rechtliche Kanalisierung
(,Domestizierung“) schichtspezifischer Gegensatze der
Arbeitsmarktparteien.

Nur die Zusammenschau dieser fir den Bestand der
Wirtschafts- und Staatsverfassung unverzichtbaren
Aufgaben (= Normzwecke des Arbeitsrechts) gewéhr-
leistet eine sachgerechte Rechtsanwendung und Rechts-
fortbildung im Arbeitsrecht. Das gilt gleichermal3en
fur die Normsetzer wie fur die Rechtsanwender des
Arbeitsrechts, also besonders fiir die Arbeitsgerichts-
barkeit. Letztlich handelt es sich um die zutreffende
verfassungsrechtliche Sicht und Funktionszuordnung
des Arbeitsrechts

ist also eine zentrale Frage fur die Theorie und die

Praxis des Arbeitsrechts, dessen Normzwecke vollstandig

ZUu

erfassen und zu beachten. Verengt man das Blickfeld

ausschlie3lich auf den Arbeitnehmerschutz (,Arbeitsrecht

11
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fur Arbeitnehmer*), so kann dies zu systemwidrigen und
gefahrlichen Steuerungsfehlern bei der Rechtsanwendung,
der Rechtsfortbildung wie der Rechtspolitik fiihren, die
sich auch auf den Arbeitsmarkt auswirken. Es wird zu
prifen sein, in welchem Umfang solche negativen Steue-
rungseffekte bereits eingetreten sind.

Das zwingende Gebot der Orientierung des Rechtsanwen-
ders an den Normzwecken des Arbeitsrechts gilt fir dessen
samtliche Teilgebiete, also fur das gesamte individuelle und
kollektive Arbeitsrecht. Die Uber den Sozialschutz hinaus-
reichenden wirtschaftlichen Steuerungsfunktionen des Ar-
beitsrechts sind sachgerecht zu gewichten. Diese Feststel-
lung hat erhebliche rechtspraktische Bedeutung. Trotzdem
sind nicht wenige rechtsfortbildende Grundsatzentscheidun-
gen der Arbeitsgerichtsbarkeit und ebenso zahlreiche Lehr-
und Handbticher sowie Kommentare zu Teilgebieten des
Arbeitsrechts dadurch gekennzeichnet, daf3 sie den Zusam-
menhang des Arbeitsrechts mit der Wirtschaftsordnung
nicht zur Kenntnis nehmen, verdrangen oder unzureichend
berlicksichtigen.

V. Die Steuerungsfunktion des Arbeitsrechts
fur denWirtschaftsprozel — Irrwege der
Rechtsanwendung

In den einschlagigen Werken zum Kiindigungsschutz, zum
Betriebsverfassungsrecht und zum Arbeitskampfrecht wird
die wirtschaftliche Steuerungsfunktion des Arbeitsrechts
fast regelmafig nicht einmal erwahnt. Worte wie Wirt-
schaftsverfassung, Wirtschaftsordnung, Arbeitsmarkt und
Marktwirtschaft kommen in den Stichwortverzeichnissen
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nicht vof2, Begrindet wird dieser Ausschlul3 von arbeits-
marktbezogenen Folgenabwagungen beim Kiindigungsschutz
damit, daR3 das Kiindigungsschutzgesetz in seiner normati-
ven Reichweite unabhéngig von der volkswirtschaftlichen
Lage sei und ,auRerhalb der Vertragsbeziehung angesiedel-
ter Drittinteressen” stehe. Es komme allein auf die gegen-
seitigen Einzelvertragsbeziehungen zwischen dem jeweili-
gen Arbeitnehmer und Arbeitgeber und deren Interessen
ants,

Diese Auffassung, die auch grof3e Teile der Rechtsprechung
bestimmt, ist in ihrer absoluten Fixierung auf das Ein-
zelarbeitsverhaltnis eine maf3gebliche Ursache fir die be-
schéaftigungspolitischen Fehlsteuerungen, die von der ge-
genwartigen Spruchpraxis der Arbeitsgerichte zum Kindi-
gungsschutz ausgehen. Die Relevanz des Kiindigungsschut-
zes im Einzelfall fir das Arbeitsmarktverhalten aller Wirt-
schaftssubjekte in vergleichbaren Situationen wird geleug-
net oder verdrangt. Das hat weitreichende negative Folgen
und entspricht, wie zu zeigen sein wird, nicht den gesetzge-
berischen Zwecken des gesetzlichen Kiindigungsschutzes.

12 Vgl. etwa zum Kundigungsschutz KR-Gemeinschaftskom-
mentar, 4. Aufl., Neuwied, Kriftel, Berlin 1996; Staudin-
ger/Neumann und Preis, 12. Aufl., Berlin 1995, 620 ff.; R.
Ascheid, Kundigungsschutzrecht, Stuttgart, Berlin, Kéln
1993; Herschel/Léwisch, Kommentar zum Kundigungs-
schutzgesetz, 6. Aufl., Heidelberg 1984; Stahlhacke/Preis,
Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis, 6.
Aufl., Minchen 1995.

13 Vqgl. Preis, Prinzipien des Kundigungsrechts bei Arbeits-
verhaltnissen, Minchen 1987, S. 126.
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1. Die Verkennung der systempolitischen Funktionen
und Zwecke des Arbeitsrechts

Die arbeitsmarktpolitische Dimension des Arbeitsrechts in
den beispielhaft genannten Werken wird nicht allein in den
Stichwortverzeichnissen verdrangt. Verkannt wird vielmehr
haufig die komplexe wirtschaftliche Interessenlage, die vom
Arbeitsrecht geregelt wird. Beschréankt man das Blickfeld
auf die jeweils streitbefangene konkrete Arbeitgeber-Ar-
beitnehmer-Beziehung, so a3t man aufRer acht, daf3 von
jeder arbeitsrechtlichen Entscheidung eine tiber den Streit-
fall hinausreichende ,Aul3ensteuerung” ausgeht.

Hier liegt ein bisher weithin unerkanntes, jedenfalls ungelo-
stes Problem des deutschen Arbeitsrechts. Viele Arbeits-
rechtler in der Gesetzgebung, Verwaltung, Wissenschaft
und Arbeitsgerichtsbarkeit haben nicht erkannt, dal3 sie,
real betrachtet, ein wirtschaftslenkendes Gewerbe betrei-
ben. Nicht wenige scheuen, mit kritischen Hinweisen kon-
frontiert, geradezu erschrocken und mit deutlichen Zeichen
innerer Abwehr vor dieser Einsicht zurtick. Sie halten die
Wahrnehmung, Abschatzung und Abwégung desuliraft-
lichen, systemrelevanten Folgen ihrer Malinahmen, Litera-
turbeitrdge und Entscheidungen nicht fir einen Teil ihrer
professionellen, berufsethisch gebotenen Verantwortung.
Eine Ursache dieser Ausblendung wirtschaftlicher Folgen
juristischer Steuerungsmaflnahmen liegt auch in der Juri-
stenausbildung. Weder an den Universitdten noch in der
Richterausbildung wird dieser Aspekt juristischer Tatigkeit
hinreichend behandelt.

Nur so ist es wohl zu verstehen, dal3 ein beliebtes Argument

der Arbeitsrichter, auch und gerade der Richter des Bun-
desarbeitsgerichts, dahin geht, man sei doch gar nicht norm-
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setzend oder gar den Arbeitsmarkt beeinflussend tétig; man
habe nur gesetzestreu und pflichtgemaf die gerechte Ent-
scheidung des anstehenden Einzelfalles zu finden. Dabei
wird Ubersehen, daf3 vor allem die Entscheidungen letzter
Instanz, besonders solche in offenen Grundsatzfragen oder
in Abweichung von bisherigen Judikaturen, ihre fur die
gesamte Rechts- und Wirtschaftsordnung wichtigen Wir-
kungen dadurch entfalten, dal} sie fir alle gleichartigen
Falle &hnlich wie ein Gesetz in die Zukunft wirken.

2. Grundsatzentscheidungen der Arbeits-
gerichtsbarkeit als Wirtschaftspolitik

Der Einzelfall, an dem solche ,Fallnormen” entwickelt und
auf den sie erstmals angewendet werden, tritt mit der
Rechtskraft der Entscheidung vollig zuriick. Wer weil3 und
wen interessiert heute noch, daf? etwa die grundlegenden
Entscheidungen des Grol3en Senats beim Bundesarbeits-
gericht zum Arbeitskampfrecitaus Streitfallen in der
Hochseefischerei und — noch skurriler — aus der Kiindigung
von sechs streikenden Croupiers in der Spielbank von Bad
Neuenahr entstanden sind. Wer erinnert sich noch, dafd die
vielfachen Schwankungen der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts zum Warnstreik mit einer Entscheidung in
einem Kindigungsschutzprozel3 begannen, der ein zwei-
stiindiges lokales Demonstrations-Happening vor der Edel-
steinborse in Idar-Oberstein betfaDie mehrfach umge-
krempelte, von Anfang an fehlgeleitete Rechtsprechung zum
neuen Kampfmittel Warnstreik mit ihren Folgewirkungen

14 BAG Urteile vom 28.1.1955 und vom 21.4.1971 — AP Nr. 1
u. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

15 BAG Urteil vom 17.12.1976 — AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf mit Anm. Rithers.
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auf das gesamte Kampfgleichgewicht (,Neue Beweglich-
keit®, ,ultima ratio“) nahm hier ihren Ausgang (dazu spa-
ter mehr).

Die Beispiele zeigen: Nicht nur die ,Einzelfallgerechtig-
keit" ist bei letztinstanzlichen Entscheidungen ein wichtiger
Orientierungspunkt. Daneben hat wegen der normativen
Ausstrahlung letztinstanzlicher Entscheidungen &
stemgerechtigkeitihrer Folgen herausragende Bedeutung.
Sie setzen — unvermeidbar — Normen. Sie bestimmen das
kunftige Verhalten der betroffenen Bevolkerungskreise. Sie
festigen und verandern die bestehende Rechtsordnung, sind
also insofern immer auch Akte der — bewuf3ten oder (leider
zu oft) unbewuf3ten und dann unbedachtBeehtspolitik

Hier liegen Kernprobleme eines erheblichen Teiles der
arbeitsgerichtlichen Judikatur, auch der Literatur. Es ist
insoweit kennzeichnend, daf3 die Einsicht in die Einwirkung
des Arbeitsrechts auf den Wirtschaftsstandort Deutschland
von einem Prasidenten des Bundesarbeitgerichts erstmals
1996 artikuliert worden ist. Er reprasentiert mit dieser
verspateten AuRRerung ungewollt den verzdgerten Erkennt-
nisstand weiter Teile dieses Gerichtszweiges.

VI. Das Arbeitsrecht der Gegenwart als Produkt
des deutschen ,Wirtschaftswunders*

Zum Verstandnis des gegenwartigen Zustandes des deut-
schen Arbeitsrechts und der zunehmend kritischen Debatte,
die weit Uber den Rahmen der Fachkreise hinaus in der
Offentlichkeit gefiihrt wird (und werden muR), ist die Be-
sinnung auf die politischen und 6konomischen Rahmenbe-
dingungen seiner Entstehung nach 1945 erforderlich.
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1. Konjunkturaufschwung und geringe
Beschaftigungsprobleme

Die Grundlinien der Entwicklung des staatlich gesetzten
Arbeitsrechts, also des Gesetzesrechts und des Richter-
rechts, sind in der Zeit etwa zwischen 1949 (Grindung der
Bundesrepublik) und 1976 (Verabschiedung des Mitbe-
stimmungsgesetzes) festgelegt worden. Es war dies die Zeit
eines langandauernden konjunkturellen Aufschwungs und
—von leichten Schwankungen abgesehen — einer verlaRlich
wachsenden oder doch stabilen Beschaftigungsentwicklung,
vielfach nahe an der Vollbeschaftigung. Arbeitsrechtlich
verursachte Kosten traten regelmafig kaum in das Bewuf3t-
sein der staatlichen Normsetzer oder galten im Hinblick auf
das langzeitige Wirtschafts- und Beschéaftigungswachstum
als systemvertraglich oder sogar als unbedeutend. Die Ta-
rifparteien verhielten sich weithin &hnlich.

Als Mitte der 80er Jahre erstmals in Westdeutschland die
Arbeitslosenzahlen die Zwei-Millionen-Grenze langerfristig
uberschritten, kam zunachst niemand von den staatlichen
Normsetzern (Gesetzgebung und Arbeitsgerichtsbarkeit)
auf die Idee, das Arbeitsrecht oder auch nur seine An-
wendung musse im Interesse des Gemeinwohls und der
Arbeitslosen an die veranderte Wirtschaftslage in vielen
Branchen und Unternehmen angepaldt werden.

Die ausbleibende Reaktion der staatlichen Normsetzer wird
verstandlich, wenn man das Verhalten der Tarifparteien
zur gleichen Zeit betrachtet. Hier gab es eine bemerkens-
werte gemeinsame Grundeinstellung. Es schien und scheint
so, als gabe es im Grundgesetz der Bundesrepublik einen
ungeschriebenen, aber ehernen ,Grundrechtsartikel Null“,
der vor der Menschenwirde und dem Gemeinwohl rangiert.
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Sein Wortlaut;Einmal erreichte soziale Besitzstande sind
unantastbar.“Dieser Satz ist unterbewuf3t in den Kdpfen
und Herzen aller (!) Bevolkerungsgruppen fest verankert,
gleichsam betoniert. Ihm werden fast beliebige Opfer ge-
bracht, allerdings in der Regel auf Kosten anderer. Er ist
u.a. eine Ursache des Andauerns und des Wachstums der
Beschaftigungskrise seit etwa 1975 in Westdeutschland,
seit 1991 auch in den neuen Bundeslandem Osten ist

die Nostalgie nach den trugerischen sozialistischen Errun-
genschaften eine Hauptquelle der Unzufriedenheit und ein
wesentliches mentales Hindernis fir die Akzeptanz markt-
wirtschaftlicher Gegebenheiten.

2. Einseitige Orientierung an Grol3unternehmen der
Guterproduktion

Ein anderes wichtiges Problem des Arbeitsrechts der Bun-
desrepublik ist seine dominante Orientierung an GrofR3unter-
nehmen der Guterproduktion. Der Mittelstand und das
Handwerk einerseits und der gesamte gewaltige Dienstlei-
stungsbereich andererseits lagen weitgehend aul3erhalb des
Blickfeldes der Planer und Konstrukteure des deutschen
Arbeitsrechts. Die Schlusselbranchen der Tarifpolitik (Me-
tall, Chemie, Druck, Presse und offentlicher Dienst) gaben
auch bei der EinfluBnahme auf die Gesetzgebung und die
richterliche Ersatzgesetzgebung den Ton an. Die kleinen
und mittelstandischen Unternehmen hatten und haben sich
mit den Regelungen abzufinden, die fir die Grol3eren und
Grol3en zutreffen mogen.

16 Vgl. die Ubersicht im Jahresgutachten 1995/96 des Sach-
verstandigenrats, S. 369.
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Die Mehrheit der Arbeitnehmer wird aber gerade nicht in
GrofRunternehmen, sondern in Klein- und Mittelbetrieben
beschaftigt. Die arbeitsrechtlichen Gesetze nehmen darauf
in der Regel keine oder zu wenig Ricksicht. Das anschauli-
che Beispiel sind die komplizierten und kostentrachtigen
Regelungen des Betriebsverfassungsgesetzes in ihrer heuti-
gen, von der BAG-Rechtsprechung oft zusatzlich bewirk-
ten Undurchsichtigkeit. Wie soll ein Handwerksmeister oder
Elektrofachhandler sich ohne stédndige und kostspielige Spe-
Zialberatung im Dschungel der sich standig verandernden,
nicht selten schwankenden Rechtsprechung zur Mitbestim-
mung oder zur sozialen Auswahl bei betriebsbedingten
Kiindigungen, zur Festlegung der Arbeits- und Offnungs-
zeiten seines Betriebes oder zur Einfihrung von personen-
bezogenen Datenerfassungssystemen auskennen?

Die Uberwiegende Ausrichtung des Arbeitsrechts an gro-
Reren Produktionsunternehmen fihrt dazu, die Sonderpro-
bleme der Ubrigen Bereiche zu vernachlassigen, was diesen
betrachtliche zusatzliche Beschwernisse und Kosten aufer-
legt.

3. Defizite im Wirtschaftsverstandnis der Juristen

Ein letzter allgemeiner Faktor sei erwahnt, der das deutsche
Arbeitsrecht in seiner Funktionsweise beeinfluf3t. Arbeits-
recht ist, wie angedeutet wurde, ein Instrument, das den
Wirtschaftsablauf maf3geblich steuert, ndmlich ein Teil der
Wirtschaftsverfassung, ein Standortfaktor. Es wird tber-
wiegend von Juristen gemacht und fast ausschlielich von
Juristen angewendet und fortgebildet.
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Arbeitsrecht ist ein Steuerungsinstrument auch der Wirt-
schaftspolitik. Wer steuert, sollte das Ziel und die Richtung
dorthin kennen.

Wie bereits dargelegt, liegen hier zwei Problembereiche.
Erstens sind viele Arbeitsrechtler aller Berufsrichtungen
(Gerichtsbarkeit, Arbeitsverwaltung, Arbeitsrechtswissen-
schaft) heute noch darauf fixiert, der soziale Arbeithehmer-
schutz sei der einzige, oder doch der dominante Norm-
zweck des Arbeitsrechts. Sie erkennen nicht oder ungeni-
gend, dal3 der Schutz nur eine unter mehreren gleichrangi-
gen Aufgaben dieser Disziplin ist. Und zweitens tibersehen
sie oft, daR dauerhaft nur derjenige Arbeithehmerschutz
gewabhrleistet ist, dessen Kosten zuvor erwirtschaftet wer-
den kbénnen. Ein vermeintlicher Arbeitnehmerschutz, der
die von der Produktivitat gedeckten Kosten Ubersteigt, ist
real fir die Arbeitnehmer schadlich.

Die gegenwaértige Beschaftigungskrise beweist das auf viel-
faltige Weise. Ein Sozialstaat, der nicht finanzierbar ist,
wird asozial. Das Desaster des ,schwedischen Modells®,
aber auch die dort gezogenen Konsequenzen, kbnnten eine
Lehre sei®. Fur die arbeitsrechtlich verursachten Kosten
der Unternehmen gilt nichts anderes. Von den Korrekturen,
die Schweden am hypertrophen Sozialstaat vorgenommen
hat (Lohnfortzahlung), wollen maf3gebliche politische Kraf-

te in Deutschland nichts wissen.

17 vgl. ,Vernunft-Modell-Schweden: Das Maf3 war voll, die
Kasse leer, iw-gewerkschaftsreport, 2/1996, S. 23 ff.; Borg,
~Schweden, ein Wohlfahrtsstaat im Niedergang"“, in: Der
Sozialstaat im Umbruch, Winterberg u.a., St. Augustin 1996,
S. 45 ff.; Handelsblatt v. 19.9.1996, S. B2.
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Noch etwas anderes ist zu bedenken: Juristen werden mit
der stéandig wachsenden Fille des Rechtsstoffes in ihrer
Ausbildung sehr eingehend vertraut gemacht. In allen Teil-
gebieten sind durch die standig wachsende Komplexitat der
gesellschaftlichen Verhaltnisse umfangreiche neue Geset-
zesmengen und Rechtsprechungsmassen entstanden, die sie
in ihren Prifungen kennen mussen oder sollen. Das Ver-
standnis fur die vielféaltigen und komplizierten Verschran-
kungen der Rechtsordnung mit dem Wirtschaftsprozel3 bleibt
demgegeniber bei vielen unterentwickelt, ja rudimentar.
Der Dialog zwischen Rechtswissenschaft und Wirtschafts-
wissenschaft, aber auch zwischen Unternehmenspraxis und
Arbeitsgerichtsbarkeit ist gerade in Deutschland — gelinde
gesagt — noch entwicklungsféahig. Ich habe mich dazu auf
dem Deutschen Juristentag 1994 in Mln&teiher gedu-
Rert.

18 Vgl. Rithers, Verhandlungen des 60. Deutschen Juristenta-
ges, Festvortrag, Minchen 1994, S. I 5 (I 18 ff.).
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Erster Teil:
Zur Rolle der Rechtsprechung

A. Parteilichkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit? — Zum
ver meintlichen generellen Vorrang des Arbeit-
nehmerschutzes im Arbeitsrecht

Auch viele Arbeitsrichter und Arbeitsrechtsprofessoren wis-
sen nicht oder wollen nicht wahrhaben, daf sie mit fast
allen ihren Entscheidungen positive oder negative Rah-
menbedingungen fir den Wirtschaftsablauf und fur die
Beschaftigungsentwicklung setzen. Das gilt besonders dort,
WO sie nicht vorgegebene gesetzliche Wertmal3stabe geset-
zestreu anwenden, sondern wo sie rechtsfortbildend téatig
werden. Die richterliche Normsetzung findet nicht nur dort
statt, wo Gesetze vollig fehlen, wie etwa im Arbeitskampf-
recht. Das Tatigkeitsfeld richterlicher Regelungsmacht und
zunehmender Regelungsfreude sind auch jene weiten Berei-
che, in denen der parlamentarische Gesetzgeber die Norm-
setzung durch weitgefal3te Generalklauseln und unbestimm-
te Rechtsbegriffe an die Gerichte delegiert hat. So ist etwa
das gesamte, scheinbar gesetzlich genau geregelte Kindi-
gungsschutzrecht tiber die Generalklauseln vom ,wichtigen
Grund“ in 8 626 BGB und ,sozial gerechtfertigt* in § 1
KSchG in der Wirklichkeit weitestgehend Richterrecht. Die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts dazu hat, ohne
daR ein Gesetzesbuchstabe gedndert werden mufdte, den
Kiindigungsschutz in vielen Fallgruppen uber Jahrzehnte
hin stetig und erheblich zugunsten der Arbeitsplatzbesitzer
und seit Mitte der 70er Jahre zum Nachteil der Millionen
Arbeitslosen ausgebaut. Dazu demnéachst einige Beispiele.

Der Trend einer standigen Ausweitung des arbeitsrechtli-
chen Sozialschutzes zugunsten der in Arbeitsverhaltnissen
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stehenden Arbeithehmer war und ist, wie viele Beispiele
zeigen, nicht auf den Kindigungsschutz beschrankt. Er
entspringt einer generellen Neigung der Arbeitsrechtler,
besonders der Richter in der Arbeitsgerichtsbarkeit, die zu
einem grof3en Teil immer noch von der lange gepflegten
Vorstellung geleitet werden, der Sozialschutz sei der einzi-
ge und absolute, von allen sonstigen Rahmenbedingungen
der Arbeits- und Wirtschaftsordnung unabhangige Haupt-
zweck des Arbeitsrechts. Die Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts belegt das in vielfaltiger Weise auf allen
Teilgebieten des Arbeitsrechts.

Eine frihe Entscheidung des 1. Selalsit das hinter
dieser Tendenz stehende Vorverstandnis vieler richterlicher
Normsetzer auf den Begriff gebracht. Der Senat war mit
einer gesetzlichen Wertung in 8 10 MuSchG aus seiner
Sicht von sozialer Gerechtigkeit unzufrieden. Er erteilte
dann zunachst den auf Savigny zuriickgehenden allgemein
anerkannten Grundséatzen der logisch-systematischen und
der historischen Auslegung eine klare Absage: IThnen kom-
me keine besonders ins Gewicht fallende Bedeutung zu.
Damit hatte sich der Senat von der Bindung an den Willen
des Gesetzgebers (das Mutterschutzgesetz von 1952 war
gerade 11 Jahre alt) selbst befreit. Er begriindet das dann
mit der unbewiesenen Behauptung, es bestehe ,eine gewis-
se Vermutung dafir®, daf3 der Gesetzgeber die zu entschei-
dende Interessenlage Uibersehen habe.

Es wird also nicht die Licke als ,planwidrige Unvollstan-
digkeit* des Gesetzes dargetan; es genigt ,eine gewisse
Vermutung“, um die Gesetzesbindung des Gerichts nach

19 Urteil vom 9.8.1963 — 1 AZR 497 — SAE 1964, 47 ff. mit
Anm. Ruithers
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Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG abzustreifen. Dann wird —
unter Berufung auf den ,Sozialstaatsgedanken“ eine weit
Uber den Fall hinausreichende allgemeine Auslegungsregel
fur das gesamte Arbeitsrecht aufgestellt:

,Daraus ergibt sich aber fur die auf den Sinn des Geset-
zes abstellende Auslegung, dal’ dann, wenn sich Zweifel
in der Anwendung des Gesetzes aus dem Wortlaut nicht
beheben lassen, eher die zugunsten der Arbeithnehmer als
die gegenteilige Losung zu verwirklichen i&t.”

Mit gleicher Offenherzigkeit ist diese einseitige Kursbe-
stimmung flr die richterliche Rechtspolitik in einer Ent-
scheidung wohl nicht mehr verkiindet worden. Es war rich-
terliche Rechtspolitik gegen das Gesetz und unter offener
Durchbrechung aller methodischen Grundsétze. Von Rechts-
fortbildung konnte im konkreten Fall nicht die Rede sein; es
war eine eindeutige, vielleicht gesellschaftlich erwiinschte,
aber dem Gericht nicht zustehende Rechtsumbildung gegen
das Gesetz.

Die Entscheidung gibt — weit Gber den Fall hinaus —, und
das ist fir den Zusammenhang mit der Beschéftigungskrise
unverandert wichtig, ein richterliches Grundverstandnis in
den Fuhrungsschichten der Arbeitsgerichtsbarkeit wieder,
namlich eine sehr weitgehende Loslosung von der Geset-
zeshindung. Soweit die Gesetzestreue des Bundesarbeitsge-
richts in Frage steht, gibt nicht nur diese Entscheidung
Anlal zu kritischer Betrachtung. Auch AuRerungen der
Richterschaft aul3erhalb von Entscheidungsgriinden lassen
auf einen sehr freien Umgang mit verbindlichen gesetzli-
chen Wertungen schlie3en, etwa wenn offen einer Rechts-

20 BAG SAE 1964, 47 (49).
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methode des ,Widerstands gegen die Norm“ das Wort
geredet wird.

Nach dem Grundgesetz (Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG)
sind die Gerichte, um es mit Philipp H&tku sagen, zu
.denkendem Gehorsam“ verpflichtet. Wo sie Liicken im
Gesetz nicht mit Gberzeugenden Argumenten feststellen,
sondern sie lediglich mit einer ,gewissen Vermutung* kon-
struieren, vertauschen sie die ihnen primar zugewiesene
Aufgabe der Gesetzesanwendung gegen die der Ersatz-
gesetzgebung. Sie nehmen dabei (bewul3t?) in Kauf, daf3
eine fehlerhafte Lickenfeststellung eine Gesetzesvereite-
lung bedeutet: Der Diener des Gesetzes macht sich Uber den
Lickenbegriff zu dessen Zensor und Korrektor.

Dasselbe Risiko zeichnet sich gelegentlich auch in der
Terminologie des Bundesverfassungsgerichts ab. So spricht
dessen 1. Senat in einem Beschlu? vom 3.4.1990 zur
Zulassigkeit analoger Rechtsanwenddngn einer ,ver-
fassungsrechtlichen Zulassigkeit der Liuckerheund -
schlieBung“. Wer Gesetzeslicksuncht wird in der Regel
geneigt sein, solche auch zu finden, zumal er dadurch vom
Diener zum Schopfer der Entscheidungsnormen wird. Die-
se Neigung zur richterkéniglichen Freiheit gegenliiber dem
Gesetzgeber ist im Bundesarbeitsgericht seit langem nicht
unbekannt. So wird in der Laudatio auf den Geburtstag
eines ehemaligen Vizeprasidenten 1982 hervorgehoben,
~Widerstand gegen die Norm*“ und ,Weiterentwicklung der
Norm* seien gleichsam Schlusselworte und Leitprinzipien

21 Vgl. Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz,
gekirzte Ausgabe Bad Homburg v.d.H., Berlin, Zirich, 1968,
S. 49 ff., 53 f., 130 ff.

22 JZ 1990, 811.
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seiner Arbeit geweséh Damit ist nicht die Zeit vor 1945
gemeint, sondern die richterliche Tatigkeit nach 1945. Die
verfassungsrechtlich gebotene Gesetzeshindung im demo-
kratischen Verfassungsstaat wird so sehr eigenwillig ge-
deutet. Das Lob wird dann in einem ungewdhnlich aussage-
kraftigen, fast schon anzilglichen Bild fortgefuhrt: Er habe
mehrfach die richterliche Normsetzung dem Gesetzgeber
vorauseilend ,mit wuchtigen StéR3en* weitergetrieben und
schlieBlich sogar den Gesetzgeber veranlal3t, bestimmte
Rechtsfragen auf der Grundlage des von ihm entwickelten
Richterrechts vollkommen neu zu regéler damalige
Laudator ist heute Président des Bundesarbeitsgerichts.
Sein Lobpreis auf die offene Rechtspolitik des zu Ehrenden
setzt sich wortreich fort. Es kann kaum zweifelhaft sein,
daR diese unbefangene Laudatio das Rollenverstandnis
mafigeblicher Teile der Richterschaft beim Bundesarbeits-
gericht verlaRlich spiegelt.

Es erscheint daher lohnend, eine Reihe von arbeitsgerichtli-
chen Entscheidungen zu wichtigen Teilgebieten daraufhin
zu prufen, ob und in welchem Umfang die mehrfach ausge-
drickte Bereitschaft, auch gegen die oder aulRerhalb der
gesetzlichen Wertungen im Zweifel eher zugunsten der Ar-
beitnehmer zu entscheiden, zu einem generellen Leitprinzip
der richterlichen Normsetzung (= Rechtspolitik) mancher
BAG-Senate geworden &t

23 S. Dieterich, RdA 1982, 329 (330).

24 S. Dieterich, RdA 1982, 329 (330).

25 Fur den Bereich der Arbeitskampfrechtsprechung des 1.
Senats des BAG, vgl. hierzu die Bemerkungen von Rieble:
Anm. zum Urteil des 1. Senats des BAG vom 27.6.1995,
SAE 1996, S. 227 (232).
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Das konnte fur die kinftige Entwicklung hilfreich sein.
Immerhin wachst inzwischen, gefdrdert durch die seit Jah-
ren bestehende Beschaftigungskrise, die Erkenntnis, dal
nahezu alle Entscheidungen der Arbeitsgerichte auch po-
sitive oder negative Rahmenbedingungen fur den Wirt-
schaftsablauf und die Beschéaftigungsentwicklung setzen.

Die rechtspolitisch wirksame richterliche Normsetzungs-
und Gestaltungsmacht wird — wie in allen Rechtsdiszipli-
nen — auch im Arbeitsrecht dort besonders deutlich, wo die
Gerichte nicht nur klar definierte gesetzliche WertmalR3stabe
gesetzestreu anzuwenden haben, sondern ,rechtsfortbil-
dend* tatig werden. Diese richterliche Normsetzung findet
nicht nur dort statt, wo gesetzliche Regelungen fir sozial
bedeutsame Sachverhalte (fast) vollig fehlen, wie etwa im
Arbeitskampfrecht. Tatigkeitsfelder richterlicher Regelungs-
macht und zunehmender rechtspolitischer Gestaltungsfreu-
de der Arbeitsgerichtsbarkeit, speziell des Bundesarbeits-
gerichts, sind auch jene zahlreichen und weiten Bereiche, in
denen der parlamentarische Gesetzgeber die Normsetzung
durch bewul3t weitgefaldte ,unbestimmte Rechtshegriffe”
und ,Generalklauseln“ an die Gerichte delegiert hat. Sprach-
soziologisch gesehen handelt es sich bei solchen Begriffen
um ,Leerformeln?s, Rechtsmethodisch sind sie seit langem
zutreffend als ,Stlicke offengelassener GesetzgeBlumyl

als ,Delegationsnormef® erkannt worden, in denen die
Normsetzungsfunktion von der Gesetzgebung auf die Ge-
richte delegiert wird.

26 Vgl. Degenkolbe, Logische Struktur und gesellschaftliche
Funktionen von Leerformeln, Kdlner Zeitschrift fir Sozio-
logie und Sozialpsychologie, 1965, 327 ff.

27 Vgl. J.W. Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln,
Tibingen 1933.

28 Ph. Heck, Grundri3 des Schuldrechts, Tubingen 1929,8 4, 1.
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B. Aus der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts zum gesetzlichen Kiindigungsschutz

Ein Hauptbeispiel fur die rechtspolitische Herrschaft der
Gerichte Uber ein scheinbar gesetzlich geregeltes Teilgebiet
des Arbeitsrechts ist die Judikatur zum Kindigungsschutz
im Arbeitsverhéltnis. Die gesetzliche Regelung besteht zu
wesentlichen Teilen aus zwei umfassenden und, wie sich
gezeigt hat, beinahe beliebig interpretierbaren, nicht zuletzt
auch umdeutbaren Generalklauseln.

Die aufRerordentliche Kindigung setzt nach § 626 BGB
einen ,wichtigen Grund“ voraus. Fir unter das Kindi-
gungsschutzgesetz fallende ordentliche Kiindigungen gilt
als Maf3stab, daR sie nicht ,sozial ungerechtfertigt” (§ 1
KSchG) sein durfen. Beide Generalklauseln werden durch
weitere unbestimmte Rechtsbegriffe nur scheinbar ausdif-
ferenziert. Ein wichtiger Grund besteht gem. § 626 Abs. 1
BGB, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiin-
digenden unter Berilicksichtigung aller Umsténde des Ein-
zelfalles und unter Abwégung der Interessen beider Ver-
tragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur vereinbarten Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden
kann. Sozial ungerechtfertigt ist eine Kiindigung, wenn sie
nicht durch Griinde, die in der Person oder in dem Verhal-
ten des Arbeitnehmers liegen, oder durch dringende betrieb-
liche Erfordernisse, die einer Weiterbeschéftigung des Ar-
beitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist.

Mit Hilfe dieser ausfullungsfahigen und -bediirftigen Leer-

formeln hat die Arbeitsgerichtsbarkeit den Kindigungs-
schutz lange Zeit stetig richterrechtlich verstarkt.
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Urspringlich entschied das Bundesarbeitsgericht nahezu
alle Fragen des allgemeinen Kiindigungsschutzes nach dem
Prinzip der Interessenabwagdéhdas ist bemerkenswert,
weil 8 1 Abs. 2 KSchG - anders als § 626 Abs. 1 BGB -
jedenfalls nicht ausdriicklich eine Abwagung der wider-
streitenden Interessen fordert. Die Formulierung ,bedingt
ist* 1aRt sich auch als bloRRes Willkiirverbot lesen.

Die umfassende Billigkeitsabwagung im Einzelfall, welche
vorgenommen wurde, um die soziale Rechtfertigung einer
ordentlichen Kiindigung zu beurteilen, fiihrte zu einer kon-
turenlosen, nicht voraussehbaren Rechtspreéhungi-
schenzeitlich hat das Bundesarbeitsgericht das von ihm
aufgestellte Erfordernis einer allgemeinen und umfassen-
den Interessenabwéagung im Anwendungsbereich des Kiin-
digungsgesetzes scheinbar konkretisiert, fur betriebsbeding-
te Kindigungen sogar aufgegeBeBei letzteren halt es
nur noch formal fur seltene, bisher praktisch nicht relevant
gewordene Ausnahmefélle daran fest, dal die tiberwiegen-
den Interessen des Arbeitnehmers zur Sozialwidrigkeit der
Kundigung fuhren konntéh Faktisch verzichtet das Bun-
desarbeitsgericht seit 1987 fur betriebsbedingte Kiindigun-
gen auf eine Abwéagung zwischen den Interessen der Ar-
beitsvertragsparteien.

29 Grundlegend BAGE 1, 99 (101 f.).

30 So auch Stahlhacke/Preis, Kindigung und Kindigungs-
schutz im Arbeitsverhdltnis, 6. Aufl., Minchen 1995, Rdnr.
694.

31 S. zur betriebsbedingten Kiindigung BAG EzA § 1 KSchG
Betriebsbedingte Kundigung Nr. 47.

32 Vgl. Stahlhacke/Preis, Kindigung und Kiindigungsschutz
im Arbeitsverhéltnis, 6. Aufl., Minchen 1995, Rdnr. 643.
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Erforderlich ist danach allein eine zweistufige Prifung: Die
Kindigung muf3 ,an sich* betriebsbedingt sein, und der
Arbeitgeber mufd nach 8§ 1 Abs. 3 KSchG beiAlgswahl

des gekiindigten Arbeithehmers soziale Gesichtspunkte aus-
reichend berlicksichtigt haben. Demgegenuber prift das
Bundesarbeitsgericht die soziale Rechtfertigung einer Kiin-
digung wegen Krankheit, welche den Hauptanwendungsfall
personenbedingter Kiindigungen bildet, in drei Sttifen
Zunachst ist eine negative Prognose hinsichtlich des vor-
aussichtlichen Gesundheitszustandes des Arbeitnehmers er-
forderlich. Weiterhin miissen die entstandenen und progno-
stizierten Fehlzeiten die betrieblichen Interessen erheblich
beeintrachtigen. Schlie3lich ist im Wege der Interessenab-
wagung zu ermitteln, ob die erheblichen betrieblichen Be-
eintréchtigungen zu einer billigerweise nicht mehr hinnehm-
baren Belastung des Arbeitgebers fiihren. Im Unterschied
hierzu wird die Sozialwidrigkeit bei verhaltensbedingten
Kundigungen zweistufig ermittétt Zuerst muf3 ein Sach-
verhalt vorliegen, deain sichgeeignet ist, eine verhaltens-
bedingte Kindigung zu rechtfertigen. AnschlieRend soll
gepruft werden, ob die Kiindigung einer Interessenabwé-
gung unter Berlcksichtigung des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes standhélt.

Diese kursorischen Andeutungen zeigen bereits, dal’ die
Kriterien zur sozialen Rechtfertigung einer Kindigung in
den einzelnen Fallgruppen des § 1 Abs. 2 KSchG erheblich
voneinander abweichen. Die Abkehr der Rechtsprechung
von der umfassenden Billigkeitsbetrachtung im Einzelfall

33 S. BAG EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 38; EzA § 1 KSchG
Krankheit Nr. 40.

34 Z.B. BAG EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung
Nr. 41.
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sollte urspriinglich dem Zweck dienen, die Entscheidung
Uber die Rechtfertigung einer Kiindigung zu objektivieren.
Leider ist das im Ergebnis nicht gelungen. Jedenfalls bei
den personen- und verhaltensbedingten Kiindigungen ist
das zur Zeit geltende hochstrichterliche Kiindigungsschutz-
recht keineswegs durchsichtiger und in den Ergebnissen
vorhersehbarer geworden. Relativ verlailich und kalkulier-
bar war lange Zeit allein die Tendenz der Arbeitsgerichte,
den arbeitsvertraglichen Bestandsschutz richterrechtlich
stetig zu steigern. Dazu einige Beispiele:

I.  Zur verhaltensbedingten Kiindigung

Der 2. Senat des Bundesarbeitsgerichts hatte am 17. Marz
1988 uber die aulRerordentliche Kuindigung eines Schicht-
arbeiters zu entscheid&rder zwischen Februar 1984 und
Oktober 1985 an 104 Tagen zu spat zur Schicht erschienen
war und ferner 15mal seinen Arbeitsplatz unerlaubt vorzei-
tig verlassen hatte; er war insgesamt nach vielen mundli-
chen Ermahnungen fiinfmal schriftlich abgemahnt und zu-
letzt in einem personlichen Gesprach vom Geschéftsfihrer
selbst letztmals miindlich unter Androhung der Kiindigung
verwarnt worden.

Das Arbeitsgericht hatte der Kiindigungsschutzklage statt-
gegeben, das Landesarbeitsgericht die Berufung des Ar-
beitgebers zuriickgewiesen: Die zahlreichen Verspatungen
seien zwar an sich geeignet, eine auRerordentliche Kindi-
gung zu rechtfertigen. Sie hatten dem Arbeitgeber die Fort-
setzung des Arbeitsverhdltnisses bis zum Ablauf der or-

35 S. BAG EzA § 626 BGB n. F. Nr. 116. Vgl. dazu Riithers,
Gesteigerter Kundigungsschutz fir Bummelanten?, FAZ v.
2.8.1989, S. 10.
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dentlichen Kiindigungsfrist aber nicht unzumutbar gemacht,
weil die Hauptpflicht des Arbeithehmers unter den verspa-
teten Arbeitsaufnahmen nicht gelitten habe.

Der 2. Senat bemangelte, das Landesarbeitsgericht habe
bei seiner Prifung nicht hinreichend zwischen der zu be-
jahenden Frage, ob das Verhalten des Arbeitnehmers an
sich eine auf3erordentliche Kiindigung rechtfertigen konne,
und der anschliel3end vorzunehmenden Interessenabwéagung
getrennt. Auch sei die Interessenabwagung des Landesar-
beitsgerichts unvollstdndig und fehlerhaft. Obwohl der Ar-
beitnehmer an 104 Tagen zu spét zur Schicht erschienen
war und 15mal den Arbeitsplatz vorzeitig verlassen hatte,
sah der Senat sich aufgrund des ,tatrichterlichen Beurtei-
lungsspielraums® aber aufRerstande, die Interessenabwa-
gung selbst vorzunehmen. Das spricht fiir sich.

Der 7. Senat des Bundesarbeitsgerichts hatte am 7. Dezem-
ber 1988 die — in erster und zweiter Instanz verneinte —
soziale Rechtfertigung einerdentlichenKiindigung we-

gen ahnlich schwerwiegender, fiunfmal schriftlich abge-
mahnter VertragsverstoRe (Uberschreiten des Urlaubs, Ur-
kundenfalschung, unentschuldigtes Fehlen, wiederholtes ver-
spatetes Anzeigen von Erkrankungen) zu beurtéilBer

7. Senat beschrankte die Prifung des Kindigungsgrundes
zunachst unverstandlicherweise auf die verspatete Anzeige
der Arbeitsunfahigkeit, welche das FalR zum Uberlaufen
gebracht und die Kiindigung ausgelést hatte. Im Anschluf3
an diese Verklrzung des Beurteilungsrahmens (Kindi-
gungsanlal3 als Kindigungsgrund) fuhrte er aus, der Ver-
stol3 gegen die vertragliche Nebenpflicht zur unverzigli-

36 BAG EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kindigung Nr.
26 mit Anm. Ruthers.
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chen Anzeige der Arbeitsunfahigkeit und deren Fortdauer
sei im Prinzip geeignet, eine ordentliche Kiindigung sozial
zu rechtfertigen. Das gelte aber dann nicht, wenn die Ver-
letzung der Nebenpflicht ohne Folgen geblieben ist. Erfor-
derlich sei eine konkrete Beeintrachtigung des Arbeitsver-
haltnisses, eine Stérung des Betriebsablaufs. Der 7. Senat
berief sich hierfir zu Unrecht auf — allerdings mifl3verstand-
liche und unterschiedlich verstand&reAusfihrungen des

2. Senats im Urteil vom 17. Marz 1988. Die dort angeblich
aufgestellten Grundséatze fur aul3erordentliche Kundigun-
gen ubertrug der 7. Senat dann unbesehen auf die von ihm
zu beurteilende ordentliche Kiindigung. Die Abwagungs-
akrobatik des 7. Senats ist beachtlich. Der gekinstelte
Argumentationsgang erreicht — unfreiwillig — fast schon
kunstlerisches Niveau: Er erinnert an die Verlautbarungen
von Radio Eriwan (,im Prinzip ja, aber®). Man kann sich
des Eindrucks nicht erwehren, dalR die mehr als gewagte
Konstruktion des 7. Senats nur geschaffen wurde, um dem
arbeitsvertraglichen Bestandsschutz trotz der Aufhebung
des Urteils des Landesarbeitsgerichts letztlich doch den
Vorrang einzurdumen. Die Signalwirkung dieser Entschei-
dung in der Praxis kann nur als verhangnisvoll und als
objektiv arbeitnehmerfeindlich (namlich beschéaftigungs-
hemmend) bezeichnet werden.

Zwischenzeitlich hat der 2. Senat des Bundesarbeitsge-
richts ausdricklich klargestellt, daf verhaltensbedingte Kiin-
digungen — anders als krankheitsbedingte — nicht den Ein-
tritt von Storungen im Betriebsablauf voraussetzen. Das
gilt sowohl bei der Nichterbringung der vertraglich ge-

37 Vgl. etwa Borgmann, SAE 1989, 192; Preis, DB 1990, 630
(634); Willemsen, Anm. zu BAG EzA § 626 BGB n.F. Nr.
116.
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schuldeten Arbeitsleistuffgals auch bei der Verletzung
vertraglicher Arbeitspflichteft Der abweichenden Ansicht
des 7. Senats, der fir Kiindigungsstreitigkeiten nicht mehr
zustandig ist, vermochte der 2. Senat nicht zu fdfgen

Trotz dieser Klarstellungsurteile steht die fir die Betriebs-
praxis unabdingbare Klarheit und Vorhersehbarkeit der
Malf3stabe fur verhaltensbedingte Kiindigungen aber immer
noch aus. Fester Boden ist nicht erkennbar. Die auch vom
2. Senat neben einem ,an sich®-Kindigungsgrund fur ver-
haltensbedingte Kiindigungen geforderte generelle Interes-
senabwagung ist erfahrungsgeman das Einfallstor fir na-
hezu beliebige richterrechtliche Uberraschungen. Hinzu
kommt, daf3 das Bundesarbeitsgericht die Abwagung nicht
auf arbeitsvertrags- und sachverhaltensbezogene Kriterien
beschrankt, sondern z.B. auch Alter und Familienstand des
Arbeitnehmers bei der Interessenabwéagung bericksichtigt.
Der richterrechtlich entwickelte Kiindigungsschutz fir Ar-
beithehmer, die mehrfach und in schwerwiegender Weise
gegen ihre arbeitsvertraglichen Verpflichtungen verstolien,
ist trotz gewisser einschrankender Tendenzen in der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts nach wie vor erheb-
lich Gberdimensioniert.

38 BAG EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kindigung Nr.
37 mit Anm. Ruthers/Franke.

39 BAG EzA § 1 KschG Verhaltensbedingte Kindigung Nr.
41 mit Anm. Rithers/Miller.

40 S. BAG EzA 8 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr.
41, zu 11.3.d. der Griinde.
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II.  Krankheit als personenbedingter
Kindigungsgrund

Zur Fallgruppe der Kiindigungen wegen langandauernder
Krankheit stellte das Bundesarbeitsgericht in einer Grund-
satzentscheidung vom 25. November 1982 die folgenden
Richtlinien auf, welche die eigene Spruchpraxis, aber vor
allem auch die der Instanzgerichte nachhaltig pr&gten

1. Der Arbeitnehmer ist nicht verpflichtet, den Arbeitgeber
von sich aus Uber Art und Verlauf seiner Krankheit zu
informieren.

2. Eine Kindigung ist bei langanhaltender krankheitsbe-
dingter Arbeitsunféahigkeit nur dann sozial gerechtfer-
tigt, wenn im Kindigungszeitpunkt aufgrund objektiver
Umstande von einer anfcht absehbar&eit (1) beste-
henden Arbeitsunféahigkeit auszugehen ist.

3. Gerade diese Ungewil3heit muf3 nach dem Bundesarbeits-
gericht zu unzumutbaren betrieblichen und wirtschaftli-
chen Belastungen flihren, wobei die Beeintrachtigung der
betrieblichen Interessen Teil des Kiindigungsgrundes ist.

4. Zuden Mal3nahmen, die vom Arbeitgeber in Erwégung
zu ziehen sind, um durch lange Fehlzeiten entstehende
betriebliche Schwierigkeiten zu Uberbriicken, gehért auch
die Einstellung einer Ersatzkraft auf unbestimmte Zeit
(1), also mit eigenem Kuindigungsschutz nach Ablauf von
sechs Monaten.

Nach einem Urteil desselben Senats vom 23. Juni 1983
sollten diese Rechtsgrundsatze entsprechend fur Kiindigun-
gen wegen haufiger Kurzerkrankungen géften

41 BAG EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 10.
42 BAG EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 12.
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Besonders pikant war zum Zeitpunkt der Verkiindung die-
ser Entscheidungen der Rat, zur Uberbriickung betriebli-
cher Notlagen Ersatzkréafte unbefristet einzustellen. Ange-
sichts der Stringenz des hdchstrichterlichen, auch fir die
Ersatzkrafte geltenden Kindigungsschutzes erscheint die-
ser Rat — wie auch andere Empfehlungen des Bundesar-
beitsgerichts an das Management — wenig hilfreich.

Inzwischen erlaubt das Beschéaftigungsforderungsgesetz hier
befristete Einstellungen. Auch hat der 2. Senat seine aus-
ufernde Rechtsprechung mittlerweile punktuell esoteankt:

Ist der Arbeitnehmer bereits langere Zeit krank und die
Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit noch vollig unge-
wil3, so wird diese Ungewil3heit wie eine feststehende dau-
ernde Arbeitsunfahigkeit behandelt. Sie kann eine Kindi-
gung ohne Rucksicht auf zusatzliche wirtschaftliche Bela-
stungen des Arbeitgebers sozial rechtfertijen

Bei der Beurteilung der sozialen Rechtfertigung einer Kiin-
digung wegen haufiger Kurzerkrankungen gilt, dal3 bereits
die entstandenen und kunftig zu erwartenden Lohnfortzah-
lungskosten, welche jahrlich fur einen Zeitraum von mehr
als sechs Wochen aufzuwenden sind, die betrieblichen In-
teressen erheblich beeintrachtigen. Es kommt insoweit nicht
darauf an, ob der Arbeitgeber Betriebsablaufstérungen dar-
legt oder eine Personalreserve vorhalt

Das Bundesarbeitsgericht hat die Folgen seiner Rechtspre-
chung zur krankheitsbedingten Kiindigung fur den Arbeits-
markt lange Zeit kaum hinreichend bedacht. M6glicherwei-

43 BAG EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 38.
44 BAG EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 40.
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se deuten die genannten jungeren Entscheidungen eine
Trendwende in der obergerichtlichen Rechtsprechung an.
Es erscheint nicht ausgeschlossen, daf3 die Einsicht in die
okonomischen Folgen eines Ubersteigerten Kindigungs-
schutzes das Bundesarbeitsgericht zu einem vorsichtigen
Umsteuern veranlaf3t hat. Ausdriicklich erwahnt hat das
Bundesarbeitsgericht die arbeitsmarktbeeinflussende Wir-
kung seiner Judikate allerdings bisher nicht. Es handelt sich
also um eine vage Vermutung. Sie gibt keinen Anlal3 zur
Euphorie, und zwar auch deshalb nicht, weil bei den krank-
heitsbedingten Kiindigungen stets noch eine Interessenab-
wagung mit all ihren Unwégbarkeiten erforderlich sein soll.
Die fir die Betriebspraxis so wichtige Frage, ob eine Kin-
digung vor den Arbeitsgerichten Bestand haben wird, 1a3t
sich daher auch fur die krankheitsbedingten Kindigungen
nicht sicher beantworten.

Erwahnung verdient noch das Verhaltnis zwischen Entgelt-
fortzahlung und Kiindigungsschutz im Krankheitsfall. Die
heftige Diskussion tber die Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall konzentriert sich zur Zeit auf die MiRbrauchsfalle,
deren Realitat durch die hohen Abwesenheitsquoten am
Montag, am Freitag und an Briickentagen oder am Ur-
laubsende indiziert wird. Daneben ist jedoch zu beachten,
daf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sehr vie-
le riskante Freizeitvergniigen und sonstige Verhaltenswei-
sen des Arbeitnehmers bis hin zum Alkoholmif3brauch und
zu Verletzungen bei unternehmerischer Eigentatigkeit zum
Arbeitgeberrisiko gemacht hat. Die isolierte Prifung bei
der Entgeltfortzahlung, ob den Arbeitnehmer ein Verschul-
den trifft, von der Rechtsprechung als grobes Verschulden
gegen sich selbst ausgelegt, verstellt den Blick auf den
vollen Problemzusammenhang. Der ergibt sich erst, wenn
man das Zusammenspiel von Entgeltfortzahlungspflicht des
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Arbeitsgebers und Kiindigungsschutz des Arbeitnehmers
im Krankheitsfall in Rechnung stellt.

Die Judikatur des Bundesarbeitsgerichts ist insgesamt ten-
denziell geeignet, Krankheiten des Arbeitnehmers nach
halbjahriger Betriebszugehdérigkeit (8 1 KSchG) zum dop-
pelten Arbeitgeberrisiko zu machen. Sie gewahrleistet dem
Arbeitnehmer einen weitreichenden Kindigungsschutz und
belastet den Arbeitgeber mit bei haufigen Kurzerkrankun-
gen kaum vorhersehbaren Entgeltfortzahlungen.

Die Reaktion der Unternehmen bei Neueinstellungen ist
dagegen leicht vorhersehbar, aber vom Bundesarbeitsge-
richt offenbar nicht bedacht: Wer nachweisbar langer oder
mehrfach kurz wegen Krankheit arbeitsunfahig war, hat bei
Neueinstellungen geringe Chancen. Die Reintegration von
geheilten Suchtkranken in das Arbeitsleben wird massiv
erschwert. Das individuelle ,Glick" der vom Bundesar-
beitsgericht geschitzten Arbeitsplatzbesitzer wird, da der
Abschluld von Arbeitsvertrdgen keinem Zwang unterliegt,
mit erheblichen kollektiven Einstellungsschranken fiir alle
ehemals kranken Arbeitnehmer bezahlt, die einen neuen
Arbeitsplatz suchen. Die nur scheinbare Arbeitnehmer-
freundlichkeit solcher Rechtsprechungsstrategien verdient
eine kritische Uberprifung.

lll.  Perversion des Kiindigungsschutzes?

Insgesamt ist festzustellen, dafd Arbeitsverhéltnisse derzeit
in der Bundesrepublik durch das Richterrecht des Bundes-
arbeitsgerichts in ihrem Bestand weit starker geschiitzt sind
als Ehen. Die normale ,Zerruttungsfrist” fir Ehen betragt
ein Jahr, hochstens aber drei Jahre (§ 1566 BGB). Die
gerichtliche Abwicklung einer Arbeitgeberkiindigung ge-
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gen den Widerspruch des Betriebsrats durch alle Instanzen
dauert — wenn nicht betrachtliche Abfindungszahlungen
des Arbeitgebers die Vertragsauflosung zum Handelsge-
schaft machen —in der Regel erheblich langer.

Die Folgen dieser Rechtsprechung liegen auf der Hand: In
der Beschéftigungskrise — bei einer verfestigten Arbeitslo-
sigkeit von etwa derzeit 4 Mio. Arbeitnehmern, davon 1,3
Mio. Langzeitarbeitslose — wurde der Kindigungsschutz
fur leistungsunwillige und undisziplinierte Arbeithnehmer
lange Zeit richterrechtlich gesteigert. Die so geschiitzten
Arbeitnehmer werden gegenuber leistungswilligen Arbeit-
suchenden privilegiert. Die Scheu vieler, vor allem kleiner
und mittlerer Unternehmen gegeniber der Einstellung neu-
er Arbeitnehmer wird verstarkt.

Diese Art von ,Rechtsfortbildung” steht im Widerspruch
zu den 6konomischen und gesellschaftlichen Realitaten und
Rationalitaten. Sie ist ein Stuick negativer Wirtschaftspoli-
tik fir den Standort Deutschland.

1. Dierichterliche Verkehrung der Ziele gegen den
Willen des Gesetzgebers

Das legt die Frage nach den Ursachen dieser Entwicklung
nahe. Wie ist der Trend der Verabsolutierung des Bestands-
schutzes von Arbeitsverhéltnissen in der rechtspolitischen
Zielstrebigen Ausgestaltung des Richterrechts zu erklaren?

Eine Feststellung gehort an den Anfang: Der Gesetzgeber
des Kiundigungsschutzgesetzes von 1954t das nicht

45 BGBI. I, S. 499.
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gewollt. In der Regierungsvorlage dazu heif3t es unmi3ver-
standlich:

.Das Gesetz wendet sich nicht gegen Entlassungen, die
aus triftigem Grund erforderlich sind, sondern lediglich
gegen solche Kindigungen, die hinreichender Begriin-
dung entbehren und deshalb als eine willkirliche Durch-
schneidung des Bandes der Betriebszugehdrigkeit er-
scheinen®

GesetzgeberischeSel des Kindigungsschutzes war und
ist es, die Arbeitnehmer gegen eine einseitige und willkurli-
che Auflosung des Arbeitsverhaltnisses und damit gegen
den Entzug ihrer wirtschaftlichen Existenzgrundlage zu
schitzeff. Das hat, wie die wenigen, aber kennzeichnen-
den Rechtsprechungsbeispiele zur krankheits- und verhal-
tensbedingten Kindigung gezeigt haben, die Judikatur weit
Uberboten. Bei der betriebsbedingten Kiindigung, etwa zur
Frage der Sozialauswabhl, sieht es keineswegs anders aus.

Mit welchen Instrumenten und Argumenten, so ist zu fra-
gen, hat sich die Rechtsprechung so erstaunlich weit vom
erklarten Willen des Gesetzgebers, aber auch von der Rea-
litdt und Rationalitat des Arbeits- und Wirtschaftslebens
entfernt?

46 BT-Drucks. 1/2090; abgedruckt auch in RdA 1951, 58 ff.,
63.

47 In diesem Sinne klar die amtliche Begriindung des Regie-
rungsentwurfes, vgl. RdA 1951, 58 ff.; Schwerdtner, DB
1979, Beil. 12, S. 1 ff.; ders., ZfA 1977, 47 ff.
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2. Das auRRergesetzliche, richterrechtlich erlassene
Lwultima ratio“-Prinzip flr die Kiindigung

Das grundlegende Argument und MiRverstandnis, das diese
Judikatur und die ihr vorauseilenden oder folgenden Auto-
ren leitet, ist die Theorie, der gesetzliche Kiindigungsschutz
wolle die Zugehdorigkeit des Arbeitnehmers zu einem sozia-
len Organismus sicheffrund Kundigungen nur zulassen,
wenn sie ,unumganglich“ sei¢n

Das Bundesarbeitsgericht begann, den Bestandsschutz fur
Arbeitsverhaltnisse zu verabsolutieren, als es die vom Ge-
setz gewollte Willkirkontrolle verdréngte und durch das im
gesetzlichen Kiindigungsschutz nicht enthaltene ,ultima ra-
tio“-Prinzip ersetzte: Jede Kiindigung soll — ungeachtet der
ganz unterschiedlichen Fallgruppen und Begrindungsarten
— nur als ,aulBerstes Mittel" zuldssig sein. Der Weg zu
diesem Austausch der Beurteilungsmalfistédbe am Gesetzge-
ber vorbei ist auf eine eigenartige, bisher weitgehend ver-
drangte oder verschleierte Weise gefunden wétden

IV. Das Arbeitsverhaltnis als ,Lebensbund” — Die
Ubernahme der Ideologie vom ,personen-
rechtlichen Gemeinschaftsverhaltnis”

1. Die Vorschlage Herschels von 1958 und 1981

Den Ausgangspunkt fur die derzeitige Verabsolutierung
des Bestandsschutzes der Arbeitsvertrage in der Rechtspre-

48 Vgl. Herschel, BB 1977, 708 f.

49 Herschel/Léwisch, KSchG, Vorbem. zu § 1 Rdnr. 1 ff.

50 Vgl. schon Ruthers/Miller, EzA § 1 KSchG Verhaltensbe-
dingte Kindigung Nr. 41.
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chung bildet in derzitierten Literatur in der Regel ein
Beitrag von Herschel in der Nikisch-Festschrift 1958
Ihm mif3fiel die Bezugnahme auf die ,Unzumutbarkeit” bei
der Frage nach dem wichtigen Grund in § 626 BGB. Er
meinte, man solle doch besser beim Arbeitsverhéltnis den-
selben Weg gehen, den man im Recht der Ehescheidung mit
so grol3em und anerkannten Erfolg gegangen sei. Beide
Male handele es sich um ,persdnlichkeitsbetonte Gemein-
schaftsverhaltnisse”. Deshalb sei es richtiger, die Fortset-
zung oder Beendigung auch des Arbeitsverhdaltnisses ,auf
objektive Momente abzustellen, namlich darauf, ob eine
erspriel3liche Fortsetzung des Gemeinschaftsverhaltnisses
nicht mehr zu erwarten steft“Auch bei der Ehe werde ja
nach 88 44, 48 EheG gefragt, ob die Wiederherstellung
einer dem Wesen der Ehe entsprechenden Lebensgemein-
schaft erwartet werden kénne. Das musse entsprechend fur
das Arbeitsverhaltnis gelten.

Damit war das sog. ,Prognose-Prinzip“ geboren, das seit
Mitte der 80er Jahre fir Schrifttum und Rechtsprechung
eines der Leitprinzipien fir die Beurteilung der Rechtma-
Rigkeit von Kundigungen geworderpisHerschel betont in
seinem Beitrag in der Nikisch-Festschrift, dafd er diesen
Vorschlag schon 1939 (also unmittelbar nach dem Erlaf3
des NS-Ehegesetzes von 1938) gemacht habe und verweist
dazu (in Fn. 6) auf einen Aufsatz in der ,Deutschen Ju-

51 Vgl. Herschel, Beschrénkung der Befugnis zur auf3erordent-
lichen Kindigung, in: Festschrift fur Nikisch, Tubingen
1958, S. 49-62.

52 Vgl. Herschel, a.a.O., S. 50.

53 Nachweise bei Stahlhacke/Preis, Kiundigung und Kundi-
gungsschutz im Arbeitsverhéltnis, 6. Aufl., Minchen 1995,
Rdnr. 614 (617).
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stiz*%*. Erstaunlicherweise wird dieser fir die Prognose-
Theorie der Kindigung grundlegende und wegweisende
Aufsatz Herschels sowohl von der einschlagigen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts als auch von den
Hauptvertretern im Schrifttum, Pr&isuind Berkowsk$f,

mit keinem Wort erwéahnt. Das ist um so Uberraschender,
als Herschel 1981 in der Festschrift fir Gerhard Mtiller
auf seinen Aufsatz von 1939 nochmals wortreich und weh-
muitig zuriickkommt:

.Seit mehr als 40 Jahren bemuihe ich mich, fur die
Berlicksichtigung dieses Gedank&rsei der Kindi-
gung des Arbeitsverhaltnisses zu werben — soweit ich
sehe ohne Erfolg. Meine Darlegungen waren so reakti-
onslos wie die Mépse, die den Mond anbetfen.

54 DJZ 1939, 410.

55 Preis, Prinzipien des Kundigungsrechts bei Arbeitsverhalt-
nissen, Minchen 1987, S. 322.

56 MunchArbR-Berkowsky, Bd. 2, Miinchen 1993, § 130 Rdnr.
70.

57 Herschel, Gedanken zur Theorie des arbeitsrechtlichen Kin-
digungsschutzes, in: Mayer-Maly/Richardi/Schambeck/Z6ll-
ner (Hrsg.), Arbeitsleben und Rechtspflege — Festschrift fir
Gerhard Mdller, Berlin 1981, S. 191 ff.

58 Lies: die Parallelwertung des Bestandsschutzes von Ehe und
Arbeitsvertrag nach dem Prognose-Prinzip.

59 Herschel, Gedanken zur Theorie des arbeitsrechtlichen Kin-
digungsschutzes, in: Mayer-Maly/Richardi/Schambeck/Z6ll-
ner (Hrsg.), Arbeitsleben und Rechtspflege — Festschrift fir
Gerhard Mdller, Berlin 1981, S. 195.
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2. Der weltanschauliche Hintergrund

Hier geht Herschel auch ganz unbefangen auf die zeitge-
ndssische weltanschauliche Grundlage seiner Prognose-
Theorie eif’.

.Bei der Ehe stand im Anfang das individuelle Modell
der Jahrhundertwende, dem die Ehe lediglich eine indi-
viduelle Veranstaltung zweier Partner war; uns ist heute
die Ehe eine objektive Institution, die der Familie und
dem gesellschaftlichen Ganzen gliedhaft zugeordnet ist.”

Und dann kommt der Clou:

,Dem laufen Entwicklung und Wertung des Arbeitsver-
haltnisses durchaus parallel.”

a) Die Parallelwertung von Ehe und Arbeitsverhéltnis

Die von Herschel aus der Parallelwertung von Ehe und
Arbeitsverhaltnis entwickelten Wertmal3stabe (Prognose
aus dem ,Wesen“ des Gemeinschaftsverhaltnisses) sind in
der Folge vom Bundesarbeitsgerflind von einer Reihe

60 Herschel, Gedanken zur Theorie des arbeitsrechtlichen Kin-
digungsschutzes, in: Mayer-Maly/Richardi/Schambeck/Z4ll-
ner (Hrsg.), Arbeitsleben und Rechtspflege — Festschrift fir
Gerhard Mdller, Berlin 1981, S. 194.

61 Zunachst zur betriebsbedingten Kiindigung (BAGE 6, 1 ff.),
spater auch zur krankheitsbedingten Kiindigung (DB 1983,
1047) und schlieB3lich zur verhaltensbedingten Kindigung
(BAG EzA § 611 BGB Abmahnung Nr. 18 = NZA 1989,
633).
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von Autorel§? bedenkenlos und ohne Offenlegung des Ur-
sprungs tibernommen worden.

Auffallend an dieser Ubernahme des Vorschlags von Her-
schel durch das Bundesarbeitsgericht und die Literatur ist
zunéachst, dal3 sein grundlegender Aufsatz aus dem Jahre
1939, auf den er sowohl in der Nikisch-Festschrift (dort S.
51 Fn. 6) als auch in der G. Miller-Festschrift (dort S.
195) hinweist, nicht erwahnt wird. Liest man diesen Auf-
satz im Wortlaut nach, so kdnnte man geneigt sein, dieses
konsequente Schweigen im Blatterwald zu den Grundlagen
der von Herschel behaupteten Parallele zwischen der Auf-
I6sung von Ehen und Arbeitsverhaltnissen nicht unbedingt
fur einen Zufall zu haltéd Durch das Verschweigen oder

62 Preis, Prinzipien des Kundigungsrechts bei Arbeitsverhalt-
nissen, Miinchen 1987, S. 322 ff.; KR-Hillebrecht, 4. Aufl.,
Neuwied, Kriftel, Berlin 1996, Rdnr. 89 zu § 626 BGB,;
MunchArbR-Berkowsky, Bd. 2, Miinchen 1993, § 130 Rdnr.
81 ff.

63 Besonders auffallig ist diese Verschweigung dieses Beitra-
ges in der Dissertation von Preis, Prinzipien des Kuindigungs-
rechts bei Arbeitsverhéltnissen (Miinchen 1987). Preis stutzt
dort (und spater) seine Ausfiihrungen zum Prognoseprinzip
maf3geblich auf Herschel (S. 322 f.; vgl. ders., Staudinger/
Preis, 13. Aufl., Berlin 1995, § 626 Rdnr. 89; ders., bei Stahl-
hacke/Preis, Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeits-
verhaltnis, 6. Aufl., Miinchen 1995, Rdnr. 617 f. m. Nachw.).
Er verweistim Literaturverzeichnis der Dissertation auf mehr
als 30 Literaturbeitrdge von Herschel. Den fir seine eigene
Prognosetheorie grundlegenden Aufsatz: Die Grinde zur
auf3erordentlichen Kindigung, namentlich bei Krankheit,
im Entwurf eines ‘Arbeitsverhéltnisses’ (DJ 1939, 410 ff.)
laf3t er aus.
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Verdrangen der Vorverstandnisse, die Herschel zu seiner
Parallelwertung von Ehe und Arbeitsverhaltnis gefihrt ha-
ben, geht ein maRgeblicher dogmatischer Aspekt verloren,
der bei genauerem Hinsehen auch noch in seinem Beitrag
fur die Gerhard Miiller-Festschrift (1981) enthalten ist
(dort, S. 194). Herschel ging noch 1981 in Ubereinstim-
mung mit dem zur NS-Zeit das gesamte Arbeitsrecht be-
herrschenden ,Gemeinschaftsgedanken” davon aus, daf3 je-
des Arbeitsverhéltnis nicht ,eine subjektive Veranstaltung
zweier Partner”, sondern eine ,objektive Institution” sei,
die der Betriebsgemeinschaft und dem gesellschaftlichen
Ganzen ,gliedhaft zugeordnet“ &ei

b) Der Arbeitsvertrag als ,Gemeinschaftsverhaltnis”
im Dienst des ,gesellschaftlichen Ganzen*

Auf derselben Linie hatte er schon 1939 die These vertre-
ten, der Maf3stab der Zumutbarkeit (§ 626 BGB) sei fir die
Auflésung von Arbeitsverhaltnissen ganz ungeeignet, weil
er — entgegen dem Vorrang des Gemeinschaftsgedankens
im Nationalsozialismus — auf ein ,jindividualistisches Mo-
ment” abstelle.

Die Theorie der ,volkischen Rechtserneuerung” im Natio-
nalsozialismus definierte dagegen Arbeitsverhaltnis und Ehe

64 Herschel, Gedanken zur Theorie des arbeitsrechtlichen Kin-
digungsschutzes, in: Mayer-Maly/Richardi/Schambeck/Z4ll-
ner (Hrsg.), Arbeitsleben und Rechtspflege - Festschrift fir
Gerhard Miller, Berlin 1981, S. 194.
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als volkische Gemeinschaftsordnungen ,im Dienst einer
gemeinsamen volkischen Aufgabe"

Die Parallele zwischen Ehe- und Arbeitsverhaltnis hatte
Herschel von Larenz und Siebert tibernommen. Er baute sie
dann fur die Kiindigung nach § 626 BGB mit der Kritik am
Malstab der Zumutbarkeit so aus:

.Diese Wertabwagunff] pallt nicht zum Wesen der
Gemeinschaft, und um eine Gemeinschaft, ndmlich um
die Betriebsgemeinschaft, handelt es sich doch gerade
hier. Es ist sinnwidrig, den MafR3stab fur die Losungsbe-
fugnis einer nationalsozialistischen Gemeinschatft in sub-
jektivistischer Betrachtungsweise einem individualisti-
schen Umstand zu entnehmen. Dem hat der Gesetzgeber
bereits in § 49, 55 Ehe@] hinsichtlich der Eheschei-

65 Vgl. Siebert, 11. Sonderheft zu Rabels Zeitschrift 1937, 199
(209); Larenz, Uber Gegenstand und Methode vélkischen
Rechtsdenkens, Berlin 1938, S. 45 ff.; vgl. ferner Siebert,
Das Arbeitsverhdltnis in der Ordnung der nationalen Ar-
beit, Hamburg 1935, S. 53 ff. Zur Perversion des Arbeits-
verhaltnisses im Nationalsozialismus, vgl. Ruthers, Die
unbegrenzte Auslegung, 4. Aufl., Heidelberg 1991, S. 381
ff.

66 Gemeint ist das ,individualistische Moment* der Zumut-
barkeit.

67 Es lohnt sich auch sonst fiir den Arbeitsrechtler, das neue
Eherecht genau zu beachten. Dies ist schon aus Griinden
der inneren Einheitlichkeit unserer Rechtsordnung erfor-
derlich. Wie man auch zu der Frage der Nichtigkeit einer
Gemeinschaft stehen mag, auf jeden Fall ist kein Grund er-
sichtlich, bezuglich der Nichtigkeitsfolgen beim Arbeitsver-
héltnis zurtickhaltender zu sein als bei der Ehe. Sollen die
Nichtigkeitsvorschriften des EheG. das letzte Wort sein, so
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dung aus guten Griinden Rechnung getragen, indem er
Zu einer objektiven Wertung mit sozialistischem Mal3-
stab Ubergegangen ist: wahrend der alte § 1568 BGB.
dem Zumutbarkeitsgrundsatz unterworfen war, steht
jetzt im Vordergrunde, ob die Wiederherstellung einer
dem Wesen der Ehe entsprechenden Lebensgemeinschaft
erwartet werden kann. Und die Uberlegungen, die beim
Ehegesetz entscheidend waren, passen im grol3en und
ganzen auch auf unseren Fall. Ausschlaggebend fir die
Ldsungsbefugnis dirfen nicht die Belange der Beteilig-
ten, sondern darf nur das nach objektiven Gesichtspunk-
ten festgestellte, alles Gberragende Wohl der deutschen
Volksgemeinschaft sein. Demgemaf? kann ein Grund
zur aulRerordentlichen Kindigung nur anerkannt wer-
den, wenn eine fur die Betriebsgemeinschaft und dar-
Uber hinaus fur die Volksgemeinschaft ersprief3liche
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht zu erwarten
steht. '8

Das ,Wesen der Ehe" war damals, wie das ,Wesen des
Arbeitsverhaltnisses” und der ,Betriebsgemeinschaft, da-
durch bestimmt, daf? diese ,Gemeinschaften” als Teilord-
nungen der volkisch-rassisch bestimmten Volksgemein-
schaft nicht der Privatautonomie der Beteiligten unterstan-
den. Ihre Beendigung hatte sich nach Uberindividuellen,
gemeinschaftsbezogenen Mal3staben zur richten. Die Betei-
ligten stehen sich danach nicht — um es in der Sprache
Herschels von 1981 zu formulieren — als private Partner

wird man den vorliegenden Entwurf ihnen bis zu einem
gewissen Grade im Grundsétzlichen anpassen mussen. Denn
sonst tragt man Widerspriiche in unsere Rechtsordnung, die
innerlich unbegriindet sind.

68 Herschel, DJ 1939, 410 f.
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einer ,subjektiven Veranstaltung“ gegeniber, sie sind viel-
mehr ,dem gesellschaftlichen Ganzen gliedhaft zugeord-
net*®. Kurz gesagt: Ehepartner und Arbeitsvertragspartei-
en bewegen sich nicht im Bereich individualistischer Le-
bensgestaltung, sie leisten gliedhaft eingeordnet Dienst am
Volk, am ,gesellschaftlichen Ganzen".

Zum historischen Gesamtverstandnis der hier vollzogenen
— und dann vom Bundesarbeitsgericht, Preis und anderen
tibernommenen — Parallelwertung von Ehe und Arbeitsver-
haltnis ist es nitzlich, sich auch das damalige Verstéandnis
vom ,Wesen der Ehe" nach dem NS-Ehegesetz von 1938
zu vergegenwartigen, auf das sich Herschel 1939 aus-
dricklich bezieht. In der amtlichen Begrindufigwird

das Wesen der Ehe so erlautert:

.Ehe und Familie sind die Grundlagen des vélkischen
Gemeinschaftslebens ... Sie bergen in sich die Krafte,
deren Entfaltung und Wirkung die Ewigkeit des volki-
schen Lebens sichert ... Denn fur den nationalsozialisti-
schen Staat liegt der tiefste Sinn der BbBerhalbder
Individualinteressender Ehegatten. Andererseits er-
blickt er die Weihe der Einrichtung der Ehe ... in der
Bedeutung der Ehe fur den Bestand und die Gesundheit
des deutschen Volkes.” [Hervorhebung vom Vert.]

69 Herschel, Gedanken zur Theorie des arbeitsrechtlichen Kin-
digungsschutzes, in: Mayer-Maly/Richardi/Schambeck/Z6ll-
ner (Hrsg.), Arbeitsleben und Rechtspflege — Festschrift fir
Gerhard Mdller, Berlin 1981, S. 194.

70 Vgl. dazu Rithers, Wir denken die Rechtsbegriffe um ... —
Weltanschauung als Auslegungsprinzip, Edition Interfrom,
Zirich 1987, S. 45 ff.

71 DJ 1938, 1102 ff. (1107).
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Die au3erhalb der Individualinteressen der Eheleute liegen-
den Gemeinschaftsinteresseaimd also, wie durchgangig
bei Herschel bis 1981, eine maf3gebliche Richtschnur fir
den Bestand oder die Auflosung der Ehe. Das fuhrte in der
Rechtsprechung des Reichsgerichts zu teilweise skurrilen
Verknipfungen zwischen dem Bestandsschutz der Ehe und
der Leistungsfahigkeit des Ehemannes im Arbeitsverhalt-
nis.

c) Parallelen der Gemeinschaftsideologie in der NS-
Justiz und der DDR-Justiz zum ,Wesen der Ehe"
und des Arbeitsverhaltnisses

So hat das Reichsgericht einer Scheidungsklage des Man-
nes gegen den Widerspruch der Ehefrau stattgegeben, weil
die volkswirtschaftlich gebotene Ausnutzung der Schaf-
fenskraft des Klagers durch eine von ihm als unglicklich
empfundene Ehe beeintrachtigt wufd&benso war eine
Ehe wertlos, ja schadlich, wenn sie die fur die deutsche
Industrie wertvolle Arbeitskraft des Mannes durch sinnlose
Streitereien beeintrachtife Ganz ahnlich hat spéater das
Oberste Gericht der DDR nach denselben Vorschriften des
vom Kontrollrat insoweit wortgleich idbernommenen Ehe-
gesetzes von 1946 entschieden, dal3 die Ehe nicht nur eine
individuelle Angelegenheit der Ehele@itean beachte den
Gleichschritt totalitarer Gemeinschaftsideologien!) sei, son-
dern daf} sie auch gesellschaftliche Ideale, nicht zuletzt die
Arbeitsfreudgsic!) zu férdern halié Folgerichtig galt es

als schwere Eheverfehlung, wenn ein Ehegatte den anderen
durch Norgeleien wegen wahrgenommener Flihrungsposi-

72 RG IV 389/39, zitiert bei v. Scanzoni, DR 1940, 753 (756).
73 OLG Marienwerder DR 1940, 448.
74 OGZ 3, 83 (85).
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tionen in der FDJ bei der Erfillung seiner Pflichten gegen-
Uber der sozialistischen Gesellschaft (Aufbau des Sozialis-
mus!) behinderté.

Die Beispiele zeigen anschaulich, dal3 man mit der Bezug-
nahme auf das ,Wesen" eines ,Gemeinschaftsverhaltnis-
ses”, sei es der ,arischen Volksgemeinschaft®, sei es der
»sozialistischen Menschengemeinschatft”, nahezu jedes welt-
anschauliche Vorversténdnis in die Rechtsprechung ein-
schleusen kann. Nichts anderes gilt fir das ,Wesen des
Arbeitsverhaltnisses”, wenn es nicht mehr primar als ein
auf gegenseitigen Austausch von Leistungen angelegtes,
privatrechtliches Dauerschuldverhéltnis, sondern als ,Ge-
meinschaftsverhdltnis® im Sinne einer ,,objektiven Instituti-
on“ verstanden wird, die dem ,gesellschaftlichen Ganzen
gliedhaft eingefligt ist. Diese Gemeinschaftsverhaltnisse
haben im NS-Staat vor allem dazu gedient, das Selbstbe-
stimmungsrecht der Vertragspartner tber ihre Interessen zu
beseitigen, die betroffenen Vertragstypen in den Dienst
einer vorgegebenen Ideologie zu stellen und so dem ,gesell-
schaftlichen Ganzen“ gliedhaft zuzuordnen, d.h. sie im
Sinne der jeweilig herrschenden Ideologie zu sozialisieren.

Eine ganz ahnliche Rolle spielte die Gemeinschaftsideolo-
gie im realsozialistischen Arbeitsrecht der DDR. Art. 2
Abs. 4 der Verfassung von 1968 verkindete das auch im
Arbeitsrecht der DDR gultige und wichtige Dogma der
notwendigen Ubereinstimmung der politischen, materiellen

75 OGZ 2, 140.

76 Herschel, Gedanken zur Theorie des arbeitsrechtlichen Kin-
digungsschutzes, in: Mayer-Maly/Richardi/Schambeck/Z6ll-
ner (Hrsg.), Arbeitsleben und Rechtspflege — Festschrift fir
Gerhard Mdller, Berlin 1981, S. 194 und 195.
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und kulturellen Interessen der Werktatigen und ihrer Kol-
lektive mit den gesellschaftlichen Erfordernissen. Diese vor-
ausgesetzte Interessenharmonie, die in der gesamten sozia-
listischen Gesellschaft objektive Interessengegensatze aus-
schlof3, galt als ,die wichtigste Triebkraft der sozialisti-
schen Gesellschaft: Von der kameradschaftlichen Ge-
meinschaft, Zusammenarbeit und Hilfe unter dem Glau-
benssatz dieser durch den Sozialismus vorgegebenen Inter-
essenharmonie der Werktétigen als , Eigentimer-Produzen-
ten* unter den sozialistischen Produktionsverhaltnissen ging
auch das (2.) Arbeitsgesetzbuch der DDR von 1977 schon
in seiner Praamb®laus. Auch das (Monopol)Lehrbuch
zum ,Arbeitsrecht der DDR?® stellte fest, daf’3 eine im
Sozialismus existierende ,Einheit von Berechtigung und
Verpflichtung“ existiere, die ,tatsachlich und juristisch je-
den Gegensatz von Individuum und Gesellschaft, Blrger
und Staat, Werktatiger und Betrieb ausschlf€REine
Arbeitsrechtsgemeinschaft der totalen objektiv vorgege-
benen Harmonie — kdnnte man meinen. Aber im realen
Arbeitsleben des SED-Staates hat dieses Scheinbild einer
Interessentibereinstimmung zwischen Werktéatigen, Betrie-
ben und Staat — wie vorher die verlogene Betriebsgemein-
schaft im NS-Staat — zu einer weitgehenden Entrechtung
der arbeitenden Menschen gefiihrt. Juristisch flankiert wur-
de namlich die These von der Interessenharmonie vom

77 Vgl. Rithers, Arbeitsrecht und politisches System, Fischer-
Athendum-Taschenbuch, Frankfurt a.M. 1973, S. 27 ff. m.
N.

78 GBI. I Nr. 18 S. 185.

79 Autorenkollektiv, 2. Aufl., Berlin 1970, S. 37; 3. Aufl., Berlin
1986, S. 69.

80 Arbeitsrecht, Lehrbuch, 3. Aufl., Berlin 1986, S. 69; vgl.
auch S. 31, 55, 93.
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Grundsatz der zentralen Leitung der Arbeitsverhaltnisse
vom sozialistischen Staat. Der ,demokratische Zentralis-
mus"“ galt als die Form, ,in der sich die Entwicklung der
sozialistichen Gesellschaft notwendig vollzi€htUnter
Berufung auf Lenin wurde daraus eine strikt autoritare, ja
diktatorische Leitungshierarchie fir die Betriebe und Kom-
binate der DDR abgeleitet. Es galt das Prinzip der ,Einzel-
leitung®, weil fir den Aufbau des Sozialismus die ,unbe-
dingte und strengste Einheit des Willens” erforderlich sei.
Sie sei zu erreichen ,durch die Unterordnung des Willens
von Tausenden unter den Willen eines einzelnen®. Dieses
Lenin-Zita#? bildete die Grundlage und den Ausgangs-
punkt im einzigen Lehrbuch ,Arbeitsrecht* der DBRir

die arbeitsrechtliche Ausgestaltung der Leitungsstrukturen
in den Betrieben und Arbeitsverhéaltnissen der DDR.

Dieses sozialistische Konzept des Arbeitsrechts hatte un-
mittelbare Konsequenzen fir die Rolle von Kiindigungen in
der DDR. Kiindigungen waren wegen der negativen Aus-
wirkungen auf die Erfiillung der Produktionsplane und auf
die Erziehung der Werktatigen zu verantwortungsbewuf3ten
Erbauern des Sozialismus prinzipiell unerwiinscht. Das
Arbeitsrecht war in einer seiner wichtigsten Funktionen
auch Arbeitserziehungsrecht. Gerade labile Werktatige mit
haufigen Disziplinverstof3en sollten in der Gemeinschatft
der Werktatigen des Betriebes zu mehr Verantwortungsbe-
wul3tsein erzogen werden. Die kiindigungsbedingte Fluk-
tuation wurde als Hindernis fir die Resozialisierung der

81 Vgl. K. Polak, Zur Dialektik in der Staatslehre, 3. Aufl.,
Berlin 1963, S. 184.

82 W.J. Lenin, Werke, Bd. 27, Berlin 1960, S. 259.

83 Autorenkollektiv, 3. Aufl., Berlin 1986, S. 98.
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Leistungsschwachen angesehen. Diese hatte in ihrem Be-
trieb zu geschehéh

Im NS-Staat wie im SED-Staat wurde das Arbeitsverhalt-
nis Uber die Gemeinschaftsideologie der jeweils herrschen-
den Weltanschauung als eine tberindividuelle Institution,
als ein auf das Arbeitsleben bezogener Lebensbund defi-
niert.

Gemeinschaftsideologien und Proklamationen der vollen
Interessenharmonie oder der Objektivitat vorgegebener In-
stitutionen haben sich in historischer Sicht — nicht nur in
den beiden deutschen Diktaturen dieses Jahrhunderts — re-
gelmalig als Instrumente der Entprivatisierung, der Frei-
heitsbeschrankung bis hin zur Entrechtung der Menschen
in den betroffenen Rechtsverhaltnissen erwiesen.

3.  Wiedergewonnene Kontinuitaten? — Die
Erneuerung der Lebensbundtheorie fiir das
Arbeitsverhaltnis

Dieser Zusammenhang ist fir das nationalsozialistische
Verstandnis des Arbeitsverhaltnisses als eines ,personen-
rechtlichen Gemeinschaftsverhéltnisses" nach 1950 lber-
wiegend von damals jingeren Autoren untersucht und nach-
gewiesen wordéeéh Die gemeinschaftsrechtliche Deutung

84 Naheres bei Rithers, Arbeitsrecht und politisches System,
Frankfurt a.M. 1973, S. 73 ff. m. Nachw.

85 Fuhrend etwa W. Siebert, Das Arbeitsverhdltnis in der Ord-
nung der nationalen Arbeit, Hamburg 1935; ders., bei Reul3/
Siebert, Die konkrete Ordnung des Betriebes, 3. Aufl., Ber-
lin, Leipzig, Wien 1943, S. 58; ders., 11. Sonderheft zu
Rabels Zeitschrift, 1937, 199; ders., Deutsche Rechtswis-
senschaft | (1936), 204; ders., DArbR 1937, 14; Dietz, in:
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des Arbeitsvertrages bewirkte in der NS-Zeit die Abkehr
vom Vertragsgedanken. Die Vertragselemente wurden so-
wohl fur die Begriindung wie auch fir die Beendigung des
volkisch erneuerten Arbeitsverhaltnisses weitgehend zu-
rickgedrandgt. Es war eine der frihen, fur die Entwick-
lung eines freiheitlichen Arbeitsrechts in einem pluralen
Verfassungsstaat nach der Grindung der Bundesrepublik
Deutschland wichtigen Diskussionen, welche die Verlogen-
heiten und Irrwege der NS-Lehren von der ,Betriebsge-
meinschaft* und dem angeblichen Gemeinschaftscharakter
des Arbeitsverhaltnisses aufgedeckt und analysieft hat
Seit Mitte der funfziger Jahre galt in der Arbeitsrechtslehre
der Bundesrepublik ganz Uberwiegend die Auffassung, daf3
der Arbeitsvertrag ein auf den wechselseitigen Leistungs-
austausch gerichtetes Dauerschuldverhéltnis begrindet, das
durch die Art der Leistungserbringung besondere personel-
le Elemente (wechselseitige Treue- und Loyalitatspflichten)
umfaldt. Eine wie immer geartete ,Gemeinschaftsideologie”
galt seither vertragsfremd, wobei die Erfahrungen mit den

Hueck/Nipperdey/Dietz, AOG, 4. Aufl., Miinchen, Berlin
1943, § 1 Rdnr. 1 und § 2 Rdnr. 16 ff.; Hueck, Deutsches
Arbeitsrecht, 2. Aufl., Berlin 1944, S. 67; Nikisch, Arbeits-
vertrag und Arbeitsverhdltnis, Berlin 1941, S. 30 ff.; Stau-
dinger/Nipperdey, 10. Aufl., Berlin 1939, Vorbem. zu § 611
Rdnr. 4 ff., 270 ff.

86 Vgl. etwa S. Simitis, Die faktischen Vertragsverhéltnisse,
Frankfurt a.M. 1957, S. 337 ff.

87 Vgl. etwa Neumann, RdA 1951, 2; Ramm, Die Anfechtung
des Arbeitsvertrages, Karlsruhe 1955, S. 18 ff:, Mavridris,
RdA 1956, 444 ff.; Mohnen, RdA 1957, 361 (365 f.); Farth-
mann, RdA 1960, 5 (9); dann eingehend Schwerdtner, Fir-
sorgetheorie und Entgelttheorie im Recht der Arbeitsbedin-
gungen, Heidelberg 1970, S. 66 ff.; MinchKomm-Sdllner,
2. Aufl. 1988, § 611 Rdnr. 123.
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Gemeinschaftstheorien zweier deutscher totalitarer Syste-
me im Arbeitsrecht bestimmend waren. Deshalb kommt
Sollnef® zu der Feststellung, dafl3 der Begriff ,personen-
rechtliches Gemeinschaftsverhaltnis“ in den neueren Dar-
stellungen des Arbeitsrechts nicht mehr verwendet Werde

Abweichende Positionen finden sich vereinzelt in Literatur-
beitrdgen solcher Autoren, die an der Entwicklung der
Lehren nach 1933 selbst aktiv mitgewirkt hatten und in der
Deutung des Arbeitsvertrages noch daran festzuhalten such-
ter’®. Die unbefangenste Neuauflage der Gemeinschafts-
deutung des Arbeitsverhéltnisses und seiner ,gliedhaften
Zuordnung“ zum ,gesellschaftlichen Ganzen“ mit einer
Wertungsparallele findet sich — ein deutlicher Einzelfall —
in den beiden genannten Beitragen Herschels zu den Fest-
schriften fur Nikisch (1958) und G. Miller (1981). Er
versucht darin, seine Thesen zur Deutung von Ehe und
Arbeitsvertrag nach 20 und 40 Jahren wiederzubeleben.
Der Versuch ist dabei weniger erstaunlich als der Erfolg.
Bemerkenswert ist auch der Umstand, dal} das Bundesar-
beitsgericht und Teile der Literatur den Vorschlagen Her-
schels gefolgt sind, ohne den von ihm selbst immer wieder
betonten historisch-weltanschaulichen Hintergrund in sei-
nem Aufsatz in der ,Deutschen Justiz* von 1939 zu analy-
sieren oder auch nur zur Kenntnis nehmen zu wollen. Er
wird schlicht verdrangt.

88 MiinchKomm-Séllner, 2. Aufl. 1988, § 611 Rdnr. 124.

89 So auch Daubler, Das Arbeitsrecht, Bd. 2, 4. Aufl.,, Ham-
burg 1986, S. 310.

90 Vgl. etwa A.Hueck, in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, Bd. I, 7. Aufl., Berlin, Frankfurt a.M. 1963,
S. 129.
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So ist es zu verstehen, dal3 Rechtsprechung und Literatur
zum ,Prognoseprinzip* bei der Priifung von Kiindigungen
sich ganz Uberwiegend nicht mit der banalen Feststellung
begniigen, dall Kindigungsgriinde ihrer Natur nach ,zu-
kunftsbezogerf* seien. Die bisher kaum beachtete Mitgift
aus Herschels Parallelwertung von Ehe und Arbeitsverhalt-
nis ist die Ubernahme einer neuen Art von Gemeinschafts-
oder Lebensbundideologie, die — ganz im Sinne der von
Herschel wiederbelebten Tradition — weite Teile der Recht-
sprechung und der Literatur zum Prognoseprinzip vollzo-
gen haben.

Besonders augenfallig wird dieser erneuerte Trend, das
einmal begriindete Arbeitsverhéltnis quasi als ,Lebens-
bund“ zu deuten, in markanten Judikaten des Bundesar-
beitsgerichts, fur die vorstehend Beispiele genannt wurden.
Gleiches geschieht in manchen Literaturbeitrdgen, die dem
Bundesarbeitsgericht die theoretischen Grundlagen fur die-
se erneute Umdeutung des gesetzlichen Kiindigungsschut-
zes verschaffen. So heil3t es etwa im Minchner Handbuch
des Arbeitsrechtszu denGrundgedankemnindZielendes
Kiindigungsschutzes:

»50 laRt sich allgemein feststellen, dal’ das in seinem
Bestand geschiitzte Arbeitsverhéltnis die Regel, das
kiindbare Arbeitsverhdltnis eine nur unter fest umrisse-
nen Voraussetzungen mogliche Ausnahme darstellt.”

91 Statt aller Preis, bei Stahlhacke/Preis, Kiindigung und Kin-
digungsschutz, 6. Aufl., Minchen 1995, Rdnr. 618 ff. mit
Nachw.

92 MiunchArbR-Berkowsky, Bd. 2, Miinchen 1993, § 127 Rdnr.
23.
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Der Autor Berkowsky Ubernimmt diese Behauptung von
Preiss. Sie ist offensichtlich unrichtig. Unklar bleibt, ob
der Irrtum auf einen Wahrnehmungsfehler oder auf die
Neigung zu suggestiv Uberspitzten Formulierungen zurtick-
geht, vielleicht beides. Die Rechtslage ist deutlich anders:
Der Bestandsschutz und die Kiindbarkeit von Arbeitsver-
haltnissen stehen nicht im Verhéltnis von Regel und Aus-
nahme. Vielmehr gilt:

Alle Arbeitsverhéaltnisse sind kiindbar. Aber alle Arbeits-
verhéltnisse geniel3en — nach Fallgruppen differenziert —
wegen ihrer Bedeutung fur die wirtschaftliche Lebensgrund-
lage des Arbeitnehmers einen unterschiedlichen Bestands-
schutz. Wohin die Regel-Ausnahme-These ihre Vertreter
(ver-)fuihrt, zeigt eine Folgerung daraus:

,Die Kindigung eines Arbeitsverhaltnisses ist — tech-
nisch gesehen — ein Mittel, ein an sich auf (unbegrenzte)
Dauer angelegtes Rechtsverhaltnis, das Arbeitsverhalt-
nis einseitig zu beenden. Ein solches Verhalten wider-
spricht an sich dem klassischen romisch-rechtlichen,
aber auch fir unsere heutige Rechtsordnung konstituti-
ven Grundsatz ,pacta sunt servanda“, wonach einmal
geschlossene Vertrage grundsatzlich einzuhalten und zu
erfillen sind.

Das KSchG istim Grunde genommen nichts anderes als
eine moderne, sozialstaatlich gepragte Ausgestaltung
dieses Grundsatze%.“

93 Vgl. Preis, Prinzipien des Kindigungsrechts bei Arbeits-
verhaltnissen, Minchen 1987, S. 55 ff.

94 MiunchArbR-Berkowsky, Bd. 2, Miinchen 1993, § 131 Rdnr.
2.
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Hier wird in aller Schlichtheit und Naivitat die Behauptung
aufgestellt, jedes unbefristet vereinbarte Arbeitsverhaltnis
sei ,an sich" auf unbegrenzte Dauer, also auf Lebenszeit
des Arbeitnehmers angelegt. Dem Arbeitgeber wird unter-
stellt, er habe gerade das beim Vertragsschlul auch gewuf3t
und gewollt. Deshalb widerspreche ,an sich® jede Arbeit-
geberkindigung dem Grundsatz ,pacta sunt servanda‘“.
Schlie3lich wird unterstellt, das sei der eigentliche, sozial-
staatlich bedingte Normzweck des Kiindigungsschutzgeset-
zes. Hier wird die von Herschel 1939 empfohlene Parallel-
wertung von Ehe und Arbeitsverhaltnis 1988 noch tberbo-
ten, indem das ,an sich unkiindbare Arbeitsverhaltnis auf
Lebenszeit* jenem Vorbild der ,an sich* unscheidbaren
.kanonischen Ehe" nachgebildet und dem ahnungslosen
Arbeitgeber als verbindlich gewolltes Vertragsziel unter-
stellt wird: ,Pacta sunt servanda!®

Wie hatte doch der Gesetzgeber den Entwurf zum Kindi-
gungsschutzgesetz begriindet?

.Das Gesetz wendet sich nicht gegen Entlassungen, die
aus triftigem Grund erforderlich sind, sondern lediglich
gegen solche Kiundigungen, die hinreichender Begriin-
dung entbehren und deshalb als willkiirliche Durch-
schneidung des Bandes der Betriebszugehdrigkeit er-
scheinen®

Es fallt schwer, fur diese totale Umdeutung der Normzwek-
ke des gesetzlichen Kiindigungschutzes einen milderen Aus-
druck als den der Umkehrung, wenn nicht der Perversion
des gesetzgeberischen Willens zu finden.

95 RdA 1951, 58 (63).
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V. Folgen fur den Standort Deutschland

Am Arbeitsmarkt ist dieser Trend in Rechtsprechung und
Literatur zum Uberzogenen Kindigungsschutz nicht fol-
genlos geblieben. Die vorstehend geschilderten Leitsatze
haben insbesondere bei kleinen und mittleren Unternehmen
gegeniber vermeidbaren Neueinstellungen erhebliche Zu-
rickhaltung erzeudft Wenn die Bindungswirkung beim
Abschluf3 eines Arbeitsvertrages nach dem Verstandnis
mafgeblicher Instanzen in der Arbeitsgerichtsbarkeit und
Autoren in der Wissenschaft auf unbegrenzte Dauer gerich-
tet ist, ja lAnger anhalten kann als die einer Ehe, dann hat
das erkennbar weitreichende Folgen fir die Rationalisie-
rungsstrategien der Unternehmen und ihre Bereitschaft zu
vermeidbaren Neueinstellungen. Der gesetzesferne, wenn
nicht gesetzeswidrige Trend in der Judikatur und Literatur
zum Kundigungschutz verursacht so einen betrachtlichen
Teil der Probleme auf dem deutschen Arbeitsmarkt.

Der durch die Europaische Union wirksam internationali-
sierte Arbeitsmarkt ist gegentber solchen sozialromanti-
schen (sicher gut gemeinten, aber schadlich wirkenden)
Ubersteigerungen des Kiindigungsschutzes ein untriglicher
und unerbitterlicher Schiedsrichter. Jede tibersteigerte Form
des Kiundigungsschutzes im Einzelfall letztinstanzlicher Ju-
dikatur wirkt als Investitionshindernis fiir neue und als
Stimulans fur den ,betriebsbedingten* Abbau bestehender
Arbeitsplatze.

Die Tendenz zur Verabsolutierung des Bestandsschutzes
von Arbeitsverhaltnissen hat mit der Methodenanalogie zum

96 So auch die Deregulierungskommission, Marktdffnung und
Wettbewerb, Stuttgart 1991, S. 143.
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Ehegesetz von 1938, der Bezugnahme auf ein angebliches
~.Gemeinschaftsverhaltnis* und der Fiktion einer ,an sich
unbegrenzten Dauer” von Arbeitsverhaltnissen ein Stadium
erreicht, das eine rationale Diskussion Uber die theoreti-
schen Grundlagen dieser Entwicklung nicht gerade erleich-
tert. Das Bundesarbeitsgericht hat sich im Bereich des
Kindigungsschutzes die Wiederbelebung der tberholten
und systemwidrigen Lehre vom ,personenrechtlichen Ge-
meinschaftsverhaltnis“, noch dazu nach den zweifellfaften
Wesensargumenten der Ehegesetze von 1938 und 1946,
aufreden lassen, ohne die ideologischen und historischen
Hintergrinde der verschwommenen Gemeinschaftsideolo-
gie im Arbeitsrecht zur Kenntnis zu nehmen. An Warnun-
gen vor den arbeitsmarktpolitischen Folgen dieser Entwick-
lung, die von den das Bundesarbeitsgericht stiitzenden Au-
toren ebenfalls seit vielen Jahren verkannt und verdrangt
werden®, hat es nicht gefefitt Schwerdtner hat zur Ent-
wicklung dieser Rechtsprechung bemerkt, das Kiindigungs-
schutzgesetz von 1951 sei ,einem Kahlschlag zum Opfer
gefallen®: ,Im Wege der ‘unbegrenzten Auslegung’ hat das
BAG in den letzten 30 Jahren di&8&Villkirkontrolle zum

97 Vgl. insoweit W. Scheuerle, Das Wesen des Wesens, AcP
(1963) 163, 431.

98 Vqgl. etwa Herschel, BB 1977, 708 (709).

99 Vgl. nur MinchKomm-Schwerdtner, 2. Aufl. 1988, vor §
620 Rdnr. 171 ff. mit Nachw.; Reuter, ORDO, Bd. 36, 1985,
S. 51 f.; Zéllner, Gutachten D zum 52. DJT, 1978, D 116
f.; Ruthers, Arbeitsrecht und Ideologie, in: Die Arbeitsge-
richtsbarkeit — Festschrift zum 100-jahrigen Bestehen des
Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes, Berlin 1994, S. 39
ff.; Ruthers/Franke und Ruthers/Miller, Anmerkungen zu
EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 37 und
41.

100 Lies: die vom Gesetzgeber bezweckte.
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Lwultima ratio“-Prinzip fortentwickelt und dabei die Prifung
der Notwendigkeit jedes Einzelfalles in den Vordergrund
gestellt. Eine Kindigung kommt danach nur als duRRerste
MaRnahme in Betracht® Dieser im Gesetz nirgends vor-
geschriebene, vom Bundesarbeitsgericht richterrechtlich er-
lassene ,ultima ratio“-Grundsatz hat dann zu einer Hyper-
trophie der mehrfachen richterlichen ,Interessenabwéagun-
gen“in jedem Einzelfall gefuhrt. Nach Herschel sollte das
Prognoseprinzip urspringlich der ,,Objektivierung” der un-
sicheren Zumutbarkeitserwdgungen dienen. In der Rechts-
praxis der richterlichen ,Interessenabwéagungen* ist daraus
ein Einfallstor fiir oft vielfaltige Mixturen sachfremder
Aspekte und unvorhersehbarer Ergebnisse geworden.

Dabei tauchten die seltsamsten Abwagungsgesichtspunkte
auf, etwa wenn das Bundesarbeitsgericht bei der verhal-
tensbedingten Kindigung gegeniber schweren Vertrags-
verstof3en des Arbeitnehmers seine mehrfachen Unterhalts-
pflichten ins Spiel bracht®. Bei vielfacher Unpinktlich-

keit des Arbeitnehmers im Schichtbetrieb ist sogar bereits
erwogen worden, ob der Arbeitgeber vor der Kiindigung
verpflichtet sei, dem Arbeitnehmer einen Arbeitsplatz an-
zubieten, der weniger verspatungsempfindlich fiir den Be-
triebsablauf sei.

Insgesamt hat das ,ultima ratio“-Prinzip zusammen mit
dem ,Prognose-Prinzip* die Vorhersehbarkeit des Ergeb-
nisses von Kiindigungsschutzprozessen in Deutschland na-
hezu beseitigt. Die Rechtsunsicherheit ist als Folge der

101 Vgl. MinchKomm-Schwerdtner, 2. Auflage 1988, vor §
620 Rdnr. 173.

102 Vgl. EzA 8§ 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr.
37 mit Anm. Rithers/Franke.
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Beliebigkeit richterlicher ,Interessenabwagungen“ schwer-
lich noch steigerungsfahii§ Wie angesichts dieser Rechts-
lage in der Literatur unbekiimmert die Auffassung vertreten
werden kann, die Ubernahme des Prognose-Prinzips auf
der Basis der Parallelwertung von Ehe und Arbeitsvertrag
als ,Gemeinschaftsverhaltnisse* habe ,entscheidend zur
Objektivierung der kiindigungsrechtlichen Prifungsmali-
stabe beigetragei, bleibt ebenso unerfindlich wie die
Bereitwilligkeit, mit der die beliebig manipulierbare Ge-
meinschaftsideologie ohne Offenlegung der historischen
Wurzeln und Erfahrungen erneut in das Arbeitsrecht im-
plantiert wurdé&®. Hier geht es nicht mehr um ,Ideologie-
verdacht®é, sondern um realen, wenn auch schwer erkenn-
baren Ideologietransfer. Der derzeitige Zustand des Kindi-
gungsschutzrechts und seine arbeitsmarktpolitischen Fol-
gen sprechen fir sich.

Es ware vermessen, auf einen kurzfristigen Wandel der
Rechtsprechung und Literatur zum arbeitsvertraglichen Be-
standsschutz zu hoffen. Das kann, angesichts der festver-
wurzelten auf3ergesetzlichen Vorverstandnisse dieser Recht-
sprechung in der Mehrheit der amtierenden Richtergenera-
tion, wohl nur der (regelungsschwache) Gesetzgeber leisten
— oder aber eine weitere dramatische Entwicklung des Ar-
beitsmarktes, die nicht auszuschlief3en ist. Die Argumenta-
tion aus dem ,Wesen" des Arbeitsverhaltnisses, wie sie

103 Ebenso MinchKomm-Schwerdtner, 2. Aufl. 1988, vor §
620 Rdnr. 174.

104 Preis, RdA 1995, 333 (339).

105 Vgl. die durchgéngige Zitatliicke bei Preis (RdA 1995, 332)
und anderen gegeniiber dem Aufsatz von Herschel, DJ
1939, 410.

106 Preis, RdA 1995, 339.
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beim Prognoseprinzip seiner logischen Struktur nach statt-
findet, gewahrleistet in der Deutung eines auf unbegrenzte
Dauer angelegten Gemeinschaftsverhaltnisses zeitgeistge-
rechte und -willkommene Anpassungsstrategien. C.A. Emge,
der Jurist in drei ,Reichen war, hat das letzte Kapitel
seines (selbst-)kritischen Alterswerkes ,Philosophie der
Rechtswissenschaff’ mit dem wirklichkeitsnahen Titel
»Juristische Dogmatik als Hochstform der Ideologie” ver-
sehen. Im Falle der Rechtsprechung und Literatur zum
Kiindigungsschutz, der gesetzlich fast nur in Generalklau-
seln geregelt ist, erweist sich das auch und gerade fir jene
richterrechtlich ibernommene und praktizierte Dogmatik
als zutreffend, die aus historisch und methodisch zweifel-
haften Quellen stammt. Die Erfahrung lehrt, dogmatisch
eingewurzelte Ideologien haben ein zahes Leben. Sie tUber-
dauern, besonders wenn ihre Wurzeln kaschiert und sie
selbst als logische Konstrukte ausgegeben werden, oft Ge-
nerationen.

Der derzeit in Deutschland praktizierte arbeitsrechtliche
Kiundigungsschutz begtinstigt einseitig die Arbeitsplatzbe-
sitzer unter den Arbeitnehmern. Die Gerichte beschranken
den Rahmen und das Blickfeld der ,Interessenabwégung®,
die sie bei jeder Kiindigung vornehmen, zu Unrecht auf die
Beziehungen zwischen den Parteien des jeweiligen Kindi-
gungsschutzprozesses. Diese beschrankte Sichtweise flhrt
nicht selten zu skurrilen Ergebnissen und sozialschadlichen
Wirkungen der BAG-Entscheidungen. So lauten etwa die
Leitsatze 2 und 3 eines Urteils vom 13.3.1987

107 Berlin 1961.
108 SAE 1988, 71 = EzA 8 1 KSchG Betriebsbedingte Kundi-
gung Nr. 33 m. Anm. Preis.
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»2. Der Umstand, dal3 ein nebenberuflich tatiger Arbeit-
nehmer als Beamter auf Lebenszeit weitgehend wirt-
schaftlich und sozial abgesichert ist, stellt keinen perso-
nenbedingten Grund i.S. des 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG
fur eine Kiindigung des nebenberuflich ausgelbten Teil-
zeitarbeitsverhéaltnisses dar.

3. Die arbeitsmarkt-, beschaftigungs- oder sozialpoli-
tisch motivierte Absicht des Arbeitgebers, anstelle von
nebenberuflich tatigen Teilzeitarbeitnehmern Arbeitslo-
se im Rahmen von Vollzeitarbeitsverhéltnissen zu be-
schéftigen, stellt kein dringendes betriebliches Erforder-
nisi.S. des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG dar.”

Zum Entscheidungszeitpunkt gab es etwa 2 Millionen regi-
strierte Arbeitslose in der alten Bundesrepublik. Adomeit
hat schon 199% zu Recht darauf verwiesen, dal das
Bundesarbeitsgericht den vermeintlichen ,Sozialschutz®
sinnwidrig so Uberzogen habe, daf} die unsozialen Auswir-
kungen mit den Handen zu greifen seien. Der Sozialschutz
des Arbeitslosen gehdre spéatestens seit dem Beschéftigungs-
férderungsgesetz von 1985 zu den Zwecken des Arbeits-
rechts. Dieser sei unter dem methodischen Gebot der Ein-
heit der Rechtsordnung auch innerhalb der Generalklauseln
des Kindigungsschutzgesetzes zwingend mit zu bertck-
sichtigen.

Das Bundesarbeitsgericht fahrt unbeirrt fort, die Interes-
senabwagungen im Kiindigungsschutz auf die individuelle
Situation der Streitparteien, nicht selten mit sachfremden
Kriterien, zu beschranken. Es weigert sich, die kollektiven

109 Vgl. Adomeit, Arbeitsrecht fur die 90er Jahre, Minchen
1991, S. 68 ff.
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Steuerungswirkungen seiner Entscheidungen auf nicht Pro-
zelRRbeteiligte zur Kenntnis zu nehmen.

Das ist hier um so weniger verstandlich, als es im obigen
.Lehrerfall“ um die Abwagung der Schutzinteressen eines
Vollbeamten in privater Teilzeitnebentétigkeit gegenluber
Arbeit suchenden Arbeitslosen ging. Ganz ahnlich verhalt
sich das Bundesarbeitsgericht in den beispielhaft genannten
Kiindigungen von Bummelanten nach mehrfachen schwe-
ren VertragsverstoR&f Die Arbeitslosen kommen bei sei-
nen Abwagungen der Interessen nicht vor. Dies beeintrach-
tigt deren Einstellungschancen erheblich.

Die aus dieser Isolation der Beurteilungsweise resultieren-
den Entscheidungen gestalten namlich nicht nur die Rechts-
beziehungen zwischen den jeweiligen Streitparteien, son-
dern das Geschehen am Arbeitsmarkt. Der so richterrecht-
lich geschaffene liberzogene Kiindigungsschutz geht zu La-
sten der Arbeitslosen, weil er Investitionen in neue Arbeits-
platze hemmt oder verhind&tt

C. Ausder Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts zur betrieblichen Mitbestimmung
— Der Betriebsrat als Unternehmer

Ein zweiter Rechtsprechungsbereich verdient im Zusam-
menhang mit der Beschaftigungskrise Aufmerksamkeit,
namlich die richterrechtliche Entwicklung der Mitbestim-
mungsmacht des Betriebsrates in ihrem Einfluf3 auf grund-
legende Entscheidungen der Unternehmenspolitik.

110 Vgl. oben Erster Teil, B.I.
111 Vgl. Soltwedel u.a., Regulierungen auf dem Arbeitsmarkt
der Bundesrepublik, Tibingen 1990, S. 135 ff.
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I. Die erzwingbaren Mitbestimmungsrechte und das
Initiativrecht des Betriebsrats

Das Betriebsverfassungsgesetz 1972 raumt dem Betriebs-
ratin einer Reihe von Angelegenheiten erzwingbare Mitbe-
stimmungsrechte ein. Das sind jene Fallgruppen mitbe-
stimmungspflichtiger Angelegenheiten, die der Arbeitgeber
wirksam nur mit der Zustimmung des Betriebsrats regeln
kann. Kénnen sich Arbeitgeber und Betriebsrat Gber eine
solche Frage nicht einigen, so kann nach 8 76 Abs. 5
BetrVG jede Seite (Arbeitgeber oder Betriebsrat) die Eini-
gungsstelle anrufen. Der Spruch der Einigungsstelle ersetzt
dann die Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat.

Die wichtigste Bestimmung des Betriebsverfassungsgeset-
zes, die erzwingbare Mitbestimmungsrechte des Betriebs-
rats regelt, ist 8 87, der nach der Gesetzesuberschrift zum
3. Abschnitt des 4. Teils die sog. sozialen Angelegenheiten
betrifft. Das ist eine ungenaue, fehlerhafte, vielleicht eine
bewulR3te Falschetikettierung der dort geregelten Materie
durch den Gesetzgeber.

Die in den 12 Ziffern von Abs. 1 erfal3ten Bereiche betref-
fen unterschiedliche Dinge. Einerseits geht es um Fragen
etwa der Ordnung des Betriebes (Ziff. 1), Zeit, Ort und Art
der Entgeltzahlung (Ziff. 4), Urlaubsgrundsatze (Ziff. 5),
Unfallverhitung (Ziff. 7), Zuweisung von Wohnraumen
fur Arbeitnehmer (Ziff. 9), die zutreffend als im Schwer-
punkt ,soziale* Angelegenheiten zu bezeichnen sind. Die
Vorschrift umfal3t aber auch Materien, die im Kern nicht
»Soziale“, sondern wirtschaftliche Angelegenheiten und Fra-
gen der grundsatzlichen Unternehmenspolitik betreffen,
etwa Regelungen der Arbeitszeitverteilung (Ziff. 2), die
Anordnung von Kurzarbeit oder Uberstunden (Ziff. 3), den
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Ubergang von Zeit- zum Pramienlohn/Leistungslohn oder
umgekehrt (Ziff. 10) sowie die Regelung der Geldfaktoren
bei Leistungsléhnen (Ziff. 11).

Wenn dem Betriebsrat in dieser zweiten Gruppe von im
Kern wirtschaftlichen Angelegenheiten ein inhaltlich nicht
begrenztes erzwingbares Mitbestimmungsrecht einschliel3-
lich des sog. Initiativrechts zugestanden wird, so kann das
zu erheblichen Eingriffen des Betriebsrats und der Eini-
gungsstelle in prinzipielle unternehmenspolitische Entschei-
dungen auf wirtschaftlichem Gebiet, etwa tber Standort-
und Wettbewerbsbedingungen, Uber die Steigerung oder
Reduktion der Produktion u.a. fuhren. Das Problemfeld
wird an zwei ausgewdahlten Beispielen deutlich:

Il. Die Kaufhaus-Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts — Mitbestimmung als wettbewerbs-
schadliche Verschéarfung des Ladenschluf3gesetzes

1. Die Blindheit des Bundesarbeitsgerichts flr den
Wettbewerb

In der sog. Kaufhaus-Entscheidung hat das Bundesarbeits-
gericht 19822entschieden, dafd der Betriebsrat einer Kauf-
hausfiliale in einer schwabischen Mittelstadt nicht nur bei
der Verteilung der Arbeitszeiten, sondern im Ergebnis auch
bei der Festlegung der Ladenéffnungszeiten ein erzwingba-
res Mitbestimmungsrecht und ein entsprechendes Initiativ-
recht nach § 87 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG habe. Die Entschei-
dung war und ist in ihren wirtschaftlichen, aber auch wirt-
schaftspolitischen Folgen unvermindert spektakular und bri-
sant. Das Unternehmen wurde vom Bundesarbeitsgericht

112 BAGE EzA § 87 BetrVG 1972 Nr. 13 Arbeitszeit.
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gezwungen, die Offnungszeiten seiner Filiale nach dem
BeschluR der zuvor vom Betriebsrat angerufenen Eini-
gungsstelleinterhalbder Offnungszeiten des LadenschluR3-
gesetzes festzulegen.

Das Bundesarbeitsgericht gestand also dem Betriebsrat die
Befugnis zu, nicht nur die Verteilung der Arbeitszeit, wie
das 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG vorsieht, durch seine Mitbe-
stimmmung zu beeinflussen. Danach kann der Betriebsrat
sogar erzwingen, daf} selbst die im internationalen Ver-
gleich einmalig kurzen Offnungszeiten des Ladenschlu3ge-
setzes noch unterschritten werden. Dabei wére es leicht
gewesen, die sozialen Zwecke des Betriebsrats, namlich ein
frheres Arbeitsende fur die Belegschaftsmitglieder, durch
gleitende und wechselnde Schichtzeiten zu erreichen. Der
Fall erhielt eine besondere Pikanterie durch den Umstand,
dalR an dem Marktplatz der Stadt, an dem die Filiale liegt,
zwei weitere Kaufhausketten konkurrierende Filialen unter-
hielten, welche die zulassigen Offnungszeiten des Laden-
schlu3gesetzes ausschopften. Auch die dem Gericht vorge-
tragene, absehbare Wettbewerbsverzerrung, welche hier
drohte, machte das Bundesarbeitsgericht in seiner Entschei-
dung nicht wankend, das ohnehin damals schon umstritte-
ne, zwingende Ladenschluf3gesetz durch die betriebliche
Mitbestimmung noch zu verschéarfen. Besondere Brisanz
erhalt diese Entscheidung durch die jiingst verabschiedete
.Kleine“ Novelle des Ladenschlu3gesetzes und die augen-
blickliche tarifpolitische Auseinandersetzung im Einzelhan-
del.

2. Die Verdrangung der Normzwecke des Gesetzgebers

Die Entscheidung ist ein Musterfall fur die Nichtbeachtung
oder Fehleinschatzung der wirtschaftlichen und wirtschafts-
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verfassungsrechtlichen Folgen seiner Entscheidungen durch
das Bundesarbeitsgericht. Gerade in diesem Fall hatte es
nahegelegen, sich die Normzwecke der Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats in den ,sozialen Angelegenheiten”
nach § 87 Abs. 1 BetrVG 1972 zu vergegenwartigen.
Sowohl in der amtlichen Begriindung des Regierungsent-
wurfes wie auch in der parlamentarischen Beratung des
Betriebsverfassungsgesetzes ist mehrfach deutlich der ge-
setzgeberische Wille gedufRert worden, durch die erweiter-
ten erzwingbaren Mitbestimmungsrechte solle ,nicht in die
eigentlichen unternehmerischen Entscheidungen auf wirt-
schaftlichem Gebiet" eingegriffen werd&nDas haben bei

den Beratungen im Bundestag auch die Vertreter der Regie-
rungsmehrheit von SPD und FDP mehrfach mit Nachdruck
hervorgehobéty. Auch das Gesetz selbst bringt diese Ab-
sicht des Gesetzgebers sowohl in seiner Systematik wie in
der differenzierten Reichweite von Mitbestimmungsrechten
je nach der geregelten Materie zum Ausdttick

3. Die Grenzen der Initiativrechte des Betriebsrats

Das Bundesarbeitsgericht hat diesen in der Entstehungsge-
schichte wie im Gesetz selbst mehrfach ausgedriickten
Normzweck, die unternehmerischen Entscheidungen auf
wirtschaftlichem Gebiet zur Wahrung der Unternehmer-

113 Vgl. BT-Drucksache VI 715/70, S. 31 und die Nachweise
bei Wiese, Das Initiativrecht nach dem Betriebsverfassungs-
gesetz, Neuwied, Darmstadt 1977, S. 37 ff.

114 Nachweise bei Wiese, a.a.0., S. 38.

115 Nachweise bei Wiese, a.a.0., S. 38; ders., in: GK-BetrVG,
Bd. II, 5. Aufl. Neuwied, Kriftel, Berlin 1995, § 87 Rdnr.
122 ff.; Rithers, ZfA 1973, 399 (417 ff.); Reuter, ZfA 1981,
165 (166 ff.); ders., ORDO, Bd. 36, 1985 S. 51 (72 f.).
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freiheit nicht der einseitig durch ein Initiativrecht des Be-
triebsrats erzwingbaren Mitbestimmung zu unterwerfen, in
zwei Entscheidungen nicht beachtet. Die eine ist die vorge-
nannte Kaufhaus-Entscheiddtgdie andere betraf die Ein-
fihrung von Kurzarbeit auf Antrag des Betriebstatin
beiden Entscheidungen verweist das Bundesarbeitsgericht
darauf, daf3 die unternehmerische Entscheidungsfreiheit kei-
ne immanente Schranke des Initiativrechts des Betriebsrats
bilden kénne.

Diese These ist nicht haltbar. Das Betriebsverfassungsge-
setz und jede seiner einzelnen Mitbestimmungsregelungen
sind vielmehr stets im systematischen Zusammenhang mit
der geltenden Arbeits- und Wirtschaftsrechtsordnung aus-
zulegen. Die von den Informations- und Anhoérungsrechten
bis zu den erzwingbaren Mitbestimmungsrechten abgestuf-
te Mitwirkungsordnung des Betriebsverfassungsgesetzes ist
also nicht abschlieBend. Sie steht nicht fir sich allein. Das
ist — beispielsweise flr die Falle der freiwilligen Arbeitge-
berzusatzleistungen — allgemein anerkannt. Auch das Bun-
desarbeitsgericht zieht insoweit der Initiativbefugnis imma-
nente Schranken.

Auch nach den eigenen Kriterien des Gerichts ergibt sich
eine Beschrénkung des Initiativrechts des Betriebsrats. Eine
Limitierung soll sich nach Auffassung des Bundesarbeits-
gerichts u.a. aus der Systematik und dem Zweck der Ge-
samtregelung ergeben kénnen. Wenn man die Stellung des

116 BAGE EzA § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit Nr. 13 mit Anm.
Richardi = AP Nr. 8 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit mit
Anm. Rath-Glawatz.

117 BAGE EzA § 87 BetrVG 1972 Kurzarbeit Nr. 3 mit Anm.
Wiese = AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Kurzarbeit mit
Anm. Lowisch.
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§ 87 Abs. 1 BetrVG im System des Betriebsverfassungsge-
setzes untersucht, wird ein Wertungswiderspruch auch zu
den Normen Uber die Mitbestimmung in ,wirtschaftlichen
Angelegenheiten“ ( 106 ff. BetrVG) augenfallig. Dort steht
dem Betriebsrat ein per Einigungsstelle und Initiativrecht
erzwingbares Mitbestimmungsrecht zu, aber nur soweit es
um diesozialenAuswirkungen der nur beratungspflichti-
gen, aber mitbestimmungsfreien Betriebsdnderungen geht.
Die unternehmerische Entscheidungsfreiheit zum ,Ob" der
Betriebsdnderung ist in diesem Teil des Gesetzes, dessen
Materie in Richtung Unternehmensmitbestimmung tendiert,
von der EinfluBnahme des Betriebsrats freigehalten. In den
§ 106 ff. BetrVG wie auch in der amtlichen Begrindung
wird deutlich, daf3 die unternehmerische Entscheidungsfrei-
heit erhalten werden sollte. Das war die gesetzgeberische
Motivation. Dem Betriebsrat ein Initiativrecht zu gewéh-
ren, Uber das er die Gesamtoffnungsdauer bestimmen oder
Kurzarbeit einfihren kann, steht im Widerspruch zu die-
sem Willen des Gesetzgebers. Der Zweck der Regelung,
der methodisch auch aus der Systematik und Historie des
Gesetzes zu erschliel3en ist, spricht somit fir eine Be-
schrankung des Initiativrecht%

Die Entscheidungen fuhren aber auch deshalb in die Irre,
weil sie verfassungsgesetzliche Leitprinzipien der Wirt-
schaftsordnung auf3er Betracht lassen. Ein solches Leit-
prinzip ist die im Gesetzgebungsverfahren von den Norm-
schdpfern mehrfach hervorgehobene unternehmerische Ent-
schedungsfreiheit®. lhr verfassungsgesetzlicher Schutz ist
118 Vgl. zum Ganzen eingehend: Rithers, ZfA 1973, 399 (418
ff.); Ruthers/Ruoff, Anm. zu LAG Niedersachsen, LAGE
§ 87 BetrVG 1972 Initiativrecht Nr. 4 m.w.N.
119 Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Minchen
1994, Art. 12 Rdnr. 132; BVerfG NJW 1958, 257.
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mehrfach grundrechtlich abgesichert, namlich durch die
allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), die Be-
rufsaustibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und die Eigen-
tumsgarantie (Art. 14 GG). Eine Anwendung des § 87 Abs.
1 Nr. 2 BetrVG im Lichte dieser Grundrechifenatte im
Kaufhausfall zu einer anderen Entscheidung fihren mus-
sen. Mit seiner auf die Einzelnorm reduzierten Auslegung
hat sich das Bundesarbeitsgericht den Blick auf den wirt-
schaftsordnungsrechtlichen Zusammenhang des Falles ver-
stellt.

4. Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts

Eine weitere Pikanterie der Kaufhaus-Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts besteht darin, da’ der zusténdige
Dreierausschul3 (heute ,Kammer“) beim 1. Senat des Bun-
desverfassungsgerichts die dagegen gerichtete Verfassungs-
beschwerde des Kaufhausunternehmens nicht zur Entschei-
dung angenommen hat. Eine Verletzung des Eigentums-
rechts wurde mit einer schmalen, die Tragweite der Ent-
scheidung verkennenden (oder verdrangenden?) Begrin-
dung verneirit’. Es mag ein unglucklicher Zufall gewesen
sein, dal3 der den Fall zuriickweisende Dreierausschul} eine
personelle Zusammensetzung aufwies, die der vom Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz erstrebten Pluralitat der
Spruchkoérper des Gerichts nicht entsprach.

5. Folgen fir den Standort Deutschland

In der logischen Konsequenz dieser Rechtsprechung ware
es mdoglich, dal3 der Betriebsrat eines Nachtlokals dem-

120 Vgl. dazu BVerfG NJW 1979, 1541 und 1982, 1635.
121 Vgl. BVerfG EzA § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit Nr. 13a.
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nachst Uber die mitbestimmte Verteilung der Arbeitszeit
das Etablissement in eine Tageseckkneipe umwandeln kénn-
te.

Im Zusammenhang des Themas ,Beschaftigungskrise und
Arbeitsrecht” sei zu dieser Fallgruppe der Hinweis erlaubt:
Es ist leicht vorstellbar, welche Investitionsanreize von
einer Mitbestimmungsrechtsprechung ausgehen, nach wel-
cher sowohl der Betriebsrat Uber sein Initiativrecht als auch
die Einigungsstelle mit dem Segen des Bundesarbeits- und
des Bundesverfassungsgerichts dem Investor vorschreiben
kann, in welchem Umfang dieser die gesetzlichen Ladendff-
nungszeiten ausschépfen darf. Solche ,Leitentscheidungen”
sind wegen ihrer normativen Wirkungen fur jeden potenti-
ellen Anleger ein Grund zur Skepsis.

Die Instanzgerichte folgen getreulich dem Bundesarbeits-
gericht in vergleichbaren Fallgruppen. So hat am 30.11.1995
das Landesarbeitsgericht Niedersackéeimem Betriebs-

rat ein unbeschranktes Mitbestimmungs- und Initiativrecht
fur den Antrag eingeraumt, in einer Abteilung gegen den
Willen des Arbeitgebers vom Zeitlohn auf ein Leistungs-
lohnsystem lberzugehen, auch wenn das absehbar zu einer
erheblichen Mehrproduktion, zu Absatzproblemen wegen
der Marktsituation und zu zusatzlichen Lagerungskosten
der zu erwartenden Uberproduktion fiihren kénne. Das Lan-
desarbeitsgericht halt sich in der Entscheidung zu allem
auch noch fur kompetent, dem Arbeitgeber Management-
ratschlage zu erteilen, wie er den zu erwartenden Folgen

122 LAGE § 87 BetrVG 1972 Initiativrecht Nr. 4 mit Anm.
Ruthers/Ruoff.
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aus dem Wechsel des Entlohnungssystems begegnen kon-
ne2s,

Diese Rechtsprechung der Arbeitsgerichte drangt den Be-
triebsrat im Bereich der erzwingbaren Mitbestimmung in
die vom Gesetz gerade nicht gewollte Rolle eines voll gleich-
berechtigten Mitunternehmers ohne Eigenhaftung. Erwei-
sen sich die ,unternehmerischen” Initiativen des Betriebs-
rats, die er Uber die Entscheidung der Einigungsstelle durch-
setzen kann, als Fehlschlag, so tragen die Folgen fir ein
solches MilBmanagement primér der Arbeitgeber/das Un-
ternehmen. Im Falle notwendiger Einschnitte in den Perso-
nalbestand tragt die Belegschaft die Folgen von Fehlent-
scheidungen der Mitbestimmungstrager. Eine Haftung des
Betriebsrats gibt es nicht. Er selbst genief3t Sonderkiindi-
gungsschutz bis zuletzt.

Auch dieses Segment der richterrechtlich geschaffenen ar-
beitsrechtlichen Rahmenbedingungen laR3t sich kaum als
Werbeargument fur Investitionen in neue deutsche Arbeits-
platze verwenden.

D. Aus der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts zum Arbeitskampfrecht — Richterliche
Gesetzgebung ohne die gesetzlichen Richter

Als das dritte, auch fir die Beschaftigungskrise relevante
Problemgebiet, ist die beinahe standig wechselnde Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Arbeitskampf-
recht zu nennen. Es ist vom 1. Senat des Bundesarbeitsge-

123 Zu den Einzelheiten, vgl. die Anm. Ruthers/Ruoff zu LAG
Niedersachsen LAGE § 87 BetrVG 1972 Initiativrecht Nr.
4.
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richts seit der letzten Entscheidung des Grol3en Senats vom
1971 mehrfach und sprunghaft verandert worden. Diese
Anderungen, immer entgegen der Vorlagepflicht des § 45
Abs. 2 ArbGG am GroRRen Senat vorbei, haben einmal
wegen ihrer rechtsstaatlich bedenklichen Rickwirkung,
zum anderen wegen der Kurzlebigkeit der jeweils neu ver-
kindeten Grundsatze (Kampfregeln fur die Tarifparteien)
ein ganz ungewohnliches Mal3 von fortdauernder Rechts-
unsicherheit geschaffen.

I. Die Quotenrechtsprechung zur Aussperrung

Zuerst ist die pauschale Festsetzung von prozentual bezif-
ferten, ,gegriffenen” Aussperrungsquoten zu netiiebie

darf in der Rickschau — schon wegen der erheblichen
Branchenunterschiede und der Verschiedenheit der Tarif-
strukturen — als von Anfang an fragwurdig bezeichnet wer-

den. Kennzeichnend flr die Instabilitat dieser Rechtspre-

chung ist der Umstand, dal? schon nach kurzer Zeit eine
magliche Korrektur der pauschalen Quoten in Aussicht

gestellt wurde, die aber bis heute unterblieb.

Die Quotenrechtsprechung zur Aussperrung hat u.a. eine
einschneidende Stérung und Verschiebung des Kampf-
gleichgewichts bewirkt. Das Gericht hat Gibersehen, dal3 es
Markte und Tarifbereiche gibt, in denen aus Grinden der
Wettbewerbsstrukturen und entsprechender Konkurrenz-
verhaltnisse unter den Mitgliedern des kdmpfenden Arbeit-
geberverbandes jede partielle (also jede ,,quotengerechte*)
Aussperrung ausscheidet. Hier hat die Rechtsprechung des

124 BAG EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 36 und 37 mit Anm.
Ruthers = AP Nr. 64 u. 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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Bundesarbeitsgerichts den Einsatz des Hauptkampfmittels
der Arbeitgeber schlicht unméglich gemacht.

II. Die Proklamation des zulassigen Warnstreiks

Fur die Kampfpraxis und die Funktionsfahigkeit der Tarif-
autonomie war eine andere Judikatur des 1. Senats viel-
leicht noch wichtiger, ndmlich die zunachst harmlos er-
scheinende Rechtsprechung zum sog. Warnstreik.

Am 29.3.1974 organisierte die lokale Verwaltungsstelle der
IG Metall wahrend der Arbeitszeit eine zweistiindige De-
monstration vor dem Gebaude, in dem in Idar-Oberstein zu
diesem Zeitpunkt die Diamant- und Edelsteinborse feierlich
eroffnet wurde. Sie zielte auf die gleichzeitig laufenden
Tarifverhandlungen fir die Schmuckindustrie und war nach
Art eines friedlichen Happenings angelegt, adressiert an die
dort zahlreich versammelten Unternehmer dieser Branche.

Die teilnehmenden Arbeitnehmer hatten zu diesem Zweck
teilweise unerlaubt ihren Arbeitsplatz verlassen. Ein be-
troffener Arbeitgeber kindigte funf Arbeithehmern fristlos,
hilfsweise fristgemalf das Arbeitsverhéltnis wegen beharrli-
cher Arbeitsverweigerung. Wegen dieser Giberzogenen Re-
aktion kam es zu einem Kindigungsschutzprozel, der an
das Bundesarbeitsgericht gelangte.

Das Bundesarbeitsgericht begnugte sich nicht damit, den
wichtigen Grund und die soziale Rechtfertigung fir die
Uberzogene Reaktion des Arbeitgebers zu verneinen. Es
proklamierte statt dessen 1976 die RechtmaRigkeit eines
neuen Kampfmittels der Gewerkschaften, namlich des or-
ganisierten ,Warnstreiks" wahrend laufender Tarifverhand-
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lungen nach dem Auslaufen der FriedenspfliehZu die-
sem Zweck wurde das Happening in Idar-Oberstein zur
Uberraschung aller Beteiligten in einen ,befristeten Warn-
streik” umgedeutet, an den niemand gedacht hatte.

Die vom Bundesarbeitsgericht gewahlte pauschale Definiti-
on und Rechtfertigung solcher Warnstreiks war so vage
und undifferenziert, daf? die daraus entstehenden tatséchli-
chen und rechtlichen Abgrenzungsprobleme vorhergesehen
werden konnte®.

Das Urteil von 1976 durchbrach ein zentrales Gebot, wel-
ches der GroRRe Senat beim Bundesarbeitsgericht in seinen
Entscheidungen vom 28.1.1955 und vom 21.4.P9@f-
gestellt hatte. Dort ist unzweideutig festgelegt, daf jeder
Arbeitskampf nur als das letzte Mittel (ultima ratio) recht-
mafig sein kann. Dieser vom GroRen Senat verbindlich
aufgestellte ,ultima ratio“-Grundsatz ist vom 1. Senat —
ohne die gesetzlich zwingend gebotene Vorlagepflicht des 8§
45 Abs. 2 ArbGG zu beachten, also unter Verstol3 gegen
Art. 101 GG — Schritt um Schritt abgebaut, schliellich
endgiiltig liquidiert wordefd.

Der erste Schritt dazu ging dem Warnstreikurteil bereits
voraus. Er bestand darin, dal3 das Bundesarbeitsgericht

125 DB 1977, 824 = AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit
krit. Anm. Ruthers = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 19
mit Anm. Otto.

126 Rithers, Anm. zu AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

127 BAGE 1, 291 und 23, 292.

128 Vgl. Rithers, Der Abbau des ,ultima ratio“-Gebotes im
Arbeitskampfrecht durch das Bundesarbeitsgericht, DB
1990, 113.
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entgegen der klaren Aussage des Gro3en Senats, ,deshalb
ist auch ein Schlichtungsverfahren erforderliéh“still-
schweigend den Anrufungs- und Einlassungszwang der Ta-
rifparteien vor der Erdffnung eines Arbeitskampfes aul3er
Kraft setzte. Das entsprechende Gebot des Grof3en Senats
wurde schlie3lich selbst bei einschlagigen Entscheidungen
in einem Zitat der Entscheidung des Grof3en Senats schlicht
verschwiegel’. Es folgte damit weitgehend der Auffas-
sung von Kittne®?, der das ,ultima ratio“-Prinzip (wie
auch den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz) generell als ,am
grunen Tisch konstruiert* und fur Streiks ,nicht justiabel”
und untauglich verwarf.

lll. Die richterliche Absegnung der ,neuen
Beweglichkeit"

Die IG-Metall, deren Chefjustitiar Kittner ist, erkannte sehr
schnell die kampfstrategische Chance, die im Warnstreik-
urteil mit der Freigabe kurzfristiger Warnstreiks entgegen
dem ,ultima ratio“-Grundsatz lag. Sie entwickelte umge-
hend fur die nachsten Tarifrunden jeweils einen — sorgfaltig
geheimgehaltenen — Gesamtplan zahlreicher rollierender
Warnstreiks quer durch das gesamte Tarifgebiet, die wah-
rend der laufenden Verhandlungen im Sinne einer stetigen
Nadelstichtaktik ausgelést wurden. Daraus entstand ein
vollig neues, fur die Gewerkschaft nahezu kostenloses, aber
hochwirksames Kampfmittel. Die konzertierte Aktion rol-

129 BAGE 23, 292 (306) = DB 1971, 1063.

130 BAG EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 75 mit Anm. Kon-
zen = SAE 1989, 93 mit Anm. Reuter = DB 1988, 1952.

131 Kittner, Alternativ-Kommentar zum Grundgesetz, Band
1, 2. Aufl.,, Neuwied 1989, Art. 9 Abs. 3 Rdnr. 66.
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lierender Warnstreiks erhielt den Namen ,neue Beweglich-
keit".

Der 1. Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in einem Urteil
vom 12.9.1984 auch dieses Kampfmittel flr rechtmaRig
erklart®?. Das Gericht selbst nennt dieses Urteil bezeich-
nenderweise seine ,zweite” Warnstreikentscheidung. Es er-
kannte nicht den fundamentalen tatséchlichen wie rechts-
dogmatischen Unterschied, der zwischen den Sachverhal-
ten des Happenings von ldar-Oberstein und dem Flachen-
kampfmittel der neuen Beweglichkeit liegt. Er ist etwa so
wie der zwischen einem Knallfrosch beim Feuerwerk und
einer SprengbombB& Aus der Verkennung der Sachver-
haltsunterschiede folgte die Fehlbeurteilung der Rechtslage
mit fortwirkenden Folgen fir die Kampfparitat und das
Gesamtsystem der richterrechtlichen Arbeitskampfordnung:
Es wurde ein hochwirksames neues Flachenkampfmittel
der Gewerkschaften zugelassen,

(1) das offenkundig dem ,ultima ratio“-Grundsatz des
Grol3en Senats widersprach,

(2) gegen das es kein wirksames Abwehrkampfmittel der
Arbeitgeberseite geben konnte, weil entsprechende Teil-
aussperrungen nach der Struktur der Interessenlagen
in den Arbeitgeberverbdnden ausscheitten

Damit hatte der 1. Senat des Bundesarbeitsgerichts eines
der grundlegenden Prinzipien des Arbeitskampfrechts (,ul-

132 BAG EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 54 mit Anm. Sei-
ter = AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit Anm.
Herschel.

133 Vgl. Ruthers, DB 1990, 113 (117 f.).

134 Zur eingehenden Kritik vgl. Ruthers, DB 1990, 113 (117 f.).
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tima ratio") im offenen Widerspruch zum GroRen Senat
ausgehohlt und zugleich das Kampfgleichgewicht massiv
zum Nachteil der Arbeitgeberseite verschoben, mit allen
Folgen fur die Ausgewogenheit in der Tarifautonomie. Die
seither zu verzeichnenden Schwankungen und Unsicherhei-
ten zeigen, dal} zwar das bewéhrte friihere System besei-
tigt, ein neues aber nicht gefunden wurde. Zutreffend spricht
Hanau von einer ,rechtsdogmatischen Knochenerwei-
chung®, die an die Stelle eines in sich stimmigen Konzeptes
getreten sét.

IV. Die Liquidation des ,ultima ratio“-Prinzips fur
das Arbeitskampfrecht

Die angehauften Fehleinschatzungen der Sachverhalte und
ihre zum Teil grob fehlerhafte rechtliche Bewertung in der
Arbeitskampfjudikatur zum Warnstreik seit 1976 fuhrten
das Bundesarbeitsgericht zum letzten Schritt:

Im Urteil vom 21.6.1988°wurde das ,ultima ratio“-Prin-

zip fur Arbeitsk&mpfe weitestgehend aufgegeben. Die erste
Fehlentscheidung zur neuen Beweglichkeit vom 12.9.1984
wird in diesem zweiten Urteil zwar als falsch erkannt. Das
Gericht raumt jetzt — etwas verspatet — ein, diese neue
Kampfform sei ,in ihrem &uReren Erscheinungsbild“ nicht
von Erzwingungsstreiks zu unterscheitféeiwar das 1984
etwa anders? — mochte man fragen. Aber die richtige Ein-
sicht, daf3 es sich hier um harte Kampfstreiks handelt, flhrt

135 Hanau, Aktuelle Probleme des Arbeitskampfrechts, 1988,
S. 11.

136 EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 75 mit Anm. Konzen =
SAE 1989, 93 mit. Anm. Reuter = DB 1988, 1952.

137 Grunde Al 2.
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das Bundesarbeitsgericht nicht etwa dazu, das ,ultima ra-
tio“-Gebot des GrofRen Senats wiederherzustellen. Das Ge-
genteil wird verkiindet: Auf die bisher gebotene Erklarung
des Scheiterns der Verhandlungen wird nun generell ver-
zZichtet. Jede Seite kann jederzeit wahrend noch laufender
Verhandlungen mit allen Kampfmitteln Gberraschend fur
die Gegenseite losschlagen. Das ,ultima ratio“-Gebot wird
vom Bundesarbeitsgericht fiir die Verhandlungsphase li-
quidiert. Der GroRe Senat wird dazu — entgegen der gesetz-
lichen Vorlagepflicht — nicht gefrai§t

Der Schritt des Bundesarbeitsgerichts ist bemerkenswert:
Weil die Rechtsprechung zum Warnstreik und — erst recht
— zur neuen Beweglichkeit nicht frei von inzwischen unver-
kennbaren Widersprichen und Irrtiimern war, muf3te sie
korrigiert werden. Zum Schein unterstellt der Senat nun
auch Warnstreiks und Neue Beweglichkeit dem ,ultima
ratio“-Grundsatz (Leitsatz 1). In Wirklichkeit hebt er je-
doch diesen Grundsatz gleichzeitig fur alle Kampfmal3nah-
men wahrend der Verhandlungsphase auf.

Die Rechtsprechung des 1. Senats macht den Arbeitskampf,
der nach dem GrofRen Senat nur ,letztes Mittel“ sein darf,
rechtswidrig zum ,ersten Mittel* jeder Tarifpartei nach
ihrem Belieben. Fur die gegenwartige Rechtslage bedeutet
diese Rechtsprechungsentwicklung dreierlei:

(1) Eine nachhaltige Verschiebung des Kampfgleichge-
wichts durch die Zulassung und den Umbau der
Kampfrechtsordnung im Sinne der ,neuen Beweglich-
keit".

(2) Ein Héchstmald an rechtsstaatswidriger Rechtsunsi-

138 Zur Kritik im einzelnen Rithers, DB 1990, 113 (118 f.).
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cherheit durch das mehrfache und fir die Aussper-
rungsquoten bereits angekindigte Schwanken der Ju-
dikatur des 1. Senats.

(3) Einen Schaden fir das Gemeinwohl, der aus der Preis-
gabe des ,ultima ratio“-Gebotes und damit aus der
rechtlichen Beglnstigung vermeidbarer oder gar vol-
lig Uberflissiger Arbeitskdmpfe entsteht.

V. Die Folgen fir die Kampfparitat (Waffengleich-
heit) im Arbeitskampf und den Standort
Deutschland

Auf den ersten Blick kdnnte man geneigt sein, solche Un-
gleichgewichte und Zweckverfehlungen in der richterlichen
Normsetzung zum Arbeitskampfrecht beschéaftigungspoli-
tisch flr neutral zu halten. Das ist jedoch eine hochst
zweifelhafte Einschatzung. Der Arbeitskampf ist ein Hilfs-
instrument der Tarifautonomie fur die Preisbildung am
Arbeitsmarkt. Storungen der Kampfparitaten fihren sehr
leicht, fast notwendig zu Fehlsteuerungen bei der kollekti-
ven Entgeltfestsetzung in den Tarifvertrdgen. Niemand wird
behaupten wollen, daf3 die Entwicklung der tariflichen Ent-
gelte und der tGbrigen Arbeitsbedingungen (Wochenarbeits-
zeit, Urlaub) durch die Tarifparteien in den letzten zwei
Jahrzehnten (seit Beginn der Massenarbeitslosigkeit) im-
mer ein Beitrag zu einer positiven Beschéaftigungspolitik
und zum Abbau der Arbeitslosigkeit gewesen wére. Davon
wird spater zu reden sein.

Die ,klimabildende* Funktion des Arbeitskampfrechts, das

ebenfalls weitgehend das Produkt richterlicher Normset-
zung ist, fir die Investitionsbereitschaft vor allem auch

auslandischer Anleger in deutsche Arbeitsplatze sollte nicht
unterschatzt werden.
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E. Das Bundesverfassungsgericht zum Recht der
Gewerkschaften auf Werbung in den Betrieben
wahrend der Arbeitszeit

Das gilt nicht nur fir das Arbeitskampfrecht und fiir die
Normsetzungsbeitrage des Bundesarbeitsgerichts. Auch das
Richterrecht des Bundesverfassungsgerichts verdient Auf-
merksamkeit.

Das Bundesverfassungsgericht hat durch Beschlu3 vom
14.11.1995°gegen das Bundesarbeitsgericht entschieden,
daf’ die Werbetatigkeit eines von der Arbeit freigestellten
stellvertretenden Betriebsratsvorsitzenden, der wéahrend der
Arbeitszeit unter den Belegschaftsangehérigen fir seine
Gewerkschaft Mitgliederwerbung betreibt, in den Schutz-
bereich des Koalitionsgrundrechtes fallt.

I.  Das abrupte Ende einer 30-jahrigen standigen und
bewahrten Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts

In der wissenschaftlichen Literatur hat das Urteil Aufsehen
erregt, weil das Bundesverfassungsgericht seine gefestigte
Rechtsprechung zur Dogmatik des Art. 9 Abs. 3 GG in
einem wichtigen Teilbereich aufgegeben, ja einschneidend
geandert hat. Die Reichweite dieser Rechtsprechungsande-
rung zur Kernbereichslehf& die — wie bei obersten Ge-
richten Ublich — als blof3e ,Klarstellung” deklariert wird, ist
noch nicht abzusehen. Diese abzustecken, ist hier nicht der
richtige Ort. Die Art und Weise dieser Rechtsprechungsan-

139 BVerfG — 1 BvR 601/92, NZA 1996, 381.
140 Vgl. Wank, JZ 1996, 629 ff. und Hanau, ZIP 1996, 447,
Konzen, SAE 1996, 216 (219 f.).
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derung mutet jedoch seltsam an. Die neue Auffassung der
Rechtsprechung wird namlich als Korrektur eines in der
Literatur und bei den Fachgerichten bestehenden Mi3ver-
standnisses der angeblich unverénderten Linie der Recht-
sprechung dargestellt. Das Bundesverfassungsgericht ent-
zZieht sich auf diese Weise seiner Begriindungspflicht. Wenn
das Bundesverfassungsgericht aber, wie hier geschehen, zu
neuen Erkenntnissen gelangt, so wirden die Rechtsanwen-
der wie die Betroffenen gern nicht nur am Ergebnis, son-
dern auch an dessen Begriindung teilhaben. Die Kernaussa-
ge des Urteils, dal? die Werbung fir eine Gewerkschaft
durch einen freigestellten Betriebsratsvorsitzenden auch
wahrend der Arbeitszeit durch Art. 9 Abs. 3 geschutzt ist,
begegnet erheblichen Bedenken. Mit dieser Entscheidung
wurde eine fast 30-jahrige Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts! liberraschend fur verfassungswidrig erklart.
Das Bundesarbeitsgericht hatte seit 1967 in stangligeint-
sprechunt? die Auffassung vertreten, dal3 die Werbung
der Gewerkschaften im Betrieb nur aul3erhalb der Arbeits-
zeit und wéhrend der Pausen, also ohne Stérung des Ar-
beitsablaufes, zum grundrechtlich geschutzten Bereich ge-
werkschaftlicher Betatigungsfreiheit gehoére. In einem Ur-
teil vom 26. Januar 1982 hat es dazu mit ausfuhrlicher

141 BAGE 19, 217 (223 ff.) = AP Nr. 10 zu Art. 9 GG std.
Rspr., zuletzt BAG, Urteil vom 13.11.1992, NZA 1992,
690 f. Vgl. zu der ersten Entscheidung Ruthers, Das Recht
der Gewerkschaften auf Information und Mitgliederwer-
bung im Betrieb, RdA 1968, 161 ff.; ders., JuS 1970, 607;
ferner Daubler, MDR 1987, 362 ff.; Sowka/Krickel, Beil.
11 zu DB 1989, 1 ff.

142 Urteil vom 14.2.1967, BAGE 19, 217 (223 ff.).

143 1 AZR 610/80 EzA Art. 9 GG Nr. 35 = AP Nr. 35 zu Art.

9 GG.
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Begriindung entschieden, daf3 die Verteilung gewerkschaft-
licher Werbe- und Informationsschriften wahrend der Ar-
beitszeit nicht unter den Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG falle.
Uberraschend hat nun das Bundesverfassungsgericht auf
eine Verfassungsbeschwerde gegen ein neues Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 13. November 188htdeckt,

dal3 diese Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, die
den Grundrechtsschutz der Gewerkschaftswerbung wéh-
rend der Arbeitszeit verneint, seit fast 30 Jahren gegen die
Verfassung verstof3e.

II. Der Konflikt des Bundesverfassungsgerichts mit
seinem eigenen Grundsatz der notwendigen
Gegnerunabhangigkeit von Koalitionen

Auch wer aus der Erfahrung mit tiberraschenden Eingriffen
des 1. Senats beim Bundesverfassungsgericht in die be-
wabhrte, langjahrige Rechtsprechung der Fachgerichte (Ge-
waltbegriff bei § 240 StGB; Kunstfreiheit nach Art. 5 GG;
Ehrenschutz und Meinungsfreiheit) eine gewisse Verbluf-
fungsfestigkeit erworben hat, ist hier auerstande, seine
Zweifel an der dogmatischen wie rechtspraktischen Ratio-
nalitat dieser Entscheidung zu unterdriicken, und zwar aus
folgenden Griinden:

Zunachst fallt auf, daR fur die weitreichende Ausdehnung
des grundrechtlichen Schutzbereiches eine sorgfaltige Be-
grundung fehlt. Dabei ware dann vielleicht auch beachtet
worden, dal’ das neue Ergebnis gegen das vom Bundesver-
fassungsgericht selbst bisher stets anerkannte Prinzip der

144 NZA 1992, 690 = DB 1992, 843 = EzA § 611 BGB Ab-
mahnung Nr. 24.
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notwendigen Gegnerunabhangigkeit von Koalitidftermr-
stoRt. Dieses Prinzip beruht auf der Uberlegung, daR nur
unabhangige und selbsténdige Koalitionen einen sachge-
rechten Ausgleich der Interessen zwischen den Arbeitge-
bern und den Arbeitnehmern herbeifihren kénnen. Nur
gegnerunabhangige Koalitionen kénnen den im 6ffentlichen
Interesse liegenden Ordnungszweck der Tarifautonomie er-
fullen'*s, Schon der Einzug der Gewerkschaftsbeitrage
durch den Arbeitgeber ist unter dem Aspekt der Gegnerun-
abhangigkeit in Frage gestellt word€nEine Abhangig-

keit von der Gegenseite wird angenommen, wenn der sozia-
le Gegenspieler die gegnerische Tarifpartei tatsachlich oder
rechtlich, insbesondere mit finanziellen Zuwendungen oder
durch andere Leistungen unterstitzEs muf’ also zwi-
schen den Tarifpartnern sowohl eine personelle als auch
finanzielle Unabhangigkeit bestehen.

Der vom Bundesverfassungsgericht aufgestellte neue
Grundsatz bewirkt, bezogen auf den zu entscheidenden
Sachverhalt, eine unmittelbare Subvention der einen Koali-
tion durch den sozialen Gegenspieler. Fallt ndmlich die
Werbung fir die Gewerkschaft wahrend der Arbeitszeit
durch das freigestellte Betriebsratsmitglied in den Schutz-

145 BVerfGE 4, 96 (107 f.); 18, 18 (28); 20, 312 (317 f.); 28,
295 (305 f.); 50, 290 (366 ff.).

146 BVerfGE 4, 96 (107 f.); 18, 18 (28); 20, 312 (317 f.); 28,
295 (305 f.); 50, 290 (366 ff., 373 ff.), bes. BAGE 50, 370
(373 ff.) und BAGE (GS) 20, 175 (213).

147 Vgl. Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 11/1,
Berlin, Frankfurt a.M. 1966, § 6 Il 2c; Dietz/Richardi,
Betriebsverfassungsgesetz, 6. Aufl., Minchen 1982, § 2
Rdnr. 39.

148 Vgl. schon RAG ARS 4, 294; 5, 217; 9, 487.
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bereich des Art. 9 Abs. 3 GG, so bedeutet das, daf} der
Arbeitgeber von Verfassungs wegen verpflichtet ist, die
Mitgliederwerbung der Gewerkschaft in doppelter Weise
zu finanzieren: Der Arbeitgeber bezahlt zunachst das frei-
gestellte Betriebsratsmitglied fir die Zeit, in der es wahrend
der regularen Arbeitszeit nicht Betriebsratsarbeit, sondern
Gewerkschaftsarbeit leistet. Er bezahlt ferner die Zeit, die
der von ihm bezahlte Gewerkschaftswerber wahrend der
reguléren Arbeitszeit bei dem zu werbenden Arbeithehmer
verbringt, indem er diesen entlohnen muf3. Dabei bleibt
noch offen, ob durch solche Werbekontakte wahrend der
Arbeitszeit der normale betriebliche Arbeitsablauf auch
Uber den betroffenen einzelnen Arbeitsplatz hinaus gestort
oder unterbrochen werden kann.

Da hier der stellvertretende Vorsitzende des Betriebsrats
freigestellt war, ist nach § 38 Abs. 1 BetrVG davon auszu-
gehen, dal’ der Betrieb mehr als 601 Arbeitnehmer beschéaf-
tigt. Verallgemeinert man die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts zum Grundrechtsschutz gewerkschatftli-
cher Werbe- oder auch Informationskontakte auf die ge-
samte Belegschaft und rechnet je Arbeithnehmer einen Ge-
sprachskontakt von 2 bis 3 Minuten je Halbjahr, dann fallt
fur den Arbeitgeber im Ergebnis eine finanzielle Belastung
von mindestens 2 x 1500 Minuten je Halbjahr an. Er
wendet also das Entgelt von 3.000 Arbeitsminuten oder 50
Arbeitsstunden im Halbjahr dafur auf, daf3 die Gewerk-
schaft durch ein freigestelltes Betriebsratsmitglied im Be-
trieb wahrend der Arbeitszeit werben darf. Die Entschei-
dung widerspricht damit in grober Weise dem vom Bundes-
verfassungsgericht selbst aufgestellten und in standiger
Rechtsprechung anerkannten Grundsatz der Gegnerunab-
hangigkeit.
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Zwar ist mit dem Bundesverfassungsgericht davon auszu-
gehen, daf’ noch keine abschlieRende Entscheidung dariiber
getroffen wurde, ob die Mitgliederwerbung wéahrend der
Arbeitszeit zulassig ist. Es ist jedoch unzutreffend, wenn
der Gesichtspunkt, dal3 der Arbeitgeber sowohl den Wer-
benden als auch den Geworbenen bezahlt, erstim Rahmen
der Abwagung zwischen den Grundrechten des werbenden
Gewerkschaftsmitglieds und des Arbeitgebers berticksich-
tigt wird. Aus dem Grundsatz der Gegnerunabhéngigkeit
ergibt sich vielmehr, daf3 die Mitgliederwerbung wahrend
der Arbeitszeit entgegen der Ansicht des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzt ist.
Diese verfassungsrechtliche Schranke der Gewerkschafts-
werbung durch den Betriebsrat wahrend der Arbeitszeit
wurde vom Bundesverfassungsgericht mit keinem Wort
erwahnt.

Die problematische Vorgabe des hdchsten deutschen Ge-
richts kann die den Fachgerichten tberlassene endgiiltige
Entscheidung tber die Zulassigkeit der Mitgliederwerbung
wahrend der Arbeitszeit fehlerhaft beeinflussen. Man darf
gespannt sein, ob das Bundesarbeitsgericht unter Beriick-
sichtigung des sich aus dem Arbeitsvertrag ergebenden
Rechts des Arbeitgebers auf die reale Arbeitsleistung der
Mitarbeiter die falsche Weichenstellung des Bundesverfas-
sungsgerichts im Ergebnis korrigieren wird.

[ll. Folgen fur den Standort Deutschland

Angesichts von mehr als vier Millionen Arbeitslosen ist die
Frage geboten, ob und wie diese Rechtsprechung auf die
gegenwartige Beschaftigungskrise einwirken wird. Der Zu-
sammenhang wird deutlich, wenn man sich vorzustellen
versucht, wie es etwa einem schweizerischen oder amerika-
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nischen potentiellen Investor plausibel gemacht werden soll,
daR nach einer Entscheidung des hdchsten deutschen Ge-
richts die Verfassung die Mitgliederwerbung der Gewerk-
schaft wahrend der Arbeitszeit auf Kosten des Arbeitgebers
schitzt. Der Investor wird sich seinen Teil denken; die
Arbeitsgerichte hoffentlich auch.

F. Ergebnisse zum Ersten Tell

Die Zusammenschau der ausgewahlten Rechtsprechung laf3t
einige allgemeine Folgerungen zu:

1. Das geltende Arbeitsrecht ist nur in Teilen gesetzlich
geregelt. Es besteht zu ganz Uberwiegenden Teilen aus
Richterrecht. Das hat mehrere Griinde:

a) Die gesetzliche Regelungsdichte ist gering. Wichtige
Gebiete sind gesetzlich kaum geregelt (z.B. das ge-
samte Arbeitskampfrecht). Andere sind durch zahl-
reiche gesetzliche oder auch praeterlegal richterrecht-
lich entwickelte Generalklauseln in ihrer Fortent-
wicklung weitgehend an die Gerichte delegiert. Das
Richterrecht ist unser Schicksal (Gamillscheg).

b) Die Arbeitsgerichtsbarkeit hat auch gegeniber be-
stehenden gesetzlichen Wertungen eine sehr eigen-
willige, nicht selten freirechtliche Einstellung zur
Gesetzesbindung und Gewaltenteilung nach dem
Grundgesetz, besser: gegen das Grundgesetz entwik-
kelt. Wo die gesetzlichen Wertungen den Spruchkér-
pern nicht behagen, werden Gesetzeslicken vermu-
tet, gesucht, auch gefunden und anschlieBend nach
den richterlichen Regelungskonzepten geschlossen.
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2. Der ,Widerstand gegen die Norm*“ und die Rechtsande-
rung ,in wuchtigen StéRen“ sind Floskeln, die nicht nur
in Laudationes von und fur fihrende Richterpersonlich-
keiten auftauchen. Sie spiegeln einen beachtlichen Teil
der Judikatur des Bundesarbeitsgerichts auf vielen Ge-
bieten.

3. Das deutsche Arbeitsrecht, zumal Richterrecht, ist nicht
durchweg zuverlassig, sondern seiner Natur nach schwan-
kend und — wie wir in Deutschland aus der Erfahrung
mehrerer Systemwechsel wissen — besonders zeitgeist-
abhangig. Unvorhersehbare Anderungen der Rechtspre-
chung sind haufig, und sie sind in der Regel nicht ge-
setzlich verursacht. Die Beispiele fur Mehrfachschwan-
kungen des Bundesarbeitsgerichts im Arbeitskampfrecht,
im Urlaubsrecht, bei der Arbeithnehmerhaftung, zur De-
finition der leitenden Angestellten und im Kiindigungs-
schutz (die Kette der Beispiele 1a3t sich verlangern) spre-
chen eine klare Sprache. Schwankendes Richterrecht
bedeutet unvermeidbare unvorhersehbare Rickwirkung
und Abbau der Rechtssicherheit.

4. Zuverlassig am arbeitsrechtlichen Richterrecht war lan-
ge die Grundtendenz, den vermeintlichen Sozialschutz
der Arbeitnehmer — gemeint sind die Arbeitsplatzbesit-
zer — ohne Riucksicht auf die Folgen am Arbeitsmarkt
stetig zu verstarken. Das zeigt auch die vorstehende,
knappe Analyse von reprasentativen Teilen der Recht-
sprechung zum Kuindigungsschutz, zur betrieblichen
Mitbestimmung und zum Arbeitskampfrecht. Allerdings
sind auch Gegentendenzen nicht zu Ubersehen, etwa in
der Reduktion des Uiberzogenen richterrechtlichen Kiin-
digungsschutzes.
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Solche Analysen sind unbequem, inshesondere wenn die
genannten Beispiele in ihrer Aussagekraft und Fehler-
haftigkeit kaum zu bestreiten sind. Von den vorstehend
geschilderten Entwicklungstrends vom Kiindigungsschutz
bis zum Arbeitskampfrecht wird man allerdings schwer-
lich sagen kénnen, hier wiirden ,Einzelergebnisse aus
dem sinnvollen Zusammenhang gerissen und als Sym-
ptome fir geféhrliche Entwicklungen perhorresziéit"

Mehr als vier Millionen Arbeitslose (also eine Arbeits-
losenquote von ca. 10 %) in Deutschland sind ein Alarm-
signal. Es ist m.E. nicht zu verantworten, den Anteil des
Arbeitsrechts, speziell der richterlichen Rechtspolitik
des Bundesarbeitsgerichts, am Zustandekommen dieser
Entwicklung zu leugnen oder zu verharmlosen. Leider
hat das deutsche Arbeitsrecht, sowohl das Richterrecht
wie die kollektiven Normenvertrage der Tarifparteien,
die seit mehr als zwanzig Jahren andauernde und sich
verscharfende Beschaftigungskrise bisher weitgehend
nicht zur Kenntnis genommen. Es wird weiter normiert
und judiziert, als seien nur die glticklichen Arbeitsplatz-
besitzer schutzwiirdig, nicht aber das Millionenheer der
Arbeitslosen.

5. Ein Schritt zur Normalisierung des Richterrechts ware
es schon, den richterlichen ,Widerstand gegen die Norm*
wieder auf gesetzliches Unrecht zu beschrénken, nicht
aber gegen den Gesetzgeber im demokratischen Verfas-
sungsstaat auszuiiben. Die richterliche Rechtspolitik ,,in
wuchtigen StdRen” ist eine Fehlentwicklung. Gerichte
als Vorhut des Gesetzgebers rufen in Deutschland viel-
faltige Erinnerungen wach.

149 So Th. Dieterich, RdA 1995, 321 (325 m. Fn. 15).
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6. Das Verstandnis der Arbeitsgerichtsbarkeit fir den un-
I6sbaren, normativen Zusammenhang zwischen Arbeits-
rechtsprechung und Arbeitsmarkt ist noch sehr jung und
weit unterentwickelt. Die Doppelwirkung von Entschei-
dungen, die dem Sozialschutz dienen sollen, aber durch
Reflexreaktionen der frei entscheidenden Wirtschaftssub-
jekte das Gegenteil, ndmlich unbedachte, sozialschadli-
che Folgen auslosen, wird seit langem und bis heute tiber-
sehen.

7. Unstreitig ist, dal} das langzeitige Wachstum und der
erreichte Stand des arbeitsrechtlichen Schutzes der Ar-
beitnehmer in Deutschland ein wichtiges Element sozi-
alstaatlicher innerer Friedenssicherung darstellen. Not-
wendige Korrekturen erfordern daher Umsicht und Au-
genmall. In dieser Situation erscheint es verlockend, die
Hoffnung auf Besserung und Umkehr auf den parlamen-
tarischen Gesetzgeber zu richten. Das ,Sparpaket” der
Bundesregierung und vielfaltige Forderungen der Arbeit-
geber betreffen denn auch Vorschlage an den Gesetzge-
ber:

— Verlangerung der Befristung von Arbeitsvertragen
nach dem Beschéftigungsforderungsgesetz von 18
auf 24 Monate;

— Einschrankung der Lohnfortzahlung im Krankheits-
fall durch Karenztage und Reduktion des zu zahlen-
den Krankenlohns (Schweden!);

— Modifikationen des gesetzlichen Kiindigungsschut-
zes;

— Begrenzung der Sozialplanleistungen;

— Kostenordnung fur die betrieblichen Einigungsstel-
len/Honorarfreiheit fir hauptamtliche Verbandsver-
treter.
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Die Verwirklichung dieser Vorschlage sto3t auf Kritik
und Widerstand, nicht nur bei den Gewerkschaften und
der Opposition. Auch in der Regierungskoalition gibt es
zu fast allen Punkten Gegner. Vielfach wird der Ernst
der Lage verkannt, in der sich die deutsche Wirtschaft
und der deutsche Arbeitsmarkt im internationalen Wett-
bewerb befinden. Auch die drohende, ja bereits abzuse-
hende Zahlungsunféhigkeit der sozialen Sicherungssy-
steme wird eifrig verdrangt. Sicher kann man bei vielen
Einzelpunkten des Reformprogramms Einwénde vor-
bringen, aber insgesamt ist ein dringender Regelungsbe-
darf in diesem Gesamtbereich unabweisbar. Geschieht
nichts, so wird sich die Beschaftigungskrise in Deutsch-
land verscharfen.

Gleichwonhl ist es nach den bisherigen Erfahrungen pro-
blematisch, die Hoffnung auf den Gesetzgeber zu set-
zen. Er hat sich in den zentralen Fragen, insbesondere
des kollektiven Arbeitsrechts, in denen soziale Macht
verteilt wird, als weitgehend regelungsunwillig und/oder
-unfahig erwiesen. Vielleicht ist er bereits mit dem Spar-
paket tberfordert?

Zu fragen ist also — ungeachtet der Hoffnung auf gesetz-
geberische Reformen —: Was kann mit den vorhandenen
arbeitsrechtlichen Instrumenten fur mehr Arbeit getan
werden?
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ZweiterTeil:
Zur Rolle der Tarifparteien

A. Falsche Tarifstrategien als Antwort auf die
Beschaftigungskrise

Eine weitere maf3gebliche Ursache fur die bedrohliche Ver-
scharfung der Beschéftigungskrise in Deutschland ist auch
die von Gewerkschaften und Arbeitgebern im Rahmen des
kollektiven Arbeitsrechts betriebene Tarifpolitik. Sie zeich-
net sich angesichts der seit mehr als zwei Jahrzehnten
andauernden und stetig gewachsenen Massenarbeitslosig-
keit durch ein erstaunliches Mal3 an Gleichgultigkeit und
Unbeweglichkeit vieler Tarifparteien beider Seiten gegen-
Uber den Alarmzeichen am Arbeitsmarkt aus. Das wird
bestétigt durch die Untauglichkeit der eingesetzten tarifpo-
litischen Strategien, die angeblich dem Abbau der Arbeits-
losigkeit dienen sollten. Sie haben jedenfalls nicht den er-
warteten und vorausgesagten Erfolg gehabt. Zu nennen ist
hier vor allem die in den spaten 70er Jahren ausgegebene
Parole von der Arbeitszeitverkirzung bei vollem Lohnaus-
gleich (,35-Stundenwoche*), die dann ab 1984 durch zwei
grofRe Arbeitskdmpfe in der Metall- und Druckindustrie
stufenweise erzwungen wurde. Sie hat in Teilbereichen
wenige neue Arbeitsplatze geschaffen. Sie hat die Arbeit in
Deutschland in mehreren Schiben erneut verteuert. Sie hat
damit Investitionen gehemmt und verhindert, anstatt sie zu
fordern.

Der Tarifstrategie der Verkirzung der Wochenarbeitszeit

bei vollem Lohnausgleich als Mittel gegen die Arbeitslosig-
keit liegen — wie Oswald von Nell-Breuning schon am
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Anfang der Kampagne fir die 35-Stundenwoche festge-
stellt hat — mehrere Denkfehler zugrunde.

Ihre Verfechter — die Gewerkschaften — gingen davon aus,
das Potential der Arbeitsplatze einer Volkswirtschaft oder
eines Wirtschaftszweiges sei eine im wesentlichen fixe Gro-
Re, die man durch Tarifvertrage wirksam zwischen Ar-

beitsplatzbesitzern und Arbeitslosen neu verteilen kdnne.
Das hat sich in vielen Branchen als grober Irrtum erwiesen.
Durch die Verteuerung des Faktors Arbeit sind die Arbeits-
platze nicht in Deutschland ,gerechter” (auch auf Arbeits-

lose) verteilt, sondern zu nicht geringen Quoten in Lander
mit glinstigeren Arbeitskosten exportiert worden.

Ein weiterer Fehler war die Vorstellung, die deutschen
Arbeitnehmer lieRen sich durch die Tarifparteien verbind-
lich und real wirksam vorschreiben, wie lange sie wochent-
lich héchstens arbeiten dirften. Der Irrtum war bald offen-
sichtlich. In erheblichem Umfang fanden die durch die
Verklrzung der Wochenarbeitszeit frei gewordenen Poten-
tiale sich alsbald in Zweitarbeitsverhaltnissen, nicht selten
auch in der Schwarzarbeit wieder, zum Schaden der Sozial-
versicherung und der 6ffentlichen Hand.

Der Versuch der Gewerkschaften, tiber die 35-Stundenwo-
che zu einem positiven Einflu3 auf den Arbeitsmarkt beizu-
tragen, ist weitgehend gescheitert. Die tarifvertraglich er-
strebte zentrale Zwangsverwaltung des Arbeitsmarktes
muf3te fehlschlagen, weil solche Versuche einer vormund-
schaftlichen Tarifpolitik in Deutschland bei der gegebenen
Mentalitat der Arbeitnehmer und wegen der rechtlichen
Rahmenbedingungen keine Chance haben. Diese Tarifpoli-
tik war ein Nachteil fur die Arbeitslosen und hat deren Zahl
wachsen lassen.

125



Neben der Arbeitszeitpolitik war ein anderer schwerwie-
gender Fehler der Tarifpolitik der letzten zwei Jahrzehnte
ihre nicht selten fehlende Aufgeschlossenheit und Elastizi-
tat gegenliber branchenspezifischen und regionalen Unter-
schieden der Konjunktur- und Ertragslagen. Einheitliche
Entgelttarife mit bundesweiter Identitat der Regelungsin-
halte waren der zunéchst in den 60er Jahren von den Ar-
beitgeberzentralen initiierte, spéater beiderseits erstrebte
Normalfall. Das fiihrte zu ,Pilotabschlissen” in gut orga-
nisierten und kampferprobten Tarifgebieten, die dann nicht
selten weit Uber die Branche hinaus als Leitmodell in der
ganzen Republik wirkten. Erschwerend kommt hinzu, dal3
funktionsfahige Offnungsklauseln fiir Sondersituationen
absolute Ausnahmen waren. Sie scheitern bis heute oft am
erbitterten Widerstand der Gewerkschaften. Das mochte in
Zeiten der Hochkonjunktur und Vollbeschaftigung noch
angehen. In Branchen- und Unternehmenskrisen muf3te das
zu Verwerfungen und Konflikten im Verhéltnis zwischen
den Tarifparteien und ihren Mitgliedern fiht€n

B. Das Nachgeben der Arbeitgeber —
Mdgliche Ursachen

Erstaunlich an dieser problematischen Entwicklung der Ta-
rifpolitik, vor allem in den letzten 15 Jahren, ist der Um-
stand, dal’ und wie lange die Tarifparteien der Arbeitgeber
den Gewerkschaften bei diesen Irrwegen in die Arbeitszeit-
verklrzung mit Lohnausgleich und dem Abschlul3 von
.Bundeseinheitstarifen” fir die jeweiligen Branchen immer
wieder nachgegeben haben. Gegenstand einer gesonderten
Untersuchung sollte es sein, die Ursachen dieses Nachge-
bens bei den Arbeitgebern naher zu analysieren. Immerhin

150 Vgl. schon Ruthers, WuW 1980, 392 (395 ff.).
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seien hier zwei Faktoren genannt, die dabei mitgewirkt
haben koénnten.

I.  Ausgehohlte Waffengleichheit als Folge
der Bundesarbeitsgerichts-Rechtsprechung?

Zundachst liegt die Vermutung nahe, dal’3 die mehrfachen
Anderungen der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zum Arbeitskampfrecht (Warnstreik, Quotenregelung bei
der Aussperrung, Zulassung der ,neuen Beweglichkeit,
weitgehende Liquidation des ,ultima ratio“-Prinzips) hier
Folgen fur die Sachgerechtigkeit und Ausgewogenheit der
Tarifabschlisse zeitigen. Es kdnnte sein, dal3 diese Neure-
gelungen des Ersatzgesetzgebers Bundesarbeitsgericht das
Kampfgleichgewicht nicht nur empfindlich gestort, sondern
zu erheblichen Teilen zu Lasten der Arbeitgeber beseitigt
haben. Gegen die ,neue Beweglichkeit* wahrend laufender
Verhandlungsrunden ist eine einsatzfahige Abwehrwaffe
der Arbeitgeberseite nicht erkennbar. Sie ist dadurch schon
in der Verhandlungsphase weitgehend erprel3bar geworden.
Das gilt besonders in solchen Branchen, in denen eine
Abwehraussperrung aus Griinden der Wettbewerbssituation
unter den Verbandsmitgliedern in Teilbranchen (etwa am
lllustrierten-Markt) nur bundesweit in Betracht kommt.
Genau das wurde durch die unbedachte Quotenregelung
mit ihren ,gegriffenen” Prozentzahlen verboten.

II. Der Strukturwandel durch ,just in time*“-
Produktionsverfahren

Daneben spielt ein anderer Faktor fiir das Ungleichgewicht
unter den Tarifparteien im Arbeitskampf eine wichtige Rol-
le, namlich die einschneidende Anderung der Produktions-
strukturen nach dem ,just in time“-Verfahren. Weil der
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gesamte Produktionsprozeld minutits vernetzt und auf die
genaueste Einhaltung der Materialzulieferung beim jeweili-
gen Fertigungsschritt angelegt ist, hat sich eine extreme
Storanfalligkeit beim Ausbleiben auch nur kleiner Beitrage
zu diesem zentral gesteuerten Verfahren ergeben. Genauere
Untersuchungen zu den Auswirkungen dieser neuen Gege-
benheiten auf die Waffengleichheit liegen noch nicht vor.
Auffallig ist jedoch, mit welcher Unbefangenheit das Bun-
desarbeitsgericht durch die Quotenregelung, die Zulassung
der ,neuen Beweglichkeit" und die weitgehende Aufhebung
des ,ultima ratio“-Prinzips die Ungleichgewichte im Ar-
beitskampf gerade in dem Zeitraum richterrechtlich maxi-
miert hat, in dem die Geféahrdungen der Kampfparitat aus
den Anderungen des Produktionsprozesses bereits deutlich
zutage lagen.

C. Der kiunftige Sinn von Arbeitskdmpfen

Die Faktenlage im industriellen Bereich hat sich einschnei-
dend gewandelt. Die Frage nach dem kinftigen Sinn und
den Wirkungen von Arbeitskampfen stellt sich vollig neu.
Arbeitskampfe werden heute zunehmend in ihren Scha-
densfolgen nicht mehr primar unter den beteiligten Tarif-
parteien, sondern gegen Dritte, vor allem gegen schwéachere
Arbeitnehmer, gegen Arbeitslose und gegen die Steuerzah-
ler gefuhrt.

Bei jedem Streik im Offentlichen Dienst liegt es auf der
Hand, dal3 er ,zu Lasten Dritter" geflhrt wird. Die Arbeit-
nehmer dort haben kein Arbeitsplatzrisiko wie in der Pri-
vatwirtschaft: Die oOffentlichen Arbeitgeber kennen kein
Konkursrisiko. Alle Kampfschaden sind von den Benutzern
und den Steuerzahlern zu tragen, also Uberwiegend von
anderen Arbeitnehmern. Ahnliches gilt fiir Monopolberei-
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che (Energiewirtschaft) und dauerhaft subventionierte Wirt-
schaftszweige.

Auch im Bereich der Gbrigen Privatwirtschaft erweist sich
der Arbeitskampf mehr und mehr als ein untaugliches Mit-
tel zur Loésung von Tarifkonflikten. Wenn die Tarifautono-
mie als Ordnungsinstrument die gegenwartige Krisensitua-
tion Uberleben soll, werden beide Arbeitsmarktparteien bald
zusatzliche, neue, gemeinwohlvertraglichere Konfliktlo-
sungsmechanismen entwickeln missen. Das soll keinen
Ausschlul® der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Ar-
beitskampffreiheit bedeuten. Gemeint ist die freiwillige
Ruckkehr zu einem strikt praktizierten ,ultima ratio“-Prin-
zip. Damit wirde der Gemeinwohlschaden ausgeglichen,
den der 1. Senat des Bundesarbeitsgerichts gegen die Grund-
sétze des GroRRen Senats mit der Aufhebung des ,ultima
ratio“-Grundsatzes verursacht hat.

D. Das Versagen und die Zukunft der Tarifautonomie

Vor diesem Hintergrund ist die heftige gegenwartige Dis-
kussion Uber die Rolle oder auch das ,Versagen“ der Tarif-
autonomie in der gegenwartigen Wirtschafts- und Beschaf-
tigungskrise zu sehen. Ausgeltst wurde sie nicht erst durch
die spater revidierten Stufentarifvertrage in Ostdeutschland
und den viel kritisierten Abschlufd von 1995 in der Metall-
industrie. Objektiv ist die fragwirdige Tarifpraxis der letz-
ten zwei Jahrzehnte in die Kritik geraten, die sich nach
1989 nur erheblich verscharft hat.
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. Die BewulRtseins- und Strukturkrise der
Tarifparteien beider Seiten

1. Der offene Verbandekrieg bei den Arbeitgebern

Zeitgleich ist bei den Arbeitsmarktparteien eine tiefgreifen-

de Bewul3tseins- und Strukturkrise der Verbande von den
Spitzen bis in die Mitgliedschaften hinein zu beobachten.
Die Verbandsspitzen tragen harte, fast duellahnliche Kon-
flikte auf offener Szene aus. Die Fuhrungsmannschaften
des BDI bedenken die Tarifpolitik von Gesamtmetall und

auch die Tarifstrategien der Bundesvereinigung offentlich

mit vernichtender Kritik.

Aber nicht nur das: Der Prasident des BDI empfiehlt tGber
die Medien, den von 23 europdaischen Staaten bereits desi-
gnierten deutschen Kandidaten fir die Prasidentenschaft
der europaischen Arbeitgebervereinigung, den amtierenden
Prasidenten der BDA, nicht zum europaischen Arbeitge-
berprasidenten zu wahlen. Dieser zieht daraufhin seine Kan-
didatur zuriick. Der Vorgang lost in den europaischen
Nachbarlandern verstandnisloses Kopfschuitteln Gber die
Streitkultur innerhalb der deutschen Verbande aus.

Ahnlich ,uberzeugend* verliefen die verbandsinternen Aus-
einandersetzungen bei Gesamtmetall nach der verhangnis-
voll miRglickten Tarifrunde 1995. Der jahrzehntelang am-
tierende, sachkundige und verdiente Hauptgeschéftsfuh-
rer wurde auf dem Altar der Verbandserhaltung als Bau-
ernopfer dargebracht, um so den Bestand des Verbandes
und die Ubrige Fihrungsmannschaft in der offenkundigen
Strukturkrise zu retten. Der Nachfolger sieht alle Schuld
allein bei der starrsinnigen IG Metall, nicht in verbandsei-
genen Struktur- und Strategieproblemen. Der grundlegende
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Wandel der Interessenkonstellationen zwischen Gewerk-
schaften und Arbeitgebern, der mit der Globalisierung der
Markte eingesetzt hat, wird im Metallbereich — im Gegen-
satz zu anderen Wirtschaftszweigen (Chemie, Textil) —
nach wie vor vernachlassigt. Es wird Ubersehen, dal’ auf
der Basis der neuen nationalen Interessengemeinsamkeiten
im internationalen Wettbewerb nur gemeinsame Tarifstra-
tegien und nicht Gberholte Klassenkampfparolen den Ab-
bau der Arbeitsplatze in Deutschland bremsen kdnnen.

Die mangelnde Solidaritat der Arbeitgeber untereinander
reicht weit Giber den Metallbereich hinaus und betrifft — wie
der Konflikt um die Umsetzung der Lohnfortzahlung zeigt

— sowohl das Verhaltnis der Arbeitgeberverbande unterein-
ander als auch die Verbandstreue vieler einzelner Ver-
bandsmitglieder. Die Arbeitgebersolidaritat zeigt Auflo-
sungserscheinungen in einem Mal3e, das eine konsequente
und geschlossene Tarifpolitik in heiklen Fragen gefahrdet
oder bereits mehr als unsicher erscheinen laft.

Die Reprasentanten der drei Verbande, die Arbeitgeberin-
teressen vertreten wollen (BDI, BDA, DIHT), verkiindeten
wahrend der laufenden Tarifrunden 1995 in vollig ver-
schiedenen Sprachen unterschiedliche, oft gegenlaufige
Thesen, die in der Regel bald darauf widerrufen und durch
neue, wiederum umstrittene Parolen ersetzt wurden. Mein
Kommentar: Der Zustand der widersprtichlichen und ge-
genlaufigen Artikulation der Arbeitgeberinteressen durch
offenbar verfeindete Représentanten

a) zeigt eine dramatische Strukturkrise der Verbande an,

b) ist mitverantwortlich fur die Ergebnisse der Tarifrunde
1995 und

c) istkein Beitrag zum Abbau der Beschaftigungskrise, die
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unser Thema ist. Der offene und personalisierte Streit
konkurrierender Arbeitgeberverbéande schafft keine Ar-
beit. Er erschwert die Losung der Probleme.

2. Die Versdaumnisse und Divergenzen bei den
Gewerkschaften

Bei den Gewerkschaften sieht es, was die Geschlossenheit
der tarifpolitischen Konzepte anbelangt, nicht viel besser
aus. Auch dort sind 6ffentliche Beschimpfungen der Ver-
bandsspitzen untereinander keine Seltenheit. Jingstes Bei-
spiel war die Anklage des Vorsitzenden der neuen IG Bau
Wiesehtigel gegen den DGB-Chef Schulte am 13.4.1996,
dieser habe die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall ohne
jeden Sinn von Gewerkschaftsseite zur Diskussion gestellt
und den Abschluf? der IG-Textil mit 1,5 % als einen Beitrag
zum ,Blndnis fur Arbeit“ bezeichnet, und das wéhrend der
Verhandlungen im Baugewerbe. Die gewerkschaftlichen
Spitzen (Beispiel Metall einerseits, Textil und Chemie an-
dererseits) verstehen unter dem Gummi-Begriff ,Blindnis
fur Arbeit* extrem verschiedene Dinge.

Die Gewerkschaften insgesamt haben in den letzten Jahren
erhebliche Mitgliederverluste zu verzeichnen. Innerhalb von
zwei Jahren (1993-94) kehrten 1,25 Millionen Mitglieder
oder 11,34 % der organisierten Arbeithnehmer den Gewerk-
schaften den Riicken. Besonders schwach sind die Organi-
sationsquoten von jungen Arbeithehmern, Frauen und An-
gestellten. Die Verbandsburokratien miissen um ihren Be-
stand furchten, sind aber, vor allem in den mittleren Funk-
tionarskadern, teilweise noch der neo-marxistischen Klas-
senkampfideologie verhaftet, wie sie vor der Wende 1989
beispielhaft vom Chef der Mediengewerkschaft Hensche
verkiindet und praktiziert wurde.
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Die Verbandsburokratien beider Tarifparteien haben einen
wichtigen Wandlungsprozel} lange Ubersehen oder unterbe-
wertet: Die neue Lage des globalen Wettbewerbs hat zu
vollig neuen Bundniszwéangen gefiihrt, um die nationalen
Wirtschaftsstandorte zu erhalten. Der gemeinsame Kampf
von IG Bau und Bauarbeitgebern bei der Festlegung von
Mindestléhnen ist — wie immer man das sonst sehen mag —
ein Fanal. Die eigenen L6hne sind den Gewerkschaften weit
wichtiger als die internationale Arbeitnehmersolidaritat.
Das ist nurein Beispiel fur den Trend zu Blndnissen
zwischen Arbeitgebern und Gewerkschaften auf nationaler
Ebene.

II. Die realen Beitrdge der Tarifautonomie zur
Beschéftigungspolitik

Was die Beitrage der Verbandstarifparteien zur Beschafti-
gungspolitik angeht, ist eine wichtige Tatsache zu beach-
ten: Verbande agieren nach Zweck und Satzung in erster
Linie fur ihre zahlenden Mitglieder. Das sind, auch bei den
Gewerkschaften, in erster Linie die Arbeitenden, nicht die
Arbeitslosen. Der Beitrag der Tarifautonomie zu einer po-
sitiven Beschéftigungsentwicklung ist daher von vornher-
ein sehr begrenzt und war in der Vergangenheit oft negativ.

Das ist eine Feststellung, kein Vorwurf. Tarifpolitik in
Zeiten der Massenarbeitslosigkeit oder gar der Rezession
ist fir beide Seiten, besonders aber fur die Gewerkschaften
eine aulerst schwierige und verantwortungsvolle verbands-
politische Aufgabe. Dieser Umstand hat die Tarifautono-
mie insgesamt ins Zwielicht gebracht, nicht nur in der
Offentlichkeit, sondern vor allem bei den Mitgliedschaften
beider Seiten, die zunehmend nach dem Sinn und der
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ZweckmaRigkeit ihrer Beitragszahlungen fragen, wenn die
Folgen der Tarifabschlisse ihren Interessen zuwiderlaufen.

[1l. Die Strukturkrise der Verbande

Die Wirksamkeit der Flachentarife brockelt, weil auch die
Arbeitgeber eine sinkende Organisationsquote verzeichnen.
Besonders schwach sind die Arbeitgeber in Ostdeutschland
organisiert. So sind von 800 Metallunternehmen in Sachsen
nur noch 270 Mitglieder im Arbeitgeberverb&idDer
Verlegerverband Sachsen-Anhalt existiert nur noch auf dem
Papier. Er hat kein einziges Mitglied. Der Thiringer Ver-
band hat sich Ende 1995 nach dem Austritt der letzten drei
Mitglieder ganz aufgel6$e Die Unternehmen scheuen die
Tarifbindung. Der Grund: In den Tarifvertragen werden flr
ertragsschwache Firmen, vor allem in Ostdeutschland, aber
nicht nur dort, nicht mehr Mindestarbeitsbedingungen, son-
dern ,Hochstarbeitsbedingungen” zementiert, die fur viele
nicht finanzierbar sind.

Die Folgerung liegt auf der Hand, auch wenn sie von den
Traditionsstrategen der zentralen Verbandsbirokratien
noch nicht akzeptiert wird:

Die Zeit solcher Bundeseinheitstarife, die undifferenziert
oft fir mehrere, ganz verschiedene Branchen und Regionen
mit unterschiedlicher Ertragslage gelten sollen, diese Zeit
ist vorbei.

Bei ndherem Hinsehen zeigt sich, dal3 die Verbande beider
Seiten mitihrer Praxis der starren und pauschalen Einheits-

151 Vgl. Handelsblatt v. 10.7.1996, S. 5.
152 Vgl. Handelsblatt v. 19.3.1996, S. 6.
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tarife ohne funktionsfahige Differenzierungen sich inzwi-
schen weit von den beiderseitigen Mitgliederinteressen ent-
fernt haben. Der bei vielen Tarifparteien zu verzeichnende
Mitgliederschwund sowie die Konflikte innerhalb der gro-
Ben Verbande (ebenfalls beider Seiten) zeigen das uber-
deutlich, zuletzt etwa der Streit um die Tarifstrategie von
Gesamtmetall 1995. Die High-Tech-Branche hat ganz an-
dere Regelungsinteressen als die Metallverarbeiter im Sau-
er- und Siegerland oder die Elektroindustrie. Das Aussche-
ren groBer (IBM, Jenoptik) und der Nichtbeitritt neuer
Unternehmen kénnten Anzeichen daflr sein, daladinze

ge Tarifpolitik fir die gesamte Metallindustrie die heutige
Wirklichkeit und die Interessen vieler dort organisierter
Mitgliedsunternehmen nicht mehr treffen und befriedigen
kann.

Dasselbe gilt fir die Arbeitnehmerseite. Ein anschauliches
neuestes Beispiel — es steht fir sehr viele &hnliche Falle —
bietet der Konflikt der IG Metall in Kassel mit dem Be-
triebsrat der Firma Viessmann/Allendorf. Dort hat die Fir-
ma mit 90 % ihrer 3.700 Arbeitnehmer einzelvertraglich
vereinbart, daR diese vom 1.5.1996 an statt der tarifver-
traglich vorgesehenen 35 Stunden jetzt wieder 38 Stunden
in der Woche arbeiten, und zwar ohne zusatzlichen Lohn.
Die Organisationsquote der Belegschatft in der IG Metall
liegt bei 10 %.

Die Firma hat sich daftr verpflichtet,

(1) den fertig geplanten Aufbau einer Produktionsstatte
fur ein neues Gasheizgerat in Tschechien zu stoppen
und

(2) bis zum 30. April 1999, also zwei Jahre, keine be-
triebsbedingten Entlassungen vorzunehmen. Diese Zu-
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sage ist abhangig vom Marktverlauf nach der Progno-
se eines unabhangigen internationalen Instituts, die
beide Seiten der Vereinbarung zugrunde gelegt haben.

Die Ausgangslage war diese:

Viessmann hatte als Folge der nachlassenden Bautatigkeit
im 2. Halbjahr 1995 einen erheblichen Umsatzriickgang zu
verzeichnen und muf3te in Allendorf (Nordhessen) 450 Ar-
beitsplatze abbauen. Vor dem Einbruch war in Myto bei
Prag eine neue Produktionsstatte mit 250 Mitarbeitern bau-
reif geplant.

Die Lohnkosten betrugen in Myto 5,73 DM/h
in Deutschland 41,80 DM/h

Entsprechende betrachtliche Differenzen ergeben sich bei
den fir die Kalkulation relevanten Lohnstiickkosten. Die
Gastherme in Tschechien zu produzieren, hétte fur Viess-
mann Einsparungen in H6he von 20 Mio. DM bedeutet.
Der Spareffekt der Vereinbarungen in Allendorf liegt bei
19,1 Mio DM. Dadurch erreicht Viessmann ein Kostenni-
veau, das es erlaubt, auf den Aufbau von Myto zu verzich-
ten.

Der Betriebsrat hat die genannten einzelvertraglichen An-
gebote des Arbeitgebers den Mitarbeitern zur Annahme
empfohlen. Die Gewerkschaft kann gegen die Einzelabre-
den nichts unternehmen. Sie will jetzt die Mehrheit der

nichtorganisierten Betriebsratsmitglieder wegen ihrer Emp-

fehlung gerichtlich aus dem Betriebsrat entfernen lassen.
Sie meint, der Betriebsrat habe damit gegen seine Pflichten
verstol3en, weil er die Unterschreitung der geltenden Tarif-
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vertrage geférdert habe. Der Antrag der Gewerkschaft ist
in der ersten Instanz aus formalen Grinden geschgitert

Es ist diein Musterfall vormundschatftlicher Tarifpolitik.

Die IG Metall malft sich an, in einer unternehmensbezoge-
nen Krisensituation ihren Standpunkt gegen die sorgfaltig

erwogene gemeinsame Position von Belegschaft, Betriebs-
rat und Unternehmensleitung durchzusetzen.

Der Obersatz dieser gewerkschaftlichen Strategie lautet:

Was fiir Arbeitnehmer dieses Unternehmens gunstig ist,
bestimmen wir, die Gewerkschaft, und zwar auch gegen
die geschlossene Uberzeugung aller im Unternehmen
Beteiligten und Betroffenen.

Diese Verbandsposition trifft auf eine Arbeitnehmerschatft,
welche die arbeitsmarktpolitischen Folgen der gewerkschaft-
lichen Tarifpolitik zunehmend kritisch betrachtet. Das Ver-
halten der Gewerkschaften kénnte leicht ein weiterer Bei-
trag zur eigenen Schwachung durch Austritte und Nichtbei-
tritte werden. Es geht hier nicht primar @echtsfragen
sondern um ein Umdenken in der Tarifpolitik zugunsten der
jeweils konkret Betroffenen. Wenn mehr als 90% der Be-
legschaft mit dem Betriebsrat eine vom Tarif abweichende
Regelung wollen, ist es auch gewerkschaftspolitisch wenig
sinnvoll, den Betriebsrat gerichtlich aus dem Amt drangen
zu wollen. Selbst wenn die Gewerkschaft vor Gericht Er-
folg hatte, wirde die Belegschaft bei der dann félligen
Neuwahl den Sturz ,ihrer* Betriebsratsmitglieder kaum
durch die Wahl von IG-Metall-Vertretern honorieren.

153 Vgl. FAZ v. 13.4.1996, S. 17; Handelsblatt v. 16.7.1996,
S. 15; 8.8.1996, S. 4; 12.8.1996, S. 6.
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Der Fall Viessmann ist exemplarisch fir das gegenwartige
Spannungsverhéltnis zwischen Verbandstarifautonomie
und Unternehmensautonomie in Krisensituationen. Er zeigt
zweierlei:

Weder die Arbeitnehmer noch die Unternehmen lassen sich
ihr Verhalten von den Verbandszentralen der Tarifparteien

vorschreiben, wenn es um Fragen der Unternehmensexi-
stenz, der Standortverlagerung und der Erhaltung von Ar-

beitsplatzen in Deutschland geht. Die durch die 35-Stun-

denwoche bei vollem Lohnausgleich zusatzlich verursach-

ten hoheren Arbeitskosten haben Einfluf3 auf die Wettbe-

werbslage und die Investitionsentscheidungen der betroffe-
nen Unternehmen. Sie vertreiben inlandische, und sie ver-
schrecken mdgliche auslandische Investoren.

Nur sie kdnnen aber neue, dauerhafte Arbeitsplatze schaf-
fen. Das standig zunehmende Ausbleiben gerade auslandi-
scher Investitionen ist eine wichtige Ursache der deutschen
Beschaftigungskrise. Die hohen deutschen Arbeitskosten
und die markt- und systemwidrigen Teile des deutschen
Arbeitsrechts gehoren zu den Faktoren, die auf ihre negati-
ven Wirkungen fur den Arbeitsmarkt zu tGberprifen sind.
Selbstverstandlich kann hier nirgends ein Kahlschlag er-
wuinscht sein, aber alle einzelnen Faktoren, eben auch die
Tarifvertréage — nicht nur die arbeitsgerichtliche Rechtspre-
chung — sind niichtern und ohne ideologische Vorbehalte in
ihren Wirkungen auf die Beschaftigungslage zu untersu-
chen. Die Tarifparteien haben jeden neuen Abschlufd auch
daran zu messen, ob er die Beschéftigung fordert oder
behindert. Verbandstarifparteien kdnnen selbst keine neuen
Arbeitsplatze schaffen; sie wirken aber mit jedem neuen
Tarifvertrag auf die Investitionsbereitschaft in den betrof-
fenen Unternehmen und Branchen ein.

138



.-Runde Tische" und ,Bindnisse fur Arbeit* schaffen keine
Arbeitsplatze. Aber auch sie kénnen Investitionen begin-
stigen oder verhindern.

IV. Die Tarifkrise als Ideologiekrise der Tarifparteien

Der Fall Viessmann lenkt die Aufmerksamkeit erneut auf
ein Problemfeld, das in den letzten Monaten besonders
lebhaft und kontrovers erdrtert wird, namlich die Rolle der
Tarifautonomie, speziell des Flachentarifs in der Beschafti-
gungskrise. Zugleich geht es dabei um die im Arbeitgeber-
lager sehr unterschiedlich beurteilte Tarifstrategie der gro-
Ben Tarifparteien in der Metall- und Druckindustrie.

Voraus ist festzustellen: Entgegen manchen Stimmen in der
offentlichen Diskussion ist die gegenwartige offenkundige
Krise der Tarifautonomie keine Krise des Tiadhts son-

dern eine Krise der Tapblitik und ihrer Trager. Es han-
delt sich um eine ausgepradterbandekriseDas gilt fur

die Arbeitgeberverbande wie fiir die Gewerkschaften glei-
chermal3en. Die gegenwartigen, heftigen, gelegentlich fast
witenden Angriffe richten sich haufig auf die gesamte
Tarifautonomie und ihre Trager, die Verbande beider Ar-
beitsmarktparteien.

1. Verkannte Grundtatsachen

Dabei werden jedoch einige wichtige Aspekte Uibersehen:

(1) Die staatsfreie Tarifautonomie ist als Einrichtung nach
der Ubereinstimmenden Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts und des Bundesarbeitsgerichts

durch das Koalitionsgrundrecht verfassungsgesetzlich
garantiert. Verfassungséandernde Mehrheiten sind in
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)

®3)

(4)

140

dieser Frage nicht absehbar. Der ,Abschied von der
Tarifautonomie®, immer wieder neu proklamiert, stof3t
also auf rechtliche Schranken.

Allerdings zeigt sich, dafl3 die Gewerkschaften und
Arbeitgeberverbénde selbst in der Lage sind, diese in
mehr als 40 Jahren bewabhrte Institution durch markt-
und wirklichkeitsferne Abschliisse in ihrer Ordnungs-
funktion mehr und mehr entscheidend zu schwéachen.
Eine Selbstzerstérung der Tarifautonomie durch die
Verbénde erscheint nicht mehr ausgeschlossen.

Es wird in der gegenwartigen Krisenlage gern tberse-
hen, dal3 die staatsfreie Tarifautonomie in Deutsch-
land viele Jahre ein wichtiger Ordnungs- und Steue-
rungsfaktor am Arbeitsmarkt gewesen ist, und das nicht
nur in Schénwetterlagen, sondern auch zur Bewalti-
gung schwieriger Krisenphasen (Nachkriegszeit, Berg-
bau, Textil, Stahl etc.).

Die staatsfreie Tarifautonomie ist konzipiert als eine
Parallel-Institution zur Marktwirtschaft, und zwar als
ein soziales Element derselben. Es gibt sie nur in libe-
ralen Verfassungsstaaten. Autoritare oder diktatorische
Systeme kennen sie nicht. Die Alternativen wirden mit
wenig Verzdgerung zur Lohnverantwortung des Staa-
tes fuhren.

Die rechtliche Struktur der Tarifautonomie ist auf
Beweglichkeit der Arbeitsmarktpreise je nach bran-
chenspezifischer und regionaler Ertragslage angelegt.
Durch die Praxis der branchenibergreifenden ,Bun-
deseinheitstarife”, die beide Tarifseiten vor allem in
den Schlusselbranchen (Metall, Druck) seit langem



pflegen, ist die marktwirtschaftliche Komponente der
Tarifautonomie seit langem stark beeintrachtigt wor-
den. Das ist nicht eine Folge des Tiaghts sondern

der fehlgeleiteten und erstarrtbtentalitatenin den
Fuhrungsstaben der Gewerkschaften und der Arbeit-
geberverbande. Sie haben an den Bundeseinheitstari-
fen zah und unbeirrt festgehalten, obwohl deren 6ko-
nomische Voraussetzungen seit Mitte der 70er Jahre
(Beginn der Massenarbeitslosigkeit) entfallen waren.
Die spéatestens seit damals gebotene deutliche Diffe-
renzierung der Abschlisse nach Branchen und Regio-
nen, aber auch die rechtzeitige Schaffung von Off-
nungsklauseln fir notleidende Unternehmen ist ver-
saumt wordehi*.

Jetzt ist aus der Mentalitatskrise eine tiefgreifende
Strukturkrise der Tarifverbande beider Seiten gewor-
den. Jenseits der offen ausgetragenen persénlichen
Feindschaften und Animositdten wird nun um eine

154 Eine begruf3enswerte Ausnahme bildet der Tarifabschluf
der westdeutschen Textil- und Bekleidungsindustrie. Die
Tarifpartner gestatten den Betriebspartegtein zu ent-
scheiden, ob zur Sicherung der Beschaftigung von der ta-
rifichen Arbeitszeit abgewichen und ob zu dem gleichen
Zweck die tarifliche Einkommenserhéhung um 1,5 % ganz
oder teilweise fur bis zu einem Jahr ausgesetzt wird. Die
Zustimmung einer oder beider Tarifvertragsparteien ist da-
fur nicht erforderlich. In der ostdeutschen Metallindustrie
sind die tarifvertraglichen Notfallklauseln noch an dieser
Kautele gescheitert, vgl. Handelsblatt v. 21.3.1996, S. 4
(Textil), Handelsblatt v. 27.6.1996, S. 4, v. 10.7.1996, S. 5
(Metall).
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Umgestaltung der gesamten Verbandslandschaft und
um grundlegend neue tarifpolitische Strategien gerun-
gen.

Aus der Sicht der Mitglieder haben sich die Verbands-
blrokratien verselbstandigt. Massenhafte Verbands-
flucht und Verbandsverweigerung, das ist das Pro-
blem beider Seiten. Immer starker wird dieser Kon-
flikt zwischen Funktionérseliten und Mitgliederinter-
essen auf beiden Seiten sichtbar. Inzwischen werden
vollig neue mogliche Verbandsprofile diskutiert. Es
geht nicht nur um den Vorschlag, einen tariflosen
Arbeitgeberverband als alternatives Angebot zu griin-
den.

Angesichts der Vielfalt und Differenziertheit der Branchen-
und Unternehmensinteressen ist die Frage unabweisbar ge-
worden, ob so komplex zusammengesetzte und dann not-
wendig zentralistisch agierende Verbandsgebilde wie z.B.
Gesamtmetall oder der Bundesverband Druck einerseits
und die IG Metall oder die IG Medien andererseits den
unterschiedlichen Bedurfnissen der dort scheinbar verein-
ten Mitgliedergruppen noch angemessen gerecht werden
kénnen. Der offene Krach zwischen BDI, VDMA und
Elektroindustrie einerseits sowie Bundesvereinigung und
Gesamtmetall andererseits deutet mdglicherweise kiinftige
Veranderungen der Verbandslandschaft an.

Es gibt zwei Wege, diesem realen Unterschied der Bran-
chengegebenheiten in der Tarifpolitik Rechnung zu tragen.
Entweder werden Tarifparteien fur enger definierte Bran-
chen entstehen. Das bedeutet die Umgestaltung der Ver-
bandsstrukturen in der Tarifautonomie. Der andere Weg
ware die Abkehr von den Bundeseinheitstarifen innerhalb
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der traditionellen Verbandsstrukturen. In beiden Fallen ist
mit einem erheblichen EinfluRverlust der zentralen Ver-
bandsburokratien und ihrer Spitzenreprasentanten zu rech-
nen.

Wie die verschiedenen angelaufenen Fusionsprozesse zei-
gen, ist auch im Gewerkschaftsbereich die organisatorische
Umstrukturierung im vollen Gang. Dieser Prozel3 kénnte
auch durch offenkundige Finanzprobleme mancher Gewerk-
schaften beschleunigt werden.

2. Das Scheitern der tradierten Verbandeideologien
an den neuen Wirklichkeiten

Die eigentliche Hauptgefahr fiir die Funktionsfahigkeit der
Tarifautonomie liegt darin, dal’ die Mentalitaten der Ver-
bandsburokratien weithin in traditionellen Vorstellungen
erstarrt sind. Sie haben Uber lange Zeitraume auf den Wan-
del der 6konomischen und gesellschaftlichen Vorausset-
zungen gar nicht oder mit untauglichen Mitteln reagiert.
Die weitgehende Fehleinschatzung und/oder Fehlgewich-
tung der fundamentalen Mitgliederinteressen hat zu Ent-
fremdungs- und Distanzierungsprozessen bei den Mitglie-
dern und zu betrachtlichen Vertrauensverlusten in die Kom-
petenz der Verbandsfihrungen gefihrt. Aus der Sicht der
Mitglieder sind nicht selten die Verbands- und Funktio-
narsinteressen den Mitgliederinteressen vorgezogen wor-
den.

Dabei verschéarft ein organisationssoziologischer Aspekt
die Verbandskrise: Verbande nehmen nicht nur die Interes-
sen ihrer Mitglieder wahr. Sie sind immer darauf angelegt,
ihre Verbandsmacht und Verbandsburokratie zu erhalten
und zu verstarken. Wenn diese Fixierung so weit geht, daf3
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daruber fundamentale Mitgliederinteressen vernachlassigt
werden, dann ist der Zerfall der Verbandssolidaritéat pro-
grammiert. Genau das hat in den vergangenen Jahren in
einem erheblichen Umfang stattgefunden.

3. Der unterschatzte globale Wettbewerb

Die Tarifparteien beider Seiten haben tbersehen, daf} der
globale Wettbewerb neue Interessenkonstellationen auf der
nationalen Ebene, der Branchenebene und — am starksten —
auf der Unternehmensebene bewirkt hat. Das Beispiel
Viessmann ist reprasentativ fiir neue Koalitionen auf der
Unternehmensebene. Sie lassen sich dauerhaft nicht da-
durch verleugnen oder wegdefinieren, daf3 eine Gewerk-
schaft gegen einen Betriebsrat juristisch zu Felde zieht, der
mehr als 97 % der Belegschatft hinter sich weil3.

Der Abschluf’ von Standortsicherungsvertragen in vielen
Unternehmen zeigt jedem, der es sehen will, die entstandene
neue Solidaritat der Interessen zwischen Unternehmenslei-
tungen, Betriebsraten und Belegschaften. Der Prozel3 ist
notwendig mit einem Machtverlust der Tarifparteien, vor
allem der Gewerkschaften verbuntferbie kAmpferischen
Gewerkschaften IG Medien und IG Metall werden an der
Einsicht in die neuen 6konomischen und gesellschaftlichen
Gegebenheiten zusatzlich dadurch behindert, daf3 zumin-
dest in den mittleren Funktion&rskadern, bei der IG Medien
bis in den Vorstand hinein, das Scheitern der Ideologie des
realen Sozialismus eine bisher nicht aufgeftillte Leere und
weltanschauliche (gesellschaftstheoretische) Heimatlosig-

155 Vgl. dazu die Beitrdge von Hensche (IG Medien) auf der
19. Verbandsversammlung des Deutschen Arbeitsgerichts-
verbandes, NZA 1996, 860 ff.
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keit hinterlassen hat. Dafl3 der bisherige Todfeind mancher
Gewerkschaftsideologen, die ,kapitalistische” Marktwirt-
schaft, nun weltweit als das einzig relevante Modell fiir die
Produktion von Waren und Dienstleistungen gilt, ist in den
gewerkschaftlichen Verbandsburokratien etwa bei IG Me-
dien und IG Metall noch langst nicht verwunden.

4. Die Konkurrenz der Mentalitdten und Verhaltens-
muster in Dauerpartnerschaften

Wie immer haben die fundamentalen weltanschaulichen
Gegensatze, welche die Tarifpolitik in den Bereichen Druck/
Medien und Metall Uber Jahrzehnte hin gepragt haben, auf
beiden Seiten Spuren in den Mentalitdten der ,Tarifpart-
ner“, die hier oft Feinde waren, hinterlassen. Auch das hat
zur Entwicklung der gegenwartigen Tarifkrise — einer Ver-
bandekrise! — beigetragen.

Die Verbissenheit, mit der beide Tarifparteien an ver-
brauchten und tberholten Verbandsideologien festhalten,
ist betrachtlich. Bereits die Einsicht in die Tatsache, dalR es
sich bei dem gegenwartigen Dilemma nicht um eine Tarif-
krise, sondern um eine Verbandek¥iShandelt, wird ge-
gen alle Fakten tapfer verweigert. Die iberkommenen Struk-
turen und Ideologien erweisen sich als zahlebig. Auf diese
Weise kann die Tarifautonomie zwar nicht juristisch besei-
tigt, aber faktisch weitgehend funktionslos gemacht wer-
den. Anhanger eines ungehemmten Wettbewerbs am Ar-
beitsmarkt mégen dariiber jub€Aber die Folgen einer
Liquidation der Tarifautonomie waren vielfaltig und sind

156 Vgl. Ruthers, Haben die Verbande Zukunft?, Festschrift
fir Eugen Stahlhacke, Neuwied 1995, S. 479 ff.
157 ,Der Verbandestaat wackelt, FAZ vom 20./21.4.1996.
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schwer absehbar. Die Ordnungs- und Entlastungsfunktion
des Flachentarifs fur den sozialen Frieden in den Unterneh-
men werden gegenwartig vielleicht erheblich unterschéatzt.

Das Ergebnis lautet: Die Tarifautonomie ist nicht tiberholt;
die Tarifpraxis ist aber unzweifelhaft tiberholungsbedurf-
tig. Dabei werden die gegenwartigen Verbandsstrukturen
wie auch die Uberkommenen Verbéndeideologien zu Uber-
prufen und zu reformieren sein.
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Dritter Teil:
Ergebnisse in Thesen

These 1Mehr als 5 Mio. Arbeitslose sind ein Alarmsignal
fur die Stabilitat der Wirtschaftsordnung, der Gesellschafts-
ordnung und des gesamten politischen Systems.

These 2:Die Massenarbeitslosigkeit hat viele Ursachen.
Sie laft sich nicht auf einzelne, dominante Faktoren zu-
rackfihren. Wenn die Beschaftigungskrise gemeistert wer-
den soll, missen alle ihre Ursachen Uberprift und system-
vertraglich abgebaut oder gemildert werden.

These 3:Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
hat sich der Einsicht in die marktsteuernde Funktion und
Wirkung seiner Judikate trotz vieler kritischer Hinweise
aus der Wirtschaftspraxis und der Wirtschafts- und Rechts-
wissenschaft lange Zeit und in manchen Bereichen bis heu-
te verweigert. Das hat rechtzeitige Folgenabwagungen und
Korrekturen nachhaltig verzdgert und verhindert.

These 4:Folgende Faktoren bestimmen die Entwicklung
einer vernetzten Weltwirtschatft:

— globale Qualitatsfahigkeit, d.h. die Moéglichkeit, quali-
tative Spitzenprodukte mit den modernen Produktions-
techniken nahezu uberall auf der Welt herzustellen,

— global fast ungehemmter und unverziiglicher Kapital-
verkehr

— global verbesserter Arbeitskrafte- und Dienstleistungs-
austausch

— globale Kommunikations- und Informationstechniken

— globale giinstige Transportmadglichkeiten
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— globaler Wettbewerb (Markt), der aus dem Zusammen-
wirken dieser Faktoren entstanden ist.

These 5Der Sozialstaat wird unsozial, ja asozial, wenn er
dauerhaft mehr ausgibt, als er zuvor von seinen Blrgern
erhalt, wenn er mehr verspricht als er halten kann.

Hier erweist sich der globale Markt als ein untriglicher,
notfalls grausamer Zensor und Korrektor. In der Vergan-
genheit versuchten die nationalen Sozialstaatsschranken die
freie Marktwirtschaft zu korrigieren, doch mittlerweile kor-
rigiert die Wirtschatft der freien internationalen Markte die
nationalen Sozialstaaten.

These 6Das deutsche Arbeitsrecht hat beim Aufbau der
Bundesrepublik Deutschland, bei der Entwicklung und Fe-
stigung des sozialen Konsenses, der sie auch in schwierigen
Zeiten bis heute gekennzeichnet hat, einen unbestreitbaren,
erheblichen Anteil.

These 7:Es ist ein fundamentales Mi3verstandnis, das
Sozialstaatsprinzip als eine verfassungsgesetzliche und ar-
beitsrechtspolitische ,Einbahnstral3e” im Zweifel zugun-
sten der gerade streitbefangenen Arbeitnehmer (also etwa
der jeweiligen Arbeitsplatzbesitzer in einem Kundigungs-
schutzprozel3) aufzufassen. Das wird den differenzierten
Norm- und Schutzzwecken des Arbeitsrechts einer hoch-
entwickelten Industriegesellschaft nicht gerecht. Das Sozi-
alstaatsprinzip fordert nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts die Gestaltung einer gerechten So-
zialordnungdfur alle. Es schiitzt also auch Arbeitgeber und
Arbeitslose gegenlber Arbeitsplatzbesitzern, wenn diese
sich als leistungsunwillig erweisen oder sich auf Kosten
ihrer Kollegen und/oder des Arbeitgebers mi3brauchlich
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Leistungen der sozialen Sicherungssysteme oder des Unter-
nehmens zu erschleichen suchen.

These 8Das Arbeitsrecht erfiillt in entwickelten Industrie-
gesellschaften mehrere wichtige Aufgaben nebeneinander.
Keine von ihnen kann ohne schweren Schaden fiir das
Gesamtsystem vernachlassigt werden:

(1)

(@)

®3)

(4)

Das Arbeitsrecht schitzt die im Regelfall wirtschaft-
lich und sozial schwécheren, personlich weisungsab-
hangigen Arbeitnehmer durch die Gewahrleistung von
Mindeststandards, vor allem in den individualrechtli-
chen Beziehungen des Einzelarbeitsvertrages.

Das Arbeitsrecht schafft durch die kollektivrechtlichen
Institutionen der Betriebsverfassung (Betriebsautono-
mie), der Unternehmensmitbestimmung und der Tarif-
autonomie Instrumente eines fairen Ausgleichs und
einer Harmonisierung der gegenlaufigen, aber auch der
gemeinsamen kollektiven Interessen der Arbeitsmarkt-
parteien. Es regelt ihre Beteiligung (,Mitbestimmung®)

in der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit, der Sozial-
versicherung und der Arbeitsverwaltung.

Das Arbeitsrecht fordert eine moglichst reibungs- und
konfliktarme, effektive Produktion von Waren und
Dienstleistungen im gemeinsamen Interesse aller an der
Wettbewerbsféahigkeit der nationalen Wirtschaftsstand-
orte (= Arbeitsplatze!) und der Sicherung eines aus-
reichenden Wachstums als Grundlage moglichst ho-
her Beschaftigungsraten.

Das Arbeitsrecht festigt die jeweilige Gesellschafts-
und Staatsordnung durch die rechtliche Kanalisierung
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(,Domestizierung") schichtspezifischer Gegensatze der
Arbeitsmarktparteien.

Nur die Zusammenschau dieser fur den Bestand der Wirt-
schafts- und Staatsverfassung unverzichtbaren Aufgaben
(= Normzwecke des Arbeitsrechts) gewéhrleistet eine sach-
gerechte Rechtsanwendung und Rechtsfortbildung im Ar-
beitsrecht. Das gilt gleichermalen fur die Normsetzer wie
fur die Rechtsanwender des Arbeitsrechts, also besonders
fur die Arbeitsgerichtsbarkeit. Letztlich handelt es sich um
die zutreffende verfassungsrechtliche Sicht und Funktions-
zuordnung des Arbeitsrechts.

These 9in den einschlagigen Werken zum Kiindigungs-
schutz, zum Betriebsverfassungsrecht und zum Arbeits-
kampfrecht wird die wirtschaftliche Steuerungsfunktion des
Arbeitsrechts fast regelmafig nicht einmal erwahnt. Worte
wie Wirtschaftsverfassung, Wirtschaftsordnung, Arbeits-
markt und Marktwirtschaft kommen in den Stichwortver-
zeichnissen nicht vor.

These 10Nicht nur die ,Einzelfallgerechtigkeit” ist bei
letztinstanzlichen Entscheidungen ein wichtiger Orientie-
rungspunkt. Daneben hat wegen der normativen Ausstrah-
lung letztinstanzlicher Entscheidungen (Bgstemgerech-
tigkeit* ihrer Folgen herausragende Bedeutung. Sie setzen
— unvermeidbar — Normen. Sie bestimmen das kinftige
Verhalten der betroffenen Bevolkerungskreise. Sie festigen
und verandern die bestehende Rechtsordnung, sind also
insofern immer auch Akte der — bewul3ten oder (leider zu
oft) unbewuf3ten und dann unbedacht&eehtspolitik

These 11Es schien und scheint so, als gabe es im Grund-
gesetz der Bundesrepublik einen ungeschriebenen, aber
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ehernen ,Grundrechtsartikel Null“, der vor der Menschen-

wuirde und dem Gemeinwohl rangiert. Sein Wortlgkin-

mal erreichte soziale Besitzstande sind unantasttiaie*

ser Satz ist unterbewul3t in den Képfen und Herzen aller (1)
Bevolkerungsgruppen fest verankert, gleichsam betoniert.
Ihm werden fast beliebige Opfer gebracht, allerdings in der
Regel auf Kosten anderer.

These 12Arbeitsrecht ist ein Steuerungsinstrument auch
der Wirtschaftspolitik. Wer steuert, sollte das Ziel und die
Richtung dorthin kennen.

These 13Der Dialog zwischen Rechtswissenschaft und
Wirtschaftswissenschaft, aber auch zwischen Unterneh-
menspraxis und Arbeitsgerichtsbarkeit ist gerade in Deutsch-
land — gelinde gesagt — noch entwicklungsfahig.

These 14Nach dem Grundgesetz (Art. 20 Abs. 3, 97 Abs.

1 GG) sind die Gerichte — nach Philipp Heck — zu ,,denken-
dem Gehorsam*” verpflichtet. Wo sie Liicken im Gesetz
nicht mit tberzeugenden Argumenten feststellen, sondern
sie lediglich mit einer ,gewissen Vermutung“ konstruieren,
vertauschen sie die ihnen primér zugewiesene Aufgabe der
Gesetzesanwendung gegen die der Ersatzgesetzgebung. Sie
nehmen dabei (bewuf3t?) in Kauf, dal3 eine fehlerhafte Lik-
kenfeststellung eine Gesetzesvereitelung bedeutet: Der Die-
ner des Gesetzes macht sich Uber den Lickenbegriff zu
dessen Zensor und Korrektor.

These 15insgesamt ist festzustellen, daf} Arbeitsverhalt-
nisse derzeit in der Bundesrepublik durch das Richterrecht
des Bundesarbeitsgerichts in ihrem Bestand weit starker
geschiitzt sind als Ehen.
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These 16In der Beschaftigungskrise — bei einer verfestig-
ten Arbeitslosigkeit von etwa derzeit 4 Mio. Arbeitneh-
mern, davon 1,3 Mio. Langzeitarbeitslose — wurde der
Kindigungsschutz fur leistungsunwillige und undiszipli-
nierte Arbeitnehmer lange Zeit richterrechtlich gesteigert.
Die so geschutzten Arbeitnehmer werden gegentber lei-
stungswilligen Arbeitsuchenden privilegiert. Die Scheu vie-
ler, vor allem kleiner und mittlerer Unternehmen gegeniiber
der Einstellung neuer Arbeitnehmer wird verstarkt.

These 17im NS-Staat wie im SED-Staat wurde das Ar-
beitsverhaltnis tUber die Gemeinschaftsideologie der jeweils
herrschenden Weltanschauung als eine tberindividuelle In-
stitution, als ein auf das Arbeitsleben bezogener Lebens-
bund definiert.

These 18:Besonders augenfallig wird dieser erneuerte
Trend, das einmal begrindete Arbeitsverhdltnis quasi als
,Lebensbund” zu deuten, in markanten Judikaten des Bun-
desarbeitsgerichts, fur die vorstehend Beispiele genannt
wurden. Gleiches geschieht in manchen Literaturbeitragen,
die dem Bundesarbeitsgericht die theoretischen Grundlagen
fur diese erneute Umdeutung des gesetzlichen Kiindigungs-
schutzes verschaffen.

These 19Am Arbeitsmarkt ist dieser Trend in Rechtspre-
chung und Literatur zum Uberzogenen Kindigungsschutz
nicht folgenlos geblieben. Die vorstehend geschilderten Leit-
satze haben insbesondere bei kleinen und mittleren Unter-
nehmen gegeniiber vermeidbaren Neueinstellungen erhebli-
che Zuriickhaltung erzeugt.

These 20Insgesamt hat das ,ultima ratio“-Prinzip zusam-
men mit dem ,Prognose-Prinzip“ die Vorhersehbarkeit der
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Ergebnisse von Kindigungsschutzprozessen in Deutsch-
land nahezu beseitigt. Die Rechtsunsicherheit ist als Folge
der Beliebigkeit richterlicher ,Interessenabwagungen*
schwerlich noch steigerungsfahig.

These 21Der so richterrechtlich geschaffene Giberzogene
Kiindigungsschutz geht zu Lasten der Arbeitslosen, weil er
Investitionen in neue Arbeitsplatze hemmt oder verhindert.

These 22Wenn dem Betriebsrat in den angeblich ,sozia-
len“, in Wirklichkeit auch wirtschaftlichen Angelegenhei-
ten ein inhaltlich nicht begrenztes erzwingbares Mitbestim-
mungsrecht einschlieRlich des sog. Initiativrechts zugestan-
den wird, so kann das zu erheblichen Eingriffen des Be-
triebsrats und der Einigungsstelle in prinzipielle unterneh-
menspolitische Entscheidungen auf wirtschaftlichem Ge-
biet, etwa Uber Standort- und Wettbewerbsbedingungen,
Uber die Steigerung oder Reduktion der Produktion u.a.
fuhren. Das Problemfeld wird an zwei ausgewéhlten Bei-
spielen deutlich:

These 23In der sog. Kaufhaus-Entscheidung hat das Bun-
desarbeitsgericht 1982 entschieden, dal3 der Betriebsrat ei
ner Kaufhausfiliale in einer schwéabischen Mittelstadt nicht
nur bei der Verteilung der Arbeitszeiten, sondern im Ergeb-
nis auch bei der Festlegung der Ladendffnungszeiten ein
erzwingbares Mitbestimmungsrecht und ein entsprechen-
des Initiativrecht nach § 87 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG habe.
Die Entscheidung war und ist in ihren wirtschaftlichen,
aber auch wirtschaftspolitischen Folgen unvermindert spek-
takulér und brisant. Das Unternehmen wurde vom Bundes-
arbeitsgericht gezwungen, die Offnungszeiten seiner Filiale
nach dem Beschlul3 der zuvor vom Betriebsrat angerufenen
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Einigungsstellaunterhalbder Offnungszeiten des Laden-
schluRgesetzes festzulegen.

These 24Es ist leicht vorstellbar, welche Investitionsan-
reize von einer Mitbestimmungsrechtsprechung ausgehen,
nach welcher sowohl der Betriebsrat tiber sein Initiativrecht
als auch die Einigungsstelle mit dem Segen des Bundesar-
beits- und des Bundesverfassungsgerichts dem Investor vor-
schreiben kann, in welchem Umfang dieser die gesetzlichen
Ladendffnungszeiten ausschdpfen darf. Solche ,Leitent-
scheidungen” sind wegen ihrer normativen Wirkungen fur
jeden potentiellen Anleger ein Grund zur Skepsis.

Die Instanzgerichte folgen treulich dem Bundesarbeitsge-
richt in vergleichbaren Fallgruppen. So hat kirzlich das
Landesarbeitsgericht Niedersachsen einem Betriebsrat ein
unbeschranktes Mitbestimmungs- und Initiativrecht fir den
Antrag eingerdumt, in einer Abteilung gegen den Willen
des Arbeitgebers vom Zeitlohn auf ein Leistungslohnsy-
stem tiberzugehen, auch wenn das absehbar zu einer erheb-
lichen Mehrproduktion, zu Absatzproblemen wegen der
Marktsituation und zu zuséatzlichen Lagerungskosten der
zu erwartenden Uberproduktion fiihren kénne.

These 25Als das dritte, auch fur die Beschaftigungskrise
relevante Problemgebiet ist die beinahe sténdig wechselnde
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Arbeits-
kampfrecht zu nennen. Es ist vom 1. Senat des Bundesar-
beitsgerichts seit der letzten Entscheidung des Grol3en Se-
nats vom 1971 mehrfach und sprunghaft verandert worden.
Diese Anderungen, immer entgegen der Vorlagepflicht des
8§ 45 Abs. 2 ArbGG am GrofRen Senat vorbei, haben einmal
wegen ihrer rechtsstaatlich bedenklichen Ruckwirkung,
zum anderen wegen der Kurzlebigkeit der jeweils neu ver-
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kindeten Grundsatze (Kampfregeln fir die Tarifparteien)
ein ganz ungewohnliches Maf? von fortdauernder Rechts-
unsicherheit geschaffen.

These 26Die Rechtsprechung des 1. Senats des Bundesar-
beitsgerichts macht den Arbeitskampf, der nach dem Gro-
Ren Senat nur ,letztes Mittel“ sein darf, rechtswidrig zum
.ersten Mittel" jeder Tarifpartei nach ihrem Belieben. Fir
die gegenwartige Rechtslage bedeutet diese Rechtspre-
chungsentwicklung dreierlei:

(1) Eine nachhaltige Verschiebung des Kampfgleichge-
wichts durch die Zulassung und den Umbau der
Kampfrechtsordnung im Sinne der ,neuen Beweglich-
keit".

(2) Ein Hochstmald an rechtsstaatswidriger Rechtsunsi-
cherheit durch das mehrfache und fur die Aussper-
rungsquoten bereits angekiindigte Schwanken der Ju-
dikatur des 1. Senats.

(3) Einen Schaden fiir das Gemeinwohl, der aus der Preis-
gabe des ,ultima ratio“-Gebotes und damit aus der
rechtlichen Begunstigung vermeidbarer oder gar vol-
lig Uberflissiger Arbeitskampfe entsteht.

These 27Die ,klimabildende” Funktion des Arbeitskampf-
rechts, das ebenfalls weitgehend das Produkt richterlicher
Normsetzung ist, fur die Investitionsbereitschaft vor allem
auch auslandischer Anleger in deutsche Arbeitsplatze sollte
nicht unterschatzt werden.

These 28:Das Bundesverfassungsgericht hat durch Be-
schlul vom 14.11.1995 gegen das Bundesarbeitsgericht
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entschieden, dafl3 die Werbetéatigkeit eines von der Arbeit
freigestellten stellvertretenden Betriebsratsvorsitzenden, der
wahrend der Arbeitszeit unter den Belegschaftsangehorigen
fur seine Gewerkschaft Mitgliederwerbung betreibt, in den
Schutzbereich des Koalitionsgrundrechtes fallt. Das Bun-
desarbeitsgericht hatte seit 1967 in standiger Rechtspre-
chung die Auffassung vertreten, dal3 die Werbung der Ge-
werkschaften im Betrieb nur auf3erhalb der Arbeitszeit und
wahrend der Pausen, also ohne Stérung des Arbeitsablau-
fes, zum grundrechtlich geschutzten Bereich gewerkschaft-
licher Betatigungsfreiheit gehére. Uberraschend hat nun
das Bundesverfassungsgericht auf eine Verfassungsbe-
schwerde gegen ein neues Urteil des Bundesarbeitsgerichts
vom 13. November 1991 entdeckt, dal3 diese Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts, die den Grundrechts-
schutz der Gewerkschaftswerbung wéhrend der Arbeitszeit
verneint, seit fast 30 Jahren gegen die Verfassung verstol3e.

These 29Der vom Bundesverfassungsgericht aufgestellte
neue Grundsatz bewirkt, bezogen auf den zu entscheiden-
den Sachverhalt, eine unmittelbare Subvention der einen
Koalition durch den sozialen Gegenspieler. Fallt namlich
die Werbung fiir die Gewerkschaft wahrend der Arbeitszeit
durch das freigestellte Betriebsratsmitglied in den Schutz-
bereich des Art. 9 Abs. 3 GG, so bedeutet das, dal3 der
Arbeitgeber von Verfassungs wegen verpflichtet ist, die
Mitgliederwerbung der Gewerkschaft in doppelter Weise
zu finanzieren: Der Arbeitgeber bezahlt zunachst das frei-
gestellte Betriebsratsmitglied fur die Zeit, in der es wahrend
der regularen Arbeitszeit nicht Betriebsratsarbeit, sondern
Gewerkschaftsarbeit leistet. Er bezahlt ferner die Zeit, die
der von ihm bezahlte Gewerkschaftswerber wahrend der
regularen Arbeitszeit bei dem zu werbenden Arbeithehmer
verbringt, indem er diesen entlohnen muf3. Die Entschei-
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dung widerspricht damit in grober Weise dem vom Bundes-
verfassungsgericht selbst aufgestellten und in standiger
Rechtsprechung anerkannten Grundsatz der Gegnerunab-
hangigkeit.

These 30Das geltende Arbeitsrecht ist nur in Teilen ge-
setzlich geregelt. Es besteht zu ganz tiberwiegenden Teilen
aus Richterrecht. Der ,Widerstand gegen die Norm* und
die Rechtsadnderung ,in wuchtigen Stél3en” sind Floskeln,
die nicht nur in Laudationes von und fir fihrende Richter-
personlichkeiten auftauchen. Sie spiegeln einen beachtli-
chen Teil der Judikatur des Bundesarbeitsgerichts auf vie-
len Gebieten.

These 31Das deutsche Arbeitsrecht, zumal Richterrecht,
ist nicht durchweg zuverlassig, sondern seiner Natur nach
schwankend und — wie wir in Deutschland aus der Erfah-
rung mehrerer Systemwechsel wissen — besonders zeitgeist-
abhangig. Unvorhersehbare Anderungen der Rechtspre-
chung sind haufig, und sie sind in der Regel nicht gesetzlich
verursacht. Die Beispiele fur Mehrfachschwankungen des
Bundesarbeitsgerichts im Arbeitskampfrecht, im Urlaubs-
recht, bei der Arbeitnehmerhaftung, zur Definition der lei-
tenden Angestellten und im Kindigungsschutz (die Kette
der Beispiele 1aRt sich verlangern) sprechen eine klare Spra-
che. Schwankendes Richterrecht bedeutet unvermeidbare
unvorhersehbare Rickwirkung und Abbau der Rechtssi-
cherheit.

Zuverlassig am arbeitsrechtlichen Richterrecht war lange
die Grundtendenz, den vermeintlichen Sozialschutz der Ar-
beitnehmer — gemeint sind die Arbeitsplatzbesitzer — ohne
Rucksicht auf die Folgen am Arbeitsmarkt stetig zu ver-

starken. Das zeigt auch die vorstehende, knappe Analyse
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von reprasentativen Teilen der Rechtsprechung zum Kuin-
digungsschutz, zur betrieblichen Mitbestimmung und zum
Arbeitskampfrecht. Allerdings sind auch Gegentendenzen
nicht zu Ubersehen, etwa in der Reduktion des Uiberzogenen
richterrechtlichen Kindigungsschutzes.

These 32Ein Schritt zur Normalisierung des Richterrechts
ware es schon, den richterlichen ,Widerstand gegen die
Norm*“ wieder auf gesetzliches Unrecht zu beschranken,
nicht aber gegen den Gesetzgeber im demokratischen Ver-
fassungsstaat auszuilben. Die richterliche Rechtspolitik ,,in
wuchtigen StoRRen” ist eine Fehlentwicklung. Gerichte als
Vorhut des Gesetzgebers rufen in Deutschland vielfaltige
Erinnerungen wach.

Das Verstandnis der Arbeitsgerichtsbarkeit fur den unlos-
baren, normativen Zusammenhang zwischen Arbeitsrecht-
sprechung und Arbeitsmarkt ist noch sehr jung und weit
unterentwickelt. Die Doppelwirkung von Entscheidungen,
die dem Sozialschutz dienen sollen, aber durch Reflexreak-
tionen der frei entscheidenden Wirtschaftssubjekte das Ge-
genteil, namlich unbedachte, sozialschadliche Folgen aus-
l6sen, wird seit langem und bis heute tibersehen.

These 33Eine weitere mafigebliche Ursache fiir die be-

drohliche Verscharfung der Beschaftigungskrise in Deutsch-
land ist auch die von Gewerkschaften und Arbeitgebern im
Rahmen des kollektiven Arbeitsrechts betriebene Tarifpoli-
tik.

These 34Der Tarifstrategie der Verkiirzung der Wochen-

arbeitszeit bei vollem Lohnausgleich als Mittel gegen die
Arbeitslosigkeit liegen — wie Oswald von Nell-Breuning
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schon am Anfang der Kampagne fir die 35-Stundenwoche
festgestellt hat — mehrere Denkfehler zugrunde.

These 35Der Versuch der Gewerkschaften, tber die 35-
Stundenwoche zu einem positiven EinfluR auf den Arbeits-
markt beizutragen, ist weitgehend gescheitert. Die tarifver-
traglich erstrebte zentrale Zwangsverwaltung des Arbeits-
marktes mul3te fehlschlagen, weil solche Versuche einer
vormundschaftlichen Tarifpolitik in Deutschland bei der
gegebenen Mentalitat der Arbeitnehmer und wegen der
rechtlichen Rahmenbedingungen keine Chance haben. Die-
se Tarifpolitik war ein Nachteil fur die Arbeitslosen und
hat deren Zahl wachsen lassen.

These 36:Neben der Arbeitszeitpolitik war ein anderer
schwerwiegender Fehler der Tarifpolitik der letzten zwei
Jahrzehnte ihre nicht selten fehlende Aufgeschlossenheit
und Elastizitat gegeniiber branchenspezifischen und regio-
nalen Unterschieden der Konjunktur- und Ertragslagen.

These 37Die Faktenlage im industriellen Bereich hat sich
einschneidend gewandelt. Die Frage nach dem kiinftigen
Sinn und den Wirkungen von Arbeitskdmpfen stellt sich
vollig neu. Arbeitskampfe werden heute zunehmend in ih-
ren Schadensfolgen nicht mehr primar unter den beteiligten
Tarifparteien, sondern gegen Dritte, vor allem gegen schwa-
chere Arbeitnehmer, gegen Arbeitslose und gegen die Steu-
erzahler geflhrt.

These 38Auch im Bereich der lbrigen Privatwirtschaft
erweist sich der Arbeitskampf mehr und mehr als ein un-
taugliches Mittel zur Losung von Tarifkonflikten. Wenn
die Tarifautonomie als Ordnungsinstrument die gegenwar-
tige Krisensituation tUberleben soll, werden beide Arbeits-
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marktparteien bald zuséatzliche, neue, gemeinwohlvertragli-
chere Konfliktlbsungsmechanismen entwickeln mussen.
Das soll keinen Ausschlul? der verfassungsgesetzlich ge-
wabhrleisteten Arbeitskampffreiheit bedeuten. Gemeint ist
die freiwillige Rickkehr zu einem strikt praktizierten ,ulti-
ma ratio“-Prinzip.

These 39Die Repréasentanten der drei Verbande, die Ar-
beitgeberinteressen vertreten wollen (BDI, BDA, DIHT),
verkiundeten wahrend der laufenden Tarifrunden 1995 in
vollig verschiedenen Sprachen unterschiedliche, oft gegen-
laufige Thesen, die in der Regel bald darauf widerrufen und
durch neue, wiederum umstrittene Parolen ersetzt wurden.
Der Zustand der widersprichlichen und gegenlaufigen Ar-
tikulation der Arbeitgeberinteressen durch offenbar ver-
feindete Reprasentanten

a) zeigt eine dramatische Strukturkrise der Verbande an,

b) ist mitverantwortlich fir die Ergebnisse der Tarifrunde
1995 und

c) ist kein Beitrag zum Abbau der Beschéftigungskrise, die
unser Thema ist. Der offene und personalisierte Streit
konkurrierender Arbeitgeberverbande schafft keine Ar-
beit. Er erschwert die Losung der Probleme.

These 40Die Gewerkschaften insgesamt haben in den
letzten Jahren erhebliche Mitgliederverluste zu verzeich-
nen. Innerhalb von zwei Jahren (1993-94) kehrten 1,25
Millionen Mitglieder oder 11,34 % der organisierten Ar-
beithehmer den Gewerkschaften den Riicken. Die Arbeitge-
berverbande kdmpfen mit &hnlichen Schwierigkeiten.

These 41Die Verbandsbirokratien beider Tarifparteien
haben einen wichtigen Wandlungsprozel3 lange tbersehen
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und unterbewertet: Die neue Lage des globalen Wettbe-
werbs hat zu vdllig neuen Blindniszwangen gefuhrt, um die
nationalen Wirtschaftsstandorte zu erhalten. Verbande agie-
ren nach Zweck und Satzung in erster Linie fir ihre zahlen-
den Mitglieder. Das sind, auch bei den Gewerkschaften, in
erster Linie die Arbeitenden, nicht die Arbeitslosen. Der
Beitrag der Tarifautonomie zu einer positiven Beschafti-
gungsentwicklung ist daher von vornherein sehr begrenzt
und war in der Vergangenheit oft negativ. Das ist eine
Feststellung, kein Vorwurf. Tarifpolitik in Zeiten der Mas-
senarbeitslosigkeit oder gar der Rezession ist fur beide
Seiten, besonders aber fur die Gewerkschaften eine dufRerst
schwierige und verantwortungsvolle verbandspolitische
Aufgabe.

These 42Die Zeit solcher Bundeseinheitstarife, die undif-
ferenziert oft fir mehrere, ganz verschiedene Branchen und
Regionen mit unterschiedlicher Ertragslage gelten sollen,
diese Zeit ist vorbei. Bei ndherem Hinsehen zeigt sich, dal}
die Verbande beider Seiten mit ihrer Praxis der starren und
pauschalen Einheitstarife ohne funktionsfahige Differen-
zierungen sich inzwischen weit von den beiderseitigen Mit-
gliederinteressen entfernt haben.

These 43Weder die Arbeitnehmer noch die Unternehmen
lassen sich ihr Verhalten von den Verbandszentralen der
Tarifparteien vorschreiben, wenn es um Fragen der Unter-
nehmensexistenz, der Standortverlagerung und der Erhal-
tung von Arbeitsplatzen in Deutschland geht. Die durch die
35-Stundenwoche bei vollem Lohnausgleich zusatzlich ver-
ursachten hoéheren Arbeitskosten haben Einflu3 auf die
Wettbewerbslage und die Investitionsentscheidungen der
betroffenen Unternehmen. Sie vertreiben inlandische, und
sie verschrecken mogliche auslandische Investoren.
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These 44:,Runde Tische" und ,Bundnisse fur Arbeit"
schaffen keine Arbeitsplatze. Aber auch sie kénnen Investi-
tionen begtinstigen oder verhindern.

These 45Entgegen manchen Stimmen in der 6ffentlichen
Diskussion ist die gegenwartige offenkundige Krise der
Tarifautonomie keine Krise des Tadthts sondern eine
Krise der Taripolitik und ihrer Trager. Es handelt sich um
eine ausgepragierbandekriseDas gilt fur die Arbeitge-
berverbande wie fur die Gewerkschaften gleichermaflien.

These 46Es wird in der gegenwartigen Krisenlage gern
Ubersehen, dal die staatsfreie Tarifautonomie in Deutsch-
land viele Jahre ein wichtiger Ordnungs- und Steuerungs-
faktor am Arbeitsmarkt gewesen ist, und das nicht nur in
Schonwetterlagen, sondern auch zur Bewaltigung schwieri-
ger Krisenphasen (Nachkriegszeit, Bergbau, Textil, Stahl
etc.).

Die staatsfreie Tarifautonomie ist konzipiert als eine Paral-
lel-Institution zur Marktwirtschaft, und zwar als ein sozia-
les Element derselben. Es gibt sie nur in liberalen Verfas-
sungsstaaten. Autoritéare oder diktatorische Systeme ken-
nen sie nicht. Die Alternativen wiirden mit wenig Verzége-
rung zur Lohnverantwortung des Staates fuhren.

These 47Durch die Praxis der branchentbergreifenden
.Bundeseinheitstarife”, die beide Tarifseiten vor allem in
den Schlisselbranchen (Metall, Druck) seit langem pfle-
gen, ist die marktwirtschaftliche Komponente der Tarifau-
tonomie seit langem stark beeintréchtigt worden. Das ist
nicht eine Folge deRarifrechts sondern der fehlgeleiteten
und erstarrteMentalitatenin den Fihrungsstaben der Ge-
werkschaften und der Arbeitgeberverbande. Jetzt ist aus
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der Mentalitatskrise eine tiefgreifende Strukturkrise der
Tarifverbande beider Seiten geworden. Jenseits der offen
ausgetragenen personlichen Feindschaften und Animosita-
ten wird nun um eine Umgestaltung der gesamten Ver-
bandslandschaft und um grundlegend neue tarifpolitische
Strategien gerungen.

These 48Angesichts der Vielfalt und Differenziertheit der
Branchen- und Unternehmensinteressen ist die Frage unab-
weisbar geworden, ob so komplex zusammengesetzte und
dann notwendig zentralistisch agierende Verbandsgebilde
wie z.B. Gesamtmetall oder der Bundesverband Druck ei-
nerseits und die IG Metall oder die IG Medien andererseits
den unterschiedlichen Bedurfnissen der dort scheinbar ver-
einten Mitgliedergruppen noch angemessen gerecht werden
kénnen. Der offene Krach zwischen BDI, VDMA und
Elektroindustrie einerseits sowie Bundesvereinigung und
Gesamtmetall andererseits deutet moglicherweise kiinftige
Veranderungen der Verbandslandschaft an.

These 49Es gibt zwei Wege, diesem realen Unterschied
der Branchengegebenheiten in der Tarifpolitik Rechnung
zu tragen. Entweder werden Tarifparteien fur enger defi-
nierte Branchen entstehen. Das bedeutet die Umgestaltung
der Verbandsstrukturen in der Tarifautonomie. Der andere
Weg ware die Abkehr von den Bundeseinheitstarifen inner-
halb der traditionellen Verbandsstrukturen. In beiden Fal-
len ist mit einem erheblichen EinfluBverlust der zentralen
Verbandsburokratien und ihrer Spitzenreprasentanten zu
rechnen.

These 50Die eigentliche Hauptgefahr fiir die Funktionsfa-

higkeit der Tarifautonomie liegt darin, daf? die Mentalitaten
der Verbandsburokratien weithin in traditionellen Vorstel-
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lungen erstarrt sind. Sie haben Uber lange Zeitraume auf
den Wandel der 6konomischen und gesellschaftlichen Vor-
aussetzungen gar nicht oder mit untauglichen Mitteln rea-
giert. Die weitgehende Fehleinschatzung und/oder Fehlge-
wichtung der fundamentalen Mitgliederinteressen hat zu
Entfremdungs- und Distanzierungsprozessen bei den Mit-
gliedern und zu betrachtlichen Vertrauensverlusten in die
Kompetenz der Verbandsfuhrungen gefiihrt. Aus der Sicht
der Mitglieder sind nicht selten die Verbands- und Funktio-
narsinteressen den Mitgliederinteressen vorgezogen wor-
den.

These 51Dal} der bisherige Todfeind mancher Gewerk-
schaftsideologen, die ,kapitalistische Marktwirtschaft,

nun weltweit als das einzig relevante Modell fur die Pro-
duktion von Waren und Dienstleistungen gilt, ist in den
gewerkschatftlichen Verbandsburokratien etwa bei IG Me-
dien und IG Metall noch langst nicht verwunden.

These 52Die Tarifautonomie ist nicht Gberholt; die Tarif-
praxis ist aber unzweifelhaft tberholungsbeditirftig. Dabei
werden die gegenwartigen Verbandsstrukturen wie auch
die Uberkommenen Verbandeideologien zu Uberprifen und
zu reformieren sein.
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