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§ 1: Die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte als Gegenstand wissen-
schaftlicher Untersuchung

I. Die Kritik der Einzelentscheidungen

Theoretische Vorbereitung wie kritische Wiirdigung von arbeitsgerichtli-
chen Urteilen und Beschliissen ist unbestrittene Aufgabe der Arbeits-
rechtswissenschaft. Die Methode, wie dieses Untersuchungsfeld angegan-
gen wird, bestimmt in weitem Umfang ihre Qualitit wie ihre Bedeutung
in der Gesellschaft. Herkommliches Rechtsverstindnis, das im Richter
den Gesetzesanwender im Einzelfall sieht, konzentriert sich auf die
Uberpriifung des konkreten Vorgangs: Urteilsrezensionen pflegen sich
der Frage zu widmen, ob unter Verwendung eines bestimmten, in der
Regel als selbstverstindlich vorausgesetzten (und deshalb meist uner-
wahnt bleibenden) methodischen Instrumentariums so und nicht anders
zu entscheiden war. Der analysierte Subsumtionsakt wird notfalls durch
einen als plausibler empfundenen ersetzt, was den Kritiker bisweilen in
die Nihe eines »Superrevisionsrichters« bringt.

So notwendig diese Arbeit als Form potentiell 6ffentlicher Kontrolle
gerichtlicher Entscheidungen ist — das Abstellen auf den Einzelfall bringt
die Gefahr mit sich, allein die korrekt angewendete Rechtstechnik, nicht
aber die gesellschaftspolitische Bedeutung einer Entscheidung zu reflek-
tieren, ist es doch in vielen Fillen relativ schwierig, eine {iber die Parteien
des Rechtsstreits hinausgehende allgemeine Relevanz gerichtlicher Er-
kenntnisse aufzuzeigen. Gerade im Arbeitsrecht erweist sich diese Be-
schrinkung jedoch als besonders nachteilig, da sie keine fundierte Ein-
schitzung des tatsichlich geiibten Rechts erlaubt: faktisch besteht dieses
nun eben mal zu einem groflen Teil nicht aus gesetzlichen, sondern aus
richterrechtlichen Normen. Dies fithrt dazu, daf der innere Zusammen-
hang zwischen den einzelnen Entscheidungen nicht aufgeklart wird, daff
sie selbst innerhalb der Arbeitnehmerorganisationen als mehr oder weni-
ger zufillige »Siege« oder »Niederlagen« empfunden werden. Die Tatsa-
che, daff man nur selten oder nie die Frage aufwirft, ob die einzelnen
Urteile und Beschliisse auf einheitlichen Vorstellungen der entscheiden-
den Personen beruhen, ob hinter thnen »System« steckt, hat den groflen
Nachteil, daff man auch die weitere Frage nach den gesellschaftlichen
Ursachen bestimmter durchgingiger Wertungen nicht stellt. Nur wenn
man sie einigermaflen ausreichend beantwortet hitte, wire man aber in
der Lage, eine halbwegs schliissige und an der Realitit orientierte Reform-
strategie zu entwickeln, die den unbefriedigenden Status quo langsam
verindern konnte. Die Schwierigkeit dieses Vorhabens wird gerade im
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»rechtsprechungsorientierten« Arbeitsrecht deutlich: obwohl es die
Lohn- und Arbeitsbedingungen und damit den wesentlichsten Teil der
Existenz von rund vier Fiinfteln der erwerbstitigen Bevolkerung be-
stimmt, wird es nur selten in den Kreis der moglichen »inneren Refor-
men« einbezogen'. Von Strafrechts- und Eherechtsreform wird allenthal-
ben geredet; eine »Arbeitsrechtsreform« zu fordern, ist schon vom Aus-
druck her reichlich ungewohnlich. Neben dem Verlangen nach parititi-
scher Mitbestimmung, die den Bereich des Arbeitsrechts herkémmlicher
Prigung verliflt, haben in Analogie zur einzelfallbezogenen richterlichen
Rechtsetzung nur noch punktuelle Verbesserungen einen Platz. Man
fordert ein Verbot der Aussperrung, aber keine Totalrevision des Arbeits-
kampfrechts, man denkt an Solidarititsbeitrag und Differenzierungsklau-
sel, nicht aber an eine v6llige Neugestaltung des Tarifrechts, man kritisiert
die Konstruktion des personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnisses,
hat jedoch Miihe, eine die Fiirsorgeleistungen des Arbeitgebers erhaltende
Alternativkonzeption zu entwerfen.

II. Die Weimarer Diskussion

Diese »Selbstbeschrinkung« ist um so erstaunlicher, als bereits in der
Weimarer Zeit der Versuch unternommen wurde, die politische und
soziale Bedeutung der Arbeitsrechtsprechung in ihrer Gesamtheit (oder
zumindest ihrer wichtigsten Teile) zu bestimmen und jenes »innere Band«
aufzuspiiren, das die unendliche Vielfalt scheinbar unterschiedlicher Ent-
scheidungen zusammenhilt. So ist Franz Neumann, damaliger Justitiar
des SPD-Bundesvorstandes und Dozent an der Akademie der Arbeit in
einer lingeren Abhandlung’ der Frage nachgegangen, ob die Arbeitsge-
richtsbarkeit ihren Teil zur Befreiung der Arbeiterklasse beitrigt’ und hat
dies anhand ihrer Haltung zum Arbeitsschutzrecht, zum Mitwirkungs-
recht der Betriebsvertretungen und zur verfassungsmaflig verankerten
Stellung der Koalitionen als kollektiven Trigern der sozialen Selbstver-
waltung iberpriift’. Das Ergebnis war eindeutig: Neben »sozialem Mit-
leid« fiir dltere und invalide Arbeitnehmer® trat durchweg das Bestreben

1 Zur Stellung des Arbeitsrechts im Entwurf eines Langzeitprogramms der SPD, s. Kittner,
Neue Gesellschaft, 1973, S. 545 ff.

2 Die politische und soziale Bedeutung der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung, Berlin
1929, wiederabgedruckt in: Arbeitsrecht und Politik, herausgegeben von Thilo Ramm,
Neuwied und Berlin-Spandau 1966, S. 113 ff. (im Folgenden nach dieser Ausgabe zitiert).

3 Aca, QL8 125,

4 A.a. O,8S. 131 {f.

5. K. O, S 135
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hervor, iber die Figur der sozialen Arbeits- und Betriebsgemeinschaft® die
kollektive Interessenwahrung durch Betriebsrat und Gewerkschaft einzu-
schrinken sowie entgegen dem Wortlaut und Sinn des § 615 BGB die
Arbeitnehmer nach »Treu und Glauben« am Betriebsrisiko zu beteiligen’.
Zwei Jahre spiter wurden diese Ergebnisse in der bekannten Studie von
Otto Kahn-Freund iber das »soziale Ideal des Reichsarbeitsgerichts«®
bestitigt und weitergefithrt. Der Verfasser, ein der Gewerkschaftsbewe-
gung verbundener Arbeitsrichter, Schiiler Hugo Sinzheimers, spater Pro-
fessor in Oxford und Ehrenprisident der Internationalen Gesellschaft fiir
Arbeits- und Sozialrecht, hatte sich die Aufgabe gestellt, »die gesamte
(Arbeits-) Rechtsprechung als eine Einheit zu betrachten und systema-
tisch aus der Gesamtheit der Entscheidungen die diesen zugrundeliegen-
den sozialen und wirtschaftlichen Vorstellungen herauszuholen, d. h. das
diese Rechtsprechung prigende Sozialideal aufzuzeigen«’. Seine bis heute
unerreichte Analyse besticht nicht allein durch die Vollstindigkeit des
herangezogenen Entscheidungsmaterials'®, das auch das meist weniger
beachtete Individualarbeitsrecht einbezieht", sondern durch ihr selbst
heute noch Betroffenheit erzeugendes Ergebnis: In ihren grundsitzlichen
Wertentscheidungen stimmte die Rechtsprechung des Reichsgerichts und
des Reichsarbeitsgerichts mit der faschistischen Arbeitsgesetzgebung im
Italien Mussolinis iberein':

Wihrend die Herstellung von Ordnung und Arbeitsfrieden als gewerk-
schaftliches Ziel proklamiert und jede »Geltendmachung des Machtwil-
lens« der Gewerkschaft vom Reichsarbeitsgericht abgelehnt wurde®, sah
die Carta del Lavoro den Tarifvertrag als Hilfsmittel der Vers6hnung der
Gegensitze von Arbeitgebern und Arbeitnehmern an, dessen Abschlufl
den »iibergeordneten Interessen der Produktion« dienen mufite'. Ahnli-
che Parallelen zeigten sich in der Auffassung vom Arbeitsverhaltnis, das
vom Gedanken der Verbundenheit im Produktionsinteresse, der Disziplin
und der Verbeamtung sowie vom Prinzip der individuellen Fiirsorge

6 A 2.0, 8. 136.
7 8.2.0,8 1364
8 Abhandlungen zum Arbeitsrecht, 7. Heft, Mannheim-Berlin-Leipzig 1931, wiederabge-
druckt in: Arbeitsrecht und Politik, herausgegeben von Thilo Ramm, Neuwied und
Berlin-Spandau 1966, S. 149 ff. (im Folgenden nach dieser Ausgabe zitiert).
9 A, 4.0, 5. 151,
10 Zu den Quellen s. Kahn-Freund, a. a. O., S. 152, Fn. 4.
11 A.2.0; S, 181 f,
12 A.a. O,, S. 205.
13 A.a. O, S. 170 ff.
14 Zur Wirtschaftskonzeption des italienischen Faschismus s. Karin Priester, Der italienische
Faschismus. Okonomische und ideologische Grundlagen, Kéln 1972, S. 242 ff.
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gepragt war”. Dafl diese Grundtendenz den Interessen der Arbeitnehmer
und ihrer Organisationen zuwiderlief, ja auf ihre moglichst reibungslose
Integration in das bestehende kapitalistische Wirtschaftssystem abzielte,
wird aus dem Gesamtzusammenhang der Ausfithrungen hinreichend

deutlich’.

III. Der Abbruch 1933

Das Ende der Weimarer Zeit brachte mit der Auflosung der Gewerk-
schaften und der Verfolgung und Emigration aller ihnen nahestehenden
Wissenschaftler'” auch das Ende jeder kritischen Auseinandersetzung mit
den sozialen und politischen Primissen der Arbeitsrechtsprechung. Kabhn-
Freunds Analyse fand eine an Deutlichkeit nicht zu iibertreffende Bestiti-
gung, konnte doch das Reichsarbeitsgericht seine Rechtsprechung — von
einigen terminologischen Verianderungen abgesehen — jedenfalls im Indi-
vidualarbeitsrecht weithin fortfithren®.

IV. Die bisherigen Versuche in der Bundesrepublik

Die Emigration des linken Fliigels der Arbeitsrechtswissenschaft wirkte
sich auch nach dem Zweiten Weltkrieg entscheidend auf den weiteren
Verlauf der arbeitsrechtlichen Diskussion aus, die fast ausschliefllich von
den im Dritten Reich auf ihren Lehrstithlen Verbliebenen sowie von deren
direkten oder indirekten Schiilern bestritten wurde.” Erst Anfang der
sechziger Jahre wurde von Thilo Ramm der Versuch unternommen, die
Rechtsprechung des BAG einer Gesamtwiirdigung zu unterziehen und
damit an Kahn-Freund und Neumann anzukniipfen. Die zuerst erfolgen-
de Auseinandersetzung mit dem Arbeitskampfrecht des BAG® be-
schrinkte sich freilich auf eine relativ punktuelle und haufig rein imma-
nente Kritik?, die als Ergebnis die Feststellung erbrachte, statt Rechtssi-

15 Kahbn-Freund, a. a. O., S. 192 {f., 201 ff.

16 Siehe die Schlufiffolgerungen auf S. 205 ff. Vgl. weiter Karl Korsch, Arbeitsrecht fiir
Betriebsrite (1922). Herausgegeben und mit einem Vorwort von Erich Gerlach, Frank-
furt/Main 1968.

17 Zu ihnen zihlen weiter insbesondere Hugo Sinzheimer, Ernst Fraenkel und Karl Korsch.

18 Niher dazu Ramm, Nationalsozialismus und Arbeitsrecht, KJ 1968, 108 ff. und
Hientzsch, Arbeitsrechtslehren im Dritten Reich und ihre historische Vorbereitung,
Marburg 1970, S. 61 ff., 81.

19 Dazu nunmehr eingehend Wahsner, Das Arbeitsrechtskartell, K] 1974, S. 369 ff.

20 Ramm, JZ 1961, S. 273 ff.

21 Beispiele: JZ 1961, S. 275: BAG richtet sich in Wahrheit gar nicht nach der historisch
gewachsenen sozialethischen Ordnung des Gemeinschaftslebens, sondern verindert diese;
JZ 1961, S. 276: Bei der Aussperrung wird der soziale Unterschied Arbeitgeber —
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cherheit schaffe das BAG Orientierungslosigkeit; inhaltlich werde es von
dem Bestreben zur Einschrinkung des Arbeitskampfes geleitet, ohne daff
die Frage nach der verfassungsrechtlichen Legitimation einer derartigen
Sozialgestaltung aufgeworfen werde?. Die gesamtgesellschaftliche Bedeu-
tung dieser Rechtsprechung klingt nur in der kurzen Feststellung an, jede
Einschrinkung der Arbeitskampffreiheit wirke sich zu Gunsten der Ar-
beitgeber aus”. Ahnlich eng blieb auch der Ansatz der zweiten, umfassen-
deren Untersuchung iiber die Rechtsprechung des BAG*, deren Frage-
stellung von vornherein nur dahin ging, die grundsitzliche Position des
Gerichts zu den »kimpfenden Parteien«, zur Regelung arbeitsrechtlicher
Beziehungen durch Tarifparteien, Arbeitgeber und Betriebsrat, Gesetzge-
ber und Richter darzustellen”. Dennoch verdanken wir dieser Arbeit eine
Reihe von wertvollen Gesichtspunkten® sowie die umfassend belegte
Einsicht, das BAG stelle »die Ordnung iiber die Freiheit«?. Aus dem
geringen Stellenwert, der der Bindung des Richters an das Gesetz in der
BAG-Rechtsprechung zugemessen werde, folgert Ramm mit Recht, das
BAG sei zum entscheidenden Machtfaktor bei der Schaffung und Fortent-
wicklung arbeitsrechtlicher Normen geworden®. Durch die »distanzierte
Haltung« zum geschriebenen Recht verliere der Richter seine Neutralitit
und werde zur politischen Instanz, die iiberdies dem sozialen Fortschritt
wenig aufgeschlossen gegeniiberstehe”. Im Kern richtet sich der Vorwurf
auf ungeniigende Beachtung der Gesetze, insbesondere des Grundgeset-
zes, worin bereits der spiter in sehr viel dezidierterer Form vertretene

Arbeitnehmer iibersehen; JZ 1961, S. 276: Die Sukzessivaussperrung erméglicht wie die
Individualkiindigung die Entlassung einzelner mifiliebiger Arbeitnehmer; JZ 1961, S. 277:
Die Zulassung der l6senden Aggressivaussperrung nimmt dem Arbeitnehmer jedes Ge-
genmittel, wihrend andererseits die Aussperrung als solche mit der Erwigung gerechtfer-
tigt wurde, ohne sie stiinde der Arbeitgeber ohne Gegenmittel da.

22 Ramm, JZ 1961, S. 279.

23 Ramm, JZ 1961, S. 279.

24 Ramm, JZ 1964, S. 494 {f., 546 ff., 582 ff.

25 Ramm, JZ 1964, S. 494.

26 Ramm, JZ 1964, S. 495: Notwendigkeit einer liickenlosen Dokumentation der BAG-Ent-
scheidungen wegen des bei jeder Rechtsbildung zu wahrenden Prinzips der Offentlich-
keit; JZ 1964, S. 546: Mit Hilfe der Delegationstheorie ordnet das BAG die Uberordnung
des Staates iiber die Tarifparteien an und betreibt die allmihliche Liquidierung ihrer
Autonomie; JZ 1964, S. 549: Entgegen dem Sozialstaatsgrundsatz wird das Giinstigkeits-
prinzip im Verhiltnis Tarifvertrag — Gesetz nicht angewandt; JZ 1964, S.552: Die
Rechtsprechung zu § 66 Abs. 1 BetrVG 1952 stellt das Verhiltnis Individualrecht —
Kollektivrecht auf den Kopf; JZ 1964, S. 553: § 51 2 BetrVG 1952 (= § 74 II 3 Betr VG
1972) ermoglicht den Umkehrschluff, dafl Arbeitnehmer, die keine Betriebsrite sind, in
threr parteipolitischen Betitigung keinen Beschrinkungen unterliegen; JZ 1964, S. 583:
BAG hat sich iiber den Gesetzgeber gestellt.

27 Ramm, JZ 1964, S. 585.

28 ]JZ 1964, S. 586.

29 JZ 1964, S. 586.
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Verfassungspositivismus zum Ausdruck kommt; die Frage nach den
gesellschaftlichen Ursachen dieses »Fehlverhaltens« bleibt ungestellt, die
Briicke zur Gesellschaftskritik wird nicht geschlagen. Der gelegentlich
erhobene Vorwurf unsozialer Ergebnisse hat mehr den Charakter von
Beiwerk, nicht den einer zentralen Aussage; eine Ankniipfung an Kahn-
Freund und Franz Neumann erfolgt weder ausdriicklich noch stillschwei-
gend. Dem mag eine durchaus zutreffende Einschitzung der herrschen-
den Arbeitsrechtswissenschaft zugrundegelegen haben, fithrten doch eini-
ge (vollig berechtigte) Spitzen gegen den damals gerade ausgeschiedenen
BAG-Prisidenten Nipperdey sowie einige andere Formulierungen zu
Erwiderungen von Gerbhard Miiller®, Hans Galperin’ und Franz Gamill-
scheg?, die an Schirfe und Gereiztheit bis dahin einmalig waren. Die
Replik Ramms” hielt sich im bisherigen Argumentationsrahmen; das
»Schluflwort zum >Schluflwort« Gamillschegs* klang zwar verséhnlich,
konnte aber nicht dariiber hinwegtiuschen, dafl »Nipperdeys Kritiker«
von der herrschenden Arbeitsrechtswissenschaft spitestens seit 1964 als
»nicht mehr zur Zunft gehorend« betrachtet wurde, was erhebliche
Auswirkungen auf die Zitierung seiner Veroffentlichungen und die Beru-
fung an andere Hochschulen hatte.

V. Die vorbandenen Einzelanalysen

Die nach 1964 unternommenen Versuche einer Kritik der BAG-Recht-
sprechung fithrten nur in Einzelfragen, nicht jedoch in der Gesamtwiirdi-
gung iiber Ramm hinaus. Jirgen Meyerund Wolfram Zitscher beschrink-
ten ihre einschligige Abhandlung® darauf, zunichst nach derjenigen
Losung zu suchen, die sich nach den in anderen Fillen von der Rechtspre-
chung angewandten juristischen Kunstregeln ergeben wiirde, und ihr
dann die tatsichlichen Urteilsgriinde gegeniiberzustellen*. Diese an einem
Beschlufl des Groflen Senats zur Haftung gegeniiber Arbeitskollegen”
und an einem Beschlufl zur Vergiitung von Beisitzern in Einigungsstellen*®

30 JZ 1964, S. 711.

31 JZ 1964, S. 711.

32 JZ 1965, S. 47 ff.

33 JZ 1966, S. 214 ff.

34 JZ 1966, S. 348.

35 Methodologische Ansitze zur rechtssoziologischen Analyse richterlicher Erkenntnisakte,
in: Wolfgang Naucke / Panl Trappe, Rechtssoziologie und Rechtspraxis, Neuwied und
Berlin 1970, S. 188 ff.

36 A.a.0., 8. 192.

37 A. 3. Oy S. 193 .

38 A.a. O, S. 205 ff.
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exemplifizierte Vorgehensweise ist keineswegs ohne Ertrag, kommt je-
doch schwerlich iiber eine Einzelfallkritik hinaus. Gegen sie spricht, dafl
sie stillschweigend das historisch iiberholte Axiom konserviert, es gibe
einen abschliefenden Kanon von Regeln, der zu der allein richtigen
Losung fithre, nicht jedoch eine Vielzahl argumentatorischer Gesichts-
punkte, die zur Begriindung der jeweils gewollten Entscheidung inner-
halb eines mehr oder weniger weiten Rahmens beliebig herangezogen
werden konnen®. Selbst wenn jedoch ein oberstes Bundesgericht sich auf
ein starres Schema festlegen wollte, konnte die Abweichung im Einzelfall
neben dem Einfluf von Ideologien oder Klasseninteressen noch viele
andere Ursachen haben, so daff die Gegeniiberstellung von tatsichlicher
und gesollter Losung keine wesentlich neuen Erkenntnisse verspricht.
Wenig Fortschritte bringt auch die 1973 erschienene Arbeit von Wilfried
Schliiter, die sich anhand zahlreicher BAG-Entscheidungen mit der Form
der Begriindungen auseinandersetzt®. Sie kommt zu dem Schlufi, allge-
meine Rechtsausfithrungen zur Bildung einer iiber den Einzelfall hinaus-
gehenden Regel seien nicht vom Grundgesetz gedeckt"; auch konne die
haufige Verwendung von Obiter dicta die Rechtssicherheit nicht wesent-
lich erhéhen. Die insgesamt recht kritische Haltung zur Art und Weise
der BAG-Rechtsprechung wird jedoch nicht vor dem Hintergrund be-
stimmter gesellschaftlicher Entwicklungen gesehen, die moglicherweise
eine Ubernahme sozialgestaltender Funktionen durch die Gerichte ver-
langen®. Erst recht erfolgt keine inhaltliche Kritik der Entscheidungser-
gebnisse, da der Verfasser diesen Problemkomplex ausdriicklich ausge-
schlossen hatte®, so daff konsequenterweise weder Kabn-Freund noch
Franz Neuwmann im Literaturverzeichnis erscheinen.

Eine Verbindung von methodischer und inhaltlicher Kritik hat 1972
Wilbelm ReufS versucht*, der dem BAG anhand zahlreicher insbesondere
dem Arbeitskampfrecht entnommener Beispiele Begriffsmanipulation zu-

39 Zum topischen Charakter der richterlichen Tatigkeit s. Daubler, Das Grundrecht auf
Mitbestimmung, § 5 IV 3 mwN.

40 Wilfried Schliiter, Das Obiter dictum. Die Grenzen héchstrichterlicher Entscheidungsbe-
griindung, dargestellt an Beispielen aus der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts,
Miinchen 1973.

41 Schliiter, a. a. O., S. 57.

42 Zur Funktion der das richterliche Ermessen bestimmenden Generalklauseln s. Franz
Neumann, Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Gesellschaft, in:
Demokratischer und autoritirer Staat, Frankfurt/Main 1967, S. 55 ff., 63 ff.

43 Schliter, a. a. O., S. 5. Selbst die von Schliiter behandelte verfassungsrechtliche Problema-
tik fehlt bei Pawlowksi (Ein neues Verfahren richterlicher Rechtsfortbildung? ZfA 1974,
S. 405 ff.), der das irreale Postulat einer »unpolitischen« Rechtsfortbildung durch den
Richter aufstellt (a. a. O., S. 440).

44 Juristische Begriffsmanipulationen, dargestellt an Beispielen aus dem Arbeitsrecht, AuR
1972, S. 193 £f.
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gunsten der Arbeitgeberseite vorwarf: Durch Entwicklung neuer (oder
Umdeutung alter) Begriffe wie Kampfmafinahme und Sozialadiquanz
sowie durch Benutzung abwertender Bezeichnungen wie des Wortes
»Gewaltakt« (fiir den Streik) werde eine Plausibilitit vorgetiuscht, die die
wirklichen Wertungen verdecke®.

Sehr viele stirkere Aufmerksamkeit erfuhr die gesellschaftspolitische
Funktion der BAG-Rechtsprechung in einer Reihe von Monographien
und Aufsitzen, die einzelne Teile des Arbeitsrechts oder auch nur einzel-
ne Problemkomplexe zum Gegenstand hatten. Dabei fand das Arbeits-
kampfrecht stets eine bevorzugte Beachtung®, wird doch an seinem
Beispiel die Reduzierung der Handlungsspielriume von Arbeitnehmern
und Gewerkschaften besonders deutlich. Die vorliegenden Untersuchun-
gen begniigen sich in der Regel mit einer Parallelisierung von Unterneh-
merinteressen und Rechtsprechungsergebnissen, klammern die Vermitt-
lungsmechanismen jedoch vollstindig aus oder gelangen allenfalls zu
spekulativen Annahmen?. Neben der rechtlichen Behandlung von Streik
und Aussperrung wurde den Aussagen der Rechtsprechung zur Koali-

45 Dazu die Kritik von Kiichenboff (AuR 1972, S. 353) und die Erwiderung von Rexfl (AuR
1972, S. 358).

46 Ddubler, Die unverhiltnismiflige Aussperrung, JuS 1972, S. 642 ff.; ders., Das Grund-
recht auf Streik, ZfA 1973, S. 201 ff.; ders., Strafbarkeit von Arbeitskimpfen? in: Bau-
mann-Dahbn, Studien zum Wirtschaftsstrafrecht, Tiibingen 1972, S. 91 ff.; Degen, Ten-
denzen der Arbeitsrechtsprechung, MarxistBl. 1973, S. 54 {f.; Reinhard Hoffmann, Einst-
weilige Verfiigungen gegen Streiks? AuR 1968, S. 33 ff.; ders., Beamtenstreik und Verfas-
sungsverstandnis vom Sozialstaat, K] 1971, S. 45 ff.; Geffken, Klassenjustiz, Frankfurt/
Main 1972, S. 46 ff.; Geffken-Dammann-Rahn, Arbeitskampfrecht als Instrument aufler-
S6konomischen Zwanges, Informationsbericht Nr. 5 des Instituts fiir marxistische Studien
und Forschungen, Frankfurt/Main 1972; Joachim, Ist der Grundsatz der Verhiltnismaflig-
keit ein geeignetes Kriterium fiir die rechtliche Erfassung des Phinomens »Arbeits-
kampf«? AuR 1973, S. 289 ff. Kittner, Paritit im Arbeitskampf? Uberlegungen zur
Forderung nach dem Verbot der Aussperrung, GMH 1973, S. 91 ff.; ders., Darf der
Arbeitgeber einzelnen an einem »wilden Streik« beteiligten Arbeitnehmern kiindigen? BB
1974, S. 1488 ff.; Udo Mayer, Die kalte Aussperrung. Zur Ideologie der Betriebsrisikoleh-
re, DuR 1975,S. 15 ff. Jirgen Meyer, Der Rechtsbegriff der »sozialen Adiquanz« — ein
Vehikel des sozialen Wandels? Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd. I1I,
S. 139 ff.; ders., Von der »sozialen Adiquanz« zur »Verhiltnismafigkeit der Kampfmaf3-
nahmen«, ZRP 1974, S. 253 ff. Rajewsky, Arbeitskampfrecht in der Bundesrepublik,
Frankfurt/Main 1970; Ramm, Der Arbeitskampf und die Gesellschaftsordnung des
Grundgesetzes, Stuttgart 1965; ReufS, Das neue Arbeitskampfrecht, AuR 1971, 353 ff.;
Rosenbaum, Naturrecht und positives Recht, Neuwied und Darmstadt 1972, S. 182 ff.;
Schwegler, Streikrecht und Rechtsprechung. Zum politischen Charakter des sog. Arbeits-
kampfrechts nach dem Beschluf} des Groflen Senats des BAG vom 21. 4. 1971, GMH
1972, 299 ff.; Wahbsner, Streikrecht und Koalitionsfreiheit, DuR 1975, S. 3 ff.; s. weiter
Blanke, Funktionswandel des Streiks im Spitkapitalismus. Am Beispiel des Lehrlings-
streikrechts, Frankfurt/Main 1972.

47 Kritisch dazu insbes. Rottleuthner, Richterliches Handeln. Zur Kritik der juristischen
Dogmatik, Frankfurt/Main 1973, S. 162.
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tionsfreiheit einige Aufmerksamkeit zuteil*. Die Tarifautonomie fand erst
in jungster Zeit kritische Kommentatoren® und zhnliches gilt vom Indivi-
dualarbeitsrecht, das bislang nur hinsichtlich des Rechtscharakters des
Arbeitsverhiltnisses, nicht jedoch im Hinblick auf seine Einzelaussagen
eine an den Interessen der Gewerkschaftsbewegung orientierte Problema-
tisierung erfuhr®. Schlieflich haben einzelne Entscheidungen in besonde-
rem Mafle die Diskussion angeregt, so das Urteil zum schleswigholsteini-
schen Metallarbeiterstreik®, die Beschliisse des Groflen Senats zur Diffe-
renzierungsklausel® und zur Aussperrung” sowie die jingste Entschei-
dung zur Kiindigung wegen politischer Betitigung®™.

48 Diubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, §§ 5, 6; Gester-Kittner, Personalratsamt und
Koalitionsfreiheit. Zugleich ein Beitrag zur Interpretation von Artikel 9 Abs. 3 GG, RdA
1971, S. 161 tf.; Reinhard Hoffmann, Koalitionsrecht und Tarifautonomie, GMH 1966,
S. 151 ff.; Helmut Lenz, Die unbehagliche Nihe der Koalitionsgarantie zum Sozialstaat,
in: Gesellschaft, Recht und Politik, Wolfgang Abendroth zum 60. Geburtstag, Neuwied
und Berlin 1968, S. 203 ff.; Radke, Das Koalitionsrecht als Ausdruck der Freiheit, in:
Festschrift fiir Otto Brenner, Frankfurt/Main 1967, S. 113 {f.; Ridder, Zur verfassungs-
rechtlichen Stellung der Gewerkschaften nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Stuttgart 1960. Vgl. auch Pfarr-Kittner, Solidaritit im Arbeitsrecht, RdA
1974, S. 284 ff.

49 Diubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, §§ 6-13; Hensche, Zur Zulassigkeit von
Firmentarifvertrigen mit verbandsangehorigen Unternehmen, RdA 1971, S. 9 ff.; Hoff-
mann GMH 1966, S. 151 {f.; Ladeur, Zur Kritik der herrschenden Tarifvertragsdoitrin,
DuR 1973, S. 135 ff. Vgl. weiter Klaus Dammann, Gewerkschaftliche Lohnpolitik und
tarifvertragliche Friedenspflicht, Diss. Bremen 1975.

50 Geffken, Das Individualarbeitsrecht, DuR 1973, S. 107 {f.; Udo Mayer, Mitbestimmung
und Arbeitsverhiltnis, DuR 1973, S. 359 ff.; ders., Parititische Mitbestimmung und
Arbeitsverhiltnis. Diss. Bremen 1974; Unterseber, Arbeitsvertrag und innerbetriebliche
Herrschaft, Frankfurt/Main 1969; Wahsner, Erfassung und Integration als System. Milita-
rische und zivile Dienstpflichten in der BRD, Kéln 1972, S. 25 ff. Kritik vom Standpunkt
des sog. kritischen Rationalismus iibt Schwerdtner, Fiirsorgetheorie und Entgelttheorie im
Recht der Arbeitsbedingungen, Heidelberg 1970.

51 Dazu insbes. Abendroth, Innergewerkschaftliche Willensbildung, Urabstimmung und
»Kampfmafinahme«, AuR 1959, S. 261 ff.

52 Ddiubler in: Diubler/Mayer-Maly, Negative Koalitionsfreiheit? S. 28 ff.; Radke, Das
BAG und die Differenzierungsklausel, AuR 1971, S. 4 ff.; Reufl, Der Streit um die
Differenzierungsklauseln, AuR 1970, S. 33 ff.; Weller, Zur Frage der Differenzierungs-
klausel, AuR 1970, S. 161 ff., jeweils mwN.

53 Daubler, JuS 1972, S. 642 ff.; Kittner, GMH 1973, S. 91 {f.; Musa, Zur Rechtfertigung der
Aussperrung, RdA 1971, S. 346 ff.; Reufs, AuR 1971, S. 353 ff.; Sacker, Zu den rechtspoli-
tischen Grundlagen der Arbeitskampfentscheidungen des BAG vom 21. April und
26. Oktober 1971, GMH 1972, S. 287 ff.; Schwegler, GMH 1972, S. 299 ff.; zur konserva-
tiven Gegenposition s. insbesondere Léwisch, Das Ubermafiverbot im Arbeitskampfrecht,
ZfA 1971, S. 319 ff.; Gerbard Miiller, Das Arbeitskampfrecht im Beschlufl des Groflen
Senats des BAG vom 21. 4. 1971, RdA 1971, S. 321 ff.; ders., Der Arbeitskampf als
Rechtsinstitution — Gedanken zum Arbeitskampfrecht in der Bundesrepublik Deutsch-
land, AuR 1972, S. 1 ff.; ders., Fragen zum Arbeitskampfrecht nach dem Beschluff des
Groflen Senats des BAG vom 21. 4. 1971, GMH 1972, S. 273 ff.; Reuter, Nochmals: Die
unverhiltnismiflige Aussperrung, JuS 1973, S. 284 ff.; Richardi, Der Beschlufl des
Groflen Senats des BAG vom 21. 4. 1971, RdA 1971, S. 334 ff.

54 Degen, MarxistBl. 1973, S.551f.; Ladeur, K] 1972, S. 414 ff.; Ramm, AuR 1973,
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VI. Rechtsprechungsanalysen in der DDR

Die Auseinandersetzung mit der BAG-Rechtsprechung war nicht auf die
Bundesrepublik beschrinkt. Verschiedene DDR-Juristen haben ihr einge-
hende Arbeiten gewidmet, die freilich bisher auch innerhalb der »linken«
Diskussion fast v6llig unbeachtet blieben. Zu nennen ist hier einmal die
Ostberliner Habilitationsschrift von Jochen Détsch tiber »Stellung und
Rolle der Arbeitsgerichtsbarkeit in der BRD und der Kampf der Arbeiter-
klasse um demokratische Prinzipien in der Arbeitsrechtsprechung«*, die
zahlreiches Entscheidungsmaterial von einem materialistischen Ansatz
her untersucht, in den Konsequenzen freilich zu wenig die reale Situation
in der Bundesrepublik einbezieht. Dem Streikrecht ist die Arbeit von
Manfred Premfller*, der Aussperrung die gleichfalls unversffentlichte
Schrift von Edith Steiniger’” gewidmet®. An Einzeluntersuchungen sind
die fundierten Auseinandersetzungen von Frithjof Kunz® sowie von
Détsch und Premfler® mit der Lehre vom personenrechtlichen Gemein-
schaftsverhiltnis zu nennen, die in der kiinftigen Diskussion ebenso
Aufmerksamkeit verdienen wie die bemerkenswerten Arbeiten von Wolf-
gang Seiffert®.

S. 220 ff.; Schwerdtner, JZ 1973, S. 377 H.; Ott, Vorginge, Nr. 1/1973, S. 77 ff.; Wole,
DuR 1973, S. 178 ff. Déiubler, Die Quelle 1975, S. 219 ff. Vgl. auch Jiirgen Meyer, K]
1971,S. 328 ff.

55 Berlin (DDR) 1971. Die Arbeit ist nur maschinenschriftlich veroffentlicht und iiber den
Leihverkehr der groflen Bibliotheken zu erhalten.

56 Die Notwendigkeit des Kampfes der westdeutschen Arbeiterklasse gegen die substantielle
Aushshlung und véllige Beseitigung des verfassungsrechtlich gesicherten Grundrechts auf
Streik in der Bundesrepublik, (maschinenschriftlich), Habilitationsschrift Leipzig 1967.

57 Das sog. Recht auf Aussperrung im westdeutschen Arbeitsrecht, Diss. Berlin 1968. S. auch
dies., Fiir Tariffreiheit und Streikrecht der westdeutschen Gewerkschaften - gegen
Zwangsschlichtung, Die Arbeit, 1963, Heft 8, S. 46 ff.

58 Die Zitierung der vorstehenden Literatur hat Herrn Prof. Rithers (Konstanz) zu diffamie-
renden Briefen an Personlichkeiten des offentlichen Lebens veranlafit, was erneut ein
bezeichnendes Licht auf sein Verstindnis von wissenschaftlicher Auseinandersetzung
wirft (dazu Daubler, JZ 1973, S. 206). Reiches Anschauungsmaterial bietet insoweit auch
sein Artikel »Uber den Arbeitskampf zur Revolution. Von der Lust mancher Gewerk-
schaften am Untergang«, FAZ v. 30. 3. 1974. Zu seiner wissenschaftlichen und gesell-
schaftspolitischen Position s. Daubler, Gesellschaftliche Interessen und Arbeitsrecht,
Koln 1974, S. 27 ff.

59 Die Lehre von Karl Marx iber den Charakter der Arbeit und ihre aktuelle Bedeutung fiir
die Arbeitsrechtsentwicklung in beiden deutschen Staaten, in: Karl/ Marx, Begriinder der
Staats- und Rechtstheorie der Arbeiterklasse, Aktuelle Beitrige anlifllich des 150. Ge-
burtstages von Karl Marx, Berlin 1968, S. 203 ff.

60 Die Konstruktion vom »personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis« im westdeutschen
Arbeitsrecht, Staat und Recht (StuR) 1968, 1996 ff. Vgl. weiter R. Schneider, Zur Theorie
iber den Arbeitsvertrag im Kapitalismus, in: Staat und Recht im Lichte des Groflen
Oktober, Berlin (DDR) 1957, S. 435 ff.

61 Die »freiwillige« Schlichtung von Arbeitskimpfen in Westdeutschland, Berlin 1964; ders.,
Arbeitsrechtsprechung im Dienst des Monopolkapitals, NJ 1964, S. 51; ders., Kollektives
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VII. Justizforschung und Arbeitsgerichtsbarkeit

Die »Justizforschung« im weitesten Sinne, die auch den 49. DJT beschif-
tigte®, hat sich bisher fast ausschliefllich mit der ordentlichen Gerichtsbar-
keit befaflt und bis auf einige Angaben zum Einfluf} der Laienrichter®
kaum Einsichten iiber das Funktionieren und den gesellschaftlichen
Standort der Arbeitsgerichte zu Tage gefordert. Die Richtersoziologie
pflegt von ihrem herrschenden Selbstverstindnis her nach den Faktoren
fir die Bildung des Richterbewuf3tseins wie Herkunft* und Ausbildung®
zu fragen, thematisiert jedoch in der Regel weder die historische Gesetz-
mafligkeit dieser Erscheinungen® noch dringt sie bis zur konkreten Ana-
lyse einer reprisentativen Anzahl von Urteilen vor”. Reformvorstellun-
gen beziehen sich fast ausschliefllich auf das Verfahren als solches, nicht
auf den Inhalt richterlicher Tatigkeit. So soll insbesondere das Verfahren
beschleunigt® und der Zugang des Einzelnen zum Gericht erleichtert
werden®. Droht ein Umschlag vom rein Prozeduralen ins Materielle wie

Arbeitsrecht im osterreichischen Kodifikationsentwurf, DRAA 1963, S. 385 ff.; ders.
»Arbeitsrecht«, in: Handbuch des DGB, Berlin 1968, S. 338 ff. Von Interesse ist weiter
auch eine kurze Abhandlung von Karl Polak iiber » Arbeitsrecht und Klassenkampf«, in:
Karl Polak, Reden und Aufsitze, Berlin (DDR) 1968, S. 145 ff. Eine Kritik des kapitalisti-
schen Arbeitsrechts ist vor kurzem auch in der Sowjetunion erschienen: Kisseljow, Der
gegenwirtige Kapitalismus und die Gesetzgebung im Arbeitsrecht, Verlag juristische
Literatur, Moskau 1971 (russisch) — siehe dazu Premfiler, StuR 1973, S. 141 ff. Vergleiche
weiter Kisseljow, Der gegenwirtige Kapitalismus und das Arbeitsrecht, Sowjetwissen-
schaft/Gesellschaftswissenschaftliche Beitrage, 1971, S. 296 ff. (deutsch), sowie Autoren-
kollektiv. Das sowjetische Arbeitsrecht. Ein Lehrbuch, Kéln 1974, S. 399 ff. Dazu
Diubler, Sowjetisches Arbeitsrecht, DuR 1975, S. 32 ff.

62 Vgl. Band II, Teil R, der Sitzungsberichte die Referate iiber »Stand und Méglichkeiten der
Justizforschung«, Miinchen 1972.

63 Klausa, Zur Typologie der ehrenamtlichen Richter. Ein Beitrag auf empirischer Grundla-
ge. Frankfurt/Main 1970, S. 122 ff.

64 Dazu insbes. Dabrendorf, Deutsche Richter, Ein Beitrag zur Soziologie der Oberschicht,
in: Gesellschaft und Freiheit, Miinchen 1965, S. 176 ff.; Feest, Die Bundesrichter/Her-
kunft, Karriere und Auswahl der juristischen Elite, in: Beitrige zur Analyse der deutschen
Oberschicht, bearbeitet und herausgegeben von Wolfgang Zapf, Miinchen 1965, S. 95 ff.;
Kaupen, Die Hiiter von Recht und Ordnung. Die soziale Herkunft, Erziehung und
Ausbildung der deutschen Juristen — Eine soziologische Analyse. Neuwied und Berlin
1969; Richter, Zur Bedeutung der Herkunft des Richters fiir die Entscheidungsbildung,
Berlin 1973.

65 So insbes. Feest, a.a. O. und Kaupen, a.a. O. sowie die Diskussion zur Reform der
Juristenausbildung auf dem 48. D]JT; vgl. weiter Autorenkollektiv, Der neue Jurist.
Ausbildungsreform in Bremen als Planungs- und Lernprozef}, Neuwied und Berlin 1973.

66 S. die Kritik von Geffken, Biirgerliche und marxistische Kritik der Klassenjustiz, Marxist.
Bl. 1973, 73 {f.

67 Eine gewisse Ausnahme bildet hier Lautmann, Justiz ~ die stille Gewalt. Teilnehmende
Beobachtung und entscheidungssoziologische Analyse, Frankfurt/Main 1972.

68 S. dazu etwa den Sammelband »Tatsachenforschung in der Justiz«, herausgegeben von
Rolf Bender, Tiibingen 1972.

69 S. dazu Bawr, JZ 1972, S. 75 ff. (Allgemeine Rechtsschutzversicherung); Daiubler, BB
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bei der offentliche Kritik erleichternden Einfithrung des Minderheitenvo-
tums”™, so zeigen sich die stirksten Widerstinde gerade bei filhrenden
Vertretern der Arbeitsgerichtsbarkeit’. Auch insoweit ist daher kein
weiterer Aufschlufl zu erwarten” . Worauf sich hier noch immer die
Reformdiskussion konzentriert, haben jingst die Beitrige in dem der
Arbeitsgerichtsbarkeit gewidmeten Sonderheft von RdA gezeigt™.

§ 2: Fragestellung und Methode der Untersuchung
1. Empirische Untersuchungen zum RichterbewufStsein?

Der wenig entwickelte Stand der »Arbeitsgerichtsforschung« zwingt zu
einigen methodischen Voriiberlegungen. Restriktiver Ausgangspunkt des
eigenen Vorgehens ist die praktisch-organisatorische Unméglichkeit em-
pirischer Untersuchungen im vorliegenden Rahmen. Ob Richter bewuf3t
Partei ergreifen, also »politische Justiz« im Sinne Fraenkels iiben' oder ob
ihre Entscheidungen nur durch ein »Vorverstindnis«’ im Sinne eines
unbewufiten oder teilweise bewufiten Wertsystems beeinfluflit werden,
kann (wenn iiberhaupt) nur aufgrund eingehender Befragungen festge-

1969, S. 545 ff. (generelle Streitwertherabsetzung); Fechner, JZ 1969, S. 349 ff. (Verfas-
sungswidrigkeit des Kostenrechts; kein eigener Alternativvorschlag); E. Schmidt, JZ 1972,
S. 679 ff. (Kostenlosigkeit bestimmter vitalen Bediirfnissen dienender Verfahren). Vgl.
weiter Bokelmann, »Rechtswegsperre« durch Prozeflkosten, ZRP 1973, S. 164 ff.

70 Vgl. Verhandlungen des 47. DJT, Miinchen 1968, S. D 1 ff. (Gutachten Zweigert), S. R
9 ff. (Referat Peble und Diskussion).

71 Boldt, Das Minderheitsvotum des iiberstimmten Richters in der Arbeits- und Sozialge-
richtsbarkeit, RdA 1971, S. 112 ff.

72 Beachtlich jedoch neuerdings Joachim, Justizreform, Verfahrensreform und Arbeitsge-
richtsbarkeit, DB 1972, S. 1067 ff. sowie Klees, Wie rechtsstaatlich ist die Arbeitsgerichts-
gerichtsbarkeit heute? DuR 1975, S. 26 ff.

73 Von Interesse ist, daf} sich augenblicklich auch in Frankreich die Tatgkeit der Arbeitsge-
richte eingehender Kritik ausgesetzt sieht. Dazu das Sonderheft der Zeitschrift »Droit
social« vom Februar 1974: La juridiction du travail en France, Numéro spécial, préparé
sous la direction de Gérard Lyon-Caen.

74 Neumann, Die Gerichte fiir Arbeitssachen und das arbeitsrechtliche Verfahren, RdA 1974,
S. 193 tf.; Grunsky, Der Beschleunigungsgrundsatz im arbeitsgerichtlichen Verfahren,
RdA 1974, S.201 ff.; Vollkommer, Vorprozessuale Gerichtsstandsvereinbarungen im
Verfahren vor den Arbeitsgerichten, RdA 1974, S. 206 ff.; Etzel, Probleme des arbeitsge-
richtlichen Beschlufiverfahrens, RdA 1974, S. 215 ff.; Lepke, Probleme der Abgabe zwi-
schen dem Urteils- und Beschlufiverfahren im Verfahren vor den Gerichten fiir Arbeitssa-
chen, RdA 1974, S. 226 ff.

1 Fraenkel, Zur Soziologie der Klassenjustiz, Darmstadt 1968 (Neudruck) S. 36 ff.
2 Dazu Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationalititsgaran-
tien der richterlichen Entscheidungspraxis, Frankfurt/Main 1970 mwN.
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stellt werden. Der blofle Riickschlufl aus Urteilsgriinden wire ein wenig
tiberzeugendes Vorgehen, ist doch nie auszuschliefen, daff die wahren
Motive nicht im Text der Begriindung erscheinen. So kann eine rein
rechtstechnisch formulierte, auf blofle Subsumtion unter Gesetzesnormen
abstellende Entscheidung in Wahrheit einem bewufiten politischen Zweck
dienen, ebenso wie eine deutlich angesprochene politische Wertentschei-
dung in Wirklichkeit nur die nach auflen gekehrte Fassade einer ganz
anderen Erwigung sein kann’.

II. Herkunft und Ausbildung der Richter als Erklirungsschema?

Noch komplexer als die Ermittlung des »subjektiven Faktors« ist die
Herausbildung seiner Ursachen. Daff das Elternhaus wohl nicht ohne
Einfluf} auf richterliche Werthaltungen ist, scheint auf den ersten Blick
plausibel, doch verweist die Tatsache, dafl die Kritiker der Richter-Rekru-
tierung gleichfalls aus der Oberschicht stammen, auf gegenliufige Mecha-
nismen, iber deren Wirkungsweise wir noch relativ wenig wissen. Ahn-

lich verhilt es sich mit der Juristenausbildung: Natiirlich liegt es nahe, die
* Einiibung von Fallésungen unter unkritischer Verwendung von BGH-
Urteilen als »Erziehung zur Anpassung« zu etikettieren, doch zeigt das
italienische Beispiel, dafl daraus keineswegs mit Notwendigkeit eine
unkritische Berufspraxis folgt* — ebenso wie umgekehrt eine Mitarbeit in
»Basisgruppen« nicht vor spaterer Identifizierung mit einer konservativen
Berufsrolle schiitzt. Nicht weiter als bis zur Entwicklung mehr oder
weniger plausibler Hypothesen fithrt auch eine Parallelisierung zwischen
bestimmten herrschenden Ideologien und entsprechenden Tendenzen in
der Rechtsprechung. So mag zwar die These von der »formierten Gesell-
schaft«® durchaus Richter beeinfluflt haben, die in ihren Entscheidungen
dem »Ordnungsprinzip« entscheidende Bedeutung zumessen; ein sicherer
Nachweis diirfte jedoch schwerlich zu fithren sein, so daf auch dieser
Ansatz nicht weiterverfolgt werden kann.

3 So diirfte die von Meyer-Zitscher (a. a. O., S. 219/220) beim BAG im Zusammenhang mit
der Haftung gegeniiber Arbeitskollegen und mit dem Honoraranspruch des Beisitzers in
der Einigungsstelle konstatierte »Bevorzugung einer kollektivrechtlichen Beurteilung der
Rechtsstellung des einzelnen im Arbeitsrecht« kaum der durchgingigen Auffassung des
BAG entsprechen, sondern nur der Absicherung des aus Billigkeitsgriinden gewiinschten
Ergebnisses dienen.

4 Dazu eingehend Schminck, Zur Zerstorung der Rechtsorthodoxie in Italien, KJ 1973,
41 ff.

5 Dazu kritisch Helga Grebing, Konservative gegen die Demokratie, Frankfurt/Main 1971.
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II1. Das Problem der Interessenbindung

Eine realistische, die eigenen Moglichkeiten wie den allgemeinen For-
schungsstand beriicksichtigende Fragestellung kann unter diesen Umstin-
den nur darauf abheben, welche Interessen die Rechtsprechung der Ar-
beitsgerichte verwirklicht. Ohne Riicksicht darauf, ob sich die Entschei-
dungstriger der gesellschaftlichen Wirkung ihres Tuns bewuft sind, ist
nach der objektiven Funktion zu fragen, die ithren Urteilen und Beschliis-
sen unter den aktuellen gesellschaftlichen Bedingungen zukommt. Welche
Interessen werden gestirkt, welche Interessen werden zurilickgedringt
oder miflachtet? Sind hier bestimmte Gesetzmifligkeiten erkennbar?¢

Schon Kahn-Freund hat darauf hingewiesen, dafl diese Fragestellung
sinnlos wire, wiirde man im Richter nichts anderes als einen Vollstrecker
des gesetzgeberischen Willens ohne eigenen Entscheidungsspielraum,
»une bouche de la loi« im Sinne Montesquieus sehen’: Die Interessenkritik
miifdte sich dann allein an den Gesetzgeber richten, der die »Parteinahme«
fiir die eine oder andere Seite ausschliefllich zu vertreten hitte. Gerade im
Arbeitsrecht ist das Gegenteil, ist die sozialgestaltende Funktion der
Gerichte freilich evident: Ganze Teilgebiete wie das Arbeitskampf- und
Schlichtungsrecht haben keine oder nur eine rudimentire positiv-rechtli-
che Regelung erfahren. Aber auch dort, wo Gesetzesnormen in gleichem
Umfang wie in anderen Rechtsgebieten vorhanden sind — etwa im Be-

6 Die von Gebbardt (Klassenjustiz? in: O. Negt u. a. Klassenjustiz? Kéln 1972, S. 15 und

passim) geriigte Fixierung auf das Ergebnis impliziert keineswegs die idealistische Auffas-
sung von einem »neutralen Richter«, der »objektiv« Recht spricht und keine der Parteien
benachteiligt. Mafistab der Beurteilung ist eben nicht das »bessere« Urteil, sondern das
Interesse des Kapitals und das Interesse der Arbeiterklasse. Gebhardts eigener Vorschlag,
die Methodik in den Mittelpunkt zu stellen (a. a. O., S. 16), verkennt, dafl Rechtsanwen-
dungsmethoden nicht eo ipso bestimmten Klasseninteressen dienen, sondern je nach der
konkreten historischen Situation unterschiedliche Funktion gewinnen (vgl. etwa die
Abkehr vom Positivismus nach 1918 — dazu Rosenbaum, a. a. O., S. 64 ff.). Thre Beurtei-
lung setzt daher die Analyse der Rechtsanwendungsergebnisse voraus, eine Aufgabe, die
leider langst noch nicht ausreichend gelost ist. Die Kritik Blankes (Probleme einer Theorie
des Arbeitsrechts, KJ 1973, S. 349 ff.) verkennt, dafl in Anbetracht des vorhandenen
Erkenntnisstands eine Aufarbeitung von empirischem (Entscheidungs-) Material einen
notwendigen ersten Schritt darstellt, den im iibrigen er selbst durch die Analyse konkreter
Streikbewegungen ebenfalls tut. Die Klirung der gesellschaftlichen Voraussetzungen von
Ideologiebildung, deren Fehlen Blanke riigt, ist selbstverstindlich notwendig (s. als
Beispiel etwa Ddaubler, Formale oder materiale Selbstbestimmung. Zur rechtswissen-
schaftlichen Diskussion um die Vertragsfreiheit, in: Greiffenhagen (Hrsg.), Emanzipa-
tion, Hamburg 1973, S. 114 ff.), doch lift sich nicht alles in einer Arbeit bewiltigen. Im
iibrigen wire manchen linken Kritikern der Tagung »Streik und Aussperrung« zu
empfehlen, die auftauchenden Vermittlungsprobleme durch eigene Aktivitit kennenzuler-
nen, um so etwas realistischere Mafistibe zu gewinnen (vgl. den — im librigen — keineswegs
unsachlichen Bericht von Erd, KJ 1973, S. 435 ff.).
7 Kabn-Freund in: Arbeitsrecht und Politik, S. 149 ff.
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triebsverfassungs- oder im Individualarbeitsrecht — kann nicht von einer

zwingenden Vorprogrammierung richterlicher Entscheidungen die Rede
sein. Das Problem etwa, ob eine schwangere Frau bei der Einstéﬁ{ing
ihren Zustand offenbaren muf}, um eine Anfechtung des Arbeitsvertrags
wegen Arglist oder Irrtums zu vermeiden, laflt sich weder aus dem
Mutterschutzgesetz noch aus den Dienstvertragsregeln des BGB mit einer
jeden Zweifel ausschliefenden Sicherheit ableiten. Uberall dort, wo eine
Situation der »Uneindeutigkeit« besteht, wo unter Benutzung des in
Rechtsprechung und Literatur entwickelten methodischen Instrumenta-
riums so oder auch anders entschieden werden kann, ist Raum fiir
(objektive) Parteinahme und (objektive) Forderung bestimmter Interes-
sen, betreibt das Gericht eigenstindige (Rechts-)Politik. Wie dieses me-
thodische Instrumentarium beschaffen und wie grof} folglich der Spiel-
raum des Richters ist, hingt von der jeweiligen historischen Situation ab*;
vieles spricht dafiir, dafl die rechtsprechende Gewalt in der Bundesrepu-
blik ein besonders hohes Mafl an Gestaltungsfreiheit besitzt, was nicht
nur den sich schnell wandelnden gesellschaftlichen Verhiltnissen, sondern
auch der Tatsache geschuldet ist, daf} die dritte Gewalt mehr als die beiden
anderen traditionellen Wertvorstellungen verhaftet blieb und daher ein
besonders sicherer Garant fiir die Aufrechterhaltung der in den fiinfziger
Jahren etablierten Herrschaftsverhiltnisse sein diirfte.

Die Grofle des Entscheidungsspielraums darf nicht dariiber hinwegtiu-
schen, daf} es unter den gegebenen Bedingungen auch eindeutige Fille
gibt, die fiir niemanden zweifelhaft sind. Eine Kiindigung etwa, die in der
erklirten (und beweisbaren!) Absicht erfolgt, einen Arbeitnehmer wegen
seiner gewerkschaftlichen Betitigung zu »bestrafen, verstofit gegen Arti-
kel 9 Abs. 3 Satz 2 GG und iiberdies gegen § 75 Abs. 1 BetrVG. Derartige
Fille werden freilich meist auflergerichtlich entschieden, da die im Un-
recht befindliche Parter kaum Interesse an der Belastung mit den Ge-
richtskosten haben wird; zumindest wird nicht der ganze Instanzenzug
bis zum BAG durchlaufen. Im Mittelpunkt wird daher die Situation der
»Uneindeutigkeit« stehen, fiir deren Vorliegen im ibrigen auch das
Vorhandensein literarischer Kontroversen ein gewichtiges Indiz bedeutet.

IV. Die Bestimmung der Interessen

Die Uberpriifung der Rechtsprechungsergebnisse am Maf{stab von Inter-
essen setzt deren Spezifizierung voraus. Die Aussage etwa, ein Gericht

8 Dazu eingehend Rosenbaum, a. a. O. (oben § 1, Fn 46).
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betreibe Klassenjustiz, ist nur dann sinnvoll, wenn man neben der Klasse
als solcher’ auch deren Interessen bezeichnet, da man sonst iiber eine
pauschale (Ab-)Qualifizierung nicht hinauskommt.

1. Die Interessen der Arbeitnehmer richten sich auf eine Arbeits- und
Lebenssituation, in der sie ihre schopferischen Fahigkeiten voll entfalten
und im Rahmen des Moglichen ihre Ziele selbst setzen konnen. Das
bedeutet einmal die Garantie des nach den jeweiligen 6konomischen
Entwicklungsbedingungen der Gesellschaft h6chstmoglichen Lébensstan-
dards, dessen Existenz erste Voraussetzung fiir ein menschenwiirdiges
Dasein ist. Weiter folgt daraus die Notwendigkeit umfassender Sicherheit
— weder der Arbeitsplatz noch die Wohnung diirfen der ausschliefflichen
Verfligung eines Dritten unterliegen, Abhingigkeit darf es nur gegeniiber
demokratisch legitimierten und kontrollierbaren Instanzen geben. Daraus
leitet sich einmal die Forderung nach umfassendem Kiindigungsschutz ab,
der bei Rationalisierungsmafinahmen durch frithzeitige Einbeziehung der
Arbeitnehmervertreter in die Planung sowie durch Ausschopfung aller
zumutbaren Versetzungs- und Umschulungsmoéglichkeiten realisiert
wird. Zur »Sicherheit« gehort weiter ein sehr viel effektiverer Schutz vor
Betriebsunfillen sowie die Wahrung des Lebensstandards bei Krankheit
und im Alter. Weiter verlangen die Interessen der Arbeitnehmer Freiheit
am Arbeitsplatz in einem sehr weitgefafiten Sinn, d. h. eine Freiheit, die
tiber die Einschrinkung des Direktionsrechts” und menschengerechte
Gestaltung der Arbeitsabliufe bis zu umfassender Mitbestimmung in
Betrieb und Unternehmen, aber auch im tberbetrieblichen, gesamtwirt-
schaftlichen und internationalen Bereich reicht. Auch eine noch so demo-
kratisch organisierte Wirtschaft sichert die Entfaltungsfreiheit der Arbeit-
nehmerpersonlichkeit allerdings nur dann, wenn geniigend Freizeit bleibt,
um andere als arbeitsbezogene Aktivititen zu entwickeln. Die Arbeitszeit
mufd daher verkiirzt, gleichzeitig aber dafiir gesorgt werden, dafl ein
ausreichender Lebensstandard nicht durch Uberstunden erkauft werden
mufl oder daf} die Arbeitszeit zwar kurz, die Arbeit jedoch derart
ermiidend ist, daf} eine sinnvolle Ausnutzung der Freizeit nicht mehr in
Frage kommt. Schliefflich muff der Arbeitnehmer in der Lage sein, sich in
einem Prozefl des lebenslangen Lernens die notwendigen Informationen
tiber seine eigene Stellung in der Gesellschaft zu verschaffen; thm muf ein

9 Solange in einer Gesellschaft Klassen mit entgegengesetzten Interessen existieren, ist jede
Justiz notwendig Klassenjustiz. Fraglich und der Untersuchung wert ist nur, fiir welche
Klasse sie sich generell entscheidet.

10 S. den Vorschlag Kittners (Neue Gesellschaft 1973, 547): »Das Weisungsrecht des Arbeit-
gebers mufl unter Anerkennung der Entfaltungsfreiheit des Arbeitnehmers auf Fille
zwingender betrieblicher Notwendigkeiten beschrinkt werden.«
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Recht auf Bildung zustehen, das dem Postulat der Miindigkeit Rechnung
tragt'.

Diese hier nur grob skizzierten Interessen, deren subjektive Wahrneh-
mung durch die Betroffenen einen langen, durch Erfahrungen vermittel-
ten Lernprozefl voraussetzt, konnen nicht durch Aktionen einzelner
durchgesetzt werden; unabdingbare Voraussetzung ihrer Realisierung ist
das organisierte und solidarische Zusammenwirken vieler. Das Interesse
der Arbeitnehmer richtet sich daher unter den gegebenen Bedingungen in
erster Linie auf eine umfassende Stirkung ihrer Organisationen, d. h. der
Gewerkschaften und der ihre Interessen wahrenden politischen Parteien
und Vereinigungen".

2. Die Moglichkeit und Unméglichkeit einer Realisierung der hier be-
schriebenen Forderungen innerhalb des bestehenden kapitalistischen
Systems wird deutlich, wenn die Unternehmerinteressen niher spezifi-
ziert sind.

Ziel jeder unternehmerischen Tiatigkeit ist — wie manche Okonomen sagen
- die Kapitalverwertung, d. h. die Erwirtschaftung eines moglichst hohen
Gewinns, um damit (nicht nur den eigenen Lebensstandard zu erhohen,
sondern) in erster Linie durch Investitionen die Produktion quantitativ
oder qualitativ zu steigern oder die Gestehungskosten zu verringern.
Diese Ausrichtung der Produktion beruht nicht auf einem zufilligen
Willensentschluf}, der so oder auch anders ausfallen konnte, sondern auf
manifestem Zwang: Selbst ein Groflunternehmer, der auf Gewinn und
damit auch auf Investitionen verzichten wiirde, miifite bald seine Zahlun-
gen einstellen, da er hinter der technischen Entwicklung zuriickbliebe und
deshalb nicht mehr konkurrenzfihig wire.

In die Rentabilitiatsberechnung, die jeder Unternehmer anstellen muf,
gehen die materiellen und immateriellen Interessen der Arbeitnehmer als
Kostenfaktor ein. Dies ist evident beim Lohn, gilt aber auch bei Aufwen-
dungen fiir Schutzmafinahmen gegen Betriebsunfille und fiir die Alters-
versorgung. Weiter hat der Unternehmer ein Interesse an schneller, von
den Arbeitnehmern nicht zu beeinflussender Entscheidung iiber Rationa-
lisierungsmafinahmen, mit deren Hilfe er seine Konkurrenten tiberfliigeln
oder ihren Angriff abwehren kann. Thn interessiert ganz generell Ruhe
und Ordnung im Betrieb; Streiks stellen aus seiner Perspektive einen
Storungsfaktor dar. Mitbestimmung ist fiir ihn nur dann ertriglich, wenn

11 Zum Grundrecht auf Bildung s. Daubler-Gmelin, Bildungsurlaub fiir Arbeitnehmer — ein
Weg zur Realisierung des Grundrechts auf Bildung, Diss. Bremen 1975.

12 Vorausgesetzt ist dabei eine demokratische Binnenstruktur einschliefllich der Geltung des
Grundrechts der freien Meinungsiuflerung im Verhiltnis Einzelner — Verband.
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sie den Inhalt seiner Entscheidungen nicht wesentlich verindert und wenn
sie dazu beitrigt, daff diese von der Belegschaft leichter akzeptiert werden,
weil das Vertrauen zu den eigenen Vertretern an die Stelle des Mifltrauens
gegeniibber dem Unternehmer tritt. Kein Interesse besteht an systemati-
scher Aufklarung der Arbeitnehmer tber ihre eigene Situation; Fortbil-
dung hat sich auf die bessere Erfiillung der betrieblichen Funktionen zu
beschrinken. Personlichkeitsentfaltung des Arbeitnehmers ist nur dann
akzeptabel, wenn sie die Anpassung an die betrieblichen Herrschafts-
strukturen nicht in Frage stellt — und das bedeutet faktisch den Verzicht
auf die Forderung nach der Ausbildung einer selbstindig denkenden
Personlichkeit'”. Das Hauptinteresse des Unternehmers richtet sich frei-
lich auf die Verhinderung jeder effektiven Form kollektiver Aktionen
durch eine groflere Zahl von Arbeitnehmern - sind sie dieses Mittels
beraubt, so kann er seine Ziele ungestort verwirklichen.

Zur Durchsetzung dieser Interessen sind verschiedene Strategien moglich
und existent. So kann eine Gruppe von Unternehmern statt der direkten
Repression auch den Versuch machen, durch partielle Zugestindnisse an
die Arbeitnehmer oder ihre Organisationen diese stirker an sich zu
binden, um so Ruhe und Frieden im Betrieb und damit die Moglichkeit
ungestorter Gewinnmaximierung zu erkaufen. Auflerdem zeigen sich
Widerspriiche zwischen einzelnen »Fraktionen« von Kapitalisten, die
gleichfalls das Verhalten gegeniiber der Arbeitnehmerseite beeinflussen
konnen. Eine genauere Differenzierung kann hier jedoch unterbleiben, da
die Analyse der BAG-Rechtsprechung auch schon bei Anlegung dieser
sehr allgemeinen Maf3stibe einige Aufschliisse verspricht.

3. Der Gegensatz von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen ist fun-
damental; die Durchsetzung der aufgezihlten Emanzipationsforderungen
ist nur nach Aufhebung des Profitprinzips im gesamtwirtschaftlichen
Rahmen mdglich”. Diese prinzipiell richtige Aussage darf nicht zu der
von manchen ultralinken Freunden gezogenen Schluffolgerung fiihren,
die Stellung der Arbeiterklasse konne im Kapitalismus keinerlei Verbesse-
rung erfahren. Welche relativen Fortschritte innerhalb des bestehenden
Wirtschaftssystems moglich sind, zeigt einmal die Entwicklung der deut-

12a Dazu eingehend und iiberzeugend Johannson, Die politische Bildungsarbeit der Unter-
nehmer, Frankfurt 1975.

13 Dies kann hier nicht im einzelnen dargestellt werden. Zum Beispiel des Rechts auf Arbeit
als dem Anspruch, nicht nur liberhaupt zu arbeiten, sondern in der Arbeit seine Person-
lichkeit zu entfalten, s. Heide Pfarr, Zur Problematik des Rechts auf Arbeit. Exemplum:
DDR, DuR 1973, S. 124 ff. Vgl. auch Heilmann, Zur Rolle des Rechts in der Ubergangs-
gesellschaft, Beispiel: Arbeitsrecht, in: Rottleuthner (Hrsg.), Probleme der marxistischen
Rechtstheorie, Frankfurt/Main 1975, S. 361 ff.

28



schen Arbeiterbewegung, zum andern ein Blick in die italienische Arbeits-
rechtsordnung, die — um nur zwei Beispiele zu nennen — ein generelles
Aussperrungsverbot' und die Freiheit gewerkschaftlicher und politischer
Betitigung am Arbeitsplatz kennt®.

4. Neben den Interessen von Unternehmern und lohnabhingiger Bevol-
kerung existieren weitere gesellschaftlich relevante Interessen, die bei der
Analyse der Arbeitsgerichtsrechtsprechung jedoch ohne Bedeutung sind.
Selbstindige Handwerker, Hiandler und Bauern, die keine Arbeitnehmer
beschiftigen, treten vor den Arbeitsgerichten nicht in Erscheinung. Pro-
blematischer ist die Annahme eines selbstindigen Staats- oder Gesamtin-
teresses, das neben oder iiber den Interessen der sozialen Gegenspieler
steht. Seine Einbeziehung verbietet sich mit Riicksicht auf die tatsichliche
Ausrichtung der Staatstatigkeit an den Forderungen reibungsloser Kapi-
talverwertung. Wenn auch zuzugeben ist, daf§ das Verhiltnis von Groflin-
dustrie und Staat noch keine geniigende empirische Aufarbeitung erfahren
hat, so haben doch die bisher vorliegenden Untersuchungen die (objekti-
ve) Instrumentalisierung des Staatsapparats nicht widerlegt, sondern er-
hirtet®. Ziel der vorliegenden Arbeit wird es daher u. a. auch sein, einen
kleinen Beitrag zur Klirung dieses Fragenkomplexes zu leisten, fragt sie
doch nach der Ausrichtung der Arbeitsgerichtsbarkeit — und damit eines
Teils des Staatsapparats — an Unternehmer- oder Arbeitnehmerinteressen.
Die hier versuchte Analyse miifite jedoch nicht nur auf andere Zweige der
Gerichtsbarkeit, sondern auch auf die Titigkeit und Funktion von Parla-
ment und Exekutive ausgedehnt werden, um den Gehalt des Satzes des
Kommunistischen Manifests, die moderne Staatsgewalt sei »nur ein Aus-
schufl, der die gemeinschaftlichen Geschifte der ganzen Bourgeois-Klasse
verwaltet«, auch fiir denjenigen zu erschlieflen, der nicht im System der
marxistischen politischen Okonomie denkt.

14 Dazu Giugni, in: Streik und Aussperrung, S. 265 ff.

15 Dazu Ddiubler, Fortschritte im italienischen Arbeitsrecht, AuR 1971, S. 189 ff.; Schminck,
K] 1973, S. 31 ff.

16 S. etwa die vorwiegend empirisch ausgerichtete Arbeit von Hartwich, Sozialstaatspostulat
und gesellschaftlicher Status quo, Kéln und Opladen 1970; einen instruktiven Uberblick
tiber die Aussagen der Theorie vom staatsmonopolistischen Kapitalismus, die die Proble-
matik am weitesten vertieft hat, bringt Schleifstein, Blitter fiir deutsche und internationale
Politik, 1973, S. 378 ff. Wichtig auch J. Hirsch, Staatsapparat und Reproduktion des
Kapitals, Frankfurt/Main 1974 und Th. Blanke, Das Dilemma der verfassungspolitischen
Diskussion der Linken in der Bundesrepublik, in: Rottlenthner (Hrsg.), Probleme der
marxistischen Rechtstheorie, Frankfurt/Main 1975, S. 419 ff.

17 Marx-Engels-Werke (MEW), Berlin 1958 ff., Bd. 4, S. 464
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V. Das zu analysierende Entscheidungsmaterial

Die Durchfithrung des hier skizzierten Vorhabens st6fit auf die Schwie-
rigkeit, dafl die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte — obwohl nur zum
kleineren Teil veroffentlicht’ — einen solchen Umfang angenommen hat,
dafl ihre vollstindige Erfassung und kritische Aufarbeitung fiir einen
einzelnen nur moglich wire, wenn er einige Jahre von jeder anderen
beruflichen Verpflichtung freigestellt wire. Die im vorliegenden Zusam-
menhang allein in Frage kommende Auseinandersetzung mit einer Aus-
wahl von Entscheidungen muf8 sich ausschliellich an der Rechtsprechung
des BAG orientieren, das die rechtspolitisch wichtigen Probleme ent-
scheidet und dessen richterliche Erkenntnisse in aller Regel auch von den
unteren Instanzen befolgt werden®. Innerhalb der BAG-Judikatur wird
sich die Untersuchung insbesondere auf diejenigen Urteile und Beschliisse
konzentrieren, die prima vista nicht nur rechtstechnische Probleme, son-
dern Fragen von grofler inhaltlicher Tragweite zum Gegenstand haben.
Gewichtigstes Indiz hierfiir ist die Reaktion der sozialen Gegenspieler
und der juristischen wie der allgemeinen Offentlichkeit. Theoretisch lifdt
diese Vorgehensweise nur hochst wahrscheinliche, nicht jedoch absolut
sichere Ergebnisse erwarten — es wird daher in Kauf genommen, dafl
aufgrund neuen Entscheidungsmaterials eine Modifikation der hier ent-
wickelten Thesen erfolgen muf.

§ 3: Die gewerkschaftliche Betitigungsfreiheit in der Rechtsprechung
des BAG

1. Vorbemerkung zur Systematik

Den an der Systematik unserer groflen Arbeitsrechtslehrbiicher gewohn-
ten Leser mag es uberraschen, dafl ein Teil der BAG-Entscheidungen

18 Nach den Erhebungen Ramms hatte das BAG bis 1963 nur ungefihr ein Drittel seiner
Urteile und Beschliisse veroffentlicht (Ramm JZ 1964, 495). Bei den Instanzgerichten liegt
der Prozentsatz der verdffentlichten Entscheidungen noch weit niedriger.

19 Die Behauptung, in den letzten Jahren wiirden die unteren Arbeitsgerichte vielfach
»progressiver« und gegen die herrschende Meinung entscheiden (so Degen, MarxistBl.
1973, S. 55), erscheint jedoch vertretbar. Eine Sichtung der Entscheidungen zu § 37 Abs. 6
BetrVG ergab, dafl sich ungefihr gleich viele Arbeitsgerichte zu einer »betriebsratsfreund-
lichen« wie zu einer »arbeitgeberfreundlichen« Auslegung bekannten (Nachweise bei
Ddiubler, Schulung und Fortbildung von Betriebsratsmitgliedern und Jugendvertretern
nach § 37 Betr VG, 2. Aufl., Koln 1975, S. 67 ff.).
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unter dem Gesichtspunkt der gewerkschaftlichen Betatigungsfreiheit zu-
sammengefaflt und damit die herkémmliche Einteilung in Arbeitskampf-,
Tarifvertrags-, Schlichtungs- und Betriebsverfassungsrecht verlassen wer-
den soll. Der Grund fiir diese andersartige Aufteilung, die der vielverspre-
chenden Arbeit von Reinhard Schober entnommen ist', liegt im Erkennt-
nisinteresse der vorliegenden Untersuchung: Nur wenn die Freiheiten
und Restriktionen gewerkschaftlicher Arbeit im Zusammenhang ana-
lysiert werden, kann die Interessenbindung der Rechtsprechung, kann
ihre (objektive) Parteinahme fiir und gegen kollektive Entfaltungsfreiheit
zutreffend analysiert werden. Ungewdhnlich ist dieses Vorgehen tiberdies
nur im Rahmen der deutschen Rechtsordnung: In Frankreich spricht man
ohne Zbgern von »droit syndical«’, in Italien von »diritto sindacale«’ und
in England sowie den USA von »trade union law«*. Es wire eine besonde-
re Untersuchung wert, einmal nachzupriifen, ob die Zerstiickelung der
auf Gewerkschaften anwendbaren Rechtsregeln wirklich nur dem Syste-
matisierungsinteresse einiger Wissenschaftler entspringt oder ob sie nicht
vielmehr Ausdruck des relativ geringen Stellenwerts ist, den die herr-
schende Auffassung den Arbeitnehmerkoalitionen einriumt.

Die Darstellung wird vom elementaren Mittel der gemeinschaftlichen
Interessenwahrung, dem Streik, ausgehen (II), dann die praktisch wichtig-
ste Betitigungsform, den Abschlufl von Tarifvertrigen, behandeln (III),
um anschlieffend die in der bisherigen Systematik nicht auftauchende
allgemeine Betitigungsfreiheit zu thematisieren (IV). Im folgenden Para-
graphen soll dann die Stellungnahme des BAG zur Interessenwahrung
durch Betriebsrite behandelt werden, durch eine Institution also, die
rechtlich nur zum Teil, faktisch jedoch sehr stark® mit der Gewerkschafts-
bewegung verbunden ist, so daf sich eine gemeinsame Betrachtung auch
hier anbietet.

1 Politische Funktion und soziales Ideal des Bundesarbeitsgerichts, anhand der Rechtspre-
chung zu den Gewerkschaften, Diss., Bremen 1974.

2 §. Camerlynek/Lyon-Caen, Droit du travail, 6e édition, Paris 1973, S. 427 (Uberschrift).

3 S. etwa »Il diritto sindacale«, Saggi a cura di Guiseppe Federico Mancini e Umberto
Romagnoli, Bologna 1971; Giugni, 1l diritto sindacale e i suoi interlocutori, in: Rivista
trimestrale, di diritto e procedura, civile, 1970, 369 ff.; ders., Il Sindacato fra contratti e
riforme, Bari 1973.

4 S. etwa Hickling, Citrine’s Trade Union Law, 3rd edition London 1967.

5 S. die Ergebnisse der Betriebsriatewahlen 1972, mitgeteilt bei Jacobi-Miiller/Jentsch-Eb.
Schmidt, Gewerkschaften und Klassenkampf. Kritisches Jahrbuch ’73, Frankfurt/Main
1973, S. 43 {f.
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I1. Das Arbeitskampfrecht

Die rund fiinfzig den Arbeitskampf betreffenden Entscheidungen des
BAG® haben ein Netzwerk von Regeln zur Entstehung gebracht, das
relativ eindeutige Aussagen zum gesellschaftspolitischen Standort seiner
Verfasser zulifit.

1. Ein Streik ist nur dann rechtsmaflig, wenn er

— um tariflich regelbare Ziele gefithrt wird’; das bedeutet, dal Grenzen
der Tarifautonomie gleichzeitig Grenzen des Streiks sind.

- die Friedenspflicht beachtet. Sie ist bereits verletzt, wenn eine Urab-
stimmung durchgefithrt wird, die den Arbeitgeber unter den »unmittelba-
ren Druck eingeleiteter Arbeitskimpfe« setzt®.

- den Grundsatz der Verhiltnismifligkeit wahrt, insbesondere ultima
ratio zur Durchsetzung des erstrebten Zieles ist’.

— den Prinzipien fairer Kampffithrung entspricht.

— sich ausschliefflich an den sozialen Gegenspieler wendet; Streiks, die ein
hoheitliches Verhalten des Staatsapparats erstreben, sind rechtswidrig.

- von der Gewerkschaft organisiert oder iibernommen ist; sog. wilde
Streiks sind rechtswidrig™.

— nicht aus andern Griinden gegen die guten Sitten, die Strafgesetze oder
ein spezielles Streikverbot (etwa fiir Beamte") verstofit.

Gleichzeitige und gleichartige Anderungskiindigungen einer Gruppe von
Arbeitnehmern, die den Arbeitgeber dadurch zu hoheren Lohnen zwin-
gen wollen, sind kollektiver Arbeitskampf: sie unterliegen den fir
Streiks entwickelten Regeln. Dasselbe gilt bei einer Arbeitsniederlegung
einer grofleren Zahl von Arbeitnehmern, wenn nur einem Teil von ihnen
ein Zuriickbehaltungsrecht zusteht; ein solches Geschehen ist einheitlich
fir alle als Streik zu werten”. Als Mafinahme des Arbeitskampfes gilt es
weiter, wenn Akkordarbeiter aufgrund einer gemeinsamen Absprache
nicht mehr die tibliche, sondern nur noch die im Tarifvertrag vorgesehene
Normalleistung erbringen'.

6 AP Nr. 146 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, u. a., z. B. AP Nr. 2 zu § 1 TVG Friedens-

pflicht.
7 BAG AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, stind. Rspr.
8 BAG AP Nr. 2 zu § 1 TVG Friedenspflicht.
9 BAG AP Nr. 1, 34, 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
10 BAG AP Nr. 32, 41, 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
11 BAGE 4, S. 351 ff.; 12, S. 184, 194.
12 BAG AP Nr. 37 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
13 BAG AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
14 BAG DB 1969, S. 1154. Das BAG sprach zwar nicht von »Arbeitskampfmafinahme«
(vermutlich, weil das konkrete Ziel nicht klar war), wertete aber die Reduzierung der
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Da zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern »Kampfparitit« bestehen
soll, ist die Aussperrung auch gegeniiber dem rechtmifligen Streik zulis-
sig”. Sie muf} nicht notwendig alle Streikenden gleichzeitig erfassen,
sondern kann auch »zeitlich nacheinander in einem angemessenen Zeit-
raum durchgefithrt werden«, sofern deutlich wird, dafl die Mafinahmen
»auf einem einheitlichen Kampfentschlufl« beruhen und in ihrer Ausfih-
rung »planmiflig zur Erreichung des Kampfzieles« erfolgen'. Die Aus-
sperrung ist unter den gleichen Voraussetzungen wie der Streik als
Angriffsmittel zuldssig”. Massenanderungskiindigungen der Arbeitgeber
stellen anders als die von Arbeitnehmern ausgesprochenen keine Kampf-
mafinahme dar; sie verstoflen daher nicht gegen die Friedenspflicht,
sondern sind allein nach den Regeln des Individualarbeitsrechts zu beur-
teilen™.

Der Streik suspendiert das Arbeitsverhiltnis und damit auch die Lohn-
fortzahlungspflicht des Arbeitgebers. Dasselbe gilt nach der 1971 revidier-
ten Rechtsprechung grundsitzlich auch fiir die Aussperrung®. Diese kann
jedoch auch heute noch mit lésender Wirkung ausgesprochen werden,
wenn der Arbeitskampf von besonderer Intensitit und besonders langer
Dauer ist oder wenn der Arbeitgeber die Arbeitsplitze einspart oder
anderweitig besetzt®. Nach Beendigung des Arbeitskampfes sind die
16send Ausgesperrten nach »billigem« (vom Gericht nachpriifbarem)
Ermessen wieder einzustellen, sofern trotz Rationalisierung und inzwi-
schen neu angeworbener Arbeitskrifte noch eine Arbeitsmoglichkeit
besteht’'.

Die Aussperrung kann sich gleichermaflen gegen Streikende wie gegen
Arbeitswillige richten®. Ist infolge eines Streiks die Weiterbeschiftigung
von Arbeitnehmern in einem anderen Unternehmen nicht mehr moglich,
so entfillt ihr Lohnanspruch, da sie das Risiko fiir Betriebsstorungen
tragen, die aus der Arbeitnehmersphire stammen®. Die l6sende Aussper-
rung versagt gegeniiber einzelnen, mit einem besonderen gesetzlichen

bisher erbrachten auf die im Pramienlohnverfahren als Normalleistung bezeichnete Ar-
beitsleistung als bewufite Arbeitszuriickhaltung und damit als Grund fiir eine fristlose
Kiindigung.

15 BAG AP Nr. 1 und 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

16 BAG AP Nr. 10 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

17 BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

18 BAG AP Nr. 4 zu § 56 BetrVG = BAGE 3, S. 266, 269 ff.

19 BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

20 BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 10.

21 BAG a. a. O. (Fn. 20) Bl 11-12.

22 BAG AP Nr. 1 und 43 (Bl. 8) zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

23 BAG AP Nr. 3 und 4 zu § 615 BGB Betriebsrisiko. Zum Sonderfall des Personal-Leasing-
Unternehmens s. BAG AP Nr. 29 zu § 615 BGB Betriebsrisiko.
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Schutz versehenen Arbeitnehmerkategorien, so gegeniiber Betriebs- und
Personalriten, aus dem Unternehmen stammenden Arbeitnehmervertre-
tern im Aufsichtsrat, Schwerbehinderten sowie werdenden und stillen-
den Miittern (§ 9 MuSchG)*. Die sozialen Gegenspieler haben die Mog-
lichkeit, durch Tarifvertrag diesen Personenkreis niaher zu bestimmen und
andere Arbeitskampfregeln zu vereinbaren”. Um die Kampffreiheit des
Arbeitgebers nicht zu beeintrichtigen, kommen die Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats in personellen Angelegenheiten nicht zum
Tragen™.

Bei rechtswidrigen, diesen Regeln widersprechenden Streiks hat der Ar-
beitgeber die Wahl zwischen dem indivialrechtlichen Mittel der (fristlo-
sen) Kiindigung und der Aussperrung, der er eher l6sende Wirkung
beimessen kann, »soweit es sich nicht um eine ganz kurze Arbeitsnieder-
legung handelt oder die Rechtmifigkeit des Streiks zweifelhaft ist«?. Bei
der Wiedereinstellung ist er in seinem Ermessen freier gestellt; gleichwohl
sind ithm willkiirliche Diskriminierungen verboten®. Im Streitfall hat der
Arbeitgeber die Rechtswidrigkeit der Arbeitsniederlegung zu beweisen,
wenn sie von der Gewerkschaft organisiert war und eine Verbesserung der
Arbeitsbedingungen zum Ziel hatte”. Daneben kann er einen Schadenser-
satzanspruch wegen Eingriffs in sein Recht am eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb geltend machen, und zwar sowohl gegen die
Streikenden als auch gegen die Gewerkschaft®. Fiir deren Beteiligung
reicht es bereits aus, wenn sie an die Streikenden Gemafiregeltenunterstiit-
zung bezahlt, eine dariiber hinausgehende moralische Unterstiitzung wird
nicht vorausgesetzt’. Die Haftung ist eine gesamtschuldnerische; von

jedem einzelnen Arbeitnehmer kann der gesamte Schaden verlangt wer-
den®. Bei zu frith begonnenem Arbeitskampf erstreckt sich die Ersatz-
pflicht auch auf den Streikschaden, der erst zu einem Zeitpunkt entstand,
in dem der Streik hitte rechtmiflig durchgefithrt werden konnen®.

2. Die gesellschaftspolitische Einordnung dieser Normen, die in der

24 BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 9 R.

25 BAG a.a. O. (Fn. 24) BL 9 R, 7.

26 BAG AP Nr. 44 zu Art. 9 GG Arbeitskampf: »Wihrend eines Streikgeschehens ist der
Betriebsrat — ohne Riicksicht auf seine Teilnahme am Streik — nicht in der Lage, bei
Arbeitgebermafinahmen wie Einstellungen, Versetzungen und Entlassungen mitzu-
wirken.«

27 BAG a. a. O. (Fn. 24) BL. 10.

28 BAG a.a. O. (Fn. 24) Bl. 11 R.

29 BAG BB 1973, S. 1258 = AP Nr. 47 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

30 BAG AP Nr. 1, 2, 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

31 BAG AP Nr. 33 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

32 BAG AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf LS 3.

33 BAG AP Nr. 2 zu § 1 TVG Friedenspflicht LS 15-17.
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Praxis die Bedeutung eines Arbeitskampfgesetzes haben, wurde bereits
von zahlreichen Autoren versucht”, so daf hier eine Beschrinkung auf 3
Thesen mit einigen bislang weniger beachteten Aspekten moglich er-
scheint.

These 1:

Die Rechtsprechung des BAG zum Arbeitskampf reduziert aufs schirfste
die Handlungsspielraume der Belegschaften und der bestehenden gewerk-
schaftlichen Organisationen. Von allen denkbaren Streikformen und
Streikzielen, die in vergleichbaren auslindischen Rechtsordnungen Aner-
kennung gefunden haben®, wird nur ein kleiner Teil fiir rechtmiaflig
erklirt. Auch insoweit wird die kollektive Interessenwahrung durch die
Reglementierung des Verfahrens® und die Schaffung hoher Risiken behin-
dert.

Ausgeschlossen sind einmal Streiks um Fragen, die in den Bereich der
unternehmerischen Autonomie fallen; Preise und Investitionsentschei-
dungen unterliegen nach herrschender Auffassung nicht tariflicher Rege-
lung und sind damit jeder kampfweisen Auseinandersetzung entzogen.
Die Bindung an eine — in der Regel weit interpretierte” — Friedenspflicht
ermoglicht Auseinandersetzungen nur in grofleren Intervallen; das ulti-
ma-ratio-Prinzip verhindert, dafl dann gestreikt werden kann, wenn der
Unmut der Belegschaft am grofiten und die Einsatzbereitschaft am ausge-
pragtesten ist. Noch immer riskiert jeder Arbeitnehmer im Streik seinen
Arbeitsplatz® — eine wahrhaft nicht eben sozialstaatskonforme Rechtsfol-
ge, ist doch die (notfalls erkimpfte) Lohnerh6hung das einzige Mittel, um
den Arbeitnehmer am Produktivititszuwachs zu beteiligen”. Was der
einen Seite kraft ihres Eigentumsrechts automatisch auch dann zufliefit,
wenn sie die Fabrik noch nie von innen gesehen hat, muf} sich die andere
Seite durch Einsatz ihrer gesamten materiellen Existenz, unter Umstinden
durch zahlreiche, ihre Lebensfithrung nachhaltig beeintrichtigende Opfer

34 S. oben § 1 Fn. 46. S. weiter — auf rechtsvergleichender Basis — Kahn-Freund, Labour and
the Law, London 1972, S. 223 ff.

35 S. die Referate von Giugni, Hoefnagels, Kitchen, Lyon-Caen.

36 Dazu zutreffend Schwegler, GMH 1972, S. 307 ff.

37 Dazu Hoffmann, Mitbestimmung am Arbeitsplatz, betriebliche Friedenspflicht, gewerk-
schaftliche Vertrauensleute, in: Kooperation und Mitbestimmung, herausgegeben von
Hermann Huss / Eberbard Schmidt, Frankfurt/Main 1972, S. 159 ff. sowie K. Dammann
(oben § 1 Fn. 49).

38 Beschonigend Zollner, Uber einige extreme Thesen zum Arbeitskampfrecht, ZfA 1973, S.
231.

39 Vgl. Wietholter, Rechtswissenschaft (Funkkolleg), Frankfurt/Main 1968, S. 299 ff.
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erkimpfen. Hier von »Paritdt« und » Waffengleichheit« reden zu wollen,
kann nur - vorsichtig ausgedriickt — als schlichte Realitdtsverleugnung
bezeichnet werden, die die Frage nach einer »politischen«, bewuf}t gegen
die Arbeitnehmer gerichteten Rechtsprechung® nahelegt. Von zhnlicher
Einseitigkeit ist die Judikatur zur kollektiven Arbeitnehmerkiindigung
und zum kollektiv ausgetibten Zuriickhaltungsrecht. Das, was sonst
jedem erlaubt ist — sei es aufgrund des Art. 12 GG, sei es aufgrund der
§§ 273, 320 BGB - soll plotzlich illegal werden, nur weil es mehrere
gemeinsam getan haben*. Diese stellt nicht nur einen sozialen Riickschritt
hinter das schon in der Weimarer Zeit Zulissige dar, es entzieht auch ohne
jede gesetzliche Grundlage bestimmte Individualrechte. Die Arbeits-
kampfnormen erleiden so einen Funktionswandel: Statt den Arbeitneh-
mer wegen seiner Abhingigkeit zu privilegieren, werden ithm zusitzliche
Beschrinkungen auferlegt®.

Auch dann, wenn eine Gewerkschaft alle Bedingungen fiir einen rechtma-
fRigen Streik beachtet, mufl ihr daran gelegen sein, es moglichst nicht zu
einem Arbeitskampf kommen zu lassen, bei dem jede Seite alle Reserven
mobilisiert und simtliche Triimpfe ausspielt. Die Rechtsprechung des
BAG besitzt die bedauerliche Eigenart, mit so unbestimmten Begriffen zu
arbeiten, dafl sich nie mit Sicherheit voraussagen lif}t, ob eine Arbeitsnie-
derlegung nicht doch eine zum Schadensersatz verpflichtende unerlaubte
Handlung darstellt. Wann ein Streik wirklich letztes Mittel ist, wie ein
fairer und ein unfairer Arbeitskampf beschaffen sein mufl, wie weit die
Friedenspflicht reicht und ob eine Urabstimmung Rechtmifligkeitsvor-
aussetzung ist oder nicht — das alles sind Fragen, die sich im Einzelfall
selten mit letzter Klarheit beantworten lassen. Besonders deutlich zeigt
dies die Entscheidung zum schleswig-holsteinischen Metallarbeiterstreik,
wo sich freilich der gewerkschaftliche Standpunkt sogar sehr viel starker
auf die bisherige BAG-Rechtsprechung stiitzen konnte als der erkennende
Senat selbst®. Das Risiko, einen Prozef verlieren und u. U. Millionenbe-
trige bezahlen zu miissen, geht natiirlich in Tarifverhandlungen ein und
verschlechtert die Position der Gewerkschaft; die Rechtsunsicherheit, die

40 Zum Begriff s. oben § 2 I.

41 Die Illegalisierung kollektiven Handelns entspricht friihliberalem Denken (vgl. zur Ent-
wicklung in England und den USA Diunbler, Streik, S. 35 ff., 55 ff.), ist aber inzwischen
mit der einen Ausnahme des Kartellrechts aufgegeben. Nur im Strafrecht gibt es gelegent-
lich eine verschirfte Strafdrohung bei gemeinschaftlicher Begehung, so bei Korperverlet-
zung (§ 223a StGB), Diebstahl (§ 244 StGB - Bandendiebstahl) und Raub (§ 250 I Ziff. 2
StGB). Sollten Kiindigung und Zuriickbehaltung in die Nihe von Eigentumsdelikten
geriickt werden? Eine durchaus konsequente Fortfiihrung des Rechts am Gewerbebetrieb!

42 Niher dazu Déiubler, Streik, S. 262 ff. mwN.

43 S. Abendroth, AuR 1959, S. 261 ff.; Rexfs, AuR 1972, S. 196.
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dem BAG sogar von konservativen Kritikern entgegengehalten wurde®,
geht ausschliefllich zu Lasten des Angreifenden und damit in unserer
Gesellschaftsordnung zu Lasten der Arbeitnehmer, die allein auf diese
Weise ihren bisherigen Anteil am Sozialprodukt halten kénnen, um von
einer Verbesserung gleich gar nicht zu reden®.

These 2:

Die Rechtsprechung des BAG engt nicht nur die Handlungsspielriume
der Arbeitnehmer und ihrer Gewerkschaften ein, sondern treibt einen
Keil zwischen Belegschaft und Organisation. Sie zielt darauf ab, die
Verankerung der Gewerkschaft in den Betrieben zu lockern und so ihre
Kampfkraft zu schwichen.

Dies zeigt sich zunichst bei der Rechtsprechung zu den Masseninde-
rungskiindigungen von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite. Wihrend
der Abbau tibertariflicher Lohne in Zeiten betrieblicher oder sektoraler
Krisen und allgemeiner Rezessionen von den Gewerkschaften nicht ver-
hindert werden kann, da sie in der Regel durch die Friedenspflicht
gebunden sind, lifit sich in Zeiten des wirtschaftlichen Aufschwungs eine
Erhohung der Effektivilshne nicht einmal durch die Organisierung kollek-
tiver Kiindigungen erreichen, da dies eine unzulissige Arbeitskampfmaf3-
nahme wire*. Fir den einzelnen Arbeitnehmer muff daher die Tarifpoli-
tik der Gewerkschaft als relativ nutzlos erscheinen — immer dann, wenn es
Angriffe abzuwehren oder Forderungen unter besonders giinstigen Um-
stinden durchzusetzen gilt, kann die Gewerkschaft nicht zur Stelle sein,
sind ihr die Hinde gebunden. Von der praktischen Wirkung her stellt
daher die Rechtsprechung zu den Masseninderungskiindigungen nicht
nur eine manifeste Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer?, sondern auch
ein vermutlich nicht ganz ineffektives Mittel dar, um die Tarifpolitik und
tiber sie die Funktion der Gewerkschaften insgesamt zu entwerten und
das Interesse der Arbeitnehmer an Mitgliedschaft und aktiver Mitarbeit zu
verringern.

Dieselbe Konsequenz hat die Rechtsprechung zum sog. wilden Streik.

44 S, etwa Lowisch, ZfA 1971, S. 391 ff.

45 Zur Einkommensentwicklung s. Diubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 8 ff.; Huff-
schmid, Im Namen der Investitionsneigung. Zur herrschenden wissenschaftlichen und
politischen Krisendiskussion in der BRD, Blatter fiir deutsche und internationale Politik,
1974, S. 1251 ff.

46 Gerade in der Hochkonjunktur konnte das Mittel der kollektiven Kiindigung seine
Wirkung entfalten, da das Risiko des Arbeitsplatzverlustes und der Arbeitslosigkeit sehr
gering wire.

47 So auch Sicker, Gewerkschaften und wilder Streik, BB 1971, S. 964 f.
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Wie allgemein bekannt und seit September 1969 auch in der Bundesrepu-
blik augenfillig, macht selbst das schirfste und gegen alle Umgehungs-
moglichkeiten gefeite Verbot die spontane Arbeitsniederlegung als solche
nicht unmoglich. Dies erklirt sich unschwer aus der Tatsache, dafl das
Risiko des Arbeitnehmers nicht wesentlich hoher als beim legalen, ge-
werkschaftlich organisierten Streik liegt. In beiden Fillen droht ihm der
Verlust seines Arbeitsplatzes; lediglich die Wahrscheinlichkeit, daf} diese
Eventualitat eintritt, diirfte meist, aber keineswegs immer bei der nichtge-
werkschaftlichen Arbeitsniederlegung grofler sein. Die Schadens-
ersatzsanktion, die nach der Rechtsprechung ja nur beim rechtswidrigen
Streik eintritt, ist in der Praxis vollig wirkungslos: Lohnabziige wegen der
Streikteilnahme oder gar die Pfindung von Auto und Eigenheim durch
den Gerichtsvollzieher wiirden zu einem solchen Maf an Solidarisierung
mit den Betroffenen (und in aller Regel auch zu neuen Streiks) fithren, dafl
jeder verniinftige Arbeitgeber auf derartige Mafinahmen verzichten wird®.
Konkret bedeutet das, daf} zwar sog. wilde Streiks stattfinden, weil die
Belegschaften keinen anderen Ausweg mehr sehen, dafl aber die Gewerk-
schaft an jeder Unterstiitzung gehindert ist. Dies hat das BAG mit der ihm
in solchen Fillen eigenen Klarheit ausgesprochen, als es die blofle Zahlung
von Gemafiregeltenunterstiitzung als ausreichend ansah, um die Gewerk-
schaften wie einen Mittiter auf vollen Schadensersatz haften zu lassen®.
Diese Haftung nun - und darin liegt das Diabolische dieses Systems — ist
anders als die des einzelnen Arbeitnehmers sehr effektiv, haben doch die
Arbeitgeber durch ihr Vorgehen nach dem schleswig-holsteinischen Me-
tallarbeiterstreik deutlich zu machen versucht, daff sie von den ihnen
durch die BAG-Rechtsprechung zufallenden Rechten riicksichtslos Ge-
brauch machen wollen. Will die Gewerkschaft keinen wirtschaftlichen
Zusammenbruch oder eine drastische Einschrinkung ihrer bisherigen
Aktivititen in Kauf nehmen, so muf sie die Belegschaften auch dann im
Stich lassen, wenn sie die Streikziele vorbehaltlos billigt. Daf8 dies Fehl-
vorstellungen iiber »Gewerkschaftsbiirokratien«, Desinteresse oder
schlicht antigewerkschaftliches Denken produzieren kann, liegt ausrei-
chend auf der Hand.

48 Wenn Zollner (ZfA 1973, S. 231) meint, die priventive Bedeutung von Schadensersatzan-
spriichen lasse sich nicht an der Haufigkeit der Aktualisierung messen, so widerspricht
dies der tatsichlichen Bewufitseinslage der Arbeitnehmerschaft. Wer ein Risiko kalkuliert,
wird immer auf die Wahrscheinlichkeit seiner Verwirklichung abstellen. Zum Ganzen
zutreffend Kittner, BB 1974, S. 1488 ff.

49 BAG AP Nr. 33 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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These 3:

Die Rechtsprechung des BAG gibt dem Arbeitgeber die Moglichkeit an
die Hand, besonders aktive, bei der Streikorganisation hervortretende
Arbeitnehmer ohne viel Schwierigkeiten zu entlassen und so die Entfal-
tung eines gewerkschaftlichen (und politischen) Bewufltseins zu er-
schweren.

Dies zeigt sich einmal beim rechtswidrigen Streik, wo der Arbeitgeber
neben der Aussperrung auch zur Kiindigung aus wichtigem Grund befugt
ist. Nach Auffassung des BAG hat er dabei das Recht, sich »beliebig«
einen oder mehrere Arbeitnehmer herauszusuchen, an ihnen ein Exempel
zu statuieren und die tibrigen Belegschaftsangehorigen weiterzubeschif-
tigen®. In aller Regel bedeutet dies, dafl er sich nicht gerade einen nie in
Erscheinung getretenen, vollig unpolitischen Auflenseiter auswizhlen, son-
dern daf} er sich des »lastigsten« Gewerkschafters entledigen wird.

In leicht modifizierter Form besteht dieselbe Moglichkeit auch beim
rechtmifligen Streik. Zwar ist hier die Kiindigung ausgeschlossen, doch
laft sich mit Hilfe der Sukzessivaussperrung ein dhnlicher Effekt errei-
chen. Wie das BAG ausdriicklich betonte, kann die Aussperrung inner-
halb eines angemessenen Zeitraums fiir jeweils eine kleinere Zahl von
Arbeitnehmern erfolgen®. Obwohl es ausdriicklich auf die Notwendig-
keit hinwies, die Grenze zur individualrechtlichen Kiindigung nicht zu
verwischen und deshalb einen einheitlichen Kampfentschluf}, einen ange-
messenen Zeitraum fiir die Durchfilhrung und das Nichtvorliegen eines
Miflbrauches verlangte, hielt es eine Aussperrung fiir zuldssig, die am
11. Oktober sechs Arbeitnehmer, am 13. Oktober drei, am 14. Oktober
elf, am 19. Oktober zwei, am 20. Oktober vier sowie am 14., 17. und
21. November jeweils einen Arbeitnehmer betroffen hatte. Daf} die Aus-
sperrung daher zunichst die »Miflliebigsten« trifft, ist nicht eben iiberra-
schend. Thre Arbeitsplitze werden als erste wegrationalisiert oder mit
einem Streikbrecher besetzt, um so zu einer 16senden Aussperrung ohne
Wiedereinstellungsanspruch iibergehen zu konnen. Dafl derlei gezielte
Aktionen durchaus nicht nur Planspiele sind, zeigt im iibrigen die Nicht-
einstellung gewerkschaftlich besonders aktiver Jugendvertreter bei Aus-
laufen ihres Lehrvertrags™.

50 BAG AP Nr. 41 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; ebenso LAG Berlin BB 1974, S. 229.
Kritisch dazu Kittrner, BB 1974, S. 1492.

51 BAG AP Nr. 10 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

52 Dazu Edmund Moller, »Brecht, was nicht brechen will«, DG 1973, S. 140 ff., u. nunmehr
§ 78a BetrVG, eingefiigt durch Gesetz vom 18. 1. 1974 (BGBI I S. 85).
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3. Die einseitige (objektive) Parteinahme zugunsten der Unternehmer ist
nicht einer riickschrittlichen Gesetzgebung geschuldet, sondern allein
vom BAG zu vertreten. Bis 1968 hatte der Streik keine ausdriickliche
Regelung im Grundgesetz gefunden; Gesetzesnormen wie § 49 Abs. 2
Satz 3 BetrVG 1952 beschrinkten sich darauf, nach Voraussetzungen und
Folgen nicht niher bestimmte Arbeitskimpfe als »nicht beriihrt« zu
bezeichnen. Das BAG hatte daher praktisch freie Hand, zur Weimarer
Losung — Streik nur nach vorheriger Kiindigung, aber kein Ersatzan-
spruch wegen Eingriffs in den Gewerbebetrieb — zuriickzukehren oder
eine grundsitzliche Rechtfertigung des Streiks aus der Verfassung und
kraft seines kollektivrechtlichen Charakters anzunehmen. Es beschritt
den zweiten Weg, bezeichnete die Institution Arbeitskampf als durch die
»freiheitliche und soziale Grundordnung« unserer Verfassung gesichert®
und befreite den sozialadiquaten Streik vom Odium der Vertragsverlet-
zung. Ob dies eine »grofle Tat« war, wie Zollner meint*, mufl figlich
bezweifelt werden, bedenkt man die Unbestimmtheit der Streikgarantie
und die gleichzeitig bejahte Anwendung des Rechts am Gewerbebetrieb
mit allen fiir die Gewerkschaft so nachteiligen Folgen. Dennoch kann man
sich die Frage stellen, warum das BAG nicht die Weimarer Losung mit
dem Recht am Unternehmen und dem Verbot kollektiver Kiindigungen
kombinierte und jede Form von Arbeitskampf untersagte, eine Frage, die
genauerer Analyse bedarf.

Wie das BAG selbst in seiner ersten grundlegenden Entscheidung aus-
fithrte, sieht es die Funktion des Arbeitskampfes, aber auch der Gewerk-
schaften insgesamt darin, das Arbeitsleben zusammen mit den Arbeitge-
bern zu ordnen und zu befrieden. Zu diesem Zweck miissen einmal
Mechanismen entwickelt werden, die eine Machtentfaltung der Gewerk-
schaft im Sinne einer wirksamen und konsequenten Verfolgung eigener
Interessen verhindern; einige dieser Vorkehrungen wurden oben be-
schrieben. Zum andern - und das interessiert an dieser Stelle in erster
Linie - diirfen die Gewerkschaften wiederum auch nicht so sehr zuriick-
gedringt und mit einem inferioren Status versehen werden, daff sie sich
nicht mehr als Ordnungsfaktor eignen, sei es, weil sie gegen ihre Entrech-
tung aufbegehren, sei es, weil sie so schwach sind, daff sich neue Organisa-
tionsformen entwickeln oder daff es zu zahllosen unkontrollierten Ar-
beitsniederlegungen kommt. Ein Stiickchen Betitigungsfreiheit muff den
Gewerkschaften bleiben - so klein (und mit so viel eingebauten Sicherun-
gen versehen), daf} sie die Herrschaft der Unternehmer nicht erschiittern

53 BAG AP Nr. 2 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

54 ZtA 1973, S. 230.
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konnen, aber doch so grof}, daf} sie zur Mitarbeit im ungleichen Vertei-
lungskampf bereit sind und sich mit kleineren Fortschritten, ja der
Erhaltung des Status quo begniigen, um auch nicht noch den Rest von
Freiheit, das eigene Vermogen und die eigenen Bildungseinrichtungen in
Gefahr zu bringen. Bisher ist diese Rechnung relativ gut aufgegangen; ob
dies immer so bleiben muf}, wird uns an spaterer Stelle beschiftigen.

4. Die Erarbeitung eines Alternativkonzepts, das auch die zu Unrecht
beiseite geschobenen landesrechtlichen Streikgarantien wieder beleben®
sowie die einschligigen Normen wie Menschenrechtskonvention und
Europiische Sozialcharta einbeziehen miifite, wurde bereits andernorts in
Angriff genommen®. Trotz der von konservativer Seite vorgetragenen
Einwinde, deren polemische Tonart in umgekehrtem Verhiltnis zu ihrem
sachlichen Gehalt steht”, wird an den dort entwickelten Gedankengingen
wie an den Ergebnissen festgehalten: Aus dem grundgesetzlich verbiirgten
Selbstbestimmungsprinzip folgt die Garantie nicht nur des gewerkschaft-
lich organisierten, sondern auch des nichtgewerkschaftlichen Streiks um
alle produktionsbezogenen Fragen®. Die Friedenspflicht ist abdingbar, da
sich der Umfang vertraglicher wie kollektivvertraglicher Bindung allein
nach dem Willen der Vertragspartner bestimmt®; auch die Arbeitsnieder-
legung mit politischem Ziel ist jedenfalls nicht durch das GG generell
verboten. Gegeniiber rechtmifligen Streiks ist die Aussperrung ausge-
schlossen; auch bei rechtswidrigen Arbeitsniederlegungen kommt in der
Regel nur ein suspendierendes Kampfmittel in Betracht®.

Ohne dies hier nochmals ausbreiten und vertiefen zu wollen, sei ein
erganzender Hinweis erlaubt, der auch bei einer engeren Streikkonzep-
tion von erheblicher Bedeutung ist: Die rechtlichen Konsequenzen der
kollektivrechtlichen Erfassung des Arbeitskampfphinomens miissen er-
neut durchdacht werden, da sich — vorsichtig ausgedriickt — hier einige
Unstimmigkeiten in die Rechtsprechung des BAG eingeschlichen haben.

Der Ausgangspunkt ist im Ergebnis klar: Aus dem Wesen des Streiks folgt
seine Natur als kollektive Kampfmafinahme, die ausschliefllich kollektiv-

55 Dazu Ddubler, Streik, S. 90 ff., und Ramm, AuR 1967, S. 99 ff.

56 Ddubler, Das Grundrecht auf Streik — eine Skizze, ZfA 1973, S. 201 ff., und: Die
unverhiltnismiflige Aussperrung, JuS 1972, S. 642 ff.

57 Zollner, Uber einige extreme Thesen zum Arbeitskampfrecht, ZfA 1973, S. 227 ff.; Reuter,
Nochmals: Die unverhiltnismiaflige Aussperrung, JuS 1973, S. 284 ff.; zu ihnen insbes.
auch J. A. E. Meyer-Wabhsner, Die neue Dimension rechtswissenschaftlicher Auseinan-
dersetzung, DuR 1973, S. 398 ff. Fortsetzung der Diskussion durch Rexter und Meyer-
Wabsner, DuR 1974, S. 415 ff.

58 S. die Zusammenfassung ZfA 1973, S. 226.

59 Naher dazu unten § 6 II 5.

60 Daiubler, JuS 1972, S. 647.
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rechtlichen Mafistiben unterliegt®. Jede andere Betrachtungsweise wiirde
- so BAG - zu »sachwidrigen und lebensfremden Ergebnissen« fithren®.
Akzeptiert man das, so ergibt sich die Notwendigkeit, Rechtsnormen zur
Behandlung dieser kollektiven Auseinandersetzung zu finden, die man
der liberalen Grundkonzeption des BGB entsprechend nicht unserem
Zivilrecht entnehmen kann. Das BAG hat daher unter den oben beschrie-
benen engen Voraussetzungen den Streik fiir rechtmifiig erklirt und das
Vorliegen einer Vertragsverletzung verneint. Gleichzeitig hat es dem
Arbeitgeber das Recht zur Kiindigung verweigert, ihm jedoch in Form
der Aussperrung einen »Losungstatbestand sui generis« an die Hand
gegeben®. Im Jahre 1971 hat der Grofle Senat die Institute dieser neuarti-
gen kollektivrechtlichen Ordnung noch um ein drittes vermehrt, da er
dem suspendierend ausgesperrten Arbeitnehmer wegen der Unsicherheit
seiner Lage ein von der Kiindigung verschiedenes fristloses »Abkehr-
recht« zubilligte, das das Arbeitsverhiltnis auflosen soll*. Beim rechtswi-
drigen Streik wird nun diese Konzeption verlassen: Der Arbeitgeber hat
die Wahl, (kollektivrechtlich) auszusperren oder (individualrechtlich) zu
kiindigen®. Gleichzeitig kann er sich des in keiner Weise kollektivrecht-
lich modifizierten Haftungsrechts bedienen und von der Gewerkschaft,
theoretisch auch von den streikenden Belegschaftsmitgliedern, Schadens-
ersatz verlangen.

Die Kritik an diesen praktisch ungemein wichtigen Konsequenzen stof3t
auf die Schwierigkeit, dafl das BAG keine ausreichende rechtsdogmatische
oder rechtspolitische Fundierung seiner kollektivrechtlichen Theorie ge-
liefert hat, kann doch der Hinweis auf Wesen und Natur des Streiks eine
Begriindung nicht ersetzen. Etwas weiter fiihrt lediglich der Hinweis auf
die untragbaren Ergebnisse: Wie die auf rein individualrechtlichen Maf3-
staben aufbauende Arbeit von Strasser-Reischaner jingst wieder gezeigt
hat*, fiihrt eine Losung allein nach biirgerlichem Recht mit Notwendig-
keit ins 19. Jahrhundert zuriick und macht die 1918 einsetzende Rechts-
entwicklung zugunsten eines Sonderstatus riickgingig, der den Arbeit-
nehmern und ihren Gewerkschaften aufgrund ihrer Unterlegenheit und
Abhingigkeit gewahrt wird”. Die eigentliche Begriindung diirfte jedoch
in folgendem liegen: Das BGB geht wie die anderen Zivilrechtskodifika-

61 BAG AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 4 R ff.

62 BAG a. a. O. (Fn. 61), Bl. 6.

63 BAG AP Nr. 6 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

64 BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 9.

65 BAG AP Nr. 41, 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

66 Der Arbeitskampf. Eine rechtsdogmatische und rechtspolitische Studie, Wien 1972.

67 Niher zur Kritik der individualrechtlichen Konzeption: Daubler, Gesetzgeber und Ar-
beitskampf, AuR 1973, S. 39 ff.
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tionen vom autonomen Individuum einer biirgerlichen Wettbewerbswirt-
schaft aus, das nach dem Vorbild eines Bauern oder Handwerkers seine
Geschifte selbst betreibt oder zumindest die eingesetzten Hilfspersonen
tiberwachen kann (§ 831 BGB)®. Das bedeutet nicht nur Willensherr-
schaft und Bindung durch das »Kontraktwort«, sondern auch volle
deliktsrechtliche Verantwortlichkeit fiir das eigene Tun. Die mit der
Industrialisierung sich verstarkende Vergesellschaftung des Produktions-
prozesses, die ihren juristischen Ausdruck in der Verbreitung der Aktien-
gesellschaft und anderer »Handels«gesellschaften fand®, wurde vom BGB
nicht zur Kenntnis genommen, sondern dem Handelsrecht tiberlassen™.
Dieses regelte zwar die innere Organisation sowie die Haftung der
Gesellschafter und die Vertretung nach auflen, lief aber zahlreiche allge-
mein-zivilrechtliche Fragen, insbesondere der Verantwortung Dritten
gegeniiber, ungeregelt, die dann durch analoge Anwendung des § 31
BGB” und die Grundsitze iiber das sogenannte Organisationsverschul-
den” gelost wurden”. Seine wesentlichen Aufgaben hat das Gesellschafts-
recht freilich erfiillt: Wer gemeinschaftlich mit andern produzieren und
am Handelsverkehr teilnehmen will, kann sich die innere Struktur dieser
Kooperationsbeziehung jedenfalls dem Typ nach aussuchen und hat die
Wahl, sein wirtschaftliches Risiko auf die Einlage zu beschrianken oder auf
das gesamte Vermogen zu erstrecken. Das erstere hatte insbesondere den
Sinn, eine Beteiligung auch dann zu erméglichen, wenn die Produktions-
vorginge wegen ihrer Komplexitit fiir den einzelnen nicht mehr iiber-
schaubar und damit nicht mehr beherrschbar sind - der Regelfall unter
den gegebenen Umstinden™.

68 Vgl. G. Boehmer, Einfithrung in das biirgerliche Recht, 2. Aufl., Tiibingen 1965, S. 83 ff.;
Anton Menger, Das biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, Darmstadt 1968
(Neudruck), S. 3 ff.; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl., Gottingen
1967, S. 481 ff.

69 Zur Entstehung der Aktiengesellschaft s. Karl Marx, Das Kapital, Bd. III, MEW Bd. 25, S.
400 ff., 452 ff.

70 Eingetragener Verein und Gesellschaft biirgerlichen Rechts sind nicht auf wirtschaftliche
Zwecke hin konzipiert.

71 Palandt-Heinrichs, BGB, 31. Aufl., Miinchen 1972, § 31 Anm. 1; Soergel-Siebert, BGB,
10. Aufl., Bd. 1, Stuttgart-Berlin-K6Iln-Mainz 1967, § 31 Rn 8 ff.

72 Vgl. Soergel-Siebert, BGB, 10. Aufl., Bd. 3, Stuttgart-Berlin—-K6ln-Mainz, § 823 Rn
126 ff.; Bd. 1, § 31 Rn 17 ff.

73 Hier ist auch die sogenannte Produzentenhaftung einzuordnen: Durch die wachsende
Kompliziertheit der Produktionsvorginge ist der Geschidigte fast nie mehr in der Lage,
den Verschuldungsnachweis zu fithren, was zumindest eine Umkehr der Beweislast,
eventuell sogar eine Gefahrdungshaftung notwendig macht. Zum Diskussionsstand s. die
Verhandlungen der Arbeitsgemeinschaft B des Rechtspolitischen Kongresses der SPD, in:
Gerechtigkeit in der Industriegesellschaft, herausgegeben von Konrad Duden u. a., Karls-
ruhe 1972, S. 89 ff. (mit Beitrigen von Duden, Raisch/v. Olshausen, Pfretzschner und
Landau).

74 Daf daraus kein zwingendes Rechtsprinzip der Einheit von Herrschaft und Haftung folgt,
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Was fiir den Eigentiimer an Produktionsmitteln notwendig war, um
Industrialisierung und technischen Fortschritt iberhaupt bewiltigen zu
konnen, war fiir die Arbeitnehmer das einzige Mittel, ihre durch das
Privateigentum an Produktionsmitteln bedingte Unterlegenheit wenig-
stens ansatzweise auszugleichen, d. h. Bezahlung nach Wert ihrer Arbeits-
kraft zu erlangen. Kollektives Handeln war noch mehr als auf Kapitalseite
unausweichliches Schicksal. Dafl die Durchsetzung legaler gemeinschaftli-
cher Betitigungsformen nur gegen den erbitterten Widerstand der Unter-
nehmer und der ihre Interessen wahrenden Staatsgewalt moglich war, ist
hinlanglich bekannt. Die heutige Situation ist durch die Anerkennung des
Koalitionsrechts und der grundsitzlichen gewerkschaftlichen Betiti-
gungsfreiheit gekennzeichnet. Damit ist im Prinzip eine vergleichbare
Regelungsnotwendigkeit wie beim koordinierten Handeln mehrerer Ka-
pitaleigner gegeben: Die allgemeinen Regeln des BGB passen ebensowe-
nig wie bei Handelsgesellschaften, innere Strukturierung der Koopera-
tionsbeziehung und das Verhalten im »Auflenverhiltnis« bediirfen der
Regelung. Dies wird deutlich etwa an der in beiden Fillen fehlenden
Beherrschbarkeit des Risikos: Die Auswirkungen eines Streiks sind oft fiir
den Nicht-Experten ebenso undurchschaubar wie die Geschiaftspolitik
eines groflen Unternehmens. Auflerdem entwickelt sich jeweils ein be-
stimmtes Mafl an Arbeitsteilung, das Vertrauen in die Fihigkeiten des mit
bestimmten Funktionen Betrauten schafft, was wiederum nicht ganz ohne
rechtliche Relevanz bleiben kann™.

Durch die Rechtsform des Tarifvertrages und die erwihnten arbeits-
kampfrechtlichen Grundsitze wurde in Umrissen eine addquate neuartige
Ordnung geschaffen; ob auf diesem Wege weitergegangen und ein in sich
geschlossenes »droit syndical« entwickelt wird, hiangt in erster Linie nicht
von juristischen Erwigungen, sondern vom weiteren Verlauf der Ausein-
andersetzungen zwischen Kapital und Arbeit ab. Kommt es zu einem
konsequenten Ausbau des Arbeitskampfrechts, so sind insbesondere auch
rechtswidrige Aktionen einzubeziehen, da sich der kollektive Charakter
einer Erscheinung nicht dadurch verindert, daf} sie in der einen oder
anderen Hinsicht gegen geltendes Recht verst6fit. Auch illegalen Streiks
darf daher nicht mit Kiindigungen, sondern nur mit der Aussperrung
begegnet werden”. Diese kann ihrerseits nicht durch sukzessive Vornah-

ist mittlerweile im Gesellschaftsrecht, nicht aber in der Mitbestimmungsdiskussion aner-
kannt. Niher dazu Déiubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 348 ff.

75 Dies wire etwa bedeutsam fiir die Behandlung des Rechtsirrtums — dazu BAG AP Nr. 32
zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit kritischer Anmerkung Mayer-Maly.

76 Diubler, JuS 1972, S. 646; Kittner, BB 1974, S. 1492; Richardi, RAA 1971, S. 342, gegen
die herrschende Meinung.
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me einem Individualkampfmittel angendhert werden; sie darf nur einmal
erfolgen und mufl mehr als nur einige wenige Individuen erfassen. Von
der kollektivrechtlichen Konzeption des Arbeitskampfes aus ist weiter die
Entwicklung von Regeln iiber die Abgabe und Entgegennahme rechtser-
heblicher Erklirungen durch ein streikendes Kollektiv notwendig”.
Schliefflich wird ein neuartiges Haftungsrecht zu entwerfen sein, das die
Schadensersatzverpflichtung des einzelnen auch de iure summenmiflig
begrenzt”™ und fiir die Gewerkschaft als solche das Haftungsrisiko durch
Entwicklung genau abgrenzbarer Tatbestinde verringert.

I11. Die Rechtsprechung zum Tarifvertragsrecht

Der Abschluff von Tarifvertrigen stellt die wichtigste Form gewerkschaft-
licher Bemithungen um eine Verbesserung der Arbeits- und Lebensbedin-
gungen dar, die in einer »arbeitskampfarmen« Zeit sogar mehr Aufmerk-
samkeit als der Streik erfihrt, obwohl sie natiirlich ohne seine Existenz
jede wirkliche Bedeutung einbiiflen wiirde. Zeigen sich in diesem Zusam-
menhang andersartige Tendenzen in der Rechtsprechung oder wird auch
hier versucht, die gewerkschaftlichen Entfaltungsmoglichkeiten zu be-
schneiden?

1. Aussagen zum Umfang der Tarifautonomie sind nicht eben haufig.
Dies mag seinen Grund darin haben, dafl sich die sozialen Gegenspieler
regelmiflig auf Abmachungen tiber Lohne und Sozialleistungen im weite-
sten Sinne einschlieflich eines zusitzlichen Kiindigungsschutzes be-
schrinken und sich damit unbestritten im Rahmen der Inhalts-, Ab-
schlufl- und Beendigungsnormen des § 1 Abs. 1 TVG bewegen. Dies stellt
von der Sache her keine Selbstverstindlichkeit dar, gab es doch schon vor
1918 - also zu einer Zeit, als noch nicht einmal ein geschriebenes
Tarifvertragsrecht existierte — Regelungen iiber die Beteiligung der Beleg-
schaften an Unternehmerentscheidungen, iiber die vom Unternehmer
verlangten Marktpreise und tiber kiinftige Investitionen”. Erst recht fehlt

77 S. dazu BAG AP Nr. 44 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = RdA 1972, S. 64: »Die
Streikleitung ist befugt, fiir alle Streikteilnehmer verbindliche Erklirungen abzugeben und
solche Erklirungen des Arbeitgebers, die sich, wie z. B. Aussperrungen auf das Streikge-
schehen beziehen, wirksam fiir alle Arbeitnehmer entgegenzunehmen.« Dies lifit sich
schwerlich allein mit den §§ 164 ff. BGB erkliren.

78 Etwa nach schwedischem Vorbild, wo die Haftung des einzelnen Arbeitnehmers bei
gewerkschaftlich organisierten Streiks auf 200 Kronen beschrinkt ist (§ 8 Abs. 3 Kollek-
tivvertragsgesetz, abgedruckt bei Folke Schmidt, Das kollektive Arbeitsrecht Schwedens,
Stuttgart 1968).

79 Nachweise bei Sinzheimer, Korporativer Arbeitsnormenvertrag, Bd. 1, S. 46 ff. Schlicht
falsch ist daher die Behauptung Zollners (ZfA 1973, S. 231), der im Bereich der Arbeits-
kampfe legale Sektor umfasse den weitaus grofiten Teil dessen, was die Gewerkschaften in
der ganzen Geschichte der Arbeitskimpfe je durch Streik erstrebt hitten.
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eine ahnliche Beschrinkung der Tarifautonomie in vergleichbaren aus-
landischen Rechtsordnungen; so beruht insbesondere das gesamte recht
bedeutungsvolle Mitbestimmungssystem in den USA auf der von der
Rechtsprechung entwickelten Pflicht des Unternehmers, iiber alle die
Arbeitspliatze betreffenden Entscheidungen zunichst mit der zustindigen
Gewerkschaft zu verhandeln, die im Falle der Nichteinigung sogar einen
Streik ausrufen kann®. Je weiter die Tarifautonomie reicht, um so mehr ist
die selbstherrliche Entscheidungsbefugnis des Unternehmers einge-
schrankt, um so stirker wird die Position der Gewerkschaften®'.

Das BAG hat einer derartigen Ausdehnung der Tarifautonomie auf bisher
nicht erfafite Gebiete — man mochte fast sagen: vorbeugend — einen Riegel
vorgeschoben, indem es den tariflichen Regelungsbereich mehr oder
weniger deutlich auf Lohn und Arbeitsbedingungen beschrinkte®. Das
ganze in Art. 9 Abs. 3 GG gleichfalls angesprochene Gebiet der Wirt-
schaftsbedingungen wird allein der unternehmerischen Autonomie iiber-
antwortet, obwohl der Wortlaut des Art. 9 Abs. 3 keinerlei Anhalts-
punkte fiir eine solche Differenzierung bietet und der richtig verstandene
Sinn der Tarifvertragsfreiheit — Herstellung einer kollektiven Selbstbe-
stimmungsordnung® - im Gegenteil eine Ausdehnung auf alle Fragen
verlangt, die zwar abstrakt gesehen durch Individualvertrag gelost werden
konnten, bei denen jedoch das Mittel des Arbeitsvertrags wegen der
Unterlegenheit des Arbeitnehmers versagt™. Nur in einem Punkt scheint
das BAG eine Ausnahme zu machen und den tariflichen Regelungsbereich
weit zu interpretieren: Die Tarifpartner werden als ermichtigt angesehen,
bestimmte, von der Rechtsprechung selbst entwickelte Schutznormen
abzubedingen, von denen im Arbeitsvertrag nicht abgewichen werden
kann. So soll es moglich sein, die Anwendung des Kiindigungsschutzge-
setzes auf Kettenarbeitsverhiltnisse und das Verbot mobilititsbeschrin-
kender Riickzahlungsklauseln bei Gratifikationen und Umzugskosten
durch Tarifvertrag auszuschlieffen, weil diesem ein hoheres Mafl an
inhaltlicher Richtigkeitsgewahr zukomme, stiinden sich doch zwei prinzi-

80 Sofern vorher keine no-strike-clause vereinbart wurde. Nzher zum amerikanischen System

s. Rabin, Fibreboard and the Termination of Bargaining unit work: The search for
Standards in defining the scope of the duty to bargain, 71 Columbia Law Review 803
(1971), sowie Daubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 497 ff.

81 Der Tarifvertrag wird daher zu Recht als Mittel der Mitbestimmung qualifiziert - s.
Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie, Karlsruhe 1964, S. 6 ff.; Daubler, Grundrecht
auf Mitbestimmung, S. 8 mwN (Fn. 38).

82 BAG AP Nr. 1 zu § 399 BGB.

83 Dazu Déubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 174 ff.

84 Diubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 185 ff. mwN zum Streitstand.
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piell gleich starke Partner gegeniiber®. Fiir die Gewerkschaften bedeutet
dies einen wahren Pyrrhus-Sieg: Was kraft Richterrechts fiir jedermann
gilt, soll auf ihre Mitglieder nur dann Anwendung finden, wenn im
Tarifvertrag nichts Gegenteiliges vereinbart ist. Was den Arbeitnehmeror-
ganisationen damit eroffnet wird, ist das Recht zur Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen, vergleichbar der Befugnis, die Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats abzubedingen. Bei Tarifverhandlungen hat dies zur
Folge, dafl die Arbeitgeberseite eben auch zu diesem Punkt Forderungen
stellen kann, deren Nichterfiillung man durch Konzessionen auf anderen
Gebieten, insbesondere auf dem Lohnsektor erkaufen muf}. In Wahrheit
wird so nicht die Gestaltungsfreiheit der Tarifpartner vergroflert, sondern
allein die Position der Arbeitgeberseite gestarkt®. Diese (objektive) Par-
teinahme erhilt ihren spezifischen Akzent durch die Konsequenzen, die
eine tatsichlich erfolgende Abbedingung von Schutznormen hat: Ein
Arbeitnehmer, dem vom Gericht bestatigt wird, thm hitte zwar an sich
Kiindigungsschutz zugestanden, wegen des von der Gewerkschaft abge-
schlossenen Tarifvertrags greife dieser jedoch nicht Platz¥, wird nicht
gerade ein besonders positives Verhiltnis zur Gewerkschaftsbewegung
entwickeln. Genau wie bei der Rechtsprechung zum Arbeitskampf wird
auch hier die Tendenz deutlich, nicht nur die gewerkschaftlichen Hand-
lungsspielriume einzuschrinken, sondern dariiber hinaus die Belegschaf-
ten von ihrer Organisation zu trennen®,

2. Zwei viel beachtete Entscheidungen zu bestimmten organisationspoli-
tisch relevanten Klauseln scheinen schon auf den ersten Blick diese
Tendenz zu verstirken. Der 1967 ergangene Beschluff des Grofien Senats
erklirte jede tariflich vorgesehene »Ungleichbehandlung« von Organisier-
ten und Auflenseitern fiir verfassungswidrig, da sie die Grenzen der
Tarifmacht iiberschreite, fiir die Arbeitgeber unzumutbar sei und die
negative Koalitionsfreiheit verletze®. Selbst eine Klausel, die fiir Organi-
sierte ein zusitzliches Urlaubsgeld vorsieht, das nicht einmal die Hilfte

85 BAG AP Nr. 32 und 37 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag; BAG DB 1973, S. 973
(Urlaubs- und Weihnachtsgratifikation).

86 Kritisch auch Seiter, Die Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts im
Jahr 1969, ZfA 1970, S. 363 ff., der insbesondere auf die Gefahr der Nichtbeachtung der
Interessen von Mitgliederminderheiten hinweist. Ablehnend auch Birk, Die Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts im Jahre 1973, ZfA 1974, S. 446, 448.

87 So etwa der Fall BAG AP Nr. 32 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag.

88 Neuerdings hat das BAG gezeigt, dafl man statt dessen auch zwingende Mindestnormen
annehmen kann, so fiir die Frist des § 626 Abs. 2 BGB n. F., BAG DB 1973, S. 627 und fiir
die Sechsmonatsfrist, die bis zum erneuten Eingreifen des § 63 HGB bei derselben
Grunderkrankung verstrichen sein muff, BAG DB 1973, S. 828. Verniinftige Ansitze
finden sich auch in einer Entscheidung zur Riickzahlung von Umzugskosten (Birk, ZfA
1974, S. 446).

89 BAG GS AP Nr. 13 zu Art. 9 GG.
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des Gewerkschaftsbeitrags erreicht, soll danach rechtswidrig und unwirk-
sam sein®. Die rechtsdogmatische Kritik an dieser Entscheidung ist bereits
so oft und mit so viel Eindringlichkeit formuliert worden”, daf sie keiner
Wiederholung oder Erginzung bedarf; festzuhalten ist allein die Tatsache,
daf dieser Beschlufl seiner objektiven Wirkung nach die Organisierten
diskriminiert: Wihrend sie mit ihren Beitrigen den gewerkschaftlichen
Kampf um bessere Arbeitsbedingungen erst erméoglichen, wihrend sie ein
wirtschaftliches Opfer bringen, soll schon eine geringere finanzielle Bela-
stung das Fernbleiberecht der Nichtorganisierten verletzen, das damit
einen sehr viel grofleren Schutz als die positive Koalitionsfreiheit genief3t.
»Trittbrettfahrer« und »Schmarotzertum« werden als selbstverstindlich
vorausgesetzt, pflegen doch die Erfolge der gewerkschaftlichen Tarifpoli-
tik automatisch auch auf die Auflenseiter erstreckt zu werden. Daf} sich
dieser Zustand nicht iibermifig positiv auf die Bereitschaft zum Gewerk-
schaftsbeitritt auswirkt, liegt auf der Hand. Auch ist es denkbar, daf§
angesichts dieser Umstiande die Beitragsehrlichkeit der Mitglieder zuriick-
geht, riskieren sie doch nur in Extremfillen ein Ausschlufiverfahren, das
tiberdies keine unmittelbare wirtschaftliche Schlechterstellung mit sich
bringt. Wenn demgegeniiber Zollner behauptet, die Unzulissigkeit der
Differenzierungsklauseln beenge die kollektive Interessenwahrung in kei-
ner Weise, sondern verhindere lediglich, »dafl die Auflenseiter, die tibri-
gens noch immer die Mehrheit der Arbeitnehmerschaft stellen, in ihrer
Vertragsfreiheit eingeschrinkt werden«”, so liegt dem eine recht eigenarti-
ge Sicht der Realitdt zugrunde. Abgesehen von den nicht zur Kenntnis
genommenen Konsequenzen fiir die Attraktivitit von Gewerkschaften,
die im Bewufltsein der Arbeitnehmer in erster Linie zur Verbesserung der
materiellen Lage berufen sind, verwundert der Hinweis auf die Vertrags-
freiheit: Spitestens seit Anfang des Jahrhunderts ist es gesicherte Erkennt-
nis der Arbeitsrechtswissenschaft, dafl Arbeitnehmer in aller Regel -
gleichgiiltig, ob organisiert oder nicht organisiert — als einzelne keinerlei
Einfluf auf die inhaltliche Ausgestaltung des Arbeitsvertrags nehmen
konnen”. Gerade mit Riicksicht auf diese strukturelle Schwiche der
Arbeitsvertragsfreiheit wurden die Tarifautonomie und andere Formen

90 Nach BAG (a. a. O.) kommt es nicht auf die Hohe der Beitrige, sondern allein auf die
Sozialaddquanz des ausgeiibten »Drucks« zum Beitritt an, die hier im Hinblick auf das
»Gerechtigkeitsempfinden« verneint wurde.

91 S. die Nachweise oben § 1 Fn. 52.

92 Zollner, ZfA 1973, S. 231.

93 So schon Sinzheimer, Korporativer Arbeitsnormenvertrag, Bd. 1, Leipzig 1907, S. 2 ff. S.
weiter Hoffmann, Rechtsfortschritt durch gewerkschaftliche Gegenmacht, Frankfurt am
Main 1968, S. 37 ff.; Sollner, Einseitige Leistungsbestimmung im Arbeitsverhiltnis,
Mainz-Wiesbaden 1966, S. 13 ff. mwN.
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kollektiver Festlegung der Arbeitsbedingungen entwickelt. Im Jahr 1973
nun plétzlich wieder die Arbeitsvertragsfreiheit ins Feld fiithren zu wol-
len, ist eine reichlich anachronistische Argumentation, die die auch in
anderen Veroffentlichungen des Verfassers zutagetretende antigewerk-
schaftliche Tendenz* nur mit Mithe verdecken kann.

Die zweite in diesem Zusammenhang zu erwihnende Entscheidung be-
trifft die sog. begrenzte Effektivklausel, die die » Aufstockung« des iiber-
tariflichen Lohnbestandteils auf den erhohten Tariflohn vorsieht. Sie hat
den Sinn, die erreichten Verbesserungen gleichermaflen allen Arbeit-
nehmern zugutekommen zu lassen, und will verhindern, daff sich die
Frage der »Aufstockung« oder »Aufsaugung« allein nach dem in aller
Regel ja vom Arbeitgeber vorformulierten und inhaltlich ausgestalteten
Arbeitsvertrag bestimmt. Schon wihrend der Weimarer Zeit waren derar-
tige Tarifbestimmungen tiiblich und wurden von der Rechtsprechung
anerkannt”. Auch das BAG hatte zunichst keinerlei Bedenken gegen eine
solche Praxis®, bis es im Jahr 1968 plotzlich eine Kehrtwendung vollzog
und mit dem Argument, die Parteien konnten nur Normen setzen, nicht
aber iiber einzelvertragliche Anspriiche verfiigen, die begrenzte Effektiv-
klausel fiir unwirksam erklarte”. Trotz zahlreichen Widerspruchs in der
Literatur™ hat es an dieser Position bis heute festgehalten”. Unter rechts-
dogmatischen Aspekten ist ihm der Vorwurf zu machen, das Verhiltnis
zwischen gesetzlicher und tariflicher Normsetzung nicht ausreichend

94 Beispiele: Einschrinkung der Bindung an Arbeitnehmergrundrechte — Zsllner, RAA 1964,
S. 443 ff. (zur Kritik s. Daubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 221 ff.); Verfassungs-
widrigkeit der paritatischen Mitbestimmung wegen Verstofles gegen Art. 9 Abs. 3 GG -
Zollner-Seiter, ZEA 1970, S. 97 ff. (kritisch dazu u.a. Roscher, RdA 1972, S. 279 ff.;
Schwerdtfeger, Unternehmerische Mitbestimmung der Arbeitnehmer und Grundgesetz,
Frankfurt/Main 1972, S. 251 ff.; Ddiubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 405 ff.,
411 f£.); Einengung des Anwendungsbereichs Gemeinsamer Einrichtungen - 48. DJT S. G
25, 40 ff. (kritisch insbes. Kittner, 48. DJT S.Q 57); Bindung der Tarifparteien an das
Gemeinwohl — Zéllner, Die Rechtsnatur der Tarifnormen nach deutschem Recht, Wien
1966; kritisch dazu RexfS, ZfA 1970, S. 319 ff. Verfassungsgarantie der Aussperrung —
Zéllner, Aussperrung und arbeitskampfrechtliche Paritit, Diisseldorf 1974. Zu seiner
wissenschaftstheoretischen Position s. Daubler, Gesellschaftliche Interessen und Arbeits-
recht, S. 24 ff.

95 Vgl. die Nachweise in BAGE 20, S. 308, 320.

96 BAG AP Nr. 1 zu § 4 TVG Effektivklausel.

97 BAG AP Nr. 7 zu § 4 TVG Effektivklausel = BAGE 20, S. 308 ff.

98 Botticher, Anm. zu BAG AP Nr. 7 zu § 4 TVG Effektivklausel; ders., die Ausiibung der
Tarifmacht durch negative Inhaltsnormen, RdA 1968, S. 418 ff.; Halters, Harmonie
normativer und schuldrechtlicher Abreden in Tarifvertrigen, Berlin 1973, S. 174 {f.;
Rumpff, Zur Zulissigkeit sog. begrenzter Effektivklauseln in Tarifvertrigen, BB 1968, S.
1161 ff.; Stahlbacke, Die Zulissigkeit der begrenzten Effektivklausel im Tarifvertrag, DB
1969, S. 791 ff.; Wiedemann, Ubertarifliches Entgelt und tarifliche Effektivklausel, in:
Gedichtnisschrift fiir Dietz, Miinchen 1973, S. 361 ff.

99 S. insbes. BAG AP Nr. 8 zu § 4 TVG Effektivklausel.
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beachtet zu haben: Selbst wenn man nimlich der wenig »tarifvertrags-
freundlichen« Auffassung folgt, die Tarifpartner konnten nur den vom
Gesetzgeber frei gelassenen Raum ausfiillen, wiren sie zur Schlieffung der
Licke berufen gewesen, die der Gesetzgeber hinsichtlich der Kollision
von erhOhtem Tariflohn und ubertariflicher Bezahlung gelassen hat.'®
Statt dessen nahm das BAG einen im Grund unentziehbaren Bereich
vertraglicher Eigengestaltung an, was in Wahrheit nur die Dispositions-
freiheit des Unternehmers erhoht und daher im Hinblick auf Artikel 9
Abs. 3 GG schweren Bedenken unterliegt. Die rechtspolitische Bedeu-
tung dieser Entscheidung liegt offen zutage: Die gewerkschaftliche Tarif-
politik wird erneut in den Augen der Belegschaften entwertet, da wirk-
liche Verbesserungen erst iiber eine meist einheitsvertragliche Regelung
moglich sind. Das finanzielle Opfer, das nach der Entscheidung zur
Differenzierungsklausel allein die Organisierten zu erbringen haben,
scheint sich noch weniger zu lohnen, da nicht einmal »der Fortschritt fiir
alle« allein durch die Gewerkschaft erreicht werden kann''.

3. Keine Erleichterung, sondern gleichfalls eine faktische Erschwerung
der Tarifpolitik stellen eine Reihe von Kollisionsregeln dar, die unter den
Stichworten des »Ordnungsprinzips«, der »Tarifkonkurrenz« und der
»Nachwirkung« entwickelt wurden.

Das »Ordnungsprinzip« wird in zahlreichen Fillen bemiiht, in denen eine
bestehende kollektive Regelung durch eine ungiinstigere ranggleiche oder
ranghShere Normierung abgelost wird - hier soll allein die zuletzt
errichtete Ordnung Anwendung finden. So hat nach Auffassung des BAG
das ArbKrankhG auch die vorher geltenden giinstigeren Tarifvertrige
aufler Kraft gesetzt, obwohl es eine Ermichtigung zur Vereinbarung
glinstigerer Regelungen enthielt'. In gleicher Weise verdringt ein
schlechterer Tarifvertrag bisher geltende »bessere« allgemeine Arbeitsbe-
dingungen'®, Betriebsvereinbarungen oder Tarifvertrige'®. Eine Ausnah-
me wurde nur fiir »fest erworbene Rechtspositionenc, insbesondere fiir
die einmal erreichte Unkiindbarkeit konzediert'™, da andernfalls das
rechtsstaatliche Prinzip des Vertrauensschutzes in unertriaglicher Weise
miflachtet wire. Als Begriindung fiir die generelle Anwendung des »Ord-

100 Zur Kritik der BAG-Rechtsprechung s. aufler den Fn. 98 Genannten Daubler, Arbeits-
platz- und Verdienstsicherung fiir iltere Arbeitnehmer, Gutachten, erstattet fiir den
Vorstand der IG Metall, 1974, sowie Dammann (oben § 1 Fn. 49) unter 5.2.

101 Vgl. Bergmann, Organisationsinterne Prozesse in kooperativen Gewerkschaften, Levia-
than 1973, S. 242 ff.

102 BAG AP Nr. 6 zu § 4 TVG Giinstigkeitsprinzip.

103 BAG AP Nr. 7 zu § 4 TVG Giinstigkeitsprinzip; BAG AP Nr. 11 zu Art. 44 Truppenver-
trag.

104 BAG AP Nr. 11 zu § 4 TVG Giinstigkeitsprinzip.
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nungsprinzips« wird allein angefiihrt, eine L&sung nach dem
Giinstigkeitsprinzip wiirde ausschliefflich Verinderungen nach oben zu-

15 Dies ware

lassen, was schwerlich in Kauf genommen werden konnte
einigermaflen iiberzeugend, gibe es keine andere Moglichkeit der Losung.
Schon in der Weimarer Zeit wurde jedoch die Auffassung vertreten,
kollektive Regelungen wiirden Inhalt der Arbeitsvertrige, so dafi sie bei
einer Ablosung durch weniger vorteilhafte Normen als einzelvertragliche
Abmachungen — und damit als durch Anderungskiindigung vernichtbar —
weitergelten konnten'®. Ein solches Ergebnis wire auch heute bei weitem
vorzuziehen, wiirde es doch dem grundgesetzlich verbiirgten Verbot des
sozialen Riickschritts'” im Rahmen des Moglichen Rechnung tragen. Die
Gewerkschaften wiren von fast allen Schwierigkeiten befreit, in die sie
durch die BAG-Rechtsprechung geraten konnen. So wiirde einer Entwer-
tung ihrer tariflichen Erfolge durch den Gesetzgeber im Normalfall
ebenso vorgebeugt wie einem ersatzlosen Abbau arbeitsvertraglicher oder
betriebsverfassungsrechtlicher Einheitsregelungen. Gerade das letztere
kann erneut einen Konflikt zwischen einzelnen Belegschaften und der
Gewerkschaft als solcher heraufbeschworen, da der Tarifabschluff fiir die
Betroffenen nicht nur unniitz, sondern sogar schidlich sein kann, wenn es
nicht gelingt, in neuen Verhandlungen mit dem Arbeitgeber die alte
glinstigere Regelung wiederherzustellen. Vollends ungerecht erscheint die
Behandlung des Auflenseiters, dessen Rechtsstellung ohne sein Zutun
verschlechtert wird'®; Bedenken hat das BAG insoweit jedoch nie gedu-
fRert, scheint es doch den Nichtorganisierten nur dann zu schiitzen, wenn
es um seine negative Koalitionsfreiheit, nicht jedoch, wenn es um seine
Arbeitsbedingungen geht'®. Eine antigewerkschaftliche Haltung zu pro-
vozieren, die subjektiv in gewissem Umfang verstindlich wire, diirfte das
BAG sicherlich nicht besonders beunruhigen.

Weniger praktische Bedeutung hat die Rechtsprechung zur Tarifkonkur-
renz. Auch hier wird freilich nicht das Giinstigkeitsprinzip angewandt,
sondern auf die iiberwiegende Betriebstitigkeit abgestellt'®, was nicht nur

105 BAG AP Nr. 6 zu § 4 TVG Giinstigkeitsprinzip.

106 RAG ARS9,S.610,616; RAG ARS 14, S. 389; RAG ARS 18, S. 157, 160 st. Rsp. bis 1940.

107 Niher dazu Déubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 175 ff. mwN (Fn. 14).

108 BAG AP Nr. 11 zu § 4 TVG Ordnungsprinzip; BAG AP Nr. 13 zu § 9 TVG.

109 Bezeichnend insoweit BAG AP Nr. 4 zu §§ 22, 23 BAT Lehrer, wo die Erstreckung des
Bewizhrungsaufstiegs auf vom BAT insoweit nicht erfalite Bedienstete mit dem Hinweis
abgelehnt wird, die Arbeitsgerichte diirfen nicht in die Tarifautonomie eingreifen. Wenig-
stens wurde die Allgemeinverbindlichkeitserklirung nach § 5 TVG fiir verfassungskon-
form erklirt (BAG BB 1974, S. 136), was freilich mit Riicksicht auf die eine analoge
Problematik im Heimarbeitsrecht behandelnde Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfGE 34, S. 307) nahezu unvermeidlich war.

110 BAG AP Nr. 3 u. 4 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz.
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dem Arbeitsgericht einen betrichtlichen Beurteilungsspielraum eroffnet,
sondern einer Minderheitengewerkschaft mit »betriebsatypischen« Mit-
gliedern faktisch jede Chance zum Tarifabschluff nimmt"'. Eine restrikti-
ve Bestimmung der Rechtswirkung von Tarifvertrigen stellt schliefflich
auch die Rechtsprechung zur sog. Nachwirkung dar; entgegen dem
Wortlaut des § 4 Abs. 5 TVG und unter Bezugnahme auf eine keineswegs
eindeutige Entstehungsgeschichte vertritt das BAG den Standpunkt, die
Nachwirkung erstrecke sich nicht auf Arbeitsverhiltnisse, die erst nach
Ablauf des Tarifvertrags begriindet wurden'”. Fiir sich allein betrachtet
wiirde diese Entscheidung sicherlich zu keinen ernsteren Bedenken Anlaf§
geben; im Zusammenhang mit den iibrigen hier referierten Urteilen und
Beschliissen betrachtet, muf} sie jedoch als Ausdruck einer »tarifvertrags-
feindlichen«, die Handlungsspielriume der Gewerkschaften einengenden
Wertentscheidung angesehen werden. Verstirkt wird diese Tendenz in
einer 1973 ergangenen Entscheidung deutlich, die den Tarifparteien das
Recht abspricht, einen nachwirkenden Tarifvertrag als solchen, d. h. unter
Beibehaltung seiner dispositiven Natur zu dndern'”. Von beiden Seiten fiir
sinnvol! gehaltene Ubergangs- und Zwischenregelungen werden so un-
moglich gemacht', vermutlich aus der Erwigung heraus, auch nicht erste
Anfinge eines »friedenspflichtlosen« Tarifvertrags zuzulassen'”.

4. Eine gegenlaufige Tendenz konnte jedoch in der vom BAG in stindi-
ger Rechtsprechung bejahten Grundrechtsbindung der Tarifparteien lie-
gen'®, schiitzt diese doch den einzelnen Arbeitnehmer vor Grundrechts-
eingriffen des Arbeitgebers, die dieser kraft seiner Uberlegenheit in
Tarifverhandlungen durchsetzen konnte. So ist dem BAG durchaus bei
der Feststellung zuzustimmen, daf} der aus Art. 3 Abs. 2 GG folgende
Grundsatz der Lohngleichheit von Mann und Frau von vorneherein leerer
Buchstabe bliebe, miifiten ihn die sozialen Gegenspieler nicht beachten'”.
Auf der anderen Seite darf nicht ibersehen werden, dafl die erstmalige
Anerkennung dieses Grundsatzes durch das BAG die tatsichliche Lohn-

111 Niher zum Giinstigkeitsprinzip Déubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 210 ff. und
Streik, S. 158 ff.

112 BAG AP Nr. 1 zu § 4 TVG Nachwirkung.

113 BAG AP Nr. 6 zu § 4 TVG Nachwirkung.

114 Kritisch auch Birk ZfA 1974, S. 450 und Buchner, AR-Blattei: Tarifvertrag IV Entschei-
dung 12.

115 Grofiziigiger insoweit noch das Reichsgericht, das die Friedenspflicht fiir dispositiv
erklirte: RGZ 73, S. 92 ff.; RGZ 86, S. 152 ff.; RGZ 111, S. 105 ff.

116 S. die Nachweise bei Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. I1/1, 7. Aufl.
1967, § 19 A II Fn. 12 (S. 373).

117 BAG AP Nr. 4 zu Art. 3 GG.

118 Zahlenangaben bei Brandt-Kootz-Steppke, Zur Frauenfrage im Kapitalismus, Frankfurt/
Main 1973, S. 72 ff.
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entwicklung praktisch nicht beeinflufit hat'®. Dies diirfte u.a. daran
liegen, dafl das BAG schon 1n seiner ersten Entscheidung darauf hinwies,
daf die tarifliche Schaffung von Lohngruppen mit »leichten« Arbeiten
auch dann zulissig sei, wenn diese vorwiegend von Frauen ausgeiibt
wiirden'’. Damit war die Moglichkeit zur Schaffung der sog. Leichtlohn-
gruppen eroffnet, die bis heute ein nur mithsam zu beseitigendes Hinder-
nis fiir eine effektive Gleichstellung weiblicher Arbeitskrifte darstellen.
Die Bindung an die iibrigen Grundrechte wurde in der Praxis dadurch
relativiert, dafl auch die Arbeitgebergrundrechte Beachtung finden, so daf§
notfalls eine Abwigung stattzufinden hat'®, sowie dadurch, daf weitrei-
chende Schranken entwickelt wurden: So soll die Berufung auf die
Meinungsfreiheit nur dann moglich sein, wenn nicht gegen Grundregeln
des Individualarbeitsrechts verstofien wird, zu denen das BAG neuerdings
auch die Verpflichtung rechnet, die Interessen des Arbeitgebers selbst
auflerhalb des Betriebes und in der Freizeit wahrzunehmen'?'. Schliefflich
darf nicht tibersehen werden, daf} der Schutz des Art. 12 GG, der bei
arbeitsvertraglichen Riickzahlungsklauseln voll zur Geltung kommt, bei
tarifvertraglicher Rechtsetzung nur eingeschrinkte Wirkung entfaltet, da
wegen der Ebenbiirtigkeit der Tarifpartner hier ein groflerer Spielraum
(mit weitergehenden Belastungen des Arbeitnehmers) anzuerkennen sei'?.
Selbst wenn man die zum Individualarbeitsrecht ergangene Zolibatsent-
scheidung hinzunimmt'”, kann der praktische Ertrag der so wichtig
erscheinenden Grundrechtsbindung nicht sehr hoch veranschlagt
werden'®.
5. Schliellich sollte noch eine Entscheidung kurze Erwahnung finden, die
einer Arbeitnehmerkoalition einen Verhandlungsanspruch gegen die zu-
stindige Arbeitgebervereinigung verweigerte, da dieser gemifl Art. 2
Abs. 1 GG volle Vertragsfreiheit und damit auch das Recht zur freien
Wahl des Vertragspartners zustehe'”. Konsequenz dieser Entscheidung ist
die iiberraschend wenig »wirtschaftsfriedliche« Notwendigkeit, eine wi-
derstrebende Arbeitgeberkoalition durch Streiks und andere Mafinahmen
119 BAG AP Nr. 4 zu Art. 3 GG; zu den Leichtlohngruppen s. neben Brandt-Kootz-Steppke,
S. 68 ff. auch Menschik, Gleichberechtigung oder Emanzipation? Frankfurt/Main 1971,
S. 126 ff., sowie Lowisch, 50. DJT, S. D 27 (mit eingehenden statistischen Angaben zur
Stellung der berufstitigen Frau, S. D 15-34).
120 S. etwa die (im Ergebnis durchaus zutreffende) Abwigung zwischen der aus Art. 2 Abs. 1
GG abgeleiteten Vertragsfreiheit und dem Recht zur freien Wahl des Arbeitsplatzes aus
Art. 12 GG - BAG AP Nr. 25 zu Art. 12 GG.
121 S. BAG AuR 1973, S. 218 ff. mit kritischer Anm. Ramm.
122 Vgl. BAG AP Nr. 54 zu § 611 BGB Gratifikation.
123 BAG AP Nr. 1 zu Art. 6 Abs. 1 GG Ehe und Familie.
124 So auch Ramm, JZ 1964, S. 584 fiir die ganze Rechtsprechung zur Grundrechtsdrittwir-

kung.
125 BAG AP Nr. 5 zu Art. 9GG.
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des Arbeitskampfes an den Verhandlungstisch zu zwingen'. Der darin
liegende Widerspruch zu den sonst eingenommenen Positionen ist jedoch
unter den gegebenen Umstinden nur scheinbarer Natur: Solange es in fast
allen Bereichen eine Einheitsgewerkschaft gibt, deren »Verhandlungsan-
spruch« keiner Diskussion bedarf, wirkt sich die BAG-Entscheidung
einseitig zu Lasten der vorhandenen Klein- und Miniorganisationen aus,
die nur dann in den Genufl von tariflichen Abmachungen kommen
konnen, wenn der Arbeitgeber es fiir sinnvoll hilt. Dies als Starkung der
Einheitsgewerkschaft zu interpretieren, wire freilich etwas vorschnell und
wiirde die sonstigen Aussagen der Rechtsprechung aufler acht lassen. Der
gesellschaftspolitische Sinn liegt vielmehr darin, die Effektivitit der in den
ibrigen Entscheidungen entwickelten Gewerkschaftskonzeption abzusi-
chern, da ein Konkurrenzverhiltnis zwischen mehreren Arbeitnehmeror-
ganisationen zu einem Ausbrechen aus den erstrebten Ordnungsstruktu-
ren fiihren kann'”. Solange sich die Einheitsgewerkschaft daher system-
konform i. S. der BAG-Rechtsprechung verhilt, wird ihr jede Herausfor-
derung vom Leibe gehalten; gibe sie dagegen diese Rolle auf — und sei es
nur im Einzelfall - hitte der Arbeitgeber jederzeit die Moglichkeit, einen
konkurrierenden Tarifpartner aus der Tasche zu ziehen und ihn in
vielerlei Hinsicht zu stirken'”.

IV. Die allgemeine gewerkschaftliche Betatigungsfreiheit

Das sich bisher ergebende wenig gewerkschafts- und damit arbeitnehmer-
freundliche Bild der BAG-Rechtsprechung'” konnte vielleicht etwas
durch die Entscheidung des 1. Senats vom 14. 2. 1967 korrigiert werden'”,
wo den Arbeitnehmerorganisationen ausdriicklich das Recht zugebilligt
wurde, im Betrieb Werbe- und Informationsmaterial mit spezifisch koali-
tionsgemaflem Inhalt zu verteilen, sofern dies auflerhalb der Arbeitszeit
oder wahrend der Pausen geschieht. Die Beschrankung auf rein auflerbe-
triebliche Mafinahmen wurde mit der Begriindung abgelehnt, in den
Betriebsrdumen spiele sich das Arbeitsleben ab, dort tauchten die Fragen

126 Kritisch deshalb auch Léwisch, ZfA 1971, S. 399 und Mayer-Maly, in der Anm. zu AP Nr.
5 zu Art. 9 GG.

127 Ein Beispiel bietet hier in Ansitzen die Polizei. S. dazu Uni Bremen/Polizei Hessen,
Aufstand der Ordnungshiiter, Reinbek 1972, S. 50 ff., 210 ff., 216 ff.

128 Daran indert auch die Entscheidung BAG AP Nr.25 zu §2 TVG nichts, die die
Tariffihigkeit von der Existenz eines relevanten Mirtgliederbestandes abhingig macht.
Niher dazu Rexfl, Die Bedeutung der »Michtigkeit« von Verbinden im kollektiven
Arbeitsrecht, RdA 1972, S. 4 ff.

129 Vgl. Hoffmann, Gewerkschaftliche Betatigung im Betrieb, AuR 1969, S. 73 ff.

130 BAG AP Nr. 10 zu Art. 9 GG.
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auf, die sich aus der Zusammenarbeit (!) zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer und aus der Zusammenarbeit der Arbeitnehmer unterein-
ander ergeben; es gelte das Prinzip der Sachnihe®™. Diese auf den ersten
Blick sehr positiv klingenden Ausfihrungen miissen freilich im Zusam-
menhang mit den in der gleichen Entscheidung formulierten Grenzen des
gewerkschaftlichen Werbe- und Informationsrechts gesehen werden, lifdt
sich die Regel doch erst dann beurteilen, wenn auch die Ausnahmen
erkannt sind.

Das durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte innerbetriebliche Betatigungs-
recht der Gewerkschaft findet seine Grenze

- im Koalitionspluralismus und damit insbesondere im Verbot grob
unwahrer und hetzerischer oder auf Vernichtung angelegter Propaganda;
- im Gebot zur Wahrung des Betriebsfriedens, da jede durch gewerk-
schaftliche Betitigung verursachte Storung des reibungslosen Arbeits-
ablaufs den verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz des Unternehmens
unverhiltnismaflig zugunsten der gewerkschaftlichen Befugnisse aus Art.
9 Abs. 3 GG einschrinken wiirde;

- in der Ausrichtung der gewerkschaftlichen Aktivitit auf die Regelung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen; das verteilte Werbe- und In-
formationsmaterial darf weder einen parteipolitischen noch einen allge-
meinpolitischen Inhalt haben, es sei denn, es handle sich um politische
Fragen, die mit der Wahrung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
i. S. des Art. 9 Abs. 3 GG in unmittelbarem Zusammenhang stehen;

- in der Wahrung der negativen Koalitionsfreiheit; Arbeitskameraden
diirfen nur im Wege des »giitlichen Zuredens« zum Gewerkschaftsbeitritt
veranlaffit werden; unsachliche Angriffe wiren als Verstofl gegen die
Menschenwiirde rechtswidrig;

— im Verbot unsachlicher Angriffe gegen den Arbeitgeber, die Arbeitge-
berschaft als solche oder einen Verband, dem der Arbeitgeber angehort
oder doch erkennbar nahesteht. Auch dieses Verbot wird aus der Men-
schenwiirde abgeleitet; das Maf} des Zuldssigen ist vom »Standpunkt eines
verninftig denkenden Menschen aus« zu beurteilen.

— im Gebot der betriebsverfassungsrechtlichen Neutralitit, eine Be-
schrankung, die durch § 74 Abs. 3 BetrVG 1972 hinfillig wurde.

Diese Grenzen haben keinen abschlieffenden Charakter; sie besitzen
lediglich exemplarische Bedeutung als Ausprigung allgemeiner Schran-
ken, die das BAG in allgemeinen Strafgesetzen, im Sittengesetz und in
sonstigen verfassungsrechtlichen Vorschriften sieht'?. Das Werbe- und

131 BAG, a.a. O., Bl. 4.
132 BAG, a.a. O.,, Bl. 4 R.
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Informationsrecht kann im iibrigen nur durch betriebsangehorige Arbeit-
nehmer ausgelibt werden; ob aus Art. 9 Abs. 3 GG auch ein Zutrittsrecht
von Gewerkschaftsbeauftragten zum Betrieb folgt, ist bisher noch nicht
entschieden'.

Die zahlreichen und inhaltlich weitreichenden Grenzen werfen die Frage
auf, was von der Regel — der Betitigungsfreiheit — iiberhaupt noch iibrig
bleibt. Abgesehen vom durchaus billigenswerten Prinzip der Achtung
konkurrierender Organisationen bedeutet die Festlegung auf den Be-
triebsfrieden doch wohl ein Verbot jeder informationsmifligen Vorberei-
tung von Arbeitskimpfen ebenso wie die Beschrinkung politischer Aus-
sagen die Gewerkschaften zwingt, gesamtgesellschaftliche Beziige, die
zum Verstandnis auch der Lage des einzelnen Arbeitnehmers unerlillich
sind, auszuklammern oder jedenfalls nicht zu vertiefen. Hailt sich daher
die Gewerkschaft an den ithr vom BAG verpafiten Rahmen, so kann sie
allenfalls kleinere betriebliche Konflikte behandeln, die Ruhe und Ord-
nung nicht zu stéren vermogen. Die Art und Weise, wie sie das tut, hingt
tiberdies ganz vom Ermessen des im Streitfall entscheidenden Arbeitsrich-
ters ab, der seine Wertmafistibe in aller Regel als die eines »verniinftig
denkenden Menschen« ausgeben wird. Polemik aller Art kann daher
gefahrlich werden und das nicht nur gegeniiber der Arbeitgeberseite,
sondern auch gegeniiber dem wieder einmal als besonders schutzwiirdig
erachteten Auflenseiter. Der verbleibende Spielraum erinnert etwas an die
dem Beamten erlaubte Kritik an seinem Vorgesetzten: in der Form
zurickhaltend, im Inhalt sachlich-unterkiihlt und immer in dem Bewufit-
sein abgegeben, es ja nie zum Konflikt kommen zu lassen, da das gute
Einvernehmen keine ernsthafte Triibung erfahren darf. Im Ergebnis hat
daher die Anerkennung der gewerkschaftlichen Werbe- und Informa-
tionstitigkeit dieselbe Bedeutung wie die Anerkennung des Streikrechts:
Man gibt ein kleines Stiickchen Freiheit und reglementiert die Ausiibung
in Richtung auf »wirtschaftsfriedliche«, an Zusammenarbeit mit dem
Unternehmer orientierte Ziele. Durch ein kleines Zugestindnis wird der
Notwendigkeit groflerer Zugestindnisse vorgebeugt: Die Gewerkschaft
darf sich auch im Betrieb betitigen, aber nur, wenn und soweit sie sich auf
die Rolle eines Ordnungsfaktors festlegen lafit. Konsequente Interessen-

133 Auch BAG DB 1973, 1304 hat sich ausdriicklich auf das gewerkschaftliche Zutrittsrecht
nach § 2 Abs. 2 BetrVG 1972 beschrinkt.

134 Vgl. Fischbach, Bundesbeamtengesetz, 3. Aufl. K6ln-Berlin-Bonn-Miinchen 1964, § 54,
Anm. IV 1: Der Beamte »soll vielmehr als aufrechter Mann fiir sich das Recht beanspru-
chen, seine eigene Meinung zu sagen und auch von berechtigter Kritik Gebrauch machen.
Verlangt werden mufl aber, dafl er hierbei die Grenzen der Achtung gegeniiber dem
Vorgesetzten einhilt und die Form wahrt. Herabsetzende und verichtliche Auflerungen,
unangebrachte Besserwisserei, unbegriindete Vorwiirfe hat er hierbei zu unterlassen.«
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wahrung, die nicht ohne Einbeziehung der politischen Dimension und
nicht ohne »Stérung« der auf einseitige Unterordnung des Arbeitnehmers
ausgerichteten betrieblichen Ordnung auskommen wird, ist nicht
erlaubt™.

§ 4: Die Interessenwahrung durch Betriebsrite in der Rechtspre-
chung des BAG

1. Die Entscheidungen zum BetrVG 1952

Die recht zahlreiche Judikatur zu den Vorschriften des alten BetrVG ist
nur noch unter zwei Aspekten von Interesse: Einmal ist es denkbar, dafl
das neue Gesetz die im Einzelfall strittige Bestimmung wortlich oder
sinngemiaf} iibernommen hat, so dafl die Entscheidungen genauso zum
neuen Recht hitten ergehen kdnnen; zum zweiten kann auch eine durch
das BetrVG 1972 iiberholte Stellungnahme fiir den Gegenstand der vorlie-
genden Untersuchung hilfreich sein, da sie ebenfalls Aufschliisse iiber die
gesellschaftspolitischen Wertungen des BAG und ihren inneren Zusam-
menhang zu geben vermag. Wir wenden uns daher im folgenden den
Entscheidungen iiber Inhalt und Tragweite der Mitbestimmungsrechte
(1), tiber die Bereitstellung der fiir die Ausiibung dieser Rechte notwendi-
gen Voraussetzungen (2), iber das Wahlverfahren (3), iiber die Beziehun-
gen von Gewerkschaft und Betriebsrat (4) und iiber die Behandlung des
Tendenzbetriebs (5) zu, wobei es wie schon bei der Analyse der auf die
Gewerkschaften bezogenen Rechtsprechung allein auf das Ergebnis und
seine gesellschaftspolitische Einschitzung, nicht aber auf die konsistente
Ableitung einer rechtsdogmatischen Alternativlosung ankommt.

1. Das Mitbestimmungsrecht in sozialen Angelegenheiten nach § 56
BetrVG 1952 wurde vom BAG auf die sog. formellen Arbeitsbedingun-
gen beschrinkt'; die Bestimmung des Verhaltnisses von Leistung und
Gegenleistung wie die Festsetzung der Vergiitungen® und der Mieten von
Werkswohnungen® sowie die Verlingerung oder Verkiirzung der Arbeits-

135 S. die zutreffende Kritik von Hoffmann, Gewerkschaftliche Betitigung im Betrieb, AuR
1969, S. 73 ff.

1 BAG AP Nr. 3 zu § 56 BetrVG Wohlfahrtseinrichtungen; BAG AP Nr. 1 zu § 56 Betr VG
Arbeitszeit; BAG AP Nr. 2 zu § 56 BetrVG Arbeitszeit; BAG AP Nr. 3 zu § 56 Betr VG
Akkord; BAG AP Nr. 6 zu § 56 BetrVG Wohlfahrtseinrichtungen.

2 BAG AP Nr. 3 zu § 56 BetrVG Akkord.

3 BAG AP Nr. 3 zu § 56 BetrVG Wohlfahrtseinrichtungen.
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zeit* miifiten als »materiell« auler Betracht bleiben. Dies war vom Wort-
laut der Vorschriften her in keiner Weise geboten® und wurde daher auch
in erster Linie mit der Erwigung gerechtfertigt, das Lohngestaltungsrecht
der Tarifpartner diirfe nicht eingeschrinkt, insbesondere nicht eine be-
triebliche Zwangsschlichtung eingefiihrt werden. Bei niherer Betrachtung
ist dieses Argument freilich alles andere als stichhaltig, da der Eingangs-
satz des § 56 BetrVG 1952 ausdriicklich eine abweichende tarifliche
Regelung gestattete, so daf} es die Tarifpartner jederzeit in der Hand
hatten, durch eine abschliefende Normierung des ganzen Sachgebiets jede
»betriebliche Zwangsschlichtung« von vornherein zu verhindern. In
Wahrheit lief die Rechtsprechung des BAG daher nicht auf eine Stirkung
der sozialen Gegenspieler, deren Rechtsstellung vom Umfang der Mitbe-
stimmungsrechte vollig unabhingig war, sondern auf eine Schwichung
der Betriebsrite hinaus. Wie wenig die gegebene Begriindung den Realita-
ten entsprach, zeigt sich auch daran, daff gerade die Gewerkschaften eine
Ausdehnung der Mitbestimmung auf materielle Arbeitsbedingungen ver-
langten®. Zu welchen erstaunlichen Ergebnissen das BAG kam, zeigt
beispielhaft die Auslegung des § 56 I a BetrVG 1952, der ein Mitbestim-
mungsrecht in bezug auf Beginn und Ende der tiglichen Arbeitszeit
vorsah, der jedoch nach Auffassung des Gerichts nicht eingreifen sollte,
wenn durch Einfilhrung von Kurzarbeit ganze Arbeitstage in Wegfall
kamen, die Anfangs- und Endzeiten der iibrigen Tage aber unveridndert
blieben’.

Ahnlich restriktiv war die Rechtsprechung zu § 56 I f BetrVG 1952, der
Fragen der Ordnung des Betriebes und des Verhaltens der Arbeitnehmer
im Betrieb dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats unterwarf. Nach
der bekannten »Produktographenentscheidung«® gehort zur Arbeitsord-
nung »nicht dasjenige, was mit dem eigentlichen Arbeitsvorgang zu tun
hat und mit seiner Arbeitsleistung in unmittelbarem Zusammenhang
steht. Die Arbeitsordnung umfafit nicht die arbeitstechnischen Bestim-
mungen, die den Ablauf der Arbeit des einzelnen Arbeitnehmers selbst
gestalten. Diese unternehmerische und arbeitstechnische Leitung des Be-
triebes ist vielmehr allein Sache des Arbeitgebers«. Der Betriebsrat konnte

4 BAG AP Nr. 2 zu § 56 BetrVG Arbeitszeit.

5 Zur Kritik s. Farthmann, Die Beschrinkung der Mitbestimmung nach § 56 BetrVG auf die
sog. formellen Arbeitsbedingungen, RdA 1966, S. 249 ff.; Fitting-Kraegeloh-Auffarth,
§ 56 Rn 7, 7a; Herschel, Abschied von den formellen und materiellen Arbeitsbedingungen,
AuR 1968, S. 129 ff.

6 S. die Vorschlige des DGB zur Anderung des BetrVG (RdA 1970, S. 237 ff.) § 56: Dauer,
Beginn und Ende der tiglichen Arbeitszeit, Fragen der Arbeitsorganisation, Festsetzung
der Akkord- und Primiensitze einschliefllich der Geldseite.

7 BAG AP Nr. 2 zu § 56 BetrVG Arbeitszeit.

8 BAG AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG Ordnung des Betriebes.
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daher bei der Aufstellung eines Produktographen nicht mitbestimmen,
der den an einer Maschine beschiftigten Arbeitnehmer zwingt, durch
Druck auf eine von fiinf Tasten in jedem Moment den Grund fiir den
Stillstand der Maschine anzugeben. Obwohl dies zu einem totalen Uber-
wachungssystem und zum Wegfall jeder (inoffiziellen) Verschnaufpause
fithrt, hatte das BAG auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken, da
derjenige, der sich in ein Arbeitsverhiltnis begebe, sich insoweit eben
auch einer Kontrolle durch den Arbeitgeber unterwerfe; das ganze diirfe
lediglich nicht in ein (nicht niher beschriebenes) »Antreibersystem«
ausarten.

Eine gegenldufige, mitbestimmungsfreundliche Haltung scheint jedoch
der Entscheidung zur Betriebsbufle zugrunde zu liegen: Entgegen der
Auffassung der Revision hatte das BAG die Verhingung von Betriebs-
buflen weder als personelle noch als »arbeitsnotwendige«, allein dem
Direktionsrecht unterliegende Mafinahme, sondern als Teil der »Ordnung
des Betriebes« qualifiziert. Das daraus folgende Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrates sollte sich nicht nur auf die Vereinbarung einer »Buflord-
nung«, sondern auch auf die Verhiangung der Bufle im Einzelfall erstrek-
ken’ - eine Ausnahme von dem sonst in stindiger Rechtsprechung befolg-
ten Grundsatz, daf} sich § 56 BetrVG 1952 nur auf generelle Regelungen,
nicht auf Einzelfille beziehe”. Den Grund fiir dieses Vorgehen in einer
Kehrtwendung der Rechtsprechung zu sehen, wire etwas vorschnell,
zumal sich eine naheliegendere aus dem besonderen Charakter des Gegen-
stands abzuleitende Erklirung anbietet: Wahrend in fast allen anderen
Fillen eine Erweiterung der betrieblichen Mitbestimmung die Belegschaf-
ten und ihre Vertretungen stirke, ihren Interessen und Forderungen mehr
Beachtung und Durchschlagskraft verschafft, hat das Beteiligungsrecht
des Betriebsrats hier einen Doppelcharakter, da es neben der Interessen-
wahrung auch noch dem Zweck dient, die ausgesprochenen Strafen dem
Betroffenen und der Belegschaft gegeniiber zu legitimieren. Mitbestim-
mung in diesem Bereich bedeutet daher auch eine Erschwerung des
Kampfes gegen einmal verhingte Sanktionen. Der Betriebsrat kann zwar
Willkiirakte und grobe Ungerechtigkeiten abblocken, da sich fiir sie keine
Mehrheit in der Einigungsstelle finden liefle; im tibrigen aber wird er in
die Position eines »Nebenarbeitgebers« gedringt (um nicht von Kompli-
cen zu sprechen)", der mit seiner Autoritit auch diejenigen Entscheidun-

9 BAG AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG Betriebsbufle.

10 BAG AP Nr. 2 zu § 56 BetrVG Entlohnung; BAG AP Nr. 2 zu § 56 BetrVG.

11 Um Miflverstindnisse zu vermeiden: Es kann nicht darum gehen, jede Erweiterung der
Mitbestimmung als Entstehung eines »Nebenarbeitgebers« zu disqualifizieren (so aber im
Prinzip G. Miiller, RAA 1969, 227 ff.), wohl aber ist dieser Vergleich angebracht, wenn die
Beteiligung an den Repressivfunktionen besonders stark entwickelt ist.
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gen stiitzt, die der Arbeitgeber allein hitte nicht verstindlich machen
konnen und die deshalb Unruhe im Betrieb erzeugt hitten. Fiir jeden
Betriebsrat ist es prinzipiell eine sehr schwierige Aufgabe, sich der ihm
vom BAG zugedachten sozialen Pufferfunktion zu entziehen - die
Rechtsprechung als Fortschritt zu feiern, ist jedenfalls ginzlich unange-
bracht™.

Die verbleibenden Mitbestimmungsrechte wurden in ihrer Bedeutung
noch dadurch reduziert, dal sie sich in der Regel nicht auf Einzelfille
erstrecken”, was den Arbeitgeber in die fiir ihn »glickliche« Lage brachte,
erst einmal handeln und die von der Betriebsvereinbarung gelassenen
Interpretationsspielriume ausniitzen zu konnen, wihrend der Arbeit-
nehmer in die ungiinstige Position gedringt wurde, seinerseits einen
Verstof! beweisen zu miissen. Eine weitere Abschwichung bedeutete das
von der Rechtsprechung entwickelte Recht des Arbeitgebers zur Eilent-
scheidung"; statt die vorlaufige Losung einer strittigen Frage wie andere
Mitbiirger im Wege der einstweiligen Verfiigung beantragen und durch-
setzen zu miissen, kann der Arbeitgeber vollendete Tatsachen schaffen,
sofern er gleichzeitig das Verfahren vor der Einigungsstelle in Gang setzt.
Schlieflich wurde entgegen der fiir die Betriebsvereinbarung nach § 52
Abs. 2 Satz 2 BetrVG 1952 vorgesehenen Schriftform auch eine still-
schweigende Zustimmung des Betriebsrats als ausreichende Ausiibung des
Mitbestimmungsrechts angesehen, was dem Arbeitgeber einen weiteren
Vorteil einrdumte.

Die restriktive Rechtsprechung zum Umfang der Mitbestimmungsrechte
setzte sich im Bereich der personellen Angelegenheiten, insbes. bei § 66
Abs. 1 BetrVG 1952 fort. Das dort vorgesehene blofle Anhérungsrecht
wurde vom BAG dadurch noch weiter entwertet, dafl seine Beachtung
entgegen der eindeutigen Entstehungsgeschichte des Gesetzes nicht als
Wirksamkeitserfordernis angesehen wurde'; die bewufit unterlassene An-

12 Zu bemingeln bleibt iiberdies die mangelhafte Ableitung des Instituts der Betriebsbuflen
tiberhaupt: Aus der »Ordnung des Betriebes« lifit sich nicht die Notwendigkeit eines
besonderen Sanktionensystems begriinden, da die allgemeinen Regeln iiber fehlerhafte
Arbeitsleistung — Kiindigung und in Extremfillen Schadensersatz — vollig ausreichen. Die
Praxis scheint sich deshalb auch relativ wenig um die BAG-Rechtsprechung zu kiimmern
— so das Ergebnis einer vom Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales
Strafrecht durchgefiihrten empirischen Untersuchung. Dazu Metzger-Pregizer ZRP 1974,
S. 168 ff.

13 BAGE 3, S.207 = AP Nr. 2 zu § 56 BetrVG. Niher zum Begriff der Einzelmafinahme
Fitting-Kraegeloh-Auffarth, Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 9. Aufl., Berlin
und Frankfurt 1970, § 56 Rn 4 ff.

14 BAG AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG Arbeitszeit.

15 BAG AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG Arbeitszeit.

16 S. dazu Rexfl, AuR 1972, S. 206.
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horung sollte dem Arbeitgeber lediglich die Moglichkeit versperren, sich
in einem etwaigen Kiindigungsschutzprozef§ auf die soziale Rechtferti-
gung der Kiindigung zu berufen".

Entgegen einer naheliegenden Vermutung liflt sich diese Feststellung fiir
die Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegenheiten nicht treffen.
Schon im Jahre 1961 sprach das BAG den Grundsatz aus, der Unterneh-
mer miisse von sich aus versuchen, liber wirtschaftliche Maffnahmen 1. S.
des § 72 Abs. 1 BetrVG 1952 eine Einigung mit dem Betriebsrat oder
einen Spruch der Vermittlungsstelle zustande zu bringen. Fiihre er die
geplante Mafinahme vorher durch und komme es zu Entlassungen, so
miisse er eine Abfindung nach § 74 BetrVG 1952 bezahlen, es sei denn, er
konne beweisen, daf} er die Mafinahme aus zwingenden Griinden in jedem
Fall hitte treffen miissen’. In den Jahren 1969 und 1970 hat es diese
Prinzipien in zwei Entscheidungen ausdriicklich bestitigt”” und dahinge-
hend prazisiert, dafl das Verfahren nach den §§ 72 ff. voll ausgeschopft
und in einer Zeit durchgefithrt werden miisse, in der der Plan zur
Stillegung auch noch nicht teilweise verwirklicht sei; werde dem nicht
entsprochen, so sei eine Abfindung nach § 74 BetrVG 1952 auch dann zu
zahlen, wenn den Unternehmer keinerlei Verschulden an den »Verfah-
rensmingeln« treffe.

»Mitbestimmungsfreundlich« sind schliefllich auch die bisherigen Aufle-
rungen zur Moglichkeit tarifvertraglicher Verstirkung der Betriebsratsbe-
fugnisse. Schon 1955 vertrat das BAG in einer (selten zitierten) Entschei-
dung den Standpunkt, das Mitbestimmungsrecht in sozialen Angelegen-
heiten konne durch Tarifvertrag »weitgehend ausgestaltet und selbst auf
konkrete Einzelmaffnahmen erstreckt werden«, da dem Betriebsrat inso-
weit eine umfassende Kompetenz zustehe”. Zur Begriindung verwies das
Gericht lediglich auf den Einleitungssatz des § 56, der einer tariflichen
Regelung den absoluten Vorrang einrdume. Dasselbe Argument wurde in
der Folgezeit zwei anderen Entscheidungen zugrunde gelegt”, in denen
tbereinstimmend ausgefiihrt ist, der Eingangssatz bedeute, daff »durch
tarifliche Regelung der Kreis der sozialen Angelegenheiten, bei denen der
Betriebsrat mitzubestimmen hat, anders und insbesondere in einer gegen-
tiber dem BetrVG erweiternden Art und Weise bestimmt werden kann«.
Dies ergebe sich aus der syntaktischen Stellung der Worte »durch tarifli-

17 BAG AP Nr. 1, 2, 4 und 6 zu § 66 BeurVG.

18 BAG AP Nr. 2 zu § 72 BetrVG.

19 BAG AP Nr. 6 und 7 zu § 72 BetrVG.

20 BAG DB 1955, S. 1142.

21 BAGE 8,S. 112,121 f. = AP Nr. 11 zu § 611 BGB Akkordlohn; BAGE 8, S. 143, 153 ff.
= AP Nr. 14 zu § 56 BetrVG = BB 1959, S. 1138.
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che Abmachung« vor dem Satzteil »in folgenden Angelegenheiten«. Mit
Riicksicht auf diesen Wortlaut lie} es ausdriicklich die Frage dahinstehen,
ob sich eine derartige Ermichtigung der Tarifpartner auch aufgrund des
gegeniiber dem BetrVG 1952 ilteren § 1 TVG oder aus den Bestimmun-
gen der §§57, 59 und 50 Abs.5 BetrVG ergibt. In einem spiteren
Beschlufl wurde diese »Grundthese« dennoch relativiert, indem ihre
Berechtigung ausdriicklich offengelassen (und damit in Zweifel gezogen)
wurde; der Eingangssatz des § 56 BetrVG sei so zu verstehen, daf} die
Tarifpartner jedenfalls eine andere inhaltliche Regelung der dort genann-
ten sozialen Angelegenheiten vornehmen kénnten®.

Eine weitere Entscheidung?®, in der es allerdings nicht um einen Tarifver-
trag, sondern um eine Betriebsvereinbarung ging, stiitzte sich auf § 57
BetrVG 1952. Dieser sei nicht in der Weise erschopfend, dafl nicht auch
auf andern als den dort genannten Gebieten Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats freiwillig begriindet werden konnten. Das BAG hielt deshalb
eine Vereinbarung fiir zulassig, die dem Betriebsrat ein Zustimmungsrecht
bei der Verteilung der vom Arbeitgeber festgesetzten Gesamtsumme der
Weihnachtsgratifikationen auf die einzelnen Arbeitnehmer einriumte,
und billigte auch die Klausel, daf} bei Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen Betriebsrat und Arbeitgeber die Einigungsstelle bindend entschei-
den sollte.

Die »mitbestimmungsfreundliche« Grundtendenz setzte sich auch in den
Entscheidungen zur personellen Mitbestimmung fort, die ausschliefflich
die Einschaltung des Betriebsrats bei Kiindigung betrafen. Nur in einem
Fall bezieht sich das Gericht freilich auf die Rechtslage nach dem Betr VG
1952: in der eben zitierten Entscheidung wird ausgefiihrt, dem Betriebsrat
konne iiber das Anhorungsrecht des § 66 BetrVG 1952 hinaus eine »echte
Mitbestimmung« in Fallen der ordentlichen Kiindigung eingerdaumt wer-
den*. Alle anderen einschligigen Urteile und Beschliisse betrafen Berei-
che, die — wie der 6ffentliche Dienst — gemif} § 88 nicht dem BetrVG 1952
unterlagen. Erwihnenswert sind in diesem Zusammenhang zunichst zwei
Entscheidungen, in denen das Gericht zu priifen hatte, ob die auf Grund
eines Tarifvertrages® bzw. einer Betriebsvereinbarung® erforderliche Zu-
stimmung des Betriebsrates zu einer ordentlichen Kiindigung auch nach-
traglich erteilt werden konnte. Das BAG bejahte diese Frage und hielt
dabei die Zulissigkeit der zugrunde liegenden Vereinbarungen fiir so

22 BAG AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG Akkord.
23 BAG AP Nr. 3 zu § 57 BetrVG.

24 S. Fn. 23.

25 BAG AP Nr. 1 zu § 184 BGB.

26 BAG AP Nr. 2 zu § 184 BGB.
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selbstverstindlich, dafl es dariiber kein einziges Wort verlor”. Eine gewis-
se Problematisierung erfolgte erst in einem dritten Urteil, das eine noch
dem KRG Nr. 22 unterliegende Betriebsvereinbarung zum Gegenstand
hatte®. Das Gericht betrachtete dabei das Zustimmungsrecht des Betriebs-
rats als rechtlich unbedenklich, da sich der Arbeitgeber im Rahmen seiner
Vertragsfreiheit selbst binden konne; zuldssig sei auch, bei Meinungsver-
schiedenheiten die endgiiltige Entscheidung einer Schlichtungsstelle zu
tiberlassen. Zwar lieff das BAG die Rechtslage nach dem BetrVG 1952
und dem PersVG ausdriicklich dahingestellt, doch ist A. Hueck zuzustim-
men, daf} das Gericht wohl auch fiir den Geltungsbereich dieser Gesetze
zum selben Ergebnis gekommen wire”.

Eine Auseinandersetzung mit dem BetrVG 1952 fehlt auch in zwei
weiteren Entscheidungen, die die Beteiligung des Betriebsrats bei aufler-
ordentlichen Kiindigungen betrafen. In dem einen Fall hielt das Gericht
eine Betriebsvereinbarung fiir wirksam, die bei fristlosen Entlassungen die
Zustimmung des Betriebsrats verlangte®. Sie sei jedenfalls dann mit § 626
BGB vereinbar, wenn eine unabhingige Schiedsstelle vorgesehen sei, die
das Veto des Betriebsrats tiberpriifen und notfalls auftheben konne; mit
Riicksicht auf deren Neutralitit liege keine unbillige Beeintrichtigung des
dem Arbeitgeber zustehenden Kiindigungsrechts vor. In einer zweiten
Entscheidung wurde dieser Grundsatz allerdings wieder erheblich einge-
schrinkt, da das BAG der Meinung war, ungeachtet der neutralen
Schiedsstelle liege ein Verstofl gegen zwingendes Recht vor, wenn sich der
Arbeitgeber ihrem Spruch von vorneherein unterwerfen misse®. Mit
Riicksicht auf das in § 101 II ArbGG enthaltene Verbot tariflicher
Schiedsgerichte miisse jedenfalls die Befugnis der Arbeitsgerichte unbe-
rithrt bleiben, das Vorliegen eines wichtigen Grundes selbst nachzu-
priifen.

Beachtenswert ist schliefflich ein Urteil, in dem das BAG ohne nihere
Begriindung den Satz aufstellte, abgesehen vom Fall des § 20 III Betr VG
1952 sei es den Tarifpartnern verwehrt, von den organisatorischen Be-
stimmungen iiber die Bildung des Betriebsrats abzuweichen®. So sei es
beispielsweise ausgeschlossen, durch Tarifvertrag einen Betriebsrat fiir

27 Dasselbe gilt fur die Anm. von Larenz zu AP Nr. 1 zu § 184 BGB.

28 BAG AP Nr. 3 zu § 184 BGB.

29 Anm. zu BAG AP Nr. 3 zu § 184 BGB.

30 BAG AP Nr. 14 zu § 626 BGB.

31 BAG AP Nr. 27 zu § 626 BGB.

32 BAG AP Nr. 1 zu § 80 ArbGG. Vgl. nunmehr § 3 I BetrVG 1972, der in seiner Ziff. 2 den
friheren § 20 III aufnahm, in Ziff. 1 die tarifliche Bildung von Arbeitsgruppen und in
Ziff. 3 abweichende Regelungen iiber die Zuordnung von Nebenbetrieben und Betriebs-
teilen zulafdt.
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mehrere Betriebe zu schaffen. Wie weit diese Bindung reicht und welche
Vorschriften organisationsrechtlichen Charakter haben sollen, wurde frei-
lich nicht geklirt: auch insoweit fehlt eine grundsitzliche Stellung-
nahme.

2. Die bei der Bestimmung des Umfangs der Mitbestimmungsrechte
zutage getretenen Uneinheitlichkeit lift sich nicht mehr feststellen,
soweit es um die Schaffung der fiir die Ausiibung dieser Befugnisse
notwendigen Voraussetzungen geht. Das Auskunftsrecht des § 54 II
BetrVG 1952, das den Betriebsrat in die Lage versetzen sollte, die
Durchfilhrung von Gesetzen, Verordnungen, Tarifvertrigen und Be-
triebsvereinbarungen durch den Arbeitgeber zu kontrollieren, wurde von
der Rechtsprechung auf die Fille reduziert, in denen die »begriindete
Vermutung eines erfolgten oder drohenden Verstofles gegen die in § 54 Ib
BetrVG genannten Normen oder Mingel oder Mifistinde im Betrieb
schliissig behauptet« wurde®”. Entstand gar kein konkreter Verdacht, weil
der Arbeitgeber sich gut zu »tarnen« wuflte, versagte das Auskunftsrecht;
gerade die gravierendsten Fille blieben so v6llig ausgeklammert. Ahnlich
unbefriedigend war die Behandlung der Freistellung zur Teilnahme an
Betriebsriatekonferenzen. Zwar fithrte das BAG aus, das Wissen um die
Aufgaben des Betriebsrats und ihre praktische Durchfithrung hinge so
eng zusammen, daf} eine Trennung lebensfremd wire*; es sei daher »der
Wirklichkeit und den Bediirfnissen des Betriebslebens angemessen, zur
Wahrnehmung der Betriebsratsaufgaben auch die Teilnahme an solchen
Betriebsratslehrgingen oder Betriebsritekonferenzen gehoren zu lassen,
die sich unmittelbar und ausschlieflich mit den Aufgaben des Betriebsrats
und ihrer Verwirklichung im Betrieb nach dem BetrVG befassen«*. Trotz
dieses relativ betriebsratsfreundlichen Ansatzpunktes wird jedoch »zur
Verhinderung von Miflbriuchen und von Stérungen der produktiven
Titigkeit in den Betrieben« ein »konkreter betriebsbezogener Anlafi« fiir
die Teilnahme an Schulungsveranstaltungen gefordert. Sein Vorliegen
wurde beim Inkrafttreten neuer Gesetze, Verordnungen und Tarifvertra-
ge grundsitzlich bejaht, nicht jedoch bei einer bloflen Information tiber
die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte zum Betriebsverfassungsrecht®.
Erst recht muflten »wirtschafts- und rechtspolitische, gewerkschaftspoli-
tische, aber auch allgemeine arbeitsrechtliche Fragen« ausscheiden®, so
daff Lehrgangsteile iiber Mutterschutz, Jugendschutz und Arbeitszeitord-

33 BAG AP Nr. 1 zu § 54 BetrVG 1952.
34 BAG AP Nr. 1 zu § 37 BetrVG 1952.
35 BAG AP Nr. 11 zu § 37 Betr VG 1952.
36 S. Fn. 34.
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nung die Freistellung nicht gerechtfertigt hatten. Praktisch wurde so das
Fortbildungsinteresse der Betriebsrite auf den Erwerb rein rechtstechni-
scher Kenntnisse beschrinkt; jede Information, die die beherrschende
Stellung des Unternehmers im Betrieb hitte problematisieren konnen,
war aus den »offiziellen« Veranstaltungen verbannt”. Schlie8lich war auch
die Arbeitsplatzsicherheit der Betriebsrite relativ unbefriedigend, da der
nach § 13 KSchG a. F. erforderliche wichtige Grund weit interpretiert
wurde und auch eine unberechtigte Kiindigung zur Folge hatte, daf} das
betroffene Betriebsratsmitglied zunichst einmal den Betrieb zu verlassen
hatte™®.

3. Die Entscheidungen des BAG zum Wahlverfahren sind von der Ten-
denz geprigt, das im Gesetz vorgesehene Gruppenprinzip nach Méglich-
keit zu stirken und weiter auszubauen. So wurde die in § 13 II BetrVG
1952 geregelte Abstimmung zur Herbeifithrung einer Gemeinschaftswahl
von Arbeitern und Angestellten ohne jeden Anhalt im Gesetzeswortlaut
dadurch erschwert, dafl neben der Stimmenmehrheit auch die Teilnahme
der Mehrheit aller wahlberechtigten Mitglieder beider Gruppen verlangt
wurde”. Auflerdem sollte auch eine positiv ausgehende Abstimmung
immer nur fir eine Wahl wirken”. Beeinflussungen der Art, dafl einer
Gruppe fiir den Fall der Gemeinschaftswahl zusitzliche Sitze versprochen
wurden, sind rechtswidrig und begriinden eine Anfechtung der Betriebs-
ratswahlen®. Das gilt aus dem Laien schwer verstindlichen psychologi-
schen Griinden auch dann, wenn auf den bei der Abstimmung verwand-
ten Zetteln der Kreis fiir das Ja zur Gemeinschaftswahl »merklich stirker«
als der Kreis fiir das Ja der Gruppenwahl ausgedruckt war*. Die hier
deutlich werdende Sorge vor einem zu groflen Trend zur Einheitlichkeit,
der Solidarisierungen innerhalb der ganzen Belegschaft erleichtern wiirde,
wirkt sich auch auf die Beurteilung der vom Betriebsrat selbst vorgenom-
menen Wahlen aus. So bestimmte zwar § 27 I S. 2 BetrVG 1952 lediglich,
der Betriebsratsvorsitzende und sein Stellvertreter sollten nicht derselben
Gruppe angehoren, doch das BAG sah sich veranlafit, diese Vorschrift
beinahe wie eine Mufl-Vorschrift zu interpretieren, da es die Wahl fiir
anfechtbar erklirte, wenn der Betriebsrat nicht »verniinftige und sachliche
Griinde« fiir eine Abweichung nachweisen konnte”. Der Kontrast zu
anderen Soll-Vorschriften — wie etwa der Vertretung der Geschlechter

37 Zur Kritik der Rechtsprechung s. Diubler, Schulung und Fortbildung, S. 14 ff.
38 Zum Kiindigungsschutz s. u. § 5 IV.

39 BAG AP Nr. 1 zu § 13 Betr VG 1952.

40 BAG AP Nr. 1 zu § 19 BetrVG 1952.

41 BAG AP Nr. 12 zu § 13 BetrVG 1952.

42 BAG AP Nr. 1 zu § 27 BetrVG 1952.
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nach ihrem zahlenmifligen Verhiltnis (§ 10 IV BetrVG 1952)® — macht
deutlich, daf} der eigentliche Grund in der Betonung des Gruppenprinzips
und daher in dem Bestreben lag, einer breiten Solidarisierung der Beleg-
schaft entgegenzuwirken und Sonderinteressen zu betonen.

4, Was das Verhiltnis zwischen Betriebsrat und Gewerkschaft betrifft, so
hatte sich das BAG wie auch der BGH mit der Frage zu beschiftigen, ob
der Grundsatz der Freiheit der Wahl verletzt war, wenn die Gewerkschaft
diejenigen Mitglieder mit dem Ausschluff bedrohte, die auf einer konkur-
rierenden Liste kandidierten. Die gefundene Losung lauft auf eine relativ
verniinftige Differenzierung hinaus: Soweit es sich um Listen konkurrie-
render Gewerkschaften oder anderer politischer Gruppen handelt, war
die Ausschlufldrohung gerechtfertigt*; soweit die Listen nicht als gegne-
risch oder gegen die Interessen der betreffenden Gewerkschaft verstoffend
angesehen werden konnten, blieb die Entscheidung dahingestellt, doch
schien das BAG hier zu einem gegenteiligen Ergebnis zu neigen*. Eindeu-
tig anfechtbar war dagegen nach Auffassung des BGH eine Wahl, wenn
sich die Ausschluffdrohung auf alle nicht von der Gewerkschaft unter-
stiitzten Listen bezog und gleichzeitig einer Gruppe von Mitgliedern die
Moglichkeit vorenthalten wurde, »ihre betriebsverfassungsrechtlichen
Wabhlinteressen auf den gewerkschaftlich unterstiitzten Listen in angemes-
sener Weise wahrzunehmen«®. Im Ergebnis wird diese Stellungnahme
sicherlich zu billigen sein, obwohl es schwere Bedenken erweckt, daf} ein
Gericht auf diese Weise in den innerorganisatorischen Bereich hinein-
wirkt und ohne Aufstellung klarer Kriterien einen Minderheitenschutz
einfiihrt, dessen Grundlage und Umfang eingehender verfassungsrechtli-
cher Untersuchung bedurft hitte.

Als wenig gewerkschaftsfreundlich sind die beiden Entscheidungen zum
Teilnahmerecht der Gewerkschaften an Betriebsversammlungen einzustu-
fen. Zwar wurde die nach dem Wortlaut des § 45 BetrVG 1952 schwerlich
bestreitbare Feststellung getroffen, das Hausrecht des Arbeitgebers stehe
der Anwesenheit des Gewerkschaftsbeauftragten nicht entgegen®, doch
wurden seiner Tatigkeit entscheidende Grenzen gesetzt. Nach Auffassung
des BAG lige eine unzulissige Rechtsausiibung vor, wenn der Gewerk-
schaftsvertreter »die Betriebspartner nicht im Sinne einer vertrauensvollen
Zusammenarbeit unterstiitzen« wiirde; § 49 BetrVG 1952 war insoweit
auch fiir seine Tiatigkeit verbindlich?. Mit dieser Bindung an das Wohl des

43 Zu den fehlenden Sanktionen bei einer Unterreprisentation der Frauen s. Fitting-Kraege-
loh-Auffarth § 10 Rn 29.

44 BAG AP Nr. 2 zu § 19 BetrVG 1952.

45 BGH AP Nr. 5 zu § 19 BetrVG 1952.

46 BAG AP Nr. 1 zu § 45 BetrVG 1952.

47 BAG AP Nr. 1 und 2 zu § 45 BetrVG 1952.

66



Betriebes und seiner Arbeitnehmer sowie mit der Verpflichtung zur
Beriicksichtigung des Gemeinwohls wurden die Gewerkschaften in bezug
auf einen Teil ihrer Tatigkeit in den »wirtschaftsfriedlichen« Rahmen des
BetrVG gezwingt, was eine nicht unwichtige Parallele in der Beschrin-
kung der gewerkschaftlichen Informationsbefugnis im Betrieb findet*.

5. Schliefllich bedarf es noch eines Hinweises auf die Rechtsprechung zu
den Tendenzunternehmen und Religionsgemeinschaften 1. S. des § 81
BetrVG 1952, die auch unter dem neuen Recht ihre Bedeutung bewahren
kann.

»Betrieb« 1. S. des § 81 I BetrVG 1952 ist das Unternehmen. Dieser erste
Leitsatz des Grundsatzurteils vom 29. 5. 1970% verweist bereits auf die
vom BAG selbst zugegebene® extensive Interpretation des Tendenz-
schutzparagraphen. Die allein angefiihrte Begriindung, Betriebe als ar-
beitstechnisch-organisatorische Einheiten konnten keinen politischen, ge-
werkschaflichen, konfessionellen oder anderen ideellen Zweck haben,
iiberzeugt nicht vollig, da auch die Arbeitsabliufe — etwa in einem
konfessionell orientierten Krankenhaus — nicht unabhingig von der jewei-
ligen Zwecksetzung der »Produktionseinheit« gesehen werden kénnen.
Zumindest wire es moglich gewesen, statt der vollig systemwidrigen
Gleichsetzung mit dem Unternehmen einen neuen, im Vergleich zum
traditionellen weiter gefafiten Betriebsbegriff zu entwickeln, der nur
diejenigen Produktionsbereiche erfaflt, die durch die Tendenz unmittelbar
gepragt werden. Wie dies konkret aussehen konnte, braucht hier nicht
gepriift zu werden, da § 118 I BetrVG 1972 auf »Unternehmen und
Betriebe« abstellt, mit dieser Formulierung freilich implizite zugibt, daf§
auch Betriebe Tendenzcharakter haben konnen. Entscheidend kam und
kommt es daher darauf an, wie dieser »Tendenzcharakter« zu bestimmen
ist. Nach der zitierten Entscheidung aus dem Jahr 1970° wird vorausge-
setzt, dafl das Unternehmen »geistig-ideelle Vorstellungen verwirklichen
will«, wobei jedoch ein gleichzeitig vorhandenes Gewinnstreben grund-
satzlich ohne Bedeutung ist. Bei »Mischunternehmungen, die gleichzei-
tig auch nicht von § 81 II BetrVG 1952 erfafite Zwecke verfolgen,
entscheidet das »Gesamtgeprige«, wie es sich Auflenstehenden, aber auch
der Belegschaft sowie den Arbeitgeber- und Arbeitnehmerkoalitionen,
darstellt. Lohndruckereien werden nur dann von § 81 BetrVG erfaflt,
wenn sie Einfluf} auf den Inhalt der von ihnen gedruckten Publikationen
haben oder wenn sie betrieben werden, »um dadurch den Bestand eines

48 Dazu oben § 3 IV.

49 BAG AP Nr. 13 zu § 81 BetrVG 1952; ebenso schon BAG AP Nr. 1 zu § 81 Betr VG 1952.
50 BAG AP Nr. 13 zu § 81 BetrVG 1952 Bl. 3.

51 BAP AP Nr. 13 zu § 81 BetrVG 1952.
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anderen Teils des Unternehmens zu erméglichen oder zu sichern, der
geistig-idelle Vorstellungen i. S. von § 81 II BetrVG verwirklichen will«'.
Verlagstitigkeit ist grundsitzlich tendenzgebunden®, doch gilt dies nicht
fir einen Buchverlag, der wertungsneutral Biicher aus den verschieden-
sten Gebieten verlegt™.

Die weite Auslegung des Tendenzschutzes setzt sich bei der Bestimmung
der nicht dem BetrVG unterliegenden Religionsgemeinschaften fort™. Zu
ithnen zihlen nicht nur die religiosen Orden, sondern auch die sogenann-
ten Sikularinstitute der katholischen Kirche® sowie die von ihnen betrie-
benen karitativen Einrichtungen. Das bedeutet, daff in einem von einem
solchen Institut betriebenen Krankenhaus selbst dann kein Betriebsrat zu
wihlen ist, wenn 40 Krankenschwestern, die Angehorige des Instituts
sind, 270 »gewohnliche« Arbeitnehmer gegeniiberstehen®. Das BAG
bezeichnete zwar selbst dieses Ergebnis als nicht recht einleuchtend,
berief sich jedoch auf den Grundsatz der Bindung des Richters an das
Gesetz; die sonst geiibte relativ »souverine« Handhabung gesetzlicher
Normen schien vollig vergessen zu sein und fand deshalb mit keinem
Wort Erwihnung. '

I1. Fortsetzung der Rechtsprechung unter dem nenen Gesetz?

1. Ein Teil der hier angefiihrten Entscheidungen wurde vom Gesetzgeber
ausdriicklich korrigiert. Nach § 87 BetrVG 1972 erstreckt sich die Mitbe-
stimmung in sozialen Angelegenheiten nunmehr auch auf materielle Ar-
beitsbedingungen wie die Dauer der Arbeitszeit und die Akkordlohnbe-
rechnung unter Einschluff des Geldfaktors”. Die frither ausgeklammerten
arbeitstechnischen Fragen wurden in den (allerdings nicht sehr weitgehen-
den) §§ 90, 91 BetrVG geregelt, die Uberwachung des Verhaltens und der
Leistung der Arbeitnehmer mit Hilfe technischer Einrichtungen erfordert
nach § 87 I Ziff. 6 BetrVG die Zustimmung des Betriebsrats®. Vorlaufige
Mafinahmen sind in § 100 BetrVG ausdriicklich vorgesehen, was den
Riickschlufl zulifit, in allen anderen Fillen verbleibe es beim normalen

52 BAG AP Nr. 1 zu § 81 BetrVG 1952.

53 BAG AP Nr. 4 zu § 81 BetrVG 1952. Zu wissenschaftlichen Zeitschriften s. insbes. BAG
AP Nr. 13 zu § 81 Betr VG 1952.

54 Ebenso Seiter, ZfA 1970, S. 371.

55 BAG AP Nr. 12 zu § 81 BetrVG 1952.

56 :S. Fn. 55.

57 § 87 1 Ziff. 3, 10 und 11 BetrVG.

58 Zur fragwiirdigen Zulassung einer Aufschaltanlage s. BAG DB 1973, S. 972. Niher dazu
unten § 5 II 3.
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Rechtsbehelf der einstweiligen Verfiigung”. Die Nichtanhdrung des Be-
triebsrats hat nunmehr die Unwirksamkeit der Kiindigung zur Folge®,
§ 113 III BetrVG sieht in Anlehnung an die bisherige Rechtsprechung zu
den Abfindungszahlungen einen Nachteilsausgleich auch dann vor, wenn
der Unternehmer gar keinen Interessenausgleich mit dem Betriebsrat
versucht hat. Das Auskunftsrecht wurde nicht mehr auf die Uberwachung
der Befolgung von Gesetzen, Verordnungen usw. beschrinkt®, die Teil-
nahme an Schulungs- und Fortbildungsveranstaltungen einer eingehenden
Regelung unterworfen. Das Wahlverfahren blieb im Hinblick auf das hier
Abgehandelte unverindert; das Zugangsrecht fand in § 2 II BetrVG eine
generelle Regelung, wahrend der Schutz von Tendenzunternehmen nur
unwesentlich modifiziert wurde. Die zum neuen Gesetz mittlerweile
vorliegende recht zahlreiche Rechtsprechung lifdt gleichfalls einige Ak-
zentverschiebungen erkennen.

2. a) Im Zusammenhang mit den neugeschaffenen Mitbestimmungsrech-
ten nach § 87 BetrVG wies das BAG zunichst die insbesondere von
Kriiger?, Galperin® und Erdmann-Jirging-Kammann* vorgetragenen
verfassungsrechtlichen Einwinde zuriick: Die Mitbestimmung {iiber
Werkswohnungen® bzw. iiber die Einfilhrung von Kurzarbeit® greife
nicht in den durch Art. 9 III GG geschiitzten Kernbereich der Tarifauto-
nomie ein, obwohl sie sich anders als die Befugnisse nach § 56 BetrVG
1952 auf materielle Arbeitsbedingungen erstrecke. Dem Betriebsrat wurde
daher das Recht zugesprochen, iiber die Grundsitze der Mietzinsbildung
von Werksmietwohnungen mitzubestimmten®, was freilich noch nichts
dariiber aussagt, ob er auch den finanziellen Gesamtaufwand des Arbeit-
gebers durch eigene, notfalls mit Hilfe der Einigungsstelle durchsetzbare
Initiativen vergrofiern kann®. Das aus § 87 I Ziff. 3 BetrVG folgende

59 Vgl. Fitting-Auffarth-Kaiser, Handkommentar zum BetrVG, 11. Aufl. Miinchen 1974,
§ 87 Rn 8 mwN.

60 § 102 I BetrVG.

61 § 80 II' BetrVG.

62 Der Regierungsentwurf eines Betriebsverfassungsgesetzes vom 29.1.1971 und das
Grundgesetz, Hamburg 1971. Gegen seine Grundkonzeption treffend Roscher, Vertrags-
freiheit als Verfassungsproblem, Berlin 1974, S. 65 ff.

63 Der Regierungsentwurf eines neuen Betriebsverfassungsgesetzes. Eine kritische Analyse,
Diisseldorf 1972. Gegen ihn eingehend Hoffmann, Betriebsverfassung und Grundgesetz,
AuR 1971, S.271{f. und Schwerdiner, Unternehmen, Betrieb, Eigentum und freie
Entfaltung der Personlichkeit — Versuch einer Wiirdigung der Stellungnahmen zur
Verfassungsmifligkeit des neuen BetrVG, BIfStR 1972, S. 33 ff.

64 Betriebsverfassungsgesetz, Neuwied und Berlin 1972, § 87 Rn 7 ff.

65 BAG AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Werksmietwohnungen = RdA 1973, S. 278.

66 BAG BB 1974, S. 931.

67 S: Fni. 65:

68 Bejahend fiir den Fall des § 87 I Ziff. 10 BetrVG Gester-Isenhardt, Das Initiativrecht des
Betriebsrats zur Regelung materieller Lohnbedingungen, RdA 1974, S. 80 ff., 88.
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Mitbestimmungsrecht iiber die »voriibergehende Verkiirzung der betriebs-
iiblichen Arbeitszeit« wurde auch fiir den Fall anerkannt, dafl vor
Inkrafttreten des BetrVG 1972 abgeschlossene Tarifvertrige dem Arbeit-
geber ein einseitiges Bestimmungsrecht eingerdumt hatten®
lich richtiges Ergebnis, das freilich vorwiegend mit dem diffusen Krite-
rium des »Geistes der betrieblichen Mitbestimmung« und mit dem Vor-
rang des Gesetzes gegeniiber dem Tarifvertrag begriindet wurde, statt dafl
man sich auf das unbestrittene Verbot des Abbaus betrieblicher Mitbe-
stimmungsrechte durch Kollektivvereinbarung gestiitzt hatte”. Schlief3-
lich wurde die durch den Gesetzgeber vollzogene Korrektur der Produk-
tographen-Entscheidung respektiert und § 87 I Ziff. 6 BetrVG deshalb auf
Multimomentkameras” angewandt.

b) Auch die Mitbestimmung und Mitwirkung in personellen Angelegen-
heiten erfuhr in den bisher vorliegenden Urteilen und Beschliissen keine
restriktive Handhabung. So wurde das Informationsrecht nach §99 I
BetrVG an den Bediirfnissen effektiver Betriebsratsarbeit orientiert und
entsprechend der amtlichen Begriindung zum Regierungsentwurf auf die
Vorlage der Bewerbungsunterlagen aller — auch der abgewiesenen -
Bewerber erstreckt”. Weiter wird unter einer die Einschaltung des Be-
triebsrats erfordernden »Einstellung« auch die voriibergehende Beschifti-
gung eines Leiharbeitnehmers verstanden®.

Von besonderem Interesse sind die Entscheidungen zur Rechtsstellung
des Betriebsrats bei Kiindigungen. Die in § 102 I BetrVG vorgeschriebene
Anho6rung setzt eine Unterrichtung des Betriebsrats iiber die Person des
Betroffenen sowie die Art und die Griinde der Kiindigung voraus™. Die
Information hat gegeniiber dem Betriebsratsvorsitzenden oder — im Ver-
hinderungsfalle — gegeniiber seinem Stellvertreter zu erfolgen”. Triger des
Anhorungsrechts ist jedoch der Betriebsrat als solcher, so daff den Bestim-
mungen des Gesetzes nicht geniigt (und die Kiindigung nach § 102 I 2
BetrVG unwirksam) ist, wenn der Arbeitgeber weify oder den Umstinden
nach annehmen muf}, dafl dieser gar nicht von der beabsichtigten Entlas-
sung unterrichtet ist. Im ibrigen ist es Sache des Betriebsrats, einen

— ein sicher-

69 BAG BB 1974, S. 932.

70 So ArbG Berlin BB 1973, S. 291; Dietz-Richardi, Kommentar zum BetrVG, 5. Aufl.,
Miinchen 1973, § 87 Rn 94; Wiese, Zum Verzicht auf Befugnisse nach dem BetrVG, RdA
1968, S. 455 ff.

71 BAG BB 1974, S. 1164. Zustimmend Fitting-Auffarth-Kaiser § 87 Rn 36.

72 BAG DB 1973, S. 778.

73 BAG BB 1974, S. 1071.

74 BAG BB 1974, S. 836.

75 BAG BB 1974, S. 836.

76 BAG BB 1974, S. 836; BAG BB 1974, S. 979.
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ausreichenden Informationsfluff sicherzustellen; ein fehlerhaftes Verfah-
ren kann jedenfalls nach Ablauf der Wochenfrist des § 102 II BetrVG dem
wirksamen Ausspruch der Kiindigung nicht entgegenstehen”. Wichtig ist,
daf} die einmal unterbliebene Anhérung nicht mehr nachgeholt werden
kann; eine nachtrigliche Heilung der nach § 102 I 2 BetrVG unwirksamen
Kiindigung scheidet aus™. Sehr viel ungeklirter sind demgegeniiber die im
Zusammenhang mit dem Widerspruchsrecht nach § 102 III BetrVG auf-
tauchenden Fragen. Die einzige bisher vorliegende Entscheidung spricht
den sicherlich zutreffenden Grundsatz aus, § 102 III BetrVG habe das
vorher vorhandene Maf an Arbeitsplatzschutz nicht verringern wollen —
mit der Folge, daf§ sich ein Arbeitnehmer im Kiindigungsschutzverfahren
trotz fehlenden Widerspruchs jedenfalls dann auf die in § 1 II 2 KSchG
aufgefithrten Griinde berufen darf, wenn er dies schon nach der alten
Rechtslage konnte”. Die mangelnde soziale Rechtfertigung kann daher
auf eine Weiterbeschiftigungsmoglichkeit im selben Betrieb gestiitzt wer-
den, doch bleibt offen, ob dasselbe auch fiir eine Fortsetzung der Tatigkeit
in einem anderen Betrieb desselben Unternehmens gelten sollte, da dieser
Grund erst durch das neue BetrVG hinzukam®.

c) In wirtschaftlichen Angelegenheiten wurde die bisherige »mitbestim-
mungsfreundliche« Linie beibehalten, da der Arbeitgeber auch nach
neuem Recht den Betriebsrat »so frithzeitig wie moglich« unterrichten
muf}; die Informationspflicht erstreckt sich dabei auf Art, Umfang,
Auswirkungen und Griinde der geplanten Mafinahmen und entfillt nicht
deshalb, weil Einwirkungen von auflen den Betrieb zu seinen Mafinahmen
genotigt haben®. Dies gilt in gleicher Weise fiir den Konkursverwalter,
der mit der Eroffnung des Konkursverfahrens alle Rechte und Pflichten
tibernimmt, die sich aus der Arbeitgeberstellung des Gemeinschuldners
ergeben®. Auch er ist daher gehalten, mit dem Betriebsrat iiber einen
Interessenausgleich und einen Sozialplan zu verhandeln; unterlafit er dies,
so steht den von seinen Mafinahmen betroffenen Arbeitnehmern ein
Abfindungsanspruch nach § 113 III BetrVG zu, der die (privilegierte)
Stellung einer Masseschuld nach § 59 Ziff. 1 KO besitzt®. Nach welchen
Kriterien die Sozialplanleistungen zu bestimmen sind, welche Bedeutung
insbesondere die in § 112 IV 2 BetrVG erwahnte »wirtschaftliche Vertret-
barkeit fiir das Unternehmen« im Konkursfall besitzt, ist bislang jedoch

77 BAG BB 1974, S. 979.

78 BAG BB 1974, S. 836.

79 BAG AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969.
80 Niher dazu Birk, ZfA 1974, S. 470.
81 BAG AuR 1973, S. 29.

82 BAG BB 1974, S. 1483.

83 BAG BB 1974, S. 1483.
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ebenso ungeklirt wie die konkursrechtliche Stellung von Anspriichen aus
einem vor Konkurseréffnung vereinbarten Sozialplan®.

d) Die Rechtsprechung zum Umfang der Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats wird durch zwei die generelle Tragweite der Mitbestimmung betref-
fende Judikate erginzt. Zum einen wurde die alte Rechtsprechung aufge-
geben, wonach der Arbeitgeber in Eilfillen zu »vorldufigen Mafinahmen«
berechtigt sei”; zum anderen wurde den Beisitzern in der Einigungsstelle
ein Honoraranspruch gegen den Arbeitgeber zuerkannt®, was im Ergeb-
nis die Betriebsratsbefugnisse verstirkt, wird doch der Arbeitgeber aus
Kostengriinden eher zu einem Kompromify bereit sein. Keine neuen
Aussagen liegen zur Bindung der Betriebsratstitigkeit an den Betriebsfrie-
den vor, so dafl weiter von dem in fritheren Jahren aufgestellten Grund-
satz auszugehen sein wird¥, das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
fordere »Ruhe und Ordnung im Betrieb und damit die Arbeitsfreude und
Arbeitswilligkeit der Betriebsgemeinschaft«.*

3. Der vom Gesetzgeber vorgenommenen und vom BAG grundsitzlich
loyal mitvollzogenen Erweiterung der Betriebsratsbefugnisse steht eine
starker restriktive Handhabung jener Vorschriften gegeniiber, die eine
effiziente Betriebsratsarbeit ermoglichen oder erleichtern sollen.

a) Entsprechend dem Wortlaut des § 80 II 1 BetrVG wurde das Aus-
kunftsrecht nicht mehr vom Vorliegen konkreter Verdachtsmomente
abhingig gemacht® — eine korrekte Gesetzesanwendung, die durch die
zutreffende rechtspolitische Erwigung erginzt wurde, nur ein hoher
Informationsstand versetze den Betriebsrat in die Lage, seine Schutzfunk-
tion in moglichst grofem Ausmaf} zu erfiillen”. Trotz lickenhafter ge-
setzlicher Regelung wurde daraus auch fiir das Einsichtsrecht in Brutto-
lohn- und -gehaltslisten die richtige Konsequenz gezogen: In kleineren
Betrieben, wo die in § 80 I1 2 2. HS BetrVG allein erwihnten Betriebsaus-
schiisse nicht vorhanden sind, wird dieses Recht durch den Betriebsrats-
vorsitzenden und/oder seinen Stellvertreter ausgelibt”. Auf der anderen
Seite mufl der Betriebsrat bei auflertariflichen (aber nicht leitenden)

84 Dazu eingehend Richardi, Sozialplan und Konkurs, Diisseldorf 1975, insbesondere
S. 44 ff., 86 ff.

85 BAG BB 1974, S. 932/933.

86 BAG BB 1973, S. 1438; vgl. auch Daubler, Die Kosten des Verfahrens vor der Einigungs-
stelle, DB 1973, S. 233 ff.

87 BAGE 3, 207, 213.

88 Dazu Germelmann, Der Betriebsfrieden im Betriebsverfassungsrecht, Frankfurt/Main
1972, S. 19 mit einer Ubersicht iiber die (etwas unsystematischen) Aussagen der Recht-
sprechung zum Begriff des Betriebsfriedens.

89 BAG AuR 1973, S. 29.

90 BAG BB 1972, S. 1322 = DB 1972, S. 2020.

91 BAG DB 1973, S. 1255.
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Angestellten ein »besonderes Interesse« nachweisen, da er nur die Einhal-
tung kollektiver Regelungen Uberwachen kénne und keine Vermutung
dafiir spreche, daf diese Arbeitnehmergruppe betrieblichen Einheitsrege-
lungen unterliege”. Dem ist entgegenzuhalten, dafy der Betriebsrat nach
§ 75 I BetrVG dariiber zu wachen hat, dafi alle Arbeitnehmer nach »Recht
und Billigkeit« behandelt, d. h. insbesondere, daff ihre Anspriiche auch
individualvertraglicher Art erfiillt werden”. Wird diese Aufgabe gerade im
Hinblick auf auflertarifliche Angestellte verkiirzt, so erhilt der Arbeitge-
ber freie Hand, durch differenzierende Gestaltung der Gehilter Privile-
gien zu schaffen und Konkurrenzsituationen unter den Angestellten zu
verstirken, die ein einheitliches, solidarisches Handeln erheblich erschwe-
ren kénnen™.

b) Relativ zuriickhaltend hat sich das BAG zu der im vorliegenden
Zusammenhang gleichfalls relevanten Fragen der Zuziehung von Sachver-
stindigen nach § 80 III BetrVG geduflert. Zwar verstofle der Arbeitgeber
gegen den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit, wenn er dem
nicht ausreichend sachkundigen Betriebsrat die Zuziehung eines Experten
seines Vertrauens verweigere, doch habe der Betriebsrat nach dem Grund-
satz der Verhiltnismifligkeit zunichst zu priifen, ob ihm nicht die zustin-
dige Gewerkschaft die notwendigen Auskiinfte erteilen oder ob er sich
nicht durch Selbststudium informieren konne”.

c) Die fiir die Ausiibung der Betriebsratsbefugnisse erforderliche Zeit
wird durch die allgemeine Freistellung nach § 37 II BetrVG, die pauscha-
lierte Freistellung nach § 38 BetrVG und durch den Anspruch auf Frei-
zeitausgleich nach § 37 III BetrVG gesichert. Das BAG hatte sich in
diesem Zusammenhang insbesondere mit der Frage zu befassen, ob der
Betriebsrat bei entsprechend hohem Arbeitsanfall iber die Mindestzahlen
des § 38 BetrVG hinausgehen und zusitzliche Mitglieder freistellen kann.
Die in zwei Entscheidungen gegebene positive Antwort” sowie die Aussa-
ge, auch in Betrieben mit weniger als 300 Arbeitnehmern konnte gegeben-
enfalls eine Freistellung erfolgen”, wurde freilich dadurch relativiert, daf§
ein entsprechender Betriebsratsbeschlufl nach Ansicht des BAG erst dann
wirksam werden kann, wenn der Arbeitgeber zustimmt oder das Arbeits-

92 BAG BB 1974, S. 134.

93 Dietz-Richardi § 75 Rn 3; Fitting-Auffarth-Kaiser § 75 Rn 6.

94 Zum Bewufitsein der Angestellten s. insbes. Seidel, Das Verhiltnis der Angestellten zur
Mitbestimmung, Frankfurt/Main 1972, S. 43 ff.

95 BAG BB 1975, S. 371. In der gleichen Entscheidung wird der Beitritt des Betriebsrats zu
einem Mieterverein als auferhalb seiner Aufgaben liegend abgelehnt.

96 BAG AuR 1973, S. 215; BAG BB 1974, S. 183.

97 BAG BB 1974, S. 1022.
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gericht im Sinne des Betriebsrats entschieden hat”. Entgegen Wortlaut
und Sinn des § 38 II Betr VG wird damit dem Betriebsrat das Erstentschei-
dungsrecht genommen, das den Unternehmer zwingt, seinerseits die
Einigungsstelle anzurufen oder den Rechtsweg zu beschreiten: als Ergeb-
nis bleibt ein blofles Mitbestimmungsrecht”.
d) Eine auflerordentlich grofie Rolle spielten die Verfahren um die Teil-
nahme an Schulungs- und Bildungsveranstaltungen nach § 37 VI + VII
BetrVG. Die Diskussion konzentrierte sich dabei zunichst auf die Spe-
zialfrage, ob beim Besuch von unbestreitbar unter § 37 VI BeurVG
fallenden Veranstaltungen nur der Lohn fortzuzahlen sei oder ob dariiber
hinaus auch Aufwendungen fiir Fahrt, Ubernachtung, Mahlzeiten und
Kursgebiithren zu erstatten waren. Die Auffassung der Instanzgerichte
war ebenso uneinheitlich wie die der Literatur'®, ehe das BAG durch seine
Entscheidung vom 31. Okt. 1972 eine vorliufige Klirung 1. S. der weiter-
gehenden Auffassung brachte'. Da die Schulungsteilnahme im Anschluf}
an die frithere Rechtsprechung als Betriebsratstitigkeit eingestuft wurde,
wandte das BAG § 40 BetrVG an; beziiglich des Kostenumfangs sei
jedoch das aus dem »fundamentalen Gebot der vertrauensvollen Zusam-
menarbeit« folgende Prinzip der Verhiltnismifligkeit zu beachten, wo-
nach auch bei der Zahl der zu entsendenden Mitglieder auf »die Interessen
des Arbeitgebers und des Betriebs« Riicksicht zu nehmen sei. Trotz dieser
Einschrinkung hat das BAG den Widerspruch des LAG Diisseldorf'®?, des
ArbG Kiel™ sowie etlicher Autoren'™ gefunden, doch wies es ihre Ein-
winde in eine Reihe von weiteren Entscheidungen zuriick'®. So sei
insbesondere auch der Grundsatz der Gegnerunabhingigkeit der Ge-
werkschaften nicht verletzt, da sie im Rahmen des § 37 VI BetrVG nicht
kraft ihrer allgemeinen Koalitionsaufgaben, insbesondere nicht als Tarif-
partner, sondern aufgrund ihrer betriebsverfassungsrechtlichen Hilfs-
funktion handeln wiirden'.
Die Einfithrung des nicht eben prazisen Kriteriums der Verhaltnismifig-
keit hatte zahllose Streitigkeiten zur Folge, die die Arbeitsgerichte mehr
mLAG Schleswig-Holstein DB 1973, S. 87, das den Beschluf} des Betriebsrats
geniigen lieff.
99 Im Ergebnis ahnlich Jilicher, Der Anspruch des Betriebsrats auf Freistellung weiterer
Betriebsratsmitglieder beim Fehlen einer Gesamtvereinbarung, AuR 1973, S. 161, 164 {f.;
a. A. Fitting-Auffarth-Kaiser § 38 Rn 34.
100 Nachweise bei Daubler, Schulung und Fortbildung, 2. Aufl. S. 19 Fn. 46 und 47.
101 BAG BB 1973, S. 243 ff. = DB 1973, S. 528 ff.
102 DB 1973, S. 1356 = BB 1973, S. 1215 (Kammer K&ln).
103 BB 1973, S. 939.
104 Nachweise bei Danbler, Schulung und Fortbildung, S. 20 Fn. 51.
105 BAG AuR 1974, S. 29; BAG BB 1974, S. 416 und BAG BB 1974, S. 883 = AuR 1974,

S. 91.
106 Zusammenfassend BAG BB 1974, S. 884.
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oder weniger deutlich in die Funktion eines Sparkommissars brachten, der
lieber personliche Opfer der Betriebsratsmitglieder als Erscheinungen in
Kauf nimmt, die auch nur entfernt an Luxus erinnern konnten. So diirfen
Betriebsrite nur die zweite Klasse der Bundesbahn benutzen, wenn eine
betriebliche Reisekostenordnung dies vorsieht'”, und ein iiber die pau-
schalierten Verpflegungssitze hinausgehendes »Zehrgeld« ist trotz des
iiblicherweise hoheren Konsums nur fiir den Tag der An- und Abreise'®,
nicht jedoch wihrend der Schulung selbst zu gewahren'®. Werden die
Pauschsitze der Lohnsteuer-Richtlinien fiir auswirtige Unterbringung
iberschritten — eine Tatsache, auf die das einzelne Betriebsratsmitglied
keinen Einfluf} hat - so ist die sog. Haushaltsersparnis in Hohe von einem
Fiinftel, hochstes jedoch von DM 4,- pro Tag in Abzug zu bringen'", was
angesichts der fiir Manager-Seminare aufgewendeten Kosten von bis zu
DM 300,- taglich" in vielen Betrieben als pure Schibigkeit erscheinen
muf3.

Was die sehr viel wichtigere Frage der Bildungsinhalte bei § 37 VI Betr VG
betrifft, so ist das BAG auf der einen Seite deutlich bestrebt, die allzu
engen Grenzen seiner Rechtsprechung zu § 37 II BetrVG 1952 zu verlas-
sen'? und in stirkerem Mafle sowohl allgemeinere juristische wie auch
auflerjuristische Kenntnisse einzubeziehen. Auf der anderen Seite will es
einer unbegrenzten Schulung »auf Vorrat« vorbeugen, die gerade im
Hinblick auf die bei § 37 VI getroffene Grundsatzentscheidung in der
Kostenfrage besonderen Bedenken unterliegen miifite. Verlangt wird
deshalb, daf die Kenntnisse fiir die »sachgemafie« Arbeit des Betriebsrats
notwendig sein miifiten'”. Dabei komme es einerseits auf die personliche
Zusammensetzung des Betriebsrats, insbesondere auf die schon vorhande-
nen Kenntnisse und Erfahrungen seiner Mitglieder, andererseits auf die
sachlichen Notwendigkeiten der Betriebsratsarbeit fiir den konkreten
Betrieb und seine Arbeitnehmer an. Dabei spiele auch das Zeitmoment
eine Rolle; eine Schulung konne daher erforderlich sein, wenn die behan-
delten Themen im Betrieb »voraussichtlich demnichst zur Verhandlung
anstehen«; eine rein theoretische Moglichkeit, dafl die Frage einmal
auftauchen konnte, geniige dagegen nicht'*. Das so geschaffene Erforder-

107 BAG vom 5. 2. 1974, 1 ABR 46/73.

108 BAG vom 19. 1. 1974, 1 ABR 39/73.

109 BAG BB 1974, S. 884.

110 BAG DB 1974, S. 1535.

111 Nachweise bei Diubler, Schulung und Fortbildung, S. 109 ff.

112 Eine ausdriickliche Distanzierung findet sich in BAG vom 29. 1. 1974, 1 ABL 39/73 S. 8.
Weniger klar BAG BB 1974, S. 883.

113 BAG BB 1974, S. 88 = DB 1974, S. 146.

114 BAG BB 1974, S. 88 = DB 1974, S. 146.
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nis der »konkreten Betriebsbezogenheit« fithrte zu einem betrichtlichen
Mafl an Rechtsunsicherheit. Zwar ist mittlerweile klargestellt, daf}
»Kenntnisse tiber die Akkordentlohnung und das ihr zugrundeliegende
arbeitswissenschaftliche System« erworben'* oder Seminare iiber »Lohn-
gestaltung und Mitbestimmung im Betrieb« besucht werden kénnen',
und daf sich auch Veranstaltungen iiber »Bilanzwesen«'”, » Arbeitssicher-
heit«'®, »Arbeitsstudien«'® und »theoretisches Grundwissen auf dem
Gebiet der Arbeitswissenschaft und Arbeitsbewertung«'* im Rahmen des
§ 37 VI BetrVG bewegen, doch gilt dies alles nur unter dem Vorbehal,
dafl die konkreten betrieblichen Verhiltnisse eine derartige Weiterbildung
erfordern. Mit diesem, im Gesetz nirgends angedeuteten zusitzlichen
Tatbestandsmerkmal wird die Inanspruchnahme der Befugnisse aus § 37
VI entsprechend eingeschrinkt, mufl doch der Betriebsrat im Streitfall
praktisch den Nachweis der so verstandenen »Erforderlichkeit« fithren™'.
In der Praxis hat dies meist zur Folge, daff mit Riicksicht auf die
betrieblichen Machtverhiltnisse eine gerichtliche Auseinandersetzung al-
lenfalls dann in Kauf genommen wird, wenn § 37 VI ohne jeden Zweifel
eingreift — die tatsichliche Tragweite dieser Vorschrift ist daher geringer,
als man bei einer ersten Durchsicht der BAG-Formulierungen annehmen
sollte'*.

Eine sehr viel geringere zahlenmiflige Bedeutung besitzt die Rechtspre-
chung zu § 37 VII BetrVG, obwohl sie bedeutsame gesellschaftspolitische
Vorentscheidungen getroffen hat. So vertritt das BAG die Auffassung,
auch Veranstaltungen nach § 37 VII BetrVG miifiten »in einem weiteren
Zusammenhang mit der Betriebsratstitigkeit stehen«, die vermittelten
Kenntnisse miifiten fiir die Betriebsratstatigkeit »niitzlich, d. h. forderlich
sein, ohne daff es darauf ankommt, dafl sie fiir die konkrete Arbeit des
Betriebsrats im konkreten Betrieb auch benétigt werden«'”. Von diesem
Ansatz her lehnte es die Anerkennung von Veranstaltungen ab, die
»vornehmlich einer Schulung iiber rein gewerkschaftspolitische, allge-
meinpolitische oder kirchliche Themen dienen«'*; auch die Vermittlung

115 BAG vom 5. 2. 1974, 1 ABR 31/73, S. 8.

116 BAG AuR 1974, S. 91.

117 BAG AuR 1974, S. 25 = DB 1974, S. 781 = BB 1974, S. 462.

118 BAG AuR 1974, S. 186.

119 BAG DB 1973, S. 2249.

120 BAG vom 19. 1. 1974, 1 ABR 39/73, S. 9.

121 BAG BB 1973, S. 849; BAG BB 1973, S. 1354; BAG BB 1974, S. 89. Die angesprochene
blofle »Darlegungslast« liuft in den meisten Fillen auf eine Quasi-Beweislast hinaus.

122 Dazu Diubler, Betriebsriteschulung — Fortschritt mit Hindernissen, Demokratische
Erziehung 1975, S. 68 ff.

123 BAG BB 1974, S. 601 = DB 1974, S. 923.

124 Ahnlich BAG BB 1974, S. 884: Interessenpolitische Inhalte nur am Rande.
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von Allgemeinwissen iiber staatsbiirgerliche und hnliche Fragen habe
keinen geniigenden Bezug auf die Betriebsratstitigkeit'”. Durch diese
Verkniipfung von Betriebsratsarbeit und Schulungsinhalten werden die
wirtschaftsfriedlichen, auf Kooperation mit dem Arbeitgeber orientierten
und auf Entpolitisierung der Belegschaft zielenden Prinzipien des Be-
triebsverfassungsrechts in die Bildungsveranstaltungen hineinprojiziert;
was als Erleichterung auch der gewerkschaftlichen Bildungsarbeit gedacht
war, wirkt sich so im Ergebnis eher als Erschwerung aus, steht doch jeder
Veranstalter nunmehr vor der Alternative, entweder den betriebsverfas-
sungsrechtlichen Rahmen zu akzeptieren, um auf diese Weise eine Lohn-
fortzahlung durch den Arbeitgeber zu erreichen, oder die bisherigen
Inhalte beizubehalten und den Lohnausfall selbst tragen zu miissen. Daf}
dies nicht nur sozialpartnerschaftliche Gewerkschaften in Versuchung
bringen kann, ithr Programm zu entschirfen, liegt auf der Hand . . .

Das Erfordernis der Nitzlichkeit fiir die Betriebsratsarbeit hat freilich
nicht dazu gefiihrt, dafl wenigstens die Kostenfrage in gleicher Weise wie
bei §37 VI entschieden worden wire; wegen des nur »mittelbaren«
Zusammenhangs mit der Betriebsratsarbeit scheidet § 40 BetrVG viel-
mehr aus®, wenn nicht ausnahmsweise erforderliche Kenntnisse 1. S. des
§ 37 VI vermittelt wurden'”. Erst recht wird — ebenso wie im Fall des § 37
VI'# - kein Freizeitausgleich zugesprochen, so daf sich eine eigenartige
Abstufung innerhalb der Betriebsratstatigkeit ergibt: Wihrend im Nor-
malfall Lohnfortzahlung, Kostenersatz und Freizeitausgleich gewahrt
werden'”, fithrt die Schulungsteilnahme nach § 37 VI nur zu Lohnfort-
zahlung und Kostenersatz und die Inanspruchnahme der Rechte aus § 37
VII hat gar nur Lohnfortzahlung zur Folge. Als tibermifiig »schulungs-
freundlich« 138t sich diese Auffassung nicht charakterisieren, auch wenn
dem Betriebsrat in verfahrensrechtlicher Hinsicht dadurch entgegenge-
kommen wird, daf er allein iiber die Freistellung entscheidet™, und daf}
thm dabei ein gerichtlich nicht iberpriifbarer Beurteilungsspielraum
zusteht®'.

e) Die tatsichliche Wahrnehmung der Beteiligungsrechte durch den Be-
triebsrat wird entscheidend durch den erweiterten Kiindigungsschutz
nach § 15 KSchG iVm § 103 BetrVG erleichtert. Ahnlich wie im Rahmen

125 S. Fn. 123.

126 BAG BB 1974, S. 416 = DB 1974, S. 634.

127 BAG BB 1974, S. 634 = AuR 1974, S. 153 = AP Nr. 6 zu § 37 Betr VG 1972.

128 BAG BB 1974, S. 89 = AuR 1973, S. 345.

129 Restriktiv insoweit freilich auch BAG BB 1974, S. 1163, das einen Freizeitausgleich nur bei
»betriebsbedingter«, nicht aber bei »betriebsratsbedingter« Mehrarbeit gewahrt.

130 BAG BB 1973, S. 474 = DB 1973, S. 672 = AuR 1974, S. 31.

131 BAG BB 1974, S. 88; BAG DB 1974, S. 781 = BB 1974, S. 462; BAG DB 1974, S. 1867.
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der Anh6rung nach § 102 I BetrVG hat das BAG eine vorberige Zustim-
mung des Betriebsrats bzw. deren Ersetzung durch das Arbeitsgericht
verlangt; eine ohne Beachtung dieser Voraussetzung ausgesprochene
Kiindigung ist unheilbar nichtig. Zugunsten eines effektiven Kiindi-
gungsschutzes wirkt weiter die Tatsache, daf8 der Arbeitgeber innerhalb
der Zwei-Wochen-Frist des § 626 II BGB alles ihm Zumutbare unter-
nommen haben muf}, um die Kiindigung méglich zu machen; andernfalls
verliert er seine Rechte. Auf der anderen Seite soll das Arbeitsgericht
verpflichtet sein, die Zustimmung des Betriebsrats zu ersetzen, wenn ein
wichtiger Grund i. S. des § 626 I BGB vorliegt'?; die von Kiichenhoff*
vorgeschlagene Beschrinkung auf eine Nachpriifung sachgerechter Er-
messensausiibung durch den Betriebsrat fand nicht die Zustimmung des
BAG. Unvermeidbar war nach der bestehenden Gesetzeslage die Verwei-
gerung des Kiindigungsschutzes nach § 15 KSchG gegeniiber »Wahlbe-
werbern«, die erst von einer Versammlung gewerkschaftlicher Vertrau-
ensleute benannt wurden, deren Kandidatur jedoch noch nicht durch
Aufstellung eines den Voraussetzungen des § 14 V BetrVG entsprechen-
den Wahlvorschlags zum Ausdruck gekommen war™. Zum Ausgleich
kann eine Kindigung nach Auffassung des BAG dann unwirksam sein,
wenn sie nur ausgesprochen wird, um einen demnichst zu erwartenden
Kiindigungsschutz als Wahlbewerber zu verhindern' - eine sicherlich
beifallswerte These, deren praktische Tragweite jedoch mit Riicksicht auf
die fast immer bestehenden Beweisschwierigkeiten relativ gering sein
diirfte.

4. Das im Wahlverfahren herrschende Gruppenprinzip war noch nicht
Gegenstand von Grundsatzentscheidungen zum neuen Recht. Die durch
§ 26 II BetrVG bewirkte verstiarkte Berticksichtigung der Minderheiten-
gruppe im Betriebsrat selbst wurde vom BAG konsequent nachvollzo-
gen'”. Ansonsten ist lediglich auf die sehr restriktive Handhabung der
prinzipiell bejahten Schulungsmoéglichkeit von Wahlvorstandsmitglie-
dern' sowie auf eine Entscheidung hinzuweisen, die das Wahlrecht auch
den zum Wehrdienst eingezogenen Betriebsangehorigen zusprach'.
Grofle Aufmerksamkeit fanden weit iiber die juristische Fachoffentlich-

132 BAG BB 1974, S. 1578. Entscheidend ist der Eintritt der Rechtskraft, vgl. Richardi,
Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats durch Beschluf des Arbeitsgerichts, RdA
1975, S. 73, 76.

133 Kommentar zum BetrVG, 2. Aufl., Miinster 1974, § 103 Rn 8.

134 BAG BB 1974, S. 739.

135 BAG BB 1974, S. 1119.

136 BAG DB 1973, S. 1257; BAG DB 1973, S. 1954; BAG DB 1973, S. 1955; BAG DB 1974,
S. 536. Zur Kiritik s. Daubler, Schulung und Fortbildung, 2. Aufl. S. 89 ff.

137 BAG BB 1974, S. 838.
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keit hinaus die BAG-Entscheidungen zum Begriff des leitenden Ange-
stellten™ und zur Zuldssigkeit von Sprecherausschiissen'”. Den vom BAG
gewiahlten Formulierungen nach fillt nur ein relativ kleiner Personenkreis
in den Anwendungsbereich des § 5 III BetrVG, dem ein »vorgegebenerx,
allgemeiner Begriff des »Leitenden« zugrundeliegt. Dieser Begriff wird
vom BAG im Wege der (sehr inexakten) typologischen Methode um-
schrieben; eine fiir alle Unternehmen und Betriebe geltende prizise
Definition wird ausdriicklich abgelehnt'®. Abgrenzungsmerkmal ist zum
einen die Wahrnehmung »unternehmerischer (Teil)aufgaben«, die der
Gesamttitigkeit des Angestellten das »Geprige« geben miissen. Er muf}
»mafigeblichen Einflufl auf die wirtschaftliche, technische, kaufmanni-
sche, organisatorische, personelle oder wissenschaftliche Fihrung des
Unternehmens (Betriebs) ausiiben und zwar entweder dadurch, dafl er
selbst die mafigeblichen Entscheidungen trifft oder kraft seiner Schliissel-
position doch Voraussetzungen schafft, an denen die eigentliche Unter-
nehmensfithrung nicht vorbeigehen kann«'. Weiteres Abgrenzungs-
merkmal ist die »im wesentlichen« gegebene »Eigenverantwortlichkeit«;
sie liegt auch dann vor, wenn dem Angestellten gewisse Richtlinien
vorgegeben sind und er auf eine Zusammenarbeit in einem Team gleichbe-
rechtigter Mitarbeiter angewiesen ist, sofern nur ein eigener erheblicher
Entscheidungsspielraum verbleibt'?. Schliefllich steht der »Leitende«
durch seine Nihe zum Arbeitgeber in einem Interessengegensatz zum
Betriebsrat, was die gleichzeitige Einraumung des aktiven und passiven
Wahlrechts ausschliefit'?. Dieser einleuchtende Gesichtspunkt des Geg-
nerbezugs kann freilich auch »zuriicktreten« und zu einem blof) »mittel-
baren« werden'. Anhand simtlicher Gesichtspunkte ist eine »Gesamt-
wiirdigung der Titigkeit eines Angestellten« vorzunehmen, »wobei das
Zuriicktreten einzelner Abgrenzungsmerkmale dadurch ausgeglichen
werden kann, dafl andere in besonders starkem Mafle vorhanden sind«'*.
Dem Unternehmer ist ein erheblicher mittelbarer Einfluf} auf die Grofle
der Gruppe leitender Angestellter eingerdumt, da er die Leitungsfunktio-
nen so stark aufteilen kann, dafl dem Einzelnen nur noch ein schmaler

138 BAG BB 1974, S. 553 ff.; BAG BB 1975, S. 279; BAG BB 1975, S. 326.

139 BAG BB 1975, S. 327.

140 BAG BB 1975, S. 281.

141 BAG BB 1975, S. 280.

142 BAG BB 1974, S. 553; BAG BB 1975, S. 280.

143 BAG BB 1974, S. 555.

144 BAG BB 1975, S.280. Hier dirfte ein eindeutiges Zuriickweichen vor der in der
(konservativen) Literatur geauflerten Kritik vorliegen.

145 BAG BB 1975, S. 280 r. Sp.
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Bereich unternehmerischer Teilaufgaben verbleibt, der die Anwendung
des § 5 III BetrVG nicht mehr rechtfertigt'.

Die erste einschligige Entscheidung hat u.a. die heftige Kritik von
Riithers erfahren, der dem BAG der Sache nach »Selbstbefreiung von den
Fesseln der grundgesetzlichen Gesetzesbindung«'” und »verdeckte Geset-
zesumdeutung«'*® vorwarf. Trotz dieses ungewohnlichen Angriffes von
»rechts« stofit die gesellschaftspolitische Einordnung dieser Entscheidun-
gen auf Schwierigkeiten, lassen die verwendeten Abgrenzungsmerkmale
doch eine sehr unterschiedliche Konkretisierung im Einzelfall zu. Die
dadurch bewirkte »Offenheit« der Rechtslage wird noch dadurch ver-
stirkt, dafl das BAG den Tatsachengerichten einen von ihm nicht zu
iberpriifenden Beurteilungsspielraum gewihrt, so dafl die praktischen
Auswirkungen der Rechtsprechung alles andere als klar zutageliegen.
Nehmen die Arbeitsgerichte jedoch die vom BAG prinzipiell verfolgte
restriktive Tendenz ernst'”, so ist eine weitere Aufspaltung der Beleg-
schaft in eine dritte Arbeitnehmergruppe der »Leitenden« vorerst verhin-
dert und die Einheitlichkeit der Interessenvertretung mit den durch das
Gruppenprinzip bedingten Abstrichen gewahrt. Unter diesen Vorausset-
zungen ist dann auch die Zulassung von Sprecherausschiissen relativ
unproblematisch, zumal das BAG klarstellte, daf} sich keine ins Gewicht
fallende Zahl von »gewdhnlichen Arbeitnehmern« an der Wahl zum
Sprecherausschufl beteiligen darf*. Im Ergebnis ist eine solche Bestim-
mung des »Leitenden« auch im Hinblick auf den Regierungsentwurf eines
Mitbestimmungsgesetzes™ positiv zu bewerten, macht sie doch den parla-
mentarischen Instanzen deutlich, daf} der Vertreter der »Leitenden« ent-
weder der Anteilseignerbank zuzurechnen oder iiberhaupt aus dem Auf-
sichtsrat zu verbannen ist, wenn man mit der intendierten Paritit einiger-
maflen ernstmachen will'*.

Diese Einschitzung miifite sich indern, wiirden die Instanzgerichte den

146 BAG BB 1975, S. 281.

147 Riithers, Gesetzesanwendung oder Rechtspolitik? JZ 1974, S. 625, 627.

148 A.a. O, S. 628.

149 Das BAG hat dies selbst dadurch getan, dafl es die (Haupt)-Abteilungsleiter eines von 20
Hauptbiiros eines grofien Unternehmens, die eine bestimmte Sparte des Verkaufsgeschifts
im raumlichen Bereich des Hauptbiiros leiten, aber ihrerseits noch dem kaufminnischen
Direktor des Hauptbiiros unterstehen, nicht als leitende Angestellte qualifizierte, »wenn
mangels Vorlage der Verkaufsrichtlinien nicht festzustellen ist, daf sie bei Verkaufsver-
handlungen im Regelfall einen erheblichen eigenen Entscheidungsspielraum haben«; die
Hohe des Umsatzes oder des Werbeetats sei als solche nicht entscheidend (BB 1975,
S. 279). Als leitender Angestellter wurde demgegeniiber der Grubenfahrsteiger im Berg-
bau eingestuft (BB 1975, S. 326).

150 BAG BB 1975, S. 327.

151 BT-Drucksache 7/2172.

152 Dazu Daubler, Mitbestimmung — Ein Fall fiir Karlsruhe? FAZ vom 1. 3. 1975, S. 13.



vom BAG eroffneten Spielraum systematisch fiir eine »weite« Abgren-
zung der Gruppe der leitenden Angestellten nutzen, da dann in der Tat
eine weitere Aufspaltung der Belegschaft moglich wire und der Sprecher-
ausschufl zum Konkurrenzorgan des Betriebsrats wiirde. Einen »Aus-
weg« hat das BAG freilich den Unternehmern fiir den Fall gelassen, dafl
der Regierungsentwurf zur Mitbestimmung Gesetz werden sollte: Wih-
rend in den davon allein betroffenen Groflunternehmen wegen der not-
wendigen Aufteilung unternehmerischer Funktionen die Zahl der Leiten-
den relativ klein sein wird (mit der Folge, dafl die »Arbeitgeberorientie-
rung« dieser Gruppe aufler Zweifel steht), kann sie bei kleineren und
mittleren Unternehmen einen sehr viel grofleren Prozentsatz der Gesamt-
belegschaft ausmachen und damit einer Aufteilung der Arbeit-
nehmerschaft Vorschub leisten. Auch aus diesem Grund ist die prinzipiell
positive Bewertung der Rechtsprechung zu den leitenden Angestellten
vorldufig noch mit einem gewissen Fragezeichen zu versehen.

5. Die Verbindung des Betriebsrats mit der Gewerkschaftsbewegung
hingt gerade bei »schwachen«, relativ wenig Riickhalt besitzenden Be-
triebsriten davon ab, inwieweit hauptamtliche Gewerkschaftsfunktionire
den Betrieb betreten und den betrieblichen Arbeitnehmervertretern un-
terstiitzend zur Seite stehen konnen'. Das BAG hat sich in einem
Beschluf} vom 26. 6. 1973"* zu dem erstmals gesetzlich geregelten gewerk-
schaftlichen Zugangsrecht geiuflert und dabei »Kompromififormeln« be-
5, Auf der einen Seite hat es ein
generelles Zugangsrecht auch im Hinblick auf das Zusammenarbeitsgebot
des § 2 I BetrVG abgelehnt, auf der anderen Seite jedoch den Zutritt nicht
nur auf die Wahrnehmung einer im BetrVG vorgesehenen Aufgabe,
sondern auch auf Fille erstreckt, »die in einem inneren Zusammenhang
mit dem BetrVG stehen und an deren Losung die Gewerkschaft ein
berechtigtes Interesse hat«™*

nutzt, die im Grunde alles offen lassen

. Wie dieser »innere Zusammenhang« be-
schaffen ist, wird in keiner Weise deutlich; ein Gesprich {iber Probleme
der Anwendung eines Tarifvertrags erfiillt diese Voraussetzung nach
Ansicht des BAG jedenfalls nicht. Ob dem zuzustimmen ist, erscheint
reichlich zweifelhaft, da nach § 2 I BetrVG die Zusammenarbeit zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat im Zusammenwirken mit den im Betrieb
vertretenen Gewerkschaften »unter Beachtung der geltenden Tarifvertri-
ge« erfolgen mufl und die Anwendung oder Miflachtung von Tarifvertra-
153 Wenig realistisch Schwerdtner, JZ 1974, S. 458, der davon spricht, bei dem Streit um das
Zugangsrecht werde ein »v6llig hypothetischer Notstand geprobt«.
154 AP Nr. 2 zu §2 BetrVG 1972 = JZ 1974, S. 454 = AuR 1974, S. 157 mit ablehnender
Anmerkung Becker.

155 Insofern zutreffend Becker, AuR 1974, S. 159 und Schwerdtner, JZ 1974, S. 456.
156 S. Fn. 154.
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gen die Gewerkschaft zur Stellung eines Antrags nach § 23 BetrVG - und
damit zur Ausiibung einer konkreten betriebsverfassungsrechtlichen Be-
fugnis — berechtigt'”. Im Ergebnis ist der BAG-Beschluf eher als Riick-
schritt einzustufen, wirkt doch die durch ihn nicht beseitigte bzw. erst
geschaffene Rechtsunsicherheit einseitig zu Lasten von Betriebsrat und
Gewerkschaften, die nur ausnahmsweise das Risiko eines mit ungewissen
Erfolgsaussichten verbundenen Prozesses eingehen'®. Auch wire es in
kiinftigen Streitfillen durchaus von Interesse, den in anderem Zusammen-
hang so viel beschworenen Parititsgrundsatz heranzuziehen und dem
unbestrittenen Zugangsrecht der Vertreter von Arbeitgeberverbinden
eine ebenso weitgehende Befugnis der Gewerkschaften gegeniiberzu-
stellen'.

Nur scheinbar »gewerkschaftsfreundlich« ist weiter eine Entscheidung,
die jeder im Betrieb vertretenen Gewerkschaft das Recht einrdumt, die
Wahl des stellvertretenden Betriebsratsvorsitzenden anzufechten'®. Die
Ausdehnung des § 19 BetrVG auf diesen Fall wirkt sich in der Praxis
einseitig zugunsten von Minderheitengewerkschaften aus, denen es auf
diese Weise ermoglicht wird, das Gruppenprinzip des § 26 I u. II BetrVG
auch gegen den Willen der Mehrheit durchzusetzen. Dafl das BAG nicht
etwa eine allgemeine Kontrollfunktion der Gewerkschaft gegeniiber dem
Betriebsrat etablieren wollte, zeigt die ausdriickliche Ablehnung jeder
Anfechtungsbefugnis in bezug auf »interne Geschiftsfithrungsmafi-
nahmen«''. »Konsequent« wird daher auch das Antragsrecht der Ge-
werkschaft in § 23 III BetrVG auf Fille beschrinkt, in denen ein wenig-
stens mittelbarer Eingriff in die gewerkschaftlichen Befugnisse nach dem
BetrVG in Frage steht' — eine vom Wortlaut in keiner Weise gedeckte
Einschrinkung der sowieso nur bescheidenen Sanktionsmoglichkeiten

163

gegen den Arbeitgeber'®.

158

157 Ablehnend auch Birk, ZfA 1974, S. 457.

158 Dies erklirt sich u. a. damit, daf} ein Prozefiverlust das moralische Ansehen der Arbeitneh-
mervertretung mindert und iiberdies die Vorstellung weit verbreitet ist, der Arbeitgeber
sitze eben doch »am lingeren Hebel« und konne in anderem Zusammenhang dem
Betriebsrat oder der Gewerkschaft »eins auswischen«. Eine exakte empirische Aufarbei-
tung dieses Sachverhalts ist freilich noch nicht erfolgt. Den Mangel an empirischen Daten
im Arbeitsrecht kritisiert zutreffend Joachim, Die gesellschaftspolitische Funktion des
Arbeitsrechts, Vortrag, gehalten am 10. April 1972 bei der Hochschulwoche fiir staatswis-
senschaftliche Fortbildung in Bad Nauheim, Bad Homburg-Berlin-Ziirich, Sonderdruck,
S. 54,

159 S. auch die eingehende Untersuchung vom Kremp, Das Zugangsrecht der Gewerkschafts-
beauftragten zum Betrieb nach dem BetrVG 1972, AuR 1973, S. 193 ff.

160 BAG AP Nr. 1 zu § 19 BetrVG 1972.

161 Kritisch auch Dietz-Richardi § 26 Rn 29, 30.

162 BAG BB 1974, S. 368 = AP Nr. 4 zu § 40 BetrVG 1972.

163 Ablehnend mit Recht Birk, ZfA 1974, S. 472.
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I11. Gesamteinschitzung

Die Rechtsprechung zum BetrVG 1952 bestitigte zunichst voll die Er-
gebnisse, die die Analyse der Entscheidungen zur gewerkschaftlichen
Betatigungsfreiheit erbracht hatte: Das BAG verhielt sich ablehnend
gegeniiber jeder Form kollektiver Interessenwahrung, indem es die Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrats restriktiv, den Tendenzschutz jedoch
extensiv interpretierte und durch Betonung des Gruppenprinzips eine
Solidarisierung innerhalb der gesamten Belegschaft erschwerte. Die bei
der Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegenheiten zu verzeichnen-
de Ausnahme diirfte daher rithren, daf in den hierbei erfaiten Fallen der
Betriebsanderungen und Stillegungen die Gefahr »grofler«, die gesamte
Wirtschaftsstruktur problematisierender Konflikte besteht, denen durch
moglichst frithzeitige Einschaltung des Betriebsrats begegnet werden soll.
Ahnlich wie bei der Beteiligung an der Verhingung von Betriebsbufien
wird die Rechtsstellung des Betriebsrats gerade zu dem Zweck verstarkt,
spontane Rebellionen und Solidarisierungen gegen die Politik der Ge-
schiftsleitungen zu verhindern, die bei »gewohnlichen«, im betrieblichen
Alltag vorkommenden Auseinandersetzungen lingst nicht in demselben
Mafle drohen. Immerhin war denkbar, dafl sich durch ansatzweise Politi-
sierung der Belegschaften die »gefahrlichen« Konfliktsfelder erweiterten,
was voraussichtlich eine groflziigigere Interpretation der gesetzlichen
Mitbestimmungsrechte zur Folge gehabt hitte. In diesem Rahmen ist auch
die vom BAG bejahte Moglichkeit tariflicher Erweiterung von Betriebs-
ratsbefugnissen zu sehen, die ihrer relativ geringen praktischen Tragweite
wegen' in der Vergangenheit toleriert werden konnte und jetzt eine
Anpassung an die jeweiligen konkreten Bediirfnisse zur Sicherung des
Betriebsfriedens erlaubt.

Die Rechtsprechung zum neuen Recht weicht in nicht ganz unbetrichtli-
chem Umfang von diesen Grundsitzen ab. Die deutlich restriktive Inter-
pretation der Mitbestimmungsrechte ist einer flexibleren, eher betriebs-
ratsfreundlichen Auslegung gewichen, obwohl insoweit eine endgiiltige
Einschitzung erst moglich ist, wenn der Katalog des § 87 BetrVG einiger-
maflen vollstandig »durchgepriift« sein wird. Einige Nuancen zuriickhal-
tender ist die Rechtsprechung zu den Bestimmungen, die die Betriebsrats-
arbeit effektivieren wollen; soweit ersichtlich, hat es nirgendwo »Uberra-
schungen« zugunsten einer betriebsratsfreundlichen Auslegung gegeben.
Die zahllosen Entscheidungen zur Schulung und Fortbildung nach § 37
VI u. VII wirken in der Praxis restriktiver als man dies nach Lektiire der

164 Nachweise zur Tarifpraxis bei Daubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 94 ff.
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BAG-Rechtsprechung annehmen sollte; auch wer sie wortlich nimmt,
erkennt, daff allen Bildungsinhalten konsequent der Kampf angesagt wird,
die ein Ausbrechen aus der sozialpartnerschaftlichen Rolle des Betriebs-
rats und eine stirkere Verankerung in der Gewerkschaftsbewegung nahe-
legen konnten. Soweit diese Grenze beachtet wird, ist das BAG durchaus
zu einer mafivollen Stirkung der Betriebsrite bereit, was u. a. die Recht-
sprechung zur Kostentragungspflicht bei § 37 VI BetrVG und zum Frei-
stellungsverfahren zeigt. Wihrend die Judikate zu den leitenden Ange-
stellten noch nicht endgiiltig eingeschitzt werden konnen (aber immerhin
mehr Anhaltspunkte fiir eine positive als fiir eine negative Entwicklung
bieten) blieb das Verhiltnis von Betriebsrat und Gewerkschaften unveran-
dert. Der gewerkschaftliche Einflufl im Betrieb soll nach Moglichkeit
kleingehalten, die Eigenstindigkeit des Betriebsrats betont werden. So-
weit eine »Eliminierung« der Gewerkschaft ausscheidet, wird sie unter
dem bei § 37 VI angefiihrten Stichwort »der betriebsverfassungsrechtli-
chen Hilfsfunktion« den wirtschaftsfriedlichen Regeln des BetrVG unter-
worfen, wobei man sich keinerlei Gedanken tiber den ihr dabei zugemute-
ten Rollenwiderspruch macht. Zusammengefaflt 18t sich die Feststellung .
treffen, dafl das BAG der Tendenz nach eine relative Stirkung der
Betriebsrite mit einer konsequenten Verteidigung ihres auf betriebliche,
nichtgewerkschaftliche Sozialpartnerschaft gerichteten Grundcharakters
verbindet.

Die darin liegende »Liberalisierung« mag ihre Ursache einmal in der
augenblicklichen parlamentarischen Konstellation haben, die es gestattet,
offensichtliche Fehlinterpretationen im Wege der Umformulierung des
Gesetzeswortlauts zu korrigieren; zum andern diirfte die verinderte
allgemein-politische Situation einen nicht zu unterschitzenden Einfluf}
ausiiben, da die Forderung nach Mitbestimmung in der ganzen Gesell-
schaft mit sehr viel mehr Nachdruck erhoben wird, so dafl das Ansehen
des BAG und die Durchsetzungskraft seiner Urteile darunter leiden
miifiten, wollte es die in der Restaurationsperiode der 50er Jahre entwik-
kelten Grundsitze unverindert beibehalten. Setzt sich die auf mehr
Demokratie in den Betrieben gerichtete Bewegung fort, so ist durchaus
mit einer noch »betriebsratsfreundlicheren« Rechtsprechung zu rechnen.
Wenn aus gesamtgesellschaftlichen Griinden der Mitbestimmungsforde-
rung entgegengekommen werden muf, dann wird das BAG sehr viel eher
die Betriebsvertretungen stirken als die Tarifautonomie zu effektivieren,
hat doch das BetrVG durch die Bindung an das Betriebswohl, das Gebot
der vertrauensvollen Zusammenarbeit, das Arbeitskampfverbot und das
Verbot parteipolitischer Betidtigung dafiir gesorgt, dafl sich die Arbeit der
Betriebsrite im Rahmen der bestehenden, am Profitinteresse ausgerichte-
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ten Ordnung abspielt. Vergleichbare »Sicherungen« fehlen im Bereich
gewerkschaftlicher Betitigung oder mufiten erst durch die Rechtspre-
chung miihevoll konstruiert werden. Trotz der m. E. sogar wahrscheinli-
chen Stirkung des Betriebspartners wird das BAG den »Sozialpartner«
daher weiterhin mit einem juristischen Korsett umgeben, das ihm nur
noch minimale Bewegungsfreiheit 1aflt, wire er doch als einziger in der
Lage, die Herrschaft der Unternehmer tiber Sachen wie tiber Menschen
ernsthaft zu erschiittern.

IV. Anhang:
Die Arbeitnebmervertretung im Aufsichtsrat

Die Rechtsprechung zur Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat nach
§§ 76 tf. BetrVG 1952 ist unter zwei Gesichtspunkten von mehr als
rechtstechnischem Interesse: Zum einen geht es um das Wahlverfahren im
Konzern, zum andern steht die Riickbindung der Arbeitnehmervertreter
an die Belegschaft infrage.

Das BAG vertritt in stindiger Rechtsprechung den Standpunkt, bei der
Wahl zum Aufsichtsrat einer herrschenden Konzerngesellschaft stehe der
erste Sitz notwendigerweise einem Arbeitnehmer des herrschenden, der
zweite Sitz notwendigerweise einem Arbeitnehmer des abhingigen Un-
ternehmens zu'®. Zur Begriindung beruft es sich darauf, eine Majorisie-
rung der bei der Konzernspitze Beschiftigten durch die Belegschaft des
abhingigen Unternehmens miisse vermieden werden. Eine Ausnahme,
d. h. eine Wahl nach dem reinen Mehrheitsprinzip 1afit es nur zu, wenn
die Zahl der Wahlberechtigten des herrschenden Unternehmens in einem
krassen Mifiverhiltnis zur Arbeitnehmerzahl des beherrschten Unterneh-
mens steht — eine Voraussetzung, die allerdings weder bei einem Verhilt-
nis von 1000:23000' noch bei einer Relation von 118:8500'” angenom-
men wurde. Abgesehen von zahlreichen rechtsdogmatischen Bedenken,
die gegen diese Entscheidungen ins Feld gefiihrt werden kénnen'®, verdie-
nen sie Kritik im Hinblick auf ihre rechts- und gesellschaftspolitischen
Auswirkungen: Sie begiinstigen im Regelfall in auflerordentlich starkem
Umfang die bei der Konzernspitze beschiftigten Arbeitnehmer, die typi-

165 BAG AP Nr. 2, 3, 10, 13, 15 u. 18 zu § 76 Betr VG 1952.

166 BAG AP Nr. 10 zu § 76 Betr VG 1952.

167 BAG AP Nr. 18 zu § 76 Betr VG 1952.

168 Vgl. die zutreffende Kritik bei Kitzner, Die Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
rat nach dem BetrVG, Ko6ln 1972, Rn 403 ff.
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scherweise mit gehobenen Angestelltentitigkeiten betraut sind und einen
relativ schwachen gewerkschaftlichen Organisationsgrad aufweisen.

Von erheblicher praktischer Bedeutung ist die Moglichkeit zur Informa-
tion der Belegschaft, kann doch von »Mitbestimmung« nur dann die Rede
sein, wenn die » Mitbestimmenden« nicht nur ihren Reprisentanten einen
Blankoscheck erteilen, sondern selbst iiber das Geschehen im Aufsichtsrat
wenigstens in Umrissen informiert sind. Zwar sieht das geltende Recht
keine Rechenschaftspflicht der Arbeitnehmervertreter vor, doch wire
immerhin daran zu denken, wenigstens eine freiwillige Unterrichtung
zuzulassen. Hier setzt nun die BAG-Rechtsprechung ein. In einem 1967
ergangenen Beschlufl schliefit es einmal den naheliegenden Weg einer
Verteilung von Informationsbriefen iiber die Betriebsrite aus, da diese
hierfiir nicht zustindig seien'”’; ob die Arbeitnehmervertreter selbst eine
entsprechende Initiative ergreifen konnen, blieb unentschieden. Zum
zweiten ist die aus dem Aktienrecht folgende Schweigepflicht zu beach-
ten, deren genauer Umfang auflerordentlich kontrovers ist'”°. Thre objekti-
ve Verletzung soll zwar nach einer weiteren Entscheidung des BAG
weder eine ordentliche noch gar eine auflerordentliche Kiindigung unter-
nehmensangehoriger Arbeitnehmervertreter rechtfertigen, doch gilt ande-
res bei einem schuldhaften Verstof}, der allerdings angesichts der unge-
klirten Rechtslage in der Regel abgelehnt wird"”'. Diese beifallswerten
Ausfithrungen werden anschlieflend jedoch weithin entwertet, wenn das
BAG austithrt: »Wenn schon ein Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
Kenntnisse, die er in dieser Eigenschaft erlangt hat, an Dritte weitergibt,
dann muf} er genau und vollstindig berichten und darf keine sachlich
unbegriindeten Bedenken duflern, die den Betriebsfrieden gefihrden und
das Ansehen des Unternehmens in der Offentlichkeit schidigen kénnen.
Eine Verletzung dieser Pflicht kann als Stérung im Vertrauensbereich die
auflerordentliche oder die ordentliche Kiindigung rechtfertigen.« Ob eine
genaue und vollstindige Information, die vielleicht gerade mit Riicksicht
auf ihre Prizision Unruhe im Betrieb erzeugt, zulissig ist, bleibt nach dem
Wortlaut dieses Leitsatzes ungeklirt, doch besteht die Gefahr, daff Auf-
sichtsratsmitglieder wegen des nicht auszuschliefenden Risikos auf jede
Unterrichtung der Belegschaft verzichten werden und damit eine demo-
kratische Kontrolle von vorneherein im Keime erstickt ist'”.

169 BAG AP Nr. 1 zu § 69 BetrVG = AuR 1967, S. 61 mit kritischer Anmerkung Herschel.

170 S. dazu die grundlegende Arbeit von Kittner, Unternehmensverfassung und Information -
Die Schweigepflicht von Aufsichtsratsmitgliedern, ZHR 136 (1972), S. 208-251. Vgl.
weiter Zachert, AuR 1974, S. 254 ff.

171 BAG DB 1974, S. 1067 = BB 1974, S. 739 = AuR 1974, S. 380 ff. mit Anmerkung
Hensche.

172 Kritisch insoweit auch Hensche, AuR 1974, S. 383.
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§ 5: Beriicksichtigung von Arbeitnehmerinteressen im Individual-
arbeitsrecht und Arbeitsschutzrecht?

1. Vorbemerkung

Der Schwerpunkt der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung liegt auf Fra-
gen des Individualarbeitsrechts; rund 85 Prozent aller in AP veroffentlich-
ten Entscheidungen lassen sich diesem Gebiet zuordnen. In signifikantem
Gegensatz dazu konzentriert sich das wissenschaftliche Interesse auf
Arbeitskampf-, Tarifvertrags- und Betriebsverfassungsrecht; die zahllo-
sen das Einzelarbeitsverhiltnis regelnden Gesetze scheinen fiir iibergrei-
fende Systematisierungsversuche relativ unergiebig zu sein. Auch die
(wenigen) kritischen Stimmen haben bisher fast nur einen Aspekt behan-
delt: Der aus dem Faschismus iiberkommenen Konstruktion des perso-
nenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnisses wurde die Realitit der Aneig-
nung des Mehrwerts durch das Kapital' und die Existenz damit gegebener
antagonistischer Widerspriiche entgegengestellt’. So berechtigt diese Kri-
tik als solche ist — es wire sinnlos, nur diese Erscheinungsform des
Denkens in Betriebs-, Volks- und Arbeitsgemeinschaften zu kritisieren
oder gar von der Beseitigung der bloflen Ideologie eine wesentliche
Verbesserung der Stellung des Arbeitnehmers zu erwarten. Mit einigem
juristischem Geschick lassen sich nimlich die aus dem personenrechtli-
chen Gemeinschaftsverhiltnis abgeleiteten Verpflichtungen der Arbeits-
vertragsparteien auch als schuldrechtliche Nebenpflichten konzipieren,
die kraft der allgegenwirtigen Generalklausel des § 242 BGB die jeweils
gewiinschte Intensitit annehmen konnen’. Umgekehrt wire es auch denk-
bar, dafl sich sozialer Fortschritt unter dem Mantel des Gemeinschafts-
denkens vollzieht, dafl man etwa aus dem personenrechtlichen Charakter
des Arbeitsverhiltnisses sowie aus der daraus folgenden personlichen
Verbundenheit mit der jeweiligen betrieblichen Umwelt einen umfassen-
den Schutz gegen Versetzungen und Kiindigungen oder einen Anspruch
auf Gewinnbeteiligung ableitet’. Die Verwendung dieser Figur 1alt daher

1 Bildhaft Geffken, DuR 1973, S. 111: »Wir hatten gesehen: Zweck der kapitalistischen
Produktion ist die Erzielung von Mehrwert. Arbeiter und Kapitalist griinden also eine
Gemeinschaft zur Erzielung von Mehrwert. >Arbeitsteilung<: Die Arbeiter schaffen den
Mehrwert, der Kapitalist kassiert ihn. In dieser >Gemeinschaft von Kapital und Arbeit«
werden Wesen und Funktion biirgerlicher Ideologie gleichermafien deutlich: Sie ist
»gesellschaftliche Rechtfertigungslehre«.«

2 Hoffmann, Rechtsfortschritt, S. 36 ff.

3 Ein Beispiel hierfiir bietet Schwerdtner, Firsorgetheorie und Entgelttheorie, dessen Er-
gebnisse sich entweder mit denen der herrschenden Meinung decken oder die auch auf der
Basis eines personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnisses begriindbar wiren.

4 Versuche dieser Art wurden bisher nie unternommen, hitten aber zumindest die Funk-
tion, den Ausgangspunkt zu problematisieren.
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keine sicheren Riickschlisse auf die (objektive) Interessenbindung der
Rechtsprechung zu, sondern erméglicht allenfalls Einsichten in das (sub-
jektive) Gesellschaftsbild der entscheidenden Personen, das uns im vorlie-
genden Zusammenhang nicht interessieren soll.

Um die bisher versuchte Analyse zu vervollstindigen, ist es daher not-
wendig, die Ergebnisse der wichtigsten BAG-Entscheidungen an den
oben skizzierten Interessen von Arbeitgebern und Arbeitnehmern zu
messen. Wird — so lautet die entscheidende Frage — wenigstens dem
einzelnen Arbeitnehmer das gegeben, was durch kollektive Interessen-
wahrung nicht erreichbar ist? Wird vielleicht sogar versucht, durch mehr
Lebensstandard und mehr Sicherheit fiir den einzelnen der Gewerk-
schaftsbewegung den Wind aus den Segeln zu nehmen, vergleichbar dem
Vorgehen Bismarcks, die Unterdriickung der Sozialdemokratie mit der
Einfithrung der Sozialversicherung zu verbinden? Kahn-Freunds Analyse
hatte fir die Rechtsprechung des RAG ein entsprechendes Ergebnis
erbracht’; besteht nicht aller Grund zu der Annahme, dafl sich insoweit
nichts geindert hat? Beginnen wir mit der Bestimmung der Arbeitneh-
merpflichten (II) und der fiir ihre Verletzung entwickelten Sanktionen
(III) einschliefflich der auch anderen Zwecken dienenden Kiindigung (IV).
Der darauf folgende Abschnitt wird der Sicherung materieller Anspriiche
des Arbeitnehmers (V) sowie seiner immateriellen Interessen (VI) gewid-
met sein, ehe zum Abschlufl die Behandlung arbeitsschutzrechtlicher
Normen durch das BAG untersucht werden soll (VII).

I1. Die Pflichten des Arbeitnebmers

1. Der Arbeitnehmer ist zur Arbeit verpflichtet. Diese aus § 611 BGB
folgende Selbstverstindlichkeit wird in der Rechtsprechung des BAG
dahingehend konkretisiert, daff der einzelne »unter angemessener An-
spannung seiner Krifte und Fahigkeiten« arbeiten muf}. Wird im Tarif-
vertrag als Ausgangspunkt fiir die Primienberechnung eine »Normallei-
stung« zugrundegelegt, so verletzt der Arbeitnehmer seinen Arbeitsver-
trag, wenn er sich mit dieser Leistung begniigt, obwohl er 2 Jahre lang
ohne gesundheitliche Schiden bessere Resultate erzielt hatte’. Die Ver-
pflichtung, das individuell Mogliche zum Arbeitserfolg beizutragen, trifft
auch die Schwangere’; bewufite Zuriickhaltung der Arbeitskraft kann bei
ithr zu Lohnminderung fithren®.

5 Kahn-Freund, in: Arbeitsrecht und Politik, S. 194 ff., 205 ff.
6 BAG AP Nr. 27 zu § 123 GewO.

7 BAG AP Nr. 3 zu § 11 MuSchG.

8 8. FEn. 7.

88



2. Zur Arbeits- tritt die Treupflicht als die aus dem personenrechtlichen
Gemeinschaftsverhiltnis abgeleitete umfassende Verpflichtung, die Inter-
essen des Arbeitgebers im Betrieb wie auch in der Freizeit zu wahren und
jede schidigende Handlung zu unterlassen’. Im einzelnen hat das BAG
daraus eine Reihe von Sekundirpflichten abgeleitet: So muf ein leitender
Angestellter andere Arbeitnehmer tiberwachen, wenn dies die Umstinde,
insbesondere der Verdacht von Unregelmiafligkeiten nahelegen’. Daf} dies
zu einer Atmosphire gegenseitigen Mifltrauens fithren und in eine Pflicht
zur Denunziation von Kollegen ausarten kann, hat das Gericht in seinen
Griinden nicht bedacht, obwohl nicht einmal eine v6llig eindeutige Be-
grenzung auf leitende Angestellte vorgenommen wurde. Entgegen dem
ersten Anschein spricht auch die in einem anderen Fall® bestatigte Kiindi-
gung eines Denunzianten nicht gegen diese Folgerung, da das BAG dort
ausdriicklich auf die Weitergabe einer in privatem Kreis gefallenen Aufle-
rung abstellte und eine legitime Durchbrechung selbst der Privatsphire
fir den Fall einraumte, daff »ein Kollege von den Plinen eines andern
Kollegen erfihrt, die Verfassung zu untergraben«. Der Werkschutz
konnte danach Geheimagenten zur Bekimpfung politisch besonders mifi-
liebiger Personen einsetzen — eine nicht eben attraktive Vorstellung, die
im BAG-Urteil selbstredend mit keinem Wort erwihnt wird.

Zur Treue gehort nicht nur die Pflicht zur Uberwachung der Kollegen,
sondern gegebenenfalls auch die Unterwerfung unter ein Machtwort des
Arbeitgebers. Streiten sich zwei Arbeitnehmer, so sind sie verpflichtet,
einen Vermittlungsvorschlag des Unternehmers anzunehmen, »der fiir
beide Teile annehmbar ist oder wenigstens vom Arbeitgeber bei unparteii-
scher Einstellung als annehmbar angesehen werden kann«'. Erhebt ein
Arbeitnehmer dennoch Privatklage, so stort er damit den Betriebsfrieden,
was seine Kiindigung jedenfalls nicht an § 138 BGB scheitern lif3t".
Treue fordert weiter Verschwiegenheit. Der Arbeitnehmer ist »gehalten,
tiber Dinge, die er aufgrund des Arbeitsverhiltnisses erfihrt, Verschwie-
genheit zu wahren, soweit an ihrer Geheimhaltung ein berechtigtes Inter-
esse des Arbeitgebers besteht«”. Von dieser Pflicht wird er auch dann
nicht frei, wenn er ein eigenes berechtigtes Interesse an der Weitergabe der
»geheimen« Tatsachen hat. Nur im Einzelfall, d. h. unter Abwiagung aller
Umstinde mufl der Arbeitgeber aufgrund seiner Fursorgepflicht den
Arbeitnehmer von der Schweigepflicht entbinden. Dafl damit nicht gerade

9 BAG AP Nr. 5 zu § 611 BGB Treupflicht. Ahnlich fiir die Mitglieder einer Akkordgruppe
untereinander BAG BB 1974, S. 1208.

10 BAG AP Nr. 5 zu § 1 KSchG verhaltensbedingte Kiindigung.

11 BAG AP Nr. 5 zu § 242 BGB Kiindigung.

12 BAG AP Nr. 1 zu § 611 BGB Schweigepflicht.
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grofiziigig verfahren wird, zeigt ein Urteil aus dem Jahr 1969", wo das
entsprechende Begehren des Arbeitnehmers abgelehnt wurde; er sei nicht
berechtigt, seinen Anwalt zu informieren, um einen Schadensersatzpro-
zefl gegen den Arbeitgeber zu fithren, da der Anspruch zwar schliissig
vorgetragen sei, jedoch nicht alle materiell-rechtlichen Voraussetzungen
vorliegen wiirden. Setzt man diesen Grundsatz in die Praxis um, so
bedeutet das, dafl der einzelne Arbeitnehmer selbst, ohne Inanspruchnah-
me eines Anwalts, die Begriindetheit seiner Klage abschlieffend beurteilen
mufl, da sonst sein Verlangen auf Entbindung von der Schweigepflicht
von vornherein zum Scheitern verurteilt ist. Dies befriedigt um so weni-
ger, als der Anwalt als Organ der Rechtspflege seinerseits einem durch
§ 300 StGB sanktionierten Schweigegebot unterliegt und der Geheimnis-
schutz praktisch gar keine Rolle mehr spielt, wenn es um Auskiinfte tiber
personliche Verhiltnisse des Arbeitnehmers gegeniiber einem neuen Ar-
beitgeber geht".

Zur Wahrung der Interessen des Arbeitgebers gehort weiter die Unterlas-
sung von Wettbewerb. Obwohl § 60 HGB eine entsprechende Pflicht nur
fir Handlungsgehilfen vorsieht, erblickte das BAG in dieser Vorschrift
den Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes, der fiir alle Arbeit-
nehmer gleichermaflen gelte”. Was fiir den normalen Arbeitnehmer nur
selten praktisch wird, kann fiir den aktiven Ruhestindler grofle Bedeu-
tung gewinnen. Nach BAG trifft auch ihn eine — wenngleich geminderte —
Treupflicht, die es thm verbietet, »im Wirkungsbereich seines bisherigen
Arbeitgebers hauptberuflich fiir einen Konkurrenten seines fritheren Ar-
beitgebers zu arbeiten«'. Als Sanktion fiir einen Verstoff kann in der
betrieblichen Ruhegeldordnung, deren Inhalt ja der Unternehmer weithin
allein bestimmt, die Verwirkung der betrieblichen Altersrente festgesetzt
werden. Ein Verstof} gegen das im HGB enthaltene Verbot einer unent-
geltlichen Karenzklausel liege nicht vor, da das »normale«, dort geregelte
Wettbewerbsverbot mit einer Schadensersatzpflicht fiir jeden Fall der
Zuwiderhandlung verbunden sei, hier jedoch nur eine »Rechtspflicht mit
minderer Sanktion« vorliege. Wie wenig zwingend dieses Ergebnis war,
zeigt eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs”, der fiir eine in einem

13 BAG AP Nr. 3 zu § 611 BGB Schweigepflicht.

14 BAG AP Nr. 1 zu § 630 BGB: Der Arbeitgeber ist auch zu Auskiinften berechtigt, die
dem Arbeitnehmer schaden.

15 BAG AP Nr. 7 zu § 611 BGB Treupflicht.

16 BAG AP Nr. 109 zu § 242 BGB Ruhegehalt. Die Entscheidung behilt auch unter der
Geltung des Betriebsrentengesetzes vom 21. 12. 1974 (BGBI I S. 3610) Bedeutung, da die
Frage des Widerrufs von Versorgungszusagen ausgeklammert blieb (vgl. Hobne. Beilage
1/1975 zum BB, S. 3).

17 BGH AP Nr. 151 zu § 242 BGB Ruhegehalt.
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frei ausgehandelten Geschiftsfiihrungs- oder Beratungsvertrag enthaltene
Altersrente jede Verwirkung wegen schidigenden Wettbewerbs aus-
schlofl. Mit Recht haben Hanaun-Adomeit darauf hingewiesen, daff man
dieselbe Sicherung, die man einem »starken« Arbeitnehmer mit Verhand-
lungsmacht einrdume, auch dem »schwachen« gewihren miisse™.

Treue verlangt schlieflich auch auflerdienstliches Wohlverhalten. Das
bedeutet einmal, daf der Arbeitnehmer jede politische Betitigung unter-
lassen muf}, die das »Arbeitsverhiltnis konkret beriihrt«, d. h. die den
Interessen des Arbeitgebers oder seiner Branche zuwiderliuft. Ohne
Bedeutung ist, ob es sich dabei um legale Betitigungen einer politischen
Partei — etwa im Rahmen eines Wahlkampfs — handelt”; das Problem der
Chancengleichheit zwischen Parteien, die im wesentlichen Unterneh-
merinteressen reprasentieren, und solchen, die sich an Arbeit-
nehmerinteressen ausrichten, wird trotz entsprechender Urteile des Bun-
desverfassungsgerichtes iiberhaupt nicht erwihnt®. Daf} die Freizeit hier
plotzlich zum Gegenstand arbeitsrechtlicher Normierung wird, daf nicht
mehr nur die Demokratie am Werktor endet, sondern umgekehrt die
betriebliche Herrschaft auf das politische Leben ausstrahlt — das taucht
erst recht nicht einmal als moglicher Gesichtspunkt in der Argumentation
des BAG auf.

Pflicht zu auflerdienstlichem Wohlverhalten bedeutet zweitens, daff sei-
nen Arbeitsplatz riskiert, wer zu 6 Monaten Freiheitsstrafe mit Bewih-
rung verurteilt wird. In dem vom BAG entschiedenen Fall* hatte ein in
einem Ausbesserungswerk der Deutschen Bundesbahn beschiftigter
Schlosser zwei vollendete Abtreibungen und eine Beihilfe zur versuchten
Abtreibung begangen. Obwohl er seit iiber 10 Jahren bei der Deutschen
Bundesbahn titig gewesen war und seine Arbeit nie zu Beanstandungen
Anlafl gegeben hatte, bestitigte das BAG die Kiindigung, da jedenfalls bei
einem offentlichen Bediensteten besonders hohe Anforderungen an das
auferdienstliche Verhalten zu stellen seien. Deshalb hielt es das BAG
auch fiir vollig irrelevant, dafl die Straftaten keinen Riickschlufl auf
etwaiges kiinftiges Fehlverhalten im Dienst zulieffen; auch die Interessen-
abwigung fiel zu Lasten des Schlossers aus, da er inzwischen eine
Tiatigkeit als Hilfsarbeiter gefunden hatte.

3. Arbeitspflicht und Treupflicht werden durch die Verpflichtung erginzt,

18 Hanaun-Adomeit, Arbeitsrecht, 2. Aufl., Frankfurt/Main 1973, S. 162.

19 BAG AuR 1973, S. 218 ff. Dazu auch Déiubler, Die Quelle 1975, S. 219 ff.

20 BVerfGE 8, 69: Verstof§ unbeschrinkter steuerlicher Abzugsfihigkeit von Parteispenden
gegen den Gleichheitssatz, da durch eine solche Regelung die vermdgenden Biirger relativ

mehr begiinstigt waren.
21 BAG AP Nr. 1 zu § 1 KSchG verhaltensbedingte Kiindigung.
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Kontrollmafinahmen des Arbeitgebers zu dulden. Dazu gehort einmal die
aus dem Direktions- und Hausrecht abgeleitete »selbstverstindliche«
Uberwachungsbefugnis des Vorgesetzten sowie die allseits anerkannte
Torkontrolle?. Zum zweiten — und hier setzt die Rechtsprechung des
BAG ein - sind auch maschinelle Uberwachungssysteme nicht ausge-
schlossen. Dazu zihlt einmal der bereits oben® beschriebene Produkto-
graph®, der der Kontrollstelle in jedem Moment den Grund des Stillstands
der Maschine anzeigt und damit auch die Feststellung erméglicht, ob der
einzelne wirklich »unter angemessener Anspannung seiner Krifte und
Fihigkeiten«® titig ist oder ob er etwa inoffizielle Verschnaufpausen
einlegt. Eine neuere Entscheidung® hat jedenfalls von threm Ergebnis her
diese Tendenzen verstirkt: Sie erklarte die Einrichtung einer sogenannten
Aufschaltanlage fiir rechtmifig, die einzelne Anschlufiinhaber, in concre-
to: die Behordenspitze in die Lage versetzte, sich jederzeit in die Telefon-
gespriche der anderen Bediensteten einzuschalten. Voraussetzung war
lediglich, daf} fiir ein von ihnen beabsichtigtes Dienstgesprich keine
Leitung frei war und dafl bei der »Zwischenschaltung« ein Geridusch
entstand, das den Betroffenen auf die »Unterbrechung« aufmerksam
machte. Der Eingriff in das Fernsprechgeheimnis ist offenkundig, da es
nicht immer moglich sein wird, ein Gesprich sofort zu beenden und
tiberdies schon die Moglichkeit des jederzeitigen Knackens im Telefon die
Unbefangenheit der Gesprichsfithrung beeintrichtigen kann. Der vom
BAG gezogene Vergleich mit dem Vorgesetzten, der plotzlich das Zim-
mer betritt, verkennt die vom Gericht sonst so gern beschworene Lebens-
wirklichkeit: Da der Vorgesetzte hier nur einen Teilnehmer »tiberwacht,
ist es relativ einfach, unter einem Vorwand dem Gesprich eine Wendung
zu geben, die mit seinem bisherigen Inhalt nichts zu tun hat, und so die
Diskretion zu wahren. Hort dagegen der Vorgesetzte beide Seiten, so
wird er spatestens an der Reaktion des anderen Teils feststellen konnen,
daf} es offensichtlich um Dinge — etwa nichtdienstlicher Art - ging, die vor
thm geheimgehalten werden sollten. Der darin liegende Eingriff in das
Fernsprechgeheimnis wird auch nicht dadurch geringer, dafl es nur zur
Durchfiithrung eines Gespriachs durch die Behordenspitze, nicht aber zu
Kontrollzwecken erfolgen darf: Rein faktisch besitzt der Untergebene
keinerlet Moglichkeit zur Nachpriifung, ob die Voraussetzung einer

22 Dazu LAG Mannheim AP Nr. 1 zu § 611 BGB Torkontrolle.

23 s.0.§4 L

24 BAG AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG 1952 Ordnung des Betriebes.

25 So BAG AP Nr. 27 zu § 123 GewO.

26 BAG DB 1973, S.972. Vgl. auch BAG BB 1974, S. 1164, das die Einfithrung von
»Multimomentkameras« mitbestimmungspflichtig macht, aber keine prinzipiellen Ein-
winde erhebt.
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»Aufschaltung« vorlag, ganz abgesehen davon, daff es die Stellung in der
Hierarchie in der Regel verbietet, den Vorgesetzten einer rechtswidrigen
Handlung zu zeihen, auch wenn man deren Vorliegen zweifelsfrei kennt.
Vom praktischen Resultat her gesehen liuft die BAG-Entscheidung dar-
auf hinaus, dem Arbeitgeber diejenigen Rechte zur freien Disposition zu
iiberlassen, von denen der Staat nur dann Gebrauch machen kann, wenn
es die freiheitlich-demokratische Grundordnung erfordert”. Der einzige
Unterschied besteht darin, daf} die Aufschaltung im einen Fall durch
Geriusch erkennbar ist, wihrend sie im andern erst nach abgeschlossener
Uberwachung mitgeteilt werden muf3*; thn als entscheidend zu betrach-
ten, wiirde voraussetzen, dafl es unter keinen Umstidnden zufillige oder
weniger zufillige technische Mingel geben kann, die das »Warngerdusch«
in Wegfall bringen.

I11. Allgemeine Sanktionen bei Pflichtverletzungen

Umfangreiche Pflichten und die Uberwachung ihrer Einhaltung wiren
sinnlos, konnte nicht gegebenenfalls zu Sanktionen gegriffen werden. Das
BGB sieht fiir die Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten Schadens-
ersatz und Kiindigung, nicht jedoch Lohnminderung vor; das BAG hat
diese »Rechtsbehelfe« in vielerlei Hinsicht vervollkommnet.

1. Wie schon im Zusammenhang mit der betrieblichen Mitbestimmung
erwihnt, laflt das BAG die Verhingung von Betriebsbuflen bei »Arbeits-
bummelei« und anderen Pflichtverletzungen zu®. Die Begriindung stiitzt
sich allein auf § 56 I f BetrVG 1952 (= § 87 I Ziff. 1 BetrVG): »Wenn
iberhaupt Vorschriften tiber die Ordnung des Betriebes und das Verhal-
ten der Arbeitnehmer erlassen werden konnen, so folgt aus der weiten
Regelung des § 56 I f BetrVG und seines damit gegebenen Sinnes, daf}
dann auch Regelungen fiir den Fall des Verstofles gegen die erlassenen
Vorschriften moglich sind, also insbesondere Regelungen iiber Bufien.
Denn Ziel des Betriebsbuflwesens ist es, mit Hilfe der Verhingung von
Buflen die Ordnung im Betrieb aufrechtzuerhalten. Das gilt nicht nur fiir
die Schaffung der Buflordnung selbst, sondern auch fiir die Verhingung

27 Art. 10 II 2 GG: Beschrinkungen diirfen nur auf Grund eines Gesetzes angeordnet
werden. Dient die Beschrainkung dem Schutze der freiheitlich demokratischen Grundord-
nung oder des Bestandes oder der Sicherung des Bundes oder eines Landes, so kann das
Gesetz bestimmen, dafl sie dem Betroffenen nicht mitgeteilt wird und daf an die Stelle des
Rechtswegs die Nachpriifung durch von der Volksvertretung bestellte Organe und
Hilfsorgane tritt.

28 So BVerfG JZ 1971, S. 173 {f.

29 BAG AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG Betriebsbuflen.
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einer Bufle nach dieser Ordnung im Einzelfall. Es stehen stets Fragen der
Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb in
Rede.« Diese Argumentation iiberzeugt nicht. Wire es richtig, daff der-
jenige, der irgendwelche Verhaltensregeln aufstellt, grundsitzlich auch
zur »Erfindung« neuer Sanktionen berechtigt ist, so konnte jeder
Warenhersteller in seine AGBs »Buflen« fiir den Fall der Zuwider-
handlung gegen bestimmte Pflichten aufnehmen, ohne dafl es sich dabei
um einen pauschalierten Schadensersatz handeln miifite. Abgesehen da-
von spricht auch der in § 56 BetrVG 1952 bzw. § 87 I BetrVG vorange-
stellte Vorbehalt zugunsten anderweitiger gesetzlicher Regelung gegen
das Ergebnis des BAG, da es entgegen seiner Auffassung sehr wohl
ausdriickliche Normen zur Ahndung von Arbeitsbummelei gibt. So hat
dasselbe Gericht in anderen Entscheidungen die (selbstverstindliche)
Auffassung vertreten, bei Schlechtleistung des Arbeitnehmers komme
Kiindigung und gegebenenfalls Schadensersatz, nicht jedoch Lohnminde-
rung in Betracht®. Der Hinweis auf die historische Entwicklung und auf
die Entstehungsgeschichte des BetrVG 1952 fillt demgegeniiber nicht ins
Gewicht. Die schliefllich zur Begriindung herangezogenen Arbeitnehmer-
interessen verdienen eine gewisse Hervorhebung, heifit es doch in diesem
Zusammenhang: »Wie bereits . .. zum Ausdruck gekommen, verstofit
das Institut der Betriebsbuflen nicht einmal gegen die wohlverstandenen
Interessen der davon betroffenen Arbeitnehmer selbst; sie miifiten an-
dernfalls eher mit dem Verlust des Arbeitsplatzes rechnen. Dariiber
hinaus wirkt sich das Betriebsbufiwesen giinstig fiir die Arbeitskameraden
des davon Betroffenen aus. Durch Arbeitsbummelei werden auch jene in
ithrer Arbeitsleistung und nicht selten, z. B. beim Leistungslohn der
Gruppe, sogar in ihrem Arbeitsverdienst betroffen. Die Verhidngung von
Betriebsbuflen kann also jedenfalls einem durchaus berechtigten Interesse
des Betriebes wie auch der Belegschaft dienen.« Bei dieser »Beweisfiih-
rung« wird einiges iibersehen. Die Kiindigung hingt in aller Regel nicht
davon ab, ob die »mildere Sanktion« der Betriebsbufle zur Verfiigung
steht: Ein durchschnittlicher Unternehmer wird dann zur Entlassung
schreiten, wenn er ohne jede Schwierigkeit eine Ersatzkraft findet, und er
wird dann auf sie verzichten, wenn der Betroffene fiir die Produktions-
vorginge unentbehrlich oder der Arbeitsmarkt »leergefegt« ist. Das zu-
satzliche Mittel der Betriebsbufle hat allein fiir ihn den (betrichtlichen)
Vorteil, auch gegen diejenigen Arbeitnehmer vorgehen zu konnen, bei
denen eine Kiindigung in seinem Interesse ausscheidet und die ihm auch
keinen nachweisbaren Schaden zugefiigt haben. Von einem Nutzen fir

30 BAG AuR 1971, S. 61.
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die Arbeitskameraden kann noch viel weniger die Rede sein, es sei denn,
man betrachtet die Folge, dafl auch sie alle physischen und intellektuellen
Reserven mobilisieren miissen, als Vorteil, und dies angesichts einer
teilweise steigenden Zahl von Berufskrankheiten® und einer skandalés
hohen Zahl an Betriebsunfillen®.

2. Betriebsbuflen setzen ein schuldhaftes Verhalten des Arbeitnehmers
voraus und konnen nur in einem gerichtsihnlichen Verfahren unter
Einschaltung des Betriebsrats verhingt werden. Dies mindert ihre gene-
relle »Niitzlichkeit« fiir den Unternehmer zwar nur wenig, doch kann die
Beweisfihrung im Einzelfall auf Schwierigkeiten stoflen und die Dauer
des Verfahrens kann eine umgehende Sanktionierung behindern. Viele
Betriebe sind deshalb zu einem System der Anwesenheitsprimien iiberge-
gangen, die demjenigen verweigert werden, der mit oder ohne Verschul-
den nicht jeden Tag zur Arbeit erscheint. Das BAG hat diese Form des
»Anreizes« ausdriicklich gebilligt und nicht einmal Bedenken dagegen
angemeldet, dafl eine schwangerschaftsbedingte Abwesenheit vom Ar-
beitsplatz zum Verlust der Primie fithrt”®. Im Ergebnis lauft dies darauf
hinaus, daff das gesamte Arbeitsentgelt in zwei Teile aufgespalten wird,
von denen der eine auch bei unverschuldeter Abwesenheit entzogen
werden kann*. Der Trick einer Aufteilung der wirtschaftlich einheitlichen
Gegenleistung fithrt so dazu, dafl §616 I BGB ohne ausdriickliche
Vereinbarung abbedungen wird — ganz zu schweigen von den vom BAG
nicht gepriiften Riickwirkungen auf die Gesundheit von Kollegen, die auf
die Primie angewiesen sind und deshalb auch dann zur Arbeit erscheinen,
wenn jeder Arzt ihnen Bettruhe verschreiben wiirde.

3. Betriebsbuflen und Beeinflussung durch Anwesenheitspramien reichen
dem BAG als Druckmittel zur Sicherung der Arbeitsdisziplin nicht aus.
Neuerdings hat es deshalb den alten zivilrechtlichen Grundsatz in Frage
gestellt, daf} Schlechtleistung keine Lohnminderung zur Folge haben
darf®. Zwar hielt es an diesem Prinzip als solchem fest, qualifizierte es
jedoch als unzulissige Rechtsausiibung, wenn eine unter Mutterschutz

31 Vgl. Neubert-Pitroff, Berufskrankheiten in der gewerblichen Wirtschaft, Bonn 1972.

'32 S. die Nachweise bei H.-U. Deppe, Industriearbeit und Medizin, Frankfurt/Main 1973,
S. 90 ff. und im Unfallverhiitungsbericht der Bundesregierung 1974, BT-Drucksache
7/2622 S. 5.

33 BAG AP Nr. 58 zu § 611 BGB Gratifikation; BAG AP Nr. 2 zu § 611 BGB Anwesen-
heitsprimie. Kritisch auch Schwerdtner, Welche gesetzlichen Mafinahmen sind vordring-
lich, um die Gleichstellung der Frauen mit den Minnern im Beruf zu gewihrleisten? JZ
1974, S. 476, 482.

34 Auch das BAG betrachtet die Anwesenheitspriamie als Arbeitsentgelt und legt sie deshalb
der Berechnung des Lohnes nach § 14 MuSchG mit zugrunde — AP Nr. 2 zu § 611 BGB
Anwesenheitsprimie.

35 BAG AuR 1971, S. 61.
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stehende Arbeitnehmerin ihre Arbeitsleistung bewuft reduzierte und
dennoch den vollen Lohn verlangte, da dem Arbeitgeber das sonst
mogliche Mittel der Kiindigung verwehrt sei. Dabei ist nicht bedacht, daf}
es auch bei Schwangeren die Moglichkeit zur Entlassung gibt, die aller-
dings eine iiber den »wichtigen Grund« hinausgehende schwere Verfeh-
lung voraussetzt*. Wenn der Gesetzgeber einen derartigen Schutz vor-
sieht, so scheint es inkonsequent, die Schwangere in anderer Hinsicht
schlechter als sonstige Arbeitnehmer zu stellen und im Wege der »unzu-
lassigen Rechtsausiibung« eine sonst ausgeschlossene Lohnminderung
zuzulassen. Zum andern wiren dem BAG hier seine eigenen Grundsitze
tiber Betriebsbuflen entgegenzuhalten, die dem Arbeitgeber doch genii-
gend Spielraum lassen, um seine Arbeitnehmerin durch Lohnverlust zu
einem »arbeitsameren« Verhalten zu zwingen. Hier hitte — im System
des BAG — der Ausweg liegen miissen, der die Entwicklung einer neuarti-
gen Sanktion unnotig gemacht hitte.

4. Entsteht dem Arbeitgeber durch unterbliebene oder mangelhafte Ar-
beitsleistung ein Schaden, so ist der Arbeitnehmer zum Ersatz verpflich-
tet, sofern ihn ein Verschulden trifft.

Dieser dem BGB zu entnehmende Grundsatz wird vom BAG durch
Ausdehnung des Schadensbegriffs verschirft. So hat es einen Arbeitneh-
mer zur Bezahlung von 7200 DM Inseratskosten verurteilt, weil er ohne
Wahrung der Kiindigungsfrist aus dem Unternehmen ausgeschieden
war”. Zwar raumte das BAG ein, daff dem Arbeitgeber dieselben Kosten
entstanden wiren, hitte der Arbeitnehmer sich vertragstreu verhalten und
noch einige Zeit weitergearbeitet; eine Berufung auf diese rechtmaflige
Alternative sei jedoch ebenso wie im Falle der Berechnung von Streik-
schiden ausgeschlossen. In einer anderen Entscheidung® wurde eine
Arbeitnehmerin fiir den Schaden haftbar gemacht, der threm Arbeitgeber
dadurch entstanden war, dafl ithre Arbeitskraft wegen vorzeitiger Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zur Verfiigung stand. Auch
wenn das BAG sicherlich nicht den Marxschen Begriff des Mehrwerts im
Sinne hatte, stellte es doch entscheidend auf den Vermdogensvorteil ab, den
der Unternehmer iiber den bezahlten Lohn hinaus aus der Beschiftigung
seiner Bediensteten zieht, und verpflichtete die Arbeitnehmerin daher,
»im Rahmen der Zumutbarkeit und der Grundsitze von Treu und
Glauben« den entgangenen Nutzen zu ersetzen. Schwierigkeiten ergaben
sich freilich insofern, als der Arbeitgeber die ausgefallene Arbeit selbst
miterledigt hatte, dadurch keine tatsichliche Gewinnminderung eingetre-

36 BVerwG AP Nr. 14 zu § 9 MuSchG.

37 BAG AP Nr. 3 zu § 276 BGB Vertragsbruch.
38 BAG AP Nr. 7 zu § 249 BGB.
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ten war und der Verlust an Freizeit gemeinhin nicht als Vermogensscha-
den eingestuft wird. In kithner Analogie zu § 843 IV BGB erklirte das
Bundesarbeitsgericht dies fiir irrelevant und sprach die vom Arbeitgeber
beantragte Verpflichtung zur Leistung von Schadensersatz aus.

Der Ausdehnung des Schadensbegriffs steht eine »Liberalisierung« des
Haftungsmafistabs gegentiber. Nach den in stindiger Rechtsprechung
entwickelten Grundsitzen iiber die Haftung bei gefahrgeneigter Arbeit”
entfillt bei leichtester Fahrlassigkeit entgegen den Vorschriften des BGB
die Ersatzpflicht des Arbeitnehmers; bei mittlerer Fahrlissigkeit wird der
Schaden aufgeteilt und nur bei grober Fahrliassigkeit tritt die volle Haf-
tung ein. Bei der Bestimmung des Verschuldensgrades ist nach neuester
Rechtsprechung in Abweichung von § 276 BGB ein vorwiegend subjekti-
ver Maflstab anzulegen, also danach zu fragen, ob das Fehlverhalten des
einzelnen in Anbetracht seiner individuellen Fihigkeiten und Kenntnisse
nur einen leichtesten, einen mittleren oder einen schweren Vorwurf
begriindet®. Das Mitverschulden des Arbeitgebers findet verstirkte Be-
achtung, so daff bei mittlerer Fahrlissigkeit neben der zunichst erfolgen-
den Aufteilung des Schadens eine weitere Verringerung der Ersatzpflicht
gemif § 254 BGB eintritt” und der Arbeitnehmer auch bei grober Fahr-
lassigkeit nicht immer auf den vollen Schaden haftet”.

So iiberzeugend dieses System auf den ersten Blick erscheint und sowenig
man ihm ein ibertriebenes Festhalten an den BGB-Normen vorwerfen
kann - die faktische Tragweite dieser Grundsitze sollte nicht tiberschitzt
werden. Einmal bleibt es bei allen Tatigkeiten, die nicht als gefahrgeneigt
eingestuft werden, bei der vollen Haftung des Arbeitnehmers auch fiir
leichteste Fahrlissigkeit; zum zweiten verhindern auch die geschilderten
Grundsitze nicht, dafl der Arbeitnehmer bei entsprechend hohem Scha-
den mit einer Ersatzpflicht belegt wird, die seine wirtschaftliche Existenz
auf viele Jahre hinaus vernichtet, da sie den Arbeitgeber in die Lage
versetzt, bis zur Grenze der Unpfindbarkeit gegen seine Lohnanspriiche
aufzurechnen. Genau hier aber liegt der eigentliche Ansatzpunkt fiir die
notwendige Reform der Arbeitnehmerhaftung, die nach der Wertordnung
des Grundgesetzes in keinem Fall dazu fihren darf, dafl dem einzelnen
das materielle Substrat seiner Personlichkeitsentfaltung entzogen wird®.
Die summenmiflige Beschrinkung der Ersatzpflicht (etwa auf einen

39 BAG AP Nr. 8 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers. Unvollstindige Wiedergabe
bei Giinther-Hase, AuR 1974, S. 364.

40 BAG DB 1972, S. 780.

41 BAG AP Nr. 61 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers.

42 BAG DB 1972, S. 780.

43 Diubler, SAE 1970, S. 222 ff.
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Monatslohn) wire daher die eigentliche verfassungsgebotene Losung, die
das BAG allerdings trotz entsprechender Forderungen in der Literatur®
bisher nicht einmal in einem Nebensatz erwihnt hat. Konsequenz der
vom BAG geschaffenen Rechtslage diirfte in der Praxis allerdings weniger
die Existenzvernichtung als solche sein, da der Arbeitgeber hiufig kein
Interesse haben wird, die Arbeitskraft des Betroffenen auf die Dauer zu
verlieren oder gar eine Solidarisierung mit dem »Kahl-Gepfindeten«
einschlieflich der Storung des Betriebsfriedens in Kauf zu nehmen;
faktisch hat die Haftung vielmehr — sofern keine tarifliche Ausschlufiklau-
sel eingreift — die Funktion eines Disziplinierungsmittels, da selbst die
unausgesprochene Drohung des Arbeitgebers mit der jederzeit méglichen
Existenzvernichtung einen Arbeitnehmer zu Wohlverhalten und Unter-
werfung unter die Wiinsche des Arbeitgebers zwingt. Diese Funktion
wird aber durch die Grundsitze iiber gefahrgeneigte Haftung kaum
verringert, da die Unterscheidung zwischen den einzelnen, fiir die Haf-
tung entscheidenden Fahrlissigkeitsgraden so subtil ist, dafl auch ein
rechtskundiger Berater in der Regel nicht voraussagen kann, wie im
Einzelfall die Wertung des Gerichts ausfallen wird. Schon die Unsicher-
heit in bezug auf eine mogliche hohe Ersatzpflicht wird aber disziplinie-
rend wirken, so dafl der gesamte Effekt der vielgerihmten Haftungsbe-
schrinkung bei gefahrgeneigter Arbeit darin besteht, dafl einzelne Aus-
wiichse wie die tatsichliche Geltendmachung des Schadensersatzan-
spruchs bei geringerem Verschulden vermieden werden.

Schliefflich ist noch darauf hinzuweisen, daff das BAG die Durchsetzung
von Arbeitgeberansprichen durch Entwicklung neuer Beweislastregeln
erleichtert. So kann sich etwa der Arbeitgeber bei der sog. Mankohaftung
darauf beschrinken, die der Kasse zugeflossenen Einnahmen darzulegen,
wihrend der Arbeitgeber seinerseits den Nachweis fithren muf}, dafl die
getatigten Ausgaben zu Recht erfolgt sind®. Weiter reicht es zur Begriin-
dung eines Schadensersatzanspruchs gegen die Mitglieder einer Akkord-
gruppe aus, dafl der Eintritt des Schadens durch vertragswidrige Schlecht-
leistung der Gruppe verursacht worden ist; die einzelnen Mitglieder
haben lediglich die Moglichkeit, sich zu entlasten, indem sie darlegen und
beweisen, dafl sie selbst einwandfreie Arbeit geleistet und auch nicht
durch Verletzung vertraglicher Nebenpflichten den Schaden mitverur-
sacht haben™. Weiter kann der Arbeitgeber iiber den Wortlaut des
Gesetzes hinaus vom Mittel der Aufrechnung Gebrauch machen.

44 Steindorff, Fahrlissigkeit der Arbeitnehmer, JZ 1959, S. 1 ff.; ders., AuR 1966, S. 66 ff. S.
auch die interessante rechtsvergleichende Arbeit von Bringezu, Begrenzung der Arbeit-
nehmerhaftung in der BRD, in England und Frankreich, Frankfurt/Main 1974.

45 BAG AP Nr. 2 zu § 1 ErstattG. 46 BAG BB 1974, S. 1208.
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Obwohl § 394 1 BGB alle unpfindbaren Anspriiche von der Aufrechnung
ausschliefit, kann der Arbeitgeber auch gegen den unpfindbaren Lohnteil
aufrechnen, wenn ihm ein Anspruch aus vorsitzlicher unerlaubter Hand-
lung oder - und hier geht das BAG sogar iiber das Reichsarbeitsgericht
hinaus - aus vorsitzlicher Vertragsverletzung zusteht.” Der richtige
Stellenwert dieser These wird deutlich, wenn man bedenkt, dafl beim
Arbeitnehmer auch bedingter Vorsatz ausreicht und dafl die Pfindungs-
grenze fir Ledige heute bei monatlich DM 225,- netto liegt. Wenn das
BAG daher ausfithrt: »Ob und inwieweit der mit § 394 1 BGB zugunsten
des Arbeitnehmers gewollte Sozialschutz wegen einer von dem Arbeit-
nehmer veriibten treuwidrigen und vorsitzlichen Nachteilszufiigung wei-
chen mufl, bestimmt sich nach den gesamten Umstinden des Einzelfalls,
wobei das Gewicht des mit § 394 1 BGB gewollten Sozialschutzes und der
Treueverstof} gegeneinander abzuwigen sind«, so geht es dabei in Wirk-
lichkeit um die Frage, ob bei einem mittleren Treuverstoff dem Arbeitneh-
mer noch DM 200,- und bei einem schweren Treuverstoff vielleicht nur
noch DM 100,- monatlich verbleiben sollen. Abgesehen von der darin
liegenden entwiirdigenden Behandlung, die nichts von »personenrechtli-
chem Gemeinschaftsverhiltnis« spiiren 1afit, ist dem BAG vorzuwerfen,
daf} es wirtschaftlich die Durchsetzung von Arbeitgeberforderungen auf
Kosten der den Unterhalt iibernehmenden Angehdrigen, evtl. auch der
offentlichen Hand, ermoglicht, die notfalls im Wege der Sozialhilfe
zugunsten des Arbeitnehmers und seiner Familie eingreifen muf}, ohne
ihre Aufwendungen in allen Fillen auf andere abwilzen zu konnen.

1V. Die Kiindigung

1. Bei der Beurteilung der (ordentlichen und auflerordentlichen) Kiindi-
gungen auf Grund eines bestimmten Arbeitnehmerverhaltens tauchen
dieselben Fragen auf, die schon im Zusammenhang mit der Treupflicht
relevant wurden: Je weiter der Kreis der Pflichten ausgedehnt wird, um so
eher kommt ein Verstoff und eine darauf basierende Kiindigung in
Betracht. An einer Reihe von Beispielen sollen nochmals die Maf3stabe
verdeutlicht werden, die fiir die Bestimmung der sozialen Rechtfertigung
einer Kiindigung entwickelt wurden.

In einem Urteil vom 22. 10. 1964* wurde die Kiindigung eines Arbeit-
nehmers bestatigt, der seinen Vorgesetzten auf einer Betriebsversamm-

47 BAG AP Nr. 5 zu § 394 BGB.
48 BAG AP Nr. 4 zu § 1 KSchG verhaltensbedingte Kiindigung.
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lung heftig kritisiert und dabei auch Worte wie »Gemeinheit« und »Schi-
kane« benutzt hatte. Die Vorfille, auf die er sich bezog, waren als solche
nicht bestritten worden — es hatte tatsichlich eine Verhaltensweise vorge-
legen, die man umgangssprachlich mit Schikane bezeichnet. Obwohl das
BAG jedem Arbeitnehmer ein Recht auf freie Meinungsiuflerung im
Betrieb zubilligte, sah es die Form wie den Inhalt der Rede als beleidigend
an, da sie im Ergebnis darauf hinauslaufe, dem Angegriffenen die Eignung
fir seine Stellung abzusprechen. »Eine so formulierte Kritik an einem
Vorgesetzten — heiflit es weiter — geht aber uiber die durch § 193 StGB
geschiitzte Wahrnehmung berechtigter Interessen hinaus, indem sie die
Gelegenheit zur freien Meinungsiauflerung in der Betriebsversammlung
miflbraucht und durch Verwendung krinkender Ausdriicke die, beson-
ders gegeniiber dem eigenen Abteilungsleiter, notwendige Zuriickhaltung
vermissen liflt.« Hinzu kam, daf} andere Abteilungsleiter mit Kiindigung
gedroht hatten, wenn der Kritiker nicht entlassen werde, was vom BAG
als Storung des Betriebsfriedens — aber nicht etwa durch die Abteilungslei-
ter, sondern durch den gekiindigten Arbeitnehmer — qualifiziert wurde.
Als Ergebnis wurde daher festgestellt, dafl das Verhalten des Arbeitneh-
mers einen »gerechten und sozialen Arbeitgeber veranlassen« konnte,
zum Mittel der Kiindigung zu greifen. Vergleicht man das auf der
Betriebsversammlung Vorgefallene mit anderen Meinungsiuflerungen, die
vom BVerfG als gerechtfertigt angesehen wurden®, so wird deutlich, daf§
das BAG besonders strenge (im iibrigen von der Verfassung nicht gedeck-
te) Mafdstibe anwendet, sobald es um eine Kritik am Vorgesetzten geht
und diese gar noch auf einer Solidarisierungen erméglichenden Betriebs-
versammlung erfolgt, wihrend die ibrige Rechtsprechung durchaus
herzhafte Polemiken zulifit.

Der Schutz der bestehenden betrieblichen Ordnung wird noch verstirkt,
wenn Auflerungen oder andere Meinungsbekundungen mit politischem
Einschlag in Frage stehen. So wurde die fristlose Kiindigung eines Arbeit-
nehmers bestatigt, der im Jahr 1953 als 10-Mark-Scheine getarnte Flug-
blitter der damals noch nicht verbotenen KPD im Betrieb verteilt hatte®.
Zwar fihrte das BAG zunichst vollig richtig aus, das Grundrecht der
freien Meinungsiuflerung, das wesentlich sei fiir eine freiheitlich-soziale
Gestaltung des Gemeinschaftslebens, werde weithin wirkungslos ge-
macht, wenn zwar nicht der Staat, wohl aber wirtschaftliche und soziale
Michte in der Lage wiren, dieses Recht nach ithrem Gutdiinken einzu-
schrinken. Das deshalb auch gegeniiber dem Arbeitgeber wirkende Grund-

49 Vgl. BVerfGE 12, S. 124 ff.; 24, S. 278 ff.
50 BAG AP Nr. 2 zu § 13 KSchG = BAGE 1, S. 185.
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recht aus Art. 5 I GG finde jedoch seine Grenze in den Grundregeln
iber das Arbeitsverhiltnis, zu denen die Verpflichtung gehére, sich so zu
verhalten, dafl der Betriebsfrieden nicht ernstlich und schwer gefihrdet
werde und dafl die Zusammenarbeit im Betrieb mit den iibrigen Arbeit-
nehmern, aber auch mit dem Arbeitgeber fiir diese zumutbare bleibe.
Dieser Pflicht habe der Gekiindigte zuwidergehandelt; fiir die Gefihr-
dung des Betriebsfriedens komme es nicht nur auf die Einstellung der
Arbeitnehmerschaft, sondern auch auf die des Arbeitgebers an, »der
genauso zum Betrieb gehort wie der Arbeitnehmer«. Dieser habe sich die
parteipolitische Betitigung des Entlassenen aber ausdriicklich verbeten.
Konkret bedeutet dies, daff ein Arbeitnehmer auch dann den Betriebsfrie-
den gefihrdet, wenn die Arbeitsablidufe in keiner Weise beeintrichtigt
werden, ja nicht einmal zu Diskussionen fithrende Meinungsverschieden-
heiten bei den Belegschaftsangehorigen bestehen; schon die Verirgerung
des »Betriebspartners« Arbeitgeber reicht offensichtlich aus, die gedeihli-
che Zusammenarbeit zwischen Kapital und Arbeit als nicht mehr gewihr-
leistet anzusehen. Die darin liegende Erweiterung des Begriffs Betriebs-
frieden, wonach im Grunde jede dem Arbeitgeber unerwiinschte Aufle-
rung fir illegal erklirt werden kann, wird durch die Einbeziehung aller
Arbeitnehmer in die »Friedenspflicht« vervollstindigt. Obwohl § 49 II 1
BetrVG 1952 und § 51.2 BetrVG 1952 ebenso wie die heute geltenden
Vorschriften des § 74 II 2 + 3 BetrVG die Pflicht zur Wahrung des
Betriebsfriedens und zur Unterlassung parteipolitischer Betitigung auf
Arbeitgeber und Betriebsrat beschrinkten, zog das BAG nicht den nahe-
liegenden Gegenschlufl auf ungehinderte Meinungsfreiheit fiir die Beleg-
schaft, sondern erstreckte mit Hilfe der Rechtsfigur der Treupflicht die
gesetzlichen Verpflichtungen auf alle Arbeitnehmer. Dies nicht als
»Rechtspolitik« zugunsten unbeschrinkter Unternehmerherrschaft zu be-
greifen, fallt auch dem wohlwollenden Beobachter relativ schwer.

In einer weiteren Entscheidung wurden diese Grundsitze ausgebaut und
verfeinert”. So wurde ausgefiihrt, bei einem »Miflbrauch« der Betriebs-
ebene fiir parteipolitische Zwecke miisse der Arbeitgeber nicht den Be-
weis fir die Gefihrdung des Betriebsfriedens fithren, da hierfiir eine
tatsichliche Vermutung spreche”. Auch erstrecke sich das Verbot partei-
politischer Betdtigung auf Aktivititen in unmittelbarer Nihe zum Be-
triebsgelande, hatte doch der Entlassene auf der Zugangsstraffe zum
Betrieb eine »Volksabstimmung« iiber den EVG- und Generalvertrag
veranstaltet, an der sich 570 Arbeitskollegen beteiligt hatten. Spitere

51 BAGE 2, S. 246 ff.
52 BAGE 2, S. 246, 276.
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Entscheidungen haben an der Grundtendenz dieser im Geist des kalten
Krieges ergangenen Urteile nichts geindert. So wurde zwar die Weige-
rung eines Fernmeldehandwerkers, an einer in Zukunft angeordneten
Telefoniiberwachung nach Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG mitzuwirken, nicht
als ausreichender Kiindigungsgrund gewertet, da in der fraglichen Zeit
selbst namhafte Juristen einschliefflich einer Minderheit am BVerfG diese
Regelung fiir verfassungswidrig gehalten hitten, doch lief} es das BAG
dahinstehen, ob dasselbe auch noch nach der positiven Entscheidung des
BVerfGs gelten konne®. Erst recht blieb es fritheren Grundsitzen in der
schon zitierten* Entscheidung zur Teilnahme am Wahlkampf treu, wo
sogar noch eine Verschirfung insoweit eintrat, als nunmehr auch eine
politische Betitigung ohne jeden riumlichen Bezug zum Betrieb als
Vertragsverletzung angesehen wurde, sofern nur durch die keineswegs
beleidigenden Angriffe auf den Arbeitgeber oder seinen »Stand« die
notige Beziehung zum Arbeitsverhiltnis hergestellt war.

Die vom BAG bei der verhaltensbedingten Kiindigung angelegten Mafi-
stibe seien schliefflich an zwei Beispielen aus relativ unpolitischen Berei-
chen verdeutlicht. Das eine ist die Verdachtskiindigung: Sie ist auch als
auflerordentliche Kiindigung zulissig, wenn gerade der Verdacht einer
strafbaren Handlung das zur Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses not-
wendige Vertrauen in die Rechtschaffenheit des Arbeitnehmers zerstort
hat oder in anderer Hinsicht eine unertragliche Belastung des Arbeitsver-
hiltnisses darstellt®. Auch wenn man beriicksichtigt, daf} es sich um einen
»dringenden« Verdacht handeln mufl, wird damit Art.6 Abs.2 der
Europiischen Menschenrechtskonvention verletzt, der ausdriicklich an-
ordnet, dafl jedermann bis zur rechtskriftigen Verurteilung durch ein
Strafgericht als unschuldig behandelt werden mufl. Der rechtsstaatliche
Grundsatz, daff in die Rechte eines Beschuldigten nur insoweit eingegrif-
fen werden darf, als es die Durchfilhrung des Strafverfahrens unbedingt
erforderlich macht*, wird hier zugunsten des Arbeitgebers durchbrochen,
der wegen eines bloflen Verdachts den Arbeitnehmer seines Arbeitsplat-
zes berauben kann*. Selbst wenn man jedoch das Interesse des Unterneh-
mers, keinen »Verdichtigen« in seinem Betrieb dulden zu miissen, prinzi-
piell anerkennt, folgt daraus noch lange keine Rechtfertigung einer Kiin-
digung, da eine Suspendierung den Arbeitnehmer in die Lage versetzen
wiirde, wihrend des Verfahrens sein Geld an einem anderen Arbeitsplatz

53 BAG AP Nr. 83 zu § 1 KSchG.

54 BAG AuR 1973, S. 218 ff.

55 So BAG AP Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlungen, bestatigt fiir die
Neufassung des § 626 BGB durch BAG AuR 1972, S. 349 ff.

56 BVerfGE 19, S. 347 ff.

57 Kritisch auch Joachim, Zur Problematik der Verdachtskiindigung, AuR 1964, S. 33 ff.
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zu verdienen, nach positivem Ausgang, d. h. nach Freispruch oder Straf-
ausspruch mit Bewihrung jedoch seine bisherige Titigkeit fortzusetzen.
Gerade diese wichtige Moglichkeit verbaut ihm in vermeidbarer Weise das
BAG, das einen Wiedereinstellungsanspruch nur bei einem Freispruch
wegen erwiesener Unschuld, nicht jedoch bei einem Freispruch mangels
Beweises gewidhrt™. Die Tatsache, dafl ein Unschuldiger seinen Arbeits-
platz verliert, wird bedauert, freilich nur unter einem speziellen Aspekt,
denn das BAG fiihrt aus: »So ist zuzugeben, daf} der wirklich Unschuldi-
ge das Vertrauen in die staatliche Rechtsordnung verlieren kann, wenn er
trotz Freispruchs seinen Arbeitsplatz einbiifit. Das ist gewif} ein nicht zu
verkennender Nachteil.« Nicht der Existenzverlust des einzelnen, son-
dern das erschiitterte Vertrauen in die staatliche Rechtsordnung ist der
eigentliche Stein des Anstofles. Ob es dem Untertanen gut oder schlecht
geht, ist nicht so wichtig, daf} er aufmucken konnte, ist eine Gefahr, der
rechtzeitig vorgebeugt werden muf . . .

Das zweite, abschliefende Beispiel betrifft den Kiindigungsschutz von
Arbeitnehmern in Tendenzbetrieben. Im konkreten Fall handelte es sich
um einen bei einem Krankenhaus beschiftigten Anstreicher, der dort
bereits 20 Jahre lang ohne irgendwelche Beanstandungen gearbeitet hatte.
Nachdem er schuldlos geschieden war und eine neue Ehe mit einer Frau
einging, die von ihm ein Kind erwartete, wurde ihm gekiindigt. Der
Triger des Krankenhauses — die katholische Kirchengemeinde — berief
sich darauf, er habe sich durch sein Verhalten aus der aktiven kirchlichen
Gemeinschaft ausgeschlossen. Das BAG bestitigte diese Auffassung® und
fihrte aus, der Entlassene habe der Tendenz seines Arbeitgebers so
nachhaltig zuwidergehandelt, dafl die Kiindigung sozial gerechtfertigt
gewesen sel. Was daran schockiert, ist nicht nur die Ausdehnung be-
stimmter partikularer Wertvorstellungen auf das staatliche Recht, sondern
auch die Weite des angenommenen Tendenzschutzes: selbst die Anstrei-
cher-Tdtigkeit soll von den Normen der katholischen Kirche gepragt
werden, wie als ob auch sie konfessionellen Charakter hitte. Ginge es
nicht um den Schutz des Arbeitsplatzes, man miifite die ironische Frage
stellen, ob nicht vergleichbare Arbeitsverhiltnisse mit mohammedani-
schen Tirken oder orthodoxen Griechen von vorneherein nichtig wiren
oder ob nicht auch die Anstellung eines Protestanten im Hinblick auf die
»Wahrung des Charakters der Anstalt« (BAG) rechtlichen Bedenken
begegnen mufite®.

58 BAG AP Nr. 2 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht.

59 BAG AP Nr. 15 zu § 1 KSchG.

60 Kritisch auch RexfS, AuR 1972, S. 199. Zum Nachschieben von Kiindigungsgriinden durch
den Arbeitgeber sehr »grofiziigig« BAG BB 1973, S. 1396.
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2. Kiindigungen wegen in der Person liegenden Griinden haben nicht
dieselbe Bedeutung wie verhaltensbedingte Kiindigungen erlangt. Unter
der hier verfolgten Fragestellung ist allein die Behandlung der Krankheit
des Arbeitnehmers von Bedeutung, die in stindiger Rechtsprechung auch
dann als Kiindigungsgrund anerkannt wird, wenn sie nicht zur Berufs-
oder Erwerbsunfihigkeit gefiihrt hat*. Mit Riicksicht auf die personen-
rechtliche Verbundenheit der Arbeitsvertragsparteien mufl im Einzelfall
eine umfassende Interessenabwigung stattfinden, die dariiber entscheiden
soll, ob auch eine voriibergehende Erkrankung die Auflésung des Ar-
beitsvertrags sozial rechtfertigt. Bei ilteren Arbeitnehmern sind dabei
lingere Fehlzeiten in Kauf zu nehmen, wenn der Arbeitgeber bei der
Einstellung von einer chronischen Erkrankung wuflte, die immer wieder
zum Durchbruch kommt®. Im iibrigen ist jede Prognose iiber das Ergeb-
nis der »Interessenabwigung« schwierig, was wiederum den Arbeitneh-
mer veranlassen kann, die Schwere der Erkrankung auch dem Arzt
gegeniiber herunterzuspielen und selbst dann am Arbeitsplatz zu erschei-
nen, wenn es aus medizinischen Griinden nicht vertretbar ist. Hier mag
neben der von der Rechtsprechung akzeptierten Praxis der Anwesenheits-
primien ein weiterer Grund fiir die hohe Zahl an Berufskrankheiten und
Betriebsunfillen liegen®.

3. Die Kiindigung aus »dringenden betrieblichen Griinden« ist der ent-
scheidende Rechtsbehelf des Arbeitgebers bei Rationalisierungen, Pro-
duktionsumstellungen und Stillegungen. Die Handhabung dieses Kiindi-
gungsgrundes durch die Arbeitsgerichte ist von dem Bestreben geprigt,
die Dispositionen des Unternehmers nicht zu behindern und lediglich
einzelne extrem unsoziale Konsequenzen zu korrigieren.

Wichtigster, wenn auch nicht tibermifiig hiufig ausgesprochener Grund-
satz ist die Ablehnung jeder sachlichen Uberpriifung der zugrundeliegen-
den Unternehmerentscheidung durch das Arbeitsgericht. So hat der
Grofle Senat fiir den Arbeitgeber Staat ausgesprochen, daff eine Stellen-
streichung im Haushaltsplan von den Gerichten nicht nachgepriift werden
konne, da sie als Entscheidung des fiir die Staatsfithrung verantwortlichen
Parlaments als gegeben hinzunehmen sei*. Fiir die gewerbliche Wirtschaft

61 BAG AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Krankheit, mit Nachweisen aus der fritheren Rechtspre-
chung. Vgl. auch BAG AP Nr. 19 zu § 14 SchwBeschG: »Die durch Tatsachen ausrei-
chend begriindete Besorgnis des Arbeitgebers, dafl ein wegen seelischer Erkrankung in
klinischer Behandlung gewesener Arbeitnehmer kiinftig neue Schiibe seiner Krankheit
erleiden werde, kann eine ordentliche Kiindigung sozial rechtfertigen.«

62 BAG AP Nr. 2 zu § 1 KSchG Krankheit.

63 S. die Nachweise bei Daubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, § 1, Fn. 202. Zur stindi-
gen Erhohung des Krankenstandes s. Surminski, BB 1974, S. 325 ff.

64 BAG GS AP Nr. 20 zu § 1 KSchG.
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wird an anderer Stelle betont, die Zweckmifligkeit organisatorischer
Mafinahmen unterliege nicht der gerichtlichen Nachpriifung®. In einem
weiteren Urteil heiflt es, welche Mafinahmen ein Arbeitgeber treffe, um
seinen Betrieb umzustellen, sei eine Unternehmerentscheidung. Soweit
die Mafinahmen rein technischer oder organisatorischer Art seien, kénn-
ten die Arbeitsgerichte sie grundsitzlich nicht auf ihre Zweckmifligkeit
nachpriifen, es sei denn, die vom Arbeitgeber getroffenen Mafinahmen
seien offenbar unsachlich, unverniinftig oder willkiirlich®. Daf ein sol-
cher Ausnahmefall irgendwann einmal bejaht wurde, ist nicht ersicht-
lich.

Vom Juristischen her erstaunt das fast vollige Fehlen jeglicher Begriin-
dung. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
sind auch Haushaltsgesetze auf ihre Verfassungsmifligkeit zu iiberprii-
fen”, wobei lediglich zweifelhaft ist, ob neben den Art. 105 ff. GG auch
andere Vorschriften, insbesondere Grundrechte als Prifungsmafistab her-
anzuziehen sind. Gerade das an vielen anderen Stellen zu einer recht
grofiziigigen Handhabung der Gesetze geneigte BAG hitte einige Argu-
mente anfihren miissen, warum es gerade dem Haushaltsgesetz dieses
ganz ungewohnliche Mafl an Unangreifbarkeit einriumen wollte. Ahnlich
formelhaft — nichtssagend ist die Stellungnahme zu den Unternehmerent-
scheidungen. Warum sie keiner Uberpriifung zuginglich sein sollten, ist
angesichts gefihrdeter Arbeitsplitze gerade in einem sozialstaatlich ver-
fafiten Gemeinwesen nicht einsichtig. Eine Uberforderung der Gerichte
anzunehmen, ist gleichfalls unangebracht, haben sie doch in anderem
Zusammenhang wie etwa im Wirtschaftsstrafrecht und im Kartellrecht
nicht nur das unbestrittene Recht, sondern sogar die Pflicht, einzelne
Unternehmerentscheidungen zu iberpriifen. Auch einem liberalen
Rechtsverstindnis will es nicht einleuchten, daff ein ordentliches Gericht
zwar die Marktpreise unter dem Aspekt des Miflbrauchs einer marktbe-
herrschenden Stellung soll kontrollieren konnen, wihrend die einen riick-
sichtslosen Abbau von Arbeitskriften verursachende Produktionsumstel-
lung allein dem souveranen Willen des Unternehmers tiberlassen bleibt.
Vom gesellschaftspolitischen Effekt her stellt diese den Unternehmerent-
scheidungen gewihrte Immunitit eine eindeutige Parteinahme zugunsten
des Kapitals dar, wie sie sich in dieser Reinheit nur an wenigen Stellen in
der Rechtsprechung zeigt.

Selbst wenn man jedoch mit dem BAG dieses zentrale Zugestandnis an die

65 BAG AP Nr. 5 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung.

66 BAG AP Nr.14 zu §1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung. Das Vorliegen dieser
Ausnahmefille ist vom Arbeitnehmer zu beweisen: BAG BB 1974, S. 323.

67 BVerfGE 20, S. 90 ff.
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Unternehmerfreiheit macht, lassen sich damit allein noch nicht alle zur

betriebsbedingten Kiindigung ergangenen Urteile rechtfertigen. So wire

es durchaus vertretbar, nicht schon dann »dringende betriebliche Erfor-
dernisse« zu bejahen, wenn der Arbeitsmangel »greifbare Formen« ange-
nommen hat®, sondern abzuwarten, bis die tatsichliche Beschaftigungs-
moglichkeit entfillt. Weiter war nicht einzusehen, warum die Verpflich-
tung zur anderweitigen Unterbringung des Arbeitnehmers auf den Be-
schiftigungsbetrieb beschrinkt sein sollte und dies selbst dann, wenn sich
der Arbeitgeber das Recht zur jederzeitigen Versetzung vorbehalten
hatte®. Des weiteren ist zu bedenken, daff die unternehmerische Autono-
mie auch dann gewahrt wire, wenn der Arbeitgeber beweisen miifite, daf}
er die Entlassung auch durch Einfithrung von Kurzarbeit nicht vermeiden
kann, wihrend das BAG dem véllig iberforderten Arbeitnehmer die
Beweislast hierfiir aufbiirdet™. Schliefllich ist es alles andere als iberzeu-
gend, dafl selbst bei der Auswahl der zu kiindigenden Arbeitnehmer die
betrieblichen Interessen den Vorrang vor dem Prinzip des sozialen Schut-
zes haben sollen. Zwar bekennt sich das BAG zu dem Grundprinzip, dafl
die sozialen und die wirtschaftlichen Gesichtspunkte »sorgfiltig gegenein-
ander abzuwigen seien«, doch fiihrt es gleichzeitig aus, bei dieser Abwi-
gung hitten die betrieblichen Bediirfnisse dann das groflere Gewicht,
wenn sie die Weiterbeschiftigung bestimmter Arbeitnehmer bedingen
wiirden; in diesem Fall komme es nicht darauf an, ob die sozialen
Verhiltnisse der fiir den Betrieb unentbehrlichen Arbeitnehmer giinstiger
sind als die des Gekiindigten”. Die Prioritit des Unternehmerinteresses
wird auch hier konsequent beachtet und der Kiindigungsschutz auf ein
selbst fiir patriarchalisch gesonnene Arbeitgeber akzeptables Mafl redu-
ziert. Von Sicherheit des Arbeitsplatzes kann keine Rede sein™.

V. Die Behandlung der materiellen Anspriiche des Arbeitnebhmers

1. Nach § 611 BGB wird nicht nur der Arbeitnehmer zur »Dienstlei-
stung«, sondern auch der Arbeitgeber »zur Gewihrung der vereinbarten
Vergiitung« verpflichtet. Soweit die Héhe des Lohnes nicht durch Tarif-

68 BAG AP Nr. 19 zu § 1 KSchG.

69 BAG AP Nr. 18 zu § 1KSchG. Die Entscheidung ist iiberholt durch §1 Abs.2 S.2
KSchG, eingefiigt durch § 123 Ziff. 1 BetrVG. Wenigstens ist durch § 102 III BetrVG
keine Verschlechterung eingetreten - BAG BB 1973, S. 1635.

70 BAG AP Nr. 14 zu § 1 KSchG betriebsbedingte Kiindigung.

71 BAG AP Nr. 25 zu § 1 KSchG.

72 Gerb. Miiller, DB 1974, S. 42, spricht demgegeniiber von einem fast liickenlosen Schutz
des Arbeitsplatzes.
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vertrag festgelegt wird, ergibt sich die Frage nach der unteren Grenze
zuldssiger arbeitsvertraglicher Abmachung. Das BAG wendet als Prii-
fungsmafistab § 138 BGB an, liflt die Sittenwidrigkeit jedoch erst da
beginnen, wo das Existenzminimum langst unterschritten ist. So hat es im
Fall eines tiirkischen Gastarbeiters entschieden, daf ein Stundenlohn von
DM 2,50 brutto im Jahr 1969 rechtlich nicht zu beanstanden war”.
Befriedigender sind demgegeniiber die gleichfalls »lohnbezogenen« Urtei-
le zum Verhaltnis von Eingruppierung und tatsichlich geleisteter Arbeit.
So hat das BAG in stindiger Rechtsprechung den Standpunkt vertreten,
daf} die Eingruppierung in eine Lohn- oder Vergiitungsgruppe des 6ffent-
lichen Dienstes keinen konstitutiven, sondern lediglich deklaratorischen
Charakter habe™, was dazu fithrt, dafl der Arbeitnehmer einen Lohnan-
spruch nach einer hoheren Vergiitungsgruppe geltend machen kann, wenn
er die entsprechenden Titigkeitsmerkmale erfiillt”. Rein juristisch beste-
hen keine Hindernisse, diesen Grundsatz auch auf die gewerbliche Wirt-
schaft zu tbertragen, doch diirfte die tatsichliche Durchsetzung ungleich
schwieriger sein, da Prozesse gegen den Arbeitgeber dort in aller Regel
erst nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gefithrt werden’. Die darin
zum Ausdruck kommenden betrieblichen Machtverhiltnisse sind auch bei
der Einschitzung der BAG-Entscheidungen zu beachten, die eine Verset-
zung auf einen schlechter entlohnten Arbeitsplatz allein aufgrund des
Direktionsrechts ausschlieflen, jedoch eine entsprechende Ermichtigung
im Arbeitsvertrag geniigen lassen”. Da Arbeitsvertrige — wie das Gericht
selbst an anderer Stelle zugab” — nicht auf der Basis der Gleichberechti-
gung zustandekommen, sondern in aller Regel vom Arbeitgeber einseitig
diktiert werden”, kann nur eine entsprechende tarifliche Abmachung den
notigen Schutz gewihren und der Rechtsprechung reale Bedeutung ver-
schaffen.

73 BAG DB 1973, 8. 727.

74 BAG AP Nr. 1 zu § 3 TOA.

75 Niher dazu Daubler-Gmelin, Kommentar zur Vergilitungsordnung des BAT, herausgege-
ben vom Hauptvorstand der OTV, Stuttgart 1970, Allgemeines, Rn 19 ff. Teilweise wird
diese Rechtsprechung in BAG AP Nr. 2 zu § 25 BAT wieder zuriickgenommen, wenn die
Anspriiche aus der hoheren Vergiitungsgruppe verneint werden, sofern der Arbeitnehmer
die dort vorausgesetzte Vorbildung nicht besitzt.

76 Ramm, in: Naucke-Truppe, a. a. O., S. 154 ff.

77 BAG AP Nr. 17, 18 und 20 zu § 611 BGB Direktionsrecht.

78 Vgl. BAG AP Nr. 54 zu § 611 BGB Graufikationen: »Bei dem Einzelarbeitsverhiltnis
steht der Arbeitnehmer, der in der Regel nur iiber seine Arbeitskraft verfiigt, dem
Arbeitgeber gegeniiber, der als Inhaber der Produktionsmittel dem Arbeitnehmer gemein-
hin wirtschaftlich iiberlegen ist. Dort besteht also ein besonderes Schutzbediirfnis fiir die
Arbeitnehmer.«

79 Rebhahbn, Der inhaltsleere Arbeitsvertrag, AuR 1963, S. 241; Sicker, Gruppenautonomie
und Ubermachtkontrolle im Arbeitsrecht, Berlin 1972, S. 31; Séllner, Einseitige Lei-
stungsbestimmung, S. 11 mwN (Fn. 2).
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Die spezifischen Grenzen des Lohnanspruchs unterscheiden sich von
denen anderer schuldrechtlicher Anspriiche. Wird die weitere Arbeitslei-
stung unmoglich, weil beispielsweise die Fabrik abbrennt, so muf} der
Arbeitgeber mit Riicksicht auf das ihn treffende Betriebsrisiko den Lohn
fortzahlen®. Diese Verpflichtung entfillt jedoch dann, wenn ihre Erfil-
lung zu einer echten Existenzgefihrdung des Unternehmens fithren
wiirde®. Das Prinzip des personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnisses
hat hier erneut eine Schlechterstellung der Arbeitnehmer im Vergleich zu
anderen Glaubigern zur Folge, da diese keinen entsprechenden Beschrin-
kungen unterliegen, sondern sich jederzeit volle Befriedigung verschaffen
konnen. Die einzige, wenn auch nur entfernt vergleichbare Ausnahme ist
der Zwangsvergleich nach §§ 173 ff. KO, der aber bezeichnenderweise
nur dann zustande kommt, wenn die Mehrzahl der anwesenden stimmbe-
rechtigten Glaubiger zustimmt und die Gesamtsumme ihrer Forderungen
mindestens drei Viertel aller zum Stimmen berechtigenden Forderungen
betrigt (§ 182 KO). Die mit der gerichtlichen Bestatigung des Zwangsver-
gleichs bewirkte Herabsetzung der Forderungen darf sich jedoch nicht auf
bevorrechtigte Anspriiche erstrecken, zu denen nach § 61 I Ziff. 1 KO
auch riickstandige Lohnanspriiche gehoren; diese sind vielmehr in voller
Hohe zu erfiillen (§ 191 II KO). Im Ergebnis lauft die Rechtsprechung des
BAG daher auf eine Gesetzeskorrektur hinaus, da die vom Insolvenzrecht
gewollte Privilegierung der Lohnforderung in eine Diskriminierung ver-
wandelt wird. Das BAG kann sich dabei auch nicht auf das Arbeitgeber
und Belegschaft gemeinsame Interesse an der Erhaltung der Arbeitsplatze
berufen: Liegt dieses im konkreten Fall vor, so ist es nach den liberalen
Grundprinzipien unserer Zivilrechtsordnung Sache der Beteiligten, im
Wege der freiwilligen Einigung einen Lohnverzicht zu vereinbaren, um so
das Unternehmen wieder flottzumachen; fehlt es dagegen, weil gentigend
andere Arbeitsplitze zur Verfligung stehen, so ist nicht einzusehen,
weshalb man die Arbeitnehmer schlechter stellen soll als etwa eine Bank,
die als Glaubiger unbestrittenermaflen einen Konkursantrag stellen kann.
Fiir einen arbeitsgerichtlich verordneten Zwangsvergleich fehlt jedenfalls
eine ausreichende Rechtsgrundlage.*

Der Lohnanspruch ist weiter dadurch gefihrdet, daf} die Arbeit aus
Griinden nicht erfolgen kann, die in der Person des Arbeitnehmers liegen.
Wihrend die Frage der Lohnfortzahlung im Krankheitsfall durch Spezial-
gesetz geregelt ist, richtet sich der Vergiitungsanspruch in allen anderen

80 BAG DB 1973, S. 187.
81 Einen gewissen Ausgleich stellt das Gesetz iiber Konkursausfallgeld vom 17. 7. 1974
(BGBI I S. 1481) dar, das jedoch gerade die hier behandelten Fille nicht regelt.
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Fallen unverschuldeter Verhinderung nach § 616 I BGB, der bei »verhilt-
nismiflig nicht erheblicher Zeit« die Rechte des Arbeitnehmers in vollem
Umfang fortbestehen liflit. Die offene Frage, ob bei »verhiltnismiflig
erheblicher« Verhinderung der Lohn wenigstens fiir die »verhiltnismafig
nicht erhebliche Zeit« fortgezahlt werden mufi, entschied der Grofie Senat
des BAG zugunsten des Arbeitgebers: Wird das Maf} des Unerheblichen
tberschritten, so fallt jeder Anspruch weg® - ein wenig soziales Ergebnis,
das nicht beriicksichtigt, dafl gerade der linger an der Arbeit Gehinderte
eines besonderen Schutzes bedarf und deshalb nicht schlechter als derjeni-
ge gestellt werden kann, der nur kurze Zeit nicht zur Arbeit erscheinen
konnte.*

Der Lohnanspruch verjahrt schliefflich nach § 196 Abs. 1 Ziff. 8 BGB in
zwel Jahren, eine eindeutige gesetzliche Vorschrift, deren Anwendung
man dem BAG ganz gewif! nicht zum Vorwurf machen kann. Die Art und
Weise ihrer Handhabung fiihrt jedoch in einer bestimmten Fallgruppe zu
— vorsichtig ausgedriickt — unbefriedigenden Ergebnissen. Hat jemand in
Erwartung einer Erbeinsetzung einem andern unentgeltliche Dienste er-
bracht, wird diese Erwartung jedoch enttiuscht, so stellt sich das Problem
der nachtriglichen Entlohnung fiir die unter falschen Voraussetzungen
geleistete Arbeit. Das BAG hat eine Losung nicht tiber den an sich
naherliegenden § 812 I 2 BGB, sondern durch Annahme eines Lohnan-
spruchs nach § 612 BGB versucht. Damit greift die zweijihrige Verjih-
rungsfrist ein, die bereits mit der Filligkeit des Anspruchs, d. h. am Ende
des jeweiligen Monats beginnt. Eine Stundung bis zum Erbfall oder der
Testamentser6ffnung wurde nur dann angenommen, wenn eine ausdriick-
liche Zusage des Erblassers, nicht wenn eine blofle Erwartung des Ar-
beitsleistenden vorlag®. Aufgrund dieser wenig einleuchtenden Differen-
zierung entfiel daher bereits ein betrichtlicher Teil der Anspriiche. Gera-
dezu archaisch mutet jedoch das Ergebnis in folgendem Fall an®: Ein
Fliichtlingsehepaar war 1947 auf einen Bauernhof gekommen, den es in
der Folgezeit fiir die Eigentiimerin bewirtschaftete. Aufler Unterbringung
und Nahrung erhielt es keine Gegenleistung, dafiir jedoch die Zusage, als

82 BAG GS AP Nr. 22 zu § 616 BGB.

83 Nicht unter § 616 BGB subsumiert wird die Notwendigkeit der Pflege von Familienange-
horigen. Handelt es sich um Kinder unter acht Jahren, so besteht aufgrund des Gesetzes
vom 19.12.1973 (BGBI I S. 1925) ein Anspruch auf unbezahlte Freistellung und auf
Gewihrung von Krankengeld durch die GKV fiir die Dauer von fiinf Tagen pro Jahr. §
616 I BGB soll dagegen eingreifen, wenn es um die Teilnahme an der Goldenen Hochzeit
der Eltern geht: BAG BB 1974, S. 557.

84 BAG AP Nr. 26 zu § 612 BGB.

85 BAG AP Nr. 20 zu § 612 BGB. Vgl. auch BAG BB 1973, S. 1582.
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Erben eingesetzt zu werden. Als die Eigentiimerin 1956 verstarb, hinter-
lief} sie den beiden lediglich ein kleines Vermichtnis. Die darauthin
erhobene Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit des Testaments
wurde 1961 in 3. Instanz vom BGH als unbegriindet abgewiesen. Der
nunmehr unternommene Versuch, durch Klage vor den Arbeitsgerichten
wenigstens zu einer angemessenen Vergiitung zu kommen, scheiterte 1963
am BAG: Die bis 1956 gestundeten Anspriiche seien bereits 1958 verjahrt,
die Klage wegen des Testaments habe einen anderen Streitgegenstand
betroffen und deshalb den Lauf der Frist nicht unterbrochen. Auch wenn
dies durchaus schliissig erscheint — das Ergebnis ist in einer Weise
unsozial, dafl man dem BAG wie einstens dem Reichsgericht den Vorwurf
machen muf}, auf konsequente begriffliche Erwigungen mehr zu achten
als auf elementare Anforderungen der Gerechtigkeit. Gerade angesichts
seines sonstigen methodischen Vorgehens hitte es nahegelegen, die Beru-
fung auf die Verjahrung als unzulissige Rechtsausiibung zu behandeln
und den Anspruch durchgreifen zu lassen. Auch wire ein Riickgriff auf
den erst nach 30 Jahren verjihrten Bereicherungsanspruch gemif} § 812
Abs. I Satz 2 BGB in Frage gekommen — es hitte also gentigend juristische
Moglichkeiten gegeben, den Betroffenen zu helfen und sie nicht der
Situation auszusetzen, den Hof zu verlieren und umsonst gearbeitet zu
haben und iiberdies noch die Kosten fiir zwei durch drei Instanzen
fithrende Prozesse tragen zu miissen.

2. Neben Lohn und Gehalt treten in vielen Betrieben sog. freiwillige
Sozialleistungen, die im Ergebnis ein marktkonformes Entgelt fir die
Arbeitsleistung darstellen, jedoch haufig nicht an der tariflichen Sicherung
teilnehmen. Die Rechtsprechung hat dem einzelnen einen klagbaren
Anspruch auf Zahlung einer Gratifikation zugebilligt, wenn diese dreimal
vorbehaltlos gewihrt wurde und so eine betriebliche Ubung entstand®.
Bezeichnete der Unternehmer Gratifikationen oder andere betriebliche
Zuwendungen ausdriicklich als freiwillig, so ist er dem einzelnen gegen-
tber nur dann zur Leistung verpflichtet, wenn der Ausschlufl gerade
dieses Arbeitnehmers willkiirlich wire und damit einen Verstofl gegen
den Gleichheitssatz darstellen wiirde¥. Da die Aufnahme eines Vorbehalts
zugunsten der Freiwilligkeit allein vom freien Entschluf} des Arbeitgebers
abhingt, kommt es in den meisten Fillen entscheidend darauf an, welche
Kriterien fiir eine Differenzierung moglich und zulidssig sind. Hier ist
iiber Erfreuliches wie iiber Unerfreuliches zu berichten. Begriiflenswert

86 BAG AP Nr. 1 und 3 zu § 611 BGB Gratifikation.
87 BAG AP Nr. 4 zu § 611 BGB Gratifikation, stindige Rechtsprechung.
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ist auf der einen Seite eine neuere BAG-Entscheidung, die vom Arbeitge-
ber verlangt, seine Kriterien rechtzeitig offenzulegen; es gehe nicht an,
daf} die Unternehmer durch Gewihrung oder Versagung von Tantiemen
nach geheimgehaltenen Merkmalen eine Art Zensur iber Leistung und
Wohlverhalten ihrer Angestellten erteilten®. Auf der anderen Seite wird
die Teilnahme an einem Streik als ausreichender Grund fiir einen Aus-
schluff von den Leistungen angesehen, und zwar sogar dann, wenn ein
ausdriickliches Mafiregelungsverbot vereinbart wurde®. Daff hierbei die
Ausiibung eines verfassungsrechtlich verbiirgten Rechts mit finanziellen
Sanktionen belegt wird, schien das BAG nicht zu kiimmern; die dadurch
ermoglichte Privilegierung von Streikbrechern deckt sich im Gegenteil
mit der sonstigen arbeitskampffeindlichen Tendenz der BAG-Rechtspre-
chung®”, die den Gleichbehandlungsgrundsatz auch dann nicht zur An-
wendung kommen liflt, wenn es um eine »exemplarische« Kiindigung
eines einzigen Streikteilnehmers geht”.

Eine juristische Sonderbehandlung haben in jlingster Zeit betriebliche
Altersrenten erfahren, deren Absicherung Gegenstand zweier wichtiger
BAG-Entscheidungen war. Im einen Fall ging es darum, ob die Kiindi-
gung eines Arbeitnehmers trotz mehr als 20jahriger Betriebszugehorigkeit
zum Verlust der Anwartschaft auf betriebliche Altersrente fithrte. In
freier Rechtsschopfung verneinte das BAG diese Frage fiir den allein zu
entscheidenden Fall der ordentlichen Kiindigung durch den Arbeitgeber®
und schuf damit eine relative Verbesserung, die freilich durch das Be-
triebsrentengesetz vom 21. 12. 1974” inzwischen auf alle Fille des Aus-
scheidens aus dem Betrieb erstreckt wurde, sofern entweder die Zusage 10
Jahre oder bei mindestens 12jahriger Betriebszugehorigkeit 3 Jahre be-
standen hat. Die zweite Entscheidung betraf das auch im Betriebsrenten-
gesetz nur sehr allgemein geregelte, angesichts der augenblicklichen Prei-
sentwicklung besonders aktuelle Problem der Dynamisierung®. Im
Grundsatz hielt das BAG an der traditionellen Auffassung fest, auch § 242
BGB ermogliche keine automatische Anpassung wiederkehrender Lei-

88 BAG NJW 1971, S. 1149.

89 BAG AP Nr. 7 zu § 611 BGB Gratifikation.

90 BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf. S. dort insbesondere die These, der
Arbeitgeber kénne einen Arbeitsplatz anderweitig besetzen und dann l6send aussperren
ohne Pflicht zur Wiedereinstellung — sog. Streikbrecherprivileg.

91 BAG AP Nr. 41 zu Art. 9 GG Arbeitskampf. Kritisch dazu Kittner BB 1974, S. 1492.

92 BAG BB 1972, S. 317 = DB 1972, S. 491. Anders bei nur 10-jahriger Betriebszugehorig-
keit: BAG BB 1974, S. 278.

93 BGBI I S. 3610.

94 § 16 Betriebsrentengesetz.
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stungen an den jeweiligen Kaufkraftschwund. Auf Umwegen erreichte es
jedoch ein dhnliches Ergebnis, da es den Arbeitgeber verpflichtete, bei
einer Verteuerung der Lebenshaltungskosten um 40 Prozent seit der
Fixierung des Rentenbetrags mit dem Arbeitnehmer iiber eine Anpassung
zu verhandeln und danach eine Neufestsetzung vorzunehmen®. Entspre-
che diese nicht der Billigkeit oder zogere der Unternehmer seine Entschei-
dung zu lange hinaus, so sei das Arbeitsgericht zu einer Anpassung
berechtigt, die sich allerdings nur auf das allgemeine Preisniveau, nicht auf
die Entwicklung der Lohne und der Leistungen aus der Renten- und
Angestelltenversicherung beziehen diirfe. Damit ist den Interessen der
Ruhestindler in betrichtlichem Umfang entgegengekommen, doch darf
nicht tibersehen werden, daff sich dies alles nur auf den »Normalfall« des
die Treupflicht achtenden Arbeitnehmers und des von Existenzsorgen
befreiten Arbeitgebers bezieht. Begeht der Ruhestindler eine grobe Treu-
pflichtverletzung, die nach Auffassung des BAG ja auch in der Arbeit fiir
einen Konkurrenten liegt®, so geht er seiner Rechte verlustig ebenso wie
die Existenzgefadhrdung des Unternehmens zu einer Kiirzung oder einem
volligen Wegfall der Rente fiithren kann. Die hierfiir entwickelten forma-
len Sicherungen wie die Vorlage eines neutralen betriebswirtschaftlichen
Sachverstindigengutachtens und die Aufstellung eines Sozialplans zur
gerechten Verteilung der Lasten zwischen Arbeitgeber, aktiver Beleg-
schaft und Ruhestindlern” besitzen zwar einen gewissen Wert, indern
aber nichts an dem Grundprinzip, daf} die Forderungen der aktiven wie
der inaktiven Belegschaftsangehorigen schlechter als die der iibrigen
Glaubiger behandelt werden.” Gelegentliche »arbeitnehmerfreundliche«
Entscheidungen zu Einzelfragen stellen einen gewissen Ausgleich dar”.

3. Den materiellen Interessen der Arbeitnehmer kann schliefflich auch
dadurch Rechnung getragen werden, dafl bestimmte Vermogenseinbufien
von vorne herein vermieden oder nachtraglich wieder ausgeglichen wer-
den. In diesem Rahmen ist einmal die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers
fir das eingebrachte Arbeitnehmereigentum zu sehen. Sie griindet sich
nach Ansicht des Groflen Senats nicht auf eine Analogie zu den §§ 617,
618 BGB, sondern ist unmittelbarer Ausfluf des personenrechtlichen

95 BAG DB 1973, S. 773 ff.

96 S. oben II 2.

97 BAG BB 1972, S. 317 = DB 1972, S. 491 = JuS 1972 S. 289.

98 Vgl. andererseits jedoch BAG BB 1973, S. 1308, der jedenfalls die Insolvenz der Kasse
nicht geniigen laf}t (und im tbrigen den »Ausschluff eines Rechtsanspruchs« als blofies,
von sachlichen Voraussetzungen abhingiges Widerrufsrecht interpretiert). Jetzt greift in
diesen Fillen die Insolvenzsicherung nach § 7 I 1 Ziff. 5 Betriebsrentengesetz ein.

99 BAG BB 1974, S. 280: Ausgleichsquittung enthilt keinen Verzicht auf Ruhegeld; BAG BB
1974, S. 370: Ausschlufifrist des § 70 II BAT gilt nicht fiir Versorgungsanspriiche.
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Gemeinschaftsverhiltnisses'®. Die entscheidende Frage nach dem Umfang
der vom Arbeitgeber geforderten Schutzvorkehrungen, die insbesondere
in bezug auf die Sicherheit von Parkplitzen kontrovers wurde, wird vom
BAG dahingehend beantwortet, alles hinge von den Umstinden des
Einzelfalls ab'. Der Arbeitgeber geniige seiner Verpflichtung, wenn er
die Mafinahmen treffe, die ihm aufgrund des Treuegedankens und unter
Beriicksichtigung der besonderen betrieblichen und 6rtlichen Verhaltnis-
se, also der beruflichen und betrieblichen Ubung, der Verkehrssitte und
des Ortsgebrauchs, zugemutet werden konnten''. Im Zusammenhang mit
der Frage, ob der Arbeitgeber eine Unterstellhalle fiir Motorrider zur
Verfiigung stellen miisse, nannte das BAG'” als Faktoren neben der
Beschaffbarkeit von Gelinde auch die finanziellen Moglichkeiten des
Arbeitgebers, der durch den Bau der Halle nicht unverhiltnismiflig hoch
belastet werden solle. Weiter sei auf die Zahl der motorisierten Arbeitneh-
mer, auf die verkehrsmaflige Lage des Betriebes und auf das Vorhanden-
sein benachbarter Parkplitze abzustellen'. Allzu weitreichende Pflichten
diirfen daher kaum zu erwarten sein, zumal das BAG verschiedentlich vor
einer »Uberspannung der Fiirsorgepflicht« gewarnt hat'®. Immerhin
wurde eine Pflicht zur fehlerfreien Steuerverwaltung bejaht, die den
Arbeitgeber fiir Fehler bei der Abfiihrung der Lohnsteuer ersatzpflichtig
macht'*.

Die Fursorgepflicht ist freilich nutzlos, wenn der Arbeitnehmer einen
Sachschaden erleidet, ohne dafl den Arbeitgeber oder einen seiner Beauf-
tragten ein Verschulden trifft. Im bekannten Ameisensaurefall hat der
Grofle Senat nach eingehender Priifung aller in Betracht kommenden
Anspruchsgrundlagen in analoger Anwendung von § 670 BGB deshalb
einen Anspruch auf Aufwendungsersatz bejaht, sofern es sich um eine
gefahrliche Arbeit handelte und der Schaden »durchaus auflergewdhn-
lich« war, mit dem also der Arbeitnehmer »nach der Art des Betriebes
oder nach der Art der Arbeit« nicht zu rechnen brauchte'®. Die Aufstel-
lung dieser speziellen Voraussetzungen hat zur Folge, daf jedenfalls bei
strikter Auslegung fast jeder Ersatzanspruch ausscheiden muf, da bei
gefahrlichen Anlagen Schiden nicht auflergewohnlich sind, ungefihrliche
Produktionsvorgange aber nicht erfaflt werden. Selbst wenn man grofizii-

100 BAG AP Nr. 26 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht.

101 BAG AP Nr. 75 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht.

102 BAG AP Nr. 26 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht.

103 BAG GS AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag; BAG GS AP Nr. 2 zu § 611
BGB Gefihrdungshaftung des Arbeitgebers.

104 BAG AP Nr. 8 zu § 670 BGB; vgl. auch BAG AP Nr. 76 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht.

105 BAG GS AP Nr. 2 zu § 611 BGB Gefahrdungshaftung des Arbeitgebers.
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gigere Mafstibe anlegt'®, bleibt das Bedenken einer fehlenden Harmoni-
sierung mit den Haftungsregeln bei gefahrgeneigter Arbeit. So ist nicht
einzusehen, warum der Arbeitnehmer bei leichtester Fahrlissigkeit von
jeder Haftung befreit sein soll, soweit es um die Schidigung des Arbeitge-
bers oder eines Dritten geht'”, daf} er aber den vollen Schaden selbst zu
tragen hat, wenn er eigene Sachen in dhnlich wenig vorwerfbarer Weise
oder gar schuldlos beschidigt. Der Gedanke, daf ja auch das eingebrachte
Eigentum zum Arbeitserfolg und damit zum Unternehmergewinn bei-
trigt, sollte fiir eine volle Haftung des Arbeitgebers sprechen, die nur bei
grob fahrlissiger Selbstschiadigung ausscheiden miifite.'®

VI. Die immateriellen Interessen des Arbeitnebmers — der Schutz seines
Personlichkeitsrechts

1. Als durch Art. 2 II GG garantiertes Grundrecht mufl das Recht auf
Gesundheit auch gegeniiber dem Arbeitgeber wirken. Wie bereits ausge-
fithre, ist diesem Aspekt allerdings weder bei der rechtlichen Behandlung
von Betriebsbuflen und Anwesenheitspraimien noch bei der Kiindigung
wegen Krankheit Rechnung getragen worden. Direkte Anspriiche gegen
den Arbeitgeber auf Schadensersatz wegen erlittener gesundheitlicher
Nachteile sind selten, was nur bei Betriebsunfillen auf das Eingreifen der

109

Sozialversicherung.'”, im iibrigen auf Beweisschwierigkeiten und Angst

vor gerichtlichen Auseinandersetzungen mit dem Unternehmer zuriick-
zufithren sein dirfte. Die vorliegenden Entscheidungen bringen nichts
Auflergewohnliches: So begriindet ein zur Herbeifiihrung des Schadens
geeigneter ordnungswidriger Zustand den Beweis des ersten Anscheins
zugunsten tatsichlich vorliegender Kausalitit, und der Arbeitgeber ist
Uberdies in entsprechender Anwendung des § 282 BGB gezwungen, sein
fehlendes Verschulden zu beweisen'. Weiter kann es die Fiirsorgepflicht
gebieten, einen schwerbeschidigten leitenden Angestellten vor gesund-
heitlichen Schiden durch Uberarbeitung zu bewahren und ihn zu veran-

lassen, den ithm zustehenden Urlaub in Anspruch zu nehmen'"'. Der Fall

106 BAG AP Nr. 3 zu § 611 BGB Gefihrdungshaftung des Arbeitgebers, will (wieder einmal)
auf den Einzelfall abstellen.

107 Hier besteht ein Freistellungsanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber.

108 Bedenklich auch BAG BB 1974, S. 885 ff., das den in § 636 RVO angeordneten Ausschlufl
von Schadensersatzanspriichen auch auf den Fall der Schidigung durch einen in den
Betrieb eingegliederten, aber bei einem andern Arbeitgeber beschiftigten Arbeitskollegen
erstreckt.

109 Haftungsausschlufl nach § 636 RVO.

110 BAG AP Nr. 1 zu § 618 BGB (frisch gewachster Linoleumfuflboden).

111 BAG AP Nr. 16 zu § 618 BGB.
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war allerdings extrem gelagert, da der Arbeitnehmer tiber Jahre hinweg
ohne Unterbrechung durch Sonn- und Feiertage oder durch Urlaub 14-16
Stunden tiglich gearbeitet und vermutlich infolge dieser Uberbeanspru-
chung einen Schlaganfall erlitten hatte. Gleichwohl war ein mitwirkendes
Verschulden gemif} § 254 BGB zu beriicksichtigen, da der Betroffene
nicht selbst auf Abhilfe gedringt hatte.

2. Die Arbeitnehmerpersonlichkeit soll weiter durch das allgemeine Ver-
bot menschenunwiirdiger Behandlung geschiitzt werden, dessen Ubertre-
tung zur Zurlckhaltung der Arbeitsleistung berechtigt.'?. Was daraus
konkret folgt, wie die Mafistabe fiir die Abgrenzung zwischen Gerade-
noch-Ertriglichem und Menschenunwiirdigem aussehen, ist bisher nur
in Ansitzen deutlich geworden. So sprach das BAG den Grundsatz aus,
der Arbeitnehmer sei wihrend bestehenden Arbeitsverhiltnisses »im
Hinblick auf den Personlichkeitsschutz der Art. 1 und 2 GG« auch zu
beschiftigen'®. Die zutreffende Erwigung, der Zwang zum Nichtstun
wiirde den Menschen nicht mehr als vollwertiges Glied der Gesellschaft
erscheinen lassen, wird allerdings dadurch wieder entscheidend relativiert,
daff die Nichtbeschiftigung fiir eine voriibergehende Zeit (»etwa bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist«) oder »bei einem besonderen schutzwiirdi-
gen Interesse des Arbeitgebers, dessen Vorliegen sorgfiltig zu priifen ist«,
durchaus zulissig bleibt. Im Ernstfall wiirden daher die Unternehmerin-
teressen sicherlich den Vorrang genieflen.

In den Rahmen der Konkretisierung des Prinzips der menschenwiirdigen
Behandlung gehoren auch einige Verhaltenspflichten des Arbeitgebers,
die tiblicherweise unter dem Stichwort der Fiirsorgepflicht abgehandelt
werden. So mufl dem Arbeitnehmer vor einer fristlosen Kiindigung
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben werden', und unter bestimmten
Voraussetzungen bestand auch vor Inkrafttreten des § 83 BetrVG ein
Recht auf Einsichtnahme in die Personalakten'®. Dafl andererseits die
Intimsphire wenig Schutz geniefit, wurde bereits im Zusammenhang mit
maschinellen Kontrollmafinahmen deutlich"® und findet eine erneute Be-
statigung in der Verpflichtung, bei der Einstellung neben einschligigen

117

Vorstrafen'” auch eine Schwangerschaft'* angeben zu miissen.

3. Eine Reihe von Entscheidungen betraf die grundgesetzlich garantierte

112 BAG AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

113 BAG AP Nr. 2 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht.
114 BAG AP Nr. 13 zu § 123 BGB.

115 BAG AP Nr. 78 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht.

116 S. 0. IT 3.

117 BAG AP Nr. 2 zu § 123 BGB.

118 BAG AP Nr. 15 zu § 123 BGB.
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Freiheit, den Arbeitsplatz zu wechseln und bemiihte sich, etwaige arbeits-
rechtliche Hindernisse moglichst gering zu halten. In diesen Rahmen
gehort einmal die Entscheidung zur Unverfallbarkeit von betrieblichen
Altersrenten bei Kiindigung'’, zum andern aber die stindige Rechtspre-
chung zum Umfang zulissiger Riickzahlungsklauseln bei Gratifikationen.
In freier Rechtsschopfung hat das BAG dabei sehr konkrete zeitliche
Grenzen fiir eine mogliche Betriebsbindung durch Riickzahlungsver-
pflichtungen entwickelt und entscheidend auf die Héhe der Zuwendung
abgestellt': Erhilt der Arbeitnehmer als Weihnachtsgratifikation ein
zusitzliches Monatsgehalt und hat er (wie in der Regel Angestellte) bis 31.
Mirz des folgenden Jahres nur eine Kindigungsmoglichkeit, so ist thm
zuzumuten, diese auszulassen, d. h. bis 30. 6. im Betrieb zu bleiben. Hat
er dagegen (wie in der Regel Arbeiter) bis 31. 3. mehrere Kiindigungs-
moglichkeiten, so ist thm in der Regel zuzumuten, den Betrieb erst nach
dem 31. 3. (etwa zum 15. 4.) zu verlassen. Bewegt sich die Gratifikation
zwischen 100 DM und einem Monatsgehalt, so ist eine Bindung nur bis
31. 3., liegt sie bei 100 DM oder niedriger, so ist tiberhaupt keine Bindung
zulissig. Wahrend die geringfiigige Uberschreitung eines Monatsgehalts
ohne Bedeutung ist", berechtigt die Zahlung einer Weihnachtsgratifika-
tion von zwei Monatsgehiltern zu einer abgestuften: Bindung iiber das
ganze folgende Jahr: So ist der Arbeitgeber berechtigt, bei Ausscheiden
zum 31. 3. eineinhalb Monatsgehilter, zum 30. 6. ein Monatsgehalt und
zum 30. 9. ein halbes Monatsgehalt zuriickzufordern, wenn er einen
entsprechenden Vorbehalt gemacht hatte”. Die Entwicklung dieser »judi-
kativen Schutznormen« ist grundsitzlich zu begriiflen, auch wenn ihre
Ausgestaltung nicht immer konsequent erscheint: So wire statt auf die
Hohe der Gratifikation eher auf die Belastung des Arbeitnehmers abzu-
stellen, dessen freie Entscheidung unter Umstinden bei einer niedrigeren
Gratifikation kaum beeintrichtigt ist'?. Auch miifite die Tatsache Bertick-
sichtigung finden, dafl der Arbeitgeber durch Konzentrierung einer an
sich »filligen« LohnerhShung auf ein 13. oder 14. Monatsgehalt den aus
Art. 12 GG folgenden Schutz des Arbeitnehmers leicht umgehen kann.
Moglicherweise hitte daher eine einheitliche Frist von drei Monaten
bereits allen beteiligten Interessen gentigt.

119 S, 0. V2

120 BAG AP Nr. 22-25 zu § 611 BGB Gratifikation.

121 BAG AP Nr. 25 zu § 611 BGB Gratifikation.

122 BAG AP Nr. 69 zu § 611 BGB Gratifikation.

123 Zur Ausdehnung dieser Rechtsprechung auf Urlaubsgratifikationen s. BAG DB 1973, S.
973; zur Riickzahlung von Umzugskosten s. BAG RdA 1973, S. 278; zum Schutz von
Treueprimien s. BAG DB 1973, S. 285.Vgl. auch BAG BB 1974, S. 1639: Keine
Riickzahlung bei betriebsbedingter Kiindigung.
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Dem Schutz der Mobilitit des Arbeitnehmers dient weiter die Entschei-
dung, wonach die verlingerten Kiindigungsfristen des § 622 BGB nur den
Arbeitgeber beschrinken, die Kiindigungsmoglichkeit des Arbeitnehmers
aber unberiihrt lassen'*.

4. Einen recht geringen Schutz erhilt dagegen das ebenfalls personlich-
keitsbezogene Recht an der Beibehaltung des Arbeitsplatzes. Der Kiindi-
gungsschutz geht nicht weiter, als es ein grof$ziigig interpretiertes Unter-
nehmerinteresse erlaubt”. Nur in einigen Randbereichen wurde der
Bestandsschutz des Arbeitsverhiltnisses iiber den Wortlaut des Gesetzes
hinaus verstirkt. Dazu gehort etwa das Verbot der Umgehung des
Kiindigungsschutzes durch Vereinbarung sog. Kettenarbeitsverhiltnisse'*
oder durch sachlich nicht gerechtfertigte Anstellung als freier Mitarbei-
ter'” ebenso wie die Reduzierung der Anfechtungsgriinde durch Nichtan-
wendung des § 123 BGB, wenn nach nicht-einschligigen Vorstrafen
gefragt wurde'®. Auflerdem ist die Anerkennung des sog. faktischen
Arbeitsverhiltnisses in diesem Rahmen zu nennen, da so wenigstens eine
rickwirkende Vernichtung materieller Anspriiche verhindert wird'.
Auch die Verwirkung der Berufung auf Anfechtungsgriinde bei linger
dauernder Bewzhrung ist durchaus positiv zu bewerten'. Dasselbe gilt
fir die Annahme arbeitsvertraglicher Rechte und Pflichten zwischen dem
Verleiher von Arbeitskriften und diesen selbst auch fiir den Fall, daf es
sich um eine unerlaubte Arbeitsvermittlung handelt™'.

VII. Das sich fiir das Arbeitsverbdltnis ergebende Bild erbilt eine Abrun-
dung durch die Handbhabung einzelner Arbeitsschutzvorschriften

»Arbeitnehmerfreundlich« ist einmal die Rechtsprechung zum Verbot der
unbezahlten Karenz, die § 75b 2 HGB auf den Bereich beschrinkt, wo er
allenfalls noch Berechtigung hat'. Sinnvoll ist auch die Haftungsbefrei-
ung von Personen, die unerlaubte Kinderarbeit leisten'”. Groflen Zweifeln
mufl dagegen die Entscheidung zur Verfassungswidrigkeit der Heimar-

124 BAG BB 1972, S. 537.

125 S. o. IV.

126 BAG GS AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristetes Arbeitsverhaltnis. Bemerkenswert ist auch
die Erstreckung der Anzeigepflicht bei Massenentlassungen auf vom Arbeitgeber veran-
lafite Arbeitnehmerkiindigungen: BAG BB 1974, S. 603.

127 BAG BB 1974, S. 838.

128 BAG AP Nr. 2 zu § 123 BGB.

129 BAG AP Nr. 2 zu § 125 BGB; BAG AP Nr. 2 zu § 123 BGB.

130 BAG AP Nr. 17 zu § 123 BGB.

131 BAG NJW 1972, S. 973.

132 BAG AP Nr. 24-26 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel.

133 BAG DB 1973, S. 1078.
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beitsausschiisse unterliegen', die den Rahmen autonomer Rechtsetzung
allzu eng zieht und mit dem Zwang zur staatlichen Festlegung der
Arbeitsentgelte dem betroffenen Personenkreis nicht unbedingt einen
sehr groflen Dienst erwiesen hat. Ganz und gar nicht »arbeitnehmer-
freundlich« ist jedenfalls die Rechtsprechung zum Hausarbeitstag und
zum Mutterschutz. Entgegen dem Wortlaut des Gesetzes hat der Grofle
Senat den nach nordrheinwestfilischem Recht gegebenen Anspruch auf
monatlich einen Hausarbeitstag fiir weibliche Arbeitnehmer verneint',
wenn »bel einer Arbeitszeitverkiirzung von mindestens 8 Stunden im
Monat gegeniiber der gesetzlichen Arbeitszeit von 48 Stunden wochent-
lich oder 96 Stunden in der Doppelwoche an 4 Werktagen im Monat«
nicht gearbeitet wird, zu denen auch der Samstag gehoren kann. Bei einer
Einfihrung der 5-Tage-Woche und der Reduzierung der Arbeitszeit auf
46 Stunden wochentlich wird daher das Gesetz im konkreten Fall unan-
wendbar, d. h. die Arbeitszeitverkiirzung wirkt sich auf Frauen uber-
haupt nicht aus. Daf} dies ihrer Doppelbelastung durch Arbeitsplatz und
Haushalt nicht Rechnung tragt, liegt auf der Hand, wurde vom BAG aber
nicht berticksichtigt.

Als noch restriktiver erweist sich jedoch die Rechtsprechung zum Mutter-
schutz. Verschweigt eine Arbeitnehmerin bei der Einstellung trotz ent-
sprechender Frage des Arbeitgebers ihre Schwangerschaft, so ist dieser
zur Anfechtung berechtigt; das Kiindigungsverbot des § 9 Mutterschutz-
gesetz (MuSchG) steht nicht entgegen'*. Dabei braucht die Bewerberin
keine positive Kenntnis von ithrem Zustand zu haben; nach BAG reicht
die Kenntnis von solchen Umstinden, »die den sicheren Schluf auf das
Bestehen der Schwangerschaft zulassen™«. Bei beiderseitiger Unkenntnis
ist der Arbeitgeber zur Anfechtung wegen Irrtums nach § 119 II BGB
berechtigt, wenn bei befristeten Vertriagen die Arbeitnehmerin fiir einen
erheblichen Teil der Vertragsdauer ausfiele’”. Kennt andererseits eine auf
unbestimmte Zeit eingestellte Arbeitnehmerin ihren Zustand nicht, so
kann sie sich auch dann nicht auf den Kiindigungsschutz des § 9 MuSchG
berufen, wenn sie die vorgeschriebene Mitteilung nur deshalb unterlassen
hat, weil der Arzt sie falsch informiert hatte™.

134 BAG AuR 1973, S. 59 ff. mit Anm. Grunsky. Inzwischen hat das BVerfG die Entschei-
dung des BAG gegenstandslos gemacht und §§ 1 IV, 19 HAG fiir verfassungskonform
erklirt: BVerfG AP Nr. 7 zu § 19 HAG. Zur Anderung des HAG s. BB 1974, S. 1486,
1534.

135 BAG GS AP Nr. 19 zu § 1 HausarbtagsG NRW.

136 BAG AP Nr. 15 zu § 123 BGB.

137 BAG AP Nr. 24 zu § 9 MuSchG.

138 BAG AP Nr. 29 zu § 9 MuSchG. Macht die Schwangere zwar von ihrem Zustand
Mitteilung, unterlaflt sie aber einen Nachweis, so kann sie ihren Kiindigungsschutz
verwirken: BAG BB 1974, S. 1581.
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Greift der Mutterschutz zweifelsfrei ein, so ergeben sich eine Reihe von
Besonderheiten. So muf die Arbeitnehmerin hinnehmen, daf sie mit einer
Arbeit beschiftigt wird, zu der sie nach ihrem Arbeitsvertrag nicht
verpflichtet ist, da der »Schaden« des Arbeitgebers entsprechend §§ 254 11
1 und 242 BGB mdglichst gering zu halten sei'”. Leistet sie weniger als es
ihr nach ihren individuellen Kriften und Fahigkeiten moglich wire, so
riskiert sie im Gegensatz zu andern Arbeitnehmern eine Lohnminde-
rung'?. Macht sie schlieflich durch ihr Verhalten dem Arbeitgeber die
Annahme ihrer Leistung unzumutbar, ohne dafl eine (im Gesetz ja
vorgesehene) Kiindigung moglich wire, so kann sie unter Wegfall ihrer
Beziige vom Dienst suspendiert werden''. Diese eindeutige Schlechter-
stellung der unter Mutterschutz stehenden Arbeitnehmerin wird durch
zwel weitere Schranken erginzt: § 9 MuSchG soll unanwendbar sein,
wenn es sich um eine Fehlgeburt handelt'”?, obwohl sie den fir die
Kiindigung mafigebenden »Wert der Arbeitskraft« ebenso mindern kann
wie eine normale Niederkunft. Noch weniger tiberzeugend ist die Ent-
scheidung zum Wegerisiko: Ist die Schwangere zwar an sich zur Arbeit in
der Lage, hat ihr der Arzt jedoch die Fahrt von der Wohnung zur
Arbeitsstitte verboten, so hat sie keinen Anspruch auf Lohnfortzah-
lung'®. Das Wegerisiko sei vom Gesetzgeber nicht geregelt worden und
eine Liickenschliefung auf Grund des Art. 6 Abs. 4 GG scheide aus, da
die »Gemeinschaft« als Triger von Schutz und Fiirsorge keinen ausrei-
chenden Ankniipfungspunkt fiir eine Belastung gerade des Arbeitgebers
bilde — eine Argumentation, die man dem Reichsgericht der Jahrhundert-
wende wohl als konsequenten Ausdruck der von ihm praktizierten be-
griffsjuristischen Methode abgenommen hitte, die jedoch bei einem Ge-
richt — vorsichtig ausgedriickt — Verwunderung auslosen mufi, das sich
nicht scheut, ein vollig eigenstindiges Arbeitskampfrecht, eine weit gefafi-
te negative Koalitionsfreiheit, eine nicht gesetzlich fixierte Konzeption
des Arbeitsverhiltnisses und Detailregelungen fiir die Riickzahlung von
Gratifikationen zu entwickeln. Die dahinterstehende Tendenz zur mog-
lichst weitgehenden Einschrinkung des Mutterschutzes und zur Entla-
stung des Arbeitgebers fiihrte schliefllich sogar dazu, daf} das BAG die
Verfassungsmifligkeit des § 11 MuSchG bezweifelte, letzten Endes dann
aber doch von einer Vorlage an das BVerfG absah'*.

139 BAG AuR 1969, S. 316.

140 BAG AP Nr. 3 zu § 11 MuSchG 1968 = AuR 1971, S. 61.

141 BAG GS AP Nr. 5 zu § 9 MuSchG.

142 BAG DB 1973, S. 879. Ablehnend Birk, ZfA 1974, S. 473; Schwerdtner, JZ 1974. S. 480 ff.

143 BAG AP Nr. 4 zu § 11 MuSchG 1968 = DB 1970, S. 1980 = JuS 1971, S. 48.

144 BAG AP Nr. 5zu § 11 MuSchG 1968. Einem solchen Vorgehen wire ersichtlich auch kein
Erfolg beschieden gewesen: BVerfG BB 1974, S. 740; BVerfG BB 1975, S. 94.
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Als sehr viel weniger »eindeutig« i. S. einer Reduzierung von Schutzvor-
schriften erweist sich die Rechtsprechung zum Schwerbeschidigtenrecht.
So wird die Schwerbeschadigteneigenschaft mit Recht nicht vom Vorlie-
gen eines formlichen Anerkennungsbescheids abhingig gemacht'®, der
dem unzweifelhaften Wortlaut des § 2 SchwBeschG nach lediglich fiir die
Gleichstellung des dort erfalten Personenkreises verlangt wird'*. Der in
§ 12 Abs. 1 SchwBeschG vorgesehene Anspruch des Schwerbeschidigten
auf Beschiftigung wird dahin konkretisiert, der Arbeitgeber miisse not-
falls Umbesetzungen, u. U. sogar Entlassungen vornehmen, um dem
Schwerbeschiadigten die volle Verwertung und Weiterentwicklung seiner
Kenntnisse und Fihigkeiten zu erméglichen. Eine Vertrauensstellung
brauche jedoch nur dann eingerdiumt zu werden, wenn das Vertrauen auch
tatsichlich bestehe'”’, die Neigungen und Wiinsche des Arbeitnehmers
miifiten nicht »unbedingt« beriicksichtigt werden'®. Erweitert der
Schwerbeschidigte »mit Wissen und Willen des Arbeitgebers« seine
Kenntnisse, so ist er im Rahmen des Moglichen und Zumutbaren bei
entsprechender Eignung mit einer hoherwertigen Arbeit zu betrauen'” -
grundsitzlich bejahter Schwerbeschidigtenschutz wird auf diese Weise
mit gewissen Vorbehalten versehen, die eine allzu grofle Einschrinkung
der Arbeitgeberdispositionen vermeiden sollen.

Recht unterschiedlich ist die Rechtsprechung zu dem durch die §§ 14 ff.
SchwbeschG'™ garantierten Arbeitsplatzschutz. Auf der einen Seite wird
die Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle zur Kiindigung auch dann ver-
langt, wenn der Arbeitgeber keine Kenntnis von der Schwerbeschiadigten-
eigenschaft des Arbeitnehmers hatte”'. Auf der anderen Seite findet sich
eine durchaus restriktive Handhabung — so, wenn die Vier-Wochen-Frist
des § 15 SchwbeschG nicht auf Probearbeitsverhiltnisse bis zu drei
Monaten angewandt" oder die Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle auch
dann fiir entbehrlich gehalten wird, wenn ein unbefristetes Arbeitsver-
hiltnis mit einer dreimonatigen Probezeit versehen war und die Kiindi-
gungsfrist erst nach Ablauf der Probezeit endete’. Eine ausdriickliche
Korrektur durch den Gesetzgeber erfuhr die Auffassung des BAG, die

145 BAG AP Nr. 11 zu § 14 SchwBeschG. Ebenso fiir auslindische Arbeitsopfer BAG AP Nr.
4 zu § 1 SchwBeschG.

146 BAG AP Nr. 6 zu § 2 SchwBeschG.

147 BAG AP Nr. 1 zu § 12 SchwBeschG.

148 BAG AP Nr. 2 zu § 12 SchwBeschG.

149 BAG AP Nr. 3 zu § 12 SchwBeschG.

150 Nunmehr §§ 12 ff. SchwbhG vom 29. 4. 1974.

151 BAG AP Nr. 4 und 9 zu § 14 SchwBeschG.

152 BAG AP Nr. 1 zu § 15 SchwBeschG.

153 BAG AP Nr. 6 zu § 19 SchwBeschG.
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Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle wirke auf den Zeitpunkt der Kiindi-
gung zurlck und lasse bei Weiterarbeit tiber die Kiindigungsfrist hinaus
nur ein faktisches Arbeitsverhiltnis bestehen' — § 12 SchwbhG verlangt
nunmehr ausdriicklich die »vorherige« Zustimmung, was freilich zhnlich
wie im Falle der §§ 102, 103 BetrVG™ auch schon nach altem Recht
begriindbar gewesen wire. Gewisse Bedenken kann weiter die These
erwecken, der Kiindigungsschutz greife bei vertraglicher Aufhebung des
Arbeitsverhiltnisses nicht ein™, ist doch die Verhandlungsmacht beider
Seiten alles andere als gleichgewichtig'’. Immerhin werden wenigstens in
formaler Hinsicht »strenge Anforderungen« an das Vorliegen einer still-
schweigenden Vertragslosung gestellt':.

Die keineswegs betont »schwerbeschidigtenfreundliche«, andererseits in
der Regel auch nicht bewuflt restriktive Rechtsprechung'® findet eine
Parallele in der Auslegung allgemeiner arbeitsschutzrechtlicher Vorschrif-
ten, insbesondere der AZO. So wird der Begriff der » Arbeitsbereitschaft«
insoweit arbeitnehmerfreundlich interpretiert, als auch die sog. Kabinen-
zeit des Lastwagenfahrers' erfafdt und eine hiusliche Bereitschaft einbe-
zogen wird". Die an anderer Stelle gegebene Definition als »wache
Achtsamkeit im Zustande der Entspannung«'®

160

gibt freilich zu Zweifeln
Anlaf}, scheinen doch »wache Achtsamkeit« und »Entspannung« nicht
ohne weiteres miteinander vereinbar zu sein. Nicht zur Arbeitszeit wer-
den mit Riicksicht darauf die sog. Uberlagerzeiten der Omnibusfahrer
gezahlt, d. h. diejenigen Zeitriume, in denen sie ithr Fahrzeug unbeauf-
sichtigt stehenlassen konnen; ein Lohnanspruch wird insoweit abge-
lehnt'®. Erheblichere Bedenken erweckt freilich eine andere Entschei-
dung, die entgegen der in § 15 AZO zwingend vorgeschriebenen Mehrar-
beitsvergiitung die Vereinbarung einer Pauschalvergiitung fiir die gesetzli-
che Arbeitszeit und die Mehrarbeit zulafit** und damit insbesondere

154 BAG AP Nr. 6 zu § 15 SchwBeschG.

155 Vgl. oben § 4 Fn. 78, 132.

156 BAG AP Nr. 12 zu § 14 SchwBeschG.

157 Vgl. Roscher S. 9 ff. mwN.

158 BAG AP Nr. 1 zu § 14 SchwBeschG.

159 Vgl. jedoch BAG AP Nr. 1 zu § 32 SchwBeschG, wo es fiir zulassig erklart wird, durch
Betriebsvereinbarung Kurzarbeit allein fiir Schwerbeschidigte einzufiihren. Die damit
gegebene Gefahr der Diskriminierung lif}t sich auch nicht durch die vom BAG aufgestell-
ten Voraussetzungen vermeiden - Beschiftigung von Schwerbeschidigten iiber die
Pflichtquote hinaus, Verbleiben eines zumutbaren Mindesteinkommens ohne Beriicksich-
tigung der Renten; auch wire zu fragen, inwieweit dieses Urteil mit § 54 I lit. d. BetrVG
1952 (heute: § 80 I Ziff. 4 BetrVG) zu vereinbaren war.

160 BAG AP Nr. 2 zu § 7 AZO.

161 BAG AP Nr. 3 zu § 7 AZO.

162 BAG AP Nr. 3 zu § 13 AZO.

163 BAG AP Nr. 6 zu § 12 AZO.

164 BAG AP Nr. 1 zu § 15 AZO.
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diejenigen Arbeitnehmer benachteiligt, die nicht unter den Schutz eines
den Normallohn festlegenden Tarifvertrags fallen'®. Nicht unbedingt
beifallswert ist schlieflich auch die These, die Tarifparteien konnten die
thnen durch §7 I AZO eroffnete Moglichkeit zur Verlingerung des
Acht-Stunden-Tages auf den Betriebsrat und den einzelnen Arbeitgeber
delegieren'®, besteht zwischen den Betriebspartnern doch nicht das fiir die
sozialen Gegenspieler gemeinhin angenommene Gleichgewicht'. Insge-
samt gesehen dringt sich auch hier der Eindruck auf, daff die gesetzlichen
Normen zwar nicht »sabotiert« oder bewuft restriktiv ausgelegt werden,
daf} andererseits aber auch kein besonderes Entgegenkommen gegeniiber
unmittelbaren Arbeitnehmerbediirfnissen zu beobachten ist. Der dem
Gericht verbleibende Spielraum wird — abgesehen vom Mutterschutz —
»pragmatisch« mal in der einen mal in der anderen Richtung ausgenutzt,
ohne daf freilich an irgend einer Stelle in wesentliche Unternehmerposi-

tionen eingegriffen wiirde'*.

VIII. Ergebnis

Versucht man, die hier dargestellten und ansatzweise kritisierten Ent-
scheidungen insgesamt zu wiirdigen, so wird die eindeutige und durch-
gingige Wahrung des unternehmerischen Rentabilititsinteresses zunichst
bei der Bestimmung der Arbeitnehmerpflichten deutlich. Nicht die Nor-
malleistung, sondern die dariiber hinausgehende individuell mégliche
Leistung ist geschuldet; die Treue zum Arbeitgeber verpflichtet den
Arbeitnehmer zur Uberwachung anderer, zur Unterlassung von Wettbe-
werb, zur Verschwiegenheit, zur Unterlassung politischer Angriffe gegen
den Arbeitgeber oder seinen »Stand« und zur Vermeidung von Straffillig-
keit. Der Arbeitnehmer hat es hinzunehmen, daf} sein Verhalten im
Betrieb durch technische Einrichtungen iiberwacht wird. Verletzt er seine
Pflichten, riskiert er Betriebsbuflen, gegebenenfalls den Verlust von An-

165 Kritisch auch Herschel, Anm. zu BAG AP Nr. 1 zu § 15 AZO.

166 BAG AP Nr. 1 zu § 7 AZO.

167 So auch BAG AP Nr. 142 zu § 242 BGB Ruhegehalt mit zustimmender Anmerkung
Richardi.

168 Eindeutige Kritik verdient dagegen die Position des BAG im Internationalen Privatrecht,
wo trotz des Machtungleichgewichts zwischen den Arbeitsvertragsparteien immer noch
am Grundsatz der freien Rechtswahl festgehalten wird (vgl. BAG AP Nr. 159 zu § 242
BGB Ruhegehalt mit Anmerkung Grunsky). Niher dazu Diubler, Grundprobleme des
Internationalen Arbeitsrechts, AWD 1972, S. 1 ff. Zutreffend jedoch BAG BB 1974, S.
327, wo die Bildung eines Wirtschaftsausschusses fiir mehrere rechtlich unselbstindige
Zweigstellen eines auslindischen Unternehmens in der BRD verlangt wurde. Dazu
Diéubler, Mitbestimmung und Betriebsverfassung im IPR, RabelsZ Heft 3/1975.

122



wesenheitspramien, Schadensersatz und Kindigung. Eine Entlassung

kann er auch dann nicht vermeiden, wenn er durch Krankheit fiir den

Arbeitgeber relativ uninteressant wird oder wenn dieser aufgrund seines

gerichtlich nicht nachpriifbaren Willensentschlusses zu Veranderungen in

der betrieblichen Organisation schreitet, die den Arbeitsplatz in Wegfall
bringen. Diese vollige Ausrichtung am Unternehmerinteresse, die in fast

keinem Fall eindeutiger gesetzlicher Regelung geschuldet ist, wird im

Bereich der Arbeitnehmerbefugnisse nur durch kleine »Konzessionen«

korrigiert; auch hier bleibt die Grenze des unternehmerischen Profitprin-

zips . allgegenwirtig und steht jeder »ibermifligen« Ausdehnung des

»Sozialschutzes« entgegen. Dies zeigen die Ergebnisse der obigen Aus-

fithrungen:

— Der Arbeitnehmer hat eine Lohnforderung,
aber im Gegensatz zu anderen Gliubigern muf er auf sie ganz oder
teilweise verzichten, wenn eine »echte Gefihrdung« des Unternehmens
vorliegt.

— Der Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf betriebliche Soziallei-
stungen,
aber nur, wenn der Unternehmer durch mehrmalige vorbehaltlose
Zahlung eine betriebliche Ubung zur Entstehung bringt.

- Der Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf Gleichbehandlung,
aber nur bei Sozialleistungen, nicht bei Kiindigungen; auch hier kann
Streikteilnahme den Leistungsanspruch ausschliefien.

- Der Arbeitnehmer konnte aufgrund der BAG-Rechtsprechung nach 20
Jahren Betriebszugehorigkeit seine Anwartschaft auf eine Altersrente
nicht mehr durch ordentliche Kiindigung des Arbeitgebers verlieren,
aber er verwirkt seine Betriebspension, wenn er als Ruhestandler eine
sog. grobe Treupflichtverletzung begeht, insbesondere dem Arbeit-
geber Wettbewerb macht.

— Der Arbeitnehmer hat das Recht, nach 40prozentiger Preissteigerung
mit dem Arbeitgeber tiber eine Anpassung der betrieblichen Altersrente
zu verhandeln,
aber der Arbeitgeber entscheidet selbst nach »billigem Ermessen«, und
der Anspruch gegen ihn entfillt ganz oder teilweise, wenn das Unter-
nehmen inzwischen in Existenzschwierigkeiten geraten ist.

- Der Arbeitnehmer hat das Recht, vom Arbeitgeber Fiirsorge fiir seine
eingebrachten Sachen zu verlangen,
aber die Aufwendungen des Arbeitgebers miissen den Umstinden des
Einzelfalls Rechnung tragen und diirfen ihn nicht unverhaltnismifig
belasten.

— Der Arbeitnehmer kann Schiden an den zur Arbeit mitgebrachten
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Il il

Sachen vom Arbeitgeber ersetzt verlangen, auch wenn diesen kein
Verschulden trifft,

aber nur, wenn es sich um »auflergewohnliche« Schiden bei einer
»gefihrlichen« Arbeit handelt.

— Der Arbeitnehmer hat einen Beschiftigungsanspruch,
aber nur, wenn nicht berechtigte Interessen des Arbeitgebers entgegen-
stehen.

- Der Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf menschenwiirdige Behand-
lung, insbesondere auf Anhérung vor einer Kiindigung und auf Ein-
sicht in die Personalakte,
aber die Personalentscheidungen werden vom Arbeitgeber getroffen
und dem Betriebsrat steht gerade hier kein volles Mitbestimmungsrecht
zu.

- Der Arbeitnehmer kann den Arbeitsplatz wechseln und darf daran
nicht durch tbermiflige Riickzahlungsverpflichtungen gehindert
werden,
aber es ist Sache des Arbeitgebers, ob er iibertarifliche Bezahlungen
ausschliellich in Form von Gratifikationen leistet und damit die Frist
zulissiger Betriebsbindung bis auf ein Jahr verliangert.

— Der Arbeitnehmer braucht bei der Einstellung nicht alle Vorstrafen
anzugeben,
wohl aber alle einschligigen; Bewerberinnen konnen nach der Schwan-
gerschaft gefragt werden, denn beides ist fiir die Nitzlichkeit der
Arbeitskraft von Bedeutung.

— Die Arbeitnehmerin hat ein Recht auf Mutterschutz,
aber sie muf notfalls eine im Arbeitsvertrag nicht vorgesehene, zumut-
bare andere Beschiftigung iibernehmen und auch wihrend ihrer
Schwangerschaft die individuell mégliche Arbeitsleistung erbringen, da
sie sonst eine Lohnkiirzung riskiert; kann sie zwar arbeiten, hat ihr
jedoch der Arzt die Fahrt von der Wohnung zur Arbeitsstitte verboten,
so hat sie keinen Lohnanspruch. Fehlgeburten fallen nicht unter das
Mutterschutzgesetz.

Die Ubersicht macht gerade in ihrem notwendigerweise plakativen Cha-

rakter deutlich, daf} die verbreitete Auffassung, das Individualarbeitsrecht

sei eine Art Eldorado des Arbeitnehmerschutzes, sicherlich unzutreffend
ist. Die generelle »Linie« des BAG, kleinere Zugestindnisse an die
materiellen und immateriellen Interessen der Arbeitnehmer nur insoweit
zuzulassen, als dadurch das Profitinteresse nicht ernsthaft gefahrdet wird,
fihrt zu widerspriichlichem Verhalten in der Methodik der Gesetzesan-
wendung. Wihrend in Bereichen, in denen nur die Normen des allgemei-
nen Zivilrechts zur Verfiigung stehen, in der Regel eine arbeitnehmer-
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schutzorientierte Auslegung, wenn nicht Rechtsfortbildung erfolgt, kon-
nen bei typisch arbeitsrechtlichen Rechtsfiguren wie Mutterschutz und
Fiirsorgepflicht deutlich gegenteilige Tendenzen festgestellt werden, da
bei einer weiten Auslegung des Mutterschutzes und der Haftung fiir
eingebrachte Sachen des Arbeitnehmers mit einer ernsthaften Bedrohung
unternehmerischer Belange gerechnet werden konnte.

Man kann und muf sich dennoch auch hier die Frage stellen, warum die
zahlreichen, aber inhaltlich eben nicht sehr weitreichenden Zugestindnis-
se gemacht wurden, hitte man doch auch — um nur einige Beispiele zu
nennen — bei der Verfallbarkeit von Betriebsrenten, der weiten Moglich-
keit unbezahlter Karenz, dem Recht zur Frage nach allen Vorstrafen und
der Zulassigkeit beliebiger Riickzahlungsklauseln bleiben konnen. Der
objektive Grund fiir das andersartige Verhalten des BAG liegt in seiner
Ordnungsfunktion: Der gesellschaftliche Status quo kann nur dann be-
wahrt werden, wenn grobe Miflstinde beseitigt werden, weil sie nicht nur
das Gerechtigkeitsgefithl mafigebender Personen, sondern — wie das BAG
im Zusammenhang mit der Verdachtskiindigung in schoner Offenheit
sagte — auch das Vertrauen in die Rechtsordnung erschiittern wiirden,
wankendes Vertrauen in das Recht aber leicht zu allgemeiner Gesell-
schaftskritik und zur Suche nach gesellschaftspolitischen Alternativen
fithrt. Schreiendes Unrecht muff vermieden werden, denn es konnte die
Gesamtordnung in Frage stellen, weil es nicht nur die Betroffenen zum
Nachdenken zwingt.

Man kann natiirlich Zweifel anmelden, ob das BAG immer und unter
allen Umstanden genau das getan hat, was der hier skizzierten Funktion
entspricht. Da es nicht von einer unsichtbaren Hand gelenkt wird,
sondern aus Personlichkeiten mit relativ homogenem Vorverstindnis,
aber auch mit individuellen Besonderheiten und spezifischen Werthaltun-
gen besteht, spricht sogar eine Vermutung dafiir, daff nicht immer nach
einheitlichen Mafistiben verfahren wird. So gibt es Urteile mit »arbeitneh-
merfreundlichem« Inhalt, die kein schreiendes Unrecht, sondern nur eine
Unannehmlichkeit aus der Welt schaffen, wihrend andere wiederum nur
mit Emporung zu quittieren sind. Denkt man etwa an die Kiindigung des
Anstreichers in einem katholischen Krankenhaus oder an das Flichtlings-
ehepaar, das fast 10 Jahre umsonst gearbeitet und obendrein noch die
Kosten fiir zwei durch drei Instanzen gehende Verfahren zu tragen hatte,
so wird deutlich, daf} bisweilen Mifstande nicht nur toleriert, sondern neu
geschaffen werden. Im groflen ganzen aber war die »Linie« auch im
Individualarbeitsrecht und im Arbeitsschutzrecht konsequent.
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§ 6: Das Sozialideal und seine Verinderung
1. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Die Wahrung des Arbeitgeberinteresses

{Die Analyse der Entscheidungen zu den drei zentralen Bereichen des

Arbeitsrechts — der gewerkschaftlichen Betitigungsfreiheit, der Interes-
senwahrung durch den Betriebsrat und der Ausgestaltung des individuel-
len Arbeitsverhiltnisses — hatten praktisch identische Resultate: Den
Unternehmerinteressen wird durchgehend der Vorrang vor den Belangen
der Arbeitnehmer eingerdumt.|Dies gilt jedenfalls dann, wenn man das
Interesse der Arbeitgeber weit faflt und dazu auch alle die Mafinahmen
rechnet, die zwar einem einzelnen Unternehmer listig sein mogen, die
jedoch unter den gegebenen gesellschaftlichen Bedingungen fiir die Auf-
rechterhaltung der bestehenden Ordnung in Betrieb und Gesellschaft
unerlifilich, zumindest jedoch niitzlich sind. In diesen Rahmen gehéren
eine beschrinkte Forderung der Mitbestimmung durch den Betriebsrat
ebenso wie eine Verbesserung der Arbeitnehmerposition im Individualar-
beitsrecht. Wenn daher beispielsweise eine Beinahe-Dynamisierung der
betrieblichen Altersrente durch Grundsatzurteil eingefithrt wird, so
kommt dies natiirlich zunichst den betroffenen Arbeitnehmern zugute.
Betrachtet man diese Entscheidung jedoch im gesamtgesellschaftlichen
Kontext, so ergibt sich eine differenzierte Einschitzung: Da eine Ableh-
nung jeglicher Dynamisierung unter den gegebenen Bedingungen des
Kaufkraftschwundes Unruhe auslésen konnte — und die nichtgewerk-
schaftlichen Streiks des Jahres 1973 beweisen dies zur Gentige — lag eine
»Konzession« zugunsten der Erhaltung einmal erworbener wirtschaftli-
cher Positionen eher im wohlverstandenen Interesse der Unternehmer-
schaft als das Beharren auf der bisherigen Rechtslage.

2. Die Beriicksichtigung der Arbeitnehmerinteressen

Worrang des so verstandenen »flexiblen« Unternehmerinteresses bedeutet,
daf} die Bediirfnisse und Forderungen der Arbeitnehmer nur innerhalb
des dadurch gesetzten Rahmens zur Geltung kommen konnen. Dies
bedeutet u. U. ein hoheres Maf} an Schutz, als es bei einer direkten
Konfrontation mit dem Einzelunternehmer erreichbar wire, da dieser in
der Regel nur seine konkreten Rentabilitdtsinteressen sehen wird, das
BAG jedoch die Stabilitit des Gesamtsystems im Auge hat. Auf der
anderen Seite folgt daraus aber auch, dafl die »Konzessionen« nicht
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beliebigen Inhalt haben, sondern nur an Stellen gemacht werden, wo keine
Gefahr einer Infragestellung der herrschenden Ordnung besteht. Dies war
bei der Anerkennung des Streikrechts und der gewerkschaftlichen Infor-
mations- und Werbetatigkeit im Betrieb', daneben aber auch bei der
aktuellen Behandlung des Betriebsrats® und der Rechtsstellung der Arbeit-
nehmer im Individualarbeitsrecht’ der Fall. Eine »Konzession« etwa
zugunsten der gewerkschaftlichen Kampffreiheit durch restriktive Inter-
pretation der Friedenspflicht oder durch Nichtanerkennung des Rechts
am Gewerbebetrieb ist deshalb denkbar unwahrscheinlich, ja ausgeschlos-
sen. Dasselbe gilt wegen der Riickwirkung auf die Profitinteressen der
Arbeitgeber etwa fiir eine Verstarkung des Personlichkeitsschutzes gegen-
tiber technischen Einrichtungen oder fiir eine drastische Verbesserung des
Kiindigungsschutzes.

Fiir die Arbeitnehmer bedeutet dies, daf ihre wesentlichsten Interessen
nicht befriedigt werden. Zwar konnen sie ithren Lebensstandard erhchen,
doch wird es auch einer »aktiven Lohnpolitik« kaum méglich sein, ohne
Bruch mit dem kapitalistischen System wesentliche Gewinnbeschrin-
kungen zu erzwingen. An Sicherheit der Arbeitsplitze ist nicht zu den-
ken, konnen doch selbst relativ geringe Verfehlungen, Krankheit und
Unternehmensentscheidungen eine Kiindigung rechtfertigen. Ahnlich un-
gentigend ist der Gesundheits- und Personlichkeitsschutz, bei dem sich
die Anforderungen des Gewinnmaximierungsprinzips besonders deutlich
zeigen. »Freiheit am Arbeitsplatz« ist trotz seiner zentralen Bedeutung fiir
die Arbeitnehmerexistenz und fiir die Befriedigung der iibrigen Bediirf-
nisse nicht realisiert. Jede kollektive Interessenwahrung wird vom BAG
auf ein Minimum beschrinkt, indem gerade so viel zugestanden wird, wie
es fir die den Arbeitnehmerorganisationen zugedachte Rolle als Ord-
nungsfaktor notwendig ist.

3. Vergleich mit den Ergebnissen Kahn-Freunds

Die Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung decken sich in vielem,
aber nicht in allem mit denen Kahn-Freunds'. Gemeinsames Merkmal der
RAG- wie der bisherigen BAG-Rechtsprechung ist die Forderung von
Unternehmerinteressen durch Reduzierung kollektiver Interessenwah-
rung seitens der Arbeitnehmer. Gewerkschaften und Betriebsrite sollen in

1 S.oben §31I3,1IVa.E.

2 S. oben § 4 II.
3 S. oben § 5 VIIL.
4 In: Arbeitsrecht und Politik, S. 206 ff.
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erster Linie zur »Ordnung und Befriedung« des Arbeitslebens beitragen,
was angesichts der Vorherrschaft des Kapitals auf eine Unterwerfung
unter dessen »Logik« hinausliuft. Insoweit gibt es keinen Unterschied
zwischen Bonn und Weimar.

Die erste Akzentverschiebung zeigt sich im Bereich des Individualarbeits-
und Arbeitsschutzrechts, da anders als beim RAG nicht von einer beson-
deren Betonung des Fiirsorgegedankens die Rede sein kann. Simtliche
den Arbeitnehmerinteressen Rechnung tragenden Entscheidungen betref-
fen Randbereiche der Unternehmenspolitik; selbst eine restriktive Inter-
pretation von Schutznormen ist — wie das Beispiel des Mutterschutzes
zeigt — nicht ausgeschlossen. Die Vermutung einer Wiederholung des
Bismarckschen Rezepts hat sich deshalb als haltlos erwiesen — die im
Individualarbeitsrecht geschaffenen Rechtspositionen vermeiden oder be-
seitigen zwar grobe Mifistinde, sind jedoch nicht im entferntesten geeig-
net, die Notwendigkeit kollektiver Interessenwahrung (und sei es auch
nur im Bewufitsein einzelner) tiberfliissig zu machen.

Der zweite, im Ergebnis mehr ins Gewicht fallende Unterschied ist die
hohere Flexibilitit des BAG im »Auffangen« tatsichlicher oder zu erwar-
tender Konflikte. Wihrend das BAG in den 50er Jahren auch im Indivi-
dualarbeits- und im Betriebsverfassungsrecht einen »harten Kurs« steuer-
te und ihn auch bis gegen Ende der 60er Jahre kaum abmilderte, hat es auf
diesen Gebieten in den letzten Jahren eine Reihe von »Konzessionen«
zugunsten der Arbeitnehmerinteressen vorgenommen, die sich unschwer
als Ausdruck gesamtgesellschaftlicher und politischer Krifteverschiebun-
gen deuten lassen. Parallelen dazu konnte es in der Weimarer Zeit aus
bekannten Griinden nicht geben.

4. Der Streit um die Bezeichnung des Sozialideals

Die Bezeichnung der aus den BAG-Entscheidungen sprechenden Ord-
nungsvorstellungen als »faschistisch« hat einige emotionale Reaktionen
hervorgerufen®, die im Grunde wenig verstiandlich waren, da in unzwei-
deutiger Weise auf Kahn-Freund und das von diesem benutzte Gesell-
schaftsmodell des italienischen Faschismus abgestellt wurde, nicht jedoch
auf die Realitit des damaligen Italien oder gar des Nationalsozialismus®.
Dennoch legt es die geringere Betonung der individuellen Fiirsorge und
die Einbindung von Gewerkschaften und Betriebsriten als »Ordnungs-
faktoren« nahe, statt dessen von einem weiterentwickelten Sozialkonser-

5 Zollner, ZfA 1973, S. 233.

6 Ddunbler, ZfA 1973, S. 212.
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vatismus zu sprechen, der im Gegensatz zu seiner urspriinglichen Form
nicht den einzelnen Arbeitnehmer, sondern in erster Linie die Interessen-
vertretungen der Arbeitnehmer in das bestehende System zu integrieren
und damit »unschidlich« zu machen versucht. Dieser Kollektiv-Sozial-
konservatismus ist freilich nur — das sollte nicht vergessen werden — eine
Form der Wahrung von Unternehmerinteressen; sollte sich die gesell-
schaftliche und politische Situation dndern, so konnte er durch ein anderes
(z. B. stindestaatliches) Sozialideal ersetzt werden, ohne daf8 dies einen
prinzipiellen Wandel in der Interessenbindung der Rechtsprechung be-
deuten wiirde. Fiir die nihere Zukunft ist freilich damit zu rechnen, daff
sich Verinderungen der Judikatur im Rahmen des bisher zugrunde geleg-
ten Gesellschaftsmodells bewegen werden.

I1. Chancen der Verinderung?
1. Allgemeine Voraussetzungen

Kritik an Bestehendem mag noch so berechtigt sein, sie bleibt in der Regel
ohne Konsequenzen, wenn sie nicht wenigstens ansatzweise Alternativen
entwickelt und tber die Moglichkeiten ihrer Durchsetzung nachdenkt.
Wie kann sich die generelle Ausrichtung der BAG-Rechtsprechung an
Unternehmerinteressen indern, etwa im Sinne gleichgewichtiger Beriick-
sichtigung von Arbeitnehmerinteressen?

Unabdingbare Voraussetzung fiir jede »Umpolung« der Rechtsprechung
ist die Veranderung des Krifteverhiltnisses zwischen Kapital und Arbeit.
Wenn die Anforderungen steigen, die von der Gewerkschaftsbewegung
und der iiberwiegenden Anzahl der Arbeitnehmer an ein sozial gerechtes
Arbeitsrecht gestellt werden, wenn gleichzeitig die Bereitschaft besteht,
fiir einzelne Forderungen auch personliche Opfer zu bringen, und wenn
sich schliefllich dieses nachdriickliche Reformverlangen auch im politi-
schen Raum niederschlagt, so wird das BAG aller Voraussicht nach
groflere Zugestindnisse als bisher machen, da es andernfalls seiner Ord-
nungs- und Friedensfunktion nicht mehr gerecht wiirde. Wenn bestimmte
Dinge wie der Mangel an ausreichenden Mitbestimmungsmaoglichkeiten
einfach nicht mehr akzeptiert werden, wenn etwa als grober Mifistand
empfunden wird, was bisher gerade noch hingenommen wurde, dann
wird dem auch das BAG in seiner Rechtsprechung Rechnung tragen
miissen. Das bedeutet freilich — und vor einer derartigen Illusion ist
entschieden zu warnen -, daf} die Zugestindnisse nicht weiter gehen
werden, als sich dies mit wohlverstandenen, d. h. unter den gegebenen
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Umstanden optimal realisierten Unternehmerinteressen vereinbaren laf3t.
Eine »maflvolle« Starkung des Betriebsrats und eine leichte Verbesserung
der Anspriiche des einzelnen lassen sich voraussichtlich ohne grifiere
Schwierigkeiten verwirklichen, wenn sich Reformanspriiche auf breiter
Basis entwickeln. Eine Lockerung der Bindungen, die den Gewerkschaf-
ten auferlegt wurden, steht dagegen auch dann nicht zu erwarten, wenn
entsprechende Forderungen von einem Grofiteil der Arbeitnehmer unter-
stiitzt werden. An diesem entscheidenden Punkt ist nicht auf eine Ande-
rung der BAG-Rechtsprechung zu hoffen; hier miissen andere Mittel —
neben dem Weg iiber den Gesetzgeber insbesondere die gewerkschaftliche
Selbsthilfe — angewandt werden, um den notwendigen sozialen Wandel zu
bewirken. Zum Abschlufd sollen daher einige Vorschlige gemacht werden,
wie mit Hilfe des Tarifvertrags wesentliche Teile des Arbeitsrechts umge-
staltet werden konnen, wobei insbesondere auf diejenigen Handlungs-
moglichkeiten abgestellt werden soll, die auch von der Rechtsprechung
und der herrschenden Lehre anerkannt werden.

2. Tarifliches Aussperrungsverbot?

Eine der zentralen Forderungen der Gewerkschaftsbewegung, deren Rea-
lisierung auch unsere Tagung dienen soll, richtet sich auf das Verbot der
Aussperrung’. Wie soll es realisiert werden, wenn kein Wandel der
Rechtsprechung zu erwarten ist?

Beschliisse von Gewerkschaftstagen sind als solche nicht geeignet, irgend-
welche Verinderungen herbeizufiihren; sie bergen im Gegenteil bisweilen
die Gefahr in sich, dafl auch ihre iberzeugtesten Verfechter glauben,
nunmehr den entscheidenden Schritt getan zu haben und alles weitere
dem Vorstand iiberlassen zu kénnen. Gerade im Fall des Aussperrungs-
verbots wire diese Haltung besonders verhiangnisvoll, da der in andern
Fillen praktizierte Ausweg hier nicht funktioniert: Der Gesetzgeber wird
in den nichsten Jahren weder ein Arbeitskampfgesetz noch eine Spezial-
norm zur Aussperrung verabschieden, da die Kodifikationsbemiithungen
in der laufenden Legislaturperiode mit Sicherheit nicht iber das Arbeits-
vertragsrecht hinauskommen werden® und gerade Streik und Aussperrung
sich bisher als besonders schwer regelbar erwiesen haben. Wenn also die
Forderung nach dem Verbot der Aussperrung nicht eine folgenlose
Willensbekundung gewerkschaftlicher Gremien bleiben soll, so miissen

7 Dazu insbes. Kittner GMH 1973, S. 91 {f., sowie Beschluf} des 11. ordentlichen Gewerk-
schaftstags der IG Metall, abgedruckt RdA 1974, S. 372.

8 So die Auskunft der Bundesregierung auf Frage der Abg. Daubler-Gmelin (mitgeteilt in
RdA 1973, S. 265).
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sich die Gewerkschaften selbst helfen und einen Weg finden, wie sie aus
eigener Kraft der Realisierung ihrer Forderungen niherkommen kénnen.
Einen ersten wichtigen Anhaltspunkt gibt der BAG-Beschlufl zur Aus-
sperrung selbst, da er die aus dem Prinzip der Verhiltnismafigkeit
abgeleiteten Kampfregeln ausdriicklich fiir tarifdispositiv erklirte’ und
damit den Tarifpartnern die Moglichkeit eroffnete, das Verfahren ihrer
Auseinandersetzungen nach eigenen Vorstellungen zu regeln. Die verein-
barten Regeln miifiten u. a. Bestimmungen dariiber enthalten, wie die
Erhaltungsmafinahmen fiir bestreikte Betriebe zu gewihrleisten seien, ob
und welche fiir die Allgemeinheit lebensnotwendige Betriebe vom Ar-
beitskampf ausgenommen werden und ob und in welchem Umfang
Vorsorge getroffen werde, dafl Anwartschaften oder Versicherungen
nicht verfallen®. Dies wird im selben Beschlufl an anderer Stelle'" durch
die Aussage erginzt, der Kreis der Arbeitnehmer, die nur mit suspendie-
render Wirkung ausgesperrt werden diirften, konne in der tarifvertraglich
vereinbarten »Arbeitskampfordnung« festgelegt werden. Reuss hat dies
dahingehend interpretiert, daff die Tarifparteien jede Aussperrung auf eine
Suspendierungswirkung beschrinken konnten' und als zuldssiger Inhalt
auch eine Beschrinkung auf die Defensivaussperrung Streikender in Frage
komme". Wenn sie nicht langer als der Streik selbst dauern kann", wire
damit praktisch ein Aussperrungsverbot erreicht, da die Suspendierungs-
wirkung ja bereits mit der streikweisen Arbeitsniederlegung eintritt.

Die Auffassung des BAG hat den Widerspruch von Lieb® erfahren, der
von einem »auflerordentlichen Mifigriff« spricht. Sein erster Einwand
stiitzt sich auf die These Biedenkopfs, im normativen Teil hitten Staat und
Tarifvertragsparteien dasselbe Regelungsziel, es bestehe eine konkurrie-
rende Normsetzungszustindigkeit; beim obligatorischen Teil dagegen
stiinden sie sich nicht mehr gegeniiber, da es um die Rechtmafligkeit ihres
eigenen Verhaltens gehe, iiber das in letzter Instanz der ithnen insoweit
ibergeordnete Staat entscheide. Die Differenzierung iiberzeugt nicht.
Auch die Festlegung des normativen Teils reguliert tber die Friedens-
pflicht »automatisch«' das Verhalten der Koalitionen und auch hier

9 BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf. Dazu eingehend Rexss, Autonome Arbeits-
kampfordnungen, AuR 1975, S. 1 ff.

10 Abschnitt III A 3 der Griinde.

11 Abschnitt III C 5 der Griinde.

12 Reufs, AuR 1971, S. 360 und AuR 1975, S. 10.

13 Reufl, AuR 1971, S. 360. Daneben wird die vertragliche Ausdehnung des tariflichen
Regelungsbereichs auf Differenzierungsklauseln und die Erweiterung der Betriebsratsbe-
fugnisse genannt.

14 So Reuter, JuS 1973, S. 289.

15 Kritische Gedanken zum tarifdispositiven Richterrecht, RdA 1972, S. 141 ff.

16 Zur Frage des zwingenden Charakters der Friedenspflicht s. unten 5.
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konnen die Tarifparteien nicht iiber die Rechtmifligkeit ithres Verhaltens
befinden, da sie im normativen Teil gleichfalls an die (verfassungskonfor-
me) gesetzliche Ordnung gebunden sind”. Die eigentliche Frage geht also
dahin, welche zwingenden Grenzen dem Koalitionsverhalten gesetzt sind,
und sie ist jedenfalls nicht aus einer (angenommenen) Uberordnung des
Staates zu beantworten. Der zweite Einwand, Art. 9 III GG monopolisie-
re praktisch die Koalitionsmittelgarantie beim Staat, den Tarifpartnern
bleibe insoweit nur eine untergeordnete Zustindigkeit, laflt sich aus der
Verfassung heraus nicht belegen, sondern hat den Charakter einer weder
verfassungstheoretisch noch methodologisch abgesicherten Behauptung.
Wenn schliefilich auf das beiden Parteien gemeinsame Interesse hingewie-
sen wird"®, so ist dies nicht nur empirisch unrichtig, sondern auch als
Differenzierungskriterium gegeniiber dem normativen Teil ungeeignet, da
auch dort eine Einigung auf Kosten Dritter erfolgen kann".Die eigentliche
Rechtfertigung autonomer Arbeitskampfregeln liegt demgegeniiber im
Sinn der Tarifvertragsfreiheit tiberhaupt: Sie will fiir den Bereich der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen den Verfassungsgrundsatz der
Selbstbestimmung realisieren, indem auf kollektiver Ebene ein relatives
Gleichgewicht angestrebt und damit eine ausreichende Beriicksichtigung
von Arbeitnehmerinteressen ermoglicht wird®. Aus der Verankerung der
Tarifautonomie im Selbstbestimmungsgrundsatz folgt die prinzipielle Be-
fugnis, selbst iiber den Umfang der eigenen Bindung und die Art der
Auseinandersetzung zu befinden. Schlichtungsabkommen sind seit jeher
Ausdruck dieser Befugnis, die eine Parallele in dem (selbstverstindlichen)
Recht aller Individualvertragsparteien findet, die gegenseitigen Beziehun-
gen nach eigenem Gutdiinken zu regeln und dabei auch besondere
Verfahrensformen fiir die Regelung von Meinungsverschiedenheiten zu
entwickeln.
Tariflich vereinbarte Arbeitskampfregeln sind somit das wichtigste Mittel,
um das Verbot der Aussperrung durchzusetzen oder zumindest seiner
Realisierung um einen wesentlichen Schritt naherzukommen. Wie Reuss
mit Recht feststellte”, kann um derartige Regeln auch ein Arbeitskampf
gefiihrt werden — eine logische Konsequenz der (fast) allgemein gebilligten
These, daf alles, was Gegenstand tariflicher Abmachung werden konne,

17 Zum Verhiltnis von Tarifvertrag und Gesetz s. Daubler, Grundrecht auf Mitbestimmung,
S. 201 ff.

18 Lieb, RdA 1972, S. 142.

19 Ablehnend gegeniiber der Gesamtkonzeption von Lieb: Herschel, Gesetzesvertretendes
Richterrecht und Tarifautonomie, RdA 1973, S. 147 ff.

20 Dazu im einzelnen Déiubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 174 ff.

21 AuR 1971, S. 360.
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auch durch Streik erkidmpfbar sei”. Die Frage nach dem Verbot der
Aussperrung mufl daher in Zukunft Gegenstand von Tarifverhandlungen
sein.

3. Tarifliche Verinderung des Betriebsrisikos?

Eine weitere, die gewerkschaftliche Tarifpolitik belastende Hypothek ist
die herrschende Rechtsprechung zum Betriebsrisiko. Die Tatsache, daf}
den Arbeitgebern aufler der offenen auch die heimliche Aussperrung
durch Einbehaltung des Lohnes wegen streikbedingten Produktionsaus-
falls zusteht, erweitert thr Waffenarsenal betrichtlich; der Streit um die
Anwendbarkeit des § 116 AFG beweist dies zur Geniige?. Die mittlerwei-
le ergangene sog. Neutralitits-Anordnung des Verwaltungsrats der Bun-
desanstalt fiir Arbeit* schafft nur in beschrinktem Umfang Abbhilfe, da sie
lediglich einen kleinen Teil der Betriebsrisikofille erfafit und auch inso-
weit nur zur Zahlung von Arbeitslosengeld, nicht zur Erhaltung des
Lohnanspruchs fithrt. Das Warten auf eine gesetzliche Neuregelung
erscheint ihnlich wenig erfolgversprechend wie beim Verbot der Aussper-
rung, so daf} auch hier der Weg iiber die Tarifpolitik kurz- und mittelfri-
stig der einzig gangbare ist. Die rechtlichen Voraussetzungen sind aufler-
ordentlich giinstig, da das BAG in stindiger Rechtsprechung die von ihm
entwickelten Grundsitze iiber die Tragung des Betriebsrisikos fiir tarif-
dispositiv erkliart®. So heiflt es in einem Urteil vom 4. 7. 1958*: »Diese
grundsitzliche Regelung des Betriebsrisikos kann jedoch durch Vereinba-
rungen abbedungen werden. Sie stellt kein zwingendes Recht dar, zumal
es gesetzliche Vorschriften hierzu nicht gibt. Nach dem danach herr-
schenden Grundsatz der Vertragsfreiheit ist es insbesondere auch den
Parteien eines Tarifvertrags unbenommen, in diesem Vertrag normativ
eine abweichende Regelung zu bestimmen.« Die Literatur hat sich dem
angeschlossen”, auch wenn die Frage bisher immer unter dem Aspekt

22 Herschel, 46. D]T S. D32; Hueck-Nipperdey I11/1 § 16 11 1 (S. 307 ff.); Nikisch, RAA 1964,
S. 305; Zollner, Tarifliche Differenzierungsklauseln, Diisseldorf 1967, S. 6.

23 Dazu Lowisch-Kraunfl, Die Neutralititsverpflichtung der Bundesanstalt fiir Arbeit bei
Arbeitskimpfen (§ 116 AFG), RdA 1972, S. 73 ff.; Mubr, Arbeitskampf, Verwirklichung
des Sozialstaatsauftrags und Neutralitit der Bundesanstalt fir Arbeit, Zu § 116 AFG.
Zugleich eine Entgegnung an Léwisch, RdA 1973, S. 9 ff.; Radke, Arbeitskampf und
Neutralititspflicht der Bundesanstalt fiir Arbeit, RAA 1973, S. 14 f.; Lowisch, Arbeitslo-
sengeld und Arbeitskampf, RdA 1973, S. 22 ff. S. auch Beschlufl des 11. ordentlichen
Gewerkschaftstags der IG Metall, abgedruckt RdA 1974, S. 372.

24 Abgedruckt RdA 1973, S. 168.

25 BAG AP Nr. 5, 14, 15 zu § 615 BGB Betriebsrisiko.

26 BAG AP Nr. 5 zu § 615 BGB Betriebsrisiko.

27 Hueck-Nipperdey, Arbeitsrecht, Bd. I, 7. Aufl., Berlin und Frankfurt/Main 1963, § 44 IV
1 (S. 349); Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. I, 3. Aufl. Tiibingen 1961, § 4215 (S. 602). Vgl. auch
Herschel AuR 1972, S. 348.
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einer Reduzierung des grundsitzlich den Arbeitgeber treffenden Betriebs-
risikos behandelt wurde. Nach der bisherigen Rechtsprechung besteht
daher kein Hindernis, im Tarifvertrag volle oder teilweise Lohnfortzah-
lung auch fiir den Fall vorzusehen, daf} die Weiterbeschiftigung wegen
Arbeitskimpfen in anderen Betrieben unmdglich wird. Eine unbillige
Beeintrichtigung des Unternehmens liegt nicht vor, hingt doch der
Abschluf} eines entsprechenden Tarifvertrags von seiner Entscheidung ab
und ist er doch gegeniiber Lohnanspriichen nach herrschender Auffas-
sung sowieso durch den Einwand der »echten Existenzgefihrdung« ge-
schiitzt™,

4. Beschrinkung und AusschiufS von Schadensersatzanspriichen?

Wie die Analyse der Arbeitskampfrechtsprechung® gezeigt hat, liegt die
wohl negativste Wirkung in der (intendierten) Trennung von Beleg-
schaften und Arbeitnehmerkoalition. Die zugrundeliegenden Normen -
Verbot des sog. wilden Streiks, Behandlung der konzertierten Kiindigung
als Arbeitskampfmafinahme, Legalisierung der vom Arbeitgeber ausge-
sprochenen Masseninderungskiindigung trotz bestehender Friedens-
pflicht - lassen sich nur unter Schwierigkeiten tariflich verindern. Einen
naheliegenden Ausweg bietet daher der Versuch, das bestehende Arbeits-
kampfsystem als solches unverindert zu lassen, jedoch die Sanktionen fiir
mogliche Verletzungen zu reduzieren oder abzubedingen. Ein wenn auch
nicht sehr weitreichendes Beispiel bieten die Schlichtungsabkommen in
der Metallindustrie®, die Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung ih-
rer Bestimmungen ausschlieffen’' und stattdessen eine Vertragsstrafe bis
zu einer Million DM vorsehen”. Neben der Beschrinkung der Haftung
auf eine sehr viel geringere Summe kommt insbesondere auch ein volliger
Haftungsausschluf} in Betracht, der jeden Fall fahrlissiger Pflichtverlet-
zung, nach § 278 II BGB sogar vorsitzliches Verhalten von Erfilllungsge-
hilfen erfassen kann*. Eine Beschrinkung der im Zivilrecht allgemein

28 BAG DB 1973, S. 187; wie hier im Ergebnis U.Mayer, DuR 1975, S. 24 f. und RexfS, AuR
1975, 8. 13:

29 Oben § 3 1L

30 Schlichtungsabkommen zwischen IG Metall und Gesamtmetall: RdA 1964, S. 216 und
RdA 1973, S. 387 ff. (Neufassung); Schlichtungsabkommen zwischen DAG und Gesamt-
metall: RAA 1968, S. 256 ff.

31 Jeweils § 16 IV.

32 Jeweils § 16 III. Ahnliche Voriiberlegungen gab es bei der Schaffung des TVG. Vgl.
Herschel, ZfA 1973, S. 186.

33 Vgl. Hueck-Nipperdey-Stablbacke, TVG, 4. Aufl., Miinchen und Berlin 1964, § 1 Rn 94,
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anerkannten Gestaltungsmoglichkeiten kommt um so weniger in Be-
tracht, als bei Tarifparteien eher noch als bei zwei Individuen von einer
relativen Gleichheit der Verhandlungsmacht auszugehen ist, die die Uber-
vorteilung einer Seite durch die andere verhindert. Dem Vorbild der
Schlichtungsabkommen entsprechend empfiehlt sich weiter die tarifliche
Einsetzung von Schiedsgerichten* fiir alle »einschligigen« Streitigkeiten.
Nach § 103 ArbGG sind sie zwar paritdtisch zu besetzen, doch ist die
Zuziehung eines »Neutralen« nicht zwingend vorgeschrieben, so dafl ein
echter »Einigungszwang« besteht. Die erlassenen Schiedsspriiche kénnen
nach § 110 ArbGG nur auf bestimmte Verfahrensmingel und auf Rechts-
verstofie hin tiberpriift werden®, was den Autonomiespielraum der Tarif-
parteien gleichfalls erweitert. Das Risiko, auf Schadensersatz in Anspruch
genommen zu werden, kann so auf ein absolutes Minimum reduziert
werden.

5. Tarifliche Aufbebung der Friedenspflicht?

Eine entscheidende Erweiterung gewerkschaftlicher Handlungsspiel-
riume wiirde es weiter bedeuten, wenn die Friedenspflicht im Wege
unzweideutiger Definition im Tarifvertrag auf eine »Vertragsdurchfiih-
rungspflicht«** reduziert wiirde und so der Gewerkschaft in allen Fragen
freie Hand liele, die wie tbertarifliche Arbeitsbedingungen die Existenz
des Tarifvertrags nicht beriihren. Das damit angesprochene Problem einer
vertraglichen Verinderung der tariflichen Friedenspflicht wurde bisher im
wesentlichen unter dem Aspekt ihrer vertraglichen Aufhebbarkeit disku-
tiert. Die von einer Mindermeinung” befiirwortete tarifliche Abdingbar-
keit kann sich auf den Selbstbestimmungsgedanken stiitzen, wonach es
den Tarifparteien iiberlassen sein muf}, selbst iber den Umfang ihrer
Bindung zu entscheiden. Fiir die Erweiterung der Friedenspflicht zur
absoluten, jede Kampfmafinahme ausschliefenden wird dies auch von der

wonach der obligatorische Teil Bestimmungen iiber die bei Verletzung des Tarifvertrags
eintretenden Rechtsfolgen (Vertragsstrafen, Schadensersatz) erhalten kann. Weitgehend
wie hier ReufS, AuR 1975, S. 13.

34 Einen Uberblick iiber die vorhandenen tariflichen Schiedsgerichte gibt Konigbauer, Frei-
willige Schlichtung und tarifliche Schiedsgerichtsbarkeit. Eine rechtstatsichliche Untersu-
chung. Stuttgart 1971.

35 BAG AP Nr. 11 zu § 101 ArbGG 1953 vergleicht die Aufhebungsklage nach § 110 I Ziff. 2
mit der Revision.

36 Hoffmann, GMH 1970, S. 714 {f.

37 Buchner, DB 1970, S. 2074; Ddiubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 438 ff.; ders.
ZfA 1973, S. 218; Strasser, RAA 1965, S. 401 ff.; Strasser-Reischauner S. 176. S. weiter
Hensche, RdA 1971, S. 16 und RexfS, AuR 1975, S. 7.
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herrschenden Meinung zugestanden®; warum dasselbe fiir die relative, auf
den Inhalt des Tarifvertrags bezogene Friedenspflicht nicht gelten soll, ist
nur mit der ausdriicklichen rechtspolitischen Wertentscheidung zugun-
sten moglichst umfassender »Ordnung« und dadurch bedingter Schwi-
chung der Gewerkschaften zu erkliren. Wenn etwa Zéllner behauptet, der
vertragliche Ausschluf} der Friedenspflicht verstofie gegen das TVG, weil
dann nur ein gentleman-agreement ohne die normative Wirkung der §§ 1,
4 TVG vorliege”, so holt er damit im Grunde nur wieder die alte
Nipperdeysche These von der aus dem »Wesen« des Tarifvertrags folgen-
den Friedenspflicht hervor®. Wie Zollner durchaus vertraut ist*, unter-
scheidet man zwischen normativem und obligatorischem Teil des Tarif-
vertrags. Wihrend der erstere seine vollen Wirkungen entfaltet und nach
dem Willen der Tarifpartner auch entfalten soll, kann die Wirkung des
letzteren nach der freien Entscheidung der Beteiligten weit oder eng
bestimmt werden. Sie befinden sich insoweit in keiner anderen Situation
als die rechtsgeschiftlichen Vertreter einer Vielzahl von Personen, die fur
die von ihnen Betreuten einen Vertrag abgeschlossen haben, sich aber
gleichzeitig einig dariiber sind, auf Verlangen einer Seite jederzeit tiber
eine Abinderung zu verhandeln und dabei auch von den Mitteln Ge-
brauch zu machen, die das Gleichgewicht der beiden Seiten erst herstel-
len®. Im iibrigen zeigen zahlreiche auslindische Arbeitskampfordnungen,
dafl Tarifvertrag und Friedenspflicht keineswegs eine notwendige Einheit
bilden und bisweilen schon die blofle Mdglichkeit einer vertraglichen
Bindung als Angriff auf das Streikrecht zuriickgewiesen wird®. Trotz der
besseren Argumente wird es freilich schwer fallen, eine vertragliche
Verinderung der Friedenspflicht zu erzwingen, doch sollte auch diese
Moglichkeit nicht von vorne herein als utopisch ausgeschlossen werden.

6. Fortentwicklung des Tarifrechts?

Die oben beschriebene gewerkschaftsfeindliche Auslegung des Tarif-
rechts* kann schwerlich im Wege des Tarifvertrags riickgingig gemacht
werden. Differenzierungs- und Effektivklauseln sowie die Anwendung

38 S. Hueck-Nipperdey § 16 11 3 (S. 323 ff.) mwN.

39 Zillner ZtA 1973, S. 237. Die Argumentation ist auch unschliissig: es miifite nach Zé/lner
die normative Wirkung entfallen, da ein juristisches Nullum vorlige; dies verstofit aber
nicht gegen das TVG.

40 Hueck-Nipperdey 11/1 § 16 II 1 a (S. 309).

41 Vgl. etwa Zillner, Tarifliche Differenzierungsklauseln, S. 36, 39 ff.

42 Niher dazu Daubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 438 ff. Vgl. auch Damman (oben
§ 1 Fn 49).

43 Zum franzdsischen Beispiel s. etwa Camerlynck/Lyon-Caen S. 539 (Nr. 590 bis).

44 Oben § 3 I1L
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des Giinstigkeits- anstelle des Ordnungsprinzips lassen sich ebenso wie
eine unbestrittene Ausdehnung der Tarifautonomie auf Unternehmerent-
scheidungen nur dann erreichen, wenn die Arbeitgeberseite wihrend
lingerer Zeit entsprechende Vertrige abschlielt, ohne eine gerichtliche
Uberpriifung in die Wege zu leiten. Naheliegender erscheint hier die
Einschaltung des Gesetzgebers, der sich in seiner augenblicklichen Zu-
sammensetzung berechtigten und mit dem nétigen Nachdruck vorgetra-
genen Reformanliegen der Gewerkschaften auf diesem Gebiet kaum wird
verschlieffen kénnen.

7. Betriebsverfassungs- und Individualarbeitsrecht

Relativ unproblematisch sind schliefflich tarifliche Verbesserungen im
Betriebsverfassungs- und Individualarbeitsrecht. Das wird anhand der
BAG-Rechtsprechung zur tariflichen Erweiterung der Betriebsratsbefug-
nisse deutlich®, die auch in der Lehre tiberwiegend Zustimmung gefunden
hat* und die zu einer verstirkten Aktivitat auf diesem Gebiet fithren
sollte. Die Verinderung der Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhilt-
nis ist vollends unbestrittener Bestandteil der Tarifautonomie, deren
Schwerpunkt bei den Inhaltsnormen liegt. Keine Bedenken bestehen
deshalb gegen eine Modifikation der Treupflicht”; selbst eine weitgehende
Umgestaltung diirfte zulissig sein. Betriebsbuflen kénnten durch »negati-
ve« tarifliche Regelung nach § 87 I BetrVG ausgeschlossen werden; die
Haftung auf Schadensersatz kann auf grobe Fahrlissigkeit beschrinkt
oder auf leichteste Fahrlissigkeit ausgedehnt, aber auch summenmaiflig
beschrinkt werden*. Die ordentliche Kiindigung kann wie im o6ffentli-
chen Dienst unter bestimmten Bedingungen oder auch vollstandig ausge-
schlossen werden®; fiir die auflerordentliche Kiindigung kann ein dem
beamtenrechtlichen Disziplinarverfahren entsprechendes gerichtsihnli-
ches Verfahren vorgesehen werden, das m. E. auch die im Beamtenrecht
entwickelten Mafistabe fiir die Entfernung aus dem Dienst iibernehmen
konnte®. Soweit etwas Derartiges — wie in der Regel — nicht durchsetzbar

45 Nachweise oben § 4 Rn 20-31.

46 Nachweise bei Daubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 88 ff.

47 Vgl. Hueck-Nipperdey-Stahlbacke § 1 Rn 51.

48 Fir Erweiterung auf jede Fahrlissigkeit auch bei gefahrgeneigter Arbeit unter gleichzeiti-
ger summenmifliger Beschrinkung BAG AP Nr. 1 zu § 305 BGB. Fiir allgemeine
tarifliche Regelbarkeit Gamillscheg-Hanau, Die Haftung des Arbeitnehmers, Karlsruhe
1965, S. 25. Als Beispiel erfolgreicher Tarifpolitik vgl. § 12 des Manteltarifvertrags fiir die
Metallindustrie Nordwiirttemberg-Nordbaden (abgedruckt RdA 1974, S. 176).

49 Hueck, Kiindigungsschutzgesetz, 9. Aufl. Miinchen 1974, Einleitung V 4 b: Recht zur
ordentlichen Kiindigung kann ganz ausgeschlossen werden.

50 Die Frage ist bisher kaum diskutiert — vgl. Hueck-Nipperdey-Stablbacke § 1 Rn 51 u. G.
Miiller, DB 1974, S. 44.
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sein wird, kommt eine tariflich vereinbarte Weiterbeschaftigungspflicht
entsprechend § 102 V BetrVG bis zum Ende des Kiindigungsschutzver-
fahrens in Betracht, die den Kiindigungsschutz der eigentlichen Absicht
des Gesetzgebers entsprechend zum Recht auf Weiterarbeit am bisherigen
Arbeitsplatz machen wiirde, anstatt ihn der bisherigen Praxis folgend zu
einem bloflen Recht auf Zahlung einer Abfindung zu verkiirzen®'.

8. Realisierungschancen

Die rechtlichen Moglichkeiten tariflicher Verbesserungen des unbefriedi-
genden Status quo sind damit noch lingst nicht erschopfend aufgezahlt®,
doch soll das Gesagte geniigen, kann doch selbst insoweit nicht von einer
umgehenden Verwirklichung ausgegangen werden. Trotz aller Schwierig-
keiten muf} jedenfalls die eine Konsequenz gezogen werden: Die Forde-
rung nach einem besseren Arbeitskampfrecht sowie nach anderen Verin-
derungen des von der Rechtsprechung entwickelten Arbeitsrechts mufl in
Tarifverhandlungen eingehen. Das Unmdgliche — eine véllige Befreiung
aus den engen rechtlichen Bindungen, die das BAG der Gewerkschaftsbe-
wegung aus eigener Machtvollkommenheit auferlegt hat — mufl verlangt
werden, um wenigstens das Mogliche — den Abbau einzelner Restriktio-
nen wie etwa der Betriebsrisikolehre oder des Aussperrungsrechts der
Arbeitgeber — zu erreichen. Fortschritte in dieser Richtung setzen freilich
mehr als nur Beschliisse von Gewerkschaftstagen voraus: Sie sind nur
durch den solidarischen Einsatz aller Mitglieder und dariiber hinaus des
grofiten Teils der Belegschaften erreichbar. Was sie erkimpft haben, kann
auch von der Rechtsprechung nicht einfach mit einem Federstrich besei-
tigt werden. Von ihrer Bereitschaft zur Selbsthilfe hiangt letztlich der
gesellschaftliche Fortschritt ab.

51 Eine einstweilige Verfiigung auf Weiterbeschaftigung wird (zu Unrecht) nur erlassen,
wenn dem Arbeitnehmer aus einer dringenden, auf andere Weise nicht abwendbaren
Notlage geholfen werden mufl ~ Hanaun-Adomeit S. 189. Die Vereitelung der Weiterarbeit
am selben Arbeitsplatz scheint nicht zu reichen.

52 Zur tariflichen Absicherung der gewerkschaftlichen Vertrauensleute und zur Regelung der
gewerkschaftlichen Informations- und Werbetitigkeit im Betrieb — s. Déiubler, Grund-
recht auf Mitbestimmung, S. 392 ff.
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Wer von Arbeitsrecht spricht, denkt an Gesetzestexte. Er hat damit
allenfalls die halbe Wahrheit erkannt, denn das Arbeitsrecht wird
heute zum grofiten Teill von den Gerichten gemacht. Von welchen
Gesichtspunkten lassen sie sich dabei leiten? Welches Gesell-
schaftsmodell liegt der Spruchpraxis unseres hochsten Arbeitsge-
richts zugrunde? Durch umfassende Analyse einer grofien Zahl von
Entscheidungen versucht der Verfasser, die ,GesetzmaBigkeit"
dieser Rechtsprechung herauszuarbeiten.

Wahrend im Arbeitskampf-, Tarifvertrags- und auch im Betriebs-
verfassungsrecht die arbeitgeberfreundliche Tendenz klar zutage
tritt, konnte dies im Individualarbeitsrecht sehr viel zweifelhafter
sein. Eine eingehende Auseinandersetzung mit den rechtspolitisch
wichtigsten Urteilen macht deutlich, daf3 auf diesem Gebiet zwar
mehr Entgegenkommen zu verzeichnen ist, daft der ,Tropfen
sozialen Ols" aber nie so grof wird, dal Unternehmerinteressen
ernsthaft beeintrachtigt waren, Im Ergebnis zeichnet sich so eine
sozialkonservative Grundeinstellung des Bundesarbeitsgerichts ab,
das die in der Verfassung und in den arbeitsrechtlichen Gesetzen
niedergelegten Kompromisse standig zugunsten der Arbeitgeber
verschiebt.

Die vorliegende Arbeit kniipft inhaltlich und methodisch an eine
entsprechende Untersuchung Kahn-Freunds zur Rechtsprechung
des Reichsarbeitsgerichts in der Weimarer Zeit an. An den weithin
ibereinstimmenden Ergebnissen wird die gesellschaftspolitische
Kontinuitat deutlich, die unser Staatswesen mit dem von Weimar
verbindet.

Durch die Auseinandersetzung mit vielen Einzelentscheidungen
bietet die Arbeit iiberdies jedem reichliches Argumentations-
material, der die bisherige Rechtsprechung nicht unwidersprochen
hinnehmen will.

Uber den Autor;

Wolfgang Daubler, geboren 1939 in Berlin, studierte ab 1958 Rechts-
wissenschaft an den Universitaten Hamburg, Berlin und Tibingen.
1962 Referendarexamen, 1965 Promotion zum Dr. jur,, 1966 Assessor-
examen. Ab 1966 wissenschaftlicher Assistent an der Universitat
Tubingen. 1971 Ernennung zum Professor fiir Arbeitsrecht, Handels-
und Wirtschaftsrecht an der Universitat Bremen.




