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. Einfiihrung

Die abhangige Arbeit untersteht spezifischen Rechtsnormen. Dies gilt in
Deutschland nicht anders als in der Turkei oder in Frankreich; auch in den USA
und in China gibt es bei allen Unterschieden ein nach eigenen Grundsatzen
ausgerichtetes ,Arbeitsrecht“. AuRerer Anlass ist die Unterworfenheit des
Arbeitnehmers unter die Weisungen eines andern; dazu kommt in aller Regel die

typischerweise ebenfalls anzutreffende wirtschaftliche Abhangigkeit.

Das Arbeitsrecht ist uberall Produkt von aktuellen oder zumindest potentiellen
Auseinandersetzungen zwischen Kapital und Arbeit. Sein altester Teil ist der
Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz,” der auch auf Arbeitgeberseite die hochste
Akzeptanz findet. Im Mittelpunkt standen die Begrenzung der Arbeitszeit und der
Schutz vor physischer Schadigung durch die industrielle Produktion, der sich
heute nur mit Miihe zu einem Schutz auch vor psychischen Belastungen
weiterentwickeln lasst. Dazu kam als zweites die Anerkennung des Rechts der
Arbeitnehmer, ihre Krafte zu bandeln und sich gemeinsam fur eine Verbesserung
der Arbeitsbedingungen einzusetzen. Koalitionsfreiheit, Kollektivverhandlungen
und — haufig mit Verspatungen und vielen Einschrankungen — der Streik finden
sich in manchen Landern als Grundrechte, in andern als gesetzliche oder als
richterrechtliche Garantien wieder.? Dazu kommen nationale
Sonderentwicklungen wie die deutschen und 6sterreichischen Betriebsrate,

denen die Interessenvertretung im betrieblichen Alltag anvertraut ist.

Gesundheitsschutz und Koalitionsfreiheit sind die Kerne, um die herum sich —
unterschiedlich von Land zu Land — weitere Teile des Arbeitsrechts gebildet
haben. Ein gewisses Mal} an Bestandsschutz wurde wohl tberall erreicht. Selbst

die Employment-at-will-Doktrin in den USA kennt ihre Ausnahmen und wird von

S. etwa Hepple (ed.), The Making of Labour Law in Europe, London and New York, p. 77 ff.
Hepple, op. cit., p. 193 ff.



einem ausdifferenzierten Diskriminierungsschutz Uberlagert, der einen vernunftig
denkenden Arbeitgeber davon abhalt, ohne einigermalen Uberzeugenden
sachlichen Grund zu kiindigen.® In manchen Landern ist aus dem
Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz ein Personlichkeitsschutz geworden, der
beispielsweise auch die Gewissens- und die Meinungsfreiheit erfasst; andere
sehen im Arbeitnehmer weiterhin nur den Vertragspartner, der sich
beispielsweise auch verpflichten kann, Uber seine Arbeit selbst
Familienangehodrigen gegenuber zu schweigen oder auf Liebesbeziehungen zu

anderen Beschaftigten desselben Unternehmens zu verzichten.*

Die Gemeinsamkeiten der Arbeitsrechtsordnungen sind recht abstrakter Natur.
Die konkreten Regelungen unterscheiden sich sehr viel starker als dies etwa im
Zivilrecht der Fall ist; von ,Rechtsfamilien” zu sprechen, ist riskant und flhrt leicht
zu Fehlschliissen. Natrlich gibt es da und dort Ahnlichkeiten, und selbst die
Ubernahme einzelner Rechtsinstitute aus einem andern Land kommt vor. Freilich
zeigen etwa Versuche, die deutschen Betriebsrate nach Slowenien und nach
Sudafrika zu ,exportieren®, dass der andere Kontext das praktische Funktionieren
entscheidend und meist negativ beeinflusst.® Arbeitsrecht ist immer noch
nationales Recht, das bisweilen sogar mit einer gewissen nationalistischen
Farbung gesehen wird: Die Vorstellung, deutsche Arbeithehmer seien
beispielsweise gegen Kindigungen hervorragend geschutzt, ist in Deutschland
weit verbreitet, wenn auch angesichts fehlender Abfindung bei sozial
gerechtfertigter Kiindigung alles andere als (iberzeugend. Das Arbeitsvolkerrecht®
besitzt bestenfalls eine Art Hintergrundexistenz: Wenn es sozialpolitisch
erwunscht ist, wird von seinen Vorschriften Gebrauch gemacht, andernfalls
widmet man ihm (jedenfalls in Deutschland) bei der Lésung konkreter Konflikte so

gut wie keine Aufmerksamkeit.”
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Dies alles soll an dieser Stelle nicht ndher analysiert, sondern lediglich in
Erinnerung gerufen werden. Der hier interessierende Untersuchungsgegenstand
ist eine Gemeinsamkeit, die bisher kaum ins Blickfeld geraten ist: Wie sind die
Mechanismen beschaffen, die es der Arbeitgeberseite ermdglichen, sich

arbeitsrechtlichen Regeln zu entziehen?

Die Moglichkeiten sind betrachtlich. Der Arbeitgeber kann vertragliche
Gestaltungsmittel einsetzen, um bestimmte arbeitsrechtliche Normen
unanwendbar zu machen oder das Arbeitsrecht ganz auszuschlielen. Dies gilt im
Verhaltnis zum einzelnen Arbeitnehmer wie auch im Verhaltnis zur kollektiven

Interessenvertretung.

Unternehmenseigentumer und ihre Vertreter verflgen weiter Uber Freiheiten der
Investition und Desinvestition, die auerhalb der Reichweite des Arbeitsrechts
liegen. Der Aufkauf eines Unternehmens durch einen Hedge-Fonds ist kein
arbeitsrechtliches Problem, obwohl er Tausende von Arbeitsplatzen kosten kann.
Unternehmen und Konzern lassen sich so gestalten, dass die
Entscheidungstrager gegenuber jeder Einflussnahme durch die Beschaftigten und
ihre Interessenvertreter immunisiert sind. Sitzt die Konzernleitung in der Schweiz
oder auf den Bahamas, wird man haufig in Deutschland oder der Turkei nicht

einmal die Namen der Entscheidungstrager kennen.

Arbeitsrecht ist schlieRlich in der Gefahr, auch innerhalb seines
Anwendungsbereichs nicht wirklich ernst genommen und umgesetzt zu werden.
In Deutschland ist die staatliche Arbeitsaufsicht darauf beschrankt, die Einhaltung
des Arbeitsschutzrechts zu Uberwachen; andere staatliche Behorden sind fur die
Bekampfung der Schwarzarbeit zustéandig. Bei allen tbrigen Konflikten ist es
Sache der Betroffenen, sich auf ihnre Rechte zu berufen und sie notfalls im Wege
eines gerichtlichen Verfahrens durchzusetzen. Typischerweise geschieht dies
erst nach Ende des Arbeitsverhaltnisses; in vielen Staaten ist auch dies nicht der
Fall. Manche Lander beschliel3en einen von auslandischen Experten
entworfenen ,progressiven“ Kodex nur zu dem Zweck, als demokratischer Staat
zu erscheinen und so leichter Kredite der Weltbank oder des Internationalen

Wahrungsfonds zu erhalten. Law in the books und law in action fallen dabei véllig



auseinander; selbst ein auslandischer Investor wird dies bald erkennen und sein

Verhalten darauf einstellen.

Angesichts dieser drei offenen Flanken kann und muss man sich die Frage
stellen, ob das Arbeitsrecht Uberhaupt noch handlungsleitende Funktion besitzt
oder ob es zu einer schonen Vorstellung verkommen ist, die die wahren
Machtverhaltnisse verschleiert und die die abhangig Beschaftigten nur noch
besanftigen soll. Wenn dies nicht so sein sollte — was sind die Mechanismen, die
dem Arbeitsrecht trotz aller Schwierigkeiten zu einem gewissen Mal} an

Durchsetzungskraft verhelfen?

Il Vertragliche Gestaltungen zur Vermeidung des Arbeitsrechts

Das Arbeitsrecht besteht aus zahlreichen Vorschriften, von denen nicht zu Lasten
des Arbeitnehmers abgewichen werden darf. Der Schutz vor
Gesundheitsgefahren und der Kiindigungsschutz sind nicht verzichtbar, ebenso
wenig ist es die Koalitionsfreiheit. Diese allgemein anerkannten Grundsatze
waren sinnlos, kdnnte man auf der anderen Seite ihren Anwendungsbereich
beliebig einschranken, indem man Arbeitnehmer im Vertrag einfach zu Nicht-
Arbeitnehmern erklaren wirde. Wer weisungsabhangige Arbeit leistet, ist
notwendigerweise Arbeithehmer; gegenteilige Klauseln im Arbeitsvertrag bleiben
ohne Wirkung. Ein FlieRbandarbeiter und eine Kassiererin im Supermarkt kdnnen

nicht zu Selbstandigen erklart werden.

Was in der traditionellen industriellen Produktion und bei bestimmten
Dienstleistungen gilt, l1asst sich nicht auf alle Tatigkeitsbereiche erstrecken. Den
Aulendienst eines Unternehmens kann man beispielsweise auch so gestalten,
dass die einzelnen Beschaftigten ,freie Mitarbeiter sind, die ihre Arbeit selbst
organisieren konnen und die sich deshalb nicht mehr als ,weisungsabhangig®
qualifizieren lassen. Ihr gutes ,Funktionieren“ wird dadurch sichergestellt, dass
sich der Arbeitseinsatz in der Hohe der monatlichen Uberschiisse niederschlagt.
Die deutsche Rechtsprechung hat eine solche ,Flucht aus dem Arbeitsrecht"
sogar erleichtert, indem sie die Anderung der Beschaftigungsform als nicht

Uberprufbare unternehmerische Entscheidung qualifizierte, die die Kiindigung der



bisher beschaftigten Arbeitnehmer zulassig macht.® Ob diesen wenigstens eine
Fortsetzung ihrer Tatigkeit als ,freie Mitarbeiter” angeboten werden muss, blieb
letztlich unentschieden. Welche Tatigkeiten sich flir eine solche
,<Autonomisierung” eignen, ist nicht abschlieRend geklart; ob man einen
angestellten Friseur zum selbstandigen ,Inhaber eines Friseurstuhls® oder einen
Kellner zum ,Vertriebsbeauftragten fur die Tische 1 bis 10“ machen kann, hangt
davon ab, wie hoch die Sensibilitdt der nationalen Rechtsordnung fur

Umgehungsstrategien ist.

Das ,Herausfallen® aus dem Arbeitsrecht muss kein totales sein. Im deutschen
Recht hat man die Figur der arbeithehmerahnlichen Person entwickelt, die zwar
ihre Arbeit selbst gestalten kann, die aber vorwiegend von einem Auftraggeber
abhangig und deshalb vergleichbar schutzwiirdig wie ein Arbeitnehmer ist.® Zu
den anwendbaren Grundsatzen zahlt die Koalitionsfreiheit, kraft ausdricklicher
Vorschriften aber auch das Urlaubsrecht, das Antidiskriminierungsrecht und der
Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz. Die Defizite sind gleichwohl gravierend: Es
fehlt der normale Kundigungsschutz und die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall,
der Einzelne bleibt aul3erhalb der Betriebsverfassung, und es gibt keine
obligatorische Einbeziehung in die Sozialversicherung. Aus Arbeitgebersicht
macht dies die Arbeit in der Regel sehr viel billiger als die Beschaftigung von
Arbeitnehmern, so dass ein Anreiz zum Ausbrechen aus den uberkommenen
Strukturen besteht. Dies ist in Landern weniger ausgepragt, die wie Osterreich
oder Frankreich alle Erwerbstatigen in die Sozialversicherung einbeziehen, aber

auch dort ergeben sich fur den Arbeitgeber nicht zu Ubersehende Vorteile.

Statt diese radikale ,Vermeidung“ des Arbeitsrechts zu praktizieren, kann man
auch einzelne Schutznormen abbedingen. Dies geschieht nicht in der Weise,
dass man ihre Anwendung im Arbeitsvertrag ausdrucklich ausschliel3t, da dies
dem zwingenden Charakter der fraglichen Normen widersprechen wirde.
Vielmehr wahlt man eine Gestaltung, die bestimmte Grundsatze unanwendbar
macht. Wichtigstes Beispiel ist die Befristung: Sie nimmt dem Betroffenen den
Bestandsschutz, weil das Arbeitsverhaltnis auch ohne Kindigung endet. Dies gilt

sogar dann, wenn inzwischen die Voraussetzungen fur einen
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Sonderkundigungsschutz (Behinderte, schwangere Frauen) eingetreten sind.
Rechtstechnisch beruhen alle atypischen Arbeitsverhaltnisse auf diesem Prinzip:
Wer nur Teilzeit arbeitet, wird haufig kein existenzsicherndes Einkommen haben,
wer Leiharbeit verrichtet, gehort nicht zum Einsatzbetrieb und kann deshalb dort
z. B. nicht in den Betriebsrat gewahlt werden. Die Versuche, diese strukturellen
Benachteiligungen wieder auszugleichen, sind bislang wenig erfolgversprechend;
mit einem bloRen Diskriminierungsverbot ist es nicht getan, da es die
Unterschiedlichkeiten wie z. B. den fehlenden Bestandsschutz bei der Befristung

notwendigerweise voraussetzt und als solche unberuhrt 1asst.

M. Die Ausschopfung der unternehmerischen Freiheit

Die kollektive Interessenvertretung durch Betriebsrate hat in Deutschland
selbstredend zwingenden Charakter. Auch auf ein ,comité d entreprise” in
Frankreich oder auf ein ,comité de empresa“ in Spanien lasst sich nicht
vertraglich verzichten. Viele Rechte hangen aber von der Gro3e der
reprasentierten Einheit ab: In Kleinbetrieben hat die Vertretung auch rechtlich
weniger Handlungsmaglichkeiten als in Grol3betrieben. Manche Unternehmen
wahlen nun eine Struktur mit vielen kleinen Einheiten und entwerten so die
betriebliche Interessenvertretung. Darin liegt freilich nur eine relativ bescheidene

,vermeidungsstrategie®“.

Unternehmen und insbesondere Konzerne konnen die Entscheidungszentren an
einen Ort verlegen, der fur die Interessenvertretung der Arbeithnehmer nur schwer
zu erreichen ist. Dies meint weniger die geographische als die soziale
Erreichbarkeit: Die Management-Holding oder der Eigentumer befindet sich z. B.
in der Schweiz und lehnt jede Kontaktaufnahme mit Gewerkschaften oder
Betriebsraten ab; das sei Sache der nationalen Niederlassungen. Diese mussen
jedoch die Vorgaben beachten, die von der schweizerischen Spitze kommen, sind
also in Wirklichkeit kein vollwertiger Verhandlungspartner. Bei kampfweisen
Auseinandersetzungen, insbesondere bei Streiks, ist dies nicht von
ausschlaggebender Bedeutung; ein Kompromiss wird in solchen Fallen eben nur
nach telefonischer Riucksprache mit der Spitze geschlossen. Im Normalfall der

,druckfreien“ Verhandlungen verhalt es sich anders. Oft ist nicht einmal



erkennbar, wer auf Arbeitgeberseite die Faden zieht. Man kann viele
Forderungen stellen, doch werden selbst einsichtige Manager nicht die

Spielrdume haben, ihnen auch effektiv Rechnung zu tragen.

Selbst wenn sich die Konzernspitze im Inland befindet und solche Erscheinungen
eher unwahrscheinlich sind, kdnnen Arbeitnehmerrechte leerlaufen. Ist eine
Tochtergesellschaft in wirtschaftlich bedrangter Lage, muss nicht
notwendigerweise die Konzernmutter einspringen und die Anspruche der
Arbeitnehmer befriedigen. Nur bei der betrieblichen Altersversorgung und beim
Sozialplan kommt ein ,Durchgriff‘ in Betracht, aber selbst dies ist nicht
gesichert.”® Auch ein ,konzerndimensionaler” Kiindigungsschutz hat sich bei uns
(anders als in Frankreich) noch nicht durchgesetzt."" Eine Kiindigung ist deshalb
auch dann mdglich, wenn bei der ,Schwestergesellschaft® ein vergleichbarer
Arbeitsplatz verfligbar ware. Der Zufall, dass die Arbeitgeberseite nicht als
einheitliches GroRunternehmen, sondern als Konzern mit vielen Téchtern und
Enkeln organisiert ist, entscheidet so Uber die Tragweite des
Kiandigungsschutzes. Auch hier ist die einseitige rechtliche Gestaltung fur den
Anwendungsbereich arbeitsrechtlicher Normen maligebend. Besonders prekar ist
die Situation der Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat. Sie knupft an die
Rechtsform des Unternehmens an, die in der Regel nicht obligatorisch
vorgeschrieben ist. Aus einer GmbH kdnnen die Eigentimer eine Stiftung oder
eine OHG machen und sich so den Mitbestimmungsgesetzen entziehen.
Einfacher ist es freilich, sich als Gesellschaft auslandischen Rechts zu
organisieren, die ihren Sitz aufgrund der Rechtsprechung des EuGH' mittlerweile
auch im Inland haben kann: Dort werden ohne jede Beteiligung der
Arbeitnehmerseite die wirklichen Entscheidungen getroffen. In Betracht kommt
weiter die Schaffung einer ,Eigentimergesellschaft im Ausland: Der
,mitbestimmte“ Aufsichtsrat der deutschen GmbH oder AG muss sich im
Wesentlichen mit der Entgegennahme von Vorgaben und einem guten

Abendessen begnugen.

BAG NZA 2005, 818; BAG AP Nr. 59 zu § 16 BetrAVG; Fitting, Handkommentar zum BetrVG,

24. Aufl. 2008, § 1 Rn 184 ff.; Daubler-Kittner-Klebe (Hrsg.), Kommentar zum BetrVG, 11. Aufl. 2008,
§§ 112, 112a Rn 116 ff.

Grundlegend BAG AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Konzern = NJW 1984, 381
EuGH EuZW 2002, 754 - Uberseering



Die Betrachtung von Mutter- und Tochtergesellschaften, konkret: der Ubergang
vom Einzelunternehmen zum Konzern, ist von entscheidender Bedeutung. Das
Gesellschaftsrecht nimmt davon Kenntnis, nicht aber das Arbeitsrecht. Dennoch
ist auch die Herangehensweise des Gesellschaftsrechts zu eng, weil sie die
tatsachlichen Entscheidungsstrukturen verfehlt. Selbst ohne konzernrechtliche
Verbindung hangen Zulieferer, aber genauso selbstandige
Vertriebsgesellschaften von der Unternehmenspolitik der Hauptgesellschaft ab.
Dies lasst sich derzeit an der Automobilindustrie gut nachvollziehen; die
Kurzarbeit bei Daimler hat Auswirkungen auch auf andere Unternehmen. Bei der
»~Just-in-time-Produktion® ist die Verknlpfung so eng, dass der Ausfall des einen
Unternehmens auch das andere lahmlegt. Dies mag Streikwirkungen
potenzieren, fuhrt jedoch im Regelfall dazu, dass erneut eine Trennung von
Entscheidungszentrum und Beteiligungsrechten der Arbeithehmer eintritt — dieses
Mal allerdings in der Weise, dass auch die Zulieferer- oder Vertriebsarbeitgeber
ihrerseits jede Entscheidungsmacht verloren haben.™ Selbst im Gesellschafts-
und Unternehmensrecht geht man nur zégerlich an diese Phanomene heran, am
arbeitsrechtlichen Horizont sind sie noch kaum aufgetaucht. Gibt es so etwas wie
eine Pflicht zur Rucksichtnahme auf die Zulieferer und die dort tatigen
Belegschaften? Muss die unternehmerische Verantwortung, die man unschwer
auf die ,,eigenen” Beschaftigten beziehen kann, auf sie erstreckt werden? Auch

nur die Frage zu stellen, fallt aus den (neoliberalen) Diskursregeln heraus.

Noch starker bewegt man sich aulRerhalb des Arbeitsrechts, wenn es um den
Wechsel in den Eigentumsstrukturen geht. Werden ,Betriebe” als
arbeitsorganisatorische Einheiten verauf3ert, greifen die EG-Richtlinie Uber die
Erhaltung der Arbeitnehmerrechte' und ihre nationalen Umsetzungsvorschriften
ein. In vielen Landern auRerhalb der EU haben sich entsprechende Vorschriften
durchgesetzt. Nur: Geht es um einen share deal, werden Aktien oder
Geschaftsanteile an einer GmbH Ubertragen, muss man dies alles vergessen.
Betrachtet der Erwerber das Unternehmen als Objekt der Kapitalanlage, das nach
Abbau weniger rentabler Abteilungen mit einem erheblichen Aufpreis
weiterverkauft werden soll, so bewegt er sich im Rahmen seiner

Entscheidungsfreiheit. Dies gilt auch dann, wenn er das Darlehen, mit dem er
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den Kauf finanzierte, an das erworbene Unternehmen ,weitergibt“: Dieses muss
dann durch sparsames Wirtschaften seinen eigenen Aufkauf nachtraglich
finanzieren. Versto3t das alles vielleicht den Arbeithnehmern gegeniber gegen
Treu und Glauben oder gegen die gute alte Fursorgepflicht? Haben sie einen
Anspruch auf nachhaltige Unternehmensentwicklung, die nicht durch
Finanzakrobaten zerstort werden darf? Schon die Fragen wird man in keinem
Lehrbuch des Arbeitsrechts finden, erst recht nicht plausible Antworten.' Man
begnulgt sich mit der Folgenbewaltigung: Wen trifft die Lohnzurtckhaltung und der
Personalabbau? Lasst sich vielleicht staatliche Hilfe mobilisieren? Insoweit ist es
durchaus bezeichnend, dass die erste arbeitsrechtliche Rechtsnorm, die nicht nur
an Unternehmen und Konzern anknupft, sondern auch Zulieferer und
nachgelagerte Unternehmen einbezieht, die EG-Verordnung Uber den
Globalisierungsfonds ist,'® aus dem Maflinahmen der aktiven Arbeitsmarktpolitik
(co-)finanziert werden kdnnen, wenn es zu ,globalisierungsbedingten®
Arbeitsplatzverlusten kommt. Immerhin stellt die Offnung zur Realitat einen ersten

Schritt dar, dem weitere folgen mussten.

IV. Durchsetzungsprobleme

Auch dort, wo alle die beschriebenen Erscheinungen nicht zum Tragen kommen,

lasst sich das Arbeitsrecht nicht mit der Realitat gleichsetzen.

Traditionell denkende Juristen geben sich damit zufrieden, die lex lata zu
interpretieren und Unscharfen oder Widerspruche zu korrigieren. Ob das Gesetz
in der Realitat umgesetzt wird, ist eine Frage, die wenig wissenschaftliches
Interesse hervorruft. Dies ist zu bedauern. Die Abhangigkeit des Arbeithehmers
besteht nicht nur bei der Begriindung und der Durchfiihrung eines
Arbeitsverhaltnisses; sie existiert vielmehr auch dann, wenn es um die
Rechtsdurchsetzung geht. Wirde man sie allein dem einzelnen Arbeitnehmer
Uberlassen, kdnnte man sicher sein, dass Rechtsverstdlie nur selten korrigiert
wurden: Kaum jemand wird wegen der Nichteinhaltung einer Vorschrift einen

Konflikt riskieren, der zu personlichen Nachteilen bis hin zum Verlust des
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Arbeitsplatzes fuhren kann. Unter dem Druck des globalen Wettbewerbs werden
deshalb viele Unternehmen versuchen, durch Nichteinhaltung von Regeln die
Produktion zu verbilligen und damit die Position auf dem Markt zu verbessern —
warum sollten sie dies nicht tun, wenn sie praktisch keine negativen
Konsequenzen zu beflrchten haben? Dem Arbeitsrecht droht so ein

umfassendes Implementationsdefizit.

Anders als bei den anderen offenen Flanken des Arbeitsrechts ist diese
Problematik durchaus erkannt und von nationalen Gesetzgebern aufgegriffen
worden. Im Laufe der Zeit haben sich drei Mechanismen herausgebildet, die

Abhilfe bringen sollen.

- Staatliche Verwaltungsbehdrden werden mit der Aufgabe betraut, die Einhaltung

arbeitsrechtlicher Normen zu lGiberwachen.

- Nicht nur Arbeitnehmer, sondern auch unabhangige Instanzen haben das

Recht, ein gerichtliches Verfahren einzuleiten, um Rechtsverstofe zu beseitigen.

- Belegschaften kénnen in gewissem Umfang zur Selbsthilfe greifen und die
Arbeit verweigern, wenn zu ihren Gunsten bestehende Schutznormen nicht

eingehalten werden.

1. Die Einschaltung von Verwaltungsbehorden

In allen europaischen Landern gibt es eine ,Arbeitsinspektion®, die Uber die
Einhaltung bestimmter Normen wacht. Ihre Zustandigkeit ist von Land zu Land
verschieden. In Deutschland hat sie relativ beschrankte Mdglichkeiten: Erfasst
sind nur die Vorschriften des Gesundheitsschutzes am Arbeitsplatz einschliel3lich
der Einhaltung von Hochstarbeitszeiten; andere staatliche Einrichtungen sind fur
die illegale Arbeit, insbesondere durch auslandische Staatsangehdrige,
zustandig. Ansonsten ist alles der Klage des einzelnen Arbeithehmers
uberlassen. In Frankreich ist die Zustandigkeit der Beh6rden demgegenuber sehr
viel weiter: Der ,inspecteur du travail* kontrolliert die Einhaltung aller Gesetze wie
auch der Kollektivvertrage. Um eine solche (umfassendere oder engere) Aufgabe
wirksam zu erfullen, missen allerdings bestimmte Voraussetzungen erflillt sein.
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Die Verwaltungsbehorde muss das Recht haben, den Betrieb unangemeldet zu
inspizieren, also wahrend der Arbeitszeit dort einen Besuch zu machen, die
Raumlichkeiten zu begutachten und in die Unterlagen Einblick zu nehmen.
Wichtig ist weiter, dass sie aufgrund anonymer Anzeigen tatig werden kann.
Nicht selten ergibt sich die Situation, dass einzelne Beschaftigte Missstande
kennen, sich jedoch nicht trauen, diese im Betrieb offen zur Sprache zu bringen.
Tritt ein ,Hinweisgeber” als Person in Erscheinung, so muss die Behorde
zusichern koénnen, seine Identitat nicht aufzudecken und die Anzeige als

vertraulich zu behandeln."”

Die Verwaltungsbehdérde muss unabhangig von den zu Kkontrollierenden
Unternehmen sein. Daflr gentgt es haufig nicht, dass sie Teil der staatlichen
Verwaltung ist und der Aufsicht des zustandigen Ministeriums untersteht.
Vielmehr muss sichergestellt sein, dass sich keine heimlichen Allianzen zwischen
einzelnen Mitarbeitern der Behdrde und den zu kontrollierenden Unternehmen
bilden. Dies kann am ehesten dadurch geschehen, dass von Zeit zu Zeit die
Arbeit der Behorde ihrerseits einer Evaluation unterzogen wird. Auch wenn es
keine ,heimlichen Faden“ zu den Unternehmen gibt, kdnnen betrachtliche
Probleme auftauchen. Die Behdrde muss z. B. Uber eine ausreichende Anzahl
von Beschaftigten verfugen, um genligend Kontrollen durchfihren zu kénnen.
Aulerdem gibt es in Deutschland dem Vernehmen nach das Phanomen, dass
die Behorde die Beachtung bestimmter Normen dadurch sicherstellt, dass sie
dem Unternehmen in anderen Bereichen entgegenkommt. Verpflichtet sich
dieses beispielsweise, eine Belastung mit bestimmten Schadstoffen
auszuschliellen oder zu reduzieren, kann dies Anlass sein, die Einhaltung der
Hochstarbeitszeiten flr einige Zeit nicht mehr in vollem Umfang zu kontrollieren.
Auch ist es denkbar, dass sich die Behorde bei unerlaubten Emissionen damit
einverstanden erklart, das Gesetz nicht sofort zu 100 Prozent zu vollziehen.
Vielmehr wird vorlaufig ein Zustand toleriert, der zwischen der bisherigen Praxis

und dem vom Gesetz Gewollten liegt.

R Zum Kundigungsschutz des Whistleblowers s. Deiseroth AuR 2007, 198 und Binkert AuR
2007, 195
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Die Behdrde muss schlieRlich Uber genugende Sanktionen verfiugen, um das
Unternehmen notfalls zu einem gesetzeskonformen Verhalten zwingen zu
kénnen. Als ersten Schritt wird sie im Normalfall lediglich eine ,Beanstandung®
aussprechen und das Unternehmen auffordern, einen festgestellten Fehler zu
beseitigen. Hat dies keinen Erfolg oder handelt es sich um einen sehr schweren
Verstol3, kommt die Verhangung einer finanziellen Sanktion, in Deutschland:
eines Bulgelds, in Betracht. Dieses muss auch fur sehr rentable Unternehmen
mit hohen Gewinnen fuhlbar sein; andernfalls verfehlt es seinen Zweck. Soweit
strafbare Handlungen wie insbesondere fahrlassige oder bedingt vorsatzliche
Korperverletzungen begangen wurden, ist die Staatsanwaltschaft einzuschalten,
die ggf. ein Strafverfahren einleiten wird. In Landern, in denen auch die
Einhaltung von gesetzlichen Mindestlohnen und Kollektivvertragen uberwacht
werden kann, kommt eine Anordnung in Betracht, ausstehende Betrage zu
bezahlen; geschieht dies nicht, werden weitergehende Sanktionen verhangt. Ein
entsprechendes Vorgehen sieht das neue chinesische Arbeitsvertragsgesetz bei
rickstandigen Lohnen vor.'® Bei wirklich schweren VerstoRen ist auch die
Anordnung einer BetriebsschlieBung denkbar, die in Deutschland wegen

,Unzuverlassigkeit‘ des Unternehmers moglich ist.

Wenn alle diese Voraussetzungen erfullt sind, kommt der Verwaltungsbehorde
bei der praktischen Umsetzung des Arbeitsrechts eine aulierordentlich wichtige
Rolle zu: Verwendet das Gesetz — wie haufig — relativ allgemeine Begriffe, so ist
primar ihre Auslegung dafir mafRgebend, wie sich die Unternehmen in der Praxis
verhalten. Zwar existiert durchaus eine gerichtliche Kontrolle gegenuber
verbindlichen Anordnungen von Verwaltungsbehdérden, doch kann es einige
Jahre in Anspruch nehmen, bevor ein rechtskraftiges verwaltungsgerichtliches
Urteil vorliegt. Das Recht des ersten Zugriffs bei der Bestimmung dessen, was
konkreter Inhalt des Rechts ist, liegt so bei der Behorde. Vertritt sie etwa den
Standpunkt, zur Arbeitszeit zahle auch eine ,Rufbereitschaft’, die eine
Arbeitsaufnahme innerhalb von 20 Minuten vorsehe,'® wird dies fur alle von ihr

kontrollierten Unternehmen malfigebende Richtschnur sein.

18 Daubler-Wang AuR 2008, 85, 88
10 S. den Fall BAG NZA 2002, 871 = AiB 2003, 765; dazu Buschmann-Ulber, Arbeitszeitgesetz,
5. Aufl., Frankfurt/Main 2007, § 2 Rn 18
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2. Die gerichtliche Kontrolle

Eine weitere staatliche Instanz, die die Einhaltung des Arbeitsrechts Uberwacht
und notfalls erzwingt, sind die Gerichte. In Deutschland stehen sie bei weitem im
Vordergrund. Im Einzelnen ergeben sich erhebliche Unterschiede zwischen den

europaischen Landern.

In der Mehrzahl der Lander sind die ordentlichen Gerichte auch fur Streitigkeiten
aus dem Arbeitsverhaltnis zustandig. In einzelnen Staaten, insbesondere in
Italien und Spanien gibt es bei diesen allerdings besondere Kammern fir
Arbeitssachen; auch existieren spezielle prozessuale Grundsatze, die sich von

denen des normalen Zivilprozesses unterscheiden.

In anderen Landern wie Deutschland, Osterreich und Slowenien gibt es spezielle
Arbeitsgerichte, die selbststandig neben den ordentlichen Gerichten stehen. Die
einzelne ,Kammer® (,Panel) besteht aus einem Berufsrichter, einem Vertreter
der Arbeitnehmer und einem Vertreter der Arbeitgeber. Die Vertreter der
Sozialpartner sollen ihr Erfahrungswissen und ihre spezifische Sicht der
Probleme in das Verfahren einbringen. Auch wird erwartet, dass die Urteile mehr
Akzeptanz auf beiden Seiten finden, wenn ein ,eigener” Reprasentant an der

Entscheidung mitgewirkt hat.?

Eine Sonderstellung nimmt Frankreich ein: In erster Instanz entscheidet ein zur
Halfte aus Vertretern der Arbeithnehmer und zur Halfte aus Vertretern der
Arbeitgeber bestehendes Gremium (,conseil de prud’hommes®), fur Berufung und

Kassation sind spezielle Kammern der ordentlichen Gerichte zustandig.

Unterschiede bestehen auch insoweit, als in einzelnen Landern dem
gerichtlichen Verfahren eine Art Schlichtung vorausgehen muss, bei der eine
einvernehmliche Losung versucht wird. Nur wenn sie fehlschlagt, kann der Streit
Uberhaupt vor das Gericht kommen. Dies ist etwa bei Kindigungen in
GroRbritannien der Fall. In Deutschland gibt es eine solche Einrichtung nicht; wer

einen ruckstandigen Lohnanspruch hat oder gekindigt wurde, kann direkt das

20

Eingehender Daubler, Arbeitsrecht 2, Rn 2185 ff.
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Arbeitsgericht anrufen. Allerdings besteht die Besonderheit, dass dieses nicht
sofort zur Sache entscheidet. Vielmehr findet innerhalb von zwei bis sechs
Wochen nach Einreichung der Klage eine sog. Guteverhandlung vor dem
Berufsrichter der zustandigen Kammer statt. Dieser versucht, die Parteien zu
einer einvernehmlichen Losung zu veranlassen, was in gut 30 % aller Falle auch
gelingt.?’ Gegenlber separaten Schlichtungsinstanzen hat dieses System den
Vorteil, dass sich nur ein Gremium in den Fall einarbeiten muss und dass die
Einigung dadurch erleichtert werden kann, dass der Richter andeutet, wie seine

Entscheidung voraussichtlich ausfallen wird.

In Deutschland werden nur rund 8 % aller Klagen vor den Arbeitsgerichten durch
Urteil entschieden.?? Bei der groBen Mehrheit der Falle kommt auch nach der
Guteverhandlung noch ein Vergleich zustande; manchmal wird die Klage wegen
ersichtlicher Aussichtslosigkeit zurickgenommen. Bis zum Urteil erster Instanz
dauert es in der Regel nur sechs bis acht Monate. Die unterlegene Partei kann
Berufung zum Landesarbeitsgericht einlegen, Uber die dann in der Regel
innerhalb eines weiteren halben Jahres entschieden wird. Spielen Rechtsfragen
von grundsatzlicher Bedeutung eine Rolle, wird die Revision ans
Bundesarbeitsgericht zugelassen. Macht die unterlegene Partei von diesem
Rechtsmittel Gebrauch, entscheidet das Bundesarbeitsgericht innerhalb von

sechs bis zwolf Monaten.

Im europaischen Vergleich sind die deutschen Arbeitsgerichte relativ schnell. Sie
werden auch haufig in Anspruch genommen; jedes Jahr werden rund 600.000
Klagen erhoben, was bei ca. 35 Millionen abhangig Beschaftigter eine durchaus

erhebliche Zahl ausmacht. %

Das deutsche System hat den Nachteil, dass grundsatzlich nur der einzelne
Arbeitnehmer eine Klage erheben kann. Dies hat zur Folge, dass
schatzungsweise 80 % aller Verfahren erst nach Ende des Arbeitsverhaltnisses

eingeleitet werden:** Der gekilindigte oder auf andere Weise ausgeschiedene

21

22

Zahlen bei www.bmas.bund.de
Im Jahre 2006 wurden von 476 906 Verfahren nur 47 623 durch Urteil erledigt (Angaben nach

www.bmas.bund.de)

23
24

Weitere Angaben bei Grotmann-Hofling AuR 2007, 295 ff. und AuR 2008, 345 ff.
Altere Angaben bei Ramm, in: Naucke-Trappe (Hrsg.), Rechtssoziologie und Rechtspraxis,

1970, S. 169. Dass sich Wesentliches geandert haben kénnte, wird von niemandem behauptet.
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Arbeitnehmer macht z. B. geltend, die Kiindigung sei rechtswidrig gewesen, der
Aufhebungsvertrag sei durch widerrechtliche Drohung erzwungen worden, oder
es bestinden noch ruckstandige Zahlungsanspruche wegen geleisteter
Uberstunden. Nur in ca. 20 % aller Falle wird wahrend eines bestehenden
Arbeitsverhaltnisses ein Prozess eingeleitet; Klager sind dabei normalerweise
Arbeitnehmer des offentlichen Dienstes. In der Privatwirtschaft flrchten viele,
wegen der Erhebung einer Klage als ,illoyal“ eingestuft zu werden, was
zahlreiche Nachteile zur Folge haben kann: Man wird bei Beforderungen
Ubergangen; steht Personalabbau an, riskiert man, als einer der ersten geklndigt
zu werden. Diese Situation hat zu viel Kritik Anlass gegeben. Zugunsten von
Heimarbeitern (die keine eigentlichen Arbeithnehmer sind) gilt eine
Sonderregelung, wonach die zustandige staatliche Behorde  ein
Gerichtsverfahren einleiten kann, wenn Vergutungen und Arbeitsbedingungen
nicht dem gesetzlich Vorgeschriebenen entsprechen.?® AuRerdem hat die
Gewerkschaft das Recht, gegen einen einzelnen tarifgebundenen Arbeitgeber zu
klagen, wenn dieser einen Tarifvertrag in seinem Betrieb nicht anwendet,

sondern durch eine andere kollektive Ordnung ersetzt.?

In manchen Landern kénnen Organisationen Arbeithnehmerrechte sehr viel
leichter gerichtlich durchsetzen. In Frankreich ist etwa die Gewerkschaft in
weitem Umfang befugt, die aus Kollektivvertragen folgenden Rechte ihrer
Mitglieder vor Gericht geltend zu machen, ohne eine Vollmacht durch die
Betroffenen zu bendtigen.?” In den USA koénnen sich einzelne Beschéftigte
zusammenschlieen und eine sog. ,class action“ erheben, die fur und gegen alle
sich in gleicher Lage befindlichen Arbeitnehmer wirkt.? Wichtig ist sie
beispielsweise dann, wenn eine Gruppe von Amerikanern schwarzer Hautfarbe
oder wenn Frauen geltend machen, bei der Vergutung oder in anderer Hinsicht
benachteiligt worden zu sein: Ein Urteil, das aufgrund einer Klage durch funf

Betroffene ergeht, wirkt dann auch fur alle Ubrigen.

3. Selbsthilfe der Belegschaft

25
26
27

§ 25 HAG
BAG AP Nr. 89 zu Art. 9 GG
Aufarbeitung auslandischer Erfahrungen bei Pfarr-Kocher, Kollektivverfahren im Arbeitsrecht,

1998, S. 131 ff.

28

Pfarr-Kocher, aaO, S. 175 ff.; Daubler AuR 1995, 305, 311
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Der Betriebsrat als gewahlte Vertretung aller Beschaftigten eines Betriebes hat
nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 Betriebsverfassungsgesetz u. a. die Aufgabe, die
Einhaltung des Arbeitsrechts und anderer zugunsten der Arbeitnehmer geltender
Vorschriften zu Uberwachen. Stellt er einen Verstol fest, kann er sich an den
Arbeitgeber wenden und diesen auffordern, in Zukunft das Recht korrekter
anzuwenden. Tragt der Arbeitgeber dem nicht Rechnung, sind allerdings keine
spezifischen Sanktionen gegen ihn moglich. In besonders weitreichenden Fallen
der Verletzung von Arbeitsschutznormen kann der Betriebsrat die staatlichen

Behorden einschalten oder auch die Presse informieren.

Wer von einem rechtswidrigen Verhalten des Arbeitgebers betroffen ist, kann die
eigene Leistung nach § 273 BGB ,zuruckhalten®, d. h. er kann vorubergehend die
Arbeit einstellen. Dies hat nichts mit einem Streik zu tun, sondern bedeutet nur,
dass vertragliche Rechte ausgeubt werden. Die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts hat anerkannt, dass dies etwa dann zulassig ist, wenn
Teile des Lohnes nicht bezahlt werden oder wenn der Arbeitgeber nicht dafur
sorgt, dass das Arbeitsschutzrecht eingehalten wird und so die Gefahren fur die
Gesundheit des Arbeitnehmers minimiert werden.? Sind zahlreiche Beschaftigte
von einer solchen Situation betroffen, kdnnen sie gemeinsam die Arbeit
verweigern, mussen allerdings klarstellen, dass es sich nicht um einen Streik,
sondern um die koordinierte Ausibung vertraglicher Rechte handelt.® Ist
beispielsweise bei Arbeitsbeginn die Temperatur in den Arbeitsraumen zu
niedrig, konnen alle Betroffenen die Arbeit solange verweigern, bis die
vorgeschriebene Temperatur erreicht ist. In dieser Zeit behalten sie die
vereinbarte Vergutung, da es ja am Verhalten des Arbeitgebers liegt, dass die

Arbeit nicht erbracht werden konnte.

Gewerkschaften und Betriebsrat haben die unbestrittene Befugnis, die Beteiligten
Uber ihre Rechte aufzuklaren und die gemeinsame Auslbung eines
Zuruckbehaltungsrechts zu organisieren. In der Praxis wird von dieser
Maoglichkeit bisweilen durchaus Gebrauch gemacht. Allerdings setzt dies voraus,

dass der Rechtsverstol des Arbeitgebers auf der Hand liegt und die Betroffenen

29
30

BAG DB 1994, 1087 = AuR 1994, 173; BAG DB 1996, 2446; BAG DB 1997, 535
BAG AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf
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keine Schwierigkeiten haben, gegentiber dem Arbeitgeber oder der

Geschaftsfuhrung auch einmal ,nein® zu sagen.

V. Perspektiven

Die Existenz des Arbeitsrechts ist in vieler Hinsicht prekar. Insbesondere im
Dienstleistungsbereich lassen sich viele Funktionen auch in der Weise erflllen,
dass der Beschaftigte seine Arbeit selbst organisiert und damit die
Arbeitnehmereigenschaft verliert. Allerdings scheint es Mechanismen zu geben,
die manche Arbeitgeber davon abhalten, diese Mdglichkeiten in vollem Umfang
auszuschopfen. Den Umstanden nach kann dies am ehesten die Erwagung sein,
bei aufgedrangter Selbststandigkeit konnte die Loyalitat und die
Einsatzbereitschaft leiden; beides ist notwendig, wenn die Arbeit nicht
unerhebliche Entscheidungsspielraume erdffnet. Wo diese spezifische
Rahmenbedingung nicht besteht, sollte man mehr dariber nachdenken, wie man
das Ausweichen in eine Beschaftigung aulderhalb des Arbeitsrechts verhindern
oder beschranken konnte. Eine ,kleine Losung“ ware eine relativ flexible und
wurde darin bestehen, die arbeitnehmerahnlichen Personen einem wachsenden
Teil arbeitsrechtlicher Normen zu unterstellen. Auch musste man erwagen, das
durchaus erfolgreiche Modell der Kunstlersozialversicherung auf andere
Beschaftigtengruppen zu Ubertragen, um SO die JAttraktivitat”
sozialversicherungsfreier Beschaftigung zu reduzieren. Eine ,groRe Losung“ ware
die Neudefinition des Arbeitnehmerbegriffs, der alle diejenigen erfassen musste,
die nicht als ,echte“ Selbstandige mit eigenen Risiken und eigenen Chancen

angesehen werden kénnen.*'

Die viel schwierigere Frage ist die Einwirkung auf alle jene Entscheidungen, die
Auswirkungen auf die Arbeitnehmer haben: Man muisste Staatsgrenzen
Uberwinden (wie man dies ansatzweise beim Europaischen Betriebsrat tut), aber
auch von der Vorstellung Abschied nehmen, das Einzelunternehmen als
ausschlieRlichen Adressaten arbeitsrechtlicher Pflichten auf Arbeitgeberseite zu
sehen. Es gibt keine prinzipiellen Hindernisse, vom Arbeitsrecht determinierte

Rechtsbeziehungen auch zu solchen Einheiten anzunehmen, die die

3 Daflir Wank, Arbeitnehmer und Selbstandige, Miinchen 1988. Entsprechende Uberlegungen
finden sich im sog. 1 plus - Entwurf des DGB zu einem Arbeitsvertragsgesetz (dazu AuR 2009, 127)
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Durchfuhrung des Arbeitsverhaltnisses faktisch beeinflussen, ohne zuvor einen
Arbeitsvertrag mit dem Arbeitnehmer geschlossen zu haben. Der BGH hat
Entsprechendes schon vor Jahrzehnten im Verhaltnis zu Arbeithehmern
angenommen, die von ihrem Arbeitgeber in Erfullung eines Werkvertrags aufs
Werksgelande geschickt wurden, und den Inhaber des Einsatzbetriebs nach
§ 618 BGB haften lassen* — dies lieBe sich auf aktuelle Konstellationen
Ubertragen.®®* Wer Teile des Lebens anderer dirigiert, muss dabei zumindest

Rucksicht walten lassen.

Die meisten Vorarbeiten existieren im dritten Bereich. Die
Implementationsprobleme des Arbeitsrechts lassen sich bewaltigen; man musste
nur bereit sein, von den Erfahrungen anderer Lander zu lernen. Gerade in
Deutschland darf man nicht mehr darauf vertrauen, die Gerichte wirden es schon
richten: Sie kdnnen nur aktiv werden, wenn sich ein Klager findet. Insoweit hat
eine staatliche Behorde strukturelle Vorteile, wahrend die Selbsthilfe bis auf

weiteres nur als ultima ratio in Betracht kommt.
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BGHZ 5, 62 = NJW 1952, 458 (Grof3er Senat in Zivilsachen); weiter BGH NJW 1958, 710,

711; OLG Stuttgart NJW 1984, 1904
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Naher dazu Daubler, Das partielle Arbeitsverhaltnis, FS Buchner, 2009 (im Erscheinen)
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