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I. Das Arbeitsrecht — ein

| Flickenteppich?

Das Arbeitsrecht ist nicht in einem ein-
zigen Gesetz zusammengefaf3t. Es gibt
keine ,,Kodifikation®, nur eine Vielzahl
einzelner Normen. Diese sind auf den
unterschiedlichsten Ebenen angesie-
delt. Einige wichtige Leitlinien sind in
der Verfassung festgelegt — man
denke an die Koalitionsfreiheit des
Art. 9 Abs. 3 GG oder an das Verbot der
Sonntagsarbeit, das sich in Art. 140 GG
findet.

Wer wissen will, ob die Gewerkschaft im Be-
trieb Plakate anbringen darf, wird vergeblich
nach einer | einschligigen” Bestimmung su-
chen. Es bleibt nur der Riickgriff auf die
Grundsitze, die die Rechtsprechung direkt aus
Art. 9 Abs. 3 abgeleitet hat.!

Die vielen Gesetze — von den
§8 611f. BGB, in denen Grundziige
des Arbeitsvertragsrechts geregelt
sind, bis zum BetrVG und zum KSchG
— betreffen zahlreiche Teilgebiete des
Arbeitsrechts, doch bleibt vieles aus-
gespart: Dies gilt nicht nur fiir das Ar-
beitskampfrecht, sondern auch fiir
grofSe Teile des. Tarifvertragsrechts.

Wire es zuldssig, bestimmte Leistungen den

Organisierten vorzubehalten und dem Arbeit-
geber zn verbieten, sie auch den Aufienseitern
mu gewihren? Im TVG konnte man lange su-
chen, um hier eine Antwort zu ﬁgden.2

Auch Rechtsverordnungen, die es da
und dort gibt (z. B. Arbeitsstélten-VO),
sind zu erwihnen. Eine sehr viel dich-
tere Normierung findet sich im Ar-
beitsschutz, insbesondere in Form der
Unfallverhiitungsvorschriften.

Will man ein konkretes Problem be-
antworten, wire man schlecht beraten,
wollie man nur die Verfassung, Ge-
setze, Verordnungen und Unfallverhii-
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tungsvorschriften  betrachten. Ver-
gleichbar wichtig sind die in praktisch
jeder Branche existierenden Tarifver-
trige, die nicht nur Lohn und Arbeits-
zeit festlegen.

Geht es etwa um die sog, Unkiindbarkeit eines
Beschiiftigten, 'hilft nur der Blick in den an-
wendbaren Tarifvertrag. Das Gesetzesrecht

lennt — von den hier nicht inferessierenden

‘Beamten einmal abgesehen — ein solches

JRechtsinstitut” grundsitzlich nicht.

In vielen Betrieben existieren daneben
Betriebsvereinbarungen, die z. B. die
Nutzung der Kantine regeln oder eine
Zusatzrente vorsehen. :

Aus allen diesen , Rechtsquellen” er-
geben sich arbeitsrechtliche Normen.
Unter I sollen sie niher befrachtet
werden; dabei geht es auch um die
Frage, in welchem Verhiltnis sie zu-
einander stehen,

Darfz. B. der Gesetzgeber in bestehende Tarif-
vertriige eingreifen, um den Arbeitgeber in den
ersten beiden Krankheitstagen von jeder Lohn-
zahlungspflicht freizustellen?

Neben diesen geschriebenen gibt es
auch ungeschriebene Quellen des Ar-
beitsrechts. Hier und da wird zumin-
dest die Behauptung aufgestellt, eine
Regel habe gewohnheitsrechtlichen
Charakter. Héufiger tritt der Fall ein,
dafl eine ,Betriebsiibung” besteht,
dafl beispielsweise bestimmte Zulagen
niemals mit einer Tariflohnerhthung
verrechnet werden. ,Bestimmungen*
dieser Art sollen uns unter III beschéf-
tigen.

Was der genaue Inhalt des geschriebe-
nen wie des ungeschriebenen Arbeits-
rechtsist, entscheidetim Streitfalle der
Richter. Sein Spielraum ist um so
grofSer, je weniger in den ausdriickli-
chen Rechtsnormen drinsteht. So be-
stimmt etwa in letzter Instanz das BAG

dariiber, was ,erforderliche” Inhalte
einer Schulungs- und Bildungsveran-
staltung nach § 37 Abs. 6 BetrVG sind.

Ist ein zweiwtchiger Kurs tiber Arbeitsrecht fiir
neugewihlte Betriebsratsmitglieder , erforder-
lich*? Das BAG sagt grundsiitzlich: ja.} Ob das-
selbe auch fiir ein Schulungsthema ,,Personal-
informationssysteme Datenschulz und Bix™
gilt, ist sehr viel zweifelhalter.t

Beispiele dieser Art lassen sich fast be-
liebig vermehren. So sieht man es dem
Wortlaut des § 1 Abs. 2 KSchG nicht
an, dafl auch Krankheit ein Kiindi-
gungsgrund sein kann, spricht er doch
ganz vornehm von den ,in der Person
liegenden* Griinden.

In letzter Zeit ist die Frage praktisch geworden,
ob die Verieilung auslinderfeindlicher Schif-
len im Betrieb eine Kiindigung rechilertigen
kann, Das ArbG Hannover hat hier iiberra-
schend viel Verstindnis fiir einen ,Ausléinder-
feind gezeigt®; aus dem Wortlaut des § 626
BGB lassen sich insoweit nur wenige Erkennt-

nisse gewinnen.

Der Inhalt dessen, was die Arbeitsge-
richte, inshesondere das BAG als ,gel-
tendes Recht* praktizieren, ist — dies
wird schon hier deutlich — nur zum
Teil durch das geschriebene und das
ungeschriebene Arbeitsrecht vorpro-
grammiert. Zutreffend spricht man
deshalbvon ,,Richterrecht*, das fiir die
Praxis eine ganz iiberragende Bedeu-

tung besitzt. Wer das BAG auf seiner

1 Siehe etwa BAG DB 1084, 462ff; Finzelheiten hei
Diubler, Gewerkschaftsrechte im Betrieb, 7. Anfl., Neu-
wied 1992, Rn. 360 ff.

2 Zum Problem der Differenzierungsklausel siche BAG
AP Nr. 13 zu Arl, 9 GG

3 BAG DB 1987, 891 _
4 Grundsiitzlich positiv ArbG Stutigart DB 1983, 1718

5 ArbG Hannover BB 1993, 1218 mit ablehnender
Anm. Diiubler



Seite hat, kann sich relatiy beruhigt in
seinem Stuhl zurticklehnen (was {ibri-
gens nicht bedeutet, dafl man im ge-
genteiligen Fall die. Konfliktlosung al-
lein dem Arbeitgeber {iberldfdt). Im
einzelnen soll das Richterrecht unter
IV behandelt werden.

Soweit noch keine ,,gefestigte” Recht-
sprechung besteht, richten sich viele
nach der sog. h. M. Man legt das zu-
grunde, was die angesehensten Kom-
mentatoren und Lehrbuchautoren
sagen, also die ,herrschende Mei-
nung”. Ein alter Spruch lautet: ,Die
herrschende Meinung ist immer die
Meinung der Herrschenden®, doch
sind sich diese bisweilen nicht ganz
einig. Es lohnt sich daher, die h. M,
etwas nidher unter die Lupe zu nehmen.
Nicht anders als Urteile des BAG be-
griindet sie zwar keine Rechtsnormen,
ist also im formalen Sinne keine
Rechtsquelle, doch wirkt sie genauso,
weil sie das Verhalten der Akteure von
Arbeitgebern und Arbeitnehmern tiber
Arbeitsgerichte bis hin zu Arbeitgeber-
verbidnden-und Gewerkschaften steu-
ert. Niheres dazu unter V.

Ein neues Element brachte in den ver-
gangenen Jahren die EG ins Arbeits-
recht. Zu einzelnen Sachgebieten gibt

es EG-rechtliche Normen, die dem na- -

tionalen Recht vorgehen. Auch bei
ihnen besteht allerdings die Besonder-
heit, daR der Text allein auch dem auf-
merksamsten Leser hochstens die
halbe Wahrheit erschlie3t. Wenn man
wirklich wissen will, was Sache ist,
mufl man die Rechtsprechung des Eu-

ropdischen Gerichtshofs (EuGH) her-

anziehen.

Ist der AusschluB® der Teilzeitkriifte mit weni-
ger als 10 Wochenstunden aus der Lohnfort-
zahlung im Krankheitsfall nach § 1 Abs. 3 Nr. 2
LFZG eine mittelbare Diskriminierung wegen
des Geschlechts und deshalb ein Verstof3 gegen
den Lohngleichheitsgrundsatz des Art. 119

EWG-Vertrag? Das BAG hat die Frage im An-

schiuf an den EuGH bejahté, bei bloRer Lek-
tiire des Vertragstextes wiire ein solcher Schlufl
zumindest nicht naheliegend.

Einzelheiten unten V1.

Viel weniger als das EG-Recht wird das
sog. Arbeitsvolkerrecht beachtet. Es
besteht aus einer grofen Anzahl von
internationalen Konventionen. Am (re-
lativ) bekanntesten ist die Europiische
Sozialcharta;” auch manche Uberein-

- kommen der Internationalen Arbeits-

organisation (ILO) finden bisweilen
Erwihnung, Innerstaatlich sind derar-
tige Normen zumindest als Ausle-
gungsrichtlinie verbindlich — was an-
gesichts der groffen richterlichen
Spielrdume sehr viel bedeutet (unten
VID).

Der Uberblick iiber die einzelnen
Quellen des Arbeitsrechts bestitigt den
ersten Eindruck: In der Tat geht es um
einen recht kompliziert gekniipften
Flickenteppich. Ob dabei immer intel-
ligente Muster herauskommen, wird
zu priifen sein. Es soll daher auch
darum gehen, iiber Alternativen nach-
zudenken, inshesondere dariiber, ob
der Gesetzgeber einen grifieren Teil
des Arbeitsrechts in die eigenen Hande
nehmen konnte,

II. Das geschriebene

Arbeitsrecht

1. Grundgesetz und Landes-
verfassungen

Das Grundgesetz enthilt keine ausfor-
mulierte Arbeitsverfassung und keine
ausdriicklichen sozialen Grundrechte.
In ihm finden sich jedoch eine Reihe
wichtiger Vorgaben fiir das Arbeits-
recht, die von der Rechisprechung im
einzelnen weiterentwickelt warden. Zu
nennen sind inshesondere:
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— Der Schutz der Menschenwiirde
nach Art. 1 Abs. 1 GG, der selbst-
redend auch am Arbeitsplatz gilt.

— Die Koalitionsfreiheit des Art. 9
Abs. 3 GG, die ausdriicklich auch
jede Diskriminierung wegen der
Mitgliedschaft in einer Gewerk-
schaft ausschlieft.

— Das grundsitdiche Verbot der

Sonntagsarbeit;, Art. 140 GG ver-
weist insoweit auf Art. 139 der
Weimarer Reichsverfassung.

— Fiir Beamte legt Art. 33 Abs. 4 fest,

dafd sie sich in einem ,,Dienst- und
Treueverhiltnis* befinden. Nach
Art. 33 Abs. 5 GG sind bei dessen
Ausgestaltung die ,,hergebrachten
Grundsiitze des- Berufsbeamten-
tums* zu beriicksichtigen. Hierzu
zihlt u.a. auch das Lebenszeit-
prinzip (so daf Beamte auch im
Rahmen einer Privatisierung nicht
entlassen werden kinnen).

— Das Sozialstaatsprinzip, das in Art.

20 und 28 GG zum Ausdruck
kommt. Es verpflichtet einmal den
Staat, durch seine Wiitschafts- und
Sozialpolitik  Unterprivilegierun-
gen auszugleichen und auflerdem
die Selbsthilfe u. a. durch gewerk-
schaftliche Zusammenschliisse zu
fordern.®

0 BAG DB 1992, 330 unter Bezugnahme auf EuGH DB
1989, 1574

7- Abgedr. bei Diiubler-Kittner-Lircher (Hrsg.), Inter-
nationale Arbeits- und Sozialordnung, Kiiln 1990,
Nr. 320 5

8 Zu diesen beiden Elementen des Sozialstaatsprinzips
siche Kittner, Alternativkommentar zum Grundgesetz,
2. Aufl,, Neuwied 1989, Art. 20 Abs, 1—3 IV
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— Nach Art. 74 Nr. 12 GG ist das Ar-
beitsrecht Gegenstand der kon-
kurrierenden Gesetzgebung. Dies
bedeutet, dafl die Lander insoweit
aktiv werden diirfen, als der Bund
von seiner Gesetzgebungsbefugnis
keinen Gebrauch gemacht hat.

Angesichts der relativ zuriickhaltenden
Formulierungen des Grundgesetzes
liegen Konkretisierung und Ausbau in
der Hand des Gesetzgebers und der
Gerichte. Inshesondere dem Bundes-
verfassungsgericht kommt hier eine
hohe Verantwortung zu. Nimmt man
— in Vorwegnahme des spiiter Ausge-
fiihrten — die Rechtsprechung mit in
den Blick, so stellt man fest, daf sehr
viele Fragen durch das Grundgesetz
vorentschieden sind.

Die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG um-
schlieft auch das Streikrecht zur Erkiimpfung
besserer Tarifvertriige®, in das nur aufgrund
eines formlichen Gesetzes' und zum Schutze
héherrangiger Rechtsgiiter im Rahmen des un-
bedingt Erforderlichen eingegriffen werden
darf.

In anderen Rechtsordnungen nimmt
die ,Konstinitionalisierung” des Ar-
beitsrechts, seine Durchdringung vom
Verfassungsrecht her, oft sehr viel
sichtbarere' Formen an. Als Beispiel
magen die Art. 53—57 der portugie-
sischen Verfassung von 1976!" stehen,
die im einzelnen die Rechte der ,Ar-
beiterausschiisse”, die gewerkschaftli-
che Betitigung im Befrieb sowie das
Aussperrungsverbot regeln. Entspre-
chendes gilt erst recht fiir die brasilia-
nische Verfassung von 1988%, deren
praktische Umsetzung allerdings sehr
zu wiinschen iibrig lifst. Unter den ge-
genwirtigen Bedingungen hat die
,Konstitutionalisierung” fiir die Arbeit-
nehmer vorwiegend Vorteile: Forde-
rungen nach Deregulierung und
Abschaffung arbeitsrechtlicher Schutz-
normen miissen sich vor der Verfas-
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sung rechtfertigen lassen. So bestehen
noch immer Bedenken dagegen, ob
der teilweise Verzicht auf den ,sach-
lichen Grund“ als Voraussetzung fiir
ein befristetes Arbeitsverhilinis in
At.1 §1 BeschFG eigentlich mit
dem Grundgesetz vereinbar ist'; das
Bundesverfassungsgericht hat {liber

~eine entsprechende Verfassungsbe-

schwerde noch nicht entschieden. An-
ders liegen die Dinge z. B. in Grofbri-
tannien, wo der systematische Abbau
gewerkschaftlicher Betitigungsmog-
lichkeiten durch schlichten Mehrheits-
beschluR im Unterhaus bewerkstelligt
werden konnte.

Die Landesverfassungen haben demge-
geniiber nur eine bescheidene Bedeu-
tung, Dies hiingt damit zusammen, dafd
nach Art. 31 GG nicht nur das Grund-
geselz, sondern das gesamte Bundes-
recht vorgeht. Immerhin ermdoglicht
Art. 142 GG zusitzliche grundrechtli-
che Garantien. Dies gilt z B. fiir Art. 24

_Abs. 2 der Verfassung von Nordrhein-

Westfalen, wonach der Lohn ,der Lei-
stung entsprechen’ muf, Das BAG hat
deshalb Tarifbestimmungen beanstan-
det, die 7ltere bzw. jiingere Arbeitneh-
mer trotzidentischer Leistung schlech-
ter als die ,Normalarbeitnehmer*
behandelt hatten."* Auch die in einigen
Landesverfassungen enthaltenen aus-
driicklichen Streikgarantien werden
bisweilen herangezogen'. Das BAG hat
jedoch den Standpunkt vertreten, das
Bundesrecht lasse die Aussperrung zu
und wandte das Verbot des Art. 29
Abs. 5 der hessischen Landesverfas-
sung nicht an.’ In den neuen Bundes-
lindern sind vorwiegend ,Staatsziel-
bestimmungen in die Verfassungen
aufgenommen worden', deren prakti-
sche Auswirkung abzuwarten ist.

2. Gesetze des Bundes und
der Lander

Klagsischer* Teil des Arbeitsrechts
sind die Gesetze. Sie haben den Vorzug,
daR man sie in einer einigermafien -
handlichen Sammlung mit sich her-
umtragen kann'® — dafl sie nicht das
ganze Arbeitsrecht” enthalten, ist
schon betont worden. Gesetze haben
— da vom Parlament beschlossen —
eine breite demokratische Legitima-
tion. Gleichwohl ist nicht zu iiberse-
hen, da® der Gesetzgeber in der Praxis
vielfiltigen Zwiingen ausgesetzt ist und
daR die tatsichliche Gesetzesformulie-
rung durch die Ministerialbiirokratie
und einige wenige Experten in den
Fraktionen erfolgt. Die Meinung der
Bevilkerung hat die Bedeutung einer
»Rahmenbedingung™; sich lber sie
allzu oft oder inhaltlich allzu weitge-
hend hinwegzusetzen, wiirde die Chan-
cen auf Wiederwahl gefihrden. Dies
sollte man nicht geringschitzen, ob-
wohl es meilenweit von der Modell-
vorstellung entferntist, die gesetzgebe-

0 BVerfG AuR 1992, 29
10 BVerfG NJW 1993, 1379

11 Geiindert am 7. Juli 1989, in deutscher bersetzung
abgedr, in: Die Verfassungen der EG-Mitgliedstaaien,
Textausgabe mit einer Einfiihrung von Adolf Kimmel,
2. Aufl., Miinchen 1990, 8. 295 ff.

12 Dazu Paul {Hrsg), Die Brasilianische Verfassung
von 1988, Mit Amtlichem Text und deuvtscher Teiliiber-
setzung, Frankfurt/Main 1989

13 Verfassungsrechtliche Bedenken bei Diubler, Ar-
beitsrecht 2, 8, Aufl., Reinbek 1992, 8, 865 ff.; Kempen
AuR 1985, 374; Miickenberger NZA 1985, 5181, Pei-
seler NZA 1985, 242; Schanze RdA 1980, 30

14 BAG AP Nr. 1 und 2 zu Art. 24 YerfNRW

15 Einzelheiten bei Diubler, in: ders. (Hrsg.), Arbeits-
kampfrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 1987, Rn, 98ff.

16 BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf BI. 8 R
17 Dazu Sommer AuR 1992, 201

18 Siehe etwa Kittner, Arbeits- und Sozialordnung,
17, Aufl., Kiln 1993



rische Entscheidung sei eine Art
Summe, eine Zusammenfassung des-
sen, was die einzelnen Biirger fiir rich-
tig halten.

Die arbeitsrechtlichen Gesetze enthal-
ten unterschiedlich , dichte” Regelun-
gen. Im TVG sind nur einige allgemeine
Grundsitze festgelegt, alles weitere ist
der Rechtsprechung iiberlassen. Auch
die §§ 611 ff. BGB regeln die arbeits-
vertraglichen Rechte und Pflichten nur
sehr bruchstiickhaft. Abgesehen von
der Pflicht des Arbeitgebers, Leben
und Gesundheit des Arbeitnehmers zu
schiitzen (8§ 618 BGB), finden sich
kaum Aussagen dazu, wie der Pflich-
tenkreis des Arbeitgebers und des Ar-
beitnehmers beschaffen ist.

Mufl der Arbeitgeber beispielsweise dafiir
sorgen, daf3 die vom Arbeitnehmer in den Be-
trieb mitgebrachten Sachen (Straffenkleidung,
Auto) sorgfiltig aufbewahrt werden?? Kann
umgekehrt der Arbeitnehmer verpflichtet wer-
den, fiir jeden Fehlbetrag der von ihm verwal-
teten Kasse zu haften?®

Im BetrVG ist die Regelungsdichte sehr
viel grofler, doch ist beispielsweise
nichts dazu gesagt, was die ,wirt-
schaftliche Vertretbarkeit fiir das Un-
ternehmen bedeutet, die die entschei-
dende Grenze fiir die Bemessung von
Sozialplanleistungen darstellt.! Die
vergleichsweise priziseste Regelung

enthiilt das Gesetz iiber Arbeitnehmer- -

erfindungen, das zu relativ wenigen
Streitfragen gefiihrt hat.?? Freilich gilt
iiberall: Wéren alle Fragen im Gesetz
eindeutig geregelt, gibe es keine
dicken AP-Binde und keine noch
dickeren Kommentare.

Landesgesetze haben im Arbeitsrecht
eine relativ geringe Bedeutung, Wich-
tig sind lediglich die mittlerweile fast
iiberall existierenden Bildungsur-
laubsgesetze sowie das Landesheam-
ten- und das Landespersonalvertre-

tungsrecht. Bei letzterem besteht eine
Art Nord-Siid-Gefille, was zur Folge
hat, daf3 Personalvertretungen in
Traunstein und Oberstdorf einen sehr
viel schwereren Stand haben als ihre
Kollegen in Kiel oder Bremen. Uber
diese beiden Bereiche hinaus sind
einem reformwilligen Landesgesetzge-
ber enge Grenzen gesetzt; das Arbeits-
recht ist zwar durch den Bund nicht
abschlieffend geregelt, doch st6ft man
allenthalben auf bundesrechtliche Re-
gelungen, die z. B. gegen eine landes-
rechtliche Frauenférderung in der ge-
werblichen Wirtschaft ins Feld gefiihrt
werden.

3. Verordnungen und Unfall-
verhiitungsvorschriften

Da der Gesetzgeber hiufig nicht alle
Einzelfragen selbst regeln kann oder
will, iiberldfit er sie der Regierung
oder einem Minister. Thre Ermichti-
gung zum Erlaf} von Verordnungen
mufd nach Art. 80 Abs.1 Satz2 GG
nach Inhalt, Zweck und Umfang be-
stimmt sein, um so eine Ersatzgesetz-
gebung durch die Exekutive zu ver-
hindern. Im Arbeitsrecht haben
Verordnungen eine relativ untergeord-
nete Bedeutung. Erwihnenswert ist die
Arbeitsstittenverordnung von 1975%
sowie die Durchfihrungsverordnung
zum TVG, in der inshesondere das Ver-
fahren der Allgemeinverbindlicher-
kldrung geregelt ist.?*

Aus dem Arbeitsschutzrecht ist die Ge-

fahrstoffverordnung?® zu nennen. Auch
die Sicherheitsanforderungen, die bei
kerntechnischen Anlagen zu erfiillen
sind, sind zum Teil in Verordnungen
niedergelegt.?®

Von den Rechtsverordnungen sind
verwaltungsinterne ,, Anweisungen”,
,Richtlinien", ,Erlasse* usw. zu unter-
scheiden, die bisweilen auch als Ver-
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waltungsverordnungen  bezeichnet
werden. Sie legen lediglich das Verhal-
ten der einzelnen Behordenvertreter
fest, regeln jedoch nicht das Verhiltnis
zum einzelnen Biirger. Dennoch wir-
ken sie faktisch wie eine Rechtsnorm,
dasich der einzelne Beamte nicht iiber
sie hinwegsetzen wird.

Wird etwa bestimmt, daf® Auslinder erst nach
zehnjdhrigem Aufenthalt eingebiirgert werden,
50 hilfi es dem einzelnen gar nichts, wenn er
die besten Argumente dafiir vorbringt, dafd er
schon nach sechsjihrigen Aufenthalt perfekt
deutsch spreche und voll in die deutsche Ge-
sellschaft integriert sei.

Im Arbeitsrecht sind als solche ,In-
terna” insbesondere die Arbeitsstit-
tenrichtlinien zu nennen®’, die ledig-
lich die Gewerbeaufsicht binden. Im
Atomrecht wird sehr viel mit ,,Richili-
nien” fiir die Aufsichtsbehorden gear-
beitet; tridgt ihnen der Betreiber eines
Kernkraftwerks nicht Rechnung, ris-
kiert er seine Betriebserlaubnis.

19 Bejahend BAG AP Nr. 26 zu § 611 BGB Fiirsorge-
pflicht

20 Sog. Mankohaftung, Dazu Jung, Mankohaftung aus
dem Arbeitsverhiiltnis, Neuwied 1986

21 (iberblick tiber den Diskussionstand bei Diubler,
in: Diiubler-Kittner-Klebe-Schneider, BettVG, 3. Aufl.,
Koln 1992, §§ 112, 1122 Rn. 78fF

22 Uberblick in den Kommentaren von Bartenbach-
Volz (2. Aufl., Kiln u.a. 1990) und von Volmer-Gaul
(2. Aufl., Miinchen 1987)

23 BGBL I, 729

24 Einzelheiten bei Diubler, Tarifvertragsrecht,
3, Aufl., Baden-Baden 1993, Rn. 125611

25 Yom 26. 8. 1986, BGBL. I, 1410

26 StrahlenschutzV0; Finzelheiten bei Beck-Triimner
AuR 1989, 778

27 Vgl Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither,  BetrVG,
17. Aufl., Miinchen 1992, vor § 89 Rn. 50a unter Hin-
weis auf den Anhang zum Unfallverhiitungsbericht 1989
(BT-Drucks. 11/8165)
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So sieht etwa die Richtlinie des Bundesmini-
sters fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsi-
cherheit ,fiir Programme zur Erhaltung der
Pachkunde des verantwortlichen Schichtper-
sonals in Kernkraftwerken® vor, dal u.a.
Schichtleiter und Reaktorfahrer alle drei Jahre
ihre Fachkunde fiberpriifen lassen miissen.

Von derartigen internen Regelungen
sind die Unfallverhiitungsvorschriften

-zu unterscheiden. Nach § 708 Abs. 1

RVO werden sie von den Berufsgenos-
senschaften als den Trigern der ge-
setzlichen Unfallversicherung erlas-
sen, bediirfen jedoch der Zustimmung
des Arbeitsministers. Sie sind fiir Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer gleicher-
mafden verbindlich und stellen eine Art
autonomes Satzungsrecht dar.”

4. Tarifvertrige

In der Praxis des Arbeitslebens sind
Tarifvertrige nicht weniger wichtig als

Gesetze. Jedes Jahr werden ca. 7000

Tarifvertrige zum Tarifregister ange-
meldet; insgesamt sind etwa 40 000 in
Geltung.™ Etwa 90 % aller Arbeitneh-
mer werden von Tarifvertrigen erfafit,
was daher riihrt, daf} die Arbeitgeber-
seite auch AuRenseiter ,nach Tarif*
behandelt, wiirde sie sie doch sonst
der Gewerkschaft in die Arme treiben.
Bei den ungeschiitzten 10 % handeltes
sich um Arbeitnehmer, die in tariflich
nicht erschlossenen Branchen wie z. B.
bei Freiberuflern (z. B. Rechtsanwalts-
und Architekturbiiros) titig sind oder
deren Arbeitgeber eine so starke Stel-
lung hat, daf$ er keinem Verband bei-
tritt und trotz schlechterer Arbeitsbe-
dingungen keine Abwanderung zu
einem tarifgebundenen Konkurrenten
befiirchten mufi. Daneben gibt es eine
Art Grauzone hin zur illegalen Arbeit,
in der sich z. B. manche Aushilfskrifte
bewegen. Wiirde sich der |, tariffreie
Raum* - vergrofSern, miifte man in
groferem Umfang als bisher {iblich
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vom Mittel der Allgemeinverbind-
licherklirung Gebrauch machen.*
Notfalls miiffte man auf das Gesetz
iiber die Festsetzung von Mindestar-
beitshedingungen vom 11. Januar
1952% quriickgreifen, von dem bisher
allerdings kein einziges Mal Gebrauch
gemacht worden ist.

Eine Liicke im Tarifsystem besteht insoweit, als
auch fiir allgemeinverbindlich erkdirte Tarif-
vertriige von der Rechisprechung nicht auf Ar-
beitnehmer erstreckt werden, die vom Ausland
aus voriibergehend in die Bundesrepublik ent-
sandt wurden und daher weiter dem auslindi-
schen Arbeitsrecht unterstehen.® Dadurch
kann ein soziales Dumping drohen, dem durch
eine verdnderte Rechtsprechung begegnet wer-
den miifite.*

Tarifvertriige sind iiberwiegend auf
eine Branche bezogen, doch kommen
auch Firmentarife vor.

Der Tarifvertrag besitzt eine hohe de-
mokratische Legitimation, ~wirken
doch die ,, Tarifunterworfenen* direkt
an seiner Entstehung mit, Hier wird am
ehesten die Modellvorstellung ver-
wirklicht, wonach gewissermafien die
Summe der Einzelwillen in den Inhalt
der Norm eingeht — allerdings ent-
scheidend modifiziert dadurch, daf
Kompromisse mit der Arbeitgeberseite
geschlossen werden miissen,

Tarifvertrige sind auflerdem ein tiber-
kommenes und allseits akzeptiertes
Mittel zur inneren Differenzierung des
Arbeitsrechts: Sie schaffen die Mog-
lichkeit, den jeweiligen Besonderhei-
ten der einzelnen Branche oder des
einzelnen Unternehmens Rechnung zu
tragen. Die Tariflohne sind daher —
wie man weifs — in der Metall- und
der Textilindustrie nicht dieselben.
Auch bei der Regelung der Arbeitsbe-
dingungen wird auf die Spezifik einzel-
ner Titigkeiten Riicksicht genommen
und beispielsweise eine Haftungsbe-

schriinkung eingefiihrt. Insoweit sind
die Tarifvertrige ein Stiick ,Flexibili-
sierung”, das in anderen Teilen der
Rechtsordnung keine Parallele findet.
Wer sich iiber die Starrheit des Ar-
beitsrechts beklagt, sollte sich ein-
wenig im BGB und im HGB um-
schauen, wo die Dinge alle iiber einen
Leisten geschlagen werden: Das Kauf-
recht findet Anwendung ohne Riick-
sicht darauf, ob ein Motorrad, ein
Huhn oder ein Softwarepaket verkauft
wird.

Tarifvertrdge haben weiter die Funk-
tion, den Staat zu entlasten. Wollte er
selbst Lohne und Arbeitsbedingungen
festsetzen, hiitte dies heftige Konflikte
zur Folge, die auch vor dem Gesetzge-
ber nicht halt machen wiirden. Eine
von Gewerkschaften und Arbeitgebern
ausgehandelte Losung findet demge-
geniiber sehr viel mehr Akzeptanz; nie-
mand hat den Eindruck, in unlauterer
Weise iibervorteilt worden zu sein.

Schlielich haben Tarifvertrige ,Vor-
reiterfunktion”. Die wichtigsten ar-
beitsrechtlichen Fortschritte wurden
zunichst im Wege des Tarifvertrags in
einzelnen Branchen erreicht, ehe dann
eine Verallgemeinerung in Form des
Gesetzes erfolgte. Dies gilt etwa fiir den
Erholungsurlaub und die Lohnfortzah-
lung im Krankheitsfall, doch wurden -
beispielsweise auch zahlreiche Ver-
besserungen, die das BetrVG 1972

28 GMBL 1990, 579 _
29 Vpl. Wiese RdA 1976, 78
30 Zahlenangaben nach Lindena DB 1988, 1114

31 Finzelheiten bei  Diubler, Tarifveriragsrecht,
Rn, 1243,

32 BGBIL, 8. 17
33 BAG AP Nr. 30 zu § 1 TVG Tarifvertréige: Bau

34 7u dieser Problematik und zum Entwurf einer EG-
Entsendungsrichtlinie siche Dilubler EuZW 1993, 370



brachte, noch unter dem alten Gesetz
durch Tarifvertrag verwirklicht.

Tarifvertrige stehen in der sog. Nor-
menhierarchie unter dem gesamten
staatlichen Recht von der Verfassung
bis zu Rechtsverordnungen und Un-
fallverhiitungsvorschriften. Dies be-
deutet, daRt im Falle eines inhaltlichen
Widerspruchs der Tarifvertrag zurtick-
tritt, Aus zwei Griinden tritt dieser Fall
aber nur sehr selten ein:

— Gesetze (und Rechtsverordnun-
gen) enthalten in der Regel Min-
destbestimmungen zugunsten der
Arbeitnehmer. Eine tarifliche Ver-
besserung ist daher jederzeit mog-
lich. Das BAG hat den Grundsatz
aufgestellt, dafl zwischen Gesetz
und Tarifvertrag ,,im Zweifel” das
Glinstigkeitsprinzip gilt®*, d.h. in
der angegebenen Weise verfahren
wird. Was die Verfassung betrifft,
so sind die Tarifparteien zwar aus
guten Griinden an die Grund-
rechte gebunden®, doch sind Ein-
griffe in @hnlicher Weise wie durch
den Staat moglich.”

— Hat ein Gesetz ausnahmsweise
zwingenden Charakter auch in der
Weise, dafs eine Verbesserung zu-
gunsten der Arbeitnehmer aus-
scheidet — was z. B. fiir die orga-
nisatorischen Bestimmungen der
Betriebsverfassung angenommen
wird®® — so ist immer die Frage
7u stellen, ob denn eine solche ge-
setzliche , Okkupation eines an
sich tariflicher Regelung offenen
Bereichs iiberhaupt mit der Ga-
rantie der Tarifautonomie in Art. 9
Abs. 3 GG vereinbar ist. Fiir ge-
setzlich aufoktroyierte Karenztage
oder fiir eine mit jedem Tarif au-
tomatisch verbundene Offnungs-
klausel zugunsten schlechterer

Betriebsvereinbarungen wird dies
mit Recht ganz iiberwiegend ver-
neint.”

5. Betriebsvereinbarungen

Grofie Bedeutung kommt in der Praxis
neben dem Tarifvertrag der Belriebs-
vereinbarung zu — allerdings nur
dort, wo ein Betrichsrat existiert. Dies
ist immer noch nur in ca. 15 % aller
.betriebsratsfihigen Betriebe der
Fall, doch sind dort rund zwei Drittel
aller unter das Gesetz fallenden Arbeit-
nehmer beschiftigt.*

Betriebsvereinbarungen kommen ins-
besondere in den Sachgebieten vor, die

— etwa nach § 87 BetrVG — der Mit-

bestimmung des Betriebsrats unterlie-
gen. Moglich und verbreitet sind aber
auch | freiwillige” Betriebsvereinba-
rungen mit einem Inhalt, der nicht
iiber die Finigungsstelle erzwungen
werden konnte. Das BAG bejaht inso-
weit eine umfassende AbschlufSkom-
petenz des Betriebsrats; in sozialen,
personellen und (wohl auch) wirt-
schaftlichen Angelegenheiten kann er
grundsitzlich jede rechtmzfige Abma-
chung mit dem Arbeitgeber treffen, so-
weit es um ein betriebliches Sachpro-
blem geht.*!

Ihrer Wirkung nach ist die Betriebs-
vereinbarung eine Art , Tarifvertrag im
Kleinformat®. Sie schreibt nur ein Mi-
nimum fest, iiber das in den Arbeits-
vertrigen hinausgegangen werden
kann. Auch geniefSen durch Betriebs-
vereinbarung begriindete Rechte nach
§ 77 Abs. 4 Satz 2 bis 4 BetrVG einen
Sonderschutz u:a. gegen Verzicht und
Verwirkung.” Im Bereich der erzwing-
baren Mitbestimmung geniefien Be-
triebsvereinbarungen  nach  § 77
Abs. 6 BetrVG Nachwirkung.® Auf der
anderen Seite spielt die Mitgliedschaft
in der Gewerkschaft anders als bei Ta-
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rifvertriigen keine Rolle; Betriebsver-
einbarungen wirken fiir und gegen alle
im Betrieb Beschiftigten.

Auch die Betriebsvereinbarung ist von
der Arbeitnehmerseite her demo-
kratisch legitimiert. Sie teilt mit dem
Tarifvertrag weiter die Eigenschaft, an-
ders als das Gesetz auf die Besonder-
heiten der jeweiligen , kleineren Ein-
heit" Riicksicht nehmen zu konnen.
Dies kann auch dazu fiihren, dafd be-
stimmte Regelungen nur fiir einen Teil
der Belegschaft gelten.

Die gleitende Arbeitszeit wird beispielsweise
ausschlieRlich fiir Angestellte und bestimmte

Gruppen von Arbeitern vorgesehen.

Nicht selten haben Betriebsvereinba-
rungen auch , Vorreiterfunktion* und
sehen in vergleichsweise wohlhaben-
den Betrieben Leistungen vor, die in
der Branche als solcher oder gar in der
Gesamtwirtschaft nicht durchsetzbar
sind.

Der Abschlufl von Betriebsvereinba-
rungen kann allerdings auch Gefahren
in sich bergen, denen in jiingster Zeit

35 BAG AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972

36 Grundlegend BAG AP Nr. 4 zu Art 3 GG, Umstritten
ist lediglich, ob auch cine Bindung an Arbeitgeber-
grundrechte besteht — dazu Berg/Wendeling-Schri-
der/Wolter RdA 1980, 299

37 Niher Diubler, Tarifvertragsrecht, Rn, 420 ff. mwN

38 Dazu und zu den Grenzen des zwingenden Charak-
ters eingehend Triimner, in: Diubler-Kitiner-Klebe-
Schneider, BetrVG, 4. Aufl., Kiln 1993, Anm. zu § 3

39 Uberblick  bei
Rit. 353 ff,

Diiubler, Tarifvertragsrecht,

40 Einzelheiten bei Diubler, Arbeitsrecht 1, 8. 392 .
41 BAG GS DB 1989, 2336
42 Ubereinstimmend § 4 Abs. 4 TVG fiir Tarifvertriige

43 Val. § 4 Abs. 5 TVG fiir Tarifvertrige
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wachsende Bedeutung  zukommt.
Denkbar ist insbesondere, dafl ein
Branchentarif ~durch  betriebliche
»Sonderregelungen* unterlaufen wird
und so insgesamt einen wesentlichen
Teil seiner Bedeutung verliert,

Beispiel: Der Tarifvertrag sieht Samstagsarbeit
nur unter sehr engen Voraussetzungen vor, In
einer Belriebsvereinbarung wird bestimmt,
dafl der Samstag im Schichtplan genau wie

jeder andere Werktag behandelt wird; dafiir

gibt es eine ,Vergoldung® in Hhe einer zehn-
prozentigen Zulage fiir jede Arbeitsstunde oder

eine Verkiirzung der Wochenarbeitszeit.

Lduft nicht nur ein Betrieb in dieser
Weise aus dem Ruder, droht eine Aus-
hohlung der Tarifautonomie. Der Ge-
setzgeber hat dem durch die wichtige
Bestimmung des § 77 Abs. 3 BetrVG
Rechnung getragen. Danach konnen
,wArbeitsentgelte und sonstige Arbeits-
bedingungen, die durch Tarifvertrag
geregelt sind oder iiblicherweise gere-
gelt werden, nicht Gegenstand einer
Betriebsvereinbarung  sein.“  Man
spricht insoweit von einem ,,Tarifvor-
rang““. Anders (und etwas pauschal)
ausgedriickt: Dort, wo es im konkre-
ten Fall oder {iblicherweise Tarifver-
trédge hat, sind Betriebsvereinbarungen
unzulissig. Keine Rolle spielt dabei, ob
die Betriebsvereinbarung giinstiger
oder ungiinstiger als der Tarifvertrag

ist: Auch eine-Verbesserung des tarif- -

lich Vereinbarten soll ausgeschlossen
sein:® sie ist ja jederzeit im Wege des
Arbeitsvertrags moglich. Im Verhiltnis
zu Gesetzen und anderem staatlichen
Recht bestehen demgegeniiber keine
Besonderheiten: Ist — wie in der
Regel — eine Verbesserung zugunsten
der Arbeitnehmer moglich, kann diese
auch im Wege der Betriebsvereinba-
rung erfolgen,

Der Tarifvorrang wirft eine Reihe von

Einzelfragen auf, die hier nur knapp
angesprochen werden konnen.
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— ImBereich des § 87 Abs. 1 BetrVG
wird das Mitbestimmungsrecht —
und damit die Moglichkeit, den
Abschluf einer Betriebsvereinba-
rung zu erzwingen — nur durch
tatsdchlich bestehende verbindli-
che Tarifvertrdge ausgeschlos-
sen.” Eine blofle Sollvorschrift
oder ein nachwirkender Tarifver-
trag geniigen nicht;*® erst recht
wird das Mitbestimmungsrecht
nicht dadurch verdringt, daf be-
stimmte Fragen ,iiblicherweise"
tariflich geregelt werden, obwohl
im konkreten Betrieh kein Tarif
eingreift: §77 Abs.3 Satz 1
BetrVG tritt insoweit hinter § 87
Abs. 1 BetrVG zuriick.® Andern-
falls wiirde eine Schutzliicke ent-
stehen, da sich die Beschiftigten
weder auf einen Tarifvertrag beru-
fen noch ihren Betriebsrat aktivie-
ren konnten.

— Der Tarifvorrang geht nur soweit,
wie eine tarifliche Regelung vor-
liegt. Was nicht geregelt wurde,
kann weiterhin Gegenstand einer
Betriebsvereinbarung sein. Aller-
dings schlieRt der Tarifvertrag in
einem Wirkungsbereich auch jede
freiwillige Betriebsvereinbarung
und nicht etwa nur das Mitbestim-
mungsrecht aus. >

— Ob bei anderen Mitbestimmungs-
rechten (z.B. nach § 95 Abs. 1
und 2 BetrVG) § 77 Abs. 3 BetrVG
Anwendung findet oder nur
tatsdchlich eingreifende Tarifver-
trige vorgehen, ist wenig erortert.
-Irgendwelche wesentlichen Unter-
schiede zum Fall des § 87 Abs. 1
BetrVG sind nicht ersichtlich, so
daR dieselben Grundsitze gelten
miissen,’!

— Der Vorrang des ,,Tarifiiblichen”
besteht nach diesen Grundsiitzen
nur im Bereich freiwilliger Be-

triebsvereinbarungen. Wann von
Ublichkeit die Rede sein kann, ist
umstritten. >

— Enthilt der Tarifvertrag eine Er-
michtigung zum Abschluf? ergin-
zender Betriebsvereinbarungen,
so ist dies nach § 77 Abs. 3 Satz 2
BetrVG grundsitzlich zuldssig. Die
Auslegung des Tarifvertrags ent-
scheidet dariiber, ob im Betrieb
nur eine bessere oder auch eine
schlechtere Regelung moglich ist.
Im {ibrigen sind ,Offnungsklau-
seln” dieser Art nicht beliebig,
sondern nur insoweit zuliissig, als
keine ,Selbstentduflerung” der
Tarifparteien erfolgt. Insoweit
werden die Grundsitze des Art. 80
Abs. 1 8atz 1 GG iber die Ermich-
tigung der Exekutive zum Erlaf
von Rechtsverordnungen entspre-
chend angewandt.5

— FEine Sonderregelung  enthilt
§ 112 Abs. 1 Satz 4 BetrVG; da-
nach konnen Tarifvertrige und

44 Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither, BeVG, 17. Aufl,
Miinchen 1992, § 77 Rn. 65 ff.

45 BAG AP Nr. 12 zu § 4 TVG Ordnungsprinzip; Hage-
meier-Kempen-Zachert-Zilius, TVG, 2. Aufl., Koln 1990,
Einl. Rn. 193ff,

46 Fiir Grundrechtsbindung BAG AP Nr, 28 zu Art. 3
GG; BAG DB 1988, 1501; zur unrichtigen These, dies
habe sich mit Riicksicht auf BVerfGNJW 1987, 817 geiin-
dert, sieche Diubler, Gliserne Belegschafien? Daten-
schutz fiir Arheiter, Angestellie und Beamte, 3. Aufl,
Kiln 1993, Rn. 83 mit Fn. 23 -

47 BAG DB 1987, 1435
48 BAG DB 1991, 2044

49. BAG DB 1987, 1435, bestitigt durch BAG DB 1991,
1630

50 Diubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 239 mwN
51 Daubler, Arbeitsrecht 1, 8. 473
52 Diubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 231 mwN

53 Tachert, NZA 1988, 188



Sozialplan nebeneinander beste-
hen. Im Regelfall giltim Verhaltnis
zwischen beiden das Giinstigkeits-
prinzip, d. h. der Sozialplan kann
die tariflich vorgesehenen Siche-
rungen lediglich erweitern.

Der Gesamtbetriebsrat kann im Rah-
men des § 50 BetrVG Gesamtbetriebs-
vereinbarungen abschliefen, die fiir
und gegen alle unternehmensan-
gehorigen Arbeitnehmer wirken. Ent-
sprechendes gilt nach § 58 BetrVG fiir
den Konzernbetriebsral. Soweit der
eine oder andere kraft eigener Zustin-
digkeit (und nicht kraft Delegation
nach § 50 Abs.2 bzw. 58 Abs. 2
BetrVG) titig wird, verdringt die Ge-
samt- bzw. Konzernbetriebsvereinba-
rung etwaige Abmachungen der Ein-
zelbetriebsriite.

III. Ungeschriebenes

Arbeitsrecht

1. Gewohnheitsrecht

Neben dem staatlich oder durch die
sozialen Gegenspieler gesetzten Recht
existiert seit jeher sog. Gewohnheits-
recht. Es setzt in der Regel eine lang-
dauernde Praxis sowie inshesondere
einen sog. Rechtsgeltungswillen vor-
aus: Die Betroffenen miissen der Uber-
zeugung sein, dafl es sich insoweit um
eine verbindliche Verhaltensnorm und
nicht nur um eine Art Gefilligkeit han-
delt, von der man jederzeit abweichen
kann.>* Das BAG verlangt ausdriick-
lich, die Regel miisse vom ,,Rechtsgel-
tungswillen der betroffenen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer getragen
sein“.® Eine gewohnheitsrechtliche
Norm hat die gleiche Bedeutung wie
ein Gesetz, ja kann dieses ggf. {iberla-
gern und ablésen, Eine Anderung ist
entweder durch ausdriickliche staatli-

che Normierung oder dadurch mog-
lich, daf man eine bestimmte Ubung
nicht mehr praktiziert.

In friiheren Zeiten kam dem Gewohn-
heitsrecht grofle Bedeutung zu. Inshe-
sondere in kleineren iiberschaubaren
Gemeinschaften, die fiir eine agrari-
sche Gesellschaft typisch sind, sind
sich alle Beteiligten iiber bestimmie
Verhaltensformen und ihre Verbind-
lichkeit einig. Als Beispiel fiir einen
»Restbestand** mag das Recht des ein-
zelnen stehen, in Waldern, die der 6f-
fentlichen Hand gehoren, Beeren zu
pfliicken oder heruntergefallene Aste
als Brennholz mitzunehmen. In der
schnellebigen  Industriegesellschaft
mit vielen staatlichen und anderen
Rechissetzungsinstanzen ist das Ge-
wohnheitsrecht 7u einer RandgroRe
geworden,

Was Gewohnheitsrecht bedeuten kann, wird
7. B. am Familienrecht von Peru deutlich. Die-
ses ist zwar im ,codigo civil” niedergelegt,
doch kiimmert man sich in [Andlichen Gegen-
den darum iiberhaupt nicht. Vielmehr prakti-
ziert man seit der Inka-Zeit verschiedene Ehe-
formen einschlieRlich eines Zusammenlebens
auf Probe, die dem traditionellen abendldndi-
schen Rechtsdenken véllig fremd sind und die
iibrigens — der Stellung der Frau als Arbeits-
kraft entsprechend — vom Grundsatz volliger
Gleichberechtigung ausgehen.?

Nach einem Spruch von Otto Kahn-
Freund, dem nach 1933 emigrierten
und im Ausland wohl bekanntesten
deutschen Arbeitsrechtler®’, ist eine
Woche im Arbeitsrecht eine lange Zeit.
Die Rechtsentwicklung hat — insbe-
sondere wenn man Tarifvertriige und
Rechtsprechung einbezieht — eine
auSerordentliche Dynamik. Wer ein
halbes Jahr nicht ,AiB* und , DB ge-
lesen hat, ist nicht mehr auf dem Lau-
fenden. Dem entspricht es, dafd die ge-
wohnheitsrechtliche Geltung einzelner
Normen immer nur behauptet, jedoch
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nie wirklich akzeptiert wurde. So hat
etwa das BAG zu Recht entschieden,
dafl die von ihm entwickelten
Grundsitze zum Arbeitskampfrecht
keinen gewohnheitsrechtlichen Cha-
rakter hitten.*® Auch die These, die ta-
rifliche Friedenspflicht sei Ausdruck
eines Gewohnheitsrechts®, fand ent-
schiedenen Widerspruch® — was vol-
lig berechtigt ist angesichts der Tatsa-
che, dafl man bei der Schaffung des
TVG dieses , heifSe Eisen* nicht anfas-
sen wollte, weil sich erhebliche Aus-
einandersetzungen ergeben hitten.*!
Hitte ein fiir Gewohnheitsrecht typi-
scher Konsens bestanden, wire eine
solche Vermutung vollig neben der
Sache gewesen. Keine Anerkennung
fand auch das Argument, die sog. be-
grenzte Bffektivklausel konne sich auf
ein Gewohnheitsrecht stiitzen, da sie

schon in der Weimarer Zeit und bis

1968 auch in der Bundesrepublik ver-
breitete Praxis war.? Erst recht hatte
das LAG Koln Bedenken dagegen,

54 Einzelheiten bei Enneccerus-Nipperdey, Allgemei-
ner Teil des Biirgerlichen Rechts, 15. Aufl., Tiibingen
1959, § 39

55 BAG DB 1980, 1268

56 Die Einzelregeln sind bisweilen von bemerkens-
werter Lebensweisheit. So erhillt etwa ein junges Paar
ein Biindel mit 100 Haaren; bei jedem Streit kann er
oder sie ein Haar herausziehen. Sind nach einem Jahr
noch Hazre vorhanden, ist die Probe bestanden . ..

57 Zu seiner Person siehe Difubler, in; Kritische Justiz
(Hrsg.}, Streitbare Juristen. Eine andere Tradition, Jiir-
gen Seifert zum 60, Geburtstag, Baden-Baden 1988,
8. 3801, Siehe auch Gamillscheg u, a. (Hrsg.), In Me-
moriam Sir Otto Kaln-Freund, Miinchen 1980

58 BAG DB 1980, 1268

50 Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts,
Bd. 1141, 7. Aufl., Miinchen 1967, S. 310

60 Dammann, Tarifautonomie und  Arbeitskampt.
Rechtliche Rahmenbedingungen aktiver Lohnpolitik,
Kéln 1977, 8. 90 f,

61 Herschel Z{A 1973, 186

62 Ndher Ddubler, Tarifvertragsrecht, Rn, 603 mwN

11/93 ARBEITSRECHT IM BETRIEB 703

Rechtsquellen



Rechtsquellen

10

AIB-STICHWORT

einen Anspruch auf Arbeitshefreiung
am Rosenmontag einzurdumen —
und zwar auch in einer Gegend wie
Bonn oder Koln, in der man an diesem
Tag normalerweise nicht mit norma-
lem Arbeitsverhalten rechnet.®

Im Einzelfall kann allerdings zweifel-
haft sein, ob ein Rechtssatz in den Be-
reich des Gewohnheitsrechts gehort

“oder ob er zum sog. Richterrecht zu

zihlen ist, das ein mehr oder weniger
groffes Mal an Akzeptanz findet. So
gibt es etwa bestimmte ungeschrie-
bene Grundsdtze in bezug auf die
Frage, welcher Tarifvertrag anwendbar
ist, wenn in einem anderen Tarifgebiet
gearbeitet wird,* Ahnliches gilt fiir den
Grundsatz, dafl die Arbeitnehmerhaf-
tung nicht den allgemeinen Grundsit-
zen des BGB unterliegt.%

2. Die Betriebsiibung

In vielen Betrieben gibt es , Ublichkei- -

ten*, die nirgends schriftlich niederge-
legt sind. Dies gilt inshesondere fiir be-
triebliche Sozialleistungen.

Beispiel: Von einem bestimmten Zeitpunkt an
gewihrt der Arbeilgeber jetlém Arbeitnehmer,
der 10 Jahre ununterbrochen im Betrieb be-
schiiftigt war, eine Versorgungszusage. Dies ge-
schieht in der Weise, daf? der betreffende Ar-
beitnehmer ins Personalbiiro bestellt wird und
dort eine entsprechende Urkunde ausgehiin-
digt erhilt. Weitere Erkliirangen werden nicht
abgegeben. Dieses Verfahren wird 7 Jahire lang
praktiziert. Kann der e\rhei'[geber im 8. Jahrvon
dieser Ubung wieder abgehen?% :

Auch im Bereich der Arbeitnehmer-
pflichten ist Entsprechendes denkbar.
So kann im Betrieb die Ubung existie-
ren, dafl sich ein Betriebsratsmitglied
lediglich beim Vorgesetzten abmelden
muf3, ohne irgendwelche Angabe tiber
den AnlaR fiir seine Betriebsratstitig-
keit zu machen.*” Auch wire denkbar,
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dafl von einem Hausmeister ,,ibli-

cherweise erwartet wird, daf8 er in °

der betrenten Wohnanlage oder jeden-
falls in unmittelbarer Nzhe wohnt.

Eine entsprechende Ubung kann zu
einem betrieblichen Gewohnheits-
recht des Inhalts fithren, daf Arbeit-
geber und Arbeitnehmer unmittelbar
gebunden sind. Die herrschende Auf-
fassung anerkennt zwar eine entspre-
chende theoretische Moglichkeit, ver-
neintihr Vorliegen in der Praxis jedoch
so gut wie immer mit dem Argument,
es fehle ein entsprechender ,Rechts-
geltungswille auf Arbeitgeberseite.%
Dies iiberzeugt nicht, da in anderen
Fillen des (lokal begrenzten) Ge-
wohnheitsrechts nicht nach empirisch
feststellbaren subjektiven Vorstellun-
gen bestimmter Personen gefragt, son-
dern ein entsprechender , Wille* aus
objektiven Umstdnden, insbesondere
aus dem tatsichlichen Verhalten ge-
schlossen wird, Weiter hat Gamillscheg
darauf hingewiesen, dafd Gewohnheits-
recht sogar gegen den Willen des da-
durch Belasteten entst¢hen kann.®
M. E. ist dieser Position zuzustimmen
— auf die Konsequenzen ist weiter
unten einzugehen.

Die herrschende Konzeption spricht
der Betriebsiibung den Charakter
einer selbstindigen Rechtsquelle ab.

Nach urspriinglicher Auffassung der

Rechtsprechung wird sie stillschwei-
gend zum Vertragsinhalt gemacht. Ein
Teil der Lehre lehnt dies als unreali-
stisch ab und erklirt den Erwerb von

Anspriichen ausschliefslich mit der

Setzung eines Vertrauenstatbestands
durch den Arbeitgeber.™ In neuerer
Zeit 1df3t das BAG die Frage dahinste-
hen, ob der Vertrags- oder der sog.
Vertrauenstheorie zu folgen ist.”

Die rechtliche Qualifizierung der Be-
triebsiibung kann erhebliche Auswir-
kungen haben, wenn es um ihre Be-

schridnkung oder Abschaffung geht.
Liegt etwa eine gewohnheitsrechtliche
Leistungspflicht des Arbeitgebers vor,
so wire ein Abbau nur iiber eine
Betriebsvereinbarung oder dadurch
maglich, dafl iiber lingere Zeit hinweg
die Leistung nicht mehr (voll) erbracht
wird. Geht man dagegen von einer still-
schweigenden Aufnahme der Ubung in
den Arbeitsvertrag aus, hilft dem Ar-
beitgeber eine Anderungskiindigung,
im Ausnahmefall einer blofen Um-
strukturierung der Leistung auch eine
Betriebsvereinbarung.”  Liegt ein
blofler Vertrauenstatbestand vor, soll
nach durchaus beachtlicher Auffas-
sung™ ein isolierter Widerruf der Be-
triebsiibung aus jedem sachlichen
Grund moglich sein. Das BAG ist die-
ser Auffassung allerdings nicht gefolgt
und legt insoweit die Vertragstheorie

03 LAG Koln DB 1993, 331

04 Zudieser Problematil siche etwa BAG DB 1993, 332
sowie Diubler DB 1991, 1622; Kempen AuR 1991,
129

65 Dazu zuletzt BAG NZA 1993, 547

66 So der Fall BAG AuR 1972, 28 = AP Nr. 10 zu § 242
BGB Betriebliche Ubung

07 LAG Baden-Wiirttemberg DB 1976, 1821

68 BAG AP Nr. 5, 8 und 11 zu § 242 BGB Betriebliche
{Ubung, sowie aus der Lit. zuletzt Richardi, in; Miinche-
ner Handbuch zum Arbeitsrecht, Miinchen 1992, § 13
Rn, 7 :

69 Gamillscheg, FS Hilger und Smmpf, Miinchen 1983,
§. 244 (mit dem Beispiel eines Wegerechtszu Lasten des
Grundeigentiimers)

70 Siehe den Uherblick bei Siclker, Gruppenautonomie
und Ubermachtkontrolle im Arbeitsrecht, Berlin 1972,
S. 404 ff. .

71 BAG DB 1985, 183; BAG NZA 1985, 531

72 Zur umstrukurierenden Betriebsvereinbarungen
siche BAG AuR 1987, 379 ff.

73 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Pri-
vatrecht, Miinchen 1971, 8. 406 [; Seiter, Die Betriehs-
fibung, Diisseldorf 1067, 8. 131 ff.



zugrunde.”™ Will der Arbeitgeber eine
unerwiinschte Bindung vermeiden,
kann er von vornherein nur unter Vor-
behalt leisten; in diesem Fall entsteht
nach allen drei Auffassungen keine Be-
triebsiibung, an der er sich festhalten
lassen miif3te.

Beispiel: Wird dreimal vorbehaltlos ein Weih-
nachtsgeld gewihrt, entsteht eine betriebliche
Ubung, Anders wenn der Arbeitgeber erklirte,
.mit Riicksicht auf die gute wirtschafiliche
Lage" sei eine solche Zahlung mdglich. Dies
diirfte als Vorbehalt aufmfassen sein. .

Gerade deshalb besteht auch kein Be-
denken dagegen, den Arbeitgeber in
anderen Fillen an lange praktiziertem
Tun festzuhalten; er hitte sich ja jeder-
zeit durch eine entsprechende Klausel
schiitzen konnen. Bei Betriebsiibun-
gen 7u Lasten der Arbeitnehmer spie-
len die verschiedenen Theorien keine
Rolle, da eine individuelle Weigerung
kaum in Betracht kommen diirfte.

3. Sonstige Absprachen im
Betrieb

In vielen Betrieben existiert eine Viel-
zahl von Abmachungen mit unter-
schiedlicher rechtlicher Verbindlich-
keit, die bisher weder empirisch
aufgearbeitet noch gar in ein rechtli-
ches System gebracht sind.™ Fest steht,
daf zahlreiche Betriebe existieren, in
denen von dem gesetzlichen Rege-
lungsmodell der Betriebsvereinbarung
kein Gebrauch gemacht wird.”® Nicht
zuletzt mit Riicksicht darauf ist allge-
mein akzeptiert, daf} es neben der Be-
triebsvereinbarung eine sog. Betriebs-
absprache, auch ,Regelungsabrede*
oder , betriebliche Einigung* genannt,
gibt, die miindlich abgeschlossen wer-
den kann und deren wesentlicher Wert
fiir den Arbeitgeber darin besteht, daf3
er in mithestimmungspflichtigen Ange-
legenheiten ,griines Licht erhilt.”

Tritt — z. B. bei einem Betriebsiiber-
gang — eine Kollision zwischen Be-
triebsvereinbarung und Betriebsab-
sprache auf, regeln also beide
denselben  Sachbereich in unter-
schiedlicher Weise, so muf} die Be-
triebsabsprache als die schwiichere

Abmachung immer zuriicktreten.™

Neben der vergleichsweise geldufigen
und juristisch gut aufgearbeiteten Be-

triebsabsprache kann es eine Reihe in-

formeller Abmachungen mit zweifel-
haftem  Rechtscharakter ~ geben.
Welche Bedeutung hat beispielsweise
eine Einigung zwischen Betriebsrat
oder Streikleitung auf der einen und
Arbeitgeber auf der anderen Seite,
wenn eine spontane Arbeitsniederle-
gung zugrunde liegt? Was bedeutet es
rechilich, wenn der Betriebsrat zwei
der jihrlich vier Betriebsversammlun-
gen gegen einen hoheren ZuschuR fiir
die Kantine ,,eintauscht**? Wie ist eine
Vier-Augen-Absprache zwischen Per-
sonalleiter und Betriebsratsvorsitzen-
dem zu qualifizieren, wonach das
Wortchen ,nachhaltig im Wider-
spruch des Betriebsrats gegen eine
Kiindigung dazu fiihren soll, daf in 99
von 100 Fillen der Gekiindigte weiter-
beschiftigt wird? Der Ubergang zu sog,
sozialen Normen, deren Einhaltung
nicht gerichtlich erzwungen werden
kann, ist hier flieflend. Bei Nichtbe-
achtung stehen als Sanktion nur ,,Un-
willen” und ,Protest* zur Verfiigung.
Dieser kann sich v. U, darin manife-
stieren, daRl die Belegschaft ,Zusatz-
leistungen* nicht mehr erbringt, die
sie tiblicherweise im Interesse des rei-
bungslosen Arbeitsablaufs erbracht
hat.

Wihrend man bisher die von der Unfallverhii-
tungsvorschrift gewollten Schutzhandschuhe
nur in wirklich brenzligen Situationen be-
nutzte, werden sie jetzt regelmifig getragen,
obwohl sich dadurch die Arbeitsabliufe ver-
langsamen. Oder: Die Betriehsversammbung

AIB-STICHWORT

dauertimmer nur 1/, Stunden, obwohlan sich
Stoft fiir 3 Stunden da wiire. Nach dem , Krach"
dauert die néchste Betriebsversammlung eben
3 Stunden. .. '

Diese ,,informelle Ebene” im Betrieb
geht bei einer rein juristischen Be-
trachtungsweise leicht verloren. Fiir
das tatsichliche Geschehen ist sie oft
von mindestens genauso grofler Be-
deutung.™

IV. Das sog. Richterrecht

1. Richterrecht als soziales

- Phdanomen

Siamtliche hier beschriebenen Rechts-
quellen — die Verfassung wie die
einzelne Betriebsvereinbarung, das

- Kiindigungsschutzgesetz wie ein Tarif-

vertrag tiber Alterssicherung — gelten
faktisch nur in der Interpretation, die
ihnen die hochstrichterliche Recht-
sprechung gibt. Bereits in der Ein-
leitung® wurden eine Reihe von Bei-
spielen gegeben — sie lassen sich
unschwer erweitern. Wo die Grenze
des Lohnwuchers beginnt®!, inwiefern
der Arbeitnehmer verpflichtet werden
kann, bei einer Kiindigung die vom Ar-
beitgeber getragenen Ausbildungsko-
sten zuriickzuzahlen® und wann ein

T4 BAG AP Nr.10 zo § 242 BGB Betriebliche ﬂ[)ll[lg
75 Dazu eingehend Birk ZfA 1986, 73 f,

76 Siehe die Nachw. bei Berg, in: Diubler-Kittner-
Klebe-Schneider, BetrVG, 4. Aufl,, § 77 Rn. 2

77 Zur Betriehsahsprache im einzelnen Fitting-Auf-
farth-Kaiser-Heither § 77 Rn. 90

78 BAG AP Nr. 14 zu § 77 BetrVG 1972

79 Rainer-W. Hoffmann, Arbeitskampf im Arbeitsall-
tag. Formen, Perspektiven und gewerlschalispolitische
Probleme, Frankfurt/Main 1981

80 Oben I

81 Vgl. BAG AP Nr. 29 zu § 138 BGB; BGH NJW 1085,
2406 .

82 BAG DB 1986, 2135
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~sachlicher Grund* fiir eine Befristung
vorliegt™ — dies alles bestimmt sich
letztlich nach der Rechtsprechung des
BAG.

Nur ganz ausnahmsweise sind auch andere Ge-
richte fiir Streitigheiten mit arbeitsrechtlichem
Schwerpunkt zustindig. Dies gilt etwa fiir Aus-
einandersetzungen um einen Gewerkschafts-
ausschlufR® oder um das Vorgehen gegen die
Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle zur Kiin-
digung eines Schwerbehinderten

Dariiber steht als Kontrollinstanz das
BVerfG, das iiber den genauen Inhalt
der Verfassung entscheidet, was der
Zeitungsleser am Beispiel von Kampf-
einsitzen im Rahmen der UNO mit
nachhaltiger Deutlichkeit vorexerziert
bekam. Im Arbeitsrecht hat das BVerfG
insbesondere aus Art. 9 Abs. 3 GG eine
Reihe sehr weitreichender Konsequen-
zen gezogen, dabei allerdings immer
auch den Spielraum des Gesetzgebers
und der Arbeitsgerichte hervorgeho-
ben.® Im Ergebnis besteht allerdings
kein Zweifel, dafl einem schon vor
knapp 30 Jahren formulierten Satz von
Gamillscheg entsprechend der Richter
der eigentliche Herr des Arbeitsrechts
HuE

2. Griinde

Fragt man nach den Ursachen des
Richterrechts, so erhilt man hiufig die
Antwort, der Gesetzgeber konne nicht
alle denkbaren Konflikte regeln. So
schaffe die technische Entwicklung of-
fenkundig neue Probleme; ein verin-
dertes Wertbewufitsein verlange nach
anderen Losungen.® Weiter kann man
darauf hinweisen, dafl schon aus
sprachlichen Griinden Eindeutigkeit
schwer erreichbar ist; der Kontext
einer Aussage und damit auch ihr In-
halt kann sich #@ndern, ohne dafl der
Wortlaut des Gesetzes die geringste
Modifikation erfahren miifite.
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Dies alles sind jedoch Gesichtspunkte,
die auch vor 70 oder 90 Jahren, d. h.
in der Klassischen Zeit des Positivis-
mus Geltung hatten. Damit allein lift
sich daher nicht erkliren, weshalb
heute sehr viel mehr ,Richterrecht”
besteht — und zwar nicht nur im Ar-
beitsrecht, sondern beispielsweise
auch im Gesellschaftsrecht® Der
Grund ist m.E. im Arbeitsrecht ein
struktureller. Dieses will anders als das
traditionelle Zivilrecht nicht nur den
Markt regulieren, sondern den einzel-
nen schiitzen: Es kniipft daher nicht
mehr allein am abstrakien Rechtssub-
jekt, sondern am realen Menschen an.
Dessen konkrete Situation muf gestal-
tet und gegen die Zwiinge einer rein
rentabilititsorientierten ~ Wirtschaft
verteidigt werden. Allein mit Hilfe des
Gesetzes ist dieses Ziel nicht erreich-
bar, da sich die einzelnen in durchaus
unterschiedlichen Situationen befin-
den. Man bendtigt daher ein ,,dezen-
tralisiertes”, ausdifferenziertes System
von Rechtsnormen. Fine Erschei-
nungsform hierfiir sind Tarifvertrige,
Betriebsvereinbarungen und (bran-
chenbezogene) Unfallverhiitungsvor-
schriften. Eine andere Form ist das
Richterrecht, das z. B. bei der Konkre-
tisierung des ,,wichtigen Grundes* im
Sinne des § 626 BGB dem jeweiligen
Einzelfall Rechnung zu tragen ver-
sucht. Mit Hilfe einer solchen ,Fein-
stenerung” wird ein Stiick Sozialpoli-
tik betrieben.

Gerade im Arbeitsrecht wiire es aller-
dings voreilig, nur die Schutzfunktion
des Richterrechts zu sehen. Die Be-
limpfung von Mifistinden bzw. die
Beseitigung von groben Ungerechtig-
keiten dient immer auch der Aufrecht-
erhaltung der bestehenden Ordnung,
deren Akzeptanz dadurch erhht wird,
daf$ bei der Kiindigung eben immer
auch eine Interessenabwigung erfol-
gen mufl oder daf der Krafifahrer
nicht wegen jeder kleinen Fehlreak-

tion mit uniibersehbaren Schadenser-
satzanspriichen konfrontiert wird.
Dazu kommen zwei spezifische Vor-
teile des Richterrechts, die seine ,,0rd-
nungsfunktion besonders wirksam
machen.

Zum einen ist die richterliche Rechts-
bildung besonders gut geeignet, Erfah-
rungen wie auch theoretische Er-
kenntnisse aufzunehmen und-in die
Weiterentwicklung von Generalklau-
seln oder anderen ,wachsweichen
Normen'“ cinflieffen zu lassen. Wollte
man vom Gesetzgeber dasselbe Mafd
an , Lernfihigkeit" verlangen, so wire
dies ein wenig addquates Vorgehen: An
die Stelle legitimationssichernder Kon-
tinuitdt trite eine hektische Betrieb-
samkeit, die mit-den Vorstellungen der
Biirger iiber ein geordnetes Verfahren
der Rechtssetzung nur schwer verein-
bar wire. Die Rechtsprechung ist von
daher ein sehr viel flexibleres Steue-
rungsinstrument,

Kehren wir nochmals zum ,wichtigen Grund*
nach § 626 BGB zuriick. Das Arbeitsrechis-
Handbuch von Schaub® nennt insgesamt 47
verschiedene Fallgruppen, in denen eine frist-
lose Kiindigung in Betracht kommt, Unterstellt,

83 Uberblick bei Diiubler, Ratgeber Arbeitsrecht,
2. Aufl., Reinbek 1993, S, 461 ff,

84 Ordentliche Gerichie zustindig, Vgl. etwa BGH NJW
1988, 555

85 Verwaltungsgerichte zustindig. Nachw. bei KR-
Eizel, 3. Aufl, Neuwied 1989, §§ 15—20 SchwbG
Ra. 1004f.

86 Zum Stand der Dogmatik des Art. 9 Abs. 3 GG in der
Rspr. des BVerfG siehe Diiubler AuR 1992, 11f.

87 Gamillscheg AcP 164 (1964), 385, 388
88 Vgl. Kissel AuR 1982, 1371f.

89 Dazn etwa Th, Raiser ?'.ilP 1985, 111
90 Kissel AuR 1982, 139

91 7. Aufl., Miinchen 1992, § 125 VII



man wiirde alle diese Griinde in einem Ar-
beitsvertragsgesetz aufzidhlen — wer garan-
tiert, daf nicht in kurzer Zeit weitere Fille auf-
treten, die dann jeweils zu einer Erginzung des
eh’ schon ziemlich gewichtigen Gesetzbuches
fiihren miiten?

Zum zweiten hat die richterliche ,In-
tervention im Bereich des Arbeits-
kampfrechts den Vorteil, potentielle
Konfrontationen mit den Interessen
der abhiingig Beschiftigten abzumil-
dern. Gibe es etwa ein gesetzliches
Verbot der spontanen Arbeitsnieder-
legung, so wire jeder tatsdchlich
durchgefiihrte ,wilde' Streik eine Her-

ausforderung fiir die bestehende Ord-

nung, ein Stiick evidenten Ungehor-
sams, das @hnlich wie ein Steuerstreik
behandelt wiirde. Die Eskalation wiére
einprogrammiert. Entweder wiirde das
abweichende Verhalten mit Sanktio-
nen belegt und unterdriickt oder es
miifdte hingenommen werden mit der
Folge, dafd die bestehende Ordnung als
wenig verlifllich* erscheinen miifite.
Ganz anders bei einem richterrecht-
lichen Verbot: Ob man von ihm Ge-
brauch macht, ob der bestreikte Ar-

+ beitgeber beispielsweise kiindigt oder

Schadensersatz verlangt, ist allein ihm
tiberlassen. Angesichts des Satzes ,wo
kein Kliger, da kein Richter* erwartet
niemand, dafd Richterrecht ebenso
durchgesetzt wird wie beispielsweise
Eigentiimerbefugnisse ~  gegeniiber
Haushesetzern. Daf§ insoweit ein signi-
fikanter Unterschied zwischen ,,Rich-
terrecht* und Gesetzesrecht besteht,
zeigt u.a. die Entwicklung des spani-
schen und des englischen Arbeits-
kampfrechts. Durch staatliches Gesetz
angeordnete Streikschranken erwie-
sen sich in beiden Fillen als ineffektiv,
ja fiihrten 7u einer Krise des politi-
schen Systems® Richterrechtliche
Eingrenzungen wurden demgegen-
liber ohne vergleichbar heftige Gegen-
reaktionen hingenommen.” Daneben
mogen viele andere Faktoren eine

Rolle gespielt haben; ein Moment der
Entwicklung stellte die Form staatli-
cher Intervention sicherlich dar.

Richterrecht erweist sich so als sy-
stemnotwendige Form der Sozialge-
staltung, als ein Stiick Sozialpolitik, das

den Schutz- mit dem Ordnungsgedan-

ken verbindet und das spezifische Le-
gitimationsprobleme der Gesetzge-
bung vermeidet.

3. Die Schwierigkeiten mit
dem Richterrecht

Die Tatsache, daf ein modernes Ar-
beitsrecht nicht ohne eine Konkretisie-
rungsinstanz auskommt*, bedeutet
nicht, die potentiellen Einwande von

vornherein vom Tisch zu wischen, Sie

betreffen im wesentlichen zwei Punkte.

Einmal geht es um die Ubersichtlich-
keit des geltenden Rechts. Nicht nur
Sympathisanten der fritheren DDR
riihmen die Kiirze und Klarheit des Ar-
beitsgesetzbuchs von 1977. 250 Para-
graphen gegen 50 AP-Biinde — ist da
nicht gerade fiir den juristisch nicht
vorgebildeten Arbeitnehmer eigentlich
nur die erste Alternative akzeptabel?
Ein handliches Biichlein, in dem der
einzelne Antworten auf alle seine Fra-
gen findet — wire dies nicht ein in
jeder Hinsicht erstrebenswerter Zu-
stand?

So sympathisch diese Vorstellung ist,
sie ist eine Art Kindheitstraum der Ar-
beiterbewegung, der sich unter den
modernen Verhiltnissen nicht realisie-
ren Ifdt. Man miifdte ein riesiges Werk
schaffen, wollte man auch nur den
groferen Teil jener Losungen in Ge-
setzesform gielen, die die Rechtspre-
chung entwickelt hat und auf die nie-
mand verzichten will.

AIB-STICHWORT

Nehmen wir als Beispiel die Einstellung des Ar-
beitnehmers. Das erwihnte Arbeilsrechts-
Handbuch von Schaub nennt insgesamt 12
Bereiche, in denen das Fragerecht des Arbeit-
gebers moglicherweise beschriinkt ist” Auch
dort ist nicht immer von einem einfachen ,Ja*
oder , Nein* die Rede; vielmehr wird auch in-
nerhalb des Bereichs z. B der Frage nach
Krankheiten differenziert,

Schaut man sich zum Vergleich den
franzosischen Code du Travail an, so
wird ein dufSerst umfangreiches Ge-
bilde sichtbar, das seinerseits wie-
derum der Rechtsprechung zahlreiche
Spielraume Iift. Die Vorstellung vom
Arbeitsgesetzbuch als einer vollstindi-

gen, aber gleichwohl knappen und ver- -

standlichen Kodifikation ist illusionir;
sie paft in eine iiberschaubare, ein-
fach strukturierte Gesellschaft.

In der DDR gab es im iibrigen durchaus in
Form der Richtlinien durch das Oberste Ge-
richt sowie in Form (nicht veriffentlichter)
WStandpunkte® ein Stiick Richterrecht. Dafi die
Rechtsordnung insgesamt viel weniger ausdif-

92 Zum Fehlschlag der Streikreglementierung durch
den Industrial Relations Act vgl. insbes. Colneric, Der

Indusirial Relations Act 1972 — Fin Beispiel ineffekti-

ver Geselzgebung aus dem Bereich des kollektiven Ar-
beitsrechts, Ebelsbach 1979; zur Nichtheachtung der
Streiknormen der Franco-Zeit in Spanien vgl. Dilubler
(Hrsg ), Arbeitsheziehungen in Spanien, Kiln 1082,
8. 7ff. sowie die darin enthaltenen Beilriige von Gon-
zalez Ortega und Durdn Lopez

93 Dazu fiir Spanien Durdn Lépez, Revista de politica
social Nr. 134 (1982) 8. 4911,; fiir GroBbritannien vgl,
Wedderburn, The Industrial Law Journal 1980, 65

94 Denkbar sind auch andere Instanzen als Gerichte.
So gibt es etwa in Chile eine Arbeitsinspektion (,,Di-
reccién de trabajo”), die anders als unsere Gewerbe-
aufsicht die Finhaltang des gesamien Arbeilsrechts
fiberwacht und die hei Verstiffen Sanktionen verhiin-
gen kann, Faktisch fithrt dies dazu, daf sich ihre
Rechitsinterpretation in der Regel durchsetzt, da zwar
gerichtliche Verfahren méglich, diese aber mit grofSem
Aufwand an Zeit und Kosten verhunden sind.

95 §26113
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ferenziert war, stellt aus heutiger Sicht eher
einen Nachteil dar: Wenn neue Probleme auf-
kamen, war sie weniger , lernfithig".

Der zweite Einwand gegen das Rich-
terrecht greift tiefer. Das Richterrecht
besitzt weniger demokratische Legiti-
mation als die Entscheidungen des Ge-
setzgebers. Zwar werden die am BAG
titigen Berufsrichter nach Art. 95
Abs. 2 GG vom Bundesarbeitsminister
zZusammen mit einem Richterwahlaus-
schufl bestimmt (der sich aus den 16

Landesarbeitsministern und 16 vom -

Bundestag benannten Personen zu-

‘sammensetzt), doch steht dieser Wahl

durch (mittelbar) demokratisch legiti-
mierte Instanzen keine Abwahlmog-
lichkeit, ja nicht einmal ein Recht zur
Nichtwiederwahl gegeniiber: Die gem.
§8 10 Abs. 1, 28 Abs. 1 DRiG ,,auf Le-
benszeit* berufenen Richter scheiden
erst im Alter von 65 Jahren (§ 48
Abs. 1 DRiG) wieder aus ihrem Amt
aus. Konkret bedeutet dies, daf ein mit
43 Jahren Gewihlter 22 Jahre lang die
Rolle eines ,,Mitgesetzgebers™ spielen
kann, auch wenn die ihn bei der Wahl
tragende Mehrheit langst zur Minder-
heit geworden ist und wenn seine Wert-
vorstellungen nur noch von geringen
Teilen der Bevolkerung gebilligt wer-

. den. Wihrend sich jeder Parlamenta-

rier trotz der auch ihm garantierten
Unabhingigkeit alle 4 Jahre der Wahl
durch das Volk stellen muf, ist Ver-
gleichbares bei Bundesrichtern nicht
vorgesehen.

In diesem Punkt liegt in der Tat eine
entscheidende Schwiche des Richter-
rechts. Auf der anderen Seite mufS man
sehen, daf sich die Gerichte unter den
gegebenen Umstidnden in aller Regel
um Akzeptanz bei Arbeitgebern und
Gewerkschafien bemiihen. Eine syste-
matische Bevorzugung einer Seite ist
unter den gegebenen Umstinden die
Ausnahme.”® Dies bedeutet selbstre-
dend nicht, da3 das Arbeitsrecht eine
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.neutrale®, Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmerinteressen  gleichermafien
beriicksichtigende Materie wire — es
dient selbstredend dem Funktionieren
der kapitalistischen Marktwirtschaft,
deren Segnungen ja durchaus unter-
schiedlich verteilt sind. Was im vorlie-
genden Zusammenhang allein interes-
siert, ist die Feststellung, daf$ das Rich-
terrecht nicht ,Jkonservativer oder
,Kapitalistischer als das Gesetzes-
recht ist. Dabei sollte man nicht ver-
gessen, daf die Vorstellungen der Be-
vilkerungsmehrheit zu bestimmien
Sachfragen ja auch im parlamentari-
schen Gesetzgebungsverfahren im
Grunde nur eine Rahmenbedingung
sind”” — solange die Richter Wert dar-
auf legen miissen, dafl ihre Entschei-
dungen von den Betroffenen grund-
sitzlich akzeptiert werden, ist daher
die Ausgangssituation des jeweiligen
,Gesetzgebers durchaus vergleich-
bar.

4. Ausdehnung des
Gesetzesrechts?

Mit der Beschreibung der Funktion,
die dem Richterrecht in der bestehen-
den Gesellschaft zukommt, ist noch
nichts dariiber ausgesagt, wo die kon-
krete Grenze zwischen legislativer und
judikativer Rechtssetzung verliuft. Wie
das Beispiel der Unverfallbarkeit von
Rentenanwartschaften zeigt, kann sie
sich durchaus 4dndern; was zunéchst
tiber einen Akt richterlicher Rechts-
fortbildung in die Wege geleitet
wurde®, ist 1974 Gegenstand einer re-
lativ priizisen gesetzlichen Regelung
geworden, so daf§ sich weiteres Rich-
terrecht zu diesem konkreten Punkt
eriibrigte.” Denkbar wire z. B. auch,
das Recht der Arbeitnehmerhaftung
gesetzlich zu regeln'™ oder ein Gesetz

tiber die Gleichbehandlung von Mann
und Frau im Arbeitsleben zu erlas-
sen.'”" Weiter kann der Gesetzgeber,
wie das Beispiel des § 1 BeschFG zeigt,
einzelne Entscheidungen der Recht-
sprechung korrigieren, also unter be-
stimmten Bedingungen eine Befristung
auch ohne ,sachlichen Grund* zulas-
sen., Dabei ist jedoch zu beachten, daf
eine solche Auswechslung des ,Ge-
setzgebers* sehr schnell an Schranken
stofst. Anders als Gerichte unterliegen
Parlamente keinem formalen Ent-
scheidungszwang und konnen deshalb
bestimmte kontroverse Fragen auf die
lange Bank schieben. Um politische Ri-
siken auszuschlieRen, wird daher die
Neigung grofs sein, keine oder nur eine
scheinbare, mit dilatorischen Formel-
kompromissen arbeitende Regelung
zu treffen. Kommt dann noch eine par-
teipolitische Konstellation hinzu, die
auf bestimmten Gebieten zur Blockie-

- rung aller innovatorischen Initiativen

fiihrt, bleibt die Problemldsung alle-
mal Sache des Richters. Von daher hat
der vom Einigungsvertrag erteilte Ko-
difikationsauftrag so gut wie keine
Realisierungschancen, '

96 Zur einseitig arbeiigeberorientierten Rechispre-
chung des IAG Schleswig-Holstein siehe Grimberg AiB
1988, 126 £, Nimmt die sorale Bedeutung einer Seile
nicht nur voriibergehend ab, findet dies auch in der

Rechtsprechung seinen Niederschlag
07 oben 112

9% BAG DB 1972, 491

99 8§ 1, Z BetrAVG

100 Siehe den Gesetzentwurf der SPD-Fraktion, BT-
Drucks. 11/5086

101 Siehe den Gesetzentwurf der SPD-Fraktion, BT-
Drucks. 11/3728

102 Dazu Diiubler-Peter, - Avbeilsrecht, in: Kittner
(Hrsg.), Gewerkschaftsjahrbuch 1993, §. 518 £



V. Die ,herrschende

Meinung*

Solange keine gefestigte, in mehreren
Urteilen hoherer Gerichie bestitigte
Rechisprechung zu einem Problem
vorliegt, orientiert sich die Praxis meist
an den Auffassungen, die von ,aner-
kannten* Rechtswissenschaftlern in
Lehrbiichern, Kommentaren, Mono-
graphien und Aufsitzen vertreten wer-
den. So fiihren Arbeitgeber, Gewerk-
schaften und Betriebsrdte  ihre
Auseinandersetzungen des fteren
unter Berufung auf rechtswissen-
schaftliche Lehrmeinungen — gele-
gentlichin Auftrag gegebene Gutachten
haben den Zweck, aufwenig oder nicht
erdirterten Sachgebieten die eigene Po-
sition abzusichern.’”® Den Arbeitge-
bern ist es sogar gelungen, auf be-
stimmten Gebieten durch gezielte
Publikationspolitik eine ,,herrschende
Meinung* zu schaffen, ™

Die von.relativ wenigen Personen —
Professoren, hohen Richtern, Justi-
tiaren, bekannteren Rechtsanwilten
und Ministerialbeamten — erarbeite-
ten Auslegungsergebnisse haben fak-
tisch die Qualitit einer subsididr
eingreifenden Rechtsquelle: Aller Er-
fahrung nach werden sich die Gerichte
bei hochstrichterlich noch nicht ge-
klirten Fragen an der ,herrschenden
Meinung” orientieren. So hat es mit
zum vorldufigen Scheitern betriebs-
naher Tarifpolitik Anfang der 70er
Jahre beigetragen, daf§ diese von der
Mehrheit der ,,renommierteren Ar-
beitsrechtswissenschafiler fiir rechts-
und verfassungswidrig erklirt wurde:
Das Risiko war unter diesen Umstin-
den sehr hoch, dafl die Gewerkschaft
zum Schadensersatz verurteilt worden
wire, hitte sie Firmeniarife durch
Streiks erzwungen. Der Einfluf} der
»hM“ ist — anders als das Richter-
‘recht — in anderen Lindern nicht in

vergleichbarer Weise vorhanden. Dies
zeigt sich schon darin, dafd ,wissen-
schaftliche Autorititen anderwirts
seltener oder gar nicht in Urteilen er-
wihnt werden.

Kotz hat vor kurzem ermittelt, dafl im (wahllos
herausgegriffenen) 95. Band der Amtlichen
Sammlung des Bundesgerichtshofs pro Fall 13
Zitate enthalten waren, wihrend sich diese
Zahl beim US-Supreme Court auf 7,1 und bei
britischen Gerichten auf 1,45 belief.'** Italieni-
sche, franzosische und spanische Juristen
miissen sich damit abfinden, nie in der Recht-

sprechung erwihnt zu werden, "

Die wissenschaftliche Diskussion ist in
der Bundesrepublik gerade im Ar-
beitsrecht meist kein ,herrschafis-
freier Diskurs". Die Auseinanderset-
zungsformen sind zum Teil von groer
Heftigkeit und sparen auch personli-
che Angriffe inshesondere gegen Min-
derheitsvertreter nicht aus. Bisweilen
werden einzelne Autoren bewuRt tot-
geschwiegen oder ausschlieflich mit
abwertenden Fufinoten bedacht, man-
che Vertreter der ,herrschenden Mei-
nung* sind sich ihrer Macht so be-
wufdt, dafl es gewissermafden unter
ihrer Wiirde liegt, sich mit abweichen-
den Positionen auseinanderzusetzen.
Erfreulicherweise gibt es insbesondere
in den Arbeitsgerichten der unteren In:
stanzen cine verbreitete Bereitschaft,
der hM in der Literatur die Gefolg-
schaftzu versagen und sich ein eigenes
Bild von den Dingen zu machen. Auch
hat die hM nicht mehr jene Geschlos-
senheit wie vor 30 Jahren, als die (kon-
servativen) Lehrbiicher von Hueck-
Nipperdey und Nikisch die Diskussion
beherrschten. Das seit Jahren an-
gekiindigte und bislang nur mit dem
1. und 3. Band vorliegende , Miinche-
ner Handbuch zum Arbeitsrecht" ver-
steht sich zwar — wie im Vorwort
deutlich gemacht — als , Nachfolge-
modell“, kann jedoch nicht die innere
Geschlossenheit der Vorgidnger errei-
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chen. Auch sind Geschichte und
Grundstrukturen des Arbeitsrechts mit
einer Oberfldchlichkeit behandelt, die
einem die Haare zu Berge stehen las-
sen.'®” Das Handbuch von Schaub' ist
demgegeniiber bewuft stirker an der
Rechtsprechung orientiert und be-
schrinkt sich darauf, das dort bereits
Angelegte in vorsichtiger Form weiter-
zudenken, Fiir die Praxis ist es nicht
nur preiswerter sondern auch leichter
handhabbar. Angesichts des Fehlens
eines konservativen | Flaggschiffs*

kann es durchaus geschehen, daf die

hM im Einzelfall auch der Arbeit-
nehmerinteressen  einige  Schritte
entgegenkommt. Dennoch wire es
wiinschenswert, wiirde sich die wis-
senschaftliche Arbeit weniger auf die
Beeinflussung der Rechtsprechung als
auf die Klirung von Grundsatzfragen
konzentrieren.'”

VI. EG-Arbeitsrecht

Durch den europiischen FEinigungs-
prozefs ist in Form des Gemeinschafts-
rechts eine neue Rechtsquelle entstan-
den. Nach der Rechtsprechung des

103 Zur juristischen Aufiragsforschung allgemein Rita
Zimmermann, Die Relevanz der herrschenden Meinung
fiir Anwendung, Fortbildung und wissenschafiliche Er-
forschung des Rechts, Berlin 1983, 8. 491f,

104 Prignantestes Beispiel ist die These, die Mitbe-
stimmung beeintriichlige dié Gegnerunabhiingigkeit der
Arbeitgeberseile — siehe dazu die zusimmenfassende
Darstellung bel Diiubler, Avbeitsrecht 1, 8. 6461

105 Kiitz Rabels?, 52 (1988), 657, 656, 651

106 Kittza.2.0., 8. 647, 648
107 §§1—8
108 7. Aufl,, Miinchen 1992

109 Zur Funktion der hM Jesenswert Wesel, Kursbuch
56 (1979), S. 88ff,; ders., Fast alles, was Recht ist. Jura
fiir Nichtjuristen, Frankfurt/Main 1992, 8. 28 ff. Siehe
weiter Rita Zimmermann (2.4.0., oben Fn. 103);
Wahsner KJ 1974, 369 ff;; Diubler, WSI-Mitt. 1985,
G4 ff.

11/93 ARBEITSRECHT IM BETRIEB 709

Rechtsquellen

15



i
|
i
i
i
!
i
i
&
i
I

Rechtsquellen

16

AIB-STICHWORT

BVerfG geht sie dem nationalen Recht
vor;''* was im EWG-Vertrag, in Verord-
nungen und Richtlinien steht, muf}
daher grundsiitzlich auch dann befolgt

~ werden, wenn das nationale Recht Ab-

weichendes bestimmt. Uber den Inhalt
des Gemeinschaftsrechts entscheidet
der Europiische Gerichtshof (EuGH).
Um zu verhindern, dafd sich ein EG-

Recht nach deutscher, franzésischer,

italienischer, spanischer usw. Lesart
herausbildet, sind die letztinstanzli-
chen nationalen Gerichte (in unserem
Fall in der Regel das BAG) zur Vorlage
an den BuGH verpflichtet, wenn die
Entscheidung eines Falles von der Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts ab-
héingt. Gerichte der unteren Instanzen
sind nach Art. 177 Abs. 1 EWG-Vertrag
zur Vorlage berechtigt, jedoch nicht
verpflichtet.!! Da die geschriebenen
Rechtssitze auf EG-Ebene keineswegs
priziser als im nationalen Bereich sind
— im Ministerrat ist manchmal ein
wFormelkompromiR® die einzig er-
reichbare Losung — hat das Richter-
recht eine vergleichbar starke Stellung
wie im nationalen Bereich.

Das Arbeitsrecht ist anders als das
Wettbewerbs- oder das Verbraucher-
recht bislang noch wenig von EG-Nor-
men erfaf3t. Warum es eine ,,nationale
Domine" geblieben ist, kann hier im
einzelnen nicht dargestellt werden.'
In einigen Sektoren ist gleichwohl eine
gewisse , Europiisierung” eingetreten:

— Die in Art. 48ff. EWG-Vertrag ga-
rantierte Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer soll den Auslinder aus
einem anderen Mifgliedstaat auf
dem Arbeitsmarkt gleichstellen.
Dies bedeutet nicht nur freie Ein-
reise und Wegfall der sonst bei
Ausldndern vorausgesetzten Ar-
beitserlaubnis, es verlangt auch
volle Gleichbehandlung am Ar-
beitsplatz sowie bei betrieblichen
und sonstigen Sozialleistungen.'*
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Bisherige Benachteiligungen wie
z.B. fehlendes Wahlrecht zu Inter-
essenvertretungen wurden damit
beseitigt.'

Die in Art. 119 EWG-Vertrag ga-
rantierte Lohngleichheit von Mann
und TFrau wird insbesondere
durch die Lohngleichheitsrichtli-
nie yom 10. Februar 1975'5 und

durch die Gleichbehandlungs-

richtlinie vom 9. Februar 1976'1

erganzt. Dies hat Konsequenzen

nicht nur fiir Eingruppierungska-
taloge, die nicht mehr allein anf
das Kriterium , Muskelkraft® ab-
stellen diirfen.!'” Viel weitreichen-

der ist unter den gegebenen Um-

stinden die gleichfalls vom EuGH
getroffene Feststellung, daf jede
Schlechterstellung von Teilzeit-
kriften eine mittelbare Diskrimi-
nierung wegen des Geschlechts
sei.® Zwar besteht die Moglich-
keit, den so geschaffenen Zustand
mit  nichtgeschlechtsbezogenen
wichtigen  unternehmerischen
oder sozialpolitischen Interessen
zu rechtfertigen, doch gelingt dies
nur selten: So war etwa der Aus-
schluf? von Teilzeitkriften mit we-
niger als 10 Wochenstunden von
der Lohnfortzahlung nicht zu be-
griinden, § 1 Abs. 3 Nr.2 LFZG
wird nicht mehr angewandt,'
Dasselbe gilt, wenn der Aufstieg
von den zuriickgelegten Dienstzei-
ten abhingt und das geringere Ar-
beitszeitvolumen von Teilzeitkrif-
ten fiir das MaR an gesammelter
Erfahrung ohne gréfiere Bedeu-

- tung ist."* Erhebliche praktische

Konsequenzen hat es auch, dafs
Teilzeitkriifte grundsitzlich nicht
aus der betrieblichen Altersver-
sorgung ausgeschlossen werden
diirfen'?* und daf insoweit sogar
unterschiedliche  Altersgrenzen
fiir Ménner und Frauen gegen Ge-
meinschaftsrecht  verstofen.'*

SchlieRlich hat der EuGH iiber-
kommene Grundsitze in Frage ge-
stellt, als er die Nichteinstellung
wegen Schwangerschaft als unmit-
telbare Diskriminierung qualifi-
zierte, die nicht einmal mit einer
Zwangslage des Arbeitgebers ge-
rechtfertigt werden kann.'> Nach
deutschem Rechtsverstindnis ist
damit auch die Frage nach der
Schwangerschaft unzuldssig, da
der Arbeitgeber keine Umstinde
zu kennen braucht, die ihm ledig-
lich die Méglichkeit zur Diskrimi-
nierung eroffnen,

110 BVerfGE 73, 3391f. (,.Solange II")

111 Zum Vorzhentscheidungsverfahren nach Art, 177
EWG-Vertrag siehe den Uberblick bei Diubler-Kittner-
Lorcher (Hrsg.), Internationale Arbeits- und Sozialord-
nung, Kisln 1990, Nr. 490 (2, Aufl. erscheint Ende 1993)

112 Niher Diubler, Politische (konomie im Wandel.
TS fiir Klaus Peter Kisker, Marburg 1992, 8. 3214

113 Darstellung der Rechtslage einschlieflich der
Rechtsprechung des EuGH bei Wolker, in: von der Groe-
hen-Thiesing-Ehlermann  (Hrsg.), Kommentar zum
EWG-Vertrag, Bd. 1, 4. Aufl., Baden-Baden 1991, Er-
liiuterungen zu Art, 48—51. Die einschligigen Verord-
nungen und Richtlinien sind abgedr. bei Didubler-Kit-
ner-Liircher, a. a. Q., unter Nr, 410—419

114 Die Grenzen sind bisweilen zweifelhaft, So hat der
EuGH (Informationshrief Auskinderrecht 1992, 3) ans-
driicklich entschieden, daf EG-Auslinder bei den als 6f-
fentlich-rechtlichen Zwangskdrperschaften organisier-
ten luxemburgischen Arbeitnehmerkammern volles
Wahlrecht besitzen miissen, wihrend dieses bei den So-
zialwahlen erst nach Gjihrigem Aufenthalt in der Bun-
desrepublik einsetzt

115 ABIEG vom 19. 2. 1979, Nr. L45/19

116 ABIEG vom 14. 2. 1976, Nr. L 39/40

117 EuGH DB 1986, 1877

118 Vgl etwa EuGH FuZW 1991, 217

119 EnGH DB 1989, 574; BAG DB 1992, 330
120 EuGH EuzZW 1991, 217

121 FuGH DB 1986, 1525; BAG DB 1987, 994
122 FuGH EuZW 1990, 283

123 EuGH DB 1991, 286

124 Konsequent daher BAG DB 1993, 435



— Auch im Arbeitsschutz hat das
Gemeinschaftsrecht eine erheb-
liche Umgestaltung der nationa-
len Rechtsordnungen zur Folge.
Die sog. Rahmenrichtlinie vom
12. Juni 1989 iiber Mafinahmen
zur Verbesserung der Sicherheit
und des Gesundheitsschutzes der
Arbeitnehmer bei der Arbeit'
zwingt beispielsweise den deut-
schen Gesetzgeber, jedem Arbeit-
nehmer einen Anspruch auf eine
Vorsorgeuntersuchung pro Jahr
7u gewdhren. Auch wird der Ar-
beitgeber verpflichtet sein, Risiko-
analysen zu erstellen und die Ar-
beitnehmer nicht nur iiber
Geahren zu informieren,.sondern
sie auch zu ,unterweisen”, d.h.
ihnen zu vermitteln, wie sie sich
umfassend schiitzen kénnen, 12
Eine besondere Richtlinie ist den
Problemen der Bildschirmar-
beit'?” und der ,,manuellen Hand-
habung von Lasten"'® gewidmet
— beides Gegenstinde, die im
deutschen Recht bislang keine
selbstindige Regelung erfahren
haben.'®

— Wichtig ist weiter die Richtlinie
iiber den Fortbestand von Arbeit-
nehmerrechten beim Ubergang
von Unternehmen, Betrieben oder
Betriebsteilen.'* Sie hat dazu ge-
fiihrt, da® § 613 a BGB um die Re-
gelung ergdnzt wurde, wonach
kollektivvertragliche Rechte min-
destens ein Jahr lang nach Be-
triebsiibergang als zwingender
Teil der Arbeitsvertrige weitergel-
ten miissen. Im Bereich der
gleichfalls erfafiten Unterneh-
mensfusion sind allerdings Umset-
mungsdefizite festzustellen. !

Die Rechtsprechung des EuGH hat in
jlingster Zeit heftige Kritik seitens des

Arbeitsministeriums'* und arbeitge-
berorientierter Juristen'® erfahren.
Damit sollen die wenigen sozialpoliti-
schen Konsequenzen, die aus dem Ge-
meinschaftsrecht zu ziehen sind, in
Frage gestellt und moglichst wieder
riickgingig gemacht werden. Dabei
wird nicht nur iibersehen, daf} eine
EG, die den Arbeitnehmern nichis

- bringen wiirde, sehr schnell in Legiti-

mationsprobleme geraten miifite.!*
Vielmehr wird auch ignoriert, daf3 der
EuGH im Namen des Wetthewerbs-
prinzips Entscheidungen getroffen hat,
die aus Arbeitnehmersicht wenig be-
friedigend sind. So wurde etwa das
Arbeitsvermittiungsmonopol der Bun-
desanstalt fiir Arbeit fir gemein-
schaftsrechtswidrig erklirt, soweit es
sich auch auf Fiihrungskrifte er-
streckt.35 Gravierender ist, dafd der
EuGH trotz des Bekenntnisses von
Art. 117 Abs. 1 EWG-Vertrag zur

 Rechisangleichung ,auf dem Wege des
Fortschritts dem Gemeinschaftsrecht

kein Verbot des sozialen Riickschritis
entnehmen zu konnen glaubt; die deut-
sche Regelung, wonach auf Schiffen im

- sog. 2. Schiffsregister Seeleute zu Dritt-

welthedingungen beschiftigt werden
kinnen'®, sei vom Gemeinschafts-
recht her nicht zu beanstanden.'”” Aus
der Sicht mancher Kritiker mag iiber-
dies eine Rolle spielen, daf der eigene
Binfluf beim EuGH in Luxemburg
gegen Null geht — die hM in der Bun-
desrepublik ist aus dortiger Perspek-
tive nicht mehr als die Meinungsiufe-
rung einzelner Individuen, denen kein
grofieres Gewicht als franzosischen
Bauern oder englischen Bergarbeitern
zukommt.

VII. Arbeitsvolkerrecht

Anders als die arbeitsrechtlichen EG-
Vorschriften, die von der Rechtspre-
chung nach einigem Zogern ,,ernsige-
nommen* und einigermafSen. korrekt
angewandt werden'#®, werden volker-
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rechiliche Abkommen mit arbeits-
rechtlichem Inhalt weithin ignoriert.
Dies wird weder ihrer grofSen Zahl
noch ihrer inhaltlichen Bedeutung ge-
recht: Ein betrichtlicher Teil aller im
Arbeitsrecht auftauchenden Fragen
wie 7.B. Koalitions- und Streikrecht,
Lohngleichheit von Mann und Frau,
Urlaubsrecht usw. hat mittlerweile
auch in volkerrechtliche Bestimmun-
gen Eingang gefunden.'®

Den relativhichsten Bekanntheitsgrad

besitzt die vom Europarat ausgearbei-
tete Europiische Menschenrechtskon-
vention'®, diein Art. 11 u.4. das Recht
mr Bildung von Gewerkschaften ga-
rantiert. Von Bedeutung ist auch die

125 ABIEG vom 29. 6. 1989, Nr. L 183/1

126 Art. 14 Abs. 3,9 Abs. 1 und 12 der Richtlinie
127 ABIEG vom 21, 6. 1990, Nr. L 156/14

128 ABIEG vom 21, 6, 1990, Nr. T 156/9

129 Uberblickiiber die EG-Regeln im Arbeitsschutz bei
Wlotzke NZA 1990, 419 ff.; Kohte, FS Gnade, Kiiln 1992,
8. 6751 :

130 ABIEG vom 5. 3. 1977, Nr. L 61/26
131 Dazu Diubler, Tarifvertragsrecht, Rn, 565 ff,

132 Interview mit Minister Bliim in: Der Spiegel Heft
49/1992, 8. 102

133 Schiefer DB 1993, 381,

134 Daz Diubler, Sozialstaat EGY Die andere Dimen-
sion des Binnenmarkles, Giitersloh 1980, S, 70 .

135 EuGH NZA 1991, 447
136 Dazu ArbG Bremen AiB 1991, 282

137 Informationsdienst Europdisches Arbeits- und So-
zialvecht (EuroAS) Heft 4/1993, S. 7. Dazu den Kom-
mentar in EuroAS Heft 5/1993, 8. 12(f.

138 Eingehend dazu Diubler, FS 100 Jahre Arbeitsge-
richisverband (erscheint Ende 1993), auch zum fol-
genden

139 Dokumentation der geltenden Volkerrechtsnor-
men bei Diubler-Kittner-Lorcher, a. a. 0.

+ 140 BGBL 1952 11, 5. 686
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Buropiische Sozialcharta'?!, die einen
umfassenden Katalog sozialer Grund-
rechte vom Recht auf Arbeit bis zum
Streikrecht enthilt, Schon vor tiber 15

Jahren wurde in der Literatur mit

Recht auf die Bedeutung der UN-Men-
schenrechtsdeklaration von 1948 und
den UN-Pakt tiber wirtschaftliche, so-
ziale und Kulturelle Rechte hingewie-
sen'® der v.a. das wirtschaftliche
Selbstbestimmungsrecht der Volker

garantiert. Binen zhnlich umfassenden

Regelungshereich besitzen die Abkom-
men und Empfehlungen der Interna-
tionalen Arbeitsorganisation (ILO)'2,
die in jiingster Zeit inshesondere im
Zusammenhang mit der Einschrin-
kung des Streikrechts durch § 116
AFG'* und bei den sog. Berufsverbo-
ten im Gffentlichen Dienst'> Bedeu-
tung erlangt haben.

Das BAG hat bislang diese Abkommen
(fast) nur insoweit herangezogen, als
sie das im jeweiligen Fall schon auf-
grund des deutschen Rechts gefun-
dene Ergebnis abstiitzten.'* Die Tatsa-
che, dafl die Abkommen etwa im
Bereich des Arbeitskampfrechts'¥’, der
Gewerkschaftsrechte im Betrieb' und
des Urlaubsrechts'® erheblich iiber
deutsches Recht hinausgehen, blieh
unbeachtet. Dies Lifdt sich auch nicht
etwa damit rechtfertigen, daf diese Ab-
kommen nur den Staat Bundesrepu-
blik nach auflen hin binden, jedoch
kein innerstaatlich  verbindliches
Recht darstellen wiirden.'”® Wie das
BVerfG ausdriicklich entschieden hat,
sind auch solche Abkommen, die nur
»nach aufden* wirken, fiir die Rechts-
anwendung von Bedeutung: Der Rich-
ter hat eine volkerrechtskonforme
Auslegung zu praktizieren, mufd also
einer Rechtsnorm den Inhalt geben,
der die Bundesrepublik nicht in
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volkerrechtliche Schwierigkeiten
bringt."* Uberall dort, wo Richterrecht
existiert (und wo existiert es nicht?),
miissen daher die vélkerrechtlichen
Normen beachtet werden. Nur eindeu-
tige gesetzliche Regelungen, die dem
Richter keinerlei Spielraum lassen,
gehen vor. Diese Grundsitze durchzu-
sezen, wird eine wichtige Zukunfts-
aufgabe nicht zuletzt des gewerk-
schaftlichen Rechtsschutzes sein.

VIII. Die Rechtsquellen —

ein Dschungel?

Wer als Nichtjurist den vorliegenden
Beitrag bis zu diesem Punkt iiberflogen
oder gar gelesen hat, wird vermutlich
ein wenig resignieren: Wer kann wis-
sen, wann welche Rechisquelle was
sagt? Wo gibt es den Computer, der uns
z.B. alle Aussagen zum Kiindigungs-
schutz zusammenstellt? Letztere gibt es
— an allerdings versteckter Stelle —
in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts', natiirlich im
KSchG, in Tarifvertrigen, manchmal
auch in Betriehsvereinbarungen; dazu
kommen (schitzungsweise) ein paar
100 BAG-Entscheidungen. Zu vielen
weiteren Fragen gibt es eine hM. Im
EG-Recht findet man lediglich ein Kiin-
digungsverbot bei Betriebsiibergingen
und Fusionen, und das einschligige
1.0-Ubereinkommen wurde von der

Bundesrepublik nicht ratifiziert.'>*

Dies alles im Kopf zusammenfiigen zu
wollen, wiire ein reichlich vermes-
senes Unterfangen. Hat man ein kon-
kretes Problem, benutzt man sinn-
vollerweise die Kommentare und
Lehrbiicher als Einstieg. Dort sind —
gegliedert nach Problembereichen —
die verschiedenen Ebenen jeweils in-
tegriert. Lediglich Tarifvertrige und
Betriebsvereinbarungen sind ihrer
Vielfalt wegen in der Regel nicht auf-
gefiihrt; insoweit mufl man sich mit
eigener Lektiire behelfen. Die Wege

durch den Dschungel sind also duich-
aus gangbar — ihn selbst und seine in-
nere Struktur zu beschreiben, war Sinn
des vorliegenden Beitrags.
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