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Aufsatze und Berichte

Individuum und Kollektivim Arbeitsrecht

Von Professor Dr. Wolfgang D&ubler, Bremen

Der Beitrag setzt sich mit Problemen der Stellung des
einzelnen Arbeitnehmers im arbeitsrechtlichen Sy-
stem auseinander. Er untersucht die wechselseitigen
Beziehungen zwischen Arbeitnehmern und Koalitio-
nen und richtet sein Augenmerk auf Konfliktfalle und
Interessengegensétze zwischen Individuum und Kol-
lekiiv.

1. Einleitung

1. Die Aufwertung des Individuums

Uber Individuum und Kollektiv im Arbeitsrecht zu re-
den, ist derzeit nicht unbedingt eine Selbstverstindlich-
keit. Der Zeitgeist verlangt viel eher danach, den Einzel-
nen in den Mittelpunkt zu stellen und zu fragen, wie er
sich gegen die zahlreichen Michte einer schwer durch-
schaubaren Umwelt behaupten kann. Eine solche Sicht
der Dinge ist nicht allein Modetrends geschuldet. Soziolo-
gen bestitigen die Alltagserfahrung, daB wir in einer Zeit
der ,Enttraditionalisierung®, der Freisetzung des Einzel-
nen aus iiberkommenen Ordnungen leben'. Ein gewichti-
ges Indiz ist der Funktionsverlust der (Klein-)Familie, die
in steigendem Umfang durch Partnerschaften oder be-
wuBtes Alleinleben abgeldst wird. Das Verschwinden tra-
dierter Wohnformen ist ein weiterer Anhaltspunkt — die
reine Arbeitersiedlung® gehort der Vergangenheit an.
_Die Arbeiterkultur® ist jedenfalls in der Bundesrepublik
nur noch in letzten Spuren auffindbar. Auch die groBen
politischen Parteien reprisentieren nicht mehr notwendig
ein aus der Interessenlage abhingig Beschiftigter abgelei-
tetes Wertsystem; als Volksparteien wollen sie gleicher-
maBen fiir Selbstindige wie fiir Arbeitnchmer, fiir Katho-
liken wie fiir Protestanten wihlbar sein. Selbst die Situa-
tion am Arbeitsplatz 1iBt sich immer weniger in ein Sche-
ma pressen — FlieBband- und taktgebundene Arbeit haben
ihre beherrschende Rolle eingebiiBt, was sich nicht zuletzt
an der wachsenden Zahl der Angestellten zeigt®. Ist in der
automatisierten Fabrik der Zukunft nicht der selbstindig

denkende, viclfiltig einsetzbare Mitarbeiter gefragt, der
auf seine cigene Sachkunde vertraut’? Tragen nicht schon
heute die zahlreichen Gleitzeitmodelle den individuellen
Priferenzen der Beschiftigten Rechnung? Die Entwick-
lung geht in Richtung Flexibilisierung — wie eng oder
weit, arbeitgeber- oder arbeitnchmerorientiert man diesen
Begriff auch ausdeuten mag®.

2. Das verdrdngte Kollektiv

Es iiberrascht nicht, daB unter solchen Bedingungen
,das Kollektiv* zu einer eher abschreckenden GroBe wird.
Steht hier nicht schematische Reglementicrung zu be-
fiirchten, muB man nicht damit rechnen, daB die eigenen
Interessen auf der Strecke bleiben, weil sich ,,irgendwelche
Mehrheiten® durchsetzen? MiBtrauen dieser Art wird ins-
besondere den Gewerkschaften gegeniiber laut — fiir den
einen sind sie Instanzen, die riicksichtslos Gruppeninteres-
sen vertreten, fiir den anderen eine Art Dinosaurier, der in
seiner Schwerfilligkeit die eigentlichen Alltagsprobleme
(etwa der Gruppenarbeit von Ingenieuren) nicht aufgrei-
fen oder gar eine Losung anbieten kann,

Angesichts eines solchen , Vorverstindnisses” fillt es
leichter, traditionelle Funktionen der Gewerkschaften wie

1) Dazu zusammenfassend U. Beck, Risikogescllschaft. Aufdem Weg in
eine andere Moderne, 1986, §. 115ff.

2) Im Jahre 1986 waren 45% aller Arbeitnehmer als Angestellte, 45,5%
als Arbeiter und knapp 10% als Beamte titig (Angaben nach Imiela-Krie-
ger-Lohrlein, Perspektiven gewerkschaftlicher Angestelltenpolitik, in: Kite-
ner (Hrsg.), Gewerkschaftsjahrbuch 1987, 1987, 8. 50). In den 30er Jahren
dieses Jahrhunderts lag das Verhiltnis Arbeiter — Angestellte noch bei 4 zu
1, 1882 bei 21 zu 1 (Angaben nach Falkenberg, Das Arbeitsrecht der Ge-
genwart, Bd. 7 [1970], S. 67).

3) Dazu insb. Kern-Schumann, Das Ende der Arbeitsteilung?, 1984,

4) Zur Diskussion in der Bundesrepublik s. etwa Oppolzer-Wegener-
Zachert (Hrsg.), Flexibilisierung — Deregulierung. Arbeitspolitik in der
Wende, 1986; Wolter, Fiir ein besseres Arbeitsrecht, 1986, 3. 30 F; Bun-
desvereinigung der deutschen Arbeitgeberverbinde (Hrsg.), Beschifti-
gungsoffensive der Arbeitgeber, 27. und 28. 10. 1986 in Berlin, Doku-
mentation eines Kongresses, 1986. Zu Frankreich s. Centre de Recherche
de Droit Social, Université de Lyon 1II, Flexibilicé du droit du travail:
Ohbjectif ou réalité, 1986.
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die Sicherung angemessener Léhne und Arbeitsbedingun-
gen in Zweifel zu zichen. Hat nicht das kollektive Arbeits-
recht mit dem Wegfall der tiberkommenen Klassenstruk-
tur seine Legitimation verloren®? Wire nicht die Riickkehr
zum freien Spiel der Krifte auch auf dem Arbeitsmarkt das
beste Mittel, um der Arbeitslosigkeit Herr zu werden? Die
neoklassische Theorie verlangt deshalb den Abbau des
kollektiven Arbeitsrechts, das — einer Kartellermichtigung
nicht unihnlich — angeblich das Spiel von Angebot und
Nachfrage verfilscht®. Der rechtliche Weg, um dieses Ziel
zu erreichen, ist unterschiedlich: Verlangt wird etwa, die
zwingende Wirkung von Tarifvertrigen abzuschaffen, ei-
ne vertragliche Abweichung auch zu Lasten des einzelnen
Arbeitnehmers zuzulassen’. Auf derselben Linie liegt die
Uberlegung, aus dem Arbeitnehmer einen , Arbeitsteilha-
ber® oder cinen Gesellschafter zu machen® und so das ge-
samte Arbeitsrecht — ,diesen tiglich die Gestalt wechseln-
den Virus, der den Labors der Gen-Techniker und B-Waf-
fen-Spezialisten entfleucht zu sein scheint“® — auf einen
Schlag loszuwerden. In Grofibritannien wird die vollstin-
dige Riickkehr zum common law gefordert; sic riume mit
der falschen Fiktion auf, dafi Arbeitsverhiltnisse nicht aus-
gehandelt wiirden, dal Nicht-Arbeit (beim Streik) das Ar-
beitsverhiltnis nur suspendiere, daB Arbeitsniederlegun-
gen keine unerlaubten Handlungen seien'®, Auch in
Frankreich lassen sich entsprechende Stimmen finden —
mit dem einen Unterschied, daB sogar ,,stérende® Bestim-
mungen des code civil in die Forderung nach Deregulie-
rung, nach Beseitigung ,starrer” rechtlicher Regelungen
einbezogen werden'!, Die Empfehlung des deutschen
Sachverstindigenrats, befristete Arbeitsverhiltnisse ohne
das Erfordernis des , sachlichen Grundes® zuzulassen'? und
die ,,Sozialplanlasten® zu reduzieren®, nimmt sich im Ver-
gleich dazu geradezu bescheiden aus. Ist das kollektive
Arbeitsrecht ein Todeskandidat, dessen Krankheit in
Grobbritannien, Frankreich und Spanien nur besonders
weit fortgeschritten ist? Griinde genug, um sich des Ver-
hiltnisses zwischen Individuum und Kollektiv im Arbeits-
recht erncut anzunchmen — auch wenn der Weimarer
»Kollektivismus®, die groBe Errungenschaft der ersten
deutschen Republik, derzeit mehr die italienische als die
deutsche Rechtswissenschaft beschiftigt!*.
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II. Die unvollstandigen Fragestellungen

Das Verhiltnis von Individuum und Kollektiv wird im
Arbeitsrecht Giblicherweise in drei Zusammenhingen dis-
kutiert.

- Die erste Frage betrifft die Situation des Einzelnen vor dem
potentiellen Beitritt zu einer Koalition. Nach Uberwindung der
frithliberalen Koalitionsverbote' konzentriert sich die Aufmerk-
samkeit darauf, wic die Freiwilligkeit, sich fiir oder gegen die
Gewerkschaft zu entscheiden, geschiitzt werden kann — die nega-
tive Koalitionsfreiheit, das ,Fernbleiberecht” erfihrt hierbei be-
sondere Betonung.

— Die zweite Frage betrifft den Kern des , Kollektivismus®, die
Regelung von Lohnen und Arbeitsbedingungen mit Hilfe des
Kollektivvertrags. Wie ist diese Art ,privater Rechtsetzung™ in
das iiberkommene Rechtssystem zu integrieren? Welchen Regeln
unterliegt das gemeinsame Handeln, das unerldBliche Vorausset-
zung fiir derartige Festschreibungen ist? Streikrecht und (in der
Bundesrepublik) Mitbestimmungsbefugnisse sind hier die ent-
scheidenden Stichworte.

— Die dritte Frage stellt sich erst auf der Grundlage eines
durchgesetzten Kollektivismus, Kann durch Tarifvertrag oder
Betriebsvercinbarung (um die deutsche Terminologie zu wihlen)
in Individualrechte eingegriffen werden? Kénnen z. B, der Mei-
nungsfreiheit Schranken gezogen oder arbeitsvertragliche An-
spriiche auf Sozialleistungen gekiirzt werden? Eine positive Ant-
wort zu geben bedeutet, die ,kollektiven Michte® in ihrer Ver-
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handlungsposition zu starken, ihnen einen ,umfassenden Interes-
scnausglcich" zu ermdéglichen, wie er fiir neokorporatistische Sy-
steme charakteristisch ist.

Alle drei Problemkreise reservieren den Begriff des
sKollektiven® auf von den Arbeitnehmern geschaffene
Organisationen und die von ihnen ausgehenden Aktions-
formen. Der Arbeitsprozef} selbst, die vielfiltige Arbeits-
teiligkeit innerhalb eines Betriebes, aber auch weit dariiber
hinaus bis hin zu den multinationalen Konzernen'® kommt
dabei nicht in den Blick: Dal} die Arbeit im Regelfall nicht
mehr der des Handwerkers entspriche, ist ebenso bekannt
wie fiir die arbeitsrechtliche Diskussion folgenlos. Man
weigert sich beharrlich, diese Art ,kollektiver Zwinge"
zur Kenntnis zu nehmen - eine Begriffsverengung, die das
Wort ,Kollektiv® auf egalitire, um nicht zu sagen: gleich-
macherische Zusammenschliisse von Personen be-
schrinkt, nach Funktionen differenzierte Arbeitszusam-
menhinge aber nicht einbezieht. Die Folgen sind absehbar:
Selbst extreme Formen der Arbeitsteilung, die dem Ein-
zelnen nur noch eine Art Zahnridchenexistenz belassen,
werden als selbstverstindlich vorausgesetzt und sind so
gegeniiber jeder Art von Kritik immun. Die Gewerkschaft
steht demgegeniiber im grellen Licht einer kritischen Of-
fentlichkeit; sie erscheint als systemfremde Ausnahme, als
MiBtrauen verdienende GroBmacht, deren Fliigel im Na-
men der Freiheit zu stutzen sind. Ihre Legitimation bezicht
sie nur noch aus der Unterlegenheit des Arbeitnehmers bei
der Einstellung; die Tauschbedingungen sollen — soweit
nétig — auf ¢in angemessenes Niveau angehoben werden.

5) So ausdriicklich Reuter, in: Festschr. f. Hilger und Stumpf, 1983,
5. 877, 579.

6) Im Arbeitsrecht der Bundesrepublik insb. reprisentiert durch den
sog. Kronberger Kreis, einem privaten Zusammenschlufl von neolibera-
len Okonomen und Juristen. Wichtig der von diesem herausgegebene
Band: Mehr Markt im Arbeitsrecht, 1986

7) So etwa Adomeit, Das Arbeitsrecht und unsere wirtschaftliche Zu-
kunft, 1985, 5. 13ff., 19ff.; Méschel, ZRP 1988, 46f.

8) So etwa Adomeit, Arbeitgeber 1985, 76ff. Entsprechende Fragen stel-
len auch Beuthien, Das Arbeitsverhiltnis im Wandel, in: ders, (Hrsg.),
Arbeitnehmer oder Arbeitsteilhaber? Die Zukunft des Arbeitsrechts in der
Wirtschaftsordnung, 1987, §. 28. Im Zusam menhang mit der Mitbestim-
mungsdiskussion wurden dhnliche Positionen bereits Anfang der 70er
Jahre fiir den Fall einer paritiitischen Besetzung der Aufsichtsrite vertreten
— Uberblick und Kritik bei Udo Mayer, Parititische Mitbestimmung und
Arbeitsverhiltnis, 1976, S. 43 F.

9) So in bewuBt polemischer Uberspitzung Ehmann, Personalfiihrung
1988, 1.

10) Mather, in: Industrial Relations research unit, University of War-
wick, The Future of Labour Law: Two Views, Warwick Paper in indu-
strial Relations, Nr. 14, 1987, p. 8.

11) Hinweis bei Jeammaud-Le Friant, Flexibilisierungsstrategien und
Arbeitsrecht in Frankreich in: Oppolzer u.a. (0. Fubn. 4), S. 131.

12) Jahresgutachten 1987/88 des Sachverstindigenrats zur Begutach-
tung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, BT-Dr 11/1317, S. 190.

13) Jahresgutachten 1987/88 (o. FuBn. 12), S. 192fF.

14) Grundlegend Sinzheimer, Der korporative Arbeitsnormenvertrag,
1907/1908; ders., Arbeitsrecht und Rechissoziologie, gesammelte Aufsitze
und Reden, 2 Binde, 1976. Zur Rezeption in Italien s. insb. Arrigo e
Vardaro (a cura di), E. Fraenkel, O. Kahsn-Freund, K. Korsch, F. Newmann,
H. Sinzheimer. Laboratorio Weimar. Conflitd ¢ diritto del lavoro nella
Germania prenazista, 1981; Fraemkel, Democrazia collettiva, Giornale di
Diritto del Lavoro e di Relazioni industriali (= DLRI) no. 8 (1980), p.
601ff.; Renner, La costituzione del lavoro della rivoluzione, DLRI n. 32
(1986), p. 7431f,; Lotmar, I contratti di tariffa tra datori e prestatori di
lavoro, DLRI n. 22 (1984), p. 313f.; Sinzheimer, La democratizzazione
del rapporto di lavoro, DLRI 1. 2 (1979), p. 217ff.: Vardare, Crisi istitu-
zionale ¢ teoria della Stato in Germania dopo la Prima Guerra mondiale,
Annali dell'Istituto storico italo-germanico, Quaderno 24, Bologna 1987.
S. weiter Balandi e Sciarra (a cura di), Il pluralismo e il diritto del lavoro.
Studi su Otto Kahn-Freund, Introduzione di Gino Giugni, 1982.

15) Dazu auf rechtsvergleichender Grundlage Jacobs, in: Hepple (ed.),
The Making of Labour Law in Europe. A Comparative Study of Nine
Countries up to 1945, 1986, p. 193-241.

16) Vgl. Klebe-Roth (Hrsg.), Informationen ohne Grenzen, Computer-
netze und internationale Arbeitsteilung, 1987.
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Konsequenterweise wird sie mehr oder weniger tiberfliis-
sig, wenn — aus welchen Griinden auch immer — der Ar-
beitsmarkt keiner Korrektur mehr bedarf.

Versteht man Arbeitnehmerorganisationen statt dessen
als ,,Gegenmacht®, als Instanz, die die Interessen der Be-
schiiftigten auch in bezug auf die Bedingungen vertritt,
unter denen die Arbeitskraft verausgabt wird, so dndert
sich die Perspektive: Die Koalitionsfreiheit zu schiitzen,
bedeutet dann nicht mehr, potentielle Machtvorspriinge
zu schaffen, sondern dem Einzelnen die Mdéglichkeit zu
geben, gemeinsam mit anderen iiber seine ,,Einbindung"
in den Arbeits- und Produktionsproze mitzuentscheiden.
Das ,Kollektiv® stellt die auf individueller Ebene ver-
lorengegangene Privatautonomie wieder her'” — wobei
dies gleichermaBen fiir die Gewerkschaften wie fiir davon
getrennte Betriebsrite gilt. Der Abschlufl von Kollektiv-
vertrigen erscheint nicht mehr als Reglementierung von
oben sondern als ein Stiick Mitbestimmung; nur bei der
Verfligung {iber Individualrechte sind Zweifel angebracht,
ob dem Einzelnen nicht ein fragwiirdiges Opfer abver-
langt wird.

Im folgenden sollen die drei Problemkomplexe von der hier
skizzierten Position aus abgehandelt werden; dabei wird insbe-
sondere zu fragen sein, inwieweit die in den letzten Jahren sich
verstirkende ,Reindividualisierung® unserer Rechtskultur (be-
rechtigte oder unberechtigte) Auswirkungen auf die Lésung von
Einzelfragen besitzt. Was bedeutet es, wenn ,neue Selbstindige”,
aber auch Teilzeitkrifte, befristet Beschiftigte und Leiharbeit-
nehmer im Arbeitsleben weithin auf sich allein gestellt sind?

II1. Das Recht zum Beitritt und das Recht, sich zu
verweigern

1. Die gespaltene Koalitionsfreiheit

Die Bildung von Gewerkschaften ist in allen west- und
stideuropiischen Lindern heute erlaubt; meist findet sic
auch ausdriickliche verfassungsrechtliche Absicherung.
Die frihliberalen Koalitionsverbote, wie sie sich etwa an
der Loi Le Chapelier sowie an der englischen conspiracy-
Doktrin festmachen, sind ebenso {iberwunden wie der Ge-
danke faschistischer Zwangssyndikate. Die Koalitionsfrei-
heit wird nirgends und von niemandem mehr in Frage
gestellt.

Zwischen einem Prinzip und seiner Realisierung kénnen
freilich Welten liegen. Dabei ist weniger an jene nicht
{ibermiflig zahlrcichen Fille zu denken, in denen offen
gegen geltendes Recht verstoBen, etwa die Einstellung
vom Austritt aus der Gewerkschaft abhiingig gemacht
wird'®. Viel wichtiger sind rechtliche Regelungen und fak-
tische Entwicklungen, die die tatsdchliche Inanspruchnah-
me der Koalitionsfretheit erschweren, die dem Beitritts-
willigen Hindernisse bereiten und dem ,,Eigenstindigen®,
dem ,.Einzelkimpfer” (um positive Begriffe zu gebrau-
chen) Vorteile gewihren. Vier Punkte bediirfen im Hin-
blick auf das deutsche Recht der Hervorhebung.

a) Das Recht, sich keiner Gewerkschaft anzuschlieBen,
die sogenannte negative Koalitionsfreiheit, ist nach der
Rechtsprechung des BVerfG in gleicher Weise wie die
Koalitionsfreiheit als solche geschiitzt'?, Niemand darf da-
her gezwungen werden, sich einer Organisation anzu-
schlieBen. Von ,Zwang* ist dabei sehr frith die Rede;
nicht nur eine rechtliche Verpflichtung wie etwa beim
englischen union shop® sondern schon die Androhung
von Nachteilen durch ein Betriebsratsmitglied reicht
aus?. Auch darf die gewerkschaftliche Werbung und In-
formation keine ,,unsachlichen Angriffe” auf Nichtorgani-
sierte enthalten??; selbst Aussagen, die unter der Schwelle
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der Beleidigung bleiben, sind so jedenfalls im Betrieb un-
tersagt und koénnen vom Arbeitgeber verhindert werden.
DalB ein ,closed shop® unter diesen Umstinden nicht er-
laubt sein kann, bedarf keiner niheren Begriindung™.
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b) Der Schutz des Organisationsunwilligen setzt sich im
Tarifvertragsrecht fort. Die Tarifparteien diirfen Leistun-
gen nicht auf Organisierte beschrinken und ,, AuBenseiter”
davon ausschliefen. Eine solche Differenzierungsklausel
wird als unzulissiger Eingriff in die negative Koalitions-

freiheit gewertet. Dies gilt beispielsweise fiir ein zusitzli-

ches Urlaubsgeld, und zwar auch dann, wenn dessen Ho-
he hinter dem jihrlichen Gewerkschaftsbeitrag zuriick-
bleibt*, Dies fithrt zu der bemerkenswerten Konsequenz,
dafi die Austibung der positiven Koalitionsfreiheit zwar in
Form des Gewerkschaftsbeitrags mit einem wirtschaftli-
chen Opfer erkauft werden muf (in der Regel 1% des
Monatseinkommens), dall die Ausiibung der negativen
Koalitionsfreiheit jedoch nicht durch ein entgehendes Ur-
laubsgeld ,belastet” werden darf”. In neuester Zeit wurde
diese Rechtsprechung im Zusammenhang mit Vorruhe-
standsvertrigen bekriftigt. Tarifvertrige hatten vorgese-
hen, dal} der Arbeitgeber pro Jahr mit héchstens 2% der
Belegschaft entsprechende Vertrige abschlieBen mubBte
und hatten dabei allein die Gewerkschaftsmitglieder einbe-
zogen. Die Rechtsprechung lehnte diesen ,,Sondervorteil®
als VerstoB gegen die negative Koalitionsfreiheit ab®;
auch Nichtorganisierte diirften nicht erst bei freiwilliger
Uberschreitung der Quote durch den Arbeitgeber eine
Chance haben. Dies mag im Ergebnis eher befriedigen als
das Urteil zur Differenzierungsklausel. Gleichwohl bleibt
ein Unbehagen, wenn man bedenkt, dall Tarifvertrige
nach § 31 TVG von vornherein nur Gewerkschaftsmit-
glieder berechtigen: Der aus eigenem Antrieb handelnde
Arbeitgeber hat es so unstreitig in der Hand, den AuBen-
seitern tarifliche Rechte vorzuenthalten, sie etwa unter Ta-
rif zu entlohnen oder vom Vorruhestand auszuschliefen,
wihrend den Tarifparteien als solchen eine entsprechende
Gestaltung nicht erlaubt ist.

¢) Innerhalb der Gewerkschaft werden die zentrifugalen
Krifte gestirkt. Nach der Rechtsprechung des BGH ist es
ciner Minderheit erlaubt, eine eigene Liste zu den Be-
triebsratswahlen einzureichen, die mit der offiziellen, nach
innergewerkschaftlichen Regeln aufgestellten konkurriert.
Ein AusschluB aus der Gewerkschaft ist nicht allein des-
halb, sondern nur dann méglich, wenn dariiber hinaus die
Politik der Organisation angegriffen wird®’. Eine Sat-

17) So in der deutschen Diskussion insb. Gast, Das Arbeitsrecht als
Vertragsrecht, 1984; ders., BB 1986, 1515; Richardi, ZfA 1974, 10.

18) S. aber einen entsprechenden in BAG, NZA 1988, 64 = Betr 1987,
2313, entschiedenen Fall. Weitere Beispiele bei Zachert, Betriebliche Mit-
bestimmung. Eine problemorientierte Einfiihrung, 1979, S. 59£.

19) BVerfGE 50, 290 (367). )

20) Zu seinem Inhalt und seiner prinzipiellen Unwvereinbarkeit mit
Art. 11 MRK s. EGMR, EuGRZ 1981, 559 = NJW 1982, 2717.

21) Nachweise bei Daubler, Gewerkschaftsrechte im Betrieb, 5. Aufl,,
(1987), Rdnrn. 461 fF

22) BAG, AP Art. 9 GG Nr. 10. Fiir ¢in Verbot unsachlicher Angriffe
auch BAG, Betr 1978, 894,

23) Fiir Nllegalitit deshalb Hueck-Nipperdey, Lehrb. d. ArbR, 7. Aufl.,
Bd. IlI/1, 1967, S.163; Nikisch, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. 2,
2. Aufl., (1959) S.37; Hanau-Ademeir, 8. Aufl,, 1986, C l4e; Sollner,
Grundrif des ArbR, 9. Aufl., 1987, S. 62; Diubler, ArbR I, 8. Aufl., 1986,
S 186f

24) BAG (GS}, AP Art. 9 GG Nr. 13, bestdtigt durch BAG, Betr 1978,
1647.

25) Dazu Diubler, in: Déubler-Mayer-Maly, Negative Koalitionsfreiheit?
1971, S.38ff.; Hagemeier-Kempen-Zachert-Zilius, TVG 1984, §3 Rdnr.
O8ff.

26) BAG, NZA 1987, 233 (357) = Betr 1987, 487 (492). Dazu Zachert
NZA 1988, 185 (189).

27) BGHZ 71, 126.
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zungsbestimmung, die die Einreichung einer einheitlichen
Liste vorschreibt, ist daher von vornherein eine Vorschrift
minderer Qualitit— man kann sie iibertreten, ohne rechtli-
che Sanktionen beflirchten zu miissen®, Anders wird al-
lerdings bei Streikbruch entschieden, doch priifen die Ge-
richte in diesem Fall nach, ob der Streikbeschluf satzungs-
gemiB zustandegekommen war®. Dariiber hinaus werden
keine Anforderungen an die innergewerkschaftliche
Struktur gestellt; daB sie demokratischen Prinzipien ent-
sprechen muB, wird zwar in der Literatur anerkannt™, ist
jedoch von der Rechtsprechung bislang nicht aufgegriffen
worden®. Der Minderheitenschutz besitzt von daher se-
lektiven Charakter: Er greift nur dann ein, wenn es um das
wichtige Feld der Betriebsratswahlen geht und eine Min-
destverankerung im Betrieb vorhanden ist.
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d) Am meisten Gewicht kommt allerdings der Tatsache
zu, daB die tatsichlichen Voraussetzungen fiir einen Ge-
werkschaftsbeitritt als ,,vorjuristisch® ausgeblendet blei-
ben. Es stellt kein ,Rechtsproblem® dar, wenn die Ar-
beitssituation den Einzelnen von seinen Kollegen isoliert
oder wenn Arbeiten an Kleinunternehmer und in Heimar-
beit vergeben werden. Erst recht spielt es keine Rolle,
wenn sich befristet Beschiftigte in zusitzlicher Abhingig-
keit vom Arbeitgeber befinden und deshalb keinen Ge-
werkschaftsbeitritt ins Auge fassen, oder wenn Teilzeit-
krifte mit flexibler Arbeitszeit nur wenig Kontakte zu den
librigen Belegschaftsmitgliedern entwickeln und so
gleichfalls abseits stechen™. Die Gleichgiiltigheit gegeniiber
derartigen Phinomenen ist umso erstaunlicher, als die Ef-
fektivitit von Grundrechten zu einem wesentlichen Inter-
pretationsprinzip in der Rechtsprechung des BVerfG ge-
worden ist**: Durch organisatorische und verfahrensmiBi-
ge Vorkehrungen sei sicherzustellen, daB Grundrechte
auch in der Realitit ,greifen”, daB sie tatsichlich wahrge-
nommen werden kénnen®. Dies gilt etwa flir die'Rechts-
schutzgarantie des Art. 191V GG*, die nur gewahrt ist,
wenn beispielsweise die Moglichkeit zum Erlal} einstwei-
liger Verfligungen besteht® und wenn der Biirger nicht
mit einem unzumutbaren Kostenrisiko belastet wird®.

Auch bei zahlreichen anderen Grundrechten — vom
Recht auf Leben®® iiber das Eigentum® bis zum Asyl-
recht* — wird entsprechend verfahren und der Verfas-
sungstext durch ein ,Umsetzungsinstrumentarium® er-
ginzt. Nur die positive Koalitionsfreiheit nach Art. 911l
GG stellt sich insoweit wie ein weiller Fleck dar — was
nicht besagen soll, daB jede neue faktische Erschwerung
des Gewerkschaftsbeitritts bereits verfassungsrechtlich be-
denklich wire und rechtliche Kompensationen etwa in
Form eines geringeren Schutzes der negativen Koalitions-
freiheit auslosen miifte. Zu kritisieren ist lediglich, daB
diese Dimension bisher so gut wie gar nicht angesprochen
wurde.

Was folgt aus diesen Strukturen fiir die Gegenwart? Ein weite-
rer ,Individualisierungsschub® ist — abgesehen von einer Konkre-
tisierung des Demokratieprinzips in Organisationen — schwer
vorstellbar, sieht sich doch das koalitionsunwillige Individuum
einem umfassenden Schutz ausgesetzt. Noch einen Schritt wei-
terzugehen und beispielsweise der Gewerkschaft das Recht abzu-
sprechen, riickstindige Beitrige der Mitglieder einzuklagen®!,
wirde das Grundprinzip der Koalitionsfreiheit selbst in Frage
stellen. Die Situation ist insoweit anders als in GroBbritannien;
der dortige closed shop pafBit in der Tat nur wenig in die von
manchen begriifite ,nene Zeit"“*,

2. Die groffe Ausnahme: Betriebliche Interessenvertretung

Betrachtungen {iber positive und negative Koalitions-
fretheit pﬂcgen meist an dieser Stelle abzubrechen. Uber-
sehen wird dabei, daf in unserer Arbeitsverfassung sehr
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wohl ein Stiick Zwangsreprisentation existiert — zwar
nicht generell und auf allen Ebenen der Interessenvertre-
tung, aber doch in der wichtigen Sphire des Betriebs. Der
deutsche Betriebsrat vertritt automatisch die gesamte Be-
legschaft; die von ihm abgeschlossenen Betriebsvereinba-
rungen gestalten die Arbeitsverhiltnisse aller Arbeitneh-
mer des Betriebs. Der Einzelne mag sich davon distanzie-
ren, wie sehr er auch immer will, durch Wahlenthaltung,
Protestaktionen, Appelle an den Arbeitgeber — dies hilft
ihm alles nicht. Selbst eine Berufung auf die Gewissens-
freiheit bringt ihn nicht weiter. Die gewerkschaftspoliti-
sche Neutralitit des Betriebsrats nach § 75 [ BetrVG mag
diese Losung erleichtern, sollte jedoch nicht {iberschitzt
werden: In der Praxis sind rund 80% der Betriebsratsmit-
glieder gewerkschaftlich organisiert™, im BewuBtsein vie-
ler Arbeitnehmer ist der Betriebsrat eine Art betriebliche
Abteilung der Gewerkschaft. Fiir seine Wahl reicht die
Initiative relativ weniger Beschiftigter aus*; auch eine
yorganisationsunwillige Mehrheit mufl daher einen Re-
prisentanten hinnehmen, den sie vielleicht tberhaupt
nicht schitzt — Konsequenz eines Systems, das auf der
betrieblichen Ebene mit cinem Mal den ganzen Aulensei-
terschutz vergibBt.

Wenn ich recht sehe, ist dieser Zustand keine deutsche Beson-
derheit. Das franzésische Comité d’entreprise spricht fiir die gan-
ze Belegschaft®; dasselbe 1iBt sich fiir den italienischen consiglio
di fabbrica sagen*®. Auch Spanien macht hier keine Ausnahme.
Nach Art. 63 [ des Arbeitnehmerstatuts ist das comité de empresa
Vertretungsorgan der gesamten Belegschaft?. Art. 871 des Sta-
tuts gibt zusitzlich das Recht zum AbschluBl von Kollektivvertri-
gen mit Wirkung fiir alle Belegschaftsangehorigen. Das US-ame-
rikanische System ist unter diesem Blickwinkel von den konti-
nentalenropiischen Ordnungen weniger weit entfernt als dies ge-
meinhin angenommen wird: Die innerhalb der , bargaining unit®
die Mehrheit gewinnende Gewerkschaft hat dort das Recht, fiir

28) Insoweit ist die ,koalitionsfeindliche" Vorschrift des § 15211
GewQ a. F. immer noch nicht ganz Giberwunden, der jedem Mitglied ein
Recht zum sofortigen Austritt gewahrte und den Anspriichen zwischen
Organisation und einzelnem Mitglied (Beitrag!) die Einklagbarkeit ver-
sagte. RGZ 111, 199 erklirte 1925 den § 15211 GewO fiir nicht mehr
anwendbar, da er gegen die Koalitionsgarantie des Art. 152 WRV versto-
Be.

29y BGH, NJW 1978, 990.

30) Dazu insb. Popp, Offentliche Aufgaben der Gewerkschaften und
mnerverbandliche Willensbildung, 1975, S. 107ff.; Hagemeier-Kempen-Za-
chert-Zilius (0. Fufin. 25), § 2 Rdnr. 10.

31) BVefGE 4, 96 (106f.); 18, 18 (28), stindige Rechtsprechung zum
Koalitionsbegriff.

32) Die ,Gewerkschaftsferne” der atypischen Beschiftigten ist unbe-
stritten.

33) Uberblick bei Hesse, EuGRZ 1978, 434 1T,

34) Zu einem vergleichbaren Interpretationsansatz in [talien s. Ghezzi-
Romagnoli, 11 rapporto di lavoro, seconda edizione, 1987, Rdnr. 26.

35) BVerfGE 35, 263 (274); 40, 272 (275); stindige Rechtsprechung.

36) BVerfGE 37, 150 (153).

37) Uberblick bei Wassermann, in: AK-GG, 1984, Art. 191V Rdnm.
48-50.

38) BVerfGE 53, 30 (631t.); 49, 403.

39) BlVerfGE 37, 132.

40) BVerfGE 56, 216 (238fL.).

41) Dies wiire eine partielle Riickkehr zu § 15211 GewD a F. Dazu
oben Fulin, 28.

42) Dazu Wedderburn, The Worker and the Law, 3 edition, 1986, p.
30fF., 286f..

43) S. etwa die Ergebnisse der Betriebsratswahlen 1972 und (fast iden-
tisch) 1984 in: AuR 1973, 114 und AuR 1985, 92.

44) Nach § 1711 BetrVG kénnen 3 Arbeitnehmer oder eine im Betrieb
vertretene Gewerkschaft zu einer Betriebsversammlung einladen, die ei-
nen Wahlvorstand wihlt. Eine Mindestzahl von Arbeitnehmern fiir diese
Betriebsversammlung ist nicht vorgeschrieben.

45) Dazu und zu den délégués du personnel Camerlynck-Lyon:Caen-
Pélissier, Droit du travail, 13°¢d., 1986, p. 635 ss.

46) Dazu Giugni, Diritto Sindacale, 1984, p. 43{f.

47) Dazu auf rechtsvergleichender Grundlage Ojeda Avilés, Derecho
sindical, tercera edicion, 1986, p. 226fF.



Daubler, Individuum und Kollektiv im Arbeitsrecht

alle erfaBten Arbeitnehmer zu sprechen und Kollektivvertrige
abzuschlieBen®,

Wie kommt es zu diesem evidenten Wertungswider-
spruch? Der Hinweis auf eine Jahrzehnte alte Tradition
reicht fiir sich allein als Erklirung nicht aus. Man mulf}
vermuten, dall insbesondere ein Arbeitgeberinteresse an
erweiterter Reprisentativitit auf betrieblicher Ebene exi-
stiert. Dafiir spricht die Tatsache, daB eine Vielzahl von
Interessenvertretungen die Verhandlungsprozesse kompli-
zieren und Unruhe in den Betrieb bringen kénnte. Auch
das ,,Abseits-Stehen™ einer Reihe von Mitarbeitern konnte
vermeidbare Koordinationsprobleme bringen. Gleichzei-
tig ist durch den betrieblichen Charakter der Interessen-
vertretung sichergestellt, daf3 sich die ,,Gegenmacht® in
Grenzen hilt: Da die Mitglieder allesamt betriebsangehé-
rige Arbeitnehmer sind, bleibt trotz allen Kiindigungs-
schutzes eine gewisse Abhingigkeit vom Arbeitgeber be-
stchen®. Im deutschen Recht kommt die Bindung an das
Betriebswohl, die Verpflichtung auf eine vertrauensvolle
Zusammenarbeit mit dem Arbeitgeber und das Arbeits-
kampfverbot hinzu®. Wollte man ein ,universelles Man-
dat* auch der Gewerkschaft zusprechen, wiren die Konse-
quenzen andere. Die Einbezichung der Organisationsun-
willigen hitte zumindest eine ganz erhebliche VergréfBe-
rung des Beitragsaufkommens zur Folge, was den Ak-
tionsradius vergroBern wiirde. Dies kann schwerlich im
Arbeitgeberinteresse liegen. Fir die Gewerkschaften ist
der Status quo gleichwohl akzeptabel, weil er faktisch ihre
Basis in den Betrieben verbreitert.

Die Sonderstellung der betrieblichen Sphire hat im
deutschen Recht nur wenig Problematisierung erfahren®.
Versuche, einen Minderheitenschutz im Wahlverfahren
wic in der Besetzung von Ausschiissen des Betriebsrats zu
installieren®?, sind gleichermaBen auf den Widerspruch der
Gewerkschaften wie der Arbeitgeber gestofen®. Bemer-
kenswert ist dabei weniger der gewerkschaftliche Wider-
stand, der sich auf die Befiirchtung tiberfliissiger ,,Graben-
kimpfe” im Betriebsrat stlitzt und der insbesondere darauf
verweist, auf der Gegenseite, d.h. in der Gesellschafter-
versammlung und gegebenenfalls im Aufsichtsrat, werde
gleichfalls dem Gedanken der Einheitlichkeit des Handelns
Vorrang vor dem Minderheitenschutz eingerdumt. Poli-
tisch gewichtiger ist die Opposition der Arbeitgeberver-
binde, die im Sinne des oben Skizzierten einen funktions-
fihigen und verliBlichen Gesprichspartner wollen*.

IV. Die Garantie kollektiver Handlungsformen

Kollektives Handeln zur Verbesserung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen gerit hiufig mit den Normen des
allgemeinen Zivilrechts in Konflikt. In der Bundesrepu-
blik wie in vergleichbaren anderen Lindern miissen letzte-
re zurlicktreten — allerdings in einem Umfang, der sich im
Laufe der Zeit gewandelt hat und der auch fiir die Zukunft
keineswegs feststeht,

1. Die bisherigen Grundsitze

Die Vorbereitung und Durchfithrung von Verhandlun-
gen ist gegen die unmittelbaren wirtschaftlichen Interessen
des Arbeitgebers, bisweilen auch gegen seine umfassend
verstandene  Autoritit gerichtet. Arbeitsvertragliche
Pflichten bediirfen insoweit der Korrektur; ,Treue” und
Riicksichtnahme auf Arbeitgeberinteressen® miissen ihre
Grenze am Recht zur Wahrung eigener Interessen finden.
Mit Recht hat Giugni darauf hingewiesen, dal} keine dau-
erhafte Koexistenz zwischen einem kooperativen Ver-
tragsrecht und einem auf der Existenz von Konflikten auf-
bauenden kollektiven Arbeitsrecht moglich ist®. Trotz
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der Verfassungsgarantie des Tarifsystems hat sich das
deutsche Recht nicht fiir einen Vorrang der konfliktori-
schen Auseinandersetzung entschieden; zwar wurde die
» Treuepflicht” in der jiingsten Vergangenheit erheblich
reduziert*’, doch sind dem einzelnen Arbeitnehmer auch
in Tarifrunden keine ,,unsachlichen Angriffe” auf den Ar-
beitgeber erlaubt®™.

Tarifvertrige, die die Gewerkschaft mit der Arbeitge-
berseite abschlieft, und Betriebsvereinbarungen, die zwi-
schen Betriebsrat und Geschiftsleitung zustandekommen,
schreiben einen einheitlichen Mindeststandard fest. Im Ar-
beitsvertrag kann nur zugunsten, nicht jedoch zu Lasten
der Arbeitnehmer von diesen Regelungen abgewichen
werden. Dieses sog. Giinstigkeitsprinzip ist das Einfallstor
fiir jede Art von vertraglicher Sonderregelung, gewisser-
maBen dic arbeitsrechtliche Verkérperung des Individua-
lismus. Von der Wirkung her entsprechen die Kollektiv-
vertrige einem staatlichen Schutzgesetz. Die Fremdheit
einer solchen ,privaten Rechtsetzung” fiir das zivilrechtli-
che Denken hat zahlreiche Erklirungsversuche provoziert,
denen jedoch kaum praktische Bedeutung zukommt™.
Dank der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung in §41
TVG und in § 77 IV 1 BetrVG bestehen iiber den Grund-
satz der Unabdingbarkeit als solchen im Ergebnis keine
Meinungsverschiedenheiten.

Der Streik suspendiert die Rechte und Pflichten aus dem
Arbeitsverhilnis®. Dasselbe gilt nach der Rechtspre-
chung fiir eine legale Aussperrung durch den Arbeitge-
ber®. Das BAG hat dies urspriinglich aus dem kollektiven
Wesen des Arbeitskampfes abgeleitctﬁz; nach heutigem
Verstindnis muBte von einer notwendigen Funktionsbe-
dingung des verfassungsrechtlich gewihrleisteten Streik-
rechts die Rede sein. Auch hier ist man sich {iber das Er-
gebnis einig; der EwGH hat mit Recht entschieden, dal}
der Wegfall des Lohnes fiir die Streikzeit einem allgemei-
nen Rechtsgrundsatz  der EG-Mitgliedsstaaten  ent-
spricht®,

Auch dic Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats lassen
sich nicht bruchlos in das tiberkommene Vertragssystem

einfligen. chrgeht der Arbeitgeber den Betriebsrat, so

48) Zu neueren Entwicklungen s. Lecher, WSI-Mitt. 1986, 430ff.; Ko-
senberg, WSI-Mitt. 1986, 439F.

49) Mit diesem Argument rechtfertigt BAG, AP § 242 BGB - Ruhege-
halt = Nir. 142 die gerichtliche Billigkeitskontrolle gegeniiber Betriebsver-
cinbarungen.

50) Uberblick und Kritik bei Diubler, ArbR I (0. Fufin. 23), §. 349fF.

51) S. Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung
des Arbeitsverhiltmsses, 1968, 5. 277

52) BT-Dr 10/3384 und nunmehr BT-Dr. 11/2503. Dazu Wolfgang
Schneider A1B 1988, 164.

53) Hanau, Die juristische Problematik des Entwurfs eines Gesetzes zur
Verstirkung der Minderheitenrechte in den Betrieben und Verwaltungen,
1986, S. 7ff; Richardi, AuR 1986, 33ff.; Daubler, AiB 1986, 99ff. Die
Kritik der Arbeitgeberseite wurde insb. auf dem 1986 vom Bundesmgs—
ausschuB der Arbeit und Sozialordnung veranstalteten Hearing deutlich.

54) Niher zu Veréinderungen in der Struktur der betrieblichen Interes-
senvertretung Déasbler, Travail et Emplod, 1988, 66,

55) Zur Kritik der traditionellen Konzeption des auf beiderseitiger
wIreuc” aufbauenden p:rson:nrccht]ichm Gemeinschaftsverhiltnisses s.
zuletzt Kempff, Grundrechte im Arbeitsverhiltnis, 1988,

56) Giugni, 11 diritto del lavore gegli anni 80, DLRI 15 (1982) p. 384.

57) Wegweisend BAG (GS), AP § 102 Betr VG 1972 - Weiterbeschifti-
gung — Nr. 7 {funter CI2b).

58) BAG, AP Art. 9 GG Nr. 10. Fiir ein Verbot unsachlicher Angriffe
auch BAG, Betr 1978, 894,

5% Vgl. etwa Hinz, Tarifhoheit und Verfassungsrecht, Eine Untersu-
chung iiber die tarifvertragliche Vereinbarungsgewalt, 1971,

60) Niher Colneric, in: Déubler (Hrsg.), ArbeitskampfR, 2. Aufl., 1987,
Rdnrn. 547 ff. m.w. Nachw.

61) Wolter, in: Daubler {Hrsg.), ArbeitskampiR (0. Fulin. 60), Rdnrn.
105111

62) BAG, AP Art. 9 GG - Arbeitskampf - Nr. 1.

63) EnGH, AuR 1976, 220,
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sind die von ihm einseitig angeordneten MafBnahmen fiir
die Beschiftigten ohne rechtliche Verbindlichkeit®. Dies
gilt auch dann, wenn der Arbeitsvertrag an sich cine ent-
sprechende Weisung zulassen wiirde. Selbst durch einver-
nehmliche Anderung von Arbeitsvertrigen kann das Mit-
bestimmungsrecht nicht umgangen werden; der Betriebs-
rat behilt etwa seine Rechte aus § 871 Nr. 2 Betr VG auch
dann, wenn der Arbeitgeber mit allen Mitgliedern einer
Abteilung die Vorverlegung der Arbeit von 8 Uhr auf 7
Uhr abspricht®. Eine gewisse Ausnahme ergibt sich ledig-
lich dann, wenn ein Bewerber ohne die nach § 99 BetrVG
erforderliche Zustimmung des DBetricbsrats eingestellt
wird: Der vereinbarte Arbeitsvertrag ist giiltig, doch ist
die effektive Arb(:itsaufnahnlc nur unter dCIl besonderen
Bedingungen des § 100 BetrVG méglich®.
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2. Die rudimentdre Aushildung einer kollektiven Ordnung

So unbestritten die beschriebenen vier Grundprinzipien
sind, so unklar ist ihre genaue Tragweite. Meinungsver-
schiedenheiten bestehen einmal hinsichtlich des sachlichen
Gegenstandsbereichs. Was durch Tarifvertrag regelbar ist,
worauf sich also Verhandlungen und Streiks beziehen diir-
fen, wird unterschiedlich eingeschﬁtztﬂ, Fest steht, daB
Arbeitsniederlegungen von der Rechtsprechung nur dann
als rechtmiBig behandelt werden, wenn sie — selbstredend
nach Ablauf der Friedenspflicht — einen neuen Tarifvertrag
zum Ziel haben®®. Insoweit besteht noch immer ein drasti-
scher Unterschied etwa zum franzosischen, italienischen
oder spanischen Recht®. Auch der Umfang der Mitbe-
stimmungsrechte des Betricbsrats bietet verschiedentlich
AnlaB zu Kontroversen™, obwohl sie der vergleichsweise
prizisen gesetzlichen Regelung wegen bei weitem nicht
dasselbe AusmalB wie im Arbeitskampfrecht annehmen.
Die Rechtsprechung praktiziert insbes. im Bereich neuer
Technologien eine cher weite Interpretationﬂ und kom-
pensiert so mittelbar das fehlende Streikrecht.

Nicht weniger wichtig als diese AuBienschranken des
kollektiven Handlungssystems ist seine innere Ausgestal-
tung. Hier hat man es versiumt, mchr als ein schr grobes
Gerlist zu zimmern. Liicken werden — als wire es die
selbstverstindlichste Sache der Welt — nicht selten durch
einen Riickgriff auf allgemeines Zivilrecht geschlossen.
Dies sei an zwel Beispielen verdeutlicht:

Im Arbeitskampf kommt es hiufig zu Abmachungen und Er-
klirungen, die sich schwer in die Normen des BGB einpassen
lassen. Die Aussperrung wird beispielsweise der betrieblichen
Streikleitung gegentiber erklirt, die gewahlt, aber auch von der
Gewerkschaft eingesetzt sein kann™. Ist ein solches Greminm
tauglicher Adressat einer Erklirung, die eine Vielzahl von Ar-
beitsverhiltnissen suspendiert? Kann auf diesem Wege den Ar-
beitnehmern ein' Angebot zur Anderung threr Vertrige gemacht
werden? Wie sind Abmachungen zu qualifizieren, in denen der
Umfang der Notstands- und Erhaltungsarbeiten geregelt wird?
Die Lésungsvorschlige folgen keinem einheitlichen Muster:
Wihrend man Erklirungen an die Streikleitung den BGB-Regeln
itber den Zugang und die Bevollmichtigung unterstellt’?, wird
die Notdienstvereinbarung als Kollektivvertrag sui generis quali-
fiziert, dessen rechtliche Behandlung noch reichlich ungesichert
ist™, VerstdBt ein Streik gegen die Friedenspflicht oder eine ande-
re RechtmiBigkeitsvoraussetzung, so ist das ,kollektive Wesen™
mit einem Mal vergessen. Die organisierende Gewerkschaft wie
der einzelne Arbeitnehmer haften in vollem Umfang auf Scha-
densersatz; das aus § 823 | BGB abgeleitete Recht am eingerichte-
ten und ausgeiibten Gewerbebetrieb wird in gleicher Weise als
verletzt angesehen, wie wenn es sich um eine bbsartige Herabset-
zung der Produkte durch einen Konkurrenten oder um die Un-
terbrechung der Stromzufuhr durch einen Saboteur handeln wiir-
de™. Dies fithrt dazu, dalf der Einzelne unter Umstinden fiir
einen Millionenschaden haftet’®. DaB dies ein dullerst fragwiirdi-
ges Ergebnis ist, wird zwar bisweilen erkannt, regelmiBig jedoch
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mit ,,zurechtgebogenen® zivilrechtlichen Mitteln wie Verbotsirr-
tum und dhnlichem bewiltigt”. Der sehr viel niherliegende Ge-
danke, eine eigenstindige Haftungsordnung zu entwickeln, die
u.a. unterschiedliche Haftungsmafistibe und unterschiedliche
Haftungsrisiken fiir die Gewerkschaft und fiir den Einzelnen ent-
halten konnte™, wird kaum erwogen.

Das kollektive Arbeitsrecht ist noch immer — so mul}
man schluBfolgern — , Ausnahme”; wo es keine Aussage
trifft oder wo der Einzelne gar die vorgezeichneten Bah-
nen verliBt, greift die ,Regel®, d.h. das allgemeine Zivil-
recht wieder ein. Der ,Kollcktivismus® bleibt so in gewis-
ser Weise an der Oberfliche — eine diinne Schicht von der
Arbeiterbewegung erkimpften Rechts, die das darunter
liegende liberale Gestein nur miihsam verdecken kann.

3. Eigenstiandige Arbeitsrechtsordnung oder Rilckkehr zum
BGB?

a) Die Bedeutung des Problems. Der prekire, ungesicherte
Zustand des kollektiven Arbeitsrechts erleichtert seinen
moglichen Abbau. Es reicht im Grunde aus, dem Tarif-
vertrag seine zwingende Wirkung zu nehmen”, um das
ganze Gebiude aus Verhandlungsprozeduren, Tarifrecht
und Arbeitskampf zum Einsturz zu bringen. Was hiitte ein
Streik um einen jederzeit abdingbaren Tarifvertrag fiir ei-
nen Sinn? Wer wollte dafiir ein Opfer bringen? In der
Literatur ist mit Recht darauf hingewiesen worden, dafl
eine solche Aushéhlung der Tarifautonomie gegen die
Koalitionsgarantie des Art. 9 III GG verstofien wiirde™;
die schr starke Verrechtlichung des deutschen Systems in-
dustricller Bezichungen wirkt hier als Barriere gegen den
Riickfall in einen Marktindividualismus®. Ob dasselbe
auch gegeniiber den Versuchen gelten wiirde, das Arbeits-

64) So die Rechtsprechung und die weit iiberwiegende Meinung in der
Literatur. Nachweise bei  Fitting-Auffarth- Kaiser-Heither, BeurVG,
15. Aufl. (1987), 8§87 Rdnr. 23; Hess-Schlochawer-Glaubitz, BeurVG,
3. Aufl. (1986), § 87 Rdnr. 74.

65) Nachweise bei Fiting-Auffarth-Kaiser-Heither (o. Fubn. 64), §87
Rdnr. 19.

66) BAG, Betr 1981, 272.

67) Dazu etwa Diubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung, 4. Aufl.
(1976), S. 3004, 3256F; Jahuke, Tarifautonomie und Mitbestimmung,
1984, S. 741f.; Runggaldier, Kollektivvertragliche Mitbestimmung bei Ar-
beitsorganisation und Rationalisierung, 1983, S. 2614 ; Wiedemann, RdA
1986, 2311t

68) BAG, AuR 1986, 220.

69) In der Praxis kénnen sich dic Unterschiede verwischen, wenn die
Beschiftigten aus Angst um den Verlust des Arbeitsplatzes, aus Riicksicht
auf das Arbeitgeberunternehmen oder wegen der Fremdheit des Phino-
mens ,Streik™ auf jede Arbeitsniederlegung verzichten. In einer solchen
Situation vermogen die rechtlich verfestigten Mitbestimmungsrechte des
deutschen Systems sogar einen stirkeren Schutz zu geben als eine umfas-
sende Garantie des Streikrechts.

70 S. etwa die Sozialplanpflichtigkeit von Betricbsaufspaltungen. Da-
zu Hiiper, Der Betrieb im Unternehmerzugriff, 1986, S.257ff.; Blank-
Blanke u.a., Arbeitnehmerschutz bei Betriebsaufspaltung und Unterneh-
mensteilung, 2. Aufl. (1987), 5. 115ff. m. w.Nachw.

71) Uberlick bei Dibler, Gliserne Belegschaften? Datenschutz fir Ar-
beiter, Angestellte und Beamte, 1987, 5. 175ff. Kritisch Efmann, ZfA
1986, 357ff.

72) Dazu Wolter, in: Déubler (Hrsg.), ArbeitskampfR (0. FuBn. 60),
Rdnrn. 250£F.

73) Dazu Colneric, in: Déubler (Hrsg.), ArbeitskampfR (0. Fuln. 60},
Rdnr. 564; krit. Wolter (0. Fubn. 72), Rdnr. 978 m. w. Nachw.

74) Dazu etwa Oetker, 1984, S, 68 m. w, Nachw.

75) BAG, AP Art. 9 GG - Arbeitskampf - Nrn. 32, 33.

76) Uberblick bei Déubler, ArbR I, §. 284ff. m. w. Nachw.

77) BAG, AP Art. 9 GG — Arbeitskampf — Nr. 58; BAG, NZA 1984,
34.

78) So etwa das schwedische Recht. S. Folke Schmidt, Law and Indu-
strial Relations in Sweden, 1977, p. 212t

79) Zu den entsprechenden Forderungen s. o. Fulin. 7.

80) Herschel, AuR 1981, 266; Wiedemann, in: Beuthien (Hrsg.), Arbeit-
nehmer oder Arbeitsteilhaber?, S. 157; Dédubler, ArbR 1, S. 107.

81) Zur vollig andersartigen Situation in GroBbritannien s. Wedderburn,
Labour Law: From here to autonomy? IL] 16 {1987 p. 1ff.
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verhiiltnis in ein Gesellschaftsverhiltnis umzudefinieren®,

wird man bezweifeln kénnen. Erst recht fehlt ein derarti-
ges ,,Abwehrbollwerk™ in all jenen Lindern, die keine ge-
schriebene Verfassung oder keine ausgebaute Verfas-
sungsgerichtsbarkeit besitzen. Hier stellt sich mit aller
Schirfe die Frage, ob es nicht ¢ine schlimme Unterlas-
sungssunde war, auf die Ausbildung eines eigenstindigen
arbeitsrechtlichen Systems zu verzichten. Wire das Ar-
beitsrecht eine selbstindige, gleiche Distanz zum 6ffentli-
chen wie zum burgerlichen Recht wahrende Materie, so
wiirden seine allgemeinen Grundsitze (und nicht die des
BGB, des code civil usw.) Anwendung finden, wenn ein-
zelne Vorschriften oder von der Rechtsprechung entwik-
kelte Normen aufgchoben wiirden. Auch wire es ausge-
schlossen, durch mehr oder weniger formalistischen
Riickgriff auf Zivilrecht arbeitsrechtliche Schutznormen
zu entwerten, wi¢ dies in Frankreich® und in GroBbritan-
nien® geschah. Was kann uns heute davon abhalten, das
Versiumte nachzuholen und einen kleinen juristischen
Beitrag zur Erhaltung bewihrter Strukturen zu leisten?

b) Anerkannte arbeitsiechiliche Besonderheiten. Auch au-
Berhalb der beschriebenen kollektiven Ordnungen besitzt
das Arbeitsrecht schon heute zahlreiche Spezifika. Schon
die elementare Tatsache, dafi die Arbeitsergebnisse dem
Arbeitgeber zustehen, liBt sich nicht -mit der Verarbei-
tungsvorschrift des § 950 BGB begriinden®, Im Arbeits-
vertragsrecht wird nur noch selten auf die Regeln des All-
gemeinen Teils und des Allgemeinen Schuldrechts zu-
riickgegriffen®: Bei GesetzesverstéBen und Willensmin-
geln entsteht contra legem ein faktisches Arbeitsverhilt-
nis, das nur mit Wirkung fiir die Zukunft aufgelost wer-
den kann¥, die Ermichtigung zum AbschluB} eines Ar-
beitsvertrags erstreckt sich {iber § 113 BGB hinaus auch
auf den Gewerkschaftsbeitritt® bei Nichtigkeit eines Teils
des Arbeitsvertrags bleibt der Rest entgegen § 139 BGB
giiltig®. Mit der Lehre vom Betriebs- und Wirtschaftsrisi-
ko wird ohne Riicksicht auf §§ 323, 615 BGB ein neues
Stiick Leistungsstorungsrecht geschaffen™, die Regeln
tiber die Arbeitnehmerhaftung sind als eigenstindige Ord-
nung anerkannt”, Dem Arbeitgeber soll zwar mit Riick-
sicht auf § 855 BGB der unmittelbare Besitz an den Ar-
beitsriumen zustehen®, doch hat das BVerfG die Inspek-
tionsrechte der Gewerbeaufsicht nur mit der Begriindung
gebilligt, dem Betrieb komme ein weniger privater Cha-
rakter als einer durch Art. 13 GG geschiitzten Wohnung
zu®. Der Arbeitnehmer kann sich dem Arbeitgeber ge-
gentiber auf die in der Verfassung garantierten Grundrech-
te berufen®, was im Verhiltnis zwischen anderen Biirgern
jedenfalls nicht in gleichem Umfang moglich ist.

Die Liste der Besonderheiten liele sich verlingern. Dies
bedeutet freilich nicht, daf im Einzelfall nicht doch auf
Vorschriften anderer Rechtsgebicte zuriickgegriffen wer-
den konnte, soweit sie sich in die arbeitsrechtlichen Struk-
turen einfiigen. Sich den Arbeitsergebnissen anderer Dis-
ziplinen zu verschlieBen, ihre Erfahrungen und Lésungs-
vorschlige nicht zur Kenntnis zu nehmen, wire eine sinn-
lose Form des Isolationismus, die niemand ernsthaft ver-
treten kann®. Schon die bisherige Praxis liuft allerdings
darauf hinaus, den Blick nicht nur auf das Zivilrecht zu
richten (und beispielsweise die Lehre von den aus Treu
und Glauben folgenden Nebenpflichten zu {iberneh-
men®®), sondern auch das éffentliche Recht einzubeziehen.
So liBt sich etwa die Tatsache, dall eine erfolgreiche An-
fechtung der Betriebsratswahl nur fiir die Zukunft
wirkt”, am ehesten mit einer Parallele zu dem entspre-
chenden Problem bei politischen Wahlen erkliren. Und
die ,objektive Auslegung® von Tarifvertrigen und Be-
triebsvereinbarungen™ ist dem richterlichen Umgang mit
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Gesetzen und Satzungen entnommen, SchlieBlich ist die
allenthalben verwendete Figur des UbermaBverbots” fiir

das Biirger-Staat-Verhiltnis entwickelt worden'®.

c) Griinde fiir die Anerkenning eines eigenstdndigen Rechis-
gebiets. Genligt dies alles, um schon heute ein eigenstindi-
ges, nach spezifischen Prinzipien strukturiertes Teilgebiet
der Rechtsordnung anzunchmen? Man kénnte versucht
sein, die Frage schon deshalb positiv zu beantworten, weil
die grofe Zahl der Abweichungen vom BGB (und biswei-
len auch von allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grund-
sitzen'™) einen qualitativen Umschlag bewirkt habe; aus
der die Anbindung an das BGB rechtfertigenden Regel sci
eine Ausnahme geworden. Der schwierige Weg einer
Zihlung und Gewichtung von Abweichungen (Ist das
~faktische Arbeitsverhiltnis® wichtiger als die Beibehal-
tung der §§ 145ff. BGB fiir das Zustandekommen des
Arbeitsvertrags?) muf3 freilich nicht beschritten werden.
Auch der zu erwartende Zuwachs an Rechtssicherheit, der
durch die Bereinigung der heutigen ,,Gemengelage™ ent-
stehen konnte'™, ist nicht von entscheidender Bedeutung.
Vielmehr lassen sich gewichtigere Gesichtspunkte anfiith-
ren.

Das geltende Arbeitsrecht verfolgt zum einen andere
Zwecke als das Zivilrecht. Es nimmt Emanzipationsinter-
essen der Arbeiterbewegung auf, indem es Minimalbedin-
gungen fiir den Austausch Arbeitskraft gegen Lohn auf-
stellt. Es entfaltet insoweit Schutzfunktion. Sie ist jedoch
nicht sein einziger Zweck. Daneben existieren Normen,
die die Machtentfaltung der Gewerkschaften in Grenzen
halten, die insbesondere jedes ,,Systemrisiko® ausschlicfen
wollen. Dies liBt sich am Beispiel des Verbots der sponta-
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§2) Dazu o. FubBn. 8. Krit. allerdings Lieb, in: Bewthien (Hrsg.), Arbeit-
nehmer ader Arbeitsteilhaber? S. 44fF.; Scholz, Aufgaben der Koalitionen
in ciner sich fortentwickelnden Unternchmensrechtsordnung, a20.,
5. 165.

83) Dazu G, Lyon-Caen, Du réle des principes généraux du droit civil
en droit du travail, revue trimestrielle de droit civil 1974, 2291f,

84) Wedderburn (0. FulBin. 81), p. 131

85) Ubersicht iiber den Diskussionsstand bel Didubler, ArbR I,
4, Anfl., 1986, S. 93f. Zu den Auseinandersetzungen in der Weimarer Zeit
5. Sinzheimer, Arbeitsrecht und chhlssc;ziologie I, 5. 4231F.

86) Dazu Gamillscheg, AcP 176 (1976), 197 (1.

87) Dazu etwa Sollwer, GrundriB des ArbR, S. 17, Zbllner, ArbR,
5. 125ff.

88) Scholz, in: Maunz-Diirig-Herzog-Scholz, GG, Stand; 1987, Art. 9
Rdnr. 177 m. w. Nachw.

89) BAG, AP §139 BGB Nr. 2. Einzelheiten bei Ddubler, ArbR II,
S. 126.

90) BAG, AP § 615 BGB — Betriebsrisika — INrn. 2, 14,

91) So im Grundsatz auch BVerfGE 34, 118 (131). Niher dazu Daubler,
NJW 1986, 867ff.

92) Die Frage ist insb. im Zusammenhang mit Betriebsbesetzungen
bedeutsam geworden. Dazu Derleder, BB 1987, 818; Loritz, Bewr 1987,
223,

93) BVerfGE 32, 54 S. 2.

94) Dazu zuletzt Kempff, Grundrechte im Arbeitsverhiltnis (0. Fufin.
55).
95) Vgl. Richardi, ZfA 1974, 21 (, Reichtum an gefestigten Rechisge-
danken®), der daraus jedoch zu weitreichende Konsequenzen im Sinne
elner 11]l;cg[ali0n von Arbeitsrecht und Zivileecht zieht, Zurtickhaltender |
insoweit GG, Lyon-Caen (0. Fulin. 83), 8. 230f.

96) BAG (GS), AP § 102 Berr VG 1972 — Weiterbeschiftigung — Nr. 7.

97) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither (0. Fubn. 64), §19 Rdnr. 36
m. w. Nachw.

98) Fiir Tarifvertrige s. etwa BAG, Betr 1985, 130; fiir Betriebsverein-
barungen BAG, AP § 52 Betr VG 1952 Nr. 3.

99) S. etwa Blomeyer, in: Festschr. 25 Jahre BAG, 1979, §. 17fL; BAG,
AP Art, 9 GG - Arbeitskampf — Nr. 64 (zum Arbeitskampfrecht).

100) Weitere Ubernahmen aus dem dffentlichen Recht bei Gamillscheg,
AcP 176 (1976), 199.

101) So pflegt etwa die Gewerbeaufsicht den Betrichsrat oder die Ge-
werkschaft auch dann anzuhdren, wenn hierfiir keine ausdriickliche
Rechtsgrundlage besteht.

102) Damit kénnte m. E. dem Petitum Blomeyers (NZA 1988, Beil. 1)
wenigstens teilweise Rechnung getragen werden. Einen Verlust an
Rechssicherheit befiirchten demgegeniiber Trinkner-Wolfer, BB 1986, 5.
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nen Arbeitsniederlegung, aber auch an der Bindung des
Betriebsrats an Belegschaftsinteressen und Betriebswohl'®
oder an der Festlegung der Tarifparteien auf die ,,sinnvolle
Ordnung und Befriedung des Arbeitslebens“'™ exemplifi-
zieren. Beide Zwecke lassen sich nicht in traditionelles
Zivilrecht integrieren, dessen Steuerungsfunktion sich
darauf beschriinkt, allgemeine Bedingungen fiir das Ver-
halten auf dem Markt aufzustellen.

Zum zweiten kniipft nur ein Teil arbeitsrechtlicher Nor-
men an der Figur des abstrakten Warenbesitzers an. Wih-
rend etwa auf der einen Seite die formalen Regeln {iber
Einstellung und Entlassung insoweit noch strukturelle
Ubereinstimmungen besitzen, ist dies im Arbeitsschutz-
recht nicht mehr der Fall. Thm geht es nicht darum, ein
abstraktes Individuum vor Gesundheitsbeeintrichtigun-
gen zu bewahren. MaBgebendes Schutzobjekt ist vielmehr
die Gesundheit des einzelnen, konkreten Menschen in sei-
ner betrieblichen Arbeitssituation. Dies hat Konsequenzen
fiir die Struktur der Rechtsnormen: Wihrend sich das tra-
ditionelle Zivilrecht auf generelle und abstrakte Normen
beschrinken konnte, da nur sehr wenige ,,Merkmale® wie
volle Geschiftsfihigkeit, Fehlen von Willensmingeln
usw. zu beriicksichtigen waren, ist dies im Arbeitsschutz-
recht anders: Die Gesundheitsgefahren im Chemieunter-
nehmen sind offenkundig andere als in der Metallverarbei-
tung oder im Dienstleistungsbereich. Notwendig ist daher
cine Dezentralisierung der Normsetzung, die bis zu be-
triebs- und abteilungsbezogenen Verhaltensregeln reichen
kann. Daneben bedeutet das Ankniipfen am konkreten
Menschen auch ein Stiick , Kollektivierung”: Da er im
Betrieb nicht als isolierter Warenbesitzer existiert, sondern
in arbeitsteiligen Zusammenhingen steht, ist eine Verin-
derung seiner Situation nur durch gemeinsames Handeln
méglich'™, Diese neue Rechtsform 1iBt sich nicht mit den
marktbezogenen Kategorien des Zivilrechts, insbes. der
Rechtsgeschiftslehre bewiltigen; die Schwierigkeiten, be-
tricbsverfassungsrechtlich relevante Tatbestinde wie die
Betriebsinderung juristisch exakt zu erfassen, vermdgen
dies zu unterstreichen.

Zum dritten hat sich auch das Grundgesetz fiir ein ei-
genstindiges Arbeitsrecht entschieden. Die unterschiedli-
chen Gesetzgebungskompetenzen in Art. 74 Nr. 1 GG fiir
das , biirgerliche Recht” und in Art. 74 Nr. 12 GG fiir ,,das
Arbeitsrecht einschlieBlich der Betriebsverfassung, des
Arbeitsschutzes und der Arbeitsvermittlung sprechen da-
fiir, desgleichen die in Art. 951 GG enthaltene Garantie
einer selbstindigen Arbeitsgerichtsbarkeit!. Das BVerfG
hat daraus schon friih die Konsequenz gezogen und von
einem ,sclbstindigen und eigenstindigen Rechtsgebiet
(gesprochen), das neben dem biirgerlichen Recht steht*!?,
Selbst das Dienstvertragsrecht des BGB sei weitgehend
~ausgeschlossen und modifiziert“'"®; das Arbeitsrecht sei
aus dem Privatrecht ,,ganz herausgelést™ und ein ,,beson-
deres Rechtsgebiet eigener Art* geworden'”.

Auch der Gesetzgeber hat sich an scheinbar versteckter
Stelle diese Sicht zu eigen gemacht; § 3 II BBiG bestimmt,
daB auf den Berufsausbildungsvertrag grundsitzlich , die
fir den Arbeitsvertrag geltenden Rechisvorschrifien und
Rechtsgrundsitze* (Hervorhebung vom Verf.) anzuwenden
seien. Warum sollte nicht auch die Rechtswissenschaft
daraus endlich Konsequenzen ziehen?''?,

NZA - Heft 24/1988

V. Zuriicktreten individueller Rechte gegeniiber
Kollektivvertragen?

Die bislang beschriebenen kollektiven Handlungsmog-
lichkeiten waren aus Arbeitnehmersicht im Grunde un-
problematisch. Ein Mindeststandard li8t viele, bisweilen
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alle M&glichkeiten offen, um der jeweiligen Sondersitua-
tion Rechnung zu tragen. Ein wirklicher Konflikt ,, Indivi-
duum — Kollektiv® tritt erst dann auf, wenn die gemein-
sam handelnden Kollektivvertragsparteien tber Rechte
des Einzelnen verfiigen oder ihm zusitzliche Pflichten auf-
erlegen k&nnen. Ist hier nicht die Grenze des Ertriglichen
tiberschritten, das Individuum unter eine Art sozialer Vor-
mundschaft gestellt, die abzuschiitteln nicht mehr als recht
und billig wire? Zeigt die Eigenstindigkeit des Arbeits-
rechts hier nicht ihre Kehrseite, die Einbindung des Indivi-
duums in zusitzliche, von ihm nicht effektiv zu beeinflus-
sende Ordnungen'''? Das deutsche Arbeitsrecht handelt
diese Problematik unter den Stichworten der Grund-
rechtsbindung und des Vorrangs einzclvcrtraglicher Rech-
te ab.

1. Bindung an Arbeitnehmergrundrechte

Nach stindiger Rechtsprechung des BAG sind die
Grundrechte der betroffenen Arbeitnehmer auch von den
Parteien eines Tarifvertrags und einer Betricbsvereinba-
rung zu beachten'?, Bei uncinschrinkbaren Rechten wie
dem Gleichberechtigungsprinzip des Art. 311 GG ist dies
von grofler praktischer Bedeutung; so wurden etwa in den
50er Jahren die tariflichen ,Lohnabschlagsklauseln® zu La-
sten von Frauen fiir unwirksam erkliirt'"™. Bei einschrink-
baren Grundrechten wie der Berufsfreiheit, der Mei-
nungsfreiheit oder dem Fernsprechgeheimnis ist die Situa-
tion weniger eindeutig. Eingriffe, die dem Gesetzgeber
nach der Verfassung moglich wiren, sind mutatis mutan-
dis auch den Tarifparteien gestattet. So konnen etwa Ne-
bentitigkeiten — und damit die Wahl eines Zweitberufs —
erheblich eingeschrinkt werden'", und grundsitzlich
kann ein Tarifvertrag auch die Loyalititspflicht gegeniiber

103) § 21 BeurVG.

104) Vgl. die Formulierung in BVerfGE 18, 18 (27) und BVerfGE 50,
290 (371); von ,sinnvoller Ordnung des Arbeitslebens® sprechen BVerfGE
4, 96 (107) und BVerfGE 50, 290 (367).

105) Vgl. Sinzheimer, Das Weltbild des biirgerlichen Rechts, 1932, er-
neut abgedruckt in: ders,, Arbeitsrecht und Rechtssoziologie, Bd. 2,
S.313ff. Ahnlich Ghezzi-Romagnoli, S. 1.

106) Auf den Zusammenhang zwischen der Existenz cines besonderen
Gerichtszweigs und der Eigenstindigkeit des Arbeitsrechts verweist nach-
haltig Wedderburn, IL] 16, (1987), 16fF.

107) BVerfGE 7, 342 LS 2.

108) BVerfGE 7, 342, 350.

109) BVerfGE 7, 342, 350 (351). Die Entscheidung wurde zuletzt besti-
tigt durch BVerfG, NZA 1988, 355 = Betr 1988, 709 (unter C 12).

110) Gamillscheg (AcP 176 [1976], 199) verweist auf dic unterschwellige
Sorge vieler Autoren, , hier kénnte eine Stiitze unserer fretheitlich-libera-
len Ordnung in Gefahr geraten®. In manchen Lindern ist man da gelasse-
ner und hat keine Probleme mit der Anerkennung eines Sonderrechts. S,
etwa fiir die Schweiz Rehibinder, Schweizerisches ArbR, 8. Aufl. (1986),
8. 15; fitr Osterreich Mayer-Maly, Osterreichisches ArbR 1, 1987, S. 121
fiir Frankreich s. neben dem Aufsatz G. Lyon-Caen (o. Fulin. 83) Collin-
Dhoguois u.a., Le droit capitaliste du travail, 1980, p. 21. Von der Eigen-
stindigkeit des Arbeitsrechts geht auch Krotoschin, Instituciones de de-
recho del trabajo, 2° edicion, 1968, p. 5 aus. Giugni, Diritto del Lavoro,
DLRIn. 1 (1979), p. 40/41 verweist auf die Méglichkeit, den Gegensatz
von Arbeitsrecht und Zivilreche zu iiberwinden, wenn letzteres sich paral-
lel zum Arbeitsrecht wandle, Die Frage scheint am kontroversesten in
Grofibritannien zu sein. Dazu insh. Wedderbum (0. Fulin. 106) und Mather
(0. FuBn, 10).

111) Vegl. Richardi, ZfA 1974, 13, der vor der (im Faschismus entwik-
kelten) Konzeption der  konkreten Ordnung der Betriebsgemeinschaft®
warnt, die die privatautonome Gestaltung von Rechtsverhilenissen iiber-
lagere, wenn nicht erdriicke.

112) BAG, AP Art. 3 GG Nrn. 4, 6, 7 (Tarifvertrag); BAG, AP Art. 3
GG ~ Nr. 28 (Betricbsvereinbarung). Ob auch die Arbeitgebergrundrech-
te zu beachten sind, ist umstritten, wird aber von der herrschenden Mei-
nung bejaht. 5. dazu jedoch Berg-Wendeling:Schrader-Wolter, RAA 1980,
309,

113) BAG, AP Art. 3 GG Nr. 4.

114) BAG, AP Art. 12 GG Nr. 6; BAG, Betr 1971, 581; 1977, 544.
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dem Arbeitgeber erweitern''®. AuBerst prekir ist die Stel-

lung des Arbeitnehmers, wenn es um die Erfassung sciner
Telefondaten geht. Nach der neuesten Rechtsprechung des
BAG ist insoweit nur die dem Fernsprechgeheimnis nach
Art. 10 GG zugrunde liegende ,,Wertentscheidung® zu be-
achten; der Einzelne muf daher ggf. auch solche MalBnah-
men hinnchmen, die im Verhiltmnis Blirger-Staat nicht zu-
lissig wiren, wie etwa die automatische Aufzeichnung
von Beginn und Ende eines vom Arbeitsplatz aus gefiihr-
ten Telefongesprichs, von angerufener Nummer usw. 6,
Hier wire cin konsequenterer Personlichkeitsschutz ge-
gentiber dem Arbeitgeber angemessen; thm sollten nur
dann Eingriffe in die Freiheitssphire des Arbeitnehmers
gestattet sein, wenn sie im Interesse hoherrangiger Rechts-
giiter unabdingbar sind'”, Immerhin ist der Grundansatz
der richtige — der Betrieb soll keine Zone verdiinnter Frei-
heit sein.

2. Respektierung vertraglicher Rechte?

Sehr viel mehr Kontroversen hat in den vergangenen
Jahren die Frage provoziert, ob durch Kollektivvertrag,
insbes, durch Betriebsvereinbarung arbeitsvertragliche
Rechte cingeschrinkt oder beseitigt werden kénnen. Wih-
rend des Wirtschaftsaufschwungs hatten Arbeitgeber hiu-
fig ihren Belegschaften Sozialleistungen zugesagt, die vom
verbilligten Kantinenessen bis zur betrieblichen Altersver-
sorgung reichten. In der Regel benutzten sie dabei cinsei-
tig erlassene ,Richtlinien”, , Gratifikationsordnungen®
usw., auf die in den Arbeitsvertrigen ausdriicklich oder
stillschweigend Bezug genommen wurde. Anfang der
80er Jahre ergab sich nun das Problem, diese arbeitsver-
traglichen Rechtspositionen auf moglichst cinfache Weise
Zu rcduzicren, sie an eine verschlechterte wirtschaftliche
Situation anzupassen. Nach der urspriinglichen BAG-
Rechtsprechung war die Betriebsvereinbarung das geeig-
nete Mittel: Mit ihr konnten ,einheitsvertragliche Ord-
nungen® zu Lasten der Arbeitnehmer veriindert werden,
wobei lediglich ,Individualabmachungen®, die effektiv
ausgehandelt waren oder die den Besonderheiten des Ein-
zelfalles Rechnung tragen sollten, ausgenommen blie-

bcnltB

Die Begriindung war cher formelhaft. Das BAG stiitzte sich
zunichst auf ein nicht niher begriindetes , Ordnungsprinzip,*
wonach die durch Einheitsvertrag begriindete kollektive Ord-
nung durch eine neue, mittels Betricbsvereinbarung festgelegte
ersetzt werden sollte!?. Spiter legte das Gericht das sog. Abls-
sungsprinzip zugrunde, das denselben Effekt herbeifiihrte und
das im wesentlichen mit Praktikabilititserwigungen gerechtfer-
tigt wurde!?.

Aufgrund einer sehr umfangreichen Debatte in der Lite-
ratur'?' hat der Grofle Senat des BAG im September 1986
die bisherige Rechtsprechung verindert. Arbeitsvertragli-
che Anspriiche kénnen auch dann nicht durch Betriebsver-
einbarung abgebaut werden, wenn sie auf einer einheits-
vertraglichen Regelung beruhen'”. Zur Begriindung be-
ruft sich das Gericht auf das Giinstigkeitsprinzip; Betriebs-
vereinbarungen und Tarifvertrige hitten nicht den Sinn,
bestehende vertragliche Rechte der Arbeitnehmer zu ver-
kiirzen. Der Arbeitgeber ist deshalb darauf beschrankt, die
Mittel des Arbeitsvertragsrechts zu nutzen; er kann eine
Anderungskiindigung aussprechen (was bei tariflich ge-
schiitzten ilteren Arbeitnehmern, bei Betriebsratsmitglie-
dern und bei Schwerbchinderten allerdings auf erhebliche
Schwierigkeiten stoft) oder sich in Extremfillen auf den
Wegfall der Geschiftsgrundlage berufen. Die ,Kollekti-
vierung” der Individualrechte wurde beseitigt.

Die Entscheidung des Groflen Senats trigt allerdings in-
soweit KompromiBcharakter, als sie eine nicht ganz un-
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wichtige Ausnahme kennt. Geht es nidmlich nicht um den
Abbau, sondern um cine anderweitige Verteilung von Lei-
stungen, bleibt eine sogenannte umstrukturierende Be-
triebsvereinbarung zulidssig. Will der Arbeitgeber etwa be-
stimmte Gruppen von Beschiftigten stirker fordern, kann
er dic an andere bezahlten Leistungen reduzieren — das
Gesamtquantum muf allerdings immer dasselbe bleiben.
Insoweit genieBt der Einzelne keinen vollen Bestands-
schutz; das BAG tberpriift jedoch auch hier, ob Ansprii-
che der benachteiligten Gruppe ,unbillig” zuriickgesetzt
wurden'?,

Von dieser — nicht immer einfach zu praktizierenden —
Ausnahme abgesehen, existiert kein kollektivvertraglicher
Zugriff auf arbeitsvertragliche Rechte. In Tarifvertrigen
und Betriebsvereinbarungen kann insbesondere nicht iiber
Arbeitsplitze verfiigt werden. Zwar ist denkbar, daf sich
Arbeitgeber und Betriebsrat auf einen bestimmten Perso-
nalabbau verstindigen, doch bleibt dem einzelnen Arbeit-
nehmer das Recht, Kiindigungsschutzklage vor dem Ar-
beitsgericht zu erheben'®. Das BAG hat sogar ausdriick-
lich die verbreitete Praxis fir rechtswidrig erklirt, Lei-
stungen aus einem Sozialplan davon abhingig zu machen,
daf} die zu entlassenden Arbeitnehmer keine gerichtlichen
Schritte einleiteten'.

Auch die Kriterien fiir die soziale Auswahl bei Kiindi-
gungen sind im wesentlichen kollektivvertraglicher Rege-
lung entzogen. Zwar kann der Betriebsrat mit dem Ar-
beitgeber ,, Auswahlrichtlinien® vereinbaren, doch miissen
sic zwei entscheidenden Anforderungen des staatlichen
Rechts gentigen: Zum einen miissen die Kriterien ,Le-
bensalter”, ,,Dauer der Betriebszugehsrigkeit” und ,,Zahl
der unterhaltsherechtigten Angehorigen® wesentliche Be-
deutung besitzen. Zum zweiten mufBl vor Ausspruch der
Kiindigung immer eine Abwigung aller Umstinde des
Einzelfalls erfolgen, was jede Standardisierung aus-
schlieBt'®. Von gewerkschaftlicher Seite wird diese
Rechtsprechung begriiBt, da sie den Betriebsrat vor der
Rolle bewahrt, Entscheidungen mitlegitimieren zu miis-
sen, deren Ursachen er nicht beeinflussen konnte.

Heft 24/1988 - NZA

3. Einschdtzung

Ist damit der Konflikt mit dem ,Kollektiv" endgiiltig
zugunsten des Individuums entschieden? Die Rechtspre-
chung hat in der Tat einen wichtigen Beitrag dazu gelei-

115) So verlangt etwa § 812 BAT, daf sich der Angestellte des ffent-
lichen Dienstes durch sein gesamtes Verhalten zur freiheitlichen demokra-
tischen Grundordnung bekennen mufl. Das BAG (NJW 1976, 1709) hat
dies in der Weise verfassungskonform ausgelegt, als hinsichtlich des Um-
fangs der politischen Treuepflicht, je nach den Anforderungen des jeweili-
gen Aufgabenbereichs zu differenzicren ist.

116) BAG, EzA § 87 Ber VG 1972 - Kontrolleinrichtung = Nr. 16.

117) Zur Konkretisierung dieses Ansatzes im Bereich des Arbeitneh-
merdatenschutzes s. Déubler, Gliserne Belegschaften?, S. 60ff.

118) Zusammenfassung in BAG, AP §242 BGB - Ruhegehalt —
MNr. 142,

119) BAG, AP Art. 44 Truppenvertrag Nr. 11.

120) BAG, AP § 242 BGB - Ruhegchalt — Nr. 142,

121) Aus der groBen Anzahl der Stellungnahmen seien insb. genannt
Blomeyer, in: Festschr. f. Hilger und Stumpf (0. FuBn. 5), 5. 41 ff.; Daub-
ler, AuR 1984, 1ff,; v. HoyningensHuene, RdA 1983, 225ff.; Hromadka,
Betr 1985, 86411.; Pfarr, BB 1983, 2001 ff.; Richardi, RAA 1983, 2781t

122) BAG, AuR 1987, 378 = Berr 1987, 383,

123) Diese Ausnahme hat in der Literatur einhellige Kritik erfahren.
Vgl. Ahrend-Firster-Riihmann, BB 1987, Beil. 7, S. 9 Belling, in: Scholz
(Hrsg.), Wandel der Arbeitswelt als Herausforderung des Rechts, Hanns-
Martin-Schleyer-Stiftung 1988, S. 19£; Blomeyer, Betr 1987, 6341F;
Diubler, AuR 1987, 353 ff.; Hayen, Betriebsrat 1987, 158; Richardi, NZA
1987, 187. Den Groffen Senat ohne Kritik referierend Fitting- Auffarth-Kai-
ser-Heither (0. FuBn. 64), § 77 Rdnrn. 41a bis 41c.

124) So schon BAG, AP § B0 ArbGG Nr. 3. Weitere Nachw. bei Fit-
ting-Auffarth-Kaiser-Heither (0. Fuln. 64}, §3 112, 112a Rdar. 29.

125) BAG, NZA 1984, 53 = Betr 1984, 723

126) BAG, BB 1984, 671.
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stet, dafl Kollektivvertriige nicht zu Instrumenten des Ein-
griffs in Individualrechte und des Sozialabbaus werden,
daB sie Mittel des Arbeitnehmerschutzes bleiben und nicht
der erleichterten Durchsetzung von Arbeitgeberinteressen
dienen'”. Dahinter steht eine zutreffende Sicht von Ar-
beitsrecht, dessen Eigenstindiglkeit gerade darauf beruht,
im Bereich der abhingigen Arbeit neue Handlungsmég-
lichkeiten zu schaffen, nicht aber die bescheidenen Schutz-
standards des biirgerlichen Rechts in Frage zu stellen'®.
Auch unter diesem Aspelt ist es vollig konsequent, dafi
anders als in der Weimarer Zeit'” und noch heute in
Osterreich™ keine tarifliche Festlegung von Héchstléh-
nen und Hochstarbeitsbedingungen maoglich ist. Zu korri-
gieren ist deshalb auch die frithere Rechtsprechung, die die
abgesprochene Kindigung mehrerer Arbeitnehmer als
ywilden Streik behandelt™!. Das Giinstigkeitsprinzip hat
— so der Groffe Senat'”® — universellen Charakter.
Angesichts abweichender Rechtslage in vergleichbaren
Lindern'® kénnte man Bedenken haben, ob diese Art In-
dividualschutz sich auch in der Krise eines Unternechmens
oder einer Branche ,,durchhalten” lifit. Die Reaktion der
Fachoftentlichkeit auf die BAG-Entscheidung war im
Ganzen positiv'™ — auch Autoren aus der Praxis der Un-
ternchmensberatung verzichteten auf deutliche Worte der
Kritik'®, Offensichtlich werden die bestechenden Még-
lichkeiten des Individualarbeitsrechts als ausreichend ange-
sehen, obwohl jede Anderungskiindigung auf Klage des
Arbeitnehmers vom Arbeitsgericht auf ihre soziale Recht-
fertigung iiberpriift werden kann'*. Das Verhandlungs-
mandat von Betriebsriten und Gewerkschaften ist somit
beschrinkt. Rechte des Individuums kdnnen sie nicht als
» Verhandlungsmasse® in die Auseinandersetzungen mit
der Arbeitgeberseite einbringen. Das neokorporatistische
System des umfassenden Interessenclearings besitzt eine
Liicke'”, die ersichtlich keine gravierenden Probleme be-
reitet. Den Erwartungen des ,,Individualismus® ist Rech-
nung getragen. Wie wenig dic Gewerkschaften an dieser
Situation dndern wollen, wird nicht zuletzt daran deutlich,
dali gerade sie den Wandel der urspriinglichen BAG-
Rechtsprechung gefordert hatten'®. Gemeinsames Han-
deln und Schutz des Einzelnen lassen sich entgegen vorur-
teilsbehafteter Vermutung vereinbaren. Das kollektive

NZA - Heft 24/1988

127) Um MiBverstindnisse zu vermeiden, sei ausdriicklich darauf hin-
gewiesen, daB bestehende Tarifvertrige selbstredend durch schlechtere
neue ersetzt werden konnen. Dasselbe gilt fiir bereits existierende Be-
triebsvereinbarungen, doch {ibt insoweit die Arbeitsgerichtsbarkeit eine
Billigkeitskontrolle aus.

128) Niher Daubler, AuR 1987, 3541.; dort auch zu denkbaren weiter-
gehenden Farmen der Kollektivierung.

129) Dazu Nipperdey, Beitrige zum Tarifrecht, 1924, S. 8.

130) § 3 1 ArbeitsverfassungsG. Davon wird jedoch nur sehr selten Ge-
brauch gemacht — vgl. Tomandl, ArbR I, 1984, S. 114, Niher zum &ster-
reichischen Diskussionsstand Firlei, DRdA 1981, 1ff.

131) BAG, AP Art. 9 GG — Arbeitskampf - Nr. 37, Krit. dazu Brox, in:
Brox-Riithers, ArbeitskampfR, 2. Aufl. (1982), Rdnrn. 5481t., 606; Seiter,
StreikR und AussperrungsR, 1975, S. 389ff.; Daubler, in: ders. (Hrsg.),
Arbcitskampfﬁ‘ Rdnrn. 1396, 1423ff. Die gemeinsame Ausﬁbung von
Zuriickbehaltungsrechten nach § 273 BGB wird demgegeniiber grund-
sitzlich zugelassen: BAG, AP Art. 9 GG — Arbeitskampf — Nrn. 32, 58,

132) BAG, AuR 1987, 378 = Berr 1987, 383

133) Zum Solidarititsvertrag nach italienischem Recht s. etwa Pera, 1
contratti di solidarietd, DLRI n. 24 (1984), 699{F.

134) Kritisiert wurde bemerkenswerterweise nur die Figur der um-
strukturierenden Betriebsvereinbarung, also die Kollektivierung des Giin-
stigkeitsprinzips, die Nachw. FuBn. 123.

135) S. etwa Ahrend-Farster-Riilhmann, BB 1987, Beil. 7; Hafer-Kisterss
Kilkes-Kiipper, Betr 1987,15851F,

136) Einzelheiten bei Diubler, AtbR 11, S. 477,

137) Insofern interessant die weitergehende Osterreichische Lasung, s.
FufBn. 130.

138) Auch in der juristischen Literatur vertraten die von ihnen um
Stellungsnahme gebetenen Juristen diesen Standpunke — 5. die Beitrige
von Daubler, Richardi und Pfarr {o. Fulfin. 121).

Diwell, § 102 IV BetrVG — eine noch zu entdeckende Formvorschrift

Arbeitsrecht ist fiir die Herausforderungen der Gegenwart
geriistet: Auch ein sich tief ins BewuBtsein eingrabender
Individualismus kann ihm nichts anhaben. Die alte Fest-
stellung kann weitergelten: Ohne gemeinsames Handeln
steht der Einzelne auf verlorenem Posten — bei der Einstel-
lung ist seine Vertragsfreiheit nicht mehr als ein leeres
Wort'™, bei der Arbeit selbst kann er allein gegen die
Zwinge der Arbeitsteiligkeit nichts ausrichten'’. Auch
elementare Wahrheiten bediirfen bisweilen der Wiederho-
lung.

139) Zutreffend Gast, BB 1986, 515: Die Vertragsfreiheit des Arbeit-
nehmers erschépft sich darin, ,fiir den Lebensbereich Arbeitswelt einen
WVerzicht auf alle vertrags{ormig realisierbare Privatautonomie auszuspre-
chen.*

140) Zur Arbeitsvertragsfreiheit noch immer giiltig Kahn-Frewnd, Ar-
beit und Recht, 1979, 5. 11{f.

§ 102 IV BetrVG — eine noch zu
entdeckende Formvorschrift

Von Richter am ArbG Franz Josef Diwell, Kassel

Fur die Praxis ist von dem in § 102 BetrVG gesetzlich
geregelten ,betrieblichen” Kindigungsverfahren in
erster Linie die Anhérung des Betriebsrates von Be-
deutung. Die Rechtisfolge einer unterlassenen Anho-
rung steht im Gesetz und ist allen Beteiligten be-
kannt. Ubersehen wird jedoch haufig, daff mit dem
Abwarten der Stellungnahme des Betriebsrats noch
nicht alle ,Klippen® flir den Arbeitgeber Uberwunden
sind. Die Wirksamkeit der Kiindigung kann auch an
einer unterlassenen Zuleitung der Stellungnahme
des Betriebsrates scheitern (§ 102 IV BetrVG).

I. Uberblick
Nach § 102 IV BetrVG hat der Arbeitgeber, wenn der

Betriebsrat wihrend des Anhérungsverfahrens der Kiindi-
gungsabsicht widersprochen hat, ,,dem Arbeitnehmer mit
der Kiindigung eine Abschrift der Stellungnahme des Be-
triebsrats zuzuleiten®”. Seit dem Inkrafttreten dieser Vor-
schrift im Jahre 1972 ist noch keine Entscheidung zu der
Rechtsfrage verdffentlicht worden, welche Rechtsfolgen
ein Verstol des Arbeitgebers gegen diese Verpflichtung
nach sich zieht. Dies trifft ebenso zu fiir die im Bereich des
&ffentlichen Dienstes geltende inhalisgleiche Norm des
§ 79 14 BPersVG bzw. die entsprechenden Vorschriften
der Personalvertretungsgesetze der einzelnen Bundeslin-
der.

Die arbeitsrechtliche Literatur riumt dem Arbeitnehmer fiir
diesen Fall lediglich einen Schadensersatzanspruch aus sogenann-
ter positiver Vertrags- oder Forderungsverletzung ein'. Bei In-

1) Bische, Die Rechte des Betricbsrats bei Kindigungen, S, 136; Dietz-
Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 102 Rdnr. 164; Fitting-Auffarth-Kaiser-Heit-
her, BewVG, 15, Aufl.,, §102 Rdnr. 53; Gafperin-LEiw:'sch, Beu VG,
6. Aufl., §102 Rdnr.B4; Guade-Kehnmann-Schneider-Blanke, BetrVG,
2. Aufl, § 102 Rdnr. 93; Heinze, Personalplanung, Einstellung und Kiin-
digung, Rdnr. 580, Hess-Schlochauer-Glaubitz, BeuVG 3. Aufl., §102
Rdnr, 132; GK-Kraft, Betr VG, 3. Bearb., § 102 Rdnr. 74; KR-Etzel,
2, Auﬂ., § 102 Bet'VG Rdnr. 180; ohne _jl:c[cn Hinw.: Dri'ublu', ArbR I
6.11.3.2; Frauenkron, BetrVG, §102 Rdnr. 1; Siebert-Degen-Becker,
Betr VG, 5. Aufl., Rdnr. 34; Weiss, BetrVG, 2. Aufl., § 102,



