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WOLFGANG DAUBLER.

Die Flexibilitit des Arbeitsrechts

I. Arbeitsrecht vor dem Zerfall?

Suit mehr als 15 Jahren sieht sich das Arbeitsrecht Angriffen aus zwei
Iiihtungen ausgesetzt. Im einen Lager der Kritiker stehen die Neoli-
Aietalen, fiir die der Arbeitnehmerschutz grundsitzlich ein marktfrem-
Ilement darseellt, das die .»Selbstheilungskrifte® behindert: Ohne
A Taritkartell und ohne andere Formen kiinstlicher Verteuerung
it Arbeitskraft wiirde sich ein Gleichgewicht auch auf dem Arbeits-
ikt herstellen. Die Arbeitskraft wiirde billiger, dafiir kime Jjedermann
':El\flwu und Brot." Die Kritik an dieser Position hat in der Jjlngsten
Iingenheit an Gewicht gewonnen.? Verinderte Mehrheiten in den
Wiehtigsten Lindern der EU haben zumindest das eine deutlich ge-
A ht, dafs das bedingungslose Vertrauen in marktimmanente Entwick-
:ﬂ““l'll derzeit nicht mehr mehrheitsfihig ist.

i zweiter Angriff stiitzt sich weniger auf ein polit-6konomisches
Siramm als auf (scheinbar) objektive Feststellungen.’ Die Arbeit sinde-
ihien Charakter, Dienstleistungen wiirden bei weitem gegeniiber der
ditionellen (, fordistischen®) Massenfertigung tiberwiegen.” Arbeits-
Iilie seien immer mehr durch den Einsatz von Informationstechno-
10 gepriigt, was am Beispiel der Telearbeit am deutlichsten werde. Die

Litundlegend etwa die Publikation des Kronberger Kreises: ,Mehr Markt im
arecht', 1986.

I juristischen Schrifttum siehe insbesondere Opholzer AuR. 1998, 45; in der
Mk wissenschaftlichen und Skonomischen Literatur siche etwa Hickel, Standort—
i und Euro-Angst, 1998, S. 391.; Katterle, Systematische Kritik am Konzept
i den Folgen neoliberaler Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik, in: Biischer
), Markt als Schicksal?, 1998, S. 17 fF; Forrester, Der Terror der Okonomie,

Ziin Folgenden s, etwa Blanke, Arbeitsrecht 2000 — Eckpunkte eines mo-
wii Individual-Arbeitsrechts. Referat fiir den Rechtspolitischen Kongrefi der
il Ebere-Stiftung, 1997 (im Erscheinen); in Frankreich siche etwa Supiot,
e du droit du travail, 1994. -

iz etwa der SchluBbericht einer Arbeitsgruppe der EG-Kommission: The

I nature of work and the future of labour law in Europe. Final report, June
(il Manuskript vervielfiltigt.
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Friktionen zwischen Recht und Realitit, die fortschreitenden Funkti- Pibhgen: ety om versmrpenes Tih o

onsverluste des Arbeitsrechts werden an den wichtigsten Basisbegriffen Kt e dilt verliB]igc;egZahI]lJa re:f“?ri‘cmh'fh gy ha-

festgemacht. Verinderungen sind in der Tat nicht zu iibersehen. erst recht ein perfektes Mal} O Y Hhipr [0 sich
an Flexibilitit praktizieren.

_ Aus dem einheitlichen organisatorischen Zusammenhang ~Betrieb — Der durch die Globalisierung verschirfte Wettbewerb erhéht den

wird die ,fraktale Fabrik®; rechtlich und zum Teil auch wirtschaft-
lich selbstindige Firmen iibernehmen einzelne Teile des Herstel-
lungsprozesses in eigener Verantwortung. An die Stelle des Waren-
hauses tritt die LadenstraBe oder das Einkaufszentrum mit einer
Unzahl selbstindiger Kleinbetricbe. Nur unter ganz spezifischen
Voraussetzungen Bt sich iiber die Rechtsfigur des Gemeinschafts-
betriebs die tatsichliche Gemeinsamkeit der Arbeit betriebsverfas-
sungsrechtlich noch einfangen.®

_ Auch durch Verinderungen auf Arbeitgeberseite drohen arbeits-
rechtliche Normen leerzulaufen. Die abhingige Konzerngesellschaft
ist hiufig kein vollwertiger Verhandlungspartner, verglichen mit
einem selbstindigen Unternehmen. Noch fithlbarer sind technisch-
organisatorische Abhingigkeiten im Rahmen einer logistischen
Kette; die Just-in-time-Produktion ist nur die deutlichste Erschei~
nungsform.® Die dadurch geschaffenen Zwinge reichen bis hin zum
Zeitpunkt der Betriebsversammlung, die nur . koordiniert” bei allen
Beteiligten stattfinden kann, will man nicht unzumutbare wirt-
schaftliche Nachteile in Kauf nehmen. Immer haufiger ist vom ,Vir-
tuellen Unternechmen® die Rede, dessen Existenz nur noch am Bild-
schirm sichtbar wird. An die Stelle einer stabilen wirtschaftlichen
Einheit tritt das von einigen Personen initiierte zeitlich beschrinkte
Projekt, zu dem Individuen oder Gruppen ihrer Sachkunde wegen
hinzustoBen.”

— Der Einsatz der Arbeitskrifte wird immer perfekter an den Arbeits-
anfall angepaBt. Neben die traditionelle Schichtarbeit und die Lei-
stung von Uberstunden tritt die flexible Teilzeitarbeit sowie die Be-
fristung, mit deren Hilfe sich ein Teil des unternehmerischen Risi-
kos abwilzen liBt. Noch effizienter geschicht dies beim Einsatz von
(formal) Selbstindigen, die keinerlei Bestandsschutz genieBen und
die dem Arbeitgeber keinerlei ..Lohnnebenkosten® verursachen ®
Nicht einmal die Rechte eines ., Marktbiirgers” besitzen die illegal

5 (Therblick iiber den Diskussionsstand bei Trimner, in: Diubler/ Kittner/Klebe,
BetrVG, 6. Auflage 1998, §1 Rn. 31 1.

¢ Dazu Déubler, Arbeitsrecht 1, 15.Auflage 1998, Rn. 1261: Wellenhofer/Klein DB
1997, 978 F.

7 Siehe Fricke AiB 1997, 31F.

8 7um Phinomen realer und scheinbarer Selbstindigkeit sieche erwa Pfarr,
ES Kehrmann, 1997, S. 75 ff; Wank DB 1992, 90£f.

Anreiz, bisweilen den Zwang, geltendes Recht zu unterlaufen. Die
MaSSf:narbcitslosigkeit schwicht die Verhandlungsposition der
Arbeitnehmerseite. Untertarifliche Arbeitsbedingungen werden hin-
genommen, zum Teil sogar ausdriicklich akzeptiert."” Unternehmen
verlas.sen die Arbeitgeberverbinde oder verzichten von vorneherein
auf einen Beitritt und entzichen sich so einer dauerhaften Tarifbin-
dung.'" Nach dem IAB-Betricbspanel bestand 1995 nur noch in
62% aller Betriebe tariflicher Schutz."” In zahlreichen Fillen wird
auch das gesetzliche Arbeitsrecht nicht mehr eingehalten, ohne daf
sich sichtbarer Widerstand regt.” ,

_ Nachdriicklich hat der Jubilar darauf hingewiesen, dal wir uns in
einer Zeit radikaler Umstrukturierung des Arbeitslebens befinden. Die
arbeitsrechtlichen Instrumente greifen nicht mehr zweckgerecht, die
Verfahren verlieren ihre Zielsicherheit. Eine griindliche Inspek’tion
erscheint angebracht." Unterbleibt sie oder fiihrt sie zur Diagnose
,,_Totalschaden“, konnten die Pessimisten recht behalten, die uns ame-
rll_cagische Verhiltnisse prophezeien — hire and fire, keine Tarifvertrige
minimaler Arbeitsschutz, was in der deutschen Tradition eine Para]lelt;
am ehesten im Tagelshner hat.'

[1. Arbeitsrecht als lernendes System?

“Die These vom Zerfall oder der Marginalisierung des Arbeitsrechts
wire dann plausibel, wenn dieses ausschlieBlich aus Normen bestehen
wiirde, die einem Konditionalprogramm entsprechen. Wo die Bedin-
gungen nicht mehr gegeben sind, entfallen auch die Rechtsfolgen, die
Akteure werden sich an anderen Leitlinien orientieren. ,

— _ — —
< Zur ﬂle'gallen f"irbc:[ siche Daubler, Arbeitsrecht 2, 11. Auflage 1998, Rn. 2046 ff.
o Als Beispiel siche den Fall Viessmann, dargestellt in ArbG Marburg DB 1996
:l \Zx}]'r Erosion des Flichentarifs siche Zachert KJ 1997, 411 ff.
st th;:?_crgegeben bei Bellmann u.a., Flexibilitdt von Betrieben in Deutschland,
:: Siehe die Impressionen aus Ostdeutschland bei Daubler AuA 1998, 87 f.
Dieterich AuR. 1997, 1 , I

L Dazu di eindring].iche Chll rung bei 1
Theodor F ne, wiederge i
- e ; : S d.f ung bet Eao ortarie, 854 gﬁbCI] bel
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Erste Zweifel an einer solchen Analyse weckt schon ein Blick in die
Geschichte: Das deutsche Arbeitsrecht des Jahres 1920 und das des Jah-
res 1970 entsprachen sich in ihren Grundstrukturen, obwohl sich die
Art zu arbeiten, die Organisationsformen der Unternehmen und ins-
besondere der dkonomische Entwicklungsstand und die Verteilungs-
spielriume ganz entscheidend veridndert hatten. Bei niherer Betrach-
tung zeigt sich, daB das Arbeitsrecht drei Charakteristika aufweist, die
ihm ein hohes MaB an Anpassungsfihigkeit verschaffen.

Das Arbeitsrecht kennt zahlreiche Generalklauseln (,,Zweckpro-
gramme*), die von der Rechtsprechung im Hinblick auf die jeweils ge-
gebene Situation konkretisiert werden. Die Nebenpflichten im Ar-
beitsverhiltnis, der ,wichtige Grund“ in §626 Abs.1 BGB und die

. Erforderlichkeit” von Betriebsratstitigkeit nach §37 Abs.2 BeurVG
mégen als Beispiele geniigen. Bisweilen hat sich die Rechtsprechung
ihre eigenen Generalklauseln geschaffen, so wenn sie etwa auch bei der
ordentlichen Kiindigung eine umfassende Interessenabwagung ver-
langt, obwohl diese im Gesetzestext nicht einmal angedeutet ist.!

Das Arbeitsrecht kennt zum zweiten spezifische Normsetzungspro-
zesse, die noch sehr viel stirker als das gerichtliche Verfahren die jewei-
lige ,,Umwelt* beriicksichtigen kénnen. Die Tarifautonomie ist nicht
nur ein Stiick demokratischer Mitbestimmung der Beschiftigten iiber
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, sondern auch ein Mittel, um den
Besonderheiten einzelner Branchen und Unternechmen Rechnung zu
tragen. Die beschrinkte Geltungsdauer bringt ein zusitzliches Element
der Flexibilitit. Ahnliches gilt fiir Betriebsvereinbarungen und andere
Formen betrieblicher Normierung. SchlieBlich sind auch Unfallverhii-
tungsvorschriften auf spezifische, sich wandelnde Gefahrensituationen
bezogen und entsprechen von daher gleichfalls nicht dem Modell des
fiir alle geltenden Gesetzes.

Das Arbeitsrecht besitzt zum dritten einen groBen Vorrat an Rechts-
instituten, die zum Teil nur fiir einen relativ kleinen Kreis von Betrof-
fenen entwickelt wurden. Eine frithe Reaktion auf die Aufspaltung der
Arbeitgeberstellung war etwa das mittelbare Arbeitsverhiltnis. Was hin-
dert uns daran, dieses auch auf moderne Formen des Arbeitseinsatzes zu
erstrecken?'” Eine solche ,,Wiederkehr von Rechtsfiguren® ist keines-
wegs cine singulire Erscheinung.'®

16 Siche Kittner/ Trittin, Kiindigungsschutzrecht, 3. Auflage 1997, § 1 KSchG Ra.
51 mwN.

7 Siche die Uberlegungen bei Waas RdA 1993, 153 ff.

'8 7u diesem Phinomen siche Mayer-Maly ]2 1971, 111,
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Das eigentliche Problem liegt somit nicht in der (angeblichen) Ri-
giditit des Arbeitsrechts insgesamt. Im Gegenteil: Dieses hat sich sehr
wohl im Laufe seiner Entwicklung auf Verinderungen eingestellt und
diese konstruktiv verarbeitet. Das Arbeitsvertrags-, das Betriebsverfas-
sungs- und das Tarifrecht lassen etwa geniigend Spielraum, um glei-
chermaBen die FlieBbandarbeit wie die Dienstleistung einer Kranken-
schwester oder die Titigkeit eines Softwareentwicklers zu regulicren.
Die , Inspektion® wird sich deshalb im folgenden auf die Bereiche kon-
zentrieren, in denen es trotz dieser ,,Offenheit® in der Gegenwart zu
Friktionen gekommen ist. Dabei sollen die vier zentralen Problemfel-
der ,Neue Organisationsformen®, , Flexibler Einsatz der Arbeitskrif-
te”, ,rechtliche Behandlung wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger*
und ,,Rechtsdurchsetzung® behandelt werden.

ITI. Neue Organisationsformen

1. Der Betriebsbegriff

Die ,,Grundeinheit” der Betriebsverfassung ist der Betrieb. Die dort
titige Belegschaft wird als Gesamtheit vom BetrVG erfaBt. Trotz dieser
clementaren Bedeutung des Betriebsbegriffs hat der Gesetzgeber auf
cine Definition verzichtet und so der Rechtsprechung freie Hand ge-
lassen. Nach Auffassung des BAG stellt der Betrieb eine ,Organisatori-
sche Einheit” dar, ,,innerhalb derer ein Arbeitgeber allein oder mit sei-
nen Arbeitnehmern mit Hilfe von technischen und immateriellen
Mitteln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt, die
sich nicht in der Befriedigung von Eigenbedarf erschépfen."

Joost hat an dieser Begrifflichkeit zu R echt kritisiert, daB sie explizit
auch den arbeitnehmerlosen Betrieb zuliBt.?® Dies mag im Steuerrecht
oder auf anderen Gebieten sachgerecht sein; solange man das Ziel der
Betriebsverfassung im Schutz der Persénlichkeit des einzelnen Arbeit-
nehmers sieht,” erscheint es wenig sachgerecht.

Auch wenn man die Worte ,,allein oder mit seinen Arbeitnehmern*
durch ,unter Einsatz von mindestens einem Arbeitnehmer" ersetzen
wiirde, wire nur ein erstes Bedenken ausgeraumt. Niemand vermag mit

" BAG AP Nr.1 zu § 88 BetrVG (1952); BAG AP Nr.1 zu §81 (1952).
( Jin rblick tiber die neuere Rechtsprechung bei Trimner (oben Fn. 5) § 1 Rn. 64 f,

b f;;-st Betrieb und Unternehmen als Grundbegriffe im Arbeitsrecht, 1988,
5.233

" Dazu Wiese, FS Kissel, 1994, S. 1269 ff.
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Sicherheit zu sagen, wann eine ,,organisatorische Einheit™ vorliegt. Ist
sie etwa schon dann gegeben, wenn ich zwei- oder dreimal einen deut-
schen Text per e-mail nach Schottland schicke und jeweils eine Woche
spiter die englische fjbersetzung erhalte? Der Gebrauch ,.technischer
und immaterieller Mittel” scheint konkreter faBbar, doch ist deren
Bedeutung bei bestimmten Dienstleistungen wic z.B. bei einer
Gesprichstherapie marginal.”? Bei der organisatorischen Einheit wie
bei den Arbeitsmitteln geht es um diffuse Begriffsclemente, dic in der
Praxis ein hohes MaB an Rechtsunsicherheit schaffen. Da die organisa-
torischen Bestimmungen der Betriebsverfassung (und damit auch der
Betriebsbegriff) nach herrschender Auffassung zwingenden Charakter
besitzen, so dafB3 eine tarifliche Anpassung ausscheidet, bleibt dort, wo
man sich einig ist, nur eine Art Rechtsfolgenerschleichung: Man fiihrt
die Betriebratswahlen in der fiir richtig gehaltenen Einheit durch, lifit
die zweiwdchige Anfechtungsfrist verstreichen und beruft sich dann
auf das BAG, wonach bei unanfechtbar gewordenen Wahlen fingiert
wird, der ,, Wahlkreis* sei auch effektiv ein Betrieb.” Fehlt es am Kon-
sens, bleibt die gerichtliche Auseinandersetzung im BeschluBverfahren,
deren Ausgang oft hochst unsicher ist. Das BAG stellt ohne formale
Anderung der bisherigen Begriffsumschreibung auf die Existenz eines
,einheitlichen Leitungsapparats® ab, dessen Konturen seinerseits dann
zerflieBen, wenn die Kompetenzen nicht in einer Hand vereinigt sind.**
Die ,riumliche Nihe“ der Beschiftigten wird bisweilen als Indiz fiir
das Vorliegen eines cinheitlichen Betriebs herangezogen,® das selbstre-
dend versagt, wenn es beispielsweise um die Zuordnung des AuBen-
dienstes zu einem von mechreren Betricben eines Unternehmens
geht.”

Die Handhabung des Betriebsbegriffs durch die Rechtsprechung
schafft nicht nur Unsicherheiten; die angewandten Kriterien fiir eine
autoritative Entscheidung im Einzelfall haben wenig mit dem Sinn der
Betriebsverfassung zu tun. Auf diese Weise entstehen vom Gesetzgeber
nicht gewollte (oder vorausgesehene) irrationale Resultate, dem Ar-
beitsrecht fehlt hier die in anderen Bereichen vorhandene Anpassungs-
fihigkeit. Solange die Gleichung ,,ein Gebaude — ein Betrieb™ die Rea-
litit einigermaBen adiquat widerspiegelte, war dies hinnehmbar, in der

2 Jopst verweist auf S. 233 auf das Beispiel der Pantomimengruppe.

* BAG DB 1996, 1504.

2 Dazu Trimner, 220 § 1 Rn. 69,

® BAG AP Nr.3 zu § 4 BerVG 1972

2 Dazu und zu den unterschiedlichen Lésungen in der Praxis Basche/Grimberg,
FS Gnade, 1992, S. 380.
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Gegenwart ist aus einem eher marginalen ein zentrales Problem ge-
worden. Man konnte sich eine grofle wie auch eine kleine Lésung vor-
stellen.

Die groBe besteht darin, die Einheit ,,Betrieb® vom Sinn der Be-
triebsverfassung her zu bestimmen. Dies schlieBt es aus, primar an der
Leitungsstruktur anzukniipfen, gewinnt der Arbeitgeber dadurch doch
die Moglichkeit, mittelbar iiber die Existenz seines ,,Kooperationspart-
ners“ zu verfligen.”’ Soll die Betriebsverfassung ihr Ziel erreichen, muB
der Betriebsrat in méglichst groBer riumlicher und sachlicher Nahe zu
den auftauchenden Problemen handeln kénnen. Genau aus diesem
Grund existiert er im Betrieb und nicht im Unternehmen: Weil sich
seine Rechte sehr stark auf die Art und Weise der Erbringung der
Arbeitsleistung konzentrieren, ist es sinnvoll, ihn in einer ,,Betriebsstit-
te* zu etablieren, wo die materiellen und immateriellen Betriebsmittel
fiir einen arbeitstechnischen Zweck eingesetzt werden. ,,Nihe“ zu den
Beschiftigten und den bei der Arbeit auftauchenden Problemen ver-
langt aber weiter, da man auf das Zusammensein, auf die reale
Kooperation der Arbeitnehmer abstellt. Die riumliche Nahe ist hierfiir
der wichtigste Gesichtspunkt,” doch ist auch an andere Formen der
Kommunikation zu denken.”” AuBendienstmitarbeiter wiren daher bei
jener Einheit anzukoppeln, zu der die intensivsten Arbeitskontakte
bestehen. Ahnliches gilt fiir Telearbeit. Durch das Abstellen auf die
kommunikative Nihe ist das Aufgreifen von Problemen durch den
Betriebsrat erleichtert — sei es, da3 er sie aus eigener Erfahrung oder
Anschauung kennt, sei es, daB sie von Belegschaftsangehdrigen in der
Sprechstunde, auf Betriebsversammlungen oder in anderer Weise an ihn
herangetragen werden.

Ein solcher neuer, arbeitnehmerzentrierter Betricbsbegriff fiihrt
{iberall dort in Probleme, wo mehr als ein Unternehmen am Arbeits-
prozef beteiligt ist. Will man auch beim Gemeinschaftsbetrieb auf den
Leitungsapparat verzichten, wird die Frage unausweichlich, wic
intensiv die Arbeitskontakte auf seiten der Beschiftigten sein miissen,
damit man einen einheitlichen Betrieb annehmen kann. Dies bedarf
ecingehender Uberlegung. Vorzuziehen ist daher derzeit eine , kleine™
L.osung, wonach die Tarifparteien berechtigt sind, die Grundeinheiten

? Zum Gedanken der Unabhiingigkeit des Betriebsrats vom Arbeitgeber als
Leitprinzip der Betriebsverfassung siche Déubler, in: Diubler/Kittner/Klebe, 2aO
Einl.,, Rn. 68.

“ Joost, 220, S. 248 .

* Richtig Wedde, Entwicklung der Telearbeit. Arbeitsrechtliche Rahmenbedin-
gungen, Bonn 1997, S. 213 (Hrsg. vom Bundesministerium flir Arbeit und Sozial-
ordnung).
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der Betricbsverfassung abzugrenzen. Dabei konnen sie sich an dem
eben Gesagten orientieren (miissen dies aber nicht). In der neueren Li-
teratur wird zu Recht dafiir plidiert, § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG, der dic
Zuordnung von Betriebsteilen und Nebenbetrieben regelt, insoweit
entsprechend anzuwenden.” Ein solcher tariflicher Weg wiire auch des-
halb von Nutzen, weil sich — wie das Beispiel einer LadenstraBe zeigt —
die Gemeinsamkeiten auf bestimmte Sachgebiete beschrinken kénnen:
Durch Offnungszeiten und durch eine Kontrolle iiber Videokamera
sind alle gleichermaBen betroffen, wihrend Einstellungen und Entlas-
sungen weiter in der Hand der einzelnen Inhaber bleiben. Ob man
auch insoweit einen Betriebsrat einschalten und damit auf die Gesamt-
groBe der Einheit abstellen will,” sollte den unmittelbar Betroffenen
und damit den Tarifparteien {iberlassen bleiben.

2. Das abhdngige Arbeitgeberunternehmen

In der Marktwirtschaft ist es unvermeidbar, dal Arbeitnehmer unter

der schlechten wirtschaftlichen Situation ihrer Arbeitgeber leiden miis- '

sen. Die sozialen Sicherungssysteme verhindern den totalen Absturz.
Von dieser als relativ selbstverstindlich hingenommenen Abhingigkeit
ist der ganz andere Fall zu unterscheiden, daB sich die auf Arbeitgeber-
scite stchende wirtschaftliche Einheit in eine Vielzahl von juristischen
Personen ausdifferenziert, die iiber sehr unterschiedliche wirtschaftli-
che Ressourcen verfligen. Hier ist nicht einzusehen, daB die atypische
Organisationsform auf Arbeitgeberseite digjenigen schlechter stellen
soll, die das ,,Pech* haben, einem ,,armen® Konzernunternehmen an-
zugehoren.*® Das geltende Recht wird diesem Postulat nur teilweise
gerecht.

Im wichtigsten Fall, dem des Unterordnungskonzerns, ist wenigstens
annihernd fiir die Wahrung des ,,Normalstandards® der Mitbestim-
mung gesorgt: Neben § 5 MitbG ist der Konzernbetriebsrat zu nennen.
Seine Errichtung ist allerdings nicht obligatorisch, sondern setzt im Ge-
genteil eine quahfizierte Mehrheit voraus (§ 54 Abs. 2 Satz 2 BetrVG).

A0 Gamnillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Band I, 1997, S. 604; Heither, FS Schaub,
1998, S. 304 f.; Trimner, 220 §3 Ron. 40; vergl. weiter Bachner NZA 1996, 403;
Diubler, Tarifvertragsrecht, 3. Auflage 1993, Rn. 1039 ff.

*' Von Interesse in diesem Zusammenhang etwa BAG ZIP 1998, 1320, wonach
ein an einem Gemeinschaftsbetrieb beteiligtes Unternehmen mit 11 Beschiftigten
den Beteiligungsrechten nach §§ 111f. BetrVG unterworfen wurde.

* Ebenso Miillner, Aufgespaltene Arbeitgeberstellung und Betriebsverfassungs-
recht, 1978, S. 124 fiir das mittelbare Arbeitsverhiltmis.
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Zutreffend hat das BAG entschieden, daB} es auch einen ,,Unterkon-
zern® mit eigenem Konzernbetriebsrat innerhalb eines Gesamtkon-
zerns geben kann; die Mitbestimmung miisse iiberall dort ansetzen, wo
arbeitnehmerbezogene Entscheidungen getroffen wiirden.” Die gesell-
schaftsrechtliche Diskussion iiber den ,Konzern im Konzern“ wurde
als nicht maBgeblich erachtet. Hier erfolgt eine am Normzweck orien-
tierte Begriffsbildung, die dem oben fiir den ,,Betrieb” Verlangten ent-
spricht.

Sehr viel zuriickhaltender war bislang der Umgang mit konzernty-
pischen wirtschaftlichen Risiken. Gerit das Arbeitgeberunternehmen in
Zahlungsschwierigkeiten, haben die Arbeitnehmer fiir ihre riickstindi-
gen Anspriiche die allgemeinen Gliubigerbefugnisse: Dazu zdhlt beim
Vertragskonzern und beim qualifizierten faktischen Konzern auch die
Moglichkeit des Durchgriffs auf das herrschende Unternehmen, wenn
dieses keine angemessene Riicksicht auf die abhingige Gesellschaft ge-
nommen hat* Kommt es zum Verlust des Arbeitsplatzes, stehen den
Betroffenen nur beschrinkte Gegenmittel zu: Selbst wenn in einem an-
deren Konzernunternehmen passende Arbeitsplitze frei sind, kann eine
Versetzung dorthin nur dann verlangt werden, wenn ein sog. konzern-
dimensionales Arbeitsverhiltnis vorliegt, also der Arbeitnehmer von
vorneherein nicht nur einem einzigen Arbeitgeberunternehmen zuge-
ordnet war.”> Ob beim Sozialplan auf die wirtschaftliche Lage des Ge-
samtkonzerns abzustellen ist, scheint noch nicht abschlieBend geklirt.*
IDas Konzernarbeitsrecht befindet sich noch immer in statu nascendi,
auch wenn sich Konzerntarifvertrige durchaus realisieren lieBen.”

Bei multinationalen Konzernen sind die Defizite noch deutlicher.
Befindet sich die Spitze im Ausland, wendet man auf die deutschen
Konzernteile nach Art.34 EGBGB das Arbeitsschutz- und das
Betriebsverfassungsrecht an. Auf Grund des Entsendegesetzes geschicht
im Bausektor dasselbe mit Tarifvertrigen iiber Lohne und Urlaub, so-
fern sie fiir allgemeinverbindlich erkliirt oder durch Rechtsverordnung
auf die ganze Branche erstreckt wurden.” Rechtlich abgesicherte Ein-

Y BAG AP Nr. 1 zu § 54 Betr VG 1972.

" BAG DB 1994, 634; BAG DB 1996, 1526.

% BAG DB 1983, 2637. Dazu Silberberger, Weiterbeschiftigungsméglichkeit und
Kiindigungsschutz im Konzern, 1994, §. 37 ., 147

" Zu diesem sog. Berechnungsdurchgriff siche die Nachweise bei Daubler, in:
| Yiubler/Kittner/Klebe (oben Fn. 5) §§ 112, 112a Rn. 117

7 Dazu Diubler ZIAS 1995, 525 ff.; Kempen/Zachert, TVG, 3. Auflage 1997, §2
In, 74.

" Entsendegesetz vom 26.2.1996, BGBL I S. 227, geiindert durch Axt. 10 des
(iesetzes zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeit-
nehmerrechte vom 18.12.1998, BGBL I S. 3850.
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wirkungsmoglichkeiten auf die Entscheidungstrager bestehen in be-
scheidenem MaBe dann, wenn ein Europiischer Betriebsrat gebildet
wurde. Auslindische Rechtsordnungen verhalten sich insoweit nicht
weniger ,,nationalistisch® als die deutsche, die bislang jede Einbezie-
hung der bei auslindischen Niederlassungen titigen Belegschaften in
die inlindische Unternchmens- oder Konzernmmitbestimung ab-
lehnt. ¥ '

Sehr viel schwieriger ist die Situation bei technisch-organisatori-
scher Abhingigkeit des Arbeitgeberunternehmens. Zulieferer (oder
Zulieferer von Zulieferern) groBer Automobilunternehmen werden
auch dann wie wirtschaftlich selbstindige Einheiten behandelt, wenn
ihnen so gut wie kein arbeitsorganisatorischer oder unternehmerischer
Spielraum bleibt. Eine Ausdehnung konzernarbeitsrechtlicher Grund-
sitze auf eine solche Konstellation* ist bisher in der Praxis nicht ernst-
haft ins Auge gefalit worden. Auch der hinter dem Konzept des mittel-
baren Arbeitsverhiltnisses stehende Gedanke, bestimmte Pflichten an
die Ausiibung arbeitgeberspezifischer Entscheidungsmacht zu kniip-
fen,*!
geniiber dem Gedanken eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter, obwohl dieser mittlerweile in der Rechtsprechung der Zivilge-
richte nicht mehr auf solche Personen beschrankt ist, fiir deren ,, Wohl
und Wehe® der eine Vertragspartner zu sorgen hat.** Verglichen mit
dem Arbeitsvertragsrecht erweist sich das Schuldrecht insoweit als sehr
viel anpassungsfihiger gegeniiber neuen Formen von Arbeitsteilung.®

IV. Arbeitsrecht und flexibler Arbeitseinsatz

1. Die Lage der Arbeitszeit

DaB zu ,,ungewohnlichen® Zeiten gearbeitet wird, dal der einzel-
ne seinen individuellen ,,Schichtplan® hat, ist mittlerweile weithin ak-
zeptiert. Der Tausch Arbeitszeitverkiirzung gegen flexible Arbeitszeiten,

* Ein Gesetzentwurf der SPD-Fraktion wollte daher das BetrVG 4ndern und
Vertreter der in auslindischen Niederlassungen Beschiftigten in den Wirtschafts-
ausschuf} aufnehmen (BT-Drucksache 12/4620).

* Dafiir mit unterschiedlicher Begriindung Déiubler CR. 1988, 834fF;
Nagel /Riess/ Theis, Der Lieferant online, 1990.

Al Vergl. Henssler, Der Arbeitsvertrag im Konzern, 1983, 5. 77 ff.

# Nachweise bei Diubler, Zivilrecht 1, 1997, Rn. 1703 .

* Dies ist keineswegs ein Einzelfall. Siehe etwa zu den Rechtsfolgen der In-
haliskontrolle von zivilrechtlichen und von arbeitsrechdichen Vertrigen Preis,
Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, 1993, S. 350 .

wurde nicht aufgegriffen. Erst recht besteht Zuriickhaltung ge-.
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der seinen ersten Niederschlag im sog. Leber-KompromiB des Jahres
1984 gefunden hatte, wird nicht mehr in Frage gestellt. Dies hingt da-
mit zusammen, daB sich die Verinderungen unter Wahrung des arbeits-
rechtlichen Rahmens vollzogen: Die Wochenendarbeit (die man mit
guten Griinden kritisieren kann) ist in der Regel mit dem Betriebsrat
ausgehandelt und im Tarifvertrag zugelassen, dasselbe gilt fiir Schicht-
und Nachtarbeit. Der Gesetzgeber hat zwei Mal interveniert. Beim
BeschFG 1985 ging es um Mindestbedingungen, die die kapazititori-
entierte variable Arbeitszeit zu beachten hat, das sog. Flexi-Gesetz*
brachte u.a. eine Anpassung des Sozialversicherungssystems an unregel-
miBige Arbeitszeiten. Die Ausgestaltung der Kapovaz unterliegt in wei-
tem Umfang der Mitbestimmung des Betriebsrats.* Was bleibt, ist das
Problem einer unbezahlten Rufbereitschaft, die dann nicht mehr ak-
zeptabel erscheint, wenn einer Teilzeitkraft dadurch die Eingehung ei-
nes zweiten Teilzeitarbeitsverhiltnisses unméglich gemacht oder die
private Lebensgestaltung iibermiBig beeintrichtigt wird.*

2. Befristete Arbeitsverhaltnisse

Fiir die Betroffenen bedeutet der Abschlu} eines befristeten Ar-
beitsvertrags den Verzicht auf den iiblichen Bestandsschutz. Dies ist al-
lenfalls dann ertriglich, wenn — wie bei Schiilern, Studenten und Rent-
nern — die wirtschaftliche Existenz in der Regel auf andere Weise
gesichert ist. Ob es zu ciner Weiterbeschiftigung kommt, hingt grund-
sitzlich allein von der freien Entscheidung des Arbeitgebers ab, um des-
sen Wohlwollen man daher besonders bemiiht sein mufl. Das Risiko
wegfallender Beschiftigungsmoglichkeiten wird von vorneherein bei
ciner Gruppe von Personen konzentriert. Der Preis, den diese zu be-
zahlen hat, ist allerdings recht hoch: Die berufliche Zukunft wird vol-
lig unkalkulierbar, im Betrieb selbst gehen den Betroffenen fast alle
Rechte verloren, die — von der lingeren Kiindigungsfrist bis zur Weih-
nachtsgratifikation — eine bestimmte Dauer der Betriebszugehdrigkeit
voraussetzen.

Die Rechtsprechung hat dies alles im Grundsatz hingenommen und
durch das Erfordernis des ,sachlichen Grundes® lediglich insofern eine
Schranke gezogen, als der AbschlulB3 befristeter Arbeitsverhiltnisse nicht

" Gesetz zur sozialrechtlichen Absicherung flexibler Arbeitszeitregelungen v.
0.4.1998, BGBL. I S. 688.

" BAG DB 1988, 341; BAG DB 1989, 1033.

¥ Einzelheiten bei Diubler, Arbeitsrecht 2, Rn. 1972 ff.
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zur Umgehung des Kiindigungsschutzes fiihren darf.*’ Der ,,sachliche
Grund® ist daher nicht generell, sondern nur dann erforderlich, wenn
ohne die Befristungsabrede bestimmte kiindigungsschutzrechtliche
Vorschriften eingreifen wiirden, was in der Regel erst nach sechs Mo-
naten der Fall ist.” Dieses in Abweichung vom Wortlaut des § 620 BGB
entwickelte Richterrecht ist insofern von nicht unerheblicher Bedeu-
tung, als ein fehlender sachlicher Grund automatisch zur Entstehung
eines unbefristeten Arbeitsverhiltnisses fithrt — trotz der Mdglichkeit
zur sozial gerechtfertigten Kiindigung nach § 1 Abs. 2 KSchG eine sehr
viel stirkere Sanktion als beispielsweise die Verhingung eines BuB3gelds.
Der Gesetzgeber hat deshalb zunichst durch das BeschFG 1985, dann
durch die Neuregelung 1996 in erheblichem Umfang die ,,freie Be-
fristung ermoglicht, um.so einen Anreiz fiir Neueinstellungen zu schaf-
fen. Mit dem Ablauf des Jahres 2000 wird die Vorschrift allerdings auBer
Kraft treten.

Die arbeitsrechtliche Diskussion hat sich fast ausschlieBlich auf die-
ser Ebene der Zulissigkeit bewegt. Dies erscheint zu eng. Anzuerken-

nen ist auf der einen Seite, dall es fiir Arbeitgeber einen zeitlich be- -

grenzten Bedarf nach Arbeitskriften geben kann, die z.B. zur Abwick-
lung eines Projekts oder als Krankheitsvertretung benttigt werden.
Diesem vollig berechtigten Bediirfnis muf aber nicht notwendigerwei-
se durch den AbschluB befristeter Arbeitsvertrige Rechnung getragen
werden. In einem kleinen, eher atypischen Bereich, wo der unregel-
miBige Arbeitsanfall zu den Selbstverstindlichkeiten gehort, hat man
statt dessen einen kiinstlichen Arbeitgeber geschaffen, der die Arbeits-
krifte bei Bedarf den einzelnen Unternehmen zur Verfiigung stellt. Ge-
meint ist damit der Gesamthafenbetrieb, der auf der Grundlage eines
Gesetzes vom 3.8.1950% durch Tarifvertrag errichtet wird.® Er
schlieBt mit den Hafenarbeitern unbefristete Arbeitsvertrige ab und
stellt sie den einzelnen Hafenbetrieben zur Verfiigung. Der Gedanke
»stabile Beschiftigung® bei ,,flexiblem Einsatz“ scheint verallgemeine-
rungsfihig. Gewerbliche und nicht gewerbliche Leiharbeitsunter—
nehmen erflillen dann eine dhnliche Funktion, wenn sie mit einzelnen
Beschiftigten Dauerarbeitsverhiltnisse begriinden. Auch Arbeitskrifte-
pools werden diskutiert.”! Warum sollte man auf diesem Weg nicht ei-
nige weitere Schritte unternchmen?

* BAG GS AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag,

“ BAG BB 1982, 434.

* BGBL I S. 352.

* Zum Hamburger Gesamthafenbetrieb siche BAG NZA 1989, 564, zum Lii-
becker Gesamthafenbetrieb siche BAG INZA 1989, 732.

51 Weinkopf WSI-Mitt. 1993, 569 ff.
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Keine Tradition hat in Deutschland eine andere denkbare Strategie:
Durch Tarifvertrag kénnte man die befristete Beschiftigung quantitativ
beschrinken, etwa auf 5 % des im Betrieb oder Unternehmen vorhan-
denen Arbeitsvolumens. Eine solche Gestaltung erinnert ein wenig an
die sog. Lehrlingsskalen, die frither weit verbreitet waren.” Sie hatten
u.a. die Funktion, den Riickgriff auf diese Art von ,Billigarbeitskraf-
ten in Grenzen zu halten.

Nimmt man statt dessen die befristete Beschiftigung als gegeben
hin, so wiren drei MaBnahmen denkbar, um sie sozial vertriglicher zu
1 I'laCh CIl.

Zum einen sollte man ein Diskriminierungsverbot erwagen, das die
vorhandene Schlechterstellung zumindest beschrinken wiirde. Das gel-
tende Recht kennt hierfiir erste Ansitze. So verbietet die EG-Richtli-
nie vom 24. Juni 1991* eine Benachteiligung im Arbeitsschutz. Weiter
hat es das LAG Hamm als VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz des
Art.3 Abs. 1 GG angesehen, daf} ein Tarifvertrag Saisonarbeitskrifte mut
weniger als 1000 Arbeitsstunden pro Jahr von der Zusatzversorgung des
Gffentlichen Dienstes ausschloB.* Ahnliches wire flir die Bezahlung
denkbar; § 2 Abs. 1 BeschFG konnte insoweit als Vorbild dienen.®

Zum zweiten ist die Frage zu stellen, weshalb es eigentlich zulissig
sein soll, sogar in vorformulierten Arbeitsvertrigen ein Kiindigungs-
recht fiir den Arbeitgeber vorzusehen und so § 620 BGB zu Lasten des
Arbeitnehmers abzubedingen.”® Das BAG hat verschiedene Male be-
tont, die einheitsvertragliche Abweichung von gesetzlichen Regeln
diirfe nicht zu einer unbilligen, einseitigen Durchsetzung von Arbeit-
geberinteressen fithren.” Nimmt man diesen Grundsatz ernst, so wird
man es schwerlich als , billig® ansehen kénnen, daB die schwichere Sei-
te auch noch jenes Minimum an Bestandsschutz einbiilt, das selbst der
1896 geschaffene § 620 BGB vorsieht.

" Vergl. BAG AP Nr. 1 zu § 4 TVG Lehrlingsskalen.

% ABL vom 29.7.1991, Nr. L 206/19, abgedruckt auch bei Déubler/Kittner/Lor-
(her, Internationale Arbeits- und Sozialordnung, 2. Auflage 1994, Nr. 449.

" LAG Hamm DB 1996, 632.

* Wenig aufgeschlossen jedoch BAG DB 1994, 539, wonach der AusschluB be-
fristeter Beschiftigter von einer anteiligen tariflichen Jahressonderzahlung nicht ge-
pen Art. 3 Abs. 1 GG verstsBt. Besteht die Gruppe der Befristeten iiberwiegend aus
Frauen, kann im Einzelfall eine unerlaubte mittelbare Diskriminierung wegen des
Cieschlechts vorliegen.

* Fiir Zuldssigkeit ohne nihere Begriindung BAG DB 1980, 2246, bestitigt
durch BAG DB 1998, 1970.

7 Vergl. BAG AP Nr.1 zu § 242 BGB Ruhegeld — Unterstiitzungskasse; BAG
AP’ Nr. 84 zu §611 BGB Gratifikation BL 2 R, bestitigt durch BAG DB 1996,

A0,
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Zum dritten kénnte man der befristeten Beschiftigung den zusitz-
lichen wirtschaftlichen Anreiz nehmen, den sie durch den Wegfall aller
an eine langere Betriebszugehorigkeit ankniipfenden Leistungen fiir
den Arbeitgeber besitzt. Dies liefle sich in der Weise bewerkstelligen,
daB beim Ausscheiden eine ,Prekarititspramie® fillig wird, die eine
pauschale Abgeltung aller Seniorititsrechte darstellen wiirde. Die befri-
stete Beschiftigung wiirde im Vergleich zur unbefristeten pro Stunde
mehr kosten — ein wesentlicher Hebel dafiir, daB diese Form des Ar-
beitsverhiltnisses nur dann gewihlt wiirde, wenn effektiv ein arbeitsbe-
zogener Anlaf} vorhanden wire.

V. Arbeit ohne Arbeitsverhiltnis

Die Dienste von Personen in Anspruch zu nehmen, die formal
selbstindig sind, jedoch wirtschaftlich von einem Auftraggeber abhin-
gen, ist keine Erfindung der , postindustriellen” Gesellschaft. Am be-
kanntesten ist das Beispiel der Heimarbeiter, deren R echtsstatus sich in
einem jahrzehntelangen ProzeB an den des Arbeitnehmers angenihert
hat. In der Gegenwart findet man etwa bei Rundfunk- und Fernseh-
anstalten, bei Presseunternehmen und bei Rechtsanwaltsbiiros sog. freie
Mitarbeiter; im Vertrieb und bei der Akquisition von Auftrigen werden
hiufig rechtlich selbstandige Handelsvertreter eingesetzt. Dazu kom-
men Verkaufsfahrer, Einmann-Unternehmer auf dem Bau und Franchi-
se-Nehmer, z.B. bei Restaurantketten und Minerallgesellschaften.’®
Sie alle sind von der Sozialversicherung ausgenommen und haben ihre
Einkiinfte selbst zu versteuern; ,,Lohnnebenkosten entstehen fiir den
Auftraggeber nicht. Das Arbeitsrecht hilt jedoch Mechanismen beretit,
die man nutzen kann, um wenigstens bei den Beschaftigungsbedingun-
gen weitgehende Gleichheit mit den Arbeitnehmern herbeizufiihren.

Zum einen kann es sich im konkreten Fall um ein verkapptes Ar-
beitsverhiltnis handeln. Die fehlende perstnliche Abhingigkeit wird
z.B. im Vertrag nur vorgetiuscht, in Wirklichkeit liegt die arbeitneh-
mertypische Weisungsgebundenheit vor. Dies war in der Vergangenheit
insbesondere bei vielen freien Mitarbeitern in den Medien der Fall.*®
Fiir den ,,Auftraggeber” hat dies bisweilen die verheerende Konse-
quenz, fiir die zuriickliegenden vier Jahre Zeit Sozialversicherungs-
beitrige nachzahlen zu miissen. Ob und inwieweit der seit 1.1.1999

* Einzelnachweise bei Diubler, Arbeitsrecht 2, Rn. 2105, 2116 ff.
% Uberblick iiber empirische Daten und die Rechtsprechung des BAG bei
Diéubler, Arbeitstecht 2, Rn. 2106 .
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geltende §7 Abs. 4 SGB IV Riickwirkungen auf den arbeitsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriff hat, bleibt abzuwarten.™

Ein zweites, schonenderes Mittel ist die Anwendung des Heimar-
beitsgesetzes, das insbesondere die Festlegung von Mindestentgelten
und Mindestarbeitsbedingungen vorsieht. Wihrend es bis 1974 auf sog.
gewerbliche, d.h. Arbeiter-Titigkeiten beschrinke war,” bezieht es seit-
her auch Angestellten-Titigkeiten mit ein.” Entgegen einer in der Li-
teratur vertretenen Auffassung muB es sich dabei keineswegs um ,,ein-
fache Biirotitigkeiten® handeln.” Die vom HAG vorausgesetzte
Schutzbediirftigkeit beruht auf der wirtschaftlichen Unselbstiandigkeit,
die beispielsweise auch bei Programmier- oder Ubersetzertitigkeiten
gegeben sein kann.® Weiter findet das HAG auch dann Anwendung,
wenn es sich um eine geringfligige Tatigkeit handelt, die den Lebens-
unterhalt nicht zu sichern vermag.®* Eine Liicke besteht allerdings
insowei, als nach der Legaldefinition des §2 Abs. 1 HAG der Auftrag-
geber ein Gewerbetreibender sein muB, so daB z.B. wissenschaftliche
Einrichtungen oder Rundfunkanstalten ausscheiden und die von dort
Beauftragten selbst im Falle ausgeprigter sozialer Schutzbediirftigkeit
nicht vom HAG erfaBt werden.*

Im einzelnen wire auszuloten, welche Gruppen der ,neuen Selb-
stindigen* einbezogen werden kdnnten, wobei zu beriicksichtigen ist,
daB §2 Abs. 1 HAG keineswegs die T4tigkeit an Heim und Herd, son-
dern in ,selbstgewihlter Arbeitsstitte voraussetzt. Weiter wird man
beachten miissen, daB iiber die Wahrung der im HAG vorgesehenen
Mindestkiindigungsfristen hinaus auch jener (minimale) inhaltliche
Kiindigungsschutz besteht, der sich nach der Rechtsprechung des
BVerfG® aus der Schutzpflicht des Staates fiir die Berufsfreiheit abhin-

¥ Berechtigter Optimismus bei Reiserer BB 1999, 368.

0 Brecht, HAG, Kommentar, 1977, § 2 Rn. 9; Maus/Schmidt, HAG, Kommentar,
.Auflage 1976, § 2 Rn. 61.

% Wiotzke DB 1974, 2253.

2 Bhenso Schmidt/Koberski/ Tiemann/ Wascher, HAG, 4. Aufl. 1998, §2 Rn. 62
(mit Darstellung der Entwicklung Rn. 56 ff.)

** Dahingestellt in BAG DB 1992, 1782; wie hier Kappus NJW 1984, 2387; Ki-
lian/Borsum/Hoffineister, Telearbeit und Arbeitsrecht, Forschungsbericht, herausge-
geben vom Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung, 1987, S. 129; Miillner,
Privatisierung des Arbeitsplatzes — Chancen, Risiken und rechtliche Gestaltbarkeit
der Telearbeit, 1985, S. 99; Wedde, Telearbeit. Handbuch fiir Arbeitnehmer, Be-
triebsrite und Anwender, 2. Auflage 1994, S. 73 ff. Weitere Beispiele bei Schmidt
ta., §2 Rn. 63.

" BAG AP Nr. 10 zu §2 HAG.

5 BAG DB 1992, 1782.

DB 1998, 826. Die Ausklammerung der Heimarbeiter aus § 613a Abs. 4 BGB
durch BAG DB 1998, 1669 scheint von daher angreifbar.

=
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gig Beschiftigter ergibt. Inwieweit sich Derartiges auch aus dem
Gleichheitssatz ergeben konnte, ist bislang kaum andiskutiert.*”

Drittes Mittel zur Herstellung relativer Gleichheit ist die Anwendung
der Grundsitze, die fiir arbeitnehmerihnliche Personen gelten. Dal3 es
diese Kategorie von Beschiftigten gibt, wird schon aus §5 Abs. 1 Satz 2
ArbGG deutlich, der die Zustindigkeit der Arbeitsgerichte auf sie er-
streckt. Die Rechtsprechung nimmt wirtschaftliche Unselbstindigkeit
und die aus ihr folgende soziale Schutzbediirftigkeit z.B. schon dann an,
wenn eine Person flir eine Monatsvergiitung von 20 000,00 DM zzgl.
Mehrwertsteuer von der Treuhandanstalt in verschiedenen GmbHs als
Liquidator eingesetzt wurde, weil gleichzeitig die Verpflichtung bestand,
fiir keinen anderen Aufiraggeber titig zu werden.®

Der Gesetzgeber hat das Recht der arbeitnehmerihnlichen Perso-
nen nicht zusammenhingend geregelt; allerdings existiert cine Reihe
wichtiger Einzelnormen. §2 BUIIG sicht eine Gleichstellung mit den
Arbeitnehmern im gesetzlichen Urlaubsrecht, § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbSchG
im Arbeitsschutz vor. § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG LGt die Einbeziehung

in die betriebliche Altersversorgung zu. § 12a TVG gestattet den Ab--

schluB von Tarifvertrigen, klammert freilich die Handelsvertreter aus.
Das BAG wendet die Vorschriften iiber das nachvertragliche Wettbe-
werbsverbot analog an® und folgt damit einem beifallswerten Ansatz:
Soweit eine vergleichbare Schutzbediirftigkeit wie bei Arbeitnehmern
besteht, sind arbeitsrechtliche Grundsitze entsprechend anzuwenden.
Daraus folgt keineswegs eine universelle Gleichstellung, was schon das
Beispiel des Direktionsrechts deutlich macht, das mangels persénlicher
Abhingigkeit von vorneherein keinen Anwendungsbereich besitzt.

Ob von diesen Méglichkeiten Gebrauch gemacht wird, ist weniger
eine Frage konsistenter Rechtsdogmatik als eine rechtspolitische Ent-
scheidung. Das Arbeitsrecht bietet jedenfalls im Grundsatz das nétige
Instrumentarium, um Billigarbeitsbedingungen und Schutzlosigkeit zu
vermeiden. Davon Gebrauch zu machen, bewegt sich im Rahmen der
Vorgaben, die das BVerfG fiir eine sachgerechte Nutzung der Privatau-
tonomie entwickelt hat.™

Wer fiir eine Vielzahl von Auftraggebern titig wird, ist keine arbeit-
nehmerahnliche Person. Insoweit miissen ggf. zivilrechtliche Mechanis-

“ Ob die Ausklammerung der Heimarbeiter aus der betrieblichen Altersversor-
gung gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBe, blieb in BAG DB 1998, 1671 dahingestellt.

% BAG DB 1998, 1291.

* BAG DB 1997, 1979.

™ Dieterich RdA 1995, 129
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men aktiviert werden, um einer Ubervorteilung zu begegnen. Dem Ar-
beitsrecht kommt kein Monopol fiir soziale Gerechtigkeit zu.

VI. Implementation

Die im materiellen Arbeitsrecht so nachhaltig betonte Abhingigkeit
des einzelnen Arbeitnehmers spielt keine Rolle mehr, wenn die ge-
richtliche Durchsetzung seiner Rechte zur Debatte steht. Das ArbGG
geht nicht anders als die ZPO davon aus, dafB3 sich zwei ebenbiirtige
Parteien gegeniiberstehen, die den Streitstoff in das Verfahren einbrin-
gen und jederzeit {iber seinen Gegenstand verfligen kénnen. Angesichts
der oben”" skizzierten Situation sind hier Zweifel angebracht.” Diesc
sind um so gravierender, als die Individualklage des einzelnen Arbeit-
nehmers als das zentrale Durchsetzungsmittel konzipiert ist. Formen-
reichtum und Anpassungsfihigkeit sind auf das materielle Arbeitsrecht
beschrinkt.

Anders als das Wettbewerbs-7, das AGB-"* und das Kartellrecht™
kennt das Arbeitsrecht bislang keine Verbandsklage. Es ist bei dem tra-
ditionellen Modell stehengeblieben, wonach Individuen wie auch Kol-
lektive lediglich eigene Rechte gerichtlich geltend machen kénnen.
Beim Verbandstarif heiBt dies, daB nur der Arbeitgeberverband, nicht
aber das einzelne Mitgliedsunternehmen in die Pflicht genommen
werden kann. Betriebsrite kénnen zwar vom Arbeitgeber verlangen,
daB die mit ihnen abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen auch effek-
tiv umgesetzt werden, doch hat das BAG von diesem ,,Durchfiihrungs-
anspruch® insofern eine Ausnahme gemacht, als der Betriebsrat nicht
berechtigt sei, die Beachtung von Individualanspriichen (im konkreten
Fall: Auszahlungen aus einem Hirtefonds) sicherzustellen.”® Auch der
R iickgriff auf die Figur der ProzeBstandschaft, wonach etwa die Ge-
werkschaft berechtigt wire, die tariflichen Anspriiche ihrer Mitglieder
geltend zu machen, hat bislang bei den Gerichten keine Anerkennung
gefunden.” Lediglich dann, wenn Betriebsrat und Arbeitgeber auf ta-

ki | L

" Zur Parallelisierung von materiellem Recht und ProzeBrecht bei Ungleich-
pewichtslagen dhnlich Gilles ZZP 98 (1983), 5. 1.

" §13 Abs. 2 UWG.

" §13 Abs.2 AGBG.

" §35 Abs.3 GWB. zur Verbandsklage im Umweltschutzrecht siehe Kloepfer,
Umweltrecht, 1989, § 5 Rn. 281f.

" BAG AP Nr.53 zu § 112 BetrVG 1972.

i Grundlegend BAG AP Nr. 7 zu §256 ZPO.
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riflich geregelten Sachgebieten titig werden und freiwillige Betriebs-
vereinbarungen schlieBen, stehen der betroffenen Gewerkschaft prozes-
suale Méglichkeiten zur Verfligung.”

Auch von der Gewerbeaufsicht ist in den meisten Fillen keine Hilfe
zu erwarten. Nach deutscher Tradition ist sie auf den Bereich des
éffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzes beschrinkt. Sie hat keine Mog-
lichkeit, etwa die Einhaltung von Tarifvertrigen oder von Antidiskri-
minierungsvorschriften zu kontrollieren. Insoweit ergibt sich ein recht
deutlicher Gegensatz zu Frankreich, wo die inspection du travail bis
1982 die Einhaltung der fiir allgemeinverbindlich erklirten Tarifvertri-
ge iberwachen konnte und wo sie scither fiir alle Tarifvertrige zustin-
dig ist.”

SchlieBlich ist nach der Rechtsprechung des BAG® auch der Streik
kein taugliches Mittel, um bestechende Rechte durchzusetzen, beispiels-
weise die Wiedereinstellung zu unrecht gekiindigter Arbeitnehmer zu
erzwingen. Was bleibt, ist das Zuriickbehaltungsrecht nach den §§ 273
Abs. 1, 320 Abs.1 BGB, das zwar auch gemeinsam ausgeiibt werden

kann,* das jedoch ausschlieBlich solchen Arbeitnehmern zusteht, de--

nen gegeniiber der Arbeitgeber seine Pflichten verletzt hat.** Solidari-
sierungsprozessen sind daher enge Grenzen gesetzt. Da iiberdies ver-
langt wird, dafl die Beteiligten den Arbeitgeber ,in einer jeden Zwei-
fel ausschlieBenden Weise* davon in Kenntnis setzen, daB sie nicht etwa
streiken, sondern ein Zuriickbehaltungsrecht ausiiben wollen,® ist die
praktische Bedeutung dieses Rechtsinstituts bislang relativ gering.

Was kénnte man tun? Der tberkommene Rahmen wire am we-
nigsten verlassen, wenn man die Klagebefugnis ausdehnen und sie In-
stanzen einrdumen wiirde, die der arbeitnehmertypischen Abhingigkeit
nicht ausgesetzt sind. Dies konnte entsprechend § 25 HAG die Arbeits-
verwaltung sein, doch wiirde es méglicherweise mehr Akzeptanz fin-
den, der Gewerkschaft das Recht einzuriumen, gegen tarifwidrige Ar-
beitsbedingungen in einzelnen Betrieben vorzugehen.® Freilich hilft
dies wenig gegen Tarifflucht und die damit einhergehende Erosion des
Flichentarifs. Hier kénnte nur insoweit gegengesteuert werden, als ver-

® BAG NZA 1992, 317,

™ Art.L 611-1 Code du travail; dazu Lyon-Caen/Pélissier/ Supiot, Droit du tra-
vail, 19° édition 1998, Rn. 886 ff,

% BAG DB 1978, 1403,

" BAG AP Nr.32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl 6.

# BAG AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl 6 R/7.

£ BAG, 2a0, BL. 7 R.

# Dazu umfassend nunmehr Pfarr/Kocher, Kollektivverfahren im Arbeitsrecht,
1998.
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stirkt vom Mittel der Allgemeinverbindlicherklirung nach §5 TVG
(iebrauch gemacht wird.

Sicher ist eines: Die ,,Problemlésungskapazititen“, die das materiel-
le Arbeitsrecht bietet, bleiben ungenutzt, wenn im Konfliktfall seine
Normen nicht auch durchgesetzt werden konnen. Insoweit geht es um
cin wesentliches Stiick Rechtsstaat, um dessen Ausbau sich der Jubilar
als Verfassungsrichter, als Prisident des BAG und als Wissenschaftler in
hochstem MaBe verdient gemacht hat.




