Wolfgang Diubler
Befreiung der Arbeit -
Auf den Kriicken des Arbeitsrechts?

1. In der Wissenschaft wie in der gewerkschaftlichen Praxis ist man sich
weithin einig: In der BRD sind die Arbeitsbeziehungen in hohem Mafle
verrechtlicht. An die Stelle einer offenen Austragung von Konflikten tritt
die Berufung auf bestehende Rechte und ihre Durchsetzung in gerichtlichen
Verfahren. Ob es um Sozialversicherung oder Kiindigungsschutz,  um
Tarifvertrige oder um Betriebsratsbefugnisse geht — iiberall stehen Geset-
zesvorschriften, BAG-Urteile odet herrschende Kommentarmeinungen be-
reit, die eine verbindliche Losung vorschreiben. Dem entspricht eine ver-
breitete Bewufltseinsstruktur von Betriebsriten und Gewerkschaftsfunktio-
niren, die »das Recht« als ausschlieBlichen Handlungsrahmen akzeptieren
und die sich eine Verinderung der Arbeits- und Lebensbedingungen nur als
Rechtsinderung vorstellen konnen, Diese wird von einem aufgeklirten, fiir
Sachargumente offenen Gesetzgeber erwartet, dessen Aufmerksamkeit auf
die bestehenden Probleme gelenkt werden mufl. Die Tarifpolitik, d. h. das
verbleibende Mittel direkter Interessenwahrung, beschrinkt sich im we-
sentlichen auf den Lohn und andere Gegenleistungen des Arbeitgebers,
spart aber die betrieblichen Atbeitsabliufe weithin aus. In den Tarifvertri-
gen wird der von Staat und Offentlichkeit vorgegebene Rahmen nicht
verlassen; »stabilitdtswidrige« Abschliisse sind so gut wie nie zu ver-
zeichnen,

Dic Fixierung auf das geltende Recht ~ gemeinhin mit dem Schlagwort
»Legalismus« umschrieben - wird durch die Rechtsvorschriften selbst
zumindest gefordert. Ein Ausbtechen aus dem iiberkommenen System,
etwa ein Kampf um andere Arbeitsbedingungen, mehr Mitbestimmung
oder effektiven Arbeitsplatzschutz st68t alsbald an juristische Grenzen - sei
es, dafl die betreffenden Gegenstinde nach herrschender Auffassung gar
nicht tariflich regelbar sind (so dafl ein um solche Ziele gefiihrter Streik
rechtswidrig wire), sei es, dafl die Unternehmergrundrechte auf freie
gewerbliche Betitigung und auf Eigentum ins Feld gefiihrt werden, die
keine weitere Einschrinkung vertriigen.” Erst recht gilt dies fiir alle Aktio-
nen auf betrieblicher Ebene - den Betriebsrat triff nach § 74 Abs. 2 Betr VG
eine absolute Friedenspflicht, nicht-(offiziell)gewerkschaftliche Streiks sind
rechtswidrig, und schliefilich darf auch die Gewerkschaft in diesem Bereich
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n.icht kdmpfen, da nach einer neueren BAG-Entscheidung alle jene Sachz=
biete vom Streikrecht ausgenommen sind, die im BetrVG Erwihro-
gefunden haben.* Zur bislang praktizierten kooperativen Gewerkschaftsac
]l:i)tik scheint es keine legale Alternative zu geben. ;
ie vorrangige, ja iiberragende Bedeutung des Rechts lest die Vermuras

nahe, daf} Arbeitnehmern%md GeWErkschgften auf diesitﬁt‘gffge szn;;o'E:f
mdglich sind, die etwa in England oder Italien nur in direkter Konfronts-
tion mit dem Arbeitgeber erreichbar wiren. Man hat eben — so liefle sice

argumentieren — ein grofles Stiick Freiheit gegen die Garantie zahlreicher

Rechte eingetauscht; die Arbeitgeber miissen fiir die praktizierte Sozialpare-
nerschaft ihren Preis bezahlen, Wie anders liefle sich sonst der imponieren-
de Katalog von Mitbestimmungsrechten in § 87 BetrVG erkliren, vergh-
chen etwa mit den »4rmlichen« Rechten des italienischen Arbeitnehmersea-
tuts, das schlicht die Meinungsfreiheit am Arbeitsplatz und das Recht aué
gewerkschaftliche Betitigung garantiert? Spricht nicht die Tatsache, daf im

Jahre 1977 insgesamt 302 106 Klagen von den Arbeitsgerichten erledigr |

wurden und dabei fast immer die Arbeitnehmer als Kliger in Erscheinung
traten’, fiir eine umfassende Problembewiltigung durch das Recht? Be-
trachten wir die Dinge etwas genauer, ;

2. Das geltende Arbeits- und Sozialrecht erfat schon von seinem Gegen-
stand her nur einen Teil der betrieblichen Existenz des Arbeitnehmers.
Wihrend die Gegenleistung des Arbeitgebers weithin durchnormiert jst
und selbst dann rechtlichen Regeln folgt, wenn sie nicht tariflich abgesichert
wurde, fehlen entsprechende Normen fiir die Verausgabung der Arbeits-
kraft: Wie die Arbeit im einzelnen beschaffen ist, welches Tempo z. B.
eingehalten werden mufl und welche sozialen Kontakte am Arbeitsplatz
méglich bleiben, interessiert »die Rechtsordnunge« grundsitzlich nichr.
Threr Grundstruktur nach ist sie auf den Warenbesitzer ausgerichtet, dem
ein angemessener Zugang zum Markt garantiert wird. Konkret bedeuter
dm;, daB der Inhaber der Ware Arbeitskraft innerhalb gewisser Grenzen
gegen Beeintrichtigungen seiner Gesundheit geschiitzt wird und daf sein
»Personlichkeitsrecht« gewisse Eingriffe wie z. B. die unbefugte Weiterga-
be von Personaldaten, die Diskriminierung aus unsachlichen Griinden usw.
verbleteg, Von diesem auf die Zirkulation bezogenen Modell wird der
Produktionsvorgang als solcher, wird die Art und Weise der Arbeit an
Maschinen und der Erbringung von Dienstleistungen nicht erfafit. Dies
fishrt zu scheinbar erstaunlichen Ergebnissen. So ist es etwa nicht rechtswi-
drig, wenn ein Arbeiter jede Stunde sechshundertmal denselben Handgriff
m_ach?n mufl, auch wenn ihn diese Titigkeit im Laufe der Zeit zu sinnvollen
Eigeninitiativen unfihig macht, Auf der anderen Seite wire es ein mit
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woadensersatzsanktionen belegter Eingriff in das Personlichkeitsrecht,
wean derselbe Beschiftigte ohne seine Einwilligung auf einem Werbefoto
%ir ein potenzstirkendes Mittel erscheinen wiirde* ~ bei moglichen Beein-
wachugungen der Vermarktungschancen (und seien sie noch so fiktiv)
~agiert die Rechtsprechung mit einem auflerordentlichen Mafl an Sensibi-
Dre Ausklammerung des Arbeitsvorgangs als solchen aus der rechtlichen
Reglementierung erfihrt in der Praxis einige - allerdings nur marginale
- Durchbrechungen. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats iiber die
setriebliche Ordnung und das Verhalten der Atbeitnehmer im Betrieb (§ 87
Abs. 1 Ziff. 1 BetrVG) macht nach der Rechtsprechung vor allen sogenann-
ten arbeitsnotwendigen Mafinahmen Halt. So brauchte in einem vom BAG
entschiedenen Fall der Arbeitgeber den Betriebstat nicht einzuschalten, als
er allen in der Margarineherstellung beschiftigten Arbeitnehmern das Tra-
zen von weiflen Miitzen befahl.’ Die Forderung nach der Humanisierung
der Arbeitsbedingungen, die gerade auf diesen bislang nicht erfafiten Be-
ceich der Verausgabung der Arbeitskraft abzielt, hat in den §§ 90, 91

_BetrVG lediglich einen bescheidenen Niederschlag gefunden. Danach be-

sitzt der Betriebsrat nur dann ein Mitbestimmungsrecht, wenn die Arbeit-
achmer »durch Anderungen der Arbeitsplitze, des Arbeitsablaufs oder der
Arbeitsumgebung, die den gesicherten arbeitswissenschaftlichen Erkennt-
nissen iiber die menschengerechte Gestaltung der Arbeit offensichtlich
widersprechen, in besonderer Weise belastet« werden. Das bedeutet, dafy
allenfalls eine Verschlechterung abgewehrt, nicht aber ein inhumaner status
quo beseitigt werden kann. Auch gehen Meinungsverschiedenheiten in der
Arbeitswissenschaft oder Unklarheiten in den betrieblichen Auswirkungen
letztlich zu Lasten des Betriebsrats und der Atbeitnehmer. Ungleich gréfie-
re Bedeutung kommt unter diesen Umstinden einzelnen Tarifvertrigen zu,
die z. B. bezahlte Erholungs- und Bediirfniszeiten bei Akkordarbeitern
oder Mindesttaktzeiten festlegen. Bis heute sind sie allerdings eine absolute
Ausnahmeerscheinung® — im Regelfall wird die Arbeit im »rechtsfreien«
Raum geleistet. Faktisch bedeutet dies, daff insoweit allein das Wort des

Arbeitgebers gilt.

3. Auch dort, wo »an sich« arbeitsrechtliche Normen eingreifen kénnten,
wird die bétriebliche Praxis nur teilweise durch das geltende Recht be-
stimmt. Zu denken ist dabei einmal an Kleinstbettiebe mit weniger als fiinf
stindig beschaftigten Arbeitnehmern: Nach § 1 BettVG kann dort kein
Betriebsrat gewihlt werden, nach § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG versagt der
Kiindigungsschutz, und hiufig scheitert die Berufung auf Tarifvertrige
schon daran, dafl der Arbeitgeber keinem Arbeitgeberverband oder der
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Arbeitnehmer keiner Gewerkschaft angehért. Die verbleibenden Vorsch—+
ten vermitteln nur wenig Schutz — ein nicht unbetrichtlicher Teil 2l
Arbeitnehmer arbeitet so unter rechtlichen Bedingungen, die der Zeit ver
dem Ersten Weltkrieg erheblich niherstehen als sozialstaatlichen Anspré-
chen der Gegenwart.

Zum zweiten existieren zahlreiche Betriebe, in denen zwar das gesamne
Arbeitsrecht anwendbar ist, wo es in der Praxis jedoch weithin unbeachees
bleibt. So bestand etwa im Jahre 1968 nur in 6% aller dem BerrVG
unterlicgenden Betriebe auch tarsichlich ein Betriebsrat.” Die »Restgrofie-
von 94% betraf allerdings vorwiegend kleinere und mittlere Betriebe, dock
beschiftigten sie immerhin ein Drittel der vom Gesetz erfafiten Arbeitnek-
mer.” In der Zwischenzeit ist zwar die Zahl der Betriebsrite um einiges
angestiegen, doch diirfren kaum mehr als 10% der Betriebe erfafit sein.® Das
Fehlen des Betriebsrats hat fiir die betroffenen Arbeitnehmer gravierends
Konsequenzen: Hat der Arbeitgeber sich entsprechende Befugnisse im=
Arbeitsvertrag vorbehalten, so kann er z, B. einseitig Uberstunden oder
Kurzarbeit anordnen, die Vorgabezeiten beim Akkord indern oder Verse:-
zungen vornchmen. Bei Kiindigungen muff niemand vorher angehért wer-
den, bei Betriebsinderungen, insbesondere bei Stillegungen entfillt der
Sozialplan. Das BetrVG bleibt in solchen Fillen toter Buchstabe,

Auch soweit ein Betriebsrat existiert, bedeutet dies nicht schon die volle
Verwirklichung des BetrVG. So hat etwa eine breit angelegte Untersuchung
ergeben, dafl der Betriebsrat bei der Verhingung betrieblicher Disziplinar-
mafinahmen nur in 46% aller Fille um seine Zustimmung gefragt wird,
obwohl er nach der BAG-Rechtsprechung hierin ein volles Mitbestim-
mungsrecht besitzt.? Ein weiteres Indiz liefert die Feststellung, wonach nur

in 12% aller Konkursverfahren der im Gesetz vorgesehene Sozialplan mit -

dem Betriebsrat vereinbart wird,™

Das im Betriebsverfassungsrecht offenkundige »Zuriickbleiben« der Wirk-
lichkeit vieler Betriebe hinter der Norm lift sich auch in anderen Teilen des
Arbeitsrechts feststellen, ohne daf dort allerdings reprisentative Untersu-
chungen vorliegen. So weifl man nur wenig dariiber, inwieweit Tarifvertri-
ge tatsichlich ein nicht unterschreitbares Mindestniveau darstellen, da nur
in Einzelfillen die Offentlichkeit auf Schwierigkeiten bei der praktischen
Umsetzung in den Betrieben hingewiesen wurde.™ Sicherlich nichr erreicht
ist die volle Lohngleichheit von Mann und Frau bei gleichwertiger Arbeits-
leistung,™ Etwas prizisere Angaben lassen sich zur Einhaltung arbeits-
schutzrechtlicher Vorschriften machen, So wurde schon Anfang der sechzi-
ger Jahre durch empirische Untersuchungen festgestellt, dafl iiber 95% aller
Fernfahrer mindestens einmal wéchentlich die fiir sie geltenden Hochstar-
beitszeiten tiberschreiten.” Dafl Arbeitsunfille hiufig auf der Nichteinhal-
tung von Unfallverhiitungsvorschriften beruhen, diirfte kaum zweifelhaft
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sein. Besonders eingehende Darstellung haben die Verletzungen des Ju-
gendarbeitsschutzgesetzes erfahren.'4 So wurde bei ciner reprisentativen
Befragung von Berufsschiilern in NRW festgestellt, daB 41,8% der Auszu-
bildenden an einem oder mehreren Wochentagen linger als die gesetzlich
zwingend vorgeschriebenen acht Stunden gearbeitet hatten. In den Jahren
zwischen 1967 und 1970 stellten die Gewerbeaufsichtsimter jihrlich zwi-
schen 46 0oo und 67 coo Verstofie gegen das Jugendarbeitsschutzgesetz von
1960 fest.”’ Nicht einmal in 4% aller Fille konnte jedoch eine Sanktion
(Verwarnung, Bufigeldbescheid, Strafanzeige, Strafe) verhingt werden.™
Die tatsichlichen Verstéfle werden von Sachverstindigen auf etwa 1 Million
pro Jahr geschitzt, so dal rund zwei Drittel aller im Arbeitsprozef
sefindlichen Jugendlichen betroffen sind.®

Wie sind diese zahlreichen Vollzugsdefizite zu erkldren? Fiir den Arbeitge-
oer als den Organisator von Betrieb und Unternehmen stellen arbeitsrecht-
ache Normen primir einen Kostenfaktor dat. Die Existenz eines Betriebs-
rats beeintrichtigt 2. B. die Verfiigbarkeit der Bettiebsratsmitglieder fiir den
Produktionsprozef, die Ausiibung von Mitbestimmungsrechten kann zur
Verlangsamung der Entscheidungsabliufe, unter Umstinden aber auch
Zazu fithren, daf8 sich besonders kostensparende Formen der Arbeitsorga-
asation (etwa die Uberwachung aller Arbeitnehmer durch Fernsehkame-
«as) nicht realisieren lassen. Dieselbe Witkung haben Arbeitsschutzvor-
schriften sowie die Gleichstellung von Mann und Frau am Arbeitsplatz.
Diese »Belastungen« wiren an sich nichts Aufergewdhnliches, wenn der
Arbeitgeber nicht dem Wettbewerb durch andere Unternehmer ausgesetzt
wire, der ihn zu moglichst kostensparender Produktion zwingt. Beginnt
2z ein Konkurrent, sich des Kostenfaktors »atbeitsrechtliche Schutznor-
=un« teilweise zu entledigen, beschiftigt er z. B, Auszubildende mit Hilfs-
srsertertitigkeiten, so bringt er die anderen Untetnehmer in eine schwierige
Smuaton: Wollen sie seinem Beispiel nicht folgen, so sind sie ihm gegen-
ser kostenmifig benachteiligt. Unter den Bedingungen eines funktionie-
s=den Wettbewerbs sind somit Arbeitstechtsnormen immer in Gefahr,
amserlaufen oder offen miflachtet zu werden. Es trife den Kern der Sache
scat, wollte man dabei von »Unternehmerwillkiir« reden; zu kritisieren
sm weniger die konkreten Personen als die aus der marktwirtschaftlichen
Weriassung folgenden Zwinge. An ihnen dndert auch die verbreitete Kon-
mmeration von Kapital und Produktion nichts Grundsitzliches, da Groft-
wmernehmen ihrer (meist) hheren Produktivitit wegen zwar mehr finanzi-
wle= Spielraum besitzen und von daher »belastbarer« sind, jedoch gleich-
s am Ziel optimaler Rentabilitit festhalten miissen.

Srem objektiven Arbeitgeberinteresse an der »Unterlaufung« von Arbeits-
wsassnormen steht kein effektives Durchsetzungsverfahren auf Arbeitneh-

nersese gegeniiber, Liberalen Vorstellungen entsprechend witd ein arbeits-
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gerichtliches Verfahren nicht von Amts wegen, sondern nur auf Klage eines
Betroffenen eingeleitet. Der Weg zum Gericht, aber auch das gerichtliche
Verfahren selbst weist so viele Hindernisse auf, daff -~ verglichen mit der
Zahl der realen Konflikte — der Arbeitsgerichtsprozefl zur Ausnahmeer-
scheinung wird. Die auf den ersten Blick so eindrucksvolle Zahl von mehr
als 300 000 erledigten Klagen pro Jahr erfaflt offensichtlich nur einen
Bruchteil der Auseinandersetzungen, die sich zwischen den rund 20 Millio-
nen Arbeitern und Angestellten auf der einen und ihren Arbeitgebern auf
der anderen Seite abspielen, Die rechtssoziologische »Zugangsforschung«
hat eine Reihe typischer Schwierigkeiten herausgearbeitet, die den einzel-
nen von einem Gang zum Gericht abhalten. Hervorzuheben sind insbeson-
dere folgende Gesichtspunkte'’; .
— Der einzelne Arbeitnehmer erkennt iiberhaupt nicht, dafl es sich um ein
Rechtsproblem handelt. So hilt es z, B. der in einem kleineren Handwerks-
betrieb beschiftigte Lehrling fiir eine absolute Selbstverstindlichkeit, dafl er
auch zum Hofkehren und Bierholen abkommandiert wird, Die Ursache
wird meist in ungeniigender Aufklirung iiber das bestehende Recht lie-
gen, das sich in seiner Kompliziertheit dem einzelnen ja nicht spontan er-
schliefit. e

- Denkbar ist weiter, dafl der betroffene Arbeitnehmer zwar der Ansicht
ist, »an sich« sei das, was thm widerfahren sei, rechtlich nicht in Ordnung,
dafl er jedoch nicht weif}, was er konkret unternehmen soll, Er kennt — etwa
als Unorganisierter — niemanden, der ihn beraten k&nnte, eine eigene
Lektiire des Gesetzestextes scheitert aus sprachlichen Griinden, :
— Der Arbeitnehmer erkennt zwar das Rechtsproblem, hilt jedoch ein
gerichtliches Vorgehen fiir aussichtslos, Er vertraut etwa den Rechtsaus-
kiinften, die er in der Personalabteilung erhalten hat.

— Der Arbeitnehmer ist der Auffassung, ein gerichtliches Verfahren sei zu
teuer, Dies ist im Arbeitsgerichtsproze dann wichtig, wenn der Arbeitneh-
mer keinen gewerkschaftlichen Rechtsschutz erhilt. Bei Streitwerten bis
200 DM lohnt sich wegen der Regelung des § 61 Abs. 1 Satz 2 ArbGG eine
Prozeffithrung fiir ihn selbst dann nicht mehr, wenn er in der Sache selbst
obsiegt.'®

- Wichtigste Zugangsbarriere ist jedoch die Befiirchtung, daB eine Klageer-
hebung vom Arbeitgeber als Illoyalitit gewertet wird: Damit wiren be-
triebliche Aufstiegschancen, unter Umstinden auch der Arbeitsplatz selbst
gefdhrdet. Die Statistik belegt diese Vermutung: So wurden in den sechziger
Jahren 80% aller Klagen erst nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
erhoben™ und bei einer 1976 in Berlin durchgefiihrten Untersuchung ergab
sich, da nur sehr wenige Kliger noch im Betrieb der beklagten Partei
beschiftigt waren.* Die relativ wenigen Ausnahmen kommen meist aus
dem offentlichen Dienst, wo der Vorgesetzte und manchmal auch der
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Personalsachbearbeiter dem gerichtlichen Verfahren u. U. durchaus aufge-
schlossen gegeniiberstehen: Es beendet nicht nur endlose Auseinanderset-
zungen, sondern bietet evtl. auch eine entscheidende Legitimation gegen-
iiber dem Rechnungshof. Weitere Ausnahmen sind in Grof8betrieben denk-
bar, soweit es um Arbeitnehmer mit besonderem Kiindigungsschutz wie
insbesondere Betriebsrite und Schwetbehinderte geht. Die im Regelfall
gegebene soziale Ohnmacht des Einzelnen kénnte nur durch eine gemeinsa-
me Aktion der ganzen Belegschaft (odet eines wesentlichen Teils) aufgeho-
ben werden: etwas Derartiges sieht jedoch die ProzeRordnung ihrer indivi-
dualistischen Ausrichtung nach grundsétzlich nicht vor. Was als besonders
ausgeprigter Schutz des »einzelnen Rechtsinhabers« erscheint, erweist sich
so als effiziente Rechtswegsperre. e

Auch wer bis zum Gericht vordringt, kann nicht unbedingt mit Chancen-
gleichheit rechnen. Im Kiindigungsschutzverfahren z. B. treten Mechanis-
men hinzu, die in aller Regel dazu fiihren, da der Arbeitnehmer seinen
Arbeitsplatz endgiiltig verliert. In vielen Fillen hat er im Zeitpunkt der
miindlichen Verhandlung bereits einen neuen Arbeitsplatz: Nach § oo
AFG erhilt er Arbeitslosengeld nur dann, wenn er dem Arbeitsmarkt zur
Verfiigung steht, d.h. zur Annahme einer zumutbaren anderen Arbeit
bereit ist. Ist die neue Umgebung einigermaflen akzeptabel, wird der
Arbeitnehmer nicht zuriickkehren wollen, sondern eher eine Abfindung
wihlen. Auch wenn die Dinge anders liegen, wenn der neue Arbeitsplatz
erheblich schlechter ist oder wenn der Betroffene iiberhaupt nicht vermit-
telt werden konnte, wird das Ergebnis in aller Regel kein anderes sein. Zum
ersten lassen sich in vielen Kiindigungsschutzverfahren die Erfolgsaussich-
ten nicht sicher einschitzen. Ob eine Kiindigung wegen Krankheit wirklich
gerechtfertigt war, ob das Zuspitkommen fir eine verhaltensbedingte
Kindigung ausreichte, ob die soziale Auswahl korrekt war — dies alles ist
ecztlich eine Frage der richterlichen Abwigung, deren Ergebnis schwer
vorauszusehen ist. Hier alles auf eine Karte zu setzen und auf ein positives
Ergebnis zu vertrauen, erscheint vielen Arbeitnehmern verstindlicherweise
als allzu riskant. Zum zweiten lfit sich gleichfalls nicht voraussagen, ob bei
degriindeter Klage nicht das Gericht einem Auflssungsantrag des Arbeitge-
vers nach § 9 KSchG stattgeben und auf diese Weise das Ziel der Riickkehr
in den Arbeitsplatz zunichte machen wird. Zum dritten hat der Arbeitgeber
die Moglichkeit, auch nach verlorenem Prozef} die Wiedereingliederung in
den Betrieb zu sabotieren: Er kann die Weiterbeschiftigung verweigern mit
der Folge, dafl der Arbeitnehmer erneut klagen mufl, er kann - was
=ichtiger sein wird - noch einmal kiindigen und so wiederum ein sich unter
Umsténden {iber Jahre erstreckendes Verfahren in Gang setzen. Ein Ar-
seitnehmer, der diese Risiken kennt (oder dem sie von seinem Prozefi-
vertreter mitgeteilt werden), wird relativ erfreut sein, mit ein paar tausend
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Mark Abfindung als shalber Sieger« aus dem Verfahren hervorgehen zu
kénnen. :

Gibt es neben dem ineffizienten Rechtsschutz andere Mittel, um das
Arbeitsrecht durchzusetzen? Insbesondere die Einhaltung des Arbeits-
schutzrechts (Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz, Jugendarbeitsschutz
usw.) ist Sache der Gewerbeaufsicht und anderer staatlicher Behérden. Die
Schwierigkeit liegt hier jedoch darin, dafl zum einen auch in solchen Fillen
Zugangsbarrieren auftauchen kdnnen, so wenn etwa die Einschaltung der
Gewerbeaufsicht als Bruch der Schweigepflicht des Arbeitnehmers angese-
hen wird; zum anderen sind die Befugnisse der staatlichen Behdrden sowie
ihre personellen Kapazititen so beschrinkt, dafl sie ihren Aufgaben sowieso
nur teilweise nachkommen k&nnen, So verfiigte etwa die Gewerbeaufsicht
im Jahre 1977 iiber 2624 im Aufendienst eingesetzte Mitarbeiter, die fiir
rund 1,7 Millionen Betriebe mit 19,7 Millionen Beschaftigten zustindig
waren.*' Ein Beamter hatte daher im Durchschnitt 7492 Arbeitsplitze zu
sbetreuen« — ein Pensum, das niemand auch nur halbwegs bewiltigen kann.
In der Tat wurden denn auch nur 20% aller Betriebe kontrolliert — vier
Fiinftel konnten nicht besichtigt werden.

4. Die Probleme bei der Durchsetzung des Arbeitsrechts legen den Schluft
nahe, dafl - etwas iiberspitzt formuliert — der Arbeitnehmer Steine statt
Brot erhilt, dafl das Arbeitsrecht sich als eine Art Beruhigungstherapie
erweist, die ein wenig »Hirtevermeidung« erreicht, im Gegenzug die
Arbeitnehmer jedoch daran hindert, ihre Interessen wirksam zuy vertreten.
Ist es unter diesen Umstinden nicht verfiithrerisch, das gesamte Arbeitsrecht
beiseite zu legen und nach nicht-juristischen Alternativen der Interessen-
vertretung zu suchen? Wire es nicht sinnvoller, auf die eigene Kraft statt auf
die Formulierungskiinste von Rechtsanwilten und Rechtsschutzsekretiren
zu vertrauen? - ¥
Eine Interessenvertretung im »rechtsfreien« Raum ist weder »exotisch«
noch »rechtsnihilistisch«; Sie wird in vielen Betrieben auch in der Bundes-
republik praktiziert. Ohne daff man auf ausreichende empirische Untersu-
chungen zuriickgreifen konnte, liflt sich aufgrund zahlreicher Gespriche
und Erfahrungen die Aussage machen, daf} in Betrieben hiufig sogenannte
informelle Normen bestehen, die in keiner Weise rechtsverbindlich sind,
- deren Verletzung jedoch gleichwohl zu erheblichen »Konsequenzen« ein-
schlieflich Arbeitsniederlegungen fiihren konnte. So kann es etwa »selbst-
verstindlich« sein, dem Betriebsrat bestimmte Handlungsmaglichkeiten
einzuriumen oder nicht an ein bestimmtes Lohnsystem zu rithren. Soziale
Normen dieser Art entstehen nicht nur »naturwiichsig, d.h. im still-
schweigenden Einverstindnis aller Beteiligten. In vielen Fillen sind sie
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Gegenstand heftiger Auseinandersetzungen, die u. U. bis zu spontanen

Streiks gehen. In solchen Fillen beruhen sie auf »informellen Absprachen«,

deren Einhaltung nicht durch die Gerichte, sondern allein durch die

Kampfkraft der Belegschaften sichergestellt wird. In England ist diese Art

»Festschreibung« erkimpfter Positionen bis heute absolut beherrschend,

wihrend die gesetzliche oder vertragliche Fixierung von Rechten die Aus-

nahme darstellt. Auch in Deutschland war dies so, bevor der Tarifvertrag

nach dem Ersten Weltkrieg volle rechtliche Verbindlichkeit erlangte: Vor

1918 gab es fast nur die »soziale Exekution«’*, d. h. die Entfaltung von

sozialem Druck, um nicht oder nur schwet einklagbare Abmachungen in

der betrieblichen Realitit durchzusetzen.

Die »rechtsfreie« Interessenwahrung hat den groflen Vorzug, jedem Betei-

ligten dic Erfahrung zu verschaffen, dafl er von der kollektiven Aktion
selbst einen Nutzen hat. Unter »Kollektive wird dabei keine iiber den
Individuen schwebende Gréfie mit einem Eigeninteresse verstanden; es
geht vielmehr allein darum, durch »Biindelung« von Forderungen und.
Handlungspotential eine Verbesserung der Arbeits- und Lebensbedingun-
gen zu erreichen, die der Einzelne kraft seiner schwachen (Verhandlungs-)
Position nicht etreichen kénnte. Das so verstandene kollektive Verhalten ist
im Rahmen des Arbeitsrechts nur ausnahmsweise — etwa beim zulissigen
gewerkschaftlichen Streik ~ mdglich. Der Ausbau der »nichtjuristischen«
Interessenvertretung ist daher eine sinnvolle Forderung. Bei konkreten
Konflikten sollte deshalb immer auch die auflerjuristische Regelung durch
informelle Absprache ins Auge gefallt werden. Vor 1914 trugen dem die
Gewerkschaften sogar in organisatorischer Hinsicht Rechnung; indem die
»Arbeitersekretire« automatisch eingeschaltet wurden und zu entscheiden
hatten, ob sie den Weg iiber das Arbeits- und Sozialrecht beschreiten oder
ob sie auerjuristische Mittel einsetzen wollten. Ahnliche Strukturen beste-
hen heute noch in Grofibritannien.*

Auf der anderen Seite ist davor zu warnen, die »rechtsfreie« Austragung
von Konflikten zu idealisieren. Sind die Arbeitsbeziehungen wie in der
Bundesrepublik in starkem Umfang verrechtlicht, wachst die Wahrschein-
lichkeit, daf ein derartiges »abweichendes Verhalten« mit Sanktionen belegt
wird und etwa eine spontane Arbeitsniederlegung zu fristlosen Kiindigun-
gen oder gar zu Schadensersatzanspriichen fihrt. Die »Schwelle« fiir eine
kollektive Aktion ist daher hoher als fiir die Einleitung eines gerichtlichen
Verfahrens - eine Einschitzung, die unter anderem dadurch bestitigt wird,
daf die im italienischen Arbeitnehmerstatut eingerdumten Rechte im we-
sentlichen in kleineren und mittleren Bettieben gerichtlich durchgesetzt
werden, wo die Belegschaft geringere Etfahtungen mit kollektiven Aktio-
nen besitzt.* Fiir den grofen Bereich der »Betriebe ohne Betriebsrat«
bringt die Verweisung auf die »direkte Aktion« daher so gut wie gar nichts.
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Wer nicht in der Lage ist, beim Arbeitsgericht die Einsetzung eines Wahl-
vorstands fiir die Betriebsratswahl zu beantragen, wird auch keinen Streik
organisieren kdnnen,

Selbst wenn die Voraussetzungen fiir gemeinsames Handeln im Grundsatz
vorliegen, hat es der Arbeitgeber in der Hand, die rechtlich unverbindlichen
Absprachen dann zu verletzen, wenn die Arbeitnehmerseite gerade nicht
konfliktbereit ist: Der Unternchmer kann sich den »schwiichsten Moment«
aussuchen und dadurch die einmal erreichten Erfolge wieder in Frage
stellen. Da die informelle Absprache meist nur auf der Ebene eines Betriebs
oder -Unternehmens méglich ist, hat die Arbeitgeberseite zudem die
Chance, die gewerkschaftlichen Krifte zu zersplittern und jedes einheitliche
iiberbetriebliche Vorgehen zu erschweren. Sich allein auf den auferjuristi-
schen Weg zu verlassen, wire daher ein wenig aussichtsreiches Unterfan-
gen. Die Stabilitit und Einheitlichkeit von Rechtspositionen kann so nicht
erreicht werden,

§. Wie kann das unter diesen Umstinden »unvermeidbare« Arbeitsrecht
weiterentwickelt oder umgestaltet werden? Deutscher Gewerkschaftstradi-
, tion entspricht es, einen Katalog von Forderungen zu prisentieren, die man
in der Vergangenheit ausschliefllich an den Gesetzgeber adressierte, seit
einigen Jahren jedoch auch an das BAG (also den »richterlichen Gesetzge-
ber«) richtet.” Man verlangt etwa die volle Paritit im Unternchmen, eine
Erweiterung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats, die Legalisierung
von Effektivklauseln, die die in einzelnen Betrieben bezahlten iibertarifli-
chen Vergiitungen absichern wiirden, sowie einen besseren Kiindigungs-
schutz: Nicht mehr der Arbeitnehmer, sondern der Arbeitgeber soll die
Arbeitsgerichte anrufen miissen, um das Vorliegen eines Kiindigungsgrun-
des zu kliren; bis zur gerichtlichen Entscheidung soll der zur Kiindigung
anstehende Arbeitnehmer automatisch weiterbeschiftigt werden.? Die ge-
sellschaftlichen Voraussetzungen derartiger Rechtsreformen werden dem
eingangs geschilderten Grundverstindnis entsprechend nicht thematisiert.
Etwas uiberspitzt formuliert handelt es sich um einen »Wunschzettel«, den
eine aufgeklirte Parlamentsmehrheit vielleicht nicht schon zum 1. Mai des
laufenden, dafiir aber zum 1, Mai des nichsten oder des iibernichsten
Jahres erfiillen soll.

Die Gefahr, dal alles beim alten bleibt, daf das Arbeitsrecht seinen
Grundcharakter die nichsten zehn bis zwanzig Jahre hindurch beibehilt,
besteht gleichwohl nicht, Schon vor Beginn der Rezession Anfang 1974 hat
sich in betrichtlichen Teilen der Gewerkschaftsbewegung ein Politisie-
rungsprozefl vollzogen, aufgrund dessen staatliches Recht nicht mehr als
»vorgegeben«, sondern als Ergebnis von Interessenkonflikten begriffen
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wird. Der Miinchner Kongrefl der IG Metall iiber »Streik und Aussper-
rung« vom September 1973 war das sichtbarste Zeichen dieser Entwick-
lung. Mit dem Einsetzen der Massenarbeitslosigkeit trat die Kritik am
bestehenden Gesetzes- und Richterrecht zunichst in den Hintergrund, da
die Sorge um den Arbeitsplatz im Bewufitsein der grofien Mehrheit der
Mitglieder absoluten Vorrang hatte. Dennoch verschwand diese Position
nie vollig von der Bildfliche. Seit den Arbeitskimpfen vom Friihjahr 1978
gewinnt sie zudem wieder an Bedeutung: Die Gefihrdung der Arbeitsplit-
ze hat ein solches Mafl erreicht, daff nur mit Hilfe neuartiger tariflicher
Abmachungen und aufgrund von (sicher voraussehbaren) Streiks eine ge-
wisse Absicherung erreicht werden konnte. Noch stirker ist die traditionel-
le kooperative Gewerkschaftspolitik dutch die Flichenaussperrungen der
Arbeitgeber in die Krise geraten: Wiederholen sich die in den letzten 1%
Jahren durchgestandenen Konflikte, so ist jedenfalls nicht auszuschliefien,
daf keine (oder keine volle) Streikunterstiitzung mehr bezahlt werden
kann. Folge davon wire, dafl ein begonnener Streik zusammenbrechen
wiirde bzw. daB sich die Gewetrkschaft zur Vermeidung einer solchen
Encwicklung zu einem »Diktatfrieden« bereit erkliren wiirde, Damit hitce
sie thre Rolle als Verhandlungspartner und damit auch ihre Funktion,
Konflikte zu absorbieren, weithin vetloren. Das aber kann der hauptamt-
liche wie der ehrenamtliche »Apparat« nicht hinnehmen: Wohl zum ersten
Mal in seiner Geschichte hat et ein Eigeninteresse, die Mitgliedschaft zu
politisieren und kidmpferisches Bewufitsein zur Entfaltung zu bringen, um
so einen Streik auch obne Streikunterstiitzung durchfithren zu konnen.
Begreift man das Recht als Losung eines Interessenkonflikts, deren Inhalt
von den jeweiligen Krifteverhiltnissen, d. h. von der eigenen Stirke und
vom gegnetischen Widerstand abhingt, so liegt es zumindest nahe, nach
Rechtsformen zu suchen, die eine effizientere Interessenwahrung ermdgli-
chen. Fiir diejenigen Teile der Gewerkschaften, die schon heute cinen
Konfliki-Kurs steuern wollen, werden dabei aller Voraussicht nach drei
Bereiche im Vordergrund stehen:

(1) Notwendig ist zum einen eine Legalisierung betrieblicher Aktionen,
konkret: die Anerkennung der Rechtmifigkeit des sogenannten wilden
Streiks. Nur wenn im Betrieb selbst auf die dort anfallenden Probleme
notfalls auch mit einer Arbeitsniedetlegung reagiert werden kann, liflt sich
im Rahmen des 6konomisch Méglichen eifte Verschlechterung der Arbeits-
bedingungen und ein Abbau von Arbeitspldtzen verhindern. Auf betriebli-
cher Ebene lifdt sich am ehesten auch die bewufitseinsmiflige Verkniipfung
zwischen eigenem Betroffensein und angemessener kollektiver Reaktion
herstellen. Aufgabe der Gewerkschaft ist es, dies nicht in Betriebssyndika-
lismus ausarten zu lassen, sondern iiberbettiebliche Solidaritit zu organisie-.
ren. Fiir die volle oder teilweise Anerkennung des »wilden« Streiks bieten
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sich verschiedene rechtliche Formen an: Zu denken ist nicht nur 2= 2«
Einbeziehung in das (als Menschenrecht verstandene) Streikrecht, wie 2
in Frankreich, Italien und Spanien der Fall ist. Moglich wire auch eme
innerstaatliche Umsetzung der Streikgarantie des Art, 6 Ziff, 4 der Evroen-
ischen Sozialcharta, der nach richtiger Auffassung des Sachverstindigenzas
schusses beim Europarat auch die »nichtgewerkschaftliche« Arbeitsmedes.
legung garantiert. Denkbar und in Ansitzen schon praktiziert ist weme
eine teilweise Anerkennung betriebsbezogener Arbeitsniederlegunges =
Form des Zuriickbehaltungsrechts. Danach ist der Arbeitnehmer bereca-
tigt, seine Arbeitsleistung zu verweigern, solange der Arbeitgeber seimes-
seits nicht alle Pflichten erfiillt. Da dieses Recht auch gemeinschaftlich wos
allen Betroffenen ausgeiibt werden kann, wird es insbesondere dann Becew-
tung gewinnen, wenn Arbeltsschutzvomchnften oder Tarifvertrige veriens
wurden.
(2) Zweite wichtige Forderung miifite eine Ausdehnung der Tarifautonomus
auf alle Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen sein. Dies wiirde insbesomae-
re bedeuten, dal Unternehmerentscheidungen iiber Rationalisierunges.
Betriebsschliefungen usw, Gegenstand von Verhandlungen zwischen Ge-
werkschaften und Unternehmern werden kénnten. Nach bisher herrsches
der Auffassung ist dies nicht so: Unternehmerentscheidungen diirfen zwa
durch tarifliche Daten wie z. B, lingere Kiindigungsfristen, obligatorscie
Abfindungen usw. beeinfluflt werden, sie bleiben jedoch als solche zus
_schlieflicher Gegenstand unternehmerischer Autonomie.”
Der Riickgriff auf den Tarifvertrag aber ermdglicht allein, die besoncess
ausgepragte Kampfkraft einzelner Arbeitnehmergruppen oder die giinsugs
ren Bedingungen einzelner Branchen ins Spiel zu bringen, Tarifvertisgs
besitzen insoweit Vorreiterfunktion: Sie realisieren bestimmre Ziele. o=
spiter vom Gesetzgeber verallgemeinert, d. h. unter anderem auch ms
Konkurrenzgriinden allen Unternehmern auferlegt werden. Beispiele haex
fiir bieten die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, der Erholungsurlaub, e
Bildungsurlaub sowie die Erweiterung von Betriebsratsbefugnissefl.
(3) Ein dritter wichtiger Schritt wire die Auflésung der individuali sierendes
Wirkung des arbeitsgerichtlichen Verfahrens. Nach bisheriger Recheslags
steht im Regelfall des Prozesses ein Arbeitnehmerindividuum dem Arbes
geber gegeniiber. Wird etwa ein Tarifvertrag nicht eingehalten, muf <=
einzelner Arbeitnehmer klagen, wird eine Kiindigung ausgesprochen, &z
nur der Betroffene das Arbeitsgericht anrufen, obwohl auch die ibriges
Arbeitnehmer am Ausgang des Verfahrens. interessiert sind: Den Arbess
platz trotz Rationalisierung, trotz einer kleineren Vertragsverletzung ades
trotz nachlassender Leistung zu behalten, ist ein Anliegen, das nicht nur &
Kliger-Individuum betrifft, Die »Verdringung« des kollektiven Momess
verzerrt nicht nur die Wirklichkeit, sondern hat auch ganz prakuscis
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Folgen: Wihrend beim Arbeitskampf, beim Tarifabschluf und zum Teil
auch in dem einer Kiindigung vorausgehenden Entscheidungsprozeff die
Arbeitnehmerseite kollektiv auftreten kann, ist sie in der Phase der Rechrts-
durchsetzung gewissermaflen atomisiert. Die soziale Ohnmacht des einzel-
nen Beschiftigten fiihrt — wie bereits dargestellt - dazu, daR wihrend eines
bestehenden Arbeitsverhiltnisses auferhalb des offentlichen Dienstes so
gut wie nie prozessiert wird. Genau dieses gravierende Vollzugsdefizit
wiirde dadurch beseitigt, dafl auch im Verfahren das gemeinschaftliche
Interesse aller zur Geltung gebracht werden kann. Wichtigstes Mittel
hierfiir wire ein gewerkschaftliches Klagerecht, d. h. die Befugnis, als
Organisation Rechte der Mitglieder gerichtlich geltend zu machen. Nach
bisher herrschender Auffassung besteht ein solches Recht nicht*, doch
miifite gerade hier ein Wandel einsetzen. Noch um einiges wichtiger wire
die Organisierung von Massenklagen, wie sie im Friihjahr 1978 durch die
IG Metall erfolgte: Das gemeinsame Betroffensein und die Notwendigkeit
eines Riickhalts bei den Kollegen wird auch dann nachhaltig deutlich, wenn
man gleichlautende Klagen (hier gerichtet auf Lohnzahlung fiir die Zeit der
Aussperrung) beim Arbeitsgericht einreicht,

é. Die hier skizzierten Forderungen bringen insoweit eine neue Qualitit
von Verrechtlichung, als sie nicht auf Normen hintendieren, die ein be-
stimmtes unerwiinschtes Verhalten mit einer Sanktion bedrohen. Vielmehr
geht es darum, effiziente Interessenvertretung zu ermdglichen, d. h. einen
festen Rahmen bereitzustellen, innerhalb dessen sich die Gewerkschaftsbe-
wegung entfalten kann: Handlungsmoglichkeiten werden nicht einge-
schrinkt und auf bestimmte Ziele hin kanalisiert, sondern auf eine sichere
Grundlage gestellt. Rechtsnormen dieser Art sind tiberdies nicht in Gefahr,
zu einer Entpolitisierung beizutragen und im Sinne des iiberkommenen
legalistischen Bewufitseins als Konkrctlswrung vorgegebener Gerechtig-
keitsideen verstanden zu werden. :
Daneben werden auch in Zukunft Rechtsnormen traditionellen Zuschnitts
stehen, die »abweichendes Verhalten« mit Sanktionen belegen. Solange der
Gegensatz von Kapital und Arbeit existiert, wird es unvermeidlich sein,
gerade durch solche Vorschriften, Grenzen der Inanspruchnahme der Ar-
beitskraft zu ziehen und die Lohnanspriiche der Arbeitnehmer zu garantie-
ren. Insoweit ist es nicht nur hinzunehmen, sondern erstrebenswert, wenn
auch die konkrete Arbeitsleistung mehr als bisher durch Rechtsnormen
reglementiert wird, Daf} sich Fliefbandgeschwindigkeit, Taktzeiten, Uber-
forderung und Unterforderung am Arbeitsplatz sowie soziale Kontakte
nicht zentral durch einheitliche Regeln, sondern nur betriebsbezogen-de-
zentral gestalten lassen, liegt auf der Hand. Insoweit kann der Gesundheits-
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schutz, wie er sich z. B. in den Unfallverhiitungsvorschriften niederschligt,
als Vorbild dienen. Keine Bedenken erweckt auch eine verstirkte Durchsct-
zung des Rechts in jenen Bereichen, in denen die gemeinsame Kraft der
Belegschaften bislang nicht einmal fiir cinen Gang zum Arbeitsgericht
ausreicht: In diesen Bereichen stellt selbst die Praktizierung sozialpartner-
schaftlicher Bestimmungen einen Fortschritr gegeniiber dem bisher herr-
schenden Alleinentscheidungsrecht des Arbeitgebers dar,
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