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Arbeitsrecht und Politik

I. Der pé]itische Charakter des Arbeitsrechts

1. Die Einigheit im Grundsiitzlichen

Asbeitsrecht hat ,,eminent politische Bedeutung” ! und ist
,.in besonderem MaBe systemgebundenes, politisches Recht*?,
Es stellt das , Nervenzentrum® der Wirtschafts- und Sozialpoli-
tik eines Gemeinwesens dar’. Von anderer Seite wird es als
_ Ausdruck einer unter- oder vielleicht auch abgebrochenen hi-
storischen Klassenkampf- und Emanzipationsbewegung" ange-
sehen®, was gleichfalls auf einen politischen, das gesamte Ge-
meinwesen betreffenden Charakter hinweist.

Die Ubereinstimmurig im Ergebnis stiitzt sich auf identische
oder nahezu identische Feststellungen. Die Erwerbsarbeit hat
fiir den einzelnen (und die von ihm abhingigen Personen) rioch
immer existentielle Bedeutung; sie bestimmt {iber Lebensstan-
dard und Sozialprestige®. Die Qualitit einer Rechtsordnung,
ihre Freiheidichkeit wie ihre Unfreiheitlichkeit bestimmt sich
vorwiegend danach, welche Stellung der einzelne im Arbeits-
prozeB besitzt®. Gleichzeitig ist Arbeitsrecht Teil der Wirt-
schaftsordnung. und beeinfluBt den Einsatz der Produktions-
mittel wie die Verteilung der erwirtschafteten Werte’. Nur
wenn es cinen ausreichenden Beitrag zu rationalen Entschei-
dungsprozessen in Unternehmen liefert, st der soziale Frieden
langfristig gesicherts, -

2. Welche Zwecke verfolgt das Arbeitsrecht?

Die rechtliche R egelung des Phinomens ,,abhiingige Arbeit®
kann unterschiedliche Ziele haben. Fiir Deutschland wie fiir die
anderen EU-Mitgliedstaaten lassen sich insoweit zwel Feststel-
lungen treffen:

Arbeitsrechtsnormen wollen zum einen den auf die Verwer-
rune seiner Arbeitskraft angewiesenen Arbeitnehmer schiit-
zen®. Deshalb ist ihm das Recht zur ,,Selbsthilfe, d. h. zur or-
ganisierten Wahrung seiner Interessen garantiert, was sich ins-
besondere in der Koalitionsfreiheit und in der Existenz betrieb-
licher Interessenvertretungen niederschligt. Daneben bestcht
das staatliche Arbeitnehmerschutzrecht, das von sich aus einen
bestimmten Minimalstandard fiir Léhne und Arbeitsbedingun-
gen festlcgtm.

Das Arbeitsrecht will zum zweiten einen wichtigen Beitrag
gur Sicherung der bestehenden gesellschaftlichen Verhiltnisse
leisten. Dies geschieht dadurch, dal} der Interessenwahrung

Grenzen gesetzt, z-B. spontane Arbeitsniederlegungen verbo-

ten oder unternehmerische Entscheidungen als vorgegebene
Gréfen behandelt werden. Weiter existieren zahlreiche Nor-
men, die ihrem Inhalt nach arbeitnehmerschtitzend sind, die je-
doch gleichzeitig wohlverstandenen Interessen einzelner oder
aller Unternehmen entsprechen. So fiihren etwa iiberlange Ar-
beitszeiten zu vermeidbaren Storungen im ProduktionsprozeB.
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SchlieBlich ist ein gewisses Mal an Schutz die beste Garantie
dafiir, daf} sich der einzelne mit dem Status quo der Verteilung
von Macht und wirtschaftlichen Werten abfindet. Insoweit
kann von einer Ordnungs- Oder Befriedungsfunktion des Ar-
beitsrechts gesprochen werden '’

- 3. Politische Angriffe auf das Arbeitsiecht

Der konkrete Inhalt arbeitsrechtlicher Normen war seit jeher
Gegenstand politischer Auseinandersetzungen. Die Frage, wie
weit z. B. Mitbestimimung und Kiindigungsschutz reichen sol-
len, wird typischerweise von Arbeitgebern und Arbeitnehmern
unterschiedlich beurteilt; auch im parlamentarischen Raum so-
wie bei anderen Normsetzern bestehen verschiedene Auffas-
sungen. Dies mag ein wenig mit der simplifizierenden Vorstel-
lung zusammenhingen, daf} es sich um eine Art Nullsummen-
spiel im Verhiltnis von Arbeit und Kapital handle: Je stirker die
Reechtsstellung des einen um so schwicher die Position des an-
deren. Aus diesem ,,politischen Alltagsgeschift”, das in der Re-
gel kaum zu Verinderungen fiihre, fallen zwei Konzeptionen
heraus.

‘Ende der 60er und Anfang der 70er Jahre wurde von einigen
Wissenschaftlern und ,Jinken” Gewerkschaftern der Stand-
punkt vertreten, Arbeitsrecht sei letztlich nur ein Hindernis im
Klassenkampf und musse deshalb in der vorliegenden Form
tiberwunden werden'2. Diese Position verabsolutierte die Ord-
nungsfunktion und idealisierte die Vorziige einer ,,direkten Ak-
tion* ", In der Gegenwart hat sie sich praktisch erledigt, weil
ersichtlich nicht geniigend , klassenkampfwillige” Arbeitneh-
mer vorhanden sind.

Der heutige Angriff kommt von anderer Seite. Neoliberale
Okonomen und Juristen sehen Arbeitsrechtsnormen als
wmarktfremd" an, die den Preis der Ware Arbeitskraft kiinst-
lich hochhalten, Thr Abbau hitte zur Folge, dafi die billiger
werdende Arbeitskraft vermehrt nachgefragt und so die Ar-
beitslosigkeit beseitigt wiirde'®. Arbeitsrecht wird hier aus-
schliefilich unter dem Aspekt eines (kostentrichtigen) Schut-
zes gesehen, wihrend die Ordnungsfunktion tiberhaupt nicht
zur Kenntnis genommen wird, Neoliberale Autoren konnen
den Zeitgeist {,,die Staatswirtschaft hat versagt, dem Markt ge-
hért die Zukunft™) fiir sich reklamieren ebenso wie den von

der Globalisierung der Mirkte ausgehenden Druck zu immer -

kostengiinstigerem  Arbeiten. Eine zusammenfassende Anti-
kritik findet sich nur selten'. Gleichwohl waren die Erfolge
beschrinkt, da sich de facto eine Koalition aus progressiven,
* sozialkonservativen und kirchlich orientierten Autoren sowie
aus Pragmatikern in Gewerkschaften, Ministerien und Ge-
richten gebildet hat, die das bisherige Arbeitsrecht im Grund-
satz beibehalten méchte. -

Auch im folgenden wird es nicht primir um eine inhaltli-
che Auseinandersetzung mit den Marktradikalen gehen'®
Dem Schwerpunkt des vorliegenden Heftes entsprechend soll
vielmehr der Einwirkung des politischen Systems auf einzelne
Teile des Arbeitsrechts nachgegangen werden, Verfassungsga-
rantien lassen sich ersichtlich weniger leicht dndern als Geset-
ze und Tarifvertrige, doch wird es insbesondere auch darum
gehen, inwieweit das ,Richterrecht” und die ,herrschende
Meinung” politisch determinierbar sind. Dies soll zunichst flir
den nationalstaatlichen Rahmen untersucht werden (unte-
n II). Es folgen vergleichbare Uberlegungen zum EG-Recht
(unten 11T) und zum Arbeitsvolkerrecht (unten IV). SchlieB3-
lich wird uns interssieren, inwieweit andere als arbeitsrechtli-
che Normen dazu verwendet werden (kénnen), um Verinde-
rungen im Verhiltnis von Arbeit und Kapital herbeizufiihren.
Eine solche , Kontextsteuerung®, fiir die die 1986 verabschie-
dete Neufassung des § 116 AFG als Beispiel stehen mag, stoft
méglicherweise auf geringere Widerstinde als direkte Eingrif-
fe in den tiberkommenen Normenbestand des Arbeitsrechts

_(dazu unten V).
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II. Anderungen im Arbeltsrecht durch politische -
Gestaltung

1. Der dynamische Téil des Arbeitsrechts
a) Gesetze

In einem parlamentarischen Regierungssystem ist das Gesetz
gewissermaBen das nattirliche Mittel, um das geltende Recht
weiterzuentwickeln. Gleichwohl wird dieser Weg im hier inter-
essierenden Bereich nur relativ selten beschritten. Das letzte
Grundlagengesetz, das BetrVG, stammt aus dem Jahre 197277,
Das Mitbestimmungsgesetz 1976 gehért nicht in diese Katego-
rie, [m Grunde hat es nur die Zahl der von den Arbeitnehmern
bestimmten Aufsichtsratsmitglieder erhGhe und damit deren In-
formationsmoglichkeiten faktisch erweitert — ein tatsachlicher
Einflul} auf die Unter nchmcnspolitik ist schwer nachweisbar,
gegen ,shareholder value® vermag eine Minderheit im Auf-
sichtsrat nichts auszurichten'®. Auch kann man sich fragen, ob
es sich iiberhaupt noch um eine arbeitsrechtliche (und nicht um
eine gesellschaftsrechtliche) Institution handelt, wenn man der
Auffassung folgt, die Rechtsstellung simtlicher Aufsichtsrats-
mitglieder sei ausschlieBlich durch das vom Rentabilititsinter-
esse geprigte Unternehmenswohl bestimmt "’

Die spiter verabschiedeten Gesetze betrafen kleinere Ande-
rungen von geringer praktischer Reichweite wie den 1988 ver-
stirkten Minderheitenschutz in der Betriebsverfassung oder die
zeitgleich erfolgende Regelung der Sprecherausschiisse. Das
BeschFG 1985 trug neoliberalen Vorstellungen nur durch die
Erleichterung der Befristung Rechnung; auf der anderen Seite
wurden ein Diskriminierungsverbot zugunsten von Teilzeit-
kriften und einige (wenn auch wenig wirksame) Mindestnor-
men ﬁil Kapovaz geschaffen. Erst das sogenannte Arbeitsrechtli-
che Bcschafugungsfbrdcrungsgcsetz vom 25. September

1996” brachte insbesondere bei der Entgeltfortzahlung im

K_rankbeu:sfall und beim Kiindigungsschutz einen deutlichen
Einschnitt®'. Der , Krankenlohn® betraf allerdings einen Ge-
genstand von hohem Symbolwert der im Bewulitsein vieler
Arbeitnehmer den ,,Sozialabbau* manifcst machte. Die Reak-
tion waren spontane Arbeitsniederlegungen (etwa im Daimler-
Benz Konzern), sowie Tarifverhandlungen, die in den alten
Bundeslindern in der Regel zur Wiederherstellung der 100%-
Re lung (gegen Konzessionen auf anderen Gebieten) fiihr-
ten™, Die Anderung der Kleinbetriebsklausel wird dadurch re-
lat1v1e1t, dall das BVerfG in seiner Entscheidung vom 27. 1.
1998 einen ,,Mindestkiindigungsschutz™ auch fiir die Bereiche
einforderte, die nicht dem KSchG urlterliegen24. Danach sind -
insbesondere auf sachfremden Motiven beruhende Kiindigun-

11) Bingehender dazu Diubler, Arbeitsrecht 1, Rudnr, 43-53.

12) In diese Richtung etwa Unterselrer, in: Jacobi u.a., Gewerkschaften
und Klassenkampf, Kritisches Jahrbuch, 1972, 5. 190{F. sowie die Beitriige
in: KJ 1975, 14

13) Kritische Auseinandersetzung bei Ddnbler, ZR.Soz 1981, 80. Zu den
Nachteilen einer nicht verrechtlichten Interessenvertretung siche weiter
Diubler, Kursbuch 56, 1979, S, 118 ff.

14) Positionen dieser Art wurden vom Sachverstindigenrat und der Dere-
gulierungskommission der Bundesregierung vertreten; in der juristischen
Literatur hat sie Adomeif am nachhaltigsten tibernommen, doch finden sich
Anleihen auch bei Elunann, Reuter und Riithers.

15) Siehe jedoch Opholzer, AuR. 1998, 45; Hickel, Standort-Wahn und
Euro-Angst, 1998, S. 394F.

16) Ansitze etwa in: Blitter fiir deutsche und internationale Politik 1993
698 ff. und in: AiB 1998, 328 ff,

17) Ebenso die Einschitzung bei Hatan, DB 1998, 69.

18) Hanau, DB 1998, 69. -

19) Zu dieser durchaus kontroversen Frage, die sich insbesondere am Um-
fang der Verschwiegenheitspflicht festmach, siche die Nachweise bei Déub-
ler, Arbeitsrecht 1, Rudnr, 12894F., 1349,

20) BGBI I'S. 1476.

21) Dazu Buschmann, AuR 1996, 285,

22) Zum Symbolwert von Arbeitsrechtsnormen siche Hyde, In: Ro-
gowski-Wilthagen (eds), Reflexive Labour Law, 1994, 5. 1781,

23) Bispinck/WSI-Tarifarchiv, WSI-Mitteilungen 1997, 85; vgl. weiter
Dieterich, AuR. 1997, 61,

24) BVerfG, DB 1998, 826.
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gen verboten. Soweit eine Auswahl unter mehreren Arbeitneh-
mern zu treffen ist, sei ein ,, gewisses M af an sozialer Riicksicht-
nahme* erforderlich. SchlieBlich diirfe auch ein durch langjih-
rige Mitarbeit erdientes Vertrauen in den Fortbestand des Ar-
beitsverhiltnisses nicht unberiicksichtigt bleiben®. Die Kon-
kretisierung dieser allgemeinen MaBstibe liegt in der Hand der
Arbeitsgerichte. '

GrdBere Vorhaben wie die Kodifizierung des Arbeitsvertrags-
rechts? und ein Arbeitskampfgesetz”’ sind auf kaum tiberwind-
bare Schwierigkeiten gestofien. Verantwo rtlich dafiir ist weniger
das Problem, angesichts einer schnellen Entwicklung und wach-
sender europiischer Einfliisse ein in sich konsistentes System zu
schaffen?®, als vielmehr die Beflirchtung von Arbeitgebern wie
von Gewerkschaften, die einmal etablierten Spielregeln kénnten
sich in nicht kontrollierbarer Weise zu den eigenen Lasten (und
sei es um 10%) verschieben®. Gegen das Votum beider Seiten
wird der Gesetzgeber jedoch allenfalls dann handeln, wenn er ei~
nen dringenden Bedarfsieht; dieser liegt weder im Arbeitsver-
trags- noch im Arbeitskampfrecht auf der Hand.

b) Kellektivvertrdge

Tarifvertrige und Betriebsvereinbarungen sind als normativ
wirkende Abmachungen eine Besonderheit des Arbeitsrechts 2
Sie sind W?ischerweisc . Vorreiter" der arbeisrechtlichen Ent-
wicklun g‘q’ _So wurden etwa die erweiterten Mitbestimmungs-
rechte nach dem BetrVG 1972 in vielen Bereichen durch tarifli-
che Regelungen vom’eggenmmenm. Dabei kisnnen Tarifver-
trige auch neue Reechtsinstitute ausbilden wie etwa den un-
kiindbaren® Arbeitnehmer™ oder die Arbeitszeitverkiirzung
ohne Lohnausgleich bei wirtschaftlichen Schwierigkeiten des
Unternchmens>. Wichtigste Funkton ist allerdings die Anpas-
sung zentraler GroBen des Arbeitsverhiltnisses wie Lohnund Ar-
beitszeit an die Verhiltnisse der jeweiligen Branche bzw. des je-
weiligen Betriebs. Starker als bei der Gesetzgebungschlagen hier
reale oder vermeintliche Skonomische Notwendigkeiten durch.
Die Erosion des Flichentarifvertrags® fiihrt oft zu , tariffreien
7 onen' > sowie dazu, daB sich Betriebsrite auf Abmachungen
einlassen miissen, die deutlich unter Tarifniveau licgcnj?. Wie
stark auch die ,,GroBorganisation” Gewerkschaft politischen
Rahmenbedingungen Rechnung trfigt, wird. u. a. daran deut-
lich, daB die Tarifabschliisse 1996 und 1997 jeden fallsin denalten
Bundeslindern hinter dem Produktivititszuwachs zurtickblie-
ben’®, was einige Okonomen mit dem Argument kritisieren,
dies ?;1be die Stagnation der Binnennachfrage ohne Not verlin-
Cgert”,

2. Der statische Teil des Arbeitsrechis
a) Verfassungsrecht

Das Grundgesetz hat dem Arbeitsrecht nur wenige Bestim-
mungen gewidmet, Neben der Kompetenzvo rschrift des Art. 74
Nr. 12 ist primir die Koalitionsfreiheitnach Art. 9 Abs. 3GGzu
nenten; dancben steht die Berufsfreiheit des Art. 12, die — wie
die Erwihnung der , freien Wahl des Arbeitsplatzes™ deutlich
macht — auch ein Arbeitnehmergrundrecht ist’, Zu erwihnen
ist weiter das grundsitzliche Verbot der Sonntagsarbeit durch
Art. 140 GG iVm Art. 139 WRV. Daneben findensich Ausgren-
zungen aus dem Arbeitsrecht: Art. 33 Abs. 4 GG behilt die Aus-
{ibung hoheitlicher Gewalt grundsitzlich den Beamten vor. Die
durch Art. 140 GG iVm Art. 137 Abs. 2 WRV garanticrte
kirchliche Selbstbestimmung erfalt in einem vom Verfassungs-
text nicht vorgegebenen Umfang auch Beschiftigungsverhilt-
nisse der bei den Kirchen titigen Personen ™',

Der vergleichsweise bescheidene Textkann nichtlosgeldstvon
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts beurteilt
werden. Diese ist gegeniiber aktuellen politischen Entwicklun-
genstirkerabgeschirmtals der Gese tzgeber oder gar die Tarifpar-
teien. Bin , Kurswechsel* kommt vor, ist aber bisweilen kaum
wahrnehmbar; der Vergleich zweier Entscheidungen flihrtin die
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hohe Kunst der Textexegese und erinnert bisweilen an die Milli-
meterarbeit eines Modellschreiners.

Bis gegen Ende der 70er Jahre hatdas BVerfG denarbeitsrecht-
lichen Status quo imwesentlichen unberiihrt gelassen, was insbe-
sondere auch fiir die Unternehmensmitbestimmung gile 5%
Dann folgte jedoch eine eher restriktive Phase. Die Entscheidun-
gen des Zweiten Senats zum gewerkschaftlichen Zugangsrecht
zu kirchlichen Einrichtungen ™, zum Sozialplan im Konkurs**
und zum Kiindigungsschutz gegeniiber dem Arbeitgeber ,,Kir-
che* hat Rechtspositionen der Arbeitnehmer zurlickgenom-
men, die zuvor auch vom BAG anerkannt worden warei. In den
90er Jahren hatdemgegeniiber der Erste Senat zur Koalitonsfrei-
heit™, zum Beamteneinsatz bei Streiks Y qur Meinungsfrei-
heit*® und zum Personlichkeitsschutz* Entscheidungen gefille,
diearbeitsgerichtliche Urteile zugunsten der Arbeitnehmer kor-
rigiert haben. Unter Vorbehalt gebillige wurde die Neufassung
des § 116 AFG und damit ein erheblicher Einschnitt in Arbeit-
nehmerrechte®®: dasselbe gilt fiir die Einrichtung des sogenann-
ten zweiten Schiffsregisters, wonach deutsche Reeder Seeleute
zu Heimatlandbédingungen (also zu ﬁ]i:hilipp inischen, indischen
usw. Lohnen) beschiftigen kénnen™ . Auch die Regelung im
HRG, wonach die dort vorgesehenen Befristungsgriinde nicht
durch Tarifvertrag eingeengt werden diirfen, fand die Billigung
des Gerichts, doch wurde zumindest angedeutet, daB ein ver-
gleichbarer Eingriff in zentralere Bereiche des tariflich Regelba-
ren nicht hingenommen wiirde 2 Man kann vermuten, daB ge-
nau deshalb bei der Neugestaltung der Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall durch dassogenannte Arbeitsrechdiche B eschafti-
gungsforderungsgesetz im Jahre 1996 aufeine ,,Kassierung" der
einschligigen Tarifvertrige verzichtet wurde.

Die Beispiele machen deutlich, daB dem Gesetzgeber durch-
aus fiihlbare Grenzen gezogen sind. Sie zu iiberwinden wiirde
eine Zweidrittelmehrheit in Bundestag und Bundesrat oder ei-
ne Kurskorrektur des BVerfG voraussetzen, die jedentalls bis-

25) BVerfG, DB 1998, 827 re. Sp.

26) Dazu etwa {unterstiitzend) Hromadka, NJW 1992, 1985; Wank, DB
1992, 1826.

27) Dazu zuletzt Kiceel, in: Fe stschrift Schaub (1998), S. 374 ff.

28) Dazu Déubler, AuR 1992, 129 fF.; Phiss, 59, DJT, 1992, Referat.

29) Vgl. auch Schlochauer, in: Festschrift Wlotzke (1996), S. 121 ff,

30) Zu anderen Kollektivvertrigen, denen in der Regel eine vergleichba-
re normative Wirkung abgeht, siehe Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb,,
1996.

31) So fiir Tarifvertrige schon Kahn-Freund, in: Festschrift Rheinstein
(1969), S. 1023 fF,

32) Dazu Spilger, Tarifvertragliches Betricbsverfassungsrecht. Riechtstatsa-
chen und Rechtsfragen tarifvertraglicher Regelungen von Betriebsratsrech-
ten, 1988,

33) Dazu Brihl, in: Festschrift Schaub (1994), 8. 554

34) Dazu Bauer/Diller, NZA 1994, 353 ff; Zachert, AuR 1995, 1 ff.

35) Wendeling-Schrider, WSI-Mitteilungen 1997, 90fF; Zachert, RdA
1996, 140 ff.

36) Nach dem [AB-Beti cbspanel (wiedergegeben bei Bellmann . a., Fle-
«ibilitit von Betrieben in Deutschland, 1996, S. 57) bestand 1995 nur noch
in 62% aller Betriebe tariflicher Schutz.

37) Dieterich, AuR 1997, 3.

38) . die Angaben in: DIW-Wochenberichte, Heft 20-21/1998, 5. 364.

- 39) DIW (Fn 38); Hickel (Fn. 15), S. 244.

40) So hereits BVerfGE 7, 377, 3981; siche weiter BVerfGE 50, 290, 365.

41) Dazu dic herrschende Rechwauffassung luzide zusammenfassend Ri-
chardi, Arbeitsrecht in der Kirche, 2. Aufl. 1992; zu abweichenden Ansitzen
siehe Gamillscheg, in: Festschrift Zeuner (1994), 8. 46 fF.; Wahsner, in: Paech-
Stuby (Hrsg), Wider die herrschende Meinung. Beitige fiir Wolfgang
Abendroth, 1982, S. 86

42) BVerfGE 50, 290F.

43) BVertGE 57, 220.

44) BVeriGE 65, 162fF.

45) BVerfG 4.6, 1985 AP Nr. 24 zu Art. 140 GG.

46) BVerfGE 93, 352 ff.; dazu Hethmnann, AuR 1996, 121 ff.

47) BVerfG 2. 3. 1993 AP Nr. 125 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

48) BVerfG 19. 5. 1992, AP Nr, 12 zu Art. 5 Abs. 1GG Meinungsfrei-
heit.

49) BVerfG 19. 12. 1991 AP Nr. 24 zu § 611 BGB Persinlichkeitsreche.

50) BVerfG 4. 7. 1995 AP Nr, 4 zu § 116 AFG.

51) BVerfG 10. 1. 1995 AP Nr. 76 zu Art. 9 GG (Wank).

52) BVerfGE 94, 268 ff.
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lang niemals aus tagespolitischen Erwigungen heraus erfolgge.
In diesem verfassungsrechtlichen Rahmen liegt im {ibrigen ein
entscheidender Unterschied zur englischen Rechtsordnung,
wo der Abbau von Gewerkschafts- und Arbeitnehmerrechten
in der Ara Thatcher® ungebremst moglich war; eine einfache
Mehrheitsentscheidung im Unterhaus geniigte,

b} Richterrecht

Die stindige Rechtsprechung des BAG konstituiert keine
Rechtsnormen; aber sie wirke faktisch wie solche. In der Litera-
tur ist dies heute weithin anerkannt®, auch wenn das Interesse
fiir die ,,Faktizitit“ bei einzelnen Autoren durchaus unter-
schiedlich ausgeprigt sein mag. Das BVerfG hat die Entwick-
lung richterrechtlicher Sitze durch die Arbeitsgerichtsbarkeit
ausdriicklich gebilligt — und zwar selbst zu so zentralen Fragen
wie dem Arbeitnehmerbegriff™, der Arbeitnehmerhaftung™
und dem Arbeitskampfrecht®. Die Ursachen dieses Phino-
mens, das sich beispielsweise auch im Deliktsrecht®® und im

Konzernrecht™ findet, kénnen hier nicht im einzelnen darge-
" legt werden. Eine Rolle spielt sicherlich die Liickenhaftigkeit
und Uneindeutigkeit gesetzlicher Regeln sowie die ,,Offen-
heit* richterlicher Interpretationsgrundsitze. Fiir die Beurtei-
lung wichtiger scheint die Tatsache, daB durch die Orientie-
rung am Einzelfall eine | Feinsteuerung™ im Rahmen der oft
sehr allgemeinen Vorgaben der Verfassung und des Gesetzge-
bers erfolgen kann®.

Die Rechtsprechung des BAG hat sich im wesentlichen von
zwei Grundentscheidungen leiten lassen. Die eine bestand dar-
in, auf Kompatibilitit mit den Grundprinzipien der bestehen-
den Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung zu achten. Ange-
sichts privater Verflignngsmacht iiber Produktionsmittel hat sie
daher wohlverstandenen Unternchmerinteressen Rechnung
getragen —eine Feststellung, die vor iiber zwanzig Jahren fiir viel
Aufregung gesorgt hat®'. Zweite Maxime war (und ist) das Be-
miihen, innerhalb dieses Rahmens zu einem Ausgleich der be-
teiligten Interessen zu kommen, in gewissem Umfang also eine
wKompromifBlinie” zwischen Gewerkschafts- und Arbeitgeber-
positionen zu finden, ohne dabei Allgemeininteressen zu sehrin
den Hintergrund treten zu lassen. Dabei mag das Pendel im Ein-
zelfall mal mehr in die eine oder die andere Richtung ausschla-
gen. Das Urteil, wonach die Ersetzung von Arbeitnehmern
durch freie Mitarbeiter eine gerichtlich grundsiczlich nicht
tiberpriifbare Unternehmerentscheidung darstellt™, ist sicher-
lich keine ,,Systemnotwendigkeit”, sondern seinem objektiven
Gehalt nach ein- recht weitgehendes ,,Entgegenkommen® ge-
geniiber der Arbeitgeberseite.

Andieser,,Linie” liBt sich kurz- und mittelfristig kaum etwas
andern, Nur cindeutige (und tberdies verfassungskonforme)
Gesetze konnten einen Wandel bewirken, sie sind bisher nur
selten zustande gekommen. Auch wegen der Rechtsprechung
liBtsich daher in Dreutschland das Arbeitsrecht nicht neolibera-
len Vorstellungen entsprechend ,,einebnen”. Die gelegentlich
erhobene Forderung, die Anerkennung der rechtsfortbildenden
Funktion der Arbeitsgerichte durch § 45 Abs. 4 AtbGG zu
streichen®, hat nicht nur keine Erfolgsaussichten. Selbst wenn
sie realisiert wiire, kiimen die Gerichte nicht umhin, auch dort
cine Entscheidung zu weffen, wo der Gesetzgeber ihnen kein
ausreichendes Programm an die Hand gegeben hat™.

¢) Die herschende Meinung

Solange keine gefestigte, in mehreren Urteilen héherer Ge-
richte bestitigte Rechtsprechung zu einem Problem vorliegt,
orientiert sich die Praxis meist an den Auffassungen, die von
.anerkannten™ Rechtswissenschaftlern in Lehrbiichern, Kom-
mentaren, Monographien und. Aufsitzen vertreten werden.
Die von relativ wenigen Personen — Professoren, hohen Rich-
tern, Justitiaren, bekannteren Rechtsanwilten und in fiihrender
Stellung tirigen Verwaltungsjuristen — erarbeiteten Auslegungs-
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ergebnisse gewinnen auf diese Weise Quasi-Gesetzeskraft. Bei
Divergenzen entscheidet die Mehrheit (wobei man sich biswei-
len des Eindrucks nicht erwehren kann, daB bestimmte Perso-
nen eine Art Mehrstimmrecht besitzen). Auch ist die Publika-
tionsform von ganz entscheidender Bedeutung: ein dicker
Kommentar hat mehr R ezeptionschancen als ein Lehrbuch, ein
fester Einband und ein renommierter Fachverlag vermitteln ei-
ne fast unwiderlegliche Vermutung fiir Seriositit, wihrend ein
Taschenbuch automatisch unter dem Verdacht populirwissen-
schaftlicher Verdiinnung steht.

Wissenschafiliche Forschung li6t sich in gewissem Umfang
politisch steuern. Ministerien oder Stiftungen wollen bestinum-
te Fragestellungen untersucht haben, Firmen und Verbinde su-
chen Unterstiitzung fiir die von thnen vertretene R echtsauffas-
sung®. Entscheidend ist, ob es auf diese Weise gelingt, EinfluB
auf die Rechisprechung zu nehmen. Dif} diese im Einzelfall ih-
re Grundlinie verlaft, ist allerdings hochstens dann anzuneh-
men, wenn die abweichende Position véllig an den Rand ge-
dringt und iiberdies fiir das ,,Neue* Unterstiitzung in den Me-
dien mobilisiert wird, Dies gelang — allerdings in Bezug auf den
Gesetzgeber — bei der Auseinandersetzung um die Unternch-
mensmitbestimmung in der ersten Hilfte der 70er Jahre®; die
Reechtsprechung lieB sich nicht wesentlich beeindrucken.

3. Starres Arbeitsrecht?

Die praktischen Moglichkeiten, Arbeitsrechtsnormen zu fin-
dern, also politische Entscheidungen durchzuserzen, scheinen
nach dem Gesagten relativ gering zu sein. Das naheliegende
Unwerturteil ,,Rigiditit” ist gleichwohl unberechtigt, da wich-
tige Teile des Arbeitsrechts wie z. B. das Tarifrecht sowie die be-
triebliche und die unternehmerische Mitbestimmung nur ein
Verfahren installieren, das Resultat aber offen lassen. Auch ma-
teriale Schutznormen gestatten oft eine betriebs- oder bran-
chenspezifische Konkretisierung (Unfallverhiitungsvorschrif-
ten!). Schlieflich sind vertragliche Abweichungen zugunsten
des Arbeitnehmers und bisweilen auch zu seinen Lasten mog-
lich. Dem Arbeitsrechtist so eine Flexibilitit und Anpassungsfi-
higkeit inhirent, die im traditionellen Zivilrecht keine Entspre-
chung hat. Praktisch bedeutet dies, daB3 viele politische Ent-
scheidungen nicht durch einseitige Anordnungen, sondern nur
mit Hilfe eines Konsenses der unmittelbar Beteiligten umsetz-

bar sind.

53) So Wedderburn, in: Wedderburn-Rood u. a., Labour Law 1n the Post-
industrial Exa, 1994, p. 13 41,

534) Siche staet aller Dieterich, RdAA 1993, 67; Kissel, in; Festschrift Schaub
(1998), S.382; Otto, Einfiilhrung in das Arbeitsrecht, 2. Aufl. 1997,
Rudnr, 114,

55) BVerfGE 59, 231, 257.

56) BVerfGE 34, 118, 127,

57) BVerfGE 84, 212, 226 ff.

58) Dazu Diubler, Zivilrecht 2, 1997, Ridnr. 913 ff.

39) Siche etwa die Darstellung des GmbH-Konzernrechts bei Enumerich/
Sonnenschein, Konzernrech, 6. Aufl, 1997, S 381 ff.

60) Weitere Uberlegungen zum Thema ,Richterrecht als Systemnot-
wendigkeit™ bei Dianbler, AuR. 1982, 363 ff.

61) Siche Déubler, Das soziale Ideal des Bundesarbeitsgerichts, 2. Aufl.
1975, mit Zusammenfassung, der Ergebnisse auf S. 126 ff. Die Aufregung
diirfte mit der benutzten Terminologie, aber auch damit zusammenhingen,
dafl man die aus dem Positivismus iiberkommene Neutralititsfiktion noch
sehr viel stirker flir bare Miinze nahm als heute, Weiter werden manche be-
fiirchtet haben, die roten Fahnen der Studentenbewegung kinnten bald auf
dem Dach chrbarer Gebiude wehen, vielleicht gar auf dem eines Obersten
Bundesgerichts.

62) BAG 9. 5.1996 AP Nr. 79 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung,.

63) Adomeit, in: Festschrift Kissel (1994) 8. 4.

64) Richtig Kissel, in: Festschrift Schaub (1998), S, 3781,

65) Zur juristischen Auftragsforschung siche Rita Zimmermann, Die Rele-
vanz der herrschenden Meinung fiir Fortbildung und wissenschaftliche Er-
forschung des Riechts, 1983; Preis, RidA 1995, 335.

66) Einzelheiten bei Diubler, Arbeitsrecht 1, 14, Anfl. 1995, Abschnitt
7.5.3.
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III. Die ,,neue Rechtsschicht*: Das Europiische
Gemeinschafisrecht

1. Rechtsquellen

Soweit die EG arbeitsrechtliche Normen setzt®, ergeben sich
gegeniiber dem nationalen Recht eine Reihe wichtiger Beson-
derheiten. Zum einen gibt es keine Tarifvertrige im {iberkom-
menen Sinn; Einigungen im Rahmen des sozialen Dialol?s sind
héchst allgemein und haben keine ,, Vorreiterfunktion™ %8 Wei-
ter fehlt eine einheitliche Diskussionskultur unter den sich mit
dem Gemeinschafisrecht befassenden Juristen. Nicht anders als
die politische ist auch die juristische Offentlichkeit nach Natio-
nen segmentiert, was mit sprachlichen und anderen Kommuni-
kationsbarrieren zu tun hat. So findet etwa die deutsche Diskus-
sion in (ansonsten inhaltlich sehr qualifizierten) auslindischen
Lehrbiichern des europiischen Arbeitstechts keinerlei Erwih-
nung®. Auch die Deutschen erweisen sich als wenig rezeptions-
freudig. Der EuGH hat deshalb anders als das BAG keinen repri-
sentativen ,,Gesprichspartner”, sondern orientiert sich allenfalls
am Diskussionsstand der englisch- oder franzosischsprachigen
Literatur. :

Zum zweiten wird Riecht in einem Verfahren geschaffen, das
weniger »Richtigkeitsgewihr® als im nationalen Rahmen bietet,
Die Rechtsetzung durch Verordnungen und Richtlinien bedarf
einer qualifizierten Mehrheit oder der Einstimmigkeitim Mini-
sterrat, Dies fithrt —was man je nach Sichtweise durchaus begrii-
RBenkann —zu einem sparsamen Einsatz des Gemeinschaftsrechts,
das sich auf konsensfihige Punkte beschrinken mufl. Der EuGH
wird dann nicht selten zu sehr viel konkreteren Aussagen kom-
men. Entsprechen diese nicht den Vorstellungen der politischen
Instanzen oder haben sich seit dem ErlaB einer Richtlinie die
Verhiltnisse geindert, so bedarfes wiederum einer qualifizierten
Mehrheit oder der Einstimmigkeit, um eine neue Rechtssitua-
tion zu schaffen. Diesist wenig sachgerecht. Solange sich die Ge-
meinschaft im wesentlichen auf den Abbau gleichheitswidriger
Barrieren und die Verteilung von Wohltaten beschrinkte, geriet
dies wenig ins BewuBtsein, doch dndert sich die Perspektive, je
stirkerandere Inhalte zur Debatte stehen. Schlieflich ist es ange-
sichts der Relevanz fiir 250 Millionen Menschen nicht einsich-
tig, daB ein einziges Gerichtin erster und letzter Instanz iiber den
konkreten Inhalt von Gemeinschaftsrecht entscheidet”. Wer-
den wirklich alle entscheidungserheblichen Gesichtspunkte ab-
gewogen, kann sich angesichts des Franzosischen als Beratungs-
sprache jeder Richter in gleicher Weise Gehdr verschaffen?
Zweifel erscheinen angebracht.

Um es zusammenzufassen: Im Vergleich zum nationalen
Recht ist der Gemeinschaftsgesetzgeber auflange Sicht gesehen
ein Stiick unbeweglicher. Die Reechtsprechungist daher—um das
berithmte Wort Gamillschegs ;a.ui:zugrciﬁen?1 — der eigentliche
Herr des europiischen Arbeitsrechts. Allerdings fehlt die Einbet-
tung in eine europiische Fachdiskussion und ein Zufallsent-
scheidungen ausschlieBender Instanzenzug,

2, Inhaltliche Vorgaben

Das Gemeinschaftsrecht kennt einmal den Mechanismus der
Koordinierung einzelner nationaler Rechtsordnungen, der im
Regelfall allgemeine Akzeptanz findet. Diesen Weg ist man etwa
beim Arbeitskollisionsrecht’> sowie bei der gerichtlichen Zu-
stindigkeit und der Vollstreckung von Utteilen gegangen .
Auch das Sozialrecht hat sich bislang im wesentlichen hieraufbe-
schrinke™, ;

Die Dinge werden sehrviel problematischer, wenn es um Har-
monisierung geht, die trotz Verwendung des Mittels der Richtli-
nie meist auf Vereinheitlichung in ¢inem bestimmten Bereich
hinausliuft. Die Frikdonen mit dem nationalen Recht haben
sich insoweit allerdings bisher im Rahmen gehalten, da sich das
Gemeinschafisrecht auf bestimmte Inhalte beschréinkt hat. Vor-
wiegend ging es um die Herstellung von Gleichheit (Mann —
Frau, davon abgeleitet: Vollzeitbeschiftigte — Teilzeitkrifte; In-
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linder — EG-Auslinder; Arbeitnehmer ohne und Arbeitnehmer
mit Arbeitgeberwechsel) sowie um Verfahrensregelungen (Kon-
sultation vor Massenentlassungen, EBR-Richtline). Am Bei-
spicl des deutschen Entsendegesetzes 7 ist jedoch deutlich ge-
worden, daB das Verhiltnis nationales Recht — Gemeinschafts-
recht nicht nur dann problematisch seinkann, wenn die Gemein-
schaft Vorgaben macht, die sich nicht ohne weiteres mit tiber-
kommenen deutschen Rechtsvorstellungen vereinbaren las-
sen’®, Vielmehr besteht die in der Vorlageentscheidung. des
ArbG Wiesbaden”” besonders deutlich gewordene Gefahr, daB
sich deutsche Arbeitsrechtsnormen ganz generell am Mafstab
der sogenannten Grundfieiheiten des EG-Vertrags tiberpriifen
lassen miissen. ’

Das wire vollig unproblematisch, wiirden diese ausschlie3-
lich als Diskriminierungsverbote gegeniiber den Staatsangeh-
rigen anderer Mitgliedstaaten interpretiert, wie es ihrem Wort-
laut und ihrer urspriinglichen Intention entspricht. Nach stin-
diger Rechtsprechung des BuGH stellen sie heute jedoch ,,Be-
schrinkungsverbote® dar. Auch wenn Auslinder und. eigene
Staatsangehorige in gleicher Weise betroffen werden, ist bel je-
der Regelung die Frage zu stellen, ob nicht der Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten®, die Dienstleistungsfreiheit”” oder
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit™ beschrinktsind. LBt sich die-
se Frage bejahen —was oft der Fall sein wird — bedarf es einer be-
sonderen Rechtfertigung, die sich im Bereich der Warenver-
kehrsfreiheit etwa auf die Griinde des Art. 36 EG-Vertrag stiit-
zen muB. Um es am Beispiel zu verdeutlichen: Das Verbot der
Sonntagsarbeit im Handel liBt sich nach Auffassung des
FuGH®' nicht schon damit rechtfertigen, daB inlindische wie
auslindische Anbieter in gleicher Weise betroffen sind, ihm also
jedes diskriminierende Element abgeht. Vielmehr wird aufkul-
turelle Traditionen des Mitgliedstaats als Rechtfertigungsgrund
zuriickgegriffen und {iberdies gepriift, ob keine unverhltnis-
miBige Einschrinkung des Handels vorliege*'*, Ob sich der
BuGH durch die Umdeutung der Diskriminierungs- in Be-
schrinkungsverbote nicht eigentlich ultra vires bewegt hat, be-
diirfte der kritischen Uberpriifung.

Die Auslegung der Grundfreiheiten durch den EuGH macht

deutlich, daB die Wirtschafisverfassung der Gemeinschaft sehr

viel , wettbewerblicher strukturiert ist als die des Grundgeset-
zes und des deutschen Gesetzesrechts. Art. 3a Abs. 1 EG-Ver-
trag verpflichtet Mirgliedstaaten und Gemeinschaft gleicherma-
Ben auf den Grundsatz einer ,,offenen Markewirtschaft mic frei-

67) Uberblick bei Konzen, EuZW 1995, 39 [

68) Dazu Zachert, in: Festschrift Schaub (1998), S. 811 . m. w. IN.

69) Siche etwa Barnard, EC Employment Law, Revised Edition 1996;
Roecella-Tren, Diritto del lavoro della Comuniti Europea, Seconda Edizione
1995,

70) Die Titigkeit des EuG in Wetthewerbs- und Beamtensachen kann
im vorliegenden Zusammenhang auBer Betacht blieben, da arbeitsrechtli-
che Fragen normalerweise iiber ein Vorlageverfahren nach Art. 177 EG-
Vertrag oder eine Klage der Kommuission nach Art. 169 EG-Vertrag direktan
den EuGH kommen.

71) Gamillscheg, AcP 164 (1964), 388, 445.

72) Act. 6 EVU (abgedruckt bei Daubler/Kittner/Larder, Internationale
Arbeits- und. Sozialordnung, 2. Aufl. 1994, unter N 470). 3

73) Europiisches Gerichtsstands- und WVollstreckungsiibereinkommen
(abgedruckt bei Dinbler/Kittner/Lircher (Fn. 72}, Nr. 480).

74) VO 1408/71 und VO 574/72; dazu den Nomos-Kommentar zum
Europiischen Sozialrecht, Loseblatt.

75) Vom 26. 2. 1996, BGBI I 5. 227; dazu Hanau, NJW 1996, 1369.

76) Siehe als Beispiel die verschuldensunabhiingige Haftung fiir Diskri-
minierungsschiden , die nach zwei vergeblichen Anliifen erst durch das Ge-
setz vom 29. 6. 1998 (BGBI I S. 1694) in das deutsche Recht iibernommen
wurde. )

77) NZA-RR 1998, 217.

78) So bei der Warenverkehisfreiheit zuerst EuGH, Slg. 1974, 837 (Das-
sonville}; EuGH Slg. 1979, 649 (Cassis de Dijon}; cinschrinkend EuGH Slg,
1993 1, 6097 (Keck).

79) EuGH Slg. 1991 1, 4221 (Siger); EaGH, EuZW 1994, 601 Tz, 14
(Vander Elst).

80) EuGH Slg. 1995 [, 4921 = AuR 1996, 196 (Bosmat).

81) EuZW 1991, 3181

81a) Vgl. weiter Schiek, Europiisches Arbeitsrecht, 1997, S. 106 ff.
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em Wettbewerb®, und Art. 102a Satz 2 EG-Vertrag wiederholt
dies fiir den Bereich der Wirtschaftspolitik. Das grundsitzliche
Verbot staatlicher Beihilfen nach Art. 92 ff. EG-Vertrag rundet
das Bild ab. DaB dies nicht nur Behilfen fiir Werften und Stahl-
werke betrifft, wurde Anfang des Jahres 1998 deutlich, als die
nach deutschem Recht méglichen Einstellungszuschiisse bei
Neugriindungen und Lohnkostenzuschiisse fir Kleinstunter-
nehmen im Rahmen der , Beschiftigungsforderung Ost™ von
der EG-Kommission als Subventionen quahﬁmcrr wurden, al-
lerdmg cine Ausnahmegenehmigung erhielten™

# Redazicrte inhaltliche Gestaltungsspielriume

Mangels praktizierter Tarifautonomie ist das EG-Arbeitsrecht
nicht nur sehr viel rigider als seine nationalen Entsprechungen.
Es liBt den politischen Instanzen einschlieBlich der nationalen
Regierungen auch tendenziell weniger Entscheidungsalternati-
ven: Wenn sich die bisherige Interpretation des primiren Ge-
meinschaftsrechts nichtindert, sind auch kiinftige Arbeitsrechts-
normen grundsitzlich immer begriindungsbediirftige Ausnah-
men, wihrendsie sichimnationalen Bereich aufjede ,.verniinfti-
ge Erwigung des Gemeinwohls® %3 stiitzen lassen. Eine weitere
Beschrinkung des Entscheidungsspielraums bringt die Wih-
rungsunion, laBt doch das als absolut vorrangig festgeschriebene
Ziel der Preisstabilitit™ kred]tﬁnanzler[e Beschiftigungspro-
gramme in aller Regel nicht mehr 7u* . Dies kann sich auch auf
die Gestaltung des Arbeitsrechts auswirken.

IV. Arbeitsvdlkerrecht

Gibtes auch aufglobaler Ebene eine Arbeitsrechtspolitik? Wer
nach Rechstexten sucht, wird bei der ILO, aber auch bei den
UN-Menschenrechtspakten relativ schnell fiindig werden o
Wer Arbeitsrecht als angewandtes, handlungsleitendes Recht
versteht, wird alsbald in Schwierigkeiten geraten, weil die Fille
héchst selten sind, in denen sich praktische Auswirkungen etwa
von ILO-Ubereinkommen belegen lassen® . Brst recht gilt dies
fiir die ,,Reechtsprechung” der Uberwachungsorgane, die nur
ganzausnahmsweise tiberhaupt zur Kenntnis S s und ei-
ner Auseinandersetzung fiir wiirdig befunden wird *

Die ,,Rezeptionsunwilligkeit™ hat weniger mit Spra chbarrie-
ren® als damit zu tun, daf die ILO-Ubereinkommen oft die
Funktion eines Aushingeschildes haben. Die Staaten wollen ih-
re sozialpolitische Aufgeschlossenheit dokumentieren, was um
so leichter fillt, als der sachkundige Praktiker weil3, dal3 zwi-
schen dem paraphierten Wortlaut in Genf und der Realitit in
Tokio, Madrid, Berlin oder Daressalam du1chaus ein weiter
W&g liegt, det kaum bis zu Ende gegangen wird"’. Sehr viel
ernster zu nehmen sind demgegeniiber Versuche, tarifliche
Mindestbedingungen weltweit festzuschreiben, was mit eini-
gem Erfolg bisher nur in der Seeschiffahrt gelang”".

V. Kontextsteuerung

1. Enweiterte politische Spielrdume?

Die ,,Umwelt” des Arbeitsrechts zu verindern, scheint fiir
politische Entscheidungstriiger problemloser als der direkte Ein-
griffzu sein. In der Tat ldBt sich in diesem Bereich eine erhéhte
Aktivitit des Gesetzgebers und zum Teil auch der Rechtspre-
chung feststellen, die allerdings keinem einheitlichen Muster
folgt. Ein kurzer Uberblick iiber Vorschriften des Steuerrechts,
des Verwaltungsrechts, des Sozialrechts und des internationalen
Wirtschaftsrechts soll gentigen.

2. Verinderungen im Steuerrecht

Nicht wenige arbeitsrechtliche Institutionen hingen ent-
scheidend davon ab, daB ,flankierende® steuerrechtliche Be-
stimmungen existieren. So ist es fiir die Handlungsméglichkei-
ten der Gewerkschaft von wesentlicher Bedeutung, daB sie als
Berufsverband wie ein gemeinniitziger Verein behandelt wird
und deshalb u. a. von der Einkommen-, der Kérperschaft- und
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der Umsatzsteuer freigestellt ist. Als hochst drgerlich wurde es
empfunden, daf} die Rechtsprechung der Finanzgerichte vor-
iibergehend die Strelkuntcrsmtztmg als steuerpflichtige Lohn-
ersatzleistung behandelte **, ehe sie im Jahre 1991 zu ihrer ur-
spriinglichen Position — dt:r Steuerfreiheit — zurl‘.ickkchr[g”.

Abfindungen, die in einem Sozialplan vorgeschen sind oder
die im Vergleichswege vereinbart werden, sind nicht zuletzt
auch deshalb attraktiv, weil sie nach § 3 Nr. 9 EStG bis zu be-
stimmten Hochstbetrigen steuerfrei sind und weil der dartiber
hinausgehende Teil nur mit halbem durchschnittlichen Steuer-
satz zu versteuern st . Auch die Nacht- und die Sonntagsarbeit
scheinen ein Stiick ertriglicher, weil die dafiir erhaltenen Zu-
schlige bis zu einer bestimmten Hohe nicht versteuert werden
miissen”’. Die betriebliche Altersversorgung wiirde vermutlich
nur ein kiimmerliches Dasein fristen, gibe es nicht die Mdg-
lichkeit zur Bildung von Ruiickstellungen.nach §§ 4b bis 4d
EStG. SchlieBlich erleichtert die Pauschalverstenerung nach
§ 40 a EStG den Abschlufl von 620 DM-Vertrigen.

Im Einzelfall kann das Steuerrecht auch als Anreiz dafiir be-
nutzt werden, unerwiinschte arbeitsrechtliche Entwicklungen
zu verhindern. Im sogenannten Mltbestm;mungsuBelbehal-
tungsgesetz vom 23. August 1994 hat dieser Gedanke einen
praktischen Niederschlag gefunden: Werden Betriebe oder Be-
triebsteile ins EG-Ausland verlagert, so kénnen sie nach der so-
genannten (steuerrechtlichen) Fusionsrichtlinie vom 23. Juli
1990" an sich ihre stillen Reserven, ihre Riickstellungen und
Riicklagen ,,mitnehmen®, miissen diese also nicht als Gewinn
versteuern . Dieses ,,Privileg wird allerdings nur dann ge-
wihrt, wenn die Unternechmensmitbestimmung erhalten
bleibt, und zwar auch fiir den Fall, daB die maBBgebende Arbeit-
nehmerzahl unterschritten wird”. Dieser Gedanke lieBe sich
veralleemeinern. So kénnte man etwa daran denken, die steuer-
liche Absetzbarkeit solcher Lohnkosten einzuschrinken oder

82) Mitgeteilt bei BDA (Hrsg), Eurclnfo Jahrgang 11 Ni 1 (vom 4. 2.
1998), S. 3, wo auch auf die Position der BDA und der Bundesregierung
hingewiesen wird, wonach gar keine Beihilfe im Rechtssinne (und damit
auch keine Priiffungskompetenz der Komimission) vorliege.

83) So die Standardformulierung des BVerfG (siehe etwa BVerfGE 7, 377
LS 6a.) fiir Eingriffe in die Berufsaustibung (des Arbeitgebers) nach Art. 12
Abs. 1 GG.

84) Art. 105 Abs. 1 EG-Vertrag,

85) Niher zu den gememsrhaﬁsrechllich(*n Vorgaben fiir die Politik in
diesemn Bereich Dédubler, Der Euro im Betrich, 1998,

86) Die einschligigen Ubereinkommen sind dokumcnutlt bei Diubler/
Kittner/Lércher (Fn. 72), Nr. 100, 200

87) In der Rtgt:l wird nur ratifiziert, was sowieso bereits gilt — so zutref-
fend Schregle, in: Zacher (Hrsg.), Sozialrechtsvergleich im Bezugsrahmen in-
ternationalen und supranationalen Rechts, 1978, S, 133 £, Zu den Schwie-
rigkeiten der deutschen Arbeitsgerichte beim Umgang mit dem Arbeitsvil-
kerrecht siche Déubler, in: Festschrift 100 Jahre Arbeitsgerichtsverband
(1994), S. 6261L.

88) Als (beschriinkte) Ausnahme, die durch die Vorgeschichte nahegelegt
wurde, siche BAG 12. 10. 1988 AP Nr. 4 zu § 611 BGB Abmahnung B, 4.

89) Die Stellungnahmen des Sachverstindigenausschusses der 1LO sind
z. B. normalerweise nur auf englisch und franzosisch verfigbar.

90) Dafiir scheint mir am ehesten die Kategorie des symbolischen Rechts
zu passen. Niher Diubler, WSI-Mitteilangen 1987, 193 £, Zur  Hierarchie"
der internationalen Organisationen, in der die [LO z. B. weit unter dem I'WF
steht, siehe Zaschlkee-Tidyka, Internationale Verrechtlichung der Sozialpoli-
tik, in: Klaus-Dieter Wolf (Hrsg.), Internationale Verrechtlichung, Jahres-
schrift fiir Rechtspolitologie, 1993, S. 189. Zur Problematik der Sozialklau-
sel, die in den Bereich der Kontextsteuerung gehort, siche unten V 5.

91) Dazu Didubler, Der Kampf um einen weltweiten Tarifvertrag, 1997,
mit Abdruck des Modelltarifs der ITE

92) BFH, DB 1974, 740; BFH, DB 1982, 1649 und 1652.

93) BFH, NJW 1991, 1007,

94) §8 24 Nr. 1a, 34 Abs. 2 Nr. 2 EStG - dazu Bauer, NZA 1991, 621.

95) § 3b Abs. 1 EStG.

96) BGBL I §. 2228, geindert durch Gesetz vom 28. 10. 1994, BGBI 1
S. 3263.

97) ABL vom 20. 8. 1990, 8. L 225/1.

98) Die Umsetzung der Richtlinie erfolgte durch das Steveriinderungsge-
setz 1992 (BGBI I S, 297).

99) Nach § 2 Abs. 1 des Gesetzes gilt dies nicht, wenn die Arbeimehmer-
zahl auf weniger als ein Viertel des Grenzwerts gesunken ist. Kritisch zu dem
wTausch* Arbeitnehmerrechte gegen Stevervorteile, Kittner, in: Festschrift
Kissel (1994), S. 518.
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auszuschliefen, die dadurch entstehen, dafl ein Arbeitnehmer
mehr als (z. B.) 1800 Stunden pro Jahr arbeitet'", Von der steu-
errechtlichen Systematik her besttinden keine Bedenken, da § 4
Abs. 5 EStG einen ganzen Katalog von Fillen enthilt, in denen
durchaus berufsbezogene Aufwendungen nicht als Betriebsaus-
gabe anerkannt werden '

3. /Indemmgen im Verwaltungsrecht

Das Postgesetz vom 22. Dezember 1997 192 sicht vor, daB Pri-
vatunternechmen, die bestimmte Postdienstleistungen anbieten
wollen, einer Lizenz bediirfen. § 6 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 des Ge-
setzes bestimmet nun, diese sei zu versagen, ,,wenn Tatsachen die
Annahme rechtfertigen, dafi der Antragsteller die wesentlichen
Arbeitsbedingungen, die im lizensierten Bereich iiblich sind,
nicht unerheblich unterschreitet”. Wer | Billigarbeitskrifte”
einsetzt, soll keine Chance haben'®. In anderen Sektoren exi-
stieren bislang keine vergleichbaren Bestimmungen. Im Prinzip
kénnte man Subventionen und Staatsauftrige von vornherein
auf solche Unternehmen beschrinken, die nach Tarif bezahlen
und einen Betriebsrat besitzen. Das neue Vergaberecht geht
selbstredend nicht so weit, 1Bt aber immerhin den Lindern so
viel Spielraum, daf sie unter bestimmten Voraussetzungen eine
Tariftreueklausel verlangen kénnen, also nur mit solchen Auf-
tragnehmern kontrahieren, die die Einhaltung der Tarlfvertmge
fiir sich und ihre Subunternehmer garantieren'®. Férderpro-
gramme verlangen zum Teil sogar, dafl der Betriebsrat einen
entsprechenden Antrag des Arbeitgebers mitunterschreibt '™
Auch hat bislang niemand dagegen Bedenken erhoben, daf3 § 8
Nr. 4 Abs. 1 lit. d. der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen
Teil A solche Bewerberfirmen von vornherein von der Auf-
tragsvergabe ausschlieBt, die die Beitrige zur gesetzlichen So-
zialversicherung nicht pflichtgemil abgefithrt haben i

4. Verinderungen im Sozialrecht”

Wihrend im Steuer- und im Verwaltungsrecht eher eine Ab-
sicherung des Status quo der Arbeitsbezichungen intendiert ist,
1Bt sich dies von sozialrechtlichen Regeln nicht sagen. Der
Wegfall des Kurzarbeitergelds in mittelbar von Arbeitskampfen
betroffenen Betrieben derselben Branche erhohe in drastischer
Weise das finanzielle Risiko, das die Gewerkschaften mit einem
Streik eingehen. Die Tatsache, dall das BVerfG dies als unter
den gegebenen Umstmden wgerade noch™ verfassungskon-
form bewertet hat!” ; macht nur allzu deutlich, wie schwer-
wiegend die gevoffene Regelung des § 116 AFG/§ 146
SGB IIT war, Noch keine verfassungsrechd_lchc Entscheidung
liegt zur generellen Anrechnung von Teilen einer Abfindung
auf die Hilfte des Arbeitslosengeldes vor'™. Die insoweit gein-
Berten Bedenken '’ kénnen nicht dariiber hinwegtiuschen,
dal} ohne eine erneute Intervention des Gesetzgebers vor Ab-
lauf der Ubergangsfrist im April 1999 der Sozialplan und die
verbreitete Abfindungspraxis vieler Unternehmen einen be-
trichtlichen Teil ihrer Bedeutung einbiien. Vermutlich hiitte
es Massendemonstrationen gegeben, hite der Gesetzgeber
dieselbe Regelung unmittelbar in § 112 Bet'VG und in die
8§89, 10 KSchG eingefligt. Wem%el Kontroversen hat demge-
genuber das Altersteilzeitgesetz' "~ und das sogenannte Flexi-
Gesetz""" hervorgerufen, die beide auf eine bestimmte er-
wiinschee vertragliche Gestaltung mit staatlichen Zuschiissen
(Altersteilzeit) bzw. mit der Anpassung des Sozialleistungssy-
stems an flexiblen Arbeitseinsatz reagieren,

5. Verdnderungen im internationalen Wirtschafisrecht

Von der Fachoffentlichkeit weithin unbemerkt, hat die EG
durch Anderung ihres AulBenzollrechts ge%emiber Entwick-
lungslindern eine Sozialklausel geschaffen Diese besteht —
grob gesprochen — aus folgender Regelung.

Entwicklungslinder besitzen bestimmte Zollpriferenzen, de-
ren aktuelle GréBenordnung getrennt fiir gewerbliche Wa-
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ren'" und landwirtschaftliche Produkte ''* festgelegt ist. Diese
Vorteile gehen den Staaten verloren, die u.a. Zwangsarbcit
praktizieren oder in Strafanstalten hergestellte Erzeugnisse in
die Gemeinschaft cinflihren wollen ', Auf der anderen Seite
kénnen denjenigen Staaten, die die ILO-Ubereinkommen
Nr. 87 und 98 (Koalitionsfreiheit und Gewerkschaftsrechte) so-
wie 138 (Verbot der Kinderarbeit) beachten, zusirzliche Prife-
renzen eingeriumt werden, Dies war zunichst nur Programm,
wurde aber durch die Verordnung vom 25. Mai 1998 1020 un-
mittelbar geltendem Recht. Dabei wird nicht nur darauf abge-
stelle, ob die genannten ILO-Ubereinkommen in innerstaatli-
che Rechtsvorschriften transformierc wurden; vielmehr mul
der einzelne Staat in einem detailliert geregelten Verfahren
nachweisen, daB er die praktische Umsetzung wirksam kontrol-
liert''”. Welche MaBstibe dabei in der Praxis angewandt wer-
den, liBt sich im Augenblick noch nicht einschitzen. Immerhin
ist die Chance wesentlich gewachsen, daf3 auch in Landern, die
dies bisher nicht tun, elementare Arbeitnehmerrechte geachtet
werden. ZollermiBigungen als Mittel der Grundrechtspolitik —
bisweilen kénnen auch Umwege zum Ziel fithren ''®.

100) Angesichts der sich ausbreitenden Jahresarbeitszeitvertrige und der
glf'ltCIldl_‘ll Alt)flt)lc‘lt L hL]'.ICI]'It (=1 I]JLht ﬁl[l]lVU]l EUF‘,UlJﬂIElL"ldE'n abzu—
stellen.

101) Am wichtigsten ist die 80%-Grenze bei Geschiftsessen und die
Obergrenze von DM 75,00 pro Jahr fiir Geschenke an Geschiftsfreunde.

102) BGBI IS, 3204,

103) Eingehend zu dieser Regelung Lécher, Die sozialen Lizenzanforde-
rungen im Postgesetz, 1998 (herausgegeben von der Deutschen Postgewerk-
schaft).

104) Zum neuen Vergaberecht s. Byok, NJW 1998, 2774, zum (spiter ge-
inderten) Gesetzentwurf siehe Diubler-Gmelin, BEaZW 1997, 713. Weiter-
fithrend zum hier interessierenden Problem Rust, in: Bertelsmann u.a.,
Handbuch zur Frauenerwerbstitigkeit, Loseblatt, S5 und T 4 (gleichstel-
lungsbezogene Auftragsvergabe).

105) Nachweise bei Daubler, Arbeitsrecht 1, 15. Aufl. Rdnr. 1387,

'106) Zu entsprec henden amerikanischen Erﬂ'lhrungen im Bereich des
Diskriminierungsschutzes siehe Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument
des Verwaltungshandelns, 1978; Schlachier, Wege zur Gleichberechtigung,
Vergleich des Arbeitsrechts der Bundesrepublik und der Vereinigten Staaten,
1993, S. 345 ff.

107) BVerfGE 92, 365 ff. :

108) § 140 SGB 111, der durch das Erste SGB 111 — Anderungsgesetz vom
16. 12. 1997 (BGBI I, 2970} ein wenig entschirft wurde, ohne dal dadurch
die grundsatzlichen Bedenken ausgerdumt wiren.

109) Diubler, SozSich 1996, 411 4f.; Rolfs, DB 1996, 2126; dhnlich Bader,
AuR 1997, 385.

110) Vom 23, 7. 1996, BGBI 15, 1078; dazu Adamy, AiB 1996, 518; Bau-
er, NZA 1997, 401 fF,; Boccken, NJW 1996, 3386 ff,; Kerschbaunrer-Tiefenba-
cher, AuR. 1998, 581t

111) Gesetz zur sozialrechtlichen Absicherung flexibler Arbeitszeitrege-
lungen vom 6. 4. 1998, BGBL I S. 688; dazu Wonneberger, DB 1998, 9821F.

112) Dazu die Bemerkungen bei Hilpold, EuR. 1996, 1121

113) VO Nr. 3281/94 vom 19. 12. 1994, ABL vom 31. 12, 1994 Nt L
348/1.

114) VO Nr. 1256/96 vom 20. 6. 1996, ABL vom 29. 6. 1996, N L
160/1.

115) Naheres in Art. 9 beider Verordnungen.

116) VO Nr. 1154/98, ABL vom 4. 6. 1998, L 160/1 ff.

117) Art. 3 Abs. 1 2. Spiegelstrich der VO.

118) Dal eine solche Regelung alles andere als eine Selbstverstindlichkeit
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L. Fragestellung

Das Thema Arbeitsrecht und betriebliche Gerechtigkeit
stellt vor die Frage, ob die betriebliche Gerechtigkeit etwas




