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licher Funktionstriger ein grundsitzliches MiBtrauen gegeniiber dem ,.biirgerlichen**
Recht artikuliert wird, da@ das Argument, Richter rekrutierten sich vorwiegend aus
der Oberschicht und gehérten gewissermaBen zum anderen Teil der Gesellschaft, trotz
seiner Vordergriindigkeit verfingt — die Kritik bleibt abstrakt und stcht weithin unver-
mittelt neben einer durchaus unkritischen Praxis®.
Den gewerkschaftlichen Legalismus abzubauen, erscheint vielen als dée zentrale Auf-
gabe fortschrittlicher Arbeitsrechtswissenschaft. Dies erscheint in dieser Absolutheit
unzutreffend. Der skizzierte Legalismus ist nur Ausdrucksform kooperativer Gewerk-
schaftspolitik®. Wer allein den Legalismus bekimpft, kuriert daher an Symptomen,
sto&t aber nicht zur Sache selbst vor. Dies zeigt sich unter anderem daran, da8 in einer
Reihe von Fillen das bestehende Recht gerade nicht beachtet wird, wenn und soweit
es mit der Logik dieser Art gewerkschaftlicher Praxis an Widerspruch gerit. Ein Bei-
spiel hierfiir ist der Abschlu@ von Betriebsvereinbarungen iiber Lohnfragen, die im
Tarifvertrag geregelt sind: § 77 Abs. 3 BetrVG spricht insoweit ein cindeutiges Nichtig-
keitsurteil aus. Kime eine Gewerkschaft auf den Gedanken, beim Arbeitsgericht die
Amtsenthebung eines Betriebsrats wegen beharrlicher MiBachtung der Vorschrift des
§ 77 Abs. 3 BetrVG zu stellen, so hitte sie zwar dic Kommentarmeinungen fiir sich®,
doch wiirde sie sich dadurch mit ihrer eigenen Politik in Widerspruch setzen. Ganz ab-
gesehen davon, da@ sie ihre Verankerung in dem betreffenden Betricb aufs schwerste
gefihrden wiirde — sie hitte von jetzt ab die Aufgabe, die Lohnerwartungen der Beleg-
schaft selbst zu befriedigen, was auf der Basis der iiblichen Flichentarife nicht m&glich
wire. Dabei kommt es letztlich nicht darauf an, ob sich der Betriebsrat durch das Aus-
handeln iibertariflicher Leistungen vor der Belegschaft profilieren und so seine Chan-
cen auf Wiederwahl erhohen will oder ob andere Erwigungen (auch des Arbeitgebers)
maRgebend sind” — fest steht, dag das Nebencinander iiberbetrieblicher und betriebli-
cher Lohnpolitik am Gesetz vorbei erfolgt. Ein weiteres Beispicl fiir einen durchaus
,.selektiven® Legalismus stellt die Vereinbarung von Differenzierungsklauseln dar®, die
nach Auffassung des BAG die Grenzen der Tarifmacht iiberschreiten, dic negative
Koalitionsfreiheit der AuBenseiter verletzen und vom Arbeitgeber Unzumutbares ver-
Iangeng. Wenig praktische Wirksamkeit entfaltet vermutlich auch das von der Rechrt-
sprechung verhingte Verbot begrenzter Effektivklauseln'®: So wird aus dem Organisa-
tionsbereich der IG Textil und Bekleidung berichtet, da® man die bisherige Tarifpraxis
nicht geindert habe!!. Niemand wird unterstellen kénnen, da8 in diesen Fillen ,,Anti-
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Beitriige zur Soziologie der Gewerkschaften, Frankfurt/Main 1979, S. 302 ff.
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Legalismus® im Sinne einer prinzipiellen Ablehnung der staatlichen Rechtsordnung
zum Ausdruck kam; die betroffenen Gewerkschaften sind gerade wegen ihrer betont
sozialpartnerschaftlichen Politik bekannt, so daR es vermutlich nur darum ging, die
durch ein Ausschépfen der Rechtspositionen seitens des Arbeitgebers drohende Un-
ruhe im Betrieb zu vermeiden'?. Nehmen wir schlieBlich das Beispiel der Lohngleich-
heit von Mann und Frau. In seiner Grundsatzentscheidung vom 15.01.1956'3 erklirte
das BAG sogenannte Lohnabschlagsklauseln fiir unwirksam, die der Frau nur einen be-
stimmten Prozentsatz des Minnereinkommens garantierten. Obwohl eine derartige
offene Diskriminierung in der juristischen Offentlichkeit wie in weiteren BAG-Ent-
scheidungen alsbald allgemein abgelehnt wurde, dauerte es bis in die 70er Jahre, ehe
die beiden letzten Tarifvertrige mit expliziten Frauenlohngruppen aufer Kraft tra-
ten'®. Nicht viel anders verhilt es sich mit den Leichtlohngruppen, die — wenn als
solche und damit als mittelbare Diskriminierung erkannt — gleichfalls gegen Art. 3
Abs. 2 GG verstoBen: Ende 1974 waren in 346 Tarifvertrigen, die fiir rund 90 % aller
gewerblichen Arbeitnehmer galten, noch 104 Leichtlohngruppen enthalten?®. Offen-
sichtlich war die traditionelle Lohnpolitik, die eine Schlechterstellung der Frau in
Kauf nahm, auch hier stirker als die angeblich so unerschiitterliche Identifikation mit
dem geltenden Recht.

Genug der Beispiele. Gewerkschaftlicher Legalismus wird hier als Symptom und Aus-
druck einer sozialpartnerschaftlichen Politik verstanden. Das bedeutet nicht, daB das
Verhiltnis der Gewerkschaften zum Recht im allgemeinen und zum Arbeitsrecht im
Besonderen deshalb eine unwichtige Frage wire: Will man dem eigentlichen Ziel, d.h.
einer konsequent interessenorientierten Gewerkschaftspolitik niher kommen, so ist die
Aufl6sung des Legalismus ein wichtiger Beitrag. DaR sie fiir sich allein nichts Wesent-
liches vermag, wird an der singuldren historischen Konstellation nach 1945 deutlich:
Durch das Kontrollratsgesetz Nr. 22 war der iiberkommene normative Rahmen sozial-
partnerschaftlicher Betriebspolitik abhanden gekommen und durch die gesetzliche
Mbglichkeit ,freier Vertretungsorgane nach dem Vorbild der englischen shop
stewards ersetzt worden'® — in der Praxis inderte sich gar nichts, man wartete vielmehr
auf die Landesgesetzgeber, die sich dann wieder am iiberkommenen Modell des Be-

triebsritegesetzes orientierten 24

2) Ist der Abbau des gewerkschaftlichen Legalismus ein auBerordentlich wichtiger Bei-
trag (aber eben nicht mehr) zur Durchsetzung einer interessenorientierten Gewerk-
schaftspolitik'®, so darf durchaus nicht die Folgerung gezogen werden, auch die Ver-

12 50 auch Erd, a.a.0.

13 BAG AP Nr. 4 zu Art. 3 GG.

14 Mitgeteilt in BT — Drucksache 7/790.

15 Diubler-Gmelin, Frauenarbeitslosigkeit, Reinbek 1977, S. 38 f. mwN.

16 Dazu Diubler, Das Arbeitsrecht, 2. Aufl., Reinbek 1977, S. 90 ff.

17 Niher dazu Eberhard Schmidt, Die verhinderte Neuordnung 1945—1952, 2. Aufl., Frankfurt/
Main 1971, . 90 ff.

18 Zur Entstehung eines instrumentellen Rechtsverstindnisses seit Anfang der 70er Jahre s. Bobke,
WSI-Mitc, 1980, 253, 25.
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rechtlichung der Arbeitsbeziehungen als solche miisse im Rahmen des Moglichen abge-
schafft werden.

Nach den bisherigen Erfahrungen in der Bundesrepublik entfaltet das staatliche Recht
allerdings in der Tat eine entaktivierende und entpolitisicrende Wirkung im Verhltnis
zur iibergroRen Mehrzahl der abhiingig Beschiftigten. Dies gilt zum einen fiir den Pro-
zeR der Rechtsentstehung, der unter den Bedingungen unseres Landes kaum eine Ver-
kniipfung zwischen dem eigenen Tun des Biirgers und der Setzung von Gesetzes- oder
Richterrecht zulit. Es gilt zum andern aber auch fiir die Rechtsdurchsetzung, dic sich
in jiingster Zeit verstirkter Problematisierung ausgesetzt sicht'®. Das arbeitsgerichtliche
Verfahren individualisiert Konflikte, die kollektiven Charakter tragen, d.h. die andere
Arbeitnehmer zumindest mitbetreffen, und 4ndert so entscheidend die Machtbezie-
hung zwischen den am Konflikt Beteiligten. Gerichtliche Verfahren wirken weiter des-
halb entaktivierend, weil sie auf eine ,Dienstleistungsbezichung* zum Proze@vertreter
hin angelegt sind. SchlieRlich haben sie nur beschrinkt éffentlichen Charakter, da nur
bestimmte, nimlich als juristisch anerkannte Argumentationsfiguren zugelassen sind,
die den Betroffenen hiufig nicht zur Verfiigung stehen. Beides, die Entstehung wie die
Durchsetzung des Rechts erzeugen die Vorstellung, der Staat schaffe quasi als neutraler
Mittler und mehr oder weniger aus cigenem Antricb die beiden Seiten gerecht werden-
de Losung.

Die schwerlich bestreitbare Abkoppelung des Rechts von der Interessenvertretung und
die darin liegende ,,Entpolitisierung* stellen keine mit der Rechtsform untrennbar
verbundene Erscheinung dar. Die schwierige Frage, ob man auf die Schutzwirkung des
Arbeitsrechts verzichten soll, um einer wirksameren Interessenvertretung die Wege zu
ebnen, stellt sich daher gar nicht. Die Tatsache, da® im Einzelfall trotz aller Schwierig-
keiten die Verkniipfung zwischen den eigenen Interessen und der Rechtsbildung ge-
lingt™ und die individualisicrende Wirkung des gerichtlichen Verfahrens ansatzweise
aufgebrochen werden kann®, macht deutlich, daB es nicht um eherne GesetzmiRigkei-
ten geht.

3) Eine Strategic zur ,Politisierung® des Arbeitsrechts muB die Vermittlung zwischen
den konkreten betricblichen Interessen der Arbeitnehmer und jenen gewerkschaftli-
chen Rechtsforderungen leisten, die in den Normbildungsproze eingehen. Diese Ver-
mittlung wird nur ausnahmsweise auf cinen Schlag erfolgen kinnen; im Regelfall wer-
den die im Betrieb artikulierten Forderungen zunichst eine beschrinkte Verallgemei-
nerung durch Zusammenfassung mehrerer Betriebe erfahren und in die gewerkschaft-
liche Tarifpolitik eingehen. In jedem Tarifvertrag liegt insoweit ein Stiick Politisierung;
#u diesem selbst ausgehandelten oder erkimpften Recht kann es keine legalistische,
sondern nur eine interessenbezogene Haltung geben??. Der Riickgriff auf den Tarifver-

19 Vgl. Blankenburg-Schénholz, Zur Soziologie des Arbeitsgerichtsverfahrens, Neuwied und Darm-
stade 1979,

20 Beispiel: Montanmitbestimmung,

A1 Beispiel: Massenklageaktionen gegen die Aussperrung.

43 Dies tibersicht Miickenberger (KJ 1975, 57 ff.) bei seiner Kritik an meinem Vorschlag, Mitbe-
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trag ist daher eine Strategie, um das Verhiltnis zum Recht insgesamt zu indern. Dies
gilt selbst dann, wenn die Durchsetzung des Tarifvertrages wie bisher individualisiert
bleibt (eine Notwendigkeit hierzu besteht allerdings nicht, da die Verletzung von Ta-
rifnormen kollektive Zuriickbehaltungsrechte der betroffenen Belegschaftsmitglicder
erzeugt™).
Ein zweiter Weg liegt in der Dialektik von rechdlicher und nichtrechtlicher Interessen-
vertretung. Entgegen verbreiteter Vorstellung hat die Existenz einer »einschligigen
Rechtsnorm noch keineswegs zur Folge, daR die von ihr erfafite , soziale Bezichung*
auch wirklich verrechtlicht ist. Das ,,bestehende* Recht entfaltet seine Wirkungen viel-
mehr erst dann, wenn sich zumindest eine Seite darauf beruft. Fiir die betriebliche
Praxis bedeutet dies, daR es sehr oft den Ausweg schlichter ,,Verhandlungen* gibt.
Dafiir sind weniger etwaige moralische Vorstellungen maBgebend, wonach es sich nicht
gehort, gleich mit dem Kadi zu drohen, als vielmehr die Tatsache, als der Riickgriff auf
das Recht auch dem Betriebsrat oder der Gewerkschaft einen Trumpf in die Hand gibt:
Wiirden etwa Arbeitsschutzvorschriften im Betrieb konsequent befolgt oder wiirden
alle Moglichkeiten des Betriebsverfassungsgesetzes von der Inanspruchnahme der
Sprechstunde® bis zu lang davernden Betriebsversammlungen ausgeschépft, so kénnte
dies fiir den Arbeitgeber auBerordentlich unangenehm sein. Gerade Rechtspositionen
kénnen so zum Mittel werden, die auRerrechtliche Konfliktsaustragung zu ermdgli-
chen, die ihrerseits — sobald sie ein entsprechendes Verallgemeinerungsniveau erreicht
hat — zur rechtlichen Festschreibung bestimmter Kampferfolge und damit zu einer
Verinderung des bestehenden Rechts fiihren kann. Der entscheidende Schritt besteht
in der Gegenwart darin, nicht das Recht, sondern die Interessen der abhingig Beschif-
tigten zum Ausgangspunkt zu nehmen und in jedem einzelnen Fall zu fragen, welche
Vorziige eine verrechtlichte und welche eine nichtverrechtlichte Form der Interessen-
vertretung bietet. Daf betriebliche und gesellschaftliche Machtverhiltnisse hiufig dazu
filhren, daR man realistischerweise nur die rechtliche Form der Interessenvertretung
wahlt, steht auf einem anderen Blatt: So ist die Gewerkschaftsbewegung sicherlich
nicht stark genug, die Aussperrung als solche niederzukimpfen (indem man z.B. volle
Lohnfortzahlung fir die Zeit der Aussperrung verlangt®®), wohl aber war sic in der
Lage, die erhobenen Massenklagen durch Akrtivititen im politischen Raum, Kundge-
bungen und Aufklirungsaktionen zu unterstiitzen.
Neben dem verstirkten Einsatz des Mittels wTlarifvertretung® und der Erginzung der
rechtlichen durch die nicht-verrechtlichte Interessenvertretung steht als dritte Form
zum Abbau der ,Entpolitisierung® durch Recht die viele Juristen so faszinierende
Massenklageaktion. DaR sie unter bestimmten Voraussetzungen von grofiem Nutzen

23 BAG DB 1978, 1403 (fiir Arbeitsschutznormen) sowie Moll RdA 1976, 104; Sdllner ZfA 1973,
26; Miiller-Guercke, Gewerkschaftliche Betitigung in den Betrieben? Kéln 1980, S. 349 ff.
mwN.

24 Dazu Miickenberger, Betriebsverfassung und basisorientierte Betriebsratspolitik, in: Duhm-
Wieser (Hrsg.), Krise und Gegenwehr, Berlin 1975, §. 151 ff.

25 Unvereinbar sind damit erstgemeinte (und nicht nur taktische) positivistische Ansitze wie der
Ridders (Die soziale Ordnung des Grundgesetzes, Opladen 1975, §. 11, 17).

26 Vgl. die Erwiigungen Miickenbergers, Ist'das Verbot der Aussperrung durchsetzbar?, in: Bieback
u.a., Streikfreiheit und Aussperrungsverbot, Neuwied und Darmstadt 1979, S. 327 ff.
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ist, ist schwer zu bestreiten; ein Allheilmitzel ist s'!c sicherlich nicht. Die burbOkr:t:;::{:
Form des Gerichtsverfahrens liBt Selbstorganisation der Bctmffc?m:n :un;l esct o
zu. Dazu kommt das Kostenrisiko, das in der ersten !nstanz crtraghc" 2 1nndJc::ei
ganz gravierend wird. Eine Begrenzung ist nur durch Pilotverfahren moghcd ; Kbl,mf
Nachteile haben: Zum einen wird die Einbeziehung aller Pctroffcnen in enb .
des Verfahrens schwieriger (wenn auch keineswegs unfnﬁglnl';h), zZym anderef: c:of tf:
man die Zustimmung der Arbeitgeberseite, die angesichts ihrer hoheren wirtscha
chen Belastbarkeit hiufig nicht kooperativ sein wird.

4) Wie sollen unter diesen Umstinden Rcchtsforderung?n der Gewerkschaf;en -b;:
schaffen sein? Wie soll das Recht aussehen, das auf der .l3as1s verallgcmeme;tet En}.:c- :
licher Forderungen durch Tarifvertrag oder den staatlichen Gesetzgeber festgeschrie
. |
;?:ewgi-remposition liRt sich zundchst unschwer ausschl}cl’.%m-. Es kann mcll:t :;;:;
gehen, ein véllig neues, den bﬁrgeriich-marktw?rt?chaft‘l‘n_:hcn Vorst::ll'lu:g E;enc -
Rechtsprinzip zu realisieren. Eine ,Insel des Soz&al.lsmus ist auf rechtlicher s og:.
nau so wenig mdglich wie beispielsweise im Bereich c.lcr Untcmchmcnscl)rg Ben-ie];
Das ,,proletarische Rechtsprinzip” muB sich genau wie der selbstverwa t;tc e
letztlich den Imperativen des bestehenden Gcscllschaf@systcms unterwe he;. v
anderes anzunehmen, wiirde bedeuten, einen wirkljchkeltsf:rcmdcn lcltztll’c e;o;
tierenden Reformismus zu vertreten. Rechtsforderungen dieser Art sind JEdoc‘l :*mr;
sinnvoll, wenn sie nicht als konkret-umsetzbares Verla.rfgcn sondem. als chi enz-
alternativen Gesellschaftsmodells verstanden werden, das ins BewuGtsein gember} w '
den soll. Dies lift sich am Beispiel der Forderung nach dem Rcchlt au.f Ar e;'ver
deutlichen. Verstanden als das Recht, jedem arbcitsf:'ihigc‘n und a.rbt:ltsmlllg:n urg;:r
einen seiner Qualifikation entsprechenden, humanen Arbc.ufsplatz z‘u verschaffen, stekz
es kontrir zu marktwirtschaftlichen Prinzipien; es als reah.smrba.rvh:nzustcl.lcn, c;wecde
Illusionen. Auf der anderen Seite kann es sinnvoll sein, dl? m.lmlttclbar Wcu-nll.c:c Izer;ﬂk
Vorstellung eines Rechts auf Arbeit zum Aisgangspunkt fiir eine grundsitzliche Kr
nden Wirtschaftsordnung zu machen. o _

g)eii bl.;j::ll?glichkeit, ein ,,proletarisches Rechtsprinzip® dem K.apltahsn;us zu 1:;1[:;::::
tieren, bedeutet nicht, da@ die Geewerksch:a.ftsbcwa:gung2 Tauf 'dIC.GCSI-Za. mEng@ 51 o
keiten eines , tauschférmigen Rechts* beschrinkt wirc_ ! D:c PlShCI:’lgC ; ;tww 'Chi
des Arbeitsrechts zeigt, daR die bestehende Ordnung die Méoglichkeit erd nn;t, ni .
mehr nur am abstrakten Rechtssubjekt der biirgerlichen Gesellschaft anzukniipfen, soit
dern den konkreten Menschen in seiner realen Vergcs.cllschaftung zum Ausganisiugts_
der Normierung zu machen. Als Beispiel sei das Bemebsvcrfas.sungs:- u:;d dasb ’ dre ;:et
schutzrecht genannt®®. Was dies fiir die Rechtsquelicn.lehrc. im einzelnen . htsi
bedarf der niheren Untersuchung; relativ plausibel erscheint die Annahme, daB Reck

27 Hierzu und zum Folgenden Reifner, Alternatives Wirtschaftsrecht am Beispiel der Verbraucher-

ied und Darmstadt 1979, S. 66 ff. ) )
28 E;thﬁ;gcﬁf:::u finden sich bei Korsch, Arbeitsrecht fiir Betriebsriite (1922), herausgege

ben und mit einem Vorwort von Erich Gerlach, 4. Aufl., Frankfurt/Main 1973, S. 89 ff.,,
138 ff.
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Intervention stehen, deren »Einzelfallbezug
nicht dem des Abbaues biirgerlicher Gesetzlichkeit®) diskutiert werden sollte, Die
Mdglichkeit, derartige Rechtsstrukturen durchzusetzen, schlieBt im Einzelfall niche

oder Gesetz die Kiindigung von Arbeitnehmern ab vierzig Jahren, so bewegt sich diese
Norm noch voll in den Kategorien des iiberkommenen biirgerlichen Rechts, obwoh| sie
— wie das Beispiel der Tarifwerke im Sffentlichen Dienst zeigt — ein betrichtliches
MaR an Existenzsicherheit garantiert und damit einen im Grunde ~marktwirtschafts-
fremden* Wert realisiert.

haben, zumindest was die deutsche Rechtsentwicklung und Rechtspolitik betrifft. Aus
GroBbritannien kennt man im Bereich der gewerkschaftlichen Betitigungsfreiheit so-
genannte Freistellungs- oder Immunititsrechte®, die nichr €twa positiv ein Recht zur
Arbeitsniederlegung oder zum Verteilen von Flugblittern garantieren, sondern die die
Gewerkschaft lediglich von den Sanktionen freistellen, die das iberkommene Zivilrecht
fiir solche Fille bereithilr. Rech tsnormen dieser Art erffnen die Mdglichkeit zu wirk-
samer Interessenvertretung, sie verlangen sie aber nicht und sie binden sie insbesondere
auch nicht an bestimmte Verfahrensformen oder bestimmee vorgegebene Ziele. Die
Vermutung, es wiirde sich dabei um eine englische Besonderheit handeln, ist unrichtig.
Auch wir kennen die Kategorie von »Erméglichungsrechten®, deren Regelungsgehalt

nichts anderes als die von der Verfassung eréffnete Chance bedeutet, mit Hilfe des Ge-
setzgebers oder der Tarifparteien eine gleichberechrigte Einwirkung auf alle im Wirt-
schaftsprozeR erfolgenden Entscheidungen erkimpfen zu kénnen®?. Ahnlich verhile
es sich mit dem Grundrecht auf Arbeit, dessen Verankerung in internationalen Ab-
kommen und in Landcsvcrfassungcn den Sinn hat, die Auscinandersetzung um eine
bessere Beschiftigungspolitik auf betrieblicher und gesamuwirtschaftlicher Ebene ge-

29 Anders Giinther, Kiindigungsschurzgesetz und Kiindigungsschutzverfahren, Dur 1977, 64 ff.

30 Kahn-Freund, Arbeit und Recht, Frankfurt/Main 1979, S. 70 ff. Wedderburn, Industrial Re-
lations and the Courts, Industrial Law Journal 1980, 65 ff, !

31 Dazu insbes, Kutscha, Verfassung und , streitbare Demokratie*, Kéln 1979, 5. 91 ff. mwN,

32 Diubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung, 4. unverind, Aufl., Frankfurt/Main 1976, §.
157 ff., 174 ff.
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wissermagen vor juristischen Fallstricken zu schiitzen, ein .s;hsnir;b::h e e
. ; i thiillt, wenn man sic R \
‘nwert, der seine reale Bedeutung en g
Ntf:::n\zr Augen fiihrt, durch Bezugnahme auf Untcrnch_mf.:rgmndrccgte‘::hz i
:':.ll:qirhcrung von Arbeitsplitzen zu untcrlaufen”:.‘,,lEnnbg‘hchunlfsrcc tt;i:Ches s
I I v.crmcidct im iibrigen jede Art von ,Entpolitisierung® durch staa
en

ie iiber si i ist.
yie stellen eine Reform dar, die iiber sich selbst hinaus we

i H Tarifvertrige iiber
33 Blomeyer, Besitzstandswahrung durch Tarifvertrag, ZfA 1980, 1 ff,; Bulla,

g5 2 ie Zuld bg’( i n Rati lisi ngs-
Rationalisierun, alnahmen, DB 1980, 103 ff.; Koller, Die Zulissi C‘ it V.D tionalisieru

n in ari Etrﬁge]l Zf;‘ 1 8, 5 ff; RC’I](CI, Zulk.SSngclt und Grenzen tarif-
schutzabkomme: Tarifve . 97 4 f-

licher Besetzungsregeln, ZfA 1978, 1 ff.




