Wolfgang Daubler:
Gewerkschaften und
Arbeitsgerichtsbarkeit

1. Rechtssetzung durch die Gerichte?

Nach traditioneller Auffassung haben Ge-
richte mit Rechtssetzung nichts zu tun. Dem
Montesquieuschen Gewaltenteilungsschema
entsprechend ist die Schaffung neuer Rechts-
normen ausschlieBlich Sache des Gesetzgebers,
dessen Entscheidungen Verwaltung und Ge-
richte nur nachzuvollziehen haben, Zur demo-
kratischen Legitimation der Rechtsordnung
reicht es daher unter diesen Umsténden véllig
aus, daB das Parlament vom Volk gewahlt wird
und sich in regelm&aBigen Absténden zur
Wiederwah! stellen muB; die ,Vollzugsinstan-
zen" treffen keine selbstédndigen Entscheidun-
gen und bedirfen von daher keiner unmittel-
baren demokratischen Kontrolle.

Dieses Modell mag die frihbturgerliche
Realitéat einigermaBen widergespiegelt haben,
in der Gegenwart besitzt es eindeutig ideolo-
gischen Charakter. Die richterliche Tatigkeit
stellt sich immer stirker als Rechtsgestaltung
und Rechtsfortbildung dar, die vom Gesetz-
geber nicht mehr vorprogrammiert wird. An
die Stelle des im Parlament gefundenen poli-
tischen Kompromisses tritt so eine gericht-
liche ,Rechtspolitik”, die sich primér an den
Wertvorstellungen der die Entscheidung tref-
fenden Personen orientiert und die sich poli-
tischer Diskussion weithin entzieht. Die darin
zum Ausdruck kommende Verlagerung von
Entscheidungskompetenzen hin zur Judikative
ist im Prinzip auf allen Gebieten feststellbar:
Ob die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs, des Bundesfinanzhofs oder des Bundes-
verwaltungsgerichts zur Debatte steht, Uberall
ist die ,,Richtermacht” deutlich im Vordringen.
Auf zwei Sektoren ist diese Entwicklung am
weitesten fortgeschritten: bei der Verfassungs-
gerichtsbarkeit und bei den Arbeitsgerichten.

Entgegen der landlaufigen Vorstellung ist
das Arbeitsrecht langst nicht mehr mit den auf
Arbeitnehmer bezogenen Gesetzen identisch;
die Dienstvertragsregeln des BGB und das
Tarifvertragsgesetz, Betriebsverfassungs- und
Bundesurlaubsgesetz geben die tatséchlichen
Rechte und Pilichten der Betroffenen nur noch
teilweise wieder. An die Stelle des in § 611
BGB vorausgesetzien bloBen Austauschs von
Arbeitsleistung gegen Geld ist ein umfassen-
des ,personenrechtliches Gemeinschaftsver-
haltnis” getreten, aus dem zahlreiche Einzel-

30

pflichten der Arbeitnehmer und (mit Abschwé-
chungen) auch des Arbeitgebers abgeleitet
werden. Fast alle brisanten Fragen des Tarif-
vertragsrechts wurden in ,freier Rechtsschop-
fung” vom BAG entschieden: Wie weit die
Friedenspflicht reicht, ob der Arbeitgeber ver-
pflichtet werden darf, den Gewerkschaftsmit-
gliedern mehr zu zahlen als den AuBenseitern,
ob lbertarifliche Léhne nach einer erfolg-
reichen Tarifrunde , aufgestockt” oder ob sie
von den erreichten Verbesserungen ,,aufge-
sogen"” werden — das alles bestimmt sich
heute in der Praxis allein nach der BAG-
Rechtsprechung, nicht nach dem insoweit we-
nig ergiebigen Tarifvertragsgesetz. Fiir die
Gewerkschaften wird so das Verhéltnis zu den
Arbeitsgerichten zu einer zentralen Frage:
Uber ihre Rechte und Pflichten wird nur noch
zum einen Teil in Bonn, zum anderen beim
BAG in Kassel entschieden.

2. Unterordnung der Gewerkschaften unter
die richterliche Rechtssetzung?

Uber gut zwei Jahrzehnte hinweg haben
die Gewerkschaften die Rechtsprechung der
Arbeitsgerichte im wesentlichen ohne Wider-
spruch hingenommen. Lediglich einzelne, sie
besonders belastende Entscheidungen wurden
einer Kritik unterzogen — so etwa die Ver-
urteilung der IG Metall zu Schadensersatz
wegen des schleswig-holsteinischen Metall-
arbeiterstreiks 1956 oder die Nichtigerklarung
der von der 1G Textil vereinbarten ,Besser-
stellung” der Organisierten (die allerdings in
Wabhrheit nicht einmal den im Gewerkschafts-
beitrag liegenden Nachteil aufwog). Diese
Kritik blieb freilich immer dem Einzelfall ver-
haftet und bezog nicht einmal die oben an-
gesprochene Gewaltenteilungsproblematik mit
ein. Gegen die grundséatzliche ,Linie" des BAG
wurde kein relevanter Protest angemeldet, ja
man unterzog sich nicht einmal der Miihe, die
vielen Einzelentscheidungen als Ausdruck be-
stimmter gesellschaftspolitischer Wertvorstel-
lungen oder gar bestimmter gesellschaftlicher
Entwicklungen zu begreifen. Erst recht war
nicht daran zu denken, unerfreuliche Urteile zu
yrepolitisieren” und ihren Inhalt zum Gegen-
stand sozialer Auseinandersetzungen zu
machen. :
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3. Gewerkschaftsfeindliche BAG-Recht-
sprechung?

Diese umfassende Loyalitat ist auf den
ersten Blick um so erstaunlicher, als das BAG
die Gewerkschaften in ein juristisches Korseit
zwang, das in den blrgerlich-demokratischen
Staaten Westeuropas keine Parallele besitzt.
Das Streikrecht wurde stérker eingeschrankt
als selbst in der Weimarer Zeit: Unbestritten
legal ist nach der Rechtsprechung nur eine
gewerkschaftlich organisierte Arbeitsnieder-
legung um bessere Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen, sofern ihr ,maBvolle” Forderungen
zugrundeliegen und alle Verhandlungsmdég-
lichkeiten ausgeschopft sind. Das Recht zum
AbschluB von Tarifvertragen wurde dadurch
entwertet, daB alle Versuche, die insbesondere
in GroBbetrieben bezahlten libertariflichen
Lohnbestandteile in den Regelungsbereich
von Tarifvertrdgen einzubeziehen, vom BAG
zurlickgewiesen wurden. Die gewerkschaftliche
Werbe- und Informationstatigkeit im Betrieb
wurde zwar anerkannt, doch gleichzeitig so
sehr ,entscharft", daB im Grunde nur eine
Gewerkschaft mit dem Selbstverstandnis eines
Ordnungsfaktors zufrieden sein konnte: Par-
teipolitische Aussagen bleiben ebenso unter-
sagt wie ,,unsachliche” Angriffe auf den Arbeit-
geber und die AuBenseiter. Gelegentliche
.Konzessionen“ gegenilber einzelnen Arbeit-
nehmern, die allerdings nie iber das wohlver-
standene Unternehmerinteresse an der Ver-
meidung extremer MiBstédnde hinausgingen,
filhrten objektiv zu einer weiteren Schwachung
der solidarischen Interessenvertretung, nah-
men sie doch dem Vorbild der Bismarckschen
Sozialgesetzgebung folgend den Gewerkschaf-
ten im einen oder anderen Punkt zusatzlich
den Wind aus den Segeln.

4. Griinde der gewerkschaftlichen Loyalitat
Wie ist die prinzipiell unbeschrankie ge-
werkschaftliche Loyalitat gegeniiber einer
Rechisprechung zu erklaren, die so wenig
den Arbeitnehmerinteressen wie den Inter-
essen der Institution , Gewerkschaft” Rech-
nung trug? Auf der Erscheinungsebene sind
hierflir zunéchst zwei Griinde maBgebend:
1. Die Gewerkschaften sind an der Ar-
beitsgerichtsbarkeit mittelbar beteiligt. Die
Tatsache, daB in jeder Kammer bzw. in jedem
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BAG-Senat neben einem Arbeitgebervertreter
auch ein von den Gewerkschaften vorgeschla-
gener Laienrichter sitzt, erleichtert die Identifi-
kation mit den Inhalten der Rechtsprechung.
Fiir zahlreiche Mitglieder und Funktionére sind
die Arbeitsgerichte eben doch ein wenig ,ihre”
Gerichte; ,unsere Leute" haben doch an den
Urteilen und Beschliissen mitgewirkt, ganz so
negativ kénnen sie wohl doch nicht einzu-
schétzen sein. Das Beratungsgeheimnis und
zum Teil auch die argumentative Unterlegen-
heit der Arbeitnehmervertreter flihren dazu,
daB evil. im Gericht aufgetauchte Meinungs-
verschiedenheiten nicht nach auBen dringen.

2. Die Arbeitsgerichte erflillen in der
Praxis haufig die Funktion, eklatante Gesetzes-
briiche einzelner Arbeitgeber zu korrigieren.
Wer ohne Grund fristlos gekiindigt wird oder
wer die vertraglich vereinbarte Zulage nicht
erhélt, der kommt in den meisten Féllen beim
Arbeitsgericht zu seinem Recht. Oft gentigt
schon die Drohung mit einem ProzeB: Ver-
weigert der Arbeitgeber dem Betriebsrat die
zur Erfilllung seiner Aufgaben notwendige
Akteneinsicht, so kann der nachdriicklich vor-
gebrachte Hinweis auf ein gerichtliches Ver-
fahren manchen Unternehmer zu einer korrek-
teren Befolgung des Betriebsverfassungs-
gesetzes veranlassen. Das Arbeitsgericht er-
scheint so in der Rolle eines ,Retters”, der
dem Arbeitnehmer und seiner Vertretung hilft
und der die Ubergriffe des sozialen Gegen-
spielers abwehrt. Die Identifikation bleibt auch
dann nicht aus, wenn es sich um relativ wenig
fortschrittliche Gesetze wie das Betriebsver-
fassungsgesetz 1952 handelt: Selbst die dort
gewahrten bescheidenen Rechte wurden von
einzelnen Unternehmern miBachtet und konn-
ten nur mit gerichtlicher Hilfe durchgesetzt
werden.

Dies allein vermag freilich die unbedingte
gewerkschaftliche Loyalitat noch nicht zu er-
klaren: Auch in anderen westeuropéaischen
Landern sind Arbeitnehmer an der Arbeits-
gerichtsbarkeit beteiligt, auch dort kommt es
vor, daB RechtsverstiBe des sozialen Gegen-
spielers durch die Gerichte korrigiert werden.
Gleichwohl hat z. B. die englische Gewerk-
schaftsbewegung die vom Industrial Relations
Act eingefiihrte Arbeitsgerichisbarkeit von
vorneherein boykottiert. Sie verzichtete nicht



nur darauf, ,ihre Leute” in die Gerichte zu
entsenden, sondern betrachtete selbst Urteile
als nicht existent und lieB Zwangsvollstrek-
kungsmaBnahmen Uber sich ergehen. Weshalb
ist derartiges in der Bundesrepublik undenk-
bar?

Eine umfassende Antwort auf diese Frage
durfte schon aus Raumgriinden hier kaum
méglich sein. Pauschal gesprochen liegt die
Ursache in der Tradition, soziale Gegenséaize
nicht durch direkten Kampf gegen die Unter-
nehmer, sondern auf dem Wege {iber den
Staat, Uber Gesetzgebung und Rechtsprechung
auszugleichen. Die wirtschaftliche Prosperitéat
der ,Rekonstruktionsperiode” machte es mbg-
lich, auch auf diesem Wege zu relativ groBen
materiellen Fortschritten zu kommen; die Kon-
zilianz der Arbeitgeberseite beruhte moglicher-
weise dabei sogar auf der bewuBten Erwégung,
die Entstehung von systemkritischem Potential
zu verhindern. Diese relativ erfolgreiche Ge-
werkschaftsstrategie hatte sich mit sich selbst
in Widerspruch gesetzt, wére sie in den ,gro-
Ben Konflikt“ mit der Rechtsprechung gegan-
gen. Fiir ein solches Vorgehen fehlte Uberdies
jede bewuBtseinsméaBige Voraussetzung, da
die antikapitalistischen Krafte in der Gewerk-
schaftsbewegung nicht nur durch den Faschis-
mus dezimiert worden waren, sondern auch
unter der Diskreditierung j e d e r soziali-
stischen Alternativforderung durch den Kalten
Krieg zu leiden hatten. Was sollte schlieBlich
angesichts stetiger Steigerung des Lebens-
standards die Forderung nach einem besse-
ren Streikrecht, waren die bisherigen Erfolge
doch auf der Grundlage der BAG-Rechtspre-
chung erreicht worden? Die Rolle des Sozial-
partners wurde im Grundsatz akzeptiert, wobei
einzelne Gewerkschaften dies offen bekannten,
wéahrend andere an antikapitalistischem Voka-
bular und antikapitalistischen Forderungen
festhielten.

5. Von der bedingungslosen zur Kritischen

Kooperation

Die hier skizzierte gewerkschaftliche

Haltung gegeniiber den Arbeitsgerichten hat
in den letzten sechs bis acht Jahren eine Reihe
beachtlicher Akzentverschiebungen erfahren.
Die Krise der Jahre 1966/67 zeigte zum ersten
Mal die Grenzen der bisher verfolgten Strategie
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auf. Spontane Arbeitsniederlegungen, wie sie
insbesondere 1969 und 1973 stattfanden, die
Studenten- und Lehrlingsbewegung sowie die
verstarkte dffentliche Thematisierung gesell-
schaftlicher Grundstrukturen fanden einen —
allerdings vielfach vermittelten — Niederschlag
in den Gewerkschaften selbst. Die Bereitschatt,
Uberkommenes in Frage zu stellen, wuchs
deutlich, Konfliktstrategien erschienen als
diskutable Alternative.

Dies wirkte sich auch auf das Verhaltnis
zur Arbeitsgerichtsbarkeit aus. Zum ersten
Mal wurde die BAG-Rechtsprechung einer
grundsétzlichen Kritik unterzogen, als die
IG Metall im September 1973 einen Kongref
tiber ,Streik und Aussperrung” veranstaltete,
der von Arbeitgeberseite prompt als ,Festival
der Systemveranderer* diffamiert wurde. Ge-
werkschaftstage forderten nicht nur das Verbot
der Aussperrung, sondern eine griindliche Um-
gestaltung des kollektiven Arbeitsrechts im
Interesse groBerer Handlungsspielrdume fir
die abhangig Beschéftigten. Auch der Form
nach hatten diese Forderungen eine neue
Qualitat, da sie sich nicht mehr allein an den
Gesetzgeber, sondern auch an das BAG rich-
teten; Man hatte offensichtlich die Gesetz-
gebungsfunktion dieses Gerichts erkannt und
entzog ihm so den Schleier des unpolitischen,
neutralen Schlichters. Selbst im juristischen
Schrifttum fand die gewerkschaftliche Position
verstarkt Resonanz; seit einer Reihe von
Jahren existiert — allerdings ohne organi-
satorischen Zusammenhang — ein ,linker
Fliigel* der Arbeitsrechtswissenschatft, der sich
den kapitalismuskritischen Traditionen fort-
schrittlicher Weimarer Juristen wie Sinzheimer,
Kahn-Freund und auch Karl Korsch verpflichtet
weiB.

Welche Konsequenzen hatten diese Ak-
zentverschiebungen auf die Spruchpraxis des
BAG? Eine klare Antwort zu finden, ist schon
deshalb schwer, weil sehr viele Faktoren auch
subjektiver Art auf die Entscheidungen einwir-
ken und so ein zweifelsfreier Kausalitatsbeweis
meist nicht méglich ist. Achtet man mehr auf
den generellen , Trend”, so wird deutlich, daB
die gewerkschaftliche Kritik durchaus honoriert
wurde: Es gibt aus den letzten Jahren eine
Reihe von Entscheidungen, die den Gewerk-
schaften wenigstens partiell entgegenkamen:



— Eine das Arbeitsverhéltnis definitiv auf-
l6sende Aussperrung ist gegeniiber Be-
triebsraten und besonders geschiitzten
Arbeitnehmern (wie z. B. Schwerbehinder-
ten) nicht mehr moglich.

— Fur die RechtmaBigkeit eines gewerk-
schaftlich organisierten Streiks spricht
eine generelle Vermutung.

— In Einzelféllen muB der Arbeitgeber den
Lohn auch dann fortbezahlen, wenn eine
Betriebsstockung auf Arbeitsniederlegun-
gen in anderen Betrieben beruht.

— Der Arbeitgeber tragt die Kosten der
(meist von den Gewerkschaften veran-
stalteten) Betriebsrateschulungen.

— Der Betriebsrat entscheidet selbst, wen er
auf welche Schulung schickt.

— Die Gruppe der leitenden Angestellten
wird grundsatzlich auf relativ wenige Per-
sonen eingegrenzt, so daB der ,spalte-
rische“ Effekt der Dreiteilung in Arbeiter,
Angestellte und Leitende vermindert
wird.

Diese ,Konzessionen" kénnen und sollen
freilich nicht liber die vielen Urteile hinweg-
tduschen, die sich weiter in eingefahrenen
Arbeitgeberbahnen bewegen. So ist von einem
generellen Verbot der |1dsenden Aussperrung
oder gar von einem Verbot der Aussperrung
schlechthin auch jetzt nicht die Rede; in den
meisten Fallen verliert der Arbeitnehmer auch
weiterhin den Lohnanspruch, wenn er wegen
streikbedingter Stérungen nicht arbeiten kann;
und die Betriebsrateschulungen dirfen keine
politischen Inhalte einbeziehen, sondern sind
auf die Aufgabe des unpolitischen Koopera-
tionspartners Betriebsrat hin auszurichten.

Dennoch lassen sich gewisse Erfolge der
verénderten gewerkschaftlichen Position nicht
leugnen — ob sie von Dauer sein werden,
héngt letzten Endes davon ab, ob die Gewerk-
schaften ihre kritisch-kooperative Position bei-
behalten oder ob sie wieder in die Haltung
der flinfziger oder sechziger Jahre zuriickfal-
len. Da vieles fiir die erste Alternative spricht,
wird es dem BAG kaum mdoglich sein, einmal
eingeraumte Rechte — etwa im Bereich der
Betriebsrateschulung — wieder abzubauen.
Die Folge kénnte eine groBe Auseinander-
setzung sein, bei der die kritische Koopera-
tion durch den offenen Konflikt ersetzt wiirde.
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Niemand kénnte es den Gewerkschaften ver-
bieten, die von ihnen in die Arbeitsgerichte
entsandten Laienrichter verstarkt nicht nur in
Gesetzeskunde, sondern auch in den poli-
tischen Dimensionen des Arbeitsrechts zu
schulen und sie so zu einem ,,Hemmschuh"
fir die reibungslose Abwicklung von Arbeits-
rechtsfallen werden zu lassen. Niemand ktnnte
ihnen auch verbieten, in Zukunft keine Arbeit-
nehmerbeisitzer mehr zu benennen und die
Arbeitsgerichte so in eine Legitimationskrise
zu stiirzen.

Dies alles sind im Moment freilich rein
theoretische Erwégungen, deren praktische
Erprobung man nicht wiinschen kann. Dennoch
wird das BAG nicht umhin kénnen, die gewerk-
schaftlichen Forderungen auch in Zukunft als
einen zentralen Faktor in seine ,,Rechtspolitik”
aufzunehmen.



