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WOLFGANG DAUBLER

Grundgesetz und Mitbestimmung — Ein Beispiel zum Kampf um
Verfassungspositionen

1. Der 1949 geschaffene Rechtszustand

Der Wortlaut des Grundgesetzes kennt den Begriff , Mitbestimmung”
nicht. Anders als die durch Art. 15 GG erleichtertel) Uberfithrung
von Grund und Boden, Naturschitzen und Produktionsmitteln in
Gemeineigentum und anders als die in Art. 74 Ziff. 12 GG immerhin
erwihnte Betriebsverfassung erscheint die Mitbestimmung im Unter-
nehmen ebenso wie die Mitbestimmung auf der Ebene einzelner Wirt-
schaftszweige oder Regionen und die Mitbestimmung auf gesam twirt-
schaftlichem Niveau nirgends im Text. Das Grundgesetz unterschei-
det sich insoweit signifikant von der Weimarer Reichsverfassung, de-
ren Art. 165 zwar bereits weit hinter den Zielen der Ritebewegung
zuriickblieb2), die jedoch immerhin noch ein umfassendes System

der Mitbestimmung vorsah. So waren nach dem Wortlaut des Art 165 I
WRV Arbeiter und Angestellte nicht nur zur gleichberechtigten (Mit-)
Regelung der Lohn- und Arbeitsbedingungen, sondern auch dazu be-
rufen, ,,gleichberechtigt in Gemeinschaft mit den Unternehmern an
der gesamten wirtschaftlichen Entwicklung der produktiven Krifte
mitzuwirken”. Abs. 2 des Art. 165 sah die Wahrnehmung sozialer
und wirtschaftlicher Interessen von Arbeitern und Angestellten durch
gesetzliche Vertretungen in ,,Betriebsarbeiterriten und in einem
Reichsarbeiterrat” vor. Zur Erfiillung der gesamten wirtschaftlichen
Aufgaben und zur Mitwirkung bei der Ausfiihrung der Sozialisierungs-
gesetze sollten weiter die Bezirksarbeiterrite und der Reichsarbeiter-
rat mit den Vertretern der Unternehmer und sonstiger beteiligter
Volkskreise zu Bezirkswirtschaftsriten und zu einem Reichswirtschafts-
rat zusammentreten. So umfassend dieses Kondominium zwischen Ar-
beit und Kapital auch ausgestaltet war, so wenig vermochte es sich in
der Realitit durchzusetzen: Die gesellschaftliche Entwicklung war un-
gleich stirker als der wohlgemeinte Buchstabe der Verfassung; nor-
mativer Anspruch und Realitiit entwickelten sich immer weiter aus-
einander.

1) Anders als bei der Enteignung nach Art. 14111 wird fiir die Gegenstinde des
Art. 15 das Bestehen eines 6ffentlichen Interesses unwiderleglich vermutet.

2) Nziher dazu Deppe - v. Freybergu.a., Kritik der Mitbestimmung, Frankfurt/
Main 1969, S. 22 ff.; Schneider-Kuda, Arbeiterrite in der Novemberrevolu-
tion, Ideen, Wirkungen, Dokumente, Frankfurt/Main 1968, S. 11 ff.; v. Oert-
zen, Betriebsrite in der Novemberrevolution, Diisseldorf 1963.
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Das Grundgesetz steht mit seinem Verzicht auf ausformulierte Mit-
bestimmungsprogramme auch im Gegensatz zu zahlreichen, zwischen
1945 und 1949 verabschiedeten Landesverfassungen, die zum Teil
die Weimarer Reichsverfassung kopierten3), zum Teil sogar iiber das
von ihr Gewollte hinausgingen4). Selbst die franzésische Verfassung
von 19465) und die italienische Verfassung von 19476) enthielten
sehr viel konkretere Aussagen, obwohl in diesen Lindern nicht diesel-
be gewerkschaftliche Tradition einer Selbstbescheidung mit der hal-
ben Macht vorhanden war. So spricht etwa Abs. 8 der heute noch gel-
tenden Praambel der franzésischen Verfassung davon, jeder Werktiti-
ge nehme durch seine Delegierten an der kollektiven Festsetzung der
Arbeitsbedingungen sowic an der Geschiftsfiihrung der Betriebe teil,
und Art. 46 der italienischen Verfassung bestimmt, zum Zwecke der
wirtschaftlichen und sozialen Hebung der Arbeit und in Ubercinstim-
mung mit den Erfordernissen der Produktion erkenne die Republik
den Arbeitenden das Recht zu, in den vom Gesetz bestimmten For-
men und Grenzen an der Leitung des Unternehmens mitzuwirken.
Die eigenartige Abstinenz des Grundgesetzes erklirt sich mit dem Be-
streben fast aller Mitglieder des Parlamentarischen Rats, abzusehende
Kontroversen iiber die Gestaltung der Wirtschafts- und Sozialverfas-
sung nach Méglichkeit zu vermeiden, da sie das Verfassungswerk ins-
gesamt hitten gefahrden kénnen?). Die auf einer Vereinbarung der
groBen Fraktionen beruhende Ausklammerung der sog. Lebensord-
nungen hat aller Wahrscheinlichkeit nach tatsichlich zur Beschleuni-
gung des Verfahrens beigetragen; ob der hierfiir bezahlte Preis zu hoch
war, lat sich anhand der Weimarer Entwicklung mit guten Griinden
bezweifeln8).

Die Unergiebigkeit des Verfassungstextes gestattet jedoch keinesfalls
den Schlufi, das Grundgesetz habe sich auf die Fortschreibung ne-
gatorischer Grundrechte und die Schaffung eines Organisationssta-

3) Vgl. etwa Art. 23 der Verfassung des Landes Wiirttemberg-Baden v. 28.11.
1946 (RegBl S. 277).

4) S. etwa die Bremische Landesverfassung vom 21.10.1947 (GBL S. 251).

5) nged.mc kt u.a. bei Mayer-Tasch, Die Verfassungen Europas, Stuttgart 1966,
. 129-£1.

6) Abgedruckt bei Mayer-Tasch S. 246 ff.

7) Niher dazu Carlo Schmid, Die politische und staatsrechtliche Ordnung der

BRD, DOV 1949, 203; Sorgel, Konsensus und Interessen, Stuttgart 1969,
S. 208

(=18 =

8) Dafl mit der separaten Staatsgriindung die Einheit Deutschlands auf Jahrzchn-
te hinaus zerstrt wurde, steht auf einem anderen Blatt.
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tuts beschrankt. Schon die Garantie von Eigentum und Erbrecht in
Art. 14 macht deutlich, dafl das GG nicht auf die Setzung von Nor-
men fiir die Gesellschaft schlechthin verzichten,sondern lediglich von de-
taillierten Vorschriften i.S. der Weimarer Verfassung absehen wollte.
Der Vereinigungsfreiheit des Art. 91 wie auch die Koalitionsfreiheit
des Art. QIIf’ das kecht auf freie Wahl von Ausbildungsstitte und Ar-
beitsplatz sowie das in der Folgezeit so viel beschworene Sozialstaats-
prinzip gewinnen ihren Sinngehalt gerade durch ihre Realisierung im
gesellschaftlichen Bereich. Dasselbe gilt erst recht fiir den zentralen
Wert der Menschenwiirde und fiir die freie Entfaltung der Personlich-
keit, die sich schlechterdings nicht in einen staatlichen, vom Grund-
gesetz erfafiten, und in einen gesellschaftlichen ,,verfassungsfreien”
Sektor aufspalten lassen. Das Fehlen eines ausdriicklichen Hinweises
auf die Mitbestimmung der Arbeitnehmer oder anderer Teile der Be-
volkerung?) schliefft daher nicht von vornherein aus, daf} sich aus
diesen allgemeineren Bestimmungen Konsequenzen fiir die Struktur
von Betrieb, Unternehmen und Gesamtwirtschaft ergeben.

II. Die Verfassungsentwicklung bis 1966

Die Offenheit der Verfassung in der Mitbestimmungsfrage, das Feh-
len eines konkreten Demokratisierungsprogramms fiir die Wirtschaft
hatte Anlaf fiir eingehende wissenschaftliche Kontroversen sein kén-
nen, doch das scheinbar Naheliegende blieb aus: Bis in die zweite Half-
te der 60-er Jahre herrschte ein relatives Desinteresse an diesem Pro-
blem, was sich unschwer daraus erklirt, daff von den in der Gesellschaft
herrschenden Machtverhiltnissen her keine Notwendigkeit fiir den Be-
ginn eines Kampfes um Verfassungspositionen bestand. Die Streik-
drohung der Arbeiter und Angestellten im Bergbau und in der Eisen
und Stahl erzeugenden Industrie hatte zwar 1951 zur gesetzlichen Ab-
sicherung der von der britischen Besatzungsmacht auf Dringen der Ge-
werkschaften eingefithrten parititischen Aufsichtsratsmitbestimmung
gefiihrt10), doch stellte sich schon beim Zeitungsstreik des Jahres 1952
heraus, daf} die Kraft der Arbeiterbewegung fiir weitergehende Refor-
men nicht mehr ausreichtell). Eine iiber das BetrVG 1952 hinausge-

9) Etwa der Verbraucher oder in Ausbildung befindlicher Personen.

10) Naher dazu Huster-Kraiker u.a., Determinanten der westdeutschen Restaura-
tion 1945 - 1949, Frankfurt/Main 1972, S. 204; Eberhard Schmidt, Die ver-
hinderte Neuordnung 1945 - 1952, Frankfurt/Main 1970, 8. 55 L., 182 fT.

11) Eberhard Schmidt, a.a.0., 5. 193 ff.
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hende Mitbestimmung mochte zwar gefordert werden!2); verniinfti-
gerweise konnte jedoch niemand bestreiten, dal an echte Realisierungs-
chancen nicht zu denken war. Hinzu kam, daf} die Praxis der Montan-
mitbestimmung immer mehr die relative ,Harmlosigkeit” der Arbeit-
nehmerbeteiligung im Aufsichtsrat bewies, machten doch simtliche
empirischen Untersuchungen die fortdauernde Ausrichtung der Unter-
nehmen am Prinzip der Gewinnmaximierung und an den Erfordernis-
sen des Kapitalmarktes deutlich13). Auf der anderen Seite hatte sich
die ,,nicht-institutionalisierte” Mitbestimmung, d.h. das Recht der
Gewerkschaften zum Abschlufl von Tarifvertrigen, in der Praxis durch-
gesetzt, freilich dhnlich wie die Montanmitbestimmung beschrinkt

auf systemimmanente Ziele. ,,Aktive Lohnpolitik” i.S. einer Korrek-
tur der Lohnquote wurde nie realisiert; der Anteil des einzelnen Ar-
beitnehmers am Volkseinkommen ging mehr oder weniger kontinuier-
lich zuriick14).

Unter diesen Bedingungen lag es nahe, auf jede verfassungsrecht-
liche Problematisierung zu verzichten. Zwar wire es sicherlich nicht
schwergefallen, die Mehrheit der Arbeits- und Verfassungsrechtler von
der Grundgesetzwidrigkeit der Montanmitbestimmung zu iiberzeu-
genl5), doch hitte dies einen wahren Pyrrhus-Sieg bedeutet, wire
doch nur dort Unruhe entstanden, wo sich u.a. auch dank der Mitbe-
stimmung ein vollig storungsfreier Akkumulationsprozef vollzog, Das-
selbe galt von der Tarifautonomie, deren prinzipiclle Infragestellung
den Gewerkschaften nur allzu deutlich vor Augen gefithrt hitte, dafl
thre Macht nicht weiter ging, als es die Koalition aus Adenauer-Regie-
rung und Grofiindustrie zuliefl. So kann es nicht verwundern, dafl
selbst ein so konservativer Autor wie Ernst Rudolf Huber nicht an
den Bestand der Montanmitbestimmung rithrte16) und daf} das BVerfG

12) S. etwa das Grundsatzprogramm des DGB v. 21./22.11.1963, Punkt III 6
(abgedruckt u.a. in: Dokumente der Gewerkschaften, Frankfurt/Main 1970,
§. 9 ff.), wo die parititische Mitbestimmung der Arbeitnehmer ,,bei allen
wirtschaftlichen, sozialen und personellen Entscheidungen’” gefordert wird.

13) S. Ddubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, Frankfurt/Main 1973, S. 24 ff
mwN. x

14) 8. die Angaben bei Huffschmid, Die Politik des Kapitals, 2. Aufl., Frankfurt/
Main 1969, S. 14/(15.

15) Zur personellen Zusammensetzung der Hochschullehrer des Arbeitsrechts
s. Wahsner KJ 1974/Heft 3.

16) E.R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl., Tubingen 1954, Bd. 2,
5. 573: ,,Das Mitbestimmungsgesetz Kohle - Eisen vom 21, Mai 1951 be-
zeichnet die dufierste Grenze, bis zu der das Mitbestimmungsrecht ausgedehnt
werden kann, ohne eine Enteignung oder Vergesellschaftung zu sein’.
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sich praktisch keiner Kritik ausgesetzt sah, als es ohne direkten An-
haltspunkt im Wortlaut des Art. 911 GG die Institution eines gesetz-
lich geregelten und geschiitzten Tarifvertragssystems als verfassungs-
garantiert bezeichnete 17hind damit eine abschlieBende gesetzliche Re-
gelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im Sinne eines ,,Lohn-
amtsystems” von vorne herein unméglich machte. Die zunichst einzi-
ge Ausnahme bildete Wolfgang Abendroth, der in Ankniipfung an Ge-
dankenginge Hermann Hellers das Gebot einer Demokratisierung der
Wirtschaft durch Mitbestimmung aus dem grundgesetzlichen Demo-
kratieprinzip des Art. 201 GG ableitetel8), mit dieser Auffassung
aber — man ist versucht zu sagen: selbstverstandlich — nicht durch-
zudringen vermochte.

III. Der Kampf um Verfassungspositionen

1) Die Situation relativer Ruhe énderte sich grundlegend, als die Er-
fahrung der ersten grofleren Nachkriegsrezession zu einer Reduzierung
der Massenloyalitat gegeniiber den in Staat und Gesellschaft Herrschen-
den fithrte und die Gewerkschaften ihre Forderung nach mehr Mit-
bestimmung intensivierten. Die Tatsache, dafl eine Regierung ohne die
SPD nicht mehr sinnvoll erschien und sich diese Partei auf die parita-
tische Aufsichtsratsmitbestimmung festgelegt hatte, lieff eine Ausdeh-
nung des Montanmodells auf alle Groffunternechmen méglich, ja sogar
wahrscheinlich werdenl9). Zwar stand aufgrund der vorliegenden Er-
fahrungen nicht zu erwarten, dafl dies die Grundstrukturen der Wirt-
schaft verandern wiirde, doch war und ist nicht von vornherein aus-
zuschliefien, daf} die den Arbeitnehmervertretern eingerdumten Macht-
positionen zur Initiierung weitergehender Reformforderungen benutzt
werden. Will man dieses Risiko vermeiden20), so liegt es fiir eine weit-
schauende Unternehmerstrategie nahe, entsprechend dem in Weimar

17) BVerfGE 4,96.

18) Abendroth, Staatsverfassung und Betriebsverfassung, in: Sultan-Abendroth,
Biirokratischer Verwaltungsstaat und soziale Demokratie, Hannover und
Frankfurt/Main 1955, S. 103 ff.

19) Vgl. Gesetzentwurf der SPD-Fraktion iiber die Unternehmensverfassung in
Grofiunternehmen und Konzernen, 1968, BT-Drucksache V/3657.

20) Zur Interessenlage der Unternehmer s. Autorenkollektiv, Mitbestimmung
als Kampfaufgabe, Kéln 1971, S. 155 ff.; 294 ff.
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Praktizierten2l) die Verfassung gegen cinen Gesetzgeber zu mobilisie-
ren, der nicht mehr unbesehen als Garant des Status Quo angesehen
werden kann. Die Mitbestimmung wird damit zum Verfassungsproblem;
was bisher allenfalls als Randfrage interessierte, steht nunmehr im Mit-
telpunkt zahlreicher Aufsitze, Festschriftbeitrige und Monographien.

2) Die in der juristischen Literatur heute herrschende Auffassung hilt
die paritdtische Mitbestimmung im Aufsichtsrat fiir verfassungswidrig
und mufB daher erst recht bei weitergehenden Mitbestimmungsmodel-
len zu einem negativen Ergebnis kommen. Sie stiitzt sich dabei auf die
Eigentumsgarantie des Art. 14 GG, auf die aus Art. 21 GG abgeleite-
te freie Entfaltung der Unternehmerpersénlichkeit und auf die Garan-
tie eines Tarifsystems in Art. 9111 GG22),

a) Der Hinweis auf Art. 14 GG z4hlt entgegen dem ersten Anschein
nicht zu den stirksten Waffen der herrschenden Meinung23). Da In-
halt und Schranken des Eigentums nach Art 141 2 GG durch den Ge-
setzgeber bestimmt werden, finden seine Entscheidungen eine halb-
wegs plausible Grenze erst im Wesensgehalt, i3t sich doch der Ein-
griff als solcher mit Riicksicht auf die in Art. 14 II statuierte Sozial-
pflichtigkeit kaum fiir generell unzulissig erkliren. Gleichwohl vertritt
etwa von Plessen24) den Standpunkt, das Eigentum enthalte als unan-
tastbaren Wesenskern ein ,,Quéntchen eigener Entscheidungsmacht”,
das schon durch die Einfithrung der paritdtischen Mitbestimmung im
Aufsichtsrat beseitigt werde. Andere verweisen stattdessen auf die den
Wesensgehalt angeblich bestimmende Gewinnorientierung des Eigen-

21) Franz Neumann, Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerli-
chen Gesellschaft, in: ders., Demokratischer und autoritirer Staat, Frank-
furt/Main - Wien 1967, S. 58 ff.; Wolf Rosenbaum, Naturrecht und positi-
ves Recht, Neuwied und Darmstadt 1972, S. 85 ff,

22)Weiter wird noch die Vereinigungsfreiheit des Art. 91 GG herangezogen, die
durch die Beschrinkung auf , mitbestimmte’’ Organisationsformen verletzt
sein soll (s. etwa E.R. Huber, Grundgesetz und wirtschaftliche Mitbestim-
mung, Stuttgart - Berlin - Koln - Mainz 1970, S. 46 ff.; Pernthaler, Qualifi-
zierte Mitbestimmung und Verfassungsrecht, Berlin 1972, 8. 22 ff.), doch
lieBe sich mit dieser Begriindung auch die Beschrinkung von Hypothenbank-
Geschiften auf AG’s zum Verfassungsverstof} erkliren.

23) Zur Auslegung des Art. 14 GG s. insgesamt Stuby, Der Eigentumsbegriff
des Grundgesetzes und seine normativen Anforderungen fiir die Gegenwart,
DuR 1974, 157 ff.

24) Qualifizierte Mitbestimmung und Eigentumsgarantie, KéIn - Berlin - Bonn -
Miinchen 1969, S. 84 ff.
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tums25), die durch die Mitbestimmung eine entscheidende Verinde-
rung erfahre. Die Chance, daf diese Position im ,,Ernstfall”, d.h. bei
einem Verfahren vor dem BVerfG Anerkennung findet, sind nicht
ibermifig hoch einzuschitzen, ist doch fast jedermann einsichtig, dafl
auch eine volle Paritit im Aufsichtsrat der Anteilseignerseite immer
noch sehr viel mehr als nur ein Quintchen eigener Entscheidungsmacht
beldft. Hinzu kommt, da das BVerfG im sog. Feldmiihleurteil26) den
Wesensgehalt des Figentums nicht einmal dann als verletzt ansah,
wenn ein Minderheitsaktiondr durch Beschluf3 der Hauptversamm-
lung ausgeschlossen und sein Eigentum damit auf einen blofen Abfin-
dungsanspruch reduziert wird. Wollte es nunmehr ohne erkennbaren
Grund die Mitentscheidungsbefugnis als Essentiale betrachten, so li-
ge darin eine so grobe Abkehr von der bisherigen Praxis, dafl darunter
auch die Autoritit kiinftiger Urteile leiden miite27). Ahnlich verhalt
es sich mit dem Rentabilitatsargument: Wollte man ihm folgen, so
enthielte Art. 14 eine grundsitzlich auch vom verfassungsindernden
Gesetzgeber nicht aufzuhebende28) Garantie einer kapitalistischen
Marktwirtschaft, was in uniiberbriickbarem Gegensatz zu dem in stin-
diger Rechtsprechung praktizierten Grundsatz der wirtschaftsverfas-
sungsrechtlichen Neutralitdt des GG stehen wiirde und iiberdies Art.
15 GG als Durchbrechung der Wesensgehaltsgarantie erscheinen lie3e29).
Einen prinzipiell anderen Weg geht deshalb Herbert Kriiger, der in
einem der BdA erstatteten Gutachten30) rollentheoretische Ansitze
fir die Grundrechtsinterpretation fruchtbar zu machen versuchte. Oh-
ne im einzelnen auf das in der Verfassung niedergelegte hochst diffe-
renzierte Schrankensystem einzugehen, erklart er jede gesetzliche Re-

25) v. Berenberg-Gossler, Die Einfithrung der parititischen Mitbestimmung der
Arbeitnehmer in GroBunternehmen als Sozialisierungsmafinahme gem. Art,
15 GG, AG 1968, 112 ff.; E.R. Huber, Grundgesetz und wirtschaftliche Mit-
bestimmung, S. 86 ff.; Mitbestimmungskommission, BT-Drucksache VI/334
5. 102,

26) BVerfGE 14,280 ff.

27) Auch das Urteil zum niedersichsischen Vorschaltgesetz (BVerfG JZ 1973,
456 ff. — dazu Fangmann DuR 1978, 253 ff.) kann schon wegen der unter-
schiedlichen Schranken in Art. 51 (nur verfassungsimmanente Vorbehalte)
und Art. 14 (Inhalt und Grenzen, Sozialpflichtigkeit, Enteignung) nicht
zur Abwehr der Mitbestimmungsforderung herangezogen werden.

28) Art, 191 GG diirfte als Ausprigung des Art. 1 unter die »-Ewigkeitsgaran-

tie”” des Art. 79111 fallen.

29) Niher dazu Diubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 172, 264 ff.

30) Herbert Kriiger, Der Regierungsentwurf eines Betriebsverfassungsgesetzes
vom 29.1.1971 und das Grundgesetz, Hamburg 1971.
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gelung fiir grundgesetzwidrig, die eine der in den Grundrechten nieder-
gelegten ,,Rollen” zur Unspielbarkeit verurteile 31). Fiir die in Art. 14
als jederzeit offenstehend garantierte Unternehmerrolle bedeutet dies
den AusschluB jeder parititischen Mitbestimmung an Unternehmer-
entscheidungen, weshalb Kriiger auch eine gréBere Anzahl wichtiger
Vorschriften des neuen BetrVG fiir verfassungswidrig hilt32). Selbst
Beratungsrechte sollen nach seiner Auffassung nicht ganz unbedenk-
lich sein, da sie den Unternehmer in der Freiheit beschrinken wiirden,
einmal gefafite Beschliisse ohne jeden Begriindungszwang wieder riick-
gingig machen zu kénnen33).

b) Die relative Briichigkeit der auf Art. 14 GG aufbauenden Argu-
mentation hat zu einem Riickgriff auf die aus Art. 2 I GG abgeleitete
»unternehmerische Entfaltungsfreiheit” gefiihrt, die nach Auffassung
von Ernst Rudolf Huber34), Galperin35) und Obermayer36) durch die
paritdtische Mitbestimmung in verfassungswidriger Weise beschriankt
wird. Alle drei Autoren kénnen sich dabei auf eine lange Reihe von
Urteilen des BVerfG stiitzen, in denen die wirtschaftliche Entfaltungs-
freiheit des Selbstindigen unter Art. 2 I GG subsumiert und damit
unter den Schutz der Verfassung gestellt wurde37). Auf der anderen
Seite steht das Grundrecht aus Art. 2 I GG nach der Rechtsprechung
des BVerfG unter Gesetzesvorbehalt38), so dal dem Gesetzgeber Ein-
griffe bis hin zum Wesensgehalt offenstehen, sofern er dabei den Ver-
hiltnismaBigkeitsgrundsatz wahrt. Dieser Wesensgehalt wird seinerseits
privatistisch als ,,unantastbarer Bereich privater Lebensgestaltung™ de-
finiert39), eine Formel, die sich nur schwer zur Abwehr von Mitbestim-
mungsforderungen verwenden liit. Huber und Galperin weichen die-

31) A.a.0., 8. 17.

32) A.a.0., 5. 58. Es handelt sich um die §§ 95 (Personalrichtlinien), 100 (vor-
liufige personelle EinzelmaBnahmen),111 #f. (Aufzwingung cines Sozialplans
bei Betriebsinderungen), 8511 (Entscheidung der Einigungsstelle iiber Be-
scl'lr;we)'rden) und 2311 (Zwangsmittel gegen pflichtwidrig handelnden Arbeit-
geber).

33) A.a.0., 8. 35 f. Zur Kritik s. Ddubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 172 f.
34) Grundgesetz und wirtschaftliche Mitbestimmung, S. 25 ff.

35) Der Regierungsentwurf eines neuen Betriebsverfassungsgesetzes. Eine kriti-
sche Analyse, Diisseldorf 1971,

36) Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den Regierungsentwurf eines BetrVG,
DB 1971, 1715 ff.

87) BVerfGE 8,274, 328; 18, 315, 327; 19, 101, 111; 21, 245, 249; 23, 12, 30.
38) BVerfGE 6,32 ff.
39) BVerfGE 6,32 41; 27, 1,6; 27, 344, 350.
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ser Schwierigkeit dadurch aus, daf} sie sie nicht zur Kenntnis nehmen:
Huber verfillt auf den Ausweg, den Gesetzesvorbehalt in eine gebun-
dene Eingriffsermichtigung umzudeuten40), von der nur Gebrauch
gemacht werden kénne, wenn andere Verfassungsbestimmungen, ins-
besondere das Sozialstaatsprinzip zwingend eine Beschrinkung der un-
ternehmerischen Freiheit erforderten, wihrend Galperin ohne nahere
Begriindung ein ,,gesellschaftspolitisches Statusrecht” des Unterneh-
mers konstruiert41), das Eingriffe im Wege der Mitbestimmung verbie-
tet. Daf} beides in nennenswertem Umfang Zustimmung findet, wird
man nicht als sehr wahrscheinlich bezeichnen kénnen42). Selbst die
Bundesvereinigung der deutschen Arbeitgeberverbinde diirfte diese
Einschéitzung teilen, da sie weder die Ausfithrungen von Herbert Krii-
ger noch die von Galperin zum Anlaff genommen hat, eine Verfassungs-
beschwerde gegen das neue BetrVG zu initiieren43).

c) Der Schwerpunkt der Argumentationsstrategie liegt aus diesen
Griinden auf der Behauptung, Art. 2 III GG sei verletzt — eine These,
bei deren Entwicklung die herrschende Meinung geradezu ein Muster-
beispiel an Flexibilitit und Anpassungsfihigkeit geboten hat.

Schon nach Erlaf} des Montanmitbestimmungsgesetzes begannen
Erorterungen iiber das Verhiltnis von Tarifautonomie und parititi-
scher Mitbestimmung, die jedoch bald zu dem einhelligen Ergebnis
fiihrten, zwischen beiden Rechtsinstituten bestiinde kein Wider-
spruch#4). Gerhard Miiller stiitzte sich dabei auf die Erwidgung, die Ar-
beitnehmervertreter im Aufsichtsrat und im Vorstand seien an Auf-
trage und Weisungen nicht gebunden, sondern de iure auf das Unter-
nehmenswohl festgelegt43). Etwaige unsachliche Einfliisse konnten

40) A.a.0. (oben Fn 22) 8. 32 1.

41) A.2.0. (oben Fn 35) S. 8, 50.

42) Kritisch in der Literatur insbes. R. Hoffmann, Betriebsverfassung und Grund-
gesetz, AuR 1971, 271 ff.; Schwerdtfeger, Unternehmerische Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer und Grundgesetz, S. 205 ff.; Schwerdtner, Unter-
nehmen, Betrieb, Eigentum und freie Entfaltung der Personlichkeit — Versuch
einer Wiirdigung der Stellungnahmen zur Verfassungsmifiigkeit des neuen
BetrVG, BIfStR 1971, 33 ff.

43) Die im (der BAA nahestehenden) Kommentar von Erdmann-Jiirging-Kammann
(Betriebsverfassungsgesetz, Neuwied und Berlin 1972, § 87 Rd 7, § 112 Rn 5)
aufrechterhaltenen verfassungsrechtlichen Bedenken wirken eher wie ein
Nachhutgefecht.

44) Hueck-Nipperdey, Kommentar zum TVG, 3. Aufl., Miinchen und Berlin 1955,
§ 2 Rn 26 mwN.

45) Gerhard Miiller, Zur Tariffahigkeit der unter das Mitbestimmungsgesetz
Bergbau und Eisen fallenden Unternehmen, Frankfurt/Main 1953, S. 8 ff.
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im konkreten Fall aufgrund des Kollegialititsprinzips neutralisiert
werden. Aus diesem Grund sei die Gegnerunabhingigkeit der mitbe-
stimmten Unternehmen ebenso wie der von diesen entscheidend be-
einfluiten Arbeitgeberverbéinde nicht gefihrdet. Etwas andere Akzen-
te setzte dagegen Gerhard Schnorr, der mit Riicksicht auf die Mitbe-
stimmung von einer Einschrinkung der Gegnerunabhingigkeit ausging,
eine solche Modifizierung jedoch als durch das Prinzip der Sozialpart-
nerschaft gerechtfertigt ansah46). Symptomatisch ist die Auferung
von Nikisch47), wonach die Mitbestimmung zu einem feststehenden
Bestandteil unserer Sozialordnung geworden sei, was die Notwendig-
keit einer Anpassung anderer Institutionen des Arbeitsrechts mit sich
bringe.

Diese relativ einheitliche Situation inderte sich grundlegend seit
1966/67. Als erster formulierte Biedenkopf48) die These, der Kon-
flikt zwischen Arbeit und Kapital werde nach Einfithrung der patita-
tischen Mitbestimmung im Unternehmen institutionell iiberwunden49).
Damit entfalle die Schutzbediirftigkeit der Arbeitnehmer, die die ent-
scheidende Legitimation der Tarifautonomie darstelle; die blofe Ord-
nungs- und Kartellwirkung des Tarifvertrags kénne unter diesen ver-
dnderten Umstinden den in der tariflichen Regelung liegenden Ein-
griff in die Individualvertragsfreiheit nicht mehr rechtfertigen, so dafl
die normative Wirkung von Tarifvertrigen hinfillig wiirde50). Xhnlich
argumentierten Hanau51) und Beuthien52), die einen Wegfall des
Streikrechts nach Einfiihrung der parititischen Mitbestimmung annah-
men, da die Unternehmen zur Aussperrung nicht mehr fihig wiren.
Bei allen drei Autoren wird nicht véllig klar, ob sic mit der Mitbestim-
mung nur die ,,unangenehmen’’ Rechtsfolgen eines Wegfalls von tra-
ditionellen Kampfmitteln der Arbeiterbewegung verbinden wollen,

46) Schnorr, Der Koalitionsbegriff in der Montanindustrie, RdA 1954, 166 ff.

47) Nikisch, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Band II, 2. Aufl., Tiibi
I 5 ¢ (S. 253). L R e O

48) Auswirkungen der Unternehmensverfassung auf die Grenzen der Tarifauto-
nomie, in: Festschrift fiir Heinrich Kronstein, Karlsruhe 1967, 8. 79 ff.

49) A.a.0,, §. 95.

50) A.a.0., S. 96 ff.

51) Hanau, Was bedeutet parititische Mitbestimmung fiir das kollektive Arbeits-
recht? BB 1969, 760 ff.

52) Erweiterte wirtschaftliche Mitbestimmung durch Tarifvertrag? JurA 1970,
136 ff.; dhnlich Lowisch, Mitbestimmung und Arbeitsverhiltnis, in: Mitbe-
stimmung —‘Ordnun§c]emem oder politischer Kompromifi? Herausgegeben
15111(1:1 :én{%eleltet von Franz B6hm und G&tz Briefs, Stuttgart-Degerloch 1971,
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oder ob sie die Mitbestimmung insgesamt fiir unzulissig halten. Den
Schritt zur eindeutigen Verfassungswidrigkeit tun erst Nipperdey53),
Ernst Rudolf Huber54), Zollner-Seiterd5), Pernthaler36) und Riithers37),
die das in Art. 9 III GG mitgarantierte Prinzip der Gegnerunabhingig-
keit von Einzelunternehmen und Arbeitgeberverbinden als verletzt an-
sehen. Sie verweisen dabei insbesondere auch auf ein angebliches Prin-
zip der Konfrontationsfihigkeit, das verloren gehe, wenn durch die
Einrichtung eines Arbeitsdirektors die Loyalitit der leitenden Ange-
stellten nicht mehr gesichert wire.

3) Die bislang nur von wenigen artikulierte Gegenposition58) verweist
auf die trotz Mitbestimmung fortbestehende Gewinnorientierung der
Unternehmen, die quasi aufgrund einer systemimmanenten Gesetz-
lichkeit immer einen ,,Arbeitgeberwillen” bilden wiirden. AuBerdem
sei die Koalitionsfreiheit nicht dem Unternehmen als solchem gewahr-
leistet; sie stiinde diesem vielmehr nur auf dem Umweg tiber Art. 9 I1I
zu, der unanwendbar werde, wenn sich im inneren Aufbau und im
»Wesen” des Unternehmens tatsichlich Entscheidendes dndern sollte.
Schlieflich wird als Hilfslosung die Moglichkeit angeboten, entspre-
chend § 15 MitbErgG den Vorstand im Rahmen von Tarifverhandlun-
gen und im Rahmen der Ausiibung mitgliedschaftlicher Befugnisse

im Arbeitgeberverband ausschlieilich an die Weisungen der Anteils-
eignerfraktion im Aufsichtsrat zu binden. Soweit ausnahmsweise die
rein defensive Position einer Abwehr von Arbeitgeberargumenten ver-
lassen wird, verweist man darauf, dafi die Mitbestimmung nur die Le-
gitimation, nicht aber die prinzipielle Handlungsorientierung der Un-
ternehmensleitung dndere, weshalb kein Verfassungsversto vorliege39).

53) Hueck-Nikl;:Epcrdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Band I1/2, 7. Aufl., Berlin

und Frankfurt/Main 1970, S. 1638.
54) A.a.O. (oben Fn 22) 8. 74 ff.
55) Parititische Mitbestimmung und Axt. 9 III GG, Z{A 1970, 97 ff.
56) A.a.O. (oben Fn 22) S. 175 ff. Dazu Reufl AuR 1974, 161 ff.

57) Arbeitgeber und Gewerkschaften - Gleichgewicht oder Dominanz? DB 1973,

1649, 1653.

58) Diubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 411 ff.; Udo Mayer, Mitbestim-
mung und Arbeitsverhdltnis, DuR 1973, 359 ff.; Roscher, Paritiitische Mitbe-
stimmung, Gegnerunabhingigkeit und Art. 9 Abs. 3 GG,RdA 1972,279 ff.;
Rupert Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, Miinchen 1971,

5. 149 Fn 10; Schwerdtfeger a.a.0. (oben Fn 42) S. 255 ff.;

59) Otto Kunze, Mitbestimmung in der Wirtschaft und Eigentumsordnung, RdA
1972, 257 ff.
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Dariiber hinaus wird in jiingster Zeit die Existenz eines ,,Grundrechts
auf Mitbestimmung” in den Vordergrund geriickt60). Ausgangspunkt
dieser Mindermeinung ist die Fundamentalentscheidung des Art. 1 GG
fiir die Menschenwiirde. Aus ihr folge das Gebot, das Selbstbestim-
mungsrecht des Einzelnen in allen Bereichen, also auch im Unterneh-
men und am Arbeitsplatz zu realisieren. Soweit wie in aller Regel die
Individualvertragsfreiheit diesen Zweck nicht erfiille, miisse der Kol-
lektivvertrag zur Verfiigung stehen, um dem Einzelnen die Méglich-
keit zu geben, mit Hilfe demokratisch strukturierter Verbande auf
seine Arbeits- und Lebensbedingungen einzuwirken und so die Rolle
eines verwalteten Objekts zu verlassen. Der Gesetzgeber habe die Még-
lichkeit, die kollektivvertragliche Form der Mitbestimmung durch
andere, institutionalisierte Formen wie die Vertretung in den Unter-
nehmensorganen zu ersetzen, doch verstofie er gegen Art. 1 GG, wenn
er zwingend unparitdtische Konfliktsregelungsmechanismen vorschrei-
beél). Solange eine diesen Anforderungen geniigende Mitbestimmung
im Unternehmen und auf iiberbetrieblicher Ebene noch nicht vorhan-
den sei, konnten samtliche dort fallenden Entscheidungen zum Ge-
genstand von Tarifverhandlungen gemacht und notfalls auch durch
Streik beeinfluit werden.

IV. Der Beitrag fortschrittlicher Verfassungsinterpretation

1) Die seit 1967 sich entwickelnde herrschende Meinung in der Lite-
ratur hat die Rechtsprechung des BVerfG bisher noch nicht beeinflufit,
da dieses die Verfassungsmifigkeit des Montanmitbestimmungsgeset-
zes ,,durchblicken” lief62). Gerade diese relative ,,Offenheit” der Si-
tuation drédngt daher die Frage auf, welche eigenen Beitrage eine sich
an den Interessen der Lohnabhingigen orientierende Rechtswissen-

60) Diubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, 5. 129 ff.; vgl. auch Kriele, Wirt-
schaftsfreiheit und Grundgesetz, ZRP 1974, 105 ff., 110: ,,Der Grundgesetz-
geber wollte wirtschaftliche Macht entweder verhindern oder der Mitbestim-
mung unterwerfen, und man kann nicht unter Berufung auf das Grundge-
setz auf beides verzichten”.

61) Daubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 210 ff.

62) BVerfGE 25, 371, 407: Zwar lieB das Gericht die VerfassungsmiBigkeit des
MitbG dahinstehen, doch bejahte es gleichzeitig die Verfassungskonformitit
des Mitbestimmungssicherungsgesetzes, was bei einer negativen Beantwor-
tung der ersten Frage derPerpetuierung eines verfassungswidrigen Zustands
gleichkime! Vgl. weiter BayObLG DB 1972, 593.
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schaft zugunsten einer Realisierung und Erweiterung der Mitbestim-
mung leisten kann.

Zunichst gilt es festzuhalten, daB gerade die Diskussion um die
VerfassungsmaBigkeit der parititischen Aufsichtsratsmitbestimmung
die frithliberale Fiktion einer autonomen juristischen Offentlichkeit
besonders nachdriicklich entlarvt: Wie auch immer die Vermittlungs-
mechanismen im einzelnen beschaffen sein mégen63), der Zusammen-
hang zwischen konkreten gesellschaftlichen Interessen und wissen-
schaftlichen Lehrmeinungen ist gerade im Arbeitsrecht uniiberseh-
bar64). Damit ist aber auch der Jurist gezwungen, zunichst nach den
gesellschaftlichen Ursachen des geltenden Rechts zu fragen, wie esin
den Gesetzestexten und in der Rechtsprechung, aber auch — gewisser-
mafBen als potenticlles Recht — in der Literatur zum Ausdruck kommt.
Ist dieser Schritt getan — und die arbeitsrechtliche Diskussion ist hier
gliicklicherweise weiter vorangeschritten als etwa die zivil- oder ver-
waltungsrechtliche — so beginnen die eigentlichen Probleme, die zur
Frage einer eigenen Organisation fortschrittlicher Juristen und da-
mit zur in der K] ausgetragenen Kontroverse zwischen Preuff und Rid-
der fithren65) . Ubereinstimmung diirfte zunichst insoweit bestehen,
als die erstrebte Verdnderung der Rechtslage als gesellschaftliche Ver-
dnderung nicht durch den Einsatz isolierter Individuen, sondern nur
durch organisiertes Zusammenwirken erreicht werden kann; einig ist
man sich auch in der Ablehnung einer linken Standesorganisation, die
quasi als Stellvertreter fiir die Arbeiterbewegung bestimmten, von ihr
selbst als emanzipatorisch definierten Zielen juristischen Ausdruck ver-
leiht. Uber diesen Punkt hinaus besteht jedoch noch keine rechte Klar-
heit; ob die relative Unabhéngigkeit des Rechts von der 6konomischen
Basis auch zu einer relativen Verselbstindigung von Juristen fiihrt, ist
bisher nur thesenhaft erértert worden66),

63) Zur Personalpolitik bei der Besetzung von Lehrstithlen vgl. Wahsner KJ 1974;
s. weiter Ddubler, Der Kampf um das Beamtenstreikrecht, GMH 1972, 315 ff.

64) Vgl. zahlreiche Einzeluntersuchungen zum Arbeitskampf-, Tarifvertrags-,
Gewerkschafts-, Betriebsverfassungs- und Individualarbeiterrecht — Nachwei-
se bei Ddubler, Das soziale Ideal des Bundesarbeitsgerichts, in: Streik und

Aussperrung, herausgegeben von Michael Kittner, Frankfurt/Main 1974, S. 416 ff.

65) Ridder, Verfassungsreform und gesellschaftliche Aufgaben des Juristen, K]
1971, 371 ff.; Preufi, Zur Funktion eines Zusammenschlusses gesellschafts-
kritischer Juristen, KJ 1971, 378 ff.; Ridder-Ladeur, Zur Funktion eines Zu-
sammenschlusses gesellschaftskritischer Juristen und von Juristen iiberhaupt,
KJ 1972, 16 ff.

66) Vgl. Stuby, Stellung und Aufgaben der Vereinigung Demokratischer Juristen
in der BRD e.V., DuR 1973, 75 ff.
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2) Ausgangspunkt fiir die Beurteilung der Organisationsfrage muf die in-
haltliche Aufgabe des an den Interessen der Lohnabhingigen ausgerich-
teten Juristen sein; nur von daher kénnen sich Existenznotwendigkeit
und Funktion einer Juristenvereinigung bestimmen.

Orientierung an den Interessen der Arbeiter, Angestellten und Beam-
ten bedeutet, daf} der Einzelne seine spezielle Qualifikation dort zur
Verfiigung stellt, wo es um das Erkennen dieser Interessen und um
ithre Durchsetzung geht. Adressat der juristischen Arbeit miissen daher
neben den lohnabhingigen Individuen diejenigen Organisationen sein,
die wenigstens dem Anspruch nach diese Interessen zu artikulieren
versuchen. Dabei hat der Jurist seinen Beitrag zum jeweils stattfinden-
den Zielfindungsprozef und zur gegebenenfalls stattfindenden Stra-
tegiebestimmung zu leisten. In unserer konkreten Situation bedeutet
dies einmal, daf} er den Klassencharakter des bestehenden Rechts auf-
zudecken und denen zu vermitteln hat, die ein objektives Interesse an
der Aufhebung dieser Klassengesellschaft besitzen. Zum zweiten bedeu-
tet dies, daf} er bei der Formulierung von Rechtsforderungen entschei-
dende Hilfestellung zu leisten hat, dal er denjenigen Zielen juristischen
Ausdruck verlethen muf}, die innerhalb der Arbeiterbewegung als er-
strebenswert erkannt wurden67). In diesem Rahmen ist die in Italien
so hidufig beschworene alternative Interpretation68) angesiedelt: Da

die Rechtsordnung nicht allein aus Gesetzesnormen, sondern in mindes-
stens ebenso weitem Umfang aus sog. Richterrecht besteht, miissen
Rechtsforderungen nicht nur an den Gesetzgeber, sondern auch an die
Rechtspeechung adressiert werden69).

Die bei ihrer Realisierung auftretenden spezifischen Schwierigkeiten,
deren Hauptursache in der fehlenden Abwihlbarkeit von Richtern
liegt, sollen dabei aufier Betracht bleiben, da sie nichts gegen die
Notwendigkeit als solche besagen, auch den judikativen Teil der Staats-

67) Zur Notwendigkeit der Aufstellung von ,,Rechtsforderungen” durch die poli-
tische Organisation der Arbeiterklasse s. Engels-Kautsky, Juristen-Sozialismus,
MEW Bd. 21, 5. 491, 509. Uber die Art des organisatorischen Zusammenwir-
kens von ,,beratenden” Juristen und sozialistischer Partei lassen sich entge-
gen Preufl (KJ 1971, 382) daraus keine Schliisse ziehen.

68) S. Pietro Barcellona (Hrsg.), L'uso alternativo del diritto, I, Scienza giuridica
e analisi marxista, II Ortodossia giuridica e pratica politica, Roma-Bari 1973.
Dazu auch Schminck, Zur Zerstérung der Rechtsorthodoxie in Italien, KJ
1973, 20, 37 ff.

69) Welche Konsequenzen die Ausklammerung dieses Tatbestands (und eine
véllige Konzentrierung auf Exckutive und Legislative) hat, zeigt die Sabotage
zahlreicher Reformvorhaben der Unidad Popular durch die chilenischen Ge-
richte —niher dazu v. Brunn, Chiles ,,gesctzlicher Weg” — eine Sackgasse
KJ 1973, 264, 271 ff.
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gewalt in die Verdnderungsstrategie einzubeziehen. Daf} eine iibergros-
se Immunisierung der Rechtsprechungsorgane gegen soziale Entwick-
lungen dazu fithren kann, dafl sehr viel stiarker auf die Moglichkeiten
zur Setzung auBerstaatlichen Rechts (Tarifvertridge)70) oder zur nicht-
juristischen Konfliktsregelung (sog. gentleman agreements)71) zuriick-
gegriffen wird, steht auf einem anderen Blatt. Solange eine solche Kon-
sequenz in relevanten Teilen der Arbeiterbewegung nicht gezogen
ist72) und Forderungen weiterhin an die Staatsgewalt adressiert wer-
den, kann die alternative Interpretation zumindest den Nachweis fiih-
ren, dal unter Benutzung des allgemein anerkannten juristischen In-
strumentariums auch ein den Arbeitnehmern giinstiges Auslegungser-
gebnis moglich gewesen wire, und kann so das BewuBtsein fiir die
(objektive) Parteinahme von Rechtsprechung und (herrschender) Wis-
senschaft erneut vertiefen?3).

Die so bestimmte Arbeit fortschrittlicher Juristen ist vorwiegend
theoretischer Natur; sie kann sich im Schreiben von Biichern und Zeit-
schriftenartikeln ebenso manifestieren wie in der Mitwirkung an ge-
werkschaftlicher Schulungsarbeit und in der aktiven Unterstiitzung
von Betriebsriten und Gewerkschaften bei der Durchsetzung oder
Erweiterung ihrer Rechte. Nur in wenigen Sektoren wird dagegen ei-
ne Realisierung der hier erérterten Ziele im Rahmen der beruflichen
Tatigkeit i.e.S., etwa als Verwaltungshbeamter oder Richter, méglich
sein, da der hierarchische Aufbau der staatlichen Exekutive bzw. der
gerichtliche Rechtszug in aller Regel die Handlungsméglichkeiten

70) Die Kategorie des ,,auBerstaatlichen Rechts” bedarf noch der niheren Unter-
suchung. Fiir ihre Existenz spricht die Tatsache einer weitgehenden Austausch-
barkeit von staatlicher und gesellschaftlicher Normierung (dispositives Schuld-
recht — AGB; KSchG — Tariflicher Kiindigungsschutz). Naher zu dieser Par-
tikularisierung der Rechtsquellen Déubler, Grundrecht auf Mitbestimmung,

S. 114 ff.

71) Beispiel: Tarifvertrige in England. Vgl. Miickenberger, Arbeitsrecht und Klas-
senkampf, Der grofie englische Dockarbeiterstreik 1972, Frankfurt/Main-
Koln 1974, S. 40.

72) Vgl. jedoch die zogernde Formulierung in: Mitbestimmung jetzt und keine
halben Sachen, Referentenmaterial zur Mitbestimmung, DGB, Diisseldorf o.].
(1973) Vorwort: ,,Uber die Einfithrung der qualifizierten Mitbestimmung in
allen GroBunternehmen und Konzernen muff — jedenfalls z.Zt. — der Gesetz-
geber entscheiden. Die Gewerkschaften sind noch nicht stark genug, um etwa
iiber Tarifvertrige oder unternehmensrechtliche Vereinbarungen die Mitbe-
stimz;mng in den Aufsichtsriten auszuweiten (was an sich rechtlich méglich
wire) .

73) Naher dazu Schober, Politische Funktion und soziales Ideal des Bundesarbeits-

gerichts — anhand der Rechtsprechung zu den Gewerkschaften — Diss. Bremen
1974.
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entscheidend einschrinkt. Wie das italienische Beispiel zeigt, sind je-
doch auch hier gewisse Ansitze denkbar74), deren schematische
Ubertragung auf die Bundesrepublik freilich kaum in Betracht kom-
men diirfte. 74a)

Der theoretische Charakter der den ,,gesellschaftskritischen” Ju-
risten erwachsenden Aufgaben darf nicht dariiber hinwegtiuschen, dafl
ihrer Erfiillung aus der Situation der jeweiligen Individuen oder Grup-
pen heraus besondere Schwierigkeiten entgegenstehen. Von einem
Assistenten an einer konservativen Universitit mit konservativen Or-
dinarien eine materialistische Gesellschaftsanalyse zu verlangen, kommt
nur in seltenen Glicksfillen keiner Aufforderung zur Aufgabe der
Hochschullehrerlaufbahn gleich. Erst recht kénnen AuBierungen zu
strategischen und taktischen Fragen schwerwiegende Sanktionen zur
Folge haben75), so daf es wenig sinnvoll erscheint, wenn Thomas
Blanke in seinen Betrachtungen iiber eine Theorie des Arbeitsrechts?6)
unterschiedslos von allen Beteiligten die Verlautbarung theoretischer
Positionen verlangt, die die Verfasser in unmittelbare Niahe des
Berufsverbots bringen wiirden. Um nicht mifiverstanden zu wer-
den: Es geht hier nicht darum, fiir einen Verzicht auf einen materia-
listischen Ansatz aus Griinden individuellen Wohlbefindens zu plidie-
ren, sondern es geht um die Einbeziehung der sozialen Lage auch des
Rechtswissenschaftlers, der nun mal kein autonomes Forscherindi-
viduum ist, sondern seine eigenen Handlungsméglichkeiten mit beden-
ken muf. Auch von daher ist cine nur durch eine Organisation ver-
mittelbare Arbeitsteilung erforderlich.

Ein letztes Element der Arbeit fortschrittlicher Juristen versteht
sich nur scheinbar von selbst: die Bereitschaft, abweichende linke und
biirgerliche Ansitze zur Kenntnis zu nehmen und von ihnen zu lernen.
So ist es ein ausgesprochener Mifistand, wenn sich die politische Ausrich-
tung eines Verfassers schon daran erkennen 148t, daB er in den Fuino-
ten ausschlielich Mandel oder ausschlie3lich den ,Imperialismus der

—

74) Schminck, KJ 1973, 41 ff.

74a) Zum aktuellen Bewufitsein der Richter s. Wassermann, Justiz im sozialen
Rechtsstaat, Darmstadt und Neuwied 1974, 5. 33 ff.

75) Anschauungsmaterial bieten die Berufsverbotsfille in erschreckender Fiille.
S. Bethge-Rofimann (Hrsg.), Der Kampf gegen das Berufsverbot, Dokumen-
tation der Fille und des Widerstands, Kéln 1973, S. 209 ff,

76) Blanke, Probleme einer Theorie des Arbeitsrechts, KJ 1973, 349 f1,
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BRD” zitiert77), oder wenn man gar in ciner Gruppierung als nicht
mehr recht dazugehorig betrachtet wird, weil man fithrenden Vertre-
tern einer anderen Richtung in cinigen Punkten Recht gibt. Bisweilen
kann man sich des Eindrucks nicht erwehren, da3 der Antikommunis-
mus der biirgerlichen Gesellschaft durch eine vergleichbar undifferen-
zierte affirmative Haltung gegeniiber sozialistischen Gesellschaftsord-
nungen oder der Mehrheitsmeinung der eigenen Organisation ersetzt
wird — eine echte Perversion des Solidaritédtsprinzips, das sich nicht
auf ein fiktives Idealwesen, sondern auf reale Menschen und Organi-
sationen samt ihren Fehlern, Widerspriichen und Unzulanglichkeiten
bezieht. Oft ist eine derartige Haltung — auch insoweit parallel zum
biirgerlichen Antikommunismus — nur Ausdruck von Schwiche und
innerer Unsicherheit; ihre Perpetuierung in allen Gruppen der Linken
ist ein wichtiges Erfolgsrezept fiir die Politik aller konservativen und
reaktiondren Krifte in der BRD.

8) Gerade unter diesem letzten Aspekt kann es sinnvoll erscheinen, je-
de Anbindung von Juristen an eine bestimmte politische Organisation
zu vermeiden und eine selbstindige Vereinigung zu befiirworten, die
auf der Basis eines Konsenses iiber wenige fundamentale Fragen zur
Erfiillung der hier skizzierten Aufgaben beitrdgt. Auch wenn dieses
Ziel nicht unmittelbar erreicht werden sollte, hat die Vereinigung den
innerhalb einer Partei oder Gewerkschaft nur schwer zu realisierenden
Zweck, eine enge Kommunikation zwischen ihren Mitgliedern herzu-
stellen, Arbeitskontakte zu vermitteln und Prioritéiten fiir die Arbeit
zu setzen. Gerade das letztere entspricht einer dringenden Notwendig-
keit, baut doch die bisherige Tatigkeit noch immer viel zu sehr auf
spontanen Interessen einzelner Individuen auf, was u.a. dazu fithrt,
daB ganze Rechtsgebiete wie das Gesellschaftsrecht oder das Recht
der Europiischen Gemeinschaften noch keinerlei kritische Kommen-
tierung erfahren haben.

4) Zuriick zu unserer Ausgangsfrage: Was kénnen kritische Juristen un-
ternehmen, um die Front der Mitbestimmungsgegner zu schwichen?
Die wichtigste Aufgabe besteht m.E. in der Gegenwart darin, in den
Gewerkschaften wie in den real oder dem Anspruch nach an Arbeit-
nehmerinteressen ausgerichteten Parteien das BewuBtsein dafiir zu

77) Beispiele fiir eine solche ,,closed-shop-Zitierweise’’ bieten ctwa Hennicke
(Hrsg.) ,Probleme des Sozialismus und der Ubergangsgesellschaften, Frankfurt/
Main 1973, oder L. Peter, Theoretische Aspekte der Mitbestimmungsproble-

matik, SoPo 27/1973, 5. 61 ff.
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schaffen, daf es sich bei der herrschenden Meinung nicht um sponta-
ne Erkenntnisakte , neutraler” Wissenschaftlerindividuen, sondern
um den Ausdruck einer bestimmten gesellschaftlichen Kriftekonstel-
lation handelt. Der hier dargelegte zeitliche Ablauf der Diskussion,
die innere (Un-) Schliissigkeit der vorgetragenen Argumente wie auch
dic Existenz einer alternativen Interpretation maogen hierfiir von ge-
wissem Nutzen sein. Ist diese notwendige Aufklirungsarbeit einmal
geleistet, so wird sich dic Erkenntnis leichter durchsetzen, daB nicht
der Appell an Individuen oder Gruppen, sondern nur die Verdnderung
des gesellschaftlichen Krifteverhiltnisses der Mitbestimmungsfor-
derung zum Durchbruch verhilft. Wird sie zum zentralen Anliegen ei-
ner Mehrheit der Bevélkerung, kann auch der Kampf um Verfassungs-
positionen gewonnen werden.
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