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Wolfgang Ddubler

Vielleicht erwartet jetzt der eine oder andere ein Kontrastprogramm zu
dem, was eben gesagt wurde, aber da muss ich Sie nolens volens enttiu-
schen. :

Meines Erachtens ist deutlich geworden, dass das Problem des Art. 9
Abs. 3, so wie sich die Verfassungsrechtsdogmatik entwickelt hat, heute
in erster Linie ein Problem seiner Grenzen ist. Ich habe auf dieser Grund-
lage nicht die von Herrn Bryde benannte Schwierigkeit, es gehe zu weit,
alles, was mit der abhingigen Arbeit zusammenhinge, pauschal zu den
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu rechnen und zum- potenziellen
Gegenstand tariflicher Regelung zu machen. Den weiten Schutzbereich
kann man ohne Probleme akzeptieren, weil die Tarifautonomie eine be-
stimmte Finalitit hat. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts geht es darum, die disparititischen Verhiltnisse zwischen den
Arbeitsvertragsparteien im Ansatz aufzuheben. Soweit der Gesetzgeber
Mindestnormen wie z.B. einen vierwdchigen Erholungsurlaub schafft,
liegt ein gleichgerichtetes Verhalten vor, das ich nicht als »Eingriff« qua-
lifizieren wiirde. Vielmehr geht es um eine »Unterstiitzunge, die die
Zweckerreichung nicht behindert, sondern etleichtert. Anders verhalt es
sich bei zweiseitig zwingenden Normen: Kann weder nach »oben« noch
nach »unten« abgewichen werden, liegt selbstredend ein Eingriff vor. Wie
dispositives Recht zu bewerten ist, muss man im Einzelfall entscheiden.

Trotz der spezifischen Zielrichtung bleibt ein weiter Schutzbereich, der
vergleichbar weit formulierte Schranken nach sich zieht. Dies schafft eine
ihnliche Ausgangslage wie im Bereich des Art. 12 GG. Alles kommt unter
diesen Umstinden darauf an, wie man das VerhiltnismiBigkeitsprinzip
handhabt. Hier gibt es Gefahren, aber auch die Chance, zu einem ver-
niinftigen Ausgleich zwischen Biirgerfreiheit und Allgemeininteresse zu
kommen.

Um mit den Gefahren zu beginnen. Dieselbe Problematik existiert bei
den Grundrechten auf EG-Ebene: Auch sie haben einen sehr weiten
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Schutzbereich, alle Verhaltensweisen sind irgendwie grundrechtlich ge-
schiitzt, ein »grundrechtsfreier« Raum wiirde schlecht in die Rhetorik
passen. SchliefSlich sind wir Europier die tiberzeugtesten Grundrechrs-
freunde. Auf der anderen Seite gibt es praktisch keinen Fall, wo der
EuGH eine Mafinahme des Rates oder der Kommission wegen Grund-
rechtsverstofles beanstandet hitte. Dies hingt damit zusammen, dass das
VerhilinismafSigkeitsprinzip wie eine héchst pauschale Grée gehand-
habt wurde, so dass sich allemal eine Rechtfertigung fand. Entscheidend
kommt es deshalb darauf an, wie im Einzelnen die Kriterien fiir die
VerhialtnismafQigkeit bestimmt werden. Ein paar Aspekte will ich anspre-
chen.

Zum einen ist von Interesse, wie man die betroffenen Interessen be-
stimmt, die im Rahmen der Zumutbarkeit des Grundrechtseingriffs zu
berticksichtigen sind. Hier war die Differenzierung zwischen der Tarif-
autonomie und den hinter ihr stehenden Arbeitnehmerinteressen héchst
interessant. Dies ist eine atypische Situation, die bei anderen Grundrech-
ten nicht auftauche, allenfalls bei Art. 9 Abs. 1; insoweit besteht noch
Klirungsbedarf.

Ausgangspunkt ist bei gesetzgeberischen Eingriffen zunichst einmal
das Tatsachenmaterial, auf das man sich stiitzt. Zwar gibt es eine
Einschitzungsprirogative, doch bedeutet dies nicht, dass man als Gesetz-
geber irgendwelche Fakten zugrunde legen und unsolide Prognosen ab-
geben darf. Am klarsten ist dies etwa in der Mitbestimmungsentschei-
dung im 50. Band der Amtlichen Sammlung oder in der Kalkar-
Entscheidung zum Ausdruck gekommen: Prognosen wie die, die Funk-
tionsfahigkeit der Unternehmen werde nicht beeintrichtigt, oder die, bei
der Nutzung der Atomkraft bleibe nur ein ganz geringes und deshalb
hinnehmbares Restrisiko, sind nur auf der Basis einer umfassenden Auf-
klarung aller relevanten Tatsachen zulissig. Dies hat auch Konsequenzen
fiir das Gesetzgebungsverfahren bis hin zur Veranstaltung von Experten-
hearings. Einschitzungsprirogative bedeutet nicht »Daumenregel«, son-
dern Beachtung des aktuellen Standes der Erkenntnis. Das ist das Erste,
was man bei der Handhabung des VerhilinismiRigkeitsprinzips beachten
muss.

Zum Zweiten muss man — und das hat Frau Hohmann-Dennhardt zu
meiner Freude gesagt — endlich auch Ernst machen mit der Verpflichtung
des Gesetzgebers, Fehlprognosen zu korrigieren und ein Gesetz »nachzu-
bessern«. Auch dies steht in der Mitbestimmungs- wie in der Kalkar-
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Entscheidung drin. Wiirden etwa die Unternehmen wegen der Vertretung
der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat entgegen allen Annahmen doch funk-
tionsunfihig oder wiirde die Atomkraft mehr als ein »Restrisiko« mit sich
bringen, so wire der Gesetzgeber von Verfassungs wegen zu einer korri-
gierenden Neuregelung verpflichtet. Dies hat man im Grunde nie aus-
reichend thematisiert und im konkreten Fall eingefordert. So hitte man
sich z.B. darauf berufen kénnen, die Befristungsregelung nach den Be-
schaftigungsférderungsgesetzen 1985 und 1996 habe entgegen den Prog-
nosen arbeitsmarktpolitisch so gut wie nichts gebracht. Hitte da nicht
Anlass zur Korrektur bestanden? Und dies nicht nur politisch, sondern
auch verfassungsrechtlich? Auch bei Eingriffen in die Tarifautonomie
miisste man den Prognoseirrtum mehr als bisher in die Uberlegungen
einbeziehen.

Ein weiterer wichtiger Punkt bei der Handhabung des Verhiltnisma-
Rigkeitsprinzips liegt in der Einordnung bestimmter Rechtsgiiter. Es
diirfte ja wohl einen Unterschied machen, ob ein Rechtsgut ausdriicklich
von der Verfassung geschiitzt ist, wie nach Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts die Beschiftigung und damit die Vermeidung von Arbeits-
losigkeit, oder ob es nur um ein sonstiges, vom Gesetzgeber gefordertes
Rechtsgut (wie z. B. bisher der Tierschutz) geht. Auch innerhalb der Ver-
fassung wird man differenzieren miissen: Zugunsten des Lebens sind
moéglicherweise schirfere Eingriffe moglich als zugunsten der Bekdmp-
fung der Arbeitslosigkeit oder zugunsten der gesamtwirtschaftlichen Sta-
bilitdt. Warum sollte es ausgeschlossen sein, hier zu einer Art Typologie
zu kommen? Erst dann hitte man so viel Rechtssicherheit, dass man in
etwa beurteilen kénnte, wie weit der Grundrechtsschutz reicht und wel-
che Eingriffsmoglichkeiten dem Gestzgeber zur Verfiigung stehen. Man
muss das VerhiltnismifSigkeitsprinzip konkretisieren — was der EuGH
noch nicht geleistet hat — und insbesondere die Rechtsgiiter benennen,
die bei der Interessenabwigung als dritter Stufe der VerhiltnismafSigkeits-
priifung zu beriicksichtigen sind.

Ich wollte aber eigentlich noch zwei ganz andere Dinge ansprechen.
Wenn ich erst jetzt damit komme, hingt dies mit der Regie zusammen,
die meinen Beitrag auf den Nachmittag gelegt hat. Heute Morgen hitte
es unmittelbarer in den Kontext gepasst.

Das ist einmal die Frage der betrieblichen Ebene. Wir haben uns hier in
der Diskussion, insbesondere in den Referaten, sehr stark auf die tarif-
liche und die gesetzliche Ebene konzentriert. Dem will ich eine ganz
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provokatorische These entgegensetzen: Eigentlich sind alle Innovationen
auf der betrieblichen Ebene entstanden, und sogar die 35-Stunden-Woche
war urspringlich ein Produkt der betrieblichen Basis. Als Beispiel kann
man die gleitende Arbeitszeit nennen. Ich erinnere mich, dass in den 70er
Jahren das Misstrauen der IG Metall gegentiber diesem neuen Arbeits-
zeitregime noch erheblich war: War dies nicht eine heimliche Verbilligung
der Arbeitskraft, die die Bezahlung von Uberstunden weithin tiberfliissig
machte? Letztlich haben sich die Wiinsche der Betroffenen durchgesetzt.
Oder nehmen wir die Auseinandersetzung mit der Informationstechno-
logie: Auch sie ist eine rein betriebliche Angelegenheit. Es wire schon,
wenn man sich auf Tarifvertrage stiitzen konnte, die die Anwendung
biometrischer Verfahren im Betrieb regeln oder die Vornahme einer
DNA-Analyse als Mittel innerbetrieblicher Ermittlungen verbieten. Auch
bei allgemeinen Fragen des Datenschutzes wire ein einschligiger Tarif
nicht schlecht. Stattdessen haben sich Gegenstrategien im Betrieb ent-
wickelt — nicht zuletzt gestiitzt auf das Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG. Und im Prinzip verhilt es sich nicht anders bei
vielen Flexibilisierungsformen und bei den betrieblichen Biindnissen fiir
Arbeit. Die Gewerkschaft ist im Grunde eine viel zu grofSe Organisation,
um innovativ zu sein. Ein Vorteil unserer Struktur der Interessenvertre-
tung ist es, dass es iiber die Betriebsrite und ihren Einfluss in der Ge-
werkschaft schneller als in anderen Lindern dazu kommt, dass die be-
trieblichen Erfahrungen auch im gréfleren gewerkschaftlichen Kontext
aufgegriffen werden. :

Um auf unser Thema zuriickzukommen: Wenn wir tiber Beschifti-
gungspolitik sprechen, sollten wir — glaube ich — mindestens gleichge-
wichtig auch die betriebliche Ebene einbeziehen. Dabei muss man auch
Existenz und Griinde fir illegale Abmachungen zur Kenntnis nehmen.
Von 15% war die Rede, doch ist dies nur eine ungefihre Schitzung. Ich
habe Betriebsvereinbarungen erlebt, die waren »geheime Kommando-
sache«: Der Betriebsratsvorsitzende hatte sie in der Schublade und der
Personalleiter hatte sie in der Schublade. Thren genauen Wortlaut kannte
sonst niemand, aber es wurde nach ihnen verfahren. Auch das Bundes-
verfassungsgericht hatte sich schon mit einem solchen Fall zu befassen.

Manfred Weiss hat vorhin eine weitere Ebene angesprochen, nimlich
die europiisch-internationale. Sie muss man einbeziehen, ob man dies
nun mit Freude oder mit Widerwillen tut, spielt iiberhaupt keine Rolle.
Ich will insoweit nur noch einen Punkt erginzen.
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In der Benchmarking-Gruppe wurde die These entwickelt, unser Kiin-
digungsschutz sei ein klarer Standortnachteil. Er wiirde — ich verkiirze es
jetzt ein bisschen — beschiftigungshemmend wirken.

Einwurf Thomas Dieterich
Nein, er hat Fehlsteuerungseffekte.

Fehlsteuerungseffekte, na ja. Das klingt ein bisschen vornehmer. Also
Fehlsteuerung heifst doch wohl, dass er die Arbeitslosigkeit verstarkt oder
ihren Abbau verhindert. Worin konnte sonst die Fehlsteuerung liegen?

Mich verwundert dies ein wenig, weil unser Kiindigungsschutz — ver-
glichen mit dem anderer EG-Staaten — eher bescheidener ist. Wenn ich
mir tiberlege, dass man in Italien automatisch ein Monatsgehalt pro Jahr
der Betriebszugehorigkeit als Abfindung erhilt, dann kann dies einen
Unternehmer davon abhalten, gerade dort Personal abzubauen. Und
wenn in den Niederlanden jede vom Arbeitgeber ausgehende Kiindigung
einer staatlichen Genehmigung bedarf, die vielleicht ein ausliandischer
Investor nicht so ohne weiteres kriegt, dann kann auch dies abschreckend
wirken. Man kénnte noch weitere Beispiele nennen.

Was mir in unserer Diskussion fehlt — nicht speziell hier, sondern
generell — ist die Uberlegung, dass auch ein zu geringer Kiindigungsschutz
ein Standortnachteil sein kann. Fiir multinationale Konzerne kann es
héchst attraktiv sein, gerade in Deutschland oder auch in England, wo
der Bestandsschutz gleichfalls bescheiden ist, Personal abzubauen, wah-
rend sie in anderen Lindern erheblich zur Kasse gebeten wiirden oder
ihre Pline iiberhaupt nicht durchsetzen konnten. Auch diese Dimension
muss man einbeziehen, selbst wenn sie manchen Leuten nicht ins Welt-
bild passt. Der Aufsatz von Kittner/Kohler hat uns wichtige Informatio-
nen uber die Situation in den USA gebracht, die keineswegs durch Ar-
beitgeber-Allmacht gekennzeichnet ist. Wir sollten deshalb unsere
Aufmerksamkeit sehr viel mehr auf Schutzdefizite des deutschen Arbeits-
rechts konzentrieren.
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Hartmut Seifert

Im Rahmen der Begleitforschung zur Umsetzung der Arbeitszeitverkiir-
zung von 1984 in der Metallindustrie haben wir einige Betriebe intensiy
untersucht. Dabei stieflen wir auch auf folgende, zugegeben seltene Situa-
tion. Betriebsrite gestanden, dass es drei Betriebsvereinbarungen zu ein
und demselben Gegenstand gebe. Eine wiirden sie den Arbeitgeberver-
banden zeigen, damit die zufrieden sind. Eine andere Vereinbarung sei
zur Beruhigung der Gewerkschaften gedacht, und eine dritte bilde die
Basis fiir die Arbeit im Betrieb.

Thomas Dieterich

Ich wollte nur klarstellen: Mein Einwurf vorhin besagte nicht, wir hitten
einen zu hohen Kiindigungsschutzstandard. Ich habe nur behauptet, er
funktioniert nicht richtig. Das kénnen wir nachher gern diskutieren. Aber
das widerspricht gar nicht der These von Michael Kittner, dass auch ein
zu geringer Standard schddlich wirken kann. Der Standard ist wahr-
scheinlich tatsichlich teilweise zu gering. Das liegt aber daran, dass sein
Ansatz unehrlich ist. Er behauptet etwas, was er nicht einlésen kann. Das
ist seine grofste Schwiche.

Manfred Weiss

Vollig einverstanden. In anderen Lindern ist der Kiindigungsschutz we-
sentlich hoher angesiedelt als bei uns. Das Problem bei unserem Kiindi-
gungsschutz scheint mir zu sein — und da gebe ich Herrn Dieterich
Recht —, dass er angesichts seiner Komplexitit zu einem hohen Maf§ an
Unsicherheit dariiber fithrt, wann denn eine Kiindigung méglich ist und
wann nicht. Da scheint mir das Problem zu liegen.
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Wolfgang Ddubler

Dazu kleiner Gegenzwischenruf: Einverstanden. Aber diese Komplexitit,
die dazu fiihrt, dass ein Arbeitgeber eigentlich keine unangreifbare so-
ziale Auswahl mehr machen kann, ist in gewisser Weise ein Ersatz fiir die
Abfindung in Italien. Denn sie veranlasst die Beteiligten zu Vergleichen
im Kiindigungsschutzverfahren. Nur, es ist natiitlich lediglich ein Teil der
Betroffenen, der klagt und sich wehrt. Die iibrigen bekommen nichts,
wihrend woanders alle einen Ausgleich erhalten. Dies lasst sich aber
berechnen, es ist ein Kalkulationsfaktor.
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