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Wolfgang Dédubler

Einige Uberlegungen zur alternativen Rechtsinterpretation

1. Erfahrungen im Arbeitsrecht

1. Alternative Interpretation ist keine Exfindung der jiingsten Gegenwart.
De lege lata vothandene Auslegungsspielrdume wurden schon im Ar-
beitsrecht der Weimarer Zeit zugunsten der abhiingig Beschiftigten und
ihrer Organisationen »ausgenutzt«' — wobei man sich heute im Grunde
nur noch fragt, ob die gewerkschaftlichen Bemiihungen etwa um eine per-
sonenrechtliche » Aufladung« des Arbeitsverhiltnisses nicht gerade das
Gegenteil von dem bewirkten, was sie nach der Absicht und der gesell-
schaftlichen Verankerung ihrer Autoren intendierten.? Auch die gemein-
hin nur mit dem Bepriff » Restauration« verbundenen fiinfziger und frij-
hen sechziger Jahre kannten den zunichst durchaus breit angelegten Ver-
such, gewerkschaftliche Auslegungsaiternativen zum konservativen Ver-
stdndnis von Arbeitsrechtsnormen zu schaffen. Will man dieses Bemiihen
an bestimmten Namen festmachen, so ist in erster Linie Wolfgang Abend-
roth zu nennen, dessen Arbeiten zum Streikrecht® vieles von dem vor-
wegnahmen, was heute als innergewerkschaftlicher Konsens gilt. Dane-
ben stehen Autoren wie Biihrig*, Franz Neumann®, Olaf Radke®, Wilhelm
Reuss” und Richard Schmid®, die in zahlreichen gewichtigen Einzelfragen
(in der Regel unausgesprochen) fiir die abhéingig Beschéftigten Partei er-
griffen.

‘Hat sich die Situation in der Gegenwart verindert, seit im Jahre 1968 zum

“ersten Male neue, der Studentenbewegung verbundene Autoren das
iiberkommene Selbstverstindnis der Arbeitsrechtswissenschaft in Frage
stellten?® Dem duBeren Anschein nach hat lediglich die Zahl der fort-
schrittlichen Interpreten zugenommen®?, so daB nicht nur zu Einzelfra-
gen, sondern zu ganzen Problemkomplexen eigene Konzeptionen entwik-
kelt werden konnten und auch theoretische Fragestellungen wie das
Problem der Durchsetzungsbedingungen alternativer Interpretationen
behandelt wurden.* Uber diese quasi-wissenschaftsimmanente Entwick-
lung hinaus hat sich jedoch insofern ein Wandel ergeben, als die Triger
der heutigen Alternativpositionen zu einem betréchtlichen Teil aus den
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Gewerkschaftsapparaten kommen und damit als Exponenten bestimmter
Stromungen, nicht nur als engagierte Individuen anzusehen sind. Ge-
werkschaftstage haben sich die Kritik an groBen Teilen des kollektiven
Arbeitsrechts zu eigen gemacht™ und zum Teil sogar das BAG unter Be-
rufung auf das Grundgesetz aufgefordert, seine bisherige Rechtsprechung
aufzugeben und beispielsweise die Aussperrung fiir illegal und die Diffe-
renzierungsklausel fiir zuldssig zu erkliren.’* Aus akademischen sind in
weitem Umfang gewerkschaftliche Vorstellungen geworden.

2. Es wiire reichlich vordergriindig, wollte man dies als Erfolg feiern, der
die gesellschaftliche Relevanz » alternativjuristischer« Bemiihungen be-
weise. Kaum jemand wird ernsthaft bestreiten wollen, dal Beschliisse von
Vorstinden, Beiriten und Gewerkschaftstagen hiufig allein die Funktion
erfiillen, Unzufriedenheit aus der Mitgliedschaft oder dem mittleren
Funktionirskader aufzufangen, indem der gute Wille und das ehrliche
Bemiiben der Gesamtorganisation unterstrichen wird. Wichtig sind des-
halb im Grunde weniger die Inhalte von Gewerkschaftstagsbeschliissen
(man fordert gegebenentalls sogar wie die Jusos die Vergesellschaftung
von Produktionsmitteln'®), sondern die vorgesehenen Mittel ihrer Um-
setzung. An ihnen zeigt sich der tatsichliche Wille zur Veriinderung; ob
iiber die Verwirklichung bestimmter Ziele nichts gesagt'®, ob eine »sorg-
faltige Priifung« von Vorschliagen angekiindigt!” oder ob ein bestimmtes
Vorgehen in der Tarifrunde beschlossen wird!®, macht einen grofien Un-
terschied. Was bedeutet dies fiir die Ergebnisse alternativer Interpreta-
tion zum (kollektiven) Arbeitsrecht?

Bis heute kann nicht die Rede davon sein, dal die Gewerkschaften als Or-
ganisation bereit wiren, etwa das Aussperrungsverbot, dic Abschaffung
des VerhiltnismaBigkeitsprinzips beim Arb eitskampf oder die Einbezie-
_ hung politischer Inbalte in Betriebsriteschulungen mit gewerkschaftli-
chen Kampfmitteln, d. h. letztlich mit Streiks durchzusetzen. Dennoch
wiire es verfehlt, wollte man ihre Kritik an Rechtsprechung und herr-
schender Lehre sowie die Ubernahme linker Alternativvorstellungen als
bloBes Tauschungsmandver gegeniiber einer unzufriedenen Basis abtun:
Zahlreiche, insbesondere arbeitskampfrechtliche Entscheidungen bela-
sten die Organisation als solche in einem AusmaB, daB der Wunsch nach
Verinderung auch vor relativ konservativen Kollegen nicht halt macht.
Der Weg soll freilich vertrautes Terrain nicht verlassen; man hofft auf die
Einsicht des BAG, das sich den berechtigten gewerkschaftlichen Argu-
menten nicht auf Dauer verschlieBen kénne. Wie bisher soll sich sozialer
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wandel »lautios«, durch »bessere« Entscheidungen staatlicher Instanzen,
picht durch Mobilisierung der Belegschaften vollziehen.

Es gehort zu den Funktionsvoraussetzungen eines sozialpartnerschaftli-
chen Systems der Arbeitsbeziehungen, dal Erwartungen der Gewerk-
schaften nicht ausnahmslos enttiuscht werden. Im einen oder anderen
Fall muB ein »Erfolg« zu verzeichnen sein, der selbstredend nichts Grund-
gitzliches dndert, der jedoch die prinzipielle Richtigkeit der eigenen Poli-
tik gegeniiber abweichenden oder zweifelnden Minderheiten »beweist«.
Diese Fortschritte lagen bis zur Gegenwart im wesentlichen auf materiel-
lem Gebiet; Erhdhung des Lebensstandards und Verkiirzung der Arbeits-
zeit waren handfeste Beweise dafiir, dal man auch ohne Streiks und Sy-
stemkritik weiterkommen konnte. Im Laufe der letzten Jahte hat sich die-
ser Zustand insofern gedndert, als auch in den Gewerkschaften gewisse
Politisicrungsprozesse stattgefunden haben, die —wie die Beschliisse offi-
zieller Gremien zeigen — das » Anspruchsniveau« in bezug auf das (kollek-
tive) Arbeitsrecht ethoht haben. Zum zweiten ist der Spielraum der Un-
ternehmer fiir materielle Zugestindnisse angesichts der anhaltenden
wirtschaftskrise deutlich geringer geworden. In dieser Situation liegt es
nun nahe, die Rechtsprechung ein wenig »aufzulockern« und dort, wo
bisher ein rigider Arbeitgeberkurs gefahren wurde, vorsichtige Kompro-
misse anzusteuern, die die Handlungsmoglichkeiten der weiterhin konse-
quent am Sozialpartnerschaftsmodell orientierten Gewerkschaften' et-
was erweitern. Damit 148t sich etwa erkldren, daB das BAG die »kalte
Aussperrung« in nicht ganz unerheblichem Umfang einschrinkte?®, daf
der Warnstreik fiir zuldssig erklirt®* oder daB die RechtmiBigkeit eines
internationalen Boykotts gegen cinen tarifunwilligen Reeder nicht von
vornherein abgelehnt wurde.®® Erst recht sind in weniger brisanten
Gebieten wie etwa dem Betriebsverfassungsrecht?® oder der betrieb-
lichen Altersversorgung®* durchaus erfreuliche Entwicklungen zu ver-
zeichnen. .
Was ist —um auf die Ausgangsfrage zuriickzukommen — nun die Rolle der
alternativen Interpretation in diesem ProzeB? Es wire vollig illusorisch
anzunehmen, das BAG wiirde sich in bestimmten Fragen voll der gewerk-
schaftlichen Position anschlieBen und sich gar von eigenen fritheren Ur-
teilen lauthals distanzieren. Die von gewerkschaftlich orientierten oder in
den Gewerkschaften tdtigen Juristen entwickelten Auffassungen stellen
vielmehr nur eine » Extremposition« dar, die den Kreis der ins Auge ge-
faBiten »vertretbaren« Losungen erweitert. Die Distanz zwischen der Atr-
beitgebermeinung und — mit gewissen Abstrichen — der bisherigen
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|
|
Rechtsprechung?® auf der einen und dem gewerkschaftlichen Standpunkt
Il auf der anderen Seite wird groBer, die fiir Kompromisse geeignete »Mit-
| te« verschiebt sich nach links. Wird etwa von gewerkschaftlicher Seite der
Standpunkt vertreten, die Teilnahme an einer spontanen Arxbeitsnieder-
il Jegung stelle nie einen ausreichenden Grund fiir eine fristlose Kiindigung
|

_ dar®, so wird diese Auffassung selbstredend nicht iibernommen, wohl
il aber eingerdumt, daB es Fille geben kann, in denen die Anwendung des
I § 626 BGB ausscheidet.?” Wird die Aussperrung als Reaktion auf cinen
| rechtmiiBigen Streik fiir verfassungswidrig erklart®, so wird sie keines-
Il wegs abgeschafft, wohl aber kommt die Beschrinkung auf eine reine Sus-
! pensivwirkung in Betracht.?® Wird das Ziel von Betriebsrateschulungen in
der Herstellung intellcktueller Waffengleichheit mit der Geschéftsleitung
ple gesehen®®, so ist dies zwar als Grundsatz fiir das BAG nicht akzeptabelP!,
doch wird gleichwohl ein relativ groBer Kreis von Gegenstéinden in den

Veranstaltungen zugelassen, die in gewerkschaftlicher Regie, aber auf
Kosten des Arbeitgebers durchgefiihrt werden.’* Gewerkschaftliche Al-
ternativinterpretationen haben daher cine gewisse Ahnlichkeit mit Tarif-
forderungen — sie werden als solche nicht durchgesetzt, aber sie verbes-
sern — wenn mit entsprechender Unterstiitzung der Organisation vorge-
tragen — die errcichbaren Kompromisse.

3. Die hier skizzierte Grobstruktur einer alternativen Interpretation in
actu hat viele Fragen offengelassen. Bedeutet »alternative Interpreta-
\ tion« nichts anderes als »advokatorische Jurisprudenz« zugunsten der

ProzeBvertreters mit guten, notfalls auch mit schlechten Argumenten ein
optimales Ergebnis herauszuholen sucht? Oder handelt es sichum den ju-
ristischen » Ausliufer« einer theoretisch abgeleiteten Strategie, deren Be-
stimmung das wissenschaftliche Zentralproblem wire (unten IT)? Wie ist
. das methodische Vorgehen einer solchen Alternativkonzeption beschaf-

Arbeitnehmer und ihrer Organisationen, die nach Art eines engagierten

fen? Soli die herrschende Meinung mit ihren eigenen Waffen geschlagen
i oder soll eine eigene Dogmatik, vielleicht eine neue Form juristischen Ar-
gumentierens entwickelt werden (unten I11)? Was hat alternative Inter-
pretation in den Alltagsprozessen unterer Gerichte fiir cine Funktion?
Bleibt sie angesichts der faktischen Unterwerfung unter die hochstrichter-
liche Rechtsprechung nicht folgenloses Glasperlenspiel (unten IV)?
Iy
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[I. Alternative Interpretation und Gesellschaftstheorie

Dem Verhiltnis von gesellschaftstheoretischer Einsicht und alternativer
Interpretation haben insbesondere Erd und Miickenberger einige Aus- -
fiihrungen gewidmet. Erd hat gegen den von mir unternommenen Ver-
such, aus Art. 1und 9 Abs. 3 GG ein umfassendes, auch die Entscheidun-
gen auf Unternehmensebene einbeziehendes Kollektivvertragssystem
abzuleiten, den Vorwurf eines »leeren Normativismus« erhoben; ohne
theoretisch begriindete Gewerkschaftsstrategie lieBen sich keine
»Rechtsprogramme« aufstellen und die gesellschaftlichen Bedingungen
einer Verdnderung des arbeitsrechtlichen Status quo nicht bestimmen.**
In iihnliche Richtung tendiert die Kritik Miickenbergers, der hinter dem
von ihm konstatierten » Warenlager« von juristischen Argumenten® poli-
tisch-strategische Vorstellungen vermutet, die jedoch nicht expliziert und
deshalb der wissenschaftlichen Reflexion nicht zugénglich gemacht wer-
den; iiberlasse man die Strategicfindung — wie es von mir gefordert, aber
nicht praktiziert werde — jedoch den Organisationen der Arbeiterbewe-
gung und beschrinke sich auf Ideologiekritik und alternative Dogmatik,
g0 belasse man die Arbeitsrechtswissenschaft im Zustand gesellschaftli-
cher BewuBtlosigkeit.?®
Wiirde sich diese Kritik auf den Anspruch einer alternative Interpretation
betreibenden Rechiswissenschaft insgesamt beziehen, so wire sie vollig
berechtigt. In der Tat muB es Ziel materialistischer Wissenschaft sein, die
‘Bewegungsgesetze der Gesellschaft und ihre empitisch feststellbaren Er-
scheinungsformen zu erkennen und gleichzeitig die Rolle des cigenen
Tuns im ProzeB der geselischaftlichen Entwicklung zu bestimmen. Juri-
sten haben deshalb nicht nur die hinter konkreten Vorschriften stecken-
den Interessen, sondern die gesellschaftlichen Ursachen fiir die Entste-
hung und Fortexistenz dieser Normen zu analysteren und eigene Interpre-
tationsvorschliige darauf zu befragen, unter welchen Voraussetzungen sie
welchen Nutzen und welchen Schaden stiften. Theoriegeleitete alterna-
tive Interpretation setzt daher nicht nur die Kenntnis der zu ciner be-
stimmten »Rechtslage« filhrenden Entwicklung, sondern auch eine fun-
dierte Einschiitzung der in der Gesellschaft vorhandenen (objektiven und
subjektiven) Veranderungspotentiale voraus.
Dieses auf einen »ideellen Gesamtmaterialisten« zugeschneiderte Pro-
gramm ist fiir einen einzelnen nicht einldsbar. Dagegen stehen nicht nur
die Beschriinktheit individueller Arbeitskapazitéit und die iberkommene
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fachliche Spezialisierung, sondern erst recht das Fehlen einer theoretisch .
angeleiteten Gewerkschaftsstrategie, die zentraler Bezugspunkt einer al-
ternativen Interpretation wire. Dies wird von Erd auch eingerédumt, doch
empfiehlt er neben »fachiibergreifenden institutionellen Forschungsmog-
lichkeiten« als Ausweg, »wissenschaftliches Miihen auf die Vermittlung
von Theorie und Praxis, materialistischer Arbeitsrechtstheorie und stra-
tegischem Kalkiil zu richten«.*

Dicser nicht eben sehr konkrete Vorschlag spiegelt ein wenig die Hili-
losigkeit wider, die sich bei einer solchen Rechnung mit zwei groBen Un-
bekannten — der Strategie und der einzuschlagenden Rechtspolitik — un-
vermeidbar einstellt. Bei einigen Autoren hat dies dazu gefiihrt, daB sie
sich ausschlieBlich als »Strategiefinder« betitigen, daB es ihnen zunéchst
nur noch darum geht, die objektiven (und damit nur einen Teil der) Ver-
wirklichungsbedingungen ciner einzelnen Forderung wie der Anerken-
nung des Lehrlingsstreikrechts zu bestimmen®” oder dic Durchsetzungs-
formen einer »basis- und konfliktorientierten Betriebspolitik« zu unter-
suchen;®® der Fortentwicklung der Rechtsstruktur im Wege der Durchset-
zung von Kompromissen wird dabei keinerlei Aufmerksamkeit mehr zu-
teil. Eine solche Einseitigkeit geht jedoch an den tatsichlichen Bediirfnis-
sen der abhingig Beschiftigten vollig vorbel.

Richtig ist, daB es keine die Handlungen relevanter Teile der Arbeiter-
klasse bestimmende Theorie gibt und daB das Verhalten der Gewerk-
schaften ciner pragmatisch gehandhabten Sozialpartnerschaft gleich-
kommt. Das bedeutet jedoch nicht, daB es auf dieser Entwicklungsstufe
iiberhaupt keine theoretisch begriindeten Vorstellungen gibe, daB wir
uns gewissermaBen aunf einem gewerkschaftsstrategischen Nullpunkt be-
finden wiirden. So gibt es eine Reihe von Forderungen wie die Ausdeh-
nung des Streikrechts und das Verbot der Aussperrung, die Erweiterung
tariflicher Regelungsméglichkeiten oder die Verbesserung des Arbeits-
platzschutzes, deren Berechtigung innerhalb der linken Diskussion vollig
unbestritten ist. Ihre Finordnung in ein stringentes strategisches Konzept
ist erstrebenswert, das Nachdenken iiber die Bedingungen ihrer Realisie-
rung sicherlich niitzlich — doch ist vor der Hoffnung zu warnen, das ge-
werkschaftsstrategische Ei des Columbus am Schreibtisch zu finden. Die
von Erd abstrakt beschworene Vermittlung von Theorie und Praxis kann
konkret nur so aussehen, da man auf dem aktuellen Erkenntnisstand
aufbaut und mit juristischer Arbeit, d. h. hier mit alternativer Interpreta-
tion ebenso Erfahrungen sammelt wie andere mit strategischen Vorschla-
gen oder Mobilisierungskonzepten.® Daraus lassen sich dann »bessere«,
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d. h. gleichzeitig stéirker theoretisch fundierte wie auf konkrete Verinde-
rungsméglichkeiten bezogene Konzepte entwickeln, deren juristischer
Ausdruck eine weiter entwickelte alternative Interpretation bestimmter
' Normen sein kann. So wird man — um eine kritische Bemerkung Miicken-
bergers aufzugreifen®® — insbesondere dort ansetzen, wo Mobilisierungs-
potentiale zu vermuten sind, z. B. bei den rechtlichen Mbglichkeiten des
Betriebsrats zur Abwehr von Rationalisierungsmafnahmen, die sich ge-
gen die Interessen der Belegschaft wenden. Dies ist ganz sicherlich der
Konzipierung »beliebiger« betriebsratsfreundlicher Losungen vorzuzie-
hen, die mangels ausreichender Riickkopplung mit den realen Auseinan-
dersetzungen leicht papierne Bemiihungen bleiben. Gleichwohl kann
selbst ein solches Vorgehen dann vertretbar, ja unvermeidlich sein, wenn
.die betriebssoziologische Forschung keine ausreichenden Anhaltspunkte
fiir die Einschétzung bestimmter Veranderungsmoglichkeiten bietet oder
wenn in Form von Rechtsmeinungen — einer Kommunikationsform, die
angesichts des verbreiteten Legalismus vieler Gewerkschaftsfunktionére
und Betriebsrite besonders weit reicht — innovatorische Vorschlige ge-
macht werden, deren Berechtigung oder Absurditit sich erst in einem kol-
lektiven StrategiefindungsprozeB ergeben soll.*! Von diesen Ausnahmen
einmal abgesehen, hat die alternative Interpretation in der Tat die Funk-
tion, bestimmten in der realen Arbeiterbewegung vorhandenen innovato-
rischen Vorstellungen*? juristischen Ausdruck zu verleihen. Der Jurist ist
dabei jedoch nicht auf eine reine Zulieferfunktion beschrinkt, sondern
durchaus legitimiert, die vorhandenen Strategieansitze durch eigene Vor-
schlige weiterzuentwickeln. Um es am aktuellen Beispiel deutlich zu ma-
chen: In weiten Teilen der Gewerkschaften wird die Forderung erhoben,
einen gekiindigten Arbeitnehmer im Betrieb so lange weiterzubeschifti-
gen, bis {iber die Berechtigung der Kiindigung rechtskriftig entschieden
ist. Dahinter steht kein theoretisches Konzept zur prinzipiellen Uberwin-
dung der Arbeitslosigkeit, sondern die schlichte Erfahrung, daf das
KSchG wegen langer ProzeBdauer leerlduft und bestenfalls zu Abfindun-
gen fiihrt.** Neben der notwendigen wissenschaftlichen Aufgabe, denZu-
sammenhang zwischen Kapitalverwertung und Arbeitslosigkeit autzuar-
- beiten und Bedingungen einer sozialistischen Wirtschaftsordnung zu be-
stimmen, ergibt sich die ganz »alltigliche« Notwendigkeit, etwa durch
weite Auslegung des § 102 Abs. 3 BetrVG*? oder durch eine im Vergleich
zur bisherigen Praxis erweiterte Zulassung der einstweiligen Verfiigung
auf Weiterbeschiftigung*® die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Rea-
lisierung dieser Forderung zu schaffen. Dabei kénnen gerade Ausfiihrun-
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gen zu diesem Thema als Vehikel benutzt werden, um die angesprochenen

Arbeitnehmer iiber die Grenzen des Arbeitsplatzschutzes in der beste-
henden Wirtschaftsordnung ein wenig mehr zu informieren, als dies ge-

meinhin der Brauch ist. Wie weit man dabei geht, 1i8t sich nicht abstrakt
vorprogrammieren; worauf es entscheidend ankommt, ist die Tatsache,

dafl die Argumentation nicht wesentlich iiber das Theorieniveau hinaus-

gehen kann, das in einer bestimmten historischen Situation bereits vor-

handen ist. DaB es Individuen und Institutionen geben muB, die »die The-

orie« weiterentwickeln, steht auBer Zweifel, doch ist es jedenfalls nicht

naheliegend, daf Juristen, die ihren Arbeitsschwerpunkt in der Durchset-

zung von Rechtsforderungen im Wege der Interpretation sehen, zugleich

eine solche Funktion wahrnehmen und schopferische Beitrige zur Wei-

terentwicklung von Gesellschaftstheorie leisten. Dies als Theorieverzicht

auszulegen ist eine bdsartige Unterstellung, die verkennt, daB sich Wis-

senschaft nur als arbeitsteiliger Prozef organisieren laBt.

Il Zum methodischen Vorgehen bei alternativer Interpretation

Die Verkniipfung alternativer Interpretation mit den Erfahrungen, Er-
kenntnissen und Forderungen zumindest von Teilen der Arbeiterbewe-
gung bestimmt die Auswahl der zu untersuchenden Problemstellungen
wie auch das AusmaB, bis zu dem man sich verniinftigerweise von den bis-
her herrschenden Interpretationen entfernen kann. Utopische Zicle wie
etwa die Herleitung eines einklagbaren, fiir jedermann erzwingbaren
Rechts auf Arbeit aus Art. 1 der Européischen Sozialcharta*® oder einer
Reihe von Landesverfassungen*” scheiden dabei von vornherein aus, es
sei denn, man benutze die eigene Rechtsmeinung bewuBt als »Provoka-
tion«, um nicht etwa Rechtspositionen zu verindern, sondern auf den Wi-
-derspruch zwischen Anspruch und Realitit hinzuweisen. Wie aber soll
man methodisch verfahren, wenn es sich um eine durchaus realistische
Forderung wie etwa die Weiterbeschéftigung nach Kiindigung oder das
Verbot der Aussperrung handelt?

Die bisherige Praxis lduft in der BRD*® wie iibrigens auch in Italmn49 dar-
auf hinaus, im Prinzip nicht anders als die herrschende Meinung vorzuge-
hen: Auch die linke Dogmatik arbeitet mit gfammatischer, systemati-
scher, historischer und teleologischer Auslegung, auch sie diskutiert die
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sozialen Folgen bestimmter Entscheidungsméglichkeiten und wégt »Pro-
blemlosungsvorschlidge« gegeneinander ab. Von der herrschenden Mei-
nung unterscheidet sie sich dem Anspruch nach dadurch, daf sic dieses
»Handwerk« mit mehr Rationalitdt zu betreiben versucht, daB sie Vorur-
teile und verdeckte Parteinahmen entlarvt, die dem Anspruch der biirger-
lichen Rechtsordnung widersprechen, daB sie die empirische Realitét ein-
bezieht, wo sich die bisher herrschende Auffassung mit blindem Normati-
vismus begniigt. Damit schneiden sich die Vertreter der alternativen In-
terpretation allerdings die Mdglichkeit ab, das topische Vorgehen der
herrschenden Meinung als solches zu kritisieren: Man kann nicht von an-
deren eine Riickkehr zum strengen Gesetzespositivismus mit wenig Spiel-
raum fiir den Rechtsanwender verlangen, wenn man selbst alle Register
der Topik zicht. Dies ist bezeichnenderweise im Verfassungsrecht, nicht
aber im Arbeitsrecht zum Problem geworden, wihrend » Grundgesetzpo-
sitivismus« die herrschende Verfassungsdoktrin meilenweit nach links
_treiben, pauschal gesprochen: auf den Verfassungskompromif} des Jahres
1949 festnageln wiirde, fehlt eine entsprechende »Basis« im Arbeitsrecht:
Das Arbeitskampfrecht hat ebensowenig eine innerstaatliche Regelung
erfahren® wie der wichtigere Teil des Tarifrechts; ein Arbeitsverhiltnis-
recht, das konsequent den §§ 611 ff. BGB folgen wiirde, wire vollends
undenkbar, lieBen sich doch die in freier richterlicher Rechtsschépfung
rerfundenen« Treu- und Fursorgepflichten nicht von heute auf morgen
iiber Bord werfen.5! Abwigungen nach »Billigkeit« und »Gerechtigkeit«
sind im Arbeitsrecht unvermeidbar, eine dagegen gerichtete Kritik wiirde
ein wenig an Don Quijote erinnern. Insofern begibt man sich keiner
»Chancen«, wenn man nicht dic Methode der herrschenden Meinung
schlechthin, sondern nur ihre Anwendung im Einzelfall kritisiert.
Man kann sich in diesem Zusammenhang die Frage stellen, was das zwi-
schen Frapkfurt und Bremen schon fast kanonisierte Postulat der
»Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft«** unter diesen Umstiinden
eigentlich noch bedeutet. Aus ersten, nicht systematisch erfaBten und
deshalb nur beschrinkt aussagekriftigen Erfahrungen in den praktischen
Teilen der Bremer Juristenausbildung 138t sich zumindest die Vermutung
ableiten, daB gesamtgesellschaftliche Theorie zwar ein bestimmtes » Vor-
verstindnis« schafft (also — wenn man so will — Sozialisationsfunktion er-
fiillt), daB sie jedoch in den meisten Fillen weder den Inhalt noch die Art
* der Argumentation beeinflut. Daf etwa der Konkursverwalter nach § 22
Abs. 1 KO mit gesetzlicher Kiindigungsfrist kiindigen kann, ist fiir nie-
manden hinwegzudiskutieren, daf der Konkurs mit der Struktur des Wirt-
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schaftssystems zusammenhéngt, ist bekannt, bringt aber weder den Rich-
ter noch den gewerkschaftlichen Rechtsschutzsekretir wesentlich weiter.
Daneben gibt es andere ~ seltenere — Fiille, in denen die Einbezichung -
nicht unmittelbar prozeSbezogener Fakten auch das rechtliche Vorgehen
in andere Bahnen zu lenken vermag. So kann etwa die Tatsache, daf} ein
Arbeitnehmer auch bei unberechtigter Kiindigung so gut wie nie wieder
an seinen Arbeitsplatz zuriickkehrt, weil er aus wirtschaftlichen Griinden
gezwungen ist, sich wihrend eines jahrelangen Prozesses einen anderen
Arbeitsplatz zu suchen®?, sehr wohl die Entscheidung fiir eine einstweilige
Verfiigung auf Weiterbeschiftigung erleichtern. Mehr als solche Rechts-
tatsachenforschung scheint nicht vonnéten zu sein®* — jede weitergehende
Einordnung von konkreten Konflikten in groBere gesellschaftliche Zu-
sammenhénge diirfte allein das Vorverstdndnis beeinflussen, nicht aberin
die Argumentationsstrukturen selbst eingehen.

IV. Alternative Interpretation vor unferen Gerichten?

Dieses gleichsam undramatische Ergebnis leitet iiber zu der dritten Frage,
was die hier skizzierte Alternativinterpretation bei den Alltagsprozessen
der unteren Instanzen auszurichten vermag. Ist es sinnvoll, vor einem
Richter fiir ein Aussperrungsverbot oder die Differenzierungsklausel zu
pliddieren, wenn dieser durch ein unerschiitterlich konservatives Weltbild
gepriigt ist? Wie wird ein Betriebsrat reagieren, wenn er die von seiner
Gewerkschaft vertretene Alternativinterpretation vor Gericht vorbringt
und damit jedesmal den kiirzeren zicht? Wie kann sich auf der anderen
Seite selbst der wohlwollendste Richter verhalten, wenn er genau weil3,
daf seine »arbeitnehmerfreundliche« Rechtsauffassung von der nichsten
Instanz mit Sicherheit abgelehnt wird und er so der nach seiner Ansichtim
Recht befindlichen Partei nur einen lingeren ProzeB und zusitzliche Ko-
sten beschert? Iier liegen die praktischen Probleme alternativer Inter-
pretation, die —dies sei selbstkritisch angemerkt — bedauerlicherweise bis-
lang zu wenig bedacht wurden.

1. Alternative Auslegungen waren und sind bisher konzipiert fiir Gerich-
te, in denen grundsitzliche rechtspolitische Entscheidungen gefillt wer-
den: Die erstrebten besseren Kompromisse sollen beim BAG, im Einzel-
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fall auch beim Bundesverfassungsgericht zustande kommen. In den dort
anhingigen Verfahren ist ir_: der Regel allen Beteiligten klar, daf es sich

um »Maximalforderungen« handelt, deren volle Durchsetzung die Aus-
| pahme bleibt. Andersin den unteren Instanzen: Fiir die dort auftretenden
Rechtsschutzsekretare, Betriebsrite und Arbeitnehmer gibt esin der Re-

1 nur »ein« Recht, das sie fiir das allein richtige halten. Wissenschaftli-
che Publikationen, die diesen Adressatenkreis wihlen, miissen daher ein-
dringlich darauf hinweisen, daB eine noch so gut begriindete Mindermei-
pung erst durchgesetzt werden mufl und daB die Arbeitnchmerseite —
wenn sie sich schon auf eine gerichtliche Auseinandersetzung einlassen
mul} — gut beraten ist, eine Hilfsargumentation auf der Basis der herr-
schenden Meinung vorzutragen. Nur auf diese Weise vermeidet man die
sonst unausbleibliche Enttéiuschung iiber die »gutgemeinten« gewerk-
schaftlichen Rechtspositionen und eine daraus folgende erneute resigna-
tive Anpassung an die herrschende Meinung, Gleichzeitig schafft man
aber wenigstens in Ansatzen ein BewuBtsein dafiir, daBB Rechtnichts Vor-
gegebenes, ein fiir allemal Feststehendes ist, sondern daB es unter be-
stimmten, selbst mitzubeeinflussenden Bedingungen verdndert werden
kann.

3 Was die Situation des Richters betrifft, so wird es eine seltene Aus-
nahme bleiben, daB der hichstrichterlichen Rechtsprechung die Gefolg-
schaft versagt wird; dic erstrebten Kompromisse lassen sich in der Regel
nur bei der letzten Instanz erreichen.®® Dennoch ist der Richter der unte-
ren Instanz kein »Subsumtionsautomat« in bezug auf BAG-Urteile. Ab-
gesehen von noch nicht entschiedenen Rechtsfragen, bei denen sich seine
Freiheit vergréBert, gibt es zahlreiche Moglichkeiten, im Rahmen der
Rechtsprechung von der bisherigen Praxis zugunsten der Arbeitnehmer
abzuweichen. Dies gilt zum einen fiir dic Handhabung von Begriffen mit
relativ groBem Beurteilungsspielraum. Ob ein bestimmtes Verhalten als
wichtiger Kiindigungsgrund gewertet wird, ob eine zweiwdchige Schulung
serforderlich« im Sinne des § 37 Abs. 6 BetrVG ist oder ob eine dreimo-
natige Krankheit nach dreijéhriger Betriebszugehorigkeit eine personen-
bedingte Kiindigung rechtfertigt, das alles sind Fragen, die sich nach rich-
terlicher Billigkeit entscheiden, die keiner vollen Uberpriifung in der Re-
visionsinstanz zuganglich ist. Selbst ein Berufungsgericht wird sich in der-
artigen Fillen schwertun, eine plausibel begrindete Abwégung durch
eine gegenteilige Entscheidung zu ersetzen. Zum zweiten wird es in vielen
Fillen darauf ankommen, eine umfassende Tatsachenaufklirung zu
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betreiben, die etwa bei der Wiirdigung von Aussagen auch die betriebli-
che Stellung der Zeugen miteinbezieht. Skepsis gegeniiber Alltagstheori-
en’® und Beriicksichtigung der tatsichlichen Situation des Arbeitnehmers
filhren oft zu abweichenden Ergebnissen. Hat z. B. ein Arbeitnehmer
eine Auspleichsquittung unterschrieben, in der er den Empfang der Ar-
beitspapiere bestiéitigte und auf alle weiteren Anspriiche verzichtete, so
kann sich ein Richter von der Vorstellung leiten lassen, wer eine solche
Erklirung unterschreibe, wisse gemeinhin, was er tue; an der Giiltigkeit
der Erklidrung bestehe kein Zweifel. Statt dessen kann er jedoch auch be-
riicksichtigen, dal} sich der Arbeitnehmer oft in einer psychischen Aus-
nahmesituation befindet, daB er unter Umsténden glaubt, unterschreiben
zu miissen, um seine Arbeitspapiere zuriickzubekommen, daf} er viel-
leicht nur der Ansicht war, den Erhalt der Papiere zu quittieren usw. Eine
Vernehmung des Arbeitnehmers wird bei solchem » ProblembewuBtsein«
oft Fakten zutage fordern, die den SchluB3 auf einen rechtsgeschiftlichen
Bindungswillen nicht mehr zulassen. Anders als bei der Ausfiillung »wei-
ter« Begriffe geht es hier nicht um Wertung, sondern uni reine Tatsachen-
ermittlung — gleichwohl besteht aller AnlaB, einen solchen salternativen
Rechtsgebrauch«>" in Zukunft stiirker zum Gegenstand wissenschaftlicher
Erdrterungen zu machen.

V. Ubertragung ins Verfassungsrecht?

Lassen sich aus den arbeitsrechtlichen Erfahrungen und den arbeitsrecht-
lichen Konzepten Folgerungen ziehen fiir die vérfassungsrechtliche Dis-
kussion, die sich — ankniipfend an die weite oder enge Auslegung der anti-
faschistischen Komponente des Grundgesetzes — in jiingster Zeit beson-
ders stark auf die Problematik einer linken Alternativinterpretation kon-
zentriert hat?%®

Zunichst ist der Ausgangspunkt fiir mehr Biirgerrechte signifikant
schlechter als die Durchsetzungsbedingungen fiir bessere Arbeitsrechts-
normen: Es gibt keine GroBorganisationen, die ihren EinfluB fiir die {we-
nigstens partielle} Durchsetzung linker Alternativpositionen in die Waag-
schale werfen wiirden. Die Gewerkschaften sind ihrem Selbstverstindnis
nach noch immer eine Arbeitsmarktpartei, die zwar die Notwendigkeit
eines freiheitlichen Gemeinwesens, etwa einer freien Presse, eines unge-
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storten Versammlungsrechts und demokratischer Verwaltungsstrukturen
befiirwortet, die aber nicht bereit ist, auch nur ihren informellen Einfluf
gufzubieten, um in diesen beispielhaft genannten Bereichen &hnliche
Verbesserungen wie im Arbeitsrecht durchzusetzen. Einzelne Parteien
wie insbesondere die SPD werden zwar in ihren Handlungsméglichkeiten
durch die Praxis des Bundesverfassungsgerichts entscheidend beschnit-
ten, doch sind sie nicht in der Lage, dies zu analysieren oder gar Gegen-
" maBnahmen ins Auge zu fassen.’® Unter diesen Umstiinden bleibt als
»Gegenmacht« gegen reaktiondre Uminterpretationen der Verfassung
nur die potentielle Illoyalitit groBerer Teile der Bevolkerung; solange das
Legitimationsproblem nahezu geldst erscheint, kann man getrost die De-
mokratisierung der Hochschulen, die Fristenidsung oder die volle Norma-
lisierung des Verhiltnisses zur DDR verbieten. Abgesehen vom Sonder-
fall des Art. 9 Abs. 3 GG®° hat alternative Interpretation unter den ge-
genwirtigen Bedingungen nur dann eine Chance, wenn breite Kreise der
Bevolkerung ihre Unzufriedenheit bekunden (Numerus clausus)®' oder
wenn gewichtige Kapitalinteressen sich gegen dic bisherige Praxis wenden
(Ostvertriige).* '
Zum zweiten gewinnt die Methodenfrage einen anderen Stellenwert. Mit
der Offnung der Verfassungsinterpretation fiir jedes »vertretbare« Ar-
gument ist eine Kompetenzverschiebung vom demokratisch gewéhlten
Parlament und der von ihm bestimmten Regierung hin zum Bundesver--
fassungsgericht verbunden. Kann dieses, ohne eine Staatskrise heraufzu-
beschworen, unter Berufung auf die Verfassung zahlreiche Richtlinien
der Politik bestimmen®?, so kommt gleichzeitig seine konservativere Aus-
richtung voll zum Tragen: Es wird zum Eckstein ciner Strategie der Ge-
genreform. Versucht nun in dieser Situation eine linke Wissenschaftler-
minderheit, das methodische Instrumentarium des Bundesverfassungsge-
richts fiir biirgerrechtliche, demokratische Alternativiorderungen zu ver-
wenden, so akzeptiert und legitimiert sie damit zugleich im Grundsatz die
Rolle des Verfassungsgerichts. Anders als im Atbeitsrecht ist dies keines-
wegs unvermeidlich: Zum cinen sind viele Normen des Verfassungsrechts
von ihrem Wortlaut und ihrer Entstehungsgeschichte her eher objektiver
Erfassung zuginglich als die nur durch richterliche Dezision ausfiillbaren
Pauschalbegriffe wie » Trene« und »Fiirsorge«. Zum zweiten —und das ist
der wichtigere Punkt — ist diec Verfassung anders als das Arbeitsrecht
keine abschlieBende Ordnung eines bestimmten Lebensbereichs, die fiir
jeden denkbaren Konflikt eine Losung parat haben mufl. Der Verfas-
sungsrichter kann schr wohl zu dem Ergebnis kommen, das Grundgesetz
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enthalte zu einer bestimmten Frage keine Aussage; der Arbeitsrichter
kann der Entscheidung nicht ausweichen, ob die dem X am 5. 2. erklirte
Kiindigung rechtmiiflig war oder nicht, Ein Verfassungsgericht, das sich
damit begniigt, nach einem bestimmten methodischen Kanon die vom
Parlamentarischen Rat formulierten Entscheidungen fortzuschreiben,
und das alle anderen Sachgebiete dem politischen ProzeB iiberlaBt, ist als
Institution durchaus denkbar. '

Gibt es aus diesem Grund nur die Riickkehr zu einem Verfassungspositi-
vismus, wie thn vor kurzem Ridder eindringlich gefordert hat?%* Sollen die
demokratischen Verfassungsinhalten verpflichteten Juristen allein auf
diesen Weg bauen, der zweifellos eine Form alternativer, sich von der
herrschenden Position absetzender Verfassungsinterpretation wire?
Ohne eine endgiiltige Antwort versuchen zu wollen, sei an dieser Stelle
auf eine Reihe von Bedenken hingewiesen.

— Auch positivistische Norminterpretation schafft entgegen verbreitetem
Vorurteil keine eindeutigen, jeden richterlichen Spielraum ausschlieBen-
den Rechtslagen. Die Zahl und Rangfolge zugelassener Interpretations-
grundsitze steht keineswegs fest, so daf es schwerfallen wiirde, eine be-
stimmte richterliche Vorgehensweise als illegitim zu denunzieren. Wie
weit der Spielraum hier reichen kann, hat Ridder selbst deutlich gemacht,
indem er etwa die Zulidssigkeit parititischer Mitbestimmung im Unter-
nehmen und ein generelles Privatisierungsverbot aus Art. 15 GG ableite-
te®® — beides Thesen, die im iibrigen von Vertretern nicht-positivistischer
Alternativinterpretation nie in vergleichbar apodiktischer Eindeutigkeit
entwickelt wurden. Auf diese Weise entsteht die Gefahr, daB nur das Eti-
kett ausgewechselt, in der Methoden-Sache selbst aber nichts gedindert
wird.

— Der positivistische Ansatz ist geeignet, falsche Vorstellungen iiber die
Entwicklung des Rechts zu wecken. Er muf} notwendigerweise bestimmte
Inhalte als Ergebnis eines bloBen Subsumtionsakts ausgeben, die in
Wabhrheit erst erkimpft werden miissen. Zwar 1ifit sich die herrschende
Gegenauffassung noch als Ausdruck gesellschaftlicher (Fehl-)Entwick-
lung begreifen und kritisieren, doch fillt es schwer, die eigene Rolle in den
gegebenen gesellschaftlichen Kontext einzuordnen.

— Die positivistische Verfassungsauslegung ist ihrem eigenen Anspruch
nach starr auf einen bestimmten Verfassungszustand festgelegt. Wiire es
in einer gegebenen gesellschaftlichen Situation sinnvoll, zur Erreichung
»besserer« Kompromisse eine bescheidenere oder eine weitergehende
Position zu beziehen, so wiire dem nur so Rechnung zu tragen, da man
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unter der Hand entsprechende Auslegungsergebnisse in den Verfassungs-
text »einbringt«, den eigenen Anspruch also nicht ernstnimmt.

_ Die Riickkehr zum Verfassungszustand des Jahres 1949 ist unter den.
heutigen Bedingungen eine sehr weitgehende, ja utopische Form alterna-
tiver Interpretation. Wo ist die gesellschaftliche Kraft, die in der Lage
wiire, einen derart gravierenden Machtverlust des Bundesverfassungsge-
richts und damit eine weitgehende Demokratisierung unseres politischen
Herrschaftssystems durchzusetzen?®®

Diese Frage zu beantworten ist hier nicht der Ort. Vielleicht mag es wei-
terhelfen, wenn sich die Beteiligten ein wenig mehr der Tatsache erinnern,
daB die Gemeinsamkeit des Zieles wichtiger als der eingeschlagene Weg

ist.
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(Hrsg.), Neue Juristenausbildung, Neuwied und Berlin 1970, 5. 12 ff.; § 11 Abs. 3 des Bre- -

mischen JAG, abgedruckt in: Rinken u. a., Der neue Jurist, Darmstadt und Neuwied 1973,

S. 250.

8 Siehe oben Anm. 43

% Auch Fike Schmidt (»Normzweck und Zweckprogramme, in: Dogmatik und Methode,

Festgabe fiir Josef Esser, Kronberg/Ts. 1975, §. 153 ff.) kommt in den von ihm genannten

praktischen Anwendungsfillen von Sozialwissenschaft nicht diber diese scheinbar beschei-

dene Konsequenz hinaus.

55 Siche als Ausnahme LAG Bremen, BB 1976, 5. 1560, das die Verdachtskiindigung im

Ergebnis »abschaffte«.

%6 Siehe fiir den StrafprozeB Opp, KJ 1970, 8. 383 ff.; Entsprechendes wiire fiir die Arbeits-
- gerichtsbarkeit noch zu leisten.

7 Die italienische Diskussion hat diesen Fall von vornherein einbezogen und spricht des-

halb allgemein von »Uso alternativos.

49




58 Qiche Bower-Trilling, DuR 1974,8. 119 ff,; Stuby, DuR 1976, 5. 143 ff, einerseits, Bor-
chers-Geil w. a., DuR 1976, 8. 153 ff.; Ridder, in: Rechiswissenschaft und Arbeiterbewe-
gung. Festschrift fiir Eduard Rabofsky, Koln 1976, 5. 45 ff.; Roémer, DuR 1976, 8. 346 ff.
andererseits.

55 {Jherblick ibér den Widerspruch zwischen SPD-Programmatik und herrschender Ver-
fassungsinterpretation bei Diubler, Forum DS, Heft 1/1976, 8. 41 if., Heft 2/1976, S. 196
ff. Zur rechtspolitischen Strategie der SPD siche Blanke, KJ 1976, S. 163 1f., der freilich vie-
les als Ausdruck objektiver GesetzmiBigkeit interpretiert, was aus der Sicht der unmittelbar
Beteiligten schlichte individuelle Zufilligkeit ist.

60 In diesem Bereich sind selbst in den letzten Jahren zwei relativ erfreuliche Entscheidun-
gen ergangen: BVerfGE 38, 386 (Bestitigung des Verbots 16sender Aussperrung gegeniiber
bestimmten Arbeitnehmergruppen, chne gleichzeitig eine positive Aussage zur Aussper-
rung zu machen); BVerfG NJW 1976, S. 1632 (Freiheit politischer Meinungséufierung auch
fiir Betriebsrite, soweit dadurch der Betriebsfrieden nicht gestort ist).

§1 g nunmehr BVerfG EuGRZ 1977, S. 66 fi.

52 BVerfGE 36, 1 ff; 40, 141 ff.

63 Abendroth, K7 1975, $. 121 ff.

s Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes, Opladen 1975, 8. 11
& g 105 (Mitbestimmung), S. 102 (Privatisicrung)

66 S0 auch der Finwand von U. K. Preul, DuR 1976, S. 450




