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REFERAT

von Professor Dr. Wolfgang Diubler, Bremen

I. Grundsitzliche Voriibetlegungen

Was kann das Arbeitsrecht tun, um die Arbeitslosigkeit zu redu-
zieren? Lassen Sie mich verbreiteter Ubung entsprechend in die USA
schauen.

Anfang der 80er Jahre belief sich die Arbeltslosenquote dort auf
ca. 10%." Im Juni 2000 betrug sie nur noch 4,1 %.%

Wihrend dieser Zeit ist der Kiindigungsschutz erheblich ausgebaut
worden. Dies war weniger neuen Gesetzen als vielmehr der Recht-
sprechung zu verdanken; auflerdem stieg die Klagebereitschaft der
Betroffenen.” Kann der Arbeitgeber den Verdacht einer Diskriminie-
rung z.B. wegen der Rasse oder des Geschlechts nicht durch sachliche
Griinde widerlegen, drohen ihm finanzielle Sanktionen, deren Mittel-
wert sich um die 250.000 US-Dollar bewegt.* Im Einzelfall kann sich
der Schadensersatz durchaus auf fiinf Millionen US-Dollar belaufen.’
In andern Fillen kann die Kiindigung daran scheitern, dafl sie 6ffent-
liche Interessen verletzt oder dafl das Gericht zu dem Ergebmis
kommt, es habe eine stillschweigende Vereinbarung einer Dauerbe-
schiftigung vorgelegen, die nur aus sachlichem Grund beendigt wer-
den kénne.® Die Zah! der Klagen wegen Diskriminierung am Arbeits-
platz hat sich von 1989 bis 1997 verdreifacht; etwa 10 % aller Zivilkla-
gen vor Bundesgerichten betreffen diesen Gegenstand.” Dazu kommt
eine statistisch nicht erfaflte Zahl von Klagen vor den Gerichten der
Einzelstaaten. Schlieflich gibt es einen durch das Sozialrecht vermit-
telten relativen Bestandsschutz, zahlt ein Arbeitgeber doch weniger
Beitrage zur Arbeitslosenversicherung, wenn er keine Kiindigungen
ausspricht und so den Eintritt von Versicherungsfillen vermeidet.?

! Kleinhenz B 49.

2 Nachw. bei Thiising AuR 2000, 325 Fn. 1.

? Eingehende Darstellung bei Kittner/Kohler Beilage 4/2000 zu BB 5.61f.

* Kiuner-Kohler, a.2. 0., 5.10; dort auch zur Beweislast.

3 §. den Fall bei Thiising AuR 2000, 328 Fn.34.

¢ Auch dazu Kittner/Kohler, a.a. 0., 5.10ff.

7 Kiuner/Kohler a.2.0., 5.8, .

# Dazu eingehend Graser ZIAS 1999, 48ff. und RIW 2000, 606ff; sog. experience
rating.
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Lassen Sie mich einen zweiten Blick ins Ausland, dieses Mal nach
Frankreich werfen. Seit 1. Februar 2000 gilt dort fiir alle Unterneh-
men mit mehr als 20 Beschaftigten kraft Gesetzes die 35-Stunden-
Woche.? Die librigen werden am 1.Februar 2002 folgen. Die Zahl
der Uberstunden ist auf ]ahrhch 130 begrenzt. Durch Tarifvertrag
kann dieses Quantum erweitert und die nétige Flexibilisierung her-
gestellt werden. Nach Angaben der franzosischen Regierung sind
aufgrund dieser Gesetzgebung zwischen Juni 1998 und Juni 2000
203.633 Arbeitsplitze neu geschaffen oder erhalten worden.!®

Das niederlindische ,Beschiftigungswunder® ist gleichfalls unter
Bedingungen zustande gekommen, die nicht dem Bild eines deregu-
lierten Arbeitsmarkts entsprechen. Jede vom Arbeitgeber ausgehende
ordentliche Kiindigung bedarf dort noch immer der staatlichen Zu-
sttmmung.'* Erst als die Arbeitslosigkeit von iiber 10 % im Jahre 1985
auf 4 % im Jahre 1998 gesunken war,'? wurde die Letharbeit in weite-
stem Umfang liberalisiert und Befristung sowie Teilzeitarbeit in einer
Weise geregelt, die grofie Ahnlichkeit mit den §§ 1-4 BeschFG hat.!?

Ich will Sie nicht mit der Aussage schockieren, mehr Arbeitneh-
merschutz schaffe generell mehr Arbeitsplitze. Dies wire genauso
kurz gedacht wie die leider noch immer verbreitete Gegenthese, Ab-
senkung arbeitsrechtlicher Schutzstandards sei die beste Vorausset-
zung fir eine gute Entwicklung am Arbeitsmarke."* Notwendig ist
vielmehr eine genaue Priffung im Einzelfall, wobei allerdings nicht
nur die Wirkungen auf den Arbeitsmarkt, sondern auch die auf die
Qualitdt des Arbeitslebens gesehen werden miissen.'* Zum zweiten
soflte auch die Bedeutung rechtlicher Interventionen nicht iiber-
schirzt werden, Dem Arbeitsrecht kommt fiir die wirtschaftliche
Entwicklung hiufig eine eher rnarginale Bedeutung zu.'® Dies kann

* Dazu Steinhilber WSI-Mirt 2000, 2651f., auch zum folgenden.

1% Internetabfrage unter hetp://www. 35h.travail. gouv.ir/actualite/index_actu.htm
(am 25,09. 2000). Weitere Angaben in IAB-Kurzbericht Nr. 13/2000.

! Pennings ZIAS 1999, 156.

2 Angaben nach van Oorschot WSI-Mitt 2000, 332.

- Dazu eingehend Pennings ZIAS 1999, 156{f.; Borstlap, The International Journal
of Comparative Labour Law and Industrial Relations 1999, 365 .

" Vgl. etwa Zéllner, in: Hromadka (Hrsg.), Arbeitsrecht und Beschaftigungskrise,
1997, S.25.

5 Dorndorf BB 2000, 1938.

' Noch immer lesenswert Kahn-Freund, Arbeit und Recht, 1979, S.2: _Dieses
Wohlergehen (gemeint: Sicherung eines angemessenen Lebens — W.DD.) hingt an erster
Stelle von der Produktivitit der menschlichen Arbeit ab, die ihrerseits wieder weitge-
hend ein Ergebnis technischer Entwicklungen ist. Es hingt zweitens ab von den Kraf-
ten auf dem Arbeitsmarkt, auf die das Recht einen marginalen, wenn auch nicht zu
vernachlissigenden Einfluf hat. Und drittens hingt es ab vom Grad der wirksamen
Organisation der Arbeitnehmer in Gewerkschaften, wozu das Recht wiederum nur in
bescheidenem MaRe beitragen kann. Was der Jurist und was der Geseszgeber tun kanmn,
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bis zur vélligen Wirkungslosigkeit im Einzelfall gehen.” Wenn mit
Recht gesagt wird, das geltende Verfassungsrecht verpflichte den
Staat, fiir einen hohen Beschiftigungsstand Sorge zu tragen,'® oder
wenn die sichsische Landesverfassung in Art.7 Abs.1 davon spricht,
das Land erkenne das Recht eines jeden Menschen auf ein menschen-
wiirdiges Dasein, ,insbesondere auf Arbeit® an, so bedeutet dies, dafl
Arbeitsmarktpolitik eine zentrale Gemeinschaftsaufgabe ist. Zu ihrer
Realisierung kann das Arbeits- und Sozialrecht im Rahmen seiner
cher bescheidenen Moglichkeiten nur einen Beitrag leisten.'® Auch
eine vergleichende Untersuchung der OECD unterstreicht den be-
schrinkten Einfluf§ rechtlicher Regulierungen.?®

II. Rechtliche Unterstiitzung bei der Schaffung neuer Arbeitsplitze

In einer Marktwirtschaft entstehen regulire Arbeitsplitze — vom
éffentlichen Dienst abgesehen - nur dort, wo ein Bedarf nach Giitern
und Dienstleistungen existiert, der gewinnbringend befriedigt wer-
den kann. Daf} es zu einer solchen Sttuation kommt, kann durch das
Recht ein wenig erleichtert werden. Ich konzentriere mich auf vier
wesentliche Vorschlage.

1. Weiterbildung

Nach einer neuen Untersuchung des IAB beklagten sich im Herbst
1999 etwa 10% der befragten Betriebe iiber das Fehlen geeigneter
Arbeitnehmer?! Dies verweist in erster Linie auf Qualifikationsdefi-
zite, die insbesondere im Zusammenhang mit der Greencard-Proble-
matik ins &ffentliche Bewufltsein gerticke sind.”

bleibt wichtig, viel wichtiger aber ist das Werk der Ingenicure und der Naturwissen-
schafiler, der praktischen Volkswirte und der schopferischen Organisatoren. Mein
zweites Belenntnis ist also eines der Demut. Ich betrachee das Recht als eine zweitran-
gige Kraft in menschlichen Beziehungen und besonders in Arbeitsbezichungen.”.

17 Seit 1996 ist beispielsweise durch § 1 Abs.2 BeschFG der Abschluff befristeter
Arbeitsvertrige mit Arbeitnehmern idber 60 vollig freigegeben. Aus einer aktuellen
Untersuchung des TAB (IAB-Kurzbericht Ausgabe Nr.12 v 01.09. 200C, Aucor: Hel-
mut Rudolph) ergibt sich jedoch, daft die Zahl der Befristungen mit slteren Arbeitneh-
mern zwischen 1996 und 1998 abgenommen hat (a.2.0. 5.5 Abb.2).

'8 Papier RdA 2000, 3.

17 Ahnlich Weiss/Laborde, in: Dies. (Hrsg.), Recht als Instrument der Beschafti-
gungspolitik, S.5.

M Die Ergebnisse sind eingehend referiert bei Buschmann/Walter AuR 2000, 3211,

21 JAB-Kurzbericht Ausg. Nr. 10 v. 14.07. 2000, S.4 (Autoren: Magvas und Spitzna-
gel).

2 Gaul/Lunk DB 2000, 12814f.
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Die berufliche Weiterbildung war bislang im wesentlichen der Ei-
geninitiative der Arbeitgeber und Arbeitmehmer, flankiert durch so-
zialrechtliche Férdermafinahmen iiberlassen. Das Biindnis fiir Arbeit
hat am 10.Juli 2000 die Empfehlung beschlossen, das in Dinemark
entwickelte Modell der Jobrotation nach Deutschland zu {ibernch-
men und das SGB III entsprechend zu dndern.”

Das Arbeitsrecht hat Nachholbedarf. Viele im Grunde naheliegen-
de Fragen sind in Rechtsprechung und Literatur kaum angesprochen.
Ist der einzelne Arbeitnehmer berechtigt, sich wihrend der Arbeits-
zeit die Kenntnisse anzueignen, die er fiir die korrekte Erfillung sei-
ner Funktion benétigt?? Ist umgekehrt der eher bildungsunwillige
Arbeitnehmer verpflichtet, einer entsprechenden Weisung des Ar-
beitgebers Folge zu leisten?”® Wer tragt die Kosten der Mafinahmen?
Ist dies wie im Regelfall der Arbeitgeber, unter welchen Vorausset-
zungen kann er dann Aufwendungsersatz bei vorzeitigem Ausschei-
den des Arbeitnehmers vereinbaren??® Hier sollte eine gesetzgeberi-
sche Klarstellung erfolgen, wonach die zur Funktionserfiiliung not-
wendige Weiterbildung zur Arbeitszeit gehdrt und der Arbeitnehmer
verpflichtet ist, sich zumutbaren Weiterbildungsmafinahmen nicht zu
verschlieflen. Soweit es nicht um ,Arbeitsnotwendiges® geht, son-
dern lediglich die Qualifikation verbreitert und dadurch die Einsetz-
barkeit verbessert wird, kommt eine ,Co-Finanzierung® derart in
Betracht, dafl der Arbeitnehmer Freizeit und/oder seinen gesetzli-
chen Anspruch auf Bildungsurlaub nach Landesrecht einbringt, wih-
rend der Arbeitgeber die Kosten trigt. ,

Auch ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats kénnte die not-
wendige Weiterbildung ein Stiick voranbringen. Dieses bedarf aller-
dings der sachgerechten Eingrenzung und kann sich nur auf solche
Mafinahmen erstrecken, deren Ertrag fiir die Arbeitsablaufe im Be-
trieb von Nutzen ist.?’

2. Sonderregeln bei Existenzgriindungen

Das Arbeitsrecht kommt Existenzgriindern insoweit entgegen, als
§ 1122 Abs.2 BetrVG sie in den ersten vier Jahren ihrer Tarigkeit von
der Sozialplanpflicht freistellt. Daf} dies auf neugeschaffene Arbeits-

2 Abrufbar unter www.buendnis.de.

* RKurze Uberlegungen dazu bei Diubler, Das Arbeitsrecht 2, 11. Aufl. 1998,
Rn.605. Eingehender nunmehr ders., Internet und Arbeitsrecht, 2000, Rn. 95 ff.

% Bejahend ArbG Bonn NZA 1991, 512 = NJW 1991, 2168.

2% Dazu Hanau C 84

77 Rinzelheiten einschl. eines konkreren Gesetzgebungsvorschlags bei Déubler BB
2000, 11901f. Fiir eine Férderung der Weiterbildung als Ziel grundsatzlich auch Buch-
ner NZA 2000, 908; Lowisch JZ 2000, 809.
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plitze beschrinkt sein muf und nicht auf dbernommene Betriebe er-
streckt werden darf, hat das Gutachten Hanau zu Recht betont.?®
Das Gesetz zur Forderung der Selbstindigkeit vom 20.12. 1999%
nimmt Existenzgriinder fiir die Dauer von drei Jahren von der neu-
geschaffenen Rentenversicherungspflicht fir arbeitnehmerihnliche
Selbstindige aus.*® Dariiber hinaus hat sich auf den Kapitalmirkten
die Gewihrung von ,Venture Capital® etabliert: Kreditgeber gehen
ein hohes Risiko ein, partizipieren jedoch auch an den enormen Ge-
winnen, die im Erfolgsfall zu erwarten sind. Diesen Gedanken sollte
man auch im Arbeitsrecht fruchtbar machen. Das gilt insbesondere
auch fiir die vorgeschlagene Verlangerung der Befristung ohne sach-
lichen Grund:*! Wer als Arbeitnehmer ,ohne Netz“ arbeitet und da-
mit ein erhéhtes Risiko auf sich nimmt, dem sollte im Falle des ge-
schiftlichen Erfolgs eine Gewinnbeteiligung gewihrt werden. Auch
eine Berufung auf die sachgrundlose Befristung miifite im ,Erfolgs-
fall“ ausscheiden; das Arbeitsverhiltnis sollte dann nur aufgel6st
werden kénnen, wenn ein Kiindigungsgrund besteht. Fiir das Ar-
beitsrecht ist dieser Gedanke, zunichst einmal Verzicht zu dben, um
in besseren Zeiten eine Kompensation zu erhalten, weniger neuartig,
als dies im ersten Moment erscheinen mag: Im Bereich der betriebli-
chen Altersversorgung ist die sog. nachholende Anpassung®® ein An-
wendungsfall dieses Prinzips, das nunmehr im Grundsatz auch vom
Gesetzgeber anerkannt wurde.”

3. Verbilligung von Arbeitsplitzen fiir Geringqualifizierte

Im Rahmen des Biindnisses fiir Arbeit wurde cingehend Gber die
Frage beraten, wie Arbeitsplitze fiir jene geringqualifizierten und
meist ilteren Arbeitnehmer geschaffen werden kénnen, die unter
den gegebenen Umstinden nur schwer vermittelbar sind. Fiir diese
Gruppe ist es auch wenig hilfreich, wenn man die Anforderungen
an die Zumutbarkeit indert und sie zur Annahme von Jobs veranlafit,
deren Vergiitung unter dem Arbeitslosengeld liegt: Im Regelfall sind
solche Jobs nicht verfiighar. Andert man insoweit den sozialversiche-
rungsrechtlichen Rahmen, kann sich die Situation anders darstellen,
was in der Tat die Erfahrung mit den 630-DM-Vertrigen deutlich

2 Hanau C 51.

 BGBl200018.2,

3 Dazu Lakies NJ 2000, 125ff.

3 Hanau C51.

2 BAG DB 1992, 2401.

3§16 Abs.4 BetrAVG in der ab 01.01. 1999 geltenden Fassung, Sind die dort ge-
nannten Voraussetzungen nicht gegeben, ist weiterhin eine nachholende Anpassung ge-
boten.
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macht.>* Allerdings mufl man sich iiberlegen, womit dieser Erfolg
von immerhin 3,7 Millionen Beschiftigungsverhiltmissen erkauft ist:
Der cinzelne erreicht durch diese Titigkeit nur eine Sozialversiche-
rung zweiter Klasse: Dieses Modell auszudehnen, wiirde bedeuten,
die Lasten der (vollen) Sozialversicherung einem immer kleineren
Teil der Beschaftigten aufzuerlegen. Fiir die 800- oder 1500-DM-Be-
schiftigten wiirde sich andererseits gleichfalls keine Existenzsiche-
rung ergeben. Einleuchtender ist deshalb das von der Benchmar-
king-Arbeitsgruppe erarbeitete Modell, wonach Einkommensbezie-
her bis 2.500,00 DM zwar vollen Sozialversicherungsschutz genie-
flen, die Beitrage hierfiir aber von der offentlichen Hand aufgebracht
werden. Statt eines Niedriglohnsektors®® gibe es Arbeitsverhiltnisse
mit Tariflohnen, die wegen der sozialrechtlichen Privilegierung fiir
die Arbeitgeberseite attraktiv wiren. Im Biindnis fiir Arbeit wurde
beschlossen, dhnliche Modelle zunichst in einigen Bezirken zu er-
proben.*® Das verdient Unterstiitzung auch durch den Gesetzgeber.

4. Arbeitstérderung ohne eigenen Erwerbszweck

Die Schaffung von Arbeitsplitzen ist eine Gemeinschaftsaufgabe.
Sie zu bewiltigen ist nicht allein und ausschliefilich Sache des Staates.
Auch private Initiative ist gefragt und sollte erleichtert werden.*” Die
vielen Milliarden, die aller Voraussicht nach in den nichsten zehn Jah-
ren mangels geeigneter Erben in Stiftungen fliefen werden,’® kénnten
im vorliegenden Zusammenhang von Nutzen sein. Wer den kommu-
nalen oder kirchlichen Kindergarten, den Heimatverein oder eine wis-
senschaftliche Einrichtung mit Geld unterstiitzt, kann dieses als Spen-
de vom steuerpflichtigen Einkommen absetzen; eine Stiftung, die die-
selben Zwecke verfolgt, wiirde als gemeinniitzig anerkannt. Gibt man
das Geld statt dessen dafiir aus, daf beispielsweise ein partieller Lohn-
ausgleich bei freiwilliger Teilzeitarbeit geschatfen wird — so ein tanifli-
ches Modell in der niedersichsischen Metallindustrie*® — hat man we-
nig Chancen, daff solches Tun als gemeinniitzig anerkannt wird.*
Hier miifite § 52 AO eine entsprechende Klarstellung erhalten.

3 Hanau C 77.

¥ Dazu C.Schifer WSI-Mitt 2000, 534 ff,

% Gemeinsame Erklirung v. 12.Dezember 1999, abrufbar unter www.buendnis.de;
zum arbeitsmarkrpolitischen Pro und Contra s, Walwel MittAB 1999, 51441,

¥ Ruchug Spiath, in: Friedrich-Ebert-Stiftung {Hrsg.), Gesprichskreis Arbeit und
Soziales, Globalisierung und nationale Sozialpolitik, 1998, S.55.

9 Hennerkes/Schiffer, Stiftungsrecht, 1996, 5.13ff.

¥ Meine AuR 1998, 356ff.

# Koch/Scholtz (Hrsg.), Abgabenordnung, 5. Aufl. 1996, § 52 Rn.22.
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I1I. Beseitigung irrationaler Arbeitgeberrisiken

1. Rationale und irrationale Risiken

Der jiingst verdffentlichte Beitrag eines renommierten Arbeits-
rechtlers zu unserem Thema beginnt mit der Feststellung, die zwin-
genden Bestimmungen des Arbeitsrechts stellten fiir den Arbeitgeber
cin Risiko dar*! Dies deshalb, weil iibernommene Pflichten auch
dann erfiillt werden miifiten, wenn sich die wirtschaftlichen Verhile-
nisse nicht wie gewiinscht oder erwartet eniwickelten. Dieses ,Ar-
beitsrechtsrisiko® wirke sich hemmend auf die Einstellungspraxis
aus.

Schaut man ein wenig iiber das arbeitsrechtliche Girtchen hinaus,
so stellt man fest, dafl es woanders noch viel gravierendere Unwig-
barkeiten gibt. Einen langfristigen Liefervertrag mufl man auch dann
erfilllen, wenn man nunmehr eine giinstigere Alternative hitte oder
die Gesamtmenge gar nicht mehr benétigt. Niemand spriche aller-
dings insoweit von einem Schuldrechts- oder einem BGB-Risiko.
Das Arbeitsrecht kommt unternchmerischen Schwierigkeiten da-
durch entgegen, da cs etwa bei Auftragsriickgang die betriebsbe-
dingte Kiindigung erméoglicht; daf aus demselben Anlafl Banken
eine Zinssenkung gewihren, kann man nur ausnahmsweise erwar-
ten.*? Insoweit besteht kein arbeitsrechtlicher Handlungsbedarf. Da-
von ist der Fall zu unterscheiden, daf} Risiken ungleich verteilt wer-
den.

2. Gerechtere Verteilung von Risiken

Fiir Klein- und Mittelbetriebe kann sich eine schwierige Situation
ergeben, wenn gleichzeitig mehrere Arbeitnehmer erkranken oder
unter das Mutterschutzgesetz fallen. § 10 Abs. 1 des insoweit weiter-
geltenden LFZG sieht insoweit ein Umlageverfahren vor, das zu ei-
nem Ersatz von 80 % der gezahlten Vergiitungen und aller Arbeitge-
beranteile fiir die Sozialversicherung fithrt. Diese Regelung ist aller-
dings auf Arbeiter beschrinkt, was mit Recht als Verfassungsverstofl
gewertet wurde.” Auflerdem kann zwar die Krankenkassensatzung
auch Unternchmen mit bis zu 30 Arbeitnehmern einbeziehen, doch
geniigt dies bei weitem nicht. Sinnvoller wire, die Grenze einheitlich

4 Lowisch JZ 2000, B06.

12 Realistischerweise gilt dies nur dann, wenn die weitere Bedienung des Darlehens
zu einer Insolvenzsituation fithren miifite, in der die Bank den nicht gesicherten Teil
ihres Darlehens vermutlich einbiiffen wiirde.

# Canaris RdA 1997, 267ff.
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bei 100 Beschiftigten zu ziehen, wobei des geringeren Lohnzah-
lunpsrisikos wegen Teilzeitkrifte nur entsprechend ihrer Wochenar-
beitszeit zu berticksichtigen sind.* Im Bereich des Mutterschaftsgel-
des fillt es schwer nachzuvollziehen, dafl dieses seit Jahrzehnten un-
verindert geblieben ist und so der ,Zuschuf}* des Arbeitgebers im-
mer hoher wird. Soweit man nicht auch dagegen verfassungsrechtli-
che Bedenken hat, wire zumindest der Gesetzgeber gefordert, sich
stirker als bisher an Art.6 Abs.4 GG zu orientieren, wonach der
Mutterschutz eine Angelegenheit der ,Gemeinschaft“ ist, also nicht
primir dem Arbeitgeber oder der Gesamtheit der Arbeitgeber aufer-
legt werden sollte.*® Damit wird zugleich einer Disknminierung
weiblicher Beschaftigter entgegengewirkt.

3. Anpassung der Arbeitsbedingungen an verinderte Umstinde?

Das geltende Recht kennt zahlreiche Mechanismen, um verander-
ten wirtschaftlichen Umstanden Rechnung zu l:ragen Gleichwohl
entzindet sich Kritik an zwei Punkten:

— Zum einen lafit die Rechtsprechung eine Anderungskundlgung zur
Absenkung des Entgelts nur zu, wenn ohne diese Einsparmafinah-
me Arbeitsplitze wegfallen wiirden.*® Dies fithre zu der paradoxen
Situation, daf} die Schwelle fiir eine Beendigungskiindigung niedri-
ger als die fiir eine solche Anderungskiindigung sei.

Soweit ich sehe, stellt sich das Problem der Entgeltreduzierung

weniger im Fall des ,vergessenen” Widerrufsvorbehalts bei tiberta-

riflichen Leistungen als insbesondere dann, wenn der Arbeitgeber
das kollektive Regelungssysiem verlassen hat: Der Tarifvertrag
wirkt nach Verbandsaustritt nur noch gemifl §4 Abs.5 TVG
nach, bei einem Betriebsiibergang ist der Erwerber niche tarifge-
bunden und mochte nach Ablauf eines Jahres die Arbeitsbedin-
gungen nach unten anpassen. Ob man dies iber die Rechtspre-
chung des BAG hinaus erleichtern sollte, wage ich zu bezweifeln.

Man wiirde damit einen zusitzlichen Anreiz schaffen, sich der

Bindung an Tarifvertrige zu entziehen. Der Gesetzgeber ist aber

grundsitzlich zum-Schutz der Tarifautonomie, nicht zu ihrer Un-

tergrabung berufen.”” Davon ganz abgesehen, besteht das schein-

# Ahnlich Preis, Beschiftigungsférderung durch Arbeitsrecht? — Zu legislativen
Konzepten zur Schaffung neuer Arbeitsplitze —, 1997, S.19; ahnlich Buchner NZA
2000, 912.

# Vgl. Buschmann/Walter AuR 2000, 325, wonach die abhingige Arbeit nicht mit
gesellschaftlichen Aufgaben belastet werden darf.

* BAG NZA 1999, 255.

¥ Dazu Kempen, FS Gitter, S.427{{,; Diaubler, Das Arbeitsrecht 1, 15. Auflage 1998,
Rn.174{f. m.w.N.
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bare Paradoxon der niedrigeren Schwelle fiir den weitergehenden
Fingriff gar nicht: Wenn der Arbeitgeber organisatorische Ande-
rungen vorschieben wollte, die eine betriebsbedingte Kiindigung
rechtfertigen konnten, sihe er sich dem Einwand ausgesetzt, das
mildere Mittel der in diesem Fall ja méglichen Anderungskiindi-
gung iibergangen zu haben.*®

— Zweiter Stein des Anstofles ist die Dauer der Arbeitszeit. Hier
wird vorgeschlagen, fiir die sog. Kapovaz eine Bandbreite von
25 9% zu schaffen.*” Auch dabei sollte man sich primir an das In-
strument des Tarifvertrags erinnern; mit seiner Hilfe ist es nach der
Rechtsprechung des BAG® sogar moglich, Wochenarbeitszeiten
festzulegen, die je nach Bedarf zwischen 0 und 40 Stunden
schwanken. Auch den Arbeitsvertrag in diese Richtung zu 6ffnen,
erscheint wenig sinnvoll: Der Arbeitnehmer wird als der schwi-
chere Teil im Regelfall gezwungen sein, eine iiber die Arbeitszeit
hinausgehende ,Rufbereitschaft zu akzeptieren. Dies wirft wenig
crorterte, aber gravierende grundrechdliche Probleme auf: Je gré-
Ber die Variationsbreite der Arbeitszeit, um so geringer die Chance
eines zweiten Teilzeitarbeitsverhiltnisses. In vielen Fillen wire
dieses aber die einzige Moglichkei, um aus eigener Kraft zu einer
angemessenen wirtschaftlichen Existenz zu kommen® Art.12
Abs.1 GG ist also bei einer zusitzlichen Flexibilisierung zu beach-
ten.

IV. Vermeidung von irrationalem Personalabbau

Unter dem Einfluf} einer eng verstandenen Konzeption des Share-
holder-Value hat es in den vergangenen Jahren nicht wenige Fille ge-
geben, in denen rentable Betriebe geschlossen wurden, weil die Ge-
winnmarge aufgrund von meist aus Ubersee kommenden Direktiven
als nicht ausreichend angesehen wurde.*? Dies wirft nicht nur gesell-
schaftspolitische, sondern auch juristische Fragen nach einer Reform
des Kiindigungsschutzrechts auf.

4 Auf die unterschiedlichen Voraussetzungen fiir Beendigungs- und Entgeltreduzie-
rungskiindigungen stellt Kittner NZA 1997, 973 ab. Wic hier im Ergebnis Hanan C 74.

* Hanau C 88.

5 OB 1992, 1785.

5 puflerdem stellt sich das Problem eines fibermiBigen Eingriffs in die personliche
Lebensgestaltung. Einzelheiten bei Malzahn AuR 1985, 1391f.; Daubler, Arbeitsrecht
2, Rn. 19721t

52 Kurze Darstellung des Shareholder-Value-Ansatzes bei Dieterich AuR 1997, 4.




L20 Abteilung Arbeits- und Sozialrecht

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Das Recht des Arbeitnehmers, einen einmal erlangten Arbeitsplatz
beibehalten zu kénnen, fillt in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG.* Thm steht das gleichfalls in Art.12 Abs.1 verankerte Recht des
Arbeitgebers gegeniiber, ,in seinem Unternehmen nur Mitarbeiter zu
beschiftigen, die seinen Vorstellungen entsprechen, und ihre Zahl auf
das von ihm bestimmte Mafl zu beschrinken®.> Aufgabe des Gesetz-
gebers bzw. des an seiner Stelle handelnden Richters ist es, zwischen
beiden Grundrechtspositionen einen angemessenen Ausgleich zu
schaffen. Dies bedeutet, daf es fiir Arbeitnehmer ein Minimum an
Kiindigungsschutz geben muf, das sogar auflerhalb des Anwen-
dungsbereichs des KSchG zu beachten ist.*5 Dieses Minimum ist un-
terschritten, wenn ein Unternchmen trotz ordentlicher (wenn auch
nicht hervorragender) Rendite stillgelegt wird: Hier gibt es keine

Kurzarbeit, keine Versetzung auf freic Arbeitsplitze, keine soziale

Auswahl; das Interesse des Arbeitgebers setzt sich ungebrochen, ge-
wissermaflen ohne Wenn und Aber durch. Die Konsequenzen haben
die betroffenen Arbeitnehmer und der deutsche Arbeitsmarke zu tra-
gen. In diesem Punke ist das geltende Recht reformbediirftig: Von ei-
ner Abwiagung zweier Grundrechtspositionen kénnte nur dann die
Rede sein, wenn wie bei der verhaltens- und der personenbedingten
Kiindigung auch hier eine Interessenabwigung stattfinden wiirde. In
der Rechtsprechung des BAG gibt es vorsichtige Schritte in diese
Richtung.*® Daf in aller Regel (aber eben nicht immer) auch dann
die unternehmerische Entscheidung umgesetzt werden kann, zeigen
franzésische Erfahrungen.” Auch kann man fiir eine solche Weiter-
entwicklung den Gedanken ins Feld fiihren, daB ein zu geringer
Kiindigungsschutz fiir multinationale Konzerne geradezu einen An-
reiz bietet, einen Personalabbau in Deutschland und nicht etwa in ei-
nem Land vorzunehmen, wo man kraft Gesetzes eine Abfindung in
Hbhe von einem Monatsgehalt pro Jahr der Betriebszugehérigkeit
bezahlen mufl oder wo eine staatliche Genehmigung notwendig ist,
die keineswegs immer erteilt wird.’

% BVerfGE 97, 16911

* BVerfG a.a.O. unter B I 3a der Griinde.

% §.Hanau, FS Dieterich, 1999, $.201, 207 ~Mindestkiindigungsschutz von Verfas-
sungs wegen"; 5. weiter Déubler, FS zum 50jihrigen Bestehen der Arbeitsgerichtsbar-
keit in Rheinland-Pfalz, 1999, §.2761f.; Wank, FS Hanau, 1999, S.295ff.

56 Dazu Bitter DB 2000, 17601F.

% Dazu neuestens G. Reinecke ZIAS 2000, 171f.

* Naher dazu Diubler, in: Otto-Brenner-Stiftung/Blank (Hrsg,), Arbeitsrecht im
21.Jahrhundert, 1999, S.24{f. unter Hinweis auf Art. 2128 des italienischen Codice Ci-
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2. Das Ultima-ratio-Prinzip

Im Grundsatz besteht Einigkeit, dafl nur dann betriebsbedingt ge-
kiindigt werden darf, wenn kein weniger belastendes Miitel zur Ver-
fagung steht.? Der Gesetzgeber hat dies im Jahre 1997 durch §2
SGB III noch einmal bestitigt.®® Dennoch hat man den Eindruck,
daft bislang bei der Suche nach Alternativen wenig Kreativitat ent-
wickelt wurde. Deshalb drei Vorschlage.

_ Bestchen innerhalb eines Konzerns freie Arbeitsplitze, die von den
zu Kiindigenden besetzt werden konnten, so ist diese Moglichkeit
auszuschdpfen. Bisher wird der Kiindigungsschutz grundsitzlich
auf das Unternehmen beschrinkt.®!

— Der Arbeitgeber sollte zunichst den Versuch unternehmen, zu ei-
ner Arbeitszeitverkiirzung ohne (vollen) Lohnausgleich zu kom-
men. Wo ein entsprechender Tarifvertrag besteht, ist er sowieso
verpflichtet, die dadurch geschaffenen Méglichkeiten auszuschop-
fen.® Aber auch in anderen Fillen sollte er gehalten sein, sich um
eine solche einvernehmliche Losung zu bemithen. Dies hat fiir ihn
den Vorteil, dafl dem Betrieb erfahrene Krifte erhalten bleiben.®
Die Verpflichtung beschrinkt sich auf ein Sich-Bemiihen; eine
Pflicht, allen eine Anderungskiindigung mit dem Ziel einer kiirze-
ren Arbeitszeit auszusprechen, ist abzulehnen,* da dies u.a. dazu
filhren kénnte, dafl Leistungstriger die Kiindigung hinnehmen
und zu einem Konkurrenten iiberwechseln.

— Wirtschaftliche Schwierigkeiten miissen nicht von Dauer sein.
Stockt das Unternehmen nach einmiger Zeit sein Personal wieder
auf, so sollten die Gekiindigten ein vorrangiges Recht auf Wieder-
einstellung haben. Entsprechendes ist seit langem in der ILO-
Empfehlung Nr.119 enthalten.® Auch besteht keinerlei Veranlas-
sung, die Anderung der Verhiltnisse nur dann zu beriicksichtigen,

vile, die Rechtslage in den Niederlanden und weitere, dem deutschen Recht unbekann-
te Kiindigungserschwernisse in anderen Landern.-

59 Herkunft aus dem Faschismus will Riithers (INTW 1998, 1433£f) diesem evident
verniinftigen Prinzip attestieren, hat damit jedoch die historischen Tatsachen verkanng
(Preis NTW 1998, 1889, 1892). Auch wenn Riithers Recht hitte, wiirde dies allenfalls
der Weimarer Arbeitsrechtslehre ein schlechtes Zeugnis ausstellen . ..

80 Dazu Schaub NZA 1997, 810.

ol BAG AP Nr.4 zu § 1 K5¢hG Konzern.

6 Kicner/Diubler/Zwanziger, Kindigungsschutzrecht, 4. Aufl. 1999, §1 KSchG
Rn.289.

6 Naher Schiiren DB 1996, 625,

6 Dafur hatte sich AthG Bocholt DB 1982, 1938 ausgesprochen. Das Urteil wurde
durch LAG Hamm DB 1983, 506 aufgehoben; die Position wird heute allgemein ab-
gelehnt. S. die Nachw. bei Daubler, Arbeitsrecht 2, Rn.1041.

85 Text in: ILO, Ubereinkommen und Empfehlungen, Genf 1966, 5.1205, Art.16.




L 22 Abteilung Arbeits- und Sozialrecht

wenn ste wihrend des Laufs der Kiindigungsfrist eingetreten
:op 66
ist.

3. Befristung und Flexicurity

Das in den Niederlanden entwickelte Konzept der ,Flexicurity®
versucht, die vom Arbeitsmarkt geforderte Flexibilitit der Arbeits-
krifte mit der gewiinschten sozialen Sicherheit (Security) primir da-
durch zu kombinieren, dafl Zeiten fehlender oder beschrinkter Er-
werbstitigkeit keine oder nur geringe Nachteile in der Sozialversi-
cherung mit sich bringen.®’

Der Grundgedanke dieses Konzepts [ifit sich auch im Arbeitsrecht
fruchtbar machen. Ein historisch iiberkommenes Beispiel stellt der
Gesamthafenbetrieb dar: Da der tigliche Arbeitsanfall bei den einzel-
nen Hafenbetrieben groflen Schwankungen unterliegt, wird ein kiinst-
licher Arbeitgeber geschaffen, der die Beschiftigten dort einsetzt, wo
sie aktuell benétigt werden.®® Aus neuerer Zeit sind sog. Dienstlei-
stungsagenturen zu nennen, die Arbeitnehmer gegen (vergleichsweise
niedriges) Entgelt in Haushalte entsenden, wo ein meist zeitlich be-
grenzter Bedarf besteht.*” Im Grundsatz kénnte auch die gewerbliche
Leiharbeit diese Funktion erfiillen: Der ,flexible* Einsatz in unter-
schiedlichen Betrieben hat seine Grundlage in einem stabilen, die tra-
ditionellen Sicherungen gewihrenden Arbeitsverhiltnis mit dem Ver-
leiher. Das eigentliche Problem liegt in der Schaffung einer solchen
Rechtsbezichung. Den Empfehlungen des Gutachtens Hanau, die
Leiharbeitsverhiltnisse sonstigen Arbeitsverhiltnissen weitestgehend
anzugleichen,” kann m.E. am ehesten dadurch Rechnung getragen
werden, da man durchaus strenge gesetzliche Voraussetzungen an
die Arbeitnehmeriiberlassung stellt,”" dal man diese aber als tarifdis-
positiv ausgestaltet.”” Allerdings sollte nicht irgendeine tarifliche Re-
gelung an die Stelle der gesetzlichen Sicherungen treten diirfen. Viel-
mehr miifite der Tarifvertrag vorsehen, daft mindestens 80 % der Leih-
arbeitnehmer auf der Grundlage eines unbefristeten Arbeitsvertrags
beschiftigt und daf} mindestens 60 % in cinem unbefristeten Arbeits-
verhaltnis stehen, das linger als sechs Monate gedauert hat.

8 Zum Diskussionsstand s. Boewer NZA 1999, 1178.

& Dazu Keller/Seifert WSI-Mitt 2000, 29111,

¥ Dazu Martens NZA 2000, 449ff.

* Zu den Erfahrungen und Schwierigkeiten s. Bittner/Weinkopf WSI-Mitt 2000,
25611

7 CE7.

™ Insoweit kime etwa die Beschrinkung des einzelnen Einsatzes auf sechs Monate
in Betracht.

72 Dafiir grundsitzlich auch Léwisch JZ 2000, 808; zur Moglichkeir tariflicher Re-
gelung aus gewerkschaftlicher Sicht Seifert, Mith Heft 9/2000 S. 38 ff.
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V. Férderung von Problemgruppen

Die Situation der Schwerbehinderten auf dem Arbeitsmarkt ist
eine desolate. Die 6-%-Klausel des SchwbG klingt schon, doch hat
sich die Zahl der nichibesetzten Pflichtplatze von 1982 bis 1998 mehr
als verdoppelt.” Die Zahl der arbeitslosen Schwerbehinderten ist im
gleichen Zeitcaum vergleichbar stark angestiegen. Die derzeit geplan-
te Neuregelung will die Quote auf 5% senken, um sie ab 01.01. 2003
wieder auf 6% zu erhdhen, wenn in der Zwischenzeit nicht ca.
50.000 Schwerbehinderte wieder in Arbeit und Brot gekommen
sind. Die Ausgleichsabgabe soll ab sofort differenziert werden; wer
beispielsweise nur 0 bis 2% Schwerbehinderte beschiftigt, mufl pro
vakantem Platz DM 500,00 pro Monat bezahlen.”

Ausgangspunke fiir eine wirksame berufliche Eingliederung von
Schwerbehinderten miissen Ausgleichszahlungen sein, die minde-
stens der durchschnittlichen wirtschaftlichen Belastung entsprechen,
die bei ciner Einstellung entsteht. Wie weit auch das geplante neue
Recht davon entfernt ist wird daran deutlich, daff die in § 47 SchwbG
vorgeschriebenen 5 zusitzlichen Urlaubstage schon fiir sich allein ge-
nommen in der Regel mehr Aufwendungen verursachen als die ge-
samte Ausgleichsabgabe. Hier etwas zu verindern, erscheint sehr
viel sinnvoller als den Kiindigungsschutz zu lockern oder gar abzu-
schaffen.”” Auch wenn im Zeitpunkt der Einstellung keinerlei Min-
derleistung vorliegt, kann sich dies im Laufe der Jahre indern; wiirde
dann kein verstirkter Kiindigungsschutz eingreifen, miiflten wir uns
auf eine noch hohere Arbeitslosenquote unter Schwerbehinderten
gefafit machen.

Nun wird die Arbeitgeberseite allzu scharfen Sanktionen sicherlich
mit dem Argument begegnen, sie hitte sich redlich um die Einstel-
Iung von Schwerbehinderten bemiiht, doch wire kein geeigneter Be-
werber verfiighar gewesen, Dies als unplausibel abzutun, besteht
kein Anlaf. Um solchen Situationen Rechnung zu tragen, konnte
man den Kreis der in Betracht kommenden Personen erweitern:
Auch die Einstellung von Langzeitarbeitslosen sollte fiir die Erfiil-
lung der Pflichtquote geniigen, sofern man sich zuvor um schwerbe-
hinderte Bewerber bemiiht hat.”® Der besondere Kiindigungsschutz

73 Angaben nach Preis NJW 2000, 2310.

 Zur mittlerweile in Erafe getretenen Regelung Diubler, Arbersrecht, 3. Aufl.
2001, Rn. 100911,

75 Dafiir jedoch Preis NJW 2000, 2311.

76 Verfahrensmafig konnte men an den Inlindervorrang gegeniiber Nicht-EG-Aus-
lindern bei der Arbeitsvermittlung ankniipfen.
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solite allerdings auf Schwerbehinderte beschrinkt bleiben und ver-
fahrensmiflig in der Weise entschlackt® werden, dafl das Arbeitsge-
richt auch dariiber entscheidet, ob die Entscheidung der Hauptfiir-
sorgestelle mit dem geltenden Recht in Einklang stand oder nicht.

VI. Umverteilung des Arbeitsvolumens

Relativ leicht ist Einigkeit dariber zu erzielen, daf das vorhandene
Arbeitsvolumen gerechter aufgeteilt werden misse. Allerdings wird
warnend darauf hingewiesen, dafl nicht immer jene qualifizierten Ar-
beitskrifte zur Verfiigung stehen, die man benotigt, um beispielswei-
se den Abbau von Uberstunden oder den Ubergang zur Teilzeitarbeit
zu kompensieren.”” Die Diskussion konzentriert sich im wesentli-
chen auf drei Bereiche.

1. Die traditionelle Arbeitszeitverkiirzung

Trotz der bislang eher positiven franzésischen Erfahrungen’ ist in
Deutschland nicht damit zu rechnen, daf in den kommenden Jahren
die 35-Stunden-Woche durch die Tarifpolitik auf alle Branchen er-
streckt wird. Chancen bestehen jedoch m.E. in einem Punke: Statt
einer linearen Verkiirzung fiir alle sollte eine selektive Verkiirzung
angestrebt werden, die insbesondere solche Beschiftigte erfaflt, deren
Arbeitskraft in besonders intensiver Weise in Anspruch genommen
wird.

Arbeitsstunde ist niche gleich Arbeitsstunde. Wer als Verkiuferin
im Bahnhof oder als Angestellter hinter dem Bankschalter permanent
Kunden zu bedienen hat, weil sich immer eine Schlange bildet, hat
eine prinzipiell andere Arbeitssituation als ein Biiroangestellter, der
sich die Tagesarbeit nach eigenen Vorstellungen einteilen und bei Be-
darf auch Kaffeepausen cinlegen kann. Die Arbeitszeitpolitik sollte
diese Unterschiede mehr als bisher beriicksichtigen und bei beson-
ders anstrengenden Titigkeiten auch eine Unterschreitung des aktu-
ellen quantitativen Niveaus anstreben. Entsprechendes gibt es im Be-
reich der Schichtarbeit, wo hiufig bezahlte Pausen von einer halben
Stunde gewihrt werden” — was fiir die ungtinstige Lage der Arbeits-
zeit als akzeptabler Ausgleich erscheint, miifite auch bei besonders
intensiver Arbeit méglich sein. Angesichts der unterschiedlichen be-
trieblichen Verhiltnisse konnten Tarifvertrige nur emen Rahmen

77 Buchner NZA 2000, 910.
78 Steinhilber WSI-Mitr 2000, 265 ff. und oben bei Fn.13.
79 Ohl 1.a., Handbuch Manteltarifvertrige, 260C, $.207 ff.
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vorgeben; auf betrieblicher Ebene wire dann auszuhandeln, in wel-
chen Arbeitsbereichen mehr Personen eingesetzt werden und/oder
auf welchen Arbeitsplitzen zusitzliche Pausen notwendig sind. Da-
bei ist auf die Mbglichkeit zur Gewinnung von Arbeitskriften Riick-
sicht zu nehmen.

2. Abbau von Uberstunden

Von ,,Uberstunden® kann nur dort die Rede sein, wo pro Zeitein-
heit eine bestimmte Menge an Arbeitsstunden vorgegeben ist. Auch
bei einer vereinbarten Jahresarbeitszeit sind daher Uberstunden
denkbar. Anders liegen die Dinge dann, wenn der einzelne bei Lage
und Umfang der Arbeitszeit vollig frei ist, jedoch die Verpflichtung
bat, innerhalb eines bestimmten Zeitraums eine bestimmte Leistung
zu erbringen, z.B. eine neue Software zu entwickeln. Bei dieser sog.
Vertrauensarbeitszeit®® spielen Tarifvertrige und das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats praktisch keine Rolle mehr. Bei entspre-
chenden ,Zielvereinbarungen® verliert auch die 48-Stunden-Grenze
des ArbZG hiufig ihre praktische Bedeutung. In der I'T-Branche soll
es vorkommen, daf} in bestimmten Phasen von Projekten Wochenar-
beitszeiten von 100 Stunden auftreten.® Einschitzungen gehen da-
hin, schon heute seien solche nicht ,dingfest™ zu machenden Zeiten
oberhalb der iiberkommenen 40-Stunden-Grenze bedeutsamer als
die statistisch erfaiten Uberstunden.®

Der sich hier vollziehende Wildwuchs ist schwer in den Griff zu
bekommen. Erhebliche Bedeutung konnte die Vorschrift des § 16
Abs.2 Satz 1 ArbZG erlangen, wonach der Arbeitgeber verpflichter
ist, die Gber 8 Stunden am Tag hinaus gehende Arbeitszeit der Ar-
beitnehmer zu dokumentieren. Diese Pflicht kann er zwar auf den
einzelnen Beschiftigten delegieren,® doch bleibt er dafiir verant-
wortlich, daff die Aufzeichnung in korrekter Weise geschieht.? Bei
Verstoflen sieht § 22 Abs.1 Nr.9 ArbZG eine Geldbufie vor, eine
Sanktion, die auch bei blofler Fahrlissigkeit verhingt werden kann.
Im tbrigen ist es Sache des Betriebsrats, sich in den Prozef§ der ,Ziel-
bestimmung® einzuschalten und einer Uberforderung einzelner Be-
schiftigter entgegenzuwirken,®

8 Dazu etwa Hamm AiB 2000, 152.

& Klotz CF Hefr 1/2000 S.12.

82 Triun AiB 1999, 625.

1 ErfK-Wank, 1998, § 16 ArbZG Rn.10.

8 Baeck/Deutsch, ArbZG, 1999, § 16 Rn.27.

% Fiir Mitbestimmung nach § 87 Abs.1 Nr.1 BetrVG in bezug auf Mitarbeiterge-
spriche wegen Zielvereinbarungen Breisig, Entlohnen und Fihren mit Zielvereinba-
rungen, 2000, 5.82; Klebe, in: Diubler-Kittner-Klebe, BetrVG, 7. Aufl. 2000, § 87 Rn.
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Die in Deutschland stirker als im Durchschnitt der EU-Staaten
verbreiteten ,traditionellen® Uberstunden® kénnen nicht dadurch
wirksam bekimpft werden, daf$ man sie tariflich an ,dringende be-
triebliche Tnteressen® bindet. Haufig ergibt sich in der Praxis eine
_Koalition® zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer: Fir ersteren
sind Uberstunden flexibler zu handhaben als Neueinstellungen, fiir
letztere ergeben sich zusitzliche Verdienstméglichkeiten. Angesichts
dieses Umstands erscheint es sinnvoller, eine Situation zu schaffen,
in der der Arbeitgeber als die im Regelfall stirkere Seite ein Figen-
interesse an der Beschrinkung von Uberarbeit hat. Dies konnte da-
durch erreicht werden, dafl Vergiitungen fiir Arbeit jenseits einer
bestimmten Grenze nicht mehr (oder nicht mehr in vollem Um-
fang) als Betriebsausgaben steuerlich geltend gemacht werden konn-
ten. Zu denken wire etwa daran, diesen Sanktionsmechanismus
ab 1800 Stunden pro Jahr cingreifen zu lassen; bei kurzfristigeren
Arbeitsverhiltnissen miifite die Zahl entsprechend angepafit werden.
Damit wiren Uberstunden noch immer in betrichtlichem Umfang
méglich. Rechtsdogmatisch kann § 4 Abs.5 EStG als Vorbild die-
nen, der heute schon eine Liste betrieblich veranlafiter Aufwendun-
gen enthilt, die nicht oder nicht in vollem Umfang als Betriebsaus-
gaben vom steuerpflichtigen Einkommen abgezogen werden kén-
nen.

3. Teilzeitarbeit

Der Entwurf fiir ein Teilzeit- und Befristungsgesetz riumt in § 8
Abs. 1 jedem Arbeitnehmer das Recht ein, die vertraglich vereinbarte
Wochenarbeitszeit zu verringern. Voraussetzung ist, dafl das Unter-
nchmen mehr als 15 Beschiftigte besitzt, dafl das Arbeitsverhiltnis
mindestens sechs Monate bestanden hat und daff der Verkiirzungs-
wunsch mit dreimonatiger Frist angekiindigt wird. Der Arbeitgeber
kann die Verkiirzung wegen entgegenstehender ,betrieblicher Griin-
de“ ablehnen.

Die vorgeschlagene Regelung kénnte erhebliche praktische Bedeu-
tung gewinnen, da nach einer neueren Befragung tiber 20% aller
Vollzeitbeschiftigten eine Verkiirzung ihrer Arbeitszeit wiinschen.”
Gleichzeitig besteht aber ein hohes Problembewuftsein dafir, dafy
sich entsprechende Wiinsche nicht gegen den Willen des Arbertge-

52; Pfisterer AiB 1999, 375; Tondorf AiB 1998, 322. Bei iibertariflichen Vergiitungen ist
% 87 Abs.1 Nr.10, bei leistungsbezogenen Entgelten § 87 Abs. 1 Nr.11 BeuVG zu be-
riicksichtigen. :

% Nihere Angaben bei Bielenski WSI-Mitt 2000, 228, 235 und bei Unterhinningho-
fen, in: Weiss/Laborde {o. Fn.22), 5.74. :

8 Bielenski WSI-Mict 2000, 228, 232.
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bers realisieren lassen oder dafl thre Umsetzung die Aufstiegschancen
beeintrichtigen wiirde.®® Aller Voraussicht nach werden die Fille da-
her recht selten sein, in denen iber das Vorliegen betrieblicher (Ge-

en-)Griinde vor Gericht gestritten wird. Arbeitnehmer werden den
offenen Konflikt scheuen, es sei denn, ithnen wire an dem Arbeits-
platz nicht mehr gelegen.

Auch in Zukunft wird es unter diesen Umstanden wichtig bleiben,
Antreize fiir einvernchmlich vereinbarte Teilzeit zu schaffen. Neben
der mittlerweile fest in unserem arbeitsrechtlichen System etablierten
Altersteilzeit® ist hier insbesondere an die sog. Jugendteilzeit® sowie
daran zu denken, dafl zur Vermeidung von Kiindigungen die Ar-
beitszeit freiwillig auf 30 oder 28 Stunden verkiirzt wird.”

4. Praktische Umsetzung

Ob von den hier umschriebenen Moglichkeiten zur Umverteilung
effektiv Gebrauch gemachr und so eine gewisse Anniherung an das
hollindische Modell erfolgen wird,”” hingt von einer Vielzahl von
Faktoren ab. An anderer Stelle®® ist der Vorschlag gemacht worden,
eine staatliche Zielgrofle zu entwickeln, wonach die durchschmctli-
che individuelle Arbeitszeit im Unternehmen im Laufe von fiinf Jah-
ren z.B. um 10% verringert werden muf.”* Dies hitte den Vorzug,
daf die Betriebe dort Teilzeit einfithren kénnten, wo dies die gering-
sten organisatorischen Schwierigkeiten macht. Ihre ,Anpassungslei-
stungen® wiren im iibrigen sehr viel geringer als bei der in der Ver-
gangenheit bewiltigten linearen Verkiirzung der Arbeitszeit von 45
auf 40 oder von 40 auf 35 Stunden. Dies konnte Anlaf} fiir vorsichti-
gen Optimismus sein.

Andere Vorschlige sind willkommen. Gleichwohl sollten wir uns
als Arbeitsrechtler bescheiden: Wir kénnen flankierend titig werden,
die entscheidenden Weichen werden in der nationalen wie in der su-
pranationalen Wirtschaftspolitik gestellt.

88 Biclenski a.a.O. 5.232.

8 Dazu R. Wolf NZA 2000, 637ff. und Diubler, Arbeitsrechr, Rn. 1208 £,

% Buschmann/Walter AuR 2000, 324.

®l Buschmann/Walter AuR 2000, 324; Diubler AuR 2000, 9.

# Vgl. Van der Heijden, Wege aus der Beschiftigungskrise, 1998, S.27: Teilzeitquote
36 %, davon arbeitet etwa die Hilfte zwischen 30 und 35 Wochenstunden, die andere
Hilfte ca. 20 Wochenstunden.

* AuR 2000, 10.

* Geringfiigig Beschiftigte nach § 8 Abs. 1 SGB IV miifiten bei der Berechnung au-
fler Betracht bleiben.




THESEN

zum Referat von Professor Dr. Wolfgang Diubler, Bremen

I. Grundsitzliche Vorbemerkungen

1. Das Recht kann die Schaffung von Arbeitsplatzen niche dekretie-
ren. Auch verfassungs- und volkerrechtliche Garantien des
Rechts auf Arbeit indern daran nichts.

2. Die Entwicklung des Arbeitsmarkts ist mit grofien prognosti-
schen Unsicherheiten behaftet. Dies gilt insbes. fiir die Faktoren,
die zur Erweiterung oder zur Verringerung des Arbeitsvolumens
fiihren. Rechtliche Regelungen miissen sich schon deshalb im
Rahmen der Arbeitsmarkt- und Beschiftigungspolitik mit einer
seher marginalen Rolle® (Kahn-Freund) begniigen. Auch eine
vergleichende Untersuchung der OECD legt diesen Schlufl

nahe.

3.Die Bekimpfung der Arbeitslosigkeit ist eine elementare Ge-
meinschaftsaufgabe, Sie zu bewiltigen ist nicht allein Sache der
offentlichen Hand. Private Initiativen sollten nicht nur wohlwol- '
lend betrachtet, sondern auch steuerlich gefordert werden; die
Regeln iiber die Gemeinniitzigkeit in der’ Abgabenordnung be-
diirfen insoweit der Weiterentwicklung.

II. Rechdiche Unterstiitzung bei der Schaffung neuer Arbeitsplitze

4. Regulire Arbeitsplitze entstehen in einer Marktwirtschaft — vom
dffentlichen Dienst abgesehen — nur dort, wo ein Bedarf nach
Giitern und Dienstleistungen existiert, der gewinnbringend be-
friedigt werden kann. Innerhalb eines gewissen Rahmens ist der
Bedarf allerdings steuerbar.

5. Nachfrage kann unbefriedigt bleiben, weil fiir private Anbieter
die Kosten so hoch wiren, daff keine (ausreichende} Rendite
mehr gesichert ist. Neben einer Unterstiitzung durch die offent-
liche Hand kommt eine Verbilligung der Arbeitskraft in Betracht.
Diese kann auch in der besseren Einsetzbarkeit liegen.

6. Das geltende Tarifrecht enthilt genfigend Anpassungs- und Flexi-
bilisierungspotential. Einer Anderung bedarf es nicht.




7.

IIL.
. Das geltende Recht gibt dem Arbeitgeber ausreichende Moglich-

10.

11.

12.

13.
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Es hat sich gezeigt, dafl die blofle Absenkung von Schutzstan-
dards keine beschiftigungspolitischen Anreize schafft. Sie sollte
deshalb kiinftig als Strategie nicht mehr in Betracht gezogen wer-
den.

. Bedarf kann auch deshalb unbefriedigt bleiben, weil keine geeig-

neten Arbeitskrifte zur Verfiigung stehen (Green-Card-Proble-

matik). Insoweit hat das Arbeitsrecht Nachholbedarf, da es bisher

der Weiterbildung kaum Aufmerksamkeit schenkt. Folgende

Klarstellungen scheinen erforderlich:

— Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, im Rahmen des Zumutbaren
arbeitsbezogene Weiterbildungsangebote wahrzunehmen.

— Die zur Funktionserfillung notwendige Weiterbildung gehort
zur Arbeit und kann deshalb wihrend der Arbeitszeit stattfin-
den.

— Der Betriebsrat sollte ein Initiativrecht erhalten, um im be-
trieblichen Interesse liegende Qualifizierungsmafinahmen not-
falls Gber die Einigungsstelle erreichen zu konnen.

Beseitigung irrationaler Arbeitgeberrisiken

keiten, die Eignung eines Bewerbers zu tberpriifen.

Das Risiko der Entgeltfortzahlung bei Krankheit wird bei Unter-
nehmen mit in der Regel nicht mehr als 20 Arbeitnehmern nach
§ 10 LFZG sozialversicherungsrechtlich aufgefangen. Diese Re-
gelung sollte auf alle Unternehmen bis einschlieflich 100 Be-
schaftigte ausgedehnt werden. Auflerdem ist der in der Beschrin-
kung auf Arbeiter liegende Verfassungsverstof§ zu beseitigen.

Die Regelung des § 10 LFZG ist auch insoweit auf Unternehmen
bis 100 Arbeitnehmer auszudehnen, als es um Leistungen nach
dem MuSchG geht. Damit wird einer Diskriminterung weiblicher
Beschiftigter entgegengewirke.

Mit den Mitteln des geltenden Rechts ist es durchaus moglich,
Arbeitsbedingungen an neue Gegebenheiten anzupassen. Ande-
rungsbedarf besteht nicht.

Existenzgriinder gehen ein besonderes Risiko ein, das bei Erwerb
von etablierten Unternehmen nicht besteht. Man kénnte ihnen
deshalb mehr Freiheit beim Abschluff befristeter Vertriige einriu-
men, sofern gleichzeitig den Beschiftigten auch eine angemessene
Gewinnbeteiligung gewihrt wird: Wer als Arbeitnehmer zusitz-
liche Risiken eingeht, muf} auch eine zusitzliche Erwerbschance
bekommen.
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IV. Vermeidung von irrationalem Personalabbau

14, Art. 12 Abs.1 GG schiitzt die unternehmerische Freiheit; bei ih-
rer Ausiibung mufl jedoch auch auf die gleichfalls durch Art. 12
Abs.1 GG gewihrleistete Berufsfreiheit der Arbeitnehmer Riick-
sicht genommen werden.

15. Das ultima-ratio-Prinzip mufi konsequenter als bisher gehand-
habt werden. Fin ,milderes Mittel“ stellt beispielsweise die Ver-
setzung auf einen freien Arbeitsplatz in einem andern Konzern-
unternehmen dar. Auch muf} sich der Arbeitgeber durch Ver-
handlungen mit der Arbeitnehmerseite bemiihen, Entlassungen
beispielsweise durch generelle Arbeitszeitverkiirzung ohne Lohn-
ausgleich zu vermeiden. Entsprechende Anderungskundlgungen
kénnen thm jedoch nicht abverlangt werden.

16. Voriibergehende Titigkeiten bei unterschiedlichen Arbeitgebern
miissen nicht im Wege befristeter Arbeitsverhiltnisse erfolgen.
Flexibler Einsatz und Stabilitit der Beschaftigung lassen sich
kombinieren; ein historisch iiberkommenes Beispiel hierfiir ist
der Gesamthafenbetrieb. Auch mit Dienstleistungspools sind er-
ste Erfahrungen gemacht worden. Schliefllich kénnte auch eine
sozial vertriglich ausgestaltete Letharbeit hier ihren Platz finden.

|

V. Herstellung von mehr Verteilungsgerechtigkeit durch Forderung |
von Problemgruppen |

|

17. Die berufliche Eingliederung ist nicht nur bei Behinderten ein
Problem; Vermittlungserschwernisse wie Langzeitarbeitslosig-
keit, geringe Qualifikation und gesundheitliche Einschrinkungen
konnen vergleichbare Wirkungen haben. Zu iiberlegen ist des-
halb, die 6 %-Quote des SchwbG auf alle vergleichbar benachtei-
ligten Personen zu erstrecken. Ausgleichszahlungen miissen eine
Hohe haben, die in etwa der durchschnittlichen wirtschaftlichen
Belastung entspricht, die bei der Einstellung von Mitgliedern ei-
ner ,Problemgruppe” entsteht.

18. Der Sonderkiindigungsschutz von Schwerbehinderten sollte bei-
behalten werden, solange die gesundheitlichen Beeintrichtigun-
gen bestehen. Andere Problemgruppen sind jedoch nicht einzu-
beziehen.

19. Weibliche Arbeitssuchende miissen bei Aus- und Weiterbildungs-
mafinahmen, dic von der Arbeitsverwaltung ganz oder teilweise ,
finanziert werden, entsprechend ihrem Anteil an den Arbeitslo- |
sen im Arbeitsamtsbezirk beriicksichtigt werden. Die Soll-Vor- '
schrift des § 8 Abs.2 SGB Il gentgt nicht.
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VI. Herstellung von Verteilungsgerechtigkeit durch Umverteilung
des Arbeitsvolumens

20. Niederlindische und erste franzdsische Erfahrungen zeigen, daff
Arbeitszeitverkiirzung zu neuen Beschiftigungsméglichkeiten fiir
Arbeitslose fithrt.

21. Statt einer linearen Verkiirzung fiir alle sollte eine selektive Ver-
kiirzung angestrebt werden, die insbesondere solche Beschiftigte
erfafit, deren Arbeitskraft in besonders intensiver Weise in An-
spruch genommen wird.

22. Uberstunden sollten grundsitzlich als ,voribergehende in dem
Sinn geleistet werden, dafl sie innerhalb einer tariflich zu fixieren-
den Frist durch Freizeit ausgeglichen werden.

23, Fiir den Fall, daft das unter Ziff.3 vorgesehene Verfahren nicht
oder unzureichend praktiziert wird, muf} eine jihrliche Arbeits-
zeithdchstgrenze eingreifen, die bei 1800 Stunden liegen konnte.
Aufwendungen fiir dariiber hinausgehende Zeiten sollten nicht
{oder nicht in vollem Umfang) als Betriebsausgaben steuerlich
absetzbar sein. § 16 ArbZG mufl so gehandhabt werden, dafl der
Arbeitgeber die Verantwortung fiir die Dokumentation der iiber
8 Stunden hinausgehenden Arbeitszeit nicht delegieren kann.

24. Teilzeitarbeit ist zu fordern. Das Modell des geltenden Altersteil-
zeitrechts ist grundsitzlich zu begriiflen. Es kénnte auf andere
Fille freiwilliger Teilzeit erstreckt werden.

25. Die skizzierten Wege zur Arbeitszeitverkiirzung beruhen auf ei-
ner freiwilligen Entscheidung der Beteiligten, die durch bestimm-
te Anreize nahegelegt sein kann. Denkbar wire auch, eine staat-
liche Zielgréfle vorzusehen, wonach die durchschnittliche Ar-
beitszeit pro Beschaftigtem im Unternehmen jedes Jahr z.B. um
1% gesenkt werden mufl. Geringfiigige Beschaftigte wiren niche
mitzuzihlen. Ein solches Modell wire sehr viel flexibler als der
franzosische Weg und wurde den Unternehmen ungleich geringe-
re Anpassungsleistungen abverlangen als dies beispielsweise bei
einer generellen Arbeitszeitverkiirzung um 1 bis 2 Wochenstun-
den der Fall ist.




