Praktisch von groflerer Wichtigkeit sind allerdings die
rechtlichen Méglichkeiten der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat zur Durchsetzung einer der geserzlichen
Kompetenzverteilung entsprechenden Geschiftsfiihrung.
Zunichst kommt insoweit eine Klage gegen die Gesell-
schaft auf Feststellung in Betracht, dafl die abweichende
Geschiftsordnung rechtswidrig und damit unwirksam
ist. Gewisse Schwierigkeiten wirft dabei die Frage der
Klageberechtigung auf. Da keine Kompetenzen einzelner
Aufsichtsratsmitglieder betroffen sind, eine Klage durch
simtliche Arbeitnehmervertreter aber eine erhebliche Er-
schwerung der Durchsetzung einer der gesetzlichen Kom-
petenzverteilung entsprechenden Geschiftsfihrung be-
deuten wiirde, erscheint in Anlehnung an das Bestel-
Jungs- und Abberufungsverfahren nach dem Montan-
mitbestimmungsgesetz eine Klage durch die Mehrheit der
Arbeitnebmervertreter im Aufsichtsrat hinreichend, aber
‘auch notwendig. Uber die Feststellungsklage hinaus ist
2uch eine Unterlassungsklage gegen den Arbeitsdirektor
‘wegen eines Titigwerdens auflerhalb seines Ressorts und
gegen andere Vorstandsmitglieder wegen eines rechtswid-
rigen Eingriffs in den Kompetenzbereich des Arbeits-
direktors moglich. In jedem Falle steht die Klageberech-
tigung wegen der Schutzrichtung der Kompetenzabgren-
zung allein den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat
zu.

C. Der Arbeitsdirektor in der GmbH,
der bergrechtlichen Gewerkschaft
‘und der Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft

Die Konsequenz der Anwendung der Regelungen des
MithG iiber die Bestellung eines Arbeitsdirektors auch auf
‘die GmbH wird zum Teil eine Umstrukturierung in der
Unternehmensleitung erforderlich machen. Diese kann
‘snter der Geltung des MitbG nicht mehr einem einzigen

121 Vgl. auch Meyer-Landrut (FuBnote 101) S. 388.

222 Vgl. dazu Reidh/Lewerenz (Fufinote 1) S. 272 und meine Aus-
fithrungen unter I A am Ende.

Professor Dr. Wolfgang Diubler, Bremen/Tiibingen

L Das Problem

Mit dem in diesem Heft auf S. 384 abgedruckten Be-
whluf hat das Prisidium des Bundesarbeitsgerichts die
Zuteilung eines ehrenamtlichen Richters an den 5. Senat
sickgingig gemacht, ohne ihn gleichzeitig einem anderen
Senat zuzuweisen. Der dadurch geschaffene Zustand
arde spiter auf das Jahr 1976 erstreckt. Maflgebend
$5r diese , Beurlaubung® war die Erwiigung, niemand, der
or dem Bundesarbeitsgericht als Anwalt auftrete, konne
: richterliche Funktionen wahrnehmen; im Interesse
der Neutralitit der Rechtsprechung bestehe insoweit eine
generelle Inkompatibilitit. Diese Feststellung ist um so
Sberraschender, als sich im Laufe einer iiber 20jihrigen
Praxis keinerlei Unzutriglichkeiten ergeben hatten, ob-
wohl die ,Doppelfunktion® durchaus keine Seltenheit

Geschiftsfiihrer zugeordnet sein, wie dies zum Teil heute
noch bei groflen GmbHs der Fall ist'*l. Das Gesetz
macht zwingend eine Bestellung von mindestens zwei Ge-
schiftsfiihrern erforderlich, da es nicht geniigt, den ein-
zigen Geschiftsfiihrer zugleich zum Arbeitsdirektor zu
ernennen.

Im iibrigen wirken sich auch auf die Stellung des Ar-
beitsdirektors die Beschrinkungen der Kompetenz der
Gesellschafterversammlung unter der Geltung des MithG
aus, die bereits ausfiihrlich dargestellt worden sind 122,
So kann die Gesellschafterversammlung keine Geschifts-
ordnung aufstellen, durch die dem Arbeitsdirektor eine
andere Ressortzustindigkeit zugewiesen wird als aus-
schlieflich fiir Personal- und Sozialangelegenheiten. Die
Gesellschafterversammlung kann auch dem Arbeitsdirek-
tor hinsichtlich seines Ressorts keine Weisungen erteilen.
Schliefilich gilt auch hier, daB die Gesellschafterver-
sammlung das Auswahlrecht des Aufsichtsrats niche
durch die Aufstellung von subjektiven Kriterien fiir die
Person des Arbeitsdirektors-Geschiftsfiihrers einschrin-
ken kann.

Bei bergrechtlichen Gewerkschaften eigener Rechtsper-
sonlichkeit und Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaf-
ten diirfre in der Regel bereits ein mehrgliedriger Vor-
stand bestehen, so dafl jedenfalls hinsichtlich der Anzahl
der Vorstandsmitglieder durch das MitbG in der Regel
keine organisationsrechtlichen ZAnderungen notwendig
werden. Hinsichtlich der Ressortzustindigkeit gelten die
gleichen Grundsitze wie bei der Aktiengesellschaft. Fiir
die Rechte der bergrechtlichen Gewerkenversammlung
bzw. der Generalversammlung der Genossenschaft bringt
das MitbG wie bei der GmbH wieder eine Einschrinkung
der Satzungsautonomie mit der entsprechenden Kompe-
tenzverlagerung auf den Aufsichtsrat.

Fiir Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften ist noch
darauf hinzuweisen, dafl der Arbeitsdirektor abweichend
von der allgemeinen Regelung in § 9 Abs. 2 GenG nicht
Mitglied der Genossenschaft zu sein braucht.

Richterliche Neutralitiit in der Arbeitsgerichtsbarkeit
(Zum Beschlufl des Prisidiums des Bundesarbeitsgerichts v. 23. 10. 1975)

. war. Auch in der Literatur schien man es fiir ausreichend

zu halten, dafl § 41 Ziff. 4 ZPO diejenigen Personen
vom Richteramt ausschlieft, die in der konkreten, zur
Entscheidung anstebenden Rechtssache als Parteivertre-
ter titig waren, und dafl § 42 ZPO bei anderen Fillen
besonders enger Kontakte mit einer Partei die Ableh-
nung wegen Befangenheit ermdglicht. Schon wegen seines
,Neuheitswerts® verdient der Beschluff daher Aufmerk-
samkeit, ganz abgesehen davon, dafl er unter Umstinden
weit iiber den Einzelfall hinausreichende Bedeutung ge-
winnen kann: Gilt das, was hier nur im Hinblick auf
Anwilte gesagt wurde, auch fiir Rechtsschutzsekretire,
vielleicht sogar fiir alle hauptamtlich Titigen und fiir
alle Mitglieder eines Bezirks- oder Hauptvorstands? Sind
auch sie ,Interessenvertreter®, die nicht gleichzeitig das
,neutrale Richteramt® ausiiben diirfen?
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IL. Die Priifungskompetenz
des Prisidiums des Bundesarbeitsgerichts

Als erstes stellt sich die in dem Beschluf} leider nicht auf-
geworfene Frage, ob das Prisidium die ,Eignung® des
ehrenamtlichen Richters fiir seine Titigkeit iiberhaupt
priifen durfte. Nach § 21e Abs. 1 Satz 1 GVG bestimmt
das Prisidium die Besetzung der Spruchkérper, verteilt
die Geschifte und erfiillt eine Reihe weiterer Aufgaben.
Dabei nimmt es Kompetenzen der gerichtlichen Selbst-
verwaltung wahr 1, die sich inhaltlich mit dem Gedan-
ken rechtfertigen, dafl eine sachgerechte L@sung auf
hoherer Ebene gar nicht oder nur mit Miihe erreichbar
wire. Unbestritten ist, dafl die richterliche Autonomie
ihre Grenze jedenfalls dort findet, wo die Zustindigkei-
ten anderer Instanzen beginnen: So denkrt etwa niemand
daran, dem Prisidium das Recht zur Abberufung ehren-
amtlicher Richter einzuriumen, sieht doch § 21 Abs. 5
Satz 2 ArbGG insoweit einen Antrag der obersten Ar-
beitsbehdrde und eine Entscheidung der Ersten Kammer
des zustindigen Landesarbeitsgerichts vor2. Zu dieser
selbstverstindlichen Respektierung fremder Kompeten-
zen zihlt auch die Pflicht, die von anderen Instanzen
erlassenen Hoheitsakte als solche nicht in Frage zu stel-
len; so mufl z.B. eine Gemeinde einen eingebiirgerten
Auslinder auch dann in die Wihlerliste fiir die Kommu-
nalwahl aufnehmen, wenn sie die Einbiirgerung fiir ab-
solut unrichtig und schiddlich hilt. Eine Ausnahme wird
nur bei groben Rechtsverstdfien gemacht: Nichtige Ver-
waltungsakte kdnnen von vornherein ignoriert werden 3.

Im vorliegenden Fall bedeutet dies, dafl der ehrenamt-
liche Richter weiterhin als solcher und nicht etwa als
»Auflenstehender” angesehen werden mufite. Uber diesen
Grundsatz hat sich das Prisidium des Bundesarbeits-
gerichts zwar formal nicht hinweggesetzt, doch hat es
eine Anordnung getroffen, die von ihrer inhaltlichen
Wirkung her einer Amtsenthebung gleichkommt. Ein
Richter, der nicht Recht sprechen kann, ist so gut wie
abgesetzt. Diese Erkenntnis hitte sich dem Bundesar-
beitsgericht um so mehr aufdringen miissen, als das
Bundesverfassungsgericht ausdriicklich formliche Mafi-
nahmen wie die Entlassung und die Versetzung durch
den Dienstvorgesetzten und alle anderen ,Mafinahmen,
durch die der Richter von seiner richterlichen Titigkeit
ausgeschlossen wird®, gleichgestellt hat 4. Der vom Bun-
desverfassungsgericht entschiedene Fall hatte iiberdies
mit dem vorliegenden auch insoweit grofle Ahnlichkeit,
als ein Richter mit Hilfe des Geschiftsverteilungsplans
von fast jeder rechtsprechenden Tirigkeit ferngehalten
worden war. Wenn also auf den Regelungseffekt und
nicht auf den formalen Weg abzustellen ist, so darf das
Prisidium nichts beschlieflen, was im Ergebnis einer
Amtsenthebung gleichkommt. Es darf die vorhandene
Bestellung zum ehrenamtlichen Richter nicht unterlaufen
und sich an die Stelle einer Disziplinarinstanz bzw. der
nach § 21 Abs. 5 Satz 2 ArbGG zustindigen Instanzen
setzen 5, sondern es muf einen einmal ernannten Richter
in vollem Umfang als solchen behandeln. Dem Prisi-
dium sind die vorhandenen Richterstellen einschlieflich
ihrer Besetzung mit bestimmten Personen ,vorgegeben® ¢;
solange jemand Richter ist, mufl er einem Spruchkérper
zugewiesen werden 7. Mit Recht hat Grunsky daraus die
Konsequenz gezogen, dafl ein ehrenamtlicher Richter

selbst dann zu Sitzungen heranzuziehen ist, wenn gegen
ihn ein Amtsenthebungsverfahren nach § 21 Abs. 5
ArbGG schwebt 8. Daraus folgt, dafl das Prisidium mit
der vorliegenden Entscheidung seine Kompetenzen ein-
deutig tiberschritten hat.

III. Neutralitit als Rechtsprinzip

Selbst wenn man von diesem , Verfahrensmangel“ ein-
mal absieht und sich den inhaltlichen Argumenten des
Bundesarbeitsgerichts zuwendet, ergeben sich eine Reihe
von Bedenken.

1. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, auf die sich auch das Bundesarbeits-
gericht beruft, gehort es zu jeder richterlichen Titigkeit,
dafl sie von einem ,nichtbeteiligten Dritten® ausgeiibt
wird ?; die Uffentlichkeit und die Verfahrensbeteiligten
miifiten auf ein unparteiisches Gericht sowie darauf ver-
trauen diirfen, dafl das Recht nicht zugunsten einer Par-
tei manipuliert werde. De lege lata wie de lege ferenda
ist diesem Neutralititsgrundsatz in vollem Umfang zu-
zustimmen. Die Probleme beginnen jedoch bei seiner
Konkretisierung. Wann ist eine ausreichende ,Distanz*
zu beiden Parteien vorhanden? Wann sind die Einfliisse
einer Seite wirklich neutralisiert?

2. Eine Antwort auf diese Frage wird man sinnvoller-
weise nicht so versuchen, dafl man irgendwelche konkre-
ten Konsequenzen aus dem Begriff der richterlichen Neu-
tralitit ableitet. Dies kiime doch einer mehr oder weniger
mit Begriffen verbrimten schlichten Dezision gleich. Die

Mafistibe dafiir, was als ,neutral® und was als ,nicht |

mehr neutral® zu gelten hat, lassen sich vielmehr allein
aus der historischen Entwicklung und der heutigen Ziel-
setzung der Arbeitsgerichtsbarkeit gewinnen.

Fiir die Beilegung von Rechtsstreitigkeiten zwischen Ar-
beitgebern und Arbeitnehmern gibt es zwei Grund-
modelle. Das eine — das der ordentlichen Gerichtsbarkeit
— verzichtet vollig auf die Beriicksichtigung von Beson-
derheiten des Arbeitslebens; Anspriiche aus Arbeits- und
Tarifvertrigen werden im selben Verfahren und vor den-
selben Richtern wie Anspriiche aus Kauf oder Miete
geltend gemacht. Die ,Neutralitit® ist dadurch gesichert,
dafl die entscheidenden Berufsrichter in keinerlei spezifi-
schem sozialem Kontakt zur Arbeitgeber- oder Arbeit-
nehmerseite stehen 19, Diesem Modell folgen eine Reihe
auslindischer Rechtsordnungen, z.B. die italienische 11

—

Vgl. dazu Kern/Wolf, Gerichtsverfassungsrecht, 5. Aufl,, S. 83 ff.

Beim BAG entscheidet nach § 43 Abs. 3 ArbGG der 1. Senat
auf Antrag des Bundesministers fiir Arbeit und Sozialordnung.

Vgl. dazu Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl., S. 423 ff.
mit weit. Nachweisen.

Vgl. BVerfG v. 25. 2. 64, BVerfGE 17, 252 (260).

Vgl. Sdhorn, DRIZ 1964 S. 238,

Vgl. Thomas/Putzo, ZPO, 8. Aufl., § 2le GVG Anm. 2b.

Vgl. Baumbadi/Lauterbach| Albers/Hartmann, ZPO, 34:; Aufl,
§ 2le GVG Anm. 2 A.

Vgl. Grunsky, ArbGG (1976), § 21 Anm. 11.

Siehe den Uberblick bei Leibholz/Rinck, GG, 4. Aufl,, Art. 92
Anm. 4.

10 Davon zu unterscheiden ist die Frage, aus welchen sozialen
Schichten Berufsrichter kommen.

Gewisse Modifikationen bringt das Gesetz v. 11. 8. 73 n. 533;
vgl. dazu den Kommentar von Denti/Simoneschi, Il nuovo Pro-
cesso del Lavoro (Milano 1974).
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Es galt im wesentlichen auch in Deutschland bis zum
Gewerbegerichtsgesetz aus dem Jahre 1890 2.

Dem steht als zweiter Grundtyp die Konfliktregelung
durch parititische Ausschiisse gegeniiber, die von den
Tarifparteien gebilder, zumindest ,beschickt® werden.
Sucht man Vergleiche im traditionellen Prozefirecht, so
wire am ehesten an die Schiedsgerichtsbarkeit zu den-
ken. Die Neutralitit wird hier durch die gleichstarke Re-
prisentanz beider Seiten sichergestellt; unsachliche Ein-
flisse der einen Seite werden durch das Dazwischentre-
ten der anderen Seite korrigiert. Der Kampf ums Recht
folgt denselben Prinzipien wie der Kampf um hohere
Lihne und bessere Arbeitsbedingungen; an die Stelle
autoritativer Entscheidung durch einen Dritten tritt der
Tendenz nach die Verhandlung durch die prinzipiell
gleichberechtigten Parteien des Arbeitslebens. Historisch
ilestes und noch immer wichtigstes Beispiel sind die
franzésischen conseils des prud’hommes *3; aber auch in
Dinemark gibt es (tariflich geschaffene) Schiedsinstan-
zen, die z. B. iiber Kiindigungsschutzklagen befinden 14.
In Deutschland wurde dieses Modell nur von 1918 bis
1923 praktiziert, als die Schlichtungsausschiisse iiber einen
Teil der arbeitsrechtlichen Streitigkeiten zu entscheiden
hatten 5.

Die deutsche Arbeitsgerichtsverfassung — und zwar so-
wohl die im Jahre 1926 geschaffene wie die im Arbeits-
gerichtsgesetz aus dem Jahre 1953 geregelte — stellt
einen Kompromiff zwischen diesen beiden Extreml8sun-
gen dar. Auf der einen Seite ist sie schon mit Riicksicht
auf Art. 95 Abs. 1 GG eine staatliche Gerichtsbarkeit, bei
der dem berufsrichterlichen Element eine ganz wesent-
liche Bedeutung zukommt. Auf der anderen Seite unter-
scheidet sie sich insofern von der ordentlichen Gerichts-
barkeit, als sie durch die Hineinnahme eines Arbeitgeber-
und eines Arbeitnehmervertreters in jeden Spruchkdrper
dem Gedanken einer gleichgewichtigen Vertretung der
sozialen Gegenspieler gleichfalls Rechnung tragt: Kon-
flikte sollen auch in der Weise erledigt werden, dafl die
verschiedenen, interessengepragten Standpunkte in den
Entscheidungsprozef eingebracht werden.

12 Vgl. Wenzel, JZ 1965 S. 697 ff.

13 Zur Vorgeschichte vgl. Wenzel (FuBnote 12); zum heutigen
Rechtszustand vgl. Camerlynck/Lyon-Caen, Droit du travail, 6e
¢édition (Paris 1973), S. 307 ff.

14 Vgl. Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Dokument
VI812/75 S. 16, 48.

15 Vgl. Wenzel, JZ 1965 S. 749 f.

16 Vgl. dazu etwa Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der
Rechtsfindung (1972).

17 So Huede/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. I,
S. 883; Rosenberg/Schwab, Zivilprozefredht, 11. Aufl., S. 113,

18 Vgl. Hanas, RdA 1975 5. 24.

19 Vgl. BAG v. 20.4.61, AP Nr. 1 zu § 41 ZPO = ArbuR 1961
S. 318, v. 14.7.61, AP Nr. 6 zu § 322 ZPO = ArbuR 1962 S.
123 und v. 31. 1. 68, ArbuR 1968 §S. 217 = SAE 1969 S. 135.

20 In der Literatur haben diese Entscheidungen einhellige Zustim-
mung gefunden; vgl. Bawmgirtel'Mes, SAE 1969 S. 136; Hueck!
Nipperdey (Fufinote 17) S. 902 Fufin. 23a; Pohle, Anm. zu
BAG, AP Nr. 6 zu § 322 ZPO; Stahlhacke, Anm. zu BAG, AP
Nr. 1 zu § 41 ZPO; Stein/Jonas, ZPO, 19. Aufl., § 41 Anm. IV,

21 Damit rechtfertigt sich u.a. auch die Tatsache, dal die Zuge-
hérigkeit des Richters zu einer Konfession oder einer Partei auch
dann nicht die Besorgnis der Befangenheit begriinder, wenn die
Kirche oder Partei selbst in den Prozefl verwickelt ist; richtig
Baumgirtel/Mes (Fuinote 20).

Die Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit sind wie die Rich-
ter anderer staatlicher Gerichte sachlich und persénlich
unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen. Bei dem
Vorgang der Rechtsanwendung — sei es Tatsachenermitt-
lung, sei es Gesetzesauslegung — bringen die ehrenamt-

‘lichen Richter jedoch ihre spezifische Sicht der Dinge,

also ihr jeweils unterschiedliches Vorverstindnis, mit ein.
Sie sind zwar keine Interessenvertreter wie z. B. die Mit-
glieder einer Tarifkommission; sie unterscheiden sich je-
doch von anderen Richtern dadurch, daf sie im Durch-
schnitt der Fille durch bestimmte Erfahrungen und be-
stimmte Wertvorstellungen geprigt sind. Das Arbeits-
gerichtsgesetz macht sich damit die in der neueren Me-
thodendiskussion kaum mehr bestrittene Tatsache zu-
nutze, daff Unabhingigkeit und Bindung an das Gesetz
die richterliche Entscheidung oft nicht véllig determinie-
ren, dafl die richterliche Praxis hiufig in einem Abwigen
von Interessen und sonstigen Gesichtspunkten besteht,
dessen Ergebnis je nach , Vorverstindnis® unterschiedlich
sein kann 18, Wihrend bei Berufsrichtern diese ,Wert-
haltung® scheinbar dem Zufall iiberlassen bleibt (und
in Wahrheit von sozialer Herkunft, juristischer Ausbil-
dung und anderen Faktoren abhingt), wird sie bei den
ehrenamtlichen Richtern zum bewufiten Auswahlkrite-
rium. Diese haben deshalb nicht nur die Funktion, das
Gericht sachkundiger im Sinne eines erhohten Experten-
wissens zu machen 17, zumal dies die paritdtische Be-
setzung nicht erkliren kann; es geht vielmehr darum, die
Rationalitit der Entscheidungen dadurch zu erhdhen,
daf Richter mit kontrirem Vorverstindnis und mit un-
terschiedlichem Interessenstandpunkt in den ProzeB der
Rechtsfindung eingeschaltet werden. Aus diesem Grunde
hat es Hanau auch mit Recht als bedenklich bezeichner,
wollte man alle ehrenamtlichen Richter einer Seite ent-
nehmen. Zwar kénnte nach den bisherigen Erfahrungen
niemand daran zweifeln, dafl sie die Bindung an das
Gesetz ernst nehmen wiirden, doch wire eine (aller
Wahrscheinlichkeit nach unbewuflte) ,Schlagseite® zu-
gunsten der eigenen sozialen Gruppe nicht von der Hand
zu weisen 18,

3. Die hier skizzierte Zweckrichtung der Beteiligung
ehrenamtlicher Richter steht im Einklang mit der bis-
herigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts. In
drei Entscheidungen 1* hat es iibereinstimmend betont,
daf es keinen Ausschluff vom Richteramt und keine Ab-
lehnung wegen Befangenheit rechtfertigt, wenn ein
chrenamtlicher Richter Mitglied der Gewerkschaft ist,
die im konkreten Fall als Partei auftritt?. Dies ist
nicht nur deshalb begriindet, weil die Organisation als
solche schon ihrer Grofe wegen vom einzelnen nicht un-
mittelbar beeinflufit werden kann !, sondern es iber-
zeugt auch deshalb, weil das Arbeitsgerichtsgesetz gerade
nicht von einer volligen Distanzierung der ehrenamt-
lichen Richter von der sie vorschlagenden Organisation
ausgeht. Weiter ist zu beachten, dafl auch das Bundesver-
fassungsgericht die Konzeption einer Jinteressenorien-
tierten® Laienrichterbeteiligung ausdriicklich gebilligt
hat. Im konkreten Fall ging es um die Frage, ob die in
§ 4 Abs. 3 LwVG vorgesehene Besetzung der Landwirt-
schaftsgerichte mit einem Berufsrichter und zwei Land-
wirten mit dem Grundsatz der Neutralitit auch in den
Fillen vereinbar ist, in denen Nicht-Landwirte z. B. als
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Grundstiickserwerber beteiligt sind 22. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat dies mit dem Argument bejaht, die
private Interessenlage der landwirtschaftlichen Beisitzer
sei ,ihnlich differenziert wie die aller iibrigen ehren-
amtlichen Richter in'den verschiedenen Gerichtsbarkei-
ten“; es fehle ihnen daher nicht von vornherein die er-
forderliche Distanz jund Neutralitit. Damit ist aner-
kannt, daf die Bind ng an bestimmte Interessen fiir das
Richteramt von Be!eutung ist, dafl sie aber nicht als
illegitim angesehen wird, wenn die Besetzung der Rich-
terbank verschiedene, auch gegenliufige Interessen be-
riicksichtigt. Aus dem Gesamtzusammenhang der Ent-
scheidung wird deutlich, daff das Bundesverfassungsge-
richt gegen § 4 Abs. 3 LwVG dann Bedenken gehabt
hdtte, wenn die landwirtschaftlichen Beisitzer generell
durch dieselben gegen die Nicht-Landwirte gerichteten
Interessen geprigt gewesen wiren — eine Fallkonstella-
tion, die in der Arbeitsgerichtsbarkeit in etwa einer Be-
rufung ehrenamtlicher Richter nur aus den Kreisen der
Arbeitgeber oder nur aus den Kreisen der Arbeitnehmer
entsprechen wiirde.

4. Die Arbeitsgerichtsbarkeit kénnte ihre so bestimmte
Aufgabe nicht erfiillen, wire jede Titigkeit ehrenamt-
licher Richter fiir ,ihre“ Arbeitnehmer- bzw. Arbeit-
geberorganisation von vornherein ausgeschlossen. Die
Einbringung der spezifischen Arbeitnehmer- bzw. Arbeit-
gebersicht wird nicht erschwert, wenn sich die betroffe-
nen Personen weiterhin im Bereich der sie vorschlagenden
Seite bewegen. Mit Recht ist deshalb noch niemand auf
den Gedanken verfallen, den Mitgliedern eines gewerk-
schaftlichen Vertretungsorgans, etwa des Hauptvorstands
oder eines Bezirksvorstands, die Eignung zum ehren-
amtlichen Richter abzusprechen. Dasselbe mufl fiir jede
andere Art der Interessenwahrung gelten: Ob jemand
neben seinem richterlichen Ehrenamt z. B. als Tarifkom-
missionsmitglied oder als Rechtsschutzsekretir titig ist,
kann fiir seine Berufung als ehrenamtlicher Richter
allenfalls positiv zu Buche schlagen. Dabei macht es
keinen Unterschied, ob Interessenwahrung durch klassi-
sche Gewerkschaftspolitik, wie etwa das Fiihren von Ta-
rifverhandlungen, oder durch das Betreiben gerichtlicher
Verfahren erfolgt. Die unterschiedliche Form #ndert
nichts an der grundsitzlichen Interessenorientierung. Dies
gilt in dhnlicher Weise auch fiir die Anwaltstitigkeit,
wenngleich sie durch § 1 BRAO stirker auf Unab-
hingigkeit hin festgelegt ist. Von daher wird es auch ver-
stindlich, daf Anwilte zwar in der Verwaltungs- und
Finanzgerichtsbarkeit von ehrenamtlicher Richtertitig-
keit kraft Gesetzes ausgeschlossen sind #3; denn dort geht
es doch allein um die Beteiligung von ,Laien® an der
Ausiibung staatlicher Gewalt. Entsprechende Vorschrif-
ten in der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit fehlen aber:
Es kann in der Tat die Neutralitit der Arbeitsgerichte
nicht gefihrden, wenn statt eines hauptamtlichen Ge-
werkschaftsfunktiondrs ein durch § 1 BRAO gebun-
dener Anwalt von der Arbeitgeber- oder der Arbeitneh-
merseite vorgeschlagen wird. Mit Recht hat daher das
Bundessoz;algencbt auch keine Bedenken dagegen ge-
habt, daf ein Rechtsanwalt die Funktion eines ehren-
amtlichen Richters in der Sozialgerichtsbarkeit ausiibt.
Eine allgemeine Gefahr von ,Interessenkollisionen® habe
der Gesetzgeber bewuflt in Kauf genommen, ,indem er
die Sozialrichter fiir die einzelnen Spruchkérper gerade
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den besonders interessierten Gruppen entnimmt®; trite
im konkreten Fall eine Interessenkollision auf, so wiir-
den die Vorschriften der §§ 41, 42 ZPO bzw. des § 60
SGG voll ausreichen 24,

Diese zutreffende Sicht richterlicher Neutralitir hat das
Prisidium des Bundesarbeitsgerichts nicht iibernommen.
Durch den inhaltlich nicht gerechtfertigten Ausschlufl
eines ehrenamtlichen Richters von jeder richterlichen
Titigkeit hat es statr dessen gegen Art. 97 Abs. 1 GG
verstofien, der auch vor einer solchen , Aushéhlung® des
Richteramts schiitzt 25. Bestehen im Einzelfall Bedenken
gegen die Unparteilichkeit des Gerichts — weil etwa ein
Prozefivertreter im selben Senat als ehrenamtlicher Rich-
ter tatig war und enge Kontakte zu den Senatsmitglie-
dern unterhilt —, so kann dies zu einer Ablehnung
wegen Besorgnis der Befangenheit fithren. Dabei diirfen
aber keine anderen Mafistibe angelegt werden als in
sonstigen Fillen auch: Die gemeinsam mit einem Berufs-
richter unternommene Ferienreise begriindet nicht unbe-
dingt weniger Verdacht auf parteiische Rechtsprechung
als die gelegentliche Mitwirkung als ehrena.mtlld'ler Rich-
terAt

IV. Rechtsmittel
1. Rechtsmittel des ausgeschlossenen Richters

Relativ ungeklirt ist die Frage, auf welchem Wege sich
ein in seinen Rechten verletzter Richter gegen einen Ge-
schiftsverteilungsplan zur Wehr setzen kann. Wihrend
die wohl herrschende Meinung kein Rechtsmittel zuge-
steht, da Art. 19 Abs. 4 GG nicht gegen Akte der rich-
terlichen Gewalt schiitze 27, halten das Verwaltungsge-
richt Freiburg einen Normenkontrollantrag nach § 47
VerwGO *® und der Verwaltungsgerichtshof Baden-
Wiirttemberg einen Feststellungsantrag nach § 43
VerwGO fiir zulissig 29, In Betracht kommt weiter ein
Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach § 23 EGGVG:
Die Zuteilung eines Richters zu einem Spruchkérper und
ihre Riickgingigmachung stellen eine ,Mafinahme® auf
dem Gebiet des Zivilprozesses dar, die von den Justiz-
behrden vorgenommen wurde. Zwar unterliegt das Pri-
sidium im Rahmen des § 21e GVG nicht der Dienstauf-
sicht der Justizbehrden 3°; die ihm eingeriumte volle
richterliche Unabhingigkeit 3 zndert jedoch nichts dar-
an, dafl materiell eine Verwaltungstitigkeit vorliegt %2,

22 Vgl. BVerfG v. 26.5.76, NJW 1976 S. 1883 (L) = EuGRZ 1976

S. 284.
23 Vgl. § 24 VerwGO, §§ 19 Ziff. 5, 21 FGO.
24 Vgl. BSG v. 28.6. 66, NJW 1966 S. 1987 f.
25 Vgl. BVerfG v. 25. 2. 64 (Fufinote 4).

26 Die Tatsache, dafl das Beratungsgeheimnis zwar auf der Ferien-
reise, nicht aber gegeniiber dem ehrenamtlichen Richter wirkt, ist
im Ergebnis nicht entscheidend, da schon der Verdacht einer be-
sonders engen Bindung ausreicht.

27 Vgl. die Nachweise in BVerfG v. 25.2. 64 (Fullnote 4) S. 257;
Thomas/Putzo (Fufinote 6) § 21e GVG Anm. le.

28 Vgl. VerwG Freiburg v. 18. 10. 72, DRiZ 1973 S. 319.

29 Vgl. VerwGH Baden-Wiirttemberg v. 25.6.73, DRIiZ 1973 S.
320.

30 Vgl. VerwGH Baden-Wiirttemberg v. 25.6.73 (Fuflnote 29).

31 Vgl. BGH v. 7.6.66, BGHZ 46, 147 (149), wonach schon die
»Anregung® des Justizministeriums, die Ge.sdﬁftsverteilung zu
dndern, einen Eingriff in die richterliche Unabhingigkeit dar-
stellen soll.

32 Richtig Kern/Wolf (Fufinote 1) S. 83.




gegen die § 23 EGGVG schiitzen will. Die Weisungsfrei-
heit des Prisidiums hat nicht den Sinn, den Rechtsschutz
der betroffenen Richter zu verkiirzen, sondern soll eine
Manipulation des gesetzlichen Richters durch die Ver-
waltung verhindern. Schliefilich diirfte im vorliegenden
Fall auch der Rechtsnormcharakter von Geschifts-
verteilungsplinen keine Rolle spielen, da die Riicknahme
der Zuteilung zu einem Senat als Einzelakt anzusehen
ist. Gleichwohl wird die Anwendung des § 23 EGGVG
weithin abgelehnt 3, wofiir wohl auch die Erwigung
maflgebend ist, dafl andernfalls die nach § 25 EGGVG
zustindigen Oberlandesgerichte iiber die Geschiftsver-
teilungspline von Obersten Bundesgerichten zu entschei-
den hitten ™. Eine sichere Prognose dariiber, ob ein
Richter gegen einen Geschiftsverteilungsplan vorgehen
kann und welche Gerichtsbarkeit nach welchem Verfah-
ren zur Entscheidung berufen ist, liflt sich unter diesen
Umstinden nicht treffen.

Angesichts dieser Situation hat das Bundesverfassungs-
gericht den zutreffenden Standpunkt vertreten, mit
Riicksicht auf die bestehende Rechtsunsicherheit sei es
dem einzelnen nicht zuzumuten, erst alle diese Méglich-
keiten — unter Umstinden ohne jeden Erfolg — durch-
_ zuprobieren; die Verfassungsbeschwerde sei daher auch
vor Erschopfung des Rechtsweges zulissig . Im Parallel-
fall des weithin (wenn auch nicht véllig) von der Recht-
sprechung ausgeschlossenen Richters wurden die Grund-
rechte aus Art. 1, 2 und 3 GG als moglicherweise verletzt
angeschen %, was hier gleichermafien gelten diirfre 37,
Als weiteres verletztes Grundrecht kommt Art. 9 Abs. 3
GG in Betracht, der die Beteiligung der Koalitionen am
staatlichen Entscheidungsprozef, insbesondere an der Ar-
beits- und Sozialgerichtsbarkeit in einem Kernbereich
schiitzt %8, Dieses Kollektivrecht kommt auch dem ein-
zelnen zugute, der an den Aktivititen seiner Koalition

33 Vgl. Rosenberg/Schwab (Fufinote 17) S. 102; Thomas/Putzo (Fufl-
note 6) § 21e GVG Anm. le am Ende.

34 Vgl. Kern/Wolf (FuBinote 1) S. 90.

35 Vgl. BVerfG v. 25.4. 64 (Fulnote 4) S. 257; vgl. dazu auch
Buschmann, RiA 1974 S. 165, 168.

36 Vgl. BVerfG v. 25. 4. 64 (Fuinote 4) S. 258.

37 Fiir Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde auch Kern/Wolf (Fufl-
note 1) S. 90.

38 Vgl. Diubler/Hege, Koalitionsfreiheit (1976), S. 122 ff. (Fuln.
75) mit weit. Nachweisen.

39 Vgl. BVerfG v. 30. 11. 65, BVerfGE 19, 303 (312) und v. 26. 5. 65
BVerfGE 28, 295 (304).

40 Vgl. BVerfG v. 18.12. 74, BVerfGE 38, 281 (303).

41 Vgl. Kern/Wolf (Fufinote 1) S. 46; Schorn, DRiZ 1962 S. 187.

42 Vgl. BVerfG v. 24.3. 64, BVerfGE 17, 294 (300).

43 Vgl. BVerfG v. 17. 12. 69, BVerfGE 27, 297 (304).

44 Eine Gleichstellung des vorliegenden Beschlusses mit der Ab-
berufung fithre nicht weiter, da diese in § 65 ArbGG nicht er-
wihnt ist und da diese Vorschrift iiberdies das sehr komplizierte
(und deshalb mit dem Risiko von Fehlern behaftete) gesetzliche
Verfahren meint, nicht aber die mifbriudhliche Kompetenziiber-
schreitung bei der Geschiftsverteilung.

45 Ebenso Kern/Wolf (FuBinote 1) S. 89 f.

46 In anderen Lindern ist die Haltung gegeniiber der Arbeits-
gerichtsbarkeit zum Teil anders; zur Situation in Groflbritannien
vgl. Kitchen, ,Streik und Aussperrung in Grofibritannien® in
Streik und Aussperrung, Protokoll der wissenschaftlichen Veran-
staltung der Industriegewerkschaft Metall vom 13. bis 15.9. 1973
in Miinchen, S. 327 ff.

teilhaben kann 3 und der deshalb auch berechtigr ist,
Eingriffe im Klagewege abzuwehren 40.

2. Rechtsmittel einer beschwerten Prozefipartei

Der gesetzwidrige Ausschluff eines Richters kann weiter
dazu fithren, dal eine Partei in einem vor dem Bundes-
arbeitsgericht anhingigen Verfahren die nicht vor-
schriftsmifige Besetzung des Gerichts riigt und gegebe-
nenfalls Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung des
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG einlegt. Das dort garantierte
Recht auf den gesetzlichen Richter ist bei der Ausgestal-
tung des Geschiftsverteilungsplans in vollem Umfang zu
beachten 4. So wire es etwa verfassungswidrig, wenn
einem Spruchkdrper so viele Richter zugeteilt wiirden,
dafl er in zwei vollig verschiedenen Besetzungen tagen
konnte: Fiir den einzelnen Rechtsuchenden wiren die im
Einzelfall zur Entscheidung berufenen Personen nicht
mehr voraussehbar; dem Vorsitzenden des Spruchkorpers
wiirde ein nicht von der Sache selbst geforderter Spiel-
raum bei der Auswahl von Personen zukommen 4. Was
fiir die Uberbesetzung einer Kammer oder eines Senats
gilt, findet genauso dann Anwendung, wenn ein einzelner
Richter zu Unrecht von jeder rechtsprechenden Titigkeit
ausgeschlossen wird; in beiden Fillen wird dem einzelnen
Rechtsschutz moglicherweise nicht durch diejenigen Per-
sonen zuteil, die dazu von Gesetzes wegen berufen wiren.
Dabei wird auch nicht lediglich eine an sich den Anfor-
derungen des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG entsprechende
Norm unrichtig angewandt (was allein im Falle der Will-
kiir die Verfassungsbeschwerde begriinden wiirde 43),
sondern es liegt eine von Anfang an fehlerhafte Rege-
lung und damit eine fehlerhafte Zusammensetzung des
Spruchkérpers vor. Dies wird indirekt durch § 65 ArbGG
bestitigt, der ein Rechtsmittel wegen Verfahrensmingeln
bei der Berufung ehrenamtlicher Richter ausdriicklich
ausschliefr: Gibe es ihn nicht, so konnte selbst bei man-
gelhafter Aufstellung von Vorschlagslisten die unrichtige
Besetzung des Gerichts geriigt werden. Hier, wo es nicht
um die Berufung, sondern um einen Akt der Geschifts-
verteilung geht #, bleibt es bei der vollen Anwendbar-
keit des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Bei all den Entschei-
dungen, bei denen ohne den Prisidiumsbeschlufl eine an-
dere Richterbank méglich gewesen wire (und das sind
zumindest alle Urteile und Beschliisse des 5. Senats des
Bundesarbeitsgerichts), ist daher die Verfassungsbe-
schwerde begriinder 5. Da weiter auch eine Nichtig-
keitsklage nach § 579 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO in Betracht
kommt, kann die Entscheidung des Prisidiums im
Extremfall zu einer teilweisen Funktionsunfihigkeit des
Bundesarbeitsgerichts fithren. Damit ist freilich nieman-
dem, am wenigsten den Rechtsuchenden, gedient 4. Dem
Prisidium des Bundesarbeitsgerichts wire daher dringend
zu empfehlen, seine Entscheidung fiir die Zukunft wie-
der riickgingig zu machen. Selbst wenn man die hier
skizzierte Interpretation des Arr. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
nicht teilt oder wenn man auf die ,Solidaritdt® des
Bundesverfassungsgerichts hofft, das schon nicht die gan-
ze Arbeit eines Senats des Bundesarbeitsgerichts zunichte
machen wird — allein die Gefahr, lauter fehlerhafte
Entscheidungen zu produzieren, sollte fiir eine Riickkehr
zur bisherigen Praxis sprechen. Es gibe viele Bereiche, in
denen das Bundesarbeitsgericht seine (unbestrittenen)
innovatorischen Fahigkeiten besser zur Geltung bringen
kénnte.
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