Prof. Dr. Wolfgang Daubler

I.) "Zeitgeister" und Diskussion arbeits-
rechtlicher Fragen

Hitte mir die Tagungsleitung das Thema "Aktuelle
Probleme des Arbeitsrechts' im Jahre 1973 gestellt,
ich hdtte lhnen ein vG1lig anderes Referat vor-
tragen missen. Damals ging es um die Einflihrung
paritédtischer Mitbestimmung nach dem Vorbild des
Montanmodells, also um eine gleichgewichtige Ver-
tretung von Arbeit und Kapital im Aufsichtsrat
und um einen von der Arbeitnehmerseite getragenen
Arbeitsdirektor mit allen Konsequenzen, die das
flir die Personalpolitik des Unternehmens haben
kann. Aktuelle gewerkschaftliche Forderung war
die liberbetriebliche Mitbestimmung durch Wirt-
schafts- und Sozialrdte. Daneben ging es um die
tarifliche Absicherung von Vertrauensleuten
sowie -auf unseren Organisationsbereich bezogen-
um das einheitliche Personalrecht im &ffent-
lichen Dienst, das vielleicht nicht als Nahziel,
wohl aber als mittelfristige Perspektive be-
trachtet wurde. Wichtig und in einem Referat

im Jahr 1973 kaum zu umgehen war die Frage eines
neuen und besseren Arbeitskampfrechts; man ver-
langte nicht nur das Verbot der Aussperrung,
sondern erwog auch eine Legalisierung der
spontanen Arbeitsniederlegung. Bemerkenswert
war, dab man sich wohl zum erstenmal in der
Geschichte der deutschen Gewerkschaften nicht
mehr ausschlieBlich an den Gesetzgeber wandte,
sondern auch die Rechtssprechung des BAG mit
Forderungen konfrontierte: man erkannte, daB

in der Realitdt der BRD Gerichte nicht nur

Recht sprechen, sondern in wachsendem MaBe
gesetzgeberische Funktion Uibernehmen. Verknilpft
war dies mit einer durchaus deutlichen Kritik

an dem, was Ublicherweise aus Kassel kam: der
Vorwurf, im Ergebnis wohlverstandenen Unter-
nehmerinteressen zu entsprechen, erschiitterte
die Vorstellung eines iiber den Parteien stehenden
neutralen Schlichters, der eine vorgegebene ge-
rechte Ordnung verwirklichte.

In der Gegenwart sind alle diese Themen zwar
nicht v811ig verschwunden, aber irgendwie zu
Realitdten zweiter Klasse geworden. Sicherlich
besteht die Forderung nach der Ausdehnung des
Montanmodells fort, man will auch weiterhin
Vertrauensleute absichern und betrachtet das

BAG mit durchaus kritischer Distanz. Dennoch
konzentriert man sich auf andere Dinge, die

man im ersten Moment als ''kleine Minze' be-
trachten kBnnte. Statt Realisierung paritdtischer
Mitbestimmung stehen die Strategien zur Dis-
kussion, mit denen die bescheidenen Rechte nach
dem Mitbestimmungsgesetz 1976 noch unbedeutender
und unwirksamer gemacht werden sollen. Man
""kdmpft'' darum, daB sich wenigstens die zahlen-
mdBige Paritdt in den Aufsichtsratsausschilssen
fortsetzt, obwohl man dabei so gut wie nie eine
Chance hat, jemals '"mehrheitsfdhig'" zu werden.
Die tarifliche Absicherung der Vertrauensleute
wird ersetzt durch die inzwischen vom BAG ent-
schiedene Frage, ob nach Artikel 9 Abs. 3 GG ein
Recht auf Vertrauensleutewahl im Betrieb besteht.
Auch die Forderung nach dem einheitlichen
Personalrecht steht weiter, zumal die Ab-
schaffung der Regelbef&rderung durch das Haus-
haltsstrukturgesetz und die Fortexistenz des
Bewdhrungsaufstiegs die Vorziige tariflicher
Arbeitsbedingungen deutlich gemacht hat. Gleich-
wohl ist man sich bewuBt, daB die Schaffung

eines einheitlichen Personalrechts nicht einfacher
sondern schwieriger geworden ist.
Lassen Sie mich dies ein wenig ndher skizzieren.

I1.) Die Festschreibung traditioneller beamten-
rechtlicher Grundsdtze durch das Bundes-
verfassungsgericht

Die Schaffung von mehr Einheitlichkeit und Gleich-
heit im &ffentlichen Dienst ist einmal durch die
sogenannte Kindergeldentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts erschwert worden. Dort ist
sinngemdB ausgefiihrt, daB das Kindergeld nicht
fiir alle gleich sein darf, sondern daB es der
jeweiligen Besoldungsgruppe entsprechen muB:
wer nach A 14 bezahlt wird und vier Kinder hat,
muB soviel Zusatzleistungen erhalten, daB er
einen vergleichbaren Lebensstandard wie ein
Lediger oder kinderlos Verheirateter A 14-
Beamter hat. Dasselbe gilt natiirlich fiir

den Amtsboten im &ffentlichen Dienst, nur

daB dort ein sehr viel geringeres ''Aus-
gleichsbedlrfnis' zu Grunde gelegt wird.
Regierungsdirektorskinder sind damit mehr wert
als Inspektors- oder Sekretdrskinder - ein Er=
gebnis, das niemanden einleutet, mit dem wir
aber zundchst leben mlssen. Bemerkenswert ist,
daB das auf diese Weise konkretisierte

Al imentationsprinzip Verfassungsrang ge-

nieBt ,so daB nicht der einfache, sondern nur
der verfassungsdndernde Gesetzgeber eine Neu-
regelung erfolgreich bewerkstelligen k&nnte.

In einem weiteren Bereich sind in den letzten
Jahren sehr traditionelle Vorstellungen festge-
schrieben worden - um mich zurlickhaltend auszu=
driicken. In seiner Radikalen-Entscheidung aus

dem Jahre 1975 hat das Bundesverfassungsgericht
alle Register konservativen Denkens gezogen und
eine umfassende, auch die innere Einstellung
ergreifende Treupflicht konstruiert. Von einzelnen
Beamten wird danach nicht nur verlangt, daB er
sich duBerlich korrekt verhdlt, sondern daB er

sich auch innerlich mit seiner Aufgabe identifiziert.

Er muB sich - so die eigene Formulierung des
Gerichts - in diesem Staate jetzt und jederzeit
zu Hause flihlen:ein allzu kiihles Verh3ltnis zum
bestehenden Staat 138t die Eignung flir die
Beamtenlaufbahn entfallen. Wirde man diese MaB-
stdbe an jeden einzelnen Beschdftigten anlegen
und jedes Stdhnen liber die bestehenden Verhdlt-
nisse als Indiz flir Entfremdungsprozesse werten,
der Sffentliche Dienst stlinde vermutlich bald
ohne Besch3@ftigte da. Die Schwierigkeit, ja die
BOsartigkeit dieser Rechtsprechung liegt je-
doch gerade darin, daB sie diese MaBstdbe nur
gegenilber solchen Personen praktiziert, sie
sich politisch in nachweisbarer Form auf
Positionen befinden, die von der herrschenden
Meinung als verfassungsfeindlich definiert
werden. Nur formal sind die MaBstdbe flir alle
gleich; in Wirklichkeit hdtte ein Liberaler oder
ein Konservativer auch dann nichts zu beflirchten,
wenn ihm der Staat Bundesrepublik prinzipiell
gleichgliltig ist oder gar als allzu '"lasch"
erscheint.

Flir das Thema "‘einheitliches Personalrecht'
ergibt sich auch hier eine eindeutige Vor-
gabe; solange man nicht die Verfassung &dndert,
kommt eine Vereinheitlichung nur auf der Basis
der so bestimmten Treupflicht in Betracht: sie
wurde vom Bundesverfassungsgericht als Grund-
satz behandelt, der fiir das Beamtenverhdltnis
unmittelbar maBgebend ist, der also weder durch
einfaches Gesetz noch durch Tarifvertrag ver-
dndert werden kann. Dabei sollte man sich auch
nicht bei der Vorstellung beruhigen, es gehe ja
nur um die "Radikalen-Frage', flir die Uber-
groBe Mehrzahl der im &ffentlichen Dienst Be-
schdftigten spiele das Ganze keine Rolle: die



Treupflicht ist so formuliert, daB es jederzeit
auch zur Entwicklung anderer als politischer
Verhal tenspflichten werden kdnnte. Wdhrend die
Reformforderungen relativ abstrakt blieben, hat
die Gegenreform Pfl&cke eingeschlagen, die sich
in absehbarer Zeit nicht umgehen lassen.

111.) Zum Verh3ltnis gegenliber den
Arbeitsgerichten

Ein Wandel gegeniliber den Verhdltnissen des Jahres
1973 hat sich auch insoweit ergeben, als sich
die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

in sehr viel geringeren MaBe der Kritik ausge-
setzt sieht. Es wdre falsch, dies als subjektive
Fehlleistung, gewissermaBen als mangelhaften
Einsatz im Kampf um die eigenen Interessen abzu-
tun. Wenn man sich zahlreiche Konflikte aus Be-
trieben anschaut, so wird immer wieder deutlich,
daB die betriebliche Realitdt - was den Arbeit=
nehmerschutz angeht - hdufig noch weit hinter
die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zurlickf311t. Wo es keinen Betriebsrat gibt,

wo der gesetzliche Urlaubsanspruch nicht
respektiert wird und wo die Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall auf dem Papier steht, erscheint
die Rechtsprechung Arbeitsgerichte als
einziger praktikabler Notanker. Es wdre irgend-
wie absurd, wollte man den Betroffenen Vortrige
dariiber halten, daB das BAG Teil des biirger-
lichen Staatsapparats sei und wie dieser
insgesamt wohlverstandenen Unternehmerinteressen
diene: die helfende Hand als gefdhrliche Pranke
zu diffamieren, mutet der sozialen Fantasie der
Angesprochenen etwas viel zu. Je schwieriger
die betrieblichen Verhdltnisse werden, um so
hdufer tritt die Situation auf, daB der Weg

zum Arbeitsgericht als letzte Rettung er-
scheint, was sich unschwer an der ProzeB-
statistik ablesen 15Bt, Fiir die mit dem ge-
werkschaftlichen Rechtsschutz betrauten

Kollegen bedeutet dies, nicht nur mehr Arbeit

zu haben, sondern ausschlieBlich in den
Kategorien der Rechtsprechung 2zu argumentieren:
man gewinnt nun mal Prozesse leichter, wenn man
sich auf die Autoritdt der hBchsten Instanz
berufen kann. Fast unmerklich wird so die
Rechtsprechung zur Grenze des eigenen Denkens;
iber die Funktion dessen nachzudenken, was da

an Richterrecht entsteht und weiter entwickelt
wird, fehlt noch stdrker als friher die Zeit.
Dies erkldrt im librigen auch ein wenig, weshalb
die Kritik an den Ergebnissen der hchstrichter-
lichen Rechtsprechung bei Rechtsschutzsekretdren
nicht durchweg auf fruchtbaren Boden fdlit - die
Tatsache, jeden Tag mit besonders groBen Unge-
rechtigkeiten konfrontiert zu werden, reicht

als solche eben nicht aus, um die gesamtgesell-
schaftliche Dimension der Probleme in den Blick
zu bekommen. Unterstlitzt wird dieser Mechanismus
durch eine Reihe durchaus fortschrittlicher
Entscheidungen unterer Arbeitsgerichte, deren
Niitzlichkeit in keiner Weise bestritten werden
soll.

IV.) Rationalisierungsschutz

Man spricht einen Gemeinplatz aus, wenn man be-
tont, daB es in der Gegenwart in erster Linie
um die Erhaltung des sozialen Status quo geht.
Dies wird deutlich an den Tarifauseinander=
setzungen um den Rationalisierungsschutz.
Seiner Natur nach ist dieser defensiv; er ver-
sucht, das Schlimmste zu verhiiten, verzichtet
aber notgedrungen von vornherein darauf,

die technische Entwicklung beispielsweise so

zu beinflussen, daB Arbeitspldtze neu geschaffen
werden. Es geht um die Erhaltung der Arbeits-
bedingungen, um die Abwehr zusdtzlicher Be-

lastungen, wie man dies am Beispiel der Bild-
schirmarbeitspldtze in der Druckindustrie ver=
deutlichen kann. Die Technik wirklich flr den
arbeitenden Menschen nutzbar zu machen, sie
gezielt flir eine Erleichterung seines Daseins
einzusetzen, ist die Ausnahme. Alternative
Technologien sind Gegenstdnde, die eher auBer-
halb der Gewerkschaften er@rtert werden.

Selbst die in dieser Weise beschrdnkte Form

des Rationalisierungsschutzes sieht sich
juristischen Angriffen ausgesetzt. So konnte

man in der “Zeitschrift flir Arbeitsrecht" lesen,
daB nicht nur die Besetzungsregelungen in der
Druckindustrie verfassungswidrig seien, weil

sie die Nicht-Setzer benachteiligen wiirden;

auch eine ins Gewicht fallende Verlangsamung

des technischen Fortschritts durch Rationalisierungs-

schutzabkommen soll im Hinblick auf die Unter-
nehmergrundrechte aus Art. 12 und Art. 14 GG
bedenklich sein. Hier hdtte die Gewerkschafts-
bewegung Unterstiitzung aus dem wissenschaftlichen
Raum verdient, um wenigstens die heutigen
Positionen halten zu kdnnen.

Der technische Fortschritt ZuBert sich aller-
dings nicht nur in der Ver&nderung von Arbeits-
bedingungen oder in der Einsparung von Arbeits-
pldtzen. In weitem Umfang wird er auch in den
Dienst der Personalverwaltung gestellt, die sich
der elektronischen Datenverarbeitung bedient, um
ihre Aufgaben effizienter und reibungsloser
erflillen zu kBnnen. Dies ist eine sehr viel
weniger harmlose Erscheinung als es auf den ersten
Blick klingen mag. Wenn etwa ein mittleres Unter-
nehmen vier- bis fiinfhundert Datenarten Uber
jeden einzelnen Beschdftigten speichert und dabei
von der Rentenversicherungsnummer Uber das Geburts-
datum bis zur Gewerkschaftszugehirigkeit alles
erfaBt, so befindet sich der Einzelne in einer
noch schwicheren Position als er dies aufgrund
seiner Stellung als Arbeitnehmer sowieso schon
ist: mit einem allwissenden, liber einen um-
fassenden Informationsstand verfilnenden Gegner
138t sich sehr schwer verhandeln. Der Daten-
schutz muB sich daher nicht nur die Aufgabe
stellen, die schrankenlose '"Durchleuchtung" des
Individuums abzuwehren, sondern muB auch
Mechanismen schaffen, die die Benutzung dieser
Daten in Schranken halten. Das Bundesdatenschutz-
gesetz hat zwar da und dort Verbesserungen ge-
bracht, kann jedoch den durch Personal-
informationssysteme geschaffenen Vorsprung

der Arbeitgeberseite in keiner Weise ausgleichen.
Nur ein Mangel ist es, wenn der betriebliche
Datenschutzbeauftragte vom Arbeitgeber einge-
setzt wird und ohne Zustimmung des Betriebs-
rates auch wieder entlassen werden kann - ein
Kontrolleur, der von Kontrollierten abhdngt,

ist eine Figur, die nicht gerade als Glanz-

stlick gesetzgeberischer Leistung angesehen

werden kann.

V.) Die Forderung nach dem Verbot
der Aussperrung

Auch die von den Gewerkschaften nachhaltig er-
hobene Forderung, die vom BAG entwickelte Aus-
sperrung wieder abzuschaffen, ist entgegen dem
ersten Anschein eine Status quo bezogene
Forderung. Dies wird an den Umst3nden deut-
lich,unter denen die Massenklagen der IG Metall
und der 1G Druck eingereicht wurden. Es geht hier
nicht prim3r darum, den Gewerkschaften zusdtz-
liche HandlungsmBglichkeiten zu er8ffnen und

die Reaktionsmdglichkeiten der Arbeitgeber zu be-
schneiden; es geht vielmehr darum, die gewerk-
schaftliche Kampfkraft zu erhalten. Wirde

n3mlich jene Praxis der Fldchenaussperrung,

die im Friihjahr 1978 praktiziert wurde, noch
einige Male wiederholt, so wdre irgendwann



der Punkt erreicht, wo die Gewerkschaften keine
Streikunterstiitzung mehr bezahlen k8nnten. Damit
wiren sie kurzfristig zundchst einmal kampfun-
féhig gemacht und kdnnten ihre Funktion als
sozialer Gegenspieler nicht mehr erflillen. Diesen
Zustand zu vermeiden ist Ziel der gewerkschaft-
lichen Forderung, die den Umstdinden nach in die
Form eines Rechtsfortschritts gekleidet werden
muB. Die Chancen, beim BAG wenigstens einige
Schritte nach vorne machen zu k&nnen, sind nicht
schlecht, sofern man voraussetzt, daB die Richter
die mBglichen Alternativen in ihre Abwdgung ein-
beziehen. Kommt es ndmlich wirklich dazu, daB die
Gewerkschaf ten ihre Konfrontationsfihigkeit ein-
biiBen, so bleiben nach meiner Einschitzung zwei
Entwicklungsmbglichkeiten. Zum einen ist es denk-
bar, daB die Gewerkschaft als Institution in Zu-
kunft nur noch mehr oder weniger ungefragt die
Vorschldge der Arbeitgeberseite akzeptieren und
die Tarifverhandlungen nur noch als Ritual be-
greift. Die Folge widren - da die Mitglieder=
interessen so auf die Dauer nicht zu befriedigen
sind - spontane Arbeitsniederlegungen, im Extrem-
fall Arbeitsbeziehungen wie in England, bei denen
sozialer Fortschritt ausschlieBlich auf der be-
trieblichen Ebene erk8mpft wird. Zum zweiten
besteht die M8glichkeit, daB die Gewerkschaften
ihre Konfrontationsfdhigkeit in der Weise wieder-
gewinnen, daB sie ihre Mitglieder zu politisieren
versuchen: auf der Basis eines wiedergewonnenen
KlassenbewuBtseins wiirde die fehlende Streik-

und Aussperrungsunterstiitzung ihre Bedeutung
weiterhin verlieren; wer eine andere Gewerkschaft
will, wird gréBere Opfer in Kauf nehmen. Die Praxis
der franzdsischen oder italienischen Gewerkschaften
bieten hier genligend Anschauungsmaterial. Beide
méglichen Entwicklungen stellen eine St&rung des
bisherigen Systems industrieller Beziehungen in
der Bundesrepublik dar - sie zu verhindern, ldge
auf der Linie der bisherigen Rechtssprechung des
Bundesarbei tsgerichts.

VI) Reform des Kiindigungsschutzes

Auf Wunsch der Tagungsleitung mdchte ich mich mit
diesen wenigen kursorischen Bemerkungen zu den
angesprochenen Problemen begniigen und nunmehr. ein
Thema angehen, das die Juristen ebenso wie die
betrieblichen Praktiker beschdftigt: das Kiindigungs-
schutzrecht. Dabei sollen zwei Dinge im Vordergrund
stehen. Zum einen geht es um die Weiterbeschdftigung
des gekiindigten Arbeitnehmers, die in der Literatur
ja ein auBerordentlich hohes MaB an Aufmerksamkeit
erfahren hat. Zum zweiten méchte ich gerne einiges
Uber die Handhabung der Klindigungsgriinde sagen, da
mir scheint, daB die Diskussion Uber das Klindigungs-
schutzverfahren die unter Umstdnden viel wichtigere

Frage nach der inhaltlichen Reichweite des Kiindigungs=

schutzes allzusehr in den Hintergrund gedrdngt hat.

1) Der Weiterbeschdftigungsanspruch

In Literatur und Rechtsprechung ist man sich einig,
daB das Klndigungsschutzgesetz ein '"Bestandsschutz-
gesetz' ist. Das Bundesarbeitsgericht hat vor
kurzem erneut betont, es sei Sinn des Kiindigungs-
schutzgesetzes, dem einzelnen Arbeitnehmer den
Arbeitsplatz zu erhalten. Auf der anderen Seite
weiB man, daB gekiindigte Arbeitnehmer in den
allermeisten F3llen nicht mehr an ihren Arbeits-
platz zurlickkehren. Zwar gibt es dazu noch

keine umfassenden empirischen Untersuchungen,

doch ist die Meinung aller Beteiligten derart
einhellig, daB Zweifel wohl nur darliber bestehen
kdnnen, ob 1 % oder 5 % der Kl&ger wieder in

ihren Betrieb zurlickkehren. Die Griinde sind
einigemmaBen einsichtig. Zu denken ist dabel

gar nicht einmal an jene F3lle, wo Kiindigungs-
schutzklagen abgewiesen werden, weil die Kindigung
sozial gerechtfertigt war. Viel wichtiger sind

jene Fdlle, in denen der Arbeitnelmer trotz

guter ProzeBaussichten in einen Vergleich ein-
willigt und eine Abfindung akzeptiert. Wie kommt
es dazu ?

Voraussetzung des Ganzen ist, daB der Gekiindigte
zundchst mal den Betrieb verlassen muB. Wer eine
fristlose Kindigung erhdlt, bekammt unter Umstdnden
schon am gleichen Tag Hausverbot, wer ordentlich
geklindigt wird, kommt nach Ablauf der Kindigungs-
frist nicht mehr in den Betrieb. Wer drauBen ist
und keinen Lohn mehr bezieht, ist auf das Arbeits-
losengeld angewiesen. Dieses wiederum erhdlt er
nur, wenn er dem Arbeitsmarkt zur Verfiligung

steht, d.h. bereit ist, eine zumutbare ander-
weitige Beschdftigung anzunehmen. Wird er in

einen neuen Arbeitsplatz vermittelt, so ergeben
sich zwar h3ufig fir ihn neue Probleme, doch ent-
stehen auch neue soziale Kontakte, die aufzugeben
oft nicht leicht fallen wird. Selbst wenn die Be-
dingungen eindeutig schlechter sind oder wenn der
Betroffene keinen neuen Arbeitsplatz findet, wird

er hdufig zu einem Vergleich bereit sein:realistischer-

weise werden ihm 5.000,-- DM Abfindung lieber sein

als die Aussicht auf einen sich {iber Jahre erstreckenden

ProzeB, dessen Ergebnis angesichts der generalklausel-
artigen Weite unseres Kiindigungsschutzrechts zweifel-
haft ist. Selbst wenn die Kiindigungsschutzklage
Erfolg hdtte, wdre im Ubrigen auch dies noch keine
Garantie flir eine erfolgreiche Riickkehr an den bis-
herigen Arbeitsplatz : der Arbeitgeber kann aus
anderen Griinden erneut kiindigen, im Betrieb sind
unter Unstdnden so weitgehende Verdnderungen durch-
gefilihrt worden, daB eine Weiterarbeit mit auBer-
ordentlichen Schwierigkeiten verbunden ist. Es ist
also - um es zusammenzufassen - durchaus verstdnd-
lich, daB die allermeistenArbeitnehmer einen Ab-
findungsvergleich akzeptieren. |hnen als ProzeB-
vertreter eine Aussch8pfung aller prozessualen
M&glichkeiten zu empfehlen, ginge in der Regel an
der Sache vorbei. Dabei war noch gar nicht ein-
kalkuliert, daB der Arbeitgeber ja nach den §§
9,10 Kindigungsschutzgesetz die M8glichkeit hat,
einen Antrag auf Aufl@sung gegen Abfindung auch

bei sozial ungerechtfertigter Kiindiqung zu stellen.
Voraussetzung ist nur, daB ein gedeihliches
weiteres Zusammenarbeiten nicht zu erwarten ist -
eine sehr bescheidene Bedingung, die sehr leicht

zu erflillen sein wird, und die es doppelt geraten
erscheinen 138t, den scheinbar so bequemen Ausweg
des Vergleichs zu wdhlen.

Allein aufgrund dieser Konstellation wird deutlich,
warum die Gewerkschaften so entschieden die Weiter-
beschdftigung nach Kindigung verlangen. Bleibt der
betroffene Arbeitnehmer n3mlich im Betrieb, dann
muB er sich nicht um einen anderen Arbeitsplatz
bemiihen; gewinnt er den ProzeB, so bleibt alles
beim alten, ohne daB besondere Probleme der
Reintegration in dem frilheren Betrieb auftreten.
Der DGB hat dazu das Modell der Aufl8sungsklage
entwickelt. Danach soll dhnlich wie im Beamten-
und Mietrecht das Rechtsverhdltnis, d.h. das
Arbeitsverhdltnis solange weiter bestehen, bis

eine rechtskréftige gerichtliche Entscheidung

die Kindigung fiir gerechtfertigt erkldrt hat.

Dies soll allerdings nur gelten, wenn der Be-
triebsrat der Kindigung widersprochen hat. Inhalt-
lich soll anders als nach § 102 Abs. 3 des heutigen
Betriebsverfassungsgesetzes der Widerspruch aller-
dings nicht an bestimmte Griinde gebunden sein,
sondern immer dann erhoben werden k&nnen, wenn

der Betriebsrat das Vorgehen des Arbeitgebers

nicht flir berechtigt ansieht.

Wie stellt sich die Rechtslage dar, solange

diese Forderung des DGB nicht Wirklichkeit ge-
worden ist ? Eine konsequente Ausschdpfung des
heutigen § 102 Abs. 3 und 5 Betriebsverfassungs-
gesetz erscheint wenig aussichtsreich, da die
dort genannten Widerspruchsgriinde nur selten
vorliegen und sich noch seltener auch beweisen
lassen. Sehr viel mehr Aussichten bietet daher
der Rilickgriff auf den allgemeinen Beschdftigungs-



anspruch des Arbeitnehmers. Dieser wird in Recht-
sprechung wie in Literatur filir das ungekiindigte
Arbeitsverhdltnis einhellig bejaht; es gehbre

zu der aus Art. 1 und 2 GG abzuleitenden freien
Entfaltung der Persdnlichkeit, nicht unniitz seine
Arbeitskraft anbieten zu miissen, sondern effektiv
die lbernommene Tdtigkeit ausliben zu kBnnen. Ist
das Arbeitsverhdltnis gekiindigt, so wird dieser
Beschdftigungsanspruch nach der Rechtsprechung
des BAG allerdings nur sehr eingeschrdnkt an-
erkannt; er soll nur noch dann durchgreifen, wenn
die Kindigung of fensichtlich unbegriindet war.

Dies wiederum wird nur dann angenommen, wenn

der Betriebsrat nicht angehBrt oder wenn ein
Schwerbehinderter ohne Zustimmung der Hauptflr-
sorgestelle geklindigt wurde. Im Normalfall der
strittigen Klindigung versagt demnach der Be-

schidf tigungsanspruch.

Meines Erachtens ist dies keine sehr konseguente
L8sung. Sie flUhrt n3mlich zur Ablehnung des Be-
schdftigungsanspruchs auch in solchen F3llen, wo
sich am Ende des Verfahrens herausstellt, daB die
Kiindigung unberechtigt war und das Arbeitsver-
hdltnis daher ungeschmdlert fortbestanden hat:

es gibt dann pl&tzlich eine Kategorie von Arbeits-
verhdltnissen, die gewissermaBen insofern einen
geminderten Rechtsstatus aufweisen, als sie nicht
mit dem ansonsten allgemein anerkannten Be-

schidf tigungsanspruch verbunden sind. Wer gekiindigt
wird, muB daher im Regelfall eine solche Minderung

seiner Rechtsstellung in Kauf nehmen,obwohl er unter Um-
stdnden nicht das geringste zu der Kiindigung beigetragen

hat. Will man diese Ungereimtheit vermeiden, so
liegt es nahe, jedenfalls dann, wenn ein vorldufig
vollstreckbares Urteil zugunsten des klagenden
Arbeitnehmers vorliegt, vom Bestehen eines
Arbeitsverhdltnisses auszugehen und dem Arbeit-
nehmer die M8glichkeit zu erdffnen, seine tat-
sdchliche Beschdftigung zu erzwingen. Prozessual
wire dies in der Weise zu bewerkstelligen, daf8
parallel mit dem in Kindigungsschutzverfahren
tiblichen Feststellungsantrag ein Leistungsantrag
auf Besch3ftigung gestellt wilirde, liber den das
Arbeitsgericht bzw. Landesarbeitsgericht zusammen
mit der Hauptsache entscheiden wiirde. Insoweit
gilt prozessual nichts anderes, als wenn eine
Klindigungsschutz- mit einer Lohnklage verbunden
wird; beide sind unbestrittenermaBen nebenein-
ander zuldssig. In dringenden F&llen miBte man
neben diesem ersten auch einen zweiten Schritt
tun und bereits vor einer erstinstanzlichen
Entscheidung eine einstweilige Verfligung auf
Weiterbeschdftigung zulassen. Die hierzu in
der Literatur gegebenen Begriindungen sind recht
vielfdltig. Besonders erwdhnenswert erscheint
mir die Auffassung von Leipold, wonach dhnlich
wie im VerfassungsprozeB der Verfligungsanspruch
nicht mehr im einzelnen gepriift, sondern allein
auf den Verflgungsgrund abgestellt wird. Eine
Ausnahme soll lediglich dann gelten, wenn in
der Sache selbst keinerlei Aussichten bestehen,
die Klage also offensichtlich unbegriindet ist.
Entscheidend kommt es danach darauf an, wie die
Dringlichkeit angesichts der beiderseitigen Inter-
essen zu bewerten ist. Dabei wird in der Regel
der Arbeitnehmer einen gewissen Vorsprung haben,
da seine Entfernung aus dem Betrieb flir ihn mit
groBen Nachteilen verbunden ist, wdhrend umge-
kehrt dem Arbeitgeber eine Weiterbeschdftigung
in vielen Fdllen zugemutet werden kann. lch kann
dies hier nicht weiter vertiefen, doch scheint
es mir angesichts vieler sehr positiver Urteile
unterer Instanzen gerechtfertigt zu sein, bei
allen nicht von vornherein  aussichtslosen
Féllen eine einstweilige Verfiligung auf Weiter-
beschdf tigung zu beantragen und erst recht einen
Weiterbeschdftigungsanspruch als zweiten Antrag
im Hauptverfahren zu stellen.

2) Zur Tragweite der Kiindigungsgriinde

Wie Sie wissen, ist der geltende Kindigungs-
schutz nicht voll im Wortlaut des § 1 des
Kiindigungsschutzgesetzes zum Ausdruck gekommen.

Zu den dort ausdriicklich genannten Griinden

- dringende betriebliche Erfordernisse, vertrags-
widriges Verhalten des Arbeitnehmers, personen-
bedingte Griinde - muB immer noch eine Interessen-
abwigung hinzukommen, wonach auch ein vernlinftiger,
die Interessen beider Seiten abwigender Arbeit-
geber die Kiindigung ausgesprochen haben muB.

Ich will mich hier nicht auf die Frage konzentrieren,
weshalb man eigentlich auf den verniinftigen Arbeit-
geber, und nicht auf den verniinftigen Arbeitnehmer
abstellt, der etwa im Interesse der gefdhrdeten
Arbeitsplitze seiner Kollegen die Kindigung in

Kauf nehmen wiirde. Interessant ist vielmehr,

wie die ausdriicklich genannten Kiindigungsgriinde

in der Praxis gehandhabt werden, in welchem Um~-
fang dem Arbeitgeber daher die Durchsetzung

seiner Vorstellungen miglich ist.

Beginnen wir mit der betriebsbedingten Kiindigung.
Es erscheint uns als Selbstverstdndlichkeit, daB
der Wegfall des Arbeitsplatzes wegen dauernden
Auftragsmangels oder wegen Umorganisation eine
Kindigung sozial rechtfertigt. Dies gilt auch
dann, wenn Betriebe oder Abteilungen nur des-
halb stillgelegt werden, weil die Konzernspitze
eine Zentralisierung anstrebt und beispiels-
weise Forschung und Entwicklung an einer einzigen
Stelle konzentrieren m8chte. Die Arbeitsgerichte
lehnen es in stindiger Rechtsprechung ab, die
einer Kindigung zugrunde liegende unternehmerische
Entscheidung liber Rationalisierung, Stillegung usw.
inhaltlich zu liberpriifen: sie seien Uberfordert,
wenn sie sich an die Stelle des Unternehmers
setzen wollten; auch miisse in einer Marktwirt-
schaft die unternehmerische Autonomie gewahrt
bleiben. In dieser Rechtsprechung ist insofern
ein richtiger Kern enthalten, als es in der

Tat ja nicht Aufgabe der Arbeitsgerichte sein
kann, wesentliche unternehmenspolitische Dis-
positionen im nachhinein zu korrigieren. Im Er-
gebnis wiirde dies namlich bedeuten, daB im
Extremfall die gesamte Unternehmenspolitik

von den Arbeitsgerichten agemacht wiirde; hier-

fiir sind sie weder von ihren durch die Verhand-
lungsmax ime beschrinkten ErkenntnismBglichkeiten
her noch im Hinblick auf die Zeitdauer des Ver-
fahrens geeignet - von der fehlenden politischen
Legitimation (die allerdings beim Eigentum auch
nicht vorhanden ist) einmal ganz zu schweigen.
Dies akzeptiert, ergibt sich gleichwohl nicht
notwendigerweise die in der Rechtsprechung ge-
zogene Konsequenz einer weitestgehenden Un-
Uiberpriifbarkeit unternehmerischer Entscheidungen:
zwischen der totalen Uberpriifung und der totalen
Freistellung von jeder gerichtlichen Kontrolle
gibt es KompromiBl&sungen, die bisher noch wenig
diskutiert sind. So k&nnte man etwa daran denken,
dringende betriebliche Interessen nur dann anzu-
nehmen, wenn die Unternehmerentscheidung nicht
"miBbriuchlich"ist, wenn sie sich auf verniinftige
Erwdgungen des Unternehmers stlitzen 138t. Im
Kartellrecht besitzen wir eine derartige MiB-
brauchskontrolle gegenilber marktbeherrschenden
Unternehmen, die sich sogar auf die zentrale
unternehmerische Funktion der Preisfestsetzung
bezieht. Ubertrdgt man dieses Modell in das
Kiindigungsschutzgesetz, so wire etwa einer
Kiindigung die Anerkennung zu versagen, die nur
deshalb erfolgt, um durch Intensivierung der
Arbeit bei den verbliebenen Arbeitskrdften einen
sowieso schon "kr&ftigen' Gewinn von 25 % auf

30 % zu erhBhen. Rechtsgrundlage fiir diese MiB-
brauchskontrolle wire letzten Endes Art. 14 Abs. 2
GG, der die Sozialbindung des Eigentums ausspricht.
ErfaBt wiren damit sicherlich nicht sehr viele
Fille, doch k8nnte eine solche Rechtsprechung den
ntitzlichen Praventiveffekt haben, Unternehmer

zu einer vorsichtigeren Personalpolitik zu ver-
anlassen: Nachtrdglich Leute weiter zu besch3ftigen
und ihnen den Lohn fortzahlen zu miissen, er&ffnet

flir einen Arbeitgeber keine erfreulichen Perspektiven.

Kommen wir zur verhaltensbedingten Kiindigung. Was



bei ihr sowie bei der fristlosen Kiindigung aus
wichtigem Grund immer wieder auffdllt, ist der
Widerspruch zu den Wertungen, die im Strafrecht
vorherrschen. So gibt es etwa auf der einen Seite
eine Entscheidung des LAG Diisseldorf, die eine
fristlose Klindigung bestdtigte, weil ein Arbeit-
nehmer eine kleine Verdnderung an seiner Stempel-
karte vorgenommen hatte; wdre sie nicht entdeckt
worden, hdtte er bei der Lohnabrechnung DM 3,--
oder 4,-- DM mehr bekommen. Im Strafrecht wiirde
nach heutigen Vorstellungen kein Mensch daran
denken, einen Beschuldigten wegen einer solchen
vergleichsweise geringfligigen Urkundenfdlschung
aus seiner sozialen Existenz herauszureiBen und
ihn zu einer Freiheitsstrafe ohne Bewdhrung zu
verurteilen. Man weiB im Strafrecht, daB daraus
nichts Gutes wird, man sieht es zudem als inhuman
an. Sicherlich besteht zwischen beiden Sanktionen
- Verlust des Arbeitsplatzes und Freiheits=
strafe - ein nicht zu iibersehender Unterschied.
Gleichwohl sollte man ihn nicht Uberschitzen:

wer den Arbeitsplatz verliert, hat nicht nur
finanzielle Nachteile wie den Wegfall von Sozial-
leistungen und Anwartschaften zu verkraften,

er verliert auch soziale Bindungen, er verliert
seine spezifische Qualifikation, die er im Be-
trieb erhalten hat, er wird unter Umstinden
l&ngere Zeit arbeitslos mit allen Konsequenzen,
die dies flir seine Selbstachtung und seine
soziale ldentitdt besitzt. Das existenzielle
Betroffensein ist in beiden Fillen vorhanden;

flir mich ist nicht einsichtig, warum es Be-
wdhrung nur im Strafrecht geben soll, wihrend

die Abmahnung als bloBe Vorstufe der eigent-
lichen Sanktion im Arbeitsrecht nur in Fillen
verlangt wird, die nicht die Schwelle zum Straf-
baren liberschreitet.

Zuletzt noch einige Worte zur personenbedingten
Klindigung. Wie Sie wissen, ist die Krankheit als
Kliindigungsgrund in der Rechtsprechung anerkannt.
Sieht man einmal vom Fall der langdauernden
Erkrankung ab, der in der Praxis meist geringe
Schwierigkeiten macht, so funktioniert das
folgendermaBen:

Der Arbeitgeber stellt die durchschnittlichen
Fehlzeiten der letzten drei Jahre fest und zieht
davon diejenigen ab, die auf Betriebsunfille be-
ruhten. Belduft sich die Quote auf 15,20 oder

25 %, dann kommt eine Kiindigung grundsdtzlich

in Betracht.

Legt man die BAG-Rechtsprechung zugrunde, so

sind hierflir allerdings weitere Voraussetzungen
erforderlich: die Krankheit muB so beschaffen
sein, daB eine negative Prognose gerechtfertigt
ist, daB auch in Zukunft mit hdufigen Er-
krankungen gerechnet werden muB. Zweitens

muB der Ausfall des Arbeitnehmers die betrieb-
lichen Arbeitsabl3ufe stdren, zum dritten muB
eine Interessenabwdgung auch unter Berlicksichtigung
der ldngeren oder kilrzeren Betriebszugehdrigkeit
des Arbeitnehmers ergeben, daB die Kiindigung
sozial gerechtfertigt ist. Dies klingt gut, doch
wird von vielen Gerichten berichtet, daB die
Praxis anders aussieht. Zundchst wird aus den in
der Vergangenheit liegenden Fehlzeiten automatisch
auf eine entsprechende negative Prognose geschlossen.
Wer sich einmal als "anfdllig'" erwiesen hat, wird
dies angeblich auch in Zukunft sein. Weiter geht
man ebenso selbstverstdndlich davon aus, daB der
Ausfall eines Arbeitnehmers auch die Arbeitsab-
ldufe stdrt, und schlieBlich verhilft auch die
Interessenabwdgung zu keinem Arbeitsplatzschutz,
weil man von Extremfdllen abgesehen eine liber ein
bestimmtes Limit von z.B. 20 % hinausgehendes MaB
an Fehlzeiten flUr nicht mehr tolerierbar erkldrt.
Flir die Betroffenen hat eine Kiindigung wegen
Krankheit zur Folge, daB sie in sehr vielen Fdllen
Uberhaupt keinen Arbeitsplatz mehr finden. Eine
der Problemgruppen auf dem Arbeitsmarkt sind die
gesundheitlich angeschlagenen Arbeitnehmer. Sie
in neue Arbeitsstellen zu vermitteln ist deshalb
schwierig, weil der potentielle neue Arbeitgeber
liber Einstellungsuntersuchungen und FragebGgen ja

alle Méglichkeiten hat, gesundheitliche Ein-
schrdnkungen zu ermitteln und sich dann fiir

einen leistungsf3higen Bewerber zu entscheiden.
Fiir viele ist die Kiindigung wegen Krankheit somit
der effektive AusstoB aus dem Arbeitsleben, eine
Marginalisierung mit LYo, 45 oder 5o Jahren.

Was kann man dagegen tun ? Abhilfe kBnnte der
Gesetzgeber schaffen, der wie in einigen anderen
Ldndern die Kiindigung wegen Krankheit verbieten
kénnte. Abhilfe zu schaffen wdre unter Umstinden
auch Sache der Tarifparteien, lieBe sich die
Kindigung wegen Krankheit doch auch tariflich
einschridnken oder verbieten. Dies hier zu ver-
tiefen fehlt uns die Zeit. Konzentrieren wir uns
deshalb auf die Frage, inwieweit man durch Hand-
habung der bestehenden gesetzlichen Bestimmungen,
also in unserer Praxis als Richter, Parteiver-
treter oder Betriebsrdte etwas gegen diese
MiBstdnde unternehmen kann. Meines Erachtens

muB man zundchst ganz bescheiden ansetzen und den
Wortlaut des Kiindigungsschutzgesetzes ernst nehmen.
Dort ist davon die Rede, daB der Arbeitgeber das
Vorliegen der Klindigungsvoraussetzungen beweisen
muB, wobei lediglich flir die hier nicht interessierende
soziale Auswahl eine Ausnahme gemacht wird. Wendet
man diesen Grundsatz auch auf die Kindigung wegen
Krankheit an, so bedeutet dies, daB der Arbeit-
geber den Beweis filihren muB, der Betroffene wiirde
auch in Zukunft wieder ein entsprechend hohes MaB
an Fehlzeiten aufweisen. Konkret bedeutet dies, daB
ein Arzt eingeschaltet werden miiBte, der eine Prognose
abzugeben hdtte. Kann er sich nicht eindeutig fest-
legen, lehnt er es ab, Prophet zu sein, und meint
er, der Gesundheitszustand k&nne sich im Laufe der
ndchsten Jahre wieder wesentlich verbessern, so

ist der Arbeitgeber beweisfZllig geblieben und

die Kindigungsschutzklage muB Erfolg haben.
Dasselbe 18Bt sich dann im Hinblick auf die be-
triebliche St&rung wiederholen. Ist wirklich auch
der Ausfall solcher Arbeitnehmer nicht hinzunehmen,
die wie viele Angestellte die liegen gebliebene
Arbeit nachholen k&nnen? Liegt auch dann eine be-
triebliche St8rung vor, wenn durch den kurzfristigen
Einsatz von anderen Arbeitskrdften alles wie bisher
weiter 18uft ? Dem Arbeitgeber droht in solchen
Féllen keine unbillige Beeintrdchtigung seiner
Belange, da er ja wegen einer Erkrankung lediglich
sechs Wochen Lohnfortzahlung pro Jahr schuldet, nach
Ablauf dieser Frist somit nicht mehr zu Zahlungen
verpflichtet ist. SchlieBlich miiBte im Rahmen der
Interessenabwdgung berlicksichtigt werden, ob der
Arbeitgeber nicht bestimmte Fehlzeiten von vorn-
herein einkalkulieren und z.B. eine entsprechende
Zahl von Springern anstellen muBte: hat er ent-
sprechend Vorsorge versdumt, kann er sich nunmehr
nicht auf die angebliche Rechtfertigung der Kin-
digung berufen.

Darliber hinaus ist die Frage zu stellen, ob Krank-
heit eigentlich nach geltendem Recht lberhaupt
zwingend ein Kindigungsgrund ist. Zwar 138t sich
nicht bestreiten, daB § 6 Lohnfortzahlungsgesetz
und § 616 BGB davon sprechen, die Lohnfortzahlung
im Krankheitsfalle werde nicht dadurch beein-
tri3chtigt, daB aus AnlaB der Krankheit gekiindigt
wurde. Daraus folgt jedoch noch nicht, daB grund-
sdtzlich jede schwerere Erkrankung eine Kiindigung
rechtfertigt. Man miiBte daher liberlegen, ob man
das Kilndigungsrecht des Arbeitgebers nicht auf
Félle dauernder Arbeitsunfdhigkeit, also auf jene
F3lle beschr3nken k&nnte, in denen die Sozial-
versicherungstriger mit Berufs- oder Erwerbs=
unfdhigkeitsrenten zur Verfligung stehen. Wire

es nicht im Interesse des Betroffenen wie aus
marktpolitischen Griinden berechtigt, die General-
klausel der '"personenbedingten Kiindigung' in
dieser Weise zu konkretisieren ? Wer eine

solche These aufstellt, setzt sich allerdings

in der Regel dem Einwand aus, v8l1lig Utopisches
zu predigen. Es sei keinem Arbeitgeber zuzumuten,
Uiber Jahre hinweg einen Arbeitnehmer mitzuschleppen,
der die meiste Zeit ausfalle. Besonders gerne be-



schwdrt man in solchen Fdllen einen kleinen
Handwerksbetrieb mit zwei oder drei Beschdftigten,
der unter dem Ausfall eines einzelnen Arbeitnehmers
in der Tat schwer zu leiden hat. Ich bin der Auf-
fassung, daB man dies gleichwohl anders sehen

muB. Daflir spricht schon auf einer ganz vorder-
griindigen Ebene, daB in den Niederlanden nur dann
gekiindigt werden kann, wenn die Krankheit ldnger
als zwei Jahre dauert. Offensichtlich schafft man
es dort, das Phdnomen Krankheit im Betrieb selbst
zu bewdltigen. DaB dies funktioniert, hat durch-
aus einsehbare gesamtwirtschaftliche Griinde. Wer
wegen Krankheit bei uns gekiindigt wird, wird

zwar aus dem ArbeitsprozeB, nicht aber aus dem
System staatlicher Sozialleistungen ausgegliedert:
flir ihn sorgt zundchst die Krankenversicherung,
gegebenenfalls die Arbeitslosen- und die Renten=
versicherung, im Notfall die Sozialhilfe. Die
Reproduktion des Einzelnen wird daher nicht un-
mittelbar durch seinen bisherigen Betrieb, wohl
aber mittelbar durch die Gesamtheit der Betriebe
gesichert: Kranken-, Arbeitslosen- und Renten=
versicherung finanzieren sich liber Arbeitgeber

und Arbeitnehmerbeitrdge, die Sozialhilfe geht

zu Lasten des Steueraufkommens, also personell
gesprochen derjenigen, die arbeiten. Meine These
wire, daB es keinen wesentlichen finanziellen
Unterschied ausmacht, ob man die Kosten der Krank-
heit auf das Reproduktionssystem auslagert, das
sich aus dem Produktionssektor finanziert, oder
ob man das Ph3#nomen Krankheit im Produktions-
sektor selbst bewdltigt, also die Betriebe un-
mittelbar damit belastet. Gesamtwirtschaftlich
15uft beides auf dasselbe hinaus. Aus der
Perspektive des einzelnen Betriebes gesehen

wilirde dies bedeuten, daB die Beitrd3ge zur Sozial-
versicherung sinken, daflir aber die Fehlzeiten

im Betrieb und damit die Personalkosten ansteigen.
Flir Kleinbetriebe miiBte ein Ausgleich geschaffen
werden, da sie durch eine zufdllig eintretende
iberdurchschnittliche Krankheitsrate besonders
betroffen wiren. Im Bereich der Lohnfortzahlung

im Krankheitsfall gibt es schon heute eine ent-
sprechende Regelung, die nur auf diesen Fall aus-
zudehnen wire. Ein Unterschied zum bisherigen
System ergibt sich allerdings insoweit, als die
Krankheitsanfdlligkeit je nach Betrieb und
Branche verschieden sein wird, sodaB sich
differierende wirtschaftliche Belastungen ergeben.
Dies ist in Kauf zu nehmen. Besonders hoher
Krankenstand ist ein Indiz flir schlechte Arbeits-
bedingungen. Wer sie seinen Arbeitnehmern zu-
mutet, kann sich nicht dariiber beklagen, hdhere
Kosten tragen zu missen. Im Bereich der Unfall-
versicherung wird durch die Einteilung in ver -
schiedene Gefahrenklassen seit Jahrzehnten eine
solche Differenzierung praktiziert. Flir den Be-
troffenen hdtte der AusschluB der Kiindigung wegen
Krankheit ganz entscheidende Vorzlige: Auch wer
angeschlagen ist, wer pro Tag nur noch zwei oder
drei Stunden arbeiten kann, wiirde nicht aufs Ab-
stellgleis geschoben; er wdre nicht abgeschrieben,
ihm bliebe ein unter Umstdnden entscheidender

Rest an Lebensqualitdt erhalten.

Damit will ich schlieBen; versuchen wir, als ge-
werkschaftlich orientierte Juristen den Sozial-
staat auch in diesem Bereich zu realisieren.

lch danke lhnen.



