Fiir wen gilt das Arbeitsrecht?

von Wolfgang Daubler, Bremen

I. Abhiingige Arbeit und Arbeitsrecht

1. Die Kontroverse um den Arbeitnehmerbegriff

Wer abhéngige Arbeit leistet, fallt nicht automatisch unter das Arbeitsrecht. Was bei vielen
Laien eher Verwunderung auslost, grenzt fiir den Insider an eine Banalitdt. Nur wer
personlich abhéngig ist, d. h. bei seiner Arbeit Weisungen befolgen muss und in eine fremde
Organisation integriert ist, wird als Arbeitnehmer und damit als Adressat arbeitsrechtlicher
Normen betrachtet. Wirtschaftliche Abhidngigkeit gentigt nicht. Wer als freier Mitarbeiter fiir
ein einziges Presseorgan titig ist und jeden Tag 8 bis 10 Stunden Arbeit aufwenden muss, um
so viel zu verdienen wie ein angestellter Redakteur, bleibt auflen vor: Er hat keinen Anspruch
auf Urlaub und auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, er kann sich nicht auf das
Kiindigungsschutzgesetz berufen und darf den Betriebsrat nicht mitwahlen. Die

Schutzbediirftigkeit spielt insoweit keine Rolle.

Rolf Wank hat den Versuch unternommen, das Scharnier des Arbeitnehmerbegriffs zu
verdandern und nur die Personen auszuklammern, die freiwillig ein unternehmerisches Risiko
eingegangen sind.' Die damit angestoBene Auseinandersetzung, die auch das Element
,freiwillig® hinterfragen muss, hat nicht zu einem wirklichen juristischen Diskurs gefiihrt.>
Uber die Griinde fiir diese Enthaltsamkeit wurde erst recht so gut wie nichts publiziert.
Vielleicht ist die Vermutung gerechtfertigt, dass Thesen, die den Schutzbereich des
Arbeitsrechts ausdehnen, nicht besonders wohlgelitten sind, also keine gute Chance auf eine
,,Themenkarriere haben. Gibt es nicht auch innerhalb des Arbeitsrechts bisweilen das
Phianomen, dass ,,arbeitnehmerfreundliche* Positionen einfach nicht zur Kenntnis genommen
werden? Verhalten sich fast alle so, ist dies die einfachste (man ist heute versucht zu sagen:
kostengiinstigste) Form der Ablehnung. Da gibt es z. B. einen Autor, der vor langerer Zeit die

These entwickelte, der in einem konzernabhidngigen Unternehmen beschiftigte Arbeitnehmer

! Wank, Arbeitnehmer und Selbstindige, 1988, S. 45 ff., 389 ff.
2 S. etwa die Bestandsaufnahme bei Wank, Der Arbeitnehmerbegriff des BAG im Vergleich zum englischen und
zum amerikanischen Recht, FS Kiittner, 2006, S. 5 ff.



konne seine Anspriiche auch gegeniiber der Konzernspitze geltend machen’ - ein veritabler
arbeitsrechtlicher Durchgriff, der manchem Gesellschaftsrechtler einen Schauer iiber den
Riicken jagt. Fiir einen anderen Verfasser war es im Jahre 1973 eine ausgemachte Sache, dass
der Arbeitgeber qua ungeschriebener arbeitsvertraglicher Nebenpflicht fiir die Humanisierung
der Arbeitsbedingungen zu sorgen habe* - heute wiirde man bei identischem Inhalt von ,,guter
Arbeit” sprechen. Kam der Arbeitgeber dem nicht nach, sollten die Beschiftigten ein
Zuriickbehaltungsrecht haben, also im Ergebnis bei aufrechterhaltener Entgeltzahlung die
Arbeit niederlegen konnen. Und schlieBlich sei die These erwéhnt, ein richtig verstandenes
Arbeitsvertragsrecht verlange bei jeder betriebsbedingten Kiindigung eine Abfindung — und
zwar de lege lata.” Alle drei Autoren sind keineswegs engagierte Verfechter von
Arbeitnehmerinteressen; ithnen das zu unterstellen, wére grob ungerecht. Aber sie haben —
dhnlich wie der Jubilar — eine Auffassung vertreten, deren Realisierung die
Handlungsspielrdume der Arbeitgeberseite einengen wiirde. Von ihren Thesen ist daher nur

ganz selten die Rede.

Welche Verinderungen hitte die Ubernahme des Wank schen Konzepts durch das BAG
gebracht? Ein grofer Teil der arbeitnehmerdhnlichen Personen wire zu Arbeitnehmern
geworden. Gleichwohl hétte es die Kategorie der ,,Arbeitnehmeréhnlichen* weiter gegeben,
weil ja auch Fille denkbar sind, in denen jemand freiwillig das unternehmerische Risiko
iibernimmt, fiir ein oder zwei GroBkunden zu arbeiten und so von ihnen (zumindest
voriibergehend) wirtschaftlich abhéngig zu sein. Aber die gro3e Mehrheit der
Soloselbstindigen wire voll unter das Arbeitsrecht gefallen. Es geniigt, an den jungen
Rechtsanwalt zu erinnern, der eben sein Zweites Staatsexamen absolviert hat und der nun als
freier Mitarbeiter in einer gro3en Kanzlei seine (meist bescheidenen) Brotchen verdient. Thm
wird niemand ein ,,freiwillig* tibernommenes Risiko unterstellen wollen; er wére automatisch

Arbeitnehmer.
2. Ausweg iiber die arbeitnehmeréihnliche Person?
Nun sind die arbeitnehmerdhnlichen Selbstindigen allerdings nicht vollig vom Arbeitsrecht

ausgenommen. Gesetzgeber und Rechtsprechung erstrecken eine Reihe von arbeitsrechtlichen

Bestimmungen auch auf diese Personengruppe.

3 Henssler, Das Arbeitsverhiltnis im Konzern, 1987

4 Zollner RAA 1973, 212 ff. Auch er war iibrigens damals sehr ,,durchgriffsfreudig®, soweit es um multinationale
Unternehmen ging: Schweizerische Beitrdge zum Europarecht, Bd. 14, 1974, S. 216.

5 Lobinger ZfA 2006, 198 ff.



- Nach § 2 Satz 2 BUrlG haben arbeitnehmeréhnliche Personen Anspruch auf einen
gesetzlichen Erholungsurlaub von 4 Wochen jahrlich;

- Nach § 2 Abs. 2 Nr. 3 ArbSchG gilt dieses Gesetz grundsétzlich auch fiir
arbeitnehmerahnliche Personen;

- Das AGG schiitzt in seinem § 6 Abs. 1 Nr. 3 auch die arbeitnehmeridhnlichen Personen. Dies
konnte Ausgangspunkt fiir einen Kiindigungsschutz insbesondere im Falle der
Schwangerschaft sein.

- § 7 Abs. 1 des Pflegezeitgesetzes gibt auch den Arbeitnehmerihnlichen einen Anspruch auf
Freistellung bei unerwartetem Pflegebedarf und einen Anspruch auf Pflegezeit von bis zu
sechs Monaten. § 2 Abs. 2 Familienpflegezeitgesetz verweist fiir die Familienpflege auf diese
Regelung.

- § 3 Abs. 11 Nr. 6 BDSG zidhlt zu den durch das Gesetz geschiitzten ,,Beschéftigten* auch
Personen, die ,,wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstindigkeit als arbeitnehmerdhnliche
Personen anzusehen sind.*

- Nach § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG konnen auch arbeitnehmeréhnliche Personen in die
betriebliche Altersversorgung einbezogen werden.

- § 12a TVG erméchtigt die sozialen Gegenspieler, auch fiir diesen Personenkreis
Tarifvertrage abzuschlieBen, nimmt jedoch in seinem Abs. 4 die Handelvertreter aus.

- Nach § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG sind fiir Streitigkeiten zwischen einem Auftraggeber und
einer arbeitnehmeréhnlichen Person die Arbeitsgerichte zustindig. Dabei geniigt es, wenn
nach dem Vorbringen des Kldgers entweder ein Arbeitsverhdltnis oder eine

arbeitnehmerdhnliche Rechtsbeziehung vorliegt.

Die Lange der Liste darf nicht dariiber hinwegtiduschen, dass bei zentralen Teilen des
Arbeitsrechts weiter gravierende Unterschiede bestehen. Nur bei einigen Einzelfragen hat die
Rechtsprechung einen vorsichtigen Annéherungskurs gesteuert. So besteht am Ende der
Rechtsbeziehung ein Zeugnisanspruch, auch wenn nicht auf der Basis eines Dienstvertrags
nach den §§ 611 ff. BGB (zu denen auch die Zeugnisvorschrift des § 630 BGB gehort),
sondern auf einer anderen vertraglichen Grundlage wie z. B. der eines Werkvertrags
gearbeitet wurde.® Liegt ein Dienstvertrag vor, so wird auch § 616 BGB angewandt. Soweit
nach § 12a TVG Tarifvertrige moglich sind, steht arbeitnehmeréhnlichen Personen das

Streikrecht zu.

 Nachweise bei ErfK-Miiller-Gloge, 14. Aufl. 2014, § 630 BGB Rn. 2.



Besonderes Interesse verdient eine Entscheidung zum nachvertraglichen Wettbewerbsverbot.
Dort schrieb das BAG’ den bedeutungsvollen Satz nieder, ,,wegen des mit kaufménnischen
Angestellten vergleichbaren Schutzbediirfnisses (miissen die §§ 74 ff. HGB) auch auf
wirtschaftlich abhéngige freie Mitarbeiter Anwendung finden.“® Das Abstellen auf den
Schutzbedarf konnte alle Gebrechen des Status quo mit einem Schlage heilen: Die letztlich
dezisionistische Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs bliebe ohne Folgen, wenn man {iber
das Recht der arbeitnehmerdhnlichen Personen den realen Schutzbedarf in vollem Umfang
abdecken wiirde. Fiir den Beschiftigten macht es keinen Unterschied, ob er als Arbeitnehmer
direkt vom Kiindigungsschutzgesetz erfasst ist oder ob es wegen seiner vergleichbaren Lage
als arbeitnehmerdhnliche Person entsprechend auf ihn angewandt wird. Das Licht am Ende

des Tunnels erweist sich allerdings als triigerisch.

Die Entscheidung hat in Bezug auf andere Teile des Arbeitsrechts keine Nachfolger gefunden.
Im Gegenteil: So hat etwa das BAG entgegen der herrschenden Auffassung in der Literatur’
die Vorschrift des § 612a BGB nicht auf arbeitnehmerdhnliche Personen erstreckt, obwohl sie
in gleicher Weise in die Situation kommen konnen, wegen der Ausiibung von Rechten
benachteiligt zu werden. Dies wird mittelbar auch vom BAG anerkannt, da es in solchen
Fillen auf § 138 BGB zuriickgreift,'” doch der Weg tiber die Schutzwiirdigkeit und die so
begriindete unmittelbare oder analoge Anwendung des § 612a BGB schien irgendwie nicht
gangbar zu sein. Erst recht wird nicht daran gedacht, das KSchG auf arbeitnehmeréhnliche
Personen zu erstrecken,'' und auch eine Integration in die Betriebsverfassung wird nicht
wirklich erwogen.'? Auf der Verlustliste steht weiter das MuSchG,"* wenngleich es fiir
Heimarbeiterinnen eine Ausnahme macht und unionsrechtlich eine Korrektur geboten wire. '

SchlieBlich genieft ein ,,Arbeitnehmerdhnlicher” keinen Schutz als schwerbehinderte Person

"DB 1997, 1979.

8 Grundsitzlich zustimmend Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, 6. Aufl. 2012, Rn. 1118.

? ErfK-Preis § 612a BGB Rn. 4; KR-Treber, 10. Aufl. 2013, § 612a BGB Rn. 3b; Ascheid/Preis/Schmidt-Linck,
Kiindigungsrecht, 4. Aufl. 2012, § 612a BGB Rn. 4; Miiller-Gloge in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band
4, 6. Aufl. 2012, § 612a BGB Rn. 4; Kittner/Dédubler/Zwanziger-Déubler, Kiindigungsschutzrecht, 9. Aufl. 2014,
§ 612a Rn. 8; Henssler/Willemsen/Kalb-Thiising, Arbeitsrecht. Kommentar, 5. Aufl. 2012, § 612a BGB Rn. 4
(unter ausdriicklicher Zustimmung zu der auf die Schutzbediirftigkeit abstellenden Begriindung); a. A.
Schliemann in: Ders. (Hrsg.), Das Arbeitsrecht im BGB, 2. Aufl. 2002, § 612a BGB Rn. 6

" BAG NZA 2005, 637.

" Umfassende Darstellung des Status quo bei KR-Rost, ArbNihnl. Pers., Rn. 34 ff.

2 DKKWTriimner, 14. Aufl. 2014, § 5 Rn. 122; Fitting, BetrVG, 26. Aufl. 2012, § 5 Rn. 92 — 94; Plander, FS
Daubler, 1999, S. 272 ff. (in taktvoller Auseinandersetzung mit alternativen Ansétzen des Verf.)

B ErfK-Schlachter § 1 MuSchG Rn. 3; HWK-Hergenrdder § 1 MuSchG Rn. 4; Schaub-Linck, Arbeitsrechts-
Handbuch, 15. Aufl. 2013, § 186 Rn. 8; Kittner/Zwanziger/Deinert-Bantle, Arbeitsrecht. Handbuch fiir die
Praxis, 7. Auf. 2013, § 109 Rn. 8.

4 ErfK-Schlachter § 1 MuSchG Rn. 3; HWK-Hergenrdder § 1 MuSchG Rn. 4 (fiir richtlinienkonforme
Erweiterung auf Geschéftsfiihrerinnen einer GmbH).



nach dem SGB IX," obwohl keinerlei Anhaltspunkte bestehen, dass er weniger Nachteile zu
gewartigen hat als ein Arbeitnehmer. Im Gegenteil, der fehlende Bestandsschutz gibt dem
Auftraggeber alle Mdglichkeiten, ein aus seiner Sicht inopportun erscheinendes
Beschéftigungsverhéltnis zu beenden, ohne dabei erst nach ,,wasserdichten* Begriindungen

suchen zu miissen.

Das Resultat ist eindeutig: Nur weniger wichtige Teile des Arbeitsrechts werden auf
arbeitnehmeréhnliche Personen erstreckt. Der Anwendungsbereich des Arbeitsrechts und der
tatsdchliche Schutzbedarf fallen weiter auseinander. Eine {iberzeugende Begriindung ist nicht

ersichtlich; vorhandene Ansétze werden nicht weiter entwickelt.

3. Randgruppen

Neben der vergleichsweise groBBen Gruppe von arbeitnehmeréhnlichen Personen, die vom
Heimarbeiter iiber den ,,freien Mitarbeiter* bis zum selbstindigen Handelsvertreter reicht,
existiert eine Reihe von kleineren Personengruppen, die abhidngige Arbeit leisten und auf die
nur noch wenige arbeitsrechtliche Vorschriften Anwendung finden. Zu denken ist dabei
zundchst an Personen in ,,Arbeitsgelegenheiten gegen Mehraufwandsentschadigung® nach

§ 16d SGB 11, gemeinhin ,,Ein-Euro-Jobber* genannt. Kraft ausdriicklicher gesetzlicher
Entscheidung (§ 16d Abs. 7 Satz 2 SGB II) wird durch den Einsatz kein Arbeitsverhéltnis
begriindet, weder im Verhéltnis zur Agentur flir Arbeit noch im Verhéltnis zu der Einheit, die
die Beschiftigung organisiert. Entsprechende Anwendung findet nach § 16d Abs. 7 Satz 2
zweiter Halbsatz SGB 11 lediglich das Arbeitsschutzrecht sowie der Mindesturlaub von vier
Wochen nach dem BUrIG; die Vorschriften iiber das Urlaubsentgelt konnen allerdings keine
Anwendung finden, was sich unschwer damit erklért, dass ja auch im ,,Normalzustand* kein
Entgelt bezahlt, sondern nur ein Aufwendungsersatz gewahrt wird. SchlieBlich sind nach

§ 16d Abs. 7 Satz 3 SGB II die Grundsitze iiber die Arbeitnehmerhaftung entsprechend
anwendbar; der Gesetzgeber verweist insoweit auf Richterrecht. Insgesamt sind damit
Minimalstandards bezeichnet, die fiir jede Form von abhingiger Arbeit gelten diirften. Dies
wird nicht zuletzt an der Rechtsstellung der Strafgefangenen deutlich. Nach § 149 Abs. 2 Satz
2 StVollzG gelten auch fiir sie die Arbeitsschutz- und Unfallverhiitungsvorschriften, § 42
Abs. 1 Satz 1 gibt einen ,,Urlaubsanspruch® von achtzehn Werktagen, in denen die sonst

bestehende Arbeitspflicht entfdllt. Die seit der Foderalismusreform mdglichen

¥ ErfK-Rolfs § 85 SGB IX Rn. 3 m. w. N.



landesgesetzlichen Regelungen haben daran nichts Prinzipielles gedndert.'® Was die Haftung
auf Schadensersatz betrifft, so sieht § 93 Abs. 1 Satz 1 StVollzG lediglich eine Pflicht zum
Aufwendungsersatz gegeniiber der Vollzugsbehorde vor, wenn der Gefangene sich selbst oder
einen anderen Gefangenen vorsétzlich oder grob fahrldssig verletzt hat. § 93 Abs. 1 Satz 2
StVollzG lésst Anspriiche aus sonstigen Rechtsvorschriften unberiihrt, was inhaltlich
bedeutet, dass bei Beschddigung von Sachen der Justizvollzugsanstalt die Grundsétze tiber die
Arbeitnehmerhaftung zur Anwendung kommen. Auch hier hat das Landesrecht keine
wesentlichen Verdnderungen vorgenommen.'” § 179 StVollzG erstreckt datenschutzrechtliche

Grundsitze auf das Verhiltnis Vollzugsbehorde — Gefangener.

4. Zwischenergebnis

Es gibt ersichtlich eine Art ,,Basisschutz®, der insbesondere den Gesundheitsschutz am
Arbeitsplatz erfasst und der auf jede Form abhingiger Arbeit anwendbar ist. Diesen Bereich
inhaltlich auszudehnen konnte eine sehr wichtige Zukunftsaufgabe werden, wenn
beispielsweise viele Arbeiten durch ,,Ausschreibung® im Internet an anonyme Interessenten
vergeben werden, die zwar abhingig sind, die jedoch im Rahmen von Werkvertridgen und

zudem fiir eine Vielzahl von Unternehmen titig sind."®

Bemerkenswert ist weiter, dass die Gruppe der arbeitnehmerdhnlichen Personen so gut wie
keine Initiativen entfaltet, um die ihr zur Verfiigung stehenden rechtlichen Moglichkeiten zu
nutzen. So kénnte man etwa nach dem Vorbild der USA" Kiindigungen auf das Vorliegen
einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung untersuchen und so einen gewissen
Ersatz fiir das fehlende KSchG schaffen. Die Ausklammerung des Kiindigungsschutzes in § 2
Abs. 4 AGG wire kein entscheidendes Hindernis, da die Diskriminierungsverbote bei der
inhaltlichen Uberpriifung der Kiindigung zu beachten sind.”” Auch kdnnten
arbeitnehmerdhnliche Personen die durch das AGB-Recht eroffneten Moglichkeiten
ausschopfen: Anders als bei Arbeitnehmern wird die Inhaltskontrolle nicht durch die ,,im
Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten* (§ 310 Abs. 4 Satz 2 BGB) eingeschrinkt, die sich

bisher so gut wie immer im Sinne einer Milderung der KontrollmafBstibe ausgewirkt haben.?!

1® Uberblick bei Feest/Lesting, Strafvollzugsgesetz. Kommentar, 6. Aufl. 2012, § 42 Rn. 27 (Diubler/Galli) und
§ 149 Rn. 10 (Hucking/Polldhne).

17 Feest/Lesting a. a. O. § 93 Rn. 14 (Feest/Kohne).

18 Zu diesem sog. crowdsourcing s. Klebe AuR 2014; DKKW-Déubler §§ 111 Rn. 111a.

' Dazu Kittner/Kohler, Beilage 4 zu Heft 13/2000 von BB, S. 8 ff.

2 BAG NZA 2009, 361; weitere Nachweise bei Daubler/Bertzbach, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz.
Handkommentar, 3. Aufl., Baden-Baden 2013, § 2 Rn. 264 ff. (Déubler).

2! Daubler ZTR 2012, 543, 553.



Anders als bei Arbeitnehmern gelten auch § 305 Abs. 2 und 3 BGB. Viel wichtiger konnte es
sein, dass der Ausschluss der Verbandsklage in § 15 UKlaG auf das Arbeitsrecht beschrankt
ist; zugunsten von arbeitnehmerdhnlichen Personen diirften Verbraucherverbéande durchaus
initiativ werden.”? Warum geschieht dies nicht? Die im Arbeitsrecht oft beklagten

Vollzugsdefizite® konnten auf diese Weise deutlich verringert werden.

II. Arbeitsrecht erster und Arbeitsrecht zweiter Klasse

1. Differenzierung nach Branchen

Arbeitsrecht ist nicht gleich Arbeitsrecht. Die anwendbaren Normen unterscheiden sich in
erheblichem Umfang. Ein Differenzierungsgrund ist die Zugehorigkeit zu einer bestimmten
Branche; historisch dltestes Beispiel ist die Unterscheidung zwischen Landwirtschaft und
Gewerbebetrieben, d. h. insbesondere Handwerk und Industrie. Heute ist diese Zweiteilung
iiberholt; die wenigen in der Landwirtschaft verbliebenen Arbeitnehmer unterliegen keinem
Sonderrecht mehr, die vorldufige Landarbeitsordnung von 24. Januar 1919,* die die alten
Gesindeordnungen abgeldst hatte,” wurde 1974 aufgehoben.?® Heute haben andere

Besonderheiten Gewicht.

In bestimmten Bereichen verlangt die Art des Arbeitsprozesses Sonderregeln; der Bergbau
benotigt besondere Sicherungsmafinahmen, die Arbeitszeit kann bei Seeleuten schwerlich
dem ArbZG folgen, die hohe Fluktuation im Bausektor verlangt nach Auffangregeln, die in
Form der Gemeinsamen Einrichtungen schon seit langem existieren. Im Sportarbeitsrecht
drohen besonders starke Eingriffe in die Privatsphére, die bis zu Vorschriften iiber die
Erndhrung und das Verbot anderer (gefahrlicher) Sportarten gehen konnen.”” Die Arbeit im
Haushalt, die insbesondere Kindererziechung und Pflege zum Gegenstand hat, wird von
rechtlichen Vorgaben oft iiberhaupt nicht erreicht; ihnen gleichwohl etwas

Durchsetzungskraft zu verschaffen, ist in jiingster Zeit zum Thema geworden.?

22 Dazu Déubler/Bonin/Deinert-Déubler, Einl. Rn. 185 m. w. N.

2 Stohr ZfA 2013, 231 ff.

2RGBIS. 111.

2% Zu ihnen Vormbaum, Politik und Gesinderecht im 19. Jahrhundert (vornehmlich in PreuBen 1810 bis 1918),
1980; Rainer Schroder, Das Gesinde war immer frech und unverschdmt. Gesinde und Gesinderecht vornechmlich
im 18. Jahrhundert, 1992

26

7 Vgl. Bepler, in: Nolte (Hrsg.), Neue Bedrohungen fiir die Personlichkeitsrechte von Sportlern, 2011, S. 9 ff.
2 Kocher NZA 2013, 929 ff.; Daubler, Domestic workers — the forgotten group? In: Schémann, Mélanges a la
meémoire de Yota Kravaritou: a trilingual tribute, 2011, S. 37 ff.



Neben den spezifischen Problemen, die sich aus der Natur der Arbeit ergeben, steht als
wichtiger Faktor die wirtschaftliche Lage der fraglichen Branche und die Existenz von
Arbeitnehmerorganisationen, die sich als konsequente Interessenvertreter verstehen. Dies
fiihrt unter unseren Bedingungen zu einer weitgehenden Differenzierung der tariflichen
Arbeitsbedingungen; in der Metall- und der Chemiebranche gibt es hohe, im Handel und in
der Gebdudereinigung dagegen niedrige Lohne — und dies selbst bei vollig vergleichbarer
Tatigkeit. Weitere Unterschiede kommen hinzu. Gesetzliche Interventionen sind in diesem

Bereich selten.

Eine Sonderstellung nimmt der 6ffentliche Dienst ein. In den ersten drei bis vier Jahrzehnten
der Bundesrepublik kam hier ein Personalabbau nicht in Betracht; auch spéter lie§3 er sich
wegen des Beamtenrechts und zahlreicher tariflicher Sicherungen nur sehr behutsam
realisieren. Aus Sicht des 6ffentlichen Arbeitgebers ist es unter diesen Umstidnden sinnvoll,
Umstrukturierungen gemeinsam mit den Interessenvertretern der 6ffentlichen Bediensteten zu
planen und umzusetzen.” Dass gleichwohl ein hoher Kostendruck besteht und in Form von

Arbeitsintensivierung an die Beschéftigten weitergegeben wird, darf nicht unerwéhnt bleiben.

Gegen diese Formen von Differenzierungen wird man keine grundsitzlichen Bedenken
erheben konnen. Dass Meinungsverschiedenheiten iiber Einzelfragen bestehen und dass die
wirtschaftliche Belastbarkeit der Unternehmen unterschiedlich eingeschétzt wird, ist eine
selbstverstindliche Begleiterscheinung des politischen Pluralismus wie der Tarifautonomie.
Das geltende Recht kennt geniigend Mechanismen, wie man damit umgehen kann, um

letztlich doch einen Konsens zu erreichen.

2. Differenzierung nach Personengruppen

Die Unterscheidung zwischen Arbeitern und Angestellten mag da und dort noch in
Tarifvertragen vorkommen; aufs Ganze gesehen gehort sie der Vergangenheit an. Die
Eigenstindigkeit der leitenden Angestellten ist begrenzt. Zwar fallen sie nach § 5 Abs. 3
BetrVG aus der Betriebsverfassung heraus (und haben in Form des Sprecherausschusses nur

einen bestenfalls halbherzigen Ersatz), doch bleibt ihnen in aller Regel der Kiindigungsschutz

¥ Aufschlussreiches Material bei Blanke, Verwaltungsmodernisierung. Direktionsrecht des Arbeitgebers,
Mitwirkungsrechte des Personalrats und Tarifautonomie, 1998.



erhalten, weil § 14 KSchG von der Rechtsprechung eher eng interpretiert wird.*® Hinzu

kommt die Uberrepriisentation in der Unternehmensmitbestimmung.

Problematisch ist nicht die Stellung des oberen Teils der Hierarchie, sondern derjenigen
Beschiftigten, die einen spezifischen Kompensationsbedarf haben. Dies gilt etwa fiir die
Behinderten, die durch das AGG geschiitzt sind. Die (groBere) Teilgruppe der
Schwerbehinderten fillt dariiber hinaus unter die §§ 68 ff. SGB IX; sobald das
Arbeitsverhiltnis sechs Monate gedauert hat, konnen sie nur noch mit Zustimmung des
Integrationsamts gekiindigt werden. Das Ziel, Schwerbehinderten dieselben
Arbeitsplatzchancen wie Nicht-Schwerbehinderten zu verschaffen, ist allerdings nur dann
erreichbar, wenn die Ausgleichsabgabe wirtschaftlich zumindest genauso ins Gewicht fallen
wiirde wie die Beschéftigung eines Schwerbehinderten, der einen langeren Urlaub
beanspruchen kann und méglicherweise (so eine verbreitete Einschdtzung) die hoheren
Fehlzeiten haben wird. Im Mutterschutzrecht ist der Gesetzgeber konsequenter, um
Beschiftigungschancen von Frauen nicht an Kostenargumenten scheitern zu lassen: Das
Entgelt, das eine schwangere Arbeitnehmerin wihrend eines Beschéftigungsverbots zu
beanspruchen hat, und der Zuschuss zum Mutterschaftsgeld, den der Arbeitgeber wihrend der
Schutzfristen bezahlen muss, werden ihm nach § 1 Abs. 2 des
Aufwendungsausgleichsgesetzes (AAG) von der Krankenkasse erstattet. Der
schwangerschaftsbedingte Ausfall ist so in seinen Auswirkungen beschrinkt, wenngleich es
natiirlich Probleme aufwerfen kann, Ersatz fiir eine gut eingearbeitete Arbeitskraft zu finden.
Die frithere Regelung, die eine Erstattung nur fiir Unternehmen mit bis zu 30 Beschéftigten
vorsah, wurde vom BVerfG fiir verfassungswidrig erklirt, weil sie als faktische
Frauendiskriminierung wirkte.*' Es wire konsequent, dasselbe fiir die geltende Regelung der
Ausgleichsabgabe im Schwerbehindertenrecht zu tun, da diese entgegen ihrer eigentlichen
Intention einen wirtschaftlichen Anreiz bietet, grundsétzlich keine Schwerbehinderten

einzustellen.?

Auch fiir andere Personengruppen gibt es kompensierende Regelungen. Betriebs- und
Personalratsmitglieder sind gegen Benachteiligungen und insbesondere gegen Kiindigungen

geschiitzt, weil sie leichter als andere in eine Konfrontationssituation mit dem Arbeitgeber

32 Dazu Bauer/v. Medem NZA 2013, 1233, 1236.

1 BVerfG NZA 2004, 33 ff.

32 Das BVerfG (3. Kammer des Ersten Senats) NZA 2005, 102 betrachtet die geltende Regelung als
verfassungskonform und hélt es letztlich auch nicht fiir relevant, dass trotz Ausgleichsabgabe der Anteil der
Schwerbehinderten an den Beschéftigten von 5,9 % im Jahre 1982 auf 3,7 % im Jahr 1999 gesunken ist. Anders
ErfK-Dieterich , 7. Aufl., Art. 3 GG Rn. 82a; Deinert ZSR 2005 Sonderheft S. 104, 109; Daubler ZfA 2006, 491.

9



geraten konnen. Auch Arbeitnehmer mit Migrationshintergrund (friiher ,,Gastarbeiter*
genannt) sind auf dem Arbeitsmarkt hdufig benachteiligt, doch hat man insoweit
kompensatorische Mechanismen bisher nur angedacht, nicht etwa effektiv beschlossen und

umgesetzt. ™

Von ihren auslidndischen Arbeitgebern entsandte Arbeitnehmer fallen unter das
AEntG und erhalten so im Inland einen Mindestschutz, der in § 2 des Gesetzes (unter
Einschluss von Arbeitsschutz und Urlaub!) niedergelegt ist und der in zahlreichen Branchen

durch Mindestlohntarife, die fiir allgemeinverbindlich erklart sind, ergénzt wird.

3. Differenzierung nach Art des Arbeitsverhiiltnisses

Wer iiber Arbeitsrecht spricht, geht meist stillschweigend von der Vorstellung eines
,,Normalarbeitsverhiltnisses* aus.>* Dieses ist ein unbefristetes Vollzeitarbeitsverhiltnis mit
monatlicher Entgeltzahlung, die im Regelfall einen angemessenen Lebensstandard vermittelt.
Das Standardarbeitsverhiltnis (wie es auch genannt wird) gehort zu einem Betrieb oder einer
Dienststelle mit einer gewissen MindestgroB3e, die derzeit bei 5 bis 10 Arbeitnehmern liegt.
Die Hohe der Vergilitung richtet sich nach Tarifvertragen, die ihrerseits an der Qualifikation
und am belastenden Charakter der Arbeit, aber auch an der Dauer der Betriebszugehorigkeit
und an sozialen Kriterien ankniipfen. Das Normalarbeitsverhiltnis verfiigt iiber einen
gewissen Bestandsschutz, der im Hinblick auf die soziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG

mit der Dauer der Betriebszugehorigkeit und dem Alter zunimmt.

Bei den sog. atypischen Arbeitsverhiltnissen fehlt eines dieser Elemente. Im Mittelpunkt der
Aufmerksamkeit stehen Befristung, Teilzeit und Leiharbeit. Die Tétigkeit in Kleinbetrieben
findet dagegen kaum Aufmerksamkeit, obwohl die Beschéftigten dort in der Regel ohne das
gesamte kollektive Arbeitsrecht auskommen miissen und damit rechtlich schlechter gestellt

sind als die anderen atypischen Beschiftigten.

Befristete Vertrage haben in den letzten zehn Jahren zugenommen. Die sachgrundlose
Befristung des § 14 Abs. 2 TzBfG macht in der Praxis eine Probezeit von zwei Jahren
moglich, die ggf. iiber sachlich gerechtfertigte Befristungen nach § 14 Abs. 1 TzBfG noch
weiter verlangert werden kann. Wéhrend dieser Zeit kann der Betroffene sein Leben nicht auf

solider Grundlage planen, es sei denn, er gehdre in die Gruppe gesuchter Spezialisten, die

33 Uberlegungen bei Diubler, Das Arbeitsrecht 2, 13. Aufl. 2012, Rn. 1677 — 1686.
3 Zu diesem s. bereits G. Lyon-Caen, La crise du droit du travail, in: Gamillscheg u. a., In Memoriam Sir Otto
Kahn-Freund, 1980, S. 517 ff. Viel genannt dann Miickenberger ZfS 1985, 424 {f.
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unschwer einen gleichwertigen Arbeitsplatz finden kdnnen. Eine Familie zu griinden,
erfordert Wagemut. Eine Regierung, die die zweijdhrige ,,Regelbefristung™ fiir alle
Berufseinsteiger einfiihrt oder beibehilt, verhilt sich ersichtlich inkonsequent, wenn sie
gleichzeitig die geringe Kinderzahl beklagt und mit den unterschiedlichsten Mitteln bis hin
zum Betreuungsgeld dagegen vorgehen mdchte. Wire es nicht vielleicht sinnvoll, sich um die
Wurzel des Ubels zu kiimmern? Wer befristet beschéftigt ist, muss im Ubrigen nicht nur auf
einen wirksamen Bestandsschutz verzichten,*® sondern ist auch in vieler anderer Hinsicht
benachteiligt. Rechte, die von ldngerer Betriebszugehorigkeit abhéngen, sind in aller Regel
unerreichbar. Das Diskriminierungsverbot des § 4 Abs. 2 TzBfG ldsst den Kern der
Benachteiligung — die Befristung als solche — naturgemal3 unbertihrt, und verhindert nur

zusatzliche Benachteiligungen, die z. B. aus einer niedrigeren Stundenvergiitung bestehen.

Bei Teilzeitarbeit muss das Urteil differenzierter ausfallen. Bei bestimmten qualifizierten
Berufen kann sie die Arbeitsbelastung reduzieren und Zeit fiir Familie oder andere Aktivitéten
frei machen, ohne gleichzeitig die materielle Grundlage des Lebens in Frage zu stellen. Das
Gegenmodell stellen die geringfiigig Beschéftigten dar: Von 450 Euro kann niemand leben,
wer eine Reihe von Jahren in diesem Segment des Arbeitsmarkts arbeitet, muss sich auf
Altersarmut einstellen. Dazwischen liegen Arbeitsverhéltnisse, bei denen hiufig die Nachteile
iiberwiegen: Ungiinstiges Verhéltnis zwischen unbezahlter Wegezeit und bezahlter
Arbeitszeit, Intensivierung der Arbeit (die sich leichter ertragen l4sst, wenn man téglich nur
zwei bis drei Stunden arbeitet), Aufstiegschancen als absolute Ausnahme (nur
Ganztagsbeschéftigte sind so gut in den Betrieb integriert, dass sie fiir Hoheres in Betracht
kommen), keine existenzsichernde Vergiitung. Auch hier gibt es in Form des § 4 Abs. 1
TzB{G ein Diskriminierungsverbot im Verhiltnis zu Vollzeitbeschéftigten, das an der
grundsétzlichen Schlechterstellung nichts dndert, sondern nur zusétzliche Benachteiligungen

verhindert.

Die Leiharbeit ist zum Synonym fiir ,,Billigarbeit* geworden. Das Equal-pay-Prinzip hat dank
der Leiharbeitstarife keine Wirkung entfaltet, so dass bis in die jliingste Vergangenheit der
Entgeltriickstand zu vergleichbaren Stammbeschiftigten auf 30 bis 40 % geschétzt wurde.
Branchenzuschlédge verringern den Abstand, wirken aber nur zugunsten solcher
Leiharbeitnehmer, die lingere Zeit beim selben Betrieb eingesetzt werden; damit ist allein bei

solchen Personen zu rechnen, auf deren Kenntnisse und Erfahrungen der Einsatzbetrieb nur

¥ Das in § 15 Abs. 3 enthaltene Verbot, wihrend der Befristung ordentlich zu kiindigen, wird als dispositiv
behandelt; auch in AGB soll es abdingbar sein. Dazu Daubler/Bonin/Deinert-Dédubler, Anhang, Rn. 107 m. w. N.
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ungern verzichten mochte. Die Praxis der letzen zehn Jahre hat den Gedanken vollig in den
Hintergrund treten lassen, dass man sich auch eine humanisierte Leiharbeit vorstellen konnte,
die flexiblen Einsatz mit stabiler Beschéftigung verbindet. Das positive Beispiel des
Gesamthafenbetriebs,*® der ein kiinstlicher Arbeitgeber fiir die kurzfristig in unterschiedlichen
Hafenbetrieben eingesetzten Beschiftigten ist, konnte Ausgangspunkt fiir weiteres

Nachdenken sein.

Nur noch 59 % aller Arbeitnehmer werden von Tarifvertrdgen erfasst, weniger als 50 % sind
durch einen Betriebsrat vertreten. Fiir eine grofle Zahl von Beschéftigten steht daher das
kollektive Arbeitsrecht auf dem Papier. Soweit sie in Kleinbetrieben mit nicht mehr als zehn
Arbeitnehmern beschéftigt sind, findet auch der Kiindigungsschutz nach dem KSchG keine
Anwendung, so dass sie auf den ,,Basiskiindigungsschutz* nach §§ 138, 242 BGB verwiesen
sind.’” Der ,,Abstand* zum oben skizzierten Normalarbeitsverhiltnis ist noch groBer als bei
den anderen atypischen Beschiftigten, obwohl es sich durchaus um Vollzeitbeschiftigte mit
langerer Betriebszugehodrigkeit handeln kann. Allerdings ist auch eine Kombination mit
anderen Formen prekirer Arbeitsverhéltnisse denkbar; die befristet eingesetzte Teilzeitkraft
im Kleinbetrieb mag als Beispiel stehen. In solchen Betrieben mit ,,fragmentarischem
Arbeitsrecht“*® gewinnen informelle Regeln an Gewicht. Diese kdnnen einen Autoritarismus
der Geschiftsleitung widerspiegeln, aber auch einen relativ fairen Interessenausgleich
ermdglichen;” nicht selten finden sich Sprecher der Beschiftigten als
Vermittlungsinstanzen.*” Auch die Rechtsnormen, die dort anwendbar bleiben, verlieren
allerdings an Autoritit; man konnte von einer Zone ,,verdiinnten®, ja ,,hoch verdiinnten*

Arbeitsrechts sprechen.

4. Differenzierung zwischen austauschbaren und unentbehrlichen

Arbeitskriften

Keine arbeitsrechtliche Kategorie stellt es bisher dar, ob ein Arbeitnehmer jederzeit durch
einen andern ersetzt werden kann oder ob er als Spezialist iiber Féhigkeiten und Kenntnisse
verfiigt, die ihn fiir den Arbeitgeber mehr oder weniger unentbehrlich machen. Faktisch ist

dies jedoch fiir die Situation des Einzelnen von entscheidender Bedeutung — nicht zuletzt im

36 Rechtsgrundlage sind Tarifvertrige auf der Grundlage des Gesetzes vom 3. 8. 1950 (BGBI1 1 352).

37 Zu diesem Kittner/Daubler/Zwanziger-Daubler, Kiindigungsschutzrecht, a. a. O., § 242 BGB Rn. 22 ff.

38 Diubler, Arbeitsrecht 2, Rn. 1844 f.

¥ Grundlegend dazu Artus, Interessenhandeln jenseits der Norm. Mittelstindische Betriebe und prekére
Dienstleistungsarbeit in Deutschland und Frankreich, 2008, S. 352 ff.

4 Anschauungsmaterial aus dem IT-Sektor und rechtliche Wiirdigung bei Daubler, FS Wissmann, 2005, S. 75 ff.

12



Hinblick auf die Moglichkeiten, von den eigenen Rechten Gebrauch zu machen. Wer jederzeit
ersetzbar ist, wird in aller Regel seinen Arbeitsplatz nicht aufs Spiel setzen wollen, indem er
sich exponiert, dem Arbeitgeber widerspricht oder (z. B.) auf das Arbeitszeitgesetz verweist.
Er wird sich ,,angepasst™ verhalten. Auch wenn Arbeitsbedingungen objektiv unzumutbar
sind, wird Widerstand allenfalls in der Weise geleistet, dass die Urheber nicht
individualisierbar sind. Dies zieht enge Grenzen. Dabei spielt es kaum eine Rolle, ob in
Betrieben mit ,,vollem* oder in solchen mit ,,fragmentarischem‘ Arbeitsrecht gearbeitet wird:
Auch wenn es tariflichen Schutz gibt und ein Betriebsrat existiert, dndert sich die
grundsétzliche Situation des Einzelnen nicht. Auf der anderen Seite kdnnen nicht ersetzbare
Personen, deren Ausscheiden dem Betrieb erhebliche Nachteile bringen wiirde, Konflikte
riskieren, die zu einem fiir sie giinstigen Kompromiss fithren konnen. Dies kann auch in
Betrieben ohne Tarifvertrag und Betriebsrat der Fall sein; der Beschéftigte spielt lediglich

seine Marktmacht aus.

Betrachtet man nur diese modellhaften Annahmen, wird das Arbeitsrecht im Grunde
iiberfliissig: Die ,,Austauschbaren* berufen sich nicht darauf, die ,,Unentbehrlichen*

benotigen es nicht. Die Wirklichkeit ist differenzierter.

Zum einen gehort man nicht notwendigerweise auf alle Zeiten der einen oder der anderen
Gruppe an. Auch austauschbare Arbeitskréfte konnen ein betrieblich relevantes Wissen
erwerben, so dass ihr Ausscheiden Schaden stiften wiirde. Unentbehrliche Spezialisten
konnen auf der anderen Seite ihren Expertenstatus verlieren — sei es durch nachlassende
Krifte im Alter, sei es durch neue Techniken, die ihr Wissen iiberfliissig machen. Auch
konnen Skill - Datenbanken so aufgebaut sein, dass ein grofer Teil des ,,Produktionswissens*
fiir andere zuginglich und damit auch fiir sie verwendbar wird. Der Statuswechsel erfolgt
allerdings in beiden Richtungen nicht schlagartig sondern als langsamer Prozess; fehlt eine
wohl definierte (Markt-)Position, konnen die Normen des Arbeitsrechts von erheblichem

Nutzen sein.

Zum andern kdnnen sich auch die ,,Austauschbaren® zusammenschlie3en und gemeinsam zu
handeln versuchen. Je grofler ihre Gruppe ist, umso weniger ldsst sie sich insgesamt ersetzen.
Aus Kalifornien wird etwa berichtet, dass etwa 75.000 Pflegekrifte aus Privathaushalten eine
Gewerkschaft griindeten und durch 6ffentliche Kampagnen erreichten, dass eine ,,authority*

als kiinstlicher Arbeitgeber geschaffen wurde, der ihnen feste Arbeitsvertrage gewahrte. Die
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staatlichen Mittel, die fiir die zu Pflegenden bestimmt waren, wurden dieser authority zur
Verfiigung gestellt. Wer keine staatlichen Mittel bekam, musste einen vergleichbaren Betrag
aus eigener Tasche bezahlen, wenn er eine Pflegekraft in Anspruch nehmen wollte.*' Aus
Kanada wird von Versuchen berichtet, die Arbeitsbedingungen im Reinigungsgewerbe auf
dhnliche Weise zu stabilisieren.*? Dies erinnert ein wenig an den deutschen
Gesamthafenbetrieb. Ob ein solches Verlassen der ,,Rechtlosigkeit” moglich oder unmdglich,
schwierig oder relativ einfach ist, hingt auch von der Ausgestaltung der Arbeitsrechtsordnung

ab.

III.  Rechtspolitische Konsequenzen — am Beispiel Mindestlohn

Die hier gegebene Bestandsaufnahme benennt eine Reihe von Aufgaben. Die stirkere
Integration der Arbeitnehmerédhnlichen in das Arbeitsrecht und damit die Beseitigung der
bisher bestehenden Ungleichbehandlung wurden bereits als Ziel genannt. Bei ,,Randgruppen
wie Ein-Euro-Jobber, Strafgefangenen und kleinen Selbstdndigen, die nicht die
Voraussetzungen der Arbeitnehmerdhnlichkeit erfiillen, geht es auf absehbare Zeit nur um die
Erweiterung des ,,Elementarschutzes®, der schon heute fiir alle abhdngig Arbeitenden
existiert. Akteure eines Verdnderungsprozesses konnen nicht nur Gesetzgeber und
Rechtsprechung, sondern auch die sozialen Gegenspieler sein. Die Bedingungen, unter denen

sie nicht nur verbal aktiv werden, sind hier nicht zu thematisieren.

Wichtiger als die Tatsache, ob man einen guten oder einen bescheidenen arbeitsrechtlichen
Schutz genieft, ist entgegen unausgesprochener allgemeiner Uberzeugung die Position, die
ein Beschéftigter als austauschbare oder als unentbehrliche Arbeitskraft hat. Fiir die Gruppe
der Austauschbaren stehen die schonsten Rechte auf dem Papier, diese ,,gelten* nicht
wirklich. Die Betroffenen bediirfen einer unabhingigen Instanz, die sich ihrer annimmt, die an

ihrer Stelle aktiv wird. Verschiedene Modelle sind denkbar.

- Man kann die Exekutive stirken und den zustindigen Behorden zusitzliche
Eingriffsbefugnisse gewéhren. Die Gewerbeaufsicht muss nicht darauf beschrinkt sein, die
Einhaltung des Arbeitsschutz- und das Arbeitszeitrechts zu liberwachen. In manchen anderen

Léndern wird beispielsweise auch kontrolliert, ob Uberstunden in der vereinbarten oder

41 Berichtet bei Klare, in: Conaghan u. a. (ed), Labour Law in an Era of Globalization, 2005, S. 23.

42 Jalette, When Labour Relations Deregulation is not an Option: The Alternative Logic of Building Service
Employers in Quebec, The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 22
(2006) p. 329 ss.
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gesetzlich vorgeschriebenen Hohe bezahlt werden. Auch die Einhaltung von Tarifvertrigen
konnte zu iiberpriifen sein. Dies erscheint unter unseren Bedingungen als hochst eigenwillige
Vorstellung, sind wir doch daran gewohnt, die Durchsetzung privatrechtlicher Abmachungen
ausschlieBlich der Privatinitiative zu iiberlassen. So sehr wir uns im materiellen Recht von
den liberalen Grundlagen des (urspriinglichen) BGB entfernt haben, so wenig haben wir an
den Durchsetzungsmechanismen geéndert. Weiter konnte man sich iiberlegen, das
Sanktionsinstrumentarium zu erweitern. Auch ohne dass dies ausdriicklich bestimmt wird,
miissen Anordnungen sofort vollziehbar sein; im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes kann dann ggf. eine Korrektur erfolgen. Soweit finanzielle Sanktionen
verhdngt werden, konnen diese auch in einer Gewinnabschopfung liegen,* doch kann es
weiter in Betracht kommen, die durch Verstof3e in thren Rechten verletzten Arbeitnehmer an
der zu bezahlenden Summe zu beteiligen. Der Nachteilsausgleich nach § 113 BetrVG sieht als
Sanktion fiir die Verletzung der Verhandlungspflicht nach § 112 Abs. 1 BetrVG sogar
ausschlieBlich eine zugunsten der betroffenen Arbeitnehmer wirkende Sanktion vor. Lésst

sich dieses Prinzip in gewissem Umfang verallgemeinern?

- Man kann weiter auf eine gerichtliche Korrektur setzen, muss dann aber vom Arbeitgeber
unabhéngige Instanzen einschalten, die das Verfahren einleiten und betreiben. Dies kann nach
dem Vorbild des § 25 HAG eine Behorde sein, doch kennt man im Wettbewerbs-* und
Kartellrecht®, im AGB- und Verbraucherrecht*, im Umweltrecht*’ sowie im

Schwerbehindertenrecht*

eine Verbandsklage, die keine Wunder bewirkt, aber doch einige
Fragen vor Gericht bringt, iiber die sonst nie entschieden worden wére. Bisweilen wird auch
eine class action nach US-amerikanischem Vorbild befiirwortet,* bei der zahlreiche
Betroffene gemeinsam aktiv werden und das Gericht anrufen. Das Problem aller dieser
Kollektivklagen liegt darin, dass die fiir die Rechtsverletzung sprechenden Fakten schwerlich
ohne Mitwirkung der betroffenen Person vor Gericht belegt werden konnen — spitestens in
diesem Moment schlédgt aber die Unterlegenheit des Einzelnen durch. Wer seinen Arbeitsplatz

als ,,Austauschbarer* nicht gefihrden will, wird im Ernstfall groBe Erinnerungsliicken haben

oder gar die Wirklichkeit im Sinne des Arbeitgebers uminterpretieren. Die Beobachtungen

48 10 UWG und § 34 GWB sehen dies bei WettbewerbsverstéBen heute schon vor.

4§ 8 Abs. 3 UWG

4§33 Abs. 2 GWB

48 31.V.m. §§ 1 und 2 UKlaG

47§ 2 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG)

4§63 SGB IX

4 So insbesondere Pfarr/Kocher, Kollektivverfahren im Arbeitsrecht, 1998, S. 175 ff.; zu moglichen Einwénden
Daubler AuR 1995, 305, 311.
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einer Aufsichtsbehorde und ihr Zugriff auf Unterlagen diirften daher das bessere Mittel sein,

um dem Recht zum Durchbruch zu verhelfen.
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