Arbeit und Recht in der Bundesrepublik

‘von Prof. Dr. Wolfgang Ddaubler, Bremen

I. Erwerbsarbeit und Nicht-Erwerbsarbeit

Hitte man das Thema "Arbeit und Recht" vor 15 Jahren ge-
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stellt, ware es guasi automatisch mit iden- ~§f§f
tifiziert worden. "Die Arbeit" ist dort geregelt - ergdnzt ;
durch einige Normen iiber die selbstandige Arbeit des Unter- Eﬂgaﬁ
nehmers, des Bauern und des Handwerkers, die zum traditionel- 'f
len Bestand des Zivilrechts wie des Berufsrechts gehdren. g |
’%. ¥
In der Zwischenzeit hat sich unsere Wahrnehmung gewandelt: s

"Arbeit" wird nicht nur marktbezogen geleistet. Versteht man
sie als "niitzliches Tun fiir andere", so begegnet sie uns auch
in ganz anderen Zusammenhdngen. Sie wird in der Familie er-
bracht, insbes. bei der Erziehung der Kinder, sie findet sich
als "ehrenamtliche Tatigkeit" in den Kirchen, in Vereinen,.
politischen Organisationen und Gewerkschaften sle existiert
als Nachbarschaftshilfe, die von der klefhen Gefalligkeit bis
hin zur Unterstitzung beim Hausbau reicht. Die Zahl der in
dieaen "informellen" Sektor verausga§€é§,3tunden erreicht
nach verschiedenen Schatzungen die der ibffiziellgn“ Arbeits-
zeit. Das Arbeitsrecht hat mit diesem "Phinomen” so gut wie
nichts zu tun. Auch andere Teile der Rechtsordnung beschran-
ken sich auf eine bloj
Rechtsproblem, wenn £
erfiillt werden, wf'”"'

Hintergrundfunktion.Es ist kein
fiare Pflachten im Einzelfall nicht
r ‘ehrenamtliche Mitarbeiter nicht er-
scheint oder we n: chtigeres zu tun hat als dem Nachbarn
s bei der Reparatur sei '

s Kraftfahrzeugs zu helfen.
tionen 1iege§fgu§&ngiqgém Gebiet - wer die Erwartungen ande-

rer enttauschg, eﬁi‘ﬁrt Kritik und Ablehnung. Die normale
hﬁj‘hﬁlichen Rechts, der Schadensersatz, schei-
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Eine Ausnahme gilt dann, wenn das "Integritatsinteresse” an-
derer Personen verletzt wird: Der Staat greift ein, wenn das
"Wwohl des Kindes" verletzt wird, auch der im Rahmen einer Ge-
falligkeit Tatige haftet auf Schadensersatz, wenn er bei sei-
ner Tatigkeit Leben, Gesundheit oder Eigentum anderer Perso-
nen schuldhaft verletzt. In solche Félién kann es auch zu
strafrechtlichen Konsequenzen kommen.

Das "Zuriicktreten" der Rechtsordnung hat Vorzige. Ihr wich- &
tigster ist das Fehlen von Zwang, die Freiheit, uber das ei- L2
gene Verhalten zu verfiigen. Der entscheidende Nachteil liegt
im fehlenden Entgelt. In einer Gesellschaft, in der die mei-
sten Giuter nur auf dem Markt zu haben sind, fiuhrt dies auto-
matisch dazu, dap die Nicht-Erwerbsarbeit in hohem Mafe mar-
ginalisiert ist. Unter dem Einfluf der Frauenbewegung hat man* h
- Uberlegungen angestellt, wie insbes. die Hausarbeit mit einem
wirtschaftlichen Aguivalent versehen werden kann, ohne da-
durch ihren Charakter zu andern. Allererste Schritte sind ge-
tan - wer ein Kind grofzieht, erhdlt bei der Berechnung der
Altersrente 3 Jahre gutgeschrieben, wird also so behandelt,
als hdtte er/sie 3 Jahre langer Erwerbsarbeit geleistet. Ein
anderer Schritt ist der Zugewinn- und der Versor-
gungsausgleich bei Auflosung der Ehe: Der Ehegatte, der mehr
Vermégen und mehr Rentenanwa?fschaﬁténxangesammelt hat, mup
die Halfte seines Uberschusses an den anderen Ehegatten abge-
bent. Eine Art "kunstliche Kommeééialisierung“ findet dann
statt, wenn ein den Haushalt filhrender Ehegatte in einem Ver-

3 kehrsunfall verletztf d; die Kﬁgﬁbn einer Haushalterin zu
ersetzen, wird nicht :
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fier als Befr1ed1gende Losung angese-
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1. Selbstandige Arbeit

Die selbstindige TAtigkeit unterliegt keinem gesetzlichen
"statut”. Der Einzelne kann nach Art.12 Abs.l GG seine Arbeit
nach eigenen Vorstellungen wahlen und organisieren. Auch aty-
pische Beschaftigungen, die keinem herkdémmlichen "Berufsbild"
entsprechen, geniepen grundrechtlichen Schutz.?3

Die VerauBerung der eigenen Produkte und Dienstleistungen
folgt den Regeln des BGB.

Die Freiheit der selbstandigen Tétigkeit unterliegt staatli--
cher Reglementierung in drei Bereichen:

- Wer ein "Handwerk" ausiiben will, muf in der sog. Handwerks-
rolle eingetragen sein. Was zu den "Handwerken" zahlt (z.B.
Schreiner, Installateur, Elektriker, Schumacher usw.), ist im
einzelnen im Zusammenhang mit der sog. Handwerksordnung fest-
gelegt. In die Handwerksrolle eingetragen wird nur, wer eine
dreijahrige Ausbildung absolviert und die Meisterprufung er-
folgreich bestanden hat. Die Organisation der Ausbildung, die
Abnahme der Priifungen und die Kontrolle der Berufsausiibung
sind weitgehend auf sog. Kammern delegiert, d.h. Zwangskoér-

perschaften, in denen alle Berufsangehdrigen organisiert
sind.

- Ahnliche Regelungen existieren in bezug auf die sog. freien
Berufe. Auch Arzte, Zahndrzte und Apotheker sowie Rechtsan-
walte, Steuerberater und Archltsiien sind in Kammern organi-
siert. Die Ausbildung

pad

der Universitaten. =

P
- Bestimmte Tétiqké&tén. die allerdings meist nicht von einem
Individuumrﬁlleig ausgeubt werden kénnen, unterliegen ihrer
Geféhrlichkbit'ﬁ§§§n staatlicher Genehmigung und staatlicher
Aufsicht. Dies gilt fir alle Produktionsverfahren, die be-
stlmgﬁe Schadstoffe in die Umwelt abgeben, fiur die Atomtech-
nlk@ agbr auch fir die Speicherung personenbezogener Daten

liegt allerdlngs weitgehend in der Hand

7insbes. in Rechenzentren.4



Statistisch gesehen ist die selbstdndige Tatigkeit eine rela-
tiv unbedeutende Ausnahme. Nur 8,53 Prozent aller Erwerbsta-
tigen uUbten im Mai 1987 eine selbstandige Tatigkeit aus.?®
1,78 Prozent waren sog. mithelfende Familienangehérige, die
man insbes. in der Landwirtschaft, im Einzelhandel und im
Handwerk findet. 80,62 Prozent aller Erwerbstétigen waren Ar-
beiter und Angestellte, 9,07 Prozent Beamte und Soldaten.®
Knapp neun Zehntel aller Erwerbstdatigen sind somit abhangig
Beschaftigte. Wahrend das Beamtenverhdltnis durch Verwal-
tungsakt begriindet und inhaltlich ausschlieBlich durch Gesetz
geregelt wird, unterliegen Arbeiter und Angestellte dem Ar-
beitsrecht. Dieses soll im Mittelpunkt dieses Beitrags ste-
hen.

2. Abhangige Arbeit

Die'AbgrenZUHg Zzwischen "selbstandiger”™ und "abhangiger"™ Ar-
beit besitzt nicht die Eindeutigkeit einer geometrischen Kon-
struktion. Arbeitnehmer ist, wer bei der Ausfihrung seiner
Arbeit fremden Weisungen unterliegt, in diesem Sinne also
"personlich abhangig" ist. Wann diese Abhingigkeit im Einzel-
fall veorliegt, ist umstritten; nach ﬁer Rechtsprechung kommt
es U.a. darauf an, ob der Einzelne in éine Organisation ein-
gebunden ist, ob andere also damit rechnen, daB er innerhalb
einer bestimmten Zeit eine bestimmte Leistung erbringt.? Die
Bestimmung des Arbeigﬂehnerbegr%£;s ist Sache der Rechtspre-
chung; obwohl sie g'jﬁ3-ﬁber den Anwendungsbereich des ge-
samten Arbeitsrec
des Bundesverfass

miw¢:1det ist dies nach Auffassung
ferichts nicht zu beanstanden, der Ge-

setzgeber misse ﬁéiefﬁnlgene Regelung treffen.®

Ohne Bedeupﬁhﬁhﬂ »Wie die Beteiligten einen Vertrag be-
zeichnen; aﬁdh'dér‘“freie Mitarbeiter" und der "Subunterneh-
mer" unterliegen dem Arbeitsrecht, wenn im Einzelfall die von
der,ﬂgchtspreehung verlangte personliche Abhangigkeit gegeben
151‘..*"t
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Trotz ‘dieser scheinbaren Eindeutigkeit gibt es auch in der
Bundesrepublik eine Gruppe von Beschidftigten, die man mit den
italienischen "Parasubordinati"!® vergleichen kann. Der Ar-
beitgeber hat es in vielen Fallen in der Hand, die Arbeitsor-
ganisation so zu gestalten, dap die "persénliche Abhidngig-
keit" vermieden wird, gleichzeitig jedoch die wirtschaftliche
Abhangigkeit so stark ist, daP mit einem vollen Arbeitsein-
satz gerechnet werden kann. Traditionelles Beispiel hierfiir
sind die Heimarbeiter, moderne Beispiele sind die sog. freien
Mitarbeiter bei Rundfunk und Presse, sowie die sog. neuen
Selbstadndigen: Arbeitnehmer werden zu selbstiandigen Fuhrun-
ternehmen gemacht, Filialleiter handeln auf eigenes Risiko,
wenn sie einen Franchising—Vertrag schlieBen, auf dem Bau
finden sich Ein-Mann-Betriebe, die mit bestimmten Tatigkeiten
betraut werden.!! Wahrend die Heimarbeiter den normalen Ar-
beitnehmern rechtlich weithin gleichgestellt sind!2, sind die
ibrigen sog. arbeitnehmerdhnlichen Personen in einer schwie-
rigen Lage: Arbeitsrechtliche Grundsitze finden nur ausnahms-
welise entsprechende Anwendung, ein Beitritt zur Kranken- und
Rentenversicherung ist zwar modglich, doch mup der Betreffende
die gesamten Beitrige (einschlieBlich der tblicherweise vom
Arbeitgeber Gbernommenen) bezahlen.

3. Illegale Arbeit

Selbstandige wie ébhéngige Arbeit kann gegen die Rechtsord-
nung verstofen. Der Ahteil dleser illegalen Arbeit am Brutto-

sozialprodukt wird fﬁr die Bundesrepubllk auf 8 Prozent ge-
schatzt.t@ .Jg‘

el
=

Die illegale Arbéit~rat viele Erscheinungsformen. Das sog.
Schwarzarbeitsgesetz!4 erfaBft nur diejenigen Personen, die
als Arbeitsl_égéi * Arbeitsamt nicht von einer Erwerbstdtig-
keit informieren, die eine handwerkliche T&atigkeit ausiiben,
ohne Eandwerker zu sein, sowie diejenigen, die ihr Gewerbe
nlcht?hngemeldbt haben. Nicht weniger wichtig ist jedoch die
Beschqttigung auslandischer Arbeitskrafte ohne Arbeitserlaub-
nis, &@b'illegale Leiharbeit sowie die Beschaftigung von Ar-
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beitnehmern, fir die keine Lohnsteuern und keine Sozialabga-
ben abgefiihrt werden. Sittenwidrig nach § 138 Abs.l BGB ist
schlieBlich die Tatigkeit von Prostituierten.

Illegale Arbeit ist diskriminierte Arbeit. Sie ist diskrimi-
niert bereits in der Wahrnehmung durch Offentlichkeit und
Wissenschaft - man weiB, daP es sie gibt, aber kaum jemand
spricht von ihr. Wichtiger ist, daPB die allgemeinen Regeln
des Marktes nicht gelten: Die abgeschlossenen Kauf- und Werk-
vertrage sind unwirksam, dasselbe gilt fiir den Tausch Ar-
beitskraft gegen Lohn. Auch bei abhdngiger Tatigkeit scheidet
die Sozialversicherung aus. Illegale Arbeit wird zu véllig
ungeschutzter Arbeit, das Entgelt liegt in aller Regel erheb-
lich unter den tariflichen Satzen!?®. Das Arbeitsrecht zeigt
"guten Willen", ohne jedoch etwas ausrichten zu kénnen: Die
illegale Tatigkeit wird fir die Vergangenheit grundsatzlich
wie eine legale angesehen, so daPp jedenfalls bei abhangiger
Beschaftigung der Tariflohn oder eine angemessene Vergilitung
nach § 612 BGB verlangt werden kann.!® In der Praxis schei-
tert die Berufung darauf so gut wie immer an der totalen Ab-
hangigkeit des "Illegalen", der seinen Arbeitsplatz verlieren
wirde und unter Umstidnden sogar strafrechtliche Sanktionen
z.B. wegen Steuerhinterziehung befilirchten mifte. Eine gewisse
Ausnahme stellt moglicherweise die illegale Leiharbeit dar,
da nach § 10 AUG!7 automatisch ein Arbeitsverhdltnis zum In-
haber des Entleiherbetriebs entsteht.!® Auch hier ist al-
lerdings der Weg hin zur Legalisierung mit vielen Hindernis-
sen psychologischer und sozialer irt versehen.

III. Das Arbeitsrecht im Rechtssystem

Die auf Arbe_;!:t‘ne*r bezogenen Rechtsnormen stellen ein ei-
gensténdigesi&echtsgebiet dar, das eigenen Prinzipien folgt.
Anders als dies bisweilen von liberalen Autoren behauptet

wird,1® ist das Arbeitsrecht kein bloBes Derivat des Zivil-

rechts..
k]
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- Es verfolgt zum einen andere Zwecke. Inhaltlich nimmt es
Emanzipationsinteressen der Arbeiterbewegung auf, indem es
Minimalbedingungen fir den Austausch Arbeitskraft gegen Lohn
aufstellt. Es entfaltet insoweit Schutzfunktion. Sie ist je-
doch nicht sein einziger Zweck. Daneben existieren Normen,
die die Machtentfaltung der Gewerkschaften in Grenzen halten,
die insbes. jedes "Systemrisiko"” ausschliefen wollen. Dies
1apt sich am Beispiel des Verbots der spontanen Arbeitsnie-
derlegung??, aber auch an der Bindung des Betriesbrats an Be-
legschaftsinteressen und Betriebswohl exemplifizieren. Beide
Zwecke lassen sich nicht in traditionelles Zivilrecht inte-
grieren; seine Steuerungsfunktion beschrinkt sich darauf,

allgemeine Bedingungen fiir das Verhalten auf dem Markt aufzu-
stellen.

Zum zweiten knipft nur ein Teil rechtlicher Normen an der Fi-
gur des abstrakten Warenbesitzers an. Wahrend etwa auf der
einen Seite die formalen Regeln iiber Einstellung und Entlas-
sung insoweit noch strukturelle Ubereinstimmung besitzen, ist
dies im Arbeitsschutzrecht nicht mehr der Fall. Thm geht es
nicht darum, ein abstraktes Individuum vor Gesundheitsbeein-
trachtigungen zu bewahren. MaBgebendes Schutzobjekt ist viel-
mehr die Gesundheit des Einzelnen, konkreten Menschen in sei-
ner betrieblichen Arbeitssituation. Dies hat Konsequenzen fiir
die Struktur der Rechtsnormen: Wahrend sich das traditionelle
Zivilrecht auf generelle und abstrakte Normen beschrinken

3 konnte, ist dies im Arbeitsschutzrecht anders: Die Gesund-
heitsgefahren im Chemieunternehmen sind offenkundig andere
als in der Metallverarbeitung oder im Dienstleistungsbereich.
Notwendig ist daﬁer:gine Dezentralisierung der Normsetzung,
die bis zu betriebs- und abteilungsbezogenen Verhaltensregeln
reichen kann.%2? Daneben bedeutet das Ankniipfen am konkreten
Menschen auch ein Stiick "Kollektivierung": Da er im Betrieb
nicht als isolierter Warenbesitzer existiert sondern in ar-
beitsteiligenVZusammenhéngen steht, ist eine Veranderung sei-
ner Situationﬂﬁur durch gemeinsames Handeln moéglich.2? Diese
neue Rechtsform 1aBt sich nicht mit den marktbezogenen Kate-
gorien des Zivilrechts, insbes. der Rechtsgeschidftslehre be-

/7
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waltigen; die Schwierigkeiten, ein subjektives Recht auf
Streik zu konstruieren?* oder den Begriff der sozialplan-
pflichtigen Betriebsanderung exakt zu erfassen?’, vermdgen
dies hinreichend zu illustrieren.

Zum dritten hat sich auch das Grundgesetz fir ein eigenstan-
diges Arbeitsrecht entschieden. Die unterschiedlichen Gesetz-
gebungskompetenzen in Art.74 Nr. 1 GG fiir das "biirgerliche
Recht"” und in Art.74 Nr. 12 GG fiir "das Arbeitsrecht ein-
schlieBlich der Betriebsverfassung, des Arbeitsschutzes und
der Arbeitsvermittlung" sprechen dafiir, desgleichen die in
Art.95 Abs.l GG enthaltene Garantie einer selbstindigen Ar-
beitsgerichtsbarkeit.?® Das Bundesverfassungsgericht hat dar-
aus schon friuh Konsequenzen gezogen und von einem "selb-
standigen und eigenstandigen Rechtsgebiet (gesprochen), das
neben dem biirgerlichen Recht steht"27, Selbst das Dienstver-
tragsrecht des BGB sei weitgehend "ausgeschlossen und modifi-
ziert"2®; das Arbeitsrecht sei aus dem Privatrecht "ganz her-
ausgelost” und ein "besonderes Rechtsgebiet eigener Art" ge-
wonden2?? . Auch der Gesetzgeber hat sich an scheinbar ver- —
steckter Stelle diese Sicht zu eigen gemacht. § 3 Abs.2 Be-
rufsbildungsgesetz bestimmt, dap auf den Berufsausbildungs-
vertrag grundsatzlich "die fiir den Arbeitsvertrag geltenden
Rechtsvorschriften und Rechtsgrundsdtze" anzuwenden seien.
Nur ein selbstandiges Rechtsgebiet kann aber iiber eigene
Rechtsgrundsatze verfiigen.

Die praktische Bedeutung dieser Feststellung erweist sich
nicht nur bei der Interpretation sondern auch beim Abbau von
Arbeitsrechtsnormen; Es macht einen betrdchtlichen Unter-
schied, ob beispielsweise bei der Herausnahme einer bestimm-
ten Personengruppe aus dem Kundigungschutzgesetz auschlief-
lich Zivilrecht gilt oder*ob der arbeitsrechtliche Bestands-
schutzgedanke auch dann noch eine gewisse Bedeutung besitzt.

'

e
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IV. AuPere Struktur und Quellen des Arbeitsrechts
1. Selbsthilfe und inhaltliche Schutznormen
Das Arbeitsrecht setzt sich aus zwei grofen Teilen zusammen.

Auf der einen Seite steht das "Recht der kollektiven Selbst-
hilfe", also alle jene Rechtsnormen, die die gemeinsame In-
teressenvertretung abhdngig Beschaftigter ermdglichen. Dazu
gehdren Kolaitionsfreiheit, Tarifautonomie, Arbeitskampfrecht
sowie - als Besonderheit der Bundesrepublik - Betriebsverfas-
sung und Unternehmensmitbestimmung. Auch die (sehr beschrank-
ten) Moglichkeiten zur Interessenvertretung gegeniber dem
Staatsapparat gehoren hierher. Einer verbreiteten Konvention
entsprechend spricht man von "kollektivem Arbeitsrecht”.

Neben dieses Recht der Selbsthilfe tritt zum zweiten die
staatliche Garantie von Mindeststandards und die Festlegung
von Arbeitnehmerpflichten. Wichtigster Teil ist der Gesund-
heitsschutz am Arbeitsplatz, doch gehort in diesen Rahmen
auch der Kindigungsschutz und das Kompendium spezifischer
Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis.?®® Diesen Teil
nennt man herkémmlicherweise "individuelles Arbeitsrecht",
obwohl dies der Realitat nicht voll gerecht wird: Inhaltlich
geht es Kkeineswegs nur um vertragsrechtliche Beziehungen.
Auch bezieht die Darstellung einzelner Problembereiche wie
"Einstellung des Arbeitnehmers”, "Lohngleichheit von Mann und
Frau" oder "betriebsbedingte Kﬁnﬁigung“ sinnvollerweise auch
jene Vorgaben mit ein, die sich auf der Basis von Tarifver-
tragen und von Mitbestimmungsrechten ergeben haben.

2. Arbeitsrecht dls geschriebenes Recht

Die Bundesrepublik kennt kein Arbeitsgesetzbuch. In der Ge-
genwart existiert eine Vielzahl arbeitsrechtlicher Einzelge-
setze, die aus unterschiedlichen Epochen stammen: Wahrend das
Arbeitsvertragsrecht seine Grundlage noch immer weitgehend in
den §§ 611 bis GBQ BGB findet,®! ist das kollektive Arbeits-
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recht nach dem Zweiten Weltkrieg neu geschaffen worden, wobei
jedoch der EinfluB zahlreicher Weimarer Regelungen unver-
kennbar ist. Wichtigstes Uberbleibsel aus der faschistischen
Zeit ist die Arbeitszeitordnung von 193832,

Von geringer Bedeutung fir das Arbeitsrecht scheint auf den
ersten Blick die Verfassung zu sein. AuBer der Koalitions-
freiheit in Art.9 Abs.3 GG, der freien Wahl des Arbeitsplat-
zes in Art.12 Abs.l GG und dem in Art.20 GG festgeschriebenen

Sozialstaatsprinzip scheint sie keine Vorgaben fir die abhan-

' gige Arbeit zu machen. Die Realitédt sieht jedoch anders aus.

- Beim Abschluf von Tarifvertriagen und von Betriebsvereinba-
rungen sind die Grundrechte des Individuums zu beachten. Dazu
gehdrt u.a. die Gleichberechtigung von Mann und Frau {(Art.3
Abs.2 GG), der Schutz von Ehe und Familie (Art.6 Abs.1l GG)
sowie die Eigentumsgarantie, die sich auch auf vermogenswerte
Anspriiche der Arbeitnehmer erstreckt.

- Die Koalitionsgarantie des Art.9 Abs.3 GG enthilt zwar ih-
rem Wortlaut nach nur ein Individualgrundrecht, wird jedoch
vom Bundesverfassungsgericht als Grundlage fiur gewerkschaft-
liche Betatigung in den Betrieben, fiir den Abschlup von Ta-
rifvertragen und fiir die Beteiligung der Gewerkschaften an
der Betriebsverfassung angesehen.?®?% Auch das Streikrecht wird
auf diese Weise begriindet.34

- Verfassungsrechtliche Wertungen gehen auch in die Bestim-
mung der Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhidltnis ein2®?
und verpflichten ggfs. den Gesetzgeber oder den an seiner
Stelle handelnden Richter, fir einen angemessenen Interessen-
ausgleich im Arbeitsvertrag zu sorgen.3®® Besondere Aufmerk-
samkeit hat in jingster Zeit das Verbot der Sonntagsarbeit in
Art.140 GG erfahren, der auf Art. 139 der Weimarer Reichsver-
fassung verweist.®7 Von Interesse ist schlieflich, dap das
Bundesverfassungsgericht die unterschiedlichen Kiindigungsfri-
sten von Arbeitern und Angestellten als Gleichheitsverstop
angesehen und fiir verfassungswidrig erkldrt hat.2®

-
-

-



Die "Durchdringung"” des Arbeitsrechts mit verfassungsrechtli-
chen Vorgaben verschafft diesem ein hohes MaB an Stabilitat:
Da Verfassungsanderungen - sei es durch den Gesetzgeber, sei
es durch eine Modifizierung der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts - selten sind, bleibt die Grundstruktur iiber
Jahrzehnte hinweg dieselbe.39

3. Arbeitsrecht als Richterrecht

Das "reale", fiir das Verhalten von Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern maBgebende Recht findet sich nur teilweise in Geset-
zestexten. Zahllose, oft auBerordentlich wichtige Regeln wur-
den erst durch die Arbeitsgerichte, speziell durch das BAG
und das BVerfG entwickelt. Dies gilt nicht nur fir das ge-
setzlich nicht ge}egelte Arbeitskampfrecht, sondern auch fiir
Materien, denen sich der Gesetzgeber durchaus angenommen hat.
So spricht etwa das Kiindigungschutzgesetz davon, daf u.a. aus
"in der Person liegenden" Griinden gekiindigt werden kann. Dap
Krankheit ein Kindigungsgrund ist, daB es dabei auf voraus-—
sichtliche kinftige Fehlzeiten und dadurch veranlafte be-
triebliche Stérungen ankommt - das alles ist von der
Rechtsprechung entwickelt worden.4° Ohne Anhaltspunkt im
Wortlaut des Gesetzes verlangt diese auch, daB bei jeder Kiin-
digung eine umfassende Abwagung der beiderseitigen Interessen
stattzufinden hat.*! Welche Gesichtspunkte dabei zu beriick-
sichtigen sind (wirtschaftliche Lage des Betriebs, Dauer der
Betriebszugehdérigkeit, Unterhaltspflichten des Betroffenen
gegeniber Angehdrigen usw.), ist gleichfalls nur durch sorg-
fdltige Analyse der vorhandenen Entscheidungen zu ermitteln.
Die Gerichte haben ein sehr feines Netz an "Quasi-Rechtsnor-
men" entwickelt, die jeder kennen muB, der einen Verband,
einen Arbeitgeber, einen Betriebsrat oder einen Arbeitnehmer
berdt. Anders als im anglo-amerikanischen Rechtskreis sind
die Entscheidungen formal nicht bindend, doch muf man in min-
destens 99 Prozent aller Falle damit rechnen, daB ein Kon-
flikt im Sinne der bisherigen Rechtsprechung entschieden
wird.
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Das "Richterrecht" entsteht auf der Grundlage eines auBeror-
dentlich reichhaltigen "Prozepstoffes". Pro Jahr werden in
der (alten) Bundesrepublik zwischen 300 000 und 350 000 ar-
beitsgerichtliche Verfahren anhdngig gemacht.42 Etwa 10 Pro-
zent werden durch Urteil entschieden, in den ibrigen F&llen
wird meist ein Vergleich geschlossen. Die Rechtsprechung ist

so offen fiir soziale Konflikte, die sie in der Regel im Sinne
der herrschenden Rationalitat entscheidet.43

Das Vorbringen der Beteiligten wie auch die Urteile selbst
zeichnen sich durch einen hohen Begriindungsaufwand aus. An-
ders als dies etwa in Frankreich der Fall ist, kénnen Ent-
scheidungen des BAG durchaus 50 Druckseiten in Anspruch nhe-
men.

4. Die "herrschende Meinung"

Solange keine gefestigte, in mehreren Urteilen hdherer Ge-
richte bestdtigte Rechtsprechung zu einem Problem vorliegt,
orientiert sich die Praxis meist an den Auffassungen, die von
"anerkannten" Rechtswissenschaftlern in Lehrbiichern, Kommen-
taren, Monographien und Aufsitzen vertreten werden. So fithren
Arbeitgeber, Gewerkschaften und Betriebsridte ihre Auseinan-
dersetzungen des Ofteren unter Berufung auf rechtswissen-
schaftliche Lehrmeinungen - gelegentlich in Auftrag gegebene
Gutachten haben den Zweck, auf wenig oder nicht erérterten
Sachgebieten die eigene Position abzusichern. Die von relativ
wenigen Personen - Professoren, hohen Richtern, Justitiaren,
bekannteren Rechtsanwalten und in fithrender Stellung tatigen
Verwaltungsjuristen - erarbeiteten Auslegungsergebnisse ge-
winnen auf diese Weise Quasi-Gesetzeskraft, zumal sich aller
Erfahrung nach im Streitfall auch die Gerichte an der "herr-
schenden Meinung" orientieren werden.44

Die wissenschaftliche Diskussion ist in der Bundesrepublik
gerade im Arbeitsrecht meist kein "herrschaftsfreier Dis-
kurs". Insbes. die Interessen von Arbeitgeberverbanden und
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(mit Einschrankungen) von Gewerkschaften finden auch in wis-
senschaftlichen Lehrmeinungen ihren Ausdruck. Fast allen Ver-—
fassern wird eine gewisse "N&dhe" zu der einen oder anderen
Seite zugeschrieben. Positionswechsel sind auBerordentlich
selten. Die Formen der Auseinandersetzung sind nicht immer
sehr vornehm; Faustkeil und Farbbeutel, aber auch das hinter-
ricks geziickte Messer sind durchaus nicht selten. Eine

"Streitkultur" mit allgemein akzeptierten Regeln hat sich
(noch) nicht herausgebildet. Inhaltlich unterscheidet sich

die deutsche Doktrin von der der romanischen Linder insbes.
in zwei Punkten:

- Diskussionen werden meist um sehr konkrete Fragen gefiihrt.
Dabei spielt die rechtsdogmatische Argumentation eine domi-
nierende Rolle, wahrend sozialwissenschaftliche Erkenntnisse
eher im Hintergrund bleiben. Die Kontroverse um die tarifli-
che Festlegung der 35-Stunden-Woche vermag dies zu illustrie-
ren: Man diskutierte nicht Funktion und Grenzen der Tarifau-
tonomie, nicht das Verhdltnis zwischen staatlicher und auto-
nomer Rechtsetzung sondern das scheinbar schlichte Problem,
ob man im Arbeitsvertrag eine langere als die tarifliche Ar-
beitszeit vereinbaren kann.¢3 Sie entscheidet sich danach, ob
"langer arbeiten" und mehr Geld zu verdienen, "gunstiger" ist
als eine kiirzere Arbeitszeit mit geringerer Vergiitung. Ein-

zelne Beitrige bekommen so einen sehr konkretistischen Cha-
rakter.

- Die Tradition des Weimarer Arbeitsrechts wird von einzelnen
Autoren, nicht aber von der Wissenschaft als solcher fortge-
setzt. Dies hangt zum einen mit dem detaillistischen Ansatz,
zum andern damit zusammen, daB vieles selbstverstindlich ge-
worden ist, was beim Aufbau einer Arbeitsrechtsordnung wie in
Weimar erkiérungsbedﬁrftig war. Wichtiger diurfte allerdings
die historische und gesellschaftspolitische Distanz sein.
Eine Frage "Weimar - e poi?"4¢® wiirde von vielen spontan mit
den Worten "e poi ilnfascismo“ (= und dann der Fascshismus)
beantwortet. Anderen sind die gesellschaftspolitischen Optio-
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nen von Sinzheimer und seiner Schule suspekt, war fir sie
doch der Status quo keineswegs die beste aller Welten.

6.Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen

Die konkrete Rechtsstellung des einzelnen Arbeitnehmers wird
nicht nur durch Gesetze, Verfassung, Richterrecht und "herr-

schende Meinung" bestimmt. Nach Untersuchungen des Bundesar-
beitsministeriums fallen rund 17 (von 20) Mio Arbeitnehmer

unter einen oder mehrere Tarifvertrdget?. Diese sind in ihrem
Inhalt und ihrem Schutzniveau sehr unterschiedlich. In der
wohlhabenden chemischen Industrie werden hdhere LShne be-
zahlt als in der Textilbranche, in Baden-Wirttemberg wird
mehr verdient als in Schleswig-Holstein.4® Die Wochenarbeits-
zeit ist von Branche zu Branche verschieden; Im Schnitt lag
sie am 30.6.1990 bei 37,7 Stunden.4® Im &6ffentlichen Dienst
existiert fir Arbeiter und Angestellte ein gut ausgebauter
tariflicher Kindigungsschutz; wer 15 Jahre dort beschaftigt
war und mindestens 40 Jahre alt ist, kann nur noch aus "wich-
tigem Grund" gekindigt werden. Ahnliches existiert in der ge-
werblichen Wirtschaft nur zugunsten &lterer Arbeitnehmer
(z.B. ab 53 Jahren), soweit sie eine langjahrige Betriebszu-
gehorigkeit besitzen.

Betriebsrat und Geschdftsleitung kénnen sog. Betriebsverein-
barungen abschliefen, die sich allerdings grundsdtzlich nur

auf tariflich nicht geregelte Gegenstande beziehen dirfen. In
der Praxis wird diese Schranke allerdings oft nicht eingehal-
ten; in vielen Betrieben werden ibertarifliche Leistungen be-

zahlt, die im einzelnen mit dem Betriebsrat ausgehandelt wer-—
den.

Tarifvertrdage und Betriebsvereinbarungen sind Mittel, mit de-
ren Hilfe sich engagierte Belegschaften materielle Erfolge
und mehr Existenzsicherheit verschaffen kénnen. Gleichzeitig
machen diese Instrumente das Arbeitsrecht zu einem flexiblen
System: Je nach der wirtschaftlichen Belastbarkeit der Bran-
che oder des Einzelunternehmens und je nach der Kampfkraft
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der Arbeitnehmer sind bessere oder schlechtere Regelungen
moglich. Oft besitzen Tarifvertrdge auch eine Vorreiterrolle:
Was zundachst nur in einzelnen Wirtschaftsbereichen vereinbart
wurde, wird spater durch den Gesetzgeber auf die gesamte
Wirtschaft ausgedehnt. Ein Beispiel ist die Lohnfortzahlung
im Krankheitsfall, ein anderes der Bildungsurlaub, der mitt-
lerweile in einigen Landern auch gesetzlich garantiert ist.

V. Sozialpartnerschaft als ausgesprochenes und un-
ausgesprochenes Leitprinzip fiir die Austragung von
Konflikten

1. Betriebsverfassung

Der Betriebsrat ist "Partner™ des Arbeitgebers, der iiber eine
Reihe von Fragen "mitbestimmen” kann.

Der Betriebsrat ist insofern Partner des Arbeitgebers, als §
2 Abs.l1 BetrVG beide Seiten zur "vertrauensvollen Zusammenar-
beit"” verpflichtet. Der Betriebsrat sollte daher kooperativ,
nicht konfliktorientiert vorgehen. Inhaltlich legt ihn § 2
Abs.1 BetrVG darauf fest, nicht nur das Wohl der Arbeitneh-
mer, sondern auch das des Betriebs zu verfolgen.

§ 74 BetrVG konkretisiert diese allgemeinen Vorgaben. Nach
seinem Abs.l sollen Arbeitgeber und Betriebsrat mindestens
einmal im Monat zu einer Besprechung zusammentreten und dabei
uber strittige Fragen "mit dem ernsten Willen zur Einigung”
verhandeln. Nach § 74 Abs.2 BetrVG ist es dem Betriebsrat
verboten, Mafnahmen des Arbeitskampfes gegen den Arbeitgeber
zu initiieren oder zu unterstiitzen. Weiter ist dem Betriebs-
rat parteipolitische Betatigung untersagt, wobei lediglich
far tarifpolitischg, sozialpolitische und wirtschaftliche
Fragen eine Ausnahme gemacht wird, soweit diese den Betrieb
oder seine Arbeitnehmer unmittelbar betreffen. SchlieBlich
hat der Betriebsrat alle "Betatigungen 2u unterlassen, durch
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die der Arbeitsablauf oder der Frieden des Betriebs beein-
trachtigt werden."

Die "Gegenleistung" fir diese Bindungen liegt in der Existenz
von Mitbestimmungsrechten. Sie beziehen sich auf bestimmte,
abschliefend aufgefihrte Sachgebiete; alle Angelegenheiten,
die nicht ausdriicklich erfaPft sind, bleiben automatisch in
der alleinigen Zustandigkeit des Arbeitgebers. Mitbestim-
mungspflichtig sind beispielsweise die Arbeitsordnung, Beginn
und Ende der taglichen Arbeitszeit, Kurzarbeit und Uberstun-
den, Uberwachung durch technische Einrichtungen und Abschluf
von Sozialpldnen bei wesentlichen Veranderungen des Betriebs.
Keine volle Mitbestimmung besteht bei Einstellungen; vor Kun-
digungen ist der Betriebsrat nur zu héren. Erst recht sind
Investitionsentscheidungen seiner Mitsprache entzogen.

Was bedeutet "Mitbestimmung"? Der Sache nach ist damit eine
geteilte Handlungskompetenz gemeint: Der Arbeitgeber kann
nicht ohne Zustimmung des Betriebsrats handeln, einseitige
Akte sind rechtlich unwirksam.3? Der Betriebsrat hat seiner-
seits das Recht, von sich eine bestimmte Regelung des in
Frage stehenden Sachgebiets vorzuschlagen; ihm steht ein sog.
Initiativrecht zu. LaBt sich kein Kompromif erreichen, ent-
scheidet die sog. Einigungsstelle. Sie besteht aus einer
gleichen Anzahl von Beisitzern der Arbeitgeber- und der Be-
triebsratsseite (in der Regel zwei bis vier) sowie einem neu-
tralen Vorsitzenden. Uber die Person des "Neutralen" sollen
sich beide Seiten einigen; gelingt dies nicht, setzt das Ar-
beitsgericht den Vorsitzenden ein. In der Einigungsstelle
selbst wird dann mit Mehrheit entschieden. Unterliegt der Be-
triebrat, kann der Arbeitgeber die gewiinschte Mapnahme durch-
fihren, fallt die Entscheidung umgekehrt aus, muf der Arbeit-
geber auf sein Vorhaben verzichten oder sogar MaBnahmen er-
greifen, die vom Betriebsrat vorgeschlagen wurden.



2. Gewerkschaften

wahrend der Betriebsrat von allen Belegschaftsangehérigen ge—
wihlt wird, beruht die Gewerkschaft auf freiwilligem Bei-
tritt. Etwa 35 Prozent aller Arbeitnehmer und Beamten gind in
einer der 16 DGB-Gewerkschaften organisiert?®?!: Die Deutsche
Angestelltengewerkschaft (DAG) und der Deutsche Beamtenbund
(DBB) kommen demgegenuber nur auf jeweils ca. 2,5 Prozent.%?

Hauptaktivitat der Gewerkschaften ist der Abschlup von Tarif-
vertragen. Sie werden im Regelfall fir die ganze Branche oder
einen regional abgegrenzten Teil abgeschlossen. Fiir die erste Z
vVariante Kkann der Bundesangestelltentarifvertrag als Beispiel
stehen, der fur alle Angestellten der Sffentlichen Verwaltung
(einschlieplich der Gemeinden) gilt. Die zweite Variante exi-
stiert in allen grdBeren Industriezweigen. So werden etwa in

der Metallindustrie Tarifvertrage fiir den Bezirk Nordwiirttem-
berg-Nordbaden oder fiir das Unterwesergebiet abgeschlossen.

Ihrem Gegenstand nach beziehen sich Tarifvertriage im wesent-
iichen auf Lohn und Arbeitszeit. In Einzelfdllen werden auch
soziale Ausgleichsmafnahmen pbei Rationalisierungsprozessen,
aber auch so moderne Fragen wie Frauenférderung oder der
gchutz Adlterer Arbeitnehmer geregelt.®? Inwieweit Investiti-
onsentscheidungen Gegenstand von Tarifverhandlungen sein kon—
nen, ist umstritten.?4 Fiir die Praxis ist dies ohne grofere
Bedeutung, da die vVerhandlungsmacht der Gewerkschaft in aller
Regel nicht ausreicht, um Forderungen zu diesem Bereich mit
Aussicht auf Erfolg diskutieren zu kénnen. Zu beriicksichtigen
ist schlieflich, dap zahlreiche Fragen etwa der sozialen gis
cherung oder des Gesundheitsschutzes am Arbeitsplatz gesetz-
lich geregelt sind, so dap faktisch fur Tarifvertrage Kkaum
mehr Spielraum bleibt.

Im deutschen System der Arbeitsbeziehungen haben die Gewerk-
schaften ein atreikmonopol: Nur sie kénnen zu einer legalen
Arbeitsniederlegung aufrufen. Diese darf lediglich den Ab-

schlufp eines neuen Tarifvertrags zum Ziel haben.33 Dies ent-

*
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spricht dem sozialpartnerschaftlichen Grundmodell der deut-
schen Arbeitsbeziehungen: Wie das Bundesverfassungsgericht
verschiedentlich betont hat, dient auch der Abschluf von Ta-
rifvertragen der "Ordnung und Befriedung des Arbeitsle-
bens"3¢ ,

Neben dem Abschlup von Tarifvertragen sind informelle Ein-
flupnahmen der Gewerkschaften sowohl im Bereich des Einzelun-
ternehmens wie auch gegeniiber dem Staatsapparat von Bedeu-
tung. Die parteipolitische Zusammensetzung der Regierung ist
dabei ein gewichtiger Faktor, doch unterscheiden sich die
beiden grofen Parteien insoweit nicht prinzipiell: Obwohl SPD
und DGB-Gewerkschaften traditionellerweise eng zusammenarbei-
ten, vermeidet es die SPD, die Unternehmerseite in wesentli-
chen Fragen zu ibergehen. Umgekehrt nimmt die CDU trotz enger
Verbindung zu Reprasentanten von Industrie und Handel in ge-
wissem Umfang auch auf die Gewerkschaften Riucksicht.

3. Koordinierung von Betriebsraten und Gewerkschaften

Die isolierte Betrachtung von Mitbestimmungsrechten und Ta-
rifsystem kénnte zu der Vorstellung verleiten, beide wiirden
unverbunden nebeneinander stehen, die Gewerkschaften waren
gewissermafen fir den lUberbetrieblichen, die Betriebsrite fir
den betrieblichen Bereich zustandig. Das geltende Recht gibt
jedoch der Gewerkschaft auch eine Reihe von Rechten im Be-
trieb.

Zum einen besteht ein sog. Tarifvorrang. Soweit eine tarifli-
che Regelung vorhanden ist, ist die Mitbestimmung des Be-
triebsrats ausgeschlossen.®? Durch Tarifvertrag kann daher
der Spielraum der Betriebsrate eingeengt werden. Méglich ist
aber auch, ihre im Gesetz vorgesehenen Rechte durch Tarifver-
tag zu erweitern.®® Im Lohnsektor hat der Tarifvorrang aller-
dings nur beschrankte Wirkung. "Betriebliche Lohnverhandlun-
gen" werden gleichwohl durchgefiihrt, die in vielen Unterneh-
men zu ﬁbertargfiiqhen Vergiutungen fiihren.%?® Fir den Arbeit-
geber hat dies aenfﬁorzug, daPp die Abmachungen nicht einklag-
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bar sind und deshalb in Zeiten der wirtschaftlichen Krise un-
schwer wieder zurickgenommen werden Koénnen. Das vorhandene
System besitzt insoweit eine grofe Flexibilitat: Leistungen
lassen sich abbauen, ohne daPB das Tarifniveau in Frage ge-
stellt und damit ein "grofer Konflikt" in Kauf genommen
wirde.

Zum zweiten besitzen die Gewerkschaften eine Reihe von Ein-
fluprechten gegenilber dem Betriebsrat. So kdnnen sie etwa
grundsatzlich einen oder mehrere Beauftragte in die Betriebs-
ratssitzungen und die Betriebsversammlungen entsenden. Sie
konnen die Betriebsratswahl wegen Rechtsverstdfen anfechten
sowie beim Arbeitsgericht den Antrag stellen, den Betriebsrat
oder einzelne seiner Mitglieder wegen schwerer Pflichtverlet-
zung des Amtes zu entheben. Noch wichtiger dirfte in der Pra-
xis die "Dienstleistungsfunktion" der Gewerkschaft sein.
Fihrt etwa der Betriebsrat einen arbeitsgerichtlichen Prozef
gegen den Arbeitgeber, so stellt ihm die Gewerkschaft einen
rechtskundigen ProzeBvertreter zur Verfligung, will sich ein
Betriebsratsmitglied weiterbilden, kann es auf das sehr
reichhaltige Angebot gewerkschaftlicher Veranstaltungen zu-
rickgreifen, ist bei Verhandlungen mit dem Arbeitgeber ein
EDV-Experte von Nutzen, wird dieser haufig von der Gewerk-
schaft vermittelt.

Trotz dieser "Einbindung"™ behdlt der Betriebsrat ein gewisses
Maf an Autonomie. Er ist aus der gewerkschaftlichen Hierar-
chie herausgenommen. Dies hat den Vorzug, daB innergewerk-
schaftliche Minderheiten nicht beliebig an den Rand gedrangt
werden Konnen, bleibt ihnen doch in Form einzelner Betriebs-
rate eine wichtige Basis erhalten. Weiter hat das duale Sy-
stem der Interessenvertretung gerade wegen der Selbstandig-
keit der Betriebsridte innovatorischen Charakter: Aufgrund ih-
rer Mitﬁestinnungsrechte miussen sie sich mit bestimmten neuen
Fragen auseinandersetzen, sie miissen Position beziehen, auch
wenn der Gewerkschaftsvorstand noch unentschlossen und der
nachste Gewefkséhaftstag erst in zwei Jahren stattfinden
wird. Die Einﬂﬁﬁiung neuer Techniken und neue Formen der Ar-
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beitszeit wurden deshalb zu einem gewerkschaftlichen Problem,
weil Betriebsrate diese Fragen an die Apparate herangetragen
hatten. Durch viele Kontakte zwischen betrieblichen Prakti-
kern und Wissenschaftlern bedingt werden bestimmte Fragen in
der rechtswissenschaftlichen Literatur mit weniger "Verspa-
tung” diskutiert als dies bisweilen in anderen Landern der
Fall ist.

Die durch Gesetzgebung und Rechtsprechung festgelegte Sozial-
partnerschaft ist Realitat. Seit 1984 ist der Rickgriff auf
den Streik immer seltener geworden.®° Die dominierende Form
ist der Warnstreik in Tarifverhandlungen, der in der Regel
unterschiedliche Betriebe erfaBft und einige Stunden dauert.
Ein "groper" Streik ware fir beide Seiten mit groBen Risiken
verknipft: Die sehr enge Kooperation und "Vernetzung" vieler
Unternehmen konnte dazu fiuhren, dap der unbefristete Streik
von 50 000 Beschaftigten nach ein oder zwei Wochen zum Still-
stand von Betrieben mit 2 Mio Beschaftigten fihrt. Der sehr
vorsichtige Umgang mit dem Streikrecht wird dadurch erleich-
tert, dap in den vergangenen Jahren sowohl im Lohnsektor als
auch bei der Arbeitszeitverkiirzung erhebliche Fortschritte
gemacht wurden. In der ehemaligen DDR bestehen demgegeniiber
andere Ausgangsbedingungen: Dort wird auch sehr viel starker
auf traditionelle Formen des Arbeitskampfes zuriickgegriffen.

VI. Arbeitsrecht erster Klasse und Arbeitsrecht
zweiter Klasse - Deregulierung durch Verschiebung
der Grenzen

Die Darstellung des Arbeitsrechts und der industriellen Be-
ziehungen entfaltet ein Stick Suggestivkraft: Filir den Be-
trachter efscheint es als mehr oder weniger selbstverstand-
lich, dap alle Normen auch tatsachlich wirksam werden, dap
der beschriebene Schutzstandard universellen Charakter be-
sitzt. Eine solche Vermutung widerspricht in gravierender
Weise der Reafi%&t.
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1.Der atypische Arbeitgeber

Das "Normalarbeitsrecht" findet sich nicht in Kleinbetrieben.
Die Betriebsverfassung setzt voraus, daB die "Schwelle" von 5
stdndig Beschaftigten erreicht ist (8 1 BetrVG) - auch Be-
triebe mit 20, 30 oder 50 Beschaftigten besitzen jedoch hau-
fig keinen Betriebsrat, weil niemand die Initiative zu einer
Wahl ergreift. Gehdrt der Kleinunternehmer keinem
Arbeitgeberverband an, sind auch die Tarifvertrdge fur ihn
nicht verbindlich. Das Kindigungschutzgesetz greift nur dann
ein, wenn der Betrieb wenigstens 6 Beschaftigte hat (8§ 23
KSchG). Fir Kleinbetriebe bleibt somit eine Art fragmentari-
sches Arbeitsrecht, die Beschiaftigten sind juristisch nicht
viel besser geschiitzt als vor 80 Jahren.

Arbeitsrechtsnormen versagen auch dann, wenn der Arbeitgeber

selbst keinen Spielraum besitzt. Dies gilt etwa fir Zuliefe-

rer von Grofunternehmen insbes. des Automobilsektors: Die Ar-
beitsteiligkeit zwischen den Unternehmen ist so weit entwic-

kelt, daP die Arbeitszeiten, aber auch die verwendete Technik
und die Anforderungen an die Mitarbeiter vom "Hauptproduzen-

ten" her bestimmt werden.®! Ahnliches kann im Konzern gesche-
hen®2 . Das Arbeitsrecht hat auf diese funktionale Aufspaltung
der Arbeitgeberseite bislang nicht addguat reagiert; von ei-

nigen Ansatzen im Konzernrecht abgesehen®? wird das Arbeits-

verhd@ltnis weiter als bipolare Beziehungen verstanden, so daP
Rechte und Pflichten in bezug auf das "zusatzliche Entschei-

dungszentrum™ nicht herstellbar sind.

2. Der atypische Arbeitnehmer

Der normale arbeitﬁggahtliche Schutzstandard ist auch dann
unterschritten, wenn Arbeitgeber ein Mittel- oder Grofbetrieb
mit eigenem Entscheidungsspielraum ist, gleichzeitig jedoch
ein atypisches Arbeitsverhadltnis begrindet wurde.®4 Dieses
hat insbes. dréi Erscheinungsformen:

+ B
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- Eine wachsende Zahl von Arbeitnehmern ist in Teilzeit be-
schaftigt. Im Regelfall reicht das Entgelt fiir eine angemes-
sene Lebensfiihrung nicht aus. Die Aufstiegschancen im Betrieb
sind gering, betriebliche Sozialleistungen sind haufig den
Vollzeitbeschaftigten vorbehalten. Wer pro Woche nicht mehr
als 15 Stunden arbeitet und nicht mehr als 480 DM pro Monat
verdient, ist nach § 8 SGB IV aus der Sozialversicherung aus-
genommen.

— Befristet Beschdftigte besitzen keinen Bestandsschutz und

sind deshalb nicht in der Lage, ihre Zukunft in halbwegs ver-

1dBlicher Weise zu planen. Von Leistungen, die auf die Dauer -
der Betriebszugehoérigkeit abstellen, sind sie ausgeschlossen.
Die Hoffnung, moéglicherweise doch eine Verldngerung zu erhal-
ten oder auf Dauer beschaftigt zu werden, schafft ein hohes
Map an Abhangigkeit.

- Der betriebliche Zusammenhang fehlit bei Leiharbeitnehmern,
die in verschiedenen Betrieben eingesetzt werden. Ihnen fehlt
in der Regel die betriebliche Interessenvertretung wie auch
der Schutz durch Tarifvertrage.

Arbeitnehmer mit gemindertem Status hat es auch in der Ver-
gangenheit gegeben.®® Vor 80 oder 90 Jahren waren allerdings
die "Arbeitskrafte zweiter Klasse" viel eher auferhalb des
Arbeitsrechts angesiedelt: Heimarbeiter und sog. mlthelfende
Fam111enangehorlge waren die grdften Gruppen. Heute spielen
sie keine entscheidende Rolle mehr®®:, dafiir ist die Diffe-
renzierung innerhalb der Gruppe der Arbeitnehmer grofer ge-
worden. Wahrend keine verlaBlichen Zahlen iber Arbeitnehmer
mit "atypischem" Arbeitgeber existieren®?, war bei den atypi-
schen Arbeitsverhdltnissen in den 80er Jahren eine deutliche
Zunahme zu verzeichHnen: Die Zahl der Teilzeitkrifte erreicht
mittlerweile 15 Prozent aller Beschdaftigten, der Anteil der
Arbeitnehmer mit befristetem Arbeitsvertrag ist zwischen 1984
und 1988 von ca.4 auf ca. 8 Prozent gestiegen®® , etwa 0,5
Prozent sind als Leiharbeitnehmer tatig.?? Rund ein Viertel
aller Beschéffigtgn befindet sich somit in einem atypischen
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Arbeitsverhdaltnis?! . Juristisches Mittel fiir diese Grenzver-
schiebung zwischen "solidem” und "weniger solidem" Arbeits-
recht war in erster Linie der Arbeitsvertrag. Die genaue Kal-
kulation der Personalkosten filihrte dazu, Arbeitskraft mdg-
lichst nur dann bereitzuhalten, wenn auch wirklich Arbeit an-
fiel. Angesichts der Massenarbeitslosigkeit liepf sich dies
auch unschwer durchsetzen. Dazu kam eine Unterstiitzung durch

den Gesetzgeber, der durch das sog. Beschaftigungsférderungs-
gesetz von 1985 die Mdglichkeit zum Abschluf befristeter Ar-

beitsvertrdge erleichterte’?. Eine weitergehende Umgestaltung
stand nicht ernsthaft zur Debatte. Sie ware auf starksten ge-
werkschaftlichen Widerstand gestofen. Der Abbau des "Arbeits-—
rechts erster Klasse" ware uberdies verfassungsrechtlich pro-
blematisch. Auch wiirde das System der Sozialpartnerschaft
ernsthaft gestdort, mit der Schutz- ginge auch die Ordnungs-
funktion des Arbeitsrechts verloren. Auch die Arbeitgeber-
seite will deshalb keinen "Kahlschlag"”; in einer Gemeinsamen
Erklarung mit dem DGB bekannte sich die Bundesvereinigung der
Deutschen Arbeitgeberverbande ausdriicklich zur Tarifautonomie
und zu den bestehenden Mitbestimmungsrechten??.

VII. Gleichberechtigung von Mann und Frau
im Arbeitsleben

Frauen machen zwar inzwischen iiber 40 Prozent aller Er-
werbstatigen aus’¢, doch sind sie im Arbeitsleben in vielfal-
tiger Weise benachteiligt. Die Gesamtheit der Frauen ist
schlechter ausgebildet als die der Manner, so daPp Frauen ty-
pischerweise die als einfacher angesehenen und geringer ent-
lohnten Tﬁtigkei*{u"ﬁbernehmen missen.”® Auch bei gleicher
Ausbildung sehen s :

-

e sich hdufig benachteilgt, weil ihnen

beispielsweise bernahme einer Fihrungsposition nicht zu-

getraut wird - einehEinschétzung. die sie sich haufig selbst
zu eigen machen. Ihre "Doméne" sind ganz bestimmte Tatigkei-
ten, bei denen das "Dienen", die Zuwendung zu anderen, aber

auch das Ertragen von Monotonie im Vordergrund steht. Frauen

sind deshalb oiifkrankenschwestern, Agsistentinnen, Lehrerin-
j
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nen, aber auch FlieBbandarbeiterinnen - in der Direktionse-
tage sind sie so gut wie nie zu finden.?® Thre Arbeitslosig-
keit ist uberdurchschnittlich hoch. Frauen setzen sich inner-
halb und auperhalb von Parteien und Gewerkschaften vermehrt
gegen diesen Zustand zur Wehr.

Das Arbeitsrecht reagiert auf diesen Zustand auf drei ver-
schiedenen Ebenen.

- Einig ist man sich dariiber, dap jede unmittelbare, direkt
am Geschlecht anknipfende Diskriminierung verboten ist. Prak-
tische Auswirkungen hat dies weniger bei der Einstellung (wo
eine abgewiesene Bewerberin in aller Regel an Beweisschwie-
rigkeiten scheitert) als bei der Formulierung tariflicher
Lohngruppen?? und bei der Gewahrung von Zulagen?®. Die ge-
werkschaftliche und die betriebliche Lohnpolitik sieht sich
so einer (begrenzten) staatlichen Korrektur ausgesetzt.

- Die Entscheidungen des EuGH zur mittelbaren Diskriminie-
rung?® haben sich insbes. zugunsten von Teilzeitkradften ausge-—
wirkt. Da sie zu rund 90 Prozent Frauen sind, wirkt jede
Schlechterstellung diskriminierend. So ist es im Regelfall
unzulassig, Teilzeitarbeitnehmer von der betrieblichen Al
tersversorgung auszuschliefen®?® oder ihnen die Lohnfortzah-
lung im Krankheitsfall zu verweigern®!. Dies bedeutet, dap
der "Deregulierungseffekt" der Teilzeitarbeit weitgehend
ruckgangig gemacht wird: Das Anti-Diskriminierungsrecht ver-
bietet es, insoweit ein Arbeitsrecht zweiter Klasse zu prak-
tizieren. Wie weit die Korrekturen im einzelnen reichen, ist
derzeit noch umstritten; ob beispielsweise fiur Arbeitsstun-
den, die iiber das individuell vereinbarte MaB hinausgehen,
auch Uberstund:.fvﬁchlige bezahlt werden miissen, ist durchaus
umstritten®?2 . Er?ﬁkff;jt ist unklar, ob das Abstellen auf das
Kriterium “"Dauer der 'Betriebszugehdrigkeit" eigentlich noch
zulassig isti haben doch Frauen mit Rucksicht auf ihre typi-
sche Erwerpsﬁiographle im Durchschnitt deutlich geringere
Chancen,.ﬁﬁﬂ
ten. ¥ "

ele Jahre hinweg im selben Betrieb zu arbei-
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- Der Ausschluf von Diskriminierungen schafft. dann keine
reale Chancengleichheit, wenn die Ausgangspositionen ver-
schieden sind. Diskutiert wird deshalb iber Quotenregelun-—
gen®3? und andere Formen gezielter Frauenfdérderung®“. Die

praktische Umsetzung hdlt sich noch in sehr engen Grenzen.

VIII. Neue Techniken und Arbeitsrecht

Informationstechnologien wurden (und werden) im 6ffentlichen
BewuPtsein vorwiegend als Risiko wahrgenommen. Man sieht Ge-
fahren fir Arbeitsplatze und Arbeitsbedingungen, ein lucken-
loses Uberwachungssystem wird als Horrorvision empfunden.
Viele Betriebsrdte haben es sich zur Aufgabe gemacht, fur
eine "sozial vertrigliche" Anwendung der Technik zu sorgen.
Die dadurch aufgeworfenen Rechtsfragen wurden in vier Etappen
erortert.

- Am Anfang stand die Auseinandersetzung um Bildschirmar-
beitsplatze. Probleme des Gesundheitsschutzes, der Uberwa-
chungsabwehr und des Sozialplans standen im Vordergrund. Das
BAG bejahte ein Mitbestimmungsrecht beim zweiten und dritten
Punkt, ging jedoch von einer weitgehenden gesetzlichen Rege-
lung des Gesundheitsschutzes aus.®3

- Die zweite Etappe betraf die "computerisierte Perso-
nalakte", d.h. das Personalinformationssystem. Nach langen
Auseinandersetzungen kam das BAG zu einem mitbestimmungs-
freundlichen Resultat: Sobald Informationen tuber einzelne Be-
schiaftigte gespeichert werden, die zusammen mit Listen, Pro-
tokollen oder 9@2’%1999‘ "Zusatzwissen" Aussagen iber Verhal-
ten und Leistung -m:beitnehmer ermoglichen, greift das
Mitbestimmungsrecht ein®é. Auch die einzelne Auswertung des
vorhandenen Datenvorrats ist nur mit Zustimmung des Betriebs-
rats moglich.®7?

o oy
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- Die dritte Etappe betrifft die sog. Betriebsdatenerfassung
(BDE) . Betriebliche Arbeitsabldufe werden immer mehr durch
elektronische Systeme erfaft und gesteuert. Beispiele sind
das computergestiutzte Zeichnen (CAD), die Steuerung der Chip-
Herstellung sowie das Arbeiten am PC. Auch Zugangskontrollsy-
steme sowie die Erfassung der Telefondaten gehdért hierher. Da
in der Regel zumindest mit Hilfe von Zusatzwissen Kontrolle
ausgeibt werden kann, greift das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats nach § 87 Abs.l Ziffer 6 BetrVG ein®®. Der Be-
triebsrat ist so in die Lage versetzt, weithin uber die ap-
parative Ausstattung der Betriebe mitbestimmen zu kdénnen.

— Die vierte Etappe betrifft das Phdnomen der Vernetzung in-
nerhalb der Unternehmen, aber insbes. auch idber die Unterneh-
mensgrenzen hinaus®®. Im letzteren Falle stellt sich das
schon genannte Problem, daPp Entscheidungen aus dem Arbeitge-
berunternehmen hinaus verlagert werden.®°

Bei traditionellen Techniken, die Gefahren fir Leben, Ge-
sundheit und Umwelt mit sich bringen, lag die Initiative bis-
lang starker bei den politischen Instanzen. DaPB Betriebsrat
und Gewerkschaft sich fiir umweltfreundliche Verfahren und
Produkte einsetzen kénnten, ist erst gegen Ende der 80er
Jahre zum Problem geworden?!. Insbes. in der chemischen Indu-
strie wurden iber 20 Betriebsvereinbarungen abgeschlossen,
die dem Betriebsrat Informations- und Mitspracherechte in al-
len Fragen des Umweltschutzes gewahren.®? Als innerbetriebli-
ches Organ ist der Betriebsrat fir Aktivitdten in diesem Be-
reich besser geeignet als eine von auPfen kommende Kontrollin-
stanz; Probleme kénnen sich ergeben, wenn konsequent prakti-
zierter UmueltéﬁhUEQ"_ Einzelfall zum Verlust von Ar-

A w o Bl
beitspldatzen fihren e.%3

IX. Internationalisierung des deutschen Arbeitsrechts

Die deutsche Wifﬁschaft ist in hohem Mafe internationali-

siert. Mehr aldléﬁn Viertel des Bruttosozialprodukts wird ex-
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portiert®4; der Wert der deutschen Direktinvestitionen im
Ausland betrug 1988 184 Mrd DM®%. Die Zahlen flur den Import
und die auslandischen Direktinvestitionen in der Bundesrepu-
blik erreichen eine ahnliche Gréfenordnung.®® Auferdem arbei-
teten Mitte 1989 iber 1,6 Mio auslandische Arbeitnehmer in
Deutschland.®?

Eine vergleichbare Internationalisierung der Arbeitsbeziehun-
gen existiert nicht. Arbeit wird in der Bundesrepublik fast

immer nach deutschem Recht und zu den hier herrschenden Be-
dingungen erbracht; umgekehrt gelten in auslandischen Toch-
tergesellschaften deutscher Firmen in der Regel "Ortstarife"
und das dortige Arbeitsrecht.

Die Bundesrepublik hat zahlreiche Konventionen ‘der UNO, der
ILO und des Europarats ratifiziert®®, die jedoch den Be-
triebspraktikern wie meist auch den Gerichten véllig unbe-
kannt sind. Im arbeitsrechtlichen Alltag kommt man ohne sie
aus.??® Lange Zeit war dies auch das Schicksal des EG-Rechts.
Erst in der zweiten Halfte der 80er Jahre nahm man ernsthaft
die Tatsache zur Kenntnis, daf in Brissel auch arbeitsrecht-
liche Normen erlassen werden. Eine Reihe von Arbeitsgerichten
schaltete den EuGH nach Art.177 EWG-Vertrag ein, was insbes.
der Gleichbehandlung von Mann und Frau neue Impulse verlieh.
Dennoch ist nicht zu ﬁbersehen, dap die EG bislang nur
schmale Teilbereiche des Arbeitsrechts erfaft hat. 100

Die grenziiberschreitende Kooperation mit betrieblichen und
gewerkschaftlichen Interessenvertretungen aus anderen Landern
ist noch wenig entwickelt. Dabei geht es weniger um das
"grofe" Problem deg,%gpernationalen Solidaritatsstreiksto?,
als vielmehr um bescheidene Fragen wie die, ob ein Betriebs-
dnen an eine auslandische Interessenver-
tretung weitergeben d@%f un&Wob er sich in Ausiibung seiner
Funktion (und damit auf Kosten des Arbeitgebers) mit einem
consiglio di'fabbrica oder einem comité d'entreprise treffen
kanntoz, J =9

rat seine Informa
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X. Der Export des bundesdeutschen Arbeitsrechts in die
ehemalige DDR

Der "Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Deutschen Demokratischen Republik iber die Herstellung der
Einheit Deutschlands", der sog. Einigungsvertragi"3 besitzt
zwel Anlagen: Die Anlage I zahlt diejenigen bundesdeutschen
Gesetze, Verordnungen usw. auf, die mit inhaltlichen Modifi-
kationen oder erst zu einem spateren Zeitpunkt im Gebiet der
ehemaligen DDR in Kraft treten. Anlage II betrifft die (in
der Regel befristete) Weitergeltung des DDR-Rechts auf dem
Gebiet der bisherigen DDR. Fiur eine Anlage III (Erstreckung
von DDR-Recht auf Gesamtdeutschland mit Modifikationen) und
eine Anlage IV (Befristetes Weitergelten von Bundesrecht) be-
stand kein Bedarf: Soweit ersichtlich, ist keine einzige DDR-
Norm Grundlage der gesamtdeutschen Rechtsordnung geworden.

Auch das bundesdeutsche Arbeitsrecht stellt insoweit keine
Ausnahme dar; seit 3.10.1990 gilt es auch in der frilheren
DDR. Eine Reihe von Ubergangsvorschriften war gleichwohl er-
forderlich. Bisherige Kollektivvertrige gelten weiter, bis
sie durch einen neuen Tarifvertrag abgeldst sind. Betriebli-
che Interessenvertretungen, die geheim und nach demokrati-
schen Grundsatzen von der Mehrheit der Belegschaft gewahlt
wurden, bleiben bis zur Wahl von Betriebsraten, langstens bis
30.6.1991 im Amt. Auch Arbeitsvertrige bleiben bestehen, un-
terliegen jedoch dem neuen Recht. Im 6ffentlichen Dienst
konnte ohne Ricksicht auf das Kindigungsschutzrecht Personal
abgebaut werden.

Die Einfihrung des 3iheitsrechts der Bundesrepublik hat fuar
die Beschaftigten eine Reihe unmittelbarer Nachteile. Wihrend
friher eine Kindigung so gut wie nie zu befiirchten war, be-
steht nunmehr Massenarbeitslosigkeit. In besonders nachhal-
tiger Weise.sind erwerbstatige Frauen mit Kindern betrof-
fento4 In"aer Q?vélkerung findet dies wenig Widerspruch, da
die bisherige'0t§nung vollig diskreditiert war.

,’;’
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Wie sich die Expansion des bundesdeutschen Arbeitsrechts im
einzelnen auswirken wird, 14Bt sich derzeit noch nicht beur-
teilen. Die hochkomplexen Strukturen des "importierten™
Rechts miissen erst gelernt und nachvollzogen werden; Gewerk-
schaften wie Arbeitgeberverbiande verfiigen iiber Berater, die
aus den westlichen Bundeslandern kommen. Auch sind zahlreiche
Arbeitsrichter in das Gebiet der friheren DDR entsandt wor-
den. Die bisher amtierenden Richter werden einer politischen
Uberpriifung unterzogen. Das geringe Lohnniveau (ca. die
Halfte der in der Bundesrepublik bezahlten L&hne) fithrt zu
intensiven Tarifverhandlungen und verbreiteten Streiks. Die
alten Gewerkschaften haben sich aufgeldst und empfehlen in
der Regel ihren Mitgliedern, den DGB-Gewerkschaften beizutre-
ten, die seit Ende 1990 alleiniger Verhandlungspartner bei
Tarifauseinandersetzungen sind. Das Staatseigentum wird pri-
vatisiert: von der alten Ordnung sind bald kaum mehr Spuren
vorhanden.193

-l
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