Hat das deutsche Arbeitsrecht eine Zukunft?

von Wolfgang Diubler

I. Einleitung: Der rechtliche Status quo

Wer iiber die Zukunft reden will, muss sich zunichst ein realistisches Bild von der Gegenwart
verschaffen. Diese lésst sich ihrerseits nur verstehen, wenn man sie als Resultat einer ldngeren

historischen Entwicklung begreift.

1. Arbeitsvertragsrecht

Das deutsche Arbeitsvertragsrecht ist wie das gesamte Arbeitsrecht anders als z. B. in
Frankreich nicht kodifiziert. Die wichtigsten Bestimmungen finden sich in den §§ 611 ff.
BGB und in den §§ 105 ff. der Gewerbeordnung, doch gibt es zahlreiche Einzelgesetze zu
bestimmten Materien wie Urlaub, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, Mindestlohn und
Kiindigungsschutz. Die Bestimmung zahlreicher Rechte und Pflichten der Arbeitgeber wie
der Arbeitnehmer liegt in der Hand der Arbeitsgerichte, die ein engmaschiges Netz von
richterrechtlichen Normen gekniipft haben. Es gibt kaum eine im Arbeitsleben auftauchende
Frage, fiir die nicht in irgendeiner Entscheidung auch eine rechtliche Losung zu finden wire.
Drei Gesetze sowie der durch die Rechtsprechung entwickelte Personlichkeitsschutz haben in
den vergangenen zwei Jahrzehnten neue und fiir die Arbeitnehmer durchaus giinstige

Veranderungen erbracht.

1.1. Die AGB-Kontrolle

Die Reform des BGB hat mit Wirkung vom 1.1.2002 die Grundsétze iiber die Kontrolle
Allgemeiner Geschiftsbedingungen auf das Arbeitsrecht erstreckt.! Sie betreffen nicht nur
»~Formulararbeitsbedingungen®, sondern auch das Zustandekommen und den Inhalt einzelner

Arbeitsvertriage: Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) betrachtet den

! Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001, BGBI | S. 3138: § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB
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Arbeitnehmer als ,,Verbraucher* im Sinne des § 13 BGB,? so dass nach § 310 Abs. 3 BGB
praktisch alle Vertrige der verschérften Kontrolle unterliegen. Lediglich dann, wenn der
Arbeitnehmer von sich aus eine Klausel in den Arbeitsvertrag eingebracht hat, herrscht volle
Vertragsfreiheit bis hin zur Grenze des Verbots sittenwidriger oder gesetzwidriger
Abmachungen. Inwieweit auch andere verbraucherrechtliche Normen wie z. B.
Informationspflichten auf das Arbeitsverhéltnis erstreckt werden, ist bisher nicht definitiv

entschieden.?

Die verdnderte Gesetzgebung hat zu einer umfangreichen Kasuistik gefiihrt.* So sind
beispielsweise Klauseln wegen fehlender Transparenz grundsitzlich unzulissig, die eine
Abgeltung aller Uberstunden durch einen Pauschbetrag vorsehen.® Wird eine Zusatzleistung
des Arbeitgebers mit einem Widerrufsvorbehalt versehen, so muss dieser die Griinde
benennen, die einem Widerruf rechtfertigen konnen.® Wird bei Auflésung des
Arbeitsverhiltnisses eine Abmachung unterschrieben, wonach beide Seiten auf weitere
Anspriiche verzichten, so ist sie unwirksam, wenn der Arbeitnehmer keine
Kiindigungsschutzklage mehr erheben darf, der Arbeitgeber ihm aber keine oder nur eine

minimale Abfindung bezahlt.’

Hintergrund dieser Verdanderungen ist die Umgestaltung des Zivilrechts in den Jahren der
ersten sog. rot-griinen Bundesregierung. Das BGB folgt nicht mehr ausschlieBlich dem
Leitbild eines autonomen Individuums, das durch frei ausgehandelte Vertrdge mit seiner
Umwelt kommuniziert. Vielmehr kennt das heutige BGB ein zweites Leitbild in Form des
Schutzes abhingiger, unterlegener Individuen. Dieser verwandelte (,,sozial-liberale*) Kodex

ist zur BezugsgroBe fiir ein zeitgemidfBes Arbeitsvertragsrecht geworden.®

1.2. Antidiskriminierungsrecht

2BAG 25.5.2005 - 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1111, 1115

3 Daubler, in: Daubler/Deinert/Walser, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht. Kommentar zu den §§ 305 - 310 BGB, 5.
Aufl., Milinchen 2021, Einl. Rn. 72a

4 Uberblick bei Clemenz/Kreft/Krause, AGB-Arbeitsrecht. Kommentar, 2. Aufl., K&ln 2019;
Daubler/Deinert/Walser, a.a.0., und bei Lakies, Inhaltskontrolle von Arbeitsvertragen, Frankfurt/Main 2014
5BAG 22.2.2012 - 5 AZR 7665/10, NZA 2012, 861, 862

6 BAG 24.1.2017 - 1 AZR 774/14, AP Nr. 10 zu § 308 BGB; BAG 20.4.2011 - 5 AZR 191/10, NZA 2011, 796

7BAG 6.9.2007 - 2 AZR 722/06, NZA 2008, 219; BAG 25.9.2014 - 2 AZR 788/13, NZA 2015, 350. Das deutsche
Arbeitsrecht kennt keinen gesetzlichen Abfindungsanspruch bei Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch den
Arbeitgeber

8 Naher D3ubler, Die Eigenstandigkeit des Arbeitsrechts, in: Oetker/Preis/Rieble (Hrsg.), 50 Jahre
Bundesarbeitsgericht, Miinchen 2004, S. 3 ff.



Das ,,Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz* (AGG) vom 14.8.2006° verdankt seine Existenz
den Antidiskriminierungsrichtlinien der EG, insbesondere der Antirassismus-Richtlinie'’ und
der sog. Rahmenrichtlinie."" Die Umsetzung der Richtlinien erfolgte mit deutlicher
Verspatung. Erst als der EuGH in zwei Verfahren feststellte, dass Deutschland seine Pflichten
verletzt hatte,'? schritt der Gesetzgeber zur Tat und erliel das AGG. Dieses bringt eine Reihe
neuer Elemente in die deutsche Arbeitsrechtsordnung ein." Die Diskriminierungsmerkmale
werden erweitert; insbesondere die Benachteiligung wegen Alters erlangte in der Folgezeit
erhebliche Bedeutung. Wichtiger wurde auch das Verbot mittelbarer Diskriminierung, das
insbesondere die Teilzeitkrifte schiitzt. Eine grundlegende Umgestaltung erfuhren die
moglichen Sanktionen; neben den Ersatz des materiellen Schadens trat der Ersatz des
immateriellen Schadens, der insbesondere im Verhiltnis zu Bewerbern von Bedeutung ist, die
auch bei korrekter Auswahl keine Beriicksichtigung gefunden hétten. Die Rechtsprechung hat
das fiir sie neue Recht im Allgemeinen loyal umgesetzt. Die in § 2 Abs. 4 AGG vom
deutschen Gesetzgeber vorgenommene Ausgliederung der Kiindigung, was evident
unionsrechtswidrig ist, wurde in der Weise gegenstandslos gemacht, dass jede
diskriminierende Kiindigung gegen das Kiindigungsschutzgesetz verstoBt'* und iiberdies nach

§ 15 AGG zum Schadensersatz verpflichtet. "

1.3. Anspruch auf Mindestlohn

Das Mindestlohngesetz vom 11. August 2014 fiihrte erstmals in Deutschland einen
Mindestlohn ein, der zunichst 8,50 Euro pro Stunde betrug, aufgrund von Empfehlungen
einer parititischen Kommission langsam anstieg und der im Oktober 2022 nach dem Willen
der Bundesregierung 12 Euro betragen wird. Er ist in vielféltiger Weise gegen vertragliche
Einschrankungen abgesichert. Der zunéchst erhebliche Widerstand der Arbeitgeberseite ist in

der Zwischenzeit wenig fithlbar geworden.

?BGBI I S. 1897

0 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI EG Nr. L 180/22

1 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, ABI EG Nr. L 303/16

2 EuGH 28.4.2005 - C-329/04, AuR 2005, 236 und EuGH 23.2.2006 - C-43/05, NZA 2006, 553

13 Zum Verhaltnis des AGG zum vorher geltenden Recht s. Daubler, in: Ddubler/Beck (Hrsg.), Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz. Handkommentar, 5. Aufl., Baden-Baden 2022, Einl. Rn. 32 ff.

4 BAG 6.11.2008 - 2 AZR 523/07, NZA 2009, 361; BAG 5.11.2009 - 2 AZR 676/08, NZA 2010, 457

15 BAG 12.12.2013 - 8 AZR 838/12, NZA 2014, 722; a. A. Bauer/Krieger/Glnther, AGG, 5. Aufl., Miinchen 2018,
§ 2 En. 69 ff.

6 BGBI I S. 1348



1.4. Personlichkeits- und Grundrechtsschutz am Arbeitsplatz

Auch am Arbeitsplatz ist der Einzelne als Personlichkeit zu achten und bleibt
Grundrechtstrdager. Darin liegt ein wesentlicher Unterschied beispielsweise zum Arbeitsrecht
der USA, wo die Personlichkeitssphére fast beliebig zur Disposition der
Arbeitsvertragsparteien und damit faktisch des Arbeitgebers steht.'” Nach der Rechtsprechung
des BAG trifft den Arbeitgeber die ungeschriebene Nebenpflicht aus dem Arbeitsvertrag, die
Personlichkeit des Arbeitnehmers zu respektieren.'® Dies 1duft aber keineswegs auf einen
grenzenlosen Schutz hinaus; vielmehr findet eine Abwagung mit den Grundrechten des
Arbeitgebers statt, zu denen insbesondere das aus der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG
abgeleitete Recht auf unternehmerische Betdtigung gehort. So hat der einzelne Arbeitnehmer
zwar das grundsétzliche Recht, selbst {iber seine dulere Erscheinung wie Kleidung, Frisur,
Schmuck usw. zu bestimmen, doch findet dies seine Grenze, wenn der Arbeitgeber aus
nachvollziehbaren Griinden ein einheitliches Erscheinungsbild gegeniiber Kunden oder in der

Offentlichkeit sicherstellen will."

In gleicher Weise wie die Personlichkeitssphére ist auch die Ausiibung von Grundrechten am
Arbeitsplatz geschiitzt. Dies gilt fiir die durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierte gewerkschaftliche
Betitigung genauso wie fiir die Meinungsfreiheit. Das Tragen eines Kopftuchs durch eine
Muslima ist Ausdruck der Religionsfreiheit*® und kann deshalb nur unter spezifischen
Bedingungen verboten werden.?' Eine Gebetspause von wenigen Minuten ist
unproblematisch, wenn keine betrieblichen Stérungen entstehen.? Stellt die
Arbeitsunterbrechung eine Storung dar, so hat das unternehmerische Interesse nicht
automatisch den Vorrang; vielmehr ist nach einer Losung zu suchen, die in einer

Verschiebung des Gebets wie in einer Verschiebung der Arbeit liegen kann.”

Der dezidierte Schutz des Individuums findet seine Fortsetzung im Datenschutzrecht. Der

deutsche Gesetzgeber hat von der Erméachtigung des Art. 88 DSGVO Gebrauch gemacht und

7 Finkin, The Protection of Employee ,Personality” in the United States, ZVgIRWiss 94 (1995) S. 109 ff.

18 BAG 15.7.1987 - 5 AZR 215/86, AP Nr. 14 zu § 611 BGB Personlichkeitsrecht; Preis, in:
Miuiller-Glége/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 22. Aufl., Miinchen 2022, § 611a
BGB Rn. 619 ff.

¥ BAG 1.12.1992 - 1 AZR 260/92, NZA 1993, 711, 712

20 BAG 10.10.2002 - 2 AZR 472/01, NZA 2003, 483

21 So ist etwa ein Verbot gegenliber Justizbediensteten wegen der Neutralitat der Justiz zul3ssig: BVerfG
14.1.2020 - 2 BvR 1333/17, NJW 2020, 1049

2 LAG Hamm 18.1.2002 - 5 Sa 1782/01, NZA 2002, 675

2 LAG Hamm 26.2.2002 - 5 Sa 1582/01, NZA 2002, 1090



in § 26 BDSG eine Sondernorm fiir den Arbeitnehmerdatenschutz geschaffen. Der einzelne
Beschiftigte kann grundsitzlich iiber das Schicksal seiner Daten frei verfiigen
(,,informationelles Selbstbestimmungsrecht®); dieses Recht kann nach § 26 Abs. 1 BDSG nur
eingeschrinkt werden, wenn es zur Begriindung oder Durchfiihrung des Arbeitsverhéltnisses
erforderlich ist. Dies hat zu einer reichhaltigen Rechtsprechung gefiihrt; eine heimliche
Uberwachung ist beispielsweise nur dann zuléssig, wenn der durch Tatsachen begriindete
Verdacht besteht, dass der Arbeitnehmer eine Straftat oder eine schwere Pflichtverletzung

begangen hat und keine milderen Mittel zur Verfiigung stehen.*

2. Arbeitsschutzrecht

Der Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz spielt in der Rechtsprechung wie in der
wissenschaftlichen Diskussion eine sehr viel geringere Rolle als das Arbeitsvertragsrecht.
Neben den allgemeinen gesetzlichen Vorschriften, die eine Minimierung von
gesundheitlichen Risiken verlangen, gibt es branchenspezifische Vorschriften zur Verhiitung
von Unfillen, die von den Unfallversicherungstriagern erlassen werden. Die traditionelle
deutsche Herangehensweise besteht in der Festlegung bestimmter Ziele oder Verbote. In den
vergangenen Jahrzehnten ist durch das EG-Recht eine stirkere Betonung des
Verfahrensaspekts hinzugekommen. So muss beispielsweise nach § 5 Arbeitsschutzgesetz
grundsitzlich fiir jeden Arbeitsplatz eine Gefdhrdungsbeurteilung erfolgen, die alle Risiken

erfassen und die notigen Arbeitsschutzmafinahmen vorschlagen soll.

Die meisten Auseinandersetzungen ergeben sich im Zusammenhang mit dem Arbeitszeitrecht.
Der deutsche Gesetzgeber hat 1994 durch den Erlass des Arbeitszeitgesetzes spezifische
Schutzvorschriften fiir weibliche Beschiftigte wie das Nachtarbeitsverbot fiir Arbeiterinnen
abgeschafft und den Versuch unternommen, die gesundheitlichen Belastungen fiir beide
Geschlechter in Grenzen zu halten. In der Gegenwart steht die Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs (EuGH) im Vordergrund, die beispielsweise dazu fiihrte, dass der

Bereitschaftsdienst anders als zuvor als ,,Arbeit* qualifiziert wird.*

3. Tarifvertragsrecht

2 BAG 29.6.2017 - 2 AZR 597/16, NZA 2017, 1179, 1182; BAG 31.1.2019 - 2 AZR 426/18, NZA 2019, 893
25 Grundlegend EuGH 3.10.2000 - C-303/98, AuR 2000, 465 - SIMAP; zur weiteren Entwicklung s. Buschmann,
in: Buschmann/Ulber, Arbeitszeitrecht. Kompaktkommentar, Frankfurt/Main 2019, Einl. Rn. 40 ff.



Tarifvertrage konnen nach deutschem Recht nur von Gewerkschaften abgeschlossen werden,
die in der Lage sein miissen, Druck auf die Gegenseite auszuiiben, und die iiber so viele
Ressourcen verfligen miissen, dass sie die Einhaltung der abgeschlossenen Tarife iiberwachen
konnen. Neugriindungen sind deshalb schwierig; die sog. Spartengewerkschaften der
Klinikérzte, der Lokomotivfiihrer, der Piloten, der Flugbegleiter und der Fluglotsen

entwickelten sich in der Regel aus bereits bestehenden Berufsverbédnden heraus.

Tarifvertrdge konnen mit einem Arbeitgeberverband oder einem einzelnen Arbeitgeber
abgeschlossen werden. Sie wirken nur fiir und gegen die Mitglieder der tarifschlieBenden
Organisationen. Arbeitnehmer, die keiner Gewerkschaft angehdren, werden iiblicherweise
aber ,,nach Tarif* behandelt, weil in den Arbeitsvertrdgen auf den einschligigen Tarifvertrag
verwiesen wird. Dies setzt allerdings voraus, dass der Arbeitgeber dem Verband angehort;
durch die Bezugnahme auf den Tarifvertrag wird verhindert, dass Arbeitnehmer einer
Gewerkschaft beitreten, um so in den Genuss der tariflichen Rechte zu kommen. Arbeitgeber,
die selbst nicht tarifgebunden sind, verwenden normalerweise nur einzelne Teile der in der
Branche bestehenden Tarifvertridge als Modell fiir eine eigenstindige Lohn- und

Arbeitszeitstruktur.

Tarifvertrage konnen nach § 5 TVG fiir allgemeinverbindlich erkldrt werden; in diesem Fall
sind sie fiir alle Arbeitgeber und Arbeitsnehmer der fraglichen Branche verbindlich. Die
Allgemeinverbindlicherkldrung hiangt allerdings von zahlreichen inhaltlichen
Voraussetzungen und einem gemeinsamen Antrag der tarifschlieBenden Parteien ab, so dass

nur sehr selten von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht wird.

Arbeitskrifte, die von ihrem ausldndischen Arbeitgeber nach Deutschland geschickt werden,
um hier wéahrend eines bestimmten Zeitraums fiir ihn titig zu sein, unterliegen dem
Arbeitnehmerentsendegesetz,”® das insbesondere die deutsche Mindestlohngesetzgebung,
andere Mindestnormen und zum Teil auch Tarifvertrige auf diese Gruppe von Arbeitnehmern

erstreckt.

4. Arbeitskampfrecht

2 Arbeitnehmer-Entsendegesetz vom 20.April 2009, BGBI 1 S. 799; die urspriingliche Fassung, die sich im
Wesentlichen auf den Bausektor beschrinkte, stammt vom 26.2.1996, BGBI | S. 227



Das Streikrecht steht in Deutschland nur den Gewerkschaften, nicht einem blof3en
Arbeitnehmerkollektiv zu. Es ist auBerdem nach der Rechtsprechung des BAG auf tarifliche
Ziele beschriankt. Innerhalb des so bestimmten Rahmens besteht die Freiheit, zwischen
verschiedenen Mitteln des Arbeitskampfes zu wihlen. So kann zur Unterstiitzung einer
anderen in einer Tarifauseinandersetzung steckenden Gewerkschaft ein Solidaritétsstreik
durchgefiihrt werden.?”” Zulidssig ist nach der Rechtsprechung auch ein ,,Flashmob®, d. h. eine
sich spontan vollziehende Versammlung von Menschen, die beispielsweise einen Supermarkt

fiir zwei Stunden lahmlegen.*®

5. Betriebsverfassung

Der von der gesamten Belegschaft gewéhlte Betriebsrat {ibt seine Rechte wéhrend der
Arbeitszeit aus. Auf der Grundlage des Betriebsverfassungsgesetzes von 1972 besitzt er
insbesondere Mitbestimmungsrechte auf bestimmten Sachgebieten wie Uberstunden oder
Entlohnungsmethoden. ,,Mitbestimmung® bedeutet, dass eine ohne Zustimmung des
Betriebsrats vorgenommene Handlung des Arbeitgebers unwirksam ist und der Betriebsrat
iiberdies eine einstweilige Verfiigung beim Arbeitsgericht erreichen kann, die dem
Arbeitgeber eine Wiederholung seiner Handlung verbietet. Kommt keine freiwillige
Abmachung zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber zustande, entscheidet eine parititisch mit

Vertretern beider Seiten und einem neutralen Vorsitzenden besetzte Einigungsstelle.

In den 50 Jahren seit 1972 haben sich nur relativ bescheidene gesetzliche Anderungen
ergeben. Wichtiger war die Auslegung der Mitbestimmungsrechte durch die Rechtsprechung.
So unterliegt nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG die Einflihrung und Anwendung von technischen
Einrichtungen der Mitbestimmung, die dazu bestimmt sind, Verhalten und Leistung der
Arbeitnehmer zu iiberwachen. Dabei geniigt es nach stdndiger Rechtsprechung, dass die
,technische Einrichtung* (z. B. eine Software) zur Uberwachung ,,geeignet ist; eine
Uberwachungsabsicht muss nicht vorliegen. Auch geniigt es, wenn die durch Technik

ermittelten Informationen nicht fiir sich allein, sondern nur zusammen mit anderen

27 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf. Einzelheiten bei Rodl, in: Daubler
(Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 4. Aufl., Baden-Baden 2018, § 17 Rn. 94 ff.

2 5o der Sachverhalt in BAG 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347, bestatigt durch BVerfG 26.3.2014 - 1
BvR 3185/09, NZA 2014, 493



Informationen eine Aussage tiber Verhalten und Leistung erméglichen.” Eine Videokamera
aufzustellen ist daher immer nur mit Zustimmung des Betriebsrats mdglich; dasselbe gilt,

wenn der jeweilige Standort von Fahrzeugen mit Hilfe von GPS ermittelt werden kann.

6. Durchsetzungsinstanzen

Werden Anspriiche aus dem Arbeitsvertrag oder aufgrund anderer Rechtsgrundlagen nicht
erfiillt, kann der Arbeitnehmer Klage vor dem Arbeitsgericht erheben. Die Einhaltung des
Arbeitsschutzrechts einschlieBlich des Arbeitszeitrechts soll von der sog. Gewerbeaufsicht
sichergestellt werden, fiir den Schutz von Arbeitnehmerdaten ist die Aufsichtsbehorde fiir den
Datenschutz und fiir die effektive Bezahlung des Mindestlohns die sog. Finanzkontrolle

Schwarzarbeit zustandig.

II. Die Realitat

Betrachtet man nur das gesetzliche und von der Rechtsprechung weiter entwickelte Recht, so
ist der Eindruck ein sehr positiver: Das deutsche Arbeitsrecht kennt viele Schutzvorschriften
und Freiheitsrechte. Etwas pointiert konnte man sagen: Dieses Rechtsgebiet ist ein ernsthafter
Kandidat fiir das deutsche Pavillon auf der nichsten Weltausstellung. Doch der erste Eindruck

tauscht.

1. Abhiingige Arbeit ohne (vollen) Schutz

Die Praxis des deutschen Arbeitslebens kennt zahlreiche Beschéftigte, fiir die die hier
skizzierten Vorschriften nicht oder nur ganz ausnahmsweise zur Geltung kommen. Fiinf

Gruppen lassen sich unterscheiden:

- Befristet Beschiftigte befinden sich in einem Zustand gesteigerter Abhéngigkeit: Wenn sie —
wie in aller Regel — auf Dauer in dem betreffenden Unternehmen bleiben wollen, miissen sie
sich besonders angepasst verhalten, um ihre besondere Niitzlichkeit fiir den Arbeitgeber zu
dokumentieren. Sie werden keine Bezahlung von Uberstunden verlangen und auch nicht

protestieren, wenn die Hochstgrenze der Arbeitszeit (zehn Stunden am Tag) {iberschritten

2 BAG 6.12.1983 - 1 ABR 43/81, AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung; BAG 23.4.1985 - 1 ABR 38/81, AP
Nr. 11 zu § 87 BetrVG 1972; BAG 13.12.2016 - 1 ABR 7/15, ZD 2017, 437
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wird. Sie werden sich keiner Gewerkschaft anschlieen und auch nicht zum Betriebsrat

kandidieren, denn das konnte fiir sie das definitive ,,Aus‘ bedeuten.

- Teilzeitkréfte, die hochstens 520 Euro im Monat verdienen, erhalten keinen
existenzsichernden Lohn. Sie sind auBBerdem aus der Sozialversicherung ausgenommen, so
dass sie selbst fiir Kranken- und Rentenversicherung sorgen miissen. Wenn sie keine andere
Einkommensquelle haben, miissen sie die staatliche Minimalsicherung (,,Hartz IV*) in
Anspruch nehmen, was voraussetzt, dass sie iiber kein nennenswertes Vermogen mehr

verfligen.

- Leiharbeitnehmer verdienen in Deutschland im Durchschnitt etwa 30 % weniger als
vergleichbare Stammbeschiftigte. Dies beruht auf Tarifvertridgen, die von den DGB-
Gewerkschaften abgeschlossen wurden. Leiharbeitnehmer werden in den Einsatzbetrieben
nicht als gleichwertig behandelt. Der Inhaber dieses Betriebs kann jederzeit ihre Abberufung
verlangen, ohne sich dafiir irgendwie rechtfertigen zu miissen. Hat ihr Arbeitgeber, d. h. der
Verleiher, keine andere Einsatzmoglichkeit, werden sie gekiindigt. Kommt es im
Einsatzbetrieb zu einem Umsatzriickgang, so werden zuerst die Leiharbeitnehmer
zuriickgeschickt, bevor ein Stammarbeitnehmer gekiindigt wird. Sie stellen insoweit eine Art

beschaftigungspolitischen ,,Puffer* dar.

- Eine dhnliche Funktion wie Leiharbeitnehmer erfiillen Personen, die von ihrem Arbeitgeber
auf der Grundlage eines Werkvertrags oder eines Dienstvertrags in den Betrieb geschickt
werden. Sie sind noch weniger als die Leiharbeitnehmer in die Belegschaft integriert. Threm
Arbeitgeber gegeniiber haben sie zwar die allgemeinen Arbeitnehmerrechte, doch lassen sich

diese normalerweise nicht durchsetzen. Auch sie dienen héufig als ,,Flexibilititsreserve.

- Selbstdandige ohne eigene Arbeitnehmer (,,Soloselbstindige*) sind hdufig von ihrem
Hauptauftraggeber wirtschaftlich abhidngig und verfiigen {iber keinen eigenen Marktzugang.
Ihr Beschéftigungsverhiltnis hat keinerlei Bestandsschutz; in der Regel kann ihnen die
Grundlage ihrer Tétigkeit von einem auf den anderen Tag entzogen werden. Auch sind sie in
der Regel nicht in das System der Sozialversicherung und der Arbeitslosenversicherung

einbezogen.



Diese verschiedenen Gruppen von Beschéftigten machen ungefahr ein Drittel aller
unselbstindig Arbeitenden aus.’® Sie werden iiblicherweise als ,,prekar Beschéftigte*
bezeichnet. Soweit es sich nicht um Arbeitnehmer handelt, gilt fiir sie der Mindestlohn nicht.
AGB-Kontrolle, Diskriminierungsschutz und Grundrechte am Arbeitsplatz spielen fiir sie
faktisch keine Rolle, weil sie zu schwach (und zu uninformiert) sind, um sich auf diese Rechte
zu berufen. In der sehr umfangreichen Rechtsprechung finden sich jedenfalls keine derartigen
Fille. Eine Mitgliedschaft in der Gewerkschaft oder eine Initiative zur Griindung eines
Betriebsrats wiirde die eigene betriebliche Existenz gefdhrden. Tarifvertrige finden nur bei
Leiharbeitnehmern Anwendung, und dort haben sie keine Schutz- sondern eine

Marginalisierungsfunktion.

2. Vollzugsdefizite

Konnen sich wenigstens die verbleibenden zwei Drittel auf den unter I skizzierten

arbeitsrechtlichen Schutz berufen? Auch dies ist keineswegs generell gewéhrleistet.

Nur 51 % aller Arbeitnehmer werden in Deutschland noch von einem Tarifvertrag geschiitzt.’'
Dabei sind diejenigen mitgerechnet, die nicht Gewerkschaftsmitglied sind, in deren
Arbeitsvertrag aber auf einen Tarifvertrag verwiesen wird. Bei den Betriebsriten ist die
Situation noch unbefriedigender: Nur in 9 % aller vom BetrVG erfassten Betriebe sind
Betriebsrite gewéhlt worden. Da dies hdufiger in grofleren als in kleineren Betrieben
geschieht, werden ungefihr 40 % aller unter das Gesetz fallenden Arbeitnehmer von einem
Betriebsrat vertreten.*> Dennoch ist die Existenz von Betriebsriten ein
Minderheitenphdnomen geworden; im Jahre 1996 war noch gut die Hilfte der Arbeitnehmer

erfasst.*

%0 Nicht einbezogen sind illegal in Deutschland arbeitende Personen, die von der Statistik nicht erfasst sind.
Zwar gibt ihnen § 98a Aufenthaltsgesetz das Recht, fiir geleistete Arbeit den Lohn einzuklagen, doch hat dies
aus naheliegenden Griinden keine praktische Bedeutung; sie arbeiten unter dem Niveau der gerade genannten
Gruppen. Niher Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi (Hrsg.), Arbeit in der Illegalitit. Die Rechte von Menschen
ohne Aufenthaltspapiere, Frankfurt/New York 2012
3t Tarifbindung und betriebliche Interessenvertretung - Aktuelle Ergebnisse aus dem IAB-Betriebspanel, 19. Mai
2021 (IAB = Institut fur Arbeitsmarkt- und Berufsforschung der Bundesagentur fiir Arbeit) Dabei betragt der
Anteil in Westdeutschland 53 % und in Ostdeutschland 43 %, abrufbar unter
https://www.betriebsratspraxis24.de/gewerkschaften-tarifwesen/iab-betriebspanel-anhaltender-
abwaertstrend-bei-tarifbindung-und-betrieblicher-mitbestimmung-9152/ (7.2.2022)
32 So die Ergebnisse fiir das Jahr 2020 auf der Grundlage des Betriebspanel, abrufbar unter:
https://www.betriebsratspraxis24.de/gewerkschaften-tarifwesen/iab-betriebspanel-anhaltender-
abwaertstrend-bei-tarifbindung-und-betrieblicher-mitbestimmung-9152/ (7.2.2022)
3 https://www.mitbestimmung.de/html/mitbestimmung-in-zahlen-14186.html (8.3.2022)
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Fehlende Tarifvertrdge und fehlende Betriebsrite rauben den Beschéftigten den kollektiven
Schutz. Aber auch die in den letzten zwanzig Jahren so gut ausgebauten Individualrechte

konnen nur schwer geltend gemacht werden.

Die Arbeitsgerichte werden auBBerhalb des 6ffentlichen Dienstes in der Regel erst
eingeschaltet, wenn das Arbeitsverhédltnis beendet ist. Eine Klage wéhrend eines bestehenden
Arbeitsverhéltnisses wird von vielen Arbeitgebern als Illoyalitdt angesehen, die zumindest die
weitere Laufbahn im Betrieb erschwert, vielleicht sogar den Arbeitsplatz aufs Spiel setzt. Aus
diesem Grunde sehen Arbeitnehmer in aller Regel von einer gerichtlichen Geltendmachung
threr Rechte ab. Die Ausnahmen — der Arbeitnehmer steht kurz vor der Rente, er hat beim
Arbeitgeber bereits einen schlechten Ruf, er nimmt Repressalien in Kauf, weil er das

Unternehmen sowieso verlassen will — fallen aufs Ganze gesehen nicht ins Gewicht.

Dazu kommt ein zweites Defizit der Einschaltung von Gerichten. Bis eine rechtskréftige
Entscheidung vorliegt, konnen unschwer zwei Jahre vergehen. Wéhrend dieser Zeit kann der
Arbeitgeber vollendete Tatsachen schaffen, z. B. den Arbeitsplatz neu besetzen oder die
umstrittene Umorganisation vornehmen. Dies alles riickabzuwickeln fallt sehr schwer; in der
Praxis dominieren Abmachungen, aufgrund deren der Arbeitnehmer gegen mehr oder weniger

hohe Abfindung ausscheidet.

Wollte man fiir eine wirksame Durchsetzung des Arbeitsrechts sorgen, miisste man verstarkt
staatliche Stellen einschalten, die mit auseichenden Ressourcen ausgestattet sind. Sie miissten
in der Lage sein, die Beachtung arbeitsrechtlicher Vorschriften durch sofort vollziehbaren
Verwaltungsakt zu erzwingen und ggf. auch finanzielle Sanktionen zu verhdngen. Diese
miissen nicht immer nur dem Staat zugutekommen, sondern kdnnten ggf. auch die Situation
des Arbeitnehmers verbessern, der Nachteile aufgrund der Rechtsverletzung erlitten hat, der
z.B. sein Entgelt erst mit groBer Verspdtung erhalten hat oder der zu Unrecht gekiindigt

wurde.*

3. Lisst sich Abhilfe schaffen?

34 Entsprechende Ansatze finden sich im chinesischen Recht. S. Art. 82 ff. des Arbeitsvertragsgesetzes,
abgedruckt RdA 2008, 143 ff. Beispiel: Hat der Arbeitnehmer nach einem Monat noch keinen schriftlichen
Arbeitsvertrag, verdoppelt sich sein Gehaltsanspruch
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Prekidre Arbeits- und Beschéftigungsverhiltnisse lassen sich nicht von heute auf morgen in
stabile Arbeitsverhéltnisse mit einem Lohn verwandeln, der eine angemessene Lebensfithrung
ermdglicht. Hier sind bestenfalls einzelne Schritte moglich. Interesse verdient insoweit das
Seearbeitsrecht. Das auf der Maritime Labour Convention beruhende Seearbeitsgesetz™
behandelt alle auf einem Seeschiff titigen Personen nach § 4 Abs. 2 als Einheit, fiir die
bestimmte inhaltliche Grundsétze gelten.*® Dabei sind auch Leih- und
Werkvertragsarbeitnehmer einbezogen, die trotz ihres ,,aullenstehenden‘ Vertragsarbeitgebers
denselben seearbeitsrechtlichen Regeln unterliegen. Soweit sie Anspriiche gegen ihren
Arbeitgeber haben, haftet der Reeder wie ein selbstschuldnerischer Biirge.”” Die Regelung hat
den Vorzug, an einer bestimmten Form realer Zusammenarbeit anzukniipfen, die meist fiir
alle vergleichbare Probleme bringt. Bei einer solchen Herangehensweise fillt es nicht schwer,
von der Unterschiedlichkeit der Beschéftigungsformen abzusehen und auch Soloselbsténdige
einzubeziehen. Warum sollte sich eine solche Losung nicht auf andere Betriebe iibertragen

lassen?

Der zweite Kritikpunkt, die mangelnde Umsetzung arbeitsrechtlicher Normen, ist anders
gelagert. Das geltende Recht in 99 Prozent aller Fille auch wirklich durchzusetzen, stellt
Wettbewerbsgleichheit zwischen den Unternehmen her: Die mit der Einhaltung des Rechts
verbundenen Beschriankungen und die (bisweilen) entstehenden wirtschaftlichen Belastungen
treffen nicht nur die korrekt Handelnden, sondern (fast) alle. Insoweit miissten die
Widersténde geringer sein als bei der Anhebung prekér Beschéftigter auf das Niveau der

iibrigen Beschiftigten.

II1. Globalisierung als Herausforderung

Die Handlungsmoglichkeiten vieler Unternehmen erfuhren einen grundlegenden Wandel, seit
die Zolle weithin abgeschafft sind und alle Unternehmen die Freiheit haben, in anderen
Lindern zu investieren und dort Tochtergesellschaften zu griinden. Dies macht sich auch im

Arbeitsrecht bemerkbar.

3V, 20.4.2013, BGBI | S. 868, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 20.3.2019 (BGBI | S. 346)
36 Dazu Noltin, in: Bubenzer/Noltin/Peetz/Mallach, Seearbeitsgesetz. Kommentar, Miinchen 2015, § 4 Rn. 9 ff.
%7 Einzelheiten bei Maul-Sartori, Das neue Seearbeitsrecht, NZA 2013, 821; Zimmer, Umsetzung des
Seearbeitsiibereinkommens der Internationalen Arbeitsorganisation, EuZA 2015, 297.
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1. Wettbewerbsdruck

Weltweite Mérkte konnen dazu fiihren, dass in anderen Landern Waren produziert werden,
die trotz gleicher Qualitit sehr viel billiger sind. Dies zwingt die inldndischen Unternehmen
zur Senkung der Stiickkosten, was insbesondere zu Lasten der Arbeitnehmer geht. Es muss
langer und/oder intensiver gearbeitet werden, wobei letzteres einfacher zu bewerkstelligen ist,
weil die Arbeitsintensitdt schwer zu messen und rechtlich nicht ausreichend erfasst ist.
Denkbar ist weiter, dass die Produktion im Inland eingestellt und im billigeren Ausland
wieder er6ffnet wird, um so den entstandenen Wettbewerbsnachteil wieder riickgéngig zu

machen. Die inldndischen Arbeitsplédtze gehen verloren.

2. Streik gegen Verlagerung?

Eine solche Produktionsverlagerung kann auch aus anderen Griinden erfolgen. Ob die
Betroffenen sich dagegen auch mit rechtlich anerkannten Mitteln zur Wehr setzen konnen, ist
nicht in vollem Umfang gekldrt. Das BAG hat es dahinstehen lassen, ob man die
Verlagerungsentscheidung als solche zum Gegenstand eines Tarifvertrags und eines Streiks
machen kann.*® Unbestritten zuléssig ist dagegen eine Auseinandersetzung um die
,Folgenbewiltigung®, was u. a. eine Verldngerung der Kiindigungsfristen, hohe Abfindungen
und die Ubernahme von Umschulungskosten erfasst, soweit diese nicht von der &ffentlichen
Hand iibernommen werden.*” Das BAG hat es ausdriicklich abgelehnt, die Tarifforderungen
am MaBstab des VerhiltnisméBigkeitsprinzips zu tiberpriifen.” Dies gelte auch dann, wenn
die Forderungen in ihrer Summe so hoch seien, dass die geplante Verlagerung wirtschaftlich
sinnlos werde.* Im konkreten Fall wurde verlangt, die Kiindigungsfristen auf ein Jahr zu
verldngern und anschlieBend drei Jahre lang Entgeltfortzahlung samt Ubernahme der
Weiterbildungskosten zu gewéhren.** Mittelbar kann so die Verlagerungsentscheidung als

solche doch mit Hilfe eines Streiks in Frage gestellt werden.

3. Ubergang der Arbeitsverhiltnisse auf einen auslindischen Erwerber?

%8 BAG 24.4.2007 - 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987 Tz. 111
3 LAG Niedersachsen 2.6.2004 - 7 Sa 819/04, NZA-RR 2005, 200; LAG Schleswig-Holstein 27.3.2003 - 5 Sa
137/03, NZA-RR 2003, 592 = AuR 2004, 152
40 BAG 24.4.2007 - 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987
“1 BAG 24.4.2007 - 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987 Tz. 112
42 S0 in den Fallen LAG Niedersachsen und LAG Schleswig-Holstein
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Wenig Schutz bietet demgegeniiber § 613a BGB, der die EG-Betriebsiibergangsrichtlinie in
deutsches Recht umgesetzt hat. Zwar bleibt er anwendbar, wenn ein Betrieb in einen Drittstaat
(im konkreten Fall in die Schweiz) verlagert wird, doch wird sich im Regelfall nach Art. 8
Abs. 2 Rom I-VO des auf das Arbeitsverhiltnis anwendbare Recht dndern, weil der stindige
Arbeitsort kiinftig in einem anderen Land liegt.** AuBerdem besteht bei den Beschéftigten
eine sehr geringe Neigung, ihren Lebensmittelpunkt in ein anderes Land zu verlegen. Auch
fehlen oft die Voraussetzungen fiir einen Betriebsiibergang, weil weder die Produktionsmittel

noch die bisherige Organisation in das andere Land ,,mitgenommen* werden.

4. Entwertung der betrieblichen Mitbestimmung?

Hat ein deutsches Unternehmen auslédndische Tochtergesellschaften, so werden die dort
bestehenden betrieblichen Interessenvertretungen nicht in das deutsche System integriert; sie
konnen deshalb keine Delegierten in den Konzernbetriebsrat entsenden. Als Grund wird das
sog. Territorialitdtsprinzip angefiihrt, wonach das BetrVG auf3erhalb der deutschen Grenzen
keinerlei Rechtswirkungen entfaltet.* Dies bedeutet, dass die deutschen
Interessenvertretungen auch dann zur Mitbestimmung berufen sind, wenn durch die fragliche
Entscheidung vorwiegend ausldndische Belegschaften desselben Unternehmens oder
Konzerns betroffen sind. Daran wenigstens innerhalb der EU etwas zu dndern, ist vorldufig

am EuGH gescheitert.

Sehr viel mehr Kritik erfédhrt die umgekehrte Konstellation einer im Ausland befindlichen
Konzernspitze. Soweit dort auf Konzernebene eine gesetzliche Interessenvertretung besteht,
sind die deutschen Belegschaften und ihre Vertreter ebenfalls von jeder Einflussnahme
ausgeschlossen. Dem Territorialitdtsprinzip entsprechend bestehen zwar bei den deutschen
Niederlassungen Betriebs- oder Gesamtbetriebsrite, doch werden deren
Mitbestimmungsrechte faktisch stark entwertet, da sie nicht mit den realen
Entscheidungstragern verhandeln konnen. Zwar bleibt ihnen die Moglichkeit, im Fall eines
Dissenses die Einigungsstelle anzurufen, doch ist dieses Verfahren nur fiir den Ausnahmefall
gedacht. Den Betriebsriten féllt es deshalb ausgesprochen schwer, regelmifiig diesen Weg zu

gehen und so in einer Situation permanenter Auseinandersetzung zu arbeiten. Auflerdem

“BAG 26.5.2011 - 8 AZR 37/10, NZA 2011, 1143
4“BAG 1.10.1974 - 1 ABR 77/73, AP Nr. 1 zu § 106 BetrVG 1972, standige Rechtsprechung
4 EuGH 18. 7. 2017 - C-566/15, NZA 2017, 1000 - Erzberger
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besteht bei einem ,,Nein“ immer die Gefahr, dass die Zentrale den deutschen Standort
abwertet, ihm beispielsweise keine neuen Aufgaben zuweist oder gar mit SchlieBung droht.
Beherrscht eine ausldndische Konzernspitze mehrere deutsche Unternehmen, so kann nach
Auffassung des BAG nur dann ein Konzernbetriebsrat gebildet werden, wenn eine
,.Deutschlanddirektion* existiert.* In anderen Fillen geht die Mitbestimmung auf

Konzernebene ins Leere.’

5. Verteidigung des Arbeitsrechts in einer globalen Welt

Die Globalisierung der Mérkte darf nicht zu ,,sozialem Dumping®, also zu einer Situation
fiihren, in der das mit den geringsten Lohnkosten hergestellte Produkt alle Konkurrenten aus
dem Feld schlédgt. Im Prinzip steht die Gewerkschaftsbewegung hier vor demselben Problem
wie in ihren Anfangen: Wie kann man den Wettbewerb zwischen den Arbeitskriften durch
gemeinsames Handeln verhindern? Das geltende Recht bietet hierfiir nur wenige

Ansatzpunkte.

Innerhalb der EU kann bei Unternehmen, die mindestens 1000 Arbeitnehmer beschiftigen,
von denen je 150 in zwei Mitgliedstaaten tétig sind, ein Européischer Betriebsrat gebildet
werden. Thm steht ein Recht auf Unterrichtung und Anhérung zu, wenn durch eine
unternehmerische MaBBnahme Niederlassungen in mehr als einem Mitgliedstaat betroffen sind.
Damit ldsst sich die Durchfiihrung von MaBBnahmen unter bestimmten Umstéinden verzdgern,
jedoch niemals verhindern. Die Entscheidungsfreiheit der Konzernspitze bleibt unangetastet.
Ob ein Europdischer Betriebsrat einen Streik organisieren konnte, wird selten als Frage
gestellt. In einigen ganz wenigen Féllen hat es grenziiberschreitende Aktionen gegeben, bei
denen aber die Gewerkschaften maf3gebend beteiligt waren; der Europédische Betriebsrat

diente eher als Forum, auf dem Kontakte gekniipft werden konnten.*®

Die Informationsrechte eines deutschen Betriebsrats gegeniiber dem Arbeitgeber erstrecken
sich auch auf die Beziehungen zu auslédndischen Konzernteilen. Es ist daher nur konsequent,
dass er sich auch durch unmittelbaren Kontakt sachkundig machen kann. Er bewegt sich

deshalb innerhalb seiner Kompetenzen, wenn er sich mit Interessenvertretern aus

4 BAG 14.2.2007 - 7 ABR 26/06, AP Nr. 13 zu § 54 BetrVG 1972; BAG 23.5.2018 - 7 ABR 60/16, AP Nr. 19 zu §
54 BetrVG 1972.
47 Kritisch dazu Deinert, Betriebsverfassung in Zeiten der Globalisierung, Frankfurt/Main 2021, S. 41 ff. mwN
48 Uberblick bei Daubler, in: Daubler/Klebe/Wedde (Hrsg.), Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 18.
Aufl., Frankfurt/Main 2022, Vorbem. EBRG Rn. 28 ff.
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auslédndischen Niederlassungen trifft oder mit ihnen telefoniert und gleichlautende
Forderungen abspricht. Nach § 40 BetrVG hat ihm der Arbeitgeber die dafiir notwendigen
Mittel einschlieBlich der ggf. notwendigen Dolmetscher zur Verfiigung zu stellen.* Auf diese
Weise konnte sich langsam ein Netz von Beziehungen aufbauen, die von wechselseitigem
Vertrauen getragen sind. In der Praxis sind grenziiberschreitende Kontakte dieser Art aber

bislang eine seltene Ausnahme.

Soziale Korrekturen des Weltmarkts konnte man von ILO-Ubereinkommen und von
Sozialklauseln in Handelsvertridgen erwarten. Beide Instrumente sind trotz einiger Versuche

bislang in Deutschland nicht handlungsleitend geworden.™

IV. Digitalisierung als Herausforderung

1. Arbeitsrecht und verianderte Technik

»Andere Technik anderes Recht.“ Manche Beitrdge zur Digitalisierung der Arbeitsprozesse
lesen sich so, als wire diese pseudomaterialistische Sichtweise eine pure
Selbstverstiandlichkeit. Von ,,digitaler Arbeit* oder moderner: von ,,Arbeit 4.0* ist die Rede.
Die Mensch-Maschine-Beziehung werde eine vollig andere als heute sein, der Einzelne gerate
zum Anhéngsel riesiger, sich selbst steuernder Systeme.’' Die Entwicklung dorthin sei eine
disruptive, das Neue entstehe explosionsartig und nicht in einem allméhlichen Prozess.
Arbeitgeber wiirden in der neuen Welt sehr viel schneller entstehen und verschwinden als in
der analogen.” Der Arbeitende kommuniziere mehr mit Maschinen als mit Menschen, der
hiufige Wechsel von Arbeitsplatz und Einsatzformen erschwere jede Form von
Solidarisierung, insbesondere die Bildung von Gewerkschaften und Betriebsriten.” Der
Eindruck ist nicht von der Hand zu weisen, dass vom Arbeitsrecht kaum mehr etwas

iibrigbleibt.

4 Bobke-von Camen, Kommunikation zwischen betrieblichen Interessenvertretungen, AiB 1989, 231 f.; Wedde,
in: Daubler/Klebe/Wedde, a.a.0., § 40 Rn. 24; Fitting, Kommentar zum BetrVG, 30. Aufl., Miinchen 2020, § 40
Rn. 49. Aus der Rechtsprechung: ArbG Miinchen 29.8.1991 - 12 BV 53/91, AiB 1991, 429 (Flug von Miinchen
nach Wien, um die Strategie gegeniiber der US-amerikanischen Konzernspitze abzusprechen); LAG
Niedersachsen 10.6.1992 - 5 TaBV 3/92, DB 1993, 1043 (Reise nach Briissel, weil dort iber Fusionsplane des
Arbeitgebers verhandelt wurde)
% Dazu eingehend die Beitrage in: Schlachter/Heuschmid/Ulber (Hrsg.), Arbeitsvolkerrecht, Ttibingen 2019
51 Dazu und zum Folgenden Giesen/Kersten, Arbeit 4.0. Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht in der digitalen
Welt, Miinchen 2017
52 Giesen/Kersten, aa0, S. 39
%3 Giesen/Kersten, aa0, S. 40, 43
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Erste Zweifel an solchen Annahmen weckt ein Blick in die Geschichte. Das deutsche
Arbeitsrecht des Jahres 2020 ist in seinen Grundstrukturen dem des Jahres 1920 sehr dhnlich:
Es gab und gibt Arbeitsvertrége als besonderen Vertragstyp, der Gesundheitsschutz am
Arbeitsplatz ist im Grundsatz rechtlich abgesichert, es gab und gibt Betriebsrite, Tarifvertrige
und gelegentlich auch Arbeitskdmpfe. Dies alles, obwohl die ,,Maschinen®, d. h. die
Arbeitsgerite in den Betrieben heute vollig andere sind und im Arbeitsprozess auch sonst
kaum ein Stein auf dem anderen geblieben ist: Die Unternehmen haben andere
Organisationsformen, das Management verfahrt nach anderen Leitlinien und ,,Theorien®, der
o6konomische Entwicklungsstand ist ungleich hoher und die nationale wie die internationale

Konkurrenz ist nicht mit der vor hundert Jahren zu vergleichen.

Bei néherer Betrachtung zeigt sich, dass das Arbeitsrecht Charakteristika besitzt, die

thm ein hohes Mal} an Anpassungsfahigkeit verschaffen.

Das Arbeitsrecht kennt zahlreiche Generalklauseln, die von der Rechtsprechung im Hinblick
auf die jeweils gegebene Situation konkretisiert werden. Die Nebenpflichten im
Arbeitsverhiltnis und der ,,wichtige Grund* fiir eine fristlose Kiindigung mogen als Beispiele
stehen, die man in fast allen Rechtsordnungen findet. Bisweilen schafft sich die
Rechtsprechung sogar ihre eigene Generalklausel, so wenn etwa die deutschen
Arbeitsgerichte auch bei der verhaltens- und der personenbedingten ordentlichen Kiindigung
eine umfassende Interessenabwigung verlangen, obwohl diese im Gesetzestext an keiner

Stelle auch nur angedeutet ist.**

Das Arbeitsrecht kennt zum zweiten spezifische Normsetzungsprozesse, die noch sehr viel
starker als das gerichtliche Verfahren die jeweiligen konkreten Umstdnde berticksichtigen
konnen. Die Tarifautonomie ist nicht nur ein Stiick demokratischer Mitbestimmung der
Beschiftigten tiber ihre Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, sondern auch ein Mittel, um
den Besonderheiten einzelner Branchen und Unternehmen Rechnung zu tragen. Die
beschrinkte Geltungsdauer bringt ein zusitzliches Element der Flexibilitdt. SchlieBlich sind
auch Vorschriften des Arbeitsschutzes auf spezifische, sich wandelnde Gefahrensituationen

bezogen; das Verfahren der Gefdhrdungsbeurteilung soll z. B. sicherstellen, dass diese

%4 Nachweise bei Deinert, in: Daubler/Deinert/Zwanziger (Hrsg.), Kiindigungsschutzrecht. Kommentar flr die
Praxis, 11. Aufl., Frankfurt/Main 2020, § 1 KSchG Rn. 109 ff., 134 ff., 149 (personenbedingte Kiindigung), 707 ff.
(verhaltensbedingte Kiindigung - Daubler).
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rechtzeitig erkannt und die nétigen SchutzmaBBnahmen ergriffen werden.

Das Arbeitsrecht hat zum dritten einen groflen Vorrat an Rechtsinstituten ausgebildet, die
nicht auf jene Phdnomene beschrinkt sind, fiir die sie entwickelt wurden. Eine friihe

Reaktion auf die Aufspaltung der Arbeitgeberstellung war etwa das sog. mittelbare
Arbeitsverhiltnis. Traditionelles Beispiel ist der Hausmeister, der seine mitarbeitende Ehefrau
als Arbeitnehmerin beschéftigt. Unter bestimmten Voraussetzungen kann diese
arbeitsvertragliche Anspriiche auch gegen den Arbeitgeber ihres Ehemannes geltend machen,
weil ihre Arbeitsleistung letztlich dem ,,Hauptarbeitgeber” zugutekommt.* Diese Rechtsfigur

lsst sich auf viele moderne Formen des Personaleinsatzes tibertragen.*®

Das Problem liegt somit nicht in der angeblichen ,,Rigiditdt” des Arbeitsrechts insgesamt, die
von seinen neoliberalen Kritikern gerne beschworen wird. Seine Normen lassen gentigend
Spielraum, um gleichermafen die FlieBbandarbeit wie die Dienstleistung einer
Krankenschwester und die Tatigkeit eines Softwareentwicklers zu regulieren. Auch neue
technische Entwicklungen kdnnen verarbeitet werden. Der massenhafte Einsatz von
Computern am Arbeitsplatz — also die erste wichtige Erscheinungsform der Digitalisierung —
hat nichts an den vorher praktizierten Rechtsgrundsétzen gedndert, sicht man einmal von der

verstirkten Bedeutung des 1977 erstmals gesetzlich geregelten Datenschutzes ab.

2. Schafft die Digitalisierung eine neue Qualitiit?

Ohne in Spekulationen iiber die digitale Arbeit der Zukunft zu verfallen, lassen sich schon
heute drei Phinomene erkennen, die moglicherweise die Anpassungsfahigkeit des

Arbeitsrechts tiberfordern.

Viele Arbeitnehmer erhalten Laptops, Tablet Computer oder Smartphones, die sie auch
auBlerhalb der Arbeitszeit mit sich fiihren. Auf diese Weise sind sie jederzeit erreichbar. Doch
das ist nicht der entscheidende Punkt: Mit Hilfe dieser Gerite konnen sie jederzeit mit der
Arbeit beginnen, sofern sie nur Zugang zu den betrieblichen Systemen oder zum Internet

haben. Arbeit ist nunmehr zu jedem beliebigen Zeitpunkt und von jedem beliebigen Ort aus

55 BAG 20.7.1982 - 3 AZR 446/80, AP Nr. 5 zu § 611 BGB Mittelbares Arbeitsverhaltnis
5¢ S, etwa die Uberlegungen bei Waas, Das sogenannte , mittelbare Arbeitsverhiltnis, RdA 1993, 153 ff
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moglich. Dies wirft Probleme der Arbeitszeiterfassung auf, die trotz der neuesten
Rechtsprechung des EuGH’” in Gefahr ist, wenig korrekt gehandhabt zu werden. Die dadurch
entstehenden langen Arbeitszeiten fiihren zusammen mit der Fiille der zu verarbeitenden
Informationen und dem ,,Nie Abschalten-Konnen* zu mentalen Belastungen, denen nicht alle
Beschiftigten gewachsen sind. Nicht nur das Arbeitszeitrecht, sondern auch der

Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz sieht sich so erheblichen Herausforderungen ausgesetzt.

Je starker die Arbeitsprozesse digitalisiert werden, umso mehr fallen personenbezogene Daten
iiber die Beschiftigten an — und hier liegt der zweite Problembereich. Wer eine ,,Datenbrille*
tragt oder tragen muss, die ihm bestimmte Informationen einblendet, muss damit rechnen,
dass jeder seiner Schritte bei der Arbeit festgehalten wird. Roboter und andere lernende
Systeme sind vielfdltig einsetzbar. ,,Sie bewachen und bauen Héuser, mdhen Rasen, saugen
und wischen Wohnungen, entschirfen Bomben, melken Kiihe, kommissionieren Ware,
operieren Hirne, geben Rechtsrat...und steuern Autos* — so eine Schilderung in der deutschen
Literatur.” Meist wird dies in jlingster Zeit unter dem Stichwort der ,,Kiinstlichen Intelligenz*

t.59

abgehandelt.” Auch wenn man vieles davon als ungewisse Zukunftsvision betrachtet — der
Kontakt zwischen Mensch und Roboter fiihrt automatisch zur Erfassung zahlloser Daten. Erst
recht gilt dies dann, wenn ein System ,,Weisungen® erteilt, also z. B. eine Reparaturkolonne
dorthin beordert, wo die dringendsten Aufgaben zu erledigen sind.®® Auch Entscheidungen der
Personalabteilung lassen sich automatisieren. Dazu kommt, dass Arbeitnehmer aus

dienstlichem Anlass immer hdufiger mit dem Internet in Kontakt kommen und dabei Spuren

hinterlassen, die nicht mehr definitiv zu beseitigen sind.

In zahlreichen Lindern werden diese aktuellen und kiinftigen Anderungen der ,,normalen‘
Arbeitsprozesse viel weniger zum Thema gemacht als der dritte Problembereich, die sog.
Plattformokonomie, die in zwei Erscheinungsformen auftritt. Zum einen geht es darum, dass
mit Hilfe einer Plattform Dienstleistungen in der ,,realen Welt* vermittelt werden.
Bekanntestes Beispiel sind die Taxis der Firma Uber, doch hat auch die Uberbringung von
Speisen erheblich an Bedeutung gewonnen. Zum zweiten geht es um die sog. Crowdwork:

Eine Plattform schreibt bestimmte Tétigkeiten im Internet aus, um die sich jeder Internet-

57 EuGH 14.5.2019 - C-55/18, NZA 2019, 683 - CCOO.
8 Gunther/Boglmidiller, Kiinstliche Intelligenz und Roboter in der Arbeitswelt, BB 2017, 53
%9 Dazu insbesondere Klebe, Kiinstliche Intelligenz - eine Herausforderung fiir die Mitbestimmung, Soziales
Recht (SR) 2019, 128 ff.
% Dass das System die Reihenfolge der zu erledigenden Aufgaben bestimmt, ist auch heute schon eine
durchaus realistische Vorstellung. Allerdings haben die ,Weisungen“ nur den Charakter unverbindlicher
Empfehlungen - dazu Daubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, 7. Aufl., Frankfurt/M. 2020, § 10 Rn. 12.
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User, also irgendein Mitglied der ,,Crowd®, bewerben kann. Meist handelt es sich um einfache
Tatigkeiten wie das Korrigieren von Fehlern in einer Rohiibersetzung oder um das Eingeben
bestimmter manuell aufgezeichneter Daten in ein System. Daneben gibt es aber auch sog.
Kreativwettbewerbe; eine Firma sucht ein neues Logo oder eine attraktive Abkiirzung fiir ein
Produkt. SchlieBlich gibt es komplexe Aufgaben, die nur von Experten oder durch eine
Gruppe qualifizierter Arbeitskrifte bewiltigt werden kdnnen. Insbesondere in der ersten
Variante, d. h. bei den einfachen Arbeiten stellt sich das Problem, ob der einzelne

Crowdworker tiberhaupt noch Arbeitnehmer ist und damit vom Arbeitsrecht erfasst wird.

3. Neue Konkretisierungsformen arbeitsrechtlicher Normen

a) Das Problem von Arbeitszeit und Arbeitsort

Die neuen technischen Moglichkeiten kdnnen dazu fiihren, dass weit ldnger als gesetzlich
zuldssig gearbeitet wird. Auch die Ruhezeiten von 11 Stunden zwischen zwei Arbeitstagen
werden oft nicht eingehalten, weil am Abend ein Anruf kommt und die Erledigung der
»dringenden Aufgabe® bis 23 Uhr dauert. Welcher Arbeitnehmer wird in einem solchen Fall
am nédchsten Morgen erst um 10 Uhr im Biiro erscheinen und sich auf die gesetzliche

Regelung berufen? In der Literatur ist von der ,,Entgrenzung® der Arbeit die Rede.

Die neueste Rechtsprechung des EuGHs®' konnte hier Abhilfe schaffen, da sie ein
,objektives, verldssliches und zugéngliches System® der Arbeitszeiterfassung verlangt.

Die Moglichkeit, die geleisteten Arbeitsstunden im Streitfall durch Vernehmung von
Arbeitskollegen als Zeugen belegen zu konnen, geniige nicht. Das sei kein wirksames
Beweismittel, ,,da die Arbeitnehmer moglicherweise zogern, gegen ihren Arbeitgeber
auszusagen, weil sie befiirchten, dass dieser Mafinahmen ergreift, durch die das
Arbeitsverhiltnis zu ihren Ungunsten beeinflusst werden konnte.“%? Dies ist eine
bemerkenswert realistische Aussage — bislang recht ungewohnlich fiir das hochste Gericht der
Européischen Union. Wiirde man die Vorgabe des EuGH wirklich ernst nehmen, so miissten
zahlreiche, bisher inoffiziell erbrachte Stunden bezahlt werden, was die ,,offiziell* erbrachten

Uberstunden in etwa verdoppeln wiirde.” Manche Arbeiten miissten zudem unterbleiben, weil

61 EuGH 14.5.2019 - C-55/18, NZA 2019, 683 - CCOO
62 EUGH aa0 Tz. 55
¢ Die unbezahlten Uberstunden beliefen sich laut Statistischem Bundesamt im Jahr 2019 in Deutschland auf
947 Mio., die der bezahlten auf 915 Mio. In einzelnen Jahren waren die Verhaltnisse noch viel extremer: Im
Jahr 2007 beliefen sich die unbezahlten Uberstunden auf 1.231 Mio, der der bezahlten auf 838 Mio. Alle
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sie sich jenseits der Grenze des Zulédssigen bewegen. Betrachtet man die Machtverhéltnisse in
deutschen Betrieben, so erscheint es wenig realistisch, mit einer schnellen Umsetzung der
EuGH-Rechtsprechung zu rechnen. Eine so grofle Verschiebung des Austauschverhéltnisses

Arbeitskraft gegen Entgelt ist in der Realitdt schwer vorstellbar.

Wo kann eine Losung liegen? Das eigentliche Problem besteht darin, dass der Einzelne zu
viel Arbeit erledigen muss. Dem konnte und sollte man damit begegnen, dass der Betriebsrat
ein Mitbestimmungsrecht iiber das Arbeitspensum erhilt, das der Einzelne zu bewiéltigen hat.
Die Entscheidung, die heute vom Personalleiter oder von einem Fachvorgesetzten getroffen
wird, sollte auf zwei Schultern verteilt werden. Das bedeutet zugleich, dass die Einschaltung
des Betriebsrats nicht nur zu Beginn der Tétigkeit erfolgen muss. Vielmehr sollte sie immer
dann stattfinden, wenn es Anderungen gibt oder wenn sich herausstellt, dass das zugewiesene
Pensum zu grof3 oder zu bescheiden ist. Soweit sich der Gesetzgeber nicht fiir ein solches
neues Mitbestimmungsrecht entscheiden kann, kdnnte man an die Nutzung des gesetzlichen
Beschwerderechts nach §§ 84, 85 BetrVG denken. Macht sich der Betriebsrat die Beschwerde
eines Arbeitnehmers zu eigen und fithren die Verhandlungen mit dem Arbeitgeber zu keinem
Ergebnis, so entscheidet die Einigungsstelle. Ein anderer Weg, der besonders extrem
gelagerte Fille erfassen wiirde, besteht im Riickgriff auf das Arbeitsschutzrecht. Ergibt die
Gefdhrdungsbeurteilung, dass die Arbeitslast eine Gefahr fiir die Gesundheit darstellt, so ist
der Arbeitgeber zur Abhilfe verpflichtet, was eine Umverteilung der Arbeit, aber auch die

Einstellung zusitzlicher Beschiftigter zur Folge haben kann.

Die Digitalisierung macht es mdglich, dass viele Arbeiten zu Hause aus erledigt werden
konnen. Das ,,Homeoffice* wurde in den letzten Jahren zu einem héufig geduBerten
Arbeitnehmerwunsch, doch wurde es wegen des Widerstands der Arbeitgeberseite nur selten
realisiert. Durch die Corona-Pandemie hat sich dies gedndert; knapp ein Drittel aller
Beschiftigten hat den Arbeitsplatz nach Hause verlegt, weil die staatliche Gesetzgebung dies
generell verlangte, soweit nicht zwingende betriebliche Griinde entgegenstanden. Mit dem
Riickgang der Pandemie wurde aber die in Deutschland verbreitete ,,Prasenzkultur wieder
die Regel. Allerdings gibt es auch Ausnahmen: Manche Unternehmen sehen die Mdglichkeit,

die Biirofldache zu verkleinern und auf diese Weise Kosten zu sparen, doch iiberwiegt die

Angaben nach:
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/76945/umfrage/ueberstunden-der-arbeitnehmer-in-
deutschland-seit-2000/ (10.3.2022)
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Vorstellung, nur wer anwesend sei und jederzeit angesprochen werden konne, sei ein

produktiver Arbeiter.

b) Datenschutz

Die Digitalisierung fiihrt schon heute zu einer Vielzahl von UberwachungsmaBnahmen, die
nur nach Mal3gabe des Datenschutzrechts zu lassig sind: Im Betrieb werden Videokameras
angebracht, die z. B. Kundendiebstihle vermeiden sollen, aber auch zur Kontrolle der
Beschiftigten eingesetzt werden konnen; mit Hilfe von GPS wird das Fahrverhalten von
AuBendienstmitarbeitern erfasst und ausgewertet; mit Hilfe von RFID-Chips wird der
Warenfluss innerhalb des Unternehmens nachverfolgt; E-Mails werden vom Vorgesetzten
gelesen, ohne dass der Beschiftigte davon etwas erféhrt; insbesondere in Call-Centern werden
Telefongespriache aufgezeichnet und im Hinblick darauf ausgewertet, inwieweit

bestimmte Schliisselworter im Gesprach mit Anrufern benutzt wurden. Zu allen diesen und
vielen weiteren Fragen gibt es Auseinandersetzungen iiber die Grenzen des rechtlich
Zuldssigen. Sie werden zunidchst in der Wissenschaft gefiihrt. Einzelne Beitrdge nehmen dabei
kiinftige Probleme vorweg — so im Falle der Nutzung von Wearables (Datenbrille, Smart
Watch und vieles mehr)® und von Robotern und anderen lernenden Systemen.® Die
datenschutzrechtliche Beurteilung flihrt meist zu akzeptablen Ergebnissen, die

iiberméBige Eingriffe in die Personlichkeitssphére vermeiden. Dazu kommt, dass dem
Betriebsrat in fast allen Féllen ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

zusteht. Zwei Bereiche sind allerdings derzeit noch nicht ausreichend bewiltigt.

Beschiéftigtendaten finden sich hédufig im Internet. Dies kann vom Arbeitgeber veranlasst sein
und der Préisentation des Unternehmens dienen, aber auch darauf beruhen, dass der
Beschiftigte aus dienstlichen Griinden in sozialen Netzwerken aktiv ist. Verbreitet sind
Bewertungsportale z. B. in Bezug auf Arzte, Lehrer und Professoren — bei

thnen kann der Beschiftigte durch unsachliche und beleidigende Kritik in seinem
Personlichkeitsrecht verletzt werden. Kommt ein Gericht zu dem Ergebnis, dass eine
bestimmte Aussage aus dem Netz entfernt werden muss, so stellt sich das Problem, wie dies
gegeniiber im Ausland anséssigen Verbreitern durchgesetzt werden kann. Dazu kommt, dass

das Internet nichts vergisst. Man kann zwar den Betreiber einer Suchmaschine verpflichten,

% Dazu Weichert, Die Verarbeitung von Wearable-Sensordaten bei Beschaftigten, NZA 2017, 565 ff.
% Moslein/Lordt, Rechtsfragen des Robo-Advice, ZIP 2017, 793 ff.; Kohte, Arbeitsschutz in der digitalen
Arbeitswelt, NZA 2015, 1417 ff.; Glnther/Béglmdiller (oben Fn. 57); Klebe (oben Fn. 58).
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nicht mehr auf bestimmte unrichtige oder tiberholte Informationen hinzuweisen,* doch
bleiben diese gleichwohl z. B. im Archiv eines Presseorgans weiter zuganglich. Den
Gedanken, Websites oder einzelne Teile mit einem Verfallsdatum zu verweisen, bei dessen

t,% ist bisher nicht weiterverfolgt worden.

Uberschreitung eine automatische Loschung erfolg
Die zweite Problematik rankt sich um den Begriff ,,Big Data®. Durch Erfassung und
Auswertung einer auflerordentlich gro3en Zahl von Daten wird ein Algorithmus erarbeitet, an
dem sich dann Bewerber und Beschéftigte messen lassen miissen. So wird etwa davon
berichtet, dass ein derartiges Programm u. a. die Empfehlung enthélt, Personen, die flinf Jahre
lang nicht befordert wurden und auch keine Gehaltserh6hung erhalten haben, aus dem
Unternehmen zu entfernen, weil sie ,,ohne Entwicklungsperspektive seien.®® Diese in den
USA entwickelte Software 1dsst sich wegen ihrer Intransparenz schwer mit europdischem
Datenschutzrecht vereinbaren. Au3erdem bietet das Antidiskriminierungsrecht eine bislang
wenig ausgelotete Korrekturmoglichkeit. Die Bindung des Arbeitgebers an die
Diskriminierungsverbote des § 1 AGG verlangt, dass Umstidnde und Informationen, mit denen
das System »gefiittert« wird, unschwer zu ermitteln sein miissen, da sonst eine unmittelbare
oder mittelbare Diskriminierung vorliegen konnte. Unterstellt, der Algorithmus gehe davon
aus, dass Personen mit ldngerer Betriebszugehorigkeit beim fritheren Arbeitgeber
grundsitzlich die loyaleren Mitarbeiter seien, so werden Frauen und Zuwanderer
benachteiligt, weil sie im Durchschnitt eine erheblich kiirzere Dauer der
Betriebszugehorigkeit aufweisen.” Ob solche diskriminierenden Regeln bei der Erarbeitung
des Algorithmus eine Rolle spielten und in das verarbeitete »Material« eingingen, ist fiir den
einzelnen Bewerber oder Arbeitnehmer in aller Regel nicht erkennbar. Die Moglichkeiten von
Bewerbern und Arbeitnehmern, sich gegen eine diskriminierende Behandlung zur Wehr zu
setzen, werden dadurch faktisch ausgeschlossen. Fehlt diese zudem durch § 26 Abs. 5 BDSG
vorgeschriebene Transparenz, so stellt das ein Indiz fiir Diskriminierung nach § 22 AGG dar.
Ebenso wird vom EuGH bei einem véllig intransparenten Lohnsystem verfahren.” Hier wie

dort ist es Sache des Arbeitgebers, den Nachweis zu fiihren, dass das fiir den Aufbau und das

% EuGH 13.5.2014 - C-131/12, NJW 2014, 2257- Google Spain.
7 Sog. digitaler Radiergummi. Dazu Kalabis/Selzer, Das Recht auf Vergessenwerden nach der geplanten EU-
Verordnung, DuD 2012, 670 ff
% D3ubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, 7. Aufl., Frankfurt/Main 2020, § 9 Rn. 22 f.
% Ein weiteres Beispiel ist der ,Erfahrungssatz", wonach gréBere Polizisten bessere Erfolge aufweisen als
kleinere; er benachteiligt weibliche Bewerberinnen (Beispiel bei Zweig, Ein Algorithmus hat kein Taktgefuhl, 4.
Aufl., Miinchen 2019, S. 211)
70 EuGH 17.10. 1989 - C-109/88, NZA 1990, 772 - Danfoss; EUGH 31.5.1995 - C-400/93, DB 1995, 1615, 1616 -
Royal Copenhagen
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,»Iraining® des Algorithmus verwendete Material keinen diskriminierenden Charakter hatte.

Andernfalls wire er gegeniiber abgewiesenen Bewerbern zum Schadensersatz verpflichtet.

¢.) Plattformokonomie

Wie viele Menschen in Deutschland Dienste erbringen, die von einer Plattform vermittelt
werden, und wie viele als Crowdworker arbeiten, l4sst sich auf der Grundlage der
vorhandenen Studien nicht verlésslich bestimmen.” Die Zahl derjenigen, fiir die diese Form
von Arbeit die Haupteinnahmequelle darstellt, diirfte sich auf weniger als 1 % der
Erwerbspersonen belaufen. Dennoch ist man sich einig, dass die Arbeit fiir Plattformen
zunimmt und dass sich diese Zunahme in Zukunft schneller als in der Gegenwart vollziehen

kann.

Von zentraler Bedeutung ist die Frage, unter welchen Voraussetzungen solche Beschéftigte
als Arbeitnehmer angesehen werden konnen und damit dem Arbeitsrecht unterfallen. Das
BAG" hat fiir eine bestimmte Konstellation ein Arbeitsverhéltnis angenommen. Im konkreten
Fall ging es darum, dass der Beschiftigte kontrollieren sollte, ob Werbeplakate in Tankstellen
und Einzelhandelsgeschéften auch wirklich ausgehingt wurden. Den einzelnen Auftrag
konnte er ablehnen; soweit er ihn akzeptierte, hatte er gewisse zeitliche Spielrdume. Je mehr
er Auftrige erledigte, umso besser wurden die Angebote: Er konnte ggf. zeitsparende Touren
zusammenstellen, die ihm mehr Entgelt brachten. Diese Anreize wurden vom BAG im
Vergleich zum Ablehnungsrecht und dem zeitlichen Spielraum als gewichtiger angesehen,
weshalb das Gericht ein Arbeitsverhiltnis im Sinne des § 611a BGB annahm.” Wie viele
Plattformbeschéftigte auf diese Weise unter das Arbeitsrecht fallen, ist nicht sicher zu

bestimmen, doch wird der Anteil betridchtlich sein.

Soweit kein Arbeitsverhéltnis vorliegt, sind die Arbeitenden héufig als
,Arbeitnehmerdhnliche Personen zu qualifizieren, was nach deutschem Recht voraussetzt,
dass sie zwar formal selbstindig sind und ihre Arbeit nach eigenen Vorstellungen
organisieren konnen, dass sie aber wirtschaftlich im Wesentlichen von einem Auftraggeber
abhéngig sind. Dies hat zur Folge, dass zahlreiche arbeitsrechtliche Vorschriften wie z. B. das

Arbeitsschutz-, das Urlaubs- und das Datenschutzrecht anwendbar sind und auch

7t Bundesministerium flr Arbeit und Soziales, Eckpunkte: Faire Arbeit in der Plattformdkonomie, Januar 2022
721.12.2020 - 9 AZR 102/20, NZA 2021, 552 ff.
73 Ubereinstimmend Schneider-Dorr, Crowd Work und Plattformdkonomie, Baden-Baden 2020
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Tarifvertrdge flir diese Beschéftigtengruppe abgeschlossen werden konnen. Nicht einbezogen
ist jedoch das Mindestlohngesetz, das Kiindigungsschutzrecht und das
Betriebsverfassungsrecht, also drei Materien, die im Alltag eines Beschéftigten von zentraler
Bedeutung sind. Fehlt es an der wirtschaftlichen Abhédngigkeit, so finden praktisch keine

arbeitsrechtlichen Normen Anwendung.

Relativ wenig Aufmerksamkeit hat die Frage gefunden, welche Gerichte zustindig sind und
welches Recht anwendbar ist, wenn die Plattform oder ein anderer Auftraggeber im Ausland
angesiedelt ist. Handelt es sich um einen Arbeitnehmer, sind die Dinge klar: Nach Art. 21
Abs. 2 der VO (EU) 1215/2012 kann er vor dem Gericht klagen, in dessen Bezirk er
gewoOhnlich seine Arbeit verrichtet. Der gewohnliche Arbeitsort ist nach Art. 8 Abs. 2 Rom I
— VO auch fiir das anwendbare Recht mafigebend. Diese Grundsitze sollten auch fiir
arbeitnehmerihnliche Personen gelten,™ doch ist insoweit keine Rechtsprechung ersichtlich.
Bei Selbsténdigen wire auch die Vereinbarung eines auslédndischen Gerichtsstands und einer
ausldandischen Rechtsordnung moglich, was faktisch jeden effektiven Rechtsschutz unmoglich

machen wiirde.

V. Umwelt- und Klimaschutz — ein Thema des Arbeitsrechts?

1. Die (scheinbare) Distanz

Wenn es um die Rettung des Klimas und die Bewahrung der Umwelt geht, stehen
Gewerkschaften und Betriebsréte nach allgemeiner Wahrnehmung nicht in vorderster Front.
Wenn man ein wenig niher hinschaut, findet man jedoch Uberraschendes. So liest man in

einem Buch aus dem Jahr 1972:

,Die Zerstorung des 6kologischen Gleichgewichts wird durch das bisher kaum in Frage
gestellte Prinzip der Gewinnmaximierung gefordert. Die zusitzliche Verwendung von
chemischen Mitteln in der Landwirtschaft macht sich zum Beispiel privatwirtschaftlich
bezahlt, weil ein Teil der damit verbundenen Umweltkosten auf Dritte oder auf die

Gesellschaft insgesamt abgewéilzt werden. Die qualitative Beeintrachtigung von

74 D3aubler, in: Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath (Hrsg.), Arbeitsrecht. Handkommentar, 5. Aufl., Baden-
Baden 2022, Rom I-VO/EGBGB Rn. 15; Deinert, Internationales Arbeitsrecht, Tlibingen 2013, § 4 Rn. 46;
Heuschmid, in: Deinert/Heuschmid/Zwanziger (Hrsg.), Arbeitsrecht. Handbuch fur die Praxis, 10. Aufl.,
Frankfurt/Main 2019, § 9 Rn. 4 (fur das materielle Recht)
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Umweltgiitern ldsst sich in der bisher iiblichen Wirtschaftsrechnung nicht in Marktwerten

oder Geldeinheiten ausdriicken.*

Und an anderer Stelle heif3t es im selben Band:

,Die Menschheit muss lernen, mit den begrenzten Hilfsquellen des Raumschiffs Erde
sorgsam und im Blick auf das wirtschaftliche Nord-Siid-Gefille und die Bediirfnisse kiinftiger

Generationen umzugehen. Dies erfordert Umweltplanung im Weltmalstab.*

Die Zitate sind einem Buch entnommen, das unter dem Titel ,,Umwelt™ Referate wiedergibt,
die auf der internationalen Arbeitstagung der IG Metall vom 11. bis 14. April 1972 in
Oberhausen gehalten wurden.” Im selben Jahr erschien das Grundsatzwerk des Club of
Rome tiber die Grenzen des Wachstums, das die weitere umweltpolitische Diskussion

nachhaltig beeinflusste.”

Macht man einen Sprung von 13 Jahren und schaut in die WSI-Mitteilungen von 1985, so
sto3t man auf das Dezember-Heft mit dem Titel ,,Umweltschutz und Gewerkschaften. Auch
dort findet man Uberlegungen auf der Hohe der Zeit: ,,Umweltschutz und qualitatives
Wachstum®, ,,Umweltschutz und regionale Beschiftigungspolitik* und ,,Mehr Markt im

Umweltschutz? — Instrumente der Umweltpolitik und ihre Wirksamkeit*.

In beiden Quellen entdeckt man jedoch keine Uberlegungen dazu, wie die traditionellen
Handlungsmoglichkeiten von Gewerkschaften und Betriebsriten fiir umweltpolitische Ziele
eingesetzt werden konnten: Die Praxis ist allenfalls Ausgangspunkt fiir Kritik, kein Feld fiir
Handlungskonzepte. Untersucht werden lediglich die Arbeitsbedingungen in der
Nuklearindustrie, wo 6ffentlich-rechtliche Sicherheitsanforderungen den Vorrang vor
Mitbestimmungsrechten beanspruchen. Es dauerte bis zum Ende der 1980-er Jahre, ehe die

betriebliche Ebene erreicht wurde. Dies betraf nicht nur die wissenschaftliche Diskussion.”’

75 Friedrichs (Red.), Aufgabe Zukunft. Qualitat des Lebens, Band 4: Umwelt, Frankfurt/Main 1972. Das erste
Zitat stammt von dem Schweizer Wissenschaftler Kapp (a.a.0. S. 35), das zweite von dem Deutschen Menke-
Gliickert, der tber die Diskussionen in der von ihm geleiteten Arbeitsgruppe berichtete (a.a.0., S. 178 ff.).
76 Die Grenzen des Wachstums. Bericht des Club of Rome zur Lage der Menschheit, 1972
77S. den (weithin in Vergessenheit geratenen) Sammelband von Schwammborn/Tannen (Hrsg.), Auf dem Weg
in die Welt, in der wir leben moéchten. Umwelt- und Technologiepolitik, gesellschaftliche Kontrolle und Recht,
Koln 1989. Beachtenswert der Abschnitt tGber ,Gesellschaftliche Technologiegestaltung durch
Arbeitnehmermitbestimmung" mit Beitragen von Helga Schwitzer, Manfred H. Bobke, Herbert Kubicek,
Gerhard Wohland und Ulrich Mickenberger (S. 225 ff.)
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In der chemischen Industrie wurden in diesem Zeitraum iiber 30 Betriebsvereinbarungen ab-
geschlossen, die umweltfreundliches Wirtschaften zum Gegenstand hatten.”® Bis 1992 war
ihre Zahl auf iiber 50 angestiegen; im Jahr 1999 erbrachte eine Auswertung insgesamt 63
einschldgige Gesamt- und Einzelbetriebsvereinbarungen.” Die Nachwirkungen der
Katastrophe von Seveso und die Rheinverschmutzung diirften wichtige Ausloser gewesen

sein.

2. Die Einbeziehung in das BetrVG

Die BetrVG-Reform 2001 unternahm erstmals den Versuch, eine Briicke zwischen
Umweltschutz und traditioneller Vertretung von Arbeitnehmerinteressen zu schlagen. Die in
das Gesetz eingefiigten Vorschriften waren zahlreich, haben in der Folgezeit aber eher ein

Schattendasein gefiihrt.

Der Betriebsrat hat die Aufgabe, den betrieblichen Umweltschutz zu fordern; zugleich steht
ihm das Recht zu, alle hierfiir notwendigen Informationen vom Arbeitgeber zu erhalten.
LUumweltpolitik ist auch ein zuléssiges Diskussionsthema in der Betriebsversammlung. Der
(vom Betriebsrat gewidhlte) Wirtschaftsausschuss ist ,,rechtzeitig und umfassend* vom
Arbeitgeber zu informieren. Bei der Neugestaltung von Arbeitspldtzen und Arbeitsprozessen

muss bei Bedarf auch der betriebliche Umweltschutz ein Thema sein.

Es ist nicht ersichtlich, dass von allen diesen ,,Diskursrechten® in der jiingeren Vergangenheit
in relevantem Umfang Gebrauch gemacht worden wire. Auch sind keine
Gerichtsentscheidungen bekannt geworden, die sich mit der Existenz und Auslegung einer
freiwilligen Betriebsvereinbarung zum Umweltschutz befasst hétten. Dass in gut zwanzig
Jahren keinerlei Streitfille aufgetaucht wéren, giabe es solche Abmachungen in groferer Zahl,
erscheint eher unwahrscheinlich. Es liegt nahe, die Griinde fiir die Nichtausschopfung der
Rechte darin zu sehen, dass der Diskurs ein hdchst einseitiger ist: Die ungeschmaélerte
Entscheidungsbefugnis verbleibt beim Arbeitgeber, der Betriebsrat kann nur argumentieren
und appellieren, aber keinerlei Kompromisse erzwingen. Dies wirkt entmutigend auch fiir
solche Betriebsratsmitglieder, die den Umweltschutz in ihrer eigenen Praxis ernst nehmen
wollen. Warum sich engagieren, wenn die besten Vorschlidge unter den Teppich gekehrt

werden konnen?

78 Roth AiB 1991, 175
77 Leittretter, Betrieblicher Umweltschutz. Analyse und Handlungsempfehlungen, Diisseldorf 1999, S. 15 ff.
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Dem Betriebsrat steht es frei, seine auf andere Gegenstinde bezogenen
Mitbestimmungsrechte auch fiir umweltpolitische Zwecke zu nutzen. Die Verbesserungen, die
der Betriebsrat auf diesem Wege erreichen kann, sind allerdings von sehr beschrankter
Tragweite. Die relativ grofSten Moglichkeiten bietet § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG: Zahlreiche
Normen des Umweltschutzes schiitzen zugleich Leben und Gesundheit der Beschéftigten;
Umwelt- und Arbeitsschutz sind mit zwei sich schneidenden Kreisen vergleichbar. Am
klarsten ist dies im Storfallrecht herausgearbeitet worden. Soweit die Storfall-VO Spielrdume
lasst, konnen diese im Wege der Mitbestimmung ausgefiillt werden. So sieht etwa ihr § 10
Abs. 3 die Erstellung von internen Alarm- und Gefahrenabwehrpldnen vor, die an die
jeweiligen betrieblichen Verhiltnisse angepasst sein miissen. Die in dem betroffenen
Betriebsbereich beschiftigten Arbeitnehmer sind vorher anzuhdren - so die ausdriickliche
Anordnung in § 10 Abs. 3. Dies wére sinnlos, gdbe es insoweit keine inhaltlichen Spielrdume.
Die ErschlieBung des ,,Gefahrenwissens* der Beschéftigten ergénzt in hochst niitzlicher
Weise das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats liber den Gesundheitsschutz nach § 87 Abs.

1 Nr. 7 BetrVG.

Die Mitbestimmung iiber die Verwaltung von Sozialeinrichtungen nach § 87 Abs. 1 Nr. 8
BetrVG kann insbesondere im Zusammenhang mit der Kantine praktische Bedeutung
gewinnen. Das vegetarische und das vegane Essen werden in den Speiseplan aufgenommen,
Plastikgeschirr und Plastikbesteck sind als ,,Wegwerfartikel* tabu. Von § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG wird das Job-Ticket erfasst, wobei der finanzielle Gesamtaufwand allein vom
Arbeitgeber bestimmt wird. Zielvereinbarungen, die sich in der Hohe der Vergiitung
niederschlagen und die deshalb unter § 87 Abs. 1 Nr. 10 oder 11 BetrVG fallen, konnen auch

okologische Ziele zum Gegenstand haben.

Das der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 12 BetrVG unterliegende ,,betriebliche
Vorschlagswesen® kann zahlreiche Mafinahmen zum Gegenstand haben, die dem Klima- und
Umweltschutz dienen: geringerer Ressourcenverbrauch, weniger Abfall, geringere
Emissionen durch Verbesserung der Filteranlagen — um nur einige wichtige Anwendungsfille
zu nennen. Die Mitbestimmung bezieht sich allerdings nur auf das Verfahren, nicht auf die
Existenz und Hohe einer eventuellen Vergiitung, die einzelne Beschéftigte oder
Arbeitsgruppen fiir ihre innovativen Ideen erhalten konnen. Die Entscheidungskompetenz

dartiber, was geschehen soll, bleibt beim Arbeitgeber.
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3. Rechtspolitische Perspektiven

Koénnte man Mitbestimmungsrechte tiber umweltrelevante MaBBnahmen durch
Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag schaffen? Rechtlich bestehen hier keine Bedenken, da
nach der Rechtsprechung des BAG auf diesem Wege zusétzliche Mitbestimmungsrechte
geschaffen werden konnen.® Insoweit gibt es kaum Vorbilder, was damit zusammenhéngt,
dass ein solcher Tarifvertrag typischerweise nur durch Streikdrohung oder durch Streik
durchgesetzt werden kann, fiir eine solche Aktion aber bei den allermeisten Beschiftigten die
bewusstseinsméifBigen Voraussetzungen fehlen.® In Betracht konnte ein gesetzliches
Mitbestimmungsrecht kommen, das ein Initiativrecht umfasst, umwelt- und
klimafreundlichere Maflnahmen vorzuschlagen und notfalls mit Hilfe der Einigungsstelle

durchzusetzen.

Mitbestimmungsrechte stellen eine Einschrinkung der unternehmerischen Freiheit dar, die
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Rahmen des
VerhiltnismaBigkeitsprinzips gerechtfertigt ist. So kann etwa die Mitbestimmung {iber Beginn
und Ende der tdglichen Arbeitszeit nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG dazu fiihren, dass im
Einzelhandel die Offnungszeiten beschrinkt werden, was vom BAG* und vom BVerfG* als

verfassungsgemail bestitigt wurde.

Die Erstreckung der Mitbestimmung auf den betrieblichen Umweltschutz bringt im Vergleich
zu der vom BVerfG entschiedenen Konstellation eher weniger weitgehende Eingriffe mit

sich. Dabei ist zunéchst der allgemeine Rahmen in Erinnerung zu rufen: Nicht anders als bei

8 BAG 18.8.2009 - 1 ABR 49/08, NZA 2010,112; BAG 23.8.2016 - 1 ABR 22/14, NZA 2017, 194
81Sucht man bei Google unter dem Stichwort ,Klimastreik“, so findet man eine groBe Zahl an Eintragungen. Fiir
die ,Fridays for Future“ - Bewegung spielte es ersichtlich keine entscheidende Rolle, dass Schiiler den
Unterricht ,,schwianzten“ (und damit aus Juristensicht rechtswidrig handelten), wenn sie am Freitag wahrend
der Unterrichtszeit an einer Demonstration teilnahmen. Vergleichbare Fille sind aus dem Arbeitsprozess nicht
bekannt geworden. Immerhin haben sich 2019 mehr als zwanzig Beschaftigte des Botanischen Gartens der
Freien Universitat Berlin einer Kundgebung von Fridays for Future angeschlossen. Allerdings hatten sie vorher
,ausgestempelt"”, so dass sie sich rechtlich in der Freizeit befanden, wo man ja auch fiir politische Ziele
demonstrieren darf (https://bg-bg.facebook.com/pg/SoliGarten/posts/?ref=page_internal - abgerufen am
15.2.2022).
82 BAG 31.8.1982 - 1 ABR 27/80, AP Nr. 8 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit, bestatigt durch BAG 26.10.2004 - 1
ABR 31/03 (A), NZA 2005, 538 Tz. 41
8 BVerfG 18.12.1985 - 1 BvR 143/83, NZA 1986, 199
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der Arbeitszeit geht es nicht um ein Vetorecht, sondern um ein Verfahren, das den Betriebsrat
zum gleichberechtigten Partner macht und das im Konfliktfalle die Einigungsstelle
entscheiden ldsst. Diese hat ihrerseits ein gebundenes Mandat, weil sie nach § 76 Abs. 5 Satz
3 BetrVG ihre Beschliisse ,,unter angemessener Beriicksichtigung der Belange des Betriebs
und der betroffenen Arbeitnehmer* nach billigem Ermessen treffen muss. Dies bedeutet
zugleich, dass dem Unternehmen keine wirtschaftlich unzumutbaren Belastungen auferlegt
werden diirfen. Im vorliegenden Zusammenhang kommt hinzu, dass es sich um ein auf einen
bestimmten Zweck hin ausgerichtetes Mitbestimmungsrecht handelt: Eine
Arbeitgeberentscheidung kann auch unter Wahrung des § 76 Abs. 5 Satz 3 BetrVG nicht
einfach durch eine abweichende Entscheidung der Einigungsstelle ersetzt werden. Vielmehr
geht es allein darum, einen wenig wirksamen durch einen wirksameren Weg zu mehr
Umwelt- und Klimaschutz zu ersetzen. Diese spezifische Zielsetzung findet eine
ausdriickliche Legitimation durch Art. 20a GG, wonach der Gesetzgeber den Auftrag hat, alle
ihm sachgerecht erscheinenden Maflnahmen zu treffen, um die natiirlichen Lebensgrundlagen
zu erhalten und auch kiinftigen Generationen ein Leben in Freiheit und Wiirde zu

ermoglichen.® Dazu kann auch ein Mitbestimmungsrecht gehoren.

V1. Wie konnte ein besseres Arbeitsrecht aussehen?

1. Die Fragestellung

In den vorangegangenen Teilen wurde immer wieder darauf hingewiesen, wo die aktuellen
Linien der Auseinandersetzung verlaufen. Die groten Defizite liegen in der ,,Ausgliederung*
der Randbelegschaften und in den fehlenden Mechanismen, um die arbeitsrechtlichen Normen
auch in der Praxis wirksam werden zu lassen. Beides abzumildern oder aufzuheben, erfordert
sehr grofle Anstrengungen, wobei der zweite Punkt die geringeren Schwierigkeiten machen
diirfte.® Die anschlieBend geschilderten Herausforderungen durch Globalisierung,
Digitalisierung sowie Umwelt- und Klimakrise kommen hinzu und verschérfen die unter I1
genannten Probleme. Dennoch bleibt ein betrachtliches Mal} an Schutz, was nicht zuletzt ein

Vergleich mit der Situation in den USA deutlich macht.®

84 BVerfG 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18 u.a., NJW 2021, 1723 ff.
8 QOben Il 3
8 S. den Bericht von Cornell
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Konnte man sich eine Zukunft vorstellen, die viele der Krankheiten vermeidet, unter denen
das Arbeitsrecht in der Gegenwart leidet? Ein schones Gemaélde zu malen, reicht nicht aus.
Man muss sich Gedanken iiber die Rahmenbedingungen machen, die bei einem solchen Weg
des Fortschritts zu beachten waren. Ich konzentriere mich dabei im Wesentlichen auf den
parlamentarischen Prozess, weil sich Reformvorstellungen in Deutschland typischerweise an

den Gesetzgeber richten. Dabei scheinen mir zwei Probleme besonders bedeutsam zu sein.

2. Die Auswabhl der politischen Entscheidungstriager

Das eine ist die Auswahl der Entscheidungstriger. Gewihlt wird, wer eine gute Fahigkeit zur
Selbstdarstellung hat. Das ist keine schlechte Eigenschaft, aber sie sagt wenig dariiber aus, ob
die fragliche Person auch inhaltlich {iber gute Ideen verfiigt, ob sie weil}, wie unsere
Gesellschaft funktioniert, was man erreichen und was man nicht erreichen kann. Die
Argumente in Talkshows lassen sich von guten (und teuren) Werbeberatern lernen, und auch
die Féahigkeit, andere moglichst nicht ausreden zu lassen, wird einem Kandidaten beigebracht
(oder er verfiigt von Natur aus iiber diese Eigenschaft). Werden solche Menschen gewéahlt und
kommen sie in Regierungsdmter, so héngt alles davon ab, ob und durch wen sie sich beraten
lassen. Das ist oft ein subjektives Problem, denn der Lebenserfolg scheint doch zu zeigen,
dass man letztlich fast alles weill und richtig beurteilen kann. Warum soll man einen Rat von
Leuten annehmen, die es sehr viel weniger weit gebracht haben? Dazu kommt dann der aus
der Wirtschaft bekannte Effekt: Die Umgebung traut sich nicht mehr, grundlegende Dinge in

Frage zu stellen, weil dies der eigenen Karriere einen Knick verpassen kdnnte.

3. Rahmenbedingungen fiir den Gesetzgeber

Der zweite Punkt ist aber sehr viel wichtiger. Die politischen Entscheidungstriger handeln
nicht in einem Raum der vollen Freiheit. Sie sind eingebunden in ihre Parteien und deren
grundsitzliche Ausrichtung; hier auszuscheren ist schwer moglich. Es droht zumindest eine
schlechte Presse als ,,Abweichler, die Kolleginnen und Kollegen gehen mehr oder weniger
auf Distanz, mittelfristig ist die Wiederwahl gefdhrdet. Doch wie steht es damit, wenn eine

ganze Organisation aus dem Ruder laufen wiirde? Unterstellen wir, eine Partei wiirde
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ernsthaft in der Unternehmensmitbestimmung das Zweitstimmrecht des Vorsitzenden und die
Vertretung der leitenden Angestellten im Aufsichtsrat abschaffen wollen, um so echte Paritit
zwischen Arbeit und Kapital herzustellen. Oder sie wiirde — aus meiner Sicht vorzuziehen -
bestimmte Unternehmerentscheidungen davon abhédngig machen, dass sich im Aufsichtsrat
eine Zwei-Drittel- oder eine Drei-Viertel-Mehrheit fiir sie ausspricht. Was wiirde in einem

solchen Fall geschehen?

Wenn der Vorschlag von einer kleinen Oppositionspartei kime, wiirde man ihn schlicht nicht
zur Kenntnis nehmen, man kann auch sagen: totschweigen. Wenn es eine Regierungspartei
sagen wiirde, wiren die Dinge komplizierter. Vertreter von GroBunternehmen wiirden
vermutlich zundchst Gespriche mit wichtigen Repridsentanten der Partei fithren, um
herauszubekommen, ob das denn wirklich ernst gemeint sei. Wiare dies so, wiirde man
zundchst einmal jede Form von Parteispenden stoppen. Die iiberregionale Presse wiirde
zahlreiche Kommentare verdffentlichen, dass eine solche Struktur die deutschen
Unternehmen entscheidungsunfihig mache; im Wettbewerb hétten sie keine Chance mehr.
Plotzlich wiirde sich die Aufmerksamkeit auf alle realen oder scheinbaren VW-Skandale
konzentrieren, denn dort wird ja eine solche Mitbestimmung praktiziert. Die amerikanischen
Rating-Agenturen wiirden Presseerkldrungen abgeben, dass das gute Rating der
Bundesrepublik unter solchen Umstinden bei der niichsten Uberpriifung keinen Bestand mehr
hitte.’” Und es wiirden sich Journalisten finden, die sich fiir alle Einzelheiten aus dem Leben
der filhrenden Vertreter dieser Partei interessieren: Die teilweise abgeschriebene Dissertation
wire da ein dankbares Thema, die Tatigkeit als Finanz- oder Wirtschaftsminister in einem
Bundesland vielleicht ein noch viel besseres. Man wiirde ,,Leichen im Keller” finden, notfalls
auch erfinden, um so die Akzeptanz der Person bei der Bevilkerung zu reduzieren, vielleicht

sogar zu zerstoren.

Wie wird die Partei in dieser Situation reagieren? Gegeniiber einem solchen Trommelfeuer
wird sie kaum Widerstand leisten konnen. Sollen wir alle unsere guten anderen Projekte nur
wegen dieser einen Sache aufs Spiel setzen? Man wiirde den Sprechern der Grofunternehmen
informell zusagen, das Gesetzgebungsprojekt nicht weiter zu verfolgen. Es formal fallen zu
lassen, kdme bei den eigenen Unterstiitzern nicht gut an — also lieBe man es lieber im Sande

verlaufen.

87 So etwa geschehen Mitte Dezember 2002 auf einer Pressekonferenz von Standard & Poor’s in Berlin, wonach
trotz der ,Verkrustungen auf dem Arbeitsmarkt die bisherige Hochstnote , gerade noch" zu rechtfertigen sei
(Handelsblatt v. 13./14.2002, S. 23); dazu auch Daubler NJW 2003, 1096 und Blaurock ZGR 2007, 603, 610. Das
dirfte einer der Ausl6ser fiir die Hartz-Reformen gewesen sein.
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Was wiirde geschehen, wenn ein solches ,,Einknicken* entgegen aller Erfahrung nicht
passieren wiirde? Wenn die milderen Mittel nicht funktionieren, wiirden die Herrschenden die
stirkeren einsetzen. In der Ara Willy Brandt gab es zum Beispiel Stimmen aus dem
Unternehmerlager, die damit drohten, keine Lehrlinge mehr auszubilden, und andere
verwiesen darauf, man konne ja auch im Ausland investieren, wo man diesen

,Mitbestimmungskram* nicht beflirchten miisse.

Wir leben nicht in einer ,liberalen Demokratie, wo nur das bessere Argument zdhlt. Wir
leben in einer Gesellschaft, in der es Machtverhéltnisse gibt. Bundeskanzlerin Merkel hat dies
einmal mit der Formel von der ,,marktkonformen* Demokratiec umschrieben. Das ist zwar
nicht die Demokratie des Grundgesetzes, ganz und gar nicht, aber es ist die reale Demokratie
der Bundesrepublik in der Gegenwart. Wenn man Vorschldge macht, die so tun, als wiirden
wir in einer Demokratie des herrschaftsfreien Dialogs leben, dann kann dies sinnvoll sein, um
den Widerspruch zwischen dem Grundgesetz und der Realitdt aufzudecken. Wenn man es
allerdings tut, weil man denkt, man konne die eigenen Vorschldge tatsichlich durchsetzen,
weil doch alles so schon eingerichtet sei in unserer Gesellschaft, dann ist das wie ein
Wunschzettel fiir den Weihnachtsmann. Es vertieft dann Illusionen {iber die wirklichen

Handlungsméglichkeiten.

4. Auf die eigene Kraft vertrauen...?

Was bleibt, ist der Riickgriff auf die eigene Kraft der Gewerkschaften. Sie brauchen ,,einen
massiven Aufbruch fiir (praktische) Mitbestimmung bis hin zur Herausbildung groBerer
betrieblicher Konfliktfahigkeit und Durchsetzungskraft — so die Zweite Vorsitzende der IG
Metall.¥ Dieselbe Mobilisierung, die bei Tarifrunden stattfinde, miisse auch bei
Auseinandersetzungen um die Mitbestimmung moglich sein. Dazu miissen weitere Krifte
kommen, die sich fiir die Mitbestimmung und ein besseres Arbeitsrecht einsetzen:
Journalisten, Kiinstler, politisch engagierte Rechtsanwilte. Und es mag auch die eine oder
andere Partei geben, deren Fiihrung in das Parteiprogramm schaut, wo die Mitbestimmung in

t. 89

der Regel eine sehr positive Erwidhnung findet.”” Kluge Leute sollten Beispielsfille bekannt

machen, in denen die Mitbestimmung Schlimmes verhiitete oder umgekehrt die fehlende

8 Benner, Mit der ,Initiative Mitbestimmung" fiir eine offensive Betriebspolitik! in: Kéhlinger (Hrsg.),
Solidarisch in die Offensive, Hamburg 2022, S. 95
8 Vgl. Klebe, Betriebsverfassung 2030: Zukunftsanforderungen und Weiterentwicklung, AuR 2020, 196:
Modelle kénnen die Politik ermutigen.
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Mitbestimmung zu Lasten der Betroffenen ging. Dabei sind konkrete Beispiele immer
iiberzeugender als statistische Aussagen, wonach beispielsweise mitbestimmte Betriebe
produktiver als nicht mitbestimmte seien. Wiirden wir denn die Mitbestimmung aufgeben,
wenn sich das Gegenteil als richtig herausstellen sollte? Durch Zusammenwirken aller Krifte,
die eine bessere Stellung der abhingig Beschiftigten unterstiitzen, miisste eine
gesamtgesellschaftliche Situation geschaffen werden, die der des Jahres 1971 vergleichbar ist:
Fiir die Mehrheit im Parlament miisste eine Reform des Arbeitsrechts und eine Ausweitung

der Mitbestimmung das beste Mittel sein, um die eigene Wiederwahl zu sichern.
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