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Vorwort

Wohlfeil ist es geworden, die Arbeitsmarktmisere mit Arbeitsmarktreformen
bekdampfen zu wollen. Interessenten tummeln sich und begehren interventio-
nistische Erleichterung der flir sie geltenden Arbeitsrechtslasten. Auf der
anderen Seite wird der soziale Besitzstand erbittert verteidigt und jedes
Sachargument als Kampf fir sozialen Rickschritt abgewehrt.

Wer der Frage wissenschaftlich nachgeht, muB zuerst klaren, inwieweit ein
hohes arbeitsrechtliches Schutzniveau einstellungshemmend wirkt. Dabei
geht es um die Kosten solchen Schutzes, die als Lohnnebenkosten nachfrage-
dampfend wirken. Es geht aber auch um die Uberkomplexitit, die unser
deutsches Rechtssystem auszeichnet und flir den Rechtsanwender kaum mehr
Uberschaubar ist. Wer nach Reform fragt muB zwei grundverschiedene An-
satze verfolgen. Man kann Arbeitsrecht unter grundsatzlicher Beibehaltung
des Schutzniveaus einfacher, also transparenter gestalten. Rickbau von
komplexen Tatbestanden, Riickkehr zu einfachen Grundregeln, Beschneidung
der Ausnahme- und Sondertatbestande - kurz: ein anwenderfreundliches und
transparentes Recht schaffen. Schon unter dem VerhaltnismaBigkeitsaspekt
verdient solche Vereinfachung den Vorrang gegentliber jenen Reformansinnen,
die das Schutzniveau als solches senken wollen.

Dabei muB das gelebte Recht berlicksichtigt werden. DaB Kiindigungsschutz
in der Wirklichkeit zum Abfindungsschutz geworden ist, darf man nicht
ignorieren. Ist der Kindigungsschutz mit dieser Wirkung noch sachgerecht
ausgestaltet? Und: Ist jede Norm angemessen konzipiert, wenn man nicht nur
ihre Schutzwirkung, sondern auch die unerwiinschten Nebenwirkungen be-
ricksichtigt?

Diese Tagung geht der Frage nach. Okonomische und methodische Fragen
werden ebenso beleuchtet, wie Reformiberlegungen zu den drei ,Hauptbau-
stellen™: Kiindigungsrecht, Betriebsverfassung und Tarifrecht.

Minchen, November 2005

Volker Rieble, Direktor des ZAAR
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A. Referat Steffen Klumpp”
I. Notwendigkeit einer Deregulierung

1. Mangel des Arbeitsrechts

Warum ist eine Reform des Arbeitsrechts notwendig? Ich méchte zwei grundlegende,
systembezogene Vorwilrfe herausgreifen: Zum einen ist das Arbeitsrecht nicht an-
wenderfreundlich genug. Es ist flr Arbeitgeber und Arbeitnehmer als unmittelbare
Normadressaten oftmals zu undurchsichtig und nur schwer verstandlich. So ist das
Arbeitsrecht intransparent im Wortsinne!. Zum anderen ist das deutsche Arbeits-
recht zu statisch. Es vermag den Bediirfnissen und Interessen der verschiedenen an
den Arbeitsbeziehungen beteiligten Gruppen nicht mehr ausreichend gerecht zu
werden.

Zuerst zur Intransparenz.

a. Intransparentes Arbeitsrecht

Transparenz in der Normgebung heiBt Klarheit, Durchschaubarkeit sowie Bestimmt-
heit?. Intransparent aber sind solche Regelungen und Regelungssysteme, die durch
ihren Aufbau, ihre Normanzahl, ihre systematische Verknipfung und so insgesamt
durch ihre regelungstechnische Gestaltung das Erfassen des Regelungsinhalts er-
schweren. Probleme bei der Erfassung des Norminhalts aber behindern die
praktische Normanwendung. Dies ist beim Arbeitsrecht der Fall. Ursache fiir das
intransparente Arbeitsrecht ist dabei sowohl ein Zuviel an gesetzlicher Regelung als
auch paradoxerweise ein Zuwenig.

[1] Zuviel Arbeitsrecht

So gibt es zu viele arbeitsrechtliche Einzelgesetze. Auch wenn es an Absichtsbe-
kundungen, die bis ins Jahr 1896 zuriickgehen®, nicht gefehlt hat, gibt es keine
einheitliche Kodifikation des Individualarbeitsrechts, geschweige denn des gesamten
deutschen Arbeitsrechts®. Das Gesetzesrecht erinnert den Rechtsanwender deshalb
eher an ein Labyrinth® denn an durchdachte Systematik. Zur Verdeutlichung: Die oft
verwendete DTV-Textsammlung weist in der aktuellen 66. Auflage die ,meistrelevan-
ten" Einzelgesetze auf - es sind 66° Die Regelungen des betrieblichen Gesund-
heitsschutzes sind nicht abgedruckt. Hinzu kommt als Besonderheit des Arbeits-
rechts, daB als Regelungsquellen nicht nur Arbeitsvertrag und Gesetz, sondern auch

*

Dr. Steffen Klumpp, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht, Miinchen.

Duden, Fremdworterbuch, 7. Aufl. (2001), S. 1006.

Stoffels, AGB-Recht (2003), S. 288 ff.

RT-Drs. Stenographischer Bericht Bd. 147, S. 3822.

Zur Entwicklung der ,Kodifikationsidee* im Arbeitsrecht Neumann, Die Entwirfe zu einem Arbeits-
vertragssgesetz, ArbRGg 33 (1996), S. 59; Preis, Kodifikation des Arbeitsvertragsrechts und Privat-
rechtsordnung, ArbRGg 29 (1992), 143; Steinmeyer/Jiirging, Uberlegungen zu einer gesamt-
deutschen Kodifikation des Arbeitsvertragsrechts, NZA 1992, 778.

5 Richardi (Hg.), Arbeitsgesetze, 66. Aufl., 2005, Einfiihrung, S. XIX.

6 Richardi (Hg.), (Fn. 5).

A ON -



11 A. Referat Steffen Klumpp

Tarifvertrag und betriebliche Vereinbarungen zu beachten sind’. Das Arbeitsrecht
fiihrt also eine umfassende Loseblatt-Existenz®.

[2] Unverstiandliches Gesetzesrecht

Neben der Quantitat der arbeitsrechtlichen Regelungen, die fir sich alleine ge-
nommen ,nur"® ein Kapazitdts-, aber noch kein Verstdndnisproblem hervorriefe,
belastet auch der konkrete gesetzestechnische Inhalt. Der Gesetzgeber muB sich
den Vorwurf gefallen lassen, daBB er die transparente Regelungsgestaltung, die er
dem Verwender allgemeiner Arbeitsbedingungen in § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB
abverlangt®, selbst nicht Uberall einhalt.

So gibt es systematische Verwirrungen wie etwa bei der Neuregelung der §§ 105 ff.
GewO?. Dort - und nicht etwa in den §§ 611 ff. BGB - stehen nun die Grundsatz-
normen des Arbeitsvertragsrechts. Sie stehen falsch, weil die GewO grundsatzlich
nur fir gewerbliche Arbeitnehmer galt - weshalb der Gesetzgeber in § 6 Abs. 2
GewO einfliigen muBte, daB selbstredend alle Arbeitnehmer gemeint seien. Ver-
wirrend auch die dort angewandten Verweisungsregelungen. Man kann die Regelung
des Wettbewerbsverbotes in § 110 GewO nicht verstehen, wenn man nicht auch
noch die §§ 74 ff. HGB zu Rate zieht. Laut den Materialien wollte der Gesetzgeber
~vereinfachen und deregulieren®. Er ist dabei bestenfalls auf halbem Wege stehen
geblieben?!,

DaB das nicht unwichtige Recht des Betriebsliiberganges vor nicht allzu langer Zeit
durch ein Artikelgesetz zur ,Anderung des Seemanngesetzes und anderer Gesetze"!?
in wesentlichen Teilen erstmals normiert wurde, mag mit parlamentstechnischen
Griinden zusammenhéngen, ist aber gleichwohl symptomatisch'®. Richardi nennt das
plastisch ,Gesetzgebung nach der Rumpelstilzchen-Methode"'*: Manches Mal ist man
im Nachhinein Uberrascht, was der Gesetzgeber wo versteckt hat.

Aber dem Gesetzgeber gelingt es wohl auch, sich selbst zu lUberraschen: Welche
praktischen Auswirkungen und Verwirrtheiten etwa die Folge der hektisch und in
letzter Minute im Rahmen der Schuldrechtsreform aufgenommene Abschaffung der
Bereichsausnahme durch § 310 Abs. 4 BGB sein wirden, hat man - jedenfalls, wenn

7 Linnekohl, Deregulierung und Arbeitsmarkt, ArbRGg 29 (1992), 127, 131.

8 Dazu auch Preis, Das Arbeitsrecht in der Gesetzgebungskrise, FS Wimann (2005), S. 45.

9 Dazu etwa Stoffels, (Fn. 2), S. 288 ff.

10 Eingefiigt durch das Dritte Gesetz zur Anderung der Gewerbeordnung und sonstiger gewerberecht-
licher Vorschriften vom 24.8.2002, BGBI. I, S. 3412; dazu Boemke (Hg.), Gewerbeordnung, Kom-
mentar zu §§ 105-110 (2003).

11 BTDrucks. 14/8796, S. 1 und 16; kritisch auch Ankersen, in: Boemke (Hg.), Gewerbeordnung, Ein-
leitung, Rn. 16.

12 Vom 23.2.2003, BGBI. 1163.

13 Aus den Gesetzesmaterialien geht nicht hervor, warum es einer solchen Zusammenfassung be-

durfte, BTDrucks. 14/7760.
14 Richardi, Rumpelstilzchen-Methode in der Arbeitsgesetzgebung, BB 2005, Heft 2, Seite I.
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man sich die Gesetzgebungsmaterialien ansieht!® - offensichtlich nicht bedacht. Das
freut zumindest Seminarveranstalter.

Manches Mal ist aber auch die Frage, ob ein arbeitsrechtliches Gesetz Uberhaupt
anwendbar ist, nur schwer zu beantworten - rund 160 Schwellenwerte miissen
studiert werden'®, Hinzu kommt noch die bisweilen wenig lesefreundliche Gesetzes-
sprache, als Beispiel mag man in den ersten Absatz von § 23 KSchG blicken.

Dies sind Einzelbeispiele, die je fir sich gesehen vielleicht |aBlich waren, in ihrer
Summe aber zeichnen sie eine Bild eines schwer zu Uberblickenden und damit in-
transparenten Arbeitsrechts. In dieser Analyse ist man sich - soweit ich dies Uber-
blicken kann - einig.

[3] Zuwenig Arbeitsrecht

Gibt es auf der einen Seite zu viele arbeitsrechtliche Einzelgesetze, so sind auf der
anderen Seite wichtige Bereiche der Arbeitsbeziehungen entweder wie das Arbeits-
kampfrecht oder der Arbeitnehmer-Begriff gar nicht gesetzlich geregelt oder aber
nur durch unbestimmte, also konkretisierungsbediirftige Rechtsbegriffe — wie gerade
das wichtige Kindigungsschutzrecht.

Das Arbeitsrecht setzt also mehr als andere Rechtsgebiete auf die Rechtsquelle
Richterrecht. Und in der Tat sprechen die Arbeitsgerichte in groBem Umfang ge-
setzesvertretend und gesetzeskonkretisierend Recht.

Der Gesetzgeber |aBt den Richter, der sich dem Justizgewahrleistungsanspruch
gegeniiber sieht'’, zum einen durch schlichte Nichtregelung allein, zum anderen
sieht er sich zur ,Durchregelung" nicht imstande, weil er das Ziel der gerechten
Einzelfallentscheidung im Auge hat'® - deshalb setzt er unbestimmte Rechtsbegriffe
und Generalklauseln ein.

Aber auch die richterlichen Ausformungen des unbestimmten Gesetzesrechts weist
oftmals eine generalklauselartige Weite auf - so etwa im Kindigungsschutzrecht das
Prognoseprinzip®®, das VerhaltnisméBigkeitsprinzip?®, das Abmahnerfordernis®'. Ohne
diese Prazisierungen inhaltlich werten zu wollen, fiihren sie zu einem Mehr an hochst
interpretationsbedtirftigem Recht. So wird zwar eine flexible Entscheidung im Einzel-
fall moglich, ebenso aber besteht die Gefahr, daB der Ausgang einer gerichtlichen

15 BTDrucks. 14/7052, S. 186 verweist etwa auf die Besonderheiten im kirchlichen Bereich, denen
Rechnung getragen werden kann.

16 Die Ubersicht von Junker/Dietrich, Schwellenwerte in arbeitsrechtlichen Gesetzen, NZA 2003, 1057.
17 Dazu BVerfG vom 30. April 2003 — 1 PBvU 1/02 = NJW 2003, 1924; ebenso VoBkuhle, Bruch mit
einem Dogma: Die Verfassung garantiert Rechtsschutz gegen den Richter, NJW 2003, 2193.

18 Allgemein zur Billigkeit Staudinger/Rieble (2004), § 315 Rn. 122 m.w.N.

19 BAG vom 21.11.1996 — 2 AZR 357/95 — AP Nr.130 zu § 626 BGB = NZA 1997, 487 = EzA § 1
KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 50.

20 BAG vom 5.10.2000 — 1 AZR 48/00 — AP Nr. 141 zu § 112 BetrVG 1972 = NZA 2001, 849 — EzA
§ 112 BetrVG 1972 Nr. 107.

21 BAG vom 16.9.2004 — 2 AZR 406/03 — AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung

= NZA 2005,459 = EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 64; BAG vom 10.11.1988 — 2
AZR 215/88 — AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 = NZA 1989, 633 = EzA § 611 BGB Abmahnung Nr. 18.
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Entscheidung oft nicht vorhersehbar ist - das Wort vom Lotteriespiel macht die
Runde?.

Freilich nutzen die Gerichte nicht nur den gegebenen Interpretationsrahmen der
gesetzlichen Regelungen aus, sondern sie schaffen auch unter Rickgriff auf die
Grundrechte weiteres, im einfachen Gesetz nur schwer nachweisbares zusatzliches
Recht. Die Arbeitsrechtsprechung legt dann nicht mehr aus, sondern findet neu. Als
Beispiel pars pro toto mag der Wiedereinstellungsanspruch bei falscher Kiindigungs-
prognose® dienen. Das Recht und vor allem dessen Ubersichtlichkeit werden - vom
grundsatzlichen Problem der Richterrechtsbildung abgesehen - aber nicht dadurch
besser, daB immer neue Rechte, Anspriiche und Pflichten neu ,erkannt" werden.

Systematisch bedeutet diese letztlich induktive Form der Rechtsfindung, daB ab
einer gewissen Ebene der Konkretisierung ein stringentes System der Handlungs-
weisungen flir den Anwender gefahrdet ist — groBe Vielfalt wird mit einem Mangel an
Einheit erkauft. Es kommt zur Uberforderung der Arbeitnehmer und vor allem der
kleineren Arbeitgeber.

b. Statisches Arbeitsrecht

Neben der beschriebenen Intransparenz ist das Arbeitsrecht oftmals zu statisch. Es
IaBt Regelungen im Arbeitsverhaltnis und durch Arbeitsvertrag nicht ausreichend

zu?,

Viele Konflikte in Arbeitsbeziehungen kommen deshalb auf, weil es zuviel
zwingendes Arbeitsrecht gibt. Die verbreitete Grundiiberzeugung, daB Besitzstdnde
zu erhalten sind, konserviert arbeitsrechtliche Positionen gegen zukinftige Ver-
anderung. Arbeitnehmer und Arbeitgeber kdnnen etwa nicht vereinbaren, daB auch
bei haufigeren Kurzerkrankungen die Pflicht zur Entgeltfortzahlung fiir den Arbeit-
geber nach sechs Wochen endet. Konflikte werden deshalb im Rechtsstreit um die
personenbedingte Kiindigung ausgetragen®. Die Inhaltskontrolle von Arbeitsver-
tragen wurde durch die Kontrolle Allgemeiner Arbeitsbedingungen nach § 307 ff.
BGB verstarkt, selbst der Aufhebungsvertrag am Arbeitsplatz ist nicht mehr vor dem
- freilich zwischenzeitlich gescheiterten - Versuch sicher, ihn dem Recht des Haus-
tirwiderrufs zu unterwerfen®, aber der Arbeitsvertrag wird fortan als Verbraucher-
vertrag eingeordnet?.

22 Riithers, Beschaftigungskrise und Arbeitsrecht, 1996, S. 18. Einschrankend P. Hanau, De-
regulierung des Arbeitsrechts — Ansatzpunkte und verfassungsrechtliche Grenzen, 1997, S. 16.
23 BAG vom 4.12.1997 — 2 AZR 140/97 — AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Wiedereinstellung = NZA 1998,

701; hierzu auch Kaiser, Wegfall des Kiindigungsgrundes — Weder Unwirksamkeit der Kindigung
noch Wiedereinstellungsanspruch, ZfA 2000, 205.

24 P. Hanau, (Fn. 22), S. 18; Reuter, Moglichkeiten und Grenzen einer Deregulierung des Arbeits-
rechts, in: FS Wiedemann (2002), S. 449, 464; Preis, Arbeitsrecht und ,unbegrenzte Auslegung®,
NJW 1998, 1889, 1889.

25 Thising, Gedanken zur Vertragsautonomie im Arbeitsrecht, in: FS Wiedemann (2002), S. 558, 560.

26 Ablehnend jetzt BAG vom 27.11.2003 — 2 AZR 177/03 — AP Nr. 2 zu § 312 BGB - EzA-SD 2003,
Nr. 25,5.

27 BAG vom 25.5.2005 — 5 AZR 572/04 — AP Nr. 1 zu § 310 BGB = EZA § 307 BGB 2002 Nr. 3 = NZA

2005, 1111.
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Diese Statik ist aus der historischen Entwicklung mit Ziel eines mdglichst zementier-
ten Mindestschutzes zu erklaren - freilich dient dieses zwingende Recht seinem
Zweck nicht immer, weil es auch negative Folgen aufweist: Siehe Entgeltfortzahlung
oder auch massiver Sonderkiindigungsschutz®.

Aus der Sicht des Arbeitsvertrages wenig regelungsdurchldssig ist auch der Tarif-
vertrag als wesentliches Regelungsinstrument des Arbeitsrechts®®. Zwar sind die
Tarifvertragsparteien in der Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
weniger gesetzlichen Restriktionen unterworfen als die Arbeitsvertragsparteien. Die
Tarifpolitik fihrt aber insbesondere bei Flachentarifvertragen nicht immer zu an-
gemessenen Ergebnissen flir einzelne Betriebe, die etwa eine angespannte wirt-
schaftliche Situation ertragen missen. In dieser Situation verhindert das geltende
Recht - jedenfalls in der Interpretation des BAG* - negativ abweichende
Regelungen durch die Betriebs- oder Arbeitsvertragsparteien. Gerade hier wirkt
Arbeitsrecht unmittelbar wirtschaftslenkend, weil Tarifvertrage Mindestarbeits-
bedingungen festsetzen, von denen ohne Zustimmung der Tarifvertragsparteien
nicht abgewichen werden kann.

2. Deregulierungsdebatte

Weil das Arbeitrecht intransparent und statisch ist, wird Gber die Notwendigkeit
einer Reform im Sinne einer Deregulierung, also eines Abbaus oder zumindest
Lockerung von Regelungen gestritten. Diese - vor allem politisch gefiihrte® -
Debatte leidet m.E. darunter, daB sie hauptsdchlich und oftmals einzig um die
Beschéaftigungsrelevanz des Arbeitsrechts gefiihrt wird. Es wird dariber gestritten,
ob und wie durch Arbeitsrecht mehr Beschéaftigung geschaffen werden kann. Deshalb
wird oft auch eine Deregulierungsnotwendigkeit verneint, weil nicht ausreichend
sicher empirisch zu belegen sei, daB etwa der Kiindigungsschutz wirklich be-
schaftigungshinderlich ist. Als Ergebnis einer Deregulierung wird deshalb nicht
Beschaftigungsforderung, sondern nicht hinzunehmende soziale Schieflage zu Lasten
der Arbeitnehmer befiirchtet®.

Wegen der Multikausalitdt einer Investitionsentscheidung, wie sie der AbschluB eines
Arbeitsvertrages eine ist, ist es aber schwer nachzuweisen, ob das bestehende
Arbeitsrecht beschaftigungsfeindlich ist oder nicht - beides wird durch Studien
belegt®*. Und es wird bisweilen auch auf beiden Seiten oftmals mit bloBen Be-

28 Preis, Reform des Bestandsschutzrechts im Arbeitsverhéltnis, RdA 2003, 65, 67; ebenso Franz,
Chancen und Risiken einer Flexibilisierung des Arbeitsrechts aus 6konomischer Sicht, ZfA 1994,
439, 453.

29 Dazu allgemein Léwisch/Rieble, MinchHdbuch/ArbR, 2. Aufl. (2000), § 253.

30 BAG vom 20.04.1999 — 1 ABR 72/98 — AP Nr. 89 zu Art. 9 GG = NZA 1999,887 = EzA Art. 9 GG
Nr. 65.

31 Etwa Wahlprogramm der CDU/CSU ,Deutschlands Chancen nutzen“ vom 11.7.2005, S. 10;
Themenreihe: Arbeitnehmerpolitik der SPD-Bundestagfraktion, Juli 2005, passim.

32 Pfarr, Abbau Arbeitsrecht — Abbau Sozialstaat, WSI-Mitteilungen S. 582; aus der wirtschaftswissen-

schaftlichen Literatur Brandes/Buttler/Dorndorf, Arbeitsmarkttheorie und Arbeitsrechtswissensschaft,
in: Fischer (Hg.), Wahrungsreform und soziale Marktwirtschaft. 1989, S. 489, 495 f.

33 Etwa Projekt Regulierung des Arbeitsmarktes (REGAM) des WSI in der Hans-Boéckler-Stiftung,
Ergebnisse verdffentlicht in: Pfarr/Ullmann/Bradtke/Schneider/Kimmich/Bothfeld, Der Kiindigungs-
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hauptungen argumentiert - sowohl was die beschaftigungsfeindliche Wirkung ebenso
wie eine beflirchtete soziale Schieflage angeht.

Dem Gesetzgeber ist zwar vom Grundgesetz vorgegeben, einen mdglichst hohen Be-
schéftigungsstand anzustreben3® - freilich nicht als absoluter Wert an sich. Nimmt
man oberflachlich und undurchdacht nur und einzig die Beschaftigungsférderung
zum Ziel der Arbeitsrechtsgesetzgebung ohne Beriicksichtigung anderer Interessen
so besteht die Gefahr eines interventionistischen ,Hin-und-Her" mit allen Folgen fir
die Rechtssicherheit®.

Deshalb sollte man m.E. zuerst darauf blicken, welche primaren Folgen der be-
schriebene Zustand des Arbeitsrechts hat, diese kann man (auch) als Arbeitsrechtler
unschwer zur Kenntnis nehmen. So gelangt man bereits aufgrund der Analyse dieser
unmittelbaren Folgen zur Notwendigkeit einer Deregulierung des Arbeitsrechts. Es
ist also notwendig, auch eine rechtliche Debatte zu fiihren. Was ist gemeint?

3. Gefahrenpotentiale

a. Intransparenz fiihrt zu Rechtsunsicherheit

Intransparentes Arbeitsrecht fiihrt zu Rechtsunsicherheit, weil Arbeitgeber und
Arbeitnehmer Schwierigkeiten haben, das Recht zu Uberblicken und dessen
Instrumente richtig anzuwenden.

Die rechtlichen Auswirkungen einzelner Handlungen koénnen bisweilen nur un-
vollkommen vorausgesagt werden. Sind diese Auswirkungen nicht vorauszusehen,
ist es schwer, Handlungen nach den rechtlichen Vorgaben auszurichten. So flhrt zu
komplexes Arbeitsrecht zu Planungsunsicherheit bei Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Beim Arbeitgeber wirkt sich dies in einer verminderten Investitionssicherheit aus.
Und der Arbeitnehmer, den dieses Arbeitsrecht schiitzen soll, bekommt diesen
Schutz bisweilen nicht ausreichend - weil er sich wegen des intransparenten
Arbeitsrechts nicht auf ihm zustehende Rechte berufen kann. Insofern verkehrt sich
auch hier der Schutz in das Gegenteil.

Hinzu kommt, daB das arbeitsrechtliche Regelungssystem oftmals eine ,geflihlte
Rechtsunsicherheit" auslost - das Arbeitsrecht wird als undurchdringlich angesehen

schutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit, (2005) wonach es eher unwahrscheinlich sei, daf}
das geltende Arbeitsrecht erheblichen, gar entscheidenden EinfluR auf die Personalentscheidungen
der Betriebe habe, S. 90 einerseits; Unternehmensbefragung im Rahmen des Projektes Arbeits-
gesetzbuch flr eine neue Arbeitswelt, des Instituts der deutschen Wirtschaft als Teilergebnis ver-
offentlicht in: JanBen, Arbeitsrecht und unternehmerische Einstellungsbereitschaft, iw-trends 2/2004
andererseits, wonach jedes zweite Unternehmen Neueinstellungen vornehmen wirde, wenn Arbeits-
recht und Beschaftigung in einem engen Zusammenhang stehen, S. 1.

34 Papier, Arbeitsmarkt und Verfassung, RdA 2000, 1, 3.

35 Erinnert sei hier an die mehrfachen Anderungen des KSchG in den letzten Jahren. Insbesondere
durch das Beschaftigungsférderungsgesetz vom 26.4.1985, BGBI. I, S. 710; Arbeitsrechtliches Be-
schaftigungsforderungsgesetz vom 25.9.1996, BGBI. |., 1476; Gesetz zu Korrekturen in der Sozial-
versicherung und zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten vom 19.12.1998, BGBI. |, 3843; Gesetz zu
Reformen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003.
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und an dieses Geflihl werden dann Folgerungen gekniipft. Das ist die Situation des
in der Soziologie bekannten Thomas-Theorems ,Wenn Menschen Situationen als real
definieren, dann haben diese Situationen reale Folgen."*® Eine Studie des Instituts
der Deutschen Wirtschaft macht dies am Beispiel des Sonderklindigungsschutzes fir
Schwerbehinderte fest, wonach 85% der Unternehmen der Meinung sind, einen
schwerbehinderten Arbeitnehmer selbst in héchsten Krisenzeiten nicht entlassen zu
kénnen®. Dies als unbeachtlich abzutun, heiBt zu verkennen, daB damit folgenreiche
Handlungen verknlpft sind - und es sich um ein Symptom der bestehenden Lage
handelt.

Unklare, schwer verstdndliche Gesetze und dadurch ausgeldste Rechtsunsicherheit
sind unverldBliches Recht®® - sie stehen damit auf einer héheren Ebene in Spannung
zum Rechtstaatsprinzip.®® Rechtssicherheit aber bedeutet in erster Linie Vertrauens-
schutz*®: Der Biirger soll wissen, woran er ist - das weiB er im Arbeitsrecht oftmals
nicht.

b. Intransparenz fiihrt zu Entscheidungsverschleppung

Das intransparante Recht ist geeignet, Entscheidungsprozesse zu verlangsamen.
MuB erst langwierige Beratung eingeholt werden, verzdgert sich die abschlieBende
Entscheidung. Wird Uber eine solche Entscheidung dann vor Gericht gestritten,
vergeht wiederum Zeit bis Rechtssicherheit eintritt.

Auch die arbeitsrechtlichen Entscheidungsfindungsverfahren selbst sind nicht aus-
gegoren: So wurde etwa die Befristung des Interessenausgleiches aufgehoben*! - in
manchen LAG-Bezirken gibt es einen Unterlassungsanspruch hinsichtlich der
Betriebsdnderung*® wé&hrend der Verhandlungen zum Interessenausgleich, in
manchen nicht®*. Auch Einigungsstellenverfahren sind oftmals langwierig - obwohl
schnelle Handlungen geboten sind. Und im arbeitsgerichtlichen Verfahren - fir das
der Beschleunigungsgrundsatz wesentlich ist - kommt es etwa im Bereich des
Kindigungsschutzes nach dem SGB IX zur zeitintensiven Verschrankung von arbeits-
gerichtlichem, verwaltungsgerichtlichem und bisweilen sozialgerichtlichem Ver-
fahren.

36 Das Thomas-Theorem wurde von den amerikanischen Soziologen W.I. and D.S. Thomas aufgestellt:
"If men define situations as real, they are real in their consequences" (W.l. Thomas and D.S.
Thomas (1928), The Child in America, S. 571).

37 JanBen, Arbeitsrecht und unternehmerische Einstellungsbereitschaft, IW-Trends 2004/2, S. 11.

38 Was selbst der Gesetzgeber so sieht, siehe BTDrucks. 15 | 1204, S. 8, fir die Begriindung zur
wiederholten Anderung des § 1 Abs. 3 KSchG.

39 Siehe Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. (2003) Art. 20 Rn. 122 ff.

40 BVerfG vom 26.2.1969 — 2 BvL 15, 23/68 — BVerfGE 25, 269, 290 = NJW 1969, 1059; BVerfG vom
19.12.1961 — 2 BvL 6 /59 — BVerfGE 13, 261, 271 = NJW 1962, 291; BVerfG vom 14.3.1963 — 1 BvL
28/62 = BVerfGE 15, 313, 324 = NJW 1963, 851.

41 Durch Gesetz vom 24.12.2003 Art. 1 G zu Reformen am Arbeitsmarkt, BGBI. | S. 3002.

42 LAG Berlin vom 7.9.1995 — 10 TaBV 5/95 und 9/95 = AP Nr. 36 zu § 111 BetrVG 1972 = NZA 1996,
1284 ; LAG Hamm vom 28.08.2003 — 13 TaBV 127/03 — AP Nr. 165 zu § 112 BetrVG 1972 = NZA-
RR 2004, 80.

43 LAG Disseldorf vom 19.11.1996 — 8 TaBV 80/96 — LAGE § 111 BetrVG 1972 Nr. 14 = NZA-RR
1997, 297; LAG KéIn vom 30.4.2004 — 5 Ta 166/04 = NZA-RR 2005, 199.
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C. Intransparenz verursacht Kosten

Intransparentes Recht ist ein Kostenfaktor. Der vernilinftige Rechtsanwender wird
intern Kenntnisse Uber komplexes Recht vorhalten oder diese Kenntnisse extern
einkaufen. Am besten vor dem Streitfall, in jedem Fall bei einer gerichtlichen Aus-
einandersetzung. Dies kostet Zeit und Geld.

Gerade im KindigungsschutzprozeB kommt es dann wegen der meist schwierigen
Entscheidungslage sehr oft zu einem Abfindungsvergleich**, der wiederum kostet.
Man mag sich fragen, ob eine rechtliche L6ésung, die direkt auf eine Abfindung im
Falle der Beendigung zumindest aus betriebsbedingten Griinden zielte, nicht besser
ware.

Aber undurchsichtiges Arbeitsrecht kostet nicht nur Arbeitgeber und Arbeitnehmer-
und Uber weitergereichte Preiserhéhungen auch den Verbraucher, sondern auch den
Steuerzahler, weil Rechtsunsicherheit Rechtsstreitigkeiten provoziert - und damit die
Gerichte beschaftigt.

d. Statisches Arbeitsrecht blockiert den Arbeitsvertrag als
Regelungsinstrument

Negative Folgen hat auch die beschriebene Statik des Arbeitsrechts, weil die
Arbeitsvertragsparteien in ihrer Regelungskompetenz eingeschrankt sind. Sie kdnnen
auf Anderungen in der Arbeitsbeziehung nicht ausreichend vertraglich reagieren -
die schon genannte Frage der Entgeltfortzahlung ist ein Beispiel. Wer aber nicht
flexibel reagieren kann, ist nicht in der Lage, das Arbeitsverhdltnis auf die Zukunft
hin gerichtet zu gestalten. Deshalb erschwert zwingendes Arbeitsrecht oftmals
paBgenaue Losungen fir das einzelne Arbeitsverhaltnis.

Die Arbeitsvertragsparteien kdnnen aber aufgrund gesetzlicher Schranken auch nicht
von Tarifvertragen abweichen, wenn die Tarifvertragsparteien nicht zustimmen - so
besteht die Gefahr, daB auftretende betriebliche Krisen nicht durch flexible Anderung
der Arbeitsbedingungen, sondern durch Entlassungen aufgefangen werden. Der
Tarifvertrag, der ja Mittel zur Verwirklichung der Privatautonomie auf kollektiver
Ebene sein soll, ist dann Mittel zur massiven Einschrénkung dieser Freiheit*.

e. Folge: Faktische Deregulierung

Insgesamt besteht als nicht zu unterschdtzendes Ergebnis der genannten
Schwierigkeiten die Gefahr der Selbstderegulierung der Betroffenen durch Entzug.
Durch Austritt aus der Gewerkschaft und aus den Arbeitgeberverbdanden kommt es
zu einer faktischen Deregulierung - es féllt eine Regelungsebene weg. Der Netto-
organisationsgrad auf Arbeitnehmerseite betrdgt 20%*, die Arbeitgeberverbande

44 Nach dem Tatigkeitsbericht des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit fiir die Arbeitsgerichte
2004 wurden von 590.442 Klagen eingereicht, darunter 328.635 Bestandsschutzklagen. 296.637
Klagen wurden durch Vergleich beendet.

45 Picker, Die Tarifautonomie in der deutschen Arbeitsverfassung, (2000), 39 ff.

46 Iwd-Informationsdienst 33 vom 18.8.2005.
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ohne Tarifbindung erfreuen sich wachsender Beliebtheit*’. Damit ist aber auch das
Gesamtsystem des Arbeitsrechts gefahrdet: Die Bezeichnung AuBenseiter flir nicht-
organisierte Arbeitnehmer will nicht mehr recht tber die Lippen“.

Und auch: Nichtbeachtung und Nichtkenntnis des Arbeitsrechts bedeutet letztlich
Selbstderegulierung. Die REGAM-Studie des WSI hat ergeben, daB viele - vor allem
kleine und mittlere - Arbeitgeber deshalb keine Probleme mit dem Arbeitsrecht
haben, weil sie es nicht kennen* (bei Konflikten lernen sie es kennen) oder aber gar
nicht kennen wollen®®. Dies kann man fatalistisch hinnehmen. Man muB aber sehen,
daB das Recht dann seinen Anspruch fiir Steuerung des Verhaltens der Arbeitgeber
und Arbeitnehmer verloren hat. Es ist kein beruhigender Zustand, wenn immer
wieder zu héren ist, daB eine GroBzahl der geschlossenen Betriebsvereinbarungen
wegen VerstoBes gegen die Kompetenznormen unwirksam sei®'. Arbeitsrecht verliert
Akzeptanz und dadurch seine Steuerungswirkung.

4, Deshalb: Mdangelbezogene Deregulierung

Was ist die Grundfolgerung? Ist das Arbeitsrecht intransparent, konnte man lediglich
ein Vermittlungsproblem annehmen, dem durch bessere Beratung beizukommen
wére®?. Diese Scheinlésung aber verstdrkt die gezeigten Méngel noch, in dem das
Arbeitsrecht weitere Beratungskosten verursacht — und es ist eine schlechte Medizin,
die nur die Symptome kuriert.

Deshalb ist eine sinnvolle De- oder Neuregulierung notwendig. DaB dies aber kein
»zurick nach Manchester® bedeuten kann, also keinen Radikalabbau mit dem
Ergebnis, daB sich das Recht des Starkeren durchsetzt, liegt auf der Hand, schon
weil dies verfassungsrechtlich wegen des UntermaBverbotes gar nicht mdéglich ist>.
Deregulierung ist durch ihre Ziele zu definieren: Rechtssicherheit und das Schaffen
von notwendigen Freirdumen - aber kein absolutes /aisser-faire. So besteht etwa ein
Unterschied, ob man das Recht der einseitigen Vertragsauflésung ungeregelt 1aBt -
mit dem Ergebnis des hire-and-fire — oder ob man etwa ein ausgewogenes Ab-
findungssystem implementiert®,

47 Dazu Schlochauer, OT-Mitgliedschaft in tariffahigen Arbeitgeberverbéanden, FS Schaub (1998),
S. 699; Reuter, Mitgliedschaft ohne Tarifbindung (OT-Mitgliedschaft) im Arbeitgeberverband, RdA
1996, 201.

48 Dies geht einher mit einer Fiille von Rechtsfragen, wie das ,AuRenseiter-Problem” zu I6sen ist, dazu
nur Léwisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. (2004), § 1 Rn. 226 ff.

49 So gaben 64% aller befragten Betriebe mit bis zu fiinf Arbeitnehmern an, an das KSchG gebunden
zu sein, Pfarr/Ullmann/Bradtke/Schneider/Kimmich/Bothfeld, (Fn. 33), S. 28.

50 Dazu Linnenkohl, Deregulierung des Arbeitsmarktes durch ,ingeniése” Nichtanwendung von Arbeits-
recht, ArbRGg 31 (1994), 89.

51 Gentz, Werden die geltenden Tarifvertrdge der betrieblichen Praxis gerecht?, FS Schaub (1998),
S. 205, 206.

52 So Pfarr, Arbeits- und Sozialrecht — Eine burokratische Beschaftigungsbremse?, WSI-Mitteilungen
2005, 454, 458.

53 Siehe etwa BVerfG vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87 — BVerfGE 97, 169, 175.

54 Dazu Kamanabrou, Die kalkulierbare Kiindigung — Leitlinien eines Abfindungssystems, S. 77.
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Eine Deregulierung des Arbeitsrechts - oder eine Reform, eine Neugestaltung, ein
modernes Arbeitsrecht - muB die aufgezeigten Mangel beseitigen und zu einer Neu-
ordnung fiihren, mit dem Ziel, eine gutgewichtete Interessenabwdgung herbei-
zufuhren.

II. Grundprobleme einer Deregulierung

Abstrakt ist dies einfach: Abbau staatlicher Zwange, Ausbau eigener Entscheidungs-
freirdaume®®. Weniger Recht bedeutet jedenfalls im Grundsatz (bersichtlicheres
Recht. Soweit die Allgemeinpldtze - jenseits dieser fangen die Schwierigkeiten an.
Deshalb ist zuerst zu fragen, welchen Hauptproblemen sieht sich eine Neu-
regulierung des Arbeitsrechts gegeniliber?

1. Politisch: Arbeitsrecht als ideologisches Rechtsgebiet

Das erste Problem ist ein politisches. Einigkeit U(ber eine grundlegende Neu-
regulierung des Arbeitsrechts zu erzielen fallt im rechtswissenschaftlichen Bereich
schwer, im rechtspolitischen Bereich scheint dies nur unter erheblichen An-
strengungen madglich - und im gesellschaftlichen Bereich nahezu unvorstellbar; was
an den gegensatzlichen Interessen von Arbeitgebern, Arbeitnehmern und auch der
Allgemeinheit in Gestalt des Allgemeinwohls®® liegt. DaB die beteiligten Interessen-
verbande von Arbeitnehmern und Arbeitgebern jeweils auch eigene, von ihren Mit-
gliedern divergierende Interessen in die Diskussion einbringen, macht das Vorhaben
nicht einfacher. Die zumindest partiell verfassungswidrige® Nichtregelung des
Arbeitskampfrechts durch den Gesetzgeber legt ein beredtes Zeugnis davon ab, wie
schwierig es ist, politisch zu einer Einigung zu kommen. Da verwundert es nicht, daB
die Regelungen des Arbeitsrechts lediglich als ,’Waffenstillstandslinien’ zwischen der
besitzenden und der arbeitenden Klasse" beschrieben werden®®. Gleichwohl wird eine
Deregulierung ohne Zusammenarbeit aller betroffenen Gruppen politisch nicht
durchfiihrbar sein®.

55 Gewohnlich geht die Forderung von Deregulierung auch mit der Forderung von Entbirokratisierung
einher, das heiRt dem Abbau von Verwaltungsverfahren. Fur das Arbeitsrecht spielt dieser Aspekt
der Entblrokratisierung keine so wesentliche Rolle wie etwa im Gewerberecht oder auch im
Sozialrecht. Es gibt im Arbeitsrecht als privatrechtlicher Disziplin wenige behdrdliche Entschei-
dungsverfahren, wie etwa die Verfahren im Rahmen des Sonderkiindigungsschutzes. Geht es also
nicht darum, staatliche Verfahren zu verschlanken, dann aber doch darum, privatrechtlich wirkende
Regelungen abzubauen, das Arbeitsrecht ibersichtlicher zu machen.

56 Thising, Tarifautonomie und Gemeinwohl, in: Oetker/Preis/Rieble (Hg.), FS 50 Jahre BAG (2004),
889, 889 ff.

57 Léwisch/Rieble, Grundlagen des Arbeitskampf- und Schlichtungsrechts, in: Léwisch (Hg.), Arbeits-
kampf- und Schlichtungsrecht, 1997, S. 1, 53 ff.

58 Dé&ubler, Das Arbeitsrecht, Bd. 1, 14. Aufl. (1995), S. 70.

59 Andere Rechtsgebiete, die ebenfalls unter einem Reformdruck stehen, haben es da besser. Sie

kénnen — wie etwa das Gesellschaftsrecht nach den Entscheidungen des EuGH zur Sitztheorie — die
auch dort notwendige Reformdiskussion ruhiger fihren. Dazu etwa Happ, Deregulierung der GmbH
im Wettbewerb der Rechtsformen, ZHR 169 (2005), 6.
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2. Tatsachlich: Uneinheitliche Bediirfnisse

Aber auch aus den tatsachlichen Gegebenheiten des Arbeitsmarktes erwachsen
Probleme, weil die Arbeitsbeziehungen immer unterschiedlicher werden. Denn einen
einheitlichen Arbeitsmarkt gibt es nicht mehr. Vielmehr gibt es héchst unterschied-
liche Arten von Arbeitsbeziehungen, héchst unterschiedliche Interessen der be-
teiligten Arbeitnehmer und Arbeitgeber - und damit auch hdchst unterschiedliche
rechtliche Bedlrfnisse. Wir haben einen fragmentierten Arbeitsmarkt, auf den sich
ein neues Arbeitsrecht einzustellen hat.

° Differenzierung auf der Seite der Arbeitgeber

Immer weniger darf Arbeitsrecht bloBes GroBindustrierecht sein. Die kleinen und
mittleren Unternehmen (KMU)®, also Unternehmen bis zu 500 Arbeitnehmer®?,
gewinnen mehr an Bedeutung und haben andere Bedlrfnisse als GroBunternehmen,
weil sie ebenso beschaftigungsrelevant wie auch regelmaBig ékonomisch stéranfallig
sind. Flexible rechtliche Bedingungen sind fir sie entscheidend, um sich auf
veranderte Umstande einstellen zu kénnen.

° Dezentralisierung und Individualisierung

Weiter gilt, daB die die Arbeitsbeziehungen prégenden Strukturen dezentraler
werden: Unternehmen und auch Betriebe wollen selbstdndige Regelungen fir immer
kleinere organisatorische Einheiten treffen - sei es als Krisenreaktion, sei es aus
einem Innovationsbedurfnis.

Aber auch auf der Seite der Arbeitnehmer kommt es zu einer zunehmenden
Individualisierung: Gerade besser qualifizierte Arbeitnehmer wechseln hdufig den
Arbeitsplatz und wollen ihr Arbeitsverhdltnis paBgenau gestalten. Es kommt hier
auch oft nicht nur zum Wechsel von einem Arbeitsverhéltnis in das andere, sondern
ebenso zu einem Wechsel von Arbeitnehmereigenschaft und Selbststandigkeit.

° Flexible Arbeitsformen

DaB Arbeitseinsatze zunehmend flexibler gestaltet werden, zeigt der Wachstums-
markt der (legalen wie illegalen) Arbeitnehmeriiberlassung®.

° Arbeitsrecht und gesellschaftliche Probleme

Aber das Arbeitsrecht sieht sich auch allgemeinen gesellschaftlichen Problemen aus-
gesetzt. Wie schafft man es, einen Einklang von Arbeitsverhdltnis und immer fort-
schreitender Lebenserwartung und von Arbeitsverhaltnis und Familien herzustellen?
Hier stellt sich das Grundsatzproblem der Staatsverantwortung - und rechtlich die

60 BVerfG vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87 — BVerfGE 97, 169, 177; ausflhrlich auch Junker, Gutachten
zum 65. DJT 2004, B 9 ff.; dazu Rieble/Klumpp, Arbeitsrecht zwischen Markt und gesellschafts-
politischen Herausforderungen, JZ 2004, 817.

61 Die geltende KMU-Definition wurde in der Empfehlung des Rates der Europaischen Kommission
96/280/EG festgelegt.

62 IAB-Kurzbericht 14/2005. ,Flexibilitdt des Arbeitsmarktes”.
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Frage nach der Belastbarkeit der privatrechtlichen Vereinbarung durch Allgemein-
wohlbelange®?.

° Arbeitnehmer und Arbeitslose

Bislang - und damit zu einem letzten Problembereich - hat das Arbeitsrecht ver-
sucht, zwei Gruppen zu berlcksichtigen und deren Interessen in Einklang zu
bringen: die Arbeitgeber und die Arbeitnehmer. Mit der prekdren Lage auf dem
Arbeitsmarkt aber stellt sich heraus, daB eine weitere Gruppe hinzukommt: die
Arbeitslosen®. Deren Interessen miissen nicht immer mit denen der Beschéaftigten
ibereinstimmen. Besonders trifft dies die Langzeitarbeitslosen®® und die Nicht- oder
Geringqualifizierten®. Will man sich nicht mit einer bestdndigen hohen Sockel-
arbeitslosigkeit abfinden, dann ist auch dieser Grenzanbieter-Arbeitsmarkt®” zu
regeln — unter Berlicksichtigung des Arbeitsrechts.

3. Rechtlich: Wie weit muB3 der Arbeitnehmerschutz gehen?

Das Hauptproblem bei einer Deregulierung ist m.E. aber ein rechtliches: Wer ein
einfacheres, dereguliertes und transparentes Arbeitsrecht fordert, will zwangslaufig
ein weniger an zwingender staatlicher Regelung.

Hier freilich kommt es zum Konflikt mit der Vorstellung, daB Arbeitsrecht den
Arbeitnehmer schitzen muB, weil er aus Griinden einer strukturellen Unterlegenheit
gegeniiber dem Arbeitgeber bei einer freien Einigung auf der Stufe des Arbeitsver-
trages grundséatzlich benachteiligt wiirde®®. Mit anderen Worten sei beim Arbeits-
vertrag die Gewahr des Verhandelns zum Richtigen hin, die beim ,normalen®
zivilrechtlichen Vertrag und vor allem beim Tarifvertrag herausgehoben und sogar als
Legitimationsgrundlage herangezogen wird, nicht gegeben®. Hier setzt sich die
ideologische Diskussion rechtlich fort.

Deshalb hat man den Arbeitnehmerschutz positiv im Sinne eines Mindestschutzes
und negativ als Sperrriegel flir unglinstige abweichende arbeitsvertragliche
Regelungen ausgebaut. Weil die 6konomische und politische GroBwetterlage dies
beglinstigte, kam es in den ersten 40 Jahren der Bundesrepublik zu einem immer
differenzierteren arbeitnehmerschitzenden System, das von der Unternehmensmit-
bestimmung bis zum Arbeitsschutz reicht, und das seinen Schwerpunkt im

63 Dazu auch Junker (Fn.60).

64 Zum 31.7.2005 waren laut der Bundesagentur flir Arbeit 4.772.082 Menschen arbeitslos, Amtliche
Nachrichten der Bundesagentur fiir Arbeit (ANBA), August 2005, S. 1073.

65 Zum 31.7.2005 waren 38,1% aller Arbeitslosen langzeitarbeitslos, d.h. langer als ein Jahr ohne

Arbeit, ANBA August 2005, S. 1073; siehe zu den Griinden fir die hohe Sockelarbeitslosigkeit
Wagner/Jahn, Neue Arbeitsmarkttheorien, 2. Aufl. (2004), S. 60.

66 Zum 31.7.2005 waren 38,8% aller Arbeitslosen ohne Ausbildung, ANBA August 2005, S. 1073.

67 Grenzanbieter deshalb, weil sich die Beschaftigung dieser Arbeitnehmer gerade noch lohnen kann;
vgl. Sinn, Ist Deutschland noch zu retten?, 2004, S. 115 ff.

68 Reuter, in: Bydlinski/Mayer-Maly (Hg.), Die ethischen Grundlagen des Privatrechts, (1994), S. 105,
115. Weite Teile des Schrifttums fahndeten geradezu nach fehlender Richtigkeitsgewahr.

69 Dé&ubler, Kollektive Durchsetzung individueller Rechte? AuR 1995, 305: ,Das moderne Arbeitsrecht

verdankt seine Entstehung dem Versagen des Arbeitsvertrages”.
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individualrechtlichen Bereich auf Sicherung und Ausbau des Bestandsschutzes fir
das Arbeitsverhaltnis hat.

Dies fiihrte zum einen zum Aufbau der Vielfalt der arbeitsrechtlichen Regelungen
und damit zu dem, was heute als Uberregulierung beklagt wird. Zum anderen aber
zum Scheitern anderweitiger arbeitsvertraglicher Regelungen und deshalb zum
Verlust von Arbeitsvertragsfreiheit, weil der Arbeitnehmerschutz, um die intendierte
Wirkung zu entfalten, zwingend sein muB.

Die Entwicklungen laufen hier aber mittlerweile auseinander’®: Zwingendes Arbeits-
recht heiBt immer Verbot anderer Gestaltungsmdoglichkeiten. Diese Statik missen
aber heute diejenigen, die andere Losungen wollen, nicht mehr in jedem Fall
hinnehmen, weil der Gesamtarbeitsmarkt mittlerweile dem Zugriff des nationalen
Gesetzgebers entzogen ist. Adomeit meint genau dies, wenn er schreibt, daB die
Gesetze der Okonomie stérker seien als die arbeitsrechtlichen Gesetze’'. Auch hier
kann sich der Arbeitnehmerschutz gegen den Arbeitnehmer wenden.

Deshalb ist die Frage nach der Stellung des zwingenden Arbeitnehmerschutzes und
die sich daraus ergebende Frage nach dem in Rede stehenden Arbeitnehmerbild
gleichsam die ,Masterfrage": Wird man also zukiinftig die Einschrdankung des
Arbeitnehmerschutzes oder die Einschrdnkung der Privatautonomie zu rechtfertigen
haben’??

4. Rechtssicherheit oder Einzelfallgerechtigkeit

Weil es ohne Regulierung nicht geht, wird weiter rechtlich das Problem bestehen,
das Bedurfnis nach Rechtssicherheit — durch strikte Anweisung des Gesetzes - mit
dem Streben nach Einzelfallgerechtigkeit in Einklang zu bringen. Der Gesetzgeber
hat in zentralen Bereichen des Arbeitsrechts gemeint, man miisse der Gerechtigkeit
im Einzelfall den Vorzug vor der Rechtssicherheit geben und seine Entscheidungs-
befugnis durch unbestimmte Rechtsbegriffe auf die Richter delegiert. Das ist eine
Technik, die gemeinhin hingenommen wird mit dem Hinweis, daB der Gesetzgeber
nicht alles regeln kdnne und eine Regelung auch nur annéhernd in jedem Einzelfall
eine Uberregulierung zur Folge hatte - wieder mit den entsprechenden Folgen fiir
die Uberschaubarkeit des Gesetzes. Es wird also um die Frage gehen, wie bestimmt
arbeitsrechtliche Gesetze sein mussen.

5. Europa!?

Ein letztes Problem kommt aus Briissel. Europa sorgt flir Regulierung. Wesentliche
Anderungen des deutschen Arbeitsrechts sind Umsetzungen européischer Richtlinien.
Freilich gibt der europdische dem nationalen Gesetzgeber einen mehr oder weniger
weiten Spielraum. DaB eine unbedachte Umsetzung zu mehr Verwirrung fiihren
kann, zeigt die in jingerer Zeit umgesetzte Ergdnzung des § 613a BGB um die Ab-

70 Preis, Das Arbeitsrecht in der Gesetzgebungskrise, FS Wimann (2005), S. 45.

71 Das Glnstigkeitsprinzip neu verstanden, NJW 1984, 26; ebenso P. Hanau, (Fn. 22), S. 17: Die
wirtschaftlichen Kréafte sind starker als der Entlassungsschutz.

72 Linnekohl, ArbGg 29, 127, 131.
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sdtze 5 und 673. Hier hat man gerade die Informationspflichten wenig klar aus-
gestaltet, was zum einen eine lange Phase der Konkretisierung in der Recht-
sprechung mit der in dieser Zeit bestehenden Unsicherheit fiir die Praxis zur Folge
hat. Dies ist besonders miBlich, wenn man die Rechtsfolge einer unvollstdndigen
oder falschen Information bedenkt: der Arbeitnehmer kann dann dem Betriebs-
Uibergang widersprechen, ohne die Monatsfrist einhalten zu missen. Ein erheblicher
Unsicherheitsfaktor’. Deshalb wird es zukiinftig darauf ankommen auch bei der
Umsetzung europdischen Rechts die Anwenderfreundlichkeit zu beachten. Es ist
eben eine Frage, wie umgesetzt wird.

III. Ausblick: Wege zur Deregulierung

1. Weniger Statik und mehr Rechtssicherheit

Die Mangel des bestehenden Arbeitsrechts wurden gezeigt: Intransparenz und
Statik. Die zu beachtenden Hauptprobleme ebenfalls. Insgesamt ergibt sich daraus
der Weg, den eine Deregulierung gehen muB - er ist zweispurig: Einmal geht es um
Abbau zwingender Regelungen dort, wo dies méglich ist und zum anderen klare und
rechtssichere Regelungen dort, wo Gesetzgebung notwendig ist.

2. Starkung des Arbeitsvertrages

Sowohl aus dem Intransparenzvorwurf wie auch aus dem Flexibilitdtsbedirfnis folgt,
daB eine grundlegende Neuregulierung des Arbeitsrechts verstarkt Freiheiten fir die
vertragliche Vereinbarung zulassen muB”. Dies fiihrt zu einem weniger an gesetz-
lichen Vorgaben - und damit zu einem Ubersichtlicheren Recht - und zugleich zu
einer Starkung des Arbeitsvertrages im Einklang mit dem Subsidiaritatsprinzip.

a. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Die Verfassung stiinde einer solchen Lockerung des zwingenden Rechts nicht
entgegen. Weil auch die Arbeitsvertragsfreiheit des Grundgesetzes material und
nicht formal zu gewéhrleisten ist’®, ist korrigierend auch in das privatrechtliche
Vertragsgefliige einzugreifen, wenn durch eine deutliche Unterlegenheit einer
Vertragspartei die Ausiibung der Vertragsfreiheit gerade nicht mehr gegeben ist”’.

73 Durch Gesetz zur Anderung des Seemansgesetzes und anderer Gesetze vom 23.3.2002, BGBI. I,
S. 1163.
74 Dazu Franzen, Informationspflichten und Widerspruchsrecht beim Betriebsiibergang nach § 613a

BGB, RdA 2002, 258; Rieble, Widerspruch nach § 613a Abs. VI BGB - die (ungeregelte) Rechts-
folge, NZA 2004, 1; Riesenhuber, Informationspflichten bei Betriebslibergang: Fehler bei der Um-
setzung der Richtlinie und Anlal fir eine grundsatzliche Neuordnung, RdA 2004, 340.

75 Picker, Privatautonomie und Kollektivautonomie, Symposion fir Richardi (2003), S. 25; Richardi,
Arbeitsvertrag und Tarifgeltung, ZfA 2003, 655; Junker, Individualwille, Kollektivgewalt und Staats-
intervention im Arbeitsecht, NZA 1997, 1305; Heinze, Wege aus der Krise des Arbeitsvertrages-
rechts — Der Beitrag der Wissenschaft, NZA 1997, 1.

76 BVerfG vom 19.10.1993 — 1 BvR 567/89 — BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36, BVerfG vom 7.2.1990
— 1 BVR 26/84 — BVerfGE 81, 242 — AP Nr. 65 zu Art 12 GG = NZA 1990, 389

77 BVerfG vom 19.10.1993 — 1 BVR 567/89 — BVerfGE 89, 214, 233 = NJW 1994, 36, 38.
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Dies gebietet das verfassungsrechtliche UntermaBverbot’®. Auf der anderen Seite
aber steht das UbermaBverbot’®, das Prinzip der praktischen Konkordanz der
einzelnen Grundrechtspositionen® - und vor allem das VerhaltnismaBigkeitsprinzip.
Der Gesetzgeber darf nicht Uber die Strange schlagen - er muB die Freiheit der
Vertragsparteien beachten und in Ausgleich mit anderen zu schiitzenden Positionen
bringen - auch im Arbeitsrecht nicht. Wo ein Eingriff nicht erforderlich ist, darf der
Gesetzgeber grundsétzlich nicht eingreifen®!, weil eine Regulierung in diesen Féllen
unverhaltnismaBig ist.

Der Gesetzgeber hat die einschldgigen Grundrechte®? - Handlungs- und Vertrags-
freiheit, positive und negative Koalitionsfreiheit, Berufsfreiheit und Eigentumsfreiheit
- zu beachten und im Wege der praktischen Konkordanz zum Ausgleich zu bringen®,
Dort etwa, wo wie bei den Beschéaftigungsverboten im MuSchG die Gesundheit der
Arbeitnehmerin auf dem Spiel steht, muB er sogar zu Verbotsgesetzen greifen®.
Aber das scheinbare Dogma, daB fir den Arbeitnehmerschutz einseitig zwingende
Normen grundsatzlich notwendig sind, ist jedenfalls verfassungsrechtlich durchaus
ambivalent, weil es namlich zuerst die Vertragsfreiheit beschneidet - auch die des zu
schiitzenden Arbeitnehmers.

Auch wenn dem Gesetzgeber ein groBer Einschdtzungs- und damit Regelungsspiel-
raum verbleibt, und das Grundgesetz nur duBerste Grenzen zieht®, ist die sich im
Gesetz abbildende derzeitige Interessengewichtung nicht zementiert®, Dies gilt fir
verfassungsrechtliche Uberlegungen, vielmehr noch fiir rechtspolitische.

b. Von der strukturellen zur punktuellen Unterlegenheit?

Freilich von vornherein in eine Richtung determiniert ist aber das Ergebnis einer
Interessenabwagung, wenn man dem Arbeitnehmer pauschal eine Position der
strukturellen Unterlegenheit zuerkennt®”. Dann wird man von vornherein miBtrauisch
gegeniiber dem Arbeitsvertrag als Regelungsmittel und rechtspolitisch aber auch
verfassungsrechtlich wird eine Offnung der zwingenden Regelungen schwer. Dann
heiBt die Frage nicht, wie rechtfertige ich einen Eingriff in die Vertragsfreiheit,
sondern wie rechtfertige ich eine Lockerung des Arbeitnehmerschutzes. In Frage

78 Béckenférde, Grundrechte als Grundsatznorm, in: Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, 159 ff;
Dieterich, Grundgesetz und Privatautonomie im Arbeitsrecht, RdA 1995, 129, 130.
79 P. Hanau, (Fn. 22) S. 21.

80 Dazu Hergenréder, Das Spannungsverhaltnis von Art. 12 GG und 14 GG im Verhaltnis zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer, FS Hadding (2004), S. 81.

81 Dieterich, (Fn. 78) RdA 1995, 127, 134.

82 Dazu Séliner, Der verfassungsmaRige Rahmen fiir Privatautonomie im Arbeitsrecht, RdA 1989, 14.

83 Dieterich, (Fn. 78) RdA 1995, 127, 131.

84 Buchner/Becker, Mutterschutzgesetz, Bundeserziehungsgeldgesetz, 7. Aufl. (2003), § 3 MuSchG
Rn. 30 f.

85 Dieterich, (Fn. 78) RdA 1995, 129, 131.

86 Papier, Arbeitsmarkt und Verfassung, RdA 2000, 1, 4.

87 Etwa BAG vom 21.11.2001 — AP Nr. 31 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe = EzA § 611 BGB

Inhaltskontrolle Nr. 9.
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steht also das Arbeitnehmerbild - bei dessen Beschreibung auch heute noch Partikel
der Verelendungsthese zu gewértigen sind®8,

Unbestreitbar gibt es Arbeitnehmer-Gruppen, die gegeniber dem Arbeitgeber in
einer schlechten, einer asymmetrischen Verhandlungssituation sind, deren Vertrags-
freiheit kann nur durch zwingendes Arbeitsrecht geschiitzt werden. Dies wird ins-
besondere fiir diejenigen gelten, die als Geringqualifizierte auf den Arbeitsmarkt
drangen und deren Integration in den ersten Arbeitsmarkt so groBe Schwierigkeiten
bereitet. Gerade fir diese ist ein zwingender Mindestschutz notwendig.

Auf der anderen Seite aber ist an den differenzierten Arbeitsmarkt zu erinnern, wo
insbesondere bei gut- bis hochqualifizierten Arbeitnehmern von einer strukturellen
Unterlegenheit nicht mehr zwangslaufig gesprochen werden kann. Ebenso weist die
REGAM-Studie darauf hin, daB Kindigungen des Arbeitsverhaltnisses zumeist nicht
von Arbeitgebern, sondern von Arbeitnehmern ausgesprochen werden®. Wenn man
bericksichtigt, daB eine Eigenklindigung des Arbeitnehmers arbeitsféorderungsrecht-
lich regelmé&Big die Sperre der staatlichen Unterstiitzung zur Folge hat®®, dann fiihrt
dies zur Uberlegung, daB es auch einige Arbeitnehmer gibt, die sich durch
Arbeitsplatzwechsel verbessern - deren Marktmacht also belastbar sein muB. Fehlt
es diesen Arbeitnehmern immer an der erforderlichen Ubersicht und Flexibilitat bei
Vertragsabschliissen?®! Arbeitnehmer in Kleinstunternehmen unterfallen nicht dem
Kindigungsschutz - in diesem Bereich hat man aber kein offenkundiges Ausnutzen
dieses Zustandes durch den Arbeitgeber festgestellt.

Dies alles sind jedenfalls keine eindeutigen Indizien daflir, daB man Arbeitnehmer,
die eines (berbordenden Schutzes durch das Arbeitsrecht nicht bedirfen, als
absolute Ausnahmen bezeichnen kénnte. In der Tat: Wie schutzbediirftig eine Person
ist, hdngt davon ab, wieviel Selbstverantwortung man ihr aufbiirden will®?> - es geht
hier um das Arbeitnehmerbild schlechthin®,

Vielleicht hilft hier in der Tat ein Blick auf die Entwicklung des Verbraucherschutz-
rechts: Die dortige Unterlegenheit des Verbrauchers ist - jedenfalls im Ausgangs-
punkt - nicht als strukturelle, sondern mehr als punktuelle aufzufassen. Anknipfend
an bestimmte Situationen (etwa ein Haustlirgeschaft oder die Verwendung von AGB)
wird ein Schutzbedarf angenommen und gesetzlicher Ausgleich verschafft®. Im
Arbeitsrecht aber wird pauschal und nur ankniipfend an den Arbeitnehmerstatus ein
solcher Schutzbedarf angenommen. Gerade dies laBt wenig situationsbedingte
Flexibilisierung zu - man muB also mehr auf eine punktuelle und nicht auf eine
strukturelle Ungleichgewichtslage blicken.

88 Dazu Reuter, Moglichkeiten und Grenzen einer Deregulierung des Arbeitsrechts, in: FS Wiedemann
(2002), S. 449, 450.

89 Pfarr/Ullmann/Bradtke/Schneider/Kimmich/Bothfeld, REGAM-Studie (Fn. 33) S. 48: 39% aller
Beendigungen eines Arbeitsverhaltnisses sind Arbeitnehmerkiindigungen; 32% Arbeitgeber-
kiindigungen; 10% Aufhebungsvertrage; 19% Befristungsende.

90 § 144 SGB Il

91 So Dieterich, RdA 1995, 129, 135.

92 Fastrich, Vom Menschenbild des Arbeitsrechts — Eine Skizze, in: FS Kissel (1994), S. 193, 195.

93 Heinze, (Fn. 75), NZA 1997, 1, 2.

94 Dazu Neumann, Bedenkzeit vor und nach VertragsschluB, (2005), S. 29 ff.
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Cc. Ausgangspunkt: Privatrechtliche Vereinbarung

Und deshalb sollte der Ausgangspunkt fliir Regelungen im Arbeitsrecht die privat-
autonome Entscheidung sein®®. Das ist im Falle des Vertragsabschlusses in reiner
Form gegeben - Berufswahl und AbschluB sind frei.

Aber: Die Vertragsfreiheit gilt auch fiir die Entscheidung, einen Vertrag zu beenden.
Und zwar zweiseitig durch Aufhebungsvertrag wie auch einseitig durch Kindigung,
wenn diese nicht (wiederum vertraglich!) ausgeschlossen ist. Dieser schlichte
Gesichtspunkt wird freilich heute kaum gesehen, sondern der massive Kiindigungs-
schutz wird oft als gegeben akzeptiert und von der Rechtsprechung weiter ausge-
baut. Vom Ausgangspunkt der Privatautonomie kommend aber muB8 man fragen, ob
eine Einschrankung der Kindigungsfreiheit gerechtfertigt ist oder nicht.

Eine Besinnung auf den Vertrag als arbeitsrechtliches Regelungsmittel hat auch den
Vorteil, daB die Arbeitsvertragsparteien wissen, was sie vereinbart haben - und nicht
UbermaBig auf ,externes"™ Gesetzesrecht zuriickgreifen missen. Dies entspricht der
Forderung nach mehr Transparenz.

Diese Besinnung auf die Vertragsfreiheit zeigt aber auch, daB es nicht um ein Alles-
oder-Nichts gehen kann. Es muB dort geschiitzt werden, wo dies notwendig ist, weil
es um materiale, nicht um bloBe formale Freiheit geht. Aber die Sichtweise miiBte
eine andere werden und die Entscheidung des Einzelnen muBte zum Ausgangspunkt
einer Deregulierung des Arbeitsrechts gemacht werden. AuBerdem gibt es auch
dann, wenn man freiere Vereinbarungen der Arbeitsvertragsparteien zuldBt, noch
Kontrollmoéglichkeiten — etwa durch die §§ 134, 138 BGB, aber vor allem durch die
AGB-Kontrolle. Auch hier heiBt also Vertragsfreiheit nicht freies Spiel der Krafte.

d. Moglichkeit: Stufensystem

Weil der Arbeitsmarkt fragmentiert ist und es sowohl innerhalb der Arbeitnehmer wie
auch der Arbeitgeber mehr und weniger schutzbediirftige Beteiligte gibt, schlug
Heinze bereits 1997 vor, das Alles-oder-Nichts-Prinzip des Arbeitsrechts zu hinter-
fragen und statt dessen Arbeitsrecht und freies Dienstrecht so miteinander zu
verkniipfen, daB flieBende Ubergadnge geschaffen werden kénnen. Das Arbeitsrecht
als Schutzrecht soll nach diesen Vorstellungen gleichsam in Stufen geteilt werden
und nur bei den schutzbedirftigsten Arbeitnehmern ganz Anwendung finden®.
Zwingendes Arbeitsrecht wird so in angemessenen Dosen verabreicht®’. Dies ist
nichts anderes als die tatsachlichen Bedlrfnisse des Arbeitsmarktes mit dem ver-
fassungsrechtlichen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zu verknipfen. Dabei geht es
aber tiefer nicht nur um die Frage, ob Regulierungen lberhaupt im Arbeitsrecht er-
forderlich sind, sondern dariiber hinaus auch darum, ob nicht nach Arbeitnehmer-
gruppen zu differenzieren ist. Dies ist gleichsam eine doppelte VerhaltnismaBigkeits-
prifung.

95 P. Hanau, meint, dall man es viel zu lange hingenommen habe, daB sich das Arbeitsrecht in groRem
Stil Gber die Vertragsfreiheit hinwegsetzt, (Fn. 22), S. 21; auch Thiising, (Fn. 25) S. 559, 585.

96 Heinze, (Fn. 75), NZA 1997, 1, 3.

97 Im Ansatz auch P. Hanau, (Fn. 22), S. 22
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In der Tat koénnte ein solches Modell eine Antwort auf die differenzierenden
Interessen innerhalb der Arbeitnehmer und Arbeitgeber sein und dariber hinaus
auch flexibel auf die jeweiligen Anforderungen des Arbeitsmarktes reagieren. Es
leuchtet niemandem ein, warum ein Chefarzt grundsatzlich arbeitsrechtlich ebenso
behandelt werden muB wie eine Krankenschwester.

Und dieses Stufenmodell ist de lege lata bereits angelegt. Der besondere Schutz von
kleinen Unternehmen durch die verschiedenen Schwellenwerte ist nichts anderes:
Hier nimmt nur anders herum der Schutz des Arbeitgebers ab, wenn dessen
Leistungsfahigkeit steigt und die Schutzposition des Arbeitnehmers nimmt zu. Und in
diese Richtung der Stufenlésung gehen auch Vorschldge, etwa die Regelungsdichte
des BetrVG aufzulockern und bestimmte Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte
des Betriebsrates erst ab einer Belegschaftszahl von 100 Arbeitnehmern greifen zu
lassen®®,

Im Individualarbeitsrecht freilich treten Probleme auf, deren L&sung nicht ganz so
einfach ist. Das Hauptproblem ist das nach den Abgrenzungskriterien, die von einer
Stufe zur anderen fihren. Ab wann soll also etwa der Schutz des BUrIG, des AZG
oder des EFZG gelockert werden, oder zumindest zur Disposition der Arbeits-
vertragsparteien stehen?

Vorgeschlagen werden Kriterien der Entgelthéhe, MaB und Intensitat des Direktions-
rechts, MaB der Zeitsouveranitét, Freiheit zur Arbeitsplatzwahl®®. Bis auf die Entgelt-
hohe kommen diese Kriterien bekannt vor, sie begegnen allesamt bei der Be-
stimmung der Arbeitnehmereigenschaft. Wer die Probleme bei der Abgrenzung
dieser von der freien Mitarbeiterschaft aufgrund dieser Kriterien kennt, wei3 daB es
bei Implementierung eines solchen Stufensystems anhand dieser Parameter an den
einzelnen Abstufungen zu den Auseinandersetzungen kommen wird, die jetzt schon
an der Grenze Arbeitnehmer-Selbstédndiger ausgetragen werden'®. Anders ge-
wendet: Das Streitpotential kann sich vervielfachen.

Dieses Problem besteht bei dem Abgrenzungskriterium Entgelthéhe nicht'®'. Warum
soll jemand, der 10.000 € im Monat verdient und sich privat absichern kann, auf den
Schutz der Entgeltfortzahlung angewiesen sein? Eine solche Abstufung wiirde sich an
das System der gesetzlichen Sozialversicherung anlehnen'®?. Hier haben wir bereits
jetzt nichts anderes. Zum anderen aber kann dann - ganz marktgangig - der Preis
das verminderte Schutzniveau bestimmen.

Freilich wirft ein solches Stufensystem nicht nur die Frage auf, wo genau
abzugrenzen ist, sondern es erhdht ebenso wieder die Regulierung, wenn fir jeden
Arbeitnehmer gesetzlich ein anderes Arbeitsrecht gilt. Hier liegen wiederum Ge-
fahren fiir die Rechtssicherheit. Insgesamt aber ist dieser Gedanke, gerade vor dem

98 Léwisch, Vereinfachung und Beschleunigung im Arbeitsrecht — 15 Vorschlage, BB 2005, Heft 31,
Seite I.
99 Heinze, (Fn. 75), NZA 1997, 1, 5.

100 BAG vom 27.7.1994 — 4 AZR 534/93 — AP Nr. 72 zu § 611 BGB Abhangigkeit = NZA 1995, 901.

101 P. Hanau, (Fn. 22) S. 22.

102 Siehe die Regelungen zur Pflichtversicherungsgrenze in der gesetzlichen Krankenversicherung § 6
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 6 SGB V.
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Hintergrund der indifferenten Zusammensetzung des Arbeitsmarktes, ein weiter-
fihrender - und er fuhrt zum Bild von der punktuellen Prifung der Ungleich-
gewichtslage.

e. Arbeitsvertrag und Tarifvertrag

Aber auch fir die Frage, ab wann sich der Arbeitsvertrag gegenliber dem Tarif-
vertrag durchsetzen kann!®®, spielt die Privatautonomie eine Rolle: Soll die
Koalitionsbetatigungsfreiheit wirklich weiter gehen als die Freiheit der Arbeitnehmer,
in deren Dienst sie steht?

Ausgangspunkt ist bekanntlich die Mdglichkeit sogenannter , Betrieblicher Biindnisse
fur Arbeit", also die negative Abweichung vom zwingenden Flachentarifvertrag durch
Vereinbarung von Arbeitgeber, Arbeitnehmern und/oder Betriebsrat zur Abwendung
einer betrieblichen Zwangslage!®. Das BAG lehnt die Zuldssigkeit einer solchen
Abweichung bekanntlich ab, weil dies gegen das Glnstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3
TVG verstoBe!®>,

Dabei bezieht sich die Diskussion auf die betrieblichen Blndnisse zur Betriebs-
sanierung - gerade vor dem Hintergrund einer grundlegenden Deregulierung des
Arbeitsrechts liegt der Kern der Debatte aber tiefer. Auch hier geht es um die
Gewichtung von Einzelvertrags- und Tarifvertragsautonomie.

Versteht man diese richtig, so kommt man auch hier zum Ergebnis, daB ein
zuklnftiges Arbeitsrecht von der heute herrschenden Interpretation des Giinstig-
keitsprinzips abweichen und die Verantwortung der Arbeitsvertragsparteien vermehrt
starken muB. Wenn der Tarifvertrag ein privatautonom geschlossener Kollektiv-
vertrag ist!°® und damit nichts anderes als ein Mittel zur Ausiibung kollektiver Privat-
autonomie, dann muB man fragen, welche von zwei privatautonom geschlossenen
Vereinbarungen sich durchsetzen soll, wenn der Tarifvertrag in Konkurrenz zum
Arbeitsvertrag tritt. Es liegt jedenfalls nicht auf der Hand, daB sich in diesen Fallen
immer der Tarifvertrag durchsetzen muB - vielmehr liegt es nach dem Sub-
sidiaritatsprinzip naher, die einzelvertragliche Vereinbarung nicht generell auen vor
zu lassen, wenn diese sich nicht in den engen Grenzen des bestehenden

103 Dazu auch Hans Hanau, Die Entwicklung des Tarifvertragsrechts zwischen Neuinterpretation und
gesetzgeberischer Neuregelung, S. 105.

104 Dazu Zéliner, Flexibilisierung des Arbeitsrechts, ZfA 1988, 265, 272; von Hoyningen-Huene/Meier-
Krenz, Flexibilisierung des Arbeitsrechts durch Verlagerung tariflicher Regelungskompetenzen auf
den Betrieb, ZfA 1988, 293; Loéwisch, Neuabgrenzung von Tarifvertragssystem und Betriebs-
verfassung, JZ 1996, 812; Federlin, Die Zukunft der betrieblichen Blndnisse fir Arbeit, 2. FS BAG
(2004), S. 645, 648 ff.; Heise, Gunstigkeitsprinzip und betriebliche Bundnisse fir Arbeit, 2. FS BAG
(2004), S. 657; Raab, Betriebliche Blindnisse fiir Arbeit — Kdnigsweg aus der Beschaftigungskrise?,
ZfA 2004, 371, 372; Hromadka, Gesetzliche Tariféffnungsklauseln — Unzulédssige Einschrankung der
Koalitionsfreiheit oder Funktionsbedingung der Berufsfreiheit?, NJW 2003, 1273; Walker, Beschafti-
gungssicherung durch betriebliche Biindnisse fiir Arbeit, FS Wiese (1998), S. 603.

105 BAG vom 20.4.1999 — 1 ABR 72/98 — AP Nr. 89 zu Art. 9 GG = EzA Art. 9 GG Nr. 65 = NZA 1999,
887.

106 Rieble, Der Tarifvertrag als kollektiv-privatautonomer Vertrag, ZfA 2000, 5 ff.; Picker, Die Tarif-
autonomie in der deutschen Arbeitsverfassung, 2000, 39 ff.
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Glnstigkeitsprinzips bewegt. Hier spielt auch eine Rolle, daB gerade der Arbeit-
nehmer bei Eintritt in die Gewerkschaft seine Grundrechte eben nicht ,an der Pforte
abgegeben" hat. Die Mdglichkeit, auch jetzt noch Vereinbarungen mit dem Arbeit-
geber zu schlieBen, folgt auch bei deren negativem Abweichen vom Tarifvertrag
jedenfalls grundsatzlich immer noch aus den Art. 2, 12 GG.

Dies muB die Grundvorstellung sein. Freilich ist der geschlossene Tarifvertrag zu
bericksichtigen, insbesondere gebietet es die Interessenlage, da der Arbeitgeber
sich nicht durch Zwang vom Flachentarifvertrag, den ja immer auch der Arbeit-
geberverband unterzeichnet, gleichsam mit Verweis auf die Privatautonomie des
Arbeitnehmers verabschiedet. Dies wdre in der Tat eine groBe Gefahr fir den
Flachentarifvertrag. Helfen kénnte hier - wie Rieble vorgeschlagen hat'®” - ein
gleichsam als Uberdruckventil fungierendes einseitiges Riickkehrrecht des Arbeit-
nehmers zum Tarifvertrag.

Letztlich starkt eine starke Stellung des Einzelvertrages gegenliber dem Gesetz auch
den Tarifvertrag - weil die Arbeitnehmer dann, wenn sie mit ihren Arbeitsbe-
dingungen unzufrieden sind, nicht beim Gesetzgeber Schutz suchen kénnen, sondern
bei den Gewerkschaften, um ihre Position gemeinsam durchzusetzen. Dies bedeutet
dann auch mehr Innovation fir den Tarifvertrag. Hinzu kommt: was flr die
Arbeitsvertragsfreiheit gilt, gilt auch fir die Tarifvertragsfreiheit — in diese darf durch
zwingende Regelungen noch viel weniger stark eingegriffen werden.

3. Klare und bestimmte Gesetzgebung

Eine sinnvolle Neuordnung des Arbeitsrechts muB also zum einen die Frage stellen,
wo Uberhaupt geregelt werden muB. Zum anderen aber ist auch notwendig, not-
wendige Regelungen rechtsicher zu gestalten.

a. Mehr Rechtssicherheit durch klare Gesetzgebung

Das Streben nach der gerechten Entscheidung im Einzelfall, gesetzestechnisch
umgesetzt durch unbestimmte Rechtsbegriffe und durch die Gesetzgebung auf-
genommen durch erhebliche Rechtsfortbildungen, steht aber in Spannung zu dem
Wunsch nach Rechtssicherheit. Deshalb ist ein Weg der sinnvollen Deregulierung nur
der, der durch mdglichst exakte gesetzliche Regelungen Handlungsanweisungen fir
den Rechtsanwender garantiert.

Verfassungsrechtlich steht die Frage der Bestimmtheit des Gesetzes im Raum. Das
BVerfG hat (jedenfalls in der Theorie) eine recht genaue Ansicht davon, wann ein
gesetzgeberischer Akt die notwendige Bestimmtheit hat und wann nicht. Gestiitzt
auf das aus Art. 20 GG gefolgerte und als Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips
verstandene Bestimmtheitsgebot, hat es ausgefiihrt, daB dieses Gebot solche
Gesetze fordere, aus denen der Blirger seine Normunterworfenheit und die Rechts-
lage so konkret erkennen kann, daB er sein Verhalten danach auszurichten vermag -
insbesondere, wenn eine hohe Eingriffsintensitdt besteht.'® In der Praxis 148t das

107 Rieble, Tarifvertrag und Beschaftigung, ZfA 2004, 1, 39 ff.
108 BVerfG vom 27.11.1990 — 1 BvR 402/87 — BVerfGE 83, 130, 145 = NJW 1991, 1471.
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Gericht freilich diesen Grundsatzen wenige Taten folgen, weil es einen Versto3 gegen
das Bestimmtheitsgebot nur sehr selten und bei ,unertraglicher® Unbestimmtheit
annimmt!%,

Zum einen gehort dazu eine Gesetzgebung, die eine méglichst deutliche und klare
Sprache verwendet, also ein transparentes Recht im Wortsinne. Ein Hinweis darauf
ist keineswegs Uberflliissig, wie auch viele arbeitsrechtliche Gesetze erkennen lassen.
Ist es wirklich hinzunehmen, daB Arbeitgeber und Arbeitnehmer regelmaBig alleine
nicht in der Lage sind, zu erkennen, wie eine Arbeitsbeziehung rechtlich zu gestalten
ist?

Weiter folgt aus dem Bestimmtheitsgebot, daB das, was man als unbestimmten
Rechtsbegriff bezeichnet!'?, - und damit kann man alle Begriffe bezeichnen, die sich
erst nach einer rechtlichen Bewertung durch die Gerichte erschlieBen - nicht
pauschal hingenommen werden kann, sondern je nach Grad der Unbestimmtheit
gerechtfertigt werden mufB. Hieran knlpft das BVerfG die Forderung, daB der
Gesetzgeber das leisten mufB, was an generell-abstrakter Regelung praktisch
méglich ist.!'! Das heiBt im Ergebnis, daB zundchst der Gesetzgeber nach dem
groBtmaoglichen Grad der Bestimmtheit suchen muB - und eben nicht der Richter.

Der Einwand, der an dieser Stelle fir die unbestimmten Rechtsbegriffe in die
Waagschale geworfen wird, daB erst durch die das rechtsstaatliche Gebot der
gerechten Entscheidung im Einzelfall verwirklicht werden kénne!'?, sticht viel
weniger, wenn man sich fragt, wo der MaBstab fiir eine solche billige Entscheidung
herkommt, namlich aus dem Gesetz. Und ein wesentlicher Faktor der Gerechtigkeit -
der man, wenn sie auch nur verschwommen erscheint, zumindest nacheifern kann -
ist die Gleichheit vor dem Gesetz, die wiederum durch unvorhersehbare Ent-

scheidungen gefahrdet ist.

Hinzu kommt: Stehen sich Billigkeit und Rechtssicherheit gegenliiber - so ist der
Gesetzgeber nicht verpflichtet, sich immer fir die Billigkeit zu entscheiden. Dies
ware letztlich ein Aufgeben der Rechtssicherheit. Nach der Rechtsprechung des
BVerfG reichen verninftige Grinde, wenn sich der Gesetzgeber fiir eine klare,
rechtssichere LOsung und gegen eine auf den Einzelfall bezogene Ldsung ent-
scheidet.

Freilich weiB auch der Gesetzgeber nicht alles, ohne unbestimmte Rechtsbegriffe
wird es nicht gehen. Deshalb ist es unbedenklich, wenn er, weil er selbst zu keiner
konkreteren Fassung in der Lage ist — zundchst auf unbestimmte Rechtsbegriffe
zurickgreift, und es dem Rechtsleben, also zuerst der Gerichtsbarkeit tberldBt, eine
Konkretisierung herbeizufihren.

Nun wird man einwenden, daB dies letztlich ein Mehr an gesetzlicher Regelung
bedeute, wenn der Gesetzgeber vermehrt in die Pflicht genommen wird. Das ist

109 BVerfG vom 24.11.1981 — 2 BvL 4 /80 — BVerfGE 59, 104, 118 = NJW 1982, 1275.

110 Zur Terminologie Papier/Méller, Das Bestimmtheitsgebot und seine Durchsetzung, A6R 122 (1997),
S. 179, 185.

111 BVerfG vom 25.03.1981 — 2 BvR 1258/79 — BVerfGE 57, 9, 22 = NJW 1981, 1154.

112 BVerfG vom 24.11.1981 — 2 BvL 4 /80 — BVerfGE 59, 104, 115 = NJW 1982, 1275.
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richtig, aber in der Gesamtbetrachtung im Ergebnis unschadlich. Denn zum einen
erfolgt eine solche Regulierung bereits heute dort, wo es um die gerichtliche
Ausgestaltung unbestimmter Rechtsbegriffe geht — nur eben eher im Verborgenen,
namlich im arbeitsgerichtlichen ProzeB. Zum anderen aber heiBt das Gesagte nur,
daB der Staat dort wo er reguliert, dies bestimmt zu tun hat. Das ist keine
Verpflichtung zur Regulierung, sondern nur ein Gebot zur bestimmten Gesetzgebung
dort, wo sie angebracht ist - zum wirklichen Schutz der Vertragsfreiheit oder der
legitimierter Dritt- oder Allgemeininteressen. Sonst gibt es keine Liicke im Gesetz.

Warum etwa steht in § 613a Abs. 5 BGB nicht, wann Erwerber und wann VerauBerer
die Informationspflicht trifft, warum ist nicht vermerkt, daB der Widerspruch des
Arbeitnehmers ex tunc wirkt und nicht ex nunc? Wie man sieht, geht es nicht um
unbedachten Rechtspositivismus, sondern um klare Gesetzgebung.

b. Erster Schritt: Vereinfachung ohne Senkung des Schutzniveaus

Weil kaum ein Rechtsgebiet so reformresistent ist wie das Arbeitsrecht, wird man
mit einer grundlegenden Reform des Arbeitsrechts in der nachsten Zeit nicht
rechnen kdnnen. Das Ziel, mehr Rechtssicherheit im Arbeitsrecht zu gewéhrleisten,
kann aber auch abseits der groBen Kontroversen verfolgt werden, in dem zunachst
eine Deregulierung ohne wesentlichen Abbau von Arbeitnehmerschutzrechten
erfolgt. Bereits die Entschlackung des Arbeitsrechts von Uberholten, Uberalterten
oder schlicht Uberflissigen Regelungen kann Entlastung bringen. Dabei missen
Verfahrensvereinfachung und Ubersichtlichkeit im Vordergrund stehen.

Dies zu bewerkstelligen ist zwar eine Tatigkeit, die den Charakter einer Sysyphos-
aufgabe hat, gleichwohl ist sie durchfiihrbar, wie ein paar Beispiele belegen mdgen:

Werden Verfahren in die Ldnge gezogen, so ist Konzentration auf das Wesentliche
notwendig. Weshalb konzentriert man dann nicht im Sonderkiindigungsschutz die zu
kldrenden Rechtsfragen in einem, namlich dem arbeitsgerichtlichen Kiindigungs-
schutzverfahren und |aBt weiterhin im Extremfall drei Verfahren - namlich das
arbeitsgerichtliche, das verwaltungsgerichtliche und das sozialgerichtliche - neben-
einander laufen? Der Arbeitsrichter ist in der Lage, insbesondere auch die Ent-
scheidung des Integrationsamtes oder der Widerspruchsbehérde zu tberprifen.

Jenseits inhaltlicher Bedenken bereiten Schwellenwerte dem Rechtsanwender
weniger Probleme, wenn sie rechtstechnisch einheitlich gestaltet sind. Dabei kommt
es gar nicht auf die Frage der GréBe der Schwellenwerte an, flr die hier beachtliche
Deregulierung ohne Schutzniveauverlust reicht es zunachst bereits, wenn der
Rechtsanwender weiB, was er unter Stichworten wie ,in der Regel® zu verstehen hat.
Warum manche Schwellenwerte ,bis" zu einer bestimmten Arbeitnehmeranzahl
zdhlen, andere aber ,ab" einer solchen, mag Arbeitsrechtler zu einem Achselzucken
verleiten, es ware aber auch nicht schwer, dies zu vereinfachen.

Dies nur pars pro toto. Es gibt dieser Deregulierungsmoglichkeiten noch etliche. Die
genannten reichen aus, um zu zeigen, was gemeint ist: das man auch jenseits des
~Kampfes um’s Prinzip® Moglichkeiten dazu hat, das Arbeitsrecht ein wenig
handhabbarer zu machen.
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IV. SchluB

Impossibilium nulla est obligatio. Die Darstellung kann keinen Anspruch auf Voll-
standigkeit erheben, sie muBte bruchstiickhaft bleiben und sich auf einige wesent-
liche Punkte konzentrieren.

So notwendig eine Deregulierung des Arbeitsrechts ist, so schwer wird man sich auf
den einzuschlagenden Weg einigen kénnen. Jenseits einer bloBen Entschlackung des
Arbeitsrechts ohne Beeintrachtigung des Schutzniveaus wird dies nicht ohne grund-
legende Neuordnung des Arbeitsrechts gehen. Die vorgetragenen Uberlegungen
sollten DiskussionsanstoB sein - mdgliche Folge ware eine transparente arbeits-
rechtliche Kodifikation.
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B. Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble:

Ich mochte noch einen weiteren Punkt ausfiihren, daB namlich unklares Recht auch
eine Vermachtungsfunktion hat, weil der Betriebsrat den Arbeitgeber zum Beispiel
drauf hinweisen kann: Widerspruch, § 102 BetrVG, das ist angesichts des
Kindigungsrechts ganz unsicher, ob du damit durchkommst. Und daB man sozu-
sagen zielgerichtet aus Unsicherheiten solche Verhandlungspositionen generieren
kann. Vom Vergleich im ordentlichen Verfahren kennen wir das. Aber die Frage an
Sie: Ist das eher positiv zu sehen, daB solche Verhandlungsmacht generiert wird
oder wirden Sie da mit Blick auf die von Ihnen betonte Rechtsicherheit auch ein
Fragezeichen machen?

Dr. Steffen Klumpp, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht:

Man wird differenzieren missen. Nun ist es natirlich klar, daB Verhandlungs-
positionen und Spielrdume bei unbestimmten Rechtsbegriffen, bei Recht lberhaupt
immer gegeben sind. Auslegung von Recht ist immer mdglich und sich die richtige
jeweils passende Rechtsposition zu eigen zu machen, das ist auch legitim. Eine
andere Frage vor dem Hintergrund der Bestimmtheit ist aber, ob es wirklich
notwendig ist, daB Recht so intransparent ist, daB sie einen solchen Riickzug auf die
Unkenntnis, auf den Graubereich geradezu herausfordert. Sie haben es an-
gesprochen, gerade beim Kiindigungsschutz zum Beispiel kann man es ja einmal
probieren, ins Verfahren zu gehen. Ein Vergleich wird wohl herausspringen, weil man
es eben nicht ganz genau sagen kann. Dann sitzt man in der Giteverhandlung und
man einigt sich lieber, weil es kdnnte ja auch schiefgehen - auf der einen Seite.
Oder man drangt zum Abfindungsvergleich - gerade aus diesem Grund. Also, man
wird da eine klare Scheidelinie ziehen muissen. Jedenfalls aus grundsatzlicher Sicht
ist so ein Graubereich eine Gefahr und funktionswidrig. Sei es nun in der betrieb-
lichen Mitbestimmung oder sei es etwa im Kindigungsschutz - aus intransparentem
Recht laBt sich immer eine gewisse Druckposition aufbauen, weil man der anderen
Partei immer vorhalten kann, daB es doch recht ungewiBl ist, ob ein geltend-
gemachter Anspruch, eine rechtliche Position vor Gericht halt. Benachteiligt ist dann
immer die Partei, die eine schnelle, sichere Losung anstrebt oder anstreben muB.

Professor Dr. Johannes Peter Francken, Landesarbeitsgerichts Baden-
Wiirttemberg:

Zu Ihren Ausfihrungen zu § 3 Entgeltfortzahlungsgesetz, daB eben da Flexibilitat
eingefordert werden miisse, daBB bei haufigen Kurzerkrankungen das Problem zur
Zeit in den KindigungsschutzprozeB verschleppt wirde: Ich glaube hingegen, daB
wir bei dieser haufigen Kurzerkrankung ein sehr differenziertes Entgeltfort-
zahlungsprinzip haben und daB der Preis, den wir daflir zahlen missen, daB hier
Unabdingbarkeit besteht, eben der KiindigungsschutzprozeB ist. Also, ich halte es
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flr schwierig, hier Flexibilitédt einzufordern, weil der haufige Kurzerkranker da in eine
Ecke gedrangt wird, wo er sich nur schwerlich noch zu helfen wei3. Ich glaube eher,
daB die Lésung - wenn Uberhaupt - da liegt, daB er ins Erstattungsverfahren bei der
Krankenkasse reinkommt und ihm eben nicht die Rechte des § 3 Entgelt-
fortzahlungsgesetz genommen werden.

Steffen Klumpp:

Das ist eben die Frage. Und das ist auch das, was ich angesprochen habe, daB alles
in diesem Systemwechsel letzten Endes mit allem zusammenhangt. Sie sagen, er
wird reingedrangt in die Ecke. Da stehen wir ja gerade wieder beim Arbeitnehmer-
bild. Inwieweit muB man dem Arbeitnehmer auch zugestehen und ihm Verantwor-
tung auferlegen, daB er sich nicht drangen laBt.

Insbesondere im Hinblick auf die Stufenregelung, deren Schwierigkeit ich auch
genannt habe und die ich gar nicht verkennen will, miiBte man eben gerade in dieser
Beziehung eine flexible Lésung mdglich machen. Und daB dieses steinerne Dogma,
daB es zwingend ist und daB man gerade in diesem Bereich dann den Arbeitnehmer
nicht in Ecken drangen darf und ihn deshalb schitzen muB, meines Erachtens fir
eine Deregulierung anzugreifen ist, weil sonst eine wirkliche Deregulierung einfach
nicht moglich ist. Sie kommen da immer wieder auf diese - ich sage einmal -
Metaebene zuriick, wo Sie eben Uberprifen missen, wieweit die Verantwortung
gehen kann und wo der Schutz anfangen muB. Es ist jetzt eben die Frage, ob ich
dem Arbeitnehmer mehr Verantwortung zuerkennen soll oder ob das System so gut
ist, wenn man sagt, na ja, das wird dann eben auf die Bestandsschutzstreitigkeit
hinauslaufen. Es fallt schwer, das einfach so hinzunehmen.

Volker Rieble:

Ja, als mittlere Losung kann man sich ja auch vorstellen, daB man den Entgeltfort-
zahlungsanspruch auf sechs Wochen im Jahr insgesamt begrenzt, um auch die
Besserstellung der Kurzerkrankten zu beseitigen und dann auch nicht immer Uber
die Frage streiten zu missen, ist es eine neue Krankheit?

Steffen Klumpp:

Das ware in der Tat eine verhdltnismaBigere Sache.

Dr. Andrea Nicolai, Rechtsanwailtin:

Herr Klumpp, eine Vorbemerkung, eine allgemeine Bemerkung und eine besondere
Bemerkung - um es von vornherein zu begrenzen.

Die Vorbemerkung: Die fehlende Transparenz sowie auch die Uberregulierung wird
haufig als arbeitsrechtliches Phanomen bezeichnet. Das sehe ich nicht so. Wir haben
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in allen Breichen — auch im Zivilrecht - eine (iberbordende Rechtsprechung, die auch
z.B. im Zivilrecht durch eine zunehmende Fiille von zivilrechtlichen Gesetzen kommt,
aber auch durch eine zunehmende Fllle von Rechtstreitigkeiten, was man - glaube
ich - auch nach allgemeiner Meinung auf die zunehmende Verrechtlichung
zurickfihren kann, denn andere Normensysteme, die wir noch vor 100 Jahren
hatten, haben wir derzeit nicht mehr. Also, wenn man sich einen Kommentar zum
AGB-Gesetz anschaut - also friiher AGB-Gesetz - Ubertrifft der inzwischen in seiner
Dicke schon fast den Erfurter Kommentar.

Die Hauptbemerkung bzw. allgemeine Bemerkung: Mehr Transparenz, ja. Ich frage
jetzt immer: wozu? Ich bin inzwischen alt genug, um mich noch an die Anfange
dieser Diskussion erinnern zu konnen. Das ganze hat eigentlich so Ende der
siebziger Jahre angefangen und wurde dann vor allem durch dieses Transparenz-
gebot, das der Bundesgerichtshof damals statuiert hat, in den Vordergrund geriickt.
Und seitdem ist das so ein Zauberwort geworden. Transparenz wird Uberall ge-
fordert. Ich selbst mache das auch ab und zu. Meistens allerdings - das gebe ich
offen zu - um meine Positionen besser durchsetzen zu kénnen. Aber, Transparenz -
da muB man doch fragen: was soll das eigentlich? Das ist ein ganz beliebtes
Schlagwort und dahinter steckt meines Erachtens eine Vision, die Vision, es gabe ein
einfaches Recht und es gdbe ein rechtsicheres Recht, mit dem man alle denkbaren
Probleme wunderbar Iésen kann. Fiar mich ist nur das Problem, je einfacher ein
Gesetzt formuliert ist, desto unbestimmter wird es im Regelfall auch formuliert sein.
Wenn Sie es namlich nicht so machen, dann haben sie wiederum eine Fiille von
Rechtsvorschriften, die dann wieder, Ihrer eigenen Aussage nach, transparent ist.
Das ist das eine, das ich es nur fir bedingt umsetzbar halte.

Die andere Frage ist das Ziel, das sie mit Transparenz verfolgen. Sie haben gesagt,
Akzeptanz und Steuerungsfunktion des Arbeitsrechts. Und ich denke, wir
Arbeitsrechtler neigen sehr stark dazu, uns in dieser Hinsicht extrem zu
Uberschatzen. Denn aus meiner Sicht ist das Arbeitsrecht, sind arbeitsrechtliche
Vorschriften, fir die wenigsten Beteiligten in den Betrieben wirklich die Richtlinien,
an denen sie ihr Verhalten ausrichten. Und das gilt vor allem fir die kleinen und
mittleren Unternehmen. Von daher habe ich auch ihrer Aussagen nicht ganz
nachvollziehen kénnen, daB das zwingende Arbeitsrecht eine Ursache fiir Konflikte
sein soll. Ursache fir Konflikte sind im Regelfall wirklich handfeste Auseinander-
setzungen, wenn einer dem anderen was nicht gibt, was er haben will, oder eben
menschliche Beziehungen und da wird es immer kompliziert. Aber da, wo es lauft,
brauchen die Leute das Arbeitsrecht nicht, da richten sie sich auch nicht nach dem
Arbeitsrecht und dann handeln sie haufig genug am Arbeitsrecht vorbei. Und damit
erweist sich die Forderung nach Transparenz zumindest fiir mich zum groBen Teil als
Selbstzweck, der definitiv nicht erflllbar ist.

Die dritte, die besondere Bemerkung: Immer da, wo Flexibilitdt und Transparenz
gefordert wird, fallt mir auf — Sie haben das eben auch zitiert -, daB anschlieBend
direkt neue Regelungsvorschlage gemacht werden. Da wundere ich mich: Moment
mal, erst sage ich, es muB weniger geregelt werden, dann mache ich einen neuen
Regelungsvorschlag. Ihre Differenzierung nach Arbeitnehmergruppen ist so ein
Beispiel, das hort sich erstmal schdon an, daB man sagt: Diese Arbeitnehmergruppe
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ist weniger schutzbediirftig, jene dann aber mehr. Da muB ich zunachst einmal
Abgrenzungen finden, da muB ich den Grad der Schutzbedirftigkeit bestimmen und
dann muB ich das noch im einzelnen auseinander dividieren. Das heiBt, so ein
Vorschlag wiirde entgegen seiner Intention zu mehr Intransparenz, zu mehr
Unflexibilitat und zu mehr Rechtsunsicherheit fihren. Deshalb bin ich bei diesen
Diskussionen immer vorsichtig. Allerdings wiirde ich aber vor allem wirde Ihrer
Forderung, daB die handwerkliche Qualitdt von Gesetzen verbessert werden muB,
uneingeschrankt zustimmen. Denn das, was wir da in den letzten Jahren erlebt
haben, ist teilweise eine schiere Katastrophe.

Steffen Klumpp:

Zuerst zu Ihrer Vorbemerkung: Natlrlich gibt es das angesprochene Problem auch in
anderen Rechtsgebieten, Rechtsprechung und Kommentarliteratur sind Gberbordend.
Allein ist die Frage, ob da dann nicht der Spruch gilt, keine Gleichheit im Unrecht.
Und ob wir uns als Arbeitsrechtler eben nicht dahinter setzen sollten um zu sagen:
Es ist auch anderswo so, aber im Arbeitsrecht ist es eben besonders so, eben
insbesondere dadurch, daB vieles nicht im Gesetz geregelt ist und daB man eben
diese unbestimmten Rechtsbegriffe hat. Natlrlich wird es kein arbeitsrechtliches
Gesetz geben, das zehn Paragraphen hat und in das man reinschaut und dann wei3
wie es geht. Das ist schlicht und ergreifend nicht mdglich. Ist dann aber die Frage,
ob man es ganz lassen und sich nur noch bei passender Gelegenheit auf Tranparenz
und Rechtssicherheit berufen sollte? Ich hdére da so einen leisen Fatalismus aus
Ihren Worten heraus, der da sagt, na ja, wir kdnnen sowieso nichts machen.
AuBerdem leben wir ja auch davon, daB es so ist und aus diesem Grunde ist es doch
ein sehr Okonomisches Recht. Jedenfalls fir jeden, der mit Arbeitsrecht
beratenderweise oder anders zu tun hat. Aber ich denke mir einmal, daB diese sehr
groben - das gebe ich zu - und sehr schlichten Hauptargumente und Hauptwege,
die ich da genannt habe, doch einen Metaplan aufbauen kénnen, wonach man mehr
schauen muBte. DaB das Elysium nicht ausbricht, wenn man das sofort umsetzt und
daB das auch nicht geht, das ist keine Frage, so realitétsnah bin ich mittlerweile
auch und der Idealismus ist mir da auch abhanden gekommen. Aber sich dann gleich
hinzustellen und zu sagen, es andert ja sowieso nichts - um es Uberspitzt zu
formulieren - ist mir etwas zu fatalistisch. Und da braucht man jedenfalls einen Weg
und vor allem ein Ziel.

Volker Rieble:

Vielleicht eins noch, was mich ein biBchen irritiert, aber das hére ich ja auch immer
wieder, daB3 die Leute sagen: Das eine ist die Rechtsordnung und das andere sind die
Konflikte, die wir tatsdchlich haben - ein persénlicher Konflikt, ein wirtschaftlicher
Konflikt. Wenn wir das Ziel, daB die Rechtsordnung die tatsachlichen Konflikte regelt
und befriedet, aufgeben, dann brauchen wir sie nicht. Dann ist es sozusagen nur ein
Spiel, das wir spielen, das aber den konkreten Konflikt nicht erfaBt. Und den
Steuerungsanspruch, den Handlungsleitungsanspruch von Recht im Sinne einer
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Spielregel fir gepflegtes Verhalten miteinander, aufzugeben, hielte ich fir
verhaltnismaBig fatal, auch wenn das in der Wirklichkeit vielfach so ist. Aber damit
mufB man sich ja nicht abfinden.

Klaus Bepler, Bundesarbeitsgericht:

Das ist wohl richtig, mit der lberbordenden Rechtsprechung: Drei Wortmeldungen,
zwei Richter. Aber es ist noch schlimmer, ich wollte eigentlich zuriickziehen, weil ich
hintereinander Herrn Rieble und Frau Nicolai unterstiitzen wollte, was mir sehr
selten nur in den Sinn kommt. Aber ich muB es tun. Also, zunachst und zur
Klarstellung: Ich meine auch und weise darauf hin, daB die heutige Prasidentin des
Bundesarbeitsgerichtes bereits veroffentlicht gesagt hat, daB sehr viel fir eine
Deregulierung des Entgeltfortzahlungsrechts im Sinne einer einmaligen Entgelt-
fortzahlungspflicht, auch beschrankt auf einen Zeitraum X, spricht. Was allerdings
Konsequenzen im Kindigungsschutz hatte, die ebenfalls deregulierend waren.
Krankheitsbedingte Kiindigung ware namlich nicht mehr so sehr hdufig moglich. Das
wdre der eine Punkt. Das ist Meinung in verbreiteten Kreisen aber natiirlich ein
Problem der Lohnnebenkosten, denn wenn wir das ganze dann in die Kassen geben,
dann haben wir natirlich ein Problem bei der Finanzierung der 6ffentlichen Kassen.

Zweiter Punkt: Das Bundesarbeitsgericht hatte kirzlich einen Obmann einer Partei
des Richterwahlausschusses zu Gast und dem habe wir untergejubelt — das zu ihrer
Unterstitzung Herr Dr. Klumpp -, daB wir sehr viel Interesse daran héatten, sowohl
beim Schwerbehindertenschutz als auch bei der Personalvertretung eine Gerichts-
barkeit ausschlieBlich in einem Verfahren zustandig zu haben. Auch dies ist eine sehr
praktische und schlichte Deregulierung, die aber ohne weiteres moglich ware.

Dritter Punkt in dem Zusammenhang: Frau Dr. Nicolai hat darauf hingewiesen, daB
ihr Modell nicht unbedingt viel weniger Regelungen braucht, obwohl ich selbst mal
irgendwann versucht habe herzuleiten, daB Entgelthohe ein Indikator fir Ver-
handlungsmacht ist und deshalb ab einer bestimmten Ho6he eine Disparitat
contraindiziert. Da wiirde ich Ihnen schon zustimmen. Nur was mir dazu auffiele,
Herr Dr. Klumpp, Sie kdnnten sagen, wir machen nach Entgeltklassen Sozialschutz.
Sie muBten aber, wenn sie einigermaBen abbilden wollen, wie unsere Gesellschaft
aussieht, auch regionale Klassen dazufligen. Sie muBten unterscheiden zwischen
dem Raum Stuttgart und dem Raum Barnem. Sie muBten unterscheiden zwischen
Mecklenburg-Vorpommern und dem sidlichen Minchen. Das ist letztlich, was die
Schutzintensitat angeht, nicht zu leisten.

Und ein letztes im Zusammenhang mit dem Thema Komplexitdt: Ich habe 12 Jahre
lang Betriebsrentenrecht gemacht. Wir leben in einer Gesellschaft, wo verschieden-
ste Faktoren zusammenwirken missen und zwar auch Personen und Personen-
Interessengruppen zusammen wirken missen, die man abgleichen muB. Diese Ab-
gleichung fihrt zu Regelungen, die normale Menschen nicht verstehen. Ich
garantiere - die hier Anwesenden sind wahrscheinlich nur Juristen - den § 18
Betriebsrentengesetz werden mir von Ihnen - verzeihen Sie die Hybris - nur sehr
wenige erkldren kénnen. DaB ich es erkldaren kann, liegt auch nur daran, daB ich das
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zehn Jahre lang gemacht habe, sonst kdnnte ich es auch nicht. Nur, meine Damen
und Herren - und jetzt der letzte Punkt - es wiirde sehr viel helfen, wenn schlichte
Sprachkenntnisse in die Gesetzgebung Eingang fanden. Es ist unertraglich, wie
selten der Punkt benutzt wird.

Steffen Klumpp:

Ich schlieBe mich Ihnen natirlich an. Ihr letzter Punkt ist vielleicht der allererste in
der Umsetzung einer Deregulierung, namlich mal die Gesetze handwerklich so zu
machen, daB man auch versteht, was eigentlich gemeint ist. DaB das auch schwer
sein kann, ist klar. Und gerade das Betriebsrentenrecht ist hier natlrlich par
excellence. Mir féllt jetzt auch nicht ein, wie man das transparent und fir jeden
Arbeitnehmer am FlieBband so machen kann, daB der genau wei3, was gemeint ist.

Zu der Problematik der Abstufung. Diesen Vorschlag mit einem regional begrenzten
Recht hat ja, jedenfalls in Ansatzen, die Dohnanyi-Kommission auch einmal vor-
gebracht. Sie hat gesagt, im Aufbau Ost miissen wir einmal schauen, daB wir einen
Sonderarbeitsmarkt sowohl sozialversicherungsrechtlich; steuerrechtlich als auch
arbeitsrechtlich implementieren. Natlrlich beinhaltet das groBe Schwierigkeiten und
im Endeffekt - das ist jetzt nur ein Tropfen auf dem sehr heiBen Stein - ist eine
wirklich objektive Stufenlésung nur dann durchsetzbar, wenn man sie etwa an das
Entgelt und damit an die Schutzbedirftigkeit ankoppelt. Da gibt es natlrlich wieder
Differenzen, daB in Minchen der Euro nicht ganz soviel Wert ist wie in Mannheim -
ich wei das zufdllig. Da ist natlrlich sehr viel Streitpotential, Abstufungspotential
allein in der Festlegung einer solchen Stufe enthalten. Aber dennoch wiirde ich jetzt
diese Idee als solche nicht von vornherein verdammen. Es ist ein Anfang, eine Idee,
aber ich meine, man kann sie zumindest (iberdenken - bei aller Schwierigkeit.

Johannes Peter Francken:

Es steht sogar inzwischen vier zu drei, was die Richter angeht. Aber ich darf ganz
kurz nur um eins bitten. Es treibt die Republik ja zur Zeit die groBe Justizreform um
und es ist mir sehr wichtig, daB Sie genau dieses Gedankengut, was Herr Bepler
geduBert hat, in dem Bereich wieder auch als Verbdnde einbringen, daB wir eben
den Sonderkindigungsschutz bei den Arbeitsgerichten biindeln. Das sprache auch
dafiir, daB auch auf diese Weise die Arbeitsgerichtsbarkeit erhalten bleibt.

Steffen Klumpp:

Dann wéren die Reformen ja auch beschéaftigungsforderlich, muB man sagen.

Volker Rieble:

Genau, Beschaftigungssicherung durch Kompetenzzuweisung.
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A. Referat Horst Feldmann”

I. Einfiihrung

In Deutschland wird seit geraumer Zeit lebhaft diskutiert, inwieweit die hohe,
strukturell verfestigte Arbeitslosigkeit durch rigide Arbeitsmarktregulierungen mit-
verursacht ist. Im vorliegenden Aufsatz werden die Auswirkungen von Arbeitsmarkt-
regulierungen in Industrieldndern untersucht. Sowohl bei der Rigiditat der Arbeits-
marktregulierung als auch bei der Héhe der Arbeitslosen- und Erwerbstatigenquoten
gibt es zwischen den Industrieldndern groBe Unterschiede. Der vorliegende Aufsatz
analysiert, ob rigide Arbeitsmarktregulierungen tatsachlich die Arbeitsmarkt-Perfor-
mance verschlechtern.

Behandelt werden die wichtigsten Bereiche der Arbeitsmarktregulierung, die auch in
Deutschland im Zentrum der Diskussion stehen: Mindestlohn, Einstellungs- und
Kiindigungsvorschriften, Tarifvertragsrecht, Arbeitszeitvorschriften.® Untersucht wer-
den die Auswirkungen der entsprechenden Regulierungen auf die Arbeitslosen- und
die Erwerbstatigenquote, und zwar nicht nur bei der Gesamtbevdélkerung, sondern
auch bei Jugendlichen. In den meisten Industrieldndern ist die Arbeitslosigkeit unter
Jugendlichen rund doppelt so hoch wie unter Erwachsenen. Jugendliche stellen damit
eine der wichtigsten Problemgruppen des Arbeitsmarktes dar. Der vorliegende Auf-
satz analysiert, ob rigide Arbeitsmarktregulierungen dafir mitverantwortlich sind.

Abschnitt II erlautert den verwendeten Datensatz und die 6ékonometrische Methode.
Im dritten Abschnitt werden die Schatzergebnisse prdsentiert und interpretiert.
Dabei wird auch diskutiert, ob die Ergebnisse mit denen anderer Untersuchungen im
Einklang stehen. Im vierten Abschnitt werden die wichtigsten wirtschaftspolitischen
Lehren fir Deutschland gezogen.

II. Datensatz und Schiatzmethode

Die Rigiditat der Arbeitsmarktregulierung wird im folgenden sowohl anhand
objektiver als auch anhand subjektiver Indikatoren gemessen. Objektive Indikatoren
sind Indikatoren, die auf allgemein zuganglichen, moglichst wertfrei erhobenen
statistischen Daten beruhen. Im einzelnen handelt es sich um folgende objektive
Indikatoren:?

° gesetzlicher Mindestlohn: gesetzlicher Mindestlohn im Verhdltnis zum Durch-
schnittslohn;

° Einstellungs- und Kindigungsvorschriften: Indikator fir die Regulierungs-
dichte bei befristeten Arbeitsvertragen, Leiharbeit und Einzelkliindigungen;
der Index reicht von 0 bis 6; hohere Werte bedeuten eine héhere Re-
gulierungsdichte;

* Privatdozent Dr. Horst Feldmann, Eberhard Karls Universitat Tubingen.

1 Einen gesetzlichen Mindestlohn gibt es in Deutschland zwar nicht; allerdings fordern die Gewerk-
schaften, die Linke/PDS und Teile der SPD, einen solchen einzufiihren.

2 OECD, Employment Outlook (2004).
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° tarifvertraglicher Erfassungsgrad: prozentualer Anteil der von Tarifvertragen
erfaBten Arbeitsnehmer an allen Arbeitnehmern;

° Zentralisierung und Koordinierung der Lohnverhandlungen: Indikator fir das
MaB an Zentralisierung und Koordinierung von Lohnverhandlungen; der Index
reicht von 1 bis 5; hdohere Werte bedeuten ein gréBeres MaB an Zentralisie-
rung und Koordinierung.

Die subjektiven Indikatoren erfassen die Bereiche Mindestlohn, Einstellungs- und
Kindigungsverfahren und Arbeitszeitregulierung. Sie basieren auf Umfrageergebnis-
sen aus den Executive Opinion Surveys. Diese reprasentativen Umfragen werden
jahrlich vom World Economic Forum in rund 100 L&ndern zur Ermittlung der
internationalen Wettbewerbsfahigkeit der betreffenden Volkswirtschaften durch-
gefiihrt. Befragt werden Vorstandsvorsitzende, Geschaftsfiihrer und andere Top-
Manager, in jedem Land rund 70 bis 80.
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Fragen aus den Executive Opinion Surveys (EOS)?

I. Zum Mindestlohn

EOS 1996: ,Die Mindestlohnregulierungen sind kein Hindernis fir die Einstellung gering-
qualifizierter oder junger Arbeitnehmer. (1 = Ich lehne die Aussage voéllig ab. 7 = Ich stimme
der Aussage vollig zu.)"

EOS 1997 & 1998: ,Die Mindestlohnregulierungen erhdhen die Arbeitskosten ungelernter oder
junger Arbeitnehmer nicht nennenswert; gleichzeitig verringern sie die Ungleichheit der Léhne.
(1 = Ich lehne die Aussage vollig ab. 7 = Ich stimme der Aussage vollig zu.)"

EOS 1999: ,Die Mindestlohnregulierungen beeinflussen die Arbeitskosten nur wenig. (1 = Ich
lehne die Aussage voéllig ab. 7 = Ich stimme der Aussage vollig zu.)"

EOS 2000 & 2001: ,Der gesetzliche Mindestlohn hat wenig EinfluB auf die Lohne, weil er zu
niedrig ist oder nicht eingehalten wird. (1 = Ich lehne die Aussage voéllig ab. 7 = Ich stimme der
Aussage vollig zu.)"

II. Zu den Einstellungs- und Kiindigungsverfahren

EOS 1996: ,Die Einstellungs- und Kindigungsmodalitaten sind flexibel genug. (1 = Ich lehne
die Aussage vollig ab. 7 = Ich stimme der Aussage vollig zu.)"

EOS 1997-1999: ,Die Einstellungs- und Kiindigungsmodalitaten werden flexibel von den
Arbeitgebern festgelegt. (1 = Ich lehne die Aussage voéllig ab. 7 = Ich stimme der Aussage
vollig zu.)"

EOS 2000: ,Die Einstellungs- und Kindigungsmodalitdten der Unternehmen werden von den
Arbeitgebern festgelegt. (1 = Ich lehne die Aussage véllig ab. 7 = Ich stimme der Aussage
vollig zu.)"

EOS 2001: ,Die Einstellung und Kiindigung von Arbeitnehmern wird durch Regulierungen
behindert (= 1) oder flexibel von den Arbeitgebern bestimmt (= 7)."

III. Zur Arbeitszeitregulierung

EOS 1996: ,Arbeitsmarktregulierungen und Tarifvertrage erleichtern die Anpassung der
Arbeitszeit an unerwartete Nachfragednderungen. (1 = Ich lehne die Aussage vdllig ab. 7 = Ich
stimme der Aussage vdllig zu.)"

EOS 1997-2000: ,Die Arbeitmarktregulierungen erleichtern die Anpassung der Arbeitszeit an
unerwartete Nachfrageanderungen. (1 = Ich lehne die Aussage véllig ab. 7 = Ich stimme der
Aussge véllig zu.)"

EOS 2001: ,Die Unternehmen in Ihrem Land kénnen ohne allzu hohe Zusatzkosten Kurzarbeit
oder Uberstunden durchfiihren. (1= Nein. 7 = Ja)"

3 Cornelius/Levinson/Porter/Sachs/Schwab/Warner, The Global Competitiveness Report 2000 (2000);
Gwartney/Lawson, Economic Freedom of the World: 2003 Annual Report (2003); Schwab/Porter/
Sachs, The Global Competitiveness Report 2001-2002 (2002); World Economic Forum, The Global
Competitiveness Report 1996 (1996); World Economic Forum, The Global Competitiveness Report
1997 (1997); World Economic Forum, The Global Competitiveness Report 1998 (1998); World
Economic Forum, The Global Competitiveness Report 1999 (1999).
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Bei den Umfragen werden die Teilnehmer gebeten, auf einer Skala von eins bis
sieben anzugeben, welcher von jeweils zwei vorgegebenen Aussagen sie am ehesten
zustimmen. Hbhere Werte auf der Skala bedeuten im Bereich des Arbeitsmarktes
stets mehr Flexibilitdt. Nach der Befragung wird aus den Antworten zu jeder Frage
das arithmetische Mittel des jeweiligen Landes errechnet. Die Ubersicht enthélt die
in der folgenden Analyse verwendeten Fragen der Executive Opinion Surveys. Wie
sie zeigt, variieren die jeweiligen Fragestellungen zwischen den sechs Surveys
geringfligig. Dabei handelt es sich aber lediglich um stilistische Verfeinerungen, die
einer inhaltlichen Prazisierung dienen, so daB die Antworten aus allen sechs Surveys
gemeinsam verwendet werden kdénnen.

In den Jahren 1996 bis 2001 wurden zu allen drei Arten der Arbeitsmarktregulierung
Fragen gestellt. In den Jahren davor und danach wurde mindestens eine der drei
Arbeitsmarktregulierungen nicht abgedeckt.* Daher umfaBt der Untersuchungszeit-
raum der vorliegenden Studie die Jahre 1996 bis 2001.

Objektive Indikatoren haben den Vorteil, daB sie nachprifbar und weitgehend
wertfrei sind. Vollig wertfrei kdnnen sie nicht sein, denn bei der Auswahl und
Gewichtung der gemessenen Aspekte flieBt unweigerlich das subjektive Urteil des
jeweiligen Statistikers ein.

Die auf den Executive Opinion Surveys basierenden subjektiven Indikatoren haben
zum einen den Vorteil, daB die befragten Personen umfassende Kenntnisse der und
praktische Erfahrungen mit den Arbeitsmarktregulierungen ihres Landes besitzen.
Da die Befragten Uber Einstellung und Entlassung von Arbeitskraften entscheiden,
spiegeln ihre Antworten die Bedeutung mancher Arbeitsmarkregulierungen fir die
Arbeitsmarktentwicklung eventuell sogar besser wider als objektive Indikatoren.
Beim Mindestlohn beispielsweise kommt es nicht in erster Linie auf seine HOohe an,
sondern darauf, ob er nach Einschatzung derjenigen, die Uber Einstellungen und
Entlassungen entscheiden, zu hoch ist oder nicht. Ein weiterer Vorteil der subjekti-
ven Indikatoren besteht darin, daB sie auch Aspekte der Arbeitsmarktregulierung
erfassen konnen, die durch objektive Indikatoren nicht gemessen werden kdénnen.
Die Kiindigungsvorschriften jedes Landes beispielsweise bestehen aus einer Vielzahl
gesetzlicher Normen, administrativer Verordnungen und gerichtlicher Urteile, die
sich nur schwer mittels objektiver Indikatoren quantifizieren lassen. Zudem spielen
informelle Normen und Traditionen eine Rolle (z.B. ob ein Arbeitnehmer ublicher-
weise friher von seiner Entlassung unterrichtet wird als gesetzlich vorgeschrieben
oder ob er sich Ublicherweise zu einem kurzfristigeren Ausscheiden bereit findet als

4 Die Umfrageergebnisse zum Mindestlohn aus dem Executive Opinion Survey 2001 wurden im
entsprechenden ,Global Competitiveness Report 2001-2002“ aus Platzmangel nicht verdéffentlicht.
Das World Economic Forum hat sie aber an das Fraser Institut weitergegeben, das diese Ergebnisse
seit 2001 in die jahrliche Berechnung seines 6konomischen Freiheitsindexes einflieRen 1aRt. Die
Umfrageergebnisse zu dieser Frage aus dem Jahr 2001 konnten daher der entsprechenden Ver-
offentlichung des Fraser Instituts entnommen werden [Gwartney/Lawson, Economic Freedom of the
World: 2003 Annual Report (2003)]. Das Institut verwendet eine Skala von null bis zehn. Die seiner
Veroffentlichung entnommenen Werte wurden fiir die vorliegende Untersuchung auf die Skala des
Executive Opinion Surveys (eins bis sieben) riickskaliert.
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nach dem Gesetz erforderlich). Dieser Aspekt kann durch objektive Indikatoren
Uberhaupt nicht erfaBt werden.

Selbstverstandlich missen bei der Verwendung der Executive Opinion Surveys auch
mogliche Nachteile bedacht werden:

Jeder Befragte kdnnte bei der Beantwortung der Fragen prinzipiell seinen
eigenen MaBstab verwenden. Was der eine mit einer sieben bewertet, bewer-
tet der andere eventuell nur mit einer finf. Bei der Konzipierung, Durch-
fihrung und Auswertung der Befragungen wurde jedoch darauf geachtet, daB
ein einheitlicher MaBstab angelegt wurde. Beispielsweise wurden den Be-
fragten die Abstufungen von eins bis sieben schriftlich erlautert. AuBerdem
wurden Stabilitdt und Konsistenz der Antworten bei der Auswertung mit
verschiedenen Methoden geprift. In einem der Tests etwa wurde nach dem
Zufallsprinzip die Halfte der Antworten aus jedem Land weggelassen. Dabei
blieben die Ergebnisse stabil; sie sind also offensichtlich nicht durch individu-
elle Eigenarten in der Beantwortung verzerrt.®

Die Fragen konnten in den verschiedenen Landern unterschiedlich inter-
pretiert werden. In einem solchen Fall wiirden die Umfrageergebnisse die
Unterschiede zwischen den Landern in bezug auf die Rigiditdt ihrer Arbeits-
marktregulierungen nicht richtig widerspiegeln. Die Wissenschaftler des World
Economic Forum haben versucht, dieses Problem zu vermeiden, indem sie
den Befragten die Antwortskala schriftlich erlduterten und sie baten, bei der
Beantwortung im globalen statt im nationalen MaBstab zu denken. AuBerdem
haben sie die Umfrageergebnisse mit ahnlichen objektiven Daten verglichen,
soweit solche Daten verfiigbar waren.® Dabei zeigte sich eine enge Korrela-
tion, wenn die jeweilige Frage und die entsprechenden objektiven Daten auf
die gleichen Aspekte abstellten. In den Fallen, in denen eine Diskrepanz
zwischen den Umfrageergebnissen und den objektiven Daten auftrat, war dies
offensichtlich darauf zurickzufiihren, daB die Fragen Aspekte mit erfaBten,
die sich durch die objektiven Daten nicht erfassen lieBen.

Die Antworten kdonnten eventuell durch die jeweilige Konjunkturlage verzerrt
sein. Beispielsweise ist denkbar, daB die Manager eines Landes den
Kindigungsvorschriften bei guter Konjunktur, wenn sie kaum Kindigungen
aussprechen miissen, gute Noten erteilen. In einer spateren Rezession, in der
sie viele Arbeitskréfte entlassen miissen, fiihlen sich die Manager durch die
Kindigungsvorschriften eingeschrankt. Daher beurteilen sie sie dann eventu-
ell wesentlich schlechter, obwohl sie in der Zwischenzeit Uberhaupt nicht
gedndert wurden. Das Problem einer mdéglichen konjunkturbedingten Verzer-
rung der Antworten dlrfte aber aus mehreren Griinden keine nennenswerte

Cornelius/Warner, The Executive Opinion Survey, The Global Competitiveness Report 2000 (2000),
92, 94; Cornelius/McArthur, The Executive Opinion Survey, The Global Competitiveness Report
2001-2002 (2002), 166, 169-173.
Cornelius/Warner, The Executive Opinion Survey, The Global Competitiveness Report 2000 (2000),
92, 94-98; Cornelius/McArthur, The Executive Opinion Survey, The Global Competitiveness Report
2001-2002 (2002), 166, 169-176.
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Rolle spielen. Erstens behandeln die Fragen keine konjunkturspezifischen
Aspekte. Zweitens handelt es sich bei den Befragten um erfahrene Manager,
die sich in ihren Antworten kaum durch kurzfristige dauBere Umstdnde beein-
flussen lassen dirften. Drittens wird der EinfluB der Konjunkturlage in den
folgenden Schatzungen mit einer Kontrollvariablen weitestgehend ausgeschal-
tet. Im Ubrigen deuten auch die Ergebnisse der genannten Tests darauf hin,
daB keine konjunkturbedingte Verzerrung vorliegt.

Insgesamt sind die Antworten auf die genannten Fragen der Executive Opinion
Surveys gut geeignet, die Rigiditat der drei betreffenden Arten der Arbeitsmarkt-
regulierung zu messen. Die subjektiven Indikatoren stellen damit eine sinnvolle Er-
gdnzung der objektiven dar.

Die Landergruppe besteht aus 19 Industrieldandern: Australien, Belgien, Déanemark,
Deutschland, Finnland, Frankreich, Italien, Japan, Kanada, Neuseeland, Niederlande,
Norwegen, Osterreich, Portugal, Schweden, Schweiz, Spanien, USA, Vereinigtes
Kdnigreich. Sie enthalt somit samtliche groBen Industrieldander sowie Ldnder mit
unterschiedlichem kulturellen Hintergrund, etwa angelsdchsische, skandinavische
und kontinentaleuropdische Lander sowie Japan.

Als abhéngige Variablen werden folgende Indikatoren verwendet:”’

° Arbeitslosenquote: Arbeitslose in Prozent der zivilen Erwerbspersonen (stan-
dardisierte Quote);

° Jugendarbeitslosenquote: Arbeitslose im Alter von 15 bis 24 Jahren in Prozent
der gleichaltrigen Erwerbspersonen;

° Erwerbstatigenquote: Erwerbstatige in Prozent der Bevdlkerung (jeweils 15
bis 64 Jahre);

° Jugenderwerbstdtigenquote: Erwerbstdtige im Alter von 15 bis 24 Jahren in
Prozent der gleichaltrigen Bevdlkerung.

Es werden vier Kontrollvariablen verwendet, die den EinfluB weiterer bedeutender
Arbeitsmarktinstitutionen messen:®

° gewerkschaftlicher Organisationsgrad: gewerkschaftlich organisierte Arbeit-
nehmer in Prozent aller Arbeitnehmer;

° Abgabenkeil: Einkommensteuer zuziglich Arbeitnehmer- und Arbeitgeber-
beitrdge zur Sozialversicherung abziglich staatlicher Transferzahlungen in
Prozent der Arbeitskosten; Ehepaar mit zwei Kindern; ein Ehegatte zum
Durchschnittslohn beschaftigt;

° Lohnersatzrate: Lohnersatzleistungen in Prozent des vorherigen Lohns
(brutto); Durchschnitt aus zwei Einkommensniveaus, drei Typen von Familien
und drei Kategorien der Arbeitslosigkeitsdauer;

7 OECD, Economic Outlook, No. 76 (2004); OECD, Employment Outlook (versch. Ausgaben).
8 OECD, Employment Outlook (2004); OECD, Taxing Wages (2004); OECD, Benefits and Wages
(2004).
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° aktive Arbeitsmarktpolitik: Ausgaben flir Programme der aktiven Arbeits-
marktpolitik pro Arbeitslosen, dividiert durch 1.000.

Dariiber hinaus werden folgende weitere Kontrollvariablen verwendet:®

° Produktionsliicke: Abweichung des tatsachlichen BIP vom potentiellen BIP in
Prozent des potentiellen BIP; durch diese Variable soll der EinfluB der
Konjunktur weitestgehend ausgeschaltet werden;

° Pro-Kopf-Einkommen: Bruttonationaleinkommen pro Kopf der Bevdlkerung in
internationalen Dollar, umgerechnet zu Kaufkraftparitaten, dividiert durch
1.000; durch diese Variable soll der EinfluB des unterschiedlichen Ent-
wicklungsniveaus der im Lander-Sample enthaltenen Volkswirtschaften aus-
geschaltet werden;

° Regionen-Dummies: Dummy-Variablen fiir die folgenden vier Weltregionen:
Kontinentalwesteuropa, Sudeuropa, Skandinavien, Asien; durch diese Varia-
blen soll der EinfluB regionaler Besonderheiten weitestgehend ausgeschaltet
werden (z.B. bezliglich der Erwerbsbeteiligung);

° Studentenquote: Personen, die Einrichtungen der Tertidrstufe des Bildungs-
systems besuchen (v.a. Hochschulen), in Prozent aller Personen in der fir den
Besuch solcher Einrichtungen typischen Altersgruppe; durch diese Variable
soll bei der Schatzung der Jugenderwerbstdtigenquote der EinfluB unter-
schiedlicher Studierhaufigkeit ausgeschaltet werden.

Um das Problem der Multikollinearitdt zu umgehen und aufgrund der geringen Zahl
an Freiheitsgraden werden die Arbeitsmarktregulierungsvariablen jeweils einzeln
geschatzt (selbstverstdndlich stets zusammen mit den Kontrollvariablen); von einer
simultanen Schatzung aller Arbeitsmarktregulierungsvariablen wird abgesehen. Als
Schatzmethode wird das Ubliche Kleinst-Quadrate-Verfahren angewandt (gepoolte
OLS-Schéatzungen). Die Werte der t-Statistiken werden mit der von Newey und West
entwickelten Methode geschatzt; sie sind somit robust sowohl in bezug auf
Heteroskedastizitdt als auch in bezug auf Autokorrelation. Aus mehreren Griinden
wédre es wenig sinnvoll gewesen, unbeobachtete landerspezifische Effekte mit Hilfe
von Fixed oder Random Effects zu kontrollieren. Erstens ist die Zahl der
Beobachtungen pro Land sehr gering. Zweitens stammen die Beobachtungen aus
unmittelbar aufeinanderfolgenden Jahren. Drittens resultiert die Variation bei den
Daten zur Arbeitsmarktregulierung in erster Linie aus Unterschieden zwischen den
Ladndern, weniger aus Anderungen im Zeitablauf. Wahrend die Unterschiede
zwischen den Landern beziglich ihrer Arbeitsmarktregulierung bei der OLS-Methode
vollstdndig berlicksichtigt werden, werden diese Unterschiede und ihre Auswirkun-
gen auf die jeweilige endogene Variable bei der Random-Effects- und der Fixed-
Effects-Methode teilweise durch die landerspezifischen Konstanten verdeckt. Diese
beiden Methoden wiirden daher den EinfluB der Arbeitsmarktregulierung unter-
schatzen. Anstelle von landerspezifischen Konstanten kontrollieren in den folgenden

9 OECD, Economic Outlook, No. 76 (2004); World Bank, WDI Online (Online-Datenbank),
www.worldbank.org, zuletzt abgerufen am 25.4.2005.
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OLS-Regressionen die Variable ,Pro-Kopf-Einkommen" und die Regionen-Dummies
wichtige Aspekte, hinsichtlich derer sich die Lander voneinander unterscheiden. Der
Nachteil der Methode gepoolter OLS-Schatzungen liegt darin, da dabei aufeinander-
folgende Beobachtungen fiir ein einzelnes Land als voneinander unabhangig be-
handelt werden; ein Teil der in den Daten vorhandenen Information bleibt damit
unberlcksichtigt.

III. Ergebnisse

1. Kontrollvariablen

Zunachst ein Wort zu den Ergebnissen fir die Kontrollvariablen. Die Schatz-
ergebnisse flr die Variable ,gewerkschaftlicher Organisationsgrad" sind in der Halfte
der Bestimmungsgleichungen zur Erklarung der Arbeitslosenquote und der Jugend-
arbeitslosenquote statistisch signifikant (Tab. 1.1 bis 2.2). Danach geht ein hdherer
gewerkschaftlicher Organisationsgrad mit einer niedrigeren Arbeitslosigkeit einher.
Dies kdnnte darauf zurlickzuflihren sein, daB Gewerkschaften, die einen GroBteil der
Arbeitnehmer reprdsentieren, eher bereit sind, gesamtwirtschaftlich angemessenen
Lohnabschliissen zuzustimmen, als Gewerkschaften, die nur eine relativ kleine
Gruppe von Arbeitnehmern vertreten. Besonders stark ist die diesbeziigliche Evidenz
angesichts der Tatsache, daB die Koeffizienten in der Halfte der Félle insignifikant
sind, aber nicht. Auf die H6he der Erwerbstdtigen- und der Jugenderwerbstatigen-
quote hat der gewerkschaftliche Organisationsgrad im Ubrigen offenbar keinen
EinfluB.*°

10 Auch die Ergebnisse anderer Untersuchungen ergeben kein klares Bild. Wahrend weder Belot und
van Ours noch Nickell et al. einen eindeutigen EinfluR auf die Arbeitslosigkeit ausmachen konnten,
ist ein hoherer gewerkschaftlicher Organisationsgrad nach einer Untersuchung des Internationalen
Wahrungsfonds und nach einer alteren der OECD (Scarpetta) mit einer hdheren Arbeitslosenquote
korreliert, nach der alteren Untersuchung der OECD auch mit einer héheren Jugendarbeitslosen-
quote. In einer neueren Untersuchung hat die OECD demgegeniber festgestellt, da die Jugend-
erwerbstatigenquote relativ zu der der Erwachsenen mit steigendem gewerkschaftlichen Organi-
sationsgrad zunimmt. Alle genannten Untersuchungen beziehen sich auf die OECD-Lander. Vgl.
Belot/van Ours, Does the Recent Success of Some OECD Countries in Lowering their Unemploy-
ment Rates Lie in the Clever Design of their Labor Market Reforms?, Oxford Economic Papers 2004,
621; Nickell/Nunziata/Ochel, Unemployment in the OECD since the 1960s. What Do We Know?,
Economic Journal 2005, 1; International Monetary Fund, World Economic Outlook (April 2003),
S. 147; Scarpetta, Assessing the Role of Labour Market Policies and Institutional Settings on Unem-
ployment: A Cross-Country Study, OECD Economic Studies 1996, No. 26, 43; OECD, Employment
Outlook (2004), S. 164.
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Tab. 1.1: Bestimmungsgleichungen fiir die Arbeitslosenquote - Objektive

Indikatoren'!
(1) (2) (3) (4)
Gesetzlicher Mindestlohn 1,76
(1,17)
Einstellungs- & 0,34
Kiindigungsvorschriften (0,53)
Tarifvertraglicher Erfassungsgrad 0,05%**
(3,93)
Zentralisierung & Koordinierung 0,60%*
der Lohnverhandlungen (1,87)
Gewerkschaftlicher -0,04* -0,04 -0,06%** -0,06%**
Organisationsgrad (-1,69) (-1,47) (-2,86) (-2,84)
Abgabenkeil 0,22%** 0,24*** 0,21%%* 0,27%%*
(4,53) (5,01) (6,20) (7,69)
Lohnersatzrate 0,02 0,04 0,03 0,04**
(0,88) (1,62) (1,36) (2,13)
Aktive Arbeitsmarktpolitik -0,18*** -0,17** -0,14** -0,16%**
(-2,97) (-2,62) (-2,27) (-3,23)
Produktionsliicke -0,69*** -0,71%*x* -0,79%** -0,72%**
(-3,67) (-4,24) (-4,11) (-3,95)
Pro-Kopf-Einkommen -0,09 -0,08 -0,05 -0,10
(-1,19) (-1,20) (-0,81) (-1,40)
Zahl der Beobachtungen 114 114 114 114
Korrigiertes Bestimmtheitsmag 0,77 0,77 0,81 0,78
F-Wert 36,05%** 35,07%*x* 43,71%** 36,94 ***
11 Gepoolte Ordinary-Least-Squares-Schatzungen (Methode der kleinsten Quadrate). Daten fir 19

Industrielander fur die Jahre 1996 bis 2001. In Klammern heteroskedastizitats- und autokorrela-
tionskonsistente t-Statistik (Newey-West-Methode). ***(**/*) bezeichnet Signifikanz auf dem 1%
(5%/10%)-Niveau. Jede Regression enthalt auch Regionen-Dummies und eine Konstante.
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Tab. 1.2: Bestimmungsgleichungen fiir die Arbeitslosenquote — Subjektive

Indikatoren??

(1) (2) (3)
Mindestiohn -0,43

(-1,24)
Einstellungs- & -0,68***
Kiindigungsverfahren (-2,89)
Arbeitszeitregulierung -0,62*

(-1,97)

Gewerkschaftlicher -0,05*x* -0,04%* -0,04%*x*
Organisationsgrad (-2,16) (-1,89) (-2,01)
Abgabenkeil 0,22**%* 0,21**%* 0,21%%*

(4,66) (5,58) (5,01)
Lohnersatzrate 0,03 0,06** 0,04*

(1,18) (2,40) (1,89)
Aktive Arbeitsmarktpolitik -0,16** -0,18%** -0,16%**

(-2,50) (-2,97) (-2,50)
Produktionsliicke -0,69%** -0,82%*x* -0,71*%**

(-3,60) (-4,35) (-3,70)
Pro-Kopf-Einkommen -0,12 -0,07 -0,11

(-1,66) (-1,18) (-1,63)
Zahl der Beobachtungen 114 114 114
Korrigiertes Bestimmtheitsman 0,77 0,80 0,78
F-Wert 36,35%** 41,22%** 37,53%%*
12 Gepoolte Ordinary-Least-Squares-Schatzungen (Methode der kleinsten Quadrate). Daten fir 19

Industrielander fur die Jahre 1996 bis 2001. In Klammern heteroskedastizitats- und autokorrela-
tionskonsistente t-Statistik (Newey-West-Methode). ***(**/*) bezeichnet Signifikanz auf dem 1%
(5%/10%)-Niveau. Jede Regression enthalt auch Regionen-Dummies und eine Konstante.
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Tab. 2.1: Bestimmungsgleichungen fiir die Jugendarbeitslosenquote -
Objektive Indikatoren®:
(1) (2) (3) (4)
Gesetzlicher Mindestlohn 10,62%**
(2,97)
Einstellungs- & 1,38
Kiindigungsvorschriften (0,87)
Tarifvertraglicher Erfassungsgrad 0,12%%*
(3,39)
Zentralisierung & Koordinierung 0,51
der Lohnverhandlungen (0,47)
Gewerkschaftlicher -0,04 -0,08 -0,14** -0,11
Organisationsgrad (-0,73) (-0,95) (-2,07) (-1,43)
Abgabenkeil 0,52%** 0,64*** 0,59%** 0,69%**
(4,33) (4,77) (5,55) (5,93)
Lohnersatzrate -0,03 0,06 0,03 0,06
(-0,47) (0,87) (0,49) (0,79)
Aktive Arbeitsmarktpolitik -0,32%** -0,26 -0,18 -0,24
(-2,23) (-1,61) (-1,20) (-1,61)
Produktionsliicke -1,47*** -1,52%*x* -1,68%*x* -1,44%**
(-3,39) (-3,64) (-3,62) (-3,30)
Pro-Kopf-Einkommen 0,15 0,14 0,17 0,04
(0,62) (0,64) (0,73) (0,18)
Zahl der Beobachtungen 114 114 114 114
Korrigiertes Bestimmtheitsmag 0,77 0,73 0,77 0,73
F-Wert 35,03%** 29,16%** 35,10%** 28,62%**
13 Gepoolte Ordinary-Least-Squares-Schatzungen (Methode der kleinsten Quadrate). Daten fir 19

Industrielander fur die Jahre 1996 bis 2001. In Klammern heteroskedastizitats- und autokorrelations-
konsistente t-Statistik (Newey-West-Methode).
(5%/10%)-Niveau. Jede Regression enthalt auch Regionen-Dummies und eine Konstante.

***(**[*) bezeichnet Signifikanz auf dem 1%
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Tab. 2.2: Bestimmungsgleichungen fiir die Jugendarbeitslosenquote -
Subjektive Indikatoren'*

(1) (2) (3)
Mindestiohn -0,87
(-1,01)
Einstellungs- & -1,56%**
Kiindigungsverfahren (-2,64)
Arbeitszeitregulierung -1,30
(-1,55)
Gewerkschaftlicher -0,10 -0,08 -0,09
Organisationsgrad (-1,32) (-1,15) (-1,25)
Abgabenkeil 0,61*** 0,58*** 0,60***
(4,57) (4,97) (4,73)
Lohnersatzrate 0,04 0,11 0,07
(0,46) (1,51) (0,94)
Aktive Arbeitsmarktpolitik -0,24 -0,28* -0,23
(-1,50) (-1,78) (-1,44)
Produktionsliicke -1,43%** -1,73%** -1,46%*%*
(-3,16) (-3,63) (-3,15)
Pro-Kopf-Einkommen 0,01 0,12 0,03
(0,06) (0,63) (0,16)
Zahl der Beobachtungen 114 114 114
Korrigiertes BestimmtheitsmaB 0,73 0,75 0,74
F-Wert 29,21%%x* 32,38%%x* 29,87*%*
14 Gepoolte Ordinary-Least-Squares-Schatzungen (Methode der kleinsten Quadrate). Daten fir 19

Industrielander fur die Jahre 1996 bis 2001. In Klammern heteroskedastizitats- und autokorrelations-
konsistente t-Statistik (Newey-West-Methode). ***(**/*) bezeichnet Signifikanz auf dem 1%
(5%/10%)-Niveau. Jede Regression enthalt auch Regionen-Dummies und eine Konstante.
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Tab. 3.1: Bestimmungsgleichungen fiir die Erwerbstatigenquote - Objektive

Indikatoren'®
(1) (2) (3) (4)
Gesetzlicher Mindestlohn -7,31%x*
(-2,62)
Einstellungs- & -3,11%**
Kiindigungsvorschriften (-2,40)
Tarifvertraglicher Erfassungsgrad -0,14%*x*
(-6,81)
Zentralisierung & Koordinierung -1,97**
der Lohnverhandlungen (-2,45)
Gewerkschaftlicher -0,06 -0,07 0,03 0,02
Organisationsgrad (-1,37) (-1,31) (0,72) (0,46)
Abgabenkeil -0,49*** -0,52%*x* -0,49%** -0,66%**
(-4,01) (-5,59) (-8,18) (-6,78)
Lohnersatzrate -0,04 -0,12** -0,07 -0,11%*
(-0,54) (-2,04) (-1,33) (-2,16)
Aktive Arbeitsmarktpolitik 0,41%*x* 0,39*** 0,28** 0,34**x*
(3,47) (3,03) (2,42) (3,01)
Produktionsliicke 0,51 0,73** 0,81** 0,59%*
(1,49) (2,25) (2,48) (1,75)
Pro-Kopf-Einkommen -0,04 -0,19 -0,13 0,02
(-0,28) (-1,23) (-0,81) (0,11)
Zahl der Beobachtungen 114 114 114 114
Korrigiertes Bestimmtheitsmag 0,82 0,83 0,88 0,82
F-Wert 49,05*** 51,87*** 73,03%** 49,15**x*
15 Gepoolte Ordinary-Least-Squares-Schatzungen (Methode der kleinsten Quadrate). Daten fir 19

Industrielander fir die Jahre 1996 bis 2001.
korrelationskonsistente t-Statistik (Newey-West-Methode). ***(**/*) bezeichnet Signifikanz auf dem
1% (5%/10%)-Niveau. Jede Regression enthélt auch Regionen-Dummies und eine Konstante.

In Klammern heteroskedastizitats- und auto-
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Tab. 3.2: Bestimmungsgleichungen fiir die Erwerbstitigenquote -

Subjektive Indikatoren?®

(1) (2) (3)
Mindestiohn 1,24
(1,65)
Einstellungs- & 2,05%**
Kiindigungsverfahren (4,85)
Arbeitszeitregulierung 2,08%**
(3,02)
Gewerkschaftlicher -0,02 -0,04 -0,03
Organisationsgrad (-0,36) (-1,09) (-0,73)
Abgabenkeil -0,51%*x* -0,48*** -0,49***
(-4,53) (-6,55) (-5,41)
Lohnersatzrate -0,08 -0,17** -0,12*
(-1,05) (-2,60) (-1,86)
Aktive Arbeitsmarktpolitik 0,36*** 0,40*** 0,34**
(2,66) (3,37) (2,62)
Produktionsliicke 0,49 0,89** 0,56
(1,43) (2,57) (1,59)
Pro-Kopf-Einkommen 0,07 -0,08 0,04
(0,43) (-0,63) (0,26)
Zahl der Beobachtungen 114 114 114
Korrigiertes Bestimmtheitsman 0,81 0,85 0,83
F-Wert 45,95*** 61,48%** 51,78%**
16 Gepoolte Ordinary-Least-Squares-Schatzungen (Methode der kleinsten Quadrate). Daten fir 19

Industrielander fir die Jahre 1996 bis 2001.

In Klammern heteroskedastizitats- und auto-

korrelationskonsistente t-Statistik (Newey-West-Methode). ***(**/*) bezeichnet Signifikanz auf dem
1% (5%/10%)-Niveau. Jede Regression enthélt auch Regionen-Dummies und eine Konstante.



§ 2 Arbeitsmarktregulierung und Arbeitsmarkt-Performance in Industrieldndern 54
Tab. 4.1: Bestimmungsgleichungen fiir die Jugenderwerbstatigenquote -
Objektive Indikatoren'’
(1) (2) (3) (4)

Gesetzlicher Mindestlohn -27,87*%*

(-5,40)
Einstellungs- & -8,10%**
Kiindigungsvorschriften (-4,96)
Tarifvertraglicher Erfassungsgrad -0,13**

(-2,14)

Zentralisierung & Koordinierung -0,24
der Lohnverhandlungen (-0,11)
Gewerkschaftlicher -0,03 -0,02 0,16 0,12
Organisationsgrad (-0,31) (-0,13) (0,89) (0,69)
Abgabenkeil -0,84*** -0,97**x* -1,05%** -1,12%**

(-4,81) (-4,67) (-4,69) (-4,82)
Lohnersatzrate 0,13 -0,15 -0,06 -0,08

(1,20) (-1,38) (-0,49) (-0,70)
Aktive Arbeitsmarktpolitik 1,30%** 1,12%*x* 0,97** 1,01%**

(5,36) (4,39) (2,62) (2,67)
Produktionsliicke 0,53* 1,15%* 0,80%* 0,56

(1,77) (2,60) (1,70) (1,09)
Pro-Kopf-Einkommen -0,19 -0,44 -0,01 0,16

(-0,63) (-1,64) (-0,03) (0,61)
Studentenquote -0,08 -0,18** -0,20%* -0,26%**

(-0,99) (-2,39) (-1,78) (-2,18)
Zahl der Beobachtungen 114 114 114 114
Korrigiertes BestimmtheitsmaB 0,86 0,84 0,80 0,78
F-Wert 61,29%%* 50,00%** 38,08%** 34,57%%*
17 Gepoolte Ordinary-Least-Squares-Schatzungen (Methode der kleinsten Quadrate). Daten fiir 19

Industrielander fiir die Jahre 1996 bis 2001.
korrelationskonsistente t-Statistik (Newey-West-Methode). ***(**/*) bezeichnet Signifikanz auf dem
1% (5%/10%)-Niveau. Jede Regression enthalt auch Regionen-Dummies und eine Konstante.

In Klammern heteroskedastizitats- und auto-
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Tab. 4.2: Bestimmungsgleichungen fiir die Jugenderwerbstatigenquote -

Subjektive Indikatoren'®

(1) (2) (3)
Mindestiohn 1,62*
(1,68)
Einstellungs- & 4,12%*x*
Kiindigungsverfahren (5,37)
Arbeitszeitregulierung 3,91***
(3,95)
Gewerkschaftlicher 0,11 0,07 0,09
Organisationsgrad (0,61) (0,46) (0,56)
Abgabenkeil -1,00%** -0,97*** -0,97**x*
(-4,14) (-4,78) (-4,54)
Lohnersatzrate -0,05 -0,24%** -0,13
(-0,39) (-2,19) (-1,12)
Aktive Arbeitsmarktpolitik 1,00%** 1,17%** 1,02*%**
(2,65) (3,77) (3,03)
Produktionsliicke 0,58 1,25%* 0,62
(1,20) (2,49) (1,33)
Pro-Kopf-Einkommen 0,20 -0,11 0,14
(0,80) (-0,51) (0,59)
Studentenquote -0,28%** -0,11 -0,17*
(-2,74) (-1,30) (-1,74)
Zahl der Beobachtungen 114 114 114
Korrigiertes BestimmtheitsmaB 0,79 0,83 0,81
F-Wert 35,87%*x* 48,32*%** 40,83***
18 Gepoolte Ordinary-Least-Squares-Schatzungen (Methode der kleinsten Quadrate). Daten fir 19

Industrielander fur die Jahre 1996 bis 2001.
korrelationskonsistente t-Statistik (Newey-West-Methode). ***(**/*) bezeichnet Signifikanz auf dem
1% (5%/10%)-Niveau. Jede Regression enthélt auch Regionen-Dummies und eine Konstante.

In Klammern heteroskedastizitats- und auto-
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Mit zunehmender Abgabenbelastung des Faktors Arbeit steigt die Arbeitslosigkeit
unter den Erwerbspersonen insgesamt (Tab. 1.1 und 1.2) sowie unter Jugendlichen
(Tab. 2.1 und 2.2). Dariiber hinaus sinkt mit zunehmender Abgabenbelastung die
Erwerbsbeteiligung unter der erwerbsfdhigen Bevdlkerung insgesamt (Tab. 3.1 und
3.2) sowie unter Jugendlichen (Tab. 4.1 und 4.2). Die entsprechende Variable ist in
jeder Regression statistisch hochsignifikant.!® Je gréBer der Abgabenkeil, desto
hoher die Arbeitskosten. Die Arbeitnehmer sind meist nicht zu kompensatorischen
Lohnzugestandnissen bereit. Negative Beschéftigungseffekte sind damit unvermeid-
bar.

Flr die weitverbreitete Hypothese, daB groBzligige Lohnersatzleistungen die Arbeits-
losen dazu verleiten, langer arbeitslos zu bleiben, findet sich nur wenig Bestdtigung.
Die entsprechende Variable weist lediglich in drei der Bestimmungsgleichungen zur
Erkldrung der Arbeitslosen- und der Jugendarbeitslosenquote ein entsprechendes
Ergebnis auf (Tab. 1.1 bis 2.2). In den anderen elf Bestimmungsgleichungen ist sie
statistisch insignifikant. Auch deuten nur wenige Schatzergebnisse darauf hin, daB
groBziigige Lohnersatzleistungen die Erwerbstétigkeit reduzieren (Tab. 3.1 bis 4.2).%°

Eine groBzligig dotierte aktive Arbeitsmarktpolitik scheint die Arbeitsmarktlage zu
verbessern.?! Mit steigenden Ausgaben pro Arbeitslosen sinkt die Arbeitslosigkeit
unter der Erwerbsbevdlkerung insgesamt (Tab. 1.1 und 1.2), eventuell auch unter
Jugendlichen (Tab. 2.1 und 2.2). AuBerdem steigt mit wachsenden Pro-Kopf-
Ausgaben die Erwerbsbeteiligung unter der erwerbsfahigen Bevélkerung insgesamt
(Tab. 3.1 und 3.2) sowie unter Jugendlichen (Tab. 4.1 und 4.2). Wie zahlreiche
mikrookonometrische Studien ergeben haben, ist der langfristige Erfolg vieler Arten

19 Diese Ergebnisse stehen im Einklang mit denen anderer Untersuchungen. Daveri und Tabellini, der
Internationale Wahrungsfonds sowie Nickell et al. haben unabhéngig voneinander festgestellt, dal
der Anstieg der Abgabenbelastung des Faktors Arbeit in den OECD-Landern seit den sechziger
Jahren die Arbeitslosigkeit erhéht hat. Nach Precott ist der Anstieg des effektiven Grenzsteuer-
satzes auf Arbeitseinkommen in Deutschland, Frankreich und Italien hauptverantwortlich dafir, daf
in diesen Landern das Beschaftigungsvolumen seit den friihen siebziger Jahren deutlich abge-
nommen und Mitte der neunziger Jahre um rund die Halfte unter dem der USA gelegen hat. Vgl.
Daveri/Tabellini, Unemployment, Growth and Taxation in Industrial Countries, Economic Policy
2000, 47; International Monetary Fund, World Economic Outlook (April 2003), S. 147; Nickell/
Nunziata/Ochel, Unemployment in the OECD since the 1960s. What Do We Know?, Economic
Journal 2005, 1; Prescott, Why Do Americans Work So Much More Than Europeans?, Federal
Reserve Bank of Minneapolis Quarterly Review 2004, 2.

20 Die bereits erwdhnte Untersuchung des Internationalen Wahrungsfonds hat die genannte Hypothese
ebenfalls nicht eindeutig bestatigt. Dagegen haben sowohl die Untersuchung von Nickell et al. als
auch die von Scarpetta ergeben, dal groRziigige Lohnersatzraten die Arbeitslosenquote in den
OECD-Landern erhéht haben. Nach der Untersuchung von Scarpetta haben sie auch die Jugend-
arbeitslosenquote erhéht. Vgl. International Monetary Fund, World Economic Outlook (April 2003),
S. 147; Nickell/Nunziata/Ochel, Unemployment in the OECD since the 1960s. What Do We Know?,
Economic Journal 2005, 1; Scarpetta, Assessing the Role of Labour Market Policies and Institutional
Settings on Unemployment: A Cross-Country Study, OECD Economic Studies 1996, No. 26, 43.

21 Auch einige Ergebnisse Scarpettas deuten darauf hin. Vgl. Scarpetta, Assessing the Role of Labour
Market Policies and Institutional Settings on Unemployment: A Cross-Country Study, OECD
Economic Studies 1996, No. 26, 43.
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aktiver Arbeitsmarktpolitik jedoch zweifelhaft.?> Gerade die teuren MaBnahmen, wie
etwa staatliche Beschaftigungsprogramme und staatliche Programme zur Fortbildung
und Umschulung, nutzen vielen Geférderten langfristig nicht. Die Arbeitsmarkt-
statistik wird geschdént, ohne daB es gelingt, die geférderten Personen langfristig
wieder in reguldare Beschaftigung zu bringen.

Die Schatzergebnisse fir die Produktionslicke sind in samtlichen Bestimmungs-
gleichungen fir Arbeitslosenquoten statistisch hochsignifikant (Tab. 1.1 und 2.2).
Sie zeigen, daB die Arbeitslosigkeit sowohl unter der Erwerbsbevdlkerung insgesamt
als auch unter Jugendlichen bei besserer Konjunktur sinkt. Die Erwerbstatigen- und
die Jugenderwerbstatigenquote sind dagegen anscheinend deutlich weniger kon-
junkturreagibel. Hier ist die Variable ,Produktionsliicke" lediglich in gut der Halfte
aller Bestimmungsgleichungen statistisch signifikant. Die signifikanten Ergebnisse
deuten erwartungsgemaB darauf hin, daB die Erwerbstatigkeit mit anziehender
Konjunktur steigt. Dies gilt offenbar sowohl fiir die erwerbsfdhige Bevdlkerung
insgesamt als auch fir Jugendliche.

Die Schatzergebnisse fiir die Variable ,Pro-Kopf-Einkommen" sind durchweg
statistisch insignifikant (Tab. 1.1 bis 4.2). Dies kann angesichts der geringen
Unterschiede im wirtschaftlichen Entwicklungsniveau zwischen den 19 Industrie-
landern und des relativ kurzen Untersuchungszeitraums kaum U(berraschen. Dem-
gegeniber sind die meisten Schéatzergebnisse fiir die Variable ,Studentenquote"
statistisch signifikant (Tab. 4.1 und 4.2). Danach sinkt die Jugenderwerbstatigen-
quote mit steigender Studentenquote. Je mehr Jugendliche eine Hochschule (oder
eine andere Einrichtung der Tertiarstufe des Bildungssystems) besuchen, desto
weniger gehen einer Erwerbstdtigkeit nach. Auch dieses Ergebnis kann kaum Ulber-
raschen.

2. Arbeitsmarktregulierung

Ein hoher Mindestlohn verschlechtert offenbar vor allem die Beschaftigungssituation
Jugendlicher. Je héher der gesetzliche Mindestlohn im Verhaltnis zum Durchschnitts-
lohn, desto hoher die Arbeitslosigkeit und desto niedriger die Erwerbstatigkeit in
dieser Gruppe (Tab. 2.1 und 4.1). Auch das Schétzergebnis fliir den subjektiven
Indikator ,Mindestlohn® deutet darauf hin, daB ein bindender Mindestlohn die
Jugenderwerbstdtigenquote reduziert (Tab. 4.2). Bei den Schatzungen fir die
Gesamtbevdlkerung zeigt sich lediglich in einem Fall ein signifikantes Ergebnis.
Danach sinkt die Erwerbstdtigenquote, wenn der gesetzliche Mindestlohn im
Verhaltnis zum Durchschnittslohn steigt (Tab. 3.1).

Die Tatsache, daB die Schatzergebnisse beim Mindestlohn in manchen Fallen nur fir
den objektiven, nicht aber fiir den subjektiven Indikator statistisch signifikant sind,
kéonnte auf zwei Griinde zurlickzufiihren sein. Erstens konnten die Befragten, anders
als der objektive Indikator, auch berilicksichtigen, ob es fiir Jugendliche oder andere

22 Steiner/Hagen, Von der Finanzierung der Arbeitslosigkeit zur Férderung von Arbeit — Analysen und
Empfehlungen zur Steigerung der Effizienz und Effektivitdt der Arbeitsmarktpolitik in Deutschland
(2000); Feldmann, Labour Market Policies in Transition: Lessons from East Germany, Post-
Communist Economies 2002, 47.
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Gruppen Ausnahmebestimmungen gibt, etwa einen niedrigeren Mindestlohn oder die
vollige Befreiung von der Pflicht, den gesetzlichen Mindestlohn zu zahlen. Zweitens
wird bei den Fragen der Executive Opinion Surveys, anders als beim objektiven
Indikator, explizit die effektive Durchsetzung der Mindestlohnvorschriften berick-
sichtigt. In manchen Landern werden diese Vorschriften vielleicht nicht strikt
eingehalten.

Insgesamt decken sich die Schatzergebnisse fiir die beiden Mindestlohnvariablen
jedenfalls mit der groBen Zahl friherer Studien in diesem Bereich. Auch bei diesen
Studien haben sich am eindeutigsten nachteilige Beschéaftigungswirkungen auf
Jugendliche gezeigt, und zwar ebenfalls vor allem bei ihrer Erwerbstatigenquote,
seltener bei ihrer Arbeitslosenquote.?® Jugendliche weisen bei Eintritt ins Berufsleben
aufgrund fehlender Berufserfahrung einen Produktivitatsnachteil auf; liegt der
Mindestlohn Uber ihrer Produktivitdt (genauer: Uber ihrem Wertgrenzprodukt),
haben sie schlechte Beschaftigungsaussichten. Ahnliches gilt auch fiir Gering-
qualifizierte und Frauen (letztere verfliigen oftmals sowohl lUber eine schlechtere
Bildung als auch Uber weniger Berufserfahrung als Manner).

Die Regressionsergebnisse fir die Variablen ,Einstellungs- und Kindigungsvor-
schriften® und ,Einstellungs- und Kindigungsverfahren® deuten darauf hin, daB
rigide Regulierungen auch in diesem Bereich die Arbeitsmarkt-Performance ver-
schlechtern. Nach den Schatzergebnissen fiir den objektiven Indikator reduzieren
rigide Einstellungs- und Kiindigungsvorschriften das Beschéaftigungsniveau, und zwar
sowohl unter der gesamten erwerbsfahigen Bevdlkerung als auch unter Jugendlichen
(Tab. 3.1 und 4.1). Dieses Ergebnis wird durch die Regressionen mit dem
subjektiven Indikator bestatigt (Tab. 3.2 und 4.2). Dariber hinaus deuten die
Regressionen mit dem subjektiven Indikator an, daB rigide Einstellungs- und
Kindigungsvorschriften auch die Arbeitslosigkeit erhdhen, und zwar ebenfalls sowohl
unter allen Erwerbspersonen als auch unter Jugendlichen (Tab. 1.2 und 2.2). Die
Ergebnisse fiir den subjektiven Indikator sind besonders glaubhaft, denn durch die
Umfragen kann der effektive Rigiditatsgrad der Einstellungs- und Kiindigungsvor-
schriften tendenziell besser erfaBt werden als mit Hilfe des entsprechenden
objektiven Indikators (Abschnitt II).

Die Schatzergebnisse im Bereich der Einstellungs- und Kindigungsvorschriften
stehen im Einklang mit der weit Uberwiegenden Zahl neuerer Untersuchungen
anderer Autoren. Die meisten dieser Untersuchungen haben ebenfalls ergeben, daB
rigide Vorschriften die Arbeitslosigkeit erh6hen und die Erwerbstatigkeit verringern,
vor allem unter Jugendlichen.?

23 Siehe etwa Bazen/Skourias, Is There a Negative Effect of Minimum Wages on Youth Employment in
France?, European Economic Review 1997, 723; OECD, Employment Outlook (1998) S. 47; Abowd/
Kramarz/Lemieux/Margolis, Minimum Wages and Youth Employment in France and the United
States, Youth Employment and Joblessness in Advanced Countries (2000), S. 427; Williams/Mills,
The Minimum Wage and Teenage Employment: Evidence from Time Series, Applied Economics
2001, 285; Neumark/Wascher, Minimum Wages, Labor Market Institutions, and Youth Employment:
A Cross-National Analysis, Industrial and Labor Relations Review 2004, 223.

24 Nach den bereits erwadhnten Untersuchungen von Scarpetta, ElImeskov et al., dem Internationalen
Wahrungsfonds und Nickell et al. haben rigide Einstellungs- und Kiindigungsvorschriften die Arbeits-
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Sind die Vorschriften Uber befristete Arbeitsvertrage und Leiharbeit hingegen
flexibel, haben Arbeitsuchende anscheinend hdaufiger die Chance, Uber solche
atypischen Arbeitsverhaltnisse in Beschéaftigung zu kommen. Vor allem Jugendliche
scheinen dadurch eine bessere Chance zu haben, sich in der Berufswelt zu eta-
blieren. Sind die Kiindigungsvorschriften nicht zu rigide, sind die Arbeitgeber an-
scheinend eher bereit, Arbeitssuchende auch unbefristet einzustellen, weil sie sich
bei einer Verschlechterung der Geschéftslage wieder rasch von ihnen trennen
kdénnen. Im Endeffekt kommt dieser Dispositionsspielraum der Arbeitgeber offen-
sichtlich den Arbeitsuchenden zugute.

Im Bereich des Tarifvertragsrechts sind die Ergebnisse ebenfalls eindeutig. Je hoher
der tarifvertragliche Erfassungsgrad, desto héher die Arbeitslosigkeit und desto
niedriger das Beschaftigungsniveau, und zwar sowohl unter der Gesamtbevdlkerung
als auch unter Jugendlichen (Tab. 1.1, 2.1, 3.1 und 4.1). Auch ein héheres MaB3 an
Zentralisierung und Koordinierung der Lohnverhandlungen scheint sowohl die
Arbeitslosenquote zu erhdhen als auch die Erwerbstatigenquote zu senken (Tab. 1.1
und 3.1). Die Beschaftigungssituation Jugendlicher wird durch Unterschiede in der
Zentralisierung und Koordinierung von Lohnverhandlungen anscheinend aber nicht
beeinfluBt (Tab. 2.1 und 4.1).

Je hoher der tarifvertragliche Erfassungsgrad und je zentraler die Lohnfindung, desto
eingeschrankter die Mdoglichkeiten der Unternehmen, die Entlohnung ihrer Mit-
arbeiter an ihre jeweilige Geschéftslage anzupassen. Auch ist es schwieriger, die
unterschiedliche Produktivitat der einzelnen Beschaftigten zu berlcksichtigten. Zu-
dem ist bei einem hohen tarifvertraglichen Erfassungsgrad und bei einer Lohn-
findung oberhalb der Unternehmensebene die Gefahr besonders groB, daB die
Gewerkschaften Uiberzogene Lohnforderungen durchsetzen, die mit der Produktivitat
vieler Arbeitskrafte und mit der Geschéftslage vieler Unternehmen unvereinbar sind.
Im Ergebnis verschlechtert sich die gesamtwirtschaftliche Beschéftigungslage.

Zahlreiche frihere Studien sind ebenfalls zu dem Ergebnis gekommen, daB mit
zunehmendem tarifvertraglichen Erfassungsgrad ceteris paribus die Arbeitslosen-
quote steigt und die Erwerbstatigenquote sinkt. Einige Studien haben allerdings
auch ergeben, daB der negative Effekt eines hohen tarifvertraglichen Erfassungs-
grades durch eine Koordinierung von Tarifvertrdgen weitgehend oder sogar voll-
standig kompensiert werden kann. Wichtig ist offenbar vor allem eine Koordinierung
auf seiten der Arbeitgeber. Nach der Untersuchung von Scarpetta beispielsweise

losenquote in den OECD-Landern erhdht, nach der Untersuchung von Scarpetta auch die Jugend-
arbeitslosenquote. Eine neuere Untersuchung der OECD hat ergeben, daR rigide Einstellungs- und
Kiindigungsvorschriften zudem die Jugenderwerbstatigenquote gesenkt haben. Vgl. Scarpetta,
Assessing the Role of Labour Market Policies and Institutional Settings on Unemployment: A Cross-
Country Study, OECD Economic Studies 1996, No. 26, 43; Elmeskov/Martin/ Scarpetta, Key
Lessons for Labour Market Reforms: Evidence from OECD Countries’ Experiences, Swedish
Economic Policy Review 1998, 205; International Monetary Fund, World Economic Outlook (April
2003), S. 147; Nickell/Nunziata/Ochel, Unemployment in the OECD since the 1960s. What Do We
Know?, Economic Journal 2005, 1; OECD, Employment Outlook (2004), S. 85.
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senkt eine Koordinierung der Tarifverhandlungen auf seiten der Arbeitgeber sowohl
die Gesamt- als auch die Jugendarbeitslosenquote.?

Rigide Arbeitszeitregulierungen erhdéhen nach den Ergebnissen der vorliegenden
Studie die Arbeitslosigkeit (Tab. 1.2). AuBerdem senken sie anscheinend das
Beschaftigungsniveau, und zwar sowohl unter allen erwerbsfahigen Personen als
auch unter Jugendlichen (Tab. 3.2 und 4.2). Bei rigiden Arbeitszeitregulierungen
kann das Arbeitsvolumen schlechter an Auftragsschwankungen angepaBt werden.
Der Einsatz von Arbeitskraften wird damit weniger rentabler. Arbeitspléatze werden
wegrationalisiert oder ins Ausland verlagert. Das Ergebnis ist eine héhere Arbeits-
losigkeit und ein niedrigerer Beschaftigungsstand.

Uber die Beschaftigungswirkungen von Arbeitszeitregulierungen gibt es bislang nur
wenige andere Studien. Der Verfasser des vorliegenden Aufsatzes hat die Umfrage-
ergebnisse aus den Executive Opinion Surveys zur Arbeitszeitregulierung bereits in
zwei friheren Untersuchungen verwendet. Eine Untersuchung bezog sich auf den
Zeitraum 1997 bis 2001 und umfaBte die OECD- sowie die damaligen EU-Beitritts-
lander. Die zweite Untersuchung bezog sich auf den Zeitraum 1996 bis 2001 und
umfaBte zwolf Transformationsléander. Beide Untersuchungen kamen, wie die vor-
liegende, zu dem Ergebnis, daB rigidere Arbeitszeitregulierungen mit einer héheren
Arbeitslosen- und einer niedrigeren Erwerbstatigenquote korreliert sind, sowohl bei
der Gesamtbevdlkerung als auch bei Jugendlichen.?®

Nach der vorliegenden Studie ist der EinfluB der Arbeitsmarktregulierung auf die
Arbeitsmarkt-Performance betrachtlich. Dies sei an einem Vergleich Deutschlands
mit der Schweiz illustriert.?” Die Schweiz hatte im Durchschnitt der sechs Unter-
suchungsjahre sowohl flexiblere Arbeitsmarktregulierungen als auch eine bessere
Arbeitsmarkt-Performance:?®

° Waren die Einstellungs- und Kiindigungsvorschriften in Deutschland genauso
flexibel gewesen wie in der Schweiz, wdre nach den Schatzergebnissen in
Deutschland ceteris paribus die Arbeitslosenquote um 1,9 Prozentpunkte
niedriger, die Jugendarbeitslosenquote um 4,4 Prozentpunkte niedriger, die
Erwerbstatigenquote um 4,7 bis 5,7 Prozentpunkte héher und die Jugend-
erwerbstatigenquote um 11,5 bis 12,1 Prozentpunkte héher gewesen.

25 Scarpetta, Assessing the Role of Labour Market Policies and Institutional Settings on
Unemployment: A Cross-Country Study, OECD Economic Studies 1996, No. 26, 43; OECD, Em-
ployment Outlook (1997), S. 76; Nickell/Layard, Labor Market Institutions and Economic Per-
formance, Handbook of Labor Economics, Vol. 3C (1999), S. 3029, 3053.

26 Feldmann, Labor Market Regulation and Labor Market Performance: Evidence Based on Surveys
among Senior Business Executives, Kyklos 2003, 509; Feldmann, Labour Market Institutions and
Labour Market Performance in Transition Countries, Post-Communist Economies 2005, 47.

27 Fur die folgende numerische lllustration wurden selbstverstandlich nur Schatzergebnisse heran-
gezogen, die statistisch signifikant sind. In den Fallen, in denen fir einen Typus von Arbeits-
marktregulierung Spannbreiten von Prozentsadtzen angegeben werden, wurde der eine Prozentsatz
mit Hilfe des Schatzergebnisses fiir die entsprechende objektive, der andere mit Hilfe des Schatz-
ergebnisses fiir die entsprechende subjektive Variable berechnet.

28 Eine ndhere Analyse des Schweizer Arbeitsmarktes findet sich bei Straubhaar/Werner, Arbeitsmarkt
Schweiz — ein Erfolgsmodell?, Mitteilungen aus der Arbeitsmarkt- und Berufsforschung 2003, 60.
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° Ware der tarifvertragliche Erfassungsgrad in Deutschland genauso gering
gewesen wie in der Schweiz, ware nach den Schatzergebnissen in Deutsch-
land ceteris paribus die Arbeitslosenquote um 1,4 Prozentpunkte geringer, die
Jugendarbeitslosenquote um 3,5 Prozentpunkte geringer, die Erwerbstatigen-
quote um 4,3 Prozentpunkte hdher und die Jugenderwerbstdtigenquote um
4,0 Prozentpunkte hdéher gewesen.

° Ware der Grad an Zentralisierung und Koordinierung der Lohnverhandlungen
in Deutschland genauso gering gewesen wie in der Schweiz, wére nach den
Schéatzergebnissen in Deutschland ceteris paribus die Arbeitslosenquote um
0,3 Prozentpunkte geringer und die Erwerbstatigenquote um 1,0 Prozent-
punkte hoher gewesen.

° Waren die Arbeitszeitvorschriften in Deutschland genauso flexibel gewesen
wie in der Schweiz, ware nach den Schatzergebnissen in Deutschland ceteris
paribus die Arbeitslosenquote um 1,0 Prozentpunkte niedriger, die Erwerbs-
tatigenquote um 3,5 Prozentpunkte hdoher und die Jugenderwerbstatigenquote
um 6,5 Prozentpunkte hoher gewesen.

Da es in Deutschland (noch) keinen gesetzlichen Mindestlohn gibt, soll die GréBen-
ordnung der Effekte in diesem Bereich am Beispiel eines Vergleichs Frankreichs mit
den USA illustriert werden. Die USA hatten im Durchschnitt der sechs Unter-
suchungsjahre sowohl einen niedrigeren Mindestlohn (im Verhaltnis zum Durch-
schnittslohn) als auch eine bessere Arbeitsmarkt-Performance. Ware der Mindest-
lohn in Frankreich genauso gering gewesen wie in den USA, ware nach den Schatz-
ergebnissen in Frankreich ceteris paribus die Jugendarbeitslosenquote um 2,7
Prozentpunkte niedriger, die Erwerbstdtigenquote um 1,8 Prozentpunkte héher und
die Jugenderwerbstdtigenquote um 2,2 bis 7,0 Prozentpunkte héher gewesen. Weder
diese noch die Zahlen im vorhergehenden Absatz sollten zu genau genommen
werden. Sie machen aber exemplarisch deutlich, daB rigide Arbeitsmarktregulierun-
gen wahrscheinlich hohe volkswirtschaftliche Kosten in Form einer schlechten
Arbeitsmarkt-Performance mit sich bringen.

IV. Lehren fiir Deutschland

Nach den Regressionsanalysen verschlechtern rigide Arbeitsmarktregulierungen die
Performance des Arbeitsmarktes erheblich. Offenbar verschlechtern sie vor allem die
Beschéaftigungslage Jugendlicher. Wie aufgezeigt, werden diese Ergebnisse durch
eine groBe Zahl anderer empirischer Studien gestitzt. Die hohe, strukturell
verfestigte Arbeitslosigkeit in Deutschland dirfte somit zu einem erheblichen Teil
durch die zahlreichen Rigiditaten mitverursacht sein, die im hiesigen Arbeitsrecht
bestehen. Um die Arbeitslosigkeit wirksam zu bekampfen, sind daher umfassende
und tiefgreifende Reformen erforderlich. Auch die Erfahrungen anderer Léander und
theoretische Analysen unterstreichen, daB arbeitsrechtliche Reformen bei einer
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solchen Ausgangslage umfassend und tiefgreifend sein missen.?® Im einzelnen sind
folgende ReformmaBnahmen anzuraten:

Befristete Arbeitsvertrage sollten auch ohne sachlichen Grund und ohne
zeitliche Obergrenze statthaft sein, ebenso aufeinanderfolgende befristete
Vertrage mit demselben Arbeitnehmer. Leiharbeit sollte auch im Baugewerbe
und ohne Beschrdankung der Verleihdauer erlaubt sein. Die bislang bestehen-
den Einschrankungen bei der Verwendung befristeter Vertrdge im Rahmen der
Leiharbeit sollten aufgehoben werden. Das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats des entleihenden Unternehmens in der Frage, ob Leiharbeiter
eingestellt werden, sollte entfallen.

Der gesetzliche Kiindigungsschutz sollte im Rahmen jedes Arbeitsvertrages
abdingbar sein. Zugleich sollte er wesentlich reduziert werden. Beispielsweise
kdénnte man die gesetzliche Kindigungsfrist auf einheitlich vier Wochen fest-
legen. Bei betriebsbedingten Kiindigungen sollte die Beweispflicht des Arbeit-
gebers, daB der Arbeitsplatz des Gekindigten weggefallen ist, durch eine
Pflicht zur Glaubhaftmachung, daB betriebliche Griinde einen Personalabbau
erforderlich machen, ersetzt werden. Die Sozialauswahl und das Wider-
spruchsrecht des Betriebsrats sollten bei betriebsbedingten Kindigungen
entfallen.

Im Tarifvertragsrecht sollten die gesetzliche Nachwirkungsfrist von Tarif-
vertragen fir aus dem Arbeitgeberverband ausgetretene Unternehmen auf
maximal sechs Monate begrenzt, die Tariflblichkeitssperre fiir nicht tarif-
gebundene Unternehmen beseitigt und die Madoglichkeit zur Allgemein-
verbindlicherkldrung von Tarifvertrdgen abgeschafft werden. Vor allem aber
sollte das Glinstigkeitsprinzip gedndert werden. Es sollte gesetzlich klarge-
stellt werden, daB jede Abweichung von einem Tarifvertrag, der ein Arbeit-
nehmer freiwillig zustimmt, als glnstiger anzusehen ist. Nur der einzelne
Arbeitnehmer kann beurteilen, ob fir ihn beispielsweise eine Lohnsenkung
glnstiger ist als eine ansonsten eventuell unvermeidliche Kiindigung.

Arbeitszeitregulierungen sollten auf Vorschriften zum Gesundheitsschutz der
Arbeitnehmer beschrankt werden. Konkret empfiehlt sich eine Erhéhung der
téglichen Hochstarbeitszeit von zehn auf zwdlf Stunden (unter Beibehaltung
der wochentlichen Hochstarbeitszeit von 60 Stunden). Der Ausgleichszeitraum
zur Einhaltung der durchschnittlichen gesetzlichen Hochstarbeitszeit von 48
Wochenstunden sollte zudem von 24 auf 52 Wochen verldngert werden.
Uberstunden sollten nicht mehr der Zustimmung des Betriebsrats, sondern
nur noch der des betroffenen Arbeitnehmers bedirfen. Auch sollten Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber einzelvertraglich die Arbeitszeit verkiirzen kdénnen
(ggf. bei teilweisem oder vollem Lohnverzicht).

29

Coe/Snower, Policy Complementarities: The Case for Fundamental Labor Market Reform, IMF Staff
Papers 1997, 1; Elmeskov/Martin/Scarpetta, Key Lessons for Labour Market Reforms: Evidence
from OECD Countries’ Experiences, Swedish Economic Policy Review 1998, 205.
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° Auf die Einfihrung eines gesetzlichen Mindestlohns sollte verzichtet werden.
Das Existenzminimum geringverdienender Arbeitsnehmer 1aBt sich auBerhalb
ihrer Beschéaftigungsverhaltnisse durch degressiv ausgestaltete Lohnsteuer-
gutschriften (etwa in Form des US-amerikanischen Earned Income Tax
Credits) oder Sozialhilfe sichern. Ist die Einfihrung eines gesetzlichen
Mindestlohns politisch nicht zu verhindern, sollte er auf einem niedrigen
Niveau festgesetzt werden. Auch sollten weitreichende Ausnahmeregelungen
erlassen werden. Jugendliche und Geringqualifizierte sollten von den Mindest-
lohnvorschriften ausgenommen werden. Zumindest sollte fir sie ein deutlich
niedrigerer Satz festgelegt werden. Darliber hinaus sollte der Mindestlohn
eingefroren werden, so daB er im Laufe der Zeit real und im Verhadltnis zu den
Marktléhnen tendenziell sinkt. Im gleichen MaBe lieBen seine beschaftigungs-
schadlichen Wirkungen allméhlich nach.

Durch die genannten Reformen wiirde die Flexibilitdt der Léhne, der Arbeitszeiten
und der Unternehmen wesentlich erhdht. Bei Léhnen, Arbeitszeiten und Be-
schaftigung ergdben sich Muster, die den Erfordernissen der Unternehmen und der
Produktivitat der Arbeitskrdfte besser entsprachen. Etablierte Unternehmen schiifen
Arbeitsplatze, die unter den derzeitigen Bedingungen, insbesondere zu den der-
zeitigen Tariflohnen, unrentabel sind. Neue Unternehmen wirden gegrindet, die
unter den derzeitigen Bedingungen nicht existieren kdnnen. Ausléandische Unter-
nehmen produzierten vermehrt in Deutschland, inldndische verlagerten weniger
Arbeitspldatze ins Ausland und verlagerten eventuell wieder einige zurlick. Die
steigende Nachfrage nach Arbeitskraften reduzierte nicht nur die Arbeitslosigkeit,
sondern fihrte mittelfristig auch zu steigenden Reall6hnen.
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B. Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble:

Wir haben eine gewisse Spannung im Verhaltnis zum ersten arbeitsrechtlichen
Beschaftigungsforderungsgesetz von 1996. Dieses hat - so sagen die meisten -
keinen Beschaftigungseffekt gebracht. Daraus leiten natirlich diejenigen, die den
Kindigungsschutz verteidigen, her, daB es Uberhaupt nichts bringe, auf zehn
Arbeitnehmer hochzugehen, weil dann kein einziger mehr eingestellt werde. Andere
sagen: Na ja, Moment, bedenkt bitte, die SPD hat ja vom ersten Tag an gesagt, wir
machen irgendwann ein Korrekturgesetz und welcher Unternehmer stellt denn
jemanden auf der Basis eines sozusagen flexibilisierten Geltungsbereichs im § 23
KSchG ein, wenn er weif3, einige Jahre spater wird er sowieso wieder einkassiert.

Vor diesem Hintergrund hat mir auch der Gedanke gut gefallen, ein Arbeitsverhaltnis
als eine Investition zu begreifen, die eine langfristige Perspektive hat. Wir kdnnen
diesen Gedanken nicht Gberprifen. Wir konnten einmal untersuchen - so was gibt es
auch in den USA - wie das ist, wenn man in einem Land ganz neu den Kiindigungs-
schutz einfihrt. Dann haben Sie einmal, ausnahmsweise, so eine punktuelle
Wirkung, vorausgesetzt, Sie haben eine langfristige Perspektive fiir die Geltung der
Rechtsnorm. Das haben wir bei uns nicht, und es findet sich auch der Bundestag
nicht bereit, aus Griinden der Ursachenforschung jetzt Gesetze zu @ndern, um zu
statistisch validen Daten zu kommen. Also, wenn wir diese unmittelbare Wirkung
nicht haben, dann bleibt uns eben nur (brig, in Ermangelung direkter Kausalitat auf
Statistiken und Korrelationen zurickzugreifen. Das ist zwar ein fragwirdiges
Erkenntnisinstrument. Das Stichwort ist insbesondere ,ceteris paribus®, dariber ist
schon viel geldstert worden, das brauche ich nicht zu wiederholen. Aber wenn wir
kein besseres Instrument haben, wdaren wir blind, uns nicht wenigstens diese
Ergebnisse zu Gemite zu fihren. Ich muB sagen, ich war Uberrascht. Also, ich hatte
mir jetzt nicht vorgestellt, daB man auf statistisch valide Art und Weise einen so
massiven EinfluB des arbeitsrechtlichen Deregulierungsgrades gerade auf Jugend-
arbeitslosigkeit nachweisen kann. Das ist neu fir mich.

Privatdozent Dr. Hans Hanau, Eberhard Karls Universitat Tiibingen:

Wenn ich Sie recht verstanden haben, Herr Feldmann, lautet doch ihre Theorie: je
weniger Arbeitsrecht, desto héher die Beschaftigungsquote. Vielleicht zu simpel,
aber so habe ich Sie tendenziell verstanden. Nun eine ganz ketzerische Frage:
Kénnte man auch sagen: Gar kein Arbeitsrecht mehr, dann maximale Beschéaf-
tigungsquote? Ausgehend von der These, welche ich auch immer meinen Studenten
erzahle, daB Arbeitsrecht tendenziell Interventionsrecht ist und sozusagen eine
Ausnahme zum freien Dienstvertrag darstellt, kénnte man zu dem SchluB kommen,
daB alles, was man als Investitionshemmnis betrachtet, beseitigt werden muf. Nach
dem Motto: Wir werfen diese undankbaren, dicken Blicher in die Tonne und dann
geht es dem Arbeitsmarkt gut. Mdglicherweise miBte man das kompensieren durch
staatliche Transferleistungen, denn man will die Leute ja auch nicht verelenden
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lassen. Das ware natlrlich keine BeschaftigungsmaBnahme gerade fir diesen Kreis
hier. Aber es ware eine interessante These. Wiirden Sie das unterstiitzen, wenig-
stens ndherungsweise? Oder ist das vdlliger Unsinn?

Privatdozent Dr. Horst Feldmann, Eberhard Karls Universitat Tiibingen:

Also, statistisch gesehen kann man diese Aussage: ,wenn wir kein Arbeitsrecht
hatten, hatten wir auch keine Arbeitslosigkeit" nicht stitzen, weil es einfach kein
Land gibt, indem es kein Arbeitsrecht gibt. Sie kdnnen das in meinem Datensatz
nicht erkennen. Auch abgesehen davon, wirde ich eine solche pointierte Aussage
nicht unterstiitzen wollen. Es kommt nicht darauf an, weniger Arbeitsrecht, sondern
eine andere Qualitdt des Arbeitsrechtes zu haben. Meine Untersuchung und auch
viele andere Untersuchungen, die ein ahnliches Bild ergeben, besagen nur, daB
striktere Arbeitsmarktregulierungen beschaftigungsschadlich sind. Herr Rieble hatte
das bereits angesprochen. Er sei Uiber die Ergebnisse etwas liberrascht gewesen. Ich
war es nur Uber die Eindeutigkeit mancher Ergebnisse.

Es gibt im Ubrigen eine ganze Reihe neuerer Untersuchungen von wesentlich
renommierteren Okonomen als von mir. Der IWF beispielsweise hat im Jahr 2003 in
seiner Hauptpublikation ,World Economic Outlook™ eine groBe, bezliglich der OECD
Lander auch international vergleichende Untersuchung lber die Auswirkungen von
Arbeitsmarktinstitutionen auf die Arbeitslosigkeit publiziert und ist zu einem sehr
ahnlichen Bild gekommen. Auch hier hat sich erwiesen, daB striktere Kiindigungs-
vorschriften die Arbeitslosigkeit erhdhen, daB ein hoherer tarifvertraglicher Er-
fassungsgrad die Arbeitslosigkeit erhdht usw. Das erwdhnte Bild ergibt sich nicht nur
aus meiner eigenen Untersuchung, sondern eben auch aus den allermeisten der
anderen Untersuchungen. Vor allen Dingen aber aus den methodisch anspruch-
vollsten Untersuchungen, die in den letzten Jahren veréffentlicht worden sind. Auch
gerade - Herr Rieble sprach das an - in bezug auf Jugendliche. Hier sind die
Ergebnisse, wenn man das Gesamtbild der empirischen Studien, die vorliegen,
betrachtet, noch eindeutiger als beziglich der Auswirkungen auf die Gesamt-
arbeitslosenquote, gerade was den Mindestlohn betrifft. Es gibt Landerstudien und
es gibt international vergleichende Studien, und bei fast allen kommt heraus, daB
Mindestlohnvorschriften die Beschéaftigungssituation der Jugendlichen verschlech-
tern, ihre Erwerbstdtigenquote senken und ihre Arbeitslosenquote erhdhen. Dazu
gibt es nicht nur dutzende, sondern sogar schon hunderte von Untersuchungen.

Und jetzt stellt sich nicht die Frage, wie sie etwas polemisch in den Raum gestellt
wurde: Sollen wir das ganze Arbeitsrecht abschaffen? Die Frage muB dagegen
lauten: Sollten wir in den Bereichen, in denen nachweislich nachteilige Effekte
auftreten, auf eine Deregulierung oder auf eine neue Art der Regulierung setzen?
Das hieBe zum Beispiel im Kindigungsrecht mehr Flexibilitdt und mehr Autonomie
fur die eigentlichen Vertragsparteien, namlich Arbeitnehmer und Arbeitgeber, bei der
Festlegung des Kiindigungsschutzes. Das kann man prinzipiell auch einzelvertraglich
regeln oder natirlich, wenn nétig und sinnvoll, eben auf manche Instrumente
verzichten, wie beispielsweise auf das Instrument eines gesetzlichen Mindestlohns.
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In einzelnen Bereichen ist dann der génzliche Verzicht durchaus angezeigt, Herr
Hanau.

Professor Dr. Abbo Junker, Georg-August-Universitat Gottingen:

Zunachst einmal vielen Dank fur Ihr sehr aufschluBreiches Referat. Es wird Sie aber
wahrscheinlich nicht wundern, wenn man aus juristischer Sicht vielleicht die eine
oder andere Nachfrage dazu stellen kann. Ich hatte drei Fragen. Zum ersten
schwebt mir so aus meinen bescheidenen wirtschaftswissenschaftlichen Kenntnissen
vor, daB die ceteris paribus-Bedingungen nattrlich bei Ihnen ganz interessant oder
ganz bedeutsam sind. Ich stelle mir mal vor, daB wir nach dem Vorschlag des
Kollegen Rieble den Kiindigungsschutz véllig deregulieren und die Arbeitslosenquote
in der Tat signifikant sinkt. Das kdnnen wir natlirlich nur dann irgendwie in Kor-
relation bringen - so verstehe ich das jedenfalls -, wenn alle anderen Bedingungen
gleich bleiben. Das heiBt, wenn gleichzeitig mit der Abschaffung des Kiindigungs-
schutzgesetzes die Konjunktur wahnsinnig anzieht, dann muBte eigentlich schon
dieser Zusammenhang nur schwer darstellbar sein.

Der zweite Punkt: Mir schwebt weiter vor, daB sich auf Grund der ceteris paribus-
Bedingung diese Effekte natlrlich irgendwo aufheben. Denn Sie sagen, und ich
Uberzeichne jetzt leicht: Wir verringern die Arbeitszeit, dann verringern wir den
Arbeitszeitregulierungsgrad und dann reduzieren wir die Arbeitslosenquote um funf
Prozentpunkte. Wir schaffen den Tarifvertrag ab, dann reduzieren wir sie noch mal
um finf Prozentpunkte, und wenn wir dann noch den Kindigungsschutz regulieren,
haben wir noch mal finf Prozentpunkte Arbeitslosigkeit weniger. So viel Prozent-
punkte Arbeitslosigkeit haben wir aber gar nicht. Deswegen ist meine Idee, daB
irgendwann der Effekt solcher MaBnahmen ausbleibt.

Eine dritte, eher skeptische Bemerkung hinsichtlich der Pramissen: Ich halte mich
ofter in der Schweiz auf und bin so ein biBchen skeptisch mit Blick auf die Pramissen
beziiglich Arbeitszeit, Kindigung und Tarifvertrag. Aber ich weiB es auch nicht
besser als Sie, deswegen kann ich da letztlich nur ein Fragezeichen anbringen, aber
nicht definitiv sagen, wie ich das finden wirde.

Horst Feldmann:

Zu den ceteris paribus-Bedingungen: Das dient natirlich, wie ich gesagt habe, nur
der Illustration der GroBenordnung der Effekte. Wenn Sie mehrere Effekte
kombinieren wirden, beispielsweise die Abschaffung des Kindigungsschutzes mit
einer besseren Konjunktur, dann kdénnte es sein, daB der Effekt noch groBer ware.
Das bedeutete die simultane Anderung zweier Variablen, denn sowohl eine bessere
Konjunktur als auch - jedenfalls nach meinen Schatzergebnissen - ein flexiblerer
Kindigungsschutz, wirden ja in die gleiche Richtung wirken, namlich die Be-
schaftigungssituation zu verbessern. Die ceteris paribus-Bedingungen braucht man
einfach, um Beispielsrechnungen durchfiihren zu kdénnen. Und diese dienen nur der
Illustration der GréBenordnung der Effekte. Ich mdchte wirklich betonen, daB die
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Zahlen, die ich Ihnen in dieser Beispielrechnung présentiert habe, nicht auf eine
Stelle hinter dem Komma genau genommen werden sollten. Wenn wir beispielsweise
geschatzte Effekte hatten, die sich im Promillebereich bewegen wirden, dann
kdénnten wir sagen, daB es zwar statisch signifikante Zusammenhédnge gibt, diese
aber in ihrer GroBenordnung so klein wdaren, daB wir gar nicht weiter dariber
sprechen miBten. Was ich Ihnen hier demonstrieren wollte ist, daB sich aus meinen
Schéatzergebnissen, und das gilt auch fiir die Ergebnisse anderer Studien, derjenigen
des IWF beispielsweise, GroBenordnungen ergeben, die durchaus relevant sind fir
eine weitere Diskussion.

Nun zu der Frage, ob sich die Effekte gegenseitig aufheben. Das ist ein typisches
Problem solcher ceteris paribus-Schatzungen, das ist vdllig klar. Sie kénnen natirlich
nicht simultan alles schdtzen. Sie kénnen nicht behaupten: Wenn wir jetzt ein
Gesamtpaket an Reformen schniiren und das in Deutschland einfihren wiirden, dann
wirde die Arbeitslosigkeit, sagen wir einmal, auf 4% sinken. Sondern Sie kommen
da manchmal zu Ergebnissen - wenn Sie das alles kombinieren wollten -, die halt
nicht mehr in einem relevanten Bereich liegen, sprich unter Null. Das gilt aber nicht
so sehr fir solche Untersuchungen wie der meinigen. Viel relevanter ist das zum
Beispiel bei den Klimamodellen, mit denen die globale Erwarmung prognostiziert
oder analysiert wird, da diese namlich noch viel instabiler sind. Da miissen die
Forscher noch viel engere Grenzen ziehen und zwar relativ willkirlich, damit nicht
Ergebnisse rauskommen, die vollig unplausibel sind. Das aber nur am Rande. Das ist
ein Problem oder eine Einschrankung bei solchen statistischen Analysen, die in der
Natur der Sache liegt, das kdnnen Sie nicht beseitigen. Aber gleichwohl md&chte ich
mich der Meinung von Herrn Rieble anschlieBen, daB wir eben derzeit nichts
besseres haben, um diese Kausalzusammenhénge zu analysieren. Deswegen denke
ich, daB es schon die Sache wert ist, sich das anzuschauen, auch wenn natirlich
diese Einschrankungen bestehen.

Dann Ihre Frage nach den Pramissen. Da weiB ich jetzt nicht, worauf Sie nun genau
hinauswollen. Der Einwand, mit dem ich gerechnet hatte, ist der, daB die Schweiz
ein Sonderfall ist. Sie wissen alle, die Schweiz ist die Fluchtburg des internationalen
Kapitals und deswegen geht es denen halt besonders gut. Daher kann sie sich ein
flexibles Arbeitsrecht leisten. Ich habe die Schweiz als Beispiel genommen, weil sie,
wie bereits ausgefiihrt, sowohl flexiblere Arbeitsmarktregulierung als auch eine
bessere Arbeitsmarkt-Performance hat und nicht ganz so extrem dasteht wie die
USA. Die USA haben noch flexiblere Arbeitsmarktvorschriften und auch eine
insgesamt bessere Arbeitsmarkt-Performance. Nicht fir Jugendliche - jedenfalls
nicht fur die Jugendarbeitslosigkeit, fir die Jugenderwerbstatigenquote schon. Aber
die USA habe ich diesmal eben ganz bewuBt als Beispiel auBen vor gelassen. Jeder
paarweise Vergleich zweier Lander hinkt natlrlich, weil dann eben auch lander-
spezifische Faktoren in Rechnung zu stellen sind. Aber ich mdchte doch daran
erinnern, daB meine gesamten Regressionen natlrlich nicht auf zwei Lander ab-
gestltzt waren, sondern eben auf einer Gruppe von 19 Industrieldndern, mithin auf
allen wichtigen Industrielandern.
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Professor Dr. Hermann Reichold, Eberhard Karls Universitat Tiibingen:

Noch eine kurze Anmerkung, welche vielleicht die Andeutung des Kollegen Junker
aufgreift: Es ist gerade bei dem Parameter ,tarifvertraglicher Erfassungsgrad"
nattrlich ein riesengroBer Unterschied, ob Sie beispielsweise viele kleine Haustarife,
die in keiner Weise koordiniert sind, oder ob Sie zentralistische Flachentarife in
Deutschland haben, die dann doch mehr oder weniger — meistens nur indirekt, also
schuldrechtlich mittelbar - eine sehr starke Vereinheitlichung der Arbeits-
bedingungen herbeifiihren. Und das, kénnte ich mir vorstellen, ist in der Schweiz
anders. Aber dazu kdnnten Sie vielleicht noch etwas sagen.

Horst Feldmann:

Ja, ein sehr guter Punkt. Meine Variable ,tarifvertraglicher Erfassungsgrad"
differenziert nicht nach der Art des Tarifvertrags: Haustarifvertrag auf Betriebs-
ebene, auf Unternehmensebene oder Tarifvertrag auf Branchenebene, sogar
landesweite Tarifvereinbarungen oder Lohnvorgaben gibt es in manchen Landern.
Ich habe aber statt dessen die Variable ,Zentralisierung und Koordinierung der
Lohnverhandlungen™ noch hinzugenommen, die genau in der Hinsicht abgestuft ist.
Deswegen habe ich beide Variablen genommen. Der tarifvertragliche Erfassungsgrad
miBt in der Tat nur den Prozentsatz der Arbeitnehmer, die unter einen Tarifvertrag
fallen, egal ob das ein Haustarifvertrag oder ein Branchentarifvertrag ist. Aber ich
habe noch die zusatzliche Variable ,Zentralisierung und Koordinierung der Lohn-
verhandlungen®, und die ist genau nach diesen Punkten differenziert. Der Indikator
reicht, wenn ich mich recht erinnere, von eins bis fiinf. Eins heiBt keine Art von
Koordinierung und Zentralisierung, sprich nur Einzelarbeitsvertrdage und Haustarif-
vertrage. Finf bedeutet, daB Lohnverhandlungen oder Lohnleitlinien auf gesamt-
staatlicher Ebene dominierend sind, und irgendwo im mittleren Bereich, um drei
herum, finden Sie dann in abgestufter Weise die Zentralisierung auf Branchenebene.

Dr. Ivo Natzel, Bundesarbeitgeberverband Chemie:

Ich mochte auch noch einmal zu dieser These, da die Abnahme des tarifvertrag-
lichen Erfassungsgrades sich gesamtdkonomisch positiv auswirken wirde, zwei
Sachen nachfragen. Einmal: Beziehen Sie als Okonom die Auswirkungen fehlender
Tarifbindung in ihrer Uberlegung mit ein? Ich nenne nur zwei Stichworte: einmal
LFriedensfunktion® und ,Ordnungsfunktion® des Tarifvertrages. Beziehen Sie also
beispielsweise ein, was es 6konomisch bedeuten wiirde, wenn die Arbeitsbedingun-
gen auf betrieblicher Ebene ausgehandelt werden miBten? Dies betrifft die
Friedensfunktion. Oder beziehen Sie ein, was es bedeuten wiirde, wenn Sie jeweils
die Arbeitsbedingungen mit dem jeweiligen Arbeitnehmer gesondert aushandeln
miBten und infolgedessen kein einheitliches System im Betrieb hatten? Das hat ja
dann alles auch in 6konomischer Hinsicht Auswirkungen.

Die zweite Frage: Wenn diese These stimmt, daB sich das positiv auswirken wirde,
wenn die Tarifbindung abnimmt, dann frage ich Sie, wieso laut dem IAB-Panel Uber
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80% der Arbeitsverhdltnisse nach Tarifvertrag behandelt werden? Diese Angabe
umfaBt Falle, in denen entweder Tarifbindung besteht oder das Arbeitsverhaltnis in
Anlehnung an einen Tarifvertrag behandelt wird. Diese Unternehmen miBten nach
der These 6konomisch unverninftig handeln. Wieso tun das dann aber tber 80% der
Unternehmen?

Horst Feldmann:

Gute Frage. Diese Frage habe ich gerade vor Beginn der Tagung mit zwei Vertretern
von Arbeitgeberverbdnden diskutiert. Warum gibt es nicht mehr Unternehmen, die
bei Ihnen OT-Mitglieder sind? Oder warum gibt es sogar Unternehmen, die aus der
OT-Mitgliedschaft wieder in die reguldre Mitgliedschaft, also unter den Flachentarif-
vertrag zurliickkehren? Oder warum stellen Unternehmer nicht Nichtgewerkschafts-
mitglieder ein, zu einem untertariflichen Lohn, was ja rechtlich moglich ware?
Beantwortet wurde meine Frage mit dem Problem des Betriebsfriedens. Das war ein
wichtiges Argument. Man mochte im Unternehmen nicht allzusehr zwischen Ge-
werkschaftsmitgliedern und Nichtgewerkschaftsmitgliedern differenzieren, um den
Frieden innerhalb des Betriebes aufrecht zu erhalten. Oder man nannte das Problem,
daB man als nichttarifgebundenes Unternehmen dann dem gewerkschaftlichen Ein-
fluB ungeschitzt ausgesetzt sei. Das scheinen die beiden wichtigsten Faktoren zu
sein.

Meine Schatzungen zeigen, daB in Landern mit einem geringeren tarifvertraglichen
Erfassungsgrad die Arbeitslosigkeit geringer und die Erwerbstatigenquote hoher ist.
Trotz aller Probleme, die sich hieraus ergeben kdénnen, was die Streikhdufigkeiten
und ahnliches betrifft. Aber Sie haben beispielsweise in den USA einen tarifvertrag-
lichen Erfassungsgrad von glaube ich 14% und eine bessere Arbeitsmarkt-Perfor-
mance. Und das gilt flir viele andere Léander auch. Wenn es wirklich das primére Ziel
fir uns als Arbeitsrechtler und als Okonomen ist, die Arbeitslosigkeit abzubauen,
dann ist eben dieser Zusammenhang entscheidend, der Zusammenhang zwischen
den relevanten arbeitsmarktrechtlichen Regelungen und ihre Auswirkung auf die
Arbeitslosigkeit. Daran gemessen verkommen, mit Verlaub gesagt, solche Begriffe
wie ,Ordnungsfunktion® des Tarifrechtes oder des Tarifvertrages ein biBchen zu
hohlen Begriffen. Wenn wir zeigen kénnen, daB weniger tarifvertragliche Bindung die
Arbeitslosigkeit senkt, dann frage ich Sie etwas polemisch: Finden Sie, daB
sozusagen eine Massenarbeitslosigkeit von mehreren Millionen Menschen in
Deutschland seit Gber 30 Jahren eine Ordnung ist, die wir weiter zementieren oder
nicht lieber hinterfragen sollten?

Volker Rieble:

Natirlich haben Sie eine Transaktionenkostenersparung, wobei die auch wieder nicht
so hoch ist, weil Sie ja die Eingruppierung wieder als Last des Tarifvertrages sehen
missen. Aber die ist natlrlich in der Statistik mit drin, denn wenn ich ein Land mit
geringem Tarifgeltungsgrad habe, dann entstehen dort ja gerade die hoheren
individualvertraglichen oder betrieblichen Regelungskosten und trotzdem ergibt die
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Statistik eine korrellierend niedrigere Arbeitslosigkeit. Es ist ja nicht so, daB ein
ArbeitsvertragsschluB in einem Land mit weniger Tarifniveau kein Geld kostet,
sondern es kostet auch Verhandlungsmiihe etc. Das ist schon drin. Zu dem IAB-
Panel muB man immer eins sagen: Das ist die klassische Insider-Outsider-Theorie.
Fir den Unternehmer und den Arbeitnehmer, der einen Arbeitsplatz hat, ist es
selbstverstandlich unter Umstanden lohnend, freiwillig den Tariflohn zu vereinbaren.
Diese Frage, warum die nicht mehr auBertariflich oder gar untertariflich machen, hat
auch was mit der Marktpragung des Tarifvertrages zu tun. Sie kriegen als Unter-
nehmen schlicht keine Fachkrafte mehr, wenn sie unter Tarif bezahlen. Also auch
ohne tarifgebunden zu sein, mussen sie den Tarifvertrag als Marktpreis beachten.
Jedenfalls im Westen Deutschlands, wo er eine solche Pragefunktion hat.

Und das zweite ist, daB Sie bei der Bank gut dastehen wollen. Und wenn sich einer
noch nicht einmal den Metalltarifvertrag leisten kann, im GroBraum Stuttgart, ja,
dann kriegt er keinen Kredit mehr. Das kann ein Indiz fir eine Krise sein, und man
versucht, solche Krisenanzeichen eigentlich zu vermeiden. Also, da gibt es viele
Faktoren. Der einzelne Arbeitgeber verhélt sich nicht gesamtwirtschaftlich ver-
ninftig, der versucht nicht die Arbeitslosigkeit in Deutschland oder gar die Jugend-
arbeitslosigkeit zu senken, sondern, seinen Betrieb in Ruhe und Ordnung zu halten.

Matthias Rohrmann, Arbeitgeberverband der Mobilitats- und Verkehrs-
dienstleister:

Herr Feldmann, ich habe noch einmal zwei Fragen. Zum einen zur Klarung: Wie
genau definieren Sie denn flexible Arbeitsmarktregulierungsbedingungen? Das ist
mir nicht so ganz klar geworden, weil Sie ja immer sagen: Lander mit flexiblerer
Regulierung. Woran haben Sie das letztendlich festgemacht?

Und zum anderen: Das mit der Konjunktur ist mir auch noch nicht so ganz klar
geworden. Denn Sie sagen, einerseits gehen Sie von gleichen Bedingungen aus. Sie
haben dann ja auch diese Landergruppen gebildet. Aber die Zahlen, das Daten-
material, das Ihnen vorliegt, ist erhoben worden in einem Zeitraum, in dem es nun
einmal sehr starke konjunkturelle Schwankung in diesen Ldndern und innerhalb
dieser Landergruppen in unterschiedlicher Weise gegeben hat.

Horst Feldmann:

Die letzte Frage zuerst: Der KonjunktureinfluB wird ausgeschaltet mit einer so-
genannten Kontrollvariable, der Produktionsliicke. Das ist der Abstand der tat-
sdchlichen Produktion von der Vollauslastung der Produktion. Den KonjunktureinfluB
kann man statistisch mit einer solchen Kontrollvariable ausschalten. Das habe ich,
wie man gesehen hat, auch gemacht.

Zum Punkt ,flexible Arbeitsmarktregulierung™: Was ich darunter verstehe, habe ich
anhand der Definition meiner Variablen verdeutlicht. Flexiblere Arbeitsmarkt-
regulierungen sind beispielsweise geringerer gesetzlicher Mindestlohn oder kein
gesetzlicher Mindestlohn, weniger Einschrankungen gesetzlicher Art durch Ein-
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stellungs- und Kindigungsvorschriften, also bei der Verwendung befristeter Arbeits-
vertrage, Zeitarbeit oder auch Stricktheit des Kiindigungsschutzes, also Lédnge der
Kindigungsfristen oder auch Voraussetzung fiir die Aussprechung von Kiindigungen.
Im Bereich Arbeitszeitregulierung wurden die befragten Manager gefragt, ob ihnen
durch Arbeitszeitregulierung erschwert wird, die Produktion an Nachfrage-
schwankungen anzupassen. Hier flieBt alles ein, was denkbar ist, von Beschrankung
von Uberstunden bis zur Extrabezahlung, die fir Uberstunden gesetzlich vor-
geschrieben sein kann. An diesen drei Beispielen sei noch einmal klar gemacht, was
ich unter flexiblerer Arbeitsmarktregulierung verstehe.

Klaus Bepler, Bundesarbeitsgericht Erfurt:

Nur eine ergadnzende Bemerkung: Der Kampf zwischen den Okonomen und den
Arbeitsrichtern beruht auch darauf, daB es natirlich die Frage gibt, unter welchen
Bedingungen die Arbeit geleistet wird. Arbeitslosigkeit mit dem Ziel einer
Vollbeschéftigung, wie sie in friheren Kulturen bestanden hat, zu beseitigen, ist kein
Ziel, dem sich ein Arbeitsrechtler - denke ich - widmen kann. SodaB ich also meine,
daB die These, daB der Arbeitgeber flexibel Kiindigungen aussprechen und einseitig
entscheiden kann, das subjektive Movens war, die Flexibilisierung des Kiindigungs-
rechts herbeizufiihren. Das mag in der Tat arbeitsmarktpolitisch wiinschenswert
sein, ob es arbeitsrechtlich wiinschenswert ist, wage ich zu bezweifeln.

Was die Frage der tarifvertraglichen Prdgung eines Marktes angeht, da hatte ich eine
erganzende Frage, weil ich glaube, daB Herr Natzel mit seiner Tendenz richtig liegt.
Wie wird denn gemessen, daB sich aus bestimmten Rahmenbedingungen eine
Produktivitatssteigerung ergibt? Die Produktivitdt am einzelnen Arbeitsplatz muB
doch notwendigerweise zu einer geringeren Beschéftigungsintensitat fiihren kénnen.
Das heiBt, mit anderen Worten, wenn es richtig ist, daB der Tarifvertrag in
Deutschland in den letzen 40 Jahren zu einer erheblichen Effektivierung der
Produktionsverhaltnisse gefliihrt hat, dann kann das natlrlich auch die Folge haben,
daB es geringere Erwerbstdtigkeitsquoten gibt. Das mag so sein, ich kann das nicht
beurteilen, nur wenn es so ist, muB die Tatsache, daB ein erheblich gréBerer Ertrag
aus der Arbeit erwirtschaftet wurde und damit ein betriebswirtschaftlicher Vorteil
entstanden ist, doch irgendwie einflieBen in die Bewertungen, die wir hier vor-
nehmen.

Horst Feldmann:

Ich fange wieder mit der letzten Frage an. Da fallt mir der Begriff ein, den die
Gewerkschaften in den siebziger Jahren noch frank und frei verwendet haben,
namlich der Begriff der Lohnpeitsche. Da wurde von den Gewerkschaften tatsachlich
allen Ernstes behauptet, wir brduchten eine hohe Lohnsteigerung, um die Unter-
nehmen zu zwingen, in moderne Anlagen zu investieren, um die Produktivitat zu
erhohen und damit eben auch sozusagen den Wohlstand im Lande zu erhéhen. Nun,
was man auf diese Weise geschafft hat, ist, eine sehr hohe Arbeitslosigkeit unter
Geringqualifizierten zu erzeugen und zwar eine Arbeitslosigkeit, die schon Ulber
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Jahrzehnte verfestigt ist. Die Arbeitslosigkeit unter Geringqualifizierten ist ungefdhr
dreimal so hoch wie die Gesamtarbeitslosenquote. Und das genau ist der Effekt
dieser Gewerkschaftspolitik gewesen, Lohnpolitik als Lohnpeitsche anzuwenden. Man
hat dadurch die Geringproduktiven aus dem Erwerbsleben herausgedrdngt, um
héhere Léhne zu erwirtschaften.

Klaus Bepler:

Wir haben diesen Arbeitsmarkt so wie er ist. Sie kdnnen doch nicht sagen, wir haben
jetzt den Geringqualifizierten Arbeitspldtze weggenommen, nun haben wir gering-
qualifizierte Arbeitslose - und wo sollen die hin? Werden die durch die Anderung des
Kindigungsschutzes irgendwo hineingebracht? Es muB doch Arbeitsplatze fir sie
geben, damit ich mit irgendeiner Flexibilisierung irgendetwas erreiche?

Horst Feldmann:

Ganz genau. Die Statistik zeigt, daB wir Lander haben mit einer wesentlich
geringeren Arbeitslosigkeit unter Geringqualifizierten, vor allem auch Landern, wo
der Abstand zwischen Gesamtarbeitslosenquote und der Arbeitslosenquote Gering-
qualifizierter wesentlich geringer ist. Jetzt muB3 ich doch mal wieder auf die USA zu
sprechen kommen. Ich hab insgesamt zwei Jahre in den USA gelebt und ich kann
Ihnen das einfach nur mal so aus der Erfahrung schildern. Wenn man da im
Supermarkt einkauft beispielsweise, gibt es da Schiiler oder Studenten, die stehen
an der Kasse und die packen einem alles in Titen ein, und man muB nur seine
Kreditkarte oder seine Debit-Karte der Kassiererin hinhalten und kann dann, nach-
dem abgebucht worden ist, sofort mit den Titen zum Auto gehen. In Deutschland ist
die Situation anders, wie wir alle wissen. Da sind Sie richtig gehetzt, ihre Sachen
schnell einzupacken und nebenher zu bezahlen. Also sei an diesem Beispiel
illustriert, daB es schon Potential fir Niedriglohnbeschaftigung in Deutschland, wie in
allen anderen Industrieldndern auch, gibt. Die Frage ist, was mit Geringqualifizierten
passieren soll. Sollen wir sie zu Hause arbeitslos vorm Fernseher hocken lassen, wie
das in Deutschland der Fall ist? Oder sie in irgendwelche Beschaftigungsprogramme
stecken, die Ihre Beschaftigungschancen im Zweifelsfall eher verschlechtern als
verbessern, wie die Empirie zeigt? Oder sollen wir ihnen eben Mdglichkeiten geben,
auch ein regulares Arbeitsverhdltnis zu finden, wie das in anderen Ldndern madglich
ist? Und der Vergleich mit den USA zeigt auch, daB Vollbeschéftigung nicht etwas ist,
was es nur in vergangenen Kulturen gegeben hat, sondern es gibt sie ja auch in
anderen vergleichbaren Industrielandern, wie beispielsweise in den USA oder der
Schweiz. Und es gab sie bis Ende der sechziger Jahre auch in Deutschland. Und ob
Deutschland bis Ende der sechziger Jahre nun etwas ist, was eine versunkene Kultur
darstellt, oder ob das etwas ist, dem wir uns vielleicht wieder nahern sollten, das
stelle ich Ihnen anheim.

Ich mochte als letzte Bemerkung noch einmal an das Stichwort ankntpfen, das Herr
Rieble in den Raum gestellt hat, namlich das Insider-Outsider-Problem. Wir haben in
der Tat hier ein Insider-Outsider-Problem: Viele arbeitsrechtliche Regulierungen
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nitzen denjenigen, die ein Dauerarbeitsverhéltnis haben, was insbesondere fir den
Kindigungsschutz gilt, und schaden denjenigen, die kein regulares Arbeitsverhaltnis
haben, aber eines suchen. Das gilt ja z.B. fir Jugendliche, wie ich gezeigt habe. Und
hier stellt sich flir mich nicht nur die 6konomische oder rechtliche Frage, wie das zu
regeln ist, sondern vor allen Dingen stellt sich hier fir mich eine moralische Frage.
Wie konnen wir das Uberhaupt moralisch rechtfertigen, einen GroBteil unserer
Erwerbsbevdlkerung durch solche Regulierungen von der Chance abzuschneiden, ihr
Leben selbstbestimmend durch eine eigenstandige Erwerbstdtigkeit zu gestalten?
Wie ist das moralisch zu rechtfertigen? Das frage ich Sie auch einmal als Arbeits-
rechtler.

Volker Rieble:

Der Arbeitsrechtler versteht nichts von Moral. Vielleicht miissen wir uns noch einmal
klar machen, wie die Gebiete miteinander zusammenhangen. Letztlich sind es die
Politiker und auch die Juristen, welche die Wertungsfragenentscheidung treffen
missen. Um noch einmal das Beispiel von Herrn Bepler aufzunehmen: Natirlich
kann man das sowohl O6konomisch als auch juristisch oder gesellschaftlich gut
finden, wenn eine bestimmte Arbeit im Zuge eines Produktivitatsfortschrittes von
weniger Arbeitnehmern verrichtet werden muB. Insbesondere dann, wenn es sich
zum Beispiel um eine gesundheitlich sehr belastende Arbeit handelt, kann man es
sogar sehr gut finden, daB es beispielsweise eine Maschine gibt, welche die Gefahren
und die Gesundheitsschaden auf sich nimmt und der Arbeitnehmer ihnen nicht mehr
ausgesetzt ist. Und natiirlich kann man gesamtwirtschaftlich sagen, daB es doch gut
ist, wenn drei Leute genau soviel produzieren wie friher zehn. Die Produktivitats-
peitsche, wie ich immer sage, trifft aber zum einen den Riicken des Arbeiters. Zum
anderen ist das Problem zu sehen, daB der Tarifvertrag neben der Erzeugung von
Produktivitatsfortschritten als Nebenwirkung das allgemeine Lohnniveau steigen
IaBt, mit der Folge, daB ein groBer Teil des Produktivitatsfortschritts einfach dadurch
erzielt wird, daB arbeitsintensive Tatigkeit von Geringqualifizierten ins Ausland
verlagert wird. Das ist rechnerisch ein massiver Produktivitdtsfortschritt, weil sie
weniger Arbeitnehmer fir mehr Wertschépfung brauchen. Trotzdem hat in diesem
Punkt keine dkonomische Steigerung stattgefunden, also keine echte Steigerung der
materiellen Produktivitat des einzelnen Arbeitnehmers, sondern man hat einfach nur
die unproduktiven Arbeitsplatze ins Ausland verlagert und sozusagen die hoch-
produktiven hier gelassen. Da kann man jetzt wieder fragen, ob es nicht vielleicht
sinnvoll ist, unter den gewonnenen Erkenntnissen auch darauf zu achten, daB
sozusagen in Anfihrungszeichen die ,Doofen" in Deutschland noch irgendeine
Beschaftigungsmaoglichkeit finden. Aber das ist eine Wertungsfrage und deswegen
werden wir sie hier nicht beantworten. Es gibt einen amerikanischen Okonomen, der
sagt, es sei sogar hochst sinnvoll, das unterste Drittel der Gesellschaft von der
Arbeit fern zu halten und mit Transfereinkommen und Drogen still zu stellen, denn
die stéren den ProduktivitdtsprozeB mit ihrer Blédheit. Es gibt Okonomen, die das
sogar so sehen. Herr Bepler und ich wirden das vielleicht beide als zynisch ver-
werfen wollen.
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Indra Hadeler, IBM Deutschland:

Ich hatte eigentlich nur noch eine erganzende Frage zu den Kriterien fir den
Kindigungsschutz. Um zu bestimmen, ob jetzt ein hohes oder ein niedriges MaB an
Flexibilitdt vorliegt, sind da auch Abfindungszahlungen mit einberechnet worden?
Also, sind auch die H6he von Abfindungen und die Klagefreudigkeit - sage ich jetzt
mal - mit drin?

Horst Feldmann:

Im objektiven Indikator ist das alles bericksichtigt. Und dann gibt es eben noch
diesen subjektiven Indikator, wo die Manager z.B. einfach gefragt werden: Wie strikt
sind bei Ihnen die Einstellungs- und Kindigungsvorschriften? Aber der objektive
Indikator bezieht auch Abfindungszahlungen und gesetzliche Abfindungen und so
weiter mit ein.

Werner Simon, PfalzMetall:

Ich kann mir doch nicht verkneifen, das noch loszuwerden: Was Sie da machen, ist
dasselbe wie Hartz I bis IV. Das ist ja ganz toll, wenn Sie die Arbeitsverwaltung
optimieren, das ist ja auch schon was. Das will ich gar nicht bestreiten. Aber Sie
missen dann die Arbeitsplatze haben, wo die Leute hinkénnen. Und das vermisse
ich in Ihrem Modell. Sie haben das ja auch schon angesprochen. Das ist alles ganz
schén. Das muB ja nicht soweit gehen, wie in diesem amerikanischen Beispiel, aber
es muB auch nicht soweit gehen wie bei Ihnen.

Erstens, meine ich, haben Sie sich dekouvriert, indem Sie doch zum SchluB nur noch
Amerika als Beispiel nehmen wollten und nicht mehr die kleine Schweiz. Mit beiden
Landern kann man uns Ubrigens nicht vergleichen. Und ich mdchte auch wirklich auf
Dauer darauf verzichten, daB mir Siebzigjdhrige die Tir aufhalten, bloB weil die
dann noch eine Beschdftigung haben, oder daB die mir meine Ware in die Tite
packen. Sie vermitteln nicht, wie mit der Deregulierung Arbeitsplatze entstehen. Und
ich meine auch, das hat nichts miteinander zu tun.

Horst Feldmann:

Ja, das war ja eigentlich mehr ein Statement als eine Frage. Dann antworte ich
einfach mit dem Statement, daB ich noch einmal darauf hinweise, daB ich unter
Berlicksichtigung aller in der Literatur als relevant angesehenen Variablen gezeigt
habe, daB flexiblere Arbeitsmarktregulierung in den Industrieldandern zu einer
besseren Beschaftigungssituation fuhrt. Nicht mehr und nicht weniger. Das ist
einfach so. Das ist eine positive Aussage, wie das erkenntnistheoretisch heiBt, keine
normative. Ich habe keine Werte damit verbunden, ich habe Ihnen hier einfach die
Zahlen vorgelegt.
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Volker Rieble:

Vielleicht darf ich auch noch eine kleine Bemerkung mache. Der Einwand, der, wie
ich jetzt glaube, hier sozusagen entgegenstromt, liegt darin, daB man sagt, jetzt
sind die Arbeitsplatze mal weg - wie kommen die denn wieder, wenn wir jetzt
deregulieren? Also, was Sie machen ist ja letztlich sozusagen eine Querschnitts-
betrachtung, daB Sie sagen: ,Na ja, in den anderen Landern, haben sie ein biBchen
weniger Arbeitsrecht und dafiir haben sie mehr Beschaftigung". Aber gibt es denn
Nachweise oder Beispiele daflir, da Lander, die eine Deregulierung vornehmen, also
die von einem hohen Regulierungsstand kommen und von diesem weggehen, dann
auch Beschaftigung aufbauen? Gibt es dazu irgendwas?

Horst Feldmann:

Daflir gibt es Beispiele. Und einen Wirkungskanal haben Sie ja schon selbst genannt,
Herr Rieble, namlich die internationale Verlagerung von Arbeitspldatzen. Und Lander-
beispiele, wo eine deutliche Deregulierung zu einer Verbesserung der Beschéf-
tigungssituation gefiihrt hat, gibt es in der Tat. Das prominenteste Beispiel ist
vielleicht GroBbritannien, wo unter Magaret Thatcher in den achtziger Jahren
Arbeitsmarktreformen durchgefiihrt worden sind, die so erfolgreich waren, daB
selbst die Labour-Partei unter Tony Blair sie nicht mehr zuriickdrehen will. Es gibt
auch noch andere Beispiele wie Neuseeland, auch mit dhnlichen Erfolgen. Auch
Australien und Kanada haben in den letzten Jahren ihre Arbeitsmadrkte dereguliert
und mit einer gewissen zeitlichen Verzégerung auch entsprechende Beschéftigungs-
erfolge erzielt. Die Wirkungskanale sind nicht nur Auslandsinvestitionen, also die
Tatsache, daB Unternehmen dann in solchen Landern eher investieren. In GroB-
britannien beispielsweise haben japanische Unternehmen in den achtziger und
neunziger Jahren im groBen Stil investiert. Daneben ist der zweite Wirkungskanal
natirlich die Entstehung, die Grindung von neuen Unternehmen bzw. die Beleg-
schaftsaufstockung in existierenden Unternehmen. Ganz einfach, weil viele Arbeits-
platze, die unter den derzeitigen arbeitsrechtlichen Bedingungen unrentabel sind,
sich unter den neuen Bedingungen dann rechnen. Beispielsweise Arbeitsplatze fir
Geringqualifizierte.
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A. Referat Sudabeh Kamanabrou”

Die Reformiiberlegungen des 2. Ludwigsburger Rechtsgesprachs verfolgen das Ziel,
mehr Transparenz zu schaffen, ohne das Schutzniveau abzusenken. Um zu be-
urteilen, wie dieses Reformziel auf dem Gebiet des Kiindigungsschutzes verwirklicht
werden kann, ist zunachst eine Bestandsaufnahme erforderlich, die sich mit dem
derzeitigen Kindigungsschutz auseinandersetzt. Im folgenden soll deshalb zunachst
der Frage nachgegangen werden, welche Ziele der Kiindigungsschutz in der heutigen
Ausgestaltung verfolgt, ob diese Ziele erreicht werden und welche Nachteile mit dem
Kindigungsschutz in seiner derzeitigen Gestalt verbunden sind (dazu I.). Diese
Bestandsaufnahme bereitet den Boden fir die Formulierung von Reformzielen (dazu
I1.). Nachfolgend werden dann jlingere Reformmodelle vorgestellt (dazu III.) und
Leitlinien fir ein Abfindungssystem entwickelt (dazu IV.).

I. Kiindigungsschutz heute

1. Ziele

Der Kiindigungsschutz in seiner derzeitigen Gestalt zielt auf echten Bestandsschutz.
Nach der Intention des KSchG sollen Arbeitnehmer nur dann auf Grund einer
Arbeitgeberkiindigung aus dem Betrieb ausscheiden, wenn die Kiindigung sozial
gerechtfertigt ist. Eine Kindigung, die den MaBstdben des Gesetzes nicht gerecht
wird, soll nach § 9 KSchG nur ausnahmsweise zu einer Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses flUhren. An sich soll aber das Arbeitsverhaltnis bei unwirksamer
Kindigung bestehen bleiben, weshalb die heutige Ausgestaltung des Kiindigungs-
schutzes als ,echter"® Bestandsschutz zu charakterisieren ist. Neben dem echten
Bestandsschutz fiir die Arbeitnehmer hat dieses Modell auch einen positiven Effekt
fir die Arbeitgeberseite: Bei sozial gerechtfertigter Kiindigung soll das Arbeits-
verhaltnis ohne weitere Verpflichtungen fir den Arbeitgeber enden. Dieser Effekt des
KSchG ist nicht lediglich als Reflex des Bestandsschutzes anzusehen, sondern
eigenstdndiges Ziel des Gesetzes. Bestandsschutz, Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit bei Kiindigungen sind also die Ziele des heutigen KSchG.

2. Zielerreichung und Nachteile

Die Rechtswirklichkeit sieht anders aus. Im Ergebnis fliihrt unter den betriebsbeding-
ten Kindigungen fast jede zu dem vom Arbeitgeber gewlinschten Ergebnis - der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses!. Fraglich ist nur, wieviel der Arbeitgeber
zahlen muB, um dieses Ergebnis zu erreichen. Entgegen der Intention des Gesetzes
fihrt in vielen Fallen auch die sozialwidrige betriebsbedingte Kiindigung zur Auf-
I6sung des Arbeitsverhaltnisses und entgegen der Intention des Gesetzes mufB der

* Professor Dr. Sudabeh Kamanabrou, Universitat Bielfeld.

1 Siehe hierzu Himmerich, Die arbeitsgerichtliche Abfindung, NZA 1999, 342, der darauf verweist,
daR im Jahr 1979 60% der Kindigungsstreitigkeiten verglichen wurden, wobei nur in 6% der
Vergleiche die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses vereinbart worden sei. Uber die Ergebnisse der
Urteile und sonstigen Arten der Erledigung des Verfahrens finden sich in dem Beitrag keine Aus-
sagen.
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Arbeitgeber haufig bei einer sozial gerechtfertigten betriebsbedingten Kiindigung
eine Abfindung an den betroffenen Arbeitnehmer zahlen, wenn er Uber die Wirksam-
keit der Kiindigung einigermafBen zligig GewiBheit haben will.

Werden damit die Ziele des KSchG verfehlt? Fir das Ziel ,Bestandsschutz" ist diese
Frage zu bejahen, wenn man auf den beabsichtigten echten Bestandsschutz abstellt.
Echten Bestandsschutz bietet das KSchG in seiner praktischen Anwendung bei der
betriebsbedingten Kindigung nur selten. Verfehlt wird auch das Ziel, dem Arbeit-
geber sozial gerechtfertigte betriebsbedingte Kiindigungen ohne Ablésesumme zu
ermdglichen. Von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit kann bei der heutigen Praxis
des Kiindigungsschutzes keine Rede sein.

Allerdings versagt das KSchG, was den Bestandsschutz angeht, nicht vdllig. Denn
immerhin vermag das Gesetz mittelbaren Bestandsschutz zu gewahrleisten. Eine
betriebsbedingte Kiindigung, sei sie sozial gerechtfertigt oder nicht, kostet den
Arbeitgeber in vielen Fallen Geld. Der Arbeitgeber muB haufig die bereits erwdhnte
Abfindung zahlen. Er muB mit ProzeBflihrungskosten rechnen, worunter nicht nur die
ProzeBkosten im engeren Sinne zu verstehen sind, sondern auch die sonstigen
Kosten der ProzeBflihrung wie Arbeitsaufwand und Reisekosten. Ist die Kiindigung
unwirksam, kénnen weitere Kosten auf den Arbeitgeber zukommen. Wenn er den
Arbeitnehmer wahrend des Kindigungsschutzprozesses nicht beschéftigt hat,
schuldet der Arbeitgeber nach § 615 S. 1 BGB Annahmeverzugslohn. Bei einer
Verfahrensdauer des erstinstanzlichen Verfahrens von vier bis sechs Monaten® -
ohne Beweisaufnahme - ergibt sich daraus eine nicht unerhebliche finanzielle
Belastung®. Der Annahmeverzug ist fiir den Arbeitgeber auch nicht ohne weiteres zu
vermeiden. Eine verzugsvermeidende Annahme der Arbeitsleistung ist nach der
Rechtsprechung des BAG nur gegeben, wenn der Arbeitgeber die Arbeitsleistung als
Erfillung aus dem Arbeitsverhaltnis annimmt®. Es geniigt nicht, wenn der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer unter Aufrechterhaltung der Kiindigung zur Arbeit auf-
fordert. Wenn er nicht in Annahmeverzug geraten will, muB der Arbeitgeber von der

2 Nach Angaben des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Arbeit betrug die Verfahrensdauer in 23%
der Bestandsstreitigkeiten bis zu einem Monat, in 41% der Bestandsstreitigkeiten liber einen bis drei
Monate, in 19% der Bestandsstreitigkeiten Uber drei bis sechs Monate und in 17% der Bestands-
streitigkeiten Uber sechs Monate. Gesonderte Zahlen fir Kiindigungsschutzverfahren sind nicht
ausgewiesen. Daten abrufbar unter: http://www.bmwa.bund.de/Navigation/Arbeit/arbeitsrecht.html
(Ergebnisse der Statistik der Arbeitsgerichtsbarkeit 2004), zuletzt abgerufen am 11.10.2005.

3 Zu den mit einer Kindigung verbundenen Kosten Jahn/Walwei, Die Reform des Kiindigungs-
schutzes: Fragliche beschéftigungspolitische Impulse, Orientierungen zur Wirtschafts- und Ge-
sellschaftspolitik 99 (2004), 27, 28; Loéwisch, Die kindigungsrechtlichen Vorschlage der "Agenda
2010", NZA 2003, 689, 690; Willemsen, Kiindigungsschutz — vom Ritual zur Rationalitat, NJW 2000,
2779, 2782.

4 BAG vom 7.11.2002 — 2 AZR 650/00, AP Nr. 98 zu § 615 BGB = EzA § 615 BGB 2002 Nr. 2; BAG
vom 14.11.1985 — 2 AZR 98/84, AP Nr.39 zu § 615 BGB = NJW 1986, 2846. Zustimmend
A/P/S/Biebl, 2. Aufl. (2004), § 11 KSchG Rn. 15; ErfK/Preis, 5. Aufl. (2005), § 615 BGB Rn. 67;
Ricken, Annahmeverzug und Prozelbeschaftigung wahrend des Kindigungsrechtsstreits, NZA
2005, 323, 325; a.A. MuKo/Henssler, 4. Aufl. (2005), § 615 BGB Rn. 41; Léwisch, Die Beendigung
des Annahmeverzugs durch ein Weiterbeschaftigungsangebot wahrend des Kiindigungsrechts-
streits, DB 1986, 2433; Opolony, Mdglichkeiten des Arbeitgebers zur Minimierung des Verzugslohn-
risikos geman § 615 BGB, DB 1998, 1714, 1716.
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Kindigung Abstand nehmen und den Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung als Erfillung
des fortbestehenden Arbeitsverhéltnisses auffordern®. Dennoch mag es aus der
Perspektive des Arbeitgebers sinnvoll sein, die Kiindigung aufrechtzuerhalten und
dem Arbeitnehmer trotzdem die Weiterbeschdftigung wahrend des Prozesses
anzubieten. Denn wenn der Arbeitnehmer dieses Angebot ausschldgt, muB er sich
u.U. das Arbeitsentgelt, das er bei dieser Tatigkeit hatte verdienen kdénnen, auf den
Annahmeverzugslohn anrechnen lassen. Auch die ProzeBbeschéaftigung unter Auf-
rechterhaltung der Kiindigung vermag aber den Arbeitgeber nicht mit hinreichender
Sicherheit finanziell zu entlasten. Zum einen ist die ProzeBbeschaftigung dem
Arbeitnehmer nicht immer zumutbar. Bei verhaltensbedingten Kiindigungen und
allen Arten der auBerordentlichen Kindigung wird die Zumutbarkeit - zumindest
grundsétzlich - verneint®. Zum anderen ist die ProzeBbeschéftigung mit befristungs-
rechtlichen Risiken verbunden. Das BAG hat in einem Urteil aus dem Jahr 2003
klargestellt, daB die freiwillige Beschaftigung des Arbeitnehmers wahrend des
Kindigungsschutzrechtsstreits auf vertraglicher Grundlage beruhe. Auf eine solche
befristete oder bedingte ProzeBbeschéaftigung auf vertraglicher Basis sei das TzBfG
anwendbar’. Der Arbeitgeber |duft also Gefahr, auf Grund eines Formfehlers oder
eines sonstigen Fehlers bei der Befristung mit dem gerade gekiindigten Arbeit-
nehmer ein neues, unbefristetes Arbeitsverhaltnis zu begriinden.

All diese Faktoren wird der Arbeitgeber berilicksichtigen, wenn er Uber eine
betriebsbedingte Kindigung nachdenkt, und er wird sich gut Uberlegen, ob die
Kindigung sich unter diesen Umstdnden fir ihn lohnt. Letztlich ist es aber eine reine
Rechenaufgabe: Wenn der Arbeitgeber verringerten Bedarf an Arbeitskraften hat,
kommt es auf Dauer teurer, den Arbeitnehmer weiterzubezahlen. Der Arbeitgeber
wird also die mit der Kiindigung verbundenen Kosten in Kauf nehmen, um dauerhaft
Kosten zu senken. Einen wegfallenden Arbeitsplatz vermag der Kindigungsschutz
nicht zu retten.

Angesichts dieser versteckten Kosten einer Kiindigung verwundert es nicht, daB der
Kiindigungsschutz auf Arbeitgeberseite als Einstellungshemmnis angesehen wird®.
Der Arbeitgeber wird nicht nur erwagen, ob er einem Arbeitnehmer wirklich
kiindigen muB. Er wird sich bereits im Zeitpunkt der Einstellungsentscheidung die
Frage stellen, ob eine unbefristete Einstellung angesichts der im Kiindigungsfall
drohenden Kosten wirtschaftlich sinnvoll ist. Rebhahn hat diesen Effekt einmal sehr

5 BAG vom 7.11.2002 — 2 AZR 650/00, AP Nr. 98 zu § 615 BGB = EzA § 615 BGB 2002 Nr. 2; BAG
vom 14.11.1985 — 2 AZR 98/84, AP Nr. 39 zu § 615 BGB= NJW 1986, 2846; A/P/S/Biebl, 2. Aufl.
(2004), § 11 KSchG Rn. 15; Ricken (Fn. 4), Kiindigungsrechtstreit, NZA 2005, 323, 325.

6 Bayreuther, Béswilliges Unterlassen eines anderweitigen Erwerbs im gekiindigten Arbeitsverhaltnis,
NZA 2003, 1365, 1369; MiKo/Henssler (Fn. 4), § 615 BGB Rn. 77; Ricken, (Fn. 4), Kindigungs-
rechtstreit, NZA 2005, 323, 326.

7 BAG vom 22.10.2003 — 7 AZR 113/03, NJW 2004, 3586 = AP Nr. 6 zu § 14 TzBfG mit kritischer
Anm. von Léwisch. Ausfuhrlich zur Ausgestaltung der ProzeRBbeschéftigung Ricken, (Fn. 4), Kindi-
gungsrechtstreit, NZA 2005, 323, 327 ff.

8 Siehe hierzu die Untersuchung von Pfarr/Bothfeld/Bradtke/Kimmich/Schneider/Ullmann, abrufbar
unter http://www.boeckler.de/pdf/wsi_regam_atypisch.pdf, zuletzt abgerufen am 17.02.2006, nach
der Arbeitgeber auf befristete Arbeitsvertrage, Leiharbeit und Werkvertrage u.a. auch zurtickgreifen,
um Probleme mit dem Kindigungsschutz zu vermeiden.
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pointiert umschrieben mit den Worten, es kdnne sein, daB das ultima-ratio-Prinzip
bei der Kindigung dazu fliihre, daB flr die Arbeitgeber das Einstellen von Arbeit-
nehmern zur ultima ratio werde®,

3. Zwischenergebnis

Die Bestandsaufnahme ergibt also folgendes: Das Ziel des KSchG, echten Bestands-
schutz zu gewahren, wird fir den Fall der betriebsbedingten Kiindigung nicht er-
reicht. Auch das Ziel, Rechtssicherheit und Rechtsklarheit bei Kindigungen zu
schaffen, wird verfehlt. Die mit dem Kindigungsschutz verbundenen Kosten sind
hoch, oft nicht kalkulierbar und stehen in keinem Verhaltnis zu dem bewirkten
mittelbaren Bestandsschutz.

II. Reformziele

1. Teilweise Abkehr vom echten Bestandsschutz

Wenig sinnvoll ist es, weiter uneingeschrankt am Ziel des echten Bestandsschutzes
festzuhalten. Echter Bestandsschutz wird zumindest bei der betriebsbedingten
Kindigung von keiner der Arbeitsvertragsparteien angestrebt. Die Arbeitgeberseite
verfolgt dieses Ziel selbstverstandlich nicht. Aber auch auf Arbeitnehmerseite geht
das Interesse, wie das Verhalten nach einer Kindigung und im Kiindigungsschutz-
prozeB zeigt, bei der betriebsbedingten Kiindigung nicht in Richtung Bestandsschutz.
Vielmehr richtet sich das Interesse des betroffenen Arbeitnehmers auf eine
méglichst hohe Abfindung'®. Bestandsschutz, der an den Interessen der Haupt-
beteiligten vorbei gewdhrt wird, ist nicht sinnvoll.

Bei verhaltens- und personenbedingten Kindigungen [&Bt sich dagegen ein ab-
findungsorientiertes Denken der Arbeitnehmer nicht ohne weiteres feststellen. In
diesem Bereich kann nicht mit dem mangelnden Interesse der Arbeitsvertrags-
parteien am echten Bestandsschutz argumentiert werden, da auf Arbeitnehmerseite
Bestandsschutzinteressen verfolgt werden'!.

9 Rebhahn, Abfindung statt Kiindigungsschutz? — Rechtsvergleich und Regelungsmodelle, RdA 2002,
272, 273.
10 Bauer, Ein Vorschlag fiir ein modernes und soziales Kiindigungsschutzrecht, NZA 2002, 529; Preis,

Reform des Bestandsschutzrechts im Arbeitsverhaltnis, RdA 2003, 65, 66. Mangels entsprechender
Studien laRt sich diese Aussage empirisch nicht fundiert belegen. Auch die Untersuchung von
Bieleinski/Hartmann/Pfarrr/Seifert, AUR 2003, 81 gibt auf die Frage, ob die Arbeitnehmer mit einer
Kiindigungsschutzklage bei einer betriebsbedingten Kiindigung wirklich Bestandsschutzinteressen
verfolgen, keine Auskunft, da sie einen anderen Untersuchungsgegenstand hat. Die Aussage,
Arbeitnehmer seien im Fall einer betriebsbedingten Kindigung nicht wirklich am Bestandsschutz
interessiert, beruht auf Erfahrungswerten aus der Praxis. Bis zur Vorlage einer entsprechenden
Studie Uber die Interessen betriebsbedingt gekiindigter Arbeitnehmer sind solche Erfahrungswerte
die einzige Informationsquelle, auf die sich Uberlegungen zum Kiindigungsschutz stiitzen lassen.
1 Vgl. Preis (Fn. 10), Bestandsschutzrecht, RdA 2003, 65, 69 f.

10
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2. Kiindigungshemmnis

Ferner muB man sich vor Augen fiihren, daB der ausgefeilteste Kiindigungsschutz
keinen wegfallenden Arbeitsplatz erhdlt. Das kann auch nicht Sinn und Zweck des
Kindigungsschutzes sein. Der Arbeitgeber gibt bei der Einstellung kein Versprechen
ab, den Arbeitnehmer bis zu seiner Pensionierung beschaftigen zu kdnnen. Zwar
tragt der Arbeitgeber das unternehmerische Risiko und damit auch das Beschaf-
tigungsrisiko, aber er hat nicht fir den Bestand des Arbeitsplatzes einzustehen.
Kindigungsschutz muB so ausgestaltet sein, daB der Arbeitgeber tatsdchlich in der
Lage ist, aus betrieblichen Griinden seinen Betrieb zu verkleinern. Es ist wenig
sinnvoll, wenn eine Betriebsstillegung einfacher durchzufiihren ist als die Reduktion
der Belegschaft.

Kindigungsschutz kann also letztlich betriebsbedingte Kiindigungen nicht ver-
hindern. Er kann allerdings dazu beitragen, die Kiindigungsbereitschaft zu ver-
ringern und betriebsbedingte Kiindigungen mdoglichst zu vermeiden. Ziel eines guten
KSchG kann es nicht sein, als notwendig erkannte Kiindigungen aus sachfremden
Erwdgungen in die Ldnge zu ziehen. Kernaufgabe eines KSchG ist es vielmehr, den
schonenden Umgang mit der Existenzgrundlage des Arbeitnehmers zu gewahr-
leisten, der nicht ohne Not seinen Arbeitsplatz verlieren soll.

Ein Kindigungsschutz, der den Arbeitnehmern mittelbaren Bestandsschutz gewahrt
und die Arbeitgeber in ihrer Unternehmensfiihrung nicht Gber Geblhr beschrankt,
muB teuer sein, aber auch kalkulierbar. Teuer, weil letztlich allein der Kostenfaktor
den Arbeitgeber dazu bewegen wird, mit der Existenzgrundlage des Arbeitnehmers
schonend umzugehen und betriebsbedingte Kiindigungen nur als ultima ratio
auszusprechen. Kalkulierbar, weil nur dann Arbeitgeber bereit sind, Arbeitsplatze zu
schaffen. Diese Anforderungen kann eine Abfindungslésung bei betriebsbedingten
Kindigungen erflillen. Eine solche Abfindungslésung hat gegeniiber dem echten
Bestandsschutz den Vorteil, daB allenfalls noch Uber die Hohe der Abfindung
gestritten wird, die tUbrigen ,Kindigungsnebenkosten™ aber entfallen. Die Kiindigung
wird damit kalkulierbar. Fur die Arbeitgeber, die bisher tatsachlich dem Risiko
ausgesetzt waren, Annahmeverzugslohn zahlen zu missen, wird sie im Vergleich zur
derzeitigen Regelung méglicherweise auch glnstiger’?. Auf der anderen Seite
gewahrt eine Abfindungslosung durch die Abfindungskosten mittelbaren Bestand-
schutz. Der Arbeitgeber wird die Kosten der Abfindung nur dann auf sich nehmen,
wenn er eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers wirtschaftlich fir ungiinstiger
halt.

3. Reichweite der Abfindungslésung

Allerdings missen personen- und verhaltensbedingte Kiindigungen aus dem Ab-
findungssystem ausgenommen werden®3, L4Bt man Kiindigungen gegen Abfindung

12 Teurer kénnten Kindigungen dagegen fir diejenigen Arbeitgeber werden, die bisher weitgehend
vom Kiindigungsschutz unbehelligt blieben, weil in ihrer Branche Kiindigungsschutzklagen selten
sind.

13 Mit anderer Begrindung im Ergebnis ebenso Preis (Fn. 10), Bestandsschutzrecht, RdA 2003, 65,

69 f., 72. Fir echten Bestandsschutz bei personen- und verhaltensbedingten Kiindigungen auch
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beliebig zu, wird damit der Bestandsschutz bei personen- und verhaltensbedingt
motivierten Kindigungen hinfallig. Das ware nicht gerechtfertigt. Personen- und
verhaltensbedingte Kindigungen beruhen auf Stérungen aus der Sphare des
Arbeitnehmers, sie sind auf eine konkrete Person bezogen. Der Arbeitsplatz des
gekiindigten Arbeitnehmers bleibt erhalten, es soll lediglich der gekiindigte Arbeit-
nehmer flr eine weitere Beschaftigung nicht in Betracht kommen. Betriebsbedingte
Kindigungen entspringen dagegen der Sphare des Arbeitgebers und sind hinsichtlich
der zu kiindigenden Person neutral. Anders als bei der personen- oder verhaltens-
bedingten Kindigung entfallt ein Arbeitsplatz, so daB der Arbeitgeber einen
geringeren Bedarf an Arbeitskraften hat. Dieser Unterschied rechtfertigt einen
differenzierten Bestandsschutz, der bei personen- und verhaltensbedingten Kin-
digungen als echter Bestandsschutz darauf zielt, den Arbeitnehmer vor einem
ungerechtfertigten Verlust seines Arbeitsplatzes zu bewahren.

4. Zweck der Abfindung

SchlieBlich ist zu entscheiden, was die Abfindung leisten soll**. Zum einen soll die

Abfindung dem Arbeitgeber die Entscheidung fiir die Kiindigung erschweren?,.
Insoweit hat die Abfindung praventiven Charakter und gewahrt mittelbaren
Bestandsschutz. Dariiber hinaus kdnnte die Abfindung zur finanziellen Absicherung
des Arbeitnehmers dienen, der im AnschluB an die Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses nicht unbedingt direkt eine neue Arbeit findet. Ob und wieweit die
Abfindung den Arbeitnehmer nach einer Kiindigung finanziell absichern soll, hangt
von der Verzahnung des Kiindigungsschutzes mit dem Arbeitslosengeld zusammen.
Eine Abfindungslosung, die die Arbeitslosenversicherung weitgehend ersetzt, ist
anders auszugestalten als eine Abfindung, die neben das Arbeitslosengeld tritt.
Jedenfalls ist es nicht nur zum Wohl des Arbeitnehmers, sondern auch unter
Steuerungsgesichtspunkten sinnvoll, einen Teil der finanziellen Absicherung des
Arbeitnehmers nach einer Kiindigung Uber die Abfindung zu gewdhren. Damit wird
dem Arbeitgeber die Kiindigungsentscheidung erschwert und der Bestandsschutz
verstarkt.

Ferner kann ein Teil der Abfindung als Entschadigung fiir den Verlust des Arbeits-
platzes verstanden werden. Zwar vermag der Entschadigungsgedanke allein nicht zu
tragen, da dem Arbeitnehmer kein Arbeitsplatz auf Lebenszeit versprochen wurde
und der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mit einer betriebsbedingten Kiindigung kein

Hromadka, Kiindigungsschutz und Unternehmerfreiheit, AuA 2002, 261, 264. Eine Abfindungslésung
auch fir die Falle der personen- und verhaltensbedingten Kiindigung schlagen Bauer (Fn. 10),
Kiindigungsschutzrecht, NZA 2002, 529, 533 und Buchner, Notwendigkeit und Mdglichkeiten einer
Deregulierung des Kiindigungsschutzrechts, NZA 2002, 533, 535 vor. Eine Abfindungslésung bei
betriebs- und personenbedingten Kiindigungen favorisiert Willemsen (Fn. 3), Kindigungsschutz,
NJW 2000, 2779, 2784.

14 Zu den verschiedenen Funktionen der Abfindung in verschiedenen Landern der EU Rebhahn (Fn. 9),
Abfindung, RdA 2002, 272, 282.
15 Diesen Effekt befurwortend Rebhahn (Fn.9), Abfindung, RdA 2002, 272, 282 (Fn. 97). Mit der

Erschwernis der Entscheidung fir eine Kindigung ist nicht gemeint, daR dem Arbeitgeber die
Kiindigung gegeniiber der heutigen Situation erschwert werden soll. Die Erschwernis bezieht sich
vielmehr auf den (fiktiven) Zustand der freien Arbeitgeberkiindigung.
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Unrecht tut. Verbindet man den Gedanken der Entschadigung aber mit dem Aspekt
der Belohnung von Betriebstreue, so laBt sich eine nach Dienstjahren gestaffelte
Abfindung erkldren. Allein um die Belohnung von Betriebstreue kann es bei einer mit
dem Dienstalter steigenden Abfindung nicht gehen, da sonst auch der Arbeitnehmer,
der in Rente geht, eine entsprechende Zahlung vom Arbeitgeber erhalten miBte.
Hinter der Staffelung nach Dienstjahren steht vielmehr der Gedanke, daB der Entzug
des Arbeitsplatzes vor Erreichen des Rentenalters um so schwerer wiegt, je langer
der Arbeitnehmer beim Arbeitgeber beschéftigt war. Diesen Aspekt berlicksichtigt
auch das BVerfG bei seinen Ausfliihrungen zum Kindigungsschutz auBerhalb des
KSchG, denn nach der Rechtsprechung des BVerfG ist bei Kiindigungen, die nicht in
den Anwendungsbereich des KSchG fallen, das durch langjdhrige Mitarbeit erdiente
Vertrauen des Arbeitnehmers in den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses zu
schitzen?'®.

5. Notwendige Differenzierungen

Die vorstehenden Uberlegungen zum Zweck der Abfindung filhren zu der Frage,
welche Kriterien bei der Bemessung der Abfindung eine Rolle spielen. Das BVerfG
macht hierzu weitere Vorgaben. Bei Kiindigungen, die nicht in den Anwendungs-
bereich des KSchG fallen, halt das BVerfG ein gewisses MaB an sozialer Riick-
sichtnahme fir erforderlich, wenn eine Auswahl zwischen mehreren Arbeitnehmern
zu treffen ist'. Diese Aspekte sind erst Recht zu beriicksichtigen, wenn das KSchG
in Richtung eines Abfindungsschutzes umgestaltet wird'®, Sowohl die Berlick-
sichtigung des Dienstalters des Arbeitnehmers als auch das Erfordernis der sozialen
Ricksichtnahme lassen sich auf die Schutzpflichten zurlickfihren, die den Gesetz-
geber bei der Ausgestaltung des Kindigungsschutzes treffen. Die Schutz-
gebotsfunktion der Grundrechte gebietet dem Staat, den Blirger vor Eingriffen in
seine Grundrechte zu schiitzen'® - unter Umstadnden auch durch gesetzgeberische
MaBnahmen. Zwar hat der Gesetzgeber hier einen weiten Spielraum?, so daB sich
nicht der eine, allein zuldssige Kindigungsschutz direkt aus der Verfassung ableiten
IaBt. Insbesondere ist der Gesetzgeber nicht verpflichtet, echten Bestandsschutz zu
gewahren. Bei der Ausgestaltung des Kiindigungsschutzes ist aber der Gedanke des
Interessenausgleichs zu beriicksichtigen?'. Ein Kindigungsschutz, der das Dienst-
alter oder soziale Aspekte unberiicksichtigt 1aBt, stellt einen solchen angemessenen

16 BVerfG, Beschl. vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969 = NJW 1998, 1475.

17 BVerfG, Beschl. vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969 = NJW 1998, 1475.

18 Kamanabrou, Verfassungsrechtliche Aspekte eines Abfindungsschutzes bei betriebsbedingten
Kiindigungen, RdA 2004, 333, 337.

19 Dreier (Hg.)/Dreier, GG, Bd. I, 1996, Vorb. Rn. 62; KR/Etzel, 7. Aufl. (2004), § 1 KSchG, Rn. 18;

v. Miinch/Kunig/Miinch, GG, Bd. I, 5. Aufl. (2000), Vorb. Art. 1-19 Rn. 22; Oetker, Arbeitsrechtlicher
Bestandsschutz und Grundrechtsordnung, RdA 1997, 9, 14; Papier, Arbeitsmarkt und Verfassung,
RdA 2000, 1, 4; Sachs/Sachs, GG, 3. Aufl. (2003), Vor Art. 1 Rn. 35; Stein, AR-Blattei SD 830
Rn. 57 ff., 525; Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, 1996. Konkret auf Art. 12
GG bezogen Badura, Arbeitsrecht und Verfassungsrecht, RdA 1999, 8, 10.

20 BVerfG, Beschl. vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969 = NJW 1998, 1475;
Isensee/Kirchhof (Hg.)/Isensee, HdbStR, Bd. V, 1992, § 111 Rn. 162; Sachs/Sachs, GG, 3. Aufl.
(2003), Vor Art. 1 Rn. 36.

21 Kamanabrou (Fn. 18), Abfindungsschutz, RdA 2004, 333, 334.
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Ausgleich nicht dar. Auch Weiterbeschaftigungsmdéglichkeiten werden bei der Be-
messung der Abfindung zu berlicksichtigen sein, damit die Regelung ausgewogen
ist?2,

III. Modelle

In den Jahren 2000 bis 2002 sind in der Literatur mehrere Reformvorschlage ge-
macht worden, die den Kindigungsschutz mehr oder weniger stark zu einem
Abfindungsschutz umgestalten wollen?3. Die soweit ersichtlich jiingsten Vorschlage
stammen von der BDA und der IHK-Hamburg.

Die BDA verlangt mit ihrer Initiative ,BDA-pro-job.de" fiir samtliche Kiindigungen die
Moglichkeit, die Auflésung des Arbeitsverhéltnisses gegen Abfindung beantragen zu
kénnen®*. Die Sozialauswahl soll allein durch die Kriterien Betriebszugehdrigkeit,
Lebensalter und Unterhaltspflichten bestimmt sein®. In personeller Hinsicht soll der
Kindigungsschutz erst ab dreijahriger Betriebszugehorigkeit greifen. In sachlicher
Hinsicht sollen nur Betriebe mit mehr als 20 Beschaftigten erfaBt werden. Ferner will
die BDA die Moglichkeit erdffnen, die Anhdrung des Betriebsrats im ProzeB nach-
zuholen und Anderungskiindigungen in gréBerem Umfang erméglichen als sie die
bisherige Rechtsprechung zuldBt?®. Dieser Vorschlag hélt sich im wesentlichen in den
bekannten Bahnen. Der echte Bestandsschutz wird nicht abgeschafft, sondern
lediglich zur Disposition der Arbeitsvertragsparteien gestellt. Da allerdings der
Auflésungsantrag einer Partei reicht, um die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
gegen Abfindung auszulésen, wird der echte Bestandsschutz sehr stark relativiert.
Dariiber hinaus wird der Kindigungsschutz in personeller und sachlicher Hinsicht
gelockert.

Gegen diesen Reformvorschlag sind folgende Einwande zu erheben: Zunachst ist es,
wie bereits dargelegt, sinnvoll, den echten Bestandsschutz bei personen- und
verhaltensbedingten Kindigungen zu erhalten. AuBerdem wird durch die von der
BDA vorgesehene Gestaltung des persdnlichen und sachlichen Anwendungsbereiches
des KSchG die Gruppe der Arbeitnehmer, die Kindigungsschutz genieBen, zu stark
eingeschrankt. Abgesehen davon, daB diese Einschrdankung mit dem hier verfolgten
Ziel, das Schutzniveau nicht oder zumindest nicht erheblich abzusenken, nicht
vereinbar ist, birgt ein enger Anwendungsbereich des KSchG auch Gefahren fir die
Arbeitgeberseite: Bereits jetzt ist der Kiindigungsschutz auBerhalb des KSchG recht
ausgepragt. Das wird nicht abnehmen, wenn weniger Arbeitnehmer unter das Gesetz
fallen und damit mehr Arbeitnehmer auf den Kindigungsschutz auBerhalb des

22 Zu den zu bericksichtigenden Aspekten Kamanabrou (Fn. 18), Abfindungsschutz, RdA 2004, 333,
337 f.
23 Bauer (Fn. 10), Kiindigungsschutzrecht, NZA 2002, 529, 532 f.; Buchner (Fn. 13), Deregulierung des

Kiindigungsrechts, NZA 2002, 533, 535 f.; Hromadka, Unternehmerische Freiheit — ein Problem der
betriebsbedingten Kindigung?, ZfA 2002, 383, 397 f.; Preis (Fn. 10), Bestandsschutzrecht, RdA
2003, 65, 76 ff.; Willemsen (Fn. 3), Kiindigungsschutz, NJW 2000, 2779, 2783 ff.

24 BDA in ,BDA-pro-job.de”, S. 8 f., abrufbar unter http://www.bda-pro-job.de, zuletzt abgerufen am
17.02.2006.
25 BDA (Fn. 24), ,BDA-pro-job.de®, S. 9.

26 BDA (Fn. 24), ,BDA-pro-job.de", S. 9.

18

19

20



21

22

§ 3 Die kalkulierbare Kiindigung - Leitlinien eines Abfindungssystems 86

KSchG angewiesen sind. SchlieBlich ist die gleitende Berlicksichtigung des Lebens-
alters bei der Kiindigung mit den Vorgaben der in Deutschland noch umzusetzenden
Richtlinie 2000/78/EG nicht vereinbar.

Einen ganz anderen Ansatz verfolgt ein Modell der IHK Hamburg, der sogenannte
Dreisprung?’. Der Dreisprung setzt sich aus folgenden Komponenten zusammen:
Erstens zahlt der Arbeitgeber, der einem Arbeitnehmer ordentlich kiindigt, das
Entgelt Uber die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses hinaus fort. Die Dauer der
Entgeltfortzahlung soll nach der Dauer der Betriebszugehdorigkeit gestaffelt werden
und hochstens ein Jahr betragen. Zweitens wird das Kindigungsschutzrecht
grundlegend vereinfacht - und zwar so sehr, daB der Kindigungsschutz praktisch
entfdllt. Der Arbeitgeber soll ohne Begriindung und ohne Sozialauswahl kiindigen
kénnen. Er hat nur noch die Kindigungsfristen zu beachten. Drittens soll die
Arbeitslosenversicherung entfallen. Die Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung sollen
auf 1,5% abgesenkt werden. Dieser Restbeitrag soll als Arbeitsmarktbeitrag die
Vermittlungstatigkeit der Arbeitsédmter sowie QualifizierungsmaBnahmen finanzieren.

Gegen den Dreisprung bestehen ebenfalls Bedenken: Auch dieses Modell bezieht alle
Arten der Kiindigung in die Abfindungslosung ein. Letztlich kann der Arbeitgeber
sogar ohne Grund kiindigen. Darin liegt kein angemessener Ausgleich der Interessen
der Arbeitgeber- und der Arbeitnehmerseite, wie ihn der Gesetzgeber auf Grund der
grundrechtlichen Schutzpflichten zu leisten hat. Wenn der Arbeitgeber mit der
Person oder dem Verhalten des Arbeitnehmers nicht mehr einverstanden ist,
verdient der Arbeitnehmer anderen Schutz als bei einer Kiindigung auf Grund einer
RationalisierungsmaBnahme. Die Finanzierung der Abfindung Uber die Arbeitgeber-
beitrdge zur Arbeitslosenversicherung wirft auBerdem ein Problem auf: Wenn
befristet beschaftigte Arbeitnehmer nach Fristablauf weiterhin Arbeitslosengeld
erhalten sollen, reicht der von der IHK Hamburg vorgesehene Restbeitrag von 1,5%
nicht aus, der ja die Vermittlungstatigkeit der Arbeitsamter sowie Qualifizierungs-
maBnahmen finanzieren soll. Befristet beschaftigt waren im Jahr 2002 inklusive der
Auszubildenden immerhin 13% der abhéngig Beschéaftigten®®. Um diese Personen-
gruppe nach einjahriger Beschaftigung nicht unversorgt zu lassen, miBte entweder
der Beitrag zur Arbeitslosenversicherung weniger stark sinken oder eine Abfindungs-
I6sung geschaffen werden, die befristet Beschéftigte einschlieBt. Eine solche weite
Abfindungsregelung ware in Europa nicht ohne Vorbilder, wie Rebhahn in seiner
rechtsvergleichenden Untersuchung zum Kiindigungsschutz aufgezeigt hat®. In den
Ausfiihrungen der IHK Hamburg findet sich aber kein Anhaltspunkt fir einen so
ausgedehnten Abfindungsschutz. Bei der derzeitigen wirtschaftlichen Lage ware er
wohl auch kaum empfehlenswert, da damit befristete Einstellungen fir die Arbeit-
geberseite erheblich an Attraktivitat verloren.

27 Standpunktepapier der IHK Hamburg ,Mehr Markt fir den Arbeitsmarkt®, S. 22 ff., abrufbar unter
http://www.hk24.de/HK24/HK24/produktmarken/standortpolitik/wirtschaftspolitik/standpunktepapiere/
Arbeitsmarktpapier.pdf, zuletzt abgerufen am 17.02.2006.

28 Statistisches Bundesamt (2003), Mikrozensus Ergebnisse 2002, Fachserie 1, eigene Berechnungen.

29 Rebhahn (Fn. 9), Abfindung, RdA 2002, 272, 281.
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IV. Kalkulierbarer Kiindigungsschutz

1. Leitlinien

Im folgenden werden Leitlinien eines Abfindungssystems entwickelt, das kalkulier-
baren Kindigungsschutz gewdhrleisten soll. Dieses System hat folgende Grund-
pfeiler:

1. Bei der personen- und verhaltensbedingten Kiindigung bleibt es beim echten
Bestandsschutz.
2. Bei der betriebsbedingten Kiindigung wird der Bestandsschutz nur noch

mittelbar in Form einer Abfindung gewahrt.

3. Diese Abfindungslésung muB eine Willklirkontrolle zulassen, damit nicht
personen- oder verhaltensbedingte Kiindigungen unter dem Deckmantel der
betriebsbedingten Kiindigung ausgesprochen werden kénnen°,

4, Betriebsbedingte Kiindigungen sind gegen Zahlung einer Abfindung auch dann
maglich, wenn es fir den Arbeitnehmer eine Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit
gibt oder ein sozial starkerer Arbeitnehmer ebenfalls fiir die Kindigung in
Betracht gekommen ware.

5. Der Schwellenwert fir den Schutz vor betriebsbedingten Kiindigungen sinkt
auf Null.
6. Bei der Bemessung der Abfindung spielen folgende Kriterien eine Rolle:

Dienstalter, Unterhaltspflichten, Schwerbehinderung, Weiterbeschaftigungs-
moglichkeiten und BetriebsgréBe.

7. Die Wartezeit wird von sechs Monaten auf zwolf Monate erhoht.

8. Hat der Arbeitnehmer Anspruch auf eine Abfindung aus einem Sozialplan,
entféllt der Anspruch auf die Abfindung nach dem KSchG. Das gilt auch dann,
wenn die Sozialplanabfindung niedriger ist als die Abfindung, die dem Arbeit-
nehmer nach dem KSchG zustlinde.

Wahrend die Punkte eins bis drei sich aus dem Vorstehenden ergeben, sind die
Punkte vier bis acht naher zu erldutern. Zum Punkt vier: Eine Abfindungslosung, die
betriebsbedingte Kiindigungen unabhdngig von Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten
oder sozialen Erwagungen gegen Abfindung zulaBt, vereinfacht betriebsbedingte
Kindigungen erheblich. Betriebsbedingte Kiindigungen sind danach stets zuldssig
und wirksam, kosten lediglich unterschiedlich viel. Die Problematik des Annahme-
verzugslohns und der ProzeBbeschaftigung und die damit verbundenen Unsicher-
heiten entfallen.

Zum Punkt flnf: Kleinunternehmen sind kindigungsschutzrechtlich zu entlasten.
Diese Entlastung sollte im Rahmen der Abfindungslosung gewahrleistet werden und
nicht dadurch, daB Kleinunternehmen bei betriebsbedingten Kiindigungen nicht in

30 Preis (Fn. 10), Bestandsschutzrecht, RdA 2003, 65, 72. Siehe auch Hromadka (Fn. 23),
Unternehmerische Freiheit, ZfA 2002, 383, 397 (§ 1 Il 2 KSchG-E).
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den Anwendungsbereich des Gesetzes fallen. Daflir sprechen auch die Aspekte, die
das BVerfG in seinem BeschluB zur VerfassungsmaBigkeit des § 23 I 2 KSchG fiir den
AusschluB von Kleinbetrieben aus dem allgemeinen Kindigungsschutz angefiihrt
hat®!. Nach Ansicht des BVerfG kommt es im Kleinbetrieb sowohl hinsichtlich der
Leistungsfahigkeit als auch hinsichtlich solcher Persénlichkeitsmerkmale, die fur die
Arbeit im Betrieb von Bedeutung sind, mehr als in groBeren Unternehmen auf den
einzelnen Arbeitnehmer an®. Kleine Teams seien fir MiBstimmungen anfélliger. Da
typischerweise der Unternehmer als Chef vor Ort mitarbeite, gewinne das Ver-
trauensverhaltnis zum einzelnen Mitarbeiter eine besondere Bedeutung. SchlieBlich
seien kleinere Betriebe in der Regel weniger finanzkraftig und haufig nicht in der
Lage, Abfindungen zu zahlen oder nicht bendtigtes oder sich nicht einfligendes
Personal mitzutragen®. Diese Argumentation paBt in weiten Teilen fiir personen- und
verhaltensbedingte Kiindigungen, nicht aber fir die betriebsbedingte Kindigung.
Erwdagungen zur individuellen Leistungsfahigkeit und der engen personlichen
Zusammenarbeit spielen in erster Linie bei personen- und verhaltensbedingten
Kindigungen eine Rolle. Zwar modgen diese Aspekte bei betriebsbedingten
Kindigungen zu berlicksichtigen sein. Denn wenn in einem kleinen Unternehmen ein
Arbeitsplatz wegfdllt und einem Arbeitnehmer gekiindigt werden muB, kann es aus
den vom BVerfG genannten Grinden fir den Arbeitgeber wichtiger sein, einen
bestimmten Arbeitnehmer auszuwéhlen als in einem gréBeren Betrieb. Das recht-
fertigt aber nicht die vdéllige Herausnahme von Kleinunternehmen aus dem
Kindigungsschutz. Auch das Argument der geringeren Finanzkraft von Kilein-
betrieben schlagt nicht durch. Zunachst ist zweifelhaft, ob UnternehmensgréBe und
Finanzkraft tatsachlich korrelieren. Und selbst wenn das der Fall ist, 1aBt sich dieser
Aspekt bei der Bemessung von Abfindungen im Kleinunternehmen berlicksichtigen.

Zu bedenken ist auch, daB eine Herausnahme von Kleinunternehmen aus dem
Abfindungsmodell nicht bedeutet, daB in diesen Betrieben (berhaupt kein
Kindigungsschutz bei betriebsbedingten Kiindigungen besteht. Wie bereits erwahnt,
wird der Kiindigungsschutz auBerhalb des KSchG mit einem hdheren Schwellenwert
fir die Anwendbarkeit des Gesetzes eher an Bedeutung gewinnen. AuBerdem stellt
sich die Frage, wie ein solcher Kiindigungsschutz auBerhalb des KSchG bei
betriebsbedingten Kiindigungen aussahe, wenn das Gesetz in solchen Fallen statt
echtem Bestandsschutz nur mittelbaren Bestandsschutz (ber eine Abfindung
gewadhrt. Wenn der Kindigungsschutz nicht mehr auf echten Bestandsschutz
gerichtet ist, verbietet sich echter Bestandsschutz auBerhalb des KSchG. Eine
Kindigung im Kleinunternehmen wdre sonst schwieriger als eine Kindigung in
einem groBeren Unternehmen - wo auch immer die Grenze zwischen kleineren und
groBeren Unternehmen zu ziehen ist. Damit bleibt nur eine Abfindungslésung fir
Kleinunternehmen méglich, um das von der Rechtsprechung verlangte MindestmaB

31 BVerfG, Beschl. vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969 = NJW 1998, 1475.

32 Das BVerfG spricht in seinem Beschl. vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969
= NJW 1998, 1475 sowohl von Kleinbetrieben als auch von Kleinunternehmen, verlangt aber mit
Blick auf Art. 3 GG eine Differenzierung nach der UnternehmensgréRe.

33 BVerfG, Beschl. vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969 = NJW 1998, 1475.
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an Schutz zu gewahrleisten. Im Kleinunternehmen gilt also ein Abfindungsschutz
light.

Zum Punkt sechs: Entscheidend fiir die Hohe der Abfindung und damit auch fir die
Auswahlentscheidung des Arbeitgebers ist die Frage, welche Kriterien bei der
Bemessung der Abfindung eine Rolle spielen und wie sie zu gewichten sind. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG ist bei Kiindigungen, die nicht in den Anwendungs-
bereich des KSchG fallen, das durch langjdhrige Mitarbeit erdiente Vertrauen des
Arbeitnehmers in den Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses zu schiitzen. AuBerdem
ist ein gewisses MaB an sozialer Ricksichtnahme erforderlich, wenn eine Auswahl
zwischen mehreren Arbeitnehmern zu treffen ist®. Diese Aspekte sind erst recht bei
der Umgestaltung des KSchG zu berilicksichtigen®®. Daraus ergibt sich unmittelbar,
daB das Dienstalter sich auf die Hohe der Abfindung auswirken muB. Auf Grund des
Erfordernisses der sozialen Ricksichtnahme sind zwingend auch die Unterhalts-
pflichten des betroffenen Arbeitnehmers zu beriicksichtigen. Zwar hat der Gesetz-
geber einen weiten Gestaltungsspielraum, der sich u.a. darauf erstreckt, welche
Belange der Beteiligten er fiir schutzwiirdig erachtet®®. Bei dieser Bewertung ist der
Gesetzgeber jedoch nicht voéllig frei, sondern an die Grundrechte als objektive
Wertordnung gebunden. Der Arbeitsplatz ist in der Regel die wirtschaftliche
Existenzgrundlage fiir den Arbeitnehmer. Ist er anderen Personen zum Unterhalt
verpflichtet, so hangt auch deren wirtschaftliche Absicherung von seinem Arbeits-
platz ab. Da nach Art. 6 I GG Ehe und Familie unter dem besonderen Schutz des
Staates stehen, darf der Gesetzgeber die familienrechtlichen Unterhaltspflichten bei
der Regelung unterhaltsrelevanter Sachverhalte wie der Kindigung von Arbeits-
verhéltnissen nicht unbeachtet lassen.

Unter dem Aspekt des sozialen Schutzes ist ferner die Schwerbehinderung zu
beriicksichtigen, insofern ist der Gesetzgeber durch Art. 3 III S.2 GG in seiner
Bewertung schutzwiirdiger Belange eingeschrankt. Nicht unbedingt zu beriicksichti-
gen ist das Lebensalter. Zwar sinken mit steigendem Lebensalter die Chancen auf
dem Arbeitsmarkt. In Zeiten, in denen aber auch jingere Arbeitnehmer stark von
Arbeitslosigkeit bedroht sind, ist nicht ersichtlich, daB die Interessen alterer
Arbeitnehmer gegeniiber den Interessen jlingerer Arbeitnehmer durch eine hdhere
Abfindung vorrangig zu befriedigen sind®. Jedenfalls kann auf Grund der Vorgaben
der in Deutschland noch umzusetzenden Richtlinie 2000/78/EG das Lebensalter bei
der Abfindung nicht gleitend berilcksichtigt werden. Allenfalls wdre eine Regelung
moglich, die Arbeitnehmern ab einem bestimmten Alter eine hdhere Abfindung
gewahrt als Arbeitnehmer unterhalb dieser Altersgrenze sie erhalten.

In die Bemessung einzubeziehen ist dagegen, ob fir den Arbeitnehmer eine Weiter-
beschaftigungsmaoglichkeit im Unternehmen besteht oder nicht. Das ist keine Frage
der sozialen Ricksichtnahme, sondern eine Frage des angemessenen Interessen-

34 BVerfG, Beschl. vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969 = NJW 1998, 1475.
35 Kamanabrou (Fn. 18), Abfindungsschutz, RdA 2004, 333, 337.

36 BVerfG, Beschl. vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969 = NJW 1998, 1475.
37 Siehe hierzu Buchner (Fn. 13), Deregulierung des Kindigungsrechts, NZA 2002, 533, 536;

Kamanabrou (Fn. 18), Abfindungsschutz, RdA 2004, 333, 337 f.
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ausgleichs. Wenn eine Weiterbeschaftigungsmoglichkeit besteht, Uberwiegt das
Interesse des  Arbeitnehmers am Erhalt seines  Arbeitsplatzes das
Kindigungsinteresse des Arbeitgebers. Denn der Arbeitgeber kann in einem solchen
Fall seine unternehmerische Entscheidung umsetzen, ohne dem Arbeitnehmer zu
kiindigen. Umgekehrt ist das Kindigungsinteresse des Arbeitgebers hoch, wenn
Arbeitsplatze wegfallen, ohne daB fir die betroffenen Arbeitnehmer Weiterbeschaf-
tigungsmadglichkeiten bestehen. In einem solchen Fall geht es nicht darum, ob die
Kindigung erforderlich ist, sondern nur um die Frage der Auswahl des zu
kiindigenden Arbeitnehmers. In der Literatur wird eingewandt, daB es in groBen
Unternehmen - als Beispiel wird ein Unternehmen mit 120.000 Beschaftigten
genannt - nicht mdglich sei, das gesamte Unternehmen verlaBlich auf Weiter-
beschaftigungsméglichkeiten zu Uberprifen®. Dieser Einwand trifft aber allenfalls
sehr groBe Unternehmen, deren Zahl sich in Grenzen halt. AuBerdem trifft eine
Ubersehene Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit den Arbeitgeber bei einer Abfindungs-
I6sung weniger hart als bei einem Kiindigungsschutz, der echten Bestandsschutz
gewahrt. Der Arbeitgeber riskiert lediglich moderate und Uberschaubare zusatzliche
Abfindungszahlungen. Das ist ihm im Interesse der Arbeitnehmer am Erhalt ihres
Arbeitsplatzes zuzumuten. Wiirden ungenutzte Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten
keine Sanktion nach sich ziehen, ware die Motivation des Arbeitgebers gering, solche
Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten zu bericksichtigen.

SchlieBlich spielt die GroBe des Unternehmens eine Rolle. Als kleine Unternehmen
sollten im Rahmen des Abfindungsschutzes Unternehmen mit in der Regel bis zu 20
Beschaftigten angesehen werden. Bei Unternehmen mit mehr Arbeitnehmern kénnen
die pauschalierenden Annahmen des BVerfG Uber die geringere Finanzkraft und die
engere persdnliche Zusammenarbeit nicht mehr geltend gemacht werden. Allerdings
kann auch in kleinen Unternehmen keines der fir die Bemessung der Abfindung
genannten Kriterien ganz unter den Tisch fallen. Statt dessen sollte die Abfindung
unter Bericksichtigung aller angefiihrten Kriterien im Kleinunternehmen niedriger
ausfallen als in gréBeren Unternehmen. So wird den vom BVerfG genannten
Aspekten Rechnung getragen, indem die geringere Finanzkraft kleinerer Unter-
nehmen ebenso berlicksichtigt wird wie das groBere Bedlrfnis nach einer méglichst
freien Auswahl bei der Kindigung. DaB die Entscheidungsfreiheit des Klein-
unternehmers durch die unterschiedliche Héhe der Abfindung eingeschrankt wird, ist
hinzunehmen, da andernfalls das Minimum an sozialer Ricksichtnahme nicht zu
gewadhrleisten wdre. Zur Entlastung der Kleinunternehmen angemessen ist es, sie
die Halfte der Abfindung zahlen zu lassen, die in einem gréBeren Unternehmen zu
zahlen ware.

Entsprechend einem Vorschlag aus der Literatur sollte der Anspruch auf Abfindung
ausgeschlossen werden, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen vergleich-
baren Arbeitsplatz vermittelt und der neue Arbeitgeber sich bereit erklart, in die
Rechte und Pflichten des Arbeitsverhéltnisses einzutreten®. In diesem Fall bedarf

38 Hromadka (Fn. 13), Kiindigungsschutz, AuA 2002, 261, 262.
39 Buchner (Fn. 13), Deregulierung des Kiindigungsschutzrechts, NZA 2002, 533, 536; Preis (Fn. 10),
Bestandsschutzrecht, RdA 2003, 65, 73.
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der Arbeitnehmer keiner finanziellen Unterstliitzung. Die weiteren Ziele der Ab-
findung, den Arbeitgeber von Kiindigungen abzuhalten und den Arbeitnehmer in
Abhangigkeit von der Dauer seiner Betriebszugehorigkeit fiir den Verlust seines
Arbeitsplatzes zu entschddigen, werden durch die Vermittlungstatigkeit des Arbeit-
gebers kompensiert.

Zum Punkt sieben: Die Wartezeit von einem Jahr ist als Parallele zur Anwartschafts-
zeit beim Arbeitslosengeld gedacht. Es ist kein Grund daflr ersichtlich, den
Arbeitgeber friher in die Pflicht zu nehmen als den Staat. AuBerdem soll die
Abfindung u.a. den Arbeitnehmer in Abhangigkeit von seiner Betriebszugehorigkeit
flir den Verlust des Arbeitsplatzes entschadigen - das macht erst ab einer gewissen
Mindestdauer des Arbeitsverhaltnisses Sinn. Unterbrechungen sollten - ebenfalls in
Anlehnung an die Regelungen Uber das Arbeitslosengeld - unschadlich sein, soweit
der betroffene Arbeitnehmer innerhalb von zwei Jahren ein Jahr lang beim
Arbeitgeber beschaftigt war. Ansonsten konnten Arbeitgeber den Beginn des
Kindigungsschutzes hinauszégern, indem sie bei der Ubernahme befristet Be-
schaftigter eine kurze Unterbrechung des Arbeitsverhdltnisses eintreten lassen, um
den Neubeginn der Wartezeit auszuldsen.

Zum Punkt acht: Die nach der Abfindungslésung zu zahlenden Abfindungen kdnnen
unter Umstdnden im Fall einer Betriebsdnderung dazu fihren, daB sinnvolle
MaBnahmen zur Sicherung von Arbeitsplétzen aus finanziellen Grinden nicht durch-
gefiihrt werden konnen. Deshalb ist es zweckmaBig, der Sozialplanabfindung
unabhangig von ihrer Hohe Vorrang vor der nach dem reformierten KSchG zu
zahlenden Abfindung zu gewdhren. Die Betriebspartner haben so die Mdglichkeit,
durch geringere Abfindungszahlungen positiven EinfluB auf die Betriebsanderung zu
nehmen. Diese Losung kann zwar zur Folge haben, daB sozialplanpflichtige Betriebe
bei ansonsten gleicher Sachlage geringere Abfindungszahlungen zu erbringen haben
als nicht sozialplanpflichtige Betriebe, was unterschiedliche Chancen zur Bewaltigung
einer Krise nach sich zieht. Zum einen kann aber in nicht sozialplanpflichtigen
Betrieben ein freiwilliger Sozialplan abgeschossen werden, und zum anderen sind die
unterschiedlichen Handlungsmdglichkeiten im BetrVG angelegt.

2. Gewichtung der Kriterien

Zum Punkt sechs wurde bisher nur ausgefiihrt, welche Kriterien bei der Bemessung
der Abfindung zu berilicksichtigen sind, nicht aber, wie sie zu gewichten sind. Die
Abfindungslésung verfolgt mehrere Zwecke: Erstens soll dem Arbeitgeber die
Entscheidung fir eine Kindigung erschwert werden. Wenn eine Kindigung er-
forderlich ist, soll er soziale Gesichtspunkte und das erdiente Vertrauen langjahrig
beschaftigter Arbeitnehmer in den Fortbestand ihres Arbeitsverhaltnisses berick-
sichtigen. Zweitens soll die Abfindung dem gekiindigten Arbeitnehmer neben dem
Arbeitslosengeld zur Uberbriickung der Arbeitslosigkeit dienen. Der Arbeitnehmer
soll durch eine kurzzeitige Arbeitslosigkeit nicht in finanzielle Bedrangnis geraten.
Drittens dient die Abfindung als Entschadigung fir den Verlust des Arbeitsplatzes in
Abhangigkeit von der Dauer der Betriebszugehdrigkeit.
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Die Bedeutung des zweiten Aspekts, die finanzielle Uberbriickung der Arbeitslosig-
keit, sollte mit Blick auf das Arbeitslosengeld bestimmt werden. Dabei ist zum einen
zu berlcksichtigen, wie lange das Arbeitslosengeld gewahrt wird. Zum anderen
spielt die durchschnittliche Vermittlungsdauer eine Rolle. Sie betrdgt zur Zeit 33
Wochen und soll auf 22 Wochen gesenkt werden. Gesetzt den Fall, die Vermittlungs-
dauer sinkt auf ca. 25 Wochen ab, so ergibt sich daraus das Bedirfnis fiir eine
finanzielle Absicherung fir die Dauer von sechs Monaten. Das entspricht der
klirzesten Dauer, fir die Arbeitslosengeld gezahlt wird. Dabei soll der Arbeitgeber
keine monatlichen Zahlungen erbringen. Diese Uberlegungen dienen lediglich dazu,
zu ermitteln, wie lange eine zusatzliche finanzielle Absicherung des Arbeitnehmers
vorhalten soll.

Die beiden anderen Aspekte - die Steuerung des ,Ob"™ und ,Wen" der Kiindigung
sowie die Entschadigung des Arbeitnehmers flir den Verlust seines Arbeitsplatzes in
Abhdngigkeit von der Betriebstreue - sollten Uber Zuschldge zu dem zuvor er-
mittelten Wert berilicksichtigt werden. Diese Vorgaben kdnnten wie folgt umgesetzt
werden:

Als Basisabfindung erhalt der betriebsbedingt geklindigte Arbeitnehmer 1,5
Bruttomonatsgehélter. Auf sechs Monate bezogen erhalt der Arbeitnehmer damit pro
Monat zusatzlich zum Arbeitslosengeld ein viertel Bruttomonatsentgelt und kann so
wdhrend der angestrebten durchschnittlichen Vermittlungsdauer seinen Lebens-
standard ohne allzu groBe Einschrédnkungen halten*®. Um dem Arbeitgeber die
Kindigungsentscheidung zu erschweren, die Betriebstreue zu belohnen und
erbrachte Leistungen zu honorieren, erhoht sich diese Grundabfindung nach dem
vollendeten zweiten Beschaftigungsjahr um ein viertel Bruttomonatsgehalt pro
Beschaftigungsjahr, nach dem vollendeten zehnten Beschéftigungsjahr um ein
halbes Bruttomonatsgehalt flir das elfte bis letzte Beschaftigungsjahr. Fir jede
Unterhaltspflicht erhalt der Arbeitnehmer ein Monatsgehalt mehr. Auch das dient der
Steuerung von Kindigungen, da fir den Arbeitgeber die Kiindigung nicht Unter-
haltspflichtiger finanziell glnstiger ist als die Kindigung unterhaltspflichtiger
Arbeitnehmer.

Ebenso kann die Kindigungsbereitschaft gegeniiber Schwerbehinderten gemindert
werden: Ist der gekilindigte Arbeitnehmer schwerbehindert, steigt die Abfindung bei
einer Behinderung bis zu 50% um ein Bruttomonatsentgelt. Eine weitergehende
Behinderung erhdht die Abfindung pro 10% Behinderungsgrad um ein weiteres
viertel Bruttomonatsentgelt. Die Gewichtung der bisher genannten Kriterien spiegelt

40 Wie hoch die Basisabfindung angesetzt wird, ist in gewissem Umfang eine Frage der Wertung.
Durch die Basisabfindung soll der Arbeitnehmer rechnerisch fiir einen Zeitraum von sechs Monaten
zusatzlich zum Arbeitslosengeld abgesichert werden, damit er nicht schon bei kurzer Arbeitslosigkeit
seinen Lebensstandard stark senken muB. Akzeptiert man diese Funktion der Basisabfindung, kann
man sich dennoch fiir eine geringere oder groRere Hohe aussprechen. So hatte der Arbeitnehmer
bei einer Basisabfindung von einem Bruttomonatsgehalt rechnerisch fir sechs Monate ca. 16,7%
seines Bruttomonatsentgelts zusatzlich zum Arbeitslosengeld zur Verfligung. Wer das fir aus-
reichend halt, oder zumindest mit weiteren Betrdgen nicht den Arbeitgeber belasten méchte, wird
sich fur eine entsprechend niedrigere Basisabfindung aussprechen.
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flir die derzeitige Sozialauswahl anerkannte Punktetabellen wider, halt sich also im
Rahmen vertrauter und anerkannter Wertungen.

Auch wenn eine Weiterbeschaftigungsmdglichkeit besteht, erhéht sich die Abfindung
um ein Bruttomonatsentgelt. Wer kindigt, obwohl eine Weiterbeschaftigungs-
moglichkeit gegeben ist, hat an sich keinen Grund zur betriebsbedingten Kiindigung.
Der Arbeitgeber nutzt entweder bewuBt den Wegfall des bisherigen Arbeitsplatzes,
um sich von dem betroffenen Arbeitnehmer zu trennen, oder er gibt sich nicht
hinreichend Mihe, die Kindigung zu vermeiden und ,lUbersieht" die Weiter-
beschaftigungsmadglichkeit. Beides soll vermieden werden, weshalb die Kiindigung
trotz Weiterbeschaftigungsmoglichkeit zu sanktionieren ist. Ein zusatzliches
Bruttomonatsgehalt ist dabei noch nicht einmal eine besonders starke Sanktion.
Empfindlicher wird der Arbeitgeber getroffen, wenn er mehreren Arbeitnehmern
kiindigt und dabei Weiterbeschaftigungsmdoglichkeiten nicht beachtet. Denn in
solchen Fallen addieren sich die zusatzlich zu zahlenden Gehélter. Jeder Geklindigte,
der hatte weiterbeschaftigt werden koénnen, erhdlt das zusatzliche Brutto-
monatsentgelt, und zwar auch dann, wenn mehr Arbeitnehmer betroffen als
Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten gegeben sind. Zwar lieBe sich auch ermitteln,
wer am ehesten héatte weiterbeschéaftigt werden missen, da fir die H&he der
Abfindung ohnehin bestimmte Sozialdaten zu berlicksichtigen sind. Diese Daten
kénnte man auch bei der Frage berlicksichtigen, welchem Arbeitnehmer die
Weiterbeschaftigung anzubieten gewesen ware. Die hier vorgeschlagene Lésung ist
aber einfacher handhabbar und erzielt auch eher den gewlinschten Steuerungs-
effekt, da sie den Arbeitgeber finanziell starker trifft. Um den kiindigenden
Arbeitgeber, der versehentlich eine Weiterbeschaftigungsméglichkeit Gbersieht, nicht
in den finanziellen Ruin zu treiben, sollten die zusatzlichen Zahlungen zur
Sanktionierung von Weiterbeschéaftigungsmdglichkeiten auf einen Hochstbetrag
beschrankt werden.

Wenn der Arbeitgeber alle Weiterbeschaftigungsmadglichkeiten nutzt, kann keiner der
gekilindigten Arbeitnehmer sich auf diese Weiterbeschaftigungsméglichkeiten be-
rufen. Denn nach diesem Konzept ist es nur entscheidend, daB alle Weiterbesché&f-
tigungsmaoglichkeiten genutzt werden, auf die Auswahl der ,richtigen™ Arbeitnehmer
kommt es nicht an.

SchlieBlich ist eine Obergrenze fiir die Abfindung vorzusehen*'. Nach den bisher
genannten Kriterien bekdme ein Arbeitnehmer, der sechs Personen unterhaltspflich-
tig und seit 40 Jahren im Betrieb ist, eine Abfindung von 24,5 Monatsgehaltern.
Auch wenn es sich bei diesem Beispiel um einen Extremfall handelt, zeigt es doch,
daB ausufernde Anspriiche zu vermeiden sind. In Anlehnung an einen Vorschlag aus
der Literatur sollte die Obergrenze bei 18 Monatsgehéltern liegen*?, in Kleinunter-
nehmen bei neun Monatsgehaltern.

41 Preis (Fn. 10), Bestandsschutzrecht, RdA 2003, 65, 79 (§ 16 KSchG-E); Willemsen (Fn. 3),
Kiindigungsschutz, NJW 2000, 2779, 2786 (§ 10 KSchG-E).
42 Vgl. Preis (Fn. 10), Bestandsschutzrecht, RdA 2003, 65, 79 (§ 16 KschG-E).
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V. Zusammenfassung

Das hier skizzierte Abfindungssystem bietet folgende Vorteile: Es ist an den
Interessen der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite bei betriebsbedingten Kindi-
gungen orientiert, indem es mittelbaren Bestandsschutz gewahrt und Kindigungen
kalkulierbar macht. Die Abfindung ist auf Grund konkreter Vorgaben berechenbar, so
daB Rechtsstreitigkeiten tber die Hohe der Abfindung sich in Grenzen halten dirften.
Ein offener Faktor ist lediglich die Weiterbeschaftigungsmaéglichkeit. Da sie sich aber
fir den einzelnen Arbeitnehmer nicht allzu stark auf die Abfindungshdhe auswirkt,
sind massenhafte Klagen zur Erhéhung der Abfindung um diesen Betrag nicht zu
erwarten. Der Arbeitnehmer behdlt die Madoglichkeit, die Unwirksamkeit der
Kindigung mangels betriebsbedingten Kiindigungsgrundes geltend zu machen. Das
erganzt den echten Bestandsschutz bei personen- und verhaltensbedingten
Kindigungen. Betriebsbedingte Kiindigungen werden so fir die Arbeitgeberseite
kalkulierbar, ohne daB der Arbeitnehmerschutz gegentiber dem bisher praktizierten
Kindigungsschutz leidet.
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B. Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble:

Natirlich werden Sie jetzt sagen, manches stimmt nicht. Da ist die Abfindung zu
niedrig und das paBt mir nicht. Aber das ist natirlich ein gedanklicher Aufwand,
jetzt erstmal einen Schritt weg zu tun von einem System, das man kennt, und sich
einmal einzustellen auf ein System, das einem erstmals vorgeschlagen wird. Jeder
Mensch neigt natiirlich dazu, dasjenige, was er schon kennt, besser zu bewerten als
das neue. Aber es ist wenigstens einmal ein System, das konsequent durchgerech-
net ist. Ich will kurz etwas sagen wegen der Abfindungshéhe, da werden die meisten
Einwdnde kommen, obwohl sich das ja einfach &ndern |aBt. Ich habe kurz
durchgerechnet: nur die Grundabfindung plus Beschaftigungsdauer, heiBt, daB man
nach finf Jahren 2,5 bekommt. Nach zehn Jahren erhédlt man 3,75. Nach 15 Jahren
bekommt man 6,25. Nach 20 Jahren 8,75. Nach 25 Jahren Betriebszugehorigkeit
11,25 und die Hochstgrenze von 18 erreicht man kurz vor der Vollendung des 29.
Beschaftigungsjahres. Da werden natirlich manche sagen, ja Moment einmal, wenn
einer zehn Jahre im Betrieb ist und kriegt nur 3,75 Bruttomonatgehélter, wo ist denn
da die Abschreckungswirkung? Da lieBe sich sicher Uber die Formel streiten. Aber wir
sollten uns jetzt nicht um Formeleinzelheiten kiimmern, sondern das System be-
und hinterfragen, da wir die Erfinderin hier haben.

Vielleicht darf ich anfangen? Mein erster Gedanke war, wo eigentlich das Verhaltnis
zum Kindigungsfristenschutz ist. Den hat man ja zusatzlich, wenn man alter ist, da
hat man langere Kiindigungsfristen, man erhalt fiir diese Zeit schon einmal die volle
Entgeltfortzahlung und dann zuséatzlich noch die erhohte Abfindung. Wiirden Sie also
vorschlagen, den Kiindigungsfristenschutz fiir Mitarbeiter mit langerer Betriebs-
zugehorigkeit dann entsprechend abzusenken, damit dieser Umstand nur einmal
bericksichtigt wird und nicht zweimal? Das ist die harmlose Frage.

Und die kniffligere Frage — Herr Bepler fangt jetzt gleich an die Stirn zu runzeln: Wie
ist es denn mit der tariflichen Unkiindbarkeit? Was machen wir denn da? Wenn die
jetzt unkiindbar bleiben, dann setzt natirlich der Abfindungskiindigungsschutz einen
massiven Anreiz, nur die Nichtunkindbaren zu kiindigen. Oder wollen Sie dann
sagen, ja, auch die schéne ,Orlando-Kiindigung", also die auBerordentliche-
ordentliche Kiindigung, oder wie man sie auch immer nennen mag, beziehe ich in
mein Abfindungsmodell ein. Also gilt das auch fir diese Félle der nicht ganz
auBerordentlichen Kiindigung?

Professor Dr. Sudabeh Kamanabrou, Universitat Bielefeld:

Gut, also die erste, wie Sie auch schon gesagt haben, harmlose Frage, 1aBt sich auch
leicht beantworten. Ich kann mir beides vorstellen. Ich bin nicht dafiir, den Kindi-
gungsfristenschutz abzusenken. Ich traue samtlichen Arbeitgebern zu, soweit vor-
auszuplanen. Das gibt es doch nicht. Die betrieblichen Erfordernisse, welche die
Kindigung erforderlich machen, tauchen doch nicht heute auf sodaB morgen
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unbedingt geklindigt werden muB. Also, der Kiindigungsfristenschutz ist meines Er-
achtens zu schaffen. Ich weiB, das kann sich (ber eine gewisse Zeitdauer er-
strecken, aber Sie haben ja ohnehin kein Interesse, einen alteren Arbeitnehmer,
einen langer im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer - so muB ich es formulieren -
zu kiindigen, da die Kindigung teuer wird. Also kiindigen sie dem Jingeren, der
kirzere Kiindigungsfristen hat. Es ware aber sicherlich auch machbar, den
Kindigungsfristenschutz ein wenig herabzusetzen. Es ist allerdings nicht in meinem
Konzept geplant. Also das wiirde ich eher nicht machen.

Zu den tariflich Unkliindbaren: Ich werde jetzt auch nicht das Problem I|6sen, wie
man den Kindigungsschutz nach dem Kindigungsschutzgesetz mit der tariflichen
Unkindbarkeit vereinbart. Das ist so ein Projekt fiir die nachsten finf Jahre. Da
denke ich intensiv driber nach und dann bekommen Sie eine Antwort. Sie kriegen
auch jetzt schon eine: Zu dem Problem habe ich noch keine befriedigende Antwort
gehort, auch nach dem geltenden Recht nicht. Bei einer Abfindungslésung wirde ich
tendenziell erstmal denken, gut, wir versuchen es auch mit der Mdglichkeit der
auBerordentlichen betriebsbedingten Kiindigung. Und ich muBte das dann wirklich
durchdenken und schauen, was dabei herauskommt. Ich denke ja, denn wenn man
die tariflich Unkliindbaren aus dem Kiindigungsschutz véllig rausnimmt, belastet das
eben auch die Arbeitnehmer, die Kiindigungsschutz genieBen. Und das ist nur bis zu
einem gewissen Punkt gerechtfertigt. Aber das Verhdltnis, da die Ausgewogenheit
herzustellen, das ist, wie gesagt, nicht nur ein Problem, das ich habe, sondern ein
Problem, das generell nicht gel6st ist - bis jetzt.

Volker Rieble:

Ja, man koénnte z.B. auch daran denken zu sagen: ,Ich schaff einfach diese tarifliche
Unkindbarkeit fir betriebsbedingte Kiindigung ganz ab, denn die ist ja Schmarrn
und verweise die Tarifparteien darauf, das Abfindungsmodell durch Veranderung der
Abfindungskurve entsprechend zu modifizieren". DaB die einfach sagen: ,Wer einen
55-Jahrigen nach 20 Jahre Betriebszugehorigkeit kiindigt, der zahlt dann eben mehr
als die 18 Monate, die sie in ihrem gesetzlichen Modell als Deckelung eingebaut
haben". Damit kdnnten die Tarifparteien ihr Regelungsziel genauso erreichen, waren
aber auf eine gewisse Harmonie zu einem Abfindungssystem verpflichtet und
kénnten das dann nicht mehr machen. Das kdnnte man auch erwdagen.

Sudabeh Kamanabrou:

Die Tarifvertragsparteien sind sicherlich eingeladen, die tarifliche Unkiindbarkeit
abzuschaffen.
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Volker Rieble:

Das machen wir gleich mit der Auflésung der Arbeitgeberverbande in einem. Die
haben wir ja heute schon beschlossen.

Dr. Ulrike Fleck, BASF AG:

Fir mich stellen sich zwei zentrale Fragen. Namlich einmal: Nach den letzten
Studien zur Frage, wie viele geklindigte Arbeitnehmer Gberhaupt Kiindigungsschutz-
klage erheben, ergibt sich, daB dies nur jeder dritte tut.

Sudabeh Kamanabrou:

Ich habe da andere Zahlen.

Ulrike Fleck:

Egal, selbst wenn es 50% sind, dann bestehen immer noch 50%, die gar nicht gegen
ihre Kiindigung klagen, die also einfach akzeptieren, d.h. in dem Fall hat der
Arbeitgeber von vornherein keine Kosten. Wird geklagt und der Arbeitgeber gewinnt
den ProzeB, dann hat er auch keine Kosten. D.h. also, in der Mehrzahl der Falle,
wenn wir jetzt einmal die Zahlen als richtig unterstellen, hatte der Arbeitgeber
Uberhaupt keine Kosten. Wenn man mit dem Abfindungsmodell kommt, dann hat er
Uberhaupt nicht mehr die Chancen aus dem ganzen Ding kostenlos rauszukommen.
Unabhdngig davon, wie man jetzt die Abfindungskriterien im einzelnen gewichtet
und gestaltet und wie hoch man dann die Abfindung festlegt. Darauf will ich gar
nicht eingehen.

Und der zweite Punkt ist: Wenn Sie sagen, wenn ein Sozialplan in dem Unternehmen
besteht, dann wird diese gesetzliche Abfindung, die Sie da vorsehen wollen, halt
einfach gegen gerechnet, dann muB man bedenken, daB es da ja auch noch einen
vorgelagerten ProzefB3 gibt, namlich die Frage: Wird der Arbeitgeber Uberhaupt einen
Sozialplan abschlieBen? Das muB er vielleicht ggf.,, wenn er Uber die Einigungsstelle
dazu gezwungen wird. Wenn der Betriebsrat sich aber nicht dementsprechend
verhalt, sondern halt dann nicht auf den AbschluB eines Sozialplans besteht und die
Einigungsstelle eben nicht beruft, dann wird es vielleicht auch zu einer Schwachung
des Betriebsrates in diesem Unternehmen kommen. Und das mag fir das Unter-
nehmen auch nicht unbedingt giinstig sein.

Volker Rieble:

Erlauben Sie mir noch anzuknipfen? Es kann umgekehrt auch zu einer Starkung
kommen, weil der Betriebsrat sich genétigt sieht, wegen der Anrechnung beim
Sozialplan erst recht viel rauszuholen, um seine Existenz zu rechtfertigen.
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Sudabeh Kamanabrou:

Ich fange einmal mit dem letzten Punkt an: Wenn der Betriebsrat die Einigungsstelle
nicht anruft und sich entscheidet, keinen Sozialplan zu erzwingen und wenn er dann
geschwacht wird, ist das ein Problem. Ich meine, er hat ja ein gesetzliches
Verfahren, um ggf. einen Sozialplan zu erzwingen. Und wenn er das mdchte, soll er
sich bemihen. Das mag auch zu einer Schwachung fihren. Auf der anderen Seite
mag es ja auch eben unter bestimmten Umstdnden zu einer Starkung fiihren. Es gibt
sicherlich das praktische Beispiel so herum und das praktische Beispiel andersrum.
Ich hatte jetzt auch vielmehr die Gefahr gesehen, daB der Betriebsrat sagt: ,Klasse,
wir brauchen eine Abfindung, eine Sozialplanabfindung, die héher ist, damit wir fir
unsere Arbeitnehmer noch etwas herausholen®. Das ware das, was ich erwartet
hatte. Denn sonst, wenn ich als Arbeitnehmer sowieso nur die gesetzliche Abfindung
bekomme - wie langweilig. Was hat mein Betriebsrat dann fiir mich geleistet?

Und zu dem ersten Punkt: Ich habe Zahlen, die eigentlich aus ihrer Argumentation
sicherlich noch besser sind, vom WSI. Dananch soll nur jeder zehnte gegen die
Arbeitgeberkiindigung klagen. Davon bekommt aber jeder zweite eine Abfindung.
D.h. wer klagt, hat eine verdammt hohe Abfindungsquote, eine verdammt hohe
Erfolgsquote. Was mich ehrlich gesagt auch immer vor ein Ratsel stellt, ist die
Tatsache, daB so viele Arbeitnehmer die Kiindigung hinnehmen. Das ist nicht
empirisch untersucht worden, soweit ich weiB. Ich wirde Ihnen folgendes sagen:
Hoffen Sie einfach darauf, daB bei einer Abfindungslésung genauso wenig
Arbeitnehmer klagen. Sollten die Arbeitnehmer bei einer Abfindungslésung eher
klagen, weil natlrlich der Anspruch auf eine Abfindung - aus Sicht der Arbeitnehmer
- leichter geltend zu machen ist als ein KindigungsschutzprozeB, dann kann es
tatsachlich teurer werden. Das ist richtig, ich habe auch an einer Stelle ganz bewuft
formuliert: fir die Arbeitgeber, die bisher dem Risiko ausgesetzt sind - tatsachlich
ausgesetzt sind -, Annahmeverzugslohn zu zahlen, wird es billiger. Fiir andere kann
es teurer werden. Es soll ja - soweit ich informiert bin - auch ganze Branchen
geben, in denen Kindigungsschutzklagen uniblich sind. Sag ich jetzt einmal. Da
wird gekiindigt und da wird Gberhaupt nichts gezahlt. Unangenehm, wenn plétzlich
eine Abfindungslésung kommt, das ist richtig. Aber, mein Hauptargument fiir den
Abfindungsschutz ist nicht, daB er in der Praxis flachendeckend stattfindet, sondern,
daB er als Schutzform bei der betriebsbedingten Kiindigung eher interessengerecht
ist. Es mag sein, daB dadurch zum Teil hohere Kosten entstehen. Da mufB man
allerdings der Arbeitgeberseite auch vorhalten, daB von dieser Seite aus immer
gesagt wurde, der heutige Kindigungsschutz ware schrecklich, er ware
unibersichtlich, man hatte diese ganzen ProzeBnebenkosten und sonstige
Kindigungsnebenkosten und kénne damit nicht leben, sozusagen: Damit kdnnen wir
nicht rechnen. Ich habe Ihnen nur kalkulierbaren Kiindigungsschutz versprochen,
nicht billigen Kiindigungsschutz.

Volker Rieble:

Das verdient vielleicht auch noch ein zuséatzliches Argument. Es ist in hohem MaBe
ungerecht, daB nur die klagewitigen Arbeitnehmer das bekommen, dagegen die
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Arbeitnehmer, die irgendwie eingeschiichtert sind oder persdnlich keinen Mut haben
vor Gericht zu gehen oder aus anderen Griinden das nicht tun, vom Kiindigungs-
schutz ausgeschlossen sind. Da kann man sich jedenfalls driber unterhalten. Also,
ich glaub auch, wir sollten nicht das Augenmerk darauf legen, daB der Kiindigungs-
schutz vor allem billig werden soll, sondern daB er transparent wird. Und man miiBte
dann ja auch erstmal gegen rechnen: Was ersparen sich eigentlich letztlich die
Arbeitgeber durch die Minderung des Kindigungsaufwandes? Das Fihren der
Prozesse, Sozialauswahl, Sozialauswahlrichtlinien und, und, und. Das miuBten Sie
alles erstmal gegen rechnen, bevor man eine abschlieBende Bewertung aus &ko-
nomischer oder Kostenfolge-Sicht vornehmen kann.

Dr. Andrea Nicolai, Rechtsanwailtin:

Ja, ich folge Ihrem Vorschlag, Herr Rieble, und lasse mich auf dieses Modell ein. Nur,
je langer ich hier sitze desto mehr Fragen habe ich. Ich versuche es also zu
begrenzen. Die erste war die Differenzierung zwischen personen- und verhaltens-
bedingter Kindigung auf der einen Seite und der betriebsbedingten Beendigungs-
kiindigung auf der anderen Seite, die mich persénlich nicht ganz Gberzeugt hat. Vor
allen Dingen fihrt das ja zu einem unterschiedlichen Schutzniveau bei den Arbeit-
nehmern, wenn ich fir personen- und verhaltensbedingte Kiindigungen weiterhin
das Kindigungsschutzgesetz habe wund bei betriebsbedingten Beendigungs-
kiindigungen dann dieses Abfindungsmodell. Vor allen Dingen meine ich, daB die
Trennung nach Sphéaren diese Differenzierung nicht unbedingt tragt, weil Sie es ja
dem Arbeitgeber bei der betriebsbedingten Beendigungskiindigung jetzt auf einmal
leichter machen, obwohl der Kiindigungsgrund aus seiner Sphare kommt. Ich meine,
daB sich das widerspricht. Das unterschiedliche Schutzniveau kommt dann daher,
daB dann personen- und verhaltensbedingte Kiindigung in Kleinbetrieben letztlich
weiterhin mdglich sind, fir die gilt dann auch § 23. D.h. ich muB einem
Kleinunternehmer empfehlen, fliir eine person- oder verhaltensbedingte Kiindigung
sachliche Grinde zu nennen, damit er damit durchkommt. Das ist der eine Punkt.
Also, ich sehe fiir dieses Schutzniveau keine Begriindung. Sie kriegen dann weitere
Abgrenzungsprobleme zur betriebsbedingten Kiindigung, die sie angesprochen
haben. Willklrkontrolle, da weiB ich im Moment nicht, wie Sie die durchfiihren
wollen. Ich denke, ein geschickter Anwalt, ein geschickter Berater wird es immer
schaffen, dieser Willklirkontrolle tatsachlich standzuhalten.

Zwei Einzelfragen: bei der Verrechnung mit der Sozialplanabfindung tauchte gerade
bei mir jetzt die Frage auf, wie Sie es machen, wenn ein Transfersozialplan verein-
bart wurde, also der iber externe Beschaftigungsgesellschaften. Und bei den Weiter-
beschaftigungsmoglichkeiten nur eine klarstellende Frage: Je Weiterbeschéaftigungs-
moglichkeit ein Bruttomonatsgehalt oder auch, wenn mehrere vorhanden waren?
Das ist die eine Frage. Die andere Frage, in Anlehnung an das derzeitige Konzept:
Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit auch dann, wenn die Situation gednderter
Arbeitsbedingungen mdoglich war, bzw. das Modell, was wir in 1 Abs. 2, Satz 3 KSchG
haben?
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Sudabeh Kamanabrou:

Also, das unterschiedliche Schutzniveau bei personen- und verhaltensbedingten
Kindigungen auf der einen und betriebsbedingten Kiindigungen auf der anderen
Seite: Es ist so, daB zwar die betriebsbedingte Kindigung aus der Sphare des
Arbeitgebers stammt, der Arbeitgeber aber ja nicht der bdse Kiindigende ist, der
den Arbeitsplatz mutwillig vernichtet hat, um endlich den Arbeitnehmer rauswerfen
zu kdénnen. So war es nicht gemeint mit den Spharen, sondern: Bei der personen-
und verhaltensbedingten Kindigung geht der, ich nenne es jetzt Angriff, auf die
Person des Arbeitnehmers. Da wird gesagt: ,Du, Arbeitnehmer verhaltst Dich nicht
mehr so oder leistest nicht mehr so, daB ich Dich behalten kann. Alle anderen wiirde
ich super gerne einstellen und beschéftigen, aber Dich nicht". Und das ist eben
etwas, was, meines Erachtens, auf eine ganz andere Art und Weise zu schitzen ist.
Da hat man als Arbeitnehmer ein berechtigtes Interesse. Schutz zu erhalten und
davor bewahrt zu werden, daB man hinausgekegelt wird, nur, weil man langer als
sechs Wochen im Jahr erkrankt war oder sich angeblich eines Diebstahls schuldig
gemacht hat oder sonst etwas. DaB die betriebsbedingte Kiindigung nach meinem
Konzept erleichtert wird - aber was heiBt erleichtert? zumindest gegeniiber dem
bisherigen Bestandschutzmodell wird sie erleichtert, das ist richtig - ist durchaus
Ziel und Sinn der Sache. Ich bin nicht grundsatzlich dagegen, daB betriebsbedingte
Kindigungen ausgesprochen werden, weil mein Gedanke eben ist, daB wir Arbeits-
platze, die weggefallen sind, nicht krampfhaft erhalten kénnen. Es geht nur darum,
ein wenig ein Kindigungshemmnis zu schaffen. DaB man Arbeitgebern in
Kleinbetrieben rat, eher eine personen- oder verhaltensbedingte Kiindigung
auszusprechen, fihrt mich auch gleich zu dem Aspekt der Willkiirkontrolle, klar. Wir
kénnen nicht verhindern, daB Arbeitgeber irgendetwas vorschieben und irgend-
welche Kindigungen irgendwie verpacken, weil das unter Umstdnden dann glinstiger
ist und das unter Umstdanden klappt. Wir kdénnen auch nicht verhindern, daB ein
Arbeitnehmer, dem véllig sozialwidrig gekiindigt wird, sich zuricklehnt und die
Kindigung in Kauf nimmt und nicht klagt. Gut, dann klagt er eben nicht. Willkir-
kontrolle ist was schwieriges, Willkiirkontrolle entlastet auch die Arbeitsgerichte
nicht. Ich weiB, die Arbeitsrichter sind nicht unbedingt glicklich mit dieser Lésung,
aber sie ist erforderlich, um dieses Schutzniveau, diesen Schutzstandard zu halten.
Wenn Sie die Abfindungslésung aus den Jahren 2000 bis 2002 sehen, ist meines
Erachtens dort auch wirklich eine Trennlinie zwischen denen, die sagen ,wir
brauchen eine Willklirkontrolle, sonst kénnen wir das aufgeben mit personen- und
verhaltensbedingter Kiindigung und betriebsbedingter Kiindigung"™ und den anderen.
Ich glaube Ubrigens auch nicht, daB es so einfach ist, mit der willkirlichen
Kindigung und der Umetikettierung von Kiindigung. Wenn Sie eine betriebsbedingte
Kindigung aussprechen und kiindigen, aber an sich verhaltensbedingt, habe ich
Vertrauen, daB das im arbeitsgerichtlichen ProzeB rauskommt. Ich hoffe, daB das
wirklich funktioniert.

Zu den Weiterbeschaftigungsmdglichkeiten: Wenn eine Weiterbeschaftigungs-
moglichkeit besteht, wenn der Arbeitnehmer auf irgendeinem Arbeitsplatz hatte
weiterbeschéftigt werden kénnen, dann ein Monatsgehalt mehr. Aber nicht: wenn er
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auf fanf weiterbeschaftigt hatte werden kdnnen, finf mehr. Also, bitte nur einmal
verwerten.

Zum Transfersozialplan wirde ich auch auf den ersten Blick sagen: ja, machen wir
genauso, machen wir mit der Anrechnung und...

Volker Rieble:

... pro Monat Transferbeschaftigung ein Monatsentgelt weniger ...

Sudabeh Kamanabrou:

... anrechnen? Ja, genau.

Volker Rieble:

Jedenfalls machen wir das mit einer Formel.

Dr. Stefan Krauss, Siidwestmetall:

Ich teile ihre Auffassung nicht, daB nur jeder Zehnte klagt, wie das die Gewerkschaft
hat untersuchen lassen, oder auch nur jeder Dritte. Bei uns in Baden-Wilrttemberg,
behaupte ich mal, klagt in der Metallindustrie jeder, oder nahezu jeder. Das |aBt
mich zu meiner Frage kommen, Frau Professor Kamanabrou: Brauchen wir denn
Uberhaupt so eine Abfindungslésung? Sie haben das apostrophiert mit der Uber-
schrift ,das gebietet ein MindestmaB an sozialer Riicksichtnahme®. Ich denke, man
Ubersieht dabei, daB die Mitarbeiter ja flur die Zeit, die sie in dem Unternehmen
waren und gearbeitet haben, ihre Vergitung bekommen haben. Und Sie haben es
richtig gesagt, es gibt kein Versprechen des Arbeitgebers auf einen lebenslangen
Arbeitsplatz. Lebenslang gibt es eigentlich hier nur in der christlichen Ehe und da
halt es auch nicht immer.

Die Zahlen mochte ich schon noch kurz kommentieren. Das ist ndmlich nicht so
einfach, wie Professor Rieble sagt, wenn er finf Jahre da ist, sind es 2,5. Das ware
ja so die Ublichkeit. Man muB sich Ihre Tabelle anders anschauen. Wenn Sie sehen,
daB da einer ein Jahr da ist und nach ihrem Modell 1,5 Gehélter kriegen soll, dann
ist das das dreifache dessen, was er jetzt kriegt, weil wir uns Ublicherweise mit
einem halben Gehalt vergleichen. Wenn er vier Kinder hat und er ist anderthalb
Jahre da, dann kriegt er nach ihrem Modell mit finf Unterhaltspflichten 7,5 Gehalter
und damit das zehnfache dessen, was er jetzt kriegt. Also, die Zahlen - ganz
daneben. Und wenn man einen normalen Arbeitnehmer nimmt, ich sag jetz mal
einen Durchschnittsmenschen, der acht Jahre das ist, verheiratet ist, zwei Kinder
hat, dann kriegt er sieben Gehalter nach Ihrem Modell, und das ist ungeféahr 75%
mehr, als das, was er jetzt Uiblicherweise bekdme, wenn er nédmlich vier Gehélter fir
acht Jahre Betriebszugehorigkeit bekame.
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Ich glaube, daB ein solches Modell dazu fihrt, das Gegenteil von dem zu erreichen,
was man moéchte. Man mdéchte ja Arbeitsplatze schaffen und die Einstellungsvoraus-
setzungen verbessern. Man schafft aber durch so ein Modell eine zusatzliche
Barriere gegen Einstellungen, weil man jetzt schon wei, daB es teuer wird, den
Mann loszuwerden. Ihre Uberschrift ist ,kalkulierbare Kiindigung". Da ware ich ja
mit Ihnen, aber Kalkulation darf es ja nicht um jeden Preis geben. Das muB
eigentlich heiBen ,die bezahlbare Kiindigung". Und wenn Sie die bezahlbare
Kindigung haben wollen, dann muB man ein Modell machen, das sich rechnen |aBt.
Und warum vergleicht man alle Prozesse, egal, ob verhaltens-, betriebs- oder
personenbedingt? Weil man nicht weiB, wie hoch das Annahmeverzugsrisiko wahrend
der ProzeBdauer ist. Und wenn wir an der Schraube Annahmeverzugsrisiko nicht
drehen, andert sich gar nichts. Und deswegen ist aus meiner Sicht die Frage:
Braucht man tatsachlich so eine Abfindungslésung oder muB man sich nicht
vielleicht lberlegen, ob man das System anders machen kann, etwa so, daB man
sagt: ,Ab dem Datum des Fristlaufs der Kindigung, ab dem Ende der
Kindigungsfrist also, gibt es keinen Annahmeverzug mehr, dann kann man
deswegen ausstreiten". War die Kindigung sozial gerechtfertigt, dann ist er raus,
war sie nicht sozial gerechtfertigt, dann geht es eben dann ab dem Zeitpunkt wieder
weiter und dann hat man die ganze Diskussion weg. Und es geht ja immer nur
darum, ob man es bezahlen kann.

Sudabeh Kamanabrou:

Zu dem Aspekt, daB die Mitarbeiter entlohnt werden - das habe ich mir natirlich
auch Uberlegt. Herr Thising wirde Ihnen entgegenhalten: Wenn wir ihnen keine
Abfindung gewahren, dann muBten sie ihre Arbeitskraft teurer verkaufen. Ich
erwahne das nur, weil ich mich frage, wie der Arbeitnehmer das machen soll.
Deshalb ist das meines Erachtens nicht so das schlagendste Argument. Ich ziehe
mich dabei auf die Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts und dieses
Minimum an sozialem Schutz und auch den Aspekt des angemessenen Interessen-
ausgleichs zurick. Und es ist kein angemessener Interessenausgleich, wenn eine
Seite machen kann, was sie will, ohne daB die andere Seite in irgendeiner Form
geschitzt wird. Das wollen Sie aber ja auch gar nicht erreichen in irgendeiner Form.
Sie haben richtig berechnet. Herr Rieble hat es insofern kleingerechnet, als er die
Unterhaltspflichten rausgelassen hat. Aber es ging, glaube ich, auch erstmal um eine
Grundberechnung. Es wird zundchst einmal teurer als nach jetzigem Recht. Aber fir
Sie gerade nicht. Denn Sie sind ja mein Musterarbeitgeber, der unter der jetzigen
Regelung, unter Annahmeverzugslohn und Kindigungsnebenkosten enorm leidet.
Und wenn Sie die Verfahrensdauer in Baden-Wirttemberg - es sind bestimmt nur
vier Monate und nicht sechs - rechnen, da haben Sie schon einmal vier
Monatsgelder allein durch diese Verfahrensdauer drin, die sie einkalkulieren missen.
Vom Aufwand ganz abgesehen. Also, wenn Sie berilicksichtigen, was Sie alles
sparen, ist Abfindungslésung in diesem Fall einmal nicht so teuer. Teuer ist es fir
diejenigen, die im Moment keine Abfindungen zahlen missen. Und was die
Unterbrechung angeht, das ist eine andere Mdglichkeit zu sagen, wir drehen am
Annahmeverzugslohn. Da bin ich aber auch nur auf den Gedanken gekommen, den
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Sie eben erwahnt haben, daB man sozusagen diese Unterbrechungsphase dem
Arbeitnehmer anlastet, und damit bin ich auch nicht einverstanden. Das ist eben so
eine Grundposition. Ich denke nicht, daB die Sozialwidrigkeit der Kindigung fir
diesen Annahmeverzugszeitraum sein Risiko ist.

Professor Dr. Frank Bayreuther, Technische Universitat Darmstadt:

Es ist vielleicht eine ein biBchen pessimistische Annahme, aber ich weiB nicht, ob es
nicht vielleicht zutrifft, daB man betriebsbedingte Kiindigung einfach gar nicht mehr
durchsetzen kann und da eigentlich nur mit einer Abfindung aus dem ProzeB geht.
Es wurde jetzt sehr hdufig gesagt, daB nicht viel geklagt wird und viele Prozesse
einfach auch schlicht gewonnen werden.

Ich stelle nur eine Frage: Macht nicht eine soweit vollkommen kalkulierbare
Kindigung, wo man weiB, daB man auf jeden Fall am Ende eines Arbeitsverhalt-
nisses eine Abfindung zahlen muB, mdéglicherweise Arbeit sehr teuer? Was wiirde der
ordentliche Kaufmann tun? Er muB es ja eigentlich tun, er muB Ricklagen bilden.
Und wenn, dann sieht es doch eher so aus, da der Arbeitgeber denkt ,das wird
schon gut gehen®, sonst wiirde er ja den Arbeitnehmer nicht einstellen. Und kommt
es zur Krise, ist vielleicht das Wehklagen in der Tat groB, und dann wird es vielleicht
auch teuer. Aber es ist doch so, wenn ich wei, daB ich am Ende eines Arbeits-
verhdltnisses sicher vier, sechs, acht Monate zahlen muB, werde ich monatliche
Riicklagen bilden oder einfach eine Versicherung abschlieBen und dadurch die Arbeit
moglicherweise weiter verteuern. Dies alles immer unter der MaBgabe meiner Frage,
ob man nicht einfach die andere Voraussetzung &ndert, indem man sagt, die
Kindigung muB wieder durchsetzbar werden.

Sudabeh Kamanabrou:

Ja, das ist nattrlich ein Problem. Es wird fir alle Seiten kalkulierbar. Und das bringt
auch Nachteile mit sich. Ich finde aber, daB das Bild des Arbeitgebers, der bei der
kalkulierbaren Kindigung Rilcklagen bildet und das heutzutage bei dem
Kindigungsschutz nicht tut, ein widersprichliches ist. Der vernilinftige Arbeitgeber
mufB unter den jetzigen Bedingungen ja nun auch Ricklagen bilden. Deshalb meine
ich, daB das nicht zusammenpaBt, zu sagen, im Moment lebt er sorglos in den Tag
hinein und sobald er weiB, wieviel er bei einer Kiindigung zu zahlen hat, wird er das
nicht tun.

Ich moéchte am Rande noch eine Kleinigkeit loswerden: Der Arbeitgeber sollte
meines Erachtens wenigstens eine gewisse Zeit lang die Mdglichkeit haben, einen
Arbeitnehmer zu beschaftigen, ohne gleich Abfindung zahlen zu mussen. Ich bin
sicherlich fur die Korrektur des § 14 Abs. 2 Satz 2 Teilzeit- und Befristungsgesetz
dahingehend, daB man auch wieder bei Neueinstellung eine verninftige Moglichkeit
hat, flir zwei Jahre befristet neu einzustellen. Und damit 1aBt sich meines Erachtens
auch schon einiges Uberbricken.
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A. Referat Hans Hanau”

I. Einleitung

DaB der Tarifvertrag oder genauer das System des deutschen Tarifvertrags in der
Krise steckt, ist mittlerweile geradezu ein Gemeinplatz. Insbesondere dem Flachen-
tarifvertrag wird mangelnde Flexibilitat und Differenzierung vorgeworfen. Er wird
mitverantwortlich gemacht fiir zu hohe Arbeitskosten der deutschen Wirtschaft und
gilt damit als einer der Verursacher der hohen Arbeitslosigkeit®.

Der Tarifvertrag ist deshalb von verschiedenen Seiten unter Druck geraten: Arbeit-
geber flichten aus den Arbeitgeberverbdnden oder streifen die Tarifbindung durch
eine sog. OT-Mitgliedschaft, die Ausgliederung von Unternehmensteilen oder durch
Produktionsverlagerung ins Ausland ab. Und in der Arbeitsrechtswissenschaft ver-
sucht man seit nunmehr 20 Jahren, zundchst zdgerlich, inzwischen aber mit wach-
sender Begeisterung den vorhandenen gesetzlichen Normenbestand im Sinne der
gewiinschten Flexibilisierung umzuinterpretieren?, - bislang allerdings noch gegen
den Widerstand der Rechtsprechung®. Das kénnte jetzt sogar den Gesetzgeber auf
den Plan rufen. Die bisherigen Oppositionsparteien im Bundestag haben Gesetzes-
entwirfe vorgelegt, um insbesondere sog. betrieblichen Blindnissen fiir Arbeit den
gesetzlichen Weg zu ebnen®.

Sollte es in Berlin nach der nun anstehenden Regierungsbildung doch noch zu einem
~Politikwechsel® kommen, kdénnten diese Pldane tatsdchlich Gestalt annehmen. Drei
Tage nach der Bundestagwahl besteht somit ein an Aktualitat gar nicht mehr zu
Uberbietender AnlaB, diese Reformbemihungen kritisch zu beleuchten - natirlich
nicht zuletzt in Hinblick auf den Beitrag, den sie zur Transparenz im Arbeitsrecht zu
leisten vermdgen, die uns ja als Leitmotiv dieser Veranstaltung in besonderer Weise
ans Herz gelegt ist.

II. Das System des Tarifvertrags - Bedeutung und Konsequenzen
seiner gesetzlichen Ausgestaltung

Als Grundlage werde ich uns zundchst skizzenhaft das Modell des deutschen Tarif-
vertragssystems ins Gedéachtnis rufen, wie es bislang im Tarifvertragsgesetz seinen
Ausdruck gefunden hat.

* Privatdozent Dr. Hans Hanau, Eberhard Karls Universitat Tlbingen.

1 Zuletzt etwa Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit, Tarif-
autonomie auf dem Prifstand, 2004; Rieble, Tarifvertrag und Beschaftigung, ZfA 2004, 1 ff;
Buchner, Offnung der Tarifvertrdge im Spannungsfeld verfassungsrechtlicher Vorgaben und arbeits-
marktpolitischer Erfordernisse, GS Heinze (2005), S. 105 ff.

2 Dazu unten Fn. 21.
3 BAG vom 20.4.1999 — 1 ABR 72/981, AP Nr. 89 zu Art. 9 GG (,Apfel mit Birnen“-Vergleich).
4 Gesetzentwurf der CDU/CSU-Fraktion vom 18.6.2003, BTDrucks. 15/1182; Gesetzentwurf der FDP-

Fraktion vom 25.6.2003, BTDrucks. 15/1225.
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1. Philosophie

Dem Modell des deutschen Tarifvertrags liegt die Pramisse vom allein verhandlungs-
schwachen Arbeitnehmer zugrunde, der im Arbeitsvertrag keine als sozialpolitisch
addquat empfundenen Arbeitsbedingungen erreichen kann.

Die Arbeitnehmer schlieBen sich deshalb zu einem Verband zusammen, um ihre
Verhandlungsmacht zu biindeln. Diese Kartellierung soll es ihnen ermdglichen, den
Marktpreis zugunsten der Verbandsmitglieder zu verschieben®. Gesichert wird das
Ergebnis durch die zwingende Wirkung des resultierenden Tarifvertrags, die einen
Unterbietungswettbewerb auf dem Arbeitsmarkt verhindert - und zwar in zweierlei
Hinsicht: Zum einen ist den Arbeitnehmern verboten, einander sog. Schmutzkon-
kurrenz zu machen, sich also beim Wettbewerb um knappe Arbeitspldatze zu unter-
bieten. Und zum anderen kdnnen sich die Arbeitgeber, die Mitglied im Arbeitgeber-
verband sind und damit ihrerseits ein Kartell bilden, keinen Kostenvorteil ver-
schaffen, indem sie Arbeitskrafte zu niedrigeren Lohnen gewinnen als ihre Kon-
kurrenten®.

Dieses System muB sich seiner inneren Logik nach gerade in der Unternehmenskrise
bewéhren’. Jede Kette ist nur so stark wie ihr schwéchstes Glied. Wenn es hier
Arbeitnehmern gestattet wéare, unter das Tarifniveau auszuweichen, ware der Wett-
bewerb nach unten eroffnet, der letztlich die ganze Branche erfassen wiirde. Das
Verschwinden von Arbeitspldtzen, die zu Tarifkonditionen nicht mehr finanzierbar
sind, scheint zur Stabilisierung des erreichten Tarifniveaus fir die verbleibenden
beati possidentes, die glicklichen Arbeitsplatzbesitzer, unvermeidlich® und so
gesehen systemkonform, — zumal innerhalb einer geschlossenen Volkswirtschaft auf
diese Weise gewahrleistet ist, daB die arbeitslos gewordenen tarifgebundenen
Arbeitnehmer im nachsten Arbeitsverhdltnis wiederum nur zu Tarifkonditionen
beschaftigt werden kdnnen.

2. Das , klassische" Giinstigkeitsprinzip

Individualvertragliche Abweichungen vom Tarifvertrag kdnnen in diesem System -
vom Ausnahmefall einer Gestattung im Tarifvertrag abgesehen - fiir die Tarif-
gebundenen nur erlaubt sein, wenn sie noch Uber das Tarifniveau hinausgehen. Das
durch die Kartellierung verfolgte Ziel wird hierdurch nicht beeintrdchtigt, sondern im
Gegenteil sogar noch Ubertroffen.

5 Dazu, daBl das Ziel der Kartellvereinbarung typischerweise in der Erzielung eines Uber dem markt-
rdumenden Preis liegenden Entgelts liegt, weil sonst Gewerkschaften weitgehend funktionslos
wéren, Méschel, Tarifvertragsreform zwischen Okonomie und Verfassung, BB 2005, 490.

6 Méschel (Fn. 5), S. 490. Zum Interesse der Arbeitgeber an einer méglichst wettbewerbsneutralen
Kostenbelastung durch gleiche Tariflohne Konzen, Die Tarifautonomie zwischen Akzeptanz und
Kritik, NZA 1995, 913, 916.

7 Dazu Belling/Hartmann, Die Tarifbindung in der Insolvenz, NZA 1998, 57, 60 Fn. 47.

8 Vgl. Lieb, Mehr Flexibilitdt im Tarifvertragsrecht? ,Moderne* Tendenzen auf dem Prifstand, NZA
1994, 289, 291; Rieble (Fn. 1), S. 44; Lessner, Chancen dezentraler Trarifpolitik, RdA 2005, 285,
292.
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Das berihmte Ginstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG kann in diesem Rahmen
deshalb nur eng interpretiert werden. Der durch die Gewerkschaft artikulierte
Gemeinschaftswille hat sich in der tariflichen Regelung niedergeschlagen und darf
nicht durch individuelles Abweichen konterkariert werden. Der Glnstigkeitsvergleich
kann so nur in Hinblick auf eine Ubererfiillung der tariflichen Zielvorgaben erfolgen,
keinesfalls aber einen Unterbietungswettbewerb erméglichen®.

Diese Beschrankung der individualvertraglichen Gestaltungsmaoglichkeiten findet
ihren inneren Grund im Verbandsbeitritt des betroffenen Arbeitnehmers. Ihm wohnt
ein kollektives Element inne!®. Der Arbeitnehmer hat sich dadurch einem Gemein-
schaftsziel untergeordnet, das ihm Solidaritat und ggf. auch ein Opfer fiir diese
Gemeinschaft abfordert'!.

Nicht zuletzt dient die Sicherung des Tarifniveaus aber auch dem Schutz des
Arbeitnehmers vor sich selbst, der so gar nicht erst in die Verlegenheit geraten
kann, tarifvertraglich gewahrleistete Anspriche im Tausch gegen Vorteile auf
anderen Feldern zur Disposition zu stellen.

3. Der Status des AuBenseiters

Die Wirkungen des Tarifvertrags erstrecken sich im Grundsatz nur auf die Tarif-
vertragsparteien und die Verbandsmitglieder. Die Tarifgeltung ist also im Kern
mitgliedschaftlich legitimiert. Auf sog. AuBenseiter findet der Tarifvertrag hingegen
keine Anwendung. Ihnen, aber auch nur ihnen ist es somit méglich, in Wettbewerb
zu den Tarifkonditionen zu treten.

Der Status des AuBenseiters ist in der bisherigen gesetzlichen Ausgestaltung
einigermaBen prekar - die Stichworte ,Fortgeltung der Tarifbindung nach Verbands-
austritt (§ 3 Abs. 3 TVG)" sowie ,Erfassung von AuBenseitern durch Allgemein-
verbindlichkeitserklarung (§ 5 TVG) oder durch tarifvertragliche Betriebsnormen (§ 3
Abs. 2 TVG)" mdgen an dieser Stelle genligen'?. Das kann aber nicht verwundern,
denn dieser Wettbewerb wird systembedingt letztlich nicht gewiinscht. Das Kartell
kann ja nur bei groBtmoglicher Beteiligung und Schutz vor Konkurrenz
funktionieren®?,

9 Siehe nur Lotmar, Der Arbeitsvertrag, 2. Aufl. (2001) S. 846 f.; Belling, Das Gunstigkeitsprinzip im
Arbeitsrecht (1984) S. 181 ff.; Lieb (Fn. 8), S. 293; Wiedemann/Wank, TVG, 6. Aufl. (1999), Rn. 444;
P. Hanau, Wege zu einer beschaftigungsorientierten Arbeitsmarktordnung: Spannungsverhaltnis
Individualvertrag, Betriebsvereinbarung, Tarifvertrag, FS Wiedemann (2002), S. 283, 308 f.

10 Dazu Wiedemann, Individueller und kollektiver Giinstigkeitsvergleich, FS Wissmann (2005), S. 185,
187, 189, 191; Dieterich, Arbeitsgerichtlicher Schutz, FS Wissmann (2005), S. 114, 121, Franzen,
Tarifrechtssystem und Gewerkschaftswettbewerb — Uberlegungen zur Flexibilisierung des Flachen-
tarifvertrags, RdA 2001, 1, 3.

11 Wiedemann (Fn. 10), S. 194; besonderes eindringlich Dieterich (Fn. 10), S. 121.
12 Reuter, Moglichkeiten und Grenzen einer Deregulierung des Arbeitsrechts, FS Wiedemann (2002),
S. 449, 450 f.

13 Reuter (Fn. 12), S. 475.
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4. Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt

Dieses hermetisch angelegte Tarifvertragssystem bleibt nicht ohne Auswirkungen auf
den Arbeitsmarkt. Es geht von einer geschlossenen Volkswirtschaft aus®, in der das
Tarifentgelt, wenn es wie von der Gewerkschaft intendiert iber dem marktraumen-
den Preis liegt, von den Unternehmen in ihren Verkaufspreisen Ubergewalzt werden
kann. Im Modell hat es dann keinen negativen Beschaftigungseffekt.

Im Zeitalter der Globalisierung schlagt der angestrebte Schutz jedoch spéatestens
dann in sein Gegenteil um und wird fir marktschwache Arbeitnehmer zum
gravierenden Wettbewerbsnachteil, wenn der Arbeitgeber durch Produktionsver-
lagerung seinen Arbeitskraftebedarf zu giinstigeren Konditionen auf ausldndischen
Arbeitsmarkten decken kann. Die Unabdingbarkeit des Tarifvertrags sichert dann nur
noch den marktstarken Arbeithnehmern den Erhalt des erreichten Tarifniveaus,
behindert aber den Marktverbleib und -zutritt fir marktschwache Arbeitnehmer,
denen eine Konkurrenz durch Unterschreiten des Tarifniveaus ja versagt ist'®>. Die
gegenwartig hohe Arbeitslosigkeit wird deshalb - neben zahlreichen anderen
selbstverstandlich nicht zu vernachldssigenden Faktoren - auch dem deutschen
Tarifvertragssystem angelastet'®,

III. Systemanpassungen durch die Tarifvertragsparteien selbst

Bemihungen der Tarifvertragsparteien, das System den veranderten Rahmen-
bedingungen anzupassen und es vor allem fir den Fall der Unternehmenskrise durch
sog. Notfallklauseln fir eine Reduzierung des Tarifniveaus zu 6ffnen, sind nicht zu
verkennen?’,

Zu einer splrbaren Vermeidung oder gar einem Abbau von Arbeitslosigkeit auf
breiterer Front wird es dadurch aber nur sehr begrenzt kommen. Denn insbesondere
die Gewerkschaften werden schon aus ihrem ureigenen Organisationsinteresse
heraus immer darauf achten, den Mitgliedern im Ergebnis mehr zu bieten, als auch
ohne Verbandsbeteiligung, also gewissermaBen kostenlos ohnehin am Arbeitsmarkt
zu erzielen ist'®. Zudem muB es den Gewerkschaften notwendig ein besonderes

14 Hierzu Buchner, Beschaftigungssicherung unter dem Gunstigkeitsprinzip, DB 1996, Beil. 12, S. 1,
4f.

15 Hierzu insb. Buchner (Fn. 1), S. 105 ff.

16 S. oben Fn. 1.

17 Zu den vielfaltigen Flexibilisierungsbemihungen insbesondere in der Chemieindustrie Goos, Die

Zukunft der Tarifautonomie — Die reformierten Flachentarifvertrage der chemischen Industrie, GS
Heinze (2005), S. 259. Zum ,Pforzheimer Kompromi“ vom Februar 2004 zwischen IG Metall und
Sldwestmetall, der Abweichungen vom Flachentarif (iber die Abwehr betrieblicher Notlagen hinaus
auch zum Erhalt und zur Verbesserung der Wettbewerbs- und Innovationsfahigkeit sowie der
Innovationsbedingungen erlaubt, Fickinger, Der organisierte Verzicht, FAZ, Nr. 245 vom 21.10.2005,
S. 13. Zum Flexibilisierungspotential durch betriebsnahe innergewerkschaftliche Willensbildung
Lessner (Fn. 8), S. 285 ff.
18 Dazu Méschel (Fn. 5), S. 492.
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Anliegen sein, den Flachentarifvertrag gegen Unterbietungswettbewerb zu ver-
teidigen, um einer Erosion des Tarifniveaus zu wehren®®,

Die Tarifvertragsparteien werden also ganz Uberwiegend eine Flexibilisierung auf
Unternehmensebene, die aktiv den tatsachlichen oder vermeintlichen Markt-
notwendigkeiten folgt und nicht erst im Fall der Unternehmenskrise reaktiv Be-
schéftigungshindernisse zuriicknimmt, weder betreiben kénnen noch wollen®,

IV. Aufweichung des Systems durch Neuinterpretation seiner
gesetzlichen Ausgestaltung

1. Das neu verstandene Giinstigkeitsprinzips

Weil sich der Gesetzgeber bislang dieser Problematik nicht angenommen hat, sahen
und sehen sich Teile der Wissenschaft herausgefordert, Abhilfe innerhalb des Uber-
kommenen Systems, aber an den Tarifvertragsparteien vorbei zu suchen. Ziel ist die
Hebung von Flexibilisierungspotentialen, Mittel soll ein Neuverstandnis des vor-
handenen Normenbestands im Tarifvertragsgesetz sein, um einen gewissen Wett-
bewerb innerhalb des Tarifvertragssystems zu ermdglichen.

Furore hat dabei insbesondere das ,neu verstandene®™ Glnstigkeitsprinzip gemacht.
Hiernach soll bekanntlich in den Glnstigkeitsvergleich auch der Erhalt bzw. das
Zustandekommen eines Arbeitsverhadltnisses als ,Gegenleistung® fir das Unter-
schreiten des Tarifniveaus einbezogen werden kdnnen. Die strikte Orientierung des
Glnstigkeitsvergleichs an den tarifvertraglichen Regelungszielen wird hier also
aufgegeben und weitgehend zur Disposition der Arbeitsvertragsparteien gestellt,
sofern nur der Grad der Gefahrdung des Arbeitsplatzes in die Giinstigkeitsbewertung
Eingang findet?!.

Vielen Arbeitgebern kommt dieser Ansatz sehr entgegen, weil er ihnen erlaubt, das
Tarifniveau — etwa in einem sog. Blindnis fir Arbeit - zu unterschreiten, ohne vorher
aus dem Arbeitgeberverband austreten zu missen. Die Friedenspflicht bleibt ihnen

19 So mochte der Vorsitzende der IG Metall Peters Abweichungen vom Flachentarifvertrag nur zu-
lassen, wenn ,der Wettbewerb in der Region oder Branche nicht gefahrdet® wirde (FAZ, Nr. 245
vom 21.10.2005, S. 13).

20 Vgl. Buchner (Fn. 14), S. 5 ff.; ders. (Fn. 1), S. 108 ff.

21 Zuerst Adomeit, Das Gunstigkeitsprinzip — neu verstanden, NJW 1984, 26; danach etwa Buchner
(Fn. 14), S. 10 ff,; ders. (Fn. 1), S. 118 f.; Picker, Tarifautonomie — Betriebsautonomie — Privatauto-
nomie, NZA 2002, 761, 766 ff.; ders., Das Arbeitsrecht zwischen Marktgesetz und Macht-
ansprichen, ZfA 2005, 353, 381 ff.; Schliemann, Tarifliches Gunstigkeitsprinzip und Bindung der
Rechtsprechung, NZA 2003, 122, 124 ff.; Rieble (Fn. 1), S. 52 ff.; Wiedemann, Individueller und
kollektiver Giinstigkeitsvergleich, FS Wissmann (2005), S. 184, 190 f., Thiising, Vom verfassungs-
rechtlichen Schutz des Gunstigkeitsprinzips, GS Heinze (2005), S. 901, 917, 919 f. Auch die
Professorenarbeitsgruppe zur Tarifrechtsreform (Dieterich/P. Hanaul/Henssler/Oetker/Wank/Wiede-
mann, Empfehlungen zur Entwicklung des Tarifvertragsrechts, RdA 2004, 65, 69) pladiert fur die
Einbeziehung einer Arbeitsplatzgarantie in den Glinstigkeitsvergleich. Fir eine teilweise Individuali-
sierung der Glnstigkeitsbeurteilung aus 6konomischer Sicht Kordel, Das Glnstigkeitsprinzip des § 4
Abs. 3 TVG aus der Sicht der 6konomischen und verhaltenswissenschftlichen Analyse des Rechts,
ZfA 2005, 459.
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dann erhalten und die Gewerkschaft kann nicht mit einem Streik zur Durchsetzung
eines Haustarifvertrags drohen.

In letzter Zeit ist in dieser Debatte eine bemerkenswerte Verschiebung der Front-
stellung zu konstatieren: Von zunachst nahezu geschlossener Ablehnung, als Klaus
Adomeit* vor jetzt schon iiber 20 Jahren mit diesem Vorschlag iiberrascht hat, hin
zu einer teilweise geradezu pragmatischen Geschmeidigkeit unter Hintanstellung
dogmatischer Bedenken angesichts der desolaten Lage auf dem Arbeitsmarkt.

a. Dogmatische Inkonsistenz

Hinsichtlich der dogmatischen Konsistenz dieses Ansatzes sind indes Zweifel an-
gebracht:

Zunachst weil hier die Arbeitsplatzsicherheit in den Glnstigkeitsvergleich einbezogen
werden soll, die aber typischerweise gar nicht Gegenstand des Tarifvertrags ist und
schon deshalb mit dem Inhalt arbeitsvertraglicher Vereinbarungen gar nicht ver-
glichen werden kann®.

Und weiter, weil solche Abweichungen vom Tarifvertrag nicht justiziabel sind®*:
Anhand welchen MaBstabs soll ein Arbeitsrichter etwaige Kiindigungserschwernisse
wdgen, die der Arbeitgeber dem auf den Tarifschutz verzichtenden Arbeitnehmer als
Gegenleistung eingerdumt hat®°?

b. Folge: Beseitigung der Unabdingbarkeit des Tarifvertrags durch
die Hintertiir

Vor allem aber bewirkt die Neuinterpretation des Giinstigkeitsprinzips in welcher
Spielart auch immer - ob verbunden mit einer ,Arbeitsplatzgarantie™ des Arbeit-
gebers, einer Riickkehroption zum Tarifniveau®® oder schlicht dem arbeitgeberischen
Verzicht auf den Ausspruch der Kiindigung - letztlich die Preisgabe der zwingenden
Wirkung des Tarifvertrages durch die Hintertlir. Denn das Hauptziel des Kartells, den
Unterbietungswettbewerb zu verhindern, ist dann vereitelt. Bei einer Einstellung zu
untertariflichen Bedingungen ist das evident?. Aber auch im bestehenden Arbeits-
verhaltnis kann der Arbeitgeber nun mit Anderungskiindigungen drohen, wenn der
Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses zu verschlechterten Bedingungen dem Arbeit-
nehmer immer noch vorteilhafter erscheint als die sonst greifende Beendigungs-
kiindigung. Mit Glnstigkeit im bisher verstandenen Sinn hat das nichts zu tun.

22 Siehe Fn. 21.

23 Hierzu insbesondere Raab, Betriebliche Blindnisse fiir Arbeit — Konigsweg aus der Beschéaftigungs-
krise?, ZfA 2004, 371, 386 f.

24 Auch dazu Raab (Fn. 23), S. 387 f. mit Fn. 52.

25 Das aber verlangt Schliemann (Fn. 21), S. 125 ff. dem Arbeitsrichter ab. Ebenso Picker, ZfA 2005,
353, 381 ff. (Fn. 21).

26 So insb. Rieble (Fn. 1), S. 56 f.

27 Dafl aus 6konomischer Sicht die Verfiigung Uber tarifvertragliche Arbeitnehmerrechte anlaflich und

unmittelbar nach Abschlul} eines Arbeitsvertrags iberdies dem Schutz des einzelnen Arbeitnehmers
zuwiderlauft, betont Kordel (Fn. 21), S. 476.
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Es wiirde die Diskussion entlasten und fiir die gebotene Klarheit sorgen, wenn hier
offen benannt wiirde, worum es letztlich geht: um eine Lockerung der zwingenden
Wirkung des Tarifvertrags, um durch eine individualvertragliche Absenkung der
Arbeitskosten einen Beitrag zur Sicherung des Arbeitsplatzes leisten zu kénnen?s,

2. Unverhdltnismagigkeit der Tarifbindung

Ist damit Klarheit Gber die eigentliche StoBrichtung der Reformbemihungen ge-
wonnen, ist erneut zu fragen, ob sich eine solche Offnung bereits aus dem Tarif-
vertragssystem in seiner heutigen gesetzlichen Ausprdagung herleiten 1aBt oder ob es
dafiir einer Intervention des Gesetzgebers bedirfte.

a. Die Grenzen der Selbstbindung durch Verbandsbeitritt

[1] Die prinzipielle Suspendierung der Vertragsautonomie des
Arbeitnehmers

Zur Beantwortung dieser Frage empfiehlt sich eine Besinnung auf die privatauto-
nomen Wurzeln des Tarifvertragssystems. Die Tarifbindung muB richtigerweise an die
Reichweite der Selbstbindung der Tarifunterworfenen, die durch den Beitritt zur
Koalition erfolgt, riickgebunden werden. Eduard Picker hat darauf hingewiesen, daB
sich die Normwirkung des Tarifvertrags zivilrechtlich plausibel herleiten 1aBt: Der
Arbeitnehmer erteilt seiner Gewerkschaft durch Verbandsbeitritt eine verdrangende
Verpflichtungsermachtigung, die — soweit sie reicht — die eigene Vertragsautonomie
zugunsten des Verbandes suspendiert®®. Dieser Legitimationszusammenhang ist nun
gerade flr die Bestimmung der Grenzen der Tarifbindung Uberaus erhellend. Die
Gewerkschaft kann, darf und soll mit Wirkung fir den Arbeitnehmer mit der
Gegenseite kontrahieren, soweit die Verpflichtungserméachtigung reicht, — aber eben
auch nicht weiter. Insoweit schuldet der Arbeitnehmer dem Verband und damit
seinen Kombattanten zugleich die Unterlassung von Unterbietungswettbewerb, -
aber wiederum nur im Rahmen der erteilten Verpflichtungsermachtigung.

[2] Die Grenzen der dem Kartell geschuldeten Solidaritdt — Keine
Inkaufnahme des tarifbedingten Wegfalls des Arbeitsplatzes

Und damit sind wir am entscheidenden Punkt: Die Unterwerfung der Arbeitnehmer
unter die Verbandsmacht erfolgt namlich typischerweise nicht unlimitiert, also ohne
Ricksicht auf die Folgewirkungen des Tarifvertrags. Bei lebensnaher Betrachtung
erhofft sich der Arbeitnehmer vom Beitritt in die Gewerkschaft eine Verbesserung
seiner Marktposition, fiir die er im Gegenzug durchaus auch Opfer zu bringen bereit
ist. DaB diese Selbstbindung aber ggf. auch die wehrlose Duldung des Verlustes des
eigenen Arbeitsplatzes umfassen soll, um andernorts das Tarifniveau zu stabilisieren,
kann unter den verdanderten Rahmenbedingungen nicht mehr ernsthaft angenommen

28 So auch Raab (Fn. 23), S. 391.

29 Picker, Privatautonomie und Kollektivautonomie — Arbeitsrecht als Freiheitsproblem, in: Symposion
Richardi (2003), S. 25, 56 ff.; ders., Die Tarifautonomie am Scheideweg von Selbstbestimmung und
Fremdbestimmung im Arbeitsleben, FS 50 Jahre BAG (2004), S. 794, 825 ff.
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werden. Vielmehr wird den Kartellbriidern - entgegen der oben présentierten
Modellvorstellung - nur so lange Solidaritdt geschuldet, wie die Tarifkonditionen
nicht zur Wegrationalisierung des eigenen Arbeitsplatzes fiihren. Der Schutz, den der
Tarifvertrag eigentlich bieten soll, schlagt sonst in sein Gegenteil um.

Spatestens seitdem die durch die Globalisierung ausgeldsten Folgewirkungen fir den
heimischen Arbeitsmarkt flir jedermann sichtbar geworden sind, ist der
Zusammenhang von Arbeitskosten und Arbeitsplatzsicherheit allgemein bekannt.
Wenn der Tarifvertrag den Marktnotwendigkeiten keine hinreichende Rechnung tragt
mit sozusagen tddlichen Folgen fir den Tarifunterworfenen, kann von diesem keine
Tariftreue mehr eingefordert werden. Das gilt um so mehr, als die urspriingliche
VerheiBung des Tarifvertragsmodells ja nicht mehr eingelost werden kann: Konnte
man in besseren Zeiten dem betroffenen Arbeitnehmer noch zurufen: ,Ertrage dein
Schicksal und stelle dich der allfélligen Marktbereinigung nicht in den Weg; nur so
kannst du dafiir sorgen, daB du bei deinem neuen Arbeitgeber wieder zu
Tarifkonditionen beschéftigt wirst", so ist genau dieser Zusammenhang bei
erodierenden Arbeitsmarkten zerstért. Viele tarifbedingt gekiindigte Arbeitnehmer
werden gar nicht erst wieder in die Verlegenheit kommen, Uberhaupt Entgeltver-
handlungen mit einem neuen Arbeitgeber zu fihren.

Nur erganzend sei darauf hingewiesen, daB beim Einfordern von Solidaritat
gegeniber dem Verband ohnehin schon deshalb eine gewisse Zurickhaltung an-
geraten erscheint, weil die Tragweite der Selbstbindung durch Verbandseintritt auch
aus einem anderen Grund relativiert ist: Da dem Arbeitnehmer zur Auslibung seiner
positiven Koalitionsfreiheit faktisch gar nichts anderes Ubrig bleibt, als in eine
bestimmte Gewerkschaft einzutreten, unterliegen diese Verbande bekanntlich den
Restriktionen der Rechtsprechung zu den sog. Monopolverbanden®. Ein Zusammen-
gehen bis zum letzten Blutstropfen kann auch deshalb schwerlich verlangt werden.

[3] Die Suspendierung der zwingenden Wirkung des Tarifvertrags

Sind die Grenzen der Selbstbindung Uberschritten, kann dem Arbeitnehmer nicht
mehr verboten werden, einzelvertraglich vom Tarifvertrag abzuweichen. Ihm muB es
dann gestattet sein, sein Schicksal wieder selbst in die Hand zu nehmen. Solange
der Tarifvertrag die Markterfordernisse so drastisch verfehlt, daB dem betroffenen
Arbeitnehmer tarifbedingt eine Beendigungskiindigung droht, muB mithin die
zwingende Wirkung des Tarifvertrags suspendiert werden®!. Andernfalls hat § 4
Abs. 1 TVG eine UberschieBende Wirkung und fiihrt zu einem nicht zu rechtfertigen-
den Eingriff in die Berufsfreiheit des betroffenen Arbeitnehmers.

30 BGH vom 10.12.1984 - 1l ZR 91/84, BGHZ 93, 151, 153.

31 Auch Léwisch, Tariféffnung bei Unternehmens- und Arbeitsplatzgefahrdung, NJW 1997, 905, 906
und Belling/Hartmann (Fn. 7) nehmen die Suspendierung der zwingenden Wirkung des Tarifvertrags
bei Arbeitsplatzgefahrdung an. Ihre Konzepte unterscheiden sich aber in Herleitung und Durch-
flihrung vom hier vertretenen. So setzt Léwisch, wenn ich ihn richtig verstehe, eine Kiindigung der
zwingenden Wirkung voraus, und Belling und Hartmann beschranken ihr Konzept auf den Fall der
Insolvenz des Arbeitgebers.
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LaBt sich der Arbeitnehmer jetzt auf eine tarifunterschreitende Abmachung mit dem
Arbeitgeber ein, ist er der Willkir des Arbeitgebers schon deshalb nicht schutzlos
ausgeliefert, weil es ja jedenfalls bei der unmittelbaren Wirkung des Tarifvertrags
bleibt. Deshalb muB der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer schon etwas bieten. Er wird
ihm also den Verzicht auf das Tarifentgelt mit Vergiinstigungen an anderer Stelle,
typischerweise durch Abgabe einer wie auch immer gearteten Arbeitsplatzgarantie
abkaufen mussen.

AuBerdem ist die zwingende Wirkung des Tarifvertrags nicht notwendig endgliltig
weggefallen, sondern nur so lange, wie bei Einhalten des Tarifniveaus der Wegfall
des Arbeitsplatzes droht. Der Arbeitnehmer kann sich also dann wieder auf den
Tarifvertrag berufen, wenn die Voraussetzungen fir die sonst drohende Weg-
rationalisierung seiner Stelle wieder entfallen sein sollten, - also etwa flir den Fall
einer veranderten Konkurrenzsituation fiir den Arbeitgeber oder einer entsprechend
nachhaltigen Verbesserung der Geschaftsentwicklung. Die Suspendierung der
zwingenden Wirkung enthdlt damit von vornherein auch eine Riickkehroption fiir
den Arbeitnehmer®?,

Das eben entwickelte Modell scheint sich im Ergebnis nicht fundamental vom eben
noch gegeiBelten neu verstandenen Glnstigkeitsprinzip zu unterscheiden. Das ware
jedoch gar kein Einwand, da mein Hauptanliegen darin besteht, die Durchbrechung
der Unabdingbarkeit dogmatisch stimmig herzuleiten und nicht als ,Glnstigkeit" zu
verbramen.

Tatsachlich ist jetzt meines Erachtens aber auch inhaltlich fiir gréBere Klarheit - und
damit ganz im Sinne unseres Rahmenthemas flr Transparenz - gesorgt, da die
Unterschreitung des Tarifniveaus nur im Falle des tarifbedingten Wegfalls des
Arbeitsplatzes in Frage kommt.

Zudem ist damit der wohl drastischeste Fall der Schmutzkonkurrenz ausgeschieden,
der Unterbietungswettbewerb, um einen Konkurrenten beim Rennen um einen
Arbeitsplatz auszustechen. Denn die Grenzen der Tarifbindung sind nicht bereits
erreicht, wenn das Arbeitsverhdltnis verlorengeht oder gar nicht erst zustande
kommt, sondern nur wenn der eingerichtete Arbeitsplatz ganz wegfallt, weil er zu
Tarifkonditionen nicht mehr zu finanzieren ist. Die Unterbietung eines Konkurrenten
verstoBt nach wie vor gegen die Solidaritat, die die Gewerkschaftsmitglieder
einander aufgrund ihrer Selbstbindung durch den Verbandsbeitritt schulden.

Und schlieBlich braucht sich der Arbeitsrichter keine Gedanken mehr Uber die
»,Gunstigkeit" der abweichenden Regelung zu machen, da eine Gegenleistung des
Arbeitgebers nicht Voraussetzung fiir die Suspendierung der Unabdingbarkeit ist.

Ich verkenne nicht, daB das eben vorgestellte Konzept das Tarifkartell an einer
empfindlichen Stelle trifft. Ein innerbetrieblicher Unterbietungswettbewerb unter den
Arbeitnehmern bleibt zwar ausgeschlossen. Kann sich der Arbeitgeber aber durch die
Senkung der Arbeitskosten einen Wettbewerbsvorteil verschaffen, werden sich die
bei der Konkurrenz beschaftigten Arbeitnehmer womaoglich alsbald mit dem Ansinnen

32 So im Ergebnis auch Belling/Hartmann (Fn. 31), S. 67.
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ihres Arbeitgebers konfrontiert sehen, in ahnlicher Weise Opfer zu bringen. Eine
Abwaértsspirale ist damit in Gang gesetzt®. Diese Spirale dreht sich aufgrund der
Internationalisierung der Wirtschaftsbeziehungen aber ohnehin bereits, - ich habe
darauf hingewiesen. Nur daB bislang die marktschwachen Arbeitnehmer weichen
mufBten, um das Tarifniveau flr marktstarke Kollegen zu sichern. Es ist deshalb an
der Zeit, auch den Schwdcheren eine Reaktionsmdglichkeit zu erdéffnen, wenn ihre
berufliche und persoénliche Existenz im Kern betroffen ist.

[4] Beweis- und Argumentationslast

[a]l] Das Verbot der UnverhdltnismaBigkeit

Da der Arbeitnehmer sich ja grundsatzlich der Verbandsmacht unterworfen hat, muf
die Gewerkschaft nicht von sich aus darlegen, daB sich die resultierenden
Regelungen auch in diesem Rahmen halten. Die Gewerkschaft unterliegt also keinem
Gebot der VerhdltnismaBigkeit der Tarifregelungen, sondern nur einem Verbot
der UnverhiltnismiaBigkeit®: Méchte ein Arbeitnehmer in der geschilderten Weise
nach unten vom Tarifvertrag abweichen und insoweit die Solidaritat zu seiner
Gewerkschaft aufkiindigen, ist es an ihm, die UnverhédltnismaBigkeit der Tarifbindung
zu belegen. Aus dem eben Ausgefiihrten folgt, daB er dieser Argumentationslast®®
nur gentigt, wenn er die maBgebliche Arbeitsplatzgefdhrdung auch beweisen bzw.
hinreichend plausibel machen kann.

[b] Keine Geltung des Grundsatzes ,,In dubio pro libertate"

In Zweifelsféllen bleibt es damit bei der zwingenden Wirkung des Tarifvertrags. Es
gilt also nicht der Grundsatz ,,In dubio pro libertate".

b. Beteiligung Dritter als Hilfsmittel zur Bestimmung der
Unverhadltnismagigkeit

[1] Schwierigkeiten und Risiken der Feststellung einer
Arbeitsplatzgefiahrdung

LaBt sich mdglicherweise lber die eben entwickelte These, daB die Tarifbindung bei
einer tarifbedingten Arbeitsplatzgefdhrdung entféllt, in ihrer erhabenen Abstrak-
tionshdhe noch Einigkeit erzielen, beginnen hier doch erst die eigentlichen Probleme.
Denn wie soll der drohende Wegfall des Arbeitsplatzes im konkreten Einzelfall
festgestellt werden? An diesem neuralgischen Punkt hangt die praktische Tauglich-
keit des ganzen Ansatzes.

33 Anschaulich zu dem dadurch ausgelésten Dominoeffekt Faigle/Sauga, Blichse der Padorra, Der
Spiegel, Nr. 42 vom 17.10.2005, S. 106.

34 Zu dieser Unterscheidung H. Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht (2004), S. 106 ff.

35 Im Unterschied zur Beweislast, die sich auf die Feststellung von Tatsachen bezieht, geht es bei der

Argumentationslast um die Bewertung von Tatsachen. Zu dieser Differenzierung Krebs, Die Be-
grindungslast, AcP 195 (1995), 171.
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Dem interessierten Arbeitgeber bietet sich hier naturgemaB ein enormes MiB-
brauchspotential. Er kann das Rationalisierungsbedirfnis etwa nur behaupten. Aber
auch wenn es nicht nur vorgeschoben ist, kdbnnen die Meinungen darlber, ob, wie
weit und zu welchem Zeitpunkt hieraus auch Konsequenzen erwachsen missen, weit
auseinandergehen. Hierflir ein subsumtionsfdhiges materielles Kriterium zu finden
dirfte auBerordentlich schwer fallen.

Aber selbst wenn insoweit eine Verstandigung im Grundsatz mdoglich sein sollte, ist
damit fur die Praxis noch nicht viel gewonnen. Denn falls es dariber zum Streit mit
der Gewerkschaft - ggf. durch mehrere Gerichtsinstanzen - kommt, wird ein
vorsichtiger Arbeitgeber vom Versuch, die Arbeitskosten durch Vereinbarungen mit
seinen Arbeitnehmern zu senken, lieber Abstand nehmen und sich anderweitig
behelfen. Sollten solche MaBnahmen aber, wie behauptet, tatsachlich erforderlich
gewesen sein, diurfte die letztinstanzliche Feststellung der tarifbedingten Arbeits-
platzgefahrdung von der Realitit bereits (iberholt worden sein?®.

[2] Zustimmung des Betriebsrat und/oder der Belegschaft als Indiz
fiir das Vorliegen einer Arbeitsplatzgefahrdung?

An dieser Stelle konnten sich nun die Gesetzesentwiirfe als hilfreich erweisen, die
die Zuldssigkeit von tarifvertragswidrigen Vereinbarungen von der Zustimmung des
Betriebsrats und/oder einer qualifizierten Mehrheit der Belegschaft abhangig machen
mochten. Zur Erméglichung sog. Biindnisse flir Arbeit und gemiinzt auf das neue
Verstandnis des Gilnstigkeitsprinzips mochte die CDU/CSU § 4 Abs. 3 TVG
dahingehend erganzen, daB eine abweichende Vereinbarung dann als glinstiger fir
den Arbeitnehmer gelten soll, wenn der Betriebsrat und die Belegschaft mit Zwei-
Drittel-Mehrheit einer solchen Abweichung zustimmen?¥,

DaB es hier recht besehen nicht um Giulnstigkeit geht, haben wir ja schon
festgestellt. Zur Ermittlung der Grenzen der Tarifbindung konnte dieser Ansatz
gleichwohl taugen. Denn wenn der Betriebsrat als Sachwalter der Belegschafts-
interessen und die Belegschaft selbst in ihrer groBen Mehrheit hinreichenden AnlaB
sehen, das Tarifniveau zur Disposition zu stellen, ist das zumindest ein handfestes
Indiz fir eine triftige Gefahrdung der Arbeitsplatze®,

[a] Die Rolle des Betriebsrats

Dabei ist zu unterscheiden: Die Zustimmung des Betriebsrats sollte nicht zur
Voraussetzung gemacht werden®®, Natirlich ist seine Unterstiitzung ein wichtiger

36 So im Ergebnis auch Rieble (Fn. 1), S. 38.

37 BTDrucks. 15/1182, S. 5.

38 Ahnlich Rieble (Fn. 1), S. 63; Thiising (Fn. 21), S. 919 f.; Konzen (Fn. 6), S. 919; Kort,
Kiindigungserschwerungen gegen Lohnverzicht in ,Blndnissen fir Arbeit‘, FS 50 Jahre BAG (2004),
S. 753, 771; Hromadka, Mehr Flexibilitat fir die Betriebe, NZA 1996, 1233, 1239; Wolf, Tarifliche
und gesetzliche Offnungsklauseln fiir Tarifvertrdge im Spannungsfeld von posiitver und negativer
Koalitionsfreiheit, GS Heinze (2005), S. 1095, 1108 (Belegschaft nur hilfweise); auch schon Adomeit
(Fn. 21), S. 27. Zum Sachverstand von Belegschaft und Betriebsrat Heise, Glnstigkeitsprinzip und
betriebliche Blindnisse fir Arbeit, FS 50 Jahre BAG (2004), S. 657, 674

39 So auch Rieble (Fn. 1), S. 54 f.
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Fingerzeig fir die Dringlichkeit des Anliegens. Denn typischerweise kann der
Betriebsrat besser als die meisten Arbeitnehmer beurteilen, ob und inwieweit die
wirtschaftlichen Verhaltnisse des Arbeitgebers eine Reduzierung der Arbeitskosten
erforderlich machen. Und ein verstandiger Betriebsrat wird einem solchen Ansinnen
auch nur zustimmen, wenn er von der Dringlichkeit und Angemessenheit der MaB-
nahmen Uberzeugt ist*.

Gleichwohl scheint es mir problematisch, ausgerechnet den Betriebsrat als Schalt-
stelle zur Beseitigung der Tarifbindung zu installieren. Zum einen ist die Konkurrenz
von Tarif- und Betriebsautonomie - auch unter verfassungsrechtlichen Aspekten -
ohnehin heikel, und zum anderen ist auf die Objektivitdt des Betriebsrats eben doch
nicht immer VerlaB. Seine Unabhdngigkeit ist zwar institutionell gesichert, im
Einzelfall kann der Betriebsrat aber durchaus eine zu groBe Ndhe zum Arbeitgeber
oder zur Gewerkschaft aufweisen oder aber die Interessen bestimmter Teile der
Belegschaft vernachlassigen.

Ein engagierter Betriebsrat wird sich ohnehin am Zustandekommen eines Biindnisses
fir Arbeit beteiligen, die Verhandlungen mit dem Arbeitgeber fiihren und die
Meinungsbildung unter den Arbeitnehmern betreiben. Vor allem kann er das
Verhandlungsergebnis mit dem Arbeitgeber in einer Regelungsabrede fixieren** und
damit das Feld fir eine individualrechtliche Umsetzung bereiten.

[b] Die Belegschaftswahl

Letztlich entscheidend, um das Vorliegen einer Arbeitsplatzgefdhrdung einschatzen
zu kénnen, scheint mir hingegen das Votum der Belegschaft zu sein. Das klingt
zunachst Uberraschend. Wie soll man denn Uber eine Tatsache abstimmen?

Bei genauerer Analyse erweist sich dieses Erfordernis jedoch als durchaus hilfreich.

Weiterfiihrende Aspekte

Wird der einzelne Arbeitnehmer mit einem Anderungsbegehren des Arbeitgebers
konfrontiert, steht er vor dem oben beschriebenen Einschatzungsdilemma. Zudem
fuhlt er sich alleine dem Arbeitgeber unterlegen. Er befindet sich genau in dem
Zustand, aus dem er sich durch den Beitritt zur Gewerkschaft ja eigentlich befreien
wollte. Die Abstimmung mit und unter den Arbeitskollegen erdffnet nun die
Moglichkeit, die erhaltenen Informationen zu diskutieren und die eigene Ein-
schdtzung mit der der anderen abzuwagen. Der abstimmende Arbeitnehmer befindet
sich jetzt wieder in der Geborgenheit einer Gruppe und kann sich so gegen Druck
des Arbeitgebers zur Wehr setzen.

Am Ende dieses Prozesses steht dann im Idealfall die geronnene praktische
Vernunft: Wenn die ganz iberwiegende Mehrheit Anderungsbedarf sieht und dafir
sogar bereit ist, nicht unerhebliche Opfer zu bringen, spricht die Lebenserfahrung

40 Raab (Fn. 23), S. 397.
41 So auch Belling/Hartmann, (Fn. 7), S. 67; Buchner (Fn. 1), S. 119; Wolf (Fn. 38), S. 1107; P. Hanau
(Fn. 9), S. 304.
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fir ein hohes MaB an Wahrscheinlichkeit, daB das Vorbringen des Arbeitgebers
hinreichend substantiiert ist. Das wird hier durch die List des Arrangements sogar
noch in besonderer Weise beférdert: Da der Arbeitnehmer im Regelfall noch nicht
wissen kann, wer genau im Falle der drohenden Rationalisierung seinen Arbeitsplatz
verlieren wiirde, nimmt er bei der Abstimmung notgedrungen einen weitgehend
neutralen und nicht vom eigenen Egoismus dominierten Standpunkt ein. Da er somit
damit rechnen muB, auch vom Arbeitsplatzeabbau betroffen zu sein, wird er deshalb
- frei nach John Rawlis** - durch den beriihmten Schleier des Nichtwissens (veil of
ignorance) hindurch fiir die Lésung votieren, die Kiindigungen am besten vorbeugt*:.

Natirlich besteht hier wie bei jeder Abstimmung die Gefahr der Majorisierung einer
Minderheit (besonders pikant, wenn die AuBenseiter Uber die Tarifgebundenen
triumphieren). Das ist aber insofern unproblematisch, als ja damit nur die Tarif-
bindung ausgesetzt wird. Eine Anderung der Arbeitsbedingungen kommt erst
zustande, wenn die betroffenen Arbeitnehmer vertraglich zustimmen. Ein Uber-
stimmter und auf seiner Meinung beharrender Arbeitnehmer kann sich dann hier
immer noch verweigern.

Wenn die Abstimmung innerhalb der Belegschaft letztlich das entscheidende
Kriterium ist, um eine Suspendierung der Tarifbindung annehmen zu kdénnen, und
wenn die darauf fuBende Anderung der Arbeitsvertrdge dann koordiniert erfolgt,
lieBe sich in der dergestalt formierten Gruppe wiederum ein Kartell sehen, hier also
ein Gegenkartell - gegen unsubstantiierte Anderungsbegehren des Arbeitgebers
oder ggf. gegen die Ignoranz der lberbetrieblichen Gewerkschaft. Dieser Charakter
wird durch die Bezeichnung ,Blndnis fir Arbeit"® ja schon insinuiert. Indem eine
solche Ad hoc-Koalition die Tarifbindung im Betrieb als Akt kollektiven Ungehorsams
gewissermaBen abwahlt, kann sie einen Wettbewerb mit den Tarifkonditionen
eroffnen. Dieser Wettbewerb muB nun keineswegs in eine Konfrontation mit der
Gewerkschaft minden, sondern kdnnte sie im Gegenteil dazu bringen, sich an die
Spitze der Bewegung zu setzen und einen differenzierenden Haustarifvertrag mit
dem Arbeitgeber abzuschlieBen. Dann wdare das Uberkommene Tarifvertragssystem
nicht iberwunden, sondern sinnvoll erganzt.

Ungeldste Fragen

Auf der anderen Seite zoge das Anknlipfen an den Belegschaftswillen allerdings eine
Reihe von bislang voéllig ungeldsten Folgeproblemen nach sich.

° So ware zu klaren, wer die Belegschaftswahl ausrichtet und welche Wahl-
regeln dabei einzuhalten sind.

° Weiter ist zu fragen, ob immer die ganze Belegschaft konsultiert werden muB
oder ob im Einzelfall auch ein Teil der Belegschaft als Referenzgruppe aus-
reicht.

42 Eine Theorie der Gerechtigkeit, 7. Aufl. (1993), S. 159 ff.

43 Zum Kollektivbezug einer solchen Vereinbarung Raab (Fn. 23), S. 387.
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° Wie hat man sich den der ,Belegschaftswahl® unverweigerlich vorausgehen-
den ,Wahlkampf" vorzustellen? Die Gewerkschaft, deren EinfluB ja beschnit-
ten werden soll, wird man davon nicht ausschlieBen kénnen. Wenn sie sich
ggf. sogar mit einem Unterlassungsanspruch wehren kann*, wird sie im
Vorfeld einer ,Abstimmung Uber die Tarifbindung" hinreichende Gelegenheit
erhalten missen, fiir die Angemessenheit des von ihr geschlossenen Tarif-
vertrags zu werben.

° Weiter muB man sich Gedanken darliiber machen, wie MiBbrauchsfille er-
kannt und ausgeschieden werden kénnen, denn im Einzelfall kann natirlich
ein geschickt inszeniertes ,Spiel mit der Angst" die Arbeitnehmer zu
liberzogenen Opfern veranlassen®.

° Und schlieBlich muB auch hier die oben*® beschriebene Riickkehroption zur
Anwendung kommen koénnen, falls das Erfordernis einer Kostensenkung
zwischenzeitlich wieder entfallen sollte: Wenn man die Feststellung der
Arbeitsplatzgefahrdung indiziell an eine Abstimmung bindet, wird man bei der
Feststellung des Gegenteils kaum anders verfahren kénnen. Aber wann und
unter welchen Voraussetzungen muB dann eine solche Abstimmung erfolgen?
MuB sie in einem bestimmten Turnus neu angesetzt werden, etwa jahrlich
(das wird die Attraktivitdt eines betrieblichen Bindnisses kaum steigern)?
Oder muB die ,Neuwahl" erst oder bereits erfolgen, wenn sie von einem
bestimmten Belegschaftsquorum verlangt wird?

Das alles ist reichlich kompliziert und dirfte im Gbrigen erhebliche Unruhe in die
Betriebe tragen. In gewisser Weise bekamen wir dadurch amerikanische Ver-
haltnisse, die sich bekanntlich dadurch auszeichnen, daB sich die jeweilige
bargaining unit ihren Reprdsentanten wahlt, dessen Normsetzung sie dann unter-
fallt. Das Modell kdme hier allerdings in umgekehrter Ausprédgung zur Anwendung:
Unsere bargaining unit konnte dann den Reprdsentanten (zumindest zeitweilig) ab-
wadhlen.

Solch ein Paradigmenwechsel will gut Gberlegt sein. Folgt man dem hier entwickelten
Ansatz, daB unverhdltnismaBige Belastungen die zwingende Wirkung des Tarif-
vertrags ipso jure entfallen lassen, ware er sogar bereits de lege lata moglich.

Ob er zur Transparenz im Arbeitsrecht beitragt, ist jedenfalls sehr fraglich. Im
Vergleich zum neu verstandenen Ginstigkeitsprinzip ist der Transparenzgewinn
allerdings betrachtlich.

V. Reform durch gesetzliche Neuregelung - Ermoéglichung von
AuBenseiterwettbewerb

Haben sich die Versuche, das Tarifvertragssystem durch Neuinterpretation von innen
her aufzuweichen, damit als fragwlirdig erwiesen, erscheint es allemal vorzugs-

44 Fn. 3.
45 Hierzu Raab (Fn. 23), S. 398.
46 Bei Fn. 32.

47 Dazu Reuter, Méglichkeiten und Grenzen einer Auflockerung des Tarifkartells, ZfA 1995, 1, 10 f.
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wirdig, statt dessen den Wettbewerb auBerhalb und mit dem Tarifvertrags-
system zu fordern. Hierzu bedarf es verschiedener gesetzgeberischer MaBnahmen,
die dem neuen Bundestag hiermit ans Herz gelegt seien*®,

Ich komme damit zu den kirzlich von Wernhard Mdéschel so apostrophierten
slblichen Reformverdichtigen“*®. Diese Einschatzung wird der Bedeutung dieser
Fragen natlrlich nicht gerecht, erlaubt es mir aber, mich kurz zu fassen.

1. Begrenzung der Fortgeltung gem. § 3 Abs. 3 TVG auf ein Jahr

Wenn die Tarifbindung nicht bereits aufgrund einer Arbeitsplatzgefahrdung ab-
gestreift werden kann, muB der Ausstieg aus der Tarifbindung auf andere Art
erleichtert werden. Die Fortgeltung gem. § 3 Abs. 3 TVG sollte deshalb, wie ja von
einigen Stimmen bereits gefordert®™®, auf ein Jahr nach Ende der Verbandsmitglied-
schaft begrenzt werden, - sofern der Tarifvertrag nicht ohnehin bereits zu einem
friiheren Zeitpunkt endet. Mit dieser Anderung wiirde insbesondere der Arbeitgeber
Uber ein erhebliches Flexibilisierungspotential verfiigen, mit dem die meisten
Problemfalle bereits erfaBt sein dirften. Will sich der Arbeitgeber den Verbandsvor-
gaben nicht mehr beugen und sich eigene Gestaltungsmdoglichkeiten im unter-
tariflichen Bereich erschlieBen, muB und kann er dann eben den Verband
verlassen®?,

Dieser Austritt lohnt sich nur, wenn sich der Arbeitgeber vorher mit seinen
Arbeitnehmern Uber eine Senkung der Arbeitskosten verstandigt hat. Denn sonst
lauft er Gefahr, nach Ablauf von Tarifbindung und Friedenspflicht von der Gewerk-
schaft in einen Haustarifvertrag gezwungen zu werden. Aufgrund der Gesetzes-
anderung koénnten also kiinftig - vollig gesetzeskonform - Biindnisse fir Arbeit
vereinbart werden, die nach einem Jahr greifen. Fir eine vorausschauende Lohn-
politik sollte diese zeitliche Streckung kein Hindernis sein.

Eine vollige Abschaffung der Fortgeltung kommt m.E. nicht in Betracht. Wenigstens
ein Minimum an Tariftreue mufB gewahrleistet sein, um das Tarifvertragssystem
funktionsféhig zu erhalten.

2. Beschrdankung von § 3 Abs. 2 TVG auf Solidar- und
Ordnungsnormen

Der AuBenseiterwettbewerb sollte weiter durch eine Beschneidung der Mdoglich-
keiten, die Tarifbindung auch auf AuBenseiter zu erstrecken, erleichtert werden.

48 Zum hohen verfassungsrechtlichen Rang der Beschaftigungsférderung Héfling/Burkiczak, NJW
2005, 469; Steiner, NZA 2005, 657.
49 A.a.O. (Fn. 5), S. 493.

50 Konzen (Fn. 6), S. 920; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, S. 469, Rn. 1557; Professorenarbeits-
gruppe (Fn. 21), S. 76.
51 Dazu, daB} es sich beim Verbandsaustritt um die eigentlich systemkonforme Voraussetzung fir ein

Abweichen von zwingenden tariflichen Regelungen handelt, Franzen (Fn. 10), S. 4 f.; P. Hanau
(Fn. 9), S. 292 ff.
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Betriebsnormen gem. § 3 Abs. 2 TVG sollten deshalb strikt auf wirklich Gberindividu-
elle, im Arbeitsvertrag schlechterdings nicht regelbare Gegenstdnde, also auf
Solidarnormen, die Einrichtungen zugunsten der ganzen Belegschaft einfiihren
oder ausgestalten, und Ordnungsnormen, die der Sicherheit und Ordnung im
Betrieb dienen, beschridnkt werden®’. Eine Erstreckung auf materielle Arbeits-
bedingungen scheidet damit schon im Ansatz aus.

3. Beschrdnkung der Allgemeinverbindlichkeitserklarung gem.
§ 5TVG

Analog hierzu sollte auch die Allgemeinverbindlichkeitserkldarung im wesentlichen -
sofern sie nicht als Ersatz fur einen staatlichen Mindestlohn herhalten muB® - auf
die Gewdhrleistung gemeinsamer Einrichtungen der Tarifvertragsparteien beschrankt
werden.

4, Keine gesetzlichen Offnungsklauseln zugunsten von
Betriebsvereinbarungen

Keinen Reformbeitrag leisten kénnen gesetzliche Offnungsklauseln zugunsten von
unmittelbar tarifsenkenden Betriebsvereinbarungen, wie sie etwa die CDU als § 88a
BetrVG vorgeschlagen hat®. Denn sie sind schlicht verfassungswidrig.

Man kann schon Zweifel haben, ob sie nicht bereits gegen Art. 9 Abs. 3 GG
verstoBen, weil sie den Betriebsparteien im Kernbereich der Tarifautonomie erlauben
sollen, das Tarifniveau zu unterschreiten. Den Betriebsrat zum Reparaturbetrieb der
Tarifautonomie zu promovieren ist in Hinblick auf das Bestandsinteresse der
Koalitionen duBerst heikel®>.

Aber auch wenn man annimmt, daB der Koalitionsschutz jedenfalls in den Féllen
nicht mehr greifen kann, in denen die Tarifbindung infolge des Mehrheitsvotums der
Belegschaft suspendiert worden ist, andert das nichts am Verdikt. Denn unabhangig
davon haben die Betriebsparteien - auBer in den Féllen zwingender Mit-
bestimmungsrechte - keine Kompetenz, in den zentralen Regelungsbereich des
Arbeitsverhdltnisses einzugreifen. Vereinbarungen Uber das Entgelt sind ausschlieB-
lich Angelegenheiten der Arbeitsvertragsparteien bzw. der Tarifvertragsparteien in
Auslibung kollektiver Privatautonomie. Bei Wegfall der Tarifsperre muB deshalb
insofern das Gunstigkeitsprinzip gelten - wohlgemerkt in klassischer Auspragung®t.
Eine MiBachtung dieses Grundsatzes bewirkt einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff
in die Individualautonomie der betroffenen Arbeitnehmer und damit in ihre Berufs-
freiheit gem. Art. 12 GG.

52 Zu diesen Fallgruppen Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 4. Aufl. (2004), Rn. 506.

53 Hierzu Professorenarbeitsgruppe (Fn. 21), S. 74.
54 BTDrucks. 15/1182, S. 6.
55 Vgl. Professorenarbeitsgruppe (Fn. 21), S. 70.

56 So auch im Ergebnis Franzen (Fn. 10), S. 3 f.; Raab (Fn. 23), S. 399 ff.; Wolf (Fn. 38), S. 1103 ff.;
Wiedemann (Fn. 21), S. 187 f.; Méschel (Fn. 5), S. 493.
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Es ist auch in der Sache kein Grund ersichtlich, die Arbeitnehmer derart zwangs-
zubeglicken. Wenn sie sich einer vertraglichen, also freiwilligen Umgestaltung
verweigern, missen sie eben ggf. - wenn denn das Anliegen des Arbeitgebers be-
rechtigt und nicht nur vorgeschoben war - die Konsequenzen in Gestalt des Wegfalls
ihres Arbeitsplatzes tragen.

VI. Zusammenfassung
Ich fasse die Ergebnisse zusammen:

Eine Reform des Tarifvertragssystems kann auf zweierlei Arten erfolgen: Durch
Neuinterpretation oder gesetzgeberische Neuregelung.

Ein Neuverstandnis der gegebenen gesetzlichen Ausgestaltung im Tarifvertrags-
gesetz mit dem Ziel, die Tarifbindung bei einer tarifbedingten Arbeitsplatzgefahrdung
entfallen zu lassen, 1aBt sich zwar bei Bericksichtigung der veranderten Rahmen-
bedingungen argumentativ herleiten. Ein solches Konzept ist aber mit nicht
unerheblichen Schwierigkeiten bei der praktischen Umsetzung und damit fir die
Beteiligten mit einem deutlichen Verlust an Rechtssicherheit verbunden.

Vorzugswlurdig und der Transparenz im Arbeitsrecht sehr viel férderlicher ist deshalb
eine teilweise Neuregelung des Tarifvertragsgesetzes, um einen effektiven AuBen-
seiterwettbewerb zu ermdglichen. Hierfir muB3 die Mdéglichkeit zur Erstreckung der
Tarifbindung auf AuBenseiter beschnitten und der Ausstieg aus der Tarifbindung
erleichtert werden.
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B. Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble:

Ich habe eine Nachfrage: Der § 88a BetrVG der CDU im urspringlichen Entwurf, also
jetzt nicht durch dieses komische Regierungsprogramm, das keins mehr ist,
modifiziert, sah ja vor, daB3 die Tarifparteien dem Ding ihre Zustimmung verweigern
kdénnen, dann ist es weg. Dann wirde ich sagen, hatte ich kein verfassungs-
rechtliches Problem, weil das eine nachtragliche Offnung zwar nicht durch
ergdnzende tarifliche Offnungsklausel, aber durch Zustimmung ist. AuBerdem ist die
privatautonome Legitimation bei den Arbeitnehmern nicht betroffen. Die Tarif-
parteien legitimieren durch Schweigen. Da sind wir uns doch, glaub ich, im Prinzip
einig.

Privatdozent Dr. Hans Hanau, Eberhard Karls Universitat Tiibingen:

Da kann man immer nur streiten, ob das Optionsmodell angemessen ist. Die sollten
dann ja ein Veto einlegen kdénnen.

Volker Rieble:

Ja, eine Schweigelast, so wie wir es im BGB ja vielfach haben. Denken Sie an die
§§ 516, 416 BGB.

Hans Hanau:

Da hatte ich keine Probleme.

Volker Rieble:

Gut, damit ist das dann schon einmal ausgerdumt. Dann, was mir sehr interessant
schien, ist diese Erweiterung des AuBenseiterwettbewerbs. Der bleibt aber natlrlich
ganz zentral bei Ihnen beschrankt auf den Arbeitgeber. Der Arbeitgeber gewinnt
Spielrdume. Er kann schneller den Tarifvertrag abstreifen. Der Arbeitgeber kann mit
seinen Nichtorganisierten etwas anderes machen als mit den Tarifgebundenen, wenn
wir die Betriebsnorm zurlickstreifen, die AVE weghauen, dann ist er sozusagen
verstarkt. Aber wo bleibt der AuBenseiterwettbewerb der tariffreien Arbeitnehmer,
die gerne AuBenseiter genannt werden? Die sind namlich in Ihrem Modell ohne
Vertragsmacht, weil kein Arbeitgeber einen gewerkschaftsfreien Arbeitnehmer
einstellt, der zusagt, nicht in die Gewerkschaft zu gehen, denn das kann er nicht
verbindlich versprechen. Dann wird er eingestellt, und sobald der Kindigungsschutz
greift, tritt er ein und hat dann das hdhere Lohnniveau. Und sonst ist er ja
tarifvertragssystematisch vollkommen benachteiligt. Er kann kein verbindliches
Versprechen abgeben.
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Hans Hanau:

Ja, das ist ein Dilemma. Da habe ich lange dariiber nachgedacht und ein biBchen
auch gekniffen. Das kann ich gerne zugeben. Ich hatte urspriinglich gedacht, ich
mache das so: Begrenzung der Fortgeltung gemaB § 3 Abs. 3 TVG auf ein Jahr und
analog dazu greift die Tarifbindung auch erst nach einem Jahr. Das paBt ja ganz gut
zu der verdrangenden Verpflichtungsermdachtigung, die ja genau genommen
zivilrechtsdogmatisch auch nicht gleich greift, sondern erst bei AbschluB des
nachsten Tarifvertrages. Ich war aber nicht sicher, ob man dann nicht das Kind mit
dem Bade ausschiittet, d.h. ob es da nicht gewaltige Mitnahmeeffekte gibt. Man
kann das natirlich so machen, aber man rasiert es sozusagen weg fir alle. Nicht nur
fir die Armen, die sich jetzt hier untertariflich anbieten miissen, sondern schlechter-
dings. Und das war mir so letztlich doch zu weitgehend.

Und der zweite Punkt: Was man auch machen kann, ist das, was die CDU ja auch
vorgeschlagen hat, daB man Einstiegsklauseln fir Langzeitarbeitslose hineinschreibt
in das Gesetz. Als § 4 Abs. 2a TVG haben sie es, glaube ich, vorgeschlagen. Martin
Franzen hat dazu gerade gesagt, wir haben uns neulich dariiber unterhalten, die
Regelung sei so haBlich, die versteckt man lieber im SGB III, da paBt das besser
hin. Also, wie auch immer, solche Experimentierklauseln einzubauen, um da etwas
zu machen, das ist sicher méglich.

Dr. Andrea Nicolai, Rechtsanwailtin:

Ja, meine Frage geht eigentlich in die gleiche Richtung. Es geht um die individuellen
Vereinbarungen bzw. die neue Interpretation des Ginstigkeitsprinzips. Die
Zielsetzung, die damit verfolgt wird, ist ja vor allen Dingen, daB man Absprachen,
die derzeit schon in breitem Raum da und derzeit illegal sind, aus der Illegalitat
rausholt und legal macht. Mit der Lésung, die jetzt hier vorgeschlagen wurde, habe
ich ein Problem. Die funktioniert dann, wenn die Gewerkschaft den Arbeitnehmer,
also ihr Mitglied, verklagt und wenn man dann sagt, der Arbeitnehmer tragt die
Argumentationslast dafiir, daB er vom Tarifvertrag abweichen durfte. Nur, solche
Konstellationen sind ja relativ selten. Normalerweise wird der Arbeitgeber verklagt,
und dann wird der Arbeitnehmer klagen und sagen, ich will den héheren Lohn und
dann wird der Arbeitnehmer nicht mehr die Argumentationslast dafir tragen wollen,
daB die Abweichung praktisch fir ihn unabdingbar war, also nach unten. Das ist die
eine Konstellation. Die Gewerkschaft kann derzeit jedenfalls noch nicht gegen den
Arbeitgeber vorgehen, wenn ich das richtig sehe. Ich denke, man erreicht durch
diesen Losungsvorschlag nicht das Ziel, diese derzeit illegalen Vereinbarungen aus
der Illegalitat rauszuholen und sie sicher zu machen.

Der zweite Punkt ist eine eher klarstellende Frage. Das habe ich nicht ganz
verstanden, wenn jetzt so eine Art Tauschvertrag stattfindet in der Art: Ich verzichte
auf einen Teil meines Entgelts und bekomme dafiir z.B. eine zweijdhrige Arbeits-
platzgarantie. Soll das auf jeden Fall Bestand haben oder soll, wenn die Gefahr des
Arbeitsplatzwegfalls gebannt wird, diese Vereinbarung ebenfalls hinfallig werden?
Und wenn ja, wie? Automatisch lber das Bedingungsrecht oder Berufung auf den
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Wegfall der Geschaftsgrundlage? Und soll die Vereinbarung, wenn die Gefahr des
Wedfalls des Arbeitsplatzes entféallt, nur bei dauerndem Verzicht untergehen? Das
habe ich nicht so ganz verstanden. Beim letzten Punkt, der Begrenzung der
Fortgeltung nach § 3 Abs. 3 TVG, stellt sich dann fliir mich die Frage: Was gilt dann
danach? Und danach kann eigentlich nur, und das ist ja nun auch derzeitige BAG
Rechtsprechung, die Nachwirkung nach § 4 Abs. 5 TVG kommen. Das macht die
Situation nicht unbedingt besser, vor allen Dingen kann man dann eigentlich nur
noch Individualvereinbarungen schlieBen, aber keine Betriebsvereinbarung, weil man
ja noch den § 77 Satz 3 BetrVG davor hat. Von daher weiB3 ich nicht, ob tatsachlich
die Begrenzung der Fortgeltung nach § 3 Abs. 3 TVG ein wirklicher Fortschritt ware.

Hans Hanau:

Also, um hinten anzufangen, ich habe darauf hingewiesen, daB der Austritt aus dem
Verband ja ohnehin nur Sinn hat, wenn ich mich vorher mit meiner Belegschaft
abspreche. Sonst werde ich ja sozusagen in die wilde Freiheit entlassen und muf
ohnehin ggf. mit einem Haustarifvertrag rechnen. D.h., ich werde mir das vorher gut
Uberlegen, und wenn das so ist, wenn ich mich mit meinem Arbeitnehmer Uber eine
Anderung versténdigt habe, dann habe ich mit § 4 Abs. 5 TVG auch keine Probleme.
Das ware dann in dem System faktisch kein Problem.

Dann zum Unterlassungsanspruch: Nach der Rechtsprechung des BAG hat die
Gewerkschaft bislang sehr wohl einen Unterlassungsanspruch gegen den Arbeitgeber
bei diesen beriihmten kollektiven Tatbestanden. Und darum ging es mir ja auch. Die
Abstimmung, die da stattfindet, ist ja genau auf diese kollektiven Tatbestdnde
bezogen. Also es ist nicht so, da so was bisher nicht stattgefunden hatte.

Andrea Nicolai:

Wenn die Gewerkschaft den Arbeitgeber verklagt und der Arbeitnehmer soll die
Argumentationslast tragen, das steht ja auch hier drin, ist das ja im Grunde
genommen Darlegungslast. Wie mach ich das dann als Arbeitgeber? MuB3 ich einen
Streik verkiinden? MuB ich in irgendeiner Form den Arbeitnehmer miteinbeziehen?
Reicht es, wenn ich ihn als Zeugen benenne? Also, wenn mir im Verfahren
Gewerkschaft gegen Arbeitgeber sind. Wie soll das aber funktionieren? Ich glaube im
Ubrigen immer noch nicht, daB es einen Unterlassungsanspruch gegen tarifwidrige
Einzelvereinbarungen gibt.

Hans Hanau:

Das sind ja auch keine tarifwidrigen Einzelvereinbarungen, sondern, und das habe
ich versucht hier zu entwickeln, es handelt sich um ein kollektives Modell. Man
stimmt vorher ab, suspendiert dadurch die Tarifbindung, und auf dieser Basis
kénnen dann koordiniert, auf Grund einer Regelungsabrede etwa, vertragliche
Vereinbarungen erfolgen. Und was die kollektive Verdrangung betrifft, das habe ich
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ausflhrlich vorgetragen. Aber ich habe mich ja gerade von dem neuen Glnstigkeits-
prinzip abgegrenzt und gesagt, daB das nur auf Basis dieser ,Volksabstimmung"
geht. Sonst eben nicht. Das indiziert der Wegfall der Tarifbindung.

Professor Dr. Thomas Lobinger, Ruprecht-Karls-Universitiat Heidelberg:

Ich hab erhebliche Sympathie in vielem. Ich habe aber auch erhebliche Zweifel in
vielem und die moéchte ich ganz kurz zusammenfassen. Ich glaube, daB die
privatautonome Fundierung unserer Tarifautonomie oder des Tarifvertragswesens in
der Tat notwendig ist. Ich glaub nur, daB dazu die Grundthese, vor allem, wenn es
um die Verhinderung von Schmutzkonkurrenz geht, Gberhaupt nicht paBt. Es geht
zunachst einmal darum, daB ich mich starker machen darf und nicht um Wettbewerb
auf diese Art und Weise zu verhindern. Ich glaube, daB diese Grundthese auch den
Weg dazu verbaut, das etwa eben doch evtl. innerhalb des Glinstigkeitsprinzips zu
machen, was ohne weiteres méglich ist. Das hat (berhaupt nichts mit Apfel und
Birnen zu tun, weil wir selbstverstdndlich auch die Arbeitsplatzsicherheit, in
irgendeiner Form jedenfalls immer, mittelbar etwa Uber der Kiindigungsschutz-
regelung auch in Tarifvertragen natiirlich zum Gegenstand des Tarifvertrags gemacht
haben. AuBerdem entspricht das dann eben auch der Privatautonomie, wenn ich
sage, daB das zum Gegenstand der Regelung gemacht werden kann.

Der praktische Vorteil ist, wenn wir es Gber das Giinstigkeitsprinzip machen, daB wir
einen MaBstab auch fiir die Frage haben, inwieweit ein Abweichen jetzt angemessen
ist. Da kommt es dann sozusagen zum Schwure bei der Frage, ob wir uns noch
innerhalb des Synallagmas halten. Das ist das, was eben Herr Picker auch macht
oder Herr Schliemann. Ich glaube, das fehlt in Deinem Konzept, Hans, da Du da
keine Grenze oder auch gar keinen MaBstab nennen kannst. Aber das ist vielleicht
auch nur Geplankel, weil man sich da in der Grundlage ja doch einig ist. Wo man es
dann anknipft, dariber kann man madglicherweise streiten. Wo ich erhebliche
Bedenken habe, gerade bei dem Ausgangspunkt, ist, daB wir die Mdglichkeit zu
privatautonomen, also einzelvertraglichem Abweichen dann doch wieder abhangig
machen von einer kollektiven Entscheidung. DaB das nicht der Betriebsrat sein kann,
ist sonnenklar. Denn der entscheidet ja mdglicherweise auch aus rein politischen
Erwdgungen, je nachdem, wie gut er wiederum von der Gewerkschaft geschult ist.
Also, da gehen wir mit Sicherheit konform. Warum das aber eine Belegschaftsab-
stimmung sein muB, wo es doch gerade darum geht, dem Einzelnen, nach seiner
Einschdtzung zu ermdglichen, seinen Arbeitsplatz zu retten. Da verstehe ich
Uberhaupt nicht, warum der jetzt wiederum von einer Gesamtabstimmung abhangig
sein sollte. Das Problem, das wir hier haben, und das war doch auch der Ausgangs-
punkt, ist doch ganz eindeutig ein reines Erkenntnisproblem. Wir wissen nicht, ligt
der mich an oder ligt der mich nicht an? Und da gibt es zwei Mdglichkeiten. Wenn
wir sagen, wir wollen das bereits praventiv machen, dann braucht er in Anfihrungs-
zeichen einen Gutachter und zwar einen unabhangigen Gutachter zur Seite, der das
dann eben (iberpriifen kann. Ubrigens auch mit den entsprechenden Verschwiegen-
heitspflichten. Das ist natlrlich ein origindres Arbeitgeberinteresse, wenn da ein
gerade eben gekrdnter Arbeitnehmerhauptling kommt und sagt, ich will dir mal in
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die Blcher schauen, um zu prifen, ob das Uberhaupt stimmt. Dann miBte man den
ja auch zur Verschwiegenheit verpflichten und so weiter und so fort. Deswegen
wirde ich sagen, wenn man an der Stelle helfen will, dann tut man das, indem man
ihm von mir aus einen Gutachter zur Seite stellt und dann darf das so Uberprift
werden. Oder wir Uberpriifen es eben hinterher anhand der Faktizitat, ob sich nicht
herausstellt, daB alles nur vorgegaukelt war, und dann zahlt er notfalls eben auch
nach.

Hans Hanau:

Ok, um von vorne anzufangen. Es geht mir darum, und deswegen habe ich das auch
so ausfihrlich gestaltet am Anfang, zu zeigen, daB es hier nicht nur um den Schutz
des Arbeitnehmers vor sich selbst geht. Ich meine, es geht sehr wohl auch um das
kollektive Element durch den Verbandsbeitritt. Man schuldet dem Verband eine
gewisse Solidaritat. Dieser Aspekt ist mir bisher viel zu kurz gekommen. Deshalb bin
ich auch so ausfihrlich darauf herumgeritten. Wenn man das Giinstigkeitsprinzip
stark individualisiert, dann bleibt davon nichts mehr Ubrig. Ich meine, hier muB man
abgrenzen. Und ich bestreite schlechterdings, da es einen MaBstab fiir die neue
Glnstigkeit gibt. Es gibt keinen MaBstab daflir. Das Synallagma taugt gerade nicht
dafiir. Schliemann hat in der NZA 2003 ausgefiihrt, daB die Arbeitsplatzsicherheit
immer irgendwie eine Rolle spielt, weil sich die gednderten Arbeitsbedingungen ja
sozusagen nur auf dieser Folie beurteilen lassen. Ja, wie sollen wir das bitteschon
messen? Das mag da irgendwie subkutan zu Grunde liegen. Natlrlich ist es so. Aber
es gibt doch gerade daflir keinen validen, belastbaren MaBstab. Sondern es bleibt
letztlich der Beliebigkeit des Beurteilers lUberlassen, ob er das nun akzeptiert oder
nicht.

Ich kann nicht wissen, ob gerade ich gekiindigt werde. Die Wahrscheinlichkeit ist
relativ schwer auszurechnen. Ich kann nicht wirklich einschatzen, wie es um die
wirtschaftlichen Verhéltnisse steht, und vor allem gibt es keinen MaBstab daflir zu
sagen, drei Monate weniger oder langere Kindigungsfrist entspreche einem
Lohnverzicht von 10%. Das sind doch wirklich Apfel und Birnen. Das funktioniert so
nicht. Ich plédiere dafiir, sich davon frei zu machen, sondern darauf abzustellen, daB
der Arbeitnehmer die Moglichkeit hat, den Tarifvertrag, die Tarifbindung dann zu
suspendieren, wenn es fir ihn sozusagen ,zu dicke" kommt, wenn er gewartigen
mufB, den Arbeitsplatz zu verlieren. Und damit sind wir bei diesem Einschatzungs-
problem. Dazu muB man nun folgendes sagen: Diese Bilindnisse fir Arbeit haben
bisher nur so funktioniert, daB der Arbeitgeber gesagt hat, ich mache das sowieso
nur, wenn ich einen entsprechenden Kostenvorteil in der Summe bekomme. D.h. er
hat erwartet, daB ein GroBteil der Arbeitnehmer mitmacht, sonst lohnt es sich ja
nicht. Und deshalb fand ich es sehr charmant, wenn das ohnehin die relevanten Falle
sind, das dann ernst zu nehmen und sozusagen zu Ubersetzen. Die Frage zu stellen:
Wie kann ich hier den Arbeitnehmer in dieser Einschdtzungssituation entlasten? Und
da schien es mir doch geradezu systemkonform, zu sagen, wir knipfen an dem an,
was diesem ganzen kollektiven System zugrunde liegt, eben dieser Kollektivierung,
dieser Kartellierung, des Zusammengehens in dem Moment. Ich tue mich leichter,
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wenn ich das, was mir vorschwebt, mit anderen abgleichen kann. Das ist das
Hauptkriterium daflii. DaB der Wirtschaftsprifer da helfen kann, ist sicher ein
Argument. Das ist Uberhaupt keine Frage, wenn jetzt einer kommt und die Zahlen
prift und sagt, es gibt gute Grinde daflir, dann wird das die Sache sicher
auBerordentlich unterstiitzen. Nur, wenn man dem anderen Modell folgt, wenn man
nur auf die individuelle Situation abstellt, dann kann es auch so enden, daB einige
Arbeitnehmer dann lustig Anderungsvertrdge unterschreiben. Und am Ende haben
die alle verzichtet, der Rest macht aber nicht mit, die bleiben opportunistisch sitzen,
schlieBen sich nicht an, dann haben die verzichtenden den schwarzen Peter und die
anderen freuen sich. Und die KirzungsmaBnahme samt Gegenleistung, also das,
was der Arbeitgeber vorgehabt hatte an Kostenersparnis, kommt in der Summe gar
nicht zustande, weil ja nicht genug mitgemacht haben.

Volker Rieble:

Ich kdnnte wahnsinnig viele dogmatische Fragen stellen, was ich aber gar nicht tun
will. Ich habe fir die anwesenden Praktiker noch eine Frage: Die Hauptfdlle der
Blindnisse, wie sie wirklich vorkommen, hadngen damit zusammen, daB der
Arbeitgeber eine groBe Investition davon abhangig macht, daB die Arbeitnehmer sich
letztlich mittelbar durch Preisabschlag, LohnablaB an der Investition beteiligen.
Wenn Sie jetzt sagen, in der Sekunde, in der es flir den Lohnabschlag keine
Erfordernis mehr gibt, haben die Arbeitnehmer einen Anspruch, sozusagen wieder
hochgelupft zu werden, dann heiBt das, daB der Arbeitgeber sagt: Ihr beteiligt Euch
fir 10% weniger auf von mir aus finf Jahre. Dann investiert er seine 150 Millionen.
Kaum sind die investiert, sagen die Arbeitnehmer: April, April. Jetzt hat der
Arbeitgeber vorgeleistet, also gibt es nun doch wirklich keinen Grund mehr fir den
Lohnabschlag. Haben Sie fiir dieses Problem in Ihrem System auch eine Regelung
oder ein Modell?

Hans Hanau:

Ich hab das ja als groBes Fragezeichen formuliert. Also, Sie merken, ich entwickle
eine gewisse Distanz zu meinem Baby. Ich hab mir Uberlegt, daB das so
funktionieren koénnte, daB diese ,Volksabstimmung® das in vernilnftiger Weise
unterstitzt. Ich bin mir aber Uber die Folgerung durchaus unklar. Die Rickkehr-
option abstrakt zu formulieren, ist das eine, und sie dann in concreto auszugestalten
ist das andere. Aber in diesem Fall, wenn sozusagen in der Zeitachse auch klar ist,
daB sich diese Investitionsentscheidung Ulber einen langeren Zeitraum amortisieren
muB - das miBte der Arbeitgeber natirlich vernliinftigerweise vortragen - dann
miBte das in diese Rickkehroption auch Eingang finden.

Volker Rieble:

Also, dann wiirden Sie schon auch eine Amortitationsphase zubilligen wollen?
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Hans Hanau:

89 Ja, das wirde ich dann schon zur Voraussetzung machen. Sonst funktioniert es
nicht.
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A. Referat Frank Bayreuther”

I. Zum Reformbedarf im Betriebsverfassungsrecht

Die Forderung nach mehr Transparenz durchzieht das gesamte Arbeitsrecht. Bei
naherem Hinsehen zeigt sich indes rasch, daB der Reformbedarf in den einzelnen
Rechtsgebieten des Arbeitsrechts hochst unterschiedlich ausfallt. Das gilt auch fir
die drei groBen Teilgebiete des Arbeitsrechts, die im diesjahrigen Ludwigsburger
Rechtsgesprach des ZAAR ndher beleuchtet werden sollen, also fiir das Kiindigungs-
schutz-, das Tarif- und das Betriebsverfassungsrecht.

Das Kindigungsschutzrecht befindet sich in einer Krise. Rechtsprechung und teil-
weise auch die Gesetzgebung haben sich in einem derartigen Dickicht verfangen,
das das Kindigungsrecht hat unpraktikabel werden lassen. Noch weitaus offener
treten die Dinge im Tarifvertragsrecht zu Tage. Der Funktionsverlust, den der
Flachentarifvertrag erlitten hat, ist durch die massenhafte Verbandsflucht oder die
auf breiter Front eingeleitete Derogation des § 77 Abs. 3 BetrVG hinreichend
dokumentiert.

Flir das Betriebsverfassungsrecht 1aBt sich solches nicht feststellen. Im Gegenteil:
geht es um die betriebliche (oder auch die unternehmerische) Mitbestimmung, findet
sich in der politischen Diskussion kaum jemand, der, bevor er Veranderungs-
vorschldge in die Diskussion einfiihrt, nicht erst einmal versichern wiirde, daB die
Mitbestimmung an sich ein Erfolgsmodell darstellt, das es im Ansatz zu bewahren
und gegebenenfalls im zusammenwachsenden Europa sogar zu bewerben gilt.

Das mag sicher auch mit dem soeben ausgeklungenen Wahlkampf zusammenhdngen
und natlrlich auch damit, daB eine Flucht aus der betrieblichen Mitbestimmung -
anders als etwa die aus dem Flachentarifvertrag - und damit gleichsam eine
+Abstimmung mit den FuBen“ wegen des zwingenden Geltungsanspruchs des
Betriebsverfassungsrechts nicht mdglich ist. Und allenfalls in Ausnahmefallen dirfte
ein Unternehmen Probleme mit der betrieblichen Mitbestimmung zur Begriindung
einer Betriebsstilllegung, einer Standortverlagerung ins Ausland oder eines Personal-
abbaus anfuhren.

Davon abgesehen 1aBt sich aber auch gar nicht negieren, daB die betriebliche
Mitbestimmung im betrieblichen Alltag im groBen und ganzen funktioniert. Dabei ist
hier gewiB unndétig, die Vorziige der Betriebsverfassung aufzufiihren. Vielmehr
reicht, in Erinnerung zu rufen, daB ein GroBteil der Arbeitgeber mit seinen Betriebs-
raten hervorragend auskommt. Sie fungieren als wichtiges Bindeglied zwischen
Betriebsleitung und Belegschaft. Sie lassen unternehmerische Entscheidungen an die
Belegschaft vermittelbar werden und ermdéglichen es umgekehrt, daB die Unter-
nehmensleitung Uberlebenswichtiges know how ,from the floor" erreicht.!

Professor Dr. Frank Bayreuther, Technische Universitat Darmstadt.

1 Statt vieler aus dem jingsten Schrifttum: Schneevoigt, Die Praxis der Mitbestimmung, ZfA 2005,
233; Kamp/Simon, Mitbestimmung als Faktor nachhaltiger Unternehmensentwicklung, WSI-Mit-
teilungen 2005, 459; Schlenz, in: Hans-Bockler-Stiftung, Dokumentation der Aktion ,Pro Mitbe-
stimmung” (2005) S. 26 ff.; Wassermann, Was die Arbeitgeber wollen, Mitbestimmung 2005, 52, 54;
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Dessen ungeachtet zeigt das Betriebsverfassungsrecht in seiner derzeitigen
Auspragung aber erhebliche Schwachen auf. Seine Regelungsdichte wird als zu hoch
empfunden, Gberbordende Mitbestimmungstatbestdnde zwingen den Arbeitgeber zur
Beteiligung des Betriebsrats bei der Umsetzung einer Vielzahl von Einzelent-
scheidungen. Komplexe Mitbestimmungs- und Einigungsverfahren verlangsamen
Betriebsabldufe erheblich.? Das hat den Eindruck entstehen lassen, daB sich die
Betriebsverfassung zu einem Hemmnis bei der Durchfiihrung unternehmerischer
Entscheidungsprozesse entwickelt hat und damit das im globalen Wettbewerb
notwendige flexible Reagieren des Unternehmens auf dem Markt erschwert.

II. Gesetzliche oder institutionelle Deregulierung?

1. Einige Vorbemerkungen zur Deregulierungsdebatte im
Arbeitsrecht

In den beiden vergangenen Jahrzehnten sind im Arbeitsrecht eine groBe Zahl von
Flexibilisierungsvorschlagen vorgelegt worden, die fast U(berwiegend auf eine
Reform, Deregulierung, Neujustierung oder gar Abschaffung der einschlagigen
gesetzlichen Regelwerke zielen.? Dabei gerdt mehr und mehr aus dem Blickfeld, daB
moglicherweise institutionelle Strukturschwachen der einzelnen Gesetze gar nicht
die Ursache fir die Inflexibilitdt des Arbeitsrechts sind, sondern vielmehr die
Rigorismen, die Rechtsprechung und Wissenschaft auf Basis des geltenden Rechts
haben entstehen lassen. Insoweit liegen die Dinge im Betriebsverfassungsrecht
kaum anders als im Kindigungsschutzrecht. Beide Rechtsgebiete sind besser als ihr
Ruf; sie sind an sich funktionierendes Recht. Erst die Extensivierung des gesetzlich
vorgesehenen Schutzniveaus hat jenes Regelungsdickicht geschaffen, das zur
Belastungsprobe fiir den betrieblichen Alltag wird. Mitbestimmungsrechte wurden
auf eine kaum Uberschaubare Vielzahl von Einzelfragen des taglichen Geschehens
ausgedehnt und dadurch betriebliche Entscheidungen en détail der erzwingbaren
Mitbestimmung unterworfen. So weist etwa die aktuelle Auflage des ,Fitting"* ohne
Nebengesetze, Fundstellen- und Stichwortverzeichnis 1.907 Seiten auf, wovon der
Gesetzestext lediglich 55 Seiten (das sind knapp 2%) einnimmt.

ders., Die Reform des Betriebsverfassungsgesetzes eroffnet Entwicklungschancen, WSI-Mit-
teilungen 2002, 84.

2 S. nur die (gewiss pointierte) Darstellung von Adomeit, Betriebsrate — noch zeitgemaf?, NJW 2001,
1033, 1034 (,Das Betriebsverfassungsgesetz schatzt Bedachtigkeit®).
3 S. aus der Flut von einschlagigen Veroffentlichungen nur folgende aktuelle Stellungnahmen (teils

auch zum Kindigungsschutzrecht): Bauer, Arbeitsrechtlicher Wunschkatalog fir mehr Beschafti-
gung, NZA 2005, 1046; ders., Sofortprogramm fiir mehr Sicherheit im Arbeitsrecht, NZA 2002, 1001,
1004; Léwisch, Vereinfachung und Beschleunigung im Arbeitsrecht — 15 Vorschlage, BB 2005, Heft
31, Editorial; Adomeit, Eine Agenda 2010 und das Arbeitsrecht (2005); ders., Mehr-Beschaftigung
durch neues Arbeitsrecht, Heft 75 der kleinen Reihe der Walter-Raymond-Stiftung (2005);
Kornberger Kreis, Flexibler Kiindigungsschutz am Arbeitsmarkt, Schriftenreihe Band 41 (2004);
Heinze, Beschaftigungsférderndes Arbeitsrecht — Eine erste Zwischenbilanz, FS Wiese (1998), 161,
166; Buchner, Reform des Arbeitsmarkts — Was brauchen und was kénnen wir?, DB 2003, 1510,
1515.
4 Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, BetrVG, 22. Aufl. (2004).
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Wenn das Betriebsverfassungsrecht in der Praxis als nicht immer alltagstauglich
empfunden wird, dann hat das zudem auch rein psychologische Ursachen. Denn das
Negativbild, das der Betriebsverfassung auf Arbeitgeberseite anhaftet, geht nicht
alleine auf Erschwernisse zuriick, die mit der Betriebsverfassung tatsachlich ver-
bunden sind, sondern basiert auch auf einer subjektiven Wahrnehmung auf
Arbeitgeberseite.® Nicht selten klagen Arbeitgeber (iber die Rigorismen des Betriebs-
verfassungsrechts, obgleich sie selbst durchaus gute Erfahrungen mit ihrem
Betriebsrat haben und mit ihm vertrauensvoll zusammenarbeiten oder obgleich in
ihrem Betrieb gar kein Betriebsrat besteht. Man flirchtet sich dessen ungeachtet
aber regelrecht vor der Mitbestimmung, zum einen, weil diese nicht aus den
Schlagzeilen der allgemeinen Diskussion gerat, zum anderen, weil man vielleicht
gehort hat, daB der eine oder andere Kollege massive Probleme mit ihr gehabt
haben soll.® Indes tragt das Betriebsverfassungsrecht selbst zur Entstehung dieses
Phanomens entscheidend bei. Mit seiner hohen Regelungsdichte zieht namlich ein
gewisser ,Zermirbungsfaktor® in die Mitbestimmung ein, weil dadurch bei vielen
Arbeitgebern der Eindruck entsteht, daB ,alles und jedes"™ mitbestimmungspflichtig
ist und ohne zeitaufwandige Einigung mit dem Betriebsrat nichts mehr geht.

Doch sollte mit strukturellen Deregulierungsforderungen zunachst einmal vorsichtig
umgegangen werden, will man nicht das ,Kind mit dem Bade" ausschiitten. Auch
hier drangt sich der Vergleich mit dem Kindigungsschutzrecht auf. Kann man
wirklich resignierend das Regelungsgestriipp akzeptieren (man denke nur an die
Darlegungs- und Beweislast zum Vorliegen der Unternehmerentscheidung und zum
Arbeitsplatzwegfall, die Sozialauswahl und das durch die Rechtsprechung ver-
wasserte Leistungstragerprivileg, die fast unméglich gewordene Rechtfertigung einer
betriebsbedingten Anderungskiindigung, den subjektiven Leistungsbegriff bei
Minderleistern oder die Prognose bei haufigen Kurzerkrankungen), um dann,
offenbar in der Annahme, daB das alles ohnehin nicht mehr reparierbar ist, die
Flucht nach vorne anzutreten, indem man eine Aufgabe des Bestandsschutzprinzips
(Stichwort: Abfindungslésung) oder eine Heraufsetzung der Arbeitnehmerzahlen im
Rahmen der Kleinbetriebsklausel beflirwortet? Soll man, weil man meint, den
téglichen ,Kleinkrieg" in der Betriebsverfassung nicht mehr in den Griff zu be-
kommen, wirklich gleich einen Systemwechsel vollziehen?

Erstes Reformziel muB also sein, auf Basis des geltenden Rechts gleichsam von
innen heraus eine Entschlackung der Betriebsverfassung zu erreichen, die den

5 Hier liegen die Dinge nicht anders als im Kindigungsschutzrecht. Wer wirklich vor der Neu-
einstellung von Arbeitnehmern zuriickschreckt, weil er Bedenken hat, ob er sich im Fall eines
unginstigen Verlaufs der Dinge von diesen wieder trennen kann, tut dies nicht selten, weil er nicht
weill, daR eine betriebsbedingte Kiindigung angesichts des weiten Prognosespielraums, den die
Rechtsprechung bei der Kontrolle der unternehmerischen Entscheidung (noch?) einrdumt, sehr wohl
durchsetzbar ist.

6 Insoweit wird haufig nicht gesehen, dal im Betriebsverfassungsrecht, weitaus mehr als in den
meisten anderen Rechtsgebieten, zum Streiten eben Zwei gehéren. Wenn es Arbeitgeber und Be-
triebsrat nicht gelingt, vertrauensvoll zusammenzuarbeiten, dann nicht selten, weil ein jede Form
von Arbeitnehmervertretung briisk ablehnender Arbeitgeber elementare Mitbestimmungsrechte der
Belegschaft miRachtet und umgekehrt oft auf einen dogmatisch starren Betriebsrat trifft, der nur
wenig Verstandnis fir notwendige unternehmerische Belange des Arbeitgebers hat.
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arbeitnehmerschiitzenden Kern der Mitbestimmung wahrt, gleichzeitig aber die
notwendige Marktflexibilitat an die Unternehmensleitung zuriickgibt.

Gefordert ist hier zundchst die Arbeitsgerichtsbarkeit.” Sie sollte zuriickhaltender
sein, wenn es darum geht, das (in seiner Existenz ja gar nicht unstrittige)
strukturelle Ungleichgewicht von Arbeitnehmer und Arbeitgeber innerhalb rechtlicher
Abwagungen zu bericksichtigen. Sie muB zudem mehr in den Mittelpunkt stellen,
daB es nicht ihre primare Aufgabe ist, anstelle oder ergdnzend zum Gesetzgeber
sozial gestaltend tétig zu werden, sondern daB die Sicherung eines ausreichenden
Existenzschutzes eine Angelegenheit des Gesetzgebers ist. Es ware notwendig, daB
die Rechtsprechung davon absieht, das Instrumentarium der betrieblichen Mit-
bestimmung immer weiter Uber das gesetzlich geforderte MindestmaB hinaus zu
intensivieren. Rechtsfortbildung darf nur dort stattfinden, wo der Gesetzgeber
untatig geblieben ist, die gesetzliche Regelung also Licken aufweist. Zudem muB
wieder mehr in die Betrachtung riicken, daB der Kernbestand der unternehmerischen
Entscheidungsfreiheit nicht lediglich ein Abwdgungskriterium unter anderen, sondern
der Grundstein einer effektiven marktwirtschaftlichen Ordnung ist. Kontrolle kénnte
gelockert werden, Mitbestimmungsrechte sollten nur dort eingreifen, wo echte
Kollektivinteressen der Belegschaft beriihrt sind. Vor allem aber gilt zu vermeiden,
daB der Betriebsrat nicht mehr nur Interessenwahrer der Belegschaft ist, sondern
zum Mitgestalter der Unternehmung wird.

Freilich reicht hier nicht, einseitig auf die Arbeitsgerichtsbarkeit zu weisen. Vielmehr
ist die Jurisprudenz insgesamt gefordert. In einem ganz besonderen Dilemma steht
dabei die Rechtswissenschaft. Einerseits ist es ihre Aufgabe, zu systematisieren und
damit auch, Varianten und Verfeinerungen aufzuzeigen, also etwa auf die Besonder-
heiten eines Sachverhaltes hinzuweisen, die es rechtfertigen, flir diesen Fall von der
bisherigen Linie der Rechtsprechung abzuweichen. Andererseits lauft sie dadurch
groBte Gefahr, die letzten Freirdume zu sichern und die letzten Gestaltungs-
maéglichkeiten zu problematisieren.® Es gibt wohl kaum eine BAG-Entscheidung, die
in Anmerkungen einerseits kritisiert wird, weil sie zur Intensivierung der Mit-
bestimmung beitragt, zu der dann aber noch im gleichen Atemzug komplexere
Vorschldge unterbreitet werden, mit denen sich die Rechtsfrage vermeintlich
differenzierter erfassen laBt. Dieser Versuchung unterliegt man schnell und gerne;
der Verfasser will sich davon gar nicht ausnehmen.® Die Wissenschaft muB erkennen,
daB ihre Aufgabe auch ist, aus AnlaB entsprechender Judikate auf die Uberbordende
Verdichtung des jeweiligen Rechtsgebiets und natirlich auch auf die Folgewirkungen
einzelner Entscheidungen hinzuweisen. Vor allem aber miBten Lehre und Forschung
dazu beitragen, Aufgabe und Stellenwert der unternehmerischen Entscheidungs-
freiheit wieder mehr in das allgemeine BewuBtsein zu riicken (s. unten II.4.).

7 Zur notwendigen Selbstbeschréankung der Rechtsprechung statt vieler: Adomeit, Arbeitsmarktreform
— Was ist das? NJW 2001, 3314, 3315; Buchner (Fn. 3), DB 2003, 1510, 1517.

8 So véllig zutreffend: Buchner (Fn. 3), DB 2003, 1510, 1512.

9 S. dazu etwa einerseits die unten aufgezeigte Kritik am Beschlufl des BAG vom 29.6.2004 (Fn. 59)

und andererseits Bayreuther, Video-Uberwachung am Arbeitsplatz, NZA 2005, 1046.
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Was dies im einzelnen bedeutet, soll im nachfolgenden an einigen Beispielen,
vorwiegend aus der Rechtsprechung des BAG aus den Jahren 2004 und 2005 auf-
gezeigt werden. Sie mdgen verdeutlichen, wie ein notwendiges arbeitsrechtliches
Schutzinstrumentarium durch Uberinterpretation und sicher wohlwollend gemeinte
Extensivierung zur Blockade notwendiger unternehmerischer Marktflexibilitdt fihren
kann und so letztlich das Gegenteil von dem bewirkt, was urspriinglich eigentlich
angestrebt war.

2. Regulierungen im Bereich der erzwingbaren Mitbestimmung in
sozialen Angelegenheiten (§ 87 BetrVG)

a. Der Betriebsrat auf dem Weg zum ,.interessenwahrenden
Mitgestalter des Unternehmens™

Seit Beginn der 80er Jahre hat die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung den Katalog
der erzwingbaren Mitbestimmung kontinuierlich erweitert.

Im Bereich der betrieblichen Lohngestaltung hat die Rechtsprechung diese Ent-
wicklung bekanntlich eingeleitet, indem sie die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr.
10 BetrVG auf die Gewahrung freiwilliger Leistungen (insb. Gber- und auBertarifliche
Zulagen),!® sowie auf die Anrechnung von Tariflohnerhéhungen auf auBertarifliche
Leistungen'! erstreckt hat. Zwar bezieht sich das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats jeweils nur auf die Verteilung der betreffenden Leistung, nicht aber darauf, ob,
in welcher Héhe und zu welchem Zweck sie gewahrt wird. Bei der Anrechnung von
Tariflohnerhdhungen besteht es nur, wenn eine unterschiedliche Anrechnung auf die
Zulagen erfolgt oder sich die Hohe der Zulagen zueinander &ndert (was eigentlich
fast immer der Fall ist, soweit die Zulage durch die Anrechnung nicht auf ,Null®
reduziert wird'?). Tatsdchlich greift die Mitbestimmung dann aber Uber den Ver-
teilungsschllissel mittelbar nicht nur auf den Dotierungsrahmen Uber; sie beeinfluBt
vielmehr auch die grundlegende Entscheidung des Arbeitgebers, zu welchem Zweck
und fir welchen Personenkreis die jeweilige Leistung gewdhrt werden soll. Alleine
mit der Ankindigung, dem Dotierungsschliissel nicht zuzustimmen, kann der
Betriebsrat einen (rechtlich gesehen freilich unzuldssigen) Druck in Richtung einer
Abanderung der Zweckbestimmung ausiiben. Vor allem aber kann der Betriebsrat,
indem er eine Anderung des Verteilungsschliissels durchsetzt, das Zulagenkonzept
des Arbeitgebers nicht unerheblich verandern, etwa indem er erreicht, daB nicht
wenige herausragende Arbeitnehmer besonders hohe, weniger leistungsstarke da-

10 Grundlegend: BAG (GS) vom 3.12.1991 — GS 2/90 — NZA 1992, 749 = AP BetrVG 1972 § 87 Lohn-
gestaltung Nr. 51; BAG vom 10.6.1986 — 1 ABR 65/84 — NZA 1987, 30 = AP BetrVG 1972 § 87
Lohngestaltung Nr. 22.

11 Zuletzt: BAG vom 8.6.2004 — 1 AZR 308/03 — NZA 2005, 66 = AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung
Nr. 124; BAG vom 21.1.2003 — 1 AZR 125/02 — NZA 2003, 1056 = AP BetrVG 1972 § 87 Lohn-
gestaltung Nr. 118; grundlegend: BAG (GS) vom 3.12.1991 — GS 2/90 — NZA 1992, 749 = AP
BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 51.

12 Zu recht kritisch daher: Hromadka, Mitbestimmung bei Ubertariflichen Zulagen, DB 1991, 2133;
ders., Der Grofle Senat zu den uUbertariflichen Zulagen, DB 1992, 1573. Die Rechtsprechung zur
Mitbestimmung bei Entgeltfragen dagegen nachdriicklich verteidigend: Dorndorf, Zweck und kollekti-
ves Interesse bei der Mitbestimmung in Entgeltfragen, FS Daubler (1999), 327 ff.
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gegen eher nur geringfligige Gratifikationen erhalten, sondern samtlichen an sich
erfaBten Arbeitnehmern der selbe Betrag zuzuwenden ist. Der Arbeitgeber kann so
nicht mehr wirklich tber den primdren Zweck einer Zuwendung und den Kreis der
beglinstigten Personen entscheiden. Davon voéllig abgesehen nimmt die Recht-
sprechung ihm ganz grundsétzlich ein wichtiges Instrument zur marktflexiblen Aus-
gestaltung der Arbeitsrechtsbeziehung. Sie erschwert ihm, zielgerichtet und spontan
einzelne Arbeitnehmer auf Grund besonderer Leistungen zu belohnen oder die
Belegschaft durch Inaussichtstellen von Gratifikationen entsprechend zu motivieren.
Die Rechtsprechung zum Entstehen einer betrieblichen Ubung, sowie zur individual-
rechtlichen Zulassigkeit und Ausiibung von Widerrufsvorbehalten!® tut ein Ubriges
hierzu.

Mit dieser Entwicklung korrespondiert im Bereich der Arbeitszeitgestaltung, daB die
Rechtsprechung letztlich fiir die Anordnung jeder einzelnen Uberstunde ein Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats anerkennt und dabei den Begriff der ,Anordnung
von Uberstunden" soweit intensiviert hat, daB selbst die Duldung durch Geschehen-
lassen und Bezahlen von Mehrarbeit das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1
Nr. 2 und 3 BetrVG auslésen soll.'* Sie argumentiert, daB auch, wenn nur individuell
gegeniiber einem einzelnen Arbeitnehmer Uberstunden angeordnet werden, dadurch
nicht alleine die Individualinteressen des einzelnen Arbeitnehmers berithrt wiirden,
sondern zwangslaufig auch die Interessen des ,restlichen® Teils der an sich nicht von
der MaBnahme erfaBten Belegschaft. Ihnen gegenilber werde ja keine Mehrarbeit
angeordnet, so daB es der betrieblichen Mitbestimmung bediirfe, um eine gerechte
Verteilung der Uberstunden unter den fiir Mehrarbeit in Betracht kommenden Arbeit-
nehmern sicherzustellen. DaB dadurch eine kurzfristige, spontane und bewegliche
Personalplanung erheblich erschwert wird, liegt auf der Hand.

Indes hat die Rechtsprechung mit diesen ,Klassikern® den Katalog des § 87 BetrVG
nur in groben Linien um einzelne Tatbestande erweitert, dem Betriebsrat also
Jlediglich® neue Aufgabenfelder erschlossen. Auch das ist auf Kritik gestoBen, auf die
hier aber nicht ndher eingegangen werden soll. Fir die vorliegende Untersuchung
viel interessanter ist, daB die Rechtsprechung in den vergangenen beiden Jahr-
zehnten, weit dariber hinausgehend, Mitbestimmungsrechte fiir eine kaum Uber-
schaubare Vielzahl von Einzelfragen des tdglichen Geschehens eréffnet und dadurch
betriebliche Entscheidungen en detail der erzwingbaren Mitbestimmung unterworfen
hat. Dadurch wird nicht nur unternehmerisches Handeln verlangsamt. Vielmehr
beschwort dies auch das Risiko herauf, daB in die Betriebsverfassung jener zuvor
angesprochene ,Zermirbungsfaktor® einzieht und bei vielen Arbeitgebern der Ein-
druck entsteht, daB ,alles und jedes™ mitbestimmungspflichtig ware.

Das zeigen zwei Beispiele aus der aktuellen Rechtsprechung mit besonderer Ein-
dringlichkeit.

13 Zuletzt: BAG vom 12.1.2005 — 5 AZR 364/04 — NZA 2005, 465 = AP BGB § 308 Nr. 1.
14 Grundlegend: BAG vom 27.11.1990 — 1 ABR 77/89 — NZA 1991, 382 = AP BetrVG 1972 § 87
Arbeitszeit Nr. 41; weitere Nachw. bei Fitting (Fn. 4), § 87 Rn. 147.
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In einer Entscheidung vom 6.5.2003'° hatte das BAG Gelegenheit, sich mit der Frage
auseinanderzusetzen, inwieweit der Betriebsrat nach §§ 87 Abs. 1 Nr. 2 und 80 Abs.
2 BetrVG Auskunft Uber die genauen Arbeitszeiten der Belegschaft in einem Betrieb
verlangen darf, in dem nach Vertrauensarbeitszeit gearbeitet wird. Der Arbeitgeber,
der Datenverarbeitung flir andere Unternehmen besorgt, hatte grundséatzlich davon
abgesehen, die Arbeitszeit seiner Mitarbeiter zu lGberwachen. Der Betriebsrat hatte
dem Arbeitszeitmodell zwar zugestimmt, begehrte dessen ungeachtet nun aber
dennoch Auskunft Uber die genauen Arbeitszeiten der Arbeitnehmer, weil er ver-
mutete, daB es im Betrieb zu Verst6Ben gegen das ArbZG gekommen war.

Das BAG entsprach dem Antrag des Betriebsrats und verpflichtete den Arbeitgeber,
diesem Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit fiir jeden Arbeitstag des
Vormonats, sowie eine etwaige Uber- und Unterschreitung der regelmaBigen
Wochenarbeitszeit fir jede im Vormonat endende Woche mitzuteilen. Den Einwand
des Arbeitgebers, er habe ja gar keine Kenntnis Ulber die Arbeitszeit seiner Mit-
arbeiter, lieB es nicht gelten. Zwar raumt das BAG ein, daB nach § 80 Abs. 2 S. 2
BetrVG dem Betriebsrat die zur Durchfihrung seiner Aufgaben erforderlichen
Unterlagen bzw. Informationen nur dann zur Verfligung zu stellen sind, wenn der
Arbeitgeber sie auch tatsdchlich besitzt, der Betriebsrat also nicht verlangen kann,
daB der Arbeitgeber nicht vorhandene Unterlagen fiir ihn erst herstellt bzw. sich die
geforderten Informationen erst beschafft.’® Doch seien hier die notwendigen Daten
vorhanden, sie muBten nur zur Kenntnis genommen und vermittelbar gemacht
werden. Darauf, ob der Arbeitgeber die Daten erheben will, komme es nicht an. Ein
Verzicht auf die Erhebung von Arbeitszeitdaten sei keine zu respektierende Aus-
Ubung der betrieblichen Organisations- und Leitungsmacht des Arbeitgebers. Diese
bestehe nur im Rahmen der den Arbeitgeber bindenden normativen Vorgaben. Der
Arbeitgeber habe danach seinen Betrieb so zu organisieren, daB die gesetzlichen und
tariflichen Hochstarbeitszeitgrenzen eingehalten werden, was der Betriebsrat wie-
derum zu Uberwachen habe.

Die so etablierte Leistungspflicht des Arbeitgebers hat das LAG Niedersachsen mit
BeschluB vom 8.11.2004! sogar noch ausgeweitet. Im Streitfall waren die Arbeits-
zeiten der Verkaufer eines Kaufhauses in einem Schichtplan klar festgelegt. Der
Betriebsrat monierte jedoch, er kénne dessen ungeachtet nicht feststellen, wie lange
im Betrieb gearbeitet wird, weil in den betreffenden Listen Zeiten, die Uber die
geplante Arbeitszeit hinaus geleistet werden (etwa: ,Zu-Ende-Bedienen™ von
Kunden, Erstellen von Abrechnungen bei Kassenlibergabe, sonstige Vor- und
AbschluBarbeiten), nicht erfaBt waren. Zwar hatten die Verkaufer die Mdoglichkeit,
bei einem Uberschreiten der geplanten Arbeitszeit sich vom Abteilungsleiter einen
~Passierschein" ausstellen zu lassen, um so die Mehrarbeitszeit auf ihr Zeitkon-
tingent anrechnen lassen zu kénnen. Der Arbeitgeber kontrollierte aber nicht, ob die
Arbeitnehmer von dieser ,Méglichkeit" tatsachlich in jedem Fall Gebrauch machten.

15 BAG vom 6.5.2003 — 1 ABR 13/02 — NZA 2003, 1348 = AP BetrVG 1972 § 80 Nr. 61.

16 BAG vom 7.8.1986 — 6 ABR 77/83 — NZA 1987, 134 = AP BetrVG 1972 § 80 Nr. 25; BAG vom
28.11.1989 — 1 ABR 97/88 - NZA 1990, 406 = AP BetrVG 1972 § 87 Initiativrecht Nr. 4.

17 LAG Niedersachsen vom 8.11.2004 — 5 TaBV 36/04 — NZA-RR 2005, 424.
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Mit Blick darauf gab das LAG dem Arbeitgeber auf, die tatsdchlichen Arbeitszeitdaten
der Arbeitnehmer im Betrieb exakt zu erfassen, zur Kenntnis zu nehmen und dem
Betriebsrat auf Verlangen mitzuteilen. Dazu biete sich - so das LAG - das im Betrieb
vorhandene, funktionsfahige elektronische Arbeitszeiterfassungssystem an, von
dessen Ingebrauchnahme der Arbeitgeber eigentlich absehen wollte. Insoweit nur
noch am Rande bemerkt das LAG, daBB der Betriebsrat nach der Rechtsprechung des
BAG'® nicht direkt fordern kénne, das Zeiterfassungssystem in Betrieb zu nehmen,
weil ihm insoweit kein Initiativrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG zusteht. Trotzdem
wird die Belegschaft in Zukunft ,stempeln™ missen.

Beide Beschlisse werfen Zweifel auf. Schon grundséatzlich erscheint fraglich, ob es
richtig ist, wenn der Auskunftsanspruch des Betriebsrats so groBzligig bestimmt
wird, daB bereits eine gewisse Wahrscheinlichkeit fir einen Bezug zu einem Mit-
bestimmungsrecht ausreicht, um das Informationsrecht des Betriebsrats auszuldsen.
Nach der Rechtsprechung soll der Auskunftsanspruch nur dann nicht gegeben sein,
wenn ein Beteiligungsrecht offensichtlich nicht in Betracht kommt. Vor allem aber
durchbricht das BAG trotz gegenteiliger Behauptung eben doch den Grundsatz, daB
der Informationsanspruch des § 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG kein Herstellungsanspruch
ist. Es legt dem Arbeitgeber eindeutig auf, sich erst die notwendigen Informationen
zu beschaffen. Vor allem aber ist es die miBliche Folge der Entscheidung, daB die
Durchfiihrung von Vertrauensarbeitszeit erschwert, wenn nicht gar unmdglich
gemacht wird.*®

Noch entscheidender aber ist, daB es doch eigentlich nicht Sache des Betriebsrats
sein kann, der Belegschaft Unannehmlichkeiten zu bereiten, indem er den
Arbeitgeber dazu zwingt, diese zu Uberwachen. Er soll dies doch gerade verhindern.
Ingo Hamm hat die Entscheidung des BAG dessen ungeachtet leidenschaftlich
verteidigt. Das Denkmodell, das dem Arbeitgeber die Zustandigkeit fir die
Belastungen zuschreibt und den Betriebsrat als Retter der Entrechteten sieht, sei
Uberaltert. Die Frage, welchen Zweck die Kontrollrechte des Betriebsrates haben
sollen, wenn doch der Arbeitgeber selber auf Kontrolle und damit auf Belastung und
Fremdbestimmung verzichten will, sei daher falsch gestellt. Zu Recht habe das BAG
mit seinem BeschluB diese (falsche) individualistische Sichtweise abgeldst durch
eine, die den Betriebsrat als interessengebundenen Mitgestalter der betrieblichen
Organisation und nicht mehr ausschlieBlich als Betriebssamariter wahrnimmt. An-
gesichts der Moglichkeiten, im Rahmen des Mitbestimmungsverfahrens bei Betriebs-
anderungen elementare Belastungen wie den weitgehenden Verlust des Schutzes bei
betriebsbedingten Kiindigungen herbeizufiihren, der ohne Existenz des Betriebsrates
ungeschmalert bestehen wirde, sei die neue Perspektive damit der betrieblichen
Realitdat durchaus ndher geriickt. Das trifft die Sache auf den Punkt: der Betriebsrat
wird hier zu einem dem Arbeitgeber lbergeordneten Kontrollorgan qualifiziert und
damit letztendlich zum Mitunternehmer.

18 BAG vom 28.11.1989 — 1 ABR 97/88 — NZA 1990, 406 = AP BetrVG 1972 § 87 Initiativrecht Nr. 4;
Fitting (Fn. 4), § 87 Rn. 251 differenziert danach, ob die Inbetriebnahme der Kontrolleinrichtung im
Interesse der Belegschaft dringend geboten ist, etwa um Gesundheitsschaden der Arbeitnehmer
abzuwehren. Auch danach besteht hier kein Initiativrecht des Betriebsrats.

19 Schéne, Anm. BAG vom 6.5.2003, SAE 2004, 119, 120, 122.
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b. SchluBfolgerung: Selbstbeschrankung der Rechtsprechung und
Beschrdankung der Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
auf kollektive Tatbestédnde

Die sich daraus ergebenden Forderungen an das Arbeitsrecht liegen auf der Hand:
es bedarf zunachst einer Beschrankung des Mitbestimmungskatalogs des BetrVG.
Dieser darf nicht solange extensiviert werden, bis der Betriebsrat zu einer voll-
standigen Kontrollinstanz Uber jedes Arbeitgeberhandeln wird. Nicht die betriebliche
Mitbestimmung als solche Idhmt unternehmerisches Handeln; sie fihrt erst dort zu
einer Blockade, wo sie in eine Parallelunternehmerschaft umschlagt.

Das setzt dreierlei voraus.

(1) Der originare Schutzzweck der Betriebsverfassung mufB3 wieder in den Mittel-
punkt des BewuBtseins und mithin der Rechtsprechung zum Betriebsverfassungs-
recht riicken. Der Betriebsverfassung geht es um den Schutz der Arbeitnehmer, die
an der Gestaltung der wichtigsten Arbeitsbedingungen (ber ihre Interessen-
vertretungen beteiligt werden sollten. Es geht also um die Schaffung eines Gegen-
gewichts zum vertragsakzessorischen Direktionsrecht des Arbeitgebers.?°

(2) Es bedarf einer Beschrankung der Mitbestimmung auf wirklich kollektiv wirkende
Tatbestdnde.?! Natiirlich ist zutreffend, daB der Betriebsrat dann zu beteiligen ist,
wenn es darum geht, im mehrpoligen Verhaltnis zwischen dem Arbeitgeber einer-
seits und der Vielzahl der Arbeithnehmer andererseits einen Interessenausgleich zu
schaffen. In das betriebliche Regelungsdickicht gefiihrt hat indes die Uberlegung,
daB der Betriebsrat auch immer dann zu bemihen ist, wenn unterschiedliche
Interessen mehrerer Arbeitnehmer miteinander kollidieren. In der Folge werden
immer mehr EinzelmaBnahmen der Mitbestimmung unterworfen, weil eine Vielzahl
der Anordnungen des Arbeitergebers, die sich an sich nur an einen Arbeitnehmer
richten, reflexweise auch andere erfassen. Das zeigt das Uberstundenbeispiel
treffend. Ordnet der Arbeitgeber gegeniiber Arbeitnehmer A Uberstunden an, mag
sich Arbeitnehmer B, namentlich im Hinblick auf etwaige Zuschldge, beklagen, nicht
beriicksichtigt worden zu sein. Im Fokus der Betrachtung sollte dagegen Arbeit-
nehmer A stehen, der einen direkten Nachteil dadurch erleidet, weil er langer als
zunachst vorgesehen, arbeiten muB. Die einzelne Uberstundenanordnung ist daher
nicht zwingend eine kollektive Angelegenheit, auch wenn mehrere Arbeitnehmer zur
Verfiigung stehen wiirden, die die entsprechende Arbeit erbringen kénnen. Dabei
kommt hinzu, daB noch nicht einmal sicher gesagt werden kann, warum der
Betriebsrat denn per se der bessere Streitschlichter sein soll, wenn es um die Frage
geht, wer unter den verschiedenen in Betracht kommenden Arbeitnehmern ,ein-
springen® soll.

20 Statt vieler: Fitting (Fn. 4), § 87 Rn. 3; GK-BetrVG/Wiese Band Il, 7. Aufl. (2002), § 87 Rn. 95.

21 Sehr klar in diese Richtung: Heinze (Fn. 3), FS Wiese (1998), 161, 166. Insoweit darf empfohlen
werden, sich einmal wieder die Ausflihrungen von Marie-Luise Hilger, Der EinfluB des kollektiven
Arbeitsrechts auf das Einzelarbeitsverhaltnis, in: Verhandlungen des 43. DJT (1960), Bd. Il 1961,
Teil F, S. 16 ff. in Erinnerung zu rufen.
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Eine kollektive Angelegenheit liegt vielmehr erst dann vor, wenn der Arbeitgeber
haufiger und gegeniiber einer gréBeren Gruppe von Arbeitnehmern Uberstunden
anordnet, so daB fir die Belegschaft als solche Veranlassung besteht, dies mit dem
Arbeitgeber grundsatzlich zu kldren und sich ihm gegenliber gegebenenfalls auch zur
Wehr zu setzen. Daher hat die von der Rechtsprechung bislang nur am Rande
beachtete Zahl, wie viele Arbeitnehmer durch die arbeitgeberseitige MaBnahme be-
troffen werden, weit mehr Gewicht, als daB sie nur ein bloBes Indiz dafiir darstellt,
daB (k)ein kollektiver Tatbestand vorliegt.

(3) SchlieBlich bedarf es noch einer Einsicht, die vielen Arbeitgebern nicht leicht
fallen wird. Wer namlich an anderer Stelle den Betriebsrat dazu gewinnen will,
gegeniiber der Belegschaft ansonsten rechtlich nur schwierig oder gar nicht durch-
zusetzende Entscheidungen zu erzwingen, nimmt zwangslaufig in Kauf, daB sich
dieser auch ansonsten zum Mitgestalter im Unternehmen emanzipiert. Wer sich fir
Kindigungslisten nach § 1 Abs. 5 KSchG stark macht, kann kaum verhindern, daB
der Betriebsrat fur sich auch auBerhalb der unternehmerischen Krise mehr Mit-
gestaltungsrechte im Unternehmen einfordert. Wer den Betriebsrat ermachtigt, in
Abweichung von §§ 4 Abs. 3 TVG, 77 Abs. 3 BetrVG und des betriebsverfassungs-
rechtlichen Glinstigkeitsprinzips tarifabsenkende Betriebsvereinbarungen mit un-
mittelbarer und zwingender Wirkung gegen die Belegschaft zu schlieBen, darf nicht
Uberrascht sein, wenn umgekehrt Betriebsrate in florierenden Unternehmen nach
einer zweiten, innerbetrieblichen Lohnrunde verlangen.

3. Systemimmanente Regulierungen im Bereich der Mitbestimmung
in personellen Angelegenheiten, insb. des § 99 BetrVG

a. Ausweitung der personellen Mitbestimmung durch die
Rechtsprechung

Im Rahmen der Diskussion Gber den Standort der Betriebsverfassung viel zu wenig
beachtet werden die Mitwirkungsrechte des Betriebsrats in personellen Angelegen-
heiten, insbesondere dessen Mitbestimmungsrechte nach § 99 BetrVG. Gerade die
Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten kann aber — ungeachtet der Moéglich-
keit zur Durchfihrung vorlaufiger MaBnahmen nach § 100 BetrVG - zu einer
Blockade des Betriebsablaufs flihren, wenn der Arbeitgeber dringend auf die Durch-
fihrung der personellen MaBnahme angewiesen ist. Der Betriebsrat kann hier gut
die ,Zeitkarte" spielen und sich PersonalmaBnahmen aus sachfremden Griinden
verweigern, etwa um Koppelungsgeschdfte zu erreichen, also um anderweitige
Interessen (etwa: die Forderung nach weiteren Neueinstellungen)?? durchzusetzen
oder bestimmte Arbeitsmodelle des Arbeitgebers, zum Beispiel befristete Ein-
stellungen, abzuwehren.?

Bedenken ergeben sich gegen den Umfang der Mitbestimmung in personellen
Angelegenheiten aber auch deshalb, weil der Schutzgehalt des § 99 BetrVG letztlich
als nicht UbermaBig stark einzustufen ist. Befragt man etwa die einschldgige

22 Gentz, Schutz gegen den Missbrauch (?) von Mitbestimmungsrechten, NZA 2004, 1011, 1012.
23 Heinze (Fn. 3), FS Wiese (1998), 161, 166.
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Kommentarliteratur hierzu, bietet sich dem Betrachter ein eher diffuses Bild.
Fabricius meint, § 99 BetrVG ziele ,liberwiegend" auf den Schutz der vorhandenen
Belegschaft ab.?* Das wirft freilich die Frage auf, ob dem Betriebsrat dann gleich ein
Vetorecht zustehen muB, weil Einstellungen oder Versetzungen eher nur in
Ausnahmefdllen zu einer evidenten Gefdhrdung von Belegschaftsinteressen fiihren.
Thising 1aBt es sein Bewenden mit der Aussage, daB sich der Zweck der Mit-
bestimmung nicht einheitlich bestimmen lasse, weil in § 99 BetrVG vdllig
verschiedene Mitbestimmungsgegenstidnde zusammengefaBt seien.?®> Immerhin bei
Kittner® findet sich eine klare Einordnung. Es gehe darum, ein in der beabsichtigten
MaBnahme liegendes Unrecht bzw. eine Ungerechtigkeit zu verhindern, weshalb
nicht nur abstrakte kollektive Interessen wahrgenommen werden sollen, sondern
auch die Interessen der zuriickgesetzten anderen, einzelnen Arbeitnehmer. Darliber
hinaus habe der Betriebsrat auch die Belange auBenstehender Arbeitnehmer
wahrzunehmen. Das erscheint Uberaus schllssig, zeigt aber erneut, daB die Be-
teiligungsrechte des Betriebsrats hier eben nicht mehr Belegschaftsrechte absichern,
sondern dem Betriebsrat objektive Mitgestaltungsrechte im Betrieb einrdumen.

Auch in diesem Rahmen gilt dann, daB die Rechtsprechung den Mitbestimmungstat-
bestand kontinuierlich erweitert hat. Zwei Beispiele aus der aktuellen Recht-
sprechung mdgen das verdeutlichen:

(1) Bemerkenswert in diesem Zusammenhang erscheint zunachst ein BeschluB des
1. Senats vom 25.1.2005.?” Danach stellt eine sowohl nach Dauer als auch nach
Umfang nicht unerhebliche Erweiterung des Volumens der arbeitsvertraglich ge-
schuldeten regelméBigen Arbeitszeit?® schon beschéftigter Arbeitnehmer des
Betriebs flir einen Zeitraum von ldnger als einem Monat (arg. ex § 95 Abs. 3
BetrVG) eine neuerliche Einstellung nach § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG dar. Im Streitfall
ging es um die Erhéhung von vier Arbeitsverhaltnissen von 97 auf 120, 108 auf 150,
130 auf 150 und von 118 auf 140 Stunden pro Monat.

Zur Begriindung des Mitbestimmungsrechts greift das BAG dabei - nicht anders als
in den Entscheidungen zur Verldngerung eines Arbeitsverhdltnisses Uber eine tarif-
liche Altersgrenze hinaus,?® zur Verldngerung eines befristeten Arbeitsverhélt-
nisses,®® zur Umwandlung eines befristeten in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis®!
oder zur Teilzeitbeschaftigung wéhrend des Erziehungsurlaubs®® - auf § 99 BetrVG
zurick.

24 GK-BetrVG/Kraft (Fn. 20), § 99 Rn. 6.

25 Richardi/Thiising, BetrVG, 9. Aufl. (2004), § 99 Rn. 10.

26 Kittner/Daubler/Klebe/Kittner, BetrVG, 9. Aufl. (2004), § 99 Rn. 4.

27 BAG vom 25.1.2005 — 1 ABR 59/03 — NZA 2005, 945.

28 Der erforderliche Mindestumfang soll nach dem BeschluR jedenfalls dann erreicht sein, wenn ent-

weder der Arbeitgeber den durch die Arbeitszeiterweiterung besetzten Arbeitsplatz ausgeschrieben
oder der Betriebsrat die Ausschreibung nach § 93 BetrVG zu Recht verlangt hatte. Die Arbeitgeberin
hatte im Fall die zu bestehenden Stellen in der Tat betriebsintern ausgeschrieben.

29 BAG vom 12.7.1988 — 1 ABR 85/86 — AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 54.
30 BAG vom 28.10.1986 — 1 ABR 16/85 — NZA 1987, 530 = AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 32.
31 BAG vom 7.8.1990 — 1 ABR 68/89 — NZA 1991, 150 = AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 82.

32 BAG vom 28.4.1998 — 1 ABR 63/97 — NZA 1998, 1352 = AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 22.
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Ahnlich wie in diesen Entscheidungen argumentiert das BAG auch in seinem
BeschluB vom 25.1.2005, daB durch die Erhéhung der Arbeitszeit Zustimmungs-
grinde erwachsen kdnnen, die bei der Ersteinstellung nicht voraussehbar waren und
deshalb bei der urspriinglichen Zustimmungsentscheidung des Betriebsrats noch
nicht beriicksichtigt werden konnten. Dieser konnte der Ersteinstellung nicht mit der
Begriindung widersprechen, der Arbeitnehmer solle nicht als Teilzeit-, sondern als
Vollzeitkraft eingestellt werden. Auch kommen Verst6Be gegen einen Tarifvertrag in
Betracht, etwa weil dieser ein bestimmtes betriebliches Hochstarbeitszeitvolumen
vorschreibt, das durch die beabsichtigte Aufstockung Uberschritten wiirde. Es
kdénnen auch VerstdBe gegen Auswahlrichtlinien nach § 95 BetrVG auftreten; mit der
Stundenerhdhung kdnnen Nachteile fiir sonstige Belegschaftsmitglieder i.S.v. § 99
Abs. 2 Nr. 3 BetrVG verbunden sein, die bei dem bisherigen Stundendeputat nicht
gegeben waren. Es mag mehrere Interessenten oder Bewerber um eine Stunden-
erhdohung gegeben haben, auf deren Auswahl der Betriebsrat zumindest beratend
EinfluB nehmen kdnnen soll. Selbst Verweigerungsgriinde aus § 99 Abs. 2 Nr. 6
BetrVG kdnnten sich in neuer Dringlichkeit stellen.

Wahrend diese Argumentation in den Vorlauferentscheidungen (vielleicht abgesehen
von der Teilzeitbeschéftigung des sich in Erziehungsurlaub befindlichen Arbeit-
nehmers) aber noch einleuchten will, bestehen gegen die Erstreckung des Mit-
bestimmungsrechts auf eine bloBe Verlangerung der Arbeitszeit erhebliche Be-
denken. Der Gesetzeswortlaut (,einstellen™) weist eindeutig darauf hin, daB es
eigentlich nur um den AbschluB eines Arbeitsvertrags mit einem neu in den Betrieb
eintretenden Arbeitnehmer oder zumindest um eine Veranderung des Arbeits-
vertrags gehen kann, die so gravierend ist, daB sich der modifizierte Vertrag nach
seinem Gesamtbild als aliud zur ersten Anstellungsabrede erweist. Das ist bei der
bloBen Erhéhung des Stundendeputats eines Arbeitnehmers indes kaum der Fall.
Selbst aber wenn man dem Begriindungsansatz des BAG folgen wollte: ist eine
Erhohung der monatlichen Arbeitszeit von 130 auf 150 Stunden pro Monat, d.h. um
finf Wochenstunden so erheblich, daB sie einer neuerlichen Einstellung des
Arbeitnehmers gleichkommt?33

Fast beispielhaft flhrt dieser BeschluB vor Augen, wie die Rechtsprechung die
Intensitdt der betrieblichen Mitbestimmung nicht nur qualitativ intensiviert, sondern
darliber hinaus auch auf PersonalmaBnahmen erweitert, die an sich nicht mit-
bestimmungspflichtig gewesen waren. Das Betriebsverfassungsrecht kennt, jeden-
falls ausgehend von seinem Wortlaut, keine Zustimmungspflicht im Fall einer
~Erhdhung® der Arbeitszeit. Eine Mitbestimmung Uber die zeitliche Lage der Arbeits-
zeit nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG scheidet zwangslaufig aus. Hier geht es um
die Dauer der Arbeitszeit, die alleine die Arbeitsvertragsparteien festlegen und nicht
um deren Lage. Auch hat die bloBe Verlangerung des Zeitdeputats eines Arbeit-
nehmers keine direkten Auswirkungen auf die Lage der Arbeitszeit der Belegschaft
insgesamt (jedenfalls wenn sie sich im vorliegenden Umfang bewegt). SchlieBlich
fehlt es auch noch am notwendigen kollektiven Tatbestand. Ebenso wenig kommt ein

33 Zu weiteren Kritikpunkten an dieser Entscheidung s. Hunold, Anderung, insbesondere Erhéhung der
vertraglichen Arbeitszeit als Einstellung, NZA 2005, 911, 912.

33

34

35
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Mitbestimmungsrecht nach §§ 99 Abs. 1 S. 1 i.V.m 95 Abs. 3 BetrVG in Betracht,
weil mit der Erhéhung des arbeitsvertraglich geschuldeten Stundenvolumens keine
Zuweisung eines neuen Arbeitsplatzes i.S.d. § 95 Abs. 3 BetrVG verbunden ist. Denn
der andert sich nicht dadurch, daB er vom Arbeitnehmer flir einen langeren Zeitraum
besetzt wird.?*

(2) Einen ahnlichen Eindruck vermittelt der BeschluB zur Mitbestimmung beim
Schichtwechsel von Arbeitnehmern vom 29.9.2004.%° Der Kldger war seit 1992 in
Dauernachtschicht beschéftigt. Nach dem Arbeitsvertrag durfte er grundsatzlich
sowohl in einem Ein- als auch in einem Zwei- oder Drei-Schichtsystem eingesetzt
werden. Im Jahre 2002 wies der Arbeitgeber den Klager unter Einhaltung einer
angemessenen Ankindigungsfrist an, fortan innerhalb eines Drei-Schicht-Systems
wechselschichtig zu arbeiten. Dem widersetzte sich der Klager, namentlich, weil er
weiterhin in den GenuB der Nachtschichtzulage von 400 € gelangen wollte.

Zwar weist der Senat den klégerseits geltend gemachten Einwand zuriick, seine
Arbeitspflicht habe sich auf eine Tatigkeit in Dauernachtschicht konkretisiert. Die
Rechtsprechung setzt namlich, zu Recht, die Schwelle fliir eine entsprechende
Konkretisierung der Leistungspflicht des Arbeitnehmers hoch an und dabei vor allem
héher als im Rahmen der Begriindung einer betrieblichen Ubung. Eine Konkretisie-
rung der arbeitnehmerseitigen Leistungspflicht tritt noch nicht durch bloBen Zeit-
ablauf ein, sondern erfordert, daB zum Zeitmoment besondere, dem Arbeitgeber
zurechenbare Umstdande hinzutreten, die dem Arbeitnehmer objektiv signalisieren,
daB er gegen seinen Willen nicht mehr auf einen anderen Arbeitsplatz umgesetzt
werden wird, etwa die Erklarungen des Arbeitgebers auf die Frage eines bauwilligen
Arbeitnehmers, er kdnne mit einem Verbleib am augenblicklichen Tatigkeitsort
rechnen.3®

Individualrechtlich war der Arbeitnehmer also zweifelsfrei zur Arbeit im Drei-Schicht-
System verpflichtet. Dessen ungeachtet lieB das BAG die Versetzung jedoch unter
kollektiv-rechtlichen Gesichtspunkten scheitern und zwar, weil der Arbeitgeber vor
ihrer Anordnung den Betriebsrat nicht beteiligt hatte. Das mag auf den ersten Blick
Uberraschen, liegt in der Veranderung der Arbeitszeit regelmaBig doch keine
Versetzung i.S.d. §§ 99, 95 Abs. 3 BetrVG.?” Ansatzpunkt des BAG war vielmehr, daB
auf Grund der fehlenden Zustimmung des Betriebsrats zum Wechselschichtsystem
ein VerstoB gegen § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG gegeben sei, der im Zusammenspiel mit
der Theorie der notwendigen Mitbestimmung die Versetzungsanordnung innerhalb
des im Betrieb tatsachlich durchgefiihrten Zeitsystems unwirksam werden lassen
soll.

Das wiederum dlrfte den Arbeitgeber Uberrascht haben, denn der hatte mit dem
Betriebsrat sehr wohl eine Betriebsvereinbarung Uber die Lage der Arbeitszeit

34 Statt vieler: Richardi/Thiising (Fn. 25), § 99 Rn. 47; Fitting (Fn. 4), § 99 Rn. 40.

35 BAG vom 29.9.2004 — 5 AZR 559/03 — AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 111.

36 S. neben der in Fn. 35 genannten Entscheidung zuletzt: BAG vom 9.3.2005 — 5 AZR 231/04, n.V.;
BAG vom 9.7.2003 — 10 AZR 564/02 — NZA 2004, 1184 (nur Leitsatz) = BAGReport 2004, 307; BAG
vom 7.12.2000 — 6 AZR 444/99 — NZA 2001, 780, 781 = AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 61.

37 S. nur: Fitting (Fn. 4), § 99 Rn. 126 f.
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abgeschlossen, die die Einfihrung eines Wechselschichtsystems ausdriicklich um-
faBte. Sie war dem BAG indes nicht bestimmt genug.

Es bemadngelte, die fragliche Betriebsvereinbarung hielte nur fest, daB die
Beschéaftigung entsprechend der jeweiligen Betriebserfordernisse im Ein-, Zwei oder
Drei-Schichtsystem erfolgt, sowie, daB der Arbeitnehmer zu einem Schichtwechsel
nur unter Einhaltung einer Ankiindigungsfrist von vier Kalendertagen verpflichtet ist.
Zudem wurde die Arbeitszeit jeweils im einzelnen geregelt, insbesondere die
Verteilung der Arbeitstage auf die Kalenderwoche, sowie Beginn und Ende der
jeweiligen Schicht. Das BAG indes war der Ansicht, daB das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nicht nur die Frage umfasse, ob im Betrieb in mehreren Schichten
gearbeitet werden soll und wie die Schichten zeitlich liegen sollen, sondern auch die
Abgrenzung des Personenkreises, der Schichtarbeit zu leisten hat. Mitbestimmungs-
pflichtig sei daher auch der Schichtplan und dessen ndhere Ausgestaltung bis hin zur
Zuordnung der einzelnen Arbeitnehmer zu den einzelnen Schichten. Zwar seien die
Betriebsparteien frei in der Entscheidung, ob sie sich auf eine Regelung Ulber die
Grundsdtze der Schichtplanung beschranken oder ob sie jeden einzelnen Schichtplan
selbst aufstellen wollen, so daB sie es auch dem Arbeitgeber Uberlassen kdnnen,
unter den dort geregelten Voraussetzungen ArbeitsmaBnahmen alleine zu treffen
und so etwa Einzelschichtpldne ohne gesonderte Beteiligung des Betriebsrats
aufzustellen. Doch dirfe durch eine solche Regelung das Mitbestimmungsrecht nicht
in seiner Substanz beeintrachtigt werden. Dem Arbeitgeber darf nicht das alleinige
Gestaltungsrecht auf den mitbestimmungspflichtigen Tatbestand eroéffnet werden.
Genau das sei hier aber der Fall gewesen.

Schon der Ausgangspunkt des Senats wirft Zweifel auf. Besteht filir die Betriebs-
parteien, respektive fur den Betriebsrat wirklich ein numerus clausus an zuldssigen
Betriebsvereinbarungsinhalten, in dessen Folge eine Betriebsvereinbarung eine
gewisse ,Mindestgestaltungshdhe® erreichen muB? Der Betriebsrat kann sicher nicht
auf sein Mitbestimmungsrecht verzichten.® Sehr wohl kann er aber dem Arbeitgeber
entgegenkommen und ihm in einer bestimmten Angelegenheit einen weiteren
Entscheidungsspielraum zuerkennen, sei es, weil er das fir sinnvoll hélt, sei es, weil
der Belegschaft im Gegenzug dazu Vorteile an anderer Stelle eingerdumt werden
oder schlicht, weil er im freien Spiel der Krafte dem Arbeitgeber unterlegen, dies
aber zu akzeptieren bereit ist. Darin liegt jeweils kein Verzicht auf ein Mit-
bestimmungsrecht. Vielmehr hat er sein Mitbestimmungsrecht jeweils wahrge-
nommen, denn auch die Zuerkennung eines bestimmten Entscheidungsspielraums
an den Arbeitgeber ist eine Form der Mitbestimmungsausiibung. Einzig die Be-
sonderheit des Einzelfalles rechtfertigt die Haltung des Senats. Dort ging es namlich
um keine einvernehmlich abgeschlossene Betriebsvereinbarung; sie beruhte viel-
mehr auf einem Spruch der Einigungsstelle. Ein solcher mag in der Tat ermessens-
fehlerhaft sein, wenn er gegen den Willen des Betriebsrats der Arbeitgeberseite ein
zu umfangreich bemessenes Alleinentscheidungsrecht einrdumt.®

38 Hierzu ausfihrlich jungst Joussen, Der Verzicht des Betriebsrats auf seine Mitbestimmungsrechte,
RdA 2005, 31.
39 So auch Joussen (Fn. 38), RdA 2005, 31, 38 f.
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Darauf kommt es hier aber noch nicht einmal an. Selbst wenn man sich der
~Kernbereichsthese" anschlieBt, dréangt sich bei einem Spruch wie dem vorliegenden
eine entsprechende Verletzung des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG jedenfalls nicht zwingend auf. Das Gesetz spricht ja nur vom ,Beginn und
Ende" der taglichen Arbeitszeit — oder mit anderen Worten: es geht eben um deren
Lage. Kann dieses Mitbestimmungsrecht dann in seiner Substanz getroffen werden,
wenn sich die Betriebsparteien sowohl lUber die tragenden Grundsatze des Schicht-
systems im Betrieb (Welche Schichteinteilungen? In welchem Turnus? Welche
Anklindigungsfrist fir Umstellungen?) als auch Uber Beginn, Ende und Dauer der
einzelnen Schichten verstdndigt haben? Es stellt vielmehr einen gewissen Rigoris-
mus dar, wenn das BAG fordert, daB darlber hinaus die Betriebsparteien in jedem
Fall auch die Voraussetzungen, unter denen Schichtumsetzungen erfolgen kdnnen,
sowie die Zuordnung der Arbeitnehmer zu den einzelnen Schichten (rahmenmaBig)
festlegen missen.

b. SchluB3folgerung: Beschrinkung der Mitbestimmung in personellen
Angelegenheiten

Auch die sich mit Blick auf die Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten
ergebenden Forderungen an das Arbeitsrecht liegen auf der Hand. Dabei waren an
dieser Stelle auch gesetzgeberische Lésungen denkbar. Insbesondere die Vorschlage
(2) bis (4) lieBen sich gut durch eine Novellierung des BetrVG flankieren.

(1) Es bedarf einer Reduzierung der Intensitat der Mitbestimmung in personellen
Angelegenheit. Die Begriffe der ,Einstellung® und der ,Versetzung" missen wieder
klare Konturen gewinnen. Dazu bedarf es einer Neuorientierung der Rechtsprechung,
die die Definition der einzelnen Tatbestandsmerkmale des §§ 99 und 95 Abs. 3
BetrVG hat konturenlos werden lassen. Eine Versetzung liegt nicht schon dann vor,
wenn sich am Arbeitsbereich des Arbeitnehmers etwas andert. Eine Einstellung ist
grundsatzlich nur dann gegeben, wenn ein Arbeitnehmer erstmalig in den Betrieb
eingegliedert wird.

(2) Die Anforderungen an die Begriindung der Zustimmungsverweigerung nach § 99
Abs. 3 BetrVG sind anzuheben. Bekanntlich hat die Rechtsprechung die Voraus-
setzungen, die an eine relevante Verweigerung zu richten sind, immer mehr herab-
gesenkt. Danach ist bereits eine nicht offensichtlich unsinnige Begriindung
beachtlich. Die vom Betriebsrat vorgebrachten Griinde miiBten nicht die Recht-
fertigung der Zustimmungsverweigerung ergeben, sie brauchen nicht einleuchtend
zu sein. Es genligt, wenn sie in Zusammenhang mit den Griinden nach Abs. 2
stehen.?® Verlangt werden sollte vielmehr, eine vom Einzelfall bestimmte, konkrete
und schlissige Behauptung. Fehlt es daran, muB die Verweigerung ohne Wirkung
bleiben, d.h. die Zustimmung des Betriebsrats wirde im BeschluBverfahren ohne
Prifung der materiellen Rechtslage ersetzt. Ist die Begriindung grob unsachlich,
wird die Zustimmung fingiert. Der Arbeitgeber ist dann zur Durchfliihrung der MaB-
nahme nicht darauf angewiesen, das Arbeitsgericht nach § 101 BetrVG anzurufen.

40 Statt vieler Fitting (Fn. 4), § 99 Rn. 215.
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Ist der Betriebsrat anderer Ansicht, ist es seine Sache, mit einem Unterlassungs-
anspruch gegen den Arbeitgeber vorzugehen.

(3) Es empfiehlt sich, die personelle Mitbestimmung auf individualrechtlich
problematische Versetzungen zu beschranken. In Anlehnung an § 87 Abs. 1 Nr. 5
BetrVG (Urlaubsfestsetzung) wiirde die Mitbestimmung bei Versetzungen nur noch
eingreifen, wenn zwischen dem Arbeitgeber und den beteiligten Arbeitnehmern kein
Einverstindnis erzielt wird.** Flankiert werden miiBte das allerdings durch ein
Einspruchsrecht des Betriebsrats in MiBbrauchsfdllen (etwa zur Vermeidung von
Mobbing durch Arbeitsplatz-Rochaden).

(4) Das Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats bei Eingruppierungen und
Umgruppierungen wird aufgegeben.*? In seiner bisherigen Fassung fiihrt es zu einer
Verdoppelung des Rechtsschutzes, weil jeder Arbeitnehmer selbst (und dabei natiir-
lich auch mit Unterstlitzung der Gewerkschaft) eine Eingruppierung in die fir ihn
zutreffende Tarifgruppe geltend machen kann.** Zumindest sollte der Betriebsrat die
Zustimmung nicht aus solchen Grinden versagen kénnen, die in einem etwaigen
individualrechtlichen Eingruppierungsstreit ohnehin geprift wirden.

4, Das Kernproblem: betriebliche Mitbestimmung und
unternehmerische Entscheidungsfreiheit

a. Umfang und Grenzen der unternehmerischen
Entscheidungsfreiheit im Spiegel der aktuellen Rechtsprechung
zum Betriebsverfassungsrecht

Einer der ehernen Grundsatze des Betriebsverfassungsrechts war, daB die unter-
nehmerische Entscheidung selbst mitbestimmungsfrei ist. Der Betriebsrat hat keine
Zugriffsrechte auf die ,eigentliche"™ unternehmerische Entscheidung; er kann diese
vielmehr nur flankierend in ihren sozialen Auswirkungen begleiten. Einen tendenziel-
len Richtungswechsel vollzog die Rechtsprechung zwar bereits 1982 mit der be-
kannten Kaufhausentscheidung, in der es um die Frage ging, ob die betriebliche
Mitbestimmung so weit gehen kann, daB sie mittelbar auch EinfluB auf die
Betriebszeiten (dort: Offnungszeiten eines Kaufhauses) nimmt.** Die damals ein-
geschlagene Linie wurde dann in der Folge durch die bereits erwahnten Beschliisse
zur Mitbestimmung bei freiwilligen Arbeitgeberleistungen, sowie zur Anrechnung
ibertariflicher Lohnbestandteile auf Tariferhéhungen untermauert.*

41 Adomeit (Fn. 2), NJW 2001, 1033, 1034.
42 Fur einen Ausschlul’: Léwisch (Fn. 3), BB 2005, Heft 31, Editorial.
43 Genau betrachtet kann er — wegen der tariflichen Vergitungsautomatik — die Feststellung der Zu-

gehorigkeit zu einer bestimmten Tarifgruppe oder die jeweilige Vergutungsdifferenz geltend machen
(s. dazu Schaub, ARHandB, 11. Aufl., 2005, § 67 Rn. 8).

44 BAG vom 31.8.1982 — 1 ABR 27/80 — AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 8. S. dazu aus der
groBen Anzahl kritischer Stimmen stellvertretend: Riithers, Beschaftigungskrise und Arbeitsrecht,
1996, S. 95 ff.

45 Oben 2 a.
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Die Dinge liegen hier nicht anders als bei den =zuvor abgehandelten mit-
bestimmungspflichtigen Angelegenheiten. Die Kaufhausentscheidung verschiebt zwar
die Gewichte im Betriebsverfassungsrecht tendenziell. Sie ist aber in ihrer Kern-
aussage verstandlich, weil die unternehmerische Entscheidung (dort also die
Entscheidung, wie lange das Verkaufsgeschaft gedffnet sein soll) keine immanente
Schranke fir die positiv-rechtlich geregelten Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats
bilden kann, die Einigungsstelle also an diese nicht als fixes Datum gebunden
werden darf.*® Sie erkennt aber dem Betriebsrat weder direkt auf den unternehme-
risch-wirtschaftlichen Bereich zielende Zugriffsrechte zu, noch unterwirft sie Einzel-
fragen des taglichen Betriebsablaufs wahllos der Mitbestimmung. Diesem Risiko
scheint indes die neuere Rechtsprechung zu unterliegen, wie nachfolgende Beispiele
verdeutlichen moégen:

(1) Nur am Rande hingewiesen sei auf die denkbare Vermischung von Leistungs-
bzw. Ordnungsverhalten mit dem Inhalt der Arbeitspflicht in einigen neueren Ent-
scheidungen des BAG, wie etwa in denjenigen zur Mitbestimmung bei Ethikrichtlinien
fir Redakteure*” und zur Verpflichtung des Fahrpersonals des OPNV, Namensschilder
zu tragen.*® Ahnliches gilt fiir die Entscheidung zum Informationsanspruch des
Betriebsrats Uber Zielvereinbarungsinhalte, die so allgemein gehalten ist, daB sie
dem Betriebsrat einen Zugriff auch auf den Inhalt von Zielvereinbarungen
erméglichen kdnnte.* In einer Entscheidung vom 1.7.2003 hat das BAG dem
Betriebsrat schlieBlich die Mitbestimmung Uber die Lage von Arbeitspausen in einem
Fall zugelassen, mit dem damit zugleich ein Eingriff in die Organisation des Arbeit-
gebers verbunden war.*®

(2) Zu Recht viel Aufmerksamkeit auf sich gezogen hat die Entscheidung des BAG
vom 27.1.2004 zur Mitbestimmung (ber eine biometrische Zugangskontrolle in
einem Kundenbetrieb.®! Der Arbeitgeber, ein Telekommunikationsdienstleister, hatte
einen Auftrag angenommen, der ihn verpflichtete, im Betrieb des Kunden einen 24-
Stunden-Service flr Storfalle sicherzustellen. Der Auftraggeber hatte - mit Zu-
stimmung seines Betriebsrates - Personalschleusen eingerichtet, die mit einem bio-
metrischen Kontrollsystem ausgestattet sind. Zu ihrer Identifizierung missen die
zugangsberechtigten Personen Fingerabdriicke hinterlegt haben. Mit diesen werden

46 Statt aller: Richard/Richardi (Fn. 25), Einl. Rn. 47 ff., insb. 50; § 87 Rn. 42.

47 BAG vom 28.5.2002 — 1 ABR 32/01 — NZA 2003, 166 = AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebs
Nr. 39. Zur betrieblichen Mitbestimmung bei Ethikrichtlinien s. insb. Junker, Konzernweite ,Ethik-
regeln” und nationale Betriebsverfassungen, BB 2005, 602 ff.; Borgmann, Ethikrichtlinien und
Arbeitsrecht, NZA 2003, 352.

48 BAG vom 11.6.2002 — 1 ABR 46/01 — NZA 2002, 1299 = AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des
Betriebs Nr. 38.
49 BAG vom 21.10.2003 — 1 ABR 39/02 — NZA 2004, 936 = AP BetrVG 1972 § 80 Nr. 62. Diese

Entscheidung wird in der Literatur kontrovers besprochen. S. dazu: Rieble/Gistel, Betriebsratszugriff
auf Zielvereinbarungsinhalte?, BB 2004, 2462; D&ubler, Zielvereinbarungen als Mitbestimmungs-
problem, NZA 2005, 793; Wiese, Anmerkung BAG vom 27.1.2004 AP BetrVG 1972 § 80 Nr. 62.

50 BAG vom 1.7.2003 — 1 ABR 20/02 — NZA 2004, 620 = AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 107.
Allerdings bezieht sich die Entscheidung nur auf unbezahlte Pausen, so daR immerhin die Ver-
gltungspflicht des Arbeitgebers nicht durch das Mitbestimmungsrecht beeinfluRt wird. S. dazu auch
Kraft, Anm. BAG vom 1.7.2003, SAE 2004, 192, 193.

51 BAG vom 27.1.2004 — 1 ABR 7/03 — NZA 2004, 556 = AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 40.
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mittels eines in der Personalschleuse befindlichen Fingerprint-Scanners die Finger-
abdriicke der Zugang suchenden Personen verglichen. Ist die Identifizierung erfolgt,
o6ffnet sich die Innentlre der Schleuse. Das Verlassen des Gebdudes erfolgt in
gleicher Weise.

Nach Auftragsannahme reklamierte auch der Betriebsrat des Auftragnehmers fir
sich ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Das BAG folgte ihm.
Das Mitbestimmungsrecht bestehe auch dann, wenn der Arbeitgeber seinen Arbeit-
nehmern Anweisungen hinsichtlich des Ordnungsverhaltens in einem Kundenbetrieb
erteilt. Der Begriff des Betriebs i.S.d. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG sei néamlich nicht
raumlich, sondern funktional zu verstehen. Dagegen kdnne der Arbeitgeber nicht
einwenden, ihm seien Verhaltensregeln oder technische Uberwachungseinrichtungen
von einem Vertragspartner vorgegeben.

Die Folgen dieser Entscheidung sollte man nicht Uberdramatisieren. Indes mag es
viele Arbeitgeber durchaus unangenehm Uberraschen, kdénnen sie freudig die
Akquirierung eines neuen Auftrags vermelden und missen nun erfahren, daB sie
diesen nur wahrnehmen kénnen, wenn ihr Betriebsrat bereit ist, die im Kunden-
betrieb bestehenden Ordnungsstandards zu akzeptieren. Auf diese hat der Arbeit-
geber namlich keinen EinfluB, so daB er Wiinsche des Betriebsrats nicht durch deren
Modifikation berlicksichtigen kann. Er kann sie nur akzeptieren, weil andernfalls der
Werkvertrag nicht zustande kommt.

Daher ist dem Argument des BAG, der Arbeitgeber misse eben durch eine ent-
sprechende Vertragsgestaltung gegeniiber seinen Kunden sicherstellen, daB die
ordnungsgemaBe Wahrnehmung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats ge-
wahrleistet ist, mit dem Hinweis des impossibilium nullum est obligatio entgegen-
zutreten. Allenfalls die Besonderheiten des zu entscheidenden Sachverhalts erkléren
die Uberlegung des Senats, daB den Mitarbeitern der Zugang zum Kundenbetrieb ja
auch ohne Abgabe von Fingerabdriicken dadurch erméglicht werden kdnne, daB jene
von Beschéaftigten des Kundenbetriebs durch die Personalschleuse begleitet werden.
Im Gros der Falle wird der Auftraggeber schlicht dankend ablehnen, wird ihm von
einem potentiellen Auftragnehmer ein solches Angebot unterbreitet. Ohne Zweifel ist
es flr die Arbeitnehmer nur schwer hinnehmbar, miissen sie sich im Kundenbetrieb
Einschrankungen gefallen lassen, die sie im eigenen Betrieb nicht akzeptieren, zu-
mal ja nicht sicher feststeht, ob die entsprechenden Anordnungen dort durch einen
Betriebsrat begleitet wurden. Indes wdre hier durchaus eine behutsame, ein-
grenzende Interpretation der Reichweite des Mitbestimmungsrechts moglich ge-
wesen.>? Das BAG blendet hier nicht nur aus, daB die Sicherheit der Arbeitsplatze
entscheidend davon abhangt, ob der Betrieb gut ausgelastet ist oder nicht. Er billigt
vielmehr dem Betriebsrat mittelbar einen entscheidenden EinfluB darauf zu, welche
Auftrage angenommen werden kénnen und welche nicht. Die Mitbestimmung erfaBt
hier nicht mehr nur das ,Wie"“, sondern das ,Ob“ der Durchfliihrung der unter-
nehmerischen Entscheidung.®

52 Hunold, Anmerkung BAG vom 27.1.2004, BB 2004, 1392, 1392.
53 A.A. Wiese (Fn. 49), AP BetrVG 1972 § 80 Nr. 62 mit Hinweis auf die alternativen Gestaltungs-
moglichkeiten im Fall. Zutreffend: Hunold (Fn. 52), BB 2004, 1392.
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(3) In einer Entscheidung vom 19.6.2001°* sah das BAG das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats eines Verleiharbeitgebers nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG in einem
Fall als eroffnet an, in dem die Arbeitszeit im Entleihbetrieb die ,gewdhnliche®
Arbeitszeit der dorthin entsandten Leiharbeitnehmer Uberstieg. Das wirft freilich
schon in ,einfachrechtlicher® Hinsicht Bedenken auf. Eigentlich kann das Mit-
bestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG hier nicht erdffnet sein, weil im
Verleihbetrieb gerade keine ,Ubliche" Arbeitszeit besteht. Leiharbeitnehmer arbeiten
im arbeitstechnischen Sinn - und alleine darauf kommt es im Betriebsverfassungs-
recht an - ausschlieBlich im jeweiligen Entleihbetrieb nach den dort geltenden
Arbeitsbedingungen.® Folglich findet eine Verldngerung der ,betriebsiiblichen®
Arbeitszeit nicht im Ver-, sondern allenfalls im Entleihbetrieb statt. Was aber die
Lage und eine eventuell voribergehende Verldngerung der Arbeitszeit im Entleih-
betrieb betrifft, sind alleine die dortigen Verhéltnisse maBgebend, sie unterliegt nur
der Mitbestimmung des im Entleihbetrieb errichteten Betriebsrats. Das gilt auch fir
den einzelnen Leiharbeitnehmer, denn der ist wahrend der Entsendung voriber-
gehend in den Entleihbetrieb eingegliedert (arg. ex §§ 7 S. 2 BetrVG, 14 AUG). Das
zeigt auch folgende Gegenilberlegung: hatte der Verleiher den Arbeitnehmer mit der
Ublichen Arbeitszeit an den Entleiher lberlassen und ihm dieser dann eine voriber-
gehende Verlangerung der Arbeitszeit angetragen, ldge die Annahme, daB eine ent-
sprechende Anordnung dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats des Entleih-
betriebs unterworfen sein kénnte, sicherlich fern.>®

Zudem ist erneut fraglich, ob Uberhaupt ein kollektiver Tatbestand vorliegt, wenn
nur ein einzelner Arbeitnehmer in einen Betrieb mit Idngerer Arbeitszeit entsandt
wird. Das BAG verweist auch hier darauf, daB der Verleiher dem Entleiher regel-
ma&Big nicht die Uberlassung bestimmter Arbeitnehmer, sondern nur die eines fiir die
vorgesehene Arbeitsaufgabe geeigneten Arbeitnehmers schuldet. Er mufB daher
einen Arbeitnehmer fiir die Entsendung auswahlen, so daB bereits in seinem Betrieb
die Regelungsfrage aufgeworfen wird, welcher Arbeitnehmer in den Betrieb mit der
verldngerten Arbeitszeit entsandt werden soll. Darauf, daB das durchaus kritisch
hinterfragt werden kann, wurde bereits hingewiesen. Regelungsfragen sollen sich
nach dem BAG aber selbst dann stellen, wenn der Verleiher nach dem Inhalt des
Arbeitnehmeriberlassungsvertrags die Entsendung eines bestimmten Arbeitnehmers
schuldet. Denn in diesem Fall miBten unter Umstdnden Ausgleichszeitraume ge-
regelt werden, die den Arbeitnehmer davor bewahren, im unmittelbaren AnschluB an
seinen Einsatz erneut fliir eine Entsendung vorgesehen zu werden, die seine ver-
traglich geschuldete Arbeitszeit Gberschreitet. Dabei handelt es sich indes eindeutig
um eine individuelle und keine kollektive Frage.®” Bei ihr geht es ausschlieBlich um
eine Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, wie die entstandene
Mehrarbeit ausgeglichen werden soll (in der Regel wird die Mehrarbeit schlicht ab-

54 BAG vom 19.6.2001 — 1 ABR 43/00 — NZA 2001, 1263 = AP BetrVG 1972 § 87 Leiharbeitnehmer
Nr. 1.
55 Schiiren/Hamann, AUG, 2. Aufl. (2002), § 14 Rn 358 ff.

56 Kraft, Anm. BAG vom 19.6.2001, SAE 2002, 45, 47. Dies dagegen vollig aulRerhalb der Betrachtung
lassend: Marschall, Anm. BAG vom 19.6.2001 AP BetrVG 1972 Leiharbeitnehmer Nr. 1.
57 Kraft (Fn. 56), SAE 2002, 45, 47.
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gegolten werden). Lediglich flir den Fall, daB sich die Parteien tatsachlich auf einen
Zeitausgleich verstandigen sollten, hat dies Auswirkungen auf die Gesamtbeleg-
schaft. Sie sind indes allenfalls mittelbarer Natur. Sie bestehen allenfalls darin, daB
sich die Chance der Ubrigen Belegschaft erhdht, fiir einen bestimmten Auftrag
herangezogen zu werden, weil der betreffende Arbeitnehmer wahrend des Aus-
gleichszeitraums nicht verliehen werden darf.

Noch gewichtiger ist freilich, daB auch mit diesem BeschluB der Betriebsrat EinfluB
auf die Entscheidung des Verleihers gewinnt, welche Auftrdge er annehmen kann
und welche nicht. Verweigert der Betriebsrat namlich seine Zustimmung zu der
vorliibergehenden Erhdhung der Arbeitszeit und ist sie auch nicht, oder zumindest
nicht zeitgerecht, durch die Einigungsstelle zu ersetzen, kann der Verleiher keine
Angebote von Unternehmen annehmen, in denen langer gearbeitet wird als dies bei
ihm der Fall ist. Zudem wird ihm die Freiheit genommen, zu entscheiden, welcher
Leiharbeitnehmer wohin entsandt werden soll. Auch dabei handelt es sich aber um
eine unternehmerische Grundlagenentscheidung.

(4) Kein UbermaBiges Wohlwollen bringt der 1. Senat des BAG unternehmerischen
Grundanliegen schlieBlich auch in seiner Entscheidung zur Zuldssigkeit einer
Videoliberwachung im Betrieb vom 29.6.2004 entgegen.®® Der Senat hatte einen
Einigungsstellenspruch zu Uberprifen, der die Zustimmung des Betriebsrats zur
Videoliberwachungsanlage in einem Briefverteilzentrum der Deutschen Post AG
ersetzte. Von den dort ein- bzw. ausgehenden Sendungen waren in etwas weniger
als zwei Jahren 18.449 als verlustig gemeldet worden. Der Spruch erlaubte der
Arbeitgeberin, in dem relativ unibersichtlichen Verteilzentrum offen verschiedene
Videokameras zu installieren, die bis zu 50 Stunden in der Woche in Betrieb gesetzt
werden durften, ohne daB die betroffenen Arbeitnehmer allerdings erkennen
konnten, ob eine Kamera eingeschaltet ist oder nicht.

Es Uberrascht, wenn der Senat hier meint, daB der UberwachungsanlaB zu wenig
konkret sei. Die Arbeitgeberin habe nicht festgestellt, in welchem Umfang die
Verluste im Briefzentrum selbst, auf dem Weg dorthin oder auf dem weiteren Weg
zum Empfanger eintreten. Das herauszufinden dirfte indes, wenn nicht gar
unmdéglich, auBerordentlich schwierig sein. Vor allem aber ist bei 9.000 fest-
gestellten Verlusten pro Jahr (die Dunkelziffer dirfte wesentlich héher liegen) doch
handgreiflich, daB hierfir auch Mitarbeiter im Briefzentrum verantwortlich sein
missen. Nicht befriedigend ist es darliber hinaus, wenn der Senat den Vortrag der
Arbeitgeberin, daB in drei anderen Verteilzentren nach Installation einer Uber-
wachungsanlage die Verluste um bis zu 15% zurilickgegangen seien, mit den diirren
Worten, das sei ,..wenig aussagekraftig.." beiseite schiebt, zumal er an anderer
Stelle ausdriicklich anerkennt, daB in jenen drei Zentren durch Uberwachungs-
anlagen 26 Mitarbeiter beim Entwenden von Briefen Gberfiihrt worden seien.

Ebenso AnlaB zur Kritik gibt, daB der Senat dem Arbeitgeber (vermeintlich) mildere
Mittel aufzeigt, die wirtschaftlich entweder nicht sinnvoll sind oder aber deren
Durchfiihrung vom Arbeitgeber unter unternehmerischen Gesichtspunkten nicht ge-

58 BAG vom 29.6.2004 — 1 ABR 21/03 — NZA 2004, 1278 = AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 41.
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wollt ist.*® So verweist das BAG den Arbeitgeber etwa auf die Durchfiihrung von
Torkontrollen (bei ihm bestand eine entsprechende Betriebsvereinbarung, die solche
zulaBt). Doch diirfte sich geradezu aufdrangen, daB untreue Mitarbeiter Sendungen
wohl lGberwiegend bereits im Verteilzentrum 6ffnen, sich dort deren Inhalt zueignen
und die gedffneten Kuverts anschlieBend wieder vernichten werden. Wirden sie
dagegen die fraglichen Briefe tatsachlich auBerhalb des Betriebsgeldandes ver-
bringen, bedirfte es recht intensiver Torkontrollen bis hin zur Leibesvisitation, da
sich Briefe eben leicht verbergen lassen. Torkontrollen bleiben also entweder
wirkungslos oder aber sie tangieren die Arbeitnehmer weitaus mehr in ihrer
Persdnlichkeit als jede Videoliberwachung. Letztere Uberlegung zeigt eben deutlich,
daB es zuweilen durchaus ratsam sein kann, wenn der Richter bestimmte unter-
nehmerische Entscheidungen akzeptiert, wie hier etwa diejenige, wie der Arbeit-
geber hier dem Verlust einer so eklatanten Zahl von Briefsendungen beikommen
will.

Nicht zu Gberzeugen vermag auch der zweite Vorschlag, die Arbeitgeberin kdnnte die
Belegschaft durch andere, ,ggf. auch eigens hiermit befaBte™ Mitarbeiter ,intensiv
beobachten™ lassen. Davon abgesehen, daB Arbeitnehmer technische Kontrollein-
richtungen der Kontrolle durch Personal nicht selten wegen deren Objektivitat
vorziehen, dlrfte flir sie ein System der ,betriebsinternen Bespitzelung" kaum
angenehmer sein als eine offene Videoliberwachung. Die empfohlene Einflihrung
eines reinen ,Fernseh-Monitorings" wird regelmaBig nicht durchfihrbar sein, weil
eine ,Live-Beobachtung" der Belegschaft rund um die Uhr weitaus mehr Ressourcen
verschlingt als ein gezieltes Abspielen von Bandaufnahmen und zudem der Arbeit-
geber im ProzeB auf einen unsicheren Zeugenbeweis (Vernehmung des Beobachters)
angewiesen ware.

In die unternehmerische Entscheidungsfreiheit dringt das BAG dann schlieBlich auch
vor, wenn es dem Arbeitgeber abschlieBend vorschlagt, er kdnne das ,unibersicht-
liche™ Verteilerzentrum doch auch umbauen.

(5) Deutlich die Gewichte in Richtung einer Beteiligung im unternehmerisch-
wirtschaftlichen Bereich verschiebt das BAG schlieBlich in einer jlingeren Ent-
scheidung zur wirtschaftlichen Vertretbarkeit des Sozialplans (§ 112 Abs. 5 S. 1 und
S. 2 Nr. 3 BetrVG) vom 6.5.2003.%° Danach hat die in § 112 Abs. 5 S. 1 BetrVG
geforderte Beachtung der wirtschaftlichen Vertretbarkeit der Entscheidung der
Einigungsstelle fiir das Unternehmen lediglich eine Korrekturfunktion gegeniiber den
vorrangig zu berlicksichtigenden sozialen Belangen der betroffenen Arbeitnehmer,
weshalb sie nur eine ,auBerste Grenze" des Gesamtbetrags der Sozialplanleistungen
vorgibt. Bei wirtschaftlich schwachen Unternehmen sind daher auch einschneidende
Belastungen bis an den Rand der Bestandsgefahrdung mdglich. In diesem Zu-

59 Zu Recht kritisch: Hunold, Videolberwachung am Arbeitsplatz, BB 2005, 108, 108; Ehmann,
Anmerkung zu BAG vom 29.6.2004, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 41.

60 BAG vom 6.5.2003 — 1 ABR 11/02 — NZA 2004, 108 = AP BetrVG 1972 § 112 Nr. 161. Im Ergebnis
zurlickhaltender aber BAG vom 24.8.2004 — 1 ABR 23/03 — NZA 2005, 302. Dort hielt das BAG
einen Sozialplan, der nach Ansicht des Betriebsrats erheblich unterdotiert war, fir akzeptabel, weil
er immerhin eine substantielle Milderung der fir die Arbeitnehmer entstandenen Nachteile vorsah.
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sammenhang spielt neben dem Verhdltnis von Aktiva und Passiva und der
Liquiditatslage eines Unternehmens insbesondere eine Rolle, welche Einsparungen
fir das Unternehmen mit der Betriebsanderung verbunden sind, deren Nachteile fir
die Arbeitnehmer der Sozialplan kompensieren soll.

Daraus folgert das BAG, daB ein Sozialplanvolumen in der Hohe dann vertretbar ist,
wenn eine Investitionsrechnung zeigt, daB die Durchfiihrung der Betriebsanderung
trotz des Sozialplans glinstiger oder zumindest gleichglinstig wie ein Verzicht auf sie
ausfallt. Im Fall setzte die Einigungsstelle das Gesamtvolumen des Sozialplans auf
3,2 Mio. DM fest. Dem standen Einsparungen durch die getroffenen MaBnahmen von
etwa 1,6 Mio. DM jahrlich gegenilber. Mithin trat der Amortisationseffekt - eine
ansonsten gleichbleibende Ertragslage des Unternehmens einmal unterstellt -
immerhin nach zwei Jahren ein. Wenngleich die Amortisationsgrenze wohl besser bei
einem Jahr verortet wiirde,®* mag man das durchaus noch akzeptieren. Bedenklich
ist aber, daB der durch das BAG abstrakt formulierte Rechtsgrundsatz gerade keine
solche maximale Zeitgrenze vorschreibt, sondern vielmehr einen Ewigkeitseffekt
zulaBt, in dessen Folge sich die Betriebsanderung zu keinem Zeitpunkt mehr rechnen
wirde.

Zwar verpflichtet der Gesetzgeber den Arbeitgeber, im Rahmen seiner Investitions-
entscheidung die Erstellung eines Sozialplans zu berlicksichtigen. Bedenklich wird
dies aber dann, wenn der Sozialplan nicht mehr alleine die sozialen Folgen der
Betriebsanderung abfedert, sondern die ihr zugrundeliegende unternehmerische
Entscheidung, das Ertragsergebnis zu verbessern, nur noch eingeschrankt hinzu-
nehmen bereit ist und diese so sehr verteuert, daB sie nicht mehr durchfiihrbar wird.
Insoweit lohnt ein Blick auf die Details des Sachverhalts. Die Arbeitgeberin - bei ihr
handelt es sich um jene schleswig-holsteinische Rheuma-Klinik, die bereits im
Kiindigungsschutzrecht viel Aufmerksamkeit auf sich gezogen hat®? - erwirtschaftete
Fehlbetrdge zwischen 4,57 Mio. DM im Jahr 1995 und 2,69 Mio. DM im Jahr 1999.
Das Gesamtvolumen des Sozialplans bemaB sich auf 3,2 Mio. DM. Dem standen
Einsparungen durch die getroffenen MaBnahmen von etwa 1,6 Mio. DM jahrlich
gegeniber. Fir das Jahr 2001 war - ohne Berlicksichtigung der Sozialplan-
verbindlichkeiten - ein Minussaldo von 2,6 Mio. DM prognostiziert. Dieser wdare
durch die auszuzahlenden Sozialplanmittel auf 5,8 Mio. DM angewachsen, so daB
Illiquiditat eingetreten ware.

Dabei kommt hinzu, daB das BAG in dieser Entscheidung letztlich sogar eine
Uberpriifung der ZweckmaBigkeit der unternehmerischen Entscheidung vornimmt,®
was sich die Rechtsprechung ansonsten ja versagt hat. So moniert es etwa, daB die
Arbeitgeberin im Hinblick auf ihre Liquiditéat nicht dargelegt habe, weshalb im Mai
2001 die Tilgung des aufgenommenen Darlehens um 1,5 Mio. DM zwingend erforder-
lich war. Das Kreditvolumen sei auf 30 Mio. DM zuriickgefiihrt worden, obwohl noch

61 Lessner, Anmerkung zu BAG vom 6.5.2003, SAE 2004, 257, 262.

62 BAG vom 26.9.2002 — 2 AZR 636/01 — NZA 2003, 549 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kindigung Nr. 124.

63 Lessner (Fn. 61), SAE 2004, 257, 262; ahnlich: B. Gaul, Wirtschaftliche Vertretbarkeit eines Sozial-

plans, DB 2004, 1498, 1501.
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zu Beginn des Jahres 2000 eine Kreditlinie von 36,5 Mio. DM vereinbart war. Ebenso
wenig habe die Arbeitgeberin dargelegt, weshalb es ausgeschlossen war, zur kurz-
fristigen Liquiditatsbeschaffung gegebenenfalls Teile des in Sachanlagen angelegten
Vermogens kurzfristig zu verduBern.

b. Einige grundlegende Bemerkungen zu Umfang und Grenzen der
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit im Arbeitsrecht

Die danach notwendige Neujustierung von Umfang und Grenzen der unternehmeri-
schen Entscheidungsfreiheit stellt einen ganz gewichtigen Baustein fiir eine Reform
des Betriebsverfassungsrechts ,von innen her" dar.

Man wird einwenden, die bloBe Forderung nach der grundséatzlichen Akzeptanz der
unternehmerischen Entscheidung sei doch nicht mehr als ein bloBer Programmsatz
mit appellativer Wirkung. Ware es nicht besser, die Rechtsprechung durch eindeutige
gesetzgeberische Vorgaben zu mehr Zuriickhaltung in diesem Bereich anzuhalten?
Nur: in Randbereichen mag das vielleicht gelingen, nicht aber im Betriebs-
verfassungsrecht insgesamt. So lieBe sich etwa im Bereich der Mitbestimmung bei
Betriebsanderungen (88§ 111 ff. BetrVG) in das BetrVG aufnehmen, daB dem
Betriebsrat kein Unterlassungsanspruch® gegen die Durchfiihrung einer solchen vor
dem AbschluB von Verhandlungen iiber einen Interessenausgleich zustehen soll.%®
Eine entsprechende - je nach Sichtweise - Klarstellung oder Einschrankung der
Mitbestimmung ist in der Tat mit dem berihmten Federstrich des Gesetzgebers
erreichbar. Flr den UbergroBen Rest der Betriebsverfassung gilt das aber nicht. Hier
kann es der Gesetzgeber mit einer Normierung von Appellsatzen versuchen (,Du
sollst dem Arbeitgeber keine bessere Unternehmenspolitik vorschreiben!™), die fir
den Einzelfall wenig aussagekraftig sind. Oder aber er muB ein unitberschaubares
Regelungsdickicht schaffen, gleichsam ein preuBisches allgemeines Arbeitsrecht. Das
aber wird nicht nur alles andere als transparent ausfallen. Vielmehr wird noch am
Tag seines Inkraftretens in der betrieblichen Praxis das erste Problem auftauchen,
das im Gesetzgebungsverfahren nicht bedacht werden konnte und schon beginnt der
Regulierungskreislauf von neuem.

Es ist aber auch keineswegs so, daB das Werben flir mehr Zurickhaltung im Bereich
der Unternehmenspolitik nur appellativen Charakter héatte. Vielmehr geht es - das
scheint mir nicht zuletzt eine Herausforderung fir Wissenschaft und Lehre dar-
zustellen - darum, wieder das BewuBtsein dafiir zu scharfen, daB der Kernbestand
der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit kein AusfluB abstrakter Gelehrsamkeit
ist, sondern daB darauf die marktwirtschaftliche Ordnung ruht.

Deshalb halte ich es Ubrigens auch nicht fir glinstig, daB in diesem Bereich so stark
auf verfassungsrechtliche Uberlegungen ausgewichen wird. Verfassungsrechtliche
Begriindungen sind dehnbar, letztlich Uberzeugungssache, daher eine Frage des
Standpunkts und damit relativierbar.

64 Zum Unterlassungsanspruch s. nur Fitting (Fn. 4), § 111 Rn. 132 f.
65 Etwa: Bauer, (Fn. 3) NZA 2005, 1046, 1047: ,§ 111 S. 4 BetrVG: Die Rechtsfolgen einer Verletzung
der Pflichten nach Satz 1 richten sich ausschlieflich nach § 113."
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Niemand wird bestreiten, daB die unternehmerische Entscheidungsfreiheit durch die
Art. 14, 12 und 2 Abs. 1 GG abgesichert ist. So fest dieses Ergebnis aber auch
immer zu stehen scheint, so sehr gerdt es durch stets mdgliche konkordante
Abwagung mit kollidierenden Rechtsglitern ins Wanken. Die Betriebsverfassung ist in
ihrer konkreten Ausgestaltung zwar gerade nicht grundsatzlich abgesichert. Dem
Gesetzgeber steht zunachst einmal die Entscheidung frei, auf welchem Niveau er die
Mitbestimmung verwirklicht sehen will.®® Doch stellt die Teilhabe der Belegschaft am
betrieblichen EntscheidungsprozeB eine verfassungspolitische Wertentscheidung
dar,®” die zumindest mittelbar im Sozialstaatsprinzip verankert ist. Geht es um die
Wahrung der Persdnlichkeitsrechte der Belegschaft (wie etwa im Videofall), kommt
der Schutzauftrag der Grundrechte (Berufsfreiheit, freie Entfaltung der Persdnlich-
keit etc.) hinzu. Damit besteht jedenfalls eine Verpflichtung des Gesetzgebers, der
Arbeitnehmerschaft eine insgesamt funktionsfahige Betriebsverfassung bereitzu-
stellen. Folglich kommt dem Staat das Recht bzw. die Aufgabe zu, in einzelnen
Regelungsangelegenheiten die Mitbestimmung gegebenenfalls auch zu Lasten der
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit zu er6ffnen. Dies gilt natlirlich umso mehr,
als dem Gesetzgeber im Bereich der Wirtschafts- und Arbeitsbedingungen
traditionell ein groBer Gestaltungsspielraum zusteht. Es ist vornehmlich Sache des
Gesetzgebers, auf Grundlage seiner wirtschafts-, arbeitsmarkt- und sozialpolitischen
Vorstellungen zu entscheiden, welche MaBnahmen er dort ergreifen will. Eine
Verletzung grundrechtlicher Schutzpflichten kann in diesem Bereich erst dann
festgestellt werden, wenn eine Grundrechtsposition den Interessen des anderen
Vertragspartners in einer Weise untergeordnet wird, daB in Anbetracht der
Bedeutung und Tragweite des betroffenen Grundrechts von einem angemessenen
Ausgleich nicht mehr gesprochen werden kann.

Man sollte also sein Gliick nicht im verfassungsrechtlichen ,,Goldgrabertum®™ (Zéllner)
suchen. Vielmehr muB transparent werden, daB der Grundsatz der Freiheit der
wirtschaftlichen Entscheidung nicht Ergebnis eines abstrakten juristischen Diskurses
ist, sondern vielmehr die elementare Voraussetzung fir jede wirtschaftliche
Unternehmung darstellt. Ohne die Freiheit der Entscheidung, welche GrdéBe das
Unternehmen haben soll, was sein Gegenstand sein soll und auf welche Art und
Weise bestimmte Arbeiten mit wie vielen Mitarbeitern ausgefiihrt werden sollen, ist
ein Wirtschaften nicht moéglich. Das schlieBt natiirlich nicht aus, daB der Staat einer
wirtschaftlichen Betdtigung Grenzen setzen kann und selbstredend besteht im
gesamten Wirtschaftsrecht eine groBe Zahl staatlicher Zwangsvorgaben. Das
pharmazeutische Unternehmen muB ebenso bestimmte Umweltstandards einhalten,
wie der Betreiber einer gefahrlichen Anlage bestimmte Sicherheitsstandards zu
beachten hat. Beide werden aber gerade nicht gezwungen, ein Unternehmen der

66 S. nur BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 — BVerfGE 50, 290, 349 = AP MitbestG § 1 Nr. 1;
BVerfG vom 6.11.1979 — 1 BvR 81/76 — BVerfGE 52, 283, 298 = AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 14.

67 Kittner/Daubler/Klebe/Daubler (Fn. 26), Einl. Rn. 38 ff.

68 S. nur BVerfG vom 29.12.2004 — 1 BvR 2289/03 u 2504/03 u 2582/03 — NZA 2005, 153 = AP AEntG
§ 3 Nr. 2; 3.4.2001 — 1 BvL 32/97 — AuR 2001, 777 = AP BUrIG § 10 Kur Nr. 2; 27.4.1999 — 1 BVvR
2203/93 u 897/95 — NZA 1999, 992; BAG 20.8.2002 — 6 AZR 317/01 — NZA 2003, 107 = AP EG
Art. 39 Nr. 12; 18.2.2003 — 9 AZR 164/02 — NZA 2003, 1392 = AP TzBfG § 8 Nr. 2; 28.2.2002 - 9
AZR 710/00 — NZA 2003, 510 = AP BGB § 611 Teilzeit Nr. 39.
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Pharmabranche mit bestimmter GroBe zu fihren oder Uberhaupt eine bestimmte
geféhrliche Anlage zu betreiben. Das zeigt auch ein Blick zu den ,normalen™ und
inzwischen ja auch recht zahlreichen privatrechtlichen Kontrahierungszwdangen (um
nur einige wenige zu nennen: ex § 826 BGB, §§ 33 i.V.m. 19 Abs. 4, 20 Abs. 1 u 2
GWB, §§ 17 ff., 33 TKG, § 61 UrhG, §§ 6, 11, 12 UrhWahrnG, § 24 Abs. 1 PatG, § 20
GebrMG, § 8 PostG, § 10 EnergieWG).

Sie alle verpflichten den Unternehmer nur, im Rahmen seines bestehenden und von
ihm auch weiterhin autonom definierten Geschaftsbetriebs, einen bestimmten
Geschaftskontakt aufzunehmen oder aufrechtzuerhalten. Dem stadtischen Elektrizi-
tatswerk wird auf Grund seiner Monopolstellung vielleicht auferlegt, ein weit ent-
ferntes Anwesen zu versorgen, obgleich es dies ansonsten nicht oder jedenfalls nicht
zu fur den Bewohner erschwinglichen Preisen tun wirde. Ihm wird aber nicht
gesagt, ob es den betreffenden Strom tags oder nachts, mit Wasserkraft oder per
Solarenergie zu produzieren hat. Und noch weniger kdme der Zivilist auf die Idee,
dem Elektrizitdtswerk aufzugeben, den Einsiedler auch gleich noch mit Wasser und
Telekommunikationsdienstleistungen zu versorgen, ist es doch schon einmal vor Ort.

Uberdeutlich wird der Umstand, daB das Arbeitsrecht nicht in der Lage ist, dem
Unternehmer die Aufrechterhaltung oder Einrichtung eines bestimmten Geschafts-
betriebs oder Betriebsablaufs vorzuschreiben natirlich dann, wenn dieser insgesamt
nicht mehr willens ist, seinen Betrieb fortzufiihren. Das fiihrt jede Betriebsstillegung
aufs neue vor Augen, auch wenn dies vielleicht nicht immer so deutlich wird wie
etwa im Fall der (geplanten) SchlieBung des Infineon-Werks Miinchen-Perlach.%®
Gewerkschaft und Arbeitnehmervertretungen hatten dort Plane erarbeitet, die den
Nachweis erbringen sollten, daB der Betrieb entgegen der Ansicht der Konzernspitze
wieder in die Gewinnzone gebracht und entsprechend fortgefihrt werden kdnne.
Insbesondere wurde eine Weiterfihrung durch den Erfurter Chip-Hersteller F-Lab
angedacht, der sich zuvor in der Tat an dem Betrieb interessiert zeigte. Zur
Durchsetzung dieser Pldne wurden ,Arbeitskampfe" angekilndigt. Infineon konterte
mit dem Angebot, den Betrieb unter Zuzahlung eines hohen zweistelligen Millionen-
Betrags an einen potentiellen Aufkaufer zu verschenken, ohne daB sich ein solcher
spater gefunden hatte. Was hatte dann aber eine an die unternehmerische
Grundentscheidung anknipfende erzwingbare Mitbestimmung bewirken kénnen?

Wie sehr die Frage nach der Freiheit der Unternehmerentscheidung aus dem all-
gemeinen Blickwinkel geraten ist, mag abschlieBend ein Beispiel - ausnahmsweise -
aus dem individuellen Arbeitsrecht verdeutlichen, namlich die Entscheidung des BAG
zum Anspruch einer Orchestermusikerin auf Teilzeit vom 27.4.2004.7° Formal hat das
BAG bekanntlich den Teilzeitanspruch des Arbeitnehmers aus § 8 TzBfG an das
Kindigungsschutzrecht angeglichen, wo die Unternehmerentscheidung, auf der die
Kindigung beruht, nicht der ZweckmaBigkeitskontrolle durch die Arbeitsgerichte
unterliegt. Rein tatsachlich aber hat der 9. Senat im Teilzeitrecht das Tor weit zu
einer Kontrolle einer unternehmerischen Grundentscheidung aufgestoBen. So nimmt
der Senat schon bei der Beurteilung, ob ein unternehmerisches Konzept besteht, das

69 FAZ v. 15.9.2005, S. 19.
70 BAG vom 27.4.2004 — 9 AZR 522/03 — NZA 2004, 1225.
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den Teilzeitwunsch ausschlieBt - trotz seiner gegenteiligen Bekundung - offen eine
ZweckmaBigkeitskontrolle der Unternehmerentscheidung vor und diskutiert etwa die
Sinnhaftigkeit eines padagogischen Konzepts, wonach in einem Kindergarten jedes
Kind von maximal nur einem Erzieher betreut werden soll”* oder die Frage, ob
wahrend der Schicht eines Getrankedosenherstellers wirklich zwei Betriebselektriker
anwesend sein muissen.”? Auch beriicksichtigt das BAG den Teilzeitwunsch des
Arbeitnehmers selbst dann, wenn dieser dem betriebsorganisatorischen Arbeitszeit-
konzept des Arbeitgebers eigentlich widerspricht, indem es dem Arbeitgeber
mégliche Anderungen von betrieblichen Ablaufen aufzeigt, durch die dem Arbeits-
zeitwunsch des Arbeitnehmers doch noch Rechnung getragen werden kann.”® Vor
allem aber nimmt der 9. Senat - ganz anders als der 2. Senat im Kiindigungs-
schutzrecht - eine intensive Abwagung zwischen den Interessen des Arbeitnehmers
an der Durchsetzung seines Teilzeitwunsches und denen des Arbeitgebers an der
Beibehaltung seines Arbeitszeitkonzepts vor. Im Ergebnis 1aBt der Senat daher -
dem Gesetzeswortlaut entgegengesetzt — nur betriebliche Ablehnungsgriinde zu, die
von hinreichendem Gewicht sind und zwar auch nur dann, wenn sie durch den
Teilzeitwunsch wesentlich beeintrachtigt werden.”

In der Orchestermusikerentscheidung gelangt der Senat nun zu dem Ergebnis, daB
dem Teilzeitwunsch eines Arbeitnehmers auch kinstlerische Belange entgegenstehen
kénnten, die auch subjektiver Natur sein kdnnten (im Fall trug der Arbeitgeber vor,
durch eine Teilzeitbeschaftigung einer Bratschistin nehme die Klangkultur des
Orchesters Schaden, weil zu ihrer Vertretung haufig Aushilfen organisiert werden
muiBten). Da Art. 5 Abs. 3 S 1 GG auch kiinstlerische Vorstellung schitze, dirften
allerdings an die Darlegung der Beeintrdachtigung der Kunstfreiheit durch die
verlangte Verringerung der Arbeitszeit keine (berzogenen Anforderungen gestellt
werden. Es misse daher ausreichen, wenn die vorgebrachten Grinde ,nachvollzieh-
bar" sind.

Das hort man sicher gerne. Wie aber kann es dann sein, daB ,gewdhnliche"
betriebliche Belange den Teilzeitwunsch erst (berwiegen, wenn sie ,hinreichend
gewichtig" bzw. durch den Teilzeitwunsch ,wesentlich" beeintréachtigt werden? Ist die
Kunstfreiheit mehr geschiitzt als die unternehmerische Entscheidungsfreiheit? Darf
der Theaterleiter weiter gehen als der Inhaber eines mittelstandischen Zerspann-
technikunternehmens? Warum greift der Senat denn Uberhaupt auf die Kunstfreiheit

71 BAG vom 19.8.2003 — 9 AZR 542/02 — AP TzBfG § 8 Nr. 4; ebenso: BAG vom 18.3.2003 — 9 AZR
126/02 — NZA 2004, 1064. Die Aufzahlung lieRe sich um weitere Beispiele ergdnzen, wovon hier ab-
gesehen werden soll, s. dazu: Bayreuther, Die unternehmerische Entscheidungsfreiheit im Spiegel
der aktuellen BAG-Rechtsprechung zum Anspruch auf Teilzeitbeschaftigung, DB 2004, 1726, 1728.

72 BAG 14.10.2003 — 9 AZR 636/02 — NZA 2004, 975, 978 = AP TzBfG § 8 Nr. 6.

73 Kritisch daher zu dieser Rechtsprechung: Kaiser, Die Unternehmerentscheidung bei betriebs-
bedingten Kiindigungen, NZA Beilage 2005, 31, 34 Fn. 29; Klebeck, Anmerkung zu BAG vom
18.2.2003, SAE 2004, 92; Bayreuther (Fn. 71), DB 2004, 1726.

74 BAG vom 20.7.2004 — 9 AZR 626/03 — NZA 2004, 1090, 1093 = AP TzBfG § 8 Nr. 11; 27.4.2004 — 9
AZR 522/03 — NZA 2004, 1225, 1228 = AP TzBfG § 8 Nr. 12; BAG 18.5.2004 — 9 AZR 319/03 — NZA
2005, 108 = AP AVR Caritasverband Anlage 5 Nr. 3; BAG vom 30.9.2003 — 9 AZR 665/02 — NZA
2004, 382, 383 = AP TzBfG § 8 Nr. 5; BAG vom 19.8.2003 — 9 AZR 542/02 — AP TzBfG § 8 Nr. 4;
18.2.2003 — 9 AZR 164/02 — NZA 2003, 1392, 1395 = AP TzBfG § 8 Nr. 2.
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zuriick? An sich sollte doch genligen, daB es das unternehmerische Konzept des
Staatstheaters vorsieht, daB nur derjenige Vorstellungsdienste leistet, der auch an
den Proben teilnimmt. So hinterldBt die Entscheidung den Eindruck, als sei die
Freiheit unternehmerischer Entscheidungen nur noch ein Grundrecht von zweit-
rangigem Stellenwert.

III. Institutionelle Strukturierungsmoglichkeiten

1. Die Ausgangslage im Betriebsverfassungsrecht fiir Reformen ist
giinstig

Ziel der vorliegenden Untersuchung ist zwar aufzuzeigen, daB die Herstellung von
mehr Transparenz im Arbeitsrecht nicht erzwingt, einzelne Rechtsgebiete des
Arbeitsrechts in seinen strukturellen Grundlagen zu reformieren. Dessen ungeachtet
finden sich aber im Betriebsverfassungsrecht sehr wohl einzelne Regelungen, die
reformbediirftig erscheinen. Auf die Notwendigkeit einer Neufassung des § 99
BetrVG wurde bereits hingewiesen.”® Auf weitere Ansatzpunkte fir eine De-
regulierung der Mitbestimmung de /lege ferenda soll nachfolgend kurz eingegangen
werden.

Dabei ist die Ausgangslage fir eine gesetzgeberische Reform im Betriebs-
verfassungsrecht wesentlich glinstiger als etwa im Kindigungsschutz- und Tarif-
vertragsrecht. Denn dort bewirken selbst geringfligige Modifikationen rasch einen
partiellen Systemwechsel. So diirfte etwa eine weitere Anhebung der Arbeitnehmer-
zahl im Rahmen der Kleinbetriebsklausel oder der Ubergang zu einer Abfindungslé-
sung sozialpolitisch nur schwer vermittelbar sein (beides ist aus meiner Sicht auch
nicht empfehlenswert). Die auch nur partielle Verlagerung der Lohnfindungs-
mechanismen auf die betriebliche Ebene (Stichwort ,betriebliche Bindnisse fir
Arbeit") kann leicht zu einem Paradigmenwechsel im Tarifrecht mit letztlich nur
schwer kalkulierbaren Folgen fiir den Wirtschaftsstandort Deutschland fiihren.

Ganz anders liegen die Dinge im Betriebsverfassungsrecht. Einzelne Deregulierungen
im Betriebsverfassungsrecht fiihren noch lange zu keinem Richtungswechsel und
erst recht nicht zu einer massiven Absenkung des arbeitsrechtlichen Schutz-
standards. Denn den Belegschaften bleiben dessen ungeachtet ja echte Be-
teiligungsrechte erhalten. Sie stehen dem Arbeitgeber deshalb ja keineswegs
schutzlos gegeniiber (ganz anders als etwa Arbeitnehmer kleinerer Betriebe, wiirde
die Kleinbetriebsklausel weiter angehoben werden, die dann nur noch in den Genuf3
des ,allgemeinen" Kindigungsschutzes nach den §§ 242, 138 BGB gelangen).
SchlieBlich wirft eine Reform der Betriebsverfassung auch nicht anndhernd die
verfassungsrechtlichen Probleme auf, die mit einer Reform des Kiindigungsschutz-
oder des Tarifvertragsrechts verbunden sind. Die Betriebsverfassung ist, zumal in
ihrer konkreten Ausgestaltung, erheblich weniger grundrechtlich gesichert’® als etwa
die Tarifautonomie oder auch der Kiindigungsschutz, zumindest als es dort um die
Bereitstellung eines Mindestbestandsschutzes fiir den Arbeitnehmer geht.

75 Oben II. 3. b.
76 S.oben ll. 4. b.
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2. Der Betriebsrat ist dem Arbeitgeber lieb und teuer - zu den
Kosten von Betriebsratsarbeit

So unterschiedlich die Vorschlage fiir eine Reform der Betriebsverfassung im
einzelnen auch immer ausfallen, in einem Punkt decken sie sich doch: Betriebsrats-
arbeit ist fur viele Arbeitgeber zu teuer. Das gilt keineswegs nur fir kleinere und
mittlere Betriebe. Jingst hat etwa Ihno Schneevoigt, Personalvorstand der Allianz
AG, dargelegt, daB die Kosten der betrieblichen Mitbestimmung im gesamten
Konzernbereich jahrlich etwa 40 bis 50 Mio. € betragen (hinzu kommen 4 Mio. € flr
die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat).”” Es geht dabei um die Finanzierung der
Arbeit von ca. 1.600 Betriebsrdten, davon 135 freigestellten, denen 850 Personen
auf personeller Leitungsebene gegeniiberstehen. Insgesamt vertritt der Betriebsrat
75.000 Arbeitnehmer. Das mag flr einen groBen und finanzkraftigen Konzern noch
hinnehmbar sein,”® fiir kleinere und mittlere Betriebe werden die Betriebsratskosten
indes zuweilen zur wirtschaftlichen Belastungsprobe. Daher seien zwei Uberlegun-
gen, die zu einer Senkung der Kosten der Betriebsratsarbeit beitragen kdnnten, hier
knapp skizziert:

(1) Zunachst ware eine Verkleinerung der Zahl der freizustellenden Betriebsrate,
zumindest in kleineren Betrieben, ins Auge zu fassen. Empfehlenswert ware eine
Herstellung der vor der Novelle 2001 geltenden Rechtslage.”

Allerdings darf man alleine an die Anhebung der Freistellungsgrenze des § 38 Abs. 1
BetrVG nicht die Erwartungen groBer Einsparungen knipfen. Offenbar nehmen in
Betrieben mit 200 bis 299 Arbeitnehmern nur 50% der Betriebsrate das Frei-
stellungsrecht in Anspruch; Betriebsrate in Betrieben bis 3.000 Arbeitnehmern
belassen es sogar haufig bei den Freistellungen im Umfang des BetrVG 1972.8° Auch
dirfen die Kosten, die mit der Freistellung eines Betriebsratsmitglieds in kleineren
Betrieben verbunden sind, nicht Uberschatzt werden. So verursacht die Freistellung
eines Betriebsrats in einem Betrieb mit 200 Arbeitnehmern zwar einen Kostensprung
von etwa 0,5% der Lohnsumme. Diese Kosten kdénnen aber nicht alleine dadurch
abgefangen werden, indem die Freistellungsgrenze schlicht angehoben wird, weil
dann die nicht freigestellten Mitglieder vermehrt Betriebsratsaufgaben tGbernehmen,
wodurch sie von der Arbeit abgehalten werden, was natlrlich ebenfalls Kosten
verursacht.

Zu einem wirklich durchdringenden Erfolg gelangt man also nur mit einer echten
Koordinatenverschiebung im Bereich der Organisationsstruktur. Es muB nicht nur die
Anzahl der Betriebsrdte insgesamt herabgesetzt werden; vielmehr missen die
Aufgaben des Betriebsrats eben auch eindeutiger definiert werden. Vor allem aber
empfiehlt es sich, ein Gesamtvolumen an Freistellungszeit festzulegen. Dem
Betriebsrat steht dabei frei, wie er das ihm zur Verfigung stehende Kontingent
verteilen will, ob er also (im Rahmen der gesetzlichen Freistellungsgrenzen) einzelne

77 Schneevoigt (Fn. 1), ZfA 2005, 233, 241.

78 Schneevoigt (Fn. 1), ZfA 2005, 233, 241 ist insoweit naturgemaR anderer Ansicht und verweist auf
die ansonsten sehr knappe Kalkulation des Unternehmens.

79 Buchner (Fn. 3), DB 2003, 1510, 1515.

80 Behrens, Wie gut kehren neue Besen?, WSI-Mitteilungen 2003, 167, 171 f.
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Mitglieder ganz von der Arbeit freistellen oder die Arbeit des Betriebsrats gleich-
maBig auf mehrere Kopfe verteilen will. So lieBe sich Ubrigens auch verhindern, daB
nicht freigestellte Betriebsratsmitglieder zeitaufreibende Administrationsaufgaben
wahrnehmen, die durchaus auch von ihren freigestellten Kollegen erbracht werden
kdnnten.

(2) Die Regelung des § 40 BetrVG, wonach der Arbeitgeber auf den Einzelfall
bezogen den Kosten- und Sachaufwand des Betriebsrats trdgt, sollte zu Gunsten
eines in seiner Hbhe gesetzlich festgelegten Globalbudgets aufgegeben werden.
Auch hier ist der Betriebsrat in der Verfigung lUber das Gesamtbudget frei. Damit
lieBe sich unter anderem dem leidigen Problem ,Schulungskosten™ gut beikommen.
Seminarveranstaltungen fir Betriebsrate sind insgesamt relativ teuer, zumal an
ihnen haufig gleich ganze Gremien teilnehmen. Wenngleich der 7. Senat des BAG
sich eher zuriickhaltend mit der Annahme der ,Erforderlichkeit" einer Schulung i.S.d.
§ 37 Abs. 6 BetrVG zeigt,® wird der Schulungsaufwand insgesamt immer héher, da
haufiger Schulungen auch in Themenbereichen auBerhalb der klassischen Kern-
kompetenzen des Betriebsrats verlangt werden.®2 Dabei haben Schulungsver-
anstaltungen bei Arbeitgebern vielleicht noch nicht einmal deshalb ein Negativ-
image, weil sie teuer und zeitaufwendig sind, sondern vielmehr auch, weil sie haufig
von gewerkschaftlichen Bildungstragern durchgefiihrt werden. Beim Arbeitgeber
entsteht so der Eindruck, er finanziere Gewerkschaftsarbeit mit. Auch dies tragt
dazu bei, daB vom Betriebsverfassungsrecht jener oben angesprochene subjektiv
begriindete ,Zermirbungsfaktor" ausgeht. Genau im Hinblick darauf wéare schlieBlich
zu diskutieren, ob in das Globalbudget auch die dem Betriebsrat bei Rechtsstreitig-
keiten mit dem Arbeitgeber entstehenden Kosten einzubeziehen sind. Denn auch
insoweit ist vielen Arbeitgebern nicht vermittelbar, warum sie in einem gegen ihn
gefliihrten Rechtsstreit nicht nur die eigenen Kosten, sondern auch die der Gegen-
seite tragen sollen. Das gilt umso mehr, als die Kosten von BeschluBverfahren
angesichts der bei vielen Gerichten verbreiteten groBzligigen Wertfestsetzung nicht
selten hoch ausfallen.

3. Formale Befristung von Entscheidungsprozessen und vorlaufiges
Durchfiihrungsrecht des Arbeitgebers

Wichtiger noch als eine Reduzierung der Kosten der Betriebsratarbeit erscheint eine
Befristung formaler Prozesse mit dem Ziel, betriebliche Mitbestimmungsverfahren zu
beschleunigen.

81 S. zuletzt etwa BAG vom 4.6.2003 — 7 ABR 42/02 — NZA 2003, 1284 = AP BetrVG 1972 § 37
Nr. 136: Die Vermittlung allgemeiner Grundkenntnisse des Sozial- und Sozialversicherungsrechts ist
nur dann erforderlich, wenn ein konkreter betriebsbezogener Anlal} besteht.

82 So fanden sich auf eine Internetanfrage bei einem einschlagigen Anbieter neben den schon fast
klassischen Rhetorik- und Kommunikationsseminaren und Veranstaltungen zur Internet- und
Intranetnutzung fiir Betriebsrate Seminare zu den Themen: Mobbing, Bullying und Bossing, Alkohol
und Sucht — erkennen und helfen, Zeit-, Selbst- und Teammanagement, Konflikte im Betrieb —
erkennen, I6sen und verhindern. Der Seminarpreis betrug jeweils (ohne Unterkunftskosten) knapp
1.110 €.
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a. Befristung des Interessenausgleichs im Bereich der
wirtschaftlichen Angelegenheiten

Relativ leicht fallt dies im Bereich der wirtschaftlichen Angelegenheiten, weil hier nur
auf die Regelung des § 113 Abs. 3 S. 2 und 3 BetrVG in der Fassung des Art. 5 des
arbeitsrechtlichen Gesetzes zur Forderung von Wachstum und Beschéftigung vom
25.9.1996 zuriickgegriffen werden braucht.®® Danach lag ein hinreichender
Interessenausgleichsversuch vor, wenn nicht innerhalb von zwei Monaten nach
Beginn der Beratungen oder schriftlicher Aufforderung zur Aufnahme der Beratungen
ein Interessenausgleich zu Stande gekommen war, wobei die Frist spdtestens einen
Monat nach Anrufung der Einigungsstelle endete. Damit wiirde dem Betriebsver-
fassungsrecht wieder jene Flexibilitdt zuriickgegeben, die ihm das Bundesarbeits-
gericht durch seine restriktive Interpretation des Tatbestandsmerkmals des
~Scheiterns des Versuchs eines Interessenausgleichs® genommen hat. Diese zwingt
den Arbeitgeber bekanntlich ja dazu, von sich aus die Einigungsstelle anzurufen und
abzuwarten, bis ein Interessenausgleich (meist samt Sozialplan) abgeschlossen wird
oder (im Ergebnis) deren Vorsitzender das Scheitern des Interessenausgleichs
feststellt.3

b. Verkiirzung der Verfahren im Bereich sozialer Angelegenheiten

Weitaus wichtiger erscheint indes eine Verklirzung der Dauer von Entscheidungs-
prozessen im Rahmen der Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten des § 87
BetrVG. Denn genau in diesem Bereich kdnnen sich leicht gravierende betriebliche
Drucksituationen auftun, wenn der Arbeitgeber im Hinblick auf die Marktsituation
(etwa: erforderliche Produktumstellung, kurzfristig steigende Nachfrage, Auftrags-
Uberhang, verdnderte Kundenwiinsche etc.) dringend darauf angewiesen ist,
Anderungen im Betriebsablauf vorzunehmen.

So dringlich aber die Forderung nach einer Beschleunigung des Einigungsverfahrens
im Bereich sozialer Angelegenheiten erscheint, so schwer ist eine solche durch
gesetzliche Vorgaben zu erzielen. Denn anders als im Bereich der § 111 ff. BetrVG
kann im Bereich der Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten keine an einen
bestimmten Zeitablauf geknlipfte Fiktionswirkung eintreten. Dem Betriebsrat kommt
im Bereich der §§ 111 ff. BetrVG ja nur die Mdglichkeit zu, die unternehmerische
Entscheidung zu flankieren. Dagegen kann er auf die eigentlich entscheidende
Frage, ob, wann und wie sie umgesetzt wird, keinen EinfluB nehmen. Er gewinnt mit
dem Interessenausgleich lediglich die Chance, auf die Entscheidungsfindung des
Arbeitgebers einzuwirken. Deshalb fallt es dort leicht, dem Arbeitgeber seine volle
Handlungsbefugnis nach einer gewissen Zeit wieder zuriickzugewdhren. Im Bereich
der sozialen Mitbestimmung liegen die Dinge naturgemaB vdllig anders. Denn dort
ist die Beteiligung des Betriebsrats nicht nur eine zwingende Voraussetzung fir die

83 BGBI. 1996 I., S. 1476. Entsprechende Forderungen sind haufig erhoben worden, s. nur: Heinze
(Fn. 3), FS Wiese, 161, 167; Bauer (Fn. 3), NZA 2005, 1046, 1050 f.; Buchner (Fn. 3), DB 2003,
1510, 1515; Adomeit (Fn. 2), NJW 2001, 1033, 1034.

84 BAG 18.12.1984 — 1 AZR 176/82 — NZA 1985, 400 = AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 11.
Zur Kritik s. nur: Stege/Weinspach/Schiefer, BetrVG, 9. Aufl. (2002), §§ 111-113, Rn. 116 ff.
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Durchfiihrung der arbeitgeberseitigen Anordnung; vielmehr geht es bei den
betreffenden Mitbestimmungstatbestdnden darum, die Belegschaft vor Uberborden-
den Anordnungen des Arbeitgebers zu schitzen. Es scheidet daher zwingend aus,
daB etwa einem Arbeitgeber, der eine in Art und Umfang weit in das Persénlichkeits-
recht der Arbeitnehmer eingreifende Videolberwachung vornehmen will, diese nur
deshalb gestattet wird, weil der Betriebsrat sich mit ihm nicht innerhalb einer
bestimmten Zeit auf einen KompromiB3 verstandigen konnte. Dabei kommt noch
hinzu, daB die Regelungsgegenstande, um die im Anwendungsbereich des § 87
BetrVG gestritten wird, zu vielfaltig sind, als daB sich fir ihre Erledigung eine starre
Zeitgrenze setzen lieBe.

Folglich bleiben nur MaBnahmen, die mittelbar zu einer Beschleunigung des
Einigungsprozesses beitragen kénnen.

(1) Hilfreich erscheint etwa eine Vereinfachung des arbeitsgerichtlichen Verfahrens
zur Bestellung des Einigungsstellenvorsitzenden, indem dieses auf eine Instanz be-
schrankt wird. GroBe Beschleunigungseffekte werden davon allerdings nicht aus-
gehen, weil meist nicht alleine die Person des Einigungsstellenvorsitzenden
umstritten ist, sondern auch grundsatzlich dariber gestritten wird, ob Ulberhaupt
eine Einigungsstelle einzurichten ist. Damit hdngen aber wiederum - nicht selten
schwierige - Rechtsfragen zusammen; dann kommt eine Beschrankung des
Rechtsstreits auf eine Instanz kaum in Betracht. Davon abgesehen steht dem
Arbeitgeber in ,konflikttrachtigen™ Betrieben eine echte Alternative zur Verfligung,
vorausgesetzt er ist selbst konflikt- und einigungsstellenbereit: Er braucht ja nur
eine sténdige Einigungsstelle nach § 76 Abs. 1 S. 2 BetrVG einzurichten.®®

(2) Gewisse Erwartungen dirften aber an die Festlegung eines Pauschalhonorars flr
die Einigungsstellenmitglieder (und insbesondere natlrlich deren Vorsitzenden)
anstelle zeitbezogener Vergiitungen geknipft werden.®® Auch im Hinblick darauf
kann die Forderung nach dem langst Gberfalligen ErlaB einer Kostenverordnung nach
§ 76a Abs. 4 BetrVG, die allgemeine Honorarhdchstsdtze und dabei ggf. ,Sonder-
tarife® fur Kleinunternehmen (s. § 76a Abs. 4 S. 5 BetrVG) vorsieht,®” nur nach-
dricklich unterstitzt werden. Zudem erschiene eine Bindung der Einigungsstelle an
einen vom Arbeitgeber oder Betriebsrat formulierten Regelungsauftrag, jedenfalls
aber an den Tenor einer Einsetzungsentscheidung nach § 98 ArbGG,®® empfehlens-
wert, um die Eré6ffnung immer neuer ,Kriegsschauplatze® zu vermeiden. Darliber
hinaus sollte der Gesetzgeber das BetrVG insoweit nachbessern, als verbindliche
Regeln fiir das Einigungsstellenverfahren einzufiihren sind, die dieses inhaltlich,
zeitlich und kostenméaBig fiir den Arbeitgeber kalkulierbar werden lassen.

85 Gentz, (Fn. 22), NZA 2004, 1011, 1013.

86 Buchner, Betriebsverfassungs-Novelle auf dem Prifstand, NZA 2001, 633, 638.

87 Seifert, Arbeitsrechtliche Sonderregeln fur kleine und mittlere Unternehmen — Zur Auflésung des
Spannungsverhaltnisses von Mittelstands- und Arbeitnehmerschutz, RdA 2004, 200, 210.

88 So bereits fir das geltende Recht: Feudner, Die betriebliche Einigungsstelle — ein unkalkulierbares

Risiko, DB 1997, 826, 827; Germelmann/Matthes/Priitting, ArbGG, 4. Aufl. (2004), § 98 Rn. 31
m.w.N.; a.A. aber die wohl h.M. insb. das BAG, zuletzt etwa: BAG vom 28.5.2002 — 1 ABR 37/01 —
NZA 2003, 171 = AP BetrVG1972 § 87 Urlaub Nr. 10.
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Weiter ist dem Betriebsrat eine AuBerungsfrist entsprechend zu § 99 Abs. 3 BetrVG
aufzuerlegen, innerhalb derer er sich nicht nur Uber die vorgesehene MaBnahme
erkldren, sondern im Fall deren Ablehnung auch eine angemessene und betriebs-
bezogene Begriindung vortragen muB. Fehlt es daran, kdnnte dies entweder zur
Unwirksamkeit der Ablehnung flihren oder zumindest ein Recht des Arbeitgebers zur
vorldufigen Durchfiihrung der MaBnahme ausldsen.

(3) Zu diskutieren ist, ob der Unterlassungsanspruch des Betriebsrats auch fir
Regelungsgegenstande der erzwingbaren Mitbestimmung nach § 87 BetrVG auf den
grundstdndigen (und eigentlich einzigen) betriebsverfassungsrechtlichen Unter-
lassungsanspruch nach § 23 Abs. 3 BetrVG zurlickgefiihrt werden sollte; er bliebe
dann auf grobe VerstdéBe des Arbeitgebers gegen das Beteiligungsrecht des
Betriebsrats beschrankt, wodurch er auch wieder deutlich an Konturen gewinnen
wirde.®® Ubrigens verdeutlicht auch der allgemeine Unterlassungsanspruch jenen
rechtsschdpferischen Impetus der Rechtsprechung,”® der im zweiten Teil der
Untersuchung kritisiert wurde.

Zudem mag man Uber ein vorlaufiges Entscheidungsrecht des Arbeitgebers in
Eilfdllen nachdenken, jedenfalls dann, wenn der Betriebsrat nicht erreichbar ist.*
Alternativ oder kumulativ dazu kénnte dem Arbeitgeber fir die Ublichen Konflikt-
lagen (der Betriebsrat ist erreichbar, verweigert aber seine Zustimmung) die
Befugnis zur vorlaufigen Durchfihrung jedenfalls von dringend erforderlichen
MaBnahmen in Anlehnung an §§ 100 und 115 Abs. 7 Nr. 4 BetrVG zuerkannt
werden.®? Allerdings wéren an die vorldufige Durchfihrung einer MaBnahme ge-
eignete Sanktionen zu knupfen, falls sich diese spater als sach- oder rechtswidrig
erweist. Will man nicht so weit gehen, miBte dem Arbeitgeber wenigstens die
Moglichkeit eingerdumt werden, in besonderen Fallen beim Arbeitsgericht einen
Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz stellen zu kénnen.

(4) Zu verhindern ist, daB der Betriebsrat sein Mitbestimmungsrecht zur Erzwingung
von ,Koppelungsgeschaften® und materiellen Kompensationen anderweitiger Natur
einsetzt. Namentlich eine durch die Einigungsstelle getroffene Regelung muB daher
eine zweckgebundene Auslibung des Mitbestimmungsrechts erkennen lassen. Freilich
l&aBt sich diese Forderung letztlich nur im Rahmen der arbeitsgerichtlichen Uber-
prifung des Einigungsstellenspruchs (§ 76 Abs. 5 BetrVG) durchsetzen.

(5) SchlieBlich bedarf es einer Entwirrung paralleler Organisationsstrukturen und
Zustimmungsverfahren im Betriebsverfassungsrecht. Unter der geltenden Rechtslage
bedarf es im diffusen Schnittbereich zwischen Betriebs-, Gesamt- und Konzern-
betriebsrat einer klaren Kompetenzzuweisung an den ortlichen Betriebsrat. Der
Gesamtbetriebsrat ist nur dann zustdndig, wenn und soweit objektiv ein zwingendes
Erfordernis flr eine unternehmenseinheitliche oder betriebsiibergreifende Regelung

89 Bauer (Fn. 3), NZA 2005, 1046, 1050.

90 Séliner, Das deutsche Arbeitsrecht — ein Schmuckstiick mit Altersflecken, GS Heinze (2005), 867,
881.
91 Worzalla, Fir die Zuléssigkeit der einstweiligen Regelungsverfligung im Beschlussverfahren bei mit-

bestimmungspflichtigen Angelegenheiten, BB 2005, 1737, 1737 f.
92 Loéwisch (Fn. 3), BB 2005, Heft 31, Editorial; Buchner (Fn. 86), NZA 2001, 633, 638; .

93

94
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besteht. Lediglich im Bereich der freiwilligen Mitbestimmung mag diskutiert werden,
ob die Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats dadurch begriindet wird, daB der
Arbeitgeber zu einer MaBnahme nur unternehmenseinheitlich oder betriebsilber-
greifend bereit ist.®

Ein weiter reichendes Fernziel ware allerdings ein grundlegender Paradigmenwechsel
hin zu einer Verlagerung der Betriebsverfassung auf die Unternehmensebene. In
Unternehmen mit mehreren Betrieben hatte das deutliche Vereinfachungen zur
Folge, weil Entscheidungen auf zentraler Leitungsebene getroffen und durch den
Unternehmensbetriebsrat betriebstibergreifend flankiert werden kdnnten. Die Zahl
der Arbeitnehmervertretungen wirde reduziert; kostenintensive Doppelmitglied-
schaften von Arbeitnehmern im Betriebs- und im Gesamtbetriebsrat entfallen.
Schwierigkeiten in der Zustandigkeitsabgrenzung zwischen Betriebsrat und Gesamt-
betriebsrat wiirden ebenso vermieden wie Doppelzustandigkeiten zweier Betriebsrate
(dazu sogleich).**

Neben der Gremienvielfalt finden sich aber auch verfahrensrechtliche Doppelungen
im BetrVG, die aufzuldésen sind. So dirften bereits die §§ 15 KSchG, 102 Abs. 2 S. 3
BetrVG Betriebsraten einen ausreichenden Kindigungsschutz gewdhren. Die
Zustimmungsregelung des § 103 BetrVG kann daher entfallen. Sie zwingt den
Arbeitgeber haufig dazu, um bei ein- und derselben Kiindigung zwei Rechts-
streitigkeiten in Folge zu flihren: erst das Zustimmungsersetzungsverfahren, dann
den kiindigungsschutzrechtlichen IndividualprozeB. Auch hier muB sich der Blick
wieder auf den eingangs getroffenen ,Zermirbungsfaktor® richten. Kann dem
Arbeitgeber in einer kiindigungsschutzrechtlich eindeutig erscheinenden Situation
(der Betriebsrat ist handgreiflich geworden, er hat unterschlagen etc.) vermittelt
werden, warum er gegebenenfalls durch bis zu sechs Instanzen prozessieren soll,
um diese durchzusetzen? Zwar hat das Zustimmungsersetzungsverfahren pra-
judizielle Wirkung fir den spateren IndividualprozeB.®® Das wird aber am subjektiven
Negativeindruck, den Arbeitgeber so Uber das Arbeitsrecht gewinnen, nicht viel
andern.

Ein weiteres Beispiel: Der Arbeitgeber muB einen Betriebsrat dringend versetzen,
sein Direktionsrecht reicht individualrechtlich hierzu aber nicht aus. Der Arbeitgeber
ist folglich auf den Ausspruch einer (ohnehin ja nur sehr schwer durchzusetzenden)
auBerordentlichen betriebsbedingten Anderungskiindigung angewiesen, fiir die er
wiederum nach § 103 BetrVG die Zustimmung des Betriebsrats bendétigt. Gleichzeitig
mufB der Betriebsrat der Versetzung nach § 99 BetrVG zustimmen. Der Betriebsrat
konnte die Angelegenheit zuspitzen, indem er im Rahmen des 99-er Verfahrens
argumentiert, die Versetzung sei gesetzeswidrig, weil es an der Zustimmung des
Betriebsrats zur notwendigen Anderungskiindigung nach § 103 BetrVG fehle, und im
Rahmen des 103er-Verfahrens, die Kindigung sei nicht sozial gerechtfertigt, weil
dem Betriebsrat angesichts der fehlenden Zustimmung nach § 99 BetrVG der neue

93 Erfreulich weit in diese Richtung das BAG: BAG vom 26.4.2005 — 1 AZR 76/04 — NZA 2005, 892;
BAG vom 9.12.2003 — 1 ABR 49/02, NZA 2005, 234 = AP BetrVG 1972 § 87 Nr. 1.
94 Léwisch, Betriebsverfassung in der Wirtschaft der Gegenwart, DB 1999, 2209, 2210 f.

95 Fitting (Fn. 4), § 103 Rn. 47.



165 A. Referat Frank Bayreuther

Arbeitsplatz gar nicht zugewiesen werden darf, so daB es am betriebsbedingten
Kindigungsgrund fehle. Man kann diesen Kreislauf sicher durchbrechen. Dem
Betriebsrat mag man entgegensetzen, er verhalte sich widersprichlich. Auch kommt
es im Rahmen des § 99 BetrVG nicht auf die individualrechtliche Zulassigkeit der
Umsetzung an.?® SchlieBlich hat die Nichtzustimmung des Betriebsrats zur
Versetzung nach § 99 BetrVG keinen EinfluB darauf, ob diese im kiindigungsschutz-
rechtlichen Sinn betrieblich dringend geboten ist. Das alles andert aber nichts daran,
daB sich der durchschnittliche Arbeitgeber, der in dieser Angelegenheit gleich zwei
BeschluBverfahren fiithren muB (wobei nicht einmal klar ist, welches zuerst in Angriff
zu nehmen ware), Uber diese juristischen Spitzfindigkeiten verwundert die Augen
reiben dirfte. Ahnliches gilt Ubrigens bei der Versetzung eines Arbeitnehmers in
einen anderen Betrieb, wo nach h.M. sowohl die Zustimmung des abgebenden
Betriebsrats zur Versetzung nach §§ 99, 95 Abs. 3 BetrVG als auch die des
aufnehmenden Betriebsrats zur Einstellung § 99 BetrVG erforderlich sein soll.

4, Die BetriebsgroBe - (k)ein geeigneter Ankniipfungspunkt?

Zum SchluB mdchte ich, wenngleich nur am Rande, noch auf Forderungen nach einer
Differenzierung der Betriebsverfassung nach betrieblichen GréBenklassen eingehen.
Sie sind in aller Munde. Ich erinnere nur an die Beschliisse 7a, b, 8 und 9 des
65. Deutschen Juristentages® oder an die zahlreichen Bemiihungen zur Stdrkung
kleiner und mittlerer Unternehmen auf nationaler und europdischer Ebene. Die
Aktionsprogramme der Kommission oder die vom Rat beschlossene Charta fir Klein-
unternehmen sind bekannt.®® Die aus deutscher Sicht ohnehin eher schwache
Beteiligungsrechte® vorsehende Rahmen-Richtlinie 2002/14/EG zur Unterrichtung
und Anhdérung von Arbeitnehmern'® greift nur fiir Unternehmen/Betriebe mit 50
bzw. 20'! Arbeitnehmern (Art. 3 Abs. 1);!°® die Schwellenwerte in vielen euro-
paischen Ldndern!® liegen in einer Bandbreite von 50 bis 100 Arbeitnehmern!® und

96 Fitting (Fn. 4), § 99 Rn. 97 ff., insb. 102.

97 Verhandlungen des 65. DJT (2004) Band II/1, N 112; statt vieler: Buchner, (Fn. 3), DB 2003, 1510,
1515; ders. (Fn. 86), NZA 2001, 633, 639; Thising, One size fits all — Vorschldge zur Betriebs-
verfassung fir Kleinbetriebe, NZA 2000, 700, sowie die Nachw. unter Fn. 106.

98 S. etwa: ABIEG Nr. C 287 v. 14.11.1986, S. 1; KOM (2003) 21 endg.; Arbeitsdokument ,Ein unter-
nehmerisches Europa schaffen“, SEK (2003) 58.

99 Dazu: Junker, Europaisches Arbeitsrecht 2000-2002, RIW 2003, 698, 701 f.; Reichold, Durchbruch
zu einer europaischen Betriebsverfassung (...), NZA 2003, 289, 298.

100 ABIEG vom 23.3.2002, L 80/29.

101 S. aber auch Art. 10, wonach es fiir eine Ubergangszeit vom Ablauf der Umsetzungsfrist am
23.3.2005 bis zum 23.3.2007 ausreicht, wenn die Richtlinie fir Unternehmen (Betriebe) mit bis zu
150 (100) Arbeitnehmern umgesetzt wird. Zu dieser Regelung insb. Weis, Arbeitnehmermitwirkung
in Europa, NZA 2003, 177, 183.

102 Darauf, dall es sich dabei nur um Mindestvorgaben handelt, braucht ebenso wenig hingewiesen
werden, wie darauf, dal der deutsche Gesetzgeber europaische Richtlinien regelmaBig nicht zum
Anlal einer Absenkung des arbeitsrechtlichen Schutzniveaus nimmt.

103 S. dazu: Junker, Gutachten, Verhandlungen 65. DJT, Band |, B 89 ff.; ders., Betriebsverfassung im
europaischen Vergleich, ZfA 2001, 225, 235; ders., Der Standort der deutschen Betriebsverfassung
in Europa, RIW 2001, 81 ff.
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damit zum Teil (noch) Uber den Vorgaben der Richtlinie. Gesetzesvorschlage zur
Starkung von Kleinunternehmen sind zahlreich unterbreitet worden, zuletzt etwa
durch den Gesetzesantrag der Lander Niedersachsen und Hessen im Bundesrat mit
dem Ziel einer Anhebung der Schwellenwerte zur Bestellung eines betrieblichen
Datenschutzbeauftragten.!%®

Reformvorschlage mégen sich daher an dieser Stelle aufdrangen. Stellvertretend fir
viele sei nur auf das von Herbert Buchner'®® entwickelte Modell verwiesen, wonach
Unternehmen (!) mit weniger als zehn Arbeitnehmern keine gesetzlichen Vorgaben
Uber eine betriebliche Interessenvertretung gemacht werden sollten und in Unter-
nehmen zwischen zehn und 34 Arbeitnehmern ein Betriebsrat nur mit Zustimmung
des Arbeitgebers einzurichten ist. In Unternehmen zwischen 35 und 99 Arbeit-
nehmern ist der Betriebsrat obligatorisch; er hat jedoch nur eingeschrankte Mit-
bestimmungskompetenzen, speziell in Richtung Information und Beratung. Erst in
Unternehmen mit mindestens 100 Arbeitnehmern greift die volle Palette der
Mitwirkungsrechte.

In der Tat zu empfehlen ist die Anhebung einzelner sachbezogener Schwellenwerte.
Auf eine mdgliche Absenkung der Zahl der Betriebsrate bzw. der freigestellten
Betriebsrate wurde bereits hingewiesen (s. oben 2. (1)). Kostenintensive und
zeitraubende Verfahren sollten auf groBere Betriebe beschrankt bleiben, etwa das
formalisierte Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Einfiihrung von MaB-
nahmen der betrieblichen Berufsbildung oder die Verpflichtung des Arbeitgebers,
dem Betriebsrat Auskunftspersonen zur Verfiigung zu stellen.’®” Im Hinblick auf die
Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten nach § 99 BetrVG kdnnten gege-
benenfalls die dortigen Schwellenwerte angehoben werden. Heraufgesetzt werden
kdénnten zudem die Mindestarbeitnehmerzahlen fir die Bildung eines Wirtschafts-
ausschusses, flur die Unterrichtung der Belegschaft lber die wirtschaftliche Lage des
Unternehmens nach § 110 BetrVG und fir die Mitbestimmung bei Betriebs-
anderungen nach den 8§ 111 ff. BetrVG. Dazu korrespondierend mifBte dann
allerdings die Informationspflicht des Arbeitgebers nach § 80 Abs. 2 BetrVG auf die
Unterrichtung und Anhdrung des Betriebsrats Uber die jlingste wirtschaftliche

104 In einigen Landern sind unterhalb dieser Grenzen aber Personalvertretungen eingerichtet, die Om-
budsaufgaben wahrnehmen. S. dazu die Darstellung von Junker (Fn. 103), Verhandlungen 65. DJT,
Band I, B 90.

105 BRDrucks. 599/05 v. 22.7.2005.

106 Buchner (Fn. 3), DB 2003, 1510, 1515. Im Ergebnis ahnlich die Vorschlage von Henssler, Reform
der Betriebsverfassung und Unternehmerfreiheit, Otto Brenner Stiftung, 33; Thiising (Fn. 97), NZA
2000, 700, 701 f.; Moll, Referat 65. DJT, Band Il/1, N 43 ff. Von besonderem Interesse erscheinen
an dieser Stelle allerdings folgende rechtsvergleichende Hinweis von Junker (Fn. 103), Verhand-
lungen 65. DJT, Band |, B 94 f.: Die in anderen Landern vorzufindenden abgeschwéchten Be-
teiligungsformen in Kleinunternehmen gehen meist mit einem obligatorischen Charakter der Be-
triebsverfassung einher. Das in Fn. 104 angesprochene Konzept von Personaldelegierten in kleinen
Unternehmen ist bislang ohne durchgreifenden Erfolg geblieben. Und schlieBlich war das 3-Stufen-
system des niederlandischen Arbeitsrechts, auf das insb. Buchner und Thising zurlickgreifen,
wegen mangelnder Akzeptanz bereits wieder abgeschafft worden, als es im deutschen Schrifttum zu
Nachahmung empfohlen wurde.

107 Léwisch (Fn. 3), BB 2005, Heft 31, Editorial.
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Entwicklung und die wahrscheinliche Weiterentwicklung des Unternehmens, sowie
ggf. klarstellend auf die Beschaftigungsstruktur und -entwicklung erstreckt werden,
damit das BetrVG den Vorgaben der Rahmenrichtlinie 2002/14/EG entspricht.!%®
SchlieBlich mag man diskutieren, ob die Einrichtung eines Betriebsrats in Kleinst-
betrieben mit 5, 10 oder auch 15 Arbeitnehmern wirklich Sinn macht. Wohl ware es
in der Tat besser, mit der Bildung eines Betriebsrats erst bei Betrieben mit tGber 20
Arbeitnehmern zu beginnen.

Bedenken bestehen aber gegeniiber einer weiter reichenden Stufenbildung. Wiirden
die einzelnen Schwellenwerte deutlich angehoben oder/und Stufen mit sich deutlich
unterscheidenden Mitwirkungsrechten namentlich im Regelungsbereich der §§ 87,
99, 111 f. BetrVG gebildet, hatte dies zwangslaufig Gleichheits- und Gerechtigkeits-
defizite zur Folge. Das gilt umso mehr, folgt man den hier vertretenen Reforman-
sdtzen. Denn gerade wenn der Regelungszweck der Betriebsverfassung wieder
darauf zurickgefuhrt wird, daB sie der Belegschaft die Schaffung eines Gegen-
gewichts zum Direktionsrecht des Arbeitgebers ermdglichen soll, ist nicht einsichtig,
warum die Belegschaft eines kleineren Betriebs dann schlechter stehen soll als die
eines groBeren Betriebs. Zwar ist auch zutreffend, daB in kleinen Betrieben lber-
proportional haufig kein Betriebsrat besteht.!®® Das &ndert aber nichts daran, daB
diejenigen Belegschaften kleinerer Unternehmen, die eine Arbeitnehmervertretung
winschen, auch die Chance erhalten missen, eine solche zu etablieren. Dies gilt
umso mehr, als das Risiko dirigistischer Herrschaft in einem patronistisch gefiihrten
Kleinbetrieb eher hoher zu veranschlagen sein dirfte als in einem nach allen Regeln
der Kunst geleiteten GroBunternehmen. Im Ubrigen wirde mit den hier unter-
breiteten Vorschlagen der betriebswirtschaftliche Effizienzverlust, den die betrieb-
liche Mitbestimmung vor allem in kleinen Betrieben mit sich bringt, aber auch
deutlich herabgesenkt.

Aus gleichem Grund scheint auch eine nur anteilige Berlicksichtigung von Teilzeit-
beschaftigten im Rahmen der einzelnen betriebsverfassungsrechtlichen Schwellen-
werte in Entsprechung des § 23 KSchG nicht empfehlenswert.!'® Wenn die betriebs-
verfassungsrechtliche Beteiligung dazu dient, die arbeitsorganisatorische Ubermacht
des Arbeitgebers im betrieblichen ArbeitsprozeB verfahrensmaBig einzuschranken,
dann kann fir das Eingreifen der Betriebsverfassung nicht ausschlaggebend sein,
welches Arbeitszeitvolumen der Arbeitgeber in Anspruch nimmt, sondern nur die
Zahl der Arbeitnehmer, die von einschldgigen Anordnungen potentiell erfaBt werden
konnten. In den meisten Fallen hat die Entscheidung fir die Einfihrung von Tor-

108 Dies diirfte aber ohnehin unvermeidlich sein. Hierzu im einzelnen: Junker (Fn. 99), RIW 2003, 698,
700; ders. (Fn. 103), Verhandlungen 65. DJT, Band I, B 87; Reichold (Fn. 99), NZA 2003, 289,
298 f.

109 S. die umfassende Zahlenerhebung bei Bertelsmannstiftung/Hans-Béckler-Stiftung, Bericht der
Kommission Mitbestimmung 1998, S. 50, sowie: Junker, Fn. (103), Verhandlungen 65. DJT, Band I,
B 87.

110 Dies wird indes u.a. vorgeschlagen von Bauer, (Fn. 3), NZA 2005, 1046, 1047; Seifert (Fn. 87), RdA
2004, 200, 209; Hanau, Denkschrift — zu dem Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Reform des
Betriebsverfassungsgesetzes, RdA 2001, 65, 69; ders., Gutachten zum 63. DJT, C 56; Léwisch,
Arbeits- und sozialrechtliche Hemmnisse einer weiteren Flexibilisierung der Arbeitszeit, RdAA 1984,
197, 208; ders., Das Arbeitsrechtliche Beschaftigungsférderungsgesetz, NZA 1996, 1009, 1016.
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kontrollen, flr die Vorverlegung des Arbeitsbeginns oder fir die soziale Abfederung
eines Stellenabbaus den gleichen oder zumindest einen ahnlich hohen Stellenwert
flir einen Teilzeitarbeitnehmer wie fir einen Vollzeitarbeitnehmer. Anders verhélt es
sich aber mit leitenden Angestellten und Auszubildenden; sie sollten von der Be-
rechnung der Schwellenwerte ausgenommen bleiben.!!!

Drei weitere Uberlegungen kommen noch hinzu. Erstens ist - jedenfalls im
Kindigungsschutzrecht - bislang der empirische Nachweis nicht gelungen, daB die
Anhebung von Schwellenwerten das Einstellungsverhalten kleinerer Betriebe be-
glnstigt.!*? Dabei ist allerdings einzurdumen, daB im Betriebsverfassungsrecht zu-
mindest handgreiflich ist, daB mit der Anhebung von Schwellenwerten deutliche
Entlastungen flr kleinere Betriebe verbunden waren, und zwar schon, weil die
Kosten pro Betriebsratsmitglied prozentual mit sinkender BetriebsgréBe wachsen.!?
Zweitens birgt ein Stufenzuschnitt das Risiko, daB Arbeitgeber kurz vor Erreichen
der jeweils ndachsten Stufe vor Einstellungen zuriickschrecken kdnnten. Vor allem
aber ist der Ansatz der vorliegenden Untersuchung ein anderer: Es soll eben gerade
nicht vorgeschlagen werden, das Regelungsdickicht, das Gesetzgebung und Recht-
sprechung im Betriebsverfassungsrecht geschaffen haben, zu akzeptieren und in der
Resignation, daB sich daran ohnehin nichts mehr andern 1aBt, die Flucht nach vorne
zu einem Paradigmenwechsel anzutreten. Eingangs wurde die Frage gestellt, ob
man, weil man meint, den taglichen ,Kleinkrieg" in der Betriebsverfassung nicht
mehr in den Griff zu bekommen, wirklich gleich einen Systemwechsel vollziehen soll.
Ich moéchte sie auch an dieser Stelle verneinen.

IV. Zusammenfassung - Thesen

1. Das Betriebsverfassungsrecht befindet sich, anders als das Kiindigungs- oder
Tarifvertragsrecht, in keiner tiefgreifenden Krise. Die betriebliche Mitbestimmung
stellt nicht nur einen unverzichtbaren Bestandteil des Arbeitsrechts dar; sie
funktioniert im betrieblichen Alltag im groBen und ganzen. Dessen ungeachtet
zeigt das Betriebsverfassungsrecht aber in seiner konkreten Ausprdagung
vernehmbare Schwdchen auf. Seine Regelungsdichte ist zu hoch. Komplexe
Mitbestimmungs- und Einigungsverfahren verlangsamen Betriebsabldufe erheb-
lich und erschweren Unternehmen das im globalen Wettbewerb notwendige
flexible Reagieren auf Markterfordernisse. Zudem ist die Betriebsratsarbeit, vor
allem fur kleinere und mittlere Arbeitgeber, zu teuer.

111 So zu recht: Junker (Fn. 103), Verhandlungen 65. DJT, Band |, B 92 f.

112 Dies etwa verneinend: Pfarr, Referat 65. DJT (2004) Band 11/1, N 47 ff.; Pfarr (u.a.), Personalpolitik
und Arbeitsrecht (...), RdA 2004, 193 ff.; Pfarr (u.a.), REGAM-Studie, Hat der Kindigungsschutz
eine prohibitive Wirkung auf das Einstellungsverhalten der kleinen Betriebe?, BB 2003, 2286.

113 Nach einer Untersuchung von Friedrich und Hagele (Okonomische Konsequenzen von Schwellen-
werten im Arbeits- und Sozialrecht [...], Untersuchung im Auftrag des Bundesministeriums fir
Wirtschaft, 1997, S. 44, zitiert nach Seifert (Fn. 87), RdA 2004, 200, 201) machen die Kosten der
Betriebsratstatigkeit im Verhaltnis zur Bruttolohnsumme an der Schwelle zu 21 Arbeitnehmern 1,8%
im produzierenden Gewerbe bzw. 2,1% im Handwerk aus, wahrend sie in Betrieben mit 51 Arbeit-
nehmern bei 1,3% bzw. 1,6% liegen und in Betrieben mit 300 Arbeitnehmern sogar auf 0,8% bzw.
1,4% fallen. Weitere Nachw. bei Moll, Referat 65. DJT, Band N 15.
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2. Die Ursache fir die festgestellten institutionellen Strukturschwachen der betrieb- 108
lichen Mitbestimmung liegt keineswegs alleine im Betriebsverfassungsgesetz.
Vielmehr hat erst die Rechtsprechung durch die Extensivierung des gesetzlich
vorgesehenen Schutzniveaus jenes Regelungsdickicht geschaffen, das die Be-
triebsverfassung zur Belastungsprobe fiir den unternehmerischen Alltag hat
werden lassen. Mitbestimmungsrechte wurden auf eine kaum {berschaubare
Vielzahl von Einzelfragen des tdglichen Geschehens ausgedehnt und dadurch
betriebliche Entscheidungen en detail der Mitbestimmung unterworfen. Zudem
fuhrt die so im Betriebsverfassungsrecht etablierte hohe Regelungsdichte einen
gewissen ,Zermurbungsfaktor" in die Mitbestimmung ein, weil dadurch bei vielen
Arbeitgebern der Eindruck entsteht, daB ,alles und jedes" mitbestimmungs-
pflichtig ist und ohne zeitaufwendige Einigung mit dem Betriebsrat nichts mehr
geht.

3. Entsprechend sollte mit strukturellen Deregulierungsforderungen vorsichtig um- 109
gegangen werden. Alleine daB man den tdglichen ,Kleinkrieg" der Betriebs-
verfassung nicht mehr in den Griff zu bekommen scheint, rechtfertigt keinen
Systemwechsel. Erstes Reformziel muB vielmehr sein, auf Basis des geltenden
Rechts eine Entschlackung der Betriebsverfassung ,von innen her" zu erreichen,
die den arbeitnehmerschiitzenden Kern der Mitbestimmung wahrt, gleichzeitig
aber die notwendige Marktflexibilitat an die Unternehmensleitung zurlickgibt.
Gefordert ist hier zundchst die Arbeitsgerichtsbarkeit. Sie darf nicht mit dem
bloBen Verweis auf das (letztlich unsichere) strukturelle Ungleichgewicht
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber das Instrumentarium der betrieblichen
Mitbestimmung immer weiter (ber das gesetzlich geforderte MindestmaB hinaus
intensivieren. Zudem muB wieder mehr in die Betrachtung geriickt werden, daB
der Kernbestand der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit nicht lediglich ein
Abwagungskriterium unter anderen, sondern der Grundstein einer effektiven
marktwirtschaftlichen Ordnung ist.

4. An dieser Stelle ist aber auch die Rechtswissenschaft gefordert. Ihre Aufgabe ist 110
nicht alleine, die Rechtsprechung zum Betriebsverfassungsrecht zu kommen-
tieren und dabei Alternativiésungen, Differenzierungen und Verfeinerungen auf-
zuzeigen. Noch weniger sollte sie die letzten Freirdume sichern und die letzten
Gestaltungsmadglichkeiten problematisieren. Vielmehr mufB sie auf die Folge-
wirkungen einschldgiger gerichtlicher Entscheidungen und auf die von ihnen
ausgehende Uberbordende Verdichtung des Rechtsgebiets hinweisen. Vor allem
aber mussen Lehre und Forschung dazu beitragen, den Stellenwert der unter-
nehmerischen Entscheidungsfreiheit wieder mehr in das allgemeine BewuBtsein
zu ricken (s. unten, 11 und 12).

5. Die Rechtsprechung hat den Katalog der erzwingbaren Mitbestimmung in 111
sozialen Angelegenheiten (§ 87 BetrVG) kontinuierlich erweitert. Sie hat dadurch
nicht nur Mitbestimmungsrechte fir eine kaum {berschaubare Vielzahl von
Einzelfragen des tdglichen Betriebsablaufs erdffnet, sondern in den vergangenen
Jahren das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts selbst dann bejaht, wenn dies
im Einzelfall nicht mehr wirklich nachvollziehbar war. Dadurch hat sie nicht nur
unternehmerisches Handeln verlangsamt und jenen, von der Betriebsverfassung
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ausgehenden ,Zermirbungsfaktor" verstarkt, sondern den Betriebsrat system-
widrig zum interessengebundenen Mitgestalter der betrieblichen Organisation
werden lassen.

Um dieser Entwicklung entgegenzuwirken, bedarf es zundchst einer Be-
schrankung der erzwingbaren Mitbestimmung nach § 87 BetrVG auf wirklich
kollektiv wirkende Anordnungen des Arbeitgebers. Der Betriebsrat ist keines-
wegs immer schon dann zu beteiligen, wenn im mehrpoligen Verhéltnis zwischen
dem Arbeitgeber und mehreren Arbeitnehmern ein Interessenausgleich zu
schaffen ist oder wenn eine, an einen bestimmten Arbeitnehmer gerichtete An-
ordnung reflexweise auch andere Arbeitnehmer erfassen kann. Eine kollektive
Angelegenheit liegt vielmehr erst dann vor, wenn der Arbeitgeber eine MaB-
nahme haufiger oder/und gegeniber einer gréBeren Gruppe von Arbeitnehmern
trifft, so daB fir die Belegschaft als solche Veranlassung besteht, sich mit dem
Arbeitgeber hierliiber grundsatzlich auseinander zu setzen. Die von der Recht-
sprechung bislang nur am Rande beachtete Zahl, wie viele Arbeitnehmer durch
die arbeitgeberseitige MaBnahme betroffen werden, stellt folglich auch weit mehr
als nur ein bloBes Indiz dafiir dar, ob (k)ein kollektiver Tatbestand vorliegt.
Umgekehrt miiBte aber auch die Arbeitgeberseite davon absehen, den Betriebs-
rat immer mehr zu instrumentalisieren, um gegenlber der Belegschaft an-
sonsten rechtlich nur schwierig oder gar nicht durchzusetzende Entscheidungen
zu erzwingen. Kiindigungslisten nach § 1 Abs. 5 KSchG bereiten insoweit ebenso
groBe Probleme wie die Forderung nach der Zulassung ,echter" betrieblicher
Biindnisse flr Arbeit.

Obgleich der Schutzgehalt der Mitbestimmung des Betriebsrats in personellen
Angelegenheiten (§ 99 BetrVG) eher schwach ausfallt, hat die Rechtsprechung
auch diese in den vergangenen Jahren qualitativ und quantitativ erweitert und
die personelle Mitbestimmung so auf PersonalmaBnahmen erstreckt, die nach
dem Gesetz an sich nicht mitbestimmungspflichtig gewesen wéaren. Das er-
scheint umso problematischer, als die Zustimmungsverweigerung des Betriebs-
rats ungeachtet der Regelung des § 100 BetrVG leicht zu einer gravierenden
Blockade des Betriebsablaufs fiihren kann. Hinzu kommt, daB Betriebsrate
PersonalmaBnahmen nicht selten aus sachfremden Grinden zu verhindern
versuchen, um anderweitige Interessen durchzusetzen. Auch in diesem Zu-
sammenhang waren hier Entscheidungen zu referieren, die einen unnétigen
Rigorismus in das Betriebsverfassungsrecht einfilhren und deren Ergebnis
Arbeitgebern kaum mehr zu vermitteln ist.

Im einzelnen ergeben sich im Bereich der Mitbestimmung in personellen
Angelegenheiten folgende Forderungen: die Begriffe der ,Einstellung" und der
~Versetzung® missen wieder klare Konturen gewinnen. Eine Versetzung liegt
mithin nicht schon dann vor, wenn sich am Arbeitsbereich des Arbeitnehmers
etwas andert. Eine Einstellung ist grundsatzlich nur dann gegeben, wenn ein
Arbeitnehmer erstmalig in den Betrieb eingegliedert wird. Die Anforderungen an
die Begrindung der Zustimmungsverweigerung nach § 99 Abs. 3 BetrVG sind
anzuheben. Eine relevante Verweigerung liegt erst dann vor, wenn der Betriebs-
rat im Einzelfall konkret und schllssig darlegt, daB ihm ein Zustimmungsver-
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weigerungsrecht zustehen kann. Fehlt es daran, muB die Verweigerung ohne
Wirkung bleiben, d.h. die Zustimmung des Betriebsrats wiirde im BeschluBver-
fahren ohne Prifung der materiellen Rechtslage ersetzt. Ist die Begriindung
unsachlich, wird die Zustimmung fingiert. Der Arbeitgeber kann dann die
MaBnahme durchfiihren, ohne das Arbeitsgericht nach § 101 BetrVG anrufen zu
missen.

De lege ferrenda ist die personelle Mitbestimmung auf Versetzungen zu be-
schranken, mit denen der betroffene Arbeitnehmer nicht einverstanden ist. Dem
Betriebsrat steht nur in MiBbrauchsfallen ein Einspruchsrecht zu. Die Beteiligung
des Betriebsrats bei Eingruppierungen und Umgruppierungen wird aufgegeben.
Zumindest sollte der Betriebsrat die Zustimmung nicht aus solchen Griinden
versagen koénnen, die in einem etwaigen individualrechtlichen Eingruppierungs-
streit ohnehin geprift wirden.

Die Rechtsprechung hat die Betriebsverfassung in den vergangenen beiden
Jahrzehnten in einer langen Reihe von Entscheidungen, angefangen vom Kauf-
hausbeschluB des Jahres 1982 bis hin zur Videoentscheidung des Jahres 2004,
weit in Richtung eines Zugriffs des Betriebsrats auf unternehmerische Grund-
lagenentscheidungen vorangetrieben. Formal erkennt sie dem Betriebsrat zwar
nach wie vor keine direkte Zugriffsméglichkeit auf den unternehmerisch-
wirtschaftlichen Bereich zu. Rein tatsachlich erfaBt die Mitbestimmung aber
immer mehr nicht nur das ,Wie", sondern auch das ,Ob" der Durchfiihrung einer
unternehmerischen Entscheidung. Pars pro toto konnte hier an einer aktuellen
(individualrechtlichen) Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts gezeigt werden,
wie geringwertig das BAG den Stellenwert der unternehmerischen Handlungs-
freiheit letztlich veranschlagt.

Die Neujustierung von Umfang und Grenzen der unternehmerischen Ent-
scheidungsfreiheit stellt einen ganz gewichtigen Baustein fiir eine Reform des
Betriebsverfassungsrechts ,von innen her" dar. Insoweit mag es sich fir den
Betrachter allerdings als unbefriedigend erweisen, daB3 die Rechtsprechung hier
nur in Randbereichen durch gesetzgeberische Vorgaben zu mehr Zuriickhaltung
angehalten werden kann. So lieBe sich etwa im Bereich der Mitbestimmung bei
Betriebsanderungen (§§ 111 ff. BetrVG) in das BetrVG aufnehmen, daB dem
Betriebsrat kein Unterlassungsanspruch gegen die Durchfiihrung einer solchen
vor dem AbschluB von Verhandlungen (ber einen Interessenausgleich zustehen
soll. Fir den GbergroBen Rest der Betriebsverfassung ist das indes nicht méglich.
Entweder |aBt der Gesetzgeber es sein Bewenden bei der Normierung von
Appellsatzen oder aber er miBte eine voéllig intransparente und letztlich zur
Funktionsunfahigkeit verdammte Vielzahl von Einzelregelungen schaffen. So
erweist sich die Frage nach dem Standort der unternehmerischen Entscheidungs-
freiheit vor allem als Herausforderung fir Wissenschaft und Lehre. Sie muB
wieder das BewuBtsein flir die Bedeutung der unternehmerischen Entscheidung
in einer freien, marktwirtschaftlich fundierten Wirtschaftsordnung scharfen.

Ist danach der Stellenwert der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit im
Arbeitsrecht zu verteidigen, dirfen hierzu nicht primar verfassungsrechtliche
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Uberlegungen bemiiht werden. Verfassungsrechtliche Begriindungen sind dehn-
bar, unterliegen der praktischen Konkordanz mit kollidierenden Rechtsgitern,
sind letztlich Uberzeugungssache und damit stets relativierbar. Vielmehr muB die
Wissenschaft transparent werden lassen, daB der Grundsatz der Freiheit der
wirtschaftlichen Entscheidung kein AusfluB abstrakter Gelehrsamkeit ist, sondern
vielmehr die elementare Voraussetzung fiir jede wirtschaftliche Unternehmung
darstellt. Insoweit konnte gezeigt werden, daB von arbeitsrechtlichen Be-
schrankungen der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit weitaus tief-
greifendere Eingriffe auf die Bewegungsfreiheit eines Unternehmens ausgehen
als etwa durch Zwangsregelungen des o6ffentlichen Wirtschaftsrechts oder durch
privatrechtliche Kontrahierungszwange.

Darliber hinaus empfiehlt sich fir den Gesetzgeber, an einigen Stellen
korrigierend in das Betriebsverfassungsrecht einzugreifen. Dabei ist die Aus-
gangslage flr eine gesetzgeberische Reform im Betriebsverfassungsrecht
wesentlich glinstiger als etwa im Kiindigungsschutz- und Tarifvertragsrecht.
Denn dort bewirken selbst geringfligige Modifikationen rasch einen partiellen
Systemwechsel. Dagegen fiihren einzelne Deregulierungen im Betriebsver-
fassungsrecht noch lange zu keinem Richtungswechsel und erst recht nicht zu
einer massiven Absenkung des arbeitsrechtlichen Schutzstandards. Als duBerst
glinstig erweist sich dabei zudem, daB eine Reform der Betriebsverfassung nicht
annahernd die verfassungsrechtlichen Probleme aufwirft, die mit einer Reform
des Kiindigungsschutz- oder des Tarifvertragsrechts verbunden waren.

So unterschiedlich die Vorschlage fir eine Reform der Betriebsverfassung im
einzelnen auch ausfallen, in einem Punkt decken sie sich doch immer: Betriebs-
ratsarbeit ist fiir viele Arbeitgeber zu teuer. Daher ist eine Verkleinerung der
Zahl der Betriebsrdte und namentlich der freizustellenden Betriebsrate zu
empfehlen, etwa indem die vor der Novelle 2001 geltende Rechtslage wieder
hergestellt wird. Flankierend dazu sollte ein Gesamtvolumen an Freistellungszeit
festgelegt werden. Dem Betriebsrat steht dabei frei, wie er das ihm zur
Verfligung stehende Kontingent verteilen will, ob er also (im Rahmen der
gesetzlichen Freistellungsgrenzen) einzelne Mitglieder ganz von der Arbeit
freistellen oder die Arbeit des Betriebsrats gleichmaBig auf mehrere Kopfe
verteilen will. Zudem sollte die Regelung des § 40 BetrVG, wonach der Arbeit-
geber auf den Einzelfall bezogen den Kosten- und Sachaufwand des Betriebsrats
tragt, zu Gunsten eines in seiner Hohe gesetzlich festgelegten Globalbudgets
aufgegeben werden. Aus diesem Budget hat der Betriebsrat nicht nur Schulungs-
kosten, sondern auch etwaige Kosten eines Rechtsstreits zu bestreiten, den er
gegen den Arbeitgeber flhrt.

Im Rahmen einer Deregulierung des Betriebsverfassungsrechts von heraus-
ragender Bedeutung ist eine Befristung formaler Prozesse mit dem Ziel der
Beschleunigung betrieblicher Mitbestimmungsverfahren. Relativ leicht fallt dies
im Bereich der wirtschaftlichen Angelegenheiten, weil hier nur auf die Regelung
des § 113 Abs. 3 S. 2 und 3 BetrVG 1996 zuriickgegriffen werden braucht.
Danach lag ein hinreichender Interessenausgleichsversuch vor, wenn nicht
innerhalb von zwei Monaten nach Beginn der Beratungen oder schriftlicher



173

A. Referat Frank Bayreuther

16.

17.

Aufforderung zur Aufnahme der Beratungen ein Interessenausgleich zustande
gekommen war, wobei die Frist spadtestens einen Monat nach Anrufung der
Einigungsstelle endete. Wesentlich mehr Schwierigkeiten bereitet indes die viel
wichtigere Verkiirzung der Dauer von Entscheidungsprozessen im Rahmen der
Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten des § 87 BetrVG. Dort scheidet es
naturgemaB aus, dem Arbeitgeber die Durchfihrung einer Anordnung nur
deshalb zu gestatten, weil der Betriebsrat sich mit ihm nicht innerhalb einer
bestimmten Zeit auf einen KompromiB verstdndigen konnte. Méglich sind aber
einzelne MaBnahmen, die mittelbar zu einer Beschleunigung des Einigungspro-
zesses beitragen. Hilfreich wéare eine Vereinfachung des arbeitsgerichtlichen
Verfahrens zur Bestellung des Einigungsstellenvorsitzenden, indem dieses auf
eine Instanz beschrdnkt wird. Gewisse Erwartungen dirften auch an die
Festlegung eines Pauschalhonorars flir die Einigungsstellenmitglieder gekniipft
werden. SchlieBlich kann die Forderung nach dem langst tberfélligen ErlaB einer
Kostenverordnung nach § 76a Abs. 4 BetrVG, die allgemeine Honorarhdchstsatze
und dabei ggf. ,Sondertarife® fir Kleinunternehmen (s. § 76a Abs. 4 S. 5
BetrVG) vorsieht, nur nachdricklich unterstiitzt werden. Zudem erschiene eine
Bindung der Einigungsstelle an einen vom Arbeitgeber oder Betriebsrat
formulierten Regelungsauftrag, jedenfalls aber an den Tenor einer Ein-
setzungsentscheidung nach § 98 ArbGG, empfehlenswert, um die Eréffnung
immer neuer ,Kriegsschauplatze® zu vermeiden. Darlber hinaus sollte der
Gesetzgeber das BetrVG insoweit nachbessern, als verbindliche Regeln fir das
Einigungsstellenverfahren einzufiihren sind, die dieses inhaltlich, zeitlich und
kostenmaBig fir den Arbeitgeber kalkulierbar werden lassen. Weiterhin ist dem
Betriebsrat eine AuBerungsfrist entsprechend zu § 99 Abs. 3 BetrVG aufzuer-
legen, innerhalb derer er sich nicht nur (ber die vorgesehene MaBnahme
erkldren, sondern im Fall deren Ablehnung auch eine angemessene und
betriebsbezogene Begriindung vortragen muB. Fehlt es daran, fihrt dies
entweder die Unwirksamkeit der Ablehnung herbei oder 16st zumindest ein Recht
des Arbeitgebers zur vorldufigen Durchfihrung der MaBnahme aus.

Zu diskutieren ist, ob der Unterlassungsanspruch des Betriebsrats auch fir
Regelungsgegenstande der erzwingbaren Mitbestimmung nach § 87 BetrVG auf
den grundstandigen betriebsverfassungsrechtlichen Unterlassungsanspruch des
§ 23 Abs. 3 BetrVG zurlckgefihrt werden sollte. Er bliebe dann auf grobe
VerstdBe des Arbeitgebers gegen das Beteiligungsrecht des Betriebsrats be-
schrankt, wodurch er auch wieder deutlich an Konturen gewinnen wiirde. Zudem
mag man Uber eine Befugnis des Arbeitgebers zur vorlaufigen Durchfiihrung
jedenfalls von dringend erforderlichen MaBnahmen in Anlehnung an §§ 100 und
115 Abs. 7 Nr. 4 BetrVG nachdenken oder ihm wenigstens die Mdglichkeit
einrdumen, in besonderen Féllen einstweiligen Rechtsschutz durch die Arbeits-
gerichte zu erhalten.

Zu verhindern ist, daB der Betriebsrat sein Mitbestimmungsrecht zur Erzwingung
von ,Koppelungsgeschaften® und materiellen Kompensationen anderweitiger
Natur einsetzt. Namentlich eine durch die Einigungsstelle getroffene Regelung
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mufB daher eine zweckgebundene Auslibung des Mitbestimmungsrechts erkennen
lassen.

Parallele Organisationsstrukturen und Zustimmungsverfahren im Betriebsver-
fassungsrecht sind zu entwirren. Dabei wadre es ein Fernziel, die Betriebsver-
fassung moglichst auf die Unternehmensebene zu verlagern. Die Zahl der
Arbeitnehmervertretungen wiirde dadurch reduziert; Schwierigkeiten in der
Zustandigkeitsabgrenzung zwischen Betriebsrat und Gesamtbetriebsrat wirden
vermieden.

Der besondere Kindigungsschutz von Betriebsraten ist auf die Regelungen der
8§ 15 KSchG und 102 Abs. 2 S. 3 BetrVG zu beschranken, § 103 BetrVG
entsprechend aufzuheben. Der Arbeitgeber wird so von der Last befreit, um ein-
und dieselbe Kiindigung zwei Rechtsstreitigkeiten in Folge flihren zu missen. Bei
der Versetzung eines Arbeitnehmers in einen anderen Betrieb genigt die
Zustimmung des abgebenden Betriebsrats zur Versetzung nach §§ 99, 95 Abs. 3
BetrVG; die des aufnehmenden Betriebsrats zur Einstellung nach § 99 BetrVG
entfallt.

Kostenintensive und zeitraubende Verfahren sollten auf groBere Betriebe
beschrankt werden, etwa das formalisierte Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats bei der Einfihrung von MaBnahmen der betrieblichen Berufsbildung oder die
Verpflichtung des Arbeitgebers, dem Betriebsrat Auskunftspersonen zur Ver-
fligung zu stellen. Heraufgesetzt werden konnten zudem die Mindestarbeit-
nehmerzahlen fir die Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegenheiten nach
§§ 111 ff. BetrVG, fur die Bildung eines Wirtschaftsausschusses und fir die
Unterrichtung der Belegschaft Gber die wirtschaftliche Lage des Unternehmens
nach § 110 BetrVG. Dazu korrespondierend miiBte dann allerdings die Informa-
tionspflicht des Arbeitgebers nach § 80 Abs. 2 BetrVG auf die Unterrichtung und
Anhorung des Betriebsrats ber die jingste wirtschaftliche Entwicklung und die
wahrscheinliche Weiterentwicklung des Unternehmens erstreckt werden, damit
das BetrVG den Vorgaben der Rahmenrichtlinie 2002/14/EG entspricht. SchlieB-
lich sollte mit der Bildung eines Betriebsrats erst bei Betrieben mit Gber 20
Arbeitnehmern begonnen werden.

Nicht ohne weiteres beflirwortet werden kénnen dagegen Forderungen nach
einer weiter reichenden Stufenbildung im Betriebsverfassungsrecht, namentlich
im Anwendungsbereich der §§ 87, 99, 111 f. BetrVG. Eine solche hatte zwangs-
ldufig Gleichheits- und Gerechtigkeitsdefizite zur Folge. Das gilt umso mehr,
wirde der Regelungszweck der Betriebsverfassung tatsdchlich wieder darauf
zurickgefihrt, daB sie der Belegschaft die Schaffung eines Gegengewichts zum
Direktionsrecht des Arbeitgebers ermdglichen soll. Denn dann ist nicht ein-
sichtig, warum die Belegschaft eines kleineren Betriebs schlechter stehen soll als
die eines groBeren Betriebs, zumal das Risiko dirigistischer Herrschaft in einem
patronistisch gefiihrten Kleinbetrieb eher hoher zu veranschlagen sein dirfte als
in einem nach allen Regeln der Kunst geleiteten GroBunternehmen. Auch eine
nur anteilige Berlicksichtigung von Teilzeitbeschéaftigten im Rahmen der
einzelnen betriebsverfassungsrechtlichen Schwellenwerte in Entsprechung des
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§ 23 KSchG wird nicht empfohlen. Wenn die betriebsverfassungsrechtliche Be-
teiligung dazu dient, die arbeitsorganisatorische Ubermacht des Arbeitgebers im
betrieblichen ArbeitsprozeB verfahrensmaBig einzuschrdnken, dann kann fir das
Eingreifen der Betriebsverfassung nicht ausschlaggebend sein, welches Arbeits-
zeitvolumen der Arbeitgeber in Anspruch nimmt, sondern nur die Zahl der
Arbeitnehmer, die von einschldgigen Anordnungen potentiell erfaBt werden
kdnnten.
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B. Diskussion

Professor Dr. Hermann Reichold, Eberhard Karls Universitat Tiibingen:

Sie haben ein Potpourri der Rechtsprechung dargestellt, und da kénnte man sicher-
lich ein Kabarett draus machen. Sie haben es vermieden. Ansatze waren da und ich
kdénnte da noch einige Beitrage leisten. Nehmen wir zum Beispiel den gemeinsamen
Betrieb. Der soll jetzt ein Unternehmen im Sinne des § 99 BetrVG sein — sehr schon
erkldart vom ersten Senat. Es gibt weitere schwierige Entscheidungen. Es ist
eigentlich aber nichts neues, was Sie uns erzdhlen. Denn es ist klar, alles was im
Betriebsverfassungsgesetz steht, wird soweit wie moglich extensiv zu Gunsten der
Arbeitnehmervertretung ausgelegt. Der Wortlaut spielt dabei in letzter Zeit auch
keine groBe hindernde Rolle mehr. Was ich von Ihrem Referat erwartet hatte, haben
Sie dann am SchluB angedeutet. Die Frage der verschiedenen Stufung von Unter-
nehmensgroBen und entsprechenden abgestuften Mitbestimmungsrechten, die wir ja
jetzt schon haben, die man aber noch zuspitzen kénnte.

Was mir Uberhaupt nicht einleuchtet, etwas, das Sie am SchluB behauptet haben,
war, daB es im kleinen Betrieb eigentlich Gberhaupt nicht einzusehen wéare, warum
hier weniger moglich ware als im groBen Betrieb. Anders formuliert: Warum soll der
kleine Betrieb nicht auch mit der vollen Mitbestimmungsbetriebsverfassungsgesetz-
gebung konfrontiert sein? Wenn Sie sich einmal institutionenékonomisch mit der
Betriebsverfassung befaBt haben, dann wissen Sie, daB die uns ziemlich deutlich
sagt, daB der Sinn und Zweck einer Betriebsverfassung darin liegt, daB man das
Medium Betriebsrat nur braucht, wenn der persdnliche Kontakt, der im Kleinbetrieb
besteht, Vertragsverhandlungen nicht mehr ermdglicht. Ansonsten erscheint der
Umgang mit dem Arbeitnehmern in der Regel ohne dieses Medium Betriebsrat in der
Praxis mdglich. Sie wissen ja, in welcher GroBenordnung Betriebsrdte in solchen
Kleinbetrieben Uberhaupt vertreten sind und die neuen gesetzgeberischen Anséatze
haben hier nennenswerte Anderungen nicht erbracht. D.h. also, ich kann nur noch
einmal sagen, daB das, was mit ,Betriebsrat light" und dhnlichem angedacht ist, in
der Tat des groBeren Nachdenkens wert wére. Dies gilt insbesondere, wenn man sich
Uberlegt, daBB die maBgeblichen Entscheidungen des BAG in aller Regel eben gerade
nicht die Situation im Kleinbetrieb widerspiegeln, sondern sich mit Betriebsraten in
mittelgroBen bis groBen Betrieben beschéftigen. D.h. also, ich meine, man sollte in
der Tat daran denken, die Abstufung voranzutreiben. Insbesondere, was ja jetzt
moglicherweise bis zur Betriebsratswahl 2006 ansteht, die GroBenverhaltnisse noch
mal Uberdenken und die Intensitdt der Mitbestimmung mit dem europaischen
Modell, das es inzwischen gibt, abzugleichen. Letzteres haben Sie nicht erwahnt.
Hier ware also eine Betriebsverfassung auch nach europdischem MaBstab sicherlich
- aus meiner Sicht jedenfalls - vorzuziehen. Deswegen noch einmal die Frage, wie
Sie diese Rahmenrichtlinie der EG zur Unterrichtung und Anhoérung fir eine mogliche
neue Gesetzesnovellierung einschatzen.
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Professor Dr. Frank Bayreuther, Technische Universitat Darmstadt:

Zundachst zur letzten Frage: Ich habe in dem Referat versucht, mich sehr stark an
das im Bereich des Mdglichen liegende zu halten. Zu fragen war also, was unter den
rechtssoziologischen, rechtspolitischen und rechtskulturellen Gegebenheiten, die nun
mal in Deutschland vorherrschen, denn tatsdchlich mdglich ist. Einer Angleichung
des Betriebsverfassungsrechts an die im Verhaltnis zum vorherrschenden Betriebs-
verfassungsrecht relativ schwachen Schutzrechte der Rahmenrichtlinie in Deutsch-
land wirde ich relativ wenige Chancen einrdumen - jedenfalls was die politische
Durchsetzbarkeit angeht. Deshalb habe ich mich in der Tat in dem Vortrag nicht
langer damit auseinandergesetzt. Dies gilt ebenso fiir andere Moglichkeiten, wo man
sagen konnte, da kann man jetzt mit einem Schlag den gordischen Knoten auflésen
und das Niveau oder die Hemmschwelle des Betriebsverfassungsrechts, je nachdem
von welcher Seite man das sieht, deutlich senken. Deswegen kann ich auch auf die
letzte Frage eigentlich nur antworten, daB ich die Chancen da eher zurickhaltend
beurteile. Diesen Vorschlag kann man nattrlich in die Diskussion einbringen indes
aber eher als eine Forderung rechtspolitischer Natur, die eben nicht so viel Aussicht
hat, tatsdchlich umgesetzt zu werden.

Zudem mochte ich auf folgendes hinweisen: Sie sagen zu recht, daB3 es nichts neues
sei, daB das BAG sehr stark extensiviert. Aber mich Uberrascht dann doch in der
Diskussion - jetzt im Betriebsverfassungs-, im Befristungs- oder Kiindigungs-
schutzrecht - da man sagt: ,Na ja, das ist halt jetzt so und da gehen wir jetzt weg,
indem wir mit der BetriebsgroBe arbeiten. Wir akzeptieren jetzt sozusagen den
Zustand als solchen, handeln nach dem Motto ,daran kann man eigentlich nichts
andern" und treten dann die Flucht nach vorne an, um wenigstens die kleinen und
mittleren Arbeitgeber von einem fir sie offenbar zu dick geratenen Betriebs-
verfassungsrecht zu befreien."

Was die BetriebsgroBe selbst betrifft, sagen Sie vollkommen zutreffend, daB die
Rechtsprechung des BAG eher auf groBe Unternehmen paBt. Daraus kénnte man
nattrlich auch den SchluB ziehen, daB die Last, die die Betriebsverfassung mit sich
bringt, vielleicht flir den kleinen und mittleren Arbeitgeber dann auch gar nicht so
schlimm ist. Bei einer These moéchte ich allerdings bleiben. Namlich dabei, daB man
sich zwar Uber Zahlen unterhalten und Uberlegen kann, ab wann es Uberhaupt
sinnvoll ist, daB ein Gremium aus der Arbeitnehmerschaft gebildet wird, ob es bei
finf, sechs, sieben oder acht Arbeitnehmern schon einen Betriebsrat geben muB.
Aber ich denke schon, daB jedenfalls in den mittelgroBen Betrieben durchaus der
Bedarf fir einen Betriebsrat bestehen kann. Ich sehe das ganze - das gebe ich zu -
aus einer anderen Blickrichtung. Sie sprachen von Institutionen-Okonomik. Unter
6konomischen Gesichtspunkten belastet natlrlich der Betriebsrat den mittleren
Arbeitgeber viel héher als den groBen. Aber man muB es natirlich aus der Arbeit-
nehmerperspektive sehen und bedenken, daB das Betriebsverfassungsrecht dem
Schutz der Belegschaft dient. Und von diesem Gesichtspunkt bin ich ausgegangen.
Das ist eine andere Herangehensweise. Unter 6konomischen Gesichtspunkten haben
Sie vielleicht recht mit der Forderung, daB gerade der kleine Betrieb von der Not-
wendigkeit eines Betriebsrats freigestellt werden sollte.
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Professor Dr. Abbo Junker, Georg-August-Universitat Gottingen:

Ich habe endlich einen Kollegen gefunden, der genau das ausgesprochen hat, Herr
Reichold, was ich mir gedacht habe, aber nicht so schén sagen kénnte. Deswegen
kann ich im Grunde nur affirmativ sagen, daB es sich aus meiner Sicht so verhalt
wie Sie es gesagt haben. Ich wiirde aber trotzdem - so gut mir Ihr Vortrag gefallen
hat, Herr Bayreuther - doch noch zwei erganzende Gesichtspunkte zu Herrn
Reichholds Stellungnahme hinzufiigen wollen.

Zum einen ist es ja nicht nur so, daB die europaische Richtlinie eine Eingriffsschwelle
bei 50 Arbeitnehmern vorsieht, sondern daB, wenn wir uns im Ausland umschauen,
im Grunde abgesehen von Osterreich kein einziges Land in Europa einen im Prinzip
voll ausgestatteten Betriebsrat bei fiinf Arbeitnehmern beginnen 1aBt. Und das hat ja
auch Grinde. Denn wenn ihre Theorie stimmen wirde, daB gerade in Klein-
unternehmen haufig die ,Herr-im-Haus-Mentalitat" herrschen wiirde, dann muBte
eigentlich schon ein Betriebsrat da sein, wenn Sie einen einzigen Arbeitnehmer
beschaftigen. Dann macht der Schwellenwert von finf eigentlich nicht den
durchdringenden Unterschied aus. Vielleicht benehmen sich eben gerade Arbeitgeber
besonders schlecht, die nur ganz wenige Leute beschaftigen und eben nicht diese
empirische Erfahrung haben. Nein, ich denke, daB rechtsvergleichende Erfahrungen
schon sehr stark das stlitzen, was Herr Reichold hier gesagt hat und daB man eben
doch zu hoheren Eingriffsschwellen kommen muBte. Ich denke auch weiter, daB3 in
Europa zunehmend auch der Schutz kleinerer und mittlerer Unternehmen gesehen
wird. Also, wenn Sie so wollen, Arbeitgeberschutz. Und daB das Interesse der
Mittelstandsférderung sehr stark daflir spricht zu differenzieren. Das entspricht im
Gbrigen auch den Beschliissen des Deutschen Juristentages im Herbst 2004, der sich
ausflihrlich damit befaBt hat und intensiv auch gerade diesen Punkt gesehen hat.
Das also nur noch mal sozusagen zur Starkung. Denn man kann natirlich gegen
Herrn Reichold vorbringen, daB so eine Richtlinie eben ein Mindeststandard ist. Da
konnen wir drauf satteln. Aber man muB beachten, daB auBerhalb Deutschlands
niemand drauf gesattelt hat, sondern die Rechte wesentlich spater einsetzen. Eine
Idee ist, daB man irgendwo zwischen finf und 50 Arbeitnehmern einen Ombudsman
einsetzt und dann eben die Betriebsverfassung mit der damit verbundenen
Bilrokratie bei ungefédhr 50 ansetzt.

Ein zweiter Punkt, der mir fast noch wichtiger ist, betrifft den ersten Teil Ihres
Referates hinsichtlich der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts. Da stimme ich
vollstédndig mit Ihnen (berein. Das hatte ich alles abhaken kdénnen. Aber ich denke,
daB Sie auch deutlich gemacht haben, daB die Entscheidungen des BAG vielleicht
sehr, sehr extensiv den Wortlaut auslegen, aber dennoch nicht véllig unvertretbar
sind. Ich schaue jetzt auf Herrn Rieble, und ich habe mich stark abgearbeitet an
dieser Entscheidung mit der Zugangskontrolle, aber letztlich kann man schon sagen,
man kann irgendwie dem BAG nicht vorhalten - ich kann es jedenfalls nicht —, daB
der Wortlaut jetzt vollstandig Uberschritten worden ist, sondern es ist alles
vertretbar. D.h. wenn wir jetzt alle an Herrn Bepler herantreten und sagen ,Herr
Reichold hat Recht", dann ist das so ein biBchen das, was der vierte Senat als
kollektives Betteln bezeichnet hat. Dann sagen wir: Bitte, liebe Richter, wir finden
schon, daB die Unternehmerfreiheit ein biBchen mehr berlicksichtigt werden miiBte
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und daB das schon ziemlich weit geht. Die Urteile finde ich persénlich alle nicht gut,
und ich habe auch Herrn Bayreuther so verstanden, daB er das rechtspolitisch alles
nicht tragen wiirde. Aber es ist irgendwo noch im Gesetzeswortlaut drin. Ich glaube,
Herr Bayreuther, man kommt letztlich um legislative Initiativen auch unter diesen
Gesichtspunkten nicht herum.

Frank Bayreuther:

Ich darf vielleicht auf den letzten Punkt zuerst eingehen. Ich will versprechen,
beziiglich der BetriebsgroBe meine Thesen nochmals eingehend prifen zu wollen.
Mir scheint aber auch dieser zweite Gesichtspunkt sehr viel wichtiger - was tun? Der
Appell die Rechtsprechung solle sich zurlicknehmen, erscheint in der Tat bescheiden.
Sie haben vollkommen Recht. Die dargestellten Entscheidungen sind nicht nur alle
mit dem Wortlaut des Betriebsverfassungsgesetzes in Einklang zu bringen, sondern
jede fir sich gesehen nachvollziehbar. Auch ich will bei meiner Arbeit nicht gefilmt
werden und keine Fingerabdriicke abgeben miissen. Neben dem Appell an die
Rechtsprechung bleibt aber nicht viel. Hier eine legislative Losung zu finden halte ich
leider fur unmoglich, weil ich meine, daB das, was Herr Klumpp gesagt hat, im
Betriebsverfassungsrecht eigentlich erfillt ist. Es sind ja klare Tatbestande da, die
man aber nie so klar formulieren wird, daB man sie eben nicht doch noch in
Richtung eines erweiterten Mitbestimmungsrechts auslegen kann. Umgekehrt
scheidet eine Lésung nach der Art, einen letzten Absatz an § 87 BetrVG anzu-
hangen, der besagt, daB die Mitbestimmung nicht extensiv ausgelegt werden darf,
offensichtlich aus. So bleibt in der Tat nur - eine traurige Erkenntnis — der Appell zur
Selbstfindung, jedenfalls im Betriebsverfassungsrecht. Und hier meine ich, liegt aber
eine Aufgabe der Rechtswissenschaft, eben verstdrkt darauf hinzuwirken, daB das
Betriebsverfassungsrecht auf seinen Ursprung zuriickgefihrt wird. Es besteht
natirlich auch in der Wissenschaft die Tendenz, in einer Entscheidungsanmerkung
noch den einen oder anderen Gesichtspunkt abzuwagen und der Neigung der Recht-
sprechung zur extensiven Auslegung zu folgen. Ich gebe zu, es ist keine wirklich
befriedigende Loésung, weil sie nicht sozusagen in einem Befreiungsschlag die
Situation verbessert.

Professor Dr. Thomas Lobinger, Ruprecht-Karls-Universitiat Heidelberg:

Herr Bayreuther, ich mochte gerne anknipfen an das, was Herr Junker gesagt hat.
Ich glaube auch, daB Sie hier auf sehr viel Zustimmung treffen, wenn Sie sagen, daB
die Gerichte sich etwas beherrschen sollen. Die Frage ist nur, wie sie sich denn
beherrschen sollen. Und wie flihrt der Weg zu dieser Beherrschung? Und da ware ich
mit Ihnen Uberhaupt nicht einverstanden, wenn Sie das jetzt Uber rechtsoziologi-
sche, rechtspolitische Erwdgungen dann sozusagen puschen wollen, indem Sie
geradezu appellativ sagen, daB wir eben die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
wieder etwas mehr respektieren missen. Ich glaube im Gegenteil, daB das eher
kontraproduktiv ist, was Sie da machen.
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Nehmen wir hier mal ein Beispiel. Es steht die Verletzung des Persdnlichkeitsrechts
zur Diskussion. Sie versuchen das jetzt gerade wieder (iber eine Abwagungslésung,
indem Sie darum bitten, dabei ein biBchen mehr die unternehmerische Ent-
scheidungsfreiheit zu beachten. Dann erméchtigen Sie doch implizit gerade den
Richter wieder dazu, daB er hier abwdagt und im Prinzip Politik betreibt. Und gerade
nicht mehr hart, dogmatisch, methodologisch am Gesetz arbeitet. Und das Problem
ist, Sie haben dann natirlich den arbeitgeberfreundlichen Richter auf Ihrer Seite.
Nur Sie habe den arbeitnehmerfreundlichen Richter genauso ermachtigt, daB der
eben sagt, es ist nicht nur die unternehmerische Entscheidungsfreiheit, sondern es
ist auch der Schutz des Arbeitnehmers, der hier einzugehen hat, und der kommt
deswegen genau zum gegenteiligen Ergebnis. Deswegen glaube ich, daB der Weg -
und deswegen hat mir das Wort Dogmatik gefehlt - nur sein kann, daB wir in der Tat
wieder ganz strikt mit unserem dogmatischen Instrumentarium einschlieBlich der
teleologischen Auslegung herangehen und schauen, wo die Grenzen sind, etwa die
Grenzen des PersoOnlichkeitsrechts. Und wenn das eben nicht tangiert ist, dann gibt
es in diesem Fall, wenn der Mitbestimmungstatbestand dem Schutz des Persdnlich-
keitsrechts dient, eben auch kein Mitbestimmungsrecht.

Ich glaube, nur so kommen wir weiter, und genau an der Stelle ist es dann eben
auch so, daB wir zum Teil feststellen werden, daB wir mdéglicherweise legislative
Erganzungen und Konkretisierungen brauchen. Ich will Thnen nur ein Beispiel
nennen. Das betrifft den Unterlassungsanspruch gegen Betriebsdanderungen. Da
haben wir ja ein riesiges Problem, daB bei Betriebsénderungen Uber den § 111
BetrVG das Verfahren exzessiv bis zur Anrufung der Einigungsstelle gefiihrt wird und
nattrlich extrem in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit eingreift. Ob wir da
einen Unterlassungsanspruch des Betriebsrats haben, ist bekanntlich hochgradig
streitig. Hier kommt auch immer wieder das Argument, daB wir den schon wegen
der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit nicht anerkennen dirfen. Das ist fir
mich kein Uberzeugendes Argument, denn wenn das Gesetz nun mal ein solches
exzessives Verfahren vorsieht, das zur Beschrdankung der Entscheidungsfreiheit
fihrt, dann missen Sie das natirlich richtigerweise auch sanktionieren. Das Problem
ist hier, daB die Position eben zu weit geht. Es war vielleicht sinnvoll zu sagen, drei
Monate und dann ist SchluB, etwa die 96er-Lésung oder solche Dinge. An diesen
Stellen glaube ich, sehen Sie ganz genau, daB wir dogmatisch nicht mehr weiter-
kommen. Das mussen wir dann aber auch akzeptieren und eben sagen: ,Ok, hier
mufB der Gesetzgeber korrigieren™. Wenn Sie hier auf einmal sagen, wir kappen
etwas ab, was an sich nach allgemeinen dogmatischen Regeln gegeben ware, etwa
in diesem Fall jetzt der Unterlassungsanspruch, dann, glaube ich, machen Sie den
Richter letztlich doch wieder zum Politiker, und genau das ist aber die Wurzel all der
Wucherungen, die Sie eigentlich vermeiden wollen.

Frank Bayreuther:

Sie haben zur Begriindung Ihrer These ein sehr gutes Beispiel insoweit gewahlt, als
Sie sich auf die wirtschaftlichen Angelegenheiten bezogen haben und insoweit die
zeitliche Beschrankung von Verfahren. Das ist natlrlich durch den Gesetzgeber
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einfach regelbar. § 113 BetrVG, wir hatten das ja 1996. Vielleicht mag der
Gesetzgeber sogar einen Absatz einfiigen: Ein Unterlassungsanspruch des Betriebs-
rats besteht nicht. Das kann man regeln. Ich behaupte nur, im Katalog der
erzwingbaren Mitbestimmung, § 87 BetrVG, und wahrscheinlich auch der personellen
Angelegenheiten, § 99 BetrVG - abgesehen von den wenigen Vorschlagen, die ich
gemacht habe - ist das eben nicht mdglich, weil einfach die Tatsachenlagen zu diffus
sind, die mdoglichen Fallgestaltungen zu weit gehen. Das kann kein Gesetzgeber
formulieren, ohne sozusagen wieder in das PreuBische Allgemeine Landrecht
abzugleiten, wo man alles und jedes geregelt hat.

Und jetzt komme ich zu der Uberlegung der Gesetzesauslegung. Natiirlich, der
Arbeitsrichter soll am Gesetzestext bleiben und mit den anerkannten MaBstdben
auslegen. Er tut es aber nicht immer, sondern neigt zu einer Extensivierung des
Mitbestimmungsrechts. Und ich meine, daB eine Mdglichkeit - ich gebe zu, Herr
Junker hat Recht eine schwache - darin besteht, eine Riickbesinnung auf den Zweck
des Gesetzes und auf den Kern der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit
vorzunehmen.

Ich hatte schlieBlich nicht gemeint, man solle mit der unternehmerischen
Entscheidungsfreiheit abwdgen, sondern diese respektieren. Diese steht unangreif-
bar da und kann nicht Stick flir Stick immer doch ein biBchen mehr einer Kontrolle
unterzogen werden. Als Rechtsanwender muB3 man ganz klar wissen, dort ist eine
Grenze. Die ist nicht geschrieben, aber systemimmanent. Und ich meine, man
konnte hier schon ein Stiick weiter kommen, wenn man das so sehen wiirde. Bei
allem anderen bin ich vollkommen Ihrer Meinung. Wo sich etwas gesetzlich regeln
lieBe, kénnte man das tun, nur wird es sehr, sehr schwer werden.

Dr. Heinrich Klosterkemper, Beiten Burkhardt Rechtsanwaltsgesellschaft:

Ich mochte gern an das, was Herr Professor Lobinger gerade angesprochen hat,
anknupfen. Ich mdchte es nur etwas akzentuieren, wenn das erlaubt ist. Ich hatte
die groBe Sorge, daB wir hier mit einer Schieflage auseinander gehen. Denn wir sind
gerade dabei, in die eine oder andere Richtung zu schauen. Und es gibt eine
Werbung, die heiBt, ,mit dem zweiten Auge sieht man besser". Ich moéchte das
gerne etwas umformulieren, mit beiden Augen sehen wir besser. Es geht in meinen
Augen wirklich nicht darum zu meinen, es lage allein an der Rechtsprechung und
auch nicht, es lage allein an der Gesetzgebung. Aber wenn die Rechtswissenschaft
genauso deutlich und scharf und zwar mit beiden Augen - aus unserer Sicht, aus
Praktikersicht — auf beide kritischen Felder schauen wiirde, dann kommen wir glaube
ich nicht in die Bredouille, die Herr Professor Bayreuther gerade beschrieben hat.
Denn es geht nicht nur um die extensive Auslegung, sondern wir haben, wenn ich
beim Kritikfeld BAG-Rechtsprechung bin oder Rechtsprechung per se, doch Félle, wo
wir, mit Verlaub gesagt, Auslegungen neben den Gesetz oder contra legem haben.
Auch die eben gerade akzentuierte Frage der groBen Probleme bei § 111 f. ist
entstanden aus einer Umdeutung des klaren Gesetzeswortlautes. Es ist die Frage:
MuB oder kann ich zu einer Einigungsstelle? Und das Gesetz sagt eindeutig, und so
will es auch die Entstehungsgeschichte, ,kann“. Daraus hat die Rechtsprechung
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etwas gemacht, was dazu geflihrt hat, daB sogar der Gesetzgeber nachgebessert
hat. Und der ist dann korrigiert worden. Also kurz, woran ich appellieren mdchte ist,
scharfer hinzuschauen, schéarfer zu formulieren und nicht eindugig zu sagen: Es liegt
an der Rechtsprechung. Der macht man zu Unrecht einen Vorwurf, wenn schlechte
Gesetze angesprochen werden. Es ware ja schon schén, wenn der Gesetzgeber
einigermaBen verniinftig formulieren wirde.

Auf der anderen Seite glaube ich, daB wir nicht in die Gefahr einer schwierigen
Argumentation bezliglich der unternehmerischen Freiheit geraten. Wir haben doch
genltgend Falle aus der Rechtsprechung aus jlingerer und nicht mehr jingerer Zeit,
wo wir am Wortlaut vorbei entgegen der Entstehungsgeschichte Entscheidungen
haben. Und ich habe gerade den § 111 f. erwahnt. Wir haben es beim Teilzeit- und
Befristungsgesetz. Wenn ich das Gesetz in der Entstehungsgeschichte und im
Wortlaut richtig verstanden habe, gibt es keine dringenden betrieblichen Griinde.
Aber die Rechtsprechung ist dabei, es daraus zu machen. Also kurz und knapp, in
meinen Augen geht es darum, auf beides genau zu schauen und beides so zu
akzentuieren. Und Herr Professor Rieble hat das ja auch gesagt. Denn wir sind in
einer Situation, die Rechtswissenschaft ist in meinen Augen in der Situation, in der
sie deutlicher denn je dartiber nachdenken muB, ob wir das nicht mehr durchschau-
bare Arbeitsrecht durch klare Gesetze korrigieren missen oder ob es durch einen
Appell an die Rechtsprechung - und das ist leichter erreichbar - dazu kommt, daB
die Rechtsicherheit, und zwar sowohl auf Arbeitnehmerseite als auch Arbeitgeber-
seite vergréBert wird. Also Kurzfassung: mit beiden Augen sehen wir besser.

Frank Bayreuther:

Ich kann dem nur zustimmen.



183

Abkurzungsverzeichnis

Abklrzungsverzeichnis

a.A anderer Auffassung

ABIEG............. Amtsblatt der Euro-
pdischen Gemeinschaft

Abs. ..o Absatz

ACP..oiiiin Archiv fir civilistische
Praxis

AENtG ............. Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetz

AGB...........ees Allgemeine Geschafts-
bedingungen

ANBA .............. Amtliche Nachrichten
der Bundesagentur flr
Arbeit

Anm.....ooooeenns Anmerkung

AOR ... Archiv des o6ffentlichen
Rechts

AP Arbeitsrechtliche Praxis

ArbZG............. Arbeitszeitgesetz

ArbGG............. Arbeitsgerichtsgesetz

arg. €X ....oevenns argumentum ex

ARHandB ......... Arbeitsrechtshandbuch

Artoooiiiiinns Artikel

AUA ... Arbeit und Arbeitsrecht

AUG.....oeevennes Arbeiternehmer-
Uberlassungsgesetz

Aufl. .. Auflage

AuR ... Arbeit und Recht

AVE ...l Allgemeinverbindlich-
erklarung

AZG.....oovivenns Allgemeines Zustandig-
keitsgesetz

BAG................ Bundesarbeitsgericht

BB ..o v Der Betriebs-Berater

Bd. ..oooviiinnns Band

BDA ......eeeiien. Bundesvereinigung der
Deutschen Arbeitgeber-
verbande

Beschl. ............ BeschluB

BetrVG ............ Betriebsverfassungs-
gesetz

BGB.........cuvee Blirgerliches Gesetzbuch

BGBIl.......ocven e Bundesgesetzblatt

BGHZ............... Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes in
Zivilsachen

[ 1 Bruttoinlandsprodukt

BRDrucks ......... Drucksachen des
Bundesrates

BTDrucks.......... Drucksachen des
Deutschen Bundestages

BUrIG............... Bundesurlaubsgesetz

BVerfG .............. Bundesverfassungs-
gericht

BVerfGE ........... Entscheidungen des
Bundesverfassungs-
gerichts

bzw. .o beziehungsweise

CDU...covvviinenns Christlich Demokratische
Union

(6151 U Christlich Soziale Union

(D] - Der Betrieb

ders....ccoevvinnnnns derselbe

d.h. o das heiB3t

(DN ) [ Deutscher Juristentag

DTV e Deutscher Taschenbuch
Verlag

EFZG ......ccennn Entgeltfortzahlungs-
gesetz

=] Europaische
Gemeinschaft

Einl..oooovveiinnnns Einleitung

EnergieWaG........ Energiewirtschaftsgesetz

EOS....ccovvveennn. Executive Opinion
Surveys

EU. oo, Europaische Union

EzA. ..o Entscheidungssammlung
zum Arbeitsrecht

f s folgende Seite

FAZ oo Frankfurter Allgmeine
Zeitung

3 P folgende Seiten

[ o FuBnote



Abkirzungsverzeichnis

184

FS s Festschrift

GerbMG ........... Gebrauchsmustergesetz

GewO .....cvvvnenns Gewerbeordnung

(C] C I Grundgesetz

o] | R gegebenenfalls

GmbH.............. Gesellschaft mit
beschrankter Haftung

GS i GroBer Senat;
Gedachtnisschrift

GWB......eveneen Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschréankungen

HdbStR ............ Handbuch des
Staatsrechts

HGB .......ceevvenn Handelsgesetzbuch

h.M. ... herrschende Meinung

[ [« T Herausgeber

IAB ..o Institut flr
Arbeitsmarkt- und
Berufsforschung

IBM.oiiiiiieeinnns International Business
Machines

IHK o Industrie- und
Handelskammer

IG Metall.......... Industriegewerkschaft
Metall

insb........coveuenns insbesondere

LS.V e im Sinne von

LVom. in Verbindung mit

iw-trends ......... Zeitschrift des Instituts
der deutschen
Wirtschaft

KOM . ooviiieenns Kommissions-
dokument(e)

KSchG ............. Kindigungsschutzgesetz

KSchG-E .......... Kindigungsschutzgesetz
-Entwurf

LAG....covvivenenns Landesarbeitsgericht

m.E....coovvvinnnns meines Erachtens

MiO. i Million/en

MitbestG .......... Gesetz Uber die
Mitbestimmung der
Arbeitnehmer

1] Qo T Minchner Kommentar

MinchHdbuch ... Minchner Handbuch

MuSchG ........... Mutterschutzgesetz

m.w.N. ............ mit weiteren Nach-
weisen

Nachw. ............ Nachweis(e)

NIW . Neue Juristische
Wochenschrift

NO. vvviriiieiinenns Number

N Nummer

NZA . Neue Zeitschrift far
Arbeitsrecht

NZA-RR ........... NZA-Rechtsprechungs-
Report

OECD .....cvvnnns Organisation for
Economic Cooperation
and Development

OPNV ...covvevnen, Offentlicher Personen-
nahverkehr

OT covviiiiiiiieanns ohne Tarifbindung

PatG................ Patentgesetz

PostG .............. Gesetz uber das
Postwesen

RAA......coiieee. Recht der Arbeit

REGAM ............ Regulierung des
Arbeitsmarktes

RIW ... Recht der inter-
nationalen Wirtschaft

RTDrucks ......... Drucksachen des
Reichstages

S Seite

SAE......c.ooinnnen. Sammlung
arbeitsrechtlicher
Entscheidungen

SGB ...ccvvinnenn Sozialgesetzbuch

SOQ. treerinnianinans sogenannte/r/s

Tab. cooivvinnnn. Tabelle

TKG oo Telekommunikations-
gesetz

TVG i Tarifvertragsgesetz

TzBfG ....cetveen Teilzeit- und
Befristungsgesetz

(U1 P unter anderem

UrhG............... Urheberrechtsgesetz

UrhWahrnG ...... Urheberrechts-
wahrnehmungsgesetz

USA. i United States of
America

u.U.

................ unter Umstanden
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