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l. Das Arbeitsrecht steht am Scheideweg

1. Viele Okonomen halten fiir selbstverstindlich, was
manchen Gewerkschaftsfunktiondren und Arbeitsrecht-
lern unerhort erscheint: Das heutige Arbeitsrecht wirke
nicht zum Nutzen, sondern zum Nachteil der Arbeitneh-
mer im allgemeinen und der speziell geschiitzten Arbeit-
nehmergruppen im besonderen. Mehr und sichere Ar-
beitsplatze kénnen nur durch weniger und nicht durch
mehr arbeitsrechtliche Schutzvorschriften geschaffen
werden. Fiir ein Unternehmen ist es heute sinnvoller, neue
Maschinen einzusetzen oder mit Uberstunden zu arbeiten,
als das Risiko einzugehen, Arbeitnehmer einzustellen,
deren Arbeitsverhéltnis die Rechtsprechung de facto zu
.verbeamten” versucht. Die Sicherheit eines Arbeitsplat-
zes ist langfristig nicht das Ergebnis von Schutzvorschrif-
ten, die den Unternehmen auferlegt werden, sondern das
einer angemessenen Gewinnaussicht.

2. Fur die Arbeitsmarkte gilt, wie fiir fast alle anderen
Markte auch, daR die Nachfrage geringer wird, wenn der
Preis steigt. Steigt der Preis der Arbeit (ber den marktrau-
menden Preis, so entsteht Arbeitslosigkeit. Der von den
Arbeitgebern zu kalkulierende Preis der Arbeit wird durch
Tarifvertrag, Gesetz und Rechtsprechung bestimmt. Der
Grad der Beschéftigung in einer Volkswirtschaft ist daher
nicht nur eine Folge.der von den Tarifvertragsparteien be-
triebenen Lohnpolitik!), sondern auch ein Ergebnis von
Arbeitsrecht und Arbeitsrechtsprechung. Schutzvor-
schriften haben wie Uberall einen Preis. Wird der Preis
der in der Vergangenheit standig vermehrten Schutzvor-
schriften einseitig den Unternehmen aufgebirdet
und nicht in Form von geringeren Léhnen von den Arbeit-
nehmern mitgetragen, so steigen fir die Unterneh-
1) Siehe hierzu Wolfram Engels, Arbeitslosigkeit — woher sie

kommt und wie man sie beheben kann, herausgegeben vom
KRONBERGER KREIS, 1984.
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men die Kosten der Beschéftigung mit der Folge, daB
Arbeitsplatze abgebaut oder nicht neu geschaffen wer-
den.

3. Auf den Arbeitsmarkten der Bundesrepublik hat sich
in den vergangenen Jahren eine verhangnisvolle Spirale
entwickelt. Zunédchst wurden die Léhne in vielen wichti-
gen Sektoren iiber den Vollbeschaftigungslohn hinausge-
trieben, so daR Arbeitslosigkeit entstand. Um die Entlas-
sung von Arbeitskraften zu erschweren, wurden die
Schutzbestimmungen ausgeweitet, und die vorhandenen
Gesetze wurden von Arbeitsgerichten immer einschnei-
dender ausgelegt mit der Folge, dal® die Arbeitskosten
weiter stiegen. Die Gewerkschaften reagieren auf die Ar-
beitslosigkeit nicht etwa Gberwiegend mit einer entspre-
chenden MaRigung bei Lohnforderungen, sondern mit
dem Versuch, EinfluB auf den Umfang der angebotenen
Arbeit zu nehmen. So wird versucht, die zuldssige Arbeits-
intensitat und Arbeitszeit tarifvertraglich festzulegen und
die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates im Hinblick
auf das Arbeitsangebot zu verstérken. Die Bemiihungen
der Unternehmen, die Produktivitat der Arbeit an die ge-
stiegenen Arbeitskosten anzupassen, sucht man durch
Rationalisierungsschutzabkommen zu blockieren. All das
wirkt wiederum zuriick auf die Bereitschaft der Unterneh-
men, Arbeitsplatze zu erhalten bzw. neue zu schaffen.
Diese verhangnisvolle Spirale gilt es zu durchbrechen.

4. Die gegenwartige Auseinandersetzung um das Ar-
beitskampfrecht fligt sich dem nahtlos ein. Die These von
der Unzulassigkeit der Aussperrung z.B. wird von ihren
Beflirwortern nicht selten damit begriindet, eine Forde-
rung nach Festschreibung der von den Unternehmen
nachzufragenden Arbeitsmenge lasse sich nur dann
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durchsetzen, wenn ein solches Aussperrungsverbot be-
stehe. Das Grundgesetz sichert in Art. 9 Abs. 3 den jewei-
ligen Zusammenschlu von Arbeitnehmern und Arbeitge-
bern. Da ein ZusammenschluB so lange wirkungslos sein
soll, wie die Gewerkschaften nicht tiber das Mittel des
Streiks zur Durchsetzung ihrer Forderungen verfligen,
betrachtet die liberwiegende Meinung auch ein Streik-
recht als verfassungsrechtlich geschiitzt. Die Aussper-
rung ist dagegen nach Auffassung der Gewerkschaften
allein durch Richterrecht, namlich durch die Entscheidun-
gen des Bundesarbeitsgerichts gewahrleistet, und dessen
Entscheidungen kénnen — wie geschehen — durch neuere
Urteile revidiert werden. Die Frage nach den Folgen der-
artig einseitiger Interpretation des Grundgesetzes fiir die
Leistungsfahigkeit einer im Prinzip marktwirtschaftlich
organisierten Volkswirtschaft scheint ihre Apologeten
nicht ernsthaft zu beunruhigen: Die Pragmatiker nicht,
weil sie von den Gewerkschaften hinreichend viel Ver-
nunft und soziales VerantwortungsbewuBtsein erwarten,
um jenseits der sog. ,VerschleiBkosten einer freiheitlichen
Gesellschaft” Schaden fir die Allgemeinheit ausschlieRen
zu kénnen; die Ideologen nicht, weil sie in der Aushéhlung
der Grundlagen einer funktionsfahigen Marktwirtschaft
weniger eine Gefahr als vielmehr die Chance sehen, an
ihrer Stelle eine andere, vorgeblich bessere Wirtschafts-
ordnung zu etablieren.

5. Auf keinem anderen Gebiet als im Arbeitsrecht zeigt
sich so deutlich, wie Gesetzgebung und Rechtsprechung
den gesellschaftlichen Fortschritt hindern und in mancher
Beziehung sogar verhindern. MiRstande, die zu Recht be-
klagt werden, und soziale Gegensiatze, die langst ver-
schwunden oder durch andere Konfliktfronten abgelost
worden waéren, sind gerade durch Gesetzgebung und
Rechtsprechung stabilisiert worden. Die Freiheit der Indi-
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viduen, die Form ihrer Arbeitsverhéltnisse selbst zu wah-
len, wird durch das geltende Recht eingeschrankt, und
zwar mit erheblichen sozialen Folgen fiir die Arbeitenden
selbst. Neue Industrien in hochtechnisierten Bereichen
und manche Dienstleistungen benétigen flexible Gestal-
tungsmaglichkeiten jenseits unseres verfestigten Sy-
stems des Arbeitsvertrages. Aber auch differenzierte
Bediirfnisse der Mitarbeiter nach freieren Formen der Ar-
beitszeitgestaltung erfordern solche Beweglichkeit. Es
gibt wohl kaum ein Gebiet, auf dem so starke Impulse zur
VergroéRerung des Wohlistandes freigesetzt werden kénn-
ten wie auf dem Gebiet der Ausformung von Arbeitsver-
héltnissen. Die derzeitigen Ordnungen, die den Arbeits-
markt beeinflussen, also nicht nur das individuelle und das
kollektive Arbeitsrecht, sondern auch das Recht der sozia-
len Sicherung, das Steuerrecht u.a., blockieren diese Ent-
wicklungsméglichkeiten. Man kann nicht auf die ,Selbst-
heilungskréafte des Marktes” bauen, wenn man diesen
Markt vorher rigoros zementiert hat. Man kann auf sol-
che Selbstheilungskrafte nur dann setzen, wenn mehr
Markt auch am Arbeitsmarkt verwirklicht wird.

6. Das Arbeitsrecht und insbesondere die einschlagige
Rechtsprechung stehen an einem Scheideweg. Ange-
sichts der hohen Arbeitslosenzahl 1aRt sich die bisherige
Arbeitsrechtspolitik, die Arbeitnehmer als Gruppe immer
starker marktwidrig schiitzen zu wollen und die Wirkun-
gen auf die Arbeitslosen dabei nicht zu beriicksichtigen,
nicht mehr vertreten. Ein weiterer Ausbau des Schutzes
von ,Altsassen”, also derjenigen, die in einem festen
Arbeitsverhéltnis stehen, geht immer zu Lasten jener, die
aus welchem Grund auch immer arbeitslos geworden
sind, oder der Jugendlichen, die sich erstmals auf Arbeit-
suche begeben (die ,Newcomer”). Sie wiirden es noch
viel schwerer haben als bisher, einen Arbeitsplatz zu fin-
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den. Dem Arbeitsrecht ist daher als vordringlich die Auf-
gabe zugewachsen, die Interessen der Arbeitenden mit
denen der Arbeitsuchenden abzustimmen. Denn der Ar-
beitnehmer von heute kann der Arbeitslose von morgen
sein, und der Arbeitslose von heute ist hoffentlich oft der
‘Arbeitnehmer von morgen.
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Il. Das Arbeitsrecht als Losung vermeintlicher
Klassenkonflikte

7. Die Art der Regelung des Arbeitsmarktes hat erhebli-
che Auswirkungen auf die Gesamtgesellschaft und damit
auch auf das vom Staat zu definierende Gemeinwohl. Ar-
beitskampfe ziehen nicht nur die Beteiligten, sondern
auch die Allgemeinheit in Mitleidenschaft. Erkdmpfte oder
erzwungene Tarifvertrage entscheiden (iber den Grad der
Beschaftigung. Um so erstaunlicher ist es, dal der Ge-
setzgeber sich beziiglich der Grenzen von Tarifautonomie
und Arbeitskampffreiheit nahezu vollstandig einer Rege-
lung enthalt und dies der Rechtsprechung tberlaRt. Da
eine Rechtsprechung nicht ohne Orientierungspunkte
auskommen kann, wachst in einem solchen Gesetz-
gebungsvakuum der wissenschaftlichen Diskussion im
arbeitsrechtlichen Schrifttum erhebliche Bedeutung zu.
Angesichts dessen wird die Frage legitim, wie denn die
Rolle des Arbeitsrechts innerhalb einer marktwirtschaftli-
chen Ordnung definiert wird.

8. Alizu haufig werden in der arbeitsrechtlichen Literatur
noch die Schlachten des vorigen Jahrhunderts geschla-
gen. Arbeitsrecht wird auf einen Interessenkonflikt zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer oder gar zwischen
,Kapital und Arbeit” reduziert. In extremen AuRerungen
markiert es die ,Waffenstillstandslinien zwischen der be-
sitzenden und der arbeitenden Klasse, die anzeigen, in
welchem Umfang die Arbeitnehmer der Gegenseite die
Beachtung ihrer Interessen aufzwingen konnten.” Aber
auch im gemaRigten Schrifttum gilt das Arbeitsrecht
tiberwiegend als Mittel zur Besserstellung sozial Schwa-
cher auf Kosten ihrer sozial starken Gegenspieler. Fiir die-
se Denkrichtung kommen marktwirtschaftliche System-
zusammenhange erst dann ins Spiel und werden arbeits-
rechtlich relevant, wenn ihnen personliche Interessen der
Arbeitgeberseite unterlegt werden konnen. Entwicklun-
gen auf dem Arbeitsmarkt, die den Arbeitnehmern mehr

8



schaden als nitzen und die durch systemwidrige arbeits-
rechtliche Regelungen selbst hervorgerufen worden sind,
soll folglich nicht durch eine Zuriicknahme, sondern durch
eine Ausweitung des Geltungsanspruches dieser arbeits-
rechtlichen Regelungen begegnet werden. Welche Folgen
solche Regelungen fiir die Gesamtwirtschaft, insbesonde-
re fiir die Beschaftigung haben, wird nicht néher unter-
sucht. Marktwirtschaft wird tendenziell als ein primar auf
Arbeitgeber-/Unternehmerinteressen ausgerichtetes Sy-
stem betrachtet. Das Arbeitsrecht als rechtliches Medium
von ,externen” Gegenkraften soll dieses System wenn
nicht Gberwinden, so doch zumindest im Zaum halten.
Solches verbreitete Vorverstandnis von Arbeitsrecht wirkt
unvermeidlich auf Tarifvertragspraxis wie Rechtspre-
chung ein.

9. Das Arbeitsleben ist wichtiger Bestandteil des gesam-
ten sozialen Lebens. Eine im Arbeitsrecht haufige isolie-
rende Betrachtung fiihrt zu Regelungen, die immer stérker
in Konflikt mit zentralen Ordnungs- und Gerechtigkeits-
vorstellungen anderer Lebens- und Rechtsbereiche gera-
ten. Einige Beispiele mdgen dies verdeutlichen:

- Die IG-Druck und Papier hat durch Streik einen Tarif-
vertrag durchgesetzt, wonach einfache Schreibfunk-
tionen an neuen elektronischen Geraten von (hochbe-
zahlten) Setzern ausgefiihrt werden missen. Dies
kénnte fir arbeitslose Schreibkrafte, welche diese
Tatigkeit sehr viel preiswerter ausiiben kénnten, den
Zugang zu diesem Markt sperren. Nach Auffassung des
Bundesarbeitsgerichts verstoRt diese Regelung nicht
gegen das in Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz verankerte
Grundrecht der Berufsfreiheit. Inmer dann, wenn die
Zahl der Arbeitsplatzsuchenden die Zahl der vorhande-
nen Arbeitspldtze Gibersteige, bleibe zwangslaufig ein

9
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Streikbeschlufl

Neutralitat der
Bundesanstalt
fiir Arbeit

Teil der Arbeitsplatzbewerber von der angestrebten be-
ruflichen Téatigkeit ausgeschlossen. Nach Ansicht des
Gerichts geht es hier daher nicht wie bei der Zulassung
zu einer selbstéandigen beruflichen Tatigkeit um die Fra-
ge, wer neben anderen, sondern wer anstelle anderer
die gewiinschte berufliche Tatigkeit aufnehmen kann.
Arbeitsplatzmangel — so die weitere Begriindung -
fihre deshalb zu unsozialen Harten, die nicht um des
Prinzips des freien Wettbewerbs willen einfach hinge-
nommen werden kénnen. Vielmehr fordere hier das in
Art. 20 Abs. 1 Grundgesetz verankerte Sozialstaats-
prinzip Mdglichkeiten der Einschriankung des freien
Wettbewerbs zwischen Arbeitsuchenden aus sozialen
Ricksichten. Abgesehen davon, daR diese Begriindung
o6konomisch unhaltbar ist — sowohl der Selbstén-
dige als auch der Arbeitnehmer hdngen von der
Nachfrage nach entsprechenden Dienstleistungen und
Produkten ab — geraten soziale Gesichtspunkte im Hin-
blick auf die Ausgeschlossenen nicht einmal ins Blick-
feld.

Nach der Satzung der IG-Druck und Papier ist zur Ein-
leitung von ArbeitskampfmaRRnahmen keine Urabstim-
mung der Mitglieder erforderlich. Dariliber entscheidet
vielmehr der Vorstand; streiken muissen freilich die
Mitglieder. Aufgrund solch ,verdiinnter” Verbandslegi-
timation vermag eine kleine Gruppe von Funktionaren
dariiber zu entscheiden, ob und wann die Gesamtheit
der Bundesbiirger noch Zugang zu Presseerzeugnissen
hat.

Die IG-Metall bestreikte bei der letzten Tarifauseinan-
dersetzung die baden-wiirttembergischen Kolbenher-
steller Mahle und Kolbenschmidt mit 7.500 Arbeitneh-
mern. Da beide Firmen zusammen nahezu 100 Pro-
zent des Bedarfs der deutschen Automobilwerke an
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Kolben decken, sollte durch diese Minimax-Strategie
die Produktion in der gesamten Autoindustrie und ihrer
Zulieferer stillgelegt werden. Ziel war de facto die bun-
desweite Durchsetzung der 35-Stunden-Woche bei
vollem Lohnausgleich innerhalb der Metallindustrie.
Die so erzwungenen Produktionsstillegungen wurden
als ,kalte Aussperrung” publizistisch verkauft, und es
wurde der Anspruch erhoben, daB die Bundesanstalt
fir Arbeit den davon betroffenen Arbeitnehmern Kurz-
arbeitergeld zahlt (die Bundesanstalt als mittelbare
Streikkasse der IG-Metall). Trotz bestehender Neutrali-
tétsverpflichtung der Bundesanstalt fiir Arbeit haben
Sozialgerichte solchen Anspruch bejaht.

Noch innerhalb laufender Tarifverhandlungen rief die
IG-Metall nahezu 3 Millionen ihrer Mitglieder tiber sie-
ben Wochen lang zu Kurzstreiks zwischen 15 und 330
Minuten auf. Einige Betriebe wurden mehrfach be-
streikt. Das Bundesarbeitsgericht meinte dazu, das im
Arbeitskampfrecht geltende sog. ultima ratio-Prinzip
stehe solchen Aktionen nicht entgegen. DaR nach ,,Plan
und Konzept” gestreikt werde, sei unerheblich. Folge
dieses Urteils ist, daR Gewerkschaften Gber das Instru-
ment einer Art ,Dauerwarnstreik” verfliigen, ohne dal
dem von Seiten der Arbeitgeberverbéande praktisch das
Mittel einer Warnaussperrung entgegengesetzt wer-
den kénnte.

Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichtes dient eine Abwehraussperrung im wesentli-
chen dazu, Wettbewerbsverzerrungen unter den Mit-
gliedern des kdmpfenden Arbeitgeberverbandes da-
durch auszuschalten, daB die nicht bestreikten Mitglie-
der zur Aussperrung aufgefordert werden. Das Gericht
entwickelt von diesem Bezugspunkt her Grenzen, wel-
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che das Instrument der Abwehraussperrung tenden-
ziell stumpf werden lassen: In der Regel kénnen nur 25
Prozent der Arbeitnehmer eines Tarifgebietes ausge-
sperrt werden. LaRt eine Gewerkschaft von vornherein
etwas weniger als die Halfte der Arbeitnehmer eines
Tarifgebietes streiken, kann diese Zahl sogar auf Null
schrumpfen. Die Vorstellung, daR eine Abwehraus-
sperrung auch dazu dienen kann, wegen der Drittwir-
kungen von Arbeitskdmpfen im Allgemeininteresse zur
Verkiirzung eines Arbeitskampfes beizutragen, ist bei-
seite gelegt worden.

10. Ein Verstandnis vom Arbeitsrecht als Mittel priméar zur
Losung von Klassenkonflikten findet sich auch im Indivi-
dualarbeitsrecht. Der Versuch, mit Hilfe des Arbeitsrech-
tes die Folgen der wirtschaftlichen Abhéngigkeit von Ar-
beitnehmern zu mildern, schafft freilich oft erst genau die
Probleme, zu deren Lésung so verstandenes Arbeitsrecht
gedacht ist:

— Die Ausgestaltung des Kiindigungsschutzgesetzes und
seine Handhabung durch die Gerichte fiihren dazu, daR
nahezu jede Kiindigung Anla® zu Rechtsstreitigkeiten
geben kann. DaB die Zahl der Kiindigungsschutzpro-
zesse gleichwohl relativ gering geblieben ist, liegt
daran, daB sich die Unternehmen aufgrund der beste-
henden Rechtsunsicherheit von vornherein durch Ab-
findungen freikaufen. Notwendige Kiindigungen wer-
den aber fiir die Betriebe damit in Zukunft nur noch teu-
rer. Nach einem Urteil des Bundesarbeitsgerichtes soll
ein gekindigter Arbeitnehmer liber den Ablauf der
Kindigungsfrist hinaus sogar dann einen Weiterbe-
schaftigungsanspruch in seinem bisherigen Betrieb ha-
ben, wenn ein nicht rechtskraftiges Urteil der ersten In-
stanz die Kiindigung fiir unwirksam erklart. Damit wird
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der Druck auf den Arbeitgeber, sich ,freizukaufen”,
noch zusétzlich verstarkt.

Nach 8 1 des Kiindigungsschutzgesetzes hangt die
Wirksamkeit einer Kiindigung davon ab, ob sie ,sozial
gerechtfertigt” ist. Im Falle von krankheitsbedingten
Kiindigungen hat das Bundesarbeitsgericht in einer
Grundsatzentscheidung insoweit Richtlinien aufge-
stellt. Danach ist eine solche Kiindigung nur dann ge-
rechtfertigt, wenn zum Zeitpunkt der Kiindigung mit
einer Arbeitsunfahigkeit auf nicht absehbare Zeit ge-
rechnet werden muR und gerade diese UngewiRheit zu
unzumutbaren betrieblichen oder wirtschaftlichen Be-
lastungen fiihrt. Da der Arbeitnehmer nicht verpflichtet
ist, dem Arbeitgeber Auskunft (iber Art und Verlauf der
Krankheit zu machen, muB der Arbeitgeber versuchen,
die Ursachen der Krankheitsfehlzeiten zu erforschen.
Aber selbst wenn dem Arbeitgeber mit dieser erzwun-
genen Schniiffelei Erfolg beschieden wére, kann er im-
mer noch nicht kiindigen. Nach Ansicht des Bundesar-
beitsgerichtes gibt es keinen Erfahrungssatz, wonach
man von einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
in der Vergangenheit Schlisse auf die zukiinftige ge-
sundheitliche Verfassung des Arbeitnehmers ziehen
kann. Solche Auffassung erhdht notwendig die Einstel-
lungsbarrieren fir all diejenigen, die schon einmal Ian-
gere Zeit krank waren und einen neuen Arbeitsplatz su-
chen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes
ist es sachlich unbegriindet, die Beschéftigung z.B. ei-
nes angestellten Lehrers deswegen zu befristen, weil in
Zukunft noch andere Kandidaten, die ggf. besser und/
oder sozial bedurftiger sind, zur Einstellung anstehen
kénnten. De facto lauft dies auf eine Blockierung sol-
cher Stellen in einer Art Windhundverfahren hin-
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aus, ohne daR freilich die ,Spatkommer” auch nur die
Mdoglichkeit hatten, sich am Wettbewerb zu beteili-
gen.

Die Verlegung einer Betriebsabteilung innerhalb einer
GroRstadt in ein 4,3 km vom bisherigen Betriebsort
entfernt liegendes Gebaude ist nach einem Urteil des
Bundesarbeitsgerichtes eine sozialplanpflichtige Be-
triebsdnderung. Die Forderung nach einem Nachteils-
ausgleich war vom Betriebsrat im betreffenden Fall da-
mit begiindet worden, daR die betroffenen Arbeitneh-
mer den Verlust der gewohnten Umgebung und des
Kontaktes zu den bisherigen Arbeitskollegen, psychi-
sche Belastungen durch Arbeitsplatze in einem neuen
Betriebsgebaude sowie langere Arbeitswege von 20
bis 35 Minuten zu erleiden héatten. Die Gefahr, daR aus
Rentabilitdtsgriinden erforderliche Betriebsdnderun-
gen sozialplanpflichtig werden, verzégert die notwen-
dige Anpassungsbereitschaft der Unternehmen und
geféhrdet damit gerade die Arbeitsplatze, um die es
geht.

Nach § 613 a BGB gehen bei VerduRerung eines Be-
triebes oder von Betriebsteilen die Arbeitsverhaltnisse
automatisch auf den neuen Inhaber (ber. Eine Kiindi-
gung durch den bisherigen Arbeitgeber oder den neuen
Inhaber wegen des Uberganges ist ausgeschlossen.
Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes
greift diese Vorschrift auch dann ein, wenn ein Kon-
kursverwalter Betriebsteile verduRert. Da Unterneh-
menssanierungen haufig ohne Personalabbau nicht
moglich sind, erschwert diese Vorschrift aussichtsrei-
che Sanierungen und trégt zu einer endgiiltigen Zer-
schlagung einer Betriebseinheit zu Ausverkaufspreisen
bei. Folge: Mehr Arbeitsplatze als unvermeidlich wer-
den vernichtet.
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11. Eine Reduzierung des Arbeitsrechts auf Interessen-
konflikte zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber hat ins-
gesamt zu einer Fiille von Systemwidrigkeiten und damit
zu Wertungswiderspriichen innerhalb der fir die Wirt-
schaft relevanten Gesamtordnung gefiihrt. Die Erh6hung
der Arbeitskosten und die Beschrankung der Fiexibilitat in
der Personalpolitik haben aber auch Reaktionen in Form
eines Verzichts auf unrentabel oder zu riskant gewordene
wirtschaftliche Aktivitdten ausgelost. Daraus erwéachst fir
alle ein Dilemma: Arbeitsrechtliche Regelungen bilden ein
System der sozialen Sicherung, welches die Leistungsfa-
higkeit des Marktes herabsetzt; umgekehrt ist mit der ver-
bleibenden Marktwirtschaft ein Ordnungsrahmen vorhan-
den, der die vermeintlich guten Absichten solchen
Arbeitsrechts durchkreuzt. Mit dieser Situation kann nie-
mand zufrieden sein. Die Lésung kann nur darin bestehen,
dal arbeitsrechtliche Anliegen, soweit sie berechtigt sind,
starker mit marktwirtschaftskonformen Mitteln verwirk-
licht werden. Die im folgenden zu entwickelnden Vor-
schlage verstehen sich dabei nur als erster Schritt. lhre
tendenzielle Behutsamkeit erklart sich aus einer Riick-
sichtnahme auf faktische Durchsetzungsschwierigkeiten.
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Anderungen
im kollektiven
Arbeitsrecht...

...und im
Individual-
arbeitsrecht

lll. Die Vorschlage .. ...

12. Im Bereich des kollektiven Arbeitsrechts wird vorge-
schlagen, daR

— durch eine Anderung des Tarifvertragsgesetzes den
Unternehmen und den Betriebsraten die Mdoglichkeit
eingerdumt wird, durch Betriebsvereinbarungen von
den tarifvertraglichen Regelungen abzuweichen.

— die Mégliéhkeit, Tarifvertrage fiir allgemein verbindlich
zu erkldren, abgeschafft wird.

— der Gesetzgeber eine verbindliche und insbesondere
klarende Rahmenordnung fir den Ablauf von Arbeits-
kdmpfen schafft, so daR® der Arbeitskampf wirklich zur
ultima ratio einer Tarifauseinandersetzung wird. Dies
setzt sowohl die Festlegung der in der Praxis aufge-
weichten Neutralitdt der Bundesanstalt fir Arbeit als
auch die Bindung der Arbeitskampfmittel an das Gebot
der VerhaltnismaRigkeit und der Erforderlichkeit vor-
aus. Konkret ist (bei besserer Sicherung des Rechts der
Nichtorganisierten auf Arbeit) zu denken an ein zwin-
gendes Erfordernis von Urabstimmungen, eine Festle-
gung bestimmter Quoren, die Einhaltung von Friedens-
pflichten, ein Verbot von Warnstreiks und die Maglich-
keit, unter bestimmten Voraussetzungen eine Abkiih-
lungsphase vorzuschreiben.

13. Das am 1. Mai 1985 in Kraft getretene ,Beschafti-
gungsforderungsgesetz” enthélt einige Elemente, die in
die Richtung von ,Mehr Markt im Arbeitsrecht” weisen:
Die Ausdehnung der Befristung von Arbeitsvertragen und
des Zeitraums der Uberlassung von Leiharbeitnehmern,
die Erhohung der Schwellenwerte fiir die Sozialplan-
pflichtigkeit sowie die Beriicksichtigung der Teilzeitbe-
schéftigten bei der Beschéftigtenzahl entsprechend ihrer
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Arbeitszeit kdnnen den Unternehmen die Einstellung von
Arbeitsuchenden erleichtern. Da diese MaRnahmen aber
zeitlich begrenzt sind, teilweise nur fiir neugegriindete
Unternehmen gelten und jetzt der bloBe Stellenabbau ent-
gegen der Intention des Betriebsverfassungsgesetzes als
sozialplanpflichtig festgeschrieben wird, ist mit diesem
Gesetz die Verkrustung am Arbeitsmarkt nicht beseitigt
worden. Deshalb wird im Bereich des /ndividualarbeits-
rechts vorgeschlagen, daf3

im Kiindigungsschutzgesetz die Kriterien der ,,sozialen”
Auswahl auf die betriebsbezogenen Aspekte, wie Lei-
stung und Dauer der Betriebszugehdrigkeit, reduziert
und festgeschrieben werden,

die Bestimmungen im Betriebsverfassungsgesetz tGber
den Sozialp/an gestrichen werden,

die Befristung von Arbeitsverhéltnissen auf bis zu drei
Jahren angehoben wird, ohne daR ein besonderer
sachlicher Grund nachgewiesen werden muB,

die Befristung der gewerbsmaRigen Arbeitnehmer-
tberlassung auf drei Jahre angehoben wird und

daf’ das Monopo/ der Bundesanstalt fiir Arbeit auf a//e/-
nige Vermittlung von Arbeitnehmern beseitigt wird.

17



Kartell am
Arbeitsmarkt

Spaltung des
Arbeitsmarktes

v...... und ihre Begriindung

14. Die Tarifautonomie gehort zu den besonderen Merk-
wiirdigkeiten unseres Rechtssystems. Sie ist nach herr-
schender Auffassung durch das Grundgesetz geschiitzt,
obgleich Art. 9 Abs. 3 des Grundgesetzes lediglich besagt,
daR das Recht besteht, sich zur Forderung von Wirt-
schafts- und Arbeitsbedingungen zusammenzuschlieRen.
Diese Meinung folgert aus der Koalitionsfreiheit, daR auch
die koalitionsgemaRe Betétigung geschiitzt ist; dazu ge-
hort vor allem die Festlegung der Preise am Arbeitsmarkt,
also der Léhne. Genau dies ist auf den Warenmarkten und
den Markten fiir gewerbliche Leistungen durch das Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrankungen verboten. Die
Diskrepanz wird noch gréRer, wenn man bedenkt, daR das
Kartell am Arbeitsmarkt nicht nur erlaubt ist, sondern auf-
grund des Tarifvertragsgesetzes sogar staatlich erzwun-
gen werden kann (Allgemeinverbindlichkeit von Tarifver-
tragen). DaR jemand zur privaten Arbeitsbeschaffung sei-
ne Arbeitskraft zu einem unter dem Kartellpreis liegenden
Lohn anbietet, wird damit rechtlich auRerordentlich er-
schwert und ist faktisch kaum méglich. Der Arbeitnehmer
wird also nicht nur an der freien Entfaltung seiner Person-
lichkeit, sondern auch in der Méglichkeit, einer berufli-
chen Tatigkeit nachzugehen, gehindert. In seiner Eigen-
schaft als Konsument ist es dem Birger nicht verwehrt,
Vertrage mit hohen Ratenzahlungsverpflichtungen einzu-
gehen; in seiner Eigenschaft als Arbeitnehmer und Lohn-
bezieher wird er partiell entmiindigt.

156. Das Kartell am Arbeitsmarkt wird mit einer Durchset-
zung von Mindestiéhnen begriindet, welche fir eine Ver-
hinderung von Unterbietungskonkurrenz unter den Ar-
beitnehmern erforderlich sein soll. Eine Notwendigkeit,
Arbeitnehmer davor zu schiitzen, untereinander ruindse
Konkurrenz zu treiben, entsteht allenfalls dann, wenn die
Léhne am Existenzminimum liegen (sog. inverse Reaktion

18



der Angebotskurve von Arbeitsleistungen). Dies ist heute
nicht mehr der Fall. Die L6hne haben sich fast durchweg
weit vom Existenzminimum gel6st. In den 50er und 60er
Jahren lagen die tatsachlich gezahlten Lohne iiber den
Tariflhnen. Die Differenz zwischen den Effektiv- und den
Tariflohnen — die sog. Lohndrift — war nach Branchen und
Regionen ganz unterschiedlich, und sie erleichterte den
Strukturwandel. Wenn die Maschinenindustrie bei etwa
gleichen Tarifl6hnen tatséchlich erheblich mehr zahlte als
die Textilindustrie, dann wanderten Textilarbeiter in den
Maschinenbau ab. Wenn die Léhne in Nordhessen deut-
lich niedriger lagen als in Stiidhessen, dann wanderten
entweder Arbeitskrafte von Nord- nach Sidhessen oder
aber Industriebetriebe von Sid- nach Nordhessen. Der
Lohn war ein Marktpreis mit allen Wirkungen, welche
Marktpreise haben. Zu einer Unterbietungskonkurrenz der
Arbeitnehmer kam es nicht. Seit den 70er Jahren hat sich
die Tarifpolitik gewandelt. Die friiher bestehende Lohn-
drift haben die Gewerkschaften weitestgehend beseitigt.
Sie versuchten nicht mehr, die Mindestlohne der sich er-
gebenden wirtschaftlichen Enwicklung im nachhinein
vorsichtig anzupassen; sie haben stattdessen die Lohn-
entwicklung lbersteigert — vor allem im unteren Tarifbe-
reich, bei den ungelernten Arbeitnehmern, deren Arbeit
leichter durch Maschinen ersetzbar ist als die von Fach-
arbeitern. Diese forcierte Heraufsetzung der Mindestléhne
hinterlieB Spuren in Form von steigenden Konkursen und
steigender Arbeitslosigkeit. Mindestlohne, die weit iber
dem Existenzminimum und iiber den marktrdumenden
Preisen liegen, kénnen nicht mit dem Schutz vor angeb-
lich ruinéser Unterbietungskonkurrenz der Arbeitnehmer
gerechtfertigt werden. Sie bewirken nur eine Spaltung
des Arbeitsmarktes in Arbeitende und Arbeitsuchende,
die keine Hoffnung haben, zu diesem Lohn Arbeit finden
zu kdénnen.
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Allgemeinver-
bindlichkeits-
erklarung

16. ,Tarifgebunden sind die Mitglieder der Tarifvertrags-
parteien”, so sagt § 3 Abs. 1 des Tarifvertragsgesetzes.
Mitglieder der Tarifvertragsparteien sind Arbeitgeber, die
dem Arbeitgeberverband angehdéren, und Arbeitnehmer,
welche Gewerkschaftsmitglieder sind. Faktisch wirkt ein
Tarifvertrag allgemein. Durch Klauseln in den Tarifvertra-
gen werden Mitglieder von Arbeitgeberverbanden ver-
pflichtet, auch nicht-organisierte Arbeitnehmer zu den ta-
riflichen Bedingungen zu beschéftigen. Diese Gleichbe-
handlung war so lange kein Problem, wie der Marktlohn
deutlich Gber dem Tarif lag. In dieser Situation wurden die
Arbeitgeber schon durch die Konkurrenz gezwungen, ihre
Loéhne und Arbeitsbedingungen anzupassen. AuRerdem
konnte es nicht im Interesse von Unternehmen liegen,
zwischen Gewerkschaftsmitgliedern und Nicht-Organi-
sierten zu differenzieren. Damit ware Unfrieden in die Be-
legschaft hineingetragen und Nicht-Organisierte waren in
die Gewerkschaft getrieben worden.

Liegen die Tariflohne aber tiber dem marktraumenden
Lohnfécher, so wird es fiir die Gewerkschaften wichtig,
daR das Kartell am Arbeitsmarkt durch Unterbindung der
AuRenseiterkonkurrenz abgesichert wird. Dies betrifft
diejenigen Unternehmen, die nicht Mitglied eines Arbeit-
geberverbandes sind und damit die Méglichkeit haben,
Stellungsuchende zu einem unter dem Kartellpreis liegen-
den Lohn zu beschaftigen. Diese Moglichkeit wird faktisch
dadurch unterbunden, daB der Bundesarbeitsminister
oder die Landesarbeitsminister Tarifvertrage fiir allge-
meinverbindlich erklaren kdnnen. Von diesem Instrument
wird zunehmend Gebrauch gemacht: 1968 lag die Zahl
der fiir allgemeinverbindlich und damit materiell zum Ge-
setz erklarten Tarifvertrage bei 158, heute sind es fast
600. Betroffen davon ist mittlerweile fast jeder vierte ab-
hangig Beschéftigte. Dies betrifft vor allem Branchen, in
denen die Gewerkschaften nicht so stark sind und daher
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die Moglichkeit besteht, dal einzelne Unternehmen nied-
rigere Lohne als die Tariflohne zahlen wiirden. Von einem
demokratischen Blickwinkel her gesehen bedeutet dies,
daB eine Gewerkschaft, die sich nur auf eine Minderheit
der Arbeitnehmer stiitzt, durch gesetzliche Sanktionie-
rung in der Lage ist, einer Mehrheit ihre Vorstellung von
Arbeitsbedingungen und Entlohnung aufzuzwingen: Der
Wunschtraum eines jeden Kartells ist auf dem bundes-
deutschen Arbeitsmarkt Wirklichkeit!

17. Tarifvertrdge begriinden eine Friedenspflicht. Dies
bewahrt Unternehmen davor, in permanente Lohnausein-
andersetzungen verwickelt zu sein. Dieser Vorteil wiirde
auch durch den AbschluB von lohnbezogenen Betriebs-
vereinbarungen nicht beseitigt. Im Gegensatz zu indivi-
duellen Lohnvereinbarungen wiirden sie ausschlieRen,
daR Unfrieden innerhalb einer Belegschaft entsteht. Vom
Tarifvertrag abweichende Betriebsvereinbarungen -
wohlgemerkt bei Aufrechterhaltung der gesetzlichen Frie-
denspflicht — sowie die vorgeschlagene Abschaffung der
Allgemeinverbindlichkeitserklérung kbnnen einen von den
Tarifvertragsparteien zu schaffenden marktraumenden
Lohnfacher gewiR nicht entbehrlich machen. Solange sich
aber z.B. die Tarifabschliisse im Metallbereich eher an der
Ertragslage von Daimler Benz und nicht an der von exi-
stenzgefahrdeten Betrieben orientieren, bieten solche
-Betriebsvereinbarungen zumindest die Chance, einen
vom Tarifvertrag abweichenden, arbeitsplatzerhaltenden
Lohnfécher zu vereinbaren. Schon das geltende Tarifver-
tragsgesetz sagt, daR eine Regelung, die fir den Arbeit-
nehmer glinstiger ist, dem Tarifvertrag vorgeht. Und eine
arbeitsplatzerhaltende Betriebsvereinbarung sollte alle-
mal giinstiger einzustufen sein als ein arbeitsplatzvernich-
tender Tarifvertrag. Uber das, was als giinstig anzusehen
ist, hat die im Arbeitsrecht herrschende Meinung freilich
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Zunehmende
Drittwirkungen
von Arbeits-
kampfen

eine merkwiirdige Vorstellung: Dem Inhalt eines Tarifver-
trages mit einer Gewerkschaft, die sich bei ihrem Ver-
handlungsmandat in der Regel nur auf eine Minderheit der
betroffenen Beschaftigten stiitzen kann, bescheinigt
das Bundesarbeitsgericht ,eine materielle Richtigkeitsge-
wahr”. Vom Tariflohn abweichende Betriebsvereinbarun-
gen mit Betriebsraten, die simtliche Arbeitnehmer eines
Betriebes vertreten und sich spatestens nach drei Jahren
durch Wahlen ein neues Mandat holen miissen, sind
dagegen generell verboten (8 77 Abs. 3 BetrVG). Eine
Anderung des Tarifvertragsgesetzes dahin, daR durch
Betriebsvereinbarungen vom Tarifvertrag abgewichen
werden kann und die Abschaffung der Allgemeinverbind-
lichkeitserklarung konnten dem Biirger auch im Arbeits-
leben einen Teil der sonst viel beschworenen Miindigkeit
und Verantwortlichkeit zurtickgeben.

18. Das liberkommene Tarifvertrags- und praktizierte Ar-
beitskampfrecht setzen sich in Gegensatz zu tragenden
Prinzipien unserer Staats- und Gesellschaftsordnung. Das
Gebot der Sozialpflichtigkeit besagt am Beispiel des
Eigentums, daR® das Handeln des einzelnen gleichzeitig
dem allgemeinen Wohl Rechnung zu tragen hat (Art. 14
Grundgesetz). Die Tarifvertragsparteien kénnen indes
Vertrage abschlieRen, welche immer dann, wenn die Ar-
beitskosten Uber die marktrdumenden Preise steigen, Ar-
beitslosigkeit bewirken. Sie stehen dann im Gegensatz
zum Allgemeinwohl. Uberdies ist ein Rechtsstaat darauf
angelegt, daR Konflikte friedlich gelést werden. Der Streik
bleibt insoweit ein Fremdkorper. Das Streikrecht wurde
von den Gewerkschaften im 19. Jahrhundert in harten
Auseinandersetzungen erkampft; Streik und Streikdro-
hung sind die zentralen Machtmittel einer Gewerkschaft.
Gegeniiber dem vorigen Jahrhundert, in welchem die ar-
beitsteilige Verflechtung innerhalb der Wirtschaft zum
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Teil noch geringer und der Eigenkapitalanteil in den Unter-
nehmen sehr hoch war, hat sich die heutige Situation vol-
lig verdndert. Die wechselseitigen Abhéngigkeiten in der
Wirtschaft haben inzwischen die Drittwirkungen von
Streiks immer starker werden lassen. Die jlingere Streik-
geschichte bietet dafiir reichlich Beispiele: Streiks in Nah-
verkehrsbetrieben oder in Hafen oder Streiks der Fluglot-
sen oder der Automobilzulieferer gehen Gber ihre unmit-
telbaren Adressaten weit hinaus. Sie richten Schaden an,
die notwendig ein Vielfaches der eigentlichen Forderun-
gen betragen. Bei Eigenkapitalquoten, die im Durch-
schnitt der Witschaft unter 20 Prozent liegen, kann ein
Streik zugleich die Existenzgefahrdung vieler Betriebe
bedeuten. Die These, Streik sei lediglich kollektive
Geschéftsverweigerung, nimmt diese Entwicklung nicht
zur Kenntnis und verharmilost den Sachverhalt.

19. Artikel 9 Abs. 3 des Grundgesetzes bestétigt die Koa-
litionsfreiheit, also das Recht, sich zur Férderung von
Wirtschafts- und Arbeitsbedingungen zusammenzu-
schlieBen. Dieser Artikel des Grundgesetzes macht aber
die Tarifvertragsparteien nicht zu einer Rechtsetzungs-
instanz neben, sondern nur unter dem gemaRt Artikel 20
Abs. 1 (Sozialstaatsprinzip) ebenfalls zur Regelung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen berufenen staatlichen
Gesetzgeber. Wenn die gleichzeitige Berufung des Staa-
tes und der Tarifvertragsparteien zur Wahrung und Férde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen nicht zu
wechselseitiger Blockierung fiihren soll, mul eine Seite
eine fir die andere verbindliche Rahmenordnung errich-
ten konnen. Diese Seite kann nur der Staat sein. Den Tarif-
vertragsparteien wiirde fiir eine derartige Definition des
Gemeinwohls das entsprechende Mandat der betroffenen
Allgemeinheit fehlen. Eine vom Gesetzgeber zu schaffen-
de Rahmenordnung, welche die Bedingungen fir die Aus-
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§ 116 Arbeits-
forderungs-
gesetz

rufung eines Arbeitskampfes regelt, die die Paritdt der Ar-
beitskampifmittel, den Ablauf des Arbeitskampfes und die
Neutralitdt der Bundesanstalt fiir Arbeit festlegt, 138t den
Tarifvertragsparteien immer noch Raum fiir eine effektive
EinfluBnahme auf die Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen. Die gesetzgeberische Entscheidung fiir eine Arbeits-
kampfrahmenordnung verwehrt den Tarifvertragspar-
teien nicht, sich in ihren angestammten Domanen wie
Lohnpolitik, Arbeitsschutz oder Arbeitszeit auf Inhalte zu
einigen, welche im konkreten Einzelfall nicht im Interesse
der Gesamtwirtschaft liegen. Eine solche Rahmenord-
nung dient lediglich der Beschleunigung des Einigungs-
prozesses und der Begrenzung der Drittwirkungen von
ArbeitskampfmaBnahmen. Sollte die von den Tarifver-
tragsparteien wahrgenommene Autonomie allerdings auf
Dauer zu Lasten von zahlreichen Arbeitslosen gehen, so
wird die ldee erwagenswert, dal der Gesetzgeber weiter-
gehende Vorkehrungen trifft, um die Rechte der einzelnen
gegen die Auswirkungen der Tarifautonomie in deren
Uiberkommenem Verstindnis zu schiitzen. Dem stiinde
der vom Bundesverfassungsgericht zu Artikel 9 Abs. 3
Grundgesetz entwickelte Gedanke der Kernbereichs-
garantie richtigerweise nicht entgegen. Macht ohne zu-
geordnete Verantwortung wére in einem Rechtsstaat
nicht tolerabel.

20. Der gegenwartig vorliegende Regierungsentwurf zu
einer Neufassung des § 116 Arbeitsforderungsgesetz er-
fullt das oben genannte Neutralitdtsanliegen im Gbrigen
nicht. Er bringt lediglich eine marginale Verbesserung ge-
geniber einer Praxis, welche von der sog. Neutralitéts-
anordnung der Bundesanstalt fir Arbeit und der Recht-
sprechung der Sozialgerichte bestimmt wird. Diese ver-
fehlte Praxis wiirde durch den Regierungsentwurf weit-
gehend festgeschrieben. Schon die jetzige Fassung der
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eigentlichen Gesetzesnorm, wonach die Gewahrung von
Arbeitslosengeld den Arbeitskampf nicht beeinflussen
darf, verwirklicht den Neutralitdtsgedanken umfassender.
Die vorzugswiirdige Loésung ware deshalb, wenn der Ge-
setzgeber die in 8 116 Abs. 3 S. 2 Arbeitsférderungsge-
setz enthaltene Erméachtigung an die Bundesanstalt, das
Nahere durch Anordnung zu bestimmen, ersatzlos strei-
chen wiirde. Denn diese verfehlte und von ihrer Erméchti-
gungsgrundlage auch schwerlich gedeckte Neutralitats-
anordnung, welche erst den Beeinflussungstatbestand de
facto aus dem Gesetz eliminiert hat, ist die Ursache dafiir,
daR die Neutralitdt der Bundesanstalt gegenwartig nicht
mehr gewabhrleistet ist. Sollten die Sozialgerichte dieses
legislative Signal nicht aufnehmen, miite § 116 Arbeits-
férderungsgesetz in der Tat véllig neu formuliert werden.2)

21. Die Vorstellung vom schutzbediirftigen, abhéangigen
Arbeitnehmer einerseits und vom sozial méchtigen Ar-
beitgeber andererseits besteht nicht nurim kollektiven Ar-
beitsrecht. Die gesamte Leistungspflicht des Arbeitgebers
wird iberlagert durch die Vorstellung vom Unternehmen
als dem Ort der sozialen Sicherung: Zum einen wurden
aus sozialen Erwagungen heraus die Tariflohne der unte-
ren Lohngruppen weitaus stérker angehoben als die der
anderen Lohngruppen. Zum anderen wird die Leistungs-
pflicht der Unternehmen im Hinblick auf Arbeitnehmer
von Versicherungsaufgaben Uberlagert. Arbeitnehmer-
risiken wie Arbeitsunféhigkeit infolge Krankheit und Alter
oder wie eine nachlassende Leistungskraft infolge perso-
nenbezogener Veranderungen oder auch Wandlungen
des betrieblichen Bedarfs sollen unternehmensintern auf-
gefangen werden. Diese Schutzvorschriften, die nicht in

2) Eine ausfiihrliche Erklarung des KRONBERGER KREISES zum
§ 116 Arbeitsforderungsgesetz befindet sich im Anhang.
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Form von geringeren Lé6hnen von den Arbeitnehmern mit-
getragen werden, fihren zu einer Einkommensumvertei-
lung zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern: Fir den
Arbeitgeber erhéhen sich die Kosten fiir den Produktions-
faktor Arbeit; fir die Arbeitnehmer stellen Schutzbestim-
mungen dieser Art eine Wohlstandssteigerung dar. Wie
bei jedem Eingriff in den Markt mit Verteilungsabsichten
werden auch hier unerwiinschte 6konomische und soziale
Folgen sichtbar: Die Abweichung vom nicht ,marktlagen-
gerechten” Entlohnungsféacher ist eine der wichtigsten
Ursachen unserer heutigen Arbeitslosigkeit. Die Beschéf-
tigung der weniger leistungsféhigen Arbeitnehmergrup-
pen wie ungelernte, altere und krankliche Arbeitnehmer
lohnt sich nicht mehr, da deren produktive Leistung unter-
halb der Lohnkosten liegt. Ihre Arbeitspléatze entfallen.

Die Belastung der Unternehmen mit zahlreichen sozialen
Schutzvorschriften fiihrt dartiber hinaus dazu, daR Unter-
nehmenskapital zu einer Eigentumsform minderer Gite
wird. Die starkere soziale Bindung dieser Eigentumsform
im Vergleich zu anderen Formen wie etwa dem selbstge-
nutzten Wohnungseigentum hemmt die fir die Schaffung
neuer Arbeitsplatze notwendige Bildung von Risikokapi-
tal. Hinzu kommt, daR die Fahigkeit von Unternehmen, Ri-
siken abzusichern, die in der Person eines Arbeitnehmers
begriindet sind, unterschiedlich gestreut ist. GroRBere Un-
ternehmen kénnen wegen des Gesetzes der groRen Zahl
die Risiken versicherungstechnisch besser kalkulieren als
kleinere Unternehmen. Insofern gehen von den arbeits-
rechtlichen Schutzbestimmungen langfristig auch kon-
zentrationsférdernde Effekte aus.

22. Nach den 88 1 und 23 des Kiindigungsschutzgeset-
zes sind betriebsbedingte Kiindigungen von Arbeitgeber-
seite in Unternehmen mit sechs und mehr Arbeitnehmern
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rechtsunwirksam, wenn sie ,,sozial ungerechtfertigt” sind.
Aber wo immer das Wort ,sozial” auftaucht, sind Mei-
nungsverschiedenheiten dartiber, was sozial ist, program-
miert. In der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte néhert
man sich diesem Problem in einer Abwéagung dartiber, ob
der betriebliche Grund gewichtig genug ist, um die Kiindi-
gung als sozial gerechtfertigt erscheinen zu lassen. Da-
nach ist eine betriebsbedingte Kiindigung dann nicht
sozial gerechtfertigt, wenn die zu erwartenden Vorteile
des Arbeitgebers zu den Nachteilen, die sich fiir den Ar-
beitnehmer ergeben, in keinem verniinftigen Verhaltnis
stehen. Da nicht genau festgeschrieben ist, welche
Aspekte die Sozialkomponente umfal3t, neigen die Ge-
richte dazu, diese Sozialkomponente lber betriebsbe-
dingte Aspekte wie Leistung des Arbeitnehmers und
Dauer seiner Betriebszugehorigkeit hinaus auf den Be-
reich der Privatsphare des Arbeitnehmers auszudehnen.
Diese Ausweitung der Sozialkomponente fiihrt im einzel-
nen Kindigungsschutzproze? eher zu einer Abwagung
zugunsten der Interessen des Arbeitnehmers. Die Nach-
teile einer Kiindigung fiir den Arbeitnehmer lassen sich
leichter messen als die Vorteile fiir einen ,sozial starken”
Arbeitgeber. Sie erhalten deshalb ein héheres Gewicht.
Die Ausweitung der Sozialkomponente begiinstigt damit
in der Regel den Arbeitnehmer. Solche Begiinstigung wird
aber teuer erkauft: Sie fihrt bei der Einstellung eines
Arbeitnehmers dazu, dal® vorher nicht nur dessen Lei-
stungsfahigkeit, sondern auch dessen Sozialkomponente
ausgelotet werden muf. Bei der Wahl zwischen zwei
Arbeitnehmern mit gleicher Leistungsfahigkeit, aber
unterschiedlicher Sozialkomponente wird der Arbeitge-
ber den einstellen, den er als weniger ,sozial schwach”
ansieht. Diese Auswahl des Arbeitgebers deckt sich mit
den Interessen des Betriebsrates. Der Betriebsrat, der die
im Unternehmen Tatigen vertritt, kann kein Interesse
daran haben, daB ein Arbeitnehmer eingestellt wird, des-
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sen Sozialkomponente hoher einzustufen ist als die
durchschnittliche der bisherigen Betriebsangehérigen.
Denn deren Sozialkomponente wirde dann relativ ent-
wertet.

23. Jedem Biirger ist es freigestellt, sich gegen die Un-
sicherheiten des Lebens durch alle moglichen Arten von
Versicherungsvertragen zu schiitzen. Ob und in welchem
Umfang er z.B. eine Lebensversicherung abschlieRt, ist
allein seine Entscheidung. Bei der Frage, wie er sich gegen
die Unsicherheiten des Arbeitslebens schiitzen kann, wird
er entmiindigt. Die Moglichkeit, einen Arbeitsplatz mit
mehr Schutz durch Zahlung einer Prémie in Form von ge-
ringerem Einkommen zu besetzen, ist ihm genauso ver-
wehrt wie die Moglichkeit, einen Arbeitsplatz mit weniger
Schutz und entsprechend hoherem Einkommen zu wéh-
len.

Diese Unmiindigkeit des Arbeitnehmers bei der Bestim-
mung seines eigenen Schutzes verstarkt den Interessen-
konflikt zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer: Die un-
ternehmensseitige Absicherung von Risiken, die in der
Person des Arbeitnehmers begriindet sind, vertieft die Ab-
hangigkeit eines Arbeitnehmers vom arbeitgebenden Un-
ternehmen, und sie filhrt zu einer Diskriminierung derjeni-
gen, welche fiir ein Unternehmen ein héheres Risiko dar-
stellen. Das sind vielfach die ungelernten, die alteren und
die kranklichen Arbeitnehmer. Sie stellen daher auch den
GroBteil der Arbeitslosen. Diskriminiert werden ferner
Schwerbehinderte und werdende Miaitter. lhre speziellen
Kiindigungsschutzrechte erh6hen aus der Sicht eines Un-
ternehmens die Risiken einer Beschéftigung. Den glei-
chen negativen Effekt hat die Einfiihrung einer Arbeits-
platzgarantie fur erziehende Elternteile.
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Die unternehmensseitige Absicherung von Arbeitnehmer-
risiken soll nach der legislativen Intention nur die Barriere
fiir die Kiindigung eines Arbeitnehmers erhéhen. Aus 6ko-
nomischer Sicht hat diese Form der Absicherung die Wir-
kung, daR sie gleichzeitig die Markteintrittsschranken er-
hoht. Die fiir alle Beteiligten — beschéftigte Arbeitnehmer,
Arbeitslose und Arbeitgeber — optimale Lésung ware die
Trennung von Arbeitsvertrag und sozialer Sicherung. Dies
gilt auch fiir den Bereich der Sozialversicherung, denn
dort liegen heute die gréf3ten Hindernisse fiir die Weiter-
entwicklung unserer Arbeitsgesellschaft.

Auch die Ankniipfung des besonderen Schutzes fiir
Schwerbehinderte und werdende Miitter an das Unter-
nehmen wirft die Frage auf, ob nicht per Saldo der soziale
Schaden groRer ist als der soziale Nutzen. Wird dieser
Schutz von der Gesellschaft als notwendig angesehen, so
ist diese Gesellschaft und nicht die Unternehmung der
geeignete Ort des Schutzes. Vor dem Hintergrund dieser
Aufgaben ist die fiir das Kindigungsschutzgesetz vorge-
schlagene Reduzierung der sozialen Auswahl auf be-
triebsbezogene Aspekte wie Leistung und Dauer der Be-
triebzugehdorigkeit nur ein kleiner, wenn auch wichtiger
Schritt zur Senkung der Markteintrittsschranken fiir die
Arbeitsuchenden.

24. Nach 8 112 Betriebsverfassungsgesetz hat der
Arbeitgeber wirtschaftliche Nachteile, die den Arbeitneh-
mern durch eine geplante Betriebsdnderung entstehen,
durch einen Sozialplan auszugleichen. Diesbeziglich hat
der Betriebsrat ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht.
Einigen sich die Betriebspartner nicht, so kénnen sie die
Einigungsstelle anrufen. Kommt eine freiwillige Einigung
auch nach Einschaltung der Einigungsstelle nicht zustan-
de, so entscheidet diese verbindlich tiber die Aufstellung
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und den Inhalt des Sozialplanes nach Abwagung der so-
zialen und wirtschaftlichen Interessen der Arbeitnehmer
und der wirtschaftlichen Vertretbarkeit fiir den Arbeit-
geber.

Die Erzwingbarkeit von Sozialpldnen und die damit ein-
hergehende Unberechenbarkeit der Sozialplanlasten ha-
ben sich insbesondere im Bereich der mittelstandischen
Unternehmen als groBtes Hemmnis fiir Neueinstellungen
erwiesen. Die Furcht vor Sozialplanen ist angesichts der
im Bereich von GroBunternehmen aufgetretenen Abfin-
dungssummen - bei Arbed-Saarstahl wurden z.B. Zahlen
genannt, die bei 70.000,— DM fiir einen Lohnempfanger,
bei 80.000,— fiir einen Tarifangestellten und bei bis zu
200.000,- fir einen AT-Angestellten lagen — auler-
ordentlich verstandlich. Der aus dem gesetzlichen Rege-
lungsprogramm ableitbare Sinn des Sozialplanes besteht
darin, die sozialen Folgekosten solcher unternehmeri-
scher Planungen unternehmensintern aufzufangen, wel-
che gravierende Nachteile fiir die Belegschaft haben. Die
sozialen Auswirkungen einer an der einzelwirtschaftlichen
Rentabilitat orientierten Unternehmenspolitik sollten also
nicht von der Allgemeinheit aufgefangen werden.

Entgegen diesem urspriinglichen Sinn hat das Bundes-
arbeitsgericht 1979 auch solche Massen-Entlassungen
sozialplanpflichtig gemacht, ,die sich aus einer wirt-
schaftlichen Notlage ergeben und mehr oder minder
durch die wirtschaftliche Situation diktiert werden”, also
nicht durch eine bewufte unternehmerische Rationalisie-
rungsmaRnahme herbeigefiihrt worden sind. Diese und
andere Ausweitungen der Sozialplanpflicht implizieren
eine erhebliche finanzielle Belastung. Sozialplane entzie-
hen dem Unternehmen Risikokapital, mindern damit seine
Fahigkeit, sich wandelnden Marktbedingungen anzupas-
sen. Sie sind im Extremfall sogar der Grund dafiir, daR das
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Unternehmen ganz seine Tore schliet. Die Bestimmun-
gen im Betriebsverfassungsgesetz liber den Sozialplan soll-
ten daher gestrichen werden. Auch der Arbeitnehmer tragt
bei der Verwertung seiner Arbeitskraft ein wirtschaft-
liches Risiko. Dieses Risiko wird im Ernstfall durch das
vom Arbeitgeber mitfinanzierte ,soziale Netz* (Konkurs-
ausfallgeld, Pensions-Sicherungs-Verein, Arbeitslosen-
geld) gemindert.

25. Nach eigenem Anspruch will das Arbeitsrecht in ei-
ner sozialen Marktwirtschaft soziale Sicherheit gewahren,
insbesondere die Stetigkeit der Arbeitsverhaltnisse. Die
Wirtschaft unterliegt aber der gegenteiligen Regel; sie ist
unsicher und unstetig. Dies ist bei den arbeitsrechtlichen
Schutzbestimmungen zu beachten. Sichere und stetige
Arbeitsverhaltnisse waren fiir alle Beteiligten das Wiin-
schenswerte. Gesetzliche Bestimmungen allein kénnen
diese aber in einer Welt der Unsicherheit nicht garantie-
~ ren. Das Arbeitsrecht muf® daher auch hinreichend Frei-
raum zur Anpassung an wechselnde wirtschaftliche Be-
darfnislagen gewahren. Der Furcht von Unternehmen,
daR sie mit der Einstellung eines Arbeitnehmers Risiken
eingehen, die sie nicht genau abschatzen kénnen, wiirde
daher durch die erweiterte Zulassung von befristeten Ar-
beitsvertragen starker begegnet werden kénnen. Nach
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist die Be-
fristung eines Arbeitsvertrages, die liber sechs Monate
hinausgeht, im allgemeinen nur dann zulassig, wenn ein
besonderer sachlicher Grund vorliegt. Damit soll eine Um-
gehung des Kiindigungsschutzgesetzes vermieden wer-
den. Die im Beschaftigungsférderungsgesetz enthaltene
Ausweitung der Befristung auf 18 Monate geht zwar in
die richtige Richtung, ist aber allein schon wegen der be-
grenzten Zulassung bis zum 1.1.1990 nicht ausreichend.
Der Zeitraum fiir befristete Arbeitsvertréage sollte ohne Zu-
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lassungsbeschrdnkung auf bis zu drei Jahren festgesetzt
werden. Auch diese Befristung des Arbeitsverhéltnisses
enthalt eine soziale Komponente: Vor Fristablauf kann das
Arbeitsverhaltnis nur auBerordentlich, d.h. aus wichtigem
Grund gekiindigt werden.

26. In engem Zusammenhang mit der Befristung von Ar-
beitsvertragen ist die Arbeitnehmeriiberlassung zu sehen,
d.h. die Uberlassung einer Arbeitskraft durch einen Verlei-
her an einen Entleiher. Ahnlich wie bei der Befristung von
Arbeitsvertragen geht es bei der Arbeitnehmeriberlas-
sung im Kern um das Problem einer Abwagung zwischen
unternehmerischer Flexibilitat einerseits und Bestands-
schutz andererseits. Der Bestandsschutz zielt hier aber
nicht auf den individuellen Arbeitnehmer, sondern auf den
Arbeitsplatz beim entleihenden Unternehmen. Die gegen-
wartige Frist der zuldssigen gewerbsméRigen Arbeitneh-
meriberlassung ist gemaR § 3 | Nr. 6 Arbeitnehmeriiber-
lassungsgesetz auf drei Monate (Beschaftigungsférde-
rungsgesetz: sechs Monate, befristet bis zum 1.1.1990)
begrenzt. Da diese Frist an die Person des Leiharbeitneh-
mers gekniipft ist, kann der Entleiher trotzdem einen Ar-
beitsplatz auf Dauer mit Leiharbeitnehmern besetzen,
wenn diese nur alle drei Monate ausgewechselt werden.
Die Befristung erfolgt daher nicht zum Schutz des Leihar-
beiters. Das Arbeitsverhéltnis des Leiharbeiters zum Ver-
leiher geniel3t ohnehin denselben gesetzlichen Schutz wie
jedes normale Arbeitsverhaltnis. Objektiv betrachtet,
dient diese Befristung vielmehr der Absicherung des Ver-
mittlungsmonopols der Bundesanstalt fiir Arbeit und des
Vertretungsanspruches von Gewerkschaften. Das Recht
auf alleinige Vermittlung von Arbeitnehmern wiirde durch
eine Verlangerung der Arbeitnehmeriberlassungsfrist
ausgehohlt. Dieses Monopolrecht ist aber gegentiber der
Ausweitung von Beschaftigungsméglichkeiten, die bei
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einer Verlangerung der Fristen eintreten wiirde, nicht als
besonders schiitzenswert zu veranschlagen. Viele Rege-
lungen auf dem Gebiet des Arbeitsrechts (Kiindigungs-
schutz, Betriebsrat usw.) knipfen an die Beschéftigten-
zahl des jeweiligen Betriebes an. Auf diese Weise soll eine
zu starke Belastung der kleineren Betriebe vermieden
werden. Da Leiharbeitnehmer nicht in die Beschéftigten-
zahl eingehen, befiirchten die Gewerkschaften, daB mit
einer Ausweitung der Arbeitnehmeriiberlassung arbeits-
rechtliche Regelungen unterlaufen werden kénnen, z.B.
die Bildung eines Betriebsrates verhindert wird. Solange
diese Regelungen an die Zahl der Beschaftigten gekoppelt
sind, sollte die Arbeitnehmeriiberlassung befristet blei-
ben. Um aber Impulse zu mehr Flexibilitat in der Personal-
wirtschaft auszuldsen, sollte die Befristung der Arbeitneh-
mertiiberlassung wenigstens auf bis zu drei Jahre angeho-
ben werden.

27. 1927 wurde in Deutschland das Monopol der staatli-
chen Arbeitsvermittlung eingefiihrt und private Arbeits-
vermittlung verboten. Begriindet wird dieses staatliche
Monopol damit, daB die Arbeitsuchenden vor gewinn-
orientierten privaten Arbeitsvermittiern geschiitzt werden
miissen und daR nur eine zentrale, unparteiische Arbeits-
verwaltung den erforderlichen Uberblick iiber das Ar-
beitsmarktgeschehen und damit die Moglichkeit habe, fir
eine ausgeglichene Beschaftigungslage zu sorgen. Nun
besteht angesichts der hohen Zahl von Arbeitslosen kein
Zweifel daran, daB die Arbeitsvermittlung gerade heute
besonders vieler Ideen, Initiativen und hohen Engage-
ments bedarf. Ideen und Initiativen entstehen aber in der
Regel nicht da, wo Monopole verwaltet werden, sondern
dort, wo Wettbewerb herrscht. So ist es kein Wunder, daf
das Arbeitsvermittlungsmonopol an Glanz verloren hat,
nicht nur durch die negativen Schlagzeilen in der Presse —
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Verhéngung und Androhung von BuRgeldern gegeniiber
unentgeltlichen Vermittlern von Lehrstellen -, sondern
auch dadurch, daR nur noch ein Drittel aller Arbeitsvertra-
ge unter Mitwirkung der Arbeitsverwaltung zustande-
kommt. Viele Betriebe wenden sich nicht mehr oder nur
selten an die 6rtlichen Arbeitsdmter, und Manager und
Kiinstler kénnen sich ohnehin privat und gegen Entgelt
vermitteln lassen. Daher wird ein Arbeitsvermittlungs-
system vorgeschlagen, in dem neben der staatlichen Ver-
mittlung private Vermittler zugelassen sind. Diese Vermitt-
ler soliten genauso wie Wohnungsmakler nur dann eine
Vermittlungsgebihr beanspruchen kodnnen, wenn sie
einem Arbeitsuchenden eine Arbeitsstelle vermittelt
haben. Da sich der Arbeitsuchende jederzeit auch an die
o6rtlichen Arbeitsimter wenden kann, welche die Vermitt-
lung weiterhin unentgeltlich betreiben, kann auch dann
von einer Aushéhlung des Schutzes der Arbeitsuchenden
nicht gesprochen werden.
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V. Wohlstand und Freiheit

28. Die arbeitsrechtlichen Schutzbestimmungen sind
durch die Vorstellung gepragt, daR einander entgegenge-
setzte Interessen von Arbeitgebern und Arbeitnehmern -
Rentabilitat einerseits, soziale Sicherung andererseits — in
jedem konkreten Fall sofort durch Verschiebung von La-
sten auszugleichen sind. Insofern dominiert hier eher der
Gesichtspunkt der kurzfristigen Verteilung und weniger

derjenige der langerfristigen Effizienz bzw. der Gesamt- -

rentabilitdt. Wiirde das Verhaltnis zugunsten der Effizienz
geandert, so waren die Wachstumsraten der Volkswirt-
schaft gewi groRer. Erméglicht aber eine Rechtsordnung
hohere Wachstumsraten, so kann man davon ausgehen,
daB auf langere Sicht alle Gruppen der Gesellschaft bes-
ser gestellt wéren als in einer Ordnung, in welcher der
kurzfristige Verteilungsgesichtspunkt dominiert. Zwar ist
es moglich, daR die nachteiligen Wirkungen effizienter
Vorhaben im Augenblick ihrer Durchfiihrung eine Reihe
von Personen starker zuriickwerfen, als wenn die Vor-
haben nicht realisiert wiirden. Da aber diese Personen auf
langere Sicht von den Realeinkommenssteigerungen pro-
fitieren werden, stehen auch sie schliellich besser da als
in einer Ordnung, die auf einen sofortigen Ausgleich von
Lasten abstellt. Dieser erfolgt intertemporal durch héhere
Realeinkommenssteigerungen fir alle Gruppen der
Gesellschaft: Steigt der Wasserspiegel, so werden samtli-
che Boote angehoben.

29. Von dieser Konzeption eines intertemporalen La-
stenausgleichs ist unsere Arbeitsmarktordnung weit ent-
fernt. Die Auffassung vom Unternehmen als Ort der sozia-
len Sicherung versperrt den Blick dafir, da nur das
Unternehmen als betriebliche Leistungsgemeinschaft die
Quelle des Wohlstandes sein kann. Da es zudem gelungen
ist, den Arbeitnehmern und den Arbeitgebern die Attribu-
te ,sozial schwach” bzw. ,sozial stark” anzuheften, beste-
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hen liberdies nur geringe Schwierigkeiten, solchen Vor-
stellungen in der Gesellschaft Legitimitat zu verschaffen.
Dies hat mit zu einer Sklerose der Wirtschaft beigetragen.
Starrheit und Inkonsequenz der arbeits- und sozialrechtli-
chen Bestimmungen diirften heute das groRte Hindernis
flr eine Neuordnung sein, welche allen Beteiligten — Ar-
beitnehmern, Arbeitsuchenden und Unternehmen — Vor-
teile verschaffen wiirde. Die hier gemachten Vorschlage
sind nur ein kleiner Schritt in diese Richtung. Die Arbeits-
gestaltung konnte ein Feld besonders starker Innovation
sein. Mit steigendem Wohistand wachst das Bediirfnis,
die Arbeitszeit freier zu handhaben (freie Arbeitszeitwahl,
Heimarbeit, kurzfristig wechselnde Tatigkeiten, job-shar-
ing u.a.), Urlaub und Lebensarbeitszeit freier zu wahlen,
die Bindung an das Unternehmen anders zu formen (vom
abhangigen Arbeitnehmer bis zum Teilhaber). Das gegen-
wartige Arbeits- und Sozialrecht mit der dahinterstehen-
den Vorstellung vom unmiindigen Birger behindert sol-
che Innovationen. Miindigkeit wird als Angriff auf die Re-
gelungsmacht von Staat und Verbanden verstanden. Eine
freiere Arbeitswelt, in welcher die Arbeitenden den Um-
fang ihres Schutzes selbst bestimmen koénnen, wird als
Abbau des Sozialstaates in Richtung einer Ellenbogenge-
sellschaft interpretiert. In Wirklichkeit geht es um eine
Weichenstellung fiir den zukinftigen Wohlstand aller Ge-
sellschaftsgruppen.
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Anhang: KRONBERGER KREIS
zum Paragraphen 116 Arbeitsférderungsgesetz

§ 116 AFG, der Neutralitatsparagraph, regelt die Neutralitatspflicht der
Bundesanstalt fiir Arbeit bei Arbeitskdmpfen. Der Gesetzgeber will die
Vorschrift andern. AnlaR war die Praxis der IG-Metall bei den letztjahri-
gen Tarifauseinandersetzungen, nur ausgewahite Zuliefererbetriebe zu
bestreiken und mittelbar dadurch die Produktion innerhalb der gesam-
ten deutschen Automobilindustrie und deren sonstigen Zulieferern
lahmzulegen (sog. Minimax-Strategie). Streikziel war die bundesweite
Durchsetzung der 35-Stunden-Woche bei vollem Lohnausgleich inner-
halb der Metallindustrie. Sozialgerichte haben trotz bestehender Neu-
tralitatspflicht der Bundesanstalt Anspriiche der mittelbar betroffenen
Metall-Arbeitnehmer auf Zahlung von Arbeitslosen- bzw. Kurzarbeiter-
geld bejaht (Lohnersatzanspriiche). Die Bundesanstalt, die zu gleichen
Teilen aus Beitragen von Arbeitnehmern und Arbeitgebern und — im
Falle von Defiziten — aus dem Bundeshaushalt finanziert wird, fand
sich unversehens in der Rolle einer Streikkasse der IG-Metall.

Der aus den Professoren Wolfram Engels, Armin Gutowski, Walter
Hamm, Wernhard Médschel, Wolfgang Stiitzel, Carl Christian von
Weizsécker, Hans Willgerodt bestehende KRONBERGER KREIS unter-
stitzt mit Nachdruck das Bemiihen der Bundesregierung, durch eine
Neufassung des § 116 AFG die Rechtslage klarer zu formulieren. Er hélt
den eingeschlagenen Weg freilich fiir wenig geeignet und sieht eher das
Risiko, dal8 eine verfehite Praxis mit nur geringfiigigen Anderungen fest-
geschrieben wird.

Die rechtlichen Unsicherheiten beruhen nicht so sehr auf der gegen-
wartigen Fassung des § 116 AFG: Die Vorschrift spricht die Neutra-
litatspflicht der Bundesanstalt aus und ordnet das Ruhen von Lohn-
ersatzanspriichen bei Arbeitnehmern an, welche an einem Arbeits-
kampf beteiligt sind. Bei mittelbar betroffenen Arbeitnehmern entfallen
solche Anspriiche in zwei Féllen: Der erste sogenannte Abzieltatbe-
stand ordnet dies an, falls der Arbeitskampf auch auf eine Anderung der
Arbeitsbedingungen der mittelbar Betroffenen abzielt. Dahinter steht
ein Partizipationsgedanke: Wer am Ergebnis eines Streiks teilhaben
soll, soll auch die Opfer auf sich nehmen und nicht besser gestellt sein
als die Streikenden selbst. Der zweite sogenannte EinfluRtatbestand
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laRt die Lohnersatzanspriiche ruhen, wenn ,die Gewahrung des
Arbeitslosengeldes den Arbeitskampf beeinflussen wiirde”. Entgegen in
der Offentlichkeit verbreiteten Informationen kommt es dabei auf die
Gewahrung von Lohnersatzgeld an und nicht auf die Frage, ob eine
Nichtgewéahrung Auswirkungen auf einen Arbeitskampf hat. Dahinter
steht die Idee eines gleichgewichtigen, sich gegenseitig neutralisieren-
den Binnendruckes auf die streikenden bzw. bestreikten Tarifvertrags-
parteien: Gehort ein mittelbar betroffener Betrieb der gleichen Branche
an, so kanalisiert sich ein Druck der von einem Lohnausfall betroffenen
Arbeitnehmer auf die streikende Gewerkschaft, ein Druck der vom Pro-
duktionsausfall getroffenen Unternehmer auf den Arbeitgeberverband.
Die Zahlung von Lohnersatzgeldern aus der Kasse der Bundesanstalt
wiirde diese Paritat verschieben. Der Gedanke hat nichts mit irgend-
einer mehr oder minder grof3en Gleichheit von Tarifforderungen zu tun.

Die juristischen Schwierigkeiten riihren vielmehr aus der sogenannten
Neutralitdtsanordnung der Bundesanstalt fir Arbeit vom Jahre 1973:
Danach entfallen fiir mittelbar betroffene Arbeitnehmer Lohnersatz-
anspriiche nur dann, wenn Gewerkschaften fir diese ,nach Art und
Umfang gleiche Forderungen wie fiir die am Arbeitskampf beteiligten
Arbeitnehmer erhoben haben und mit dem Arbeitskampf nach Art und
Umfang gleiche Arbeitsbedingungen durchgesetzt werden sollen”.
Diese Anordnung ist innerhalb der drittelparitétisch besetzten Bundes-
anstalt in einer unheiligen Allianz von Arbeitnehmervertretern und Ver-
tretern der 6ffentlichen Kérperschaften gegen die Stimmen der Arbeit-
geberseite durchgesetzt worden. Fiir die Vertreter der 6ffentlichen Kor-
perschaften spielte dabei auch eine Rolle, Anspriiche auf Sozialhilfe von
den Kassen der Kommunen fernzuhalten. Solch sachwidrige Uber-
legung war auch schon bei der Entstehung des AFG im Jahre 1969
gedulert worden: Der Bundesrat hatte seinerzeit mit genau dieser
Begriindung versucht, die Ruhenstatbestande fiir mittelbar betroffene
Arbeitnehmer zur Ganze zu streichen. Heute wird vergessen, daB er sich
mit diesen Vorstellungen nicht hat durchsetzen kénnen.

Die Neutralitdtsanordnung, welche den EinfluRtatbestand de facto aus
§ 116 AFG eliminiert, diirfte schon deshalb rechtswidrig sein, weil sie von
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ihrer Ermachtigungsgrundlage nicht gedeckt ist. Auch spricht vieles
dafir, da nur der Gesetzgeber selbst eine soiche ,konkretisierende”
Regelung treffen kann. Der Entwurf* der fiinf Minister Blim, Bange-
mann, Engelhard, Schéuble, Zimmermann zu einer Neufassung des
§ 116 AFG lost diese Fragen nicht. Zu begriiRen ist an ihm der Umstand,
daB der Gesetzgeber (iberhaupt tatig werden will: Herr Giber die Gesetz-
gebung ist der Gesetzgeber, nicht die Justiz. Entgegen irrefiihrender
Kritik gehort es zu seinen genuinen Aufgaben, bei unklarer Gesetzes-
lage fiir Klarheit zu sorgen. Der Entwurf Gibernimmt im wesentlichen
die Neutralitdtsanordnung in das Gesetz selbst und schwacht sie nur
dahin ab, daB ein Ruhen von Lohnersatzanspriichen nicht véllige Identi-
tat der Forderungen voraussetzt. Es geniigt, wenn ,eine Forderung
erhoben worden ist, die einer Hauptforderung des Arbeitskampfes nach
Art und Umfang annahernd gleich ist“. Die verfehlte Ideologie der Neu-
tralitatsanordnung wird damit legislativ festgeschrieben. Die Voraus-
setzung der annahernden Gleichheit konnen die Gewerkschaften tiber-
dies mit einer entsprechenden Anpassung ihrer Kampf- und Verhand-
lungstaktik vermeiden. |hre Arbeit wird etwas erschwert. Am Ergebnis,
daR die Bundesanstalt nahezu immer Lohnersatzgeld zahit, wird sich
nichts andern. Auf langere Sicht kdnnte die ins Auge gefaRte Regelung
die Gewerkschaftsseite stirker beglinstigen als die gegenwirtige
Rechtslage, die in ihrer Unsicherheit immerhin noch Korrekturchancen
belaBt.

Angesichts dessen wére es vorzuziehen, wenn der Gesetzgeber aus dem
gegenwirtigen § 116 AFG lediglich die Ermachtiqung zum Erla8 der
sogenannten Neutralitidtsanordnung und mit dieser die verfehfte Anord-
nung selbst beseitigt. Dieses legislative Signal ist von den Sozialgerich-
ten zu beachten. Es erhielte umso starkeres Gewicht, je deutlicher der
Gesetzgeber seine damit verfolgten Zwecke ausspricht. Sollten die
Sozialgerichte diese nicht aufnehmen, miite § 116 AFG in der Tat vollig
neu formuliert werden. Bedenkenswert ist ferner der Vorschlag, die
Zusténdigkeit zum ErlaB8 einstweiliger Anordnungen in diesem Bereich
direkt beim Bundessozialgericht anzusiedeln. Die Erfahrungen der Ver-

*) Inhaltlich identisch mit dem Regierungsentwurf vom 18.12.1985
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gangenheit haben gezeigt, daB der hier bestehende Instanzenweg einen
effektiven Rechtsschutz de facto unmdglich macht.

Die von einzelnen Gewerkschaften entfachte Polemik gegeniber jed-
weder Abweichung von der bisherigen Praxis unterstellt letztlich, dal
Tarifautonomie nur dann funktionsfahig sein kann, wenn die Gewerk-
schaftsseite durch Zahlungen auch von nichtgewerkschaftsgebunde-
nen Arbeitnehmern und des Steuerzahlers an die Bundesanstalt mittel-
bar subventioniert wird. Sollte diese Gewerkschaftsthese richtig sein,
woflir es im tatsdchlichen keinen Anhaltspunkt gibt, so miiRte man
wohl die Tarifautonomie als Ordnungsidee Uberhaupt verabschieden.
Verletzt ware auch das Verfassungsrecht des einzelnen, einer Gewerk-
schaft nicht anzugehéren.

Bad Homburg, 16. Dezember 1985
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