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Lager- und Ordnungsdenken im Arbeitsrecht

Volker Rieble

I. Uberkommenes Lagerdenken

Kiaus Adomest hat in der Festschrift Hilger /Stumpf schon im Jahr 1983 wegweisend von
den Seinsschwierigkeiten des Arbeitsrechtlers berichtet.! Zu den Merkwiirdigkeiten rechnet
bis heute die Arbeitsrechtsignoranz gegeniiber dem kleinen und schwachen und deshalb
schutzbediirftigen Arbeitgeber. Das von ihm gesetzte Fragezeichen gegeniiber der Rich-
terrechtsmacht kehrt stets wieder, in jiingerer Zeit freilich fiir die ordentliche Justiz? — die
doch immer fiir sich beanspruchen kann, das Gesetz auszulegen und insofern wenigstens
cine Komposition des Gesetzgebers spielt. Im Arbeitsrecht und vor allem im Arbeitskampf-
recht nimmt das BAG hingegen eine unbegrenzte Rechtsetzungsmacht in Anspruch die —
wie die Entscheidungen zum Partizipations- und Unterstiitzungsarbeitskampf® — freie
Rechts(er)findung zulisst.* Freilich scheint seit der vollkommenen Freigabe des Richter-
rechts durch die Entscheidung des BVerfG aus 1991° das Arbeitsrecht von methodischer Re-
signation erfiillt.® Adomeit berichtete damals schon iiber das Lagerdenken im Arbeitsrecht.”

Nun ist es nicht neu, dass die im Arbeitsrecht Titigen in die beiden Schubladen von Arbeit-
geberlager und Gewerkschaftslager eingeordnet werden. Rechtsanwilte werben mitunter da-
mit, dass sie nur »eine Seite« vertreten, offenbar in der — berechtigten — Annahme, dass die
potenziellen Mandanten diese Spezialisierung schitzen. Das geht dann mitunter so weit,
dass Unternechmen mit gewerkschaftlichem Hintergrund (Bund-Verlag) vorgeworfen wird,
ihre Interessen von Jobst-Hubertus Bauner, einem »Arbeitgeberanwalt«, vertreten zu lassen.
Dass die Wahl des Rechtsanwaltes frei sein muss (§ 3 BRAO), weil es um einseitige anwalt-
liche Interessenvertretung geht, gerit aus dem Blick. Freilich gibt es wohltuende Ausnah-
men: Rechtsanwilte, die beide Seiten vertreten, um das Arbeitsleben von beiden Seiten zu
kennen. Vom Lagervorwurf sind auch nicht die Arbeitsrichter frei. Gerade aber nicht nur
in den unteren Instanzen — so wird behauptet — finde mitunter eine einseitig-sozialpolitisch
motivierte Rechtsfindung (oder -setzung) statt. Renter formuliert fiir das Kiindigungsrecht
plastisch: »Da das relative Gewicht der Interessen nicht vorgegeben, sondern der Einschit-

Adomeit, Uber einige Schwierigkeiten, ein Arbeitsrechtler zu sein, FS Hilger,/Stumpf (1983) S. 1 ff.
Etwa Hirsch, Auf dem Weg zum Richterstaat, JZ 2007, 853 m.w. N. und schon Dieterich, Freiheit
und Bindung des Richters, RdA 1986, 2.

BAG vom 19.6.2007 -1 AZR 396,/06 — DB 2007, 2038.

Auch hiergegen schon Adomest (Fn. 1) S. 14: stare decisis!

BVerfG 26.6.1991 -1 BvL 779 /85 — BVerfGE 84, 212 = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 97 = AP

Nr. 117 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NZA 1991, 809

6 Resignativ schon Adomeit (Fn. 1) S. 13: keine weiteren Urteilsanmerkungen. Diese Ankiindigung
hat er gottlob nicht eingehalten, etwa seine kritische Anmerkung zu BAG vom 26.9.2002 -2 AZR

636,/01 — SAE 2003, 237.

7 S. 9, schon das wissenschaftliche Gesprich mit Vertretern der Arbeitgeberverbinde gereichte seiner-
zeit zum Vorwurf.
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zung des abwigenden Richters anheimgegeben ist, ermoglicht sie in einer gerade fiir das
durch Lagerdenken geprigte Arbeitsrecht verhingnisvollen Weise Parteinahme ohne
Rechtsbeugung. Es ist ein Fanal, wenn man aus der Beratungspraxis hort, fiir die Prognose
iber den Ausgang cines Kiindigungsschutzprozesses sei die Kenntnis der Einstellung des zu-
stindigen (Berufs-)Richters wichtiger als die Kenntnis des einschligigen Gesetzes- und Rich-
terrechts.«® Die Arbeitsgerichtsbarkeit ist mit ihren Beisitzern »lagergemif strukturiert« und
reprisentiert einen sozialen Dialog durch institutionelle Beteiligung der Verbinde. Friither
hat man dies als Ausformung des Klassenkampfes vor Gericht gesehen.” Die eigenstindige
Arbeitsgerichtsbarkeit selbst wurde frither vom » Gewerkschaftslager« mit eben diesen Forde-
rungen belegt: Die Arbeitsgerichte miissten mit »sozialempfindenden« Richtern besetzt
sein,'” um die fehlende Kodifikation des Arbeitsrechts mit einer progressiven Rechtspre-
chung zu kompensieren, ! ja eine »Sozialisierung des Rechtes«'? betreiben. Diese Parteilich-
keit ist inzwischen gar zu einem Arbeitskreis »Arbeitsrecht von Links« geronnen, dem auch
namhafte Arbeitsrichter angehéren. Hanau hat dazu das Nétige bereits gesagt.'?

Auch das Programm wissenschaftlicher Tagungen ist dhnlich »lagermiflig« strukturiert:
Arbeitsrechtlicher Praxisbezug wird durch vortragende Antagonisten prisentiert; mitunter
geben sich Veranstalter Miihe, solche » Ausgewogenheit« auch bei den vortragenden Wissen-
schaftlern herzustellen.

Auch die Arbeitsrechtswissenschaft wird gern unterteilt; so wird etwa der Kollege Déiunbler
streng dem Gewerkschaftslager zugeordnet; der Verfasser dieses Beitrags wird von vielen
dem Arbeitgeberlager zugerechnet und mag sich dariiber nicht beklagen. Ertragreich ist
eine solche Zuschreibung allemal.

II. Unwissenschaftlichkeit »sozialpolitischer Korrektheit«

Aus wissenschaftlicher Sicht ist diese Zweiteilung zu hinterfragen: Sie unterstellt erstens eine
Bipolaritit, so als ob es im Arbeitsrecht um einen »Klassenkampf« gehe, der Parteilichkeit
notwendig impliziere. Sie unterstellt zweitens, dass der einem Lager zugeordnete Wissen-
schaftler seine Meinung in den Dienst einer Seite stelle, also im Kern unwissenschaftlich ar-
beite. Insofern also geht es um den wissenschaftlichen Zustand des Arbeitsrechts, um die Fra-
ge, inwieweit die Ergebnisoffenheit des Diskurses als Zentralvoraussetzung wissenschaft-
licher Arbeit tiberhaupt gewihrleistet sein kann.

Folge des Lagerdenkens ist mitunter die Forderung, der »Gerechte moge sich in der Mitte
halten«. Doch wer sagt, wo sich diese befindet? Das lduft letztlich auf einen intellektuellen
Basarhandel hinaus, bei dem die »beiden Lager«ihre rechtlichen Vorstellungen dufiern — mo-

8 Reuter, Unternchmerische Freiheit und betriebsbedingte Kiindigung, RdA 2004, 161, 167, Her-
vorhebung von mir.
9 Dazu Graf, Das Arbeitsgerichtsgesetz 1926 (1993), S. 189f.
10 Graf,S. 199.
11 Graf; S. 255.
12 So der Titel von Heinz Potthoff, DRIZ 1926, 284.
13 Hanau Arbeitsrechtliche Bekenntnisse, RdA 2000, 314.
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gen diese auch extrem sein. Aufgabe von Wissenschaft und Richtern wire es sodann, im
Dienst »sozialpolitischer Korrektheit« (ein von angesehenen Kollegen neulich in der FAZ
ernstlich verwendeter Begriff) die Mitte auszuloten. Damit wird die Suche nach rechtswissen-
schaftlich fundierten Losungen letztlich von einem unwissenschaftlichen Vorfeld geprigt.
Folge ist zudem bei manchen eine gewisse Angstlichkeit: Die »goldene« Mitte!* wird vor al-
lem als Verbot eines von ihr abweichenden Standpunktes begriffen. Die eine oder andere wis-
senschaftliche Auerung kommt mithin ohne Festlegung des Autors aus. Probleme und Mei-
nungen werden geschildert; Losungsansitze finden sich allenfalls im Konjunktiv. Sozialpoli-
tische Korrektheit miindet in einen selbst auferlegten Maulkorb. Wer sich in der Szene der
Arbeitsrechtler auskennt, mag sich gerade bei den jiingeren Kollegen fragen, wer noch wofiir
steht. Klaus Adomeitjedentfalls hat und hatte immer einen Standpunkt und steht auch zu die-
sem.'® Er scherte sich nicht darum, ob seine Meinung einem Lager »zu nahe« kam; denkt
man nur an seine radikal-individualniitzige Deutung des Giinstigkeitsprinzips.'® So gewen-
det wird das Lagerprinzip als Waffe eingesetzt: Die Zuschreibung eines Autors zum — gegne-
rischen — Lager soll eine Meinung und ihr Argument entwerten. Diese zutiefst unwissen-
schaftliche Haltung findet sich dementsprechend auch nicht in veroffentlichten wissenschaft-
lichen Beitrigen. Im Internet, auf Kongressen und in sonstigen Fachgesprichen hingegen ist
dies durchaus zu vernehmen: Ach »der« mit seiner »Arbeitgebermeinung« oder seinem »Ge-
werkschaftsanliegen«. Wie abseitig. In einer rechtswissenschaftlichen Diskussion kann nur
das Argument und die Meinung als solche zihlen. Von wem die Auflerung stammit, ist irre-
levant. Ein Argument wird nicht dadurch stimmiger, dass es von der »richtigen«, also sozial-
politisch gerade noch ertriglichen Seite geduflert wird. Und ein substantieller Angrift auf
etablierte »biirgerliche« Positionen wird nicht deswegen unhaltbar, weil er aus der Feder
von Déiubler stammt.

Insofern erweist sich der »Nachteil« der Rechtswissenschaft, eine normative und keine empi-
rische Wissenschaft zu sein, nachgerade als Vorteil: Wir haben in der Auseinandersetzung nur
das Argument. Es ist werthaltig, ruht aber in sich selbst.!” Die Gefahren empirischer Wissen-
schaft, einem Ergebnisanliegen interessierter Kreise zu erliegen, trifft den Juristen nicht. Al-
lenfalls in Randbereichen, in denen ein wenig Empirie durch Befragungen der Rechtsbetrof-
fenen geleistet wird, mag man das »Design« der Fragebogen und die Methode der Auswer-
tung in Zweifel zichen.

Selbst ein Gutachten, das im Auftrag einer »Seite« erstellt worden ist, iiberzeugt oder tiber-

zeugt eben nicht. Man mag es als (auszuweisendes) Gutachten in der Tat kritisch lesen'® —

doch muss man die gefiihrten Argumente bewerten und nicht die (vermeintliche) Lager-
zugehorigkeit des Autors oder den Umstand, dass es sich um ein vergiitetes Gutachten han-
delt. »Einseitig« ist eine Publikation dann und nur dann, wenn sie einseitig argumentiert, Ge-
genstimmen ignoriert und erkennbar nicht um die den Wissenschaftler treibende »Wahr-

14 Zur goldenen Mitte als Rechtsprinzip: Fan, Das Zhong-Yong-Prinzip (Golden Mean) im Lichte des
Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes, FS Lowisch (2007) S. 99.

15 Eindrucksvoll der von Adomeit verantwortete Abschnitt A des Lehrbuches Hanau/ Adomeit,.
14. Auflage (2000).

16 Adomeit, Das Giinstigkeitsprinzip — neu verstanden, NJW 1984, 26.

17 Dazuschon Fischer, Anmerkung zur Burda-Entscheidung des BAGvom 20.4.1999-1ABR 72 /98
—EzA Art. 9 GG Nr. 65, S. 66.

18 Fischer (Fn. 17) 8. 27; grundlegend Peter Ulmer, Zum Fiir und Wider des Publizierens von Rechts-
gutachten, NJW 1983, 2923.
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heit«, »Richtigkeit« und »Objektivitit« ringt, mithin die geforderte Nachdenklichkeit ver-
missen lisst.'” Soweit ich sehen kann, sind die weitaus meisten Rechtsgutachten keine einsei-
tig parteidienlichen Schriftsitze, sondern von einem sorgfiltigen Fiir und Wider geprigt. Der
Umstand, dass es sich um ein Gutachten handelt, schligt sich nicht in einer bestimmten Sicht-
weise nieder, sondern daran, dass der Sachverhalt vom Auftraggeber stammt (und allein von
diesem zu verantworten ist). Dementsprechend begriinden typischerweise Sachverhaltsfeh-
ler die Angreifbarkeit von Gutachten. Ob diese Objektivitit von Rechtsgutachten nun in
erster Linie dem Ethos der Autoren zu verdanken ist oder aber der eher »kaufminnischen«
Erwigung, dass einseitige Gutachten ihr Ziel beim Adressaten eben drum nicht erreichen
und mithin den Gutachter entwerten, kann dahinstehen.

Lagerdenken im Arbeitsrecht erweist sich so als intellektuelles perpetuum mobile: Das Lager-
argument will genau jene unwissenschaftliche Vorprigung der Diskussion erreichen und ver-
festigen, dem es seine Existenz verdankt.

II1. Ursachen des Lagerdenkens

1. Einseitige Schutzrichtung des Arbeitsrechts

Lagerdenken baut auf Bipolaritit. Es braucht also hinreichend interessenhomogene und in-
teressengegensitzliche Lager. Nun ist jedes Rechtsgebiet von Interessengegensitzen ge-
prigt. Das gilt fiir das Bankrecht nicht anders als fiir das Anwalts- oder Arztrecht. Der Bank-
kunde begehrt wie der Mandant oder Patient Schutz seiner Interessen vor seinem Vertrags-
partner, dem er auf gewisse Weise ausgeliefert ist. Gleichwohl ist dort das Lagerdenken nicht
(so) stark ausgeprigt.

Das Arbeitsrecht ist insofern nichts Besonderes: Die personliche und wirtschaftliche Abhin-
gigkeit des Arbeitnehmers von seinem Vertragspartner begriindet seine Schutzbediirftigkeit.
Das fithrt mitunter dazu, dass das Arbeitsrecht als Arbeitnehmerschutzrecht den Arbeitgeber
aus dem Blick verliert: »Den Arbeitgeber und seine Interessen hat das Arbeitsrecht kaum rich-
tig gesehen und anerkannt.«?® Es gibt manche Aufsitze und auch Entscheidungen, in denen
der Arbeitgeber als Rechtssubjekt und Vertragspartner keine Erwihnung findet. Die jiingste
Rechtsprechung des Ersten Senates zum Unterstiitzungsstreik?! ist ein solcher Beleg: Weder
sagt das Gericht, wie denn ein angegriffener Dritt-Arbeitgeber auf den Tarifwillen der Tarif-
partei auf Arbeitgeberseite tiberhaupt Einfluss nehmen soll, noch spielt sonst gern bemiihte
Kampfparitit eine argumentative Rolle. Die Entscheidung liest sich so, als wiire der Arbeits-
kampf ein einseitiges Koalitionsbetitigungsrecht der Gewerkschaften, die dabei ein umfas-
sendes, verfassungsrechtlich gewihrleistetes Selbsteinschitzungsrecht zu Lasten und zur
Schidigung Dritter genieffen. Hilt man sich dagegen die sonstige grundrechtliche Abwi-
gungslyrik vor Augen, die die grundrechtlich geschiitzten Interessen beider Seiten hin und

19 Was Dieterich (Fn. 2) vom Arbeitsrichter fordert, darf man auch vom Wissenschaftler verlangen, der
freilich weniger Verantwortung trigt, weil er nicht entscheidet. Inspirativ: Engelen-Kefer, Die Funk-
tion juristischer Fachzeitschriften in sozialen Auseinandersetzungen am Beispiel »Arbeit und
Recht«, AuR 1994, 123.

20 Adomeitin Hanau/ Adomeit (Fn. 15) Rn. 38.

21 BAG (Fn. 3).
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her beleuchtet, fillt die Merkwiirdigkeit dieser verfassungsrechtlichen Argumentation auf:
Der Streik ist zuldssig, weil die Gewerkschaft ihn fiir notwendig hilt!

Die Konzentration auf eine Seite ist ein methodisches Problem des Arbeitsrechts insgesamt.
Das Problem liegt darin, dass jedes Recht als Friedensordnung den Ausgleich der widerstrei-
tenden Interessen zur Aufgabe hat. Recht darf nicht parteiisch sein; das Arbeitsrecht aber ist
es—und das nicht selten. Die unternehmerische Betitigungsfreiheit des Arbeitgebers kommt
arbeitsrechtlich immerhin mittelbar dann ins Spiel, wenn das Arbeitsrecht Fehlanreize setzt,
die den Arbeitgeber zu einem letztlich arbeitnehmerschidlichen Verhalten bewegen: Das
ist der typische »Bumerang-Effekt« jeder Schutznorm, die sich zu Lasten der Geschiitzten
auswirken kann.?? Riickzahlungsklauseln fiir Weiterbildungskosten diirfen nicht so streng
kontrolliert werden, dass dem Arbeitgeber jedes Amortisationsinteresse abgesprochen wird:
Lohnen sich Bildungsanstrengungen fiir den Arbeitgeber nicht, so unterbleiben diese — zu
Lasten der Belegschaft.

Indes ist solche Ausrichtung eines Rechtsgebietes ebenfalls nicht arbeitsrechtsspezifisch. Ver-
braucherschutz und Anlegerschutz konzentrieren sich ebenfalls auf »eine Seite« und geraten
in Gefahr, die andere aus dem Blick zu verlieren. Und auch dort sorgt der Bumerangetfekt fiir
die notige Begrenzung: Wer das Rentabilititsinteresse des Vermieters ignoriert, darf sich
iiber Leerstinde und ausbleibende Investitionen nicht wundern.

»Parteiische« Argumentationsmuster sind also erfrischend einseitig, aber keine Erklirung
fiir das arbeitsrechtsspezifische Lagerdenken.

2. Kollektive Vermachtung: Lagerdenken als Relikt des Klassenkampfes

Das spezifisch arbeitsrechtliche Lagerdenken lésst sich nur durch den Einfluss der Kollektive
erkliren, den es in anderen Rechtsordnungen nicht gibt. Es geht also um das Gewerkschafts-
lager und das Arbeitgeberverbandslager.

Das war immer schon falsch, weil der Arbeitsmarkt nicht vollstindig bipolar begriffen werden
kann:

— Individualitit — in Form der verbandsfreien Individuen — wird von vornherein ausgeblen-
det. Die »Einheitsgewerkschaft« nimmt fiir sich in Anspruch, Interessenvertreter aller
Arbeitnehmer zu sein; die »Arbeiterklasse« mutiert zum »Zwangskollektiv« mit Einheits-
reprisentation’. Die tariffreien Arbeitgeber konnen sich immerhin in Wirtschaftsverbin-
den und inzwischen in OT-Verbinden organisieren — werden aber mit arbeitsrechtlichen
Positionen nicht wahrgenommen.

— Von vornherein ignoriert werden die Arbeitslosen. Sie haben weder Lobby noch organi-
siertes Lager, sondern stehen auflerhalb des Arbeitsmarktes. Allenfalls die von Arbeits-
losigkeit Bedrohten konnen — hinreichende Gewerkschaftswichtigkeit vorausgesetzt —

22 Eingehend zur Folgenabschitzung Rieble/ Junker (Hrsg.), Folgenabschitzung im Arbeitsrecht
(2007), ZAAR-Schriftenreihe Bd. 8 mit Beitriigen von Karpen, Diubler, Rieble, Stoffels, Rost, Goos,
Bery.

23 Vgl. Wiedemann, Die deutschen Gewerkschaften — Mitgliederverband oder Berufsorgan? RdA
1969, 321; hiergegen steht explizit das BVertG mit seiner Absage an stindisch-korporativen Ord-
nungen im Mitbestimmungsurteil BVerfGvom 1. 3.1979 -1 BvR 532 /77 u.a.— BVerfGE 50, 290,
353 unter C III 2 a; auch Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb (1996) Rn. 1104 ff.
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aufkollektive Riicksichtnahme rechnen,?* die herrschende Deutung des Giinstigkeitsprin-
zips raumt ihnen keine Vertragsrechte zur Arbeitsplatzsicherung ein.?® Immerhin bietet
die Schwarzarbeit einen Fluchtweg aus den kollektiven Systemen.

— Selbst »innerhalb« der Lager herrscht keine Interessenhomogenitit. Das gilt nicht nur fir
kleine Verbinde, die auflerhalb der Dachverbinde stehen und von diesen bekimpft wer-
den, weil sie eben denjenigen Gruppenegoismus der Grofiverbinde weitaus effektiver
und unsolidarisch betreiben (Berufsgruppengewerkschaften). Und auch die grofien Ver-
binde zeichnen sich durch teils erhebliche Dissonanzen in ihren sozialpolitischen Auftfas-
sungen aus — man denke nur an die Differenzen zwischen Chemie und Metall, und zwar
auf beiden Seiten.

So besehen ist Lagerdenken schon immer realititsfremd, weil es andere als die bipolaren Ver-
bandsinteressen ignoriert ausblendet und Einheitlichkeit auf beiden Seiten suggeriert. Lager
sind DGB und bda. Lagerdenken zielt auf eine intellektuelle Zwangsvereinnahmung der Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber in ihrer »Klasse«.

Dabei geht es traditionell um Macht: Nirgendwo werden Grabenkimpfe »der Lager« so in-
tensiv ausgefochten, wie im kollektiven Arbeitsrecht. Mitbestimmung (im Betrieb und Un-
ternchmen) und Arbeitskampfsind die Gefechtsfelder, auf denen um Macht gerungen wird.
Dabei sind die Gewerkschaften notwendig in der Rolle des Angreifers, die eine ihnen giins-
tigere Machtverteilung anstreben.

So konstatiert Picker zur Betriebsverfassungsreform 2001: »Die Novelle bleibt dem traditio-
nellen Lagerdenken verhaftet, es ginge auch bei der Neuregelung der Betriebsverfassung un-
verindert darum, Regelungsmacht von der Seite der Arbeitgeber auf die der Arbeitnehmer
umzuverteilen. Mit dieser Lager-Fixiertheit ignoriert sie jedoch, dass eben die Entwicklung
der modernen Arbeitsverfassung den Arbeitnehmer immer mehr zum Marktteilnehmer
emanzipiert und damit von dem Zwang paternalistischer Fremdbestimmung als Notlosung
fritherer Ausnahmezeiten befreit hat. Mit dieser Verinderung aber ignoriert sie zugleich de-
ren Folgen. Sie sicht oder beachtet nicht den durch diese Befreiung bedingten grundsitz-
lichen Wandel der Interessenkonstellationen. Und mit diesem verkennt oder verdringt
sic die weitere Folge einer fundamentalen Verinderung auch der sozialen Fronten.«*”

In der Tat: Drei wesentliche Entwicklungen stellen das Lagerdenken zusitzlich in Frage. Ein-
mal ist mit dem Ausmaf} an Wohlstand und dem erreichten Stand des Arbeitsrechtsschutzes
inzwischen weithin ein erkleckliches Niveau erreicht. Der aus der historischen Ausbeutungs-
lage gespeiste Klassenkampf ist nicht mehr glaubwiirdig. Sozialisierungsversuche tiber die
Unternchmensmitbestimmung?®® sind gescheitert. Das deutsche Modell hat sich nicht durch-
setzen konnen.

Zweitens ist ein klassenkampforientiertes bipolares Lagerverstindnis nur in einer geschlosse-
nen Volkswirtschaft moglich. Die weltweite Marktoffnung (Globalisierung) verschaftt den

24  Adomeitin Hanau/ Adomeit (Fn. 1) Rn. 11 ff.

25 Auch dazu Adomeit (Fn. 16); mich hat er tiberzeugt: Rieble, Tarifvertrag und Beschiftigung, ZfA
2004, 1, 39 f.

26 Instruktiv zur freiheitssichernden Funktion derselben: Konrad Adam, Lob der Schwarzarbeit, FAZ
Nr. 216 vom 16.9.1995 (Bilder und Zeiten), ohne Seitenangabe.

27 Picker, Betriebsverfassung und Arbeitsverfassung, RdA 2001, 259,290 f.

28 Wiederum Adomeit (Fn. 1) S. 10 ff.
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Unternchmen und den Arbeitnehmern in anderen Staaten Wettbewerbschancen vor allem
iiber die Lohnkosten. Dieser intensive Wettbewerb bedingt erstens, dass die Arbeitgeber
nun nicht mehr vom profitgierigen Ausbeutungswillen getrieben sind (wenn sie es je waren)
sondern selbst vom internationalen Wettbewerbsdruck getrieben werden, den sie an die
Arbeitnehmer »durchreichen«.? Gegen diesen aber hat das »Arbeitnehmerlager« keine Re-
zepte, weil sich die Arbeitnehmer und Gewerkschaften in solchen Drittstaaten ihrerseits als
Konkurrenten der deutschen Unternehmen und Belegschaften sehen und eine gemeinsame
Lagerpolitik nicht moglich ist. Im Kern lduft jedes deutsche Besitzstandsdenken darauf hi-
naus, den eigenen Wohlstand durch Marktabschottung zu Lasten gerade der Armen zu ver-
teidigen und diesen den einzigen Wettbewerbsvorteil zu nehmen, den sie haben: den nied-
rigen Lohn. Wer eigenen Wohlstand zu Lasten der Konkurrenten verteidigen will, hat sich
von der bipolaren und »vertikalen« Lagerdogmatik lingst in eine multipolare, horizontal-
wettbewerbliche Wettbewerbsgesellschaft bewegt.

Drittens dringen Arbeitsbedingungen nach Individualisierung: Der einzelne Arbeitnehmer
hat hochst subjektive Vorstellungen tiber angemessene Arbeitsbedingungen. Individuelle
Vertragsinderungsrechte (Teilzeit und Entgeltumwandlung) zeigen, dass der Gesetzgeber
dies anerkennt. In der Betriebsverfassung ist mit § 75 Abs. 2 Satz 2 BetrVG der Individuali-
titsgedanke wenigstens als Programmsatz formuliert. Individuen mit individuellen Anliegen
lassen sich nicht mehr so leicht »gleichschalten«. Auch das diirfte ein Grund fiir die nachlas-
sende Organisationskraft der Gewerkschaften sein: Mit einem Organisationsgrad von rund
20 % unter den aktiv Beschiftigten sind heutzutage die Gewerkschaftsmitglieder die Aufien-
seiter des Arbeitslebens.

Das gilt auch auf Arbeitgeberseite: Der Reichseinheitstarifvertrag hat ausgedient. Spezielle
Arbeitsorganisationskonzepte und unterschiedliche wirtschaftliche Belastbarkeit dringen
zu ciner differenzierten unternchmensbezogenen Gestaltung von Arbeitsbedingungen.
Das wiederum intensiviert den Wettbewerb auch unter tarifgebundenen Arbeitgebern.

Das Lagerdenken ist ein Relikt der Klassenkampfphase einer chedem geschlossenen Volks-
wirtschaft. Es ist nicht nur unwissenschaftlich (damit kénnte man leben) sondern vor dem
Hintergrund der Wirklichkeit des Arbeitslebens eine letztlich kaum nachzuvollziehende
Anmaflung.

IV. Vermachtung und Erstarrung als Konsequenz

Das Lagerdenken institutionalisiert ein intellektuelles Gegenmachtprinzip in der Auseinan-
dersetzung um das richtige Arbeitsrecht — sowohl was die Rechtspolitik betrifft als auch die
Rechtsanwendung. Das ist von vornherein falsch, weil die Suche nach dem richtigen Recht
keine Machtfrage sein und nicht zum (Macht-)Kampfentarten darf. Das Gegenmachtprinzip
des Art. 9 Abs. 3 GG ist ein Marktprinzip*® — und darf zur »Rechtsetzung« nur im Rahmen
der Tarifautonomie fithren, weil der Tarifvertrag das vertragliche Instrument des Interessen-
ausgleiches gleichberechtigter » Lager« ist.

29 Dazu schon Rieble, Staatshilfe fiir Gewerkschaften, ZfA 2005, 245, 260 ft.

30 Zentral: Bibm, Kartelle und Koalitionsfreiheit (1933) S. 28 f.; Galbraith, American Capitalism, The
Theory of Countervailing Power, 2. Auflage 1956; Bartholomeyczik, Aquivalenz, Waftengleichheit
und Gegengewichtsprinzip, AcP 166 (1966) 30 ft.

Rieble 625



Lager- und Ordnungsdenken im Arbeitsrecht

Fiir die staatliche Rechtsetzung und Rechtsfindung ist Gegenmacht kein taugliches Modell.
Der Staat ist nicht nur den »Lagerinteressen« und ihrem Binnenausgleich verpflichtet, son-
dern vor allem dem Gemeinwohl — und der Systemgerechtigkeit. Der Streit vor Gericht
kann gleichfalls nicht nach Macht- oder Ohnmachterwigungen entschieden werden. Das
wire eine Einladung zur Kadijustiz — nach Mafgabe des richterlich-subjektiven Machtemp-
findens. Das aber ist wenigstens teilweise Realitit: Weil der Arbeitgeber in aller Regel nur
Geld verliert (das man ja ohnehin zu haben hat), wohingegen es fiir den Arbeitnehmer um
Arbeitsplatz und Existenz oder das Personlichkeitsrecht geht, neigt das »grofie Herz« in
seiner Urteilskraft mitunter zu einer sozialen Verschiebung — »social drift«®! — gerade in
der Anwendung von Generalklauseln. Das birgt die Gefahr der Klassenjustiz.

Das miindet in das Kernproblem unseres Arbeitsrechts: Ist der Richter berufen, mit Gamill-
scheg danach zu fragen, ob das allgemeine Zivilrecht im Arbeitsrecht jeweils seine »soziale
Tauglichkeit«** unter Beweis gestellt hat? Ist damit jede Zivilnorm mit einem allgemeinen
Sozialvorbehalt versehen, der den Richter zur Freirechtsschopfung (wie im Arbeitskampf-
recht) ermichtigt — dhnlich den »Besonderheiten des Arbeitsrechts« in § 310 Abs. 4 Satz 2
BGB, die »angemessen zu berticksichtigen« sind. Das ist von zivilrechtlich Denkenden stets
und mit Recht bestritten worden®?,

Lagerdenken in der Rechtswissenschaft muss dazu fithren, dass nicht das »richtige Recht,
sondern das als sozialpolitisch korrekt empfundene gelten soll. Denn {iber eine irgendgear-
tete »sozialpolitische Richtigkeit« oder gar »soziale Gerechtigkeit« kann man nicht ansatz-
weise streiten. Mit ihr ldsst sich schlechterdings alles rechtfertigen, auch umfassende soziale
Vormundschaft zu Lasten des freien Individuums durch die Verbinde. Es handelt sich um
eine inhaltsleere Worthiilse, in die jeder packen kann, was ihm beliebt.

Eben wegen jener Beliebigkeit versucht das Lagerdenken den Kompromiss aus der Verkehrs-
auffassung —und zwar der widerstreitenden Lager — zu gewinnen. Schones Beispiel fiir dieses
Denken ist der Entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes von Henssler und Preis:®* Der Entwurf
soll alles leisten: Vereinheitlichung, Vereinfachung und Kalkulierbarkeit (Normtransparenz)
und beschiftigungsfordernde Flexibilitit zugleich aber als »Restatement« im wesentlichen
den Stand des aktuellen Arbeitsrechtes wiedergeben und damit — Zentralvoraussetzung —
auf die Zustimmung der Sozialpartner treffen. Diese Zustimmung wird gar fiir den Norm-
erlass vorausgesetzt.

Das Wichtigste am Arbeitsvertragsgesetz ist also nicht, was dort inhaltlich geregelt wird oder
geregelt werden soll, sondern dass es auf Zustimmung stofit. Dabei geht es nicht um die Zu-
stimmung der Facharistokratie des Arbeitsrechts (Bundesarbeitsrichter und Arbeitsrechts-
professoren) und auch weniger um die der zur Abstimmung berufenen Bundestagsabgeord-

31 Eingehend von Klitzing, Ordnungsékonomische Analyse des arbeitsrechtlichen Bestandsschutzes
(2004), S. 314, 321 ff. und 331f.

32 Gamillschey, Zivilrechtliche Denkformen und die Entwicklung des Individualarbeitsrechts, AcP 176
(1976) 197 ft.

33 Riickert, »Frei« und »sozial«: Arbeitsvertragskonzeptionen um 1900, ZfA 1992, 225 ft.; gegen
Gamillschegvor allem Zillner Privatautonomie und Arbeitsverhiltnis, AcP 176 (1976) 221, 236 ff;
ders. Flexibilisierung des Arbeitsrechts, ZfA 1988, 265; Richardi, Der Arbeitsvertrag im Zivilrechts-
system, ZfA 1988, 221 ff.

34 Abgedruckt etwa in NZA 2006 Beilage 23.
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neten; vielmehr wird nach allgemeinem Sozialkonsens gerufen. Eben dies heifit: Zustim-
mung der Sozialpartner, mithin der Lager.

Dass ist nicht nur verfassungsrechtlich anstoflig, weil mit dieser »konzertierten Aktion« ein
informeller Reichswirtschaftsrat konstituiert wird, dem ein auflerhalb der Verfassung stehen-
des faktisches Vetorecht gegen das Arbeitsvertragsgesetz zugesprochen wird. Ein solcher
Reichswirtschaftsrat verrit das demokratische Ideal, weil Arbeitnehmern und Arbeitgebern
cin Sondereinfluss auf die Gesetzgebung cingeriumt wird®. Es verhilt sich nicht anders
als beim Trialog des EGV: Dass Staat und autonome Koalitionen sich in einem Gesamtrege-
lungsverfahren vereinigen, bevorzugt Gruppeninteressen und verstofit damit gegen den
Grundsatz gleichen individuellen Einflusses auf die politische Willensbildung (Stimmrechts-
gleichheit).

Das fiihrt dann zweitens dazu, dass die Gesetzgebung fiir ein Arbeitsvertragsgesetz sich in
erster Linie um einen Kompromiss bemiiht, der den Kollektivreprisentanzen gefallen kann,
weil er deren Mitgliederinteressen Rechnung trigt. Ausgeblendet werden die womaglich ab-
weichenden Interessen derjenigen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die nicht in den grofien
Verbianden organisiert sind und von diesen nicht reprisentiert werden, aber auch die Interes-
sen Dritter (vor allem der Arbeitslosen) und der Allgemeinheit. Dabei sind Gewerkschaften
und Arbeitgeberverbinde ohne weiteres in der Lage, ihren Interessenausgleich iiber ein
Arbeitsverhiltnisrecht mit den Individualnormen des Tarifvertrags in die eigenen regelnden
Hinde zu nehmen — soweit das staatliche Arbeitsrecht tarifdispositiv ist.

Diese Konsensorientierung fiithrt dazu, dass die Autoren des Entwurfs eigene Reformvorstel-
lungen nicht umsetzen kénnen: So beschreibt Press richtig die nachteiligen Wirkungen von
Sonderkiindigungsschutz fiir die geschiitzten Miitter und Schwerbehinderten®® und schligt
ebenso verniinftig vor, jedenfalls die Sozialauswahl durch ein Abfindungssystem zu erset-
zen.*” Offenbar werden solche Vorschlige aber nicht als konsensfihig angesehen: Im Ent-
wurf bewendet es beim klassischen Bestandskiindigungsschutz.®®

Das mag man als realititsbewusstes Politik- und Reformverstindnis begreifen und auch ver-
stehen. Es zeigt aber aus wissenschaftlicher Sicht einen erstaunlichen Denkansatz: Gefragt
wird nicht mehr, wie der Kiindigungsschutz aus Sachgriinden aus sich heraus geordnet
sein soll, sondern welches Ausmaf} an Verinderung zustimmungsfihig ist.

Das Konsensmodell birgt tiberdies eine weitere Gefahr: Wenn schon der Erlass eines Arbeits-
vertragsgesetzes Konsensbediirftig ist, dann gilt dies erst recht fiir jede Anderung. Das aber
birgt eine erhebliche Versteinerungsgefahr. Bei einer Erstkonzeption lisst sich »Ausgewo-
genheit« im Sinne der sozialpolitischen Korrektheit immerhin dadurch herstellen, dass
eine punktuelle Verschlechterung fiir das eine Lager durch eine Kompensation an anderer
Stelle »geheilt« wird. Soll das ArbVG aber nach Inkrafttreten punktuell geindert werden
(Kassation kraft Einsicht), so bedeutet das Sozialpartnervetorecht, dass jenes Lager, zu dessen
»Lasten« die Korrektur ginge, diese entweder verhindern kann oder aber von einer gar nicht

35 Dazu Rupp, Konzertierte Aktion und freiheitlich-rechtsstaatliche Demokratie, in: Hoppmann
(Hg), Konzertierte Aktion (1971), S. 1 ft.

36 Preis, Reform des Bestandsschutzrechts im Arbeitsverhiltnis, RdA 2003, 65, 67 f.

37 Preis(Fn. 36) RdA 2003, 72.

38 §§ 108 ff. ArbVG-E (Fn. 34), insbesondere bewendet es bei der klassischen Sozialauswahl, § 117
und beim Sonderkiindigungsschutz, § 121.
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sinnvollen aber kompensierenden Anderung an anderer Stelle abhingig machen kann. Das
bedeutet eine Art Gesetzgebungsbasar: Uber Norminhalte wird dann — wie bei Tarifvertri-
gen, die aus eben diesem Grund ebenfalls nur schwer korrigierbar sind mithin sozialpolitische
Relikte petrifizieren — verhandelt. Der zentrale Unterschied zwischen einseitig staatlich ver-
antworteter und gemeinwohlorientierter Normsetzung einerseits und der bipolar verhandel-
ten tariflichen Konfliktlosung schwindet.

Dass es auch anders geht, zeigen die (derzeit wieder umstrittenen) Arbeitsmarktkorrekturen
in der Sozialversicherung: Zusammenlegung von Arbeitslosengeld und Sozialhilfe einerseits
und drastische Verkiirzung der Arbeitslosengeldbezugsdauer waren und sind sinnvoll —
hitten aber niemals die Zustimmung des »Gewerkschaftslagers« erfahren.

Lagerdenken in der Gesetzgebung ist mithin eine Flucht aus der Regelungsverantwortung.

V. Ordnungsdenken als Alternative

Lagerdenken ist eine Krankheit. Die Therapie ist nicht einfach. Unabhingiges wissenschaft-
liches Denken muss sich am Rechtssystem und seinen Ordnungsvorstellungen orientieren.
Ordnungspolitisches Denken ist zuerst eine Absage an jede Form von ergebnisorientierter
Intervention: Gerichte und Gesetzgeber diirfen nicht einzelnen Parteien noch Institutionen
im Wege eines letztlich nicht juristisch begriindbaren Gnadenerweises Vorteile zusprechen.

Jede punktuelle Intervention schadet. Das ist an sich methodisches Allgemeingut, wie es in
der Absage an Kadijustiz und Freirechtsschule zum Ausdruck kommt. Rechtsphilosophisch
entspricht dem der Rawlsche Schleier des Nichtwissens, den das BVerfG sogar fiir die Finanz-
verfassung des GG fruchtbar gemacht hat.*® Nichts anderes hat Ulrich Preisin seinem fun-
damentalen Werk Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhiltnissen (1987) betrie-
ben: Weg von der Einfallbetrachtung hin zu den Rechtsprinzipien und damit zur »rule of
law«.

Positiv gewendet heiflt das, dass sich das Arbeitsrecht vor allem an der Privatautonomie der
Arbeitsvertragsparteien orientieren muss. Das heifdt auch: Vertragsfreiheit ohne den General-
verdacht, der Arbeitnehmer kénne mit ihr von vorn herein nichts anfangen.*® Auch das kol-
lektive Arbeitsrecht darf diese Basis nicht verlassen, wie dies fiir die systemische Einbindung
der Tarifautonomie als kollektive Privatautonomie*! und selbst die Vertragsakzessorietit der
Betriebsverfassung*? herausgearbeitet worden ist. Fiir den Arbeitskampf fehlt eine entspre-
chende Sicht bislang; hier »interveniert« das BAG nach sozialpolitischer Herzenslust. Nicht
das Zivilrecht muss seine soziale Tauglichkeit als »Geltungsberechtigung« im Arbeitsrecht
nachweisen; das Arbeitsrecht muss fiir seine Abweichungen vom Zivilrecht die Rechtfer-
tigungslast tragen.

39 BVerfGvom 11.11.1999 -2 BvFE 2 /98 u.a. — BVertfGE 101, 158 = NJW 2000, 1097.

40 Adomeitin Hanau/ Adomeit (Fn. 15) Rn. 41 ff.

41 Picker, Die Tarifautonomie in der deutschen Arbeitsverfassung (2000) S. 39 ff.; Rieble, Der Tarif-
vertrag als kollektiv-privatautonomer Vertrag, ZtA 2000, 5 f.; Bayreuther, Tariftautonomie als kol-
lektiv ausgeiibte Privatautonomie (2005) S. 55 ff. mit zahlreichen Nachweisen.

42 Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivatrecht (1995), S. 219 ff.
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Zur richtigen Ordnung des Arbeitslebens gehort das Arbeitnehmerschutzprinzip. Es ist aber
kein selbsttragender Wert, mit dem sich nach Belieben Sonderregelungen rechtfertigen lie-
fen. Stets muss gefragt werden, welchem konkreten Schutzanliegen eine arbeitsrechtliche
Sonderregelung dient und ob sie den gewollten Schutz bewirken kann — ohne schidliche
Nebenwirkungen im Sinne verantwortungsvoller Folgenabschitzung.

Solches Ordnungsdenken gewinnt in der Arbeitsrechtswissenschaft an Boden. Deutlich wird
das vor allem daran, dass die klassische interventionswillige Linke schwindet. Das Lagerden-
ken freilich wirkt fort vor allem bei jenen, die mitunter etwas verkrampft die Mitte der sozial-
politischen Korrektheit suchen. In diesem Sinne gehort zum Ordnungsdenken die Bereit-
schaft, sich unbeliebt zu machen und »sozialpolitisch Anstoliges« zu dulern. Klaus Adomeit
ist ein Vorbild fiir solch unabhingiges Denken;*? er hat den schénen Satz Christian Friedrich
Hebbels stets beherzigt:»Jedentalls ist es besser, ein eckiges Etwas zu sein als ein rundes
Nichts«.

43 Adomeitin Hanau/ Adomeit (Fn. 15) Rn. 35 f. fithrt denn auch den fritheren Prisidenten des BAG
WifSmann mit dem arbeitsrechtstypischen Scheuklappendenken vor.
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