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Vorwort

Wie wirkt Recht? Welche konkreten Rechtsfolgen 10st es bei den Normunter-
worfenen aus? Wie lassen sich Rechtsfolgen empirisch beschreiben? Diesen
Fragen und den damit angesprochenen Wechselwirkungen von Recht und
menschlichem Verhalten sucht die Rechtsethologie auf wissenschaftlicher
Grundlage nachzugehen. Als idealer Untersuchungsgegenstand bietet sich das
Arbeitsrecht an. Dort findet zwar eine rege politische Diskussion um &ko-
nomische Folgen eines hohen Schutzstandards statt. Belastbares Wissen Uber
die Realfolgen des Arbeitsrechts ist jedoch kaum vorhanden. Wenig beachtet
wird auch die Besonderheit des Arbeitsrechts. Recht setzt dort nicht nur der
Gesetzgeber, sondern in erheblichem Umfang auch die Tarifvertragsparteien
und die Gerichte flir Arbeitssachen. Das |6st weitere Fragen danach aus, ob
Tarifvertragsparteien und die Gerichte die Wirkungsfolgen des von ihnen ge-
schaffenen Rechts feststellen und ihre Normsetzung daran ausrichten. Und
wie kdénnen Gerichte Uberhaupt Folgenabschatzung betreiben und sind sie
legitimiert, diese Folgen bei der Rechtsfindung zu berlicksichtigen?

Diesen Fragen ist eine Tagung nachgegangen, die beim Bundesarbeitsgericht
unter Mitwirkung von Prof. Rieble und Prof. Franzen (Uni Minchen) am
27. September 2006 in Erfurt stattgefunden hat. Dort haben die Einleitungs-
referate von Prof. Karpen, Prof. Ddubler und Prof. Rieble die Grundlagen und
Methoden der Folgenabschatzung fiir Gesetzes- und Richterrecht im Allge-
meinen und flr das Arbeitsrecht im Besonderen umfassend dargestellt. Die
sich anschlieBenden Referate von Prof. Stoffels und Prof. Rost haben sich
intensiv. mit Wirkungsfolgen des Kiindigungsrechts auseinandergesetzt. Mit
Herrn Goos (BAVC) und Herrn Berg (ver.di) haben ausgewiesene Praktiker des
Tarifgeschehens das Thema aus der Sicht von Tarifvertragsparteien beleuch-
tet.

Die Referate haben wertvolle Anregungen zur Folgenbetrachtung im Arbeits-
recht gegeben. Sie sollen in diesem Band verdéffentlicht und damit einem brei-
teren Publikum zugéanglich gemacht werden.

Den Referenten und den Teilnehmern, die zum Erfolg dieser Tagung beige-
tragen haben, sei nachdriicklich gedankt.

Erfurt, September 2006

Ingrid Schmidt, Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts






Inhaltstbersicht Seite
Y0 o 5
Inhaltslbersicht ..o 7

§ 1 Ulrich Karpen: Folgenabschdtzung fiir Gesetze und
Richterrecht — methodische Aspekte -
A. Einleitung: Halcoms Version der Schopfungsgeschichte ............ 14
B. Alilgemeines zur Folgenorientierung von Entscheidungen .......... 15
I. Folgenabschatzung fiir Gesetze und Richterrecht - Folgenorientierung in
Rechtsetzung und RechtsSprechung ......ccoiiviiiiiiiiiiii s 15
II. Warum Folgenorienti@ruUng? ..o.ciieiiieii i ee e e nnernnenneens 17
III. Kriterien folgenorientierter richtiger Entscheidungen .........ccocvvviiiinnnne. 18
IV. Instrumente der FolgenorientieruUng ......covvieiiiiiiiii i neeenees 19
V. Organisation und Verfahren der Folgenorientierung der Entscheidung ....... 19
C. Folgenorientierung in der Gesetzgebung ..........................cols 21
I. Die dltere Schwester der folgenorientierten Rechtsprechung ................... 21
II. Gesetzgebungslehre tut NOt! ..o e 21
III. MaBstabe flr ein gutes GESELZ ....cviiviiiiiii i e e 22
IV. Instrumente der Folgenabschatzung ........cccooviiiiiiiii e 23
V. Organisation und Verfahren .....coooviiiiiiii e e e nneenes 24
D. Folgenorientierung der Gesetzesanwendung - Richterrecht ...... 26
I. Folgen von GerichtsentscheidunNgen ......coiveiiiiiiiiiii i reeaes 26
II. Warum folgenorientierte Rechtsprechung? - Ist sie zuldassig? .................. 26
ITII. Kriterien guter RechtsprechuUng ......oceviiiiiiiii e 28
IV. Instrumente richterlicher Folgenabschatzung ..........ccoovviiiiii i 32
V. Organisation und Verfahren ....oo.ooviiiiiii e e enneeaes 33
E. SchluBbemerkung: Mit den amerikanischen

Verfassungsvatern ... 35



§ 2 Wolfgang Daubler: Folgenabschatzung im Arbeitsrecht -
zwischen Schutzprinzip und Effizienzdenken
A. EiNleituNg ... 38
B. Erzeugung von Richterrecht unter restriktiven
Rahmenbedingungen ... 40
I. Beschréankter Tatsachenstoff ........cciviiiiiiiiii 40
II. Begrenzung der ,zuldssigen™ Argumente ........coiiviiiiiiiiiiiniiiiie, 40
III. Keine gesicherte Mdglichkeit zur Korrektur .......coooviiiiiiiiiiiie 41
IV. Besonderheiten des Fallrechts .......ccoiiiiiiiiiii 41
C. Folgenorientierung als notwendiger Entscheidungsparameter .. 43
I. Unvermeidbare FreirGUME .....oiiiiiiiiiiiiiii i e 43
II. Folgenorientierung als relativ bestes Vorgehen ..........ccooiiiiiiiiiin 43
III. Uberforderung der GEFIChE? .....uiiuiirii i e e aee s 44
IV. LOSUNQGSANSALZE ..iuiiiiiiiii i e e 44
V. Sozialwissenschaften und OKONOMIE ......cviviiiiiiiiiiiiiiiiii e 45
D. Kriterien zur Folgenbewertung ................cccooiiiiiiiiiiicc 46
R 4 = o 46
II. SChUZPFINZIP oo e 47
III. MitbeStimmMUNG .viieiii e aes 48
IV. Entscheidungsfreiheit des einzelnen ..........cooviiiiiiiiiiiiiii 49
E. KONSEQUENZEN ..ottt 51
§ 3 Volker Rieble: Folgenabschatzung im Arbeitsrecht
A. Folgenabschdtzung als Gebot ... 54
| o T = 1Y £ o 11 = P 54
II. Steuerung und (FEhI=) ANIEIZ ..oviiiriiie i e e e e 55
III. Drei Stufen der Folgenabscha@tzung ......cooovviiiiiiiiiii e 56
B. Okonomisierung des Arbeitsrechts? .........................ccciieeen. 59
C. Wirkungsdimensionen im Arbeitsrecht ........................ 61
I. Unmittelbare NOrmfolgen ...oviiiiiiiiiii e e e aneenes 61
II. Anreizwirkung und Bumerangeffekt ......oocvviiiiiiiiiiii e e 61
III. Schutzkonzept und Mitnahmeeffekte ......ccvviriiiiiiiiiii e 64
IV. Gesamtwirtschaftliche und gesamtgesellschaftliche Folgen? .................... 64
V. Schutzkosten und Komplexitdtskosten ........ccoovviiiiiiiiiiiiii e 67
VI, Verteilungsfolgen v e e 68



VII. Meta-Ebene: Regel-Akzeptanz und Regel-Transparenz ..........cevvvvinernnnnne. 69
VIII. Nur am Rande: Pflichterfillung durch Arbeitnehmer ........cccovviiiiiiiiiiinnnns 71
D. Rechtspflicht zur Folgenberiicksichtigung? ................................ 72
E. FazZit ..o 75
§ 4 Markus Stoffels: Wirkungsfolgen des Kindigungsrechts
A, EINleitUNG ..o 78
B. Begriff und Verfahren der Folgenberiicksichtigung .................... 81
C. Rationalitatsgewinn durch Folgenberiicksichtigung? ................. 83
D. Kritische Bemerkungen zum Konzept der
Folgenberiicksichtigung in der richterlichen
Entscheidungsfindung ... 84
I. Ausgangspunkt: Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) .......... 84
II. Problem der Selektion der entscheidungsrelevanten Folgen .................... 85
ITII. Problem der FOIGeNPrOgNOSE ...uiieiieiiiiiiiii it st s rne e saeaneenes 86
IV. Exkurs: Beschaftigungspolitische Auswirkungen des Kindigungsrechts ..... 87
V. Problem der Bewertung der Entscheidungsfolgen ...........cocovviiiiiiiiiiiinnnnns 92
E. Ausnahmsweise Zuldssigkeit der Folgenberiicksichtigung ......... 94
F. Verbesserte innere Systematik anstelle einer stiarkeren
Beriicksichtigung auBerrechtlicher
Begriindungszusammenhange ..............ccooiiiiiiiiiiiiie i 97
G. Exkurs: Folgen der gerichtlichen Verfahrensgestaltung ............. 98
H. SchluBbemerkungen ... s 99



10

§5
A.
B.
II.

III.
Iv.

II.
III.

I1.
III.

Friedhelm Rost: Wirkungsfolgen des Kiindigungsrechts
Einleitung ... 102

Allgemeine Betrachtung zu Wirkungsfolgen des

Kiindigungsrechts und Folgenabschatzungen ........................... 103
Richterliche Tatigkeit als Spruchtatigkeit und Vergleichstatigkeit ............ 103
Zum Begriff des ,Kindigungsrechts" in differenzierter Betrachtung ........ 103
Kindigungsschutz als Individualschutz ............cooooiiiiiiii 105
Binnenwirkungen und AuBenWIirkUNgen ......c.cvvieiiiiiiiiiiiiiiiiieiineiineneenns 105
Zur Funktion der Rechtsprechung ........ccoiiiiiiiiiiiiiiiii e 106

Moglichkeiten und Grenzen der Folgenabschatzung am

Beispiel der Sozialwidrigkeitstatbestdnde ................................L 108
Personen- und verhaltensbedingte Kindigung ..........cooovviiiiiiiiiiiiinennns 108
Betriebsbedingte KUNdigung ......ccviiiiiiiiiiiiii e 109
Funktion der Rechtsprechung und Wirkungsfolgen ...........ccooviiiiiiiinnnnns 111
Exkurs: Richterlicher Vergleich und Wirkungsfolgen ................ 115
AUSDIICK ..o e 116

Wolfgang Goos: Folgenabschatzung in der Tarifpolitik

EinfUhrung ... 118
VorstellUNg ... 119
Hauptthesen ... 120
Fokussierung besonderer Arbeitnehmergruppen ...................... 123
Frauen und altere Arbeitnehmer ... ..o 123
JUNG UN Al e 123

Aktuelle Diskussion um die Folgen der Antidiskriminierungsgesetzgebung 123

Zukunftsaufgaben und ihre Umsetzung ..................cooiin, 124

« ZUSAMMENTASSUNG ...t 125



11

§ 7 Peter Berg: Folgenabschatzung fir Tarifvertrage
A, EINleitUNG ..o

B. Besonderheiten der Normsetzung durch die
Tarifvertragsparteien ...

C. Was ergibt sich aus diesem Befund fiir den Stellenwert von
Folgenabschatzung fiir Tarifvertrage? ...............ccoiiiiiiiiinn,

D. Instrumente der Folgenabschdtzung in der Tarifpolitik ............

E. Das Tarifvertragsgesetz als ,,gutes Gesetz" im Sinne der
Gesetzgebungslehre ...

AbKUrzUNgSVErzeiChNiS .uvieiiiii e
=T =T | 13 o



12




13

Volker Rieble und Abbo Junker (Hg.), Folgenabschatzung im Arbeitsrecht, S. 13-36

§1

Ulrich Karpen™: Folgenabschatzung fiir Gesetze und
Richterrecht - methodische Aspekte -

Rn.
A. Einleitung: Halcoms Version der Schopfungsgeschichte .............. 1
B. Allgemeines zur Folgenorientierung von Entscheidungen ............ 5
I. Folgenabschatzung flir Gesetze und Richterrecht - Folgenorientierung in
Rechtsetzung und Rechtsprechung ......coiiiiiiiii i s 5
II. Warum Folgenorientierung? ..ooiieiiii i e e aaee s 14
III. Kriterien folgenorientierter richtiger Entscheidungen .........ccooiiiviiiininnnnee. 16
IV. Instrumente der Folgenorientierung ......ccoiiiiiiiiiiii i e 18
V. Organisation und Verfahren der Folgenorientierung der Entscheidung ....... 20
C. Folgenorientierung in der Gesetzgebung .....................col 21
I. Die édltere Schwester der folgenorientierten Rechtsprechung ................... 21
II. Gesetzgebungslehre tut NOt! ... e 22
III. MaBstdbe flr ein gutes GeSEetZ ....c.viiiiiiiiiii i e 25
IV. Instrumente der Folgenabschatzung ........ccooiiiiiiiiiiii i 31
V. Organisation und Verfahren .....oooiiiiiiiiiii i e e 36
D. Folgenorientierung der Gesetzesanwendung - Richterrecht ...... 39
I. Folgen von Gerichtsentscheidungen ........ccooiiiii i s 39
II. Warum folgenorientierte Rechtsprechung? - Ist sie zuldssig? .................. 40
III. Kriterien guter Rechtsprechung ..o s 43
1. Der Klassische Kanon .....coiiiiiiiiiiii i e ene s 43
2. Wie flieBen Argumente der Folgenorientierung in die Auslegung ein? ........ 46
3. Folgenorientierung bei der Rechtsfortbildung; Prajudizien ....................... 47
4. Notwendigkeit ausreichender Begrindung .......cccoviiiiiiiiiii i e 49
5. Besondere Auslegungsmethoden des Arbeitsrechts? ..........ccoviiiiiiiiinnnn 51
IV. Instrumente richterlicher Folgenabschatzung .......ccccooviiiiiiiiiiien e, 53
V. Organisation und Verfahren ... s 55
E. SchluBbemerkung: Mit den amerikanischen
Verfassungsvatern ... 58

Professor Dr. Ulrich Karpen, Universitat Hamburg



8§ 1 Ulrich Karpen: Folgenabschatzung fiir Gesetze und Richterrecht — methodische
Aspekte - 14

A. Einleitung: Halcoms Version der Schopfungsgeschichte

Wir reden von der Folgenorientierung von Gesetzgebungs- und Rechtsprechungs-
akten, also Entscheidungen Uber Recht, Werte und Politik. Folgenabschatzung er-
fordert Folgenermittlung, -prognose und -bewertung. Letztlich geht es um Eva-
luation von Entscheidungsalternativen. Evaluieren wird man die Folgen von Gesetzen
und Urteilen vorher - ex ante (prospektiv) und nachher - ex post (retrospektiv). Die
vor und bei der Entscheidung prognostizierten Folgen zeigen sich in vollem Umfange
erst nach ihrer Umsetzung.

Ein sehr frihes Beispiel einer Evaluation findet sich in der Bibel (AT, Genesis,
Kap. 1). Am Anfang schuf Gott Himmel und Erde, Tag und Nacht. Abends rastete er
und fand das, was er gemacht hatte, sei gut. Dann schuf er Wasser und Land,
rastete und fand das Getane gut. Dann schuf er Tiere und Pflanzen, ein jedes nach
seiner Art, rastete und fand das Geschaffene gut. Am sechsten Tag machte Gott den
Menschen, nach seinem Bild, und fand das Produkt sehr gut. - So weit, so gut. Aber
wir haben doch einige Fragen. Zundchst: Durfte Gott seine Arbeit selbst evaluieren?
Dann: Teilen wir seine Evaluationsergebnisse? Z.B.: Ist der Mensch wirklich sehr gut
geraten? Letztlich: Welches sind eigentlich die Kriterien und die Skala seiner Be-
wertung? Was ist sehr gut - gut - befriedigend?

Ich werde Uber die Folgenorientierung von Gesetzgebung und Rechtsprechung
sprechen - aus der Sicht und mit Hilfe der Erkenntnisse der Gesetzgebungs- und
Rechtsprechungslehre. Beide Funktionslehren miissen sich mit vergleichbaren Pro-
blemen herumschlagen: Uberlastung, Detaillierung des Rechts, Unversténdlichkeit
von Normen und der unabweisbaren Notwendigkeit von Wirkungsanalysen. Meine
Ausfiihrungen werde ich in drei Abschnitte gliedern:

° Zunachst werde ich meine Begriffe erldutern und wenig Allgemeines zur
Folgenorientierung von Entscheidungen sagen (B).

° Sodann werde ich den Befund fiir die Gesetzgebungslehre erheben (C).

° Und schlieBlich werde ich den mdoglichen Einsatz der Wirkungsanalyse bei
Rechtsprechungsakten untersuchen (D).

Ich werde weitgehend darauf verzichten, meine methodischen Bemerkungen zur ge-
richtlichen Urteilsfindung am Arbeitsrecht zu exemplifizieren. Davon verstehen Sie
mehr als ich - und davon handeln die folgenden Vortrage. Ich spreche vom Richter-
recht im allgemeinen, und schon aus Zeitgriinden kann ich Uberhaupt nur wenige
Gesetzgebungs- und Rechtsprechungsbeispiele aufnehmen. Das tue ich ungern,
denn ich muB auf Farbigkeit verzichten.
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B. Allgemeines zur Folgenorientierung von Entscheidungen

I. Folgenabschdtzung fiir Gesetze und Richterrecht -
Folgenorientierung in Rechtsetzung und Rechtsprechung'

Folge ist die objektive Verknlipfung von mehreren Gliedern einer logischen Kette.
Folge ist die Fortentwicklung eines angestoBenen Ereignisses. Wirkung ist die durch
eine Verursachung in Gang gesetzte Veranderung, Beeinflussung von Vorgangen, der
Erfolg, das Ergebnis: Ursache > Wirkung. Wirkung ist das Endglied einer kausalen
Kette.

Gesetzgebung/Rechtsetzung umfaBt den ErlaB von Verfassungsnormen, (einfachen)
Gesetzen, Rechtsverordnungen, Satzungen, (auch) Tarifvertragen. Rechtsanwendung
geschieht durch die Exekutive - welche Staatsfunktion hier nicht behandelt wird -
und die Rechtsprechungsorgane. Rechtsanwendung durch den Richter wird hier ver-
standen als Auslegung und Rechtsfortbildung. Auslegung ist im weitesten Sinne
Rechtsgewinnung, Rechtsfindung, wenn der zu beurteilende Sachverhalt nicht bzw.
nicht unmittelbar in einer vorgegebenen Norm geregelt ist. Rechtsfortbildung ist
Rechtssatzergédnzung und Lickenflillung und wird gelegentlich in einem engeren
Sinne als Richterrecht bezeichnet. Die zu betrachtenden folgenorientierten Ent-
scheidungen des Gesetzgebers sind im soziologischen Sinne Instrumente der Pro-
grammsteuerung der Gesellschaft; die Entscheidungen der Exekutive und Judikative
sind Instrumente der administrativen MaBnahmensteuerung und der judiziellen
Urteilssteuerung.

Die Folgen von Gesetzgebungs- und Rechtsprechungsakten lassen sich vielféltig
klassifizieren:

° Nach der Zwecksetzung und der Prioritatenwahl kann man Haupt-, Neben-,
intendierte und (nicht-) intendierte Folgen unterscheiden.

° In zeitlicher Hinsicht gibt es kurz-, mittel- und langfristige Folgen.

° Nach dem sozialen Wirkungsfeld gibt es rechtliche, wirtschaftliche, soziale,
O0kologische usw. Folgen.

° Nach den Betroffenen, den Sozialfolgen, gegliedert, unterscheidet man indivi-
duelle und familiare Folgen, Gruppen- und Volksfolgen und Folgen fir zukinf-
tige Generationen.

° Betroffen sind die Verwaltung, auch die Justizverwaltung, die Parteien, (Mit-
) Betroffene, die Instanzgerichte, der Rechtsstab im Ubrigen (Rechtsanwalte
etc.), die Fachwelt (etwa die Wissenschaft, Zeitschriften usw.).

1 Wichtig die vier Bande ,Wirkungsforschung zum Recht’, Baden-Baden (Nomos) 1999-2003: Bd. I,
Hof/Lubbe-Wolff (Hg.), Wirkungen und Erfolgsbedingungen von Gesetzen (1999); Bd. Il, Hill/Hof
(Hg.), Verwaltung als Adressat und Akteur (2000); Bd. Ill, Hof/Schulte (Hg.), Folgen von Gerichts-
entscheidungen (2001); Bd. IV, Karpen/Hof (Hg.), Méglichkeiten einer Institutionalisierung der Wir-
kungskontrolle von Gesetzen (2003).
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° Nach dem Umfang der Folgen kann man Einzelfallfolgen - nur ein Angeklagter
ist betroffen - und generelle Folgen unterscheiden: Eine beliebige Vielzahl
von Féllen und Fallkonstellationen ist betroffen.

° Flr die Gesetzgebung ist die Unterscheidung von Kostenfolgen und sonstigen
Folgen wichtig.

° Soweit es die richterliche Rechtsanwendung angeht, kann man Rechtsfolgen
und Entscheidungsfolgen trennen. Rechtsfolgen sind der Tenor und die verfah-
rens- und kostenrechtlichen Folgen. Rechtsfolge der Erklarung der Nichtigkeit
eines Tarifvertrages ist die (mogliche) Nichtigkeit eines Individualarbeitsver-
trages. Entscheidungsfolgen (Realfolgen) sind die empirisch beschreibbaren
weiteren Konsequenzen aus dem Ausspruch der Rechtsfolgen.

° Nach der Entfernung zwischen Ursache und Folgenvermittlung zur Wirkung
kann man unmittelbare und (iber mehrere Zwischenglieder) mittelbare Fol-
gen unterscheiden.

Folgenorientierung ist eine Form der Rechtsetzung und -anwendung, die die tatsach-
lichen Folgen der Entscheidung bericksichtigt und ggf. die Rechtsetzung, die Aus-
legung bzw. Rechtsfindung an diesen Folgen orientiert.? Folgenorientierung ana-
lysiert die gesellschaftlichen Auswirkungen von Rechtsnormen und deren Anwendung
und berlcksichtigt sie bei der Entscheidung und ihrer Begriindung. Eine folgen-
orientierte Entscheidung durchlduft finf Stufen:

1. Folgenauswahl (welche Folgen sollen berlicksichtigt werden?): Das ist eine
normative (sei es eine politische, sei es eine auslegerische) Entscheidung.

2. Folgenermittlung: faktisch, empirisch.
3. Folgenprognose/Folgenantizipation: faktisch, empirisch.
4. Folgenabschdtzung (abschatzen = prifen, veranschlagen, taxieren, nach ge-

wissen Gesichtspunkten beurteilen), Folgenbewertung: normativ.
5. Rationale Wahl einer Alternative: normativ.
Folgenorientierung ist Bestandteil des gestreckten Gesetzgebungsverfahrens:

° Es beginnt mit einem AnstoB, einem Impuls aus Wissenschaft (etwa Gesetz-
gebungslehre), Justiz, Politik (Parteien), Gesellschaft o.a.

° Es folgt die Ausarbeitung des Entwurfs, in der Regel im Ressort.

° Der Entwurf wird im Kabinett verabschiedet, u.U. nach Evaluierung im Natio-
nalen NormenkontrollausschuB3 beim Bundeskanzler.

° Der Entwurf wird im Parlament und seinen Ausschilissen beraten.

° Nach der Verabschiedung geht er in den Bundesrat.

2 Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung (1995), S. 1.
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° Nach weiteren Verfahrensschritten wird das Gesetz verkiindet und angewen-
det.

Die Evaluation erfolgt vorbereitend (ex ante) bei der Erarbeitung des Entwurfs, be-
gleitend (ad hoc) bei der Entscheidungsbildung im Parlament und nachtraglich (ex
post) im Verlauf der Gesetzesanwendung durch den Rechtsstab. Mdngel des Ge-
setzes oder die Entstehung neuer Tatsachen kdnnen zu einem neuen Impuls fiihren.

Ahnliche Stufen durchléuft eine richterliche Entscheidung:

° Der Fall liegt vor.

° Es folgt die Suche nach der Rechtsnorm.

° Der Spielraum des Entscheiders zwischen Gesetzesbindung, Auslegungsalter-

nativen und Grenzen der Folgenorientierung wird vermessen.

° Die Folgen werden ermittelt.
° Es folgt die Folgenprognose.
° Die Folgen werden bewertet.
° Der Auswahlakt fallt in der Regel mit der Entscheidung in eins, welche Aus-

legungsalternative die glinstigsten Folgen erwarten laBt.

Rechtsanwendung durch die Verwaltung folgt @hnlichen Arbeitsschritten. Rechtsan-
wendung mit Folgenorientierung betreibt auch die Wissenschaft. Sie ist fliir ,richtige
Auslegung" und Rechtsfortbildung sogar besonders wichtig. Die Unterschiede der Ta-
tigkeit des Wissenschaftlers zu den Tatigkeiten des Gesetzgebers und des Richters
sind erheblich. Sie betreffen aber weniger den Inhalt der Folgenorientierung bzw.
der Argumentation als vielmehr die Form und den Stil von Entscheidungen: Gesetz
hier - Richterspruch dort - Aufsatz, Lehrbuch, Urteilskritik dort. Das ist fiir das fol-
gende aber nicht so wichtig.

Folgenorientierung ist eine Angelegenheit von Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und
Rechtsprechungslehre als der Funktionslehren® des demokratischen Rechtsstaates.
Sie umfassen Rechtstheorie und -praxis, sind in besonderem MaBe praxisorientierte
Wissenschaften. Sie arbeiten interdisziplinar, normativ und empirisch.

II. Warum Folgenorientierung?

.Die Wissenschaft ist erst erwachsen, wenn sie die Verantwortung fir ihre Folgen
tibernimmt" (Carl Friedrich von Weizsdcker).* Folgenberiicksichtigung erméglicht
eine hohere Rationalitat der Entscheidung. Gesetzgeber und Richter arbeiten bei der
Rechtsetzung Hand in Hand. Der Richter arbeitet in soziologischer Sicht die gesetz-
liche Entscheidung ,klein“. Parlament und Justiz bilden einen kybernetischen Zirkel.
Entscheidung tut not: Prioritdten miissen gesetzt werden. Wéhrend der Gesetzgeber

3 Karpen, Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und Rechtsprechungslehre. Beitrdge zur Entwicklung einer
Regelungstheorie (1989).
4 Nachweis bei Deckert, Folgenorientierung (Fn. 2), S. 89.

10

11

12

13

14



15

16

17

8§ 1 Ulrich Karpen: Folgenabschatzung fiir Gesetze und Richterrecht — methodische
Aspekte - 18

»Sich driicken™ kann, muB der Richter entscheiden. Er ist - vor allem das Bundesver-
fassungsgericht - vielfach als ,Ersatzgesetzgeber" gefordert.® Folgenorientierung
wird von Okonomie und (neuerdings) Okologie gefordert. Die Gesetzgebung arbeitet
»in der Flut der Gesetze". Die Qualitat vieler Gesetze ist mangelhaft. Man beobachtet
eine schwindende Steuerungsfahigkeit des Rechts. Der Begriindungssatz ,Kosten:
keine" hat sich vielfach als Falschaussage erwiesen. Auch die Rechtsprechung
bericksichtigt seit langerem Entscheidungsfolgen.

Wahrend die klassische juristische Dogmatik die richterliche Entscheidung durch Ver-
arbeitung vergangener Tatsachen mit Hilfe vorgegebener Regeln steuert, lenkt
Folgenorientierung die Entscheidung durch die Erwartung der von der Entscheidung
beeinfluBten Wirkungen. Die Erwartung ist in den Grinden offenzulegen. Methodisch
ist der syllogistische SchluB, der zu dem allein richtigen Ergebnis fihrt, nicht mehr
hinreichend. Positivismus und Determinismus sind tot. Durchgesetzt hat sich seit
Jhering und Heck eine Verbindung von Sozialwissenschaft und Jurisprudenz. Es
herrscht eine praxisorientierte Methode, die gerade die ,Erfahrung als Rechtsquelle™®
nutzt. Wie ein beriihmter amerikanischer Richter sagt: ,The life of the law has not

been logic: it has been experience".”

III. Kriterien folgenorientierter richtiger Entscheidungen

Die wichtigsten Kriterien richtigen Entscheidens sind Rechtsetzung und Recht-
sprechung gemeinsam:

° Zielgenauigkeit (efficacy);

° Effektivitat (effectiveness);

° Effizienz, VerhadltnismaBigkeit (efficiency);

° Transparenz, Klarheit der Entscheidung und der Grinde der Gesetzgebung,

offene Urteilsbegriindung.

Darliber hinaus gibt es fiir Gesetze und Urteile noch zusdatzliche Qualitatskriterien,
von denen zu sprechen sein wird.

Bei der Beurteilung der Entscheidungsgrundlage haben Gesetzgeber und Richter
unterschiedliche Freiheitsgrade. Das gilt flir den Gesetzgeber vor allem fir die
Folgenauswahl. Er gestaltet. Folgenermittlung und -antizipation sollte bei beiden
Staatsfunktionen im Grundsatz identisch ablaufen. Was die Folgenbewertung angeht,
ist der Gesetzgeber im Rahmen der Verfassung frei. Die Rechtsprechung ist im Prin-
zip durch das Gesetz gebunden, hat aber - wie wir sehen werden - nach Art. 20 GG
doch einen betrachtlichen Spielraum.

5 Karpen (Hg.), Der Richter als Ersatzgesetzgeber (2002).
6 So der Titel des Buches von Liiderssen (1972).
7 Wendell Holmes, in: Argus Pininge Publishing Co. Ltd. vs. Esselen’s Estate (1994) 21, S. 151 j.
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IV. Instrumente der Folgenorientierung

Weder der Abgeordnete noch der Richter ist ein Allround-Fachmann fir Politik,
Soziologie, Wirtschaftswissenschaften usw. Deshalb sind sie auf Sachverstandige,
Fachleute, Gutachten, Umfrageergebnisse usw. angewiesen. Untersuchungen sind
angewiesen auf die empirischen Methoden der Sozialwissenschaften, der Technik
usw. Soziologische Theorien, die mittels der Techniken der empirischen Sozial-
forschung geprift sind und sich bewahrt haben, sind der konkreten Alltagstheorie
des Rechtsanwenders unstreitig vorzuziehen. Deshalb macht der Gesetzgeber mit
Enquéte-Kommissionen und Anhérungen von dauBerem Sachverstand Gebrauch:

° Die ,Biedenkopf-Kommission™ untersuchte die Folgen der Mitbestimmung im
Unternehmen;

° Allgemeine Geschéftsbedingungen werden regelmaBig beobachtet;

° Vergleichbares gilt fir Werte und Wertewandel;

° Computer kdnnen umfangreiche Zusammenhdnge aufkldren; man denke nur
an die Steuer- oder Sozialgesetzgebung oder die Untersuchung von Verkehrs-
unfallen.

Fir den Rechtsanwender verweisen schon bestimmte Begriffe in Rechtsnormen
direkt auf die soziale Wirklichkeit. Bekannte Beispiele zur Ermittlung von Standards
sind:

° Der Begriff ,Handelsbrauche® (§ 346 HGB) fihrt unmittelbar zu den Erkennt-
nissen der empirischen Sozialforschung, etwa zu den Daten der Handels-
kammern usw.

° Im gewerblichen Rechtsschutz ist der Richter bei der Beurteilung der
Tauschungsgefahr von Herkunftangaben oder der Alleinstellung einer be-
stimmten Marke auf das Urteil des Marktes angewiesen.

° Représentative Umfragen demoskopischer Institute klaren, was ein ,leitender
Angestellter" ist.

Niemals gibt es eine ,sklavische Bindung" an die Erkenntnise der Praxis. Sie sind je-
doch eine wesentliche Entscheidungshilfe.

V. Organisation und Verfahren der Folgenorientierung der
Entscheidung

Hier schlagen die unterschiedlichen Organisations- und Verfahrensprinzipien von
Legislative und Judikative durch. Sie sind an Ort und Stelle zu untersuchen. So ist
etwa offenkundig, daB das gesetzgeberische Verfahren, vom Impuls bis zur Ge-
setzesverkiindung und -anwendung, mit prospektiver, begleitender und retrospek-
tiver Gesetzesfolgenabschatzung fiir den Rechtsanwender nur beschrankt brauchbar
ist. Gleiches gilt fir Ermittlung und Bewertung der Folgen wohl nicht. Auch ent-
scheidet der Gesetzgeber politisch, der Rechtsanwender nicht. Wirkungskontrolle
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und Nachbesserungspflicht, der der Gesetzgeber von Verfassungs wegen unterliegt,®
sind auf den Rechtsanwender nicht anwendbar. Der Rechtsanwender muB Uber einen
Fall aus der Rechtswirklichkeit entscheiden, den er weder beeinflussen noch sich
aussuchen kann. Jedoch wird das Verfahren fiir beide Staatsgewalten im wesent-
lichen durch den gleichen Filnferschritt gepragt: Folgenfestlegung, -ermittlung, -
prognose und -abschdtzung sowie Alternativentscheidung.

8 BVerfG vom 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 — BVerfGE 88, 203 f. = NJW 1993,
1751-1779.
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C. Folgenorientierung in der Gesetzgebung

I. Die dltere Schwester der folgenorientierten Rechtsprechung

Die Kontrolle der Wirkungen - gerade der Kosten - von Gesetzen steht seit lan-
gerem im Mittelpunkt der Gesetzgebungslehre.® Diese Funktionslehre ist die &ltere
Schwester der Verwaltungs- und Rechtsprechungslehre. Ihre in der Kodifikationszeit
und an der Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert zu groBer Blite gebrachte Tradition
brach mit dem Sieg der Interessen- und Wertungsjurisprudenz ab und wurde eigent-
lich erst vom Schweizer Peter Noll 1973'° wiederbegriindet.

II. Gesetzgebungslehre tut not!

Wir haben zu viele Gesetze, ertrinken in einer Normenflut. Montesquieus Maxime
(,Wenn es nicht notig ist, ein Gesetz zu machen, ist es notwendig, kein Gesetz zu
machen!") findet keine Beachtung. Im Bund gelten 2.197 Gesetze und 46.777
Einzelvorschriften, 3.131 Rechtsverordnungen mit 39.197 Vorschriften, insgesamt
also etwa 86.000 Einzelvorschriften. Hinzu kommt Landesrecht. Im Land Hamburg
gelten zur Zeit 323 Gesetze und 681 Rechtsverordnungen; Uberschlagig sind das
6.000 gesetzliche und 7.500 Rechtsverordnungsvorschriften. In den Fldchenstaaten
ist auch kommunales Satzungsrecht zu beachten. Ferner gilt Europarecht, direkt
oder in Umsetzungsgesetzen. Die Europdischen Gemeinschaften haben seit 1957
997 Richtlinien und 2.605 Verordnungen erlassen. Der europarechtliche Normen-
bestand, der ,acquis communautaire", belauft sich auf mehr als 100.000 Seiten. In
Anbetracht der Normenflut ist Rechtskenntnis eine Fiktion.

Zugleich nimmt die Qualitdt der Gesetze ab. Otto von Bismarck soll gesagt haben:
~Wer weiB, wie Gesetze und Wirste zustande kommen, kann nachts nicht mehr
ruhig schlafen.” Die Liste mangelhafter Gesetze ist lang. ,Symbolische Gesetze",
~Schaufenstergesetze": Sie befriedigen nur die angebliche Forderung des Publikums,
meist der Medien, daB ,etwas geschehe", daB ,hier der Gesetzgeber gefordert sei".
~Ex- und Hopp-Gesetze" und ,Wegwerfgesetze™ haben eine extrem kurze Halbwert-
zeit. Die Bundesregierung kiindigte im August 2006 an, das im Juli 2006 verab-
schiedete, vom Bundesprasidenten noch nicht ausgefertigte Gleichbehandlungs-
gesetz misse novelliert werden. ,Gesetzespakte" wie das Hartz-IV-Gesetz, Schilys
»~Sicherheitspakte I, II* (nach dem 11. September 2001) und die Gesundheitsreform
sind schlechthin uniberschaubar. Wer einmal anfangt Rirup zu lesen, kann sein
ganzes Leben Rdirup lesen. Wie schrieb der englische Journalist Edmund Burke 1790
in seinen ,Reflexionen Uber die franzdsische Revolution“? ,Bad laws are the worst
sort of tyranny." Die Kritik an unserer Steuergesetzgebung muB nicht wiederholt
werden. Die an sich notwendige Gesetzeskenntnis der Birger ist Fiktion. Wie sagte
der Baron Rothschild? ,Unkenntnis der Steuergesetze befreit nicht von der Pflicht
Steuern zu zahlen, Kenntnis sehr wohl."

9 Karpen, Zum gegenwartigen Stand der Gesetzgebungslehre in der Bundesrepublik Deutschland,
ZG 1 (1986), S.5ff.; ders., Gesetzgebungslehre — neu evaluiert/Legistics — freshly evaluated
(2006).

10 Noll, Gesetzgebungslehre (1973).
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Im aktuellen Landerranking des World Economic Forum belegt Deutschland in
Sachen Effizienz bei 104 untersuchten Landern den Platz 104. Die unubersichtliche
Vorschriftenproduktion beglinstigt die Blirokratie und generiert Gerichtsverfahren.
Dem Gesetzgeber ist nicht bewuBt, daB er mit Melde-, Auskunfts-, Statistikpflichten
kleine und mittlere Unternehmen mit 50 Mitarbeitern zwingt, einen halben Arbeits-
platz zuséatzlich vorzuhalten: Hand- und Spanndienste neuer Art. Die Rationalitats-
krise der Gesetzgebung flhrt zu einer Steuerungskrise des Rechts. Die Regierbarkeit
des Landes steht auf dem Spiel. Notwendig ist eine Entschleunigung der Gesetzes-
produktion und handwerkliche Verbesserung der Gesetzesredaktion sowie eine star-
kere Berilicksichtigung der Gesetzesfolgen. Zur Erflillung dieser Aufgabe leistet die
Gesetzgebungslehre einen Beitrag.

III. MabBstdbe fiir ein gutes Gesetz

Die Kriterien guter Gesetzgebung lassen sich zum U(berwiegenden Teil aus dem
Rechtsstaatsgebot herleiten, manche - wie das der Verstdndlichkeit und Transparenz
- aus dem Demokratieprinzip. Der Birger als Quelle des Rechts - vermittelt durch
das Parlament — muB sein Recht verstehen kdnnen, denn er muB3 es befolgen.

Die drei wichtigsten MaBstabe guter Gesetzgebung sind Zielerreichungsgrad, Effek-
tivitat und Effizienz. Ein Gesetz hat einen hohen Zielerreichungsgrad, wenn es dem
Ziel, das der Gesetzgeber erreichen will, moglichst nahekommt. Die Gurtanlege-
pflicht soll Unfélle mit tédlichem Ausgang oder schweren Verletzungsfolgen mdg-
lichst verhindern. Nach allem, was wir wissen, hat der Gurt die Zahl solcher Unfall-
folgen betrachtlich reduziert. Der Ist-Wert nahert sich dem Soll-Wert an.

Effektiv ist ein Gesetz, wenn es akzeptiert wird, von méglichst vielen Adressaten be-
folgt, vollzogen und beachtet wird. Die Gurtanlegepflicht ist plausibel und wird im
allgemeinen befolgt. Fragen bleiben, etwa die, warum deutschsprachige Schweizer
der Pflicht deutlich besser nachkommen als franzdsischsprachige.

Effizienz ist VerhdltnismaBigkeit. Effizient ist ein Gesetz, wenn bei seiner Durch-
setzung das gegebene Gesetzesziel mit mdglichst geringem Aufwand erreicht wird.
Effizient ist es auch, wenn mit gegebenen Mitteln des Vollzuges das gesetzgebe-
rische Ziel in mdglichst groBer Quantitat, in moglichst vollkommenem Grad erreicht
wird. Es bedeutet eine Effizienzsteigerung, wenn die Anschaffung und Anbringung
sicherer Gurte billiger wird, oder wenn durch eine Verbesserung der Entkoppelungs-
automatik der Fahrer sich bei einem Brand schneller befreien kann. Bei der
Folgenabschdtzung ist auch auf Nebeneffekte zu achten. Die Anschnallpflicht kann
den (erwilinschten) Nebeneffekt haben, daB ganz allgemein die Riicksichtnahme auf
andere Verkehrsteilnehmer steigt, aber auch den (unerwiinschten), daB Fahrer sich
im Hochgefiihl erhdhter Sicherheit zu riskantem Fahrverhalten verleiten lassen. Ganz
allgemein 1aBt sich sagen, daB Regelungen in einem bestimmten Problemfeld
positive oder auch negative Auswirkungen auf andere Politikbereiche haben kdnnen.
Das zeigt sich bestenfalls in der Behérdenabstimmung, die deshalb im Vorfeld des
Gesetzesbeschlusses unerlaBlich ist.

Es ist klar, daB mit dem Effizienzkriterium das ubiquitdre und vielleicht vageste Ver-
fassungsprinzip zur Evaluation herangezogen wird, von dem mancher sagt, mit ihm
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kdénne jedes Ergebnis gerechtfertigt werden. Gleichwohl halt die 6konomische Ana-
lyse des Rechts Instrumente bereit, die zeigen, wie durch die Minderung von
Reibungsverlusten aufgrund gesellschaftlich addquaten Rechts eine Effizienzstei-
gerung des Gesetzes moglich ist. § 7 BHO schreibt die Beachtung von Wirtschaftlich-
keit und Sparsamkeit und die Durchfiihrung von Kosten-Nutzen-Analysen vor. Es gibt
eine verfassungsrechtliche ,Pflicht zum guten Gesetz".!* Fiir die Versténdlichkeit, die
zu einem guten Gesetz gehort, ist der Adressatenkreis wichtig.

Es ist unmdéglich, komplizierte Fachgesetze in einer fir jedermann verstandlichen
Sprache zu schreiben, aber Allgemeinverstdndlichkeit bleibt der Orientierungspunkt.
Natdrlich ist ,Gerechtigkeit" ein Ziel jedes Gesetzes, im Rahmen der politischen Ge-
staltung der Lebensverhdltnisse und im Spannungsverhéltnis zwischen Naturrecht
und juristischem Positivismus. In der Demokratie muf sich ein gerechtes Gesetz am
Mehrheitswillen des Volkes orientieren. Das Kriterium Subsidiaritat hat heute Ver-
fassungsrang (Art. 23 GG).!? Die Beachtung der Folgen des Gesetzes ist ein heraus-
ragendes Kriterium. Das Bundesverfassungsgericht sieht Tatsachenfeststellung,
Prognose, Abwagung, Beobachtung der Gesetzesauswirkungen und - falls notwendig
- eine Nachbesserung des Gesetzes als wichtige Pflichten des Gesetzgebers an. Die
Kontrollpflicht hat das Gericht®® in seinem Urteil zum Schutz des ungeborenen
Lebens durch Schwangerenberatung hervorgehoben. DaB das Gesetz seine Ziele
moglichst genau formulieren sollte, vollstdndig zu sein hat und sich in das System
der Rechtsordnung einfiigen muB, versteht sich von selbst. Verst6Be gegen syste-
matische und sprachliche Gebote filhren zu mangelhafter Verstandlichkeit der Nor-
men, und die Folge ist eine EinbuBe an Effektivitat.

IV. Instrumente der Folgenabschitzung

Die Instrumente der Folgenanalyse und -bewertung sind nach Volumen, Gegenstand
und Adressatenkreis des Gesetzes verschieden. Eine erprobte Methode ist der Soll-
Ist-Vergleich. Was will der Gesetzgeber? Wie kann das erreicht werden (ex ante)?
Was wurde erreicht (ex post)? Wie muB das Gesetz verdndert werden, um das Ziel
treffsicherer zu erreichen? Wenn man die Wirkung eines Gesetzes Uber einen be-
stimmten Zeitraum im Auge behalten will, ist die wiederkehrende Befragung einer
bestimmten Kohorte von Personen ertragreich, deren Verhalten, Schicksal usw. man
in regelmdBigen Abstdanden aufnimmt. Eine sorgfdltige Daten- und Faktenerhebung
gehort heute zum Standard. Bei ErlaB des US Fisheries Act wurde ermittelt, welche
Folgen die Reduzierung der Delphin-Fangquoten haben miiBte: Reduzierung der Zahl
der Fischerboote, Arbeitslosigkeit, ProduktionseinbuBen der Dosenindustrie, Umsatz-
verluste des GroB- und Einzelhandels, Riickgang der Steuereinnahmen usw.

Ein probates Mittel der Folgenbewertung sind der Expertenworkshop und das Plan-
spiel. Sie kbnnen ex ante oder ex post eingesetzt werden. Man versammelt Per-
sonen, die das Gesetz umsetzen sollen (prospektiv) oder umsetzen (retrospektiv),

11 So der Titel von Burgharts Buch (1996).
12 BVerfG vom 24.10.2002 — 2 BvF 1/01 — BVerfGE 106, 62, 148 f. = NJW 2003, 41-58.
13 BVerfG vom 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 — BVerfGE 88, 203, 309 = NJW 1993,

1751-1779.
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und sonstige Sachverstdndige und Uberprift den Entwurf bzw. das Gesetz anhand
festgelegter Kriterien. Auf diese Weise wurde das Landes-Brand- und Katastrophen-
schutzgesetz von Rheinland-Pfalz vom 1.1.1982 evaluiert. Entsprechend einer
.Lage® muBten (Innen-) Minister, Regierungsprasidenten, Bilrgermeister, Vertreter
der Wasserschutzpolizei, der Feuerwehr, der Bundeswehr usw. mit dem Entwurf
arbeiten. Hinzugezogen wurden sinnvollerweise die Pfadfinder, die in einem solchen
Ausnahmefall einsatzfreudig, -féahig und findig sind.

Man kann eine solche Methode einen in vitro-Test nennen. Ambitiéser wie auch per-
sonell und finanziell aufwendiger ist der in vivo-Test, der Praxis-Test. Er eignet sich
flr die prospektive Evaluation von Novellen. Hier wird der Entwurf einigen oder allen
Sachbearbeitern vorgelegt - so beim Entwurf eines neuen Jugendhilfegesetzes -
oder einigen oder allen befaBten Richtern - so bei einer ZPO-Novelle oder bei den
Vorschriften zum Tater-Opfer-Ausgleich. Sie werden aufgefordert, die alltédglichen
Vorgange sowohl nach geltendem wie nach Entwurfsrecht zu bearbeiten. In allen
Fallen ergeben sich zahlreiche Anderungsvorschléage.

Ein mehr und mehr genutztes Instrument, die Folgen eines Gesetzes verbindlich und
regelhaft zu Uberprifen und damit verlaBliche Anhaltspunkte fiir Gesetzesver-
besserungen zu gewinnen, ist die Befristung des Gesetzes (sunset legislation). Da-
nach tritt ein Gesetz - oder eine Vorschrift — zu einem bestimmten Zeitpunkt auBer
Kraft, wenn nicht der Gesetz- oder Verordnungsgeber die Verldangerung in derselben
oder in @hnlicher Form beschlieBt. Hier wird die Beweislast umgekehrt. Nicht muB
bewiesen werden, daB ein Gesetz veraltet, wirkungslos oder entbehrlich ist, daB die
negativen Folgen die positiven Uberwiegen usw. Vielmehr ist zu beweisen, daB und
wann es (und ggf. mit welchen Anderungen) verlangert werden muB. Das Gen-
technikgesetz und die Vorschriften (ber die Zuldssigkeit der Praimplantations-
diagnostik (PID) sind so befristet. - Es sollte betont werden, daB heute jede Kosten-
und Folgenabschdtzung des europarechtlichen und internationalen Vergleichs bedarf.

Die Gesetzesfolgenabschdatzung ist ein Kostenfaktor. Die Hohe der Kosten hangt
nattrlich von dem untersuchten Gesetz selbst, von der Beobachtungsreichweite (ein-
zelner Vorschriften? des ganzen Gesetzes?) und der Eindringtiefe ab. Der Einsatz un-
terschiedlicher Instrumente verursacht betrachtlich differierende Kosten. Erhe-
bungen und Schatzungen reichen von 2.000 € bis 100.000 €. Die Uberpriifung kom-
plexer Gesetze mag teuer sein: Das kann man nicht bei jedem Gesetzentwurf
machen. Der spill over-Effekt ist jedoch enorm.

V. Organisation und Verfahren

Meist bedarf es zur Ingangsetzung einer detaillierten, Uber die Ressortroutine
hinausgehenden Folgenbewertung eines AnstoBes. Dieser kann verschiedene Formen
haben. Betroffene, seien es Berufsverbdande, Kammern, gesellschaftliche Gruppen
usw., kénnen sich ,beschweren®, daB der Entwurf in die falsche Richtung gehe,
absehbar wichtige Nebenwirkungen auBer acht lasse, wegen des blirokratischen Auf-
wandes ,nicht funktionieren™ kdnne. Die Medien kdénnen diese Beschwerden und Ab-
anderungsvorschldge aufgreifen und kampagnenartig verstarken. Das kann ex ante
geschehen. Ex post, mit Novellierungsbegehren, kdnnen die ein Gesetz ausfiihren-



25 C. Folgenorientierung in der Gesetzgebung

den Verwaltungsbehodrden selbst feststellen, daB der Umsetzungsaufwand groB ist.
Gerichte und Rechtsanwalte kdnnen beobachten, daB sich Klagen zu einem Gesetz
oder zu bestimmten Vorschriften hdufen. Das Bundesverfassungsgericht kann ange-
rufen werden und das Gesetz fiir nichtig oder d@nderungsbedirftig erklaren. Es kann
den Gesetzgeber anhalten, das Gesetz zu kontrollieren. Damit ist der Regelkreis von
Gesetzgebung, Gesetzesanwendung, Richterspruch und Novellierung geschlossen.

Gesetzgebung ist ein dynamischer ProzeB. Wenn der Impuls sich als wirksam er-
wiesen hat, wird der GesetzentwurfsprozeB3 in der Regierung erneut eingeleitet. Neu
ist die Einrichtung eines Nationalen Normenkontrollrates beim Bundeskanzler, der
aufgrund des Koalitionsvertrages vom 11.11.2005 im Sommer 2006 eingerichtet
worden ist. Er hat die Aufgabe, die Gesetzentwiirfe der Bundesregierung auf ihre
Ubereinstimmung mit den dargestellten Kriterien zu Uberprifen. Er kann der
Bundesregierung Empfehlungen geben. Es ware wiinschenswert, da das Parlament
sich nicht auf die Kenntnisnahme der Evaluationen der Regierung beschranken
miBte, sondern — mit Hilfe seines wissenschaftlichen Dienstes - eine eigene Folgen-
einschatzungskapazitat aufbauen kénnte, wie es bei der Technikfolgenabschitzung*
schon der Fall ist. Heutzutage ist wohl kein Gesetz perfekt. Wir sind weit davon
entfernt, die Regel des Schweizer Gesetzesredaktors Eugen Huber zu beherzigen:
pro Artikel héchstens drei Absdtze - pro Absatz ein Satz - pro Satz ein Gedanken-

gang!

Letztlich vermittelt die Gesetzgebungslehre MaBstdbe fiir eine Gesetzgebungskunst.
Ein gelungenes, sprachlich einfaches, verstdndliches, schdones Gesetz ist ein hand-
werklich ausgezeichnetes Kunstwerk. In seiner Novelle ,Das Gesetz" erzdhlt Thomas
Mann die Geschichte der Gesetzgebung am Berg Sinai. Im SchweiBe seines Ange-
sichts meiBelt Moses die Zehn Gebote in zwei Steintafeln. Das Werk will mangels
Ubung nicht recht gelingen. Einige Buchstaben zersplittern und werden unkenntlich.
Trotzdem trégt Moses, ermutigt durch Joschua, der ihn gelegentlich mit Fladenbrot
und Wasser versorgt, die zwei Tafeln nach vierzig Tagen und Nachten zu Tale, um
das Gesetz Gottes dem Volk Gottes zu Uberbringen. Er findet das ungeduldig ge-
wordene Volk im wisten Tanz um das goldene Kalb. Im gerechten Zorn zer-
schmettert er die Tafeln - in einem Winkel seines Herzens ist er aber auch froh, so
die Gelegenheit zu haben, zwei neue Tafeln in gelungener Schrift anfertigen zu
konnen. Die Erstausfertigung der Zehn Gebote war danach kalligraphisch und
schreibtechnisch miBlungen - ein Makel, der ihre Substanz nicht beriihrt, aber ihre
Erscheinungsform beeintrachtigt und, wenn ganze Buchstaben ruiniert sind, zu em-
pfindlichen Interpretationsproblemen fiihren kann. Schoéne, kohédrente, einfache,
verstandliche, gerechte, zweckmaBige und wirksame Gesetze entgehen dieser Ge-
fahr. ,Schon" in diesem Sinne sind der Code Napoléon und das PreuBische Allge-
meine Landrecht - wenngleich letzteres ,sehr dicke" ist, wie Friedrich der GroBe
sagte. Klar, kraftvoll und elegant war der Grundrechtsteil des Grundgesetzes in sei-
ner ersten Fassung. Jetzt ist er z.T. verhunzt: Der Art. 12a GG (Wehrpflicht) lauft
Uber eineinhalb Seiten, der Art. 16a GG (Asylrecht) umfaBt eine Seite.

14 § 56a GO BT.
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D. Folgenorientierung der Gesetzesanwendung - Richterrecht

I. Folgen von Gerichtsentscheidungen

Uberlegungen zur Folgenorientierung von Rechtsprechungsakten hat es gegeben,
seit die teleologische Auslegung von Normen zum traditionellen Viererkanon der
Methodenlehre gehért. Und im Rahmen einer interdisziplinaren, rechts- und sozial-
wissenschaftlich arbeitenden Rechtsprechungslehre, die der Gesetzgebungslehre auf
dem FuBe folgte, hat die Urteilsfolgenabschatzung einen festen Platz. Es sei nur
daran erinnert, daB im ersten der beiden der ,Rechtsprechungslehre® gewidmeten
(Symposions-) Sammelbdnde'®> der Herausgeber Norbert Achterberg selbst im Ein-
leitungsbeitrag von der Folgenreflexion, der Evaluation und der richterlichen Ent-
scheidung als Sozialgestaltung sprach. Im zweiten Band ,Rechtsprechungslehre",
der die Protokolle des Zweiten Internationalen Symposions wiedergibt,'® wird im
Kopfbeitrag dargelegt, daB richterliche Urteile, namentlich Entscheidungen der Re-
visionsgerichte, es an Allgemeinheit mit dem Gesetz aufnehmen. Beide Funktionen -
Gesetzgebung und Rechtsprechung - betrieben sowohl Rechtsetzung wie Rechtsan-
wendung und miBten deshalb die Folgen ihres Tuns beriicksichtigen. Im kyber-
netischen Regelkreis haben Gesetzgebung und Rechtsprechung groBe Ahnlichkeiten.
Erstere ist ein Mittel der Grobsteuerung, letztere der Feinsteuerung. Die Recht-
sprechung ,arbeitet die gesetzgeberische Erstreckung klein®. Das ist besonders
wichtig bei modernen Gesetzen (etwa Umweltgesetzen), die vage Zielbestimmungen
enthalten (wie ,saubere Umwelt"). Die Rechtsprechung konkretisiert hier das Ziel
des Gesetzes durch Konsens und Kooperation (Vergleich), statt durch Gebot und
Verbot. Hochstrichterliche Entscheidungen haben hier vielfach dieselbe ,propagan-
distische Wirkung" wie Gesetze.

II. Warum folgenorientierte Rechtsprechung? - Ist sie zulassig?

Gerade bei hochstrichterlichen Urteilen wird deutlich, warum der Richter die Folgen
im Auge haben und gut abschatzen muB. Seine Entscheidung entlastet die Politik,
steigert die Effizienz des Gesetzes und mag Innovationen hervorbringen, vor allem
bei Anderungen der tatsichlichen - etwa gesellschaftlichen - Verhéltnisse. Ursache
fir die notwendige Folgenorientierung moégen Liicken und Méngel in der Gesetz-
gebung sein, aber auch die bewuBte ,Flucht in die Generalklausel®, die den Richter
zur Konkretisierung einladt. Die Zunahme final- und zweckprogrammierender Ge-
setze tut ein Gbriges. Auch gab es eine Zeit, die ein verdndertes Richterbild entwarf:
,Der Richter als Sozialingenieur", Planungseuphorie, Steuerungsoptimismus. Diese
Jahrzehnte der Soziologisierung und Okonomisierung der Jurisprudenz (Luhmann)
brachten eine veranderte Sicht der Rechtsanwendung: vom Subsumtionsideal zur
folgenorientierten Argumentation.'” Spuren sind geblieben.

15 Achterberg (Hg.), Rechtsprechungslehre. Internationales Symposium, Minster 1984 (1986), S. 18.

16 Karpen, Gesetzgebungslehre und Rechtsprechungslehre, in: Hoppe/Krawietz/Schulte (Hg.), Recht-
sprechungslehre, Zweites Internationales Symposium, Miinster 1988 (1992), S. 51 f.

17 Ogorek, Richterkénig oder Subsumtionsautomat? Zur Justiztheorie im 19. Jahrhundert (1986).
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Es gibt viele Vorschriften, die Folgenorientierung anordnen und viele Beispiele, die
sie ausiben. § 46 I 2 StGB sagt: ,... die Wirkungen, die von der Strafe fliir das zu-
kiinftige Leben des Taters in der Gesellschaft zu erwarten sind ... zu beriicksich-
tigen". Die Bemessung des Schadensersatzes im Einzelfall muB3 auf die Folgen ach-
ten. Die Auslegung des neuen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes wird Pro-
bleme aufwerfen. Es scheint, als habe es der Gesetzgeber hier an grindlicher
Folgenanalyse fehlen lassen.'® Verwiesen werden soll auch auf die bekannte Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts zur Rickzahlung von Gratifikationen
(§ 611 BGB) sowie die wiederholt erwahnte Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zum Schutz des ungeborenen Lebens durch das Beratungskonzept. In all
diesen Fallen wird der Richter auf die Folgen verwiesen oder bewertet sie bei Aus-
legung einer Anwendung des Gesetzes. Zusammenfassend |aBt sich sagen, daB
Folgenorientierung der Rechtsprechung aus vier Griinden notwendig und hilfreich ist.
Der Richter steht den zu regelnden Verhdltnissen ndher als der Gesetzgeber. Die Be-
achtung der Folgen ist ein wichtiges Erkenntnis- und Kontrollmittel. Folgenab-
schatzung ist aber nicht nur ein Kontrollmittel, sondern eine konstitutive Funktion
der Rechtsprechung, die letztlich die objektiv-teleologische Auslegung wesentlich be-
stimmt.

Folgenorientierte Entscheidung ist also sowohl fiir den Gesetzgeber wie fiir den Rich-
ter notwendig und geboten. Anders als im Falle des Gesetzgebers ist die Zuldssigkeit
folgenorientierter Rechtsprechung aber seit jeher umstritten.'® Es gibt im wesent-
lichen vier Einwande gegen die Legitimitat folgenorientierter Rechtsanwendung. Der
Rechtsprechung mangele es an finaler Funktionalitdt. Der Richter flihre nur Wenn-
Dann-Konditionalprogramme durch. Zweckorientierung sei Rechtspolitik. Zu dieser
habe der Richter nach der Gewaltenteilung kein Recht. Er sei an Gesetz und Recht
gebunden. Das Modell sei auch nicht praktikabel. In komplexen Entscheidungssitua-
tionen habe der Richter kein verldBliches Prognosewissen. Letztlich gefédhrde ein
~politisierender Richter" die Rechtssicherheit. Mehrheitlich wird aber wohl eine
folgenorientierte Rechtsprechung fiir legitim gehalten. Ausgehend vom Gesetzes-
bindungspostulat als Bindung des Richters an das vom Gesetzgeber Gesagte und Ge-
wollte kann der Richter aus wichtigem Grunde von den Zielen und Werturteilen der
Norm abweichen: Art. 20 III GG erkennt die ,gesetzesfreie Rechtsfindung" an, was
bei der SchlieBung von Licken unzweifelhaft ist. In den Auslegungskanon flieBen
teleologische und Folgenargumente ein. Es gibt einen Rechtsanwendungsspielraum.
Die Gesetzesbindung hat Grenzen. Die richterliche Tatigkeit kann an diesen Grenzen
nicht haltmachen, sondern mufB auch jenseits der Gesetzesbindung zu rationaler
Entscheidungsfindung angeleitet werden. Das ist Rechtsfortbildung. Das folgenorien-
tierte Ergebnis muB argumentativ begriindet werden. Das ist ein Gebot der Me-
thodenehrlichkeit und stiitzt die ,Legitimation durch Verfahren". So sieht es auch
das Bundesarbeitsgericht in einem Urteil zu § 102 I BetrVG (Mitwirkung des Be-
triebsrates bei Kiindigungen): ,Eine Rechtsfortbildung ist auch dann zulassig, wenn
eine Vorschrift deshalb unanwendbar ist, weil sie Folgen herbeifiihrt, die vom Ge-

18 Adomeit, Auf Biegen oder Brechen, FAZ vom 3.7.2006; Budras, Die Stolpersteine der Gleichbehand-
lung. Unternehmen sollten ihre Arbeitsablaufe und Strukturen genau lberpriifen, FAZ vom 4.7.2006.
19 Deckert, Folgenorientierung (Fn. 2), S. 56 f. und passim.
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setzgeber nicht erkannt oder nicht bedacht worden sind und sonst verniinftigerweise
nicht in dieser Weise geordnet sein wiirden."?* In diesem Sinne ,richtiges Recht"
tragt zur Rechtssicherheit bei.

III. Kriterien guter Rechtsprechung

1. Der klassische Kanon

Es kann weitgehend auf die Kriterien zurlickgegriffen werden, die fliir gute Gesetz-
gebung entwickelt wurden. Zu den MaBstaben Zielgenauigkeit, Effektivitdat und Effi-
zienz tritt nach richtiger Meinung das Gebot offener Argumentation und Begriindung
hinzu. Weitere Kriterien der Richtigkeitsgewahr sind zu beachten.

Eine richterliche Entscheidung kann nur ,gut" sein, wenn sie die klassischen
(Savigny’schen) Canones der Auslegung beachtet: grammatische, logische, histo-
rische und systematische Methode. Hinzu tritt die teleologische Auslegung. Ziel-
genau ist die Entscheidung dann, wenn sie die ,Politik" des Gesetzgebers, soweit
klar erkenntlich, moglichst weitgehend verwirklicht. Wenn der Wille nicht klar
erkenntlich ist, ist der mutmaBliche Wille zu erflillen. Nur wenn die Gesetzes-
bindung, die absolute Prioritat hat, mangels genauer Vorgaben nicht mdglich ist,
darf der Richter - an das Recht gebunden - frei handeln. Ein weiteres wichtiges Kri-
terium guter Rechtsprechung ist die Effektivitat des Urteils. Es muB Akzeptanz fin-
den. Wie wichtig bei der Folgenorientierung der Blick auf die Akzeptanz ist, hat das
Bundesverfassungsgericht immer wieder betont, u.a. in seiner Entscheidung zur
Rechtschreibreform.?! In der eine Verfassungsbeschwerde abweisenden Entschei-
dung heiBt es: ,.. und daB nach der nicht zu beanstandenden Prognose der
Kultusverwaltung die Rechtschreibreform die flir eine Sprachregelung notwendige
allgemeine Akzeptanz finden werde". Kritik ist aber angebracht. Was immer das Ge-
richt fir Kenntnisse hatte: An prognostischer Kapazitdt hat es offenbar gehapert.
Aber wegen der fortgesetzten Beratungsresistenz und Unbelehrbarkeit der Minister
ist es ganz ausgeschlossen, daB diese Schreibung, so wie sie ist, sich durchsetzen
wird.?? Das Kriterium der Akzeptanz hédngt natiirlich auch vom Adressatenkreis ab.
Der Adressatenkreis des Gesetzgebers ist weiter als der des Richters. Das Gesetz
richtet sich an die Parteien des Urteils als Teil des gesellschaftlichen Umfelds, auch
an die potentiell Betroffenen, die Blirger in der Allgemeinheit, die Exekutive, die Ju-
stiz. Der Adressatenkreis des Urteils ist auf den ersten Blick enger. Es sind die Par-
teien; im StrafprozeB der Angeklagte, die Rechtsmittelinstanz, andere Gerichte, die
Verwaltung, die Justizverwaltung (Vollzug). Je mehr ein Urteil folgenorientierte Ele-
mente der Steuerung durch Recht enthdlt, um so gréBer wird der Adressatenkreis:
das Fachpublikum (einschlieBlich der Wissenschaft), das Parlament, die Allgemein-
heit, so daB - gerade bei hochstrichterlichen Erstentscheidungen - die Adressaten-
kreise von Gesetzgebung und Rechtsprechung so unterschiedlich wieder nicht sind.
Das Effizienzkriterium als VerhaltnismaBigkeitsprinzip unterscheidet sich fiir den

20 BAG vom 29.3.1984 — 2 AZR 429/83 (A) — DB 1984, 1990, 1991 = NZA 1984, 169.
21 BVerfG vom 14.7.1998 — 1 BvR 1640/97 — BVerGE 98, 218, 264 = NJW 1998, 2515-2523.
22 Meier, Erster August, FAZ vom 21.7.2006.



29 D. Folgenorientierung der Gesetzesanwendung - Richterrecht

Richter nicht von den Erwdgungen, die fir eine effiziente Gesetzgebung angestellt
werden.

Uber die genannten Kriterien guter Rechtsprechung hinaus sind bei der Folgenorien-
tierung weitere MaBstabe zu beachten, die fiir jeden Richterspruch gelten. Jedes Ur-
teil muB nach material gerechter Fallentscheidung streben.? Der frithere Prasident
des Bundesgerichtshofs, Bruno Heusinger, sagte: ,Ich modchte meinen, Recht-
sprechung ist nicht so sehr ein logisches Glasperlenspiel, als vielmehr ein finales
Handeln, ausgerichtet auf ein verniinftiges Ergebnis, wie es der Gerechtigkeit ent-
spricht.“?* Es gibt viele Prinzipien, z.T. rechtsbereichsangepaBt, die das Ziel ,Gerech-
tigkeit" halbwegs operationalisieren, wie Billigkeit, Natur der Sache, Fiirsorgepflicht
(Arbeitsrecht), Vorsorgeprinzip (Sozialrecht), Kooperationsprinzip, Verhinderung von
RechtsmiBbrauch, Verantwortung fir die Zukunft (Umweltrecht), FairneB, Toleranz,
Gleichheit usw. Der Richter hat sich dabei, soweit wie mdéglich, an den in der Gesell-
schaft herrschenden Gerechtigkeitsvorstellungen zu orientieren. Der friihere Bundes-
kanzler Helmut Schmidt hob in einem Vortrag vor der Katholischen Akademie
Hamburg hervor, daB sich das staatliche Recht in unserer Gesellschaft an dem in
dieser Gesellschaft vorhandenen ,Ethos" orientieren misse, weil es sonst seine
demokratische Legitimation verliere.?®> Erst wenn alle Méglichkeiten ausgeschépft
sind, zu einem methodisch gesicherten Ergebnis zu gelangen, darf der Richter eine
Entscheidung féllen, die er nur vor sich selber zu verantworten vermag. Dann sollte
er aber die getroffene Wertung auch als solche geltend machen.

2. Wie flieBen Argumente der Folgenorientierung in die Auslegung
ein?

Ausgangspunkt aller Uberlegungen, welche prognostizierten und bewerteten Folgen
wie in das Urteil einflieBen kdnnen, ist die Gesetzesbindung des Richters. Er muf
dem erkannten und erkennbaren Willen des Gesetzgebers mdglichst effektiv Geltung
verschaffen, den Willen fortentwickeln und dabei stets unterstellen, daB der Gesetz-
geber verninftig legiferieren wollte. Die grammatische Auslegung bringt fir die
Folgenorientierung praktisch nichts; allenfalls ist sie eine Schranke, die nicht Uber-
stiegen werden darf. Das gleiche gilt fir das logische System. Die historische Aus-
legung hat den tatsachlichen und mutmaBlichen (subjektiven) Willen des Gesetz-
gebers und seine in das Gesetz eingeflossenen Werturteile zur Zeit der Gesetz-
gebung aufzudecken. Eine unklare Zielkonzeption oder gar Zielkonflikte machen es
dem Interpreten oft nicht leicht. Bei der historischen Auslegung ist der Richter aber
an das politische, soziale und kulturelle Umfeld der Entstehungszeit des Gesetzes
gebunden. So bleibt als eigentlicher Ansatzpunkt von Folgenargumenten die teleolo-
gische Auslegung. Bei diesem Schritt geht es - anders als bei historischen Argumen-
ten - um die objektive Teleologie; die folgenorientierten Werturteile zur Zeit der
Entscheidung des Richters sind heranzuziehen. Die teleologische Auslegung ist die
Einbruchstelle fir alle Folgenerwdgungen und -gewichtungen, auch fir rationale

23 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. (1991), S. 320.
24 Heusinger, Rechtsfindung und Rechtsfortbildung im Spiegel richterlicher Erfahrung (1975), S. 5.
25 Nachweise bei Pawlowski, Einfiihrung in die juristische Methodenlehre (1986), S. 79.
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Argumente jeder Art im Sinne von FEssers ,Grundsdtzen und Normen®“.?® Einige
Schriftsteller?” gehen - wie sie meinen - einen Schritt weiter und wollen Folgener-
wdgungen offen in das Urteil einflieBen lassen: wirtschaftliche Argumente und Kon-
struktionen (Ein-Mann-Gesellschaft, Strohmann-Grindungen, Unterkapitalisierung
usw.), die ,Politik" des Gesetzes, Glter- und Interessenabwégungen, direkte Folgen-
abschatzung. Richtigerweise handelt es sich dabei aber um bereits berlicksichtigte
Topoi im Rahmen teleologischer Methode. Die Teleologie nutzt alle Auslegungsspiel-
raume, sowohl auf der Tatbestandsseite wie - vor allem - auf der Rechtsfolgenseite,
um Folgenargumente einzubringen. Unbestimmte Rechtsbegriffe (mit Beurteilungs-
spielraum), Generalklauseln, Prognosespielrdume eignen sich fir diese Operation im
besonderen.

3. Folgenorientierung bei der Rechtsfortbildung; Prdjudizien

Wenn die Gesetzesauslegung nicht zu einem akzeptablen Ergebnis fihrt, insbe-
sondere zu Folgen, die der Gesetzgeber nicht gewollt haben kann, muB der Richter
das Recht fortbilden. Der Richterspruch kann lickenfillend und/oder gesetzeskon-
kretisierend sein. ,Er [der Richter] hat eine Regel zu finden, nicht nur einen Einzel-
fall zu entscheiden. Seine Leitsterne sind dabei die Gerechtigkeit und Billigkeit, die
Natur der Sache, die Abwdgung der Interessen der Beteiligten, das 6ffentliche Wohl,
die Rechtssicherheit, die Sicherheit des Verkehrs und des Kredits und vor allem auch
der Ubrige Inhalt der Rechtsordnung, zu dem die neue Norm nicht in Widerspruch
treten darf.,"?®

Gerade die genannten Sicherheitsaspekte sind durch Folgenargumente anzureichern.
Die Rechts- und Gliteabwagungsentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts sind
gute Bespiele fir eine folgenorientierte Form der Rechtsfortbildung, weil sie dazu
dienen, Normenkollisionen und unerwiinschte Folgen zu vermeiden. Das gilt fir das
~Apotheken-Urteil"* (Giterabwdgung zwischen Berufswahl und Berufsausiibung),
das ,Liith-Urteil™*® (Persdnlichkeitsschutz und Meinungsfreiheit) und den ,Mephisto-
BeschluB"** (Persénlichkeitsschutz und Kunstfreiheit). Im Blick auf Licken und in-
akzeptable Folgen sind auch neue Rechte ,gefunden™ worden: culpa in contrahendo
(c.i.c.), allgemeines Persdnlichkeitsrecht, Anspruch auf Geldentschadigung bei Ver-
letzungen des Persdnlichkeitsrechts usw. Riickwirkungsverbot und Vertrauensschutz
sind folgenorientiert. Sie dienen der Befestigung der Kontinuitdt der Recht-
sprechung. Rechtsfortbildung erfolgt auch mit Ricksicht auf rechtsethische Prin-
zipien, auf deren Einhaltung sich die Birger verlassen. Gesetzesiibersteigende
Rechtsfortbildung extra legem, aber intra ius sind folgenorientiert mit Blick auf die
Bedlirfnisse des Rechtsverkehrs, etwa die Sicherungsiibereignung oder die Anwart-
schaft. Im Wege der folgenorientierten Rechtsfortbildung entwickelte Normen
kdénnen ihre Wirkung aber tberhaupt und nur insoweit entfalten, wie sie von den zu

26 Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 2. Aufl. (1964).

27 Nachweise bei Deckert, Folgenorientierung (Fn. 2), S. 129 ff.

28 Tuor/Schnyder, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 10. Aufl. (1986), S. 39.
29 BVerfG vom 11.6.1958 — 1 BVR 596/56 — BVerfGE 7, 377 = JZ 1958, 641.
30 BVerfG vom 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 — BVerfGE 7, 198 = JZ 1958, 208.

31 BVerfG vom 24.2.1971 — 1 BvR 435/68 — BVerfGE 30, 173 = JZ 1971, 544.
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ihrer Anwendung Berufenen verstanden und akzeptiert werden, also effektiv sind.
Prajudizien tragen dazu in hohem MaBe bei. Sie spielen bei der Auslegung eine
groBe Rolle, da sie Kontinuitat verbirgen und also Rechtssicherheitsfolgen haben:
Man denke nur an die verfassungsgerichtlichen und hochstrichterlichen Prajudizien
zur VerhaltnismaBigkeit, zum Wesensgehalt der Grundrechte oder zum allgemeinen
Personlichkeitsrecht. Diese stabilisierende Wirkung entfaltet die im Prajudiz ausge-
sprochene Gesetzesauslegung, die Normkonkretisierung, die Rechtsfortbildung. ,Ver-
bindlich™ im Sinne der ,Prdjudizienbindung" ist dabei nicht das Prdjudiz, sondern die
darin ausgesprochene Maxime.

4, Notwendigkeit ausreichender Begriindung

Es liegt auf der Hand, daB diese recht komplizierten Auslegungsschritte und eine von
Folgenprognose und -bewertung des Richters bestimmte Entscheidung nur bei aus-
reichender und Uberzeugender Begriindung Gefolgschaft finden kann.

Die Darstellung der ,Entscheidung™ muB die Griinde darlegen, die fir ihr Zustande-
kommen tragend waren. Rechtswissenschaft und richterliches Handeln bedirfen
dazu der Rhetorik und Argumentationslehre.?? Sie bieten dem Rechtsanwender Dis-
kurs- und Argumentationsregeln, deren systematische Berilcksichtigung die ju-
ristische Entscheidung verninftig bzw. richtig begriinden soll. Der Richterspruch
wird als vom Gesetz nicht vollstdndig festgelegte, gleichwohl rational begriindete
Entscheidung betrachtet. Die Begriindung ist besonders wichtig bei folgenorien-
tierten Entscheidungen, denn Ulber Prognose und Bewertung kann man durchaus
unterschiedlicher Meinung sein. Vielfach geht es in der Folgenorientierung um empi-
rische Befunde und Argumente. Folgenorientierung bewertet zukiinftige Handlungen,
Ereignisse, Zustdnde, vergleicht mit anderen Gesellschaften, verwertet nach eigener
Auswahl Prdjudizien, berlicksichtigt allgemein praktische Argumente. All das muB
ausfihrlich verteidigt und dargelegt werden. Kurze Begriindungen, die Argumen-
tationsfaulheit verdecken, sind Gberhaupt und besonders bei folgenorientierten Ent-
scheidungen unzureichend und unzuldssig.

5. Besondere Auslegungsmethoden des Arbeitsrechts?

Zu etwaigen Besonderheiten der Auslegung und Rechtsfortbildung arbeitsrechtlicher
Normen sind hier im Blick auf die folgenden Referate nur wenige Anmerkungen
angezeigt. Gibt es besondere Methodenlehren fiir die einzelnen Rechtsgebiete? Soll-
ten sie entwickelt werden? Diese Forderung wird nirgends erhoben. Es kann allen-
falls um das Weglassen oder die besondere Akzentuierung einzelner Methoden des
Ublichen Kanons gehen. Das Rahmenmodell des Zivilrechts dirfte wohl auf alle
birgerlich-, handels-, gesellschaftsrechtlichen usw. Fdlle angewandt werden kdnnen.
Flr das Strafrecht gilt das Analogieverbot. Fiir das Steuer- und Wirtschaftsrecht wird
besonders auf die teleologische Interpretation zuriickgegriffen werden missen. Das
Verfassungsrecht zeichnet sich - nach Gegenstand und MaBstab - durch die Nahe
zum Politischen aus. Es wird topisch, ,politisch", elastisch ausgelegt. Das Problem
des ,Richters als Ersatzgesetzgeber" taucht bei verfassungsgerichtlichen Streitig-

32 Pawlowski (Fn. 24), S. 71; Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl. (1991).
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keiten haufig, die Figuren der ,political question doctrine™ und des ,judicial re-
straint™ nur dort auf. Das Europarecht ist stark folgenorientiert wie das Ziel ,effet
utile" zeigt.

Fir das Arbeits- und Sozialrecht wird gelegentlich eine ,soziale Rechtsanwendung"
gefordert. Das sollte aber nicht als rechtswissenschaftlich indiskutable Aufforderung
zur Rechtsverdrehung®® verstanden werden, sondern allenfalls als Appell zur sorg-
faltigen Beachtung sozialer Schutzzwecke. Das ist aber nichts anderes als die Be-
tonung der Teleologie. Als besonderes Methodenproblem tritt die Frage auf, ob es
zulassig ist, sozusagen ,allgemeine Rechtsgrundsdtze" aus dem Vergleich ver-
schiedener Kollektivvertrage zu gewinnen und bei Auslegung und Rechtsfortbildung
zum jeweils zu beurteilenden Kollektivvertrag zu verwerten. Das ist wohl wegen der
Verschiedenheit der jeweiligen Normsetzer problematisch. Allenfalls kann man das
Problem mit dem Instrumentarium der Rechtsvergleichung l6sen. Fragwirdig ist
auch der Vorschlag, im Arbeits- und Wirtschaftsrecht die ,Politik des Gesetzes"
durchzusetzen.? Der Gehalt der Vorschldge beruht wohl meist auf dem Ratschlag,
an die Stelle einer verschleierten Absage an das BGB, die fir die Klarheit der Metho-
dik in der Tat schadlich ist, eine offene zu setzen. Es wird aber nicht deutlich ge-
macht, welche Rechtsregeln an die Stelle der abgewiesenen birgerlich-rechtlichen
treten sollen und wie diese methodisch zu behandeln sein sollen. Es bleibt dabei: Et-
waige Besonderheiten des arbeitsrechtlichen Falles missen in teleologischer Aus-
legung erfaBt werden. Im Hinblick auf die Aufgabe des Richters sind Entscheidungen
héchster Gerichte,® in denen ein konkretisierungsbediirftiger MaBstab nicht nur fir
den zu entscheidenden Fall, sondern fir alle Falle dieser Art mit der Bemerkung kon-
kretisiert wird, das Gericht werde in allen zuklinftigen Fallen in gleicher Weise ver-
fahren, verfehlt. Das Uberschreitet die richterliche Kompetenz. Prajudizien sind
Einzelfallentscheidungen. Sie Uberzeugen kraft der Gite ihrer Argumente, haben
aber keine normative Wirkung als solche. Die Aufstellung fester Regeln ist Sache des
Gesetzgebers. So bleibt es auch flir den Arbeitsrichter dabei, daB erwiinschte Folgen
herbeizufiihren oder unerwiinschte zu verhindern, Sache der folgenorientierten
Teleologie ist.

IV. Instrumente richterlicher Folgenabschitzung

Die Instrumente der Feststellung, Prognose und Bewertung von Folgen durch den
Richter unterscheiden sich prinzipiell nicht von denen des Gesetzgebers. Allerdings
verfligen der Gesetzgeber und auch das Bundesverfassungsgericht (iber ganz andere
Mittel als ein einfaches Gericht. Zudem arbeitet der Richter unter Zeitnot und bei

33 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (1982), S. 597.

34 Dazu Steindorf, Politik des Gesetzes als Auslegungsmafistab im Wirtschaftsrecht, FS fir Larenz
(1973), S. 217 f.; Gamilscheg, Zivilrechtliche Denkformen und die Entwicklung des Individualarbeits-
rechts, AcP 176 (1976), S. 197 ff.

35 BAG vom 24.7.1991 — 5 AZR 430/90 — AP Nr. 15 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe = NZA 1992,
516; BAG vom 6.9.1995 — 5 AZR 174/94 — AP Nr. 22 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe = NZA 1996,
437; BAG vom 6.9.1995 — 5 AZR 241/94 — AP Nr. 23 zu § 611a BGB Ausbildungsbeihilfe = NZA
1996, 314; ahnlich BSG vom 27.10.1964 — 4 RJ 383/61 — BSGE 22, 44 = NJW 1965, 990; BSG vom
11.12.1969 — GS 4/69 — BSGE 30, 167 = BB 1970, 535.
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unzureichenden Méglichkeiten der Beratung. Davon abgesehen ergeben sich aber im
Vergleich mit der gesetzgeberischen Orientierung an den Folgen einige Unterschiede.
Im Unterschied zum Gesetzgeber muB der Richter alle Folgen seiner Entscheidung
bedenken. Der Gesetzgeber kann zum Zwecke der Verfolgung politischer Ziele, der
Zuspitzung des Regelzieles, gewisse Folgen geringer bewerten oder ganz auBer acht
lassen. Er kann also eine deutliche Folgenauswahl treffen. Fir den Richter ist diese
nur insofern begrenzt, als sich schlechthin nicht alle Folgen erfassen lassen. Bei der
Folgenermittlung ist der Richter auf die sozialen Gegebenheiten verwiesen. Er ist
kein Allround-Fachmann, muB sich auf Fachleute und Sachverstdndige verlassen. Er
wird Bibliotheken konsultieren. Er wird Industrie- und Handelskammern, Arbeitgeber
und Gewerkschaften befragen, sich Uber statistische Daten und Umfragen orien-
tieren.

Folgenermittlung und -prognose gehen ineinander Uber. Der Prognosespielraum des
Gesetzgebers ist zu beachten, aber Uberpriifbar (vor allem durch das Bundesver-
fassungsgericht). Es benutzt typischerweise rationale Prognoseansatze und geht em-
pirisch vor. Im Ubrigen gilt, daB auch fir die richterliche Prognose die Ergebnisse
von Modellverfahren, Trend- und Testverfahren, Umfragen etc. bewertbar sind. Sie
sind allenfalls intuitiven und irrationalen Prognosen vorzuziehen. Auch fir die
Folgenbewertung gelten primdr die Wertungsvorgaben des Gesetzgebers. Ab-
weichende Bewertungen des Richters sind haufig durch die Veranderungen der
Verhaltnisse in der Zeit begriindet und zuldssig.

V. Organisation und Verfahren

Die organisatorischen Madoglichkeiten - funktionsstarke Ministerien, Nationaler
Normenkontrollrat, Parlament, Ausschiisse - und die Verfahrensschritte der Gesetz-
gebung sind fiir die folgenorientierte Entscheidung des Richters nicht geeignet. Die
Grundsdtze der Entscheidungstheorie sind allerdings anwendbar. So wird man das
Vorgehen des Richters mit sieben Schritten beschreiben kénnen:3®

Folgenermittlung als Selektion relevanter Folgen;

Bestimmung der Zielstruktur des Problembereichs;

Operationalisierung der Zielstruktur (Rangordnung, Bewertungsskala);
Wahrscheinlichkeitsschatzung fir die Erwartung der relevanten Folgen;
Bewertung der Folgenresultate einer moglichen Entscheidung;

Bewertung der prognostizierten Folgen anhand der Unsicherheitsfaktoren;

N o v A w N

Auswahlakt.

Auch bei einer kiirzeren Verlaufsdarstellung ist das empirische Element (die Folgen-
ermittlung) vom prognostischen (die Folgenerwartung) und dem bewertenden (die
Folgenabschdtzung) zu unterscheiden. Im Ubrigen bedarf es der gemeinsamen An-
strengung aller ProzeBbeteiligter (des Gerichtes, der Parteien, der Anwalte, der
Sachverstandigen), die verfahrensmaBigen Mdglichkeiten auszuschdpfen. Sachver-

36 Deckert, Folgenorientierung (Fn. 2), S. 121.
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standige werten Statistiken aus. (Empirische) Fachliteratur wird beigezogen. Das Be-
weisantragsrecht wird fir weitere Erkundigungen genutzt.

Die Kosten adaquater Folgenorientierung sind nicht gering. Deshalb werden etwa de-
moskopische Untersuchungen gegenwartig fast ausschlieBlich in Wettbewerbssachen
vorgenommen. Die praktischen Probleme sind aber lésbar, wenn das Interesse an
ihrer Lésung groB genug ist.%”

37 Naucke, Uber die juristische Relevanz der Sozialwissenschaften (1972), S. 45.



35 E. SchluBbemerkung: Mit den amerikanischen Verfassungsvatern

E. SchluBbemerkung: Mit den amerikanischen Verfassungsvatern

Die Untersuchung kommt also zu dem Ergebnis, daB eine die Folgen beriicksichti-
gende Rechtsanwendung durch teleologische Argumente bei der Ausflillung des Aus-
legungsspielraums oder bei der Wahrnehmung der Rechtsfortbildungsaufgabe ge-
boten und mdglich ist. Stellt man die wichtigsten Erkenntnisse fiir die folgenorien-
tierte Gesetzgebung und Gesetzesanwendung einander gegeniber, so lassen sich -
verkirzt und pointiert - folgende Gemeinsamkeiten und Unterschiede festhalten. Die
Erreichung des gesetzgeberischen Zieles ist Aufgabe beider Gewalten. Die Wirksam-
keit der Entscheidung, die Akzeptanz bei den Betroffenen, miissen beide bedenken.
Effizienz ist allgemein glltiges Verfassungsgebot. Regelungsbedarf und Regelungs-
form interessieren nur den Gesetzgeber. Die Prioritat der Fremdbindung gilt nur fir
die Rechtsanwendung. Der Adressatenkreis von Gesetzgebung und -anwendung ist
unterschiedlich, der des Gesetzgebers potentiell groBer. Die Folgenermittlung und -
prognose des Richters kann sich prinzipiell auf die des Gesetzgebers stlitzen. Fir die
Folgenbewertung sind die MaBstdabe des Gesetzgebers zu gebrauchen und zu beach-
ten, allerdings nur im Prinzip, denn der Richter muB weiter schauen. Die
Durchsetzbarkeit des Entscheidungsaktes ist fiir beide Gewalten von groBer Bedeu-
tung.

Die Folgenorientierung von Gesetzgeber und Rechtsprechung wird auf ldangere Sicht
die Quantitat der Gesetze reduzieren und ihre Qualitat erhohen. Was zu erreichen
ist, wird nicht ausreichen, bei Verwaltung und Blirgern eine gesicherte Rechtskennt-
nis und verldBliche Gesetzesbefolgung zu gewéhrleisten. Mdglicherweise wird der
demokratische Rechtsstaat neue Instrumente entwickeln missen, um Ordnung und
Steuerung von Staat und Gesellschaft zu ermdglichen.

Dabei muB bewuBt bleiben, daB alle Bemihungen von Gesetzgebung und Recht-
sprechung an Grenzen stoBen. Totale Rationalitdt, in Gegenwart und - prognostisch
- Zukunft, ist nicht erreichbar. Das ist schon wissenschaftstheoretisch, geschweige
denn praktisch unmdoglich. Es sind nicht alle Wirkungsfaktoren der Gesetze
Uberschaubar. Der Mensch wird sich auch nie einer umfassenden Planung fligen. Ein
solcher Zugriff ware zudem freiheitsbeschadigend und verfassungswidrig.

Wissenschaftsgeleitete, rationale Verbesserung von Gesetzgebung und Recht-
sprechung ist nicht alles. Eine disziplinierte Phantasie, die Kenntnis groBerer
tatsachlicher und rechtlicher Zusammenhénge, Einfihlungsvermdgen sind allemal
wichtiger als die Computertechnik. Noch immer kann die Erfahrung eines Richters,
sein Judiz, wertvoller sein als die Beachtung von Meinungsumfragen.

Die Verbesserung von Gesetzgebung und Rechtsprechung durch Folgenorientierung
ist moglich. Die Produktion ,absolut guter Gesetze" und ,absolut richtiger Recht-
sprechungsakte" ist nicht mdéglich. Aber es laBt sich sehr wohl rechtfertigen und ist
nicht aussichtslos, dem Ziel, ,relativ gute Gesetze" und ,relativ bessere Urteile" zu
schaffen, ndherzukommen. Die Ausarbeitung einer Gesetzgebungs- und einer Recht-
sprechungslehre, die gerade auch ihre faktischen und normativen Grenzen mitreflek-
tiert, ist Aufgabe der Zukunft.
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Wissenschaft und gesunder Menschenverstand sind gefordert! Wir missen lernen,
aus Erfahrung zu lernen! Wie sagten die Founding Fathers der US-amerikanischen
Verfassung? ,Let us be guided by experience, because reason might mislead us."®

38 The Records of the Federal Convention of 1787, Vol. 1 — Not in their personal notes, but definitely in
their public utterances, suppl. to Max Farrands Records of the Federal Convention of 1787.
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A. Einleitung

Der im Thema genannte Gegenstand bedarf der Eingrenzung. Dem Ort der Tagung
und den Abreden mit den Veranstaltern entsprechend soll es um die Frage gehen,
inwieweit ,Folgenabschatzung"™ bei der Schaffung und Weiterentwicklung von
Richterrecht eine Rolle - vielleicht sogar eine entscheidende Rolle - spielen kann.
Dabei wird bewuBt ein weiter Begriff von Richterrecht zugrunde gelegt: Es geht um
alle hochstrichterlichen Entscheidungen, die nicht eindeutig durch geschriebenes
Recht, insbesondere durch Gesetze determiniert sind. Nur wo es mehrere Losungen
gibt, die gleichermaBen vertretbar sind, stellt sich das hier interessierende Problem.
~Weit" ist der Begriff des Richterrechts insoweit, als es nicht allein um die ,Fort-
bildung des Rechts" geht, die nach § 45 Abs. 4 ArbGG eine der Aufgaben des GroBen
Senats ist. Als Beispiele fiir Richterrecht mdgen die Grundsatze Uber die Arbeit-
nehmerhaftung, die zu § 626 Abs. 1 BGB entwickelten Fallgruppen sowie der aus § 2
Abs. 1 BetrVG hergeleitete Anspruch des Betriebsrats stehen, vom Arbeitgeber die
Unterlassung mitbestimmungswidriger MaBnahmen zu verlangen.

Die Existenz von Richterrecht ist heute allgemein anerkannt. Auch wenn es bei uns
keine Prdjudizien im anglo-amerikanischen Sinne gibt, hat die hdéchstrichterliche
Rechtsprechung handlungsleitende Funktion: Die geringe Wahrscheinlichkeit, daB ein
unteres Gericht anders entscheidet und sich ggf. auch das BAG eines besseren oder
eines schlechteren besinnt, wird in der Praxis zu Recht vernachldssigt. Von der
Wirkung her stehen die Entscheidungen Gesetzen gleich. Im Bereich der zum
1. Januar 2002 eingefliihrten AGB-Kontrolle bei Arbeitsvertrdgen gewinnt man sogar
den Eindruck, daB diese in der Praxis erst ernst genommen wird, seit es eine ganze
Serie von einschldgigen BAG-Entscheidungen gibt.

Das BAG hat den Quasi-Normcharakter seiner Rechtsprechung mittelbar selbst aner-
kannt, indem es intertemporale Regeln, ,Ubergangsvorschriften® bei einem Wechsel
in seiner Judikatur entwickelt hat. Als Beispiel mag eine Entscheidung zu § 102
Abs. 1 BetrVG stehen. Nach der urspriinglichen Auffassung des BAG muBten die
Daten zur sozialen Auswahl nur auf Verlangen mitgeteilt werden. Als das Gericht im
Jahre 1984' diese Position aufgab und den Arbeitgeber als automatisch verpflichtet
ansah, nitzte dies dem betroffenen Arbeitnehmer im konkreten Fall gar nichts: Der
Arbeitgeber habe sich auf die bisherige Rechtsprechung verlassen kdénnen, erst in
der Zukunft sei nach den neuen Grundsatzen zu verfahren. Im Zusammenhang mit
der Europarechtswidrigkeit des § 14 Abs. 3 TzBfG ist in jiingster Zeit — wie ich finde:
zu Recht - mit Ricksicht auf die von Anfang an bestehenden Kontroversen auch fir
das nationale Recht anders entschieden worden.? In diesen Rahmen gehért auch die
~Anklndigungsrechtsprechung", wie sie der Fiinfte Senat jingst im Zusammenhang
mit der Bezugnahmeklausel praktiziert hat.> Ahnliches war vor Jahrzehnten mit § 75
Abs. 3 HGB geschehen, der eine unbezahlte Karenz bei Auflésung des Arbeits-
verhaltnisses aus Verschulden des Arbeitnehmers vorsah und der nach entsprechen-

1 BAG vom 29.3.1984 — 2 AZR 429/83 (A) — NZA 1984, 169 = NJW 1984, 2374.
2 BAG vom 26.4.2006 — 7 AZR 500/04 — DB 2006, 1734 = NZA 2006, 1162.
3 BAG vom 9.11.2005 — 5 AZR 128/05 — NZA 2006, 202 = EzA § 305c BGB 2002 Nr. 3.
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der Ankiindigung* vom BAG als verfassungswidriges vorkonstitutionelles Recht
qualifiziert und nicht mehr angewandt wurde.®

4 BAG vom 26.10.1973 — 3 AZR 118/73 — AP Nr. 5 zu § 75 HGB = DB 1974, 582: Die Praxis wurde
auf eine ,mdgliche Abkehr* von der bisherigen Auffassung hingewiesen.
5 BAG vom 23.2.1977 — 3 AZR 620/75 — AP Nr. 6 zu § 75 HGB = JZ 1977, 521, bestatigt durch BAG

vom 25.6.1985 — 3 AZR 305/83 — BAGE 49, 109 = DB 1986, 127.
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B. Erzeugung von Richterrecht unter restriktiven
Rahmenbedingungen

Die richterliche Normsetzung weist mindestens vier Besonderheiten auf, die gerade
auch im vorliegenden Zusammenhang von Bedeutung sind. Den Gerichten stehen
prima facie weder die Erkenntnismdglichkeiten noch alle Handlungsoptionen des
parlamentarischen Gesetzgebers zur Verfligung.

I. Beschrankter Tatsachenstoff

Im Urteilsverfahren ist Grundlage fiir die Entscheidung allein das Vorbringen der
Parteien. Tatsachen, die sie nicht in das Verfahren einfiihren, finden keine Berlick-
sichtigung. Im BeschluBverfahren ist dies zwar etwas anders, doch bestimmen die
Beteiligten auch dort durch ihre Antrdge den Gegenstand des Verfahrens.

ArbGG und ZPO sind auf Verfahren zugeschnitten, die sich zwischen wenigen Per-
sonen oder Akteuren abspielen. Die faktische Erga-Omnes-Wirkung, die insbeson-
dere hochstrichterliche Entscheidungen haben, findet keine Berlicksichtigung. Eine
Vorschrift wie § 27a BVerfGG, wonach das Bundesverfassungsgericht ,sachkundigen
Dritten Gelegenheit zur Stellungnahme geben kann“, existiert nicht.® § 144 ZPO in
dem Sinne zu interpretieren, man kdnne auch solche Sachverstdndige heranziehen,
die primar das in Frage stehende Praxisfeld, nicht aber den konkreten Fall kennen,
ist bisher nicht anerkannt. Méchte das BAG beispielsweise wissen, ob es auch in
Kleinbetrieben Ublich ist, vor einer verhaltensbedingten Kiindigung im Regelfall eine
Abmahnung auszusprechen, so ist es auf eigene plausible Vermutungen oder auf
empirische Untersuchungen angewiesen, die mehr oder weniger zufdllig eine Aus-
sage auch zu dieser Frage enthalten.

II. Begrenzung der ,zuldssigen™ Argumente

Das BAG ist wie andere Gerichte gehalten, sich bei der Begrindung seiner Ent-
scheidungen bestimmter Argumente zu bedienen. Dies schlieBt es einer verbreiteten
Konvention nach z.B. aus, dezisionistische Elemente, die im Einzelfall unvermeidbar
sind, auch als solche kenntlich zu machen. Ob man den ,Flexibilitdtspuffer® bei
Arbeitszeit und Vergltung mit 25 %, mit 30 %, mit 20 % oder vielleicht nur mit
15 % veranschlagt, ist im Grunde eine Setzung, die man tunlichst nicht als solche
bezeichnet.” Denkbar ist weiter, daB man bestimmte Unschérfen bewuBt in Kauf
nimmt, um mit ihrer Hilfe einen erwiinschten Erfolg zu erreichen. So ist beispiels-
weise der Begriff der ,mittleren Fahrldssigkeit® nicht Gberm&Big konturenscharf,
doch kann die damit verbundene Unsicherheit dazu fiihren, daB sich Beschéftigte um
sorgfaltiges Arbeiten bemiihen: Kommt es dann wirklich zu einem existenzbedrohen-
den Schadensfall, ist durch Einordnung als ,leichte™ Fahrlassigkeit oder durch Scha-

6 Bemerkenswert auch § 22 Abs. 5 der Geschéftsordnung des BVerfG in der Fassung vom 7.1.2002,
BGBI I, S. 1171: ,Auf Vorschlag des Berichterstatters oder auf BeschluR des Senats ersucht der
Vorsitzende Personlichkeiten, die auf einem Gebiet liber besondere Kenntnisse verfligen, sich zu
einer fur die Entscheidung erheblichen Frage gutachtlich zu duBern.”

7 Vgl. BAG vom 12.1.2005 — 5 AZR 364/04 — BAGE 113, 140 = NZA 2005, 465; BAG vom 7.12.2005 —
5 AZR 535/04 — NZA 2006, 423, 428 = BB 2006, 829.
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densteilung immer noch eine menschliche Katastrophe zu vermeiden. Unterstellt,
das BAG hatte sich von einer solchen Erwadgung leiten lassen: Es hatte sie mit
Sicherheit nicht in den Griinden zum Ausdruck gebracht.

Ohne die Einhaltung solcher Regeln wiirde die Akzeptanz der Entscheidungen leiden.
Dies gilt auch fir bestimmte, nachhaltig bekundete Wertentscheidungen. Eine Aus-
sage ,Arbeitskdampfe sind im allgemeinen unerwiinscht, da sie volkswirtschaftliche
Schaden mit sich bringen und den im Interesse der Gesamtheit liegenden sozialen
Frieden beeintréchtigen® wurde vor Jahrzehnten geschrieben,® wiirde sich in dieser
Form aber heute schwerlich in den Grinden eines Urteils finden.

III. Keine gesicherte Méglichkeit zur Korrektur

Sind richterrechtliche Normen einmal entstanden, ist eine Korrektur bisweilen
schwierig. Das Gericht kann sich seine Félle nicht aussuchen. Soweit unorganisierte
Interessen betroffen sind, kdnnten auch rechtspolitisch engagierte Rechtsanwalte
oder Professoren nur schwer ein passendes Verfahren in die Wege leiten. Einen Leih-
arbeitnehmer zu finden, der sich auf die Unwirksamkeit der einschldagigen Tarife be-
ruft und unter Berufung auf den equal-pay-Grundsatz eine hdhere Vergiltung ein-
klagt, ist praktisch so gut wie ausgeschlossen. Ausnahmen bestétigen die Regel.®

Dieser Umstand legt Zurickhaltung nahe. Natlrlich hat der Gesetzgeber jederzeit
die Moglichkeit zur Intervention, wenn sich eine Rechtsprechung - etwa angesichts
veranderter Umstdnde - als nicht mehr akzeptabel erweist, doch kann diese
Schwelle auBerordentlich hoch sein, weil sich im Parlament niemand um die Frage
kimmern will oder eine Regelung mit Konzessionen auf anderen Gebieten erkauft
werden miBte.

IV. Besonderheiten des Fallrechts

Richterrechtliche Normen sind auf unterschiedlicher Abstraktionshéhe angesiedelt.
Manche koénnten in gleicher Weise in einem Gesetz stehen, wie etwa die Voraus-
setzungen einer Kiindigung wegen Krankheit. Andere betreffen Fallgruppen wie z.B.
die ,Entwendung geringwertiger Gegenstande" als wichtigen Grund im Sinne des
§ 626 BGB.! SchlieBlich gibt es singuladre Konstellationen wie die, daB ein Fernfahrer
im Nahen Osten von der Polizei verhaftet wird, gegen Hinterlegung eines Geld-

8 BAG vom 28.1.1955 — GS 1/54 — BAGE 1, 291 = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 4 R).

9 Paradebeispiel ist die Vererbung des OHG-Anteils an die im Gesellschaftsvertrag vorgesehene Per-
son, die im Falle einer Mehrheit von Erben nach der Rechtsprechung des BGH vom 22.11.1956 —
Il ZR 222/55 — BGHZ 22, 186 ff. = WM 1957, 24 zunachst eine héchst komplizierte Regelung er-
fahren hatte, die als erster Schritt fir die Anerkennung einer Sondererbfolge gedacht war. Da sich
Notare und andere rechtsberatende Berufe aber streng und konsequent an der ersten BGH-Ent-
scheidung orientierten, hatte der zustdndige Senat erst nach 20 Jahren die Mdglichkeit, den von
Anfang an beabsichtigten Schritt vorzunehmen (BGH vom 10.2.1977 — Il ZR 120/75 — BGHZ 68,
225 ff. = NJW 1977, 1339). Vgl. auch R. Fischer, Die Weiterbildung des Rechts durch die Recht-
sprechung (1971).

10 Dazu zusammenfassend Schlachter, Fristlose Kiindigung wegen Entwendung geringwertiger Sachen
des Arbeitgebers, NZA 2005, 433.
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betrags freikommt, dann verstandlicherweise das Weite sucht und nach der Riick-
kehr von seinem Arbeitgeber die verfallene Kaution ersetzt haben will.!

Schon dieses ,Mehrebenensystem" fihrt dazu, daB sich weitere Interpretations-
probleme ergeben. Soll man als Berater prognostizieren, wie wohl das BAG eine
noch nicht unmittelbar behandelte Frage entscheiden wird, kommt man sich bis-
weilen wie ein Student in einer Digestenexegese vor: Man sucht sich viele Mosaik-
steine zusammen, um eine einigermaBen plausible Antwort geben zu kénnen. Dies
bedeutet zugleich, daB sich diese Normen dem Birger nur durch Vermittlung von
Juristen erschlieBen; fiir den eigentlich Betroffenen sind die Dinge hdufig nicht mehr
nachvollziehbar. Dies ist als Faktum hinzunehmen und 1aBt sich nicht mehr rick-
gangig machen. Allerdings kdnnen sich dadurch Implementationsprobleme ergeben;
nur bei fairer Vermittlung durch die juristische Profession ist die handlungsleitende
Funktion gesichert.'?

11 BAG vom 11.8.1988 — 8 AZR 721/85 — BAGE 59, 203 = AP Nr. 7 zu § 611 BGB Geféhrdungshaftung
des Arbeitgebers = DB 1988, 2516.
12 Vgl. schon Heldrich, Das Trojanische Pferd in der Zitadelle des Rechts?, JuS 1974, 281, 284.



43 C. Folgenorientierung als notwendiger Entscheidungsparameter

C. Folgenorientierung als notwendiger Entscheidungsparameter

I. Unvermeidbare Freirdaume

Die beschriebenen Restriktionen bei der Schaffung von Richterrecht kdnnten es
nahelegen, die Finger von diesem Phdanomen zu lassen, sich gewissermaBen in einen
positivistischen Elfenbeinturm zurilickzuziehen. Doch dies wdre eine Scheinlésung.
Richter unterliegen dem Rechtsverweigerungsverbot, und der Europaische Gerichts-
hof flir Menschenrechte wacht darlber, daB der Einzelne in angemessener Zeit er-
fahrt, was fir ihn im konkreten Fall rechtens ist. Generalklauseln wie § 242 BGB
schaffen Entscheidungsspielrdume, die sich nicht wegdefinieren lassen. Wie weit
gehen die Nebenpflichten im Arbeitsverhadltnis, welche Anforderungen stellt der
Kindigungsschutz auBerhalb des KSchG? Insoweit kommt es allein darauf an, wie
man den sehr weiten Rahmen ausfillt.

II. Folgenorientierung als relativ bestes Vorgehen

In der rechtssoziologischen Literatur setzt sich immer mehr die Erkenntnis durch,
daB die ,Folgenorientierung" die relativ beste Methode ist, um zu nachvollziehbaren,
rational begriindeten Entscheidungen zu kommen.!® In der Tat werden nur auf diese
Weise reale oder angebliche Subjektivismen ausgeschaltet. Man kann nachvollziehen
und diskutieren, weshalb ein Urteil so und nicht anders ausgefallen ist. Die Gefahr,
daB Richter autonom entscheiden,'* wird auf diese Weise weitestgehend ausge-
schlossen. Der dezisionistische Teil von Entscheidungen wird minimiert.'®> Auch die
mit der Folgenorientierung verbundene Transparenz®® ist notwendig und niitzlich, da
sich ein Gericht, anders als beim reinen Gesetzesvollzug, nicht auf eine demokra-
tische Legitimation stitzen kann, die durch regelmdBige Wahlen seitens der
Bevolkerung vermittelt wird.

Die Herausarbeitung der Folgen, die sich aus unterschiedlichen (gleichermaBen ver-
tretbaren) Auslegungsalternativen ergeben, erhoht die Chance auf Akzeptanz. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn die Argumente durch sachkundige Menschen weiterge-
tragen werden. Angesichts der Irrationalitit mancher Gesetzgebungsverfahren'’
kann dadurch sogar ein gewisser Legitimitatsvorsprung gegentber der parlamenta-
rischen Rechtssetzung entstehen: statt schéner (oder neben der Sache liegender)
Reden ernsthafte Auseinandersetzung mit den realen Problemen.

13 Siehe etwa R6hl, Recht und Wirtschaft als Thema der Rechtssoziologie, ZfRSoz 26 (2005) 3, 8;
weitere Nachweise bei Grimm, Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde: zur Argumentationspraxis
des deutschen Bundesverfassungsgerichts, in: Teubner (Hg.), Entscheidungsfolgen als Rechts-
griinde (1995), S. 139 Fn. 1.

14 Kirchner, Folgenberiicksichtigung bei judikativer Rechtsfortbildung und Okonomische Theorie des
Rechts, in: Hof/Schulte (Hg.), Wirkungsforschung zum Recht Ill. Folgen von Gerichtsentscheidungen
(2001), S. 35.

15 Grimm (Fn. 13), S. 145.

16 Koch/RiiBmann, Juristische Begriindungslehre. Eine Einfihrung in Grundprobleme der Rechts-
wissenschaft (1982), S. 227 ff.

17 Als Beispiel kann die Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien der EG dienen. Bei der Aus-

klammerung der Kiindigung aus den Diskriminierungsverboten durch § 2 Abs. 4 AGG wurde bei-
spielsweise nicht einmal angesprochen, ob dies mit den EG-Richtlinien vereinbar ist.
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I11I. Uberforderung der Gerichte?

Die Empfehlung, sich um eine Folgenabschatzung zu bemihen, stdéBt auf den ver-
breiteten Einwand, Gerichte seien damit Uberfordert. Bezogen auf die Arbeits-
gerichtsbarkeit betont etwa von Klitzing,'® ihr fehle es an spezifischem &kono-
mischem und sozialwissenschaftlichem Sachverstand, der nur in gewissem Umfang
durch die ehrenamtlichen Richter eingebracht werde. Auch Teubner'!® meint, aus
Jlogischen, sozialtheoretischen und forschungspraktischen Griinden™ kénnten Richter
die Aufgabe der Folgenabschdtzung nicht bewaltigen. Sie befdnden sich in einer
paradoxen Situation: Auf der einen Seite kdmen sie ohne Folgenreflexion nicht aus,
auf der anderen Seite wiirden ihnen alle Mittel fehlen, um dieser Aufgabe wirklich
gerecht zu werden.

IV. Lodsungsansitze

Gegen diesen, man mochte sagen nihilistischen Standpunkt spricht schon auf den
ersten Blick, daB es in der Realitdt eine nicht geringe Zahl folgenorientierter Ent-
scheidungen gibt. Gerichte verfligen zwar nicht Gber angeschlossene Forschungs-
institute mit sozialwissenschaftlichen und ékonomischen Experten, doch sind sie
dennoch zu fundierten Einschatzungen in der Lage. Im Verfahren der einstweiligen
Anordnung nach § 32 BVerfGG geht beispielsweise das Bundesverfassungsgericht
explizit so vor: Es prift die Konsequenzen, wenn eine einstweilige Anordnung er-
lassen wird und der Antragsteller in der Hauptsache unterliegt oder - zweite Alter-
native - wenn die einstweilige Anordnung abgelehnt wird und der Antragsteller
spater obsiegt. Die Variante mit den geringeren Nachteilen wird dann gewahlt, es sei
denn, der Antrag sei in der Sache offensichtlich begriindet oder offensichtlich unbe-
grindet.

In den Fachgerichten besteht bei den Richtern ein Erfahrungswissen, das sehr wohl
zur Folgenabschéatzung befahigt. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn - wie bei
der Arbeitsgerichtsbarkeit — eine Konzentration auf ein bestimmtes (wenn auch kom-
plexes) Rechtsgebiet erfolgt. Ein ,Rotationsprinzip®, das den Richter zwei Jahre mit
Gesellschaftsrecht, dann mit Ehescheidungen, mit Verkehrsunfallen und schlieBlich
mit Arbeitsvertragsrecht konfrontiert, wiirde die Entstehung eines solchen Wissens
weithin verhindern. Auch kann die juristische Literatur gerade im Arbeitsrecht hilf-
reich sein, weil zahlreiche Werke von Autoren geschrieben sind, die ihrerseits seit
Jahrzehnten in der Praxis stehen.

Wenn man ausnahmsweise auf dieser Grundlage nicht weiterkommt, sollte man vor
der Einschaltung von Sachverstandigen nicht zurilickschrecken. Die Voraussetzungen
des § 144 ZPO sind gegeben, wenn die Informationen fir die Entscheidung des kon-
kreten Falles relevant sind und nicht nur das Umfeld aufhellen wollen. Problematisch
ist dabei allein die Kostenfrage: Es ist nicht Sache der Parteien, die Vervollstandi-
gung der gerichtlichen Rechtserkenntnis zu finanzieren. Hier kame eine entspre-

18 von Klitzing, Ordnungs6konomische Analyse des arbeitsrechtlichen Bestandsschutzes. Eine Unter-
suchung richterlicher Regelsetzung (2004), S. 287.
19 Teubner, Folgenorientierung, in: ders. (Fn. 13), S. 9.
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chende Anwendung des § 21 GKG in Betracht, der die Parteien von Auslagen frei-
stellt, die durch eine von Amts wegen erfolgende Verlegung oder Vertagung ent-
stehen: Kosten, die durch gerichtsinterne Probleme erzeugt werden, sollen zu Lasten
der offentlichen Hand gehen. Die rechtsdogmatischen Unsicherheiten eines solchen
Versuchs waren allerdings vermieden, wenn der Gesetzgeber intervenieren wirde:
Er kdnnte insbesondere die Einschaltung solcher Sachverstandiger auf Oberste Bun-
desgerichte beschranken, wo typischerweise Richterrecht entsteht.

V. Sozialwissenschaften und Okonomie

Der Rickgriff auf sozialwissenschaftliche und 6konomische Erkenntnisse kann, muB
aber nicht fir die Entscheidungsfindung nitzlich sein. Er fihrt keineswegs immer zu
einer Vergewisserung:?° Die verfolgten Fragestellungen sind zum Teil andere und fiir
die Bildung von Rechtssatzen nicht verwendbar. Auch haben empirische Unter-
suchungen keineswegs immer identische Ergebnisse.?

Die Entscheidungsfolgen bestehen haufig in menschlichem Verhalten, das man des-
halb prognostizieren muB. Soweit es dazu kein gesichertes Erfahrungswissen gibt,
greift man auf Leitbilder wie den homo oeconomicus zuriick, die ihrerseits erhebliche
Unschérfen besitzen.?? Erinnert sei an den Fall jenes Hauseigentimers, der sein An-
wesen an einen Arzt verkauft hatte: Als Gegenleistung war eine lebenslangliche
Rente sowie unentgeltliche arztliche Betreuung zugesagt. Als es Streit gab, berief
sich der Verkaufer auf den Interessenkonflikt, in dem der Arzt stehe: Je schlechter
die Behandlung, umso schneller erlésche die Pflicht zur Rentenzahlung ... Der BGH?*
hielt dies fir hinnehmbar und vertraute darauf, der Arzt werde sich an seinem
Berufsethos orientieren (statt wie ein homo oeconomicus zu handeln). SchlieBlich
gibt es nicht wenige Theorien, die — wie es in einer intelligenten Studie heit - ,ihrer
empirischen Uberpriifung weit voraus sind."*

20 Grimm (Fn. 13), S. 146.

21 Vgl. auch Deckert, Praktische Durchfiihrbarkeit folgenorientierter Rechtsanwendung — auf dem Weg
zu einer folgenorientierten Rechtswissenschaft, in: Hof/Schulte (Fn. 14), S. 177, 181.

22 Zum Leitbild des homo oeconomicus und seiner Weiterentwicklung siehe Eidenmdiller, Der homo
oeconomicus und das Schuldrecht: Herausforderungen durch Behavioral Law and Economics, JZ
2005, 216 ff.

23 BGH vom 18.5.1965 — VI ZR 4/64 — NJW 1965, 2005 = VersR 1965, 718.

24 So die Formulierung bei Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung (1995), S. 135.
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D. Kriterien zur Folgenbewertung

Die aus unterschiedlichen Auslegungsergebnissen folgenden Konsequenzen k&énnen
unter verschiedenen Aspekten bewertet werden. Das Vortragsthema nennt als MaB3-
stabe ,Effizienz" und ,Schutz", doch wiirde ich dem noch den Gedanken der Partizi-
pation und der Entscheidungsautonomie des einzelnen hinzufliigen wollen.

I. Effizienz

Effizient im 6konomischen Sinne sind Folgen, die den gesellschaftlichen Wohlstand
erhéhen. Ineffizient sind solche, die ihn verringern.?® Dabei wird vorausgesetzt, daB
sich die Individuen wie ein homo oeconomicus verhalten, sich also an der Maxi-
mierung ihres individuellen Nutzens orientieren. Effizient ist eine Rechtsnorm dann,
wenn sie unter diesen Umstanden ihr Ziel mit moglichst geringem Aufwand erreicht.
Beispiele werden insbesondere dem Recht der unerlaubten Handlung entnommen.
Paradefall aus der Rechtsprechung des BGH ist die mdgliche Anbringung eines Wild-
schutzzaunes.?®

Auf einem bestimmten, durch einen Wald flilhrenden StraBenabschnitt kam es
wegen haufigen Wildwechsels pro Jahr zu ca. 50 bis 60 Unféllen. Ein Schild
+Wildwechsel beachten™ konnte dies nicht verhindern. Einen Wildschutzzaun
zu errichten, hatte die fir die StraBe verantwortliche Gemeinde etwa
60.000 DM pro Jahr gekostet; Unfélle waren praktisch ausgeschlossen ge-
wesen. Der ,Praventionsaufwand™ war also drastisch geringer als der durch 50
bis 60 Unfalle entstehende Schaden. Deshalb war entgegen der Auffassung
des BGH eine solche MaBnahme geboten; sie entsprach der im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt.?”

In solchen Situationen kann die 6konomische Analyse des Zivilrechts zu rationalen
Entscheidungen beitragen, doch hilft das Abstellen auf die wirtschaftlich sinnvollste,
d.h. die Wohlfahrt aller am besten férdernde Losung schon dann nicht mehr, wenn
rein wirtschaftliche und hochstpersénliche Rechtsgiiter gegeneinander abgewogen
werden missen.?®

Unterstellt, im eben geschilderten Fall des Wildschutzzaunes ware es im
Durchschnitt pro Jahr nur zu zwei Unfallen gekommen, bei denen jeweils auch
ein Personenschaden entstanden ware; die Gesamtschaden einschlieBlich
Heilungskosten und Schmerzensgeld héatten sich dabei auf ca. 50.000 DM be-
laufen. Ist es gerechtfertigt, hier bei einem wirtschaftlichen Vergleich stehen-
zubleiben und die Unfalle als die billigere Alternative in Kauf zu nehmen, oder
muB man der Gesundheitsschdadigung als solcher von vorneherein ent-
scheidendes Gewicht beimessen? Wie verhalt es sich, wenn Menschen zu Tode

25 Eidenmdiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl. (2005), S. 4.

26 BGH vom 13.7.1989 — IIl ZR 122/88 — BGHZ 108, 273 = NJW 1989, 2808.

27 Siehe dazu den lesenswerten Beitrag von Kétz/Schéfer, Judex Calculal, JZ 1992, 355.

28 Zutreffend Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, 2. Bd. Besonderer Teil, zweiter Halbband,

13. Aufl. (1994), § 76 111 4 h.
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kommen? In der Literatur®® wird berichtet, das Britische Transportministerium
vertrete den Standpunkt, der Tod eines Menschen sei mit 27.000 Pfund pro
Jahr seiner Lebenserwartung zu bewerten. Dies entsprach dem durchschnitt-
lichen Beitrag zum Bruttosozialprodukt. Kritiker werden natiirlich fragen, wes-
halb dies auch fiir Rentner gelten soll. MiBte nicht von der ¢konomischen
Logik her der Tater in diesem Fall eine Anerkennungsurkunde erhalten? Auch
wenn man von einer solchen reductio ad absurdum einmal absieht: Die wirt-
schaftlichste Loésung laBt sich in den meisten Fallen nicht bestimmen oder 1aBt
sich mit unseren Wertvorstellungen nicht vereinbaren.

Ein weiterer Einwand gegen das Abstellen auf die Effizienz geht dahin, daB Rechts-
normen auch politische und kulturelle Bedeutung haben.?® Eine wirtschaftlich sub-
optimale Regelung kann aus politischen Griinden sinnvoll sein, weil sie z.B. die
Stabilitdt der Arbeitsbeziehungen fordert oder weil es sich um die Realisierung eines
traditionellen kulturellen Wertes handelt. Das grundsatzliche Verbot der Sonntags-
arbeit nach Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 139 WRV mag einzelne wirtschaft-
liche Vorgdnge storen; gleichwohl denkt mit Recht bislang niemand daran, den
Sonntag als Institution abzuschaffen.

Wenn den Ergebnissen der ékonomischen Analyse des Rechts hier nur ein geringer
Aussagegehalt beigemessen wird,®! so bedeutet dies nicht, daB man auch die
betriebswirtschaftlichen Folgen bestimmter Regeln auBer acht lassen sollte. Die er-
wdhnten Entscheidungen Uber die 25 % ,Flexibilitdtspuffer® sind ein Beispiel dafiir,
daB dies schon heute geschieht. Ein anderer Anwendungsfall liegt in der sehr viel
eher zu kritisierenden These, einmal erworbene tarifliche Anspriiche kdnnten im
Rahmen des Vertrauensschutzes auch riickwirkend entzogen werden.?> Dabei muB
allerdings immer auBer Diskussion sein, daB die Folgen von Entscheidungen nicht
allein nach betriebswirtschaftlichen MaBstaben beurteilt werden kdnnen.

II. Schutzprinzip

Der Arbeitsschutz stellt die alteste Schicht des Arbeitsrechts dar; zu ihr sind zahl-
reiche Normen etwa Uber Entgeltfortzahlung, Urlaub und Kiindigungsschutz hinzuge-
kommen. Derartige Vorschriften kdnnen sich im Einzelfall auch betriebswirtschaftlich
rechnen: Pravention durch Betriebsarzte kann den Krankenstand senken, der Urlaub
die Arbeitsmotivation und damit die Produktivitat steigern. Dasselbe gilt fir lang-
fristig angelegte Arbeitsverhdltnisse, die es fiir den Arbeitgeber wie flr den Arbeit-
nehmer attraktiv machen, Zeit und Geld in die Weiterqualifizierung zu investieren.>?

29 Karpen, Gesetzesfolgenabschatzung, ZRP 2002, 443, 445.

30 Réhl (Fn. 13), ZfRSoz. 26 (2005), S. 1, 13.

31 Ahnlich im Ergebnis Eidenmdiller (Fn. 25), S. 450 ff.

32 BAG vom 23.11.1994 — 4 AZR 879/93 — BAGE 78, 309 = AP Nr. 12 zu § 1 TVG Rickwirkung = NZA

1995, 844 in Abweichung von BAG vom 28.9.1983 — 4 AZR 313/82 — BAGE 43, 305 = AP Nr. 9 zu
§ 1 TVG Ruckwirkung; aus der neuesten Literatur siehe BAG vom 22.10.2003 — 10 AZR 152/03 —
BAGE 108, 176 = AP Nr. 21 zu § 1 TVG Riickwirkung und BAG vom 2.2.2006 — 2 AZR 58/05 — AP
Nr. 7 zu § 1 TVG Tarifvertradge: Gewerkschaften, mit kritischer Anm. Daubler = NZA 2006, 868.

33 Kleinhenz, Welche arbeits- und ergénzenden sozialrechtlichen Regelungen empfehlen sich zur Be-
kampfung der Arbeitslosigkeit?, Gutachten B fur den 63. Deutschen Juristentag (2000), S. B 66.
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Damit allein lassen sie sich allerdings nicht rechtfertigen. Sie sind ein Stick Sozial-
staatlichkeit, das aus historischen und politischen Griinden fiir das Funktionieren un-
seres Gemeinwesens elementare Bedeutung hat. Insofern verwirklicht es nicht nur
6konomische Werte.

Das Schutzprinzip darf genausowenig wie der Gedanke der betriebswirtschaftlichen
Effizienz und der Kosteneinsparung verabsolutiert werden. Gruppenspezifische
Schutznormen konnen fir die Betroffenen zum Bumerang werden, weil ihre Ein-
stellungschancen drastisch sinken.** Das Bundesverfassungsgericht hat dies in
seiner Entscheidung Uber den ZuschuB zum Mutterschaftsgeld zutreffend erkannt®®
und daraus die Konsequenz gezogen, der Gesetzgeber misse durch Verteilung der
Lasten ein System schaffen, das den vom MuSchG ausgehenden Abschreckungs-
effekt gegenilber der Einstellung von Frauen beseitige. Dies ist inzwischen durch das
Gesetz Uber den Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen fiir Entgeltfortzahlung3®
geschehen. Offen bleibt die Frage, inwieweit nicht auch andere Schutznormen, wie
etwa die zugunsten von Schwerbehinderten bestehenden, analoge Effekte bewirken:
Ist die Ausgleichsabgabe geringer als die durchschnittlichen Zusatzkosten, die bei
der Beschéftigung eines Schwerbehinderten anfallen, ist ein Anreiz zur Nichtein-
stellung gegeben. Dies laBt sich im Hinblick auf Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG, aber auch
vor dem Hintergrund der Forderungspflicht nach Art. 5 der EG-Rahmenrichtlinie dis-
kutieren: MlBte der Gesetzgeber nicht (zumindest) faktische Benachteiligungen be-
seitigen, die aus seinem eigenen Tun erwachsen sind? Das Schlechterstellungsverbot
gegeniiber Behinderten spricht eindeutig dafir, diese Frage zu bejahen.?

III. Mitbestimmung

Ob die betriebliche Mitbestimmung und die Vertretung der Arbeitnehmer im Auf-
sichtsrat die Ertragslage des Unternehmens im Ergebnis fordert oder beeintrachtigt,
wird unterschiedlich beurteilt.’® Dabei lassen die Erhebungsmethoden allerdings bis-
weilen zu winschen Ubrig. So erscheint es wenig erfolgversprechend, Unter-
nehmensleitungen mit und Unternehmensleitungen ohne Betriebsrat einfach zu be-
fragen, wie sie die Ertragslage ihres Unternehmens einschitzen:*® Wenn die mit Be-
triebsrat versehenen Geschaftsfliihrungen pessimistischer in die Zukunft schauen, so
heiBt dies nicht, daB der Betriebsrat die Ursache hierflir sein miBte. Vielmehr
kénnen absehbare Probleme die Grindung eines Betriebsrats veranlaBt haben,
genauso wie es moglich ist, daB die Verteilung die konjunkturelle Situation bestimm-
ter Branchen widerspiegelt oder auf Zufall beruht. Bemerkenswert ist, daB nach der-
selben Untersuchung der angebliche ,Negativeffekt" des Betriebsrats ausgeglichen

34 In der Rechtssoziologie ware hier von ,Adaptationsfolgen” die Rede. Siehe Deckert, Folgenorien-
tierung (Fn. 24), S. 118 ff.

35 BVerfG vom 18.11.2003 — 1 BvR 302/96 — BVerfGE 109, 64 = NZA 2004, 33 ff.

36 Gesetz Uber den Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen fir Entgeltfortzahlung vom 22.12.2005,
BGBI I, S. 3686.

37 Dé&ubler, Was bedeutet ,Diskriminierung”“ nach neuem Recht?, ZfA 2006, 479.

38 Zusammenfassende Darstellung der wichtigsten Untersuchungen bei Thannisch, Die Effizienz der
Mitbestimmung in 6konomischer Betrachtung, AuR 2006, 81 ff.

39 Darstellung bei Dilger, Effizienzforschung betrieblicher Mitbestimmung, in: Rodi (Hg.), Recht und

Wirkung. Greifswalder Beitrdge zur Rechtswirkungsforschung (2002), S. 187 ff.



49 D. Kriterien zur Folgenbewertung

wird, wenn dieser Uber die gesetzlichen Vorgaben hinaus in die Entscheidungs-
prozesse des Unternehmens eingebunden ist.*® Auf der anderen Seite ist erwéhnens-
wert, daB nach einer weiteren Studie Niederlassungen deutscher Unternehmen in
GroBbritannien den Beschéftigten mehr Beteiligungsmoglichkeiten einrdumen als
vom dortigen Recht gefordert wird;** dhnliches 148t sich aus Brasilien berichten. Be-
merkenswert ist auch die Feststellung, daB der ErlaB des Mitbestimmungsgesetzes
1976 und seine Bestatigung durch das Bundesverfassungsgericht am 1.3.1979
keinerlei EinfluB auf den Bérsenkurs der erfaBten Unternehmen hatte.*? Auch der ge-
plante und dann Gesetz gewordene Equal-Pay-Grundsatz zwischen Leiharbeit-
nehmern und Stammbeschaftigten hat die Kursentwicklung bdrsennotierter Verleih-
unternehmen nicht negativ beeinfluBt, obwohl eine Umsetzung dieses Grundsatzes
flr die Branche herbe Verluste gebracht und sie im Grunde darauf beschrankt hatte,
den ,Spitzenbedarf® an Arbeitskraften abzudecken.”® An der Bérse besteht
offensichtlich ein starkes Vertrauen in der Richtung, die Geschaftsleitungen wiirden
mit ihren Beschaftigten und deren Interessenvertretern schon zu einem Arrange-
ment kommen, das die Renditechancen nicht beeintrachtigt. Soweit ersichtlich, ist
dieses Vertrauen bisher in der Tat auch nie enttduscht worden.

Unter diesen Umstdnden besteht kein AnlaB, die Mitbestimmung auf betrieblicher
wie auf Uberbetrieblicher Ebene irgendwie in Frage zu stellen. Ihre Aufrechter-
haltung wie ihr Ausbau sind kein teurer ,Luxus", sondern eine kulturelle Selbstver-
standlichkeit, die sich angesichts nicht belegter negativer 6konomischer Wirkungen
keine Relativierung, etwa im Sinne einer restriktiven Auslegung des BetrVG, gefallen
lassen muB. Insoweit verdienen die Aussagen der gemeinsamen Kommission von
Béckler- und Bertelsmann-Stiftung volle Unterstiitzung.**

IV. Entscheidungsfreiheit des einzelnen

Ein modernes Arbeitsrecht muB auch dafiir sorgen, daB das Individuum Spielrdume
und Handlungsoptionen besitzt. In diesen Rahmen gehért etwa der Anspruch auf
Teilzeit, aber auch jede Form von Flexibilisierung der Arbeitszeit im Arbeitnehmer-
interesse. Die Vertrauensarbeitszeit kann dazu gehéren, doch gilt dies dann nicht
mehr, wenn sie so organisiert ist, daB das vereinbarte Arbeitspensum in der tariflich
vorgesehenen oder der arbeitsvertraglich vereinbarten Zeit nicht bewaltigt werden
kann. Die traditionelle Gleitzeit ist demgegeniber in aller Regel unproblematisch.
Einen hohen Stellenwert besitzen die Versuche, Beruf und familiare Pflichten in Ein-
klang zu bringen. Hier 1aBt sich der Freiheitsgedanke mit der betriebswirtschaftlichen
Effizienz im Grundsatz durchaus vereinbaren,*® da die Riickkehr qualifizierter Frauen

40 Darstellung bei Dilger (Fn. 24), S. 192 ff.

41 Heise/Tiiselmann u.a., Unternehmerische Performanz deutscher Tochterunternehmen in GroRbri-
tannien, WSI-Mitteilungen 2005, 362 ff.

42 Frick, Der EinfluR der Rechtsprechung zur Unternehmensmitbestimmung auf den Marktwert bérsen-
notierter Aktiengesellschaften, in: Rodi (Fn. 39), S. 165, 179.

43 Dé&ubler, Die neue Leiharbeit, KJ 2003, 17 ff.

44 Bertelsmann-Stiftung/Hans-Bdckler-Stiftung (Hg.), Mitbestimmung und neue Unternehmenskulturen.
Bilanz und Perspektiven (1998), S. 55 ff.

45 Rieble/Klumpp, Arbeitsrecht zwischen Markt und gesellschaftspolitischen Herausforderungen, JZ

2004, 817, 818.
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an ,Heim und Herd" zu einem groBen Verlust an Wissens- und Innovationspotential
filhren wiirde. Auch die Meinungsfreiheit am Arbeitsplatz®® ist nicht nur Ausdruck
eines verfassungsgeschiitzten Wertes, sondern ein Mittel, um die Loyalitat zum
Unternehmen und die Identifizierung mit der Arbeit zu férdern.

46 Dazu zuletzt BAG vom 24.6.2004 — 2 AZR 63/03 — AP Nr. 49 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung = NZA 2005, 158, 161.
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E. Konsequenzen

Die Folgenbeurteilung ist auf der Grundlage der vier genannten Kriterien mdoglich,
ohne daB man ernsthaft mit GUberraschenden Fernwirkungen rechnen miBte. Soweit
sich betriebswirtschaftliche Nitzlichkeit, sozialer Schutz, Beteiligungsrechte und
individuelle Freiheit weitgehend zur Deckung bringen lassen, ist die Akzeptanz in der
Gesellschaft gesichert.

LaBt sich eine solche ,praktische Konkordanz" nicht bewerkstelligen, kann es
Probleme geben, wenn einem der vier Gesichtspunkte der Vorrang eingerdumt wird.
Hier bieten sich differenzierende Regelungen an. Um es an einem relativ aktuellen
Beispiel zu verdeutlichen. Man kdnnte daran denken, Leiharbeitnehmer bei den
Grenzwerten in der Betriebsverfassung dann mitzuzahlen, wenn sie regelméaBig
einen Anteil von 20 % der Belegschaft (oder mehr) ausmachen. Ihr Wahlrecht soll -
so ware die eine Erwdgung - an sich die Kosten der Betriebsverfassung fiir den
Arbeitgeber nicht erhéhen, so daB sie grundsatzlich bei den Grenzwerten nicht zu
beriicksichtigen sind. Auf der anderen Seite kann man aber auch nicht in Kauf
nehmen, daB Gremien entstehen, die fiir den betrieblichen Arbeitszusammenhang
nicht mehr reprdasentativ sind und die alle jene Arbeitgeber entscheidend entlasten,
die sich auf Leiharbeitnehmer statt auf eigene Beschéaftigte stiitzen.*” Weiter ist mit
Recht der Vorschlag gemacht worden, alle langfristig in denselben Betrieb ent-
sandten Arbeitnehmer mitzuzahlen, da sie funktional die Stellung von Stammbe-
schéftigten einnehmen.*®

Die Folgenabschatzung kann - und dies sei als kleine Anregung angefiigt - dadurch
entscheidend erleichtert werden, daB man sich auf Erfahrungen anderer Lander
stlitzt, die einen vergleichbaren wirtschaftlichen Entwicklungsstand und ein ahn-
liches MaB3 an Verrechtlichung der Arbeitsbeziehungen aufweisen. Dies laBt sich etwa
bei der Handhabung des neuen Antidiskriminierungsrechts fruchtbar machen: Hier
kdénnen nicht nur die Erfahrungen anderer EU-Mitgliedstaaten, sondern beispiels-
weise auch die der USA AufschluB dariiber geben, wie sich bestimmte Auslegungs-
varianten in der Realitat auswirken. Komplizierter werden die Dinge, wenn man etwa
auf die schéarfere Kontrolle der Unternehmerentscheidung im franzdsischen Recht zu-
riickgreifen will.*® Eine rechtswidrige Kiindigung fiihrt dort grundsétzlich nur zu einer
Mindestabfindung in H8he von sechs Monatsgehaltern, so daB eine Ubertragung
lediglich unter der Voraussetzung in Betracht kommt, daB jedenfalls in der Praxis
auch bei uns keine weitergehenden Folgen eintreten. Auf jeden Fall muB man behut-
sam vorgehen und darf nicht einzelne Institute aus ihrem Kontext herausreiBen.

Durch den Blick Uber die Grenze relativiert sich auch der angeblich singuldre
Charakter der deutschen Mitbestimmung im Betrieb. Andere Rechtsordnungen
kennen ein Recht zur spontanen Arbeitsniederlegung, das auch die Verhandlungs-
position der betrieblichen Interessenvertretung stiitzen kann, und dann madglicher-

47 Vgl. auch die weiterfiihrenden Uberlegungen von Dérner, Der Leiharbeitnehmer in der Betriebsver-
fassung, FS fur Wissmann (2005), S. 286, 293 ff.

48 Dérner (Fn. 47), S. 286.

49 Dazu Reinecke, Zur ,unternehmerischen Entscheidungsfreiheit® im Recht der betriebsbedingten
Kiindigung in Deutschland und Frankreich, ZIAS 2000, 17, 28.
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weise zu einem funktionalen Aquivalent wird. In der Literatur ist deshalb der interes-
sante Vorschlag gemacht worden, die aus der Europdischen Sozialcharta folgende
Pflicht zur Legalisierung der nichtgewerkschaftlichen Arbeitsniederlegung dort zu
aktualisieren, wo es weder einen Betriebsrat noch eine handlungsfédhige Gewerk-
schaft gibt.*°

Das Nachdenken (ber die Folgen richterrechtlicher Normen bendtigt den Diskurs.
Unsere Tagung kann hierfir ein nitzlicher Anfang sein.

50 Bepler, Deutsches Streikrecht und Europaische Sozialcharta (ESC), FS fir Wissmann (2005),
S. 97 ff.
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A. Folgenabschdtzung als Gebot

Von der grundsatzlichen Erforderlichkeit verantwortungsvoller und deswegen folgen-
und wirkungsbewuBter Regelsetzung will ich ausgehen. Ein eher belangloses Beispiel
aus meiner Heimatgemeinde mag das illustrieren: Zur Millvermeidung sollen dort
Mullgeblihren gewichtsabhdangig ausgestaltet werden. Mit Blick auf die Kom-
postierung kdnnte Biomill billiger sein als Restmdll. Dann aber wirfen Blirger Rest-
mill in die Biotonne - weswegen zur Vermeidung dieses Fehlanreizes fir alle Mill-
arten derselbe Preis verlangt wird. Das scheint verniinftig. Solche Vernunft ist in der
Regelsetzung nicht die Regel. In der Tat kann man spéttisch sagen, daB in Deutsch-
land die Folgewirkungen eines Bauvorhabens auf eine Feldhamsterpopulation im
Planfeststellungsverfahren intensiver gepriift werden als die Folgewirkungen von Ge-
setzesvorhaben auf die Gesellschaft. Immerhin etabliert sich die Rechtsethologie als
Fach - freilich langsam und zuriickhaltend.!

I. Drei Beispiele

2 Auf der anderen Seite ist Folgenabschatzung vielfach eine Frage zuerst des gesun-

den Menschenverstandes und wird vom BAG auch praktiziert - teils bewuBt, teils un-
bewuBt.

° So laBt sich das Richterrecht zur Begrenzung von Bildungskosten-
riickzahlungsvereinbarungen? auch als Akt der Folgenabschdtzung begreifen:
Sie bericksichtigt das berechtigte Amortisationsinteresse des Arbeitgebers
zumindest auch deswegen, damit der Arbeitgeber weiterhin Arbeitnehmer-
bildung vorfinanziert - und damit im wohlverstandenen Arbeitnehmer-
interesse handelt. Ob dabei stets das richtige MaB getroffen wird, ist eine
andere Frage. Flr Fluggesellschaften mit ihrer sehr teuren Pilotenerstaus-
bildung hat sich inzwischen ein anderes Geschaftsmodell etabliert: Der Eigen-
anteil des Piloten (40.000 von ca. 200.000 €) wird von diesem Uber ein
glinstiges Darlehen selbst getragen und muB Uber acht bis zehn Jahre getilgt
werden - unabhdngig davon, ob der Pilot aus dem Arbeitsverhaltnis aus-
scheidet oder nicht. Das ist auch eine Folge von Richterrechtsetzung. Uber die
Bewertung dieser Folge ist damit nichts gesagt — und damit erst recht nichts
Uber die Bewertung des Richterrechts.

° Ein anderes Beispiel aus der Rechtsprechung: Die Enthaftung des Betriebs-
erwerbers in der Insolvenz hat das BAG bereits 1980 damit begriindet, daB
der Ubergang der Altschulden sich (iber die Vertragsverhandlungen auf den
Kaufpreis auswirkte - weswegen die Arbeitnehmer zu Lasten der Ubrigen

1 Monographisch etwa von Rohr, Evolutionsbiologische Grundlagen des Rechts (2001);
Béhret/Konzendorf, Handbuch Gesetzesfolgenabschatzung (GFA) (2001); historisch Emmenegger,
Gesetzgebungskunst (2006).

2 Dazu I. Schmidt, Die Beteiligung der Arbeitnehmer an den Kosten der beruflichen Bildung, NZA
2004, 1002 ff.
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Glaubiger bevorzugt wiirden.® Anfiigen lieBe sich, daB diese Enthaftung
Sanierungschancen fordert und dem Arbeitsplatzerhalt dient.

° Ein letztes Einstiegsbeispiel flir Folgenabschdtzung aus der arbeitsrechtlichen
Gesetzgebung: DaB Kiindigungsschutz womdglich Neueinstellungen behindert,
weil der Arbeitgeber glaubt, die Investitionsentscheidung fir ein ganzes
Arbeitsleben zu treffen, hat den Gesetzgeber in den Beschaftigungs-
forderungsgesetzen 1985 (Befristung als Ventil des Kindigungsschutzes) und
1996 (Einengung des Geltungsbereichs zugunsten von Kleinunternehmen)
nebst Korrektur und Riickfall angetrieben.* Nicht bedacht hat man dabei, daB
das stédndige Hin und Her die Adressaten dergestalt verunsichern kann, daB
ihnen die Vertrauensbasis fiir das gewiinschte Einstellungsverhalten fehlt.®

II. Steuerung und (Fehl-) Anreiz

Jede Norm will Verhalten steuern - durch den unmittelbaren Normbefehl.® Nicht jede
Norm erreicht ihr Ziel. Normen wirken anders auf das Verhalten der Normadressaten
und Dritter ein, als das vom Normgeber gewollt ist. Dem muB der Regelsetzer nach-
gehen - im Eigeninteresse am ,effektiven" Vollzug seines Normbefehls und im In-
teresse der von einer Norm Beglinstigten oder Geschitzten (im Arbeitsrecht also der
Arbeitnehmer), die durch eine Fehlsteuerung belastet werden kénnen.”

Das muB im Grundsatz fiir jeden ,Regelsetzer™ gelten, weil die Folgenab-
schatzung an die Regel anknlpft und nicht an deren rechtliche Qualitat. Auch soziale
Normen ohne Rechtsverbindlichkeit I6sen Verhalten aus. Deswegen kommt es nicht
auf die Frage an, welche Qualitat eine Norm hat - insbesondere spielt die Frage
nach der Existenz und Qualitat von Richterrecht keine Rolle. Richterrecht 16st ebenso
Folgen aus wie ein arbeitsrechtlicher Kollektivvertrag, ja selbst ein ,normaler®
Schuldvertrag - insoweit dirfen wir auf die Rechtsquellenlehre von Adomeit zurilick-
greifen.®

Die Unterscheidung von Rechtsetzung und Rechtsprechung bleibt in einem Punkte
bedeutsam: Das Folgenabschdtzungsgebot bezieht sich auf die richterrechtliche
Rechtsetzung - und deren abstrakt-generelle Folgen. Einzelfallfolgen des singularen
Rechtsprechungsaktes sind nicht gemeint - das wdre eine Einladung zur Kadi-Justiz.

3 BAG vom 17.1.1980 — 3 AZR 160/79 — EzA § 613a BGB Nr. 24 = AP Nr. 18 zu § 613a BGB = NJW
1980, 1124 und BAG vom 13.11.1986 — 2 AZR 771/85 — EzA § 613a BGB Nr. 55 = AP Nr. 57 zu
§ 613a BGB = NZA 1987, 458.

4 Beschaftigungsférderungsgesetz vom 26.4.1985, BGBI I, S. 710; Arbeitsrechtliches Beschéaftigungs-
férderungsgesetz vom 25.9.1996, BGBI |, S. 1476; Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung
und zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten vom 19.12.1998, BGBI |, S. 3843; schlielich Gesetz zu
Reformen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003, BGBI |, S. 2003.

5 Auch Klumpp, Mehr Transparenz! Notwendigkeit, Probleme und Wege der Deregulierung des
Arbeitsrechts, in: Rieble (Hg.), Transparenz und Reform im Arbeitsrecht (2006), S. 9, 14.

6 Ott/Schéfer, Die Anreiz- und Abschreckungsfunktion im Zivilrecht, in: dies. (Hg.), Die Praventiv-
wirkung zivil- und strafrechtlicher Sanktionen (1999), S. 131.

7 Fir eine Uberpriifungspflicht des Gesetzgebers (iber die Gesetzesfolgen BVerfG vom 1.3.1979 —

1 BVvR 532/77 — BVerfGE 50, 290 = AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG = EzA § 7 MitbestG Nr. 1.
8 Adomeit, Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht (1969).
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Folgenabschatzung heit zundchst nur, daB der Normsetzer im Rahmen seiner Rege-
lungskompetenz verantwortungsvoll handeln muB. Quidquid agis, prudenter agas et
respice finem. Uber die Kompetenz als solche ist damit nichts gesagt. Insbesondere
wird mit der Folgenabschatzung nicht der alte Streit um den Richter als Sozialinge-
nieur wiederbelebt. Folgenabschatzung ist ,nur® eine Methode zur Kompetenzaus-
flllung.

Belastende Normen erzeugen beim Adressaten Nachteile - denen er ausweichen will.
Beglinstigende Normen erzeugen Vorteile, die auch derjenige mitnehmen will, fur
den sie nicht gedacht sind - denkt man nur an Subventionen. Die Rechtsordnung
versucht ,nachzusteuern®: Auf Ausweichverhalten ,nahe an der Norm" zielen Um-
gehungsverbote. Mitnahmeverhalten 1aBt sich nur durch Einengung des Beglnsti-
gungstatbestandes erschweren, auch im Wege teleologischer Restriktion. Der Norm-
setzer ist - insbesondere im Steuerrecht - gut beraten, wenn er vor NormerlaB lber
die Ausweichmdglichkeiten der Normadressaten nachdenkt.

Insofern und vor allem geht es also um erwiinschte oder unerwiinschte Verhaltens-
anreize, die die Norm setzt - und fir die der Normsetzer verantwortlich ist. Von ei-
ner Norm ausgeldstes Verhalten kann — wenn es gleichférmig erfolgt - Marktergeb-
nisse ausldsen. Das dirfte flir viele die Kernfrage einer Arbeitsrechtsfolgenab-
schatzung sein: LOst Arbeitsrecht je mehr Arbeitslosigkeit aus, je intensiver es die
Arbeitnehmer schitzt? Wie wirkt sich Arbeitsrecht auf das Einstellungsverhalten der
Arbeitgeber aus - genauer: werden Investitions- und Standortentscheidungen vom
Arbeitsrecht und seinen Lasten bestimmt?®

III. Drei Stufen der Folgenabschitzung

Insofern ist die Folgenabschatzung zuallererst ein auBerrechtliches Problem: Wer
kann mit hinreichender Sicherheit sagen, welche Verhaltensanreize und welche
Folgen Rechtsetzung ausldst? Welche Methoden sind hierfiir anzuwenden? Und wo-
her soll der Regelsetzer die entsprechende Kenntnis erlangen? Die letzte Frage ist
besonders wichtig fiir das Richterrecht: Gerichte haben keinen Gesetzgebungsappa-
rat - sie kdnnen keine Sachverstdndigen beauftragen und tun sich entsprechend
schwer mit der Gewinnung von Rechtsfortbildungstatsachen!® - zumal, wenn es um
rechtsethologische Fragen geht.

An diese auBerrechtliche erste Stufe der Folgenabschatzung - also Erhebung
der Folgen aktuell geltenden Rechts und Prognose der hypothetischen Folgen solcher
Normen, deren Setzung erwogen wird in ihrer Empirie und der Kausalitdt - folgen
zwei weitere, nun aber typisch juristische Stufen: Zuerst die Bewertung die-
ser Folgen als erwiinscht oder unerwiinscht mit Hilfe der unserer Rechtsord-
nung zugrunde liegenden Wertentscheidungen. Diese Bewertung wird beson-
ders schwierig, wenn verschiedene Normwirkungen zu konstatieren sind, die zu ei-

9 Wallerath, Arbeitsmarkt, HandbuchStR, 3. Aufl. (2006), § 94, Rn. 18.

10 Etwa G. Schneider, Die Heranziehung und prozeRrechtliche Behandlung sog. Rechtsfortbildungstat-
sachen durch die Gerichte (1993); Danner, Justizielle Risikoverteilung durch Richter und Sachver-
standige im Zivilproze (2001); Sander, Normtatsachen im Zivilprozef3 (1998).
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ner Gesamtbewertung flihren sollen. Karpen beschreibt diesen ProzeB mit insgesamt
sieben Stufen (oben § 1 Rn. 55 ff.); ich erlaube mir also einen Grobschnitt.

Am Beispiel: Sonderrechte fiir bestimmte Arbeitnehmergruppen, etwa Altere oder
Schwerbehinderte, kdnnen denjenigen, die Arbeit haben, entsprechende Ver-
glinstigungen zuwenden. Zugleich wird aber ein Anreiz gesetzt, solche Personen
nicht einzustellen - also werden diejenigen belastet, die der Gruppe angehéren und
keine Arbeit haben - ein Sonderfall des Insider-Outsider-Effektes, der insbesondere
beim Kiindigungsschutz zu diskutieren ist.*

Unkindbarkeit fur dltere Arbeitnehmer, ebenso Senioritatsentlohnung und Verdienst-
sicherung I6sen einen massiven dkonomischen Anreiz aus, Altere nicht einzustellen
oder mdglichst frih wieder loszuwerden. DaB sich Altersteilzeit als eine Form der
Frihverrentung fir die Arbeitgeber so lohnend darstellte, liegt auch an solchen
Sonderlasten. Das Marktergebnis ist bekannt: Mehr als ein Viertel aller Arbeitslosen
ist 50 Jahre oder &lter.'? Schlimmer noch féllt die Erwerbstitigenquote ab: W&h-
rend fast 80 % aller Erwerbssuchenden von 25 bis 54 Jahren eine Arbeit finden, sind
es bei den 55- bis 64-jédhrigen unter 40 %. Dramatisch fallt auch der Vergleich zu
anderen EU-Staaten aus; schlimmer als in Deutschland ist es immerhin in Frank-
reich.?

Die Kausalitat 1aBt sich nicht eindeutig ermitteln — neben Rechtslasten wirken gewiB
geringere Leistungsfahigkeit, héhere Krankenstinde und Vorurteile gegen Altere mit.
Auch kénnen Altere Lohnersatzleistungen der Bundesagentur zum AnlaB fir frithes
Ausscheiden nehmen.*

Wie die Folgenabschdtzung unmittelbare Schutzvorteile einer Regelung ins rechte
Verhaltnis setzen soll zu den mittelbar ausgelosten Nachteilen, ist ungeklart. Im
Kern handelt es sich um inkommensurable GréBen.*®

Als letzte Stufe folgt die Ausiibung des Regelungsermessens - sei es des Gesetz-
gebers, sei es des Gerichts, sei es der Tarifparteien. Insofern geht es um stets das-
selbe Dilemma: Will ich die unerwiinschte Folgewirkung normativ angehen - indem
ich die zugrunde liegende Regelung verschdrfe und ausweite - oder trage ich der
faktischen Wirkung als Normsetzer dadurch Rechnung, indem ich die verursachende
Norm zurticknehme?

11 Eekhoff, Beschéftigung und soziale Sicherung, 3. Aufl. (2002), S. 11; Kleinhenz, Welche arbeits- und
erganzenden sozialrechtlichen Regelungen empfehlen sich zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit?
Gutachten B zum 63. Deutschen Juristentag 2000, S. B 59; bereits Zéllner, Sind im Interesse einer
gerechteren Verteilung der Arbeitsplatze Begriindung und Beendigung der Arbeitsverhaltnisse neu
zu regeln?, Gutachten D fir den 52. Deutschen Juristentag 1978, S. D 113.

12 Der Anteil der Arbeitslosen Gber 50 Jahre lag im Dezember 2006 bei 26,6 %; 13,0 % waren alter als
55 Jahre, Amtliche Nachrichten der Bundesagentur fiir Arbeit 1/2007, S. 29.

13 IAB-Kurzbericht 16/2005, S. 1 ff. Weitergehend Koller/Bach/Brixy, Altere ab 55 Jahren — Erwerbs-
tatigkeit, Arbeitslosigkeit und Leistungen der Bundesanstalt fir Arbeit, IAB-Werkstattbericht
Nr. 5/2003.

14 Auch dazu IAB-Kurzbericht 16/2005, S. 1 ff.

15 Franz, Flexibilisierung des Arbeitsrechts aus 6konomischer Sicht, ZfA 1994, 439, 454.

11

12
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FlOr Tarifparteien als Rechtsetzer ist Folgenabschdtzung systemimmanent deutlich
schwieriger: Gegenseitige Interessen und vertragliches Regelungsverfahren impli-
zieren, daB beide Seiten Folgenermittlung, Folgenbewertung und RickschluB auf das
Regelungsermessen getrennt vornehmen. Erst im Verhandlungsverfahren kann die
Folgenabschatzung eher ungeordnet als Element der jeweiligen Verhandlungsposi-
tion in die Tarifverhandlungen einflieBen. Ob und inwieweit Tarifparteien zu gemein-
samer Folgenabschatzung in der Lage sind, etwa wenn Tarifbedingungen Folgen aus-
I6sen, die flur beide Seiten nachteilig sind, bleibt zu fragen.
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B. Okonomisierung des Arbeitsrechts?

MiBvergniigen bereitet manchen die Methode: Folgenabschatzung ist ein bislang
tberwiegend von Okonomen betriebenes Geschaft - unter dem Stichwort ,6kono-
mische Analyse des Rechts" - oder auch Gesetzes-,Controlling".'® Ihr Leitbild ist der
6konomisch denkende und handelnde Mensch, der homo oeconomicus. Die Gefahr
liegt auf der Hand: eine Verengung der Sichtweise auf wirtschaftliche Betrachtung,
die auBerwirtschaftliche Ziele vernachléssigt.'’

Regelungsfolgenabschdtzung darf in der Tat nicht verengt auf wirtschaftliche Folgen
stattfinden. Aber das ist auch nicht Anspruch der 6konomischen Analyse. Sie ist zu-
erst Methode und hat keinen normativen Gehalt. Effizienz ist kein verpflichtendes
allgemeines Rechtsprinzip.'® Auf der anderen Seite aber kann Ineffizienz - etwa ei-
nes arbeitsrechtlichen Schutzkonzeptes - Regeln rechtlich in Frage stellen. Doch ge-
schieht auch dies nicht Uber ein Effizienzgebot, sondern Uber das VerhdltnismaBig-
keitsprinzip. Ineffiziente oder kontraproduktive Normwirkungen stellen - bei be-
lastenden Normen - die Geeignetheit und die Proportionalitat in Frage.

Norm-Effizienz im Sinne von Regelungs-Wirksamkeit ist dagegen durchaus ein Gebot
- fir den Gesetzgeber wie fiir den Richter oder die Tarifparteien. Zuerst handelt es
sich dabei um eine Obliegenheit, die der Normsetzer schon deswegen im Eigenin-
teresse beachten muf3, weil er ansonsten nicht mehr ernst genommen wird.

Die Frage, welche Anreizwirkungen von Regeln ausgehen, hat &konomische,
psychologische und sozialphilosophische Aspekte. Es geht um Verhaltensforschung,
die die Juristen woméglich vernachlassigt und der sich die Okonomen ,beméchtigt"
haben. Okonomen sind durchaus in der Lage, andere als unmittelbar 6konomische
Verhaltensanreize einzubeziehen - wie vor allem der ,rational-choice-Ansatz" zeigt,
der menschliches Verhalten auf seine Zweckrationalitat hin untersucht. Verhaltens-
zweck muB nicht stets ein unmittelbar geldwertes Ziel sein, wie die Studien von
Gary Becker zeigen.' Auch die betriebswirtschaftlichen und organisationspsycho-
logischen Erwdgungen zur beschrankten Wirkung duBerer (extrinsischer) (Geld-) An-
reize und zur Uberlegenheit innerer (intrinsischer) Anreize zeigen, daB von einer
,Okonomisierung" nicht die Rede sein kann.?® Kurz: Okonomen betreiben Verhaltens-
wissenschaft - die Juristen haben dieses Feld félschlicherweise weithin gerdumt.?!

Ein Beispiel: In Kinderhorten halten sich Eltern vielfach nicht an Abholzeiten - zu
Lasten der Mitarbeiter. In Israel hat man in einem Experiment eine moderate Straf-
geblihr fir jede mehr als zehnminltige Abholverspatung eingefiihrt, um die Eltern
zu Plnktlichkeit zu erziehen. Das Ergebnis war verbliffend: Der Anteil zuspat-

16 Etwa Brocker, Gesetzesfolgenabschétzung — ein Uberblick, DRiIZ 2002, 462, 466.

17 Dazu G. Becker, Irrationales Verhalten und 6konomische Theorie, Okonomische Erklarung mensch-
lichen Verhaltens, 2. Aufl. (1993), S. 16.

18 Eingehend Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl. (2005).

19 Becker, Okonomische Erklarung menschlichen Verhaltens (1993); ders., Die Okonomik des Alltags
(1996); ders., Economics of Discrimination, 2. Aufl. (1971).

20 Etwa Frey/Osterloh (Hg.), Managing Motivation, 2. Aufl. (2002).

21 Zentrale Ausnahme Eidenmdiller, Der homo oeconomicus und das Schuldrecht: Herausforderungen

durch Behavioral Law and Economics, JZ 2005, 216 ff.
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kommender Eltern hatte sich deutlich erhéht. Die Deutung der Okonomen (ber-
zeugt: Die Strafzahlung hatte keinen Steuerungseffekt, weil die Eltern die Strafe als
Preis begriffen haben, der sie dazu einlud, ihre Kinder nach Laune spat abzuholen,
weil sie dafiir bezahlten. Die soziale Steuerung - durch die soziale Wertung des
Zuspatkommens der Eltern als unanstdndig (der Okonom spricht vom impliziten
Kontrakt) - wurde ausgeschaltet und stattdessen ein schlechter wirkender Markt-
mechanismus eingefiihrt.?? DaB Strafen als Preis verstanden werden, ist uns aus
dem Ordnungswidrigkeitenrecht des StraBenverkehrs bekannt.

Das Modell des homo oeconomicus weist anerkanntermaBen Unzuldnglichkeiten auf
und steht in der Kritik - tbrigens auch und gerade der Okonomen als Verhaltens-
wissenschaftler.”® Der Mensch ist kein vollkommen rational und eigenniitzig handeln-
des Wesen - hierzu fehlt ihm zuerst die vollstdandige Information, aber auch das
durchweg rationale Kalkil. Auf der anderen Seite ist der Mensch durchaus ein
Nutzenoptimierer - der Arbeitnehmer nicht anders als der Arbeitgeber. Grundmodell
flr die Folgenabschatzung darf der homo oeconomicus also auch fiir das Arbeitsrecht
sein, wenn man sich seiner Schwachen bewuBt ist.

Die eigentliche Kritik an 6konomischem Geltungswillen setzt an spaterer Stelle ein:
Uber Verhaltensanreize als Folgen von Normen kann man sich verstidndigen. Die
konkrete psychische Kausalitat fiir das Verhalten auch nur einer Einzelperson, die
verschiedenen Anreizen ausgesetzt ist, 1aBt sich nicht ermitteln. Deshalb sind Aus-
sagen, wonach bestimmte Rechtsregeln bestimmte Marktergebnisse in einem még-
lichst exakten Umfange verursachen - etwa der Kiindigungsschutz einen Prozentsatz
Arbeitslosigkeit — recht vorsichtig zu genieBen. Selbst die Aussage des IAB, ein Pro-
zentpunkt Lohnnebenkosten stehe fiir 100.000 Arbeitsplatze oder Arbeitslose,?
steht eben unter dem berilichtigten ,ceteris paribus"-Vorbehalt, der nicht einzulésen
ist.

22 Gneezy/Rustichini, A Fine is a Price, Journal of Legal Studies XXIX (2000), S. 1 ff.

23 Naher Eidenmiiller (Fn.21), 216 ff. Dazu auch Gutzeit, Okonomisierung des Rechtsdenkens,
Miinchener Habilitationsschrift (2006), erscheint demnéachst.

24 Vgl.: Die Senkung der Sozialversicherungsbeitrédge, IAB-Werkstattbericht Nr. 7/1997; weiter der IAB-

Werkstattbericht Nr. 15/2003, Ein Freibetrag bei den Sozialabgaben kénnte mehr Beschéaftigung
schaffen (http://doku.iab.de/kurzber/2003/kb1503.pdf, abgerufen am 22.9.2006) fir die Auswir-
kungen einer Beitragsentlastung bei geringfligig Beschaftigten.
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C. Wirkungsdimensionen im Arbeitsrecht

Folgenabschatzung zielt auf mittelbare Folgen des Normbefehls, die dieser durch An-
reizwirkungen auf das Verhalten der Normadressaten und Dritter auslést. Insofern
lassen sich unterschiedliche Ebenen des Wirkungszusammenhangs unterscheiden -
von der Nah- zur Fernwirkung.

I. Unmittelbare Normfolgen

Normen kénnen mit ihrem Schutzkonzept unmittelbar nachteilige Folgen ausldsen.
Klassiker ist das seinerzeitige Nachtarbeitsverbot fiir Frauen (genauer: Arbeite-
rinnen), das vom BVerfG zu Recht verworfen worden ist: Dabei hat das BVerfG trotz
der Schutzintention fir die Frau zu Recht primar die Lastwirkung der Norm im Auge
gehabt: ,Die Folgen des Nachtarbeitsverbots treffen aber unmittelbar die Arbeite-
rinnen. Ihnen wird im Gegensatz zu mannlichen Arbeitnehmern die Mdglichkeit ge-
nommen, Nachtarbeit zu verrichten."® Diese Benachteiligung der Frauen - also die
mit der Schutzwirkung unmittelbar korrespondierende Lastwirkung - verstoBt gegen
Art. 3 Abs. 2 GG. Ganz ahnlich hat der EuGH flur Frauenarbeitsverbote im unter-
tédgigen Bergbau sowie bei Arbeiten in Druckluft und bei Taucherarbeiten entschie-
den.?®

II. Anreizwirkung und Bumerangeffekt

Eigentlicher Gegenstand der Folgenabschdtzung sind die mittelbaren Folgen, die
Normen Uber ihre Anreizwirkung auf das Verhalten der Normbetroffenen haben. Im
Vordergrund steht dabei der Widerwille gegen den Normvollzug.

Der Mensch als homo oeconomicus will seinen Nutzen mehren und seine Lasten min-
dern. Das kann sich der steuernde Staat zunutze machen, etwa mit Lenkungsab-
gaben - aber auch durch sonstige Anreize zu erwiinschtem Verhalten.?” Das lauft
dem befehlenden Staat zuwider, wenn der Normadressat dem Normgebot durch eine
Anderung des Markt- und Vertragsverhaltens ausweichen kann - sei es als Steuer-
blirger, der weniger Steuern zahlen mochte, sei es als Wohnraumvermieter, der die
Lasten des Sozialschutzes filirchtet, sei es als Bank, die dem armen Schlucker kein
Konto gewdhrt oder schlieBlich als Arbeitgeber, der ungern junge Frauen, Behinderte
oder Krankheitsanfallige oder schlecht Ausgebildete einstellt - und der in seinem
Einstellungsverhalten frei ist, weil er ,nitzlicher" scheinende Arbeitsangebote findet.
Solches Ausweichverhalten findet man vielfach - vom Ausweichen auf freie Mitarbei-
ter, Zeitarbeitnehmer oder Subunternehmer bis hin zur Standortwahl.

Dieses Ausweichen gegeniber der Lastwirkung von Schutzvorschriften hat der
deutsche Okonom Stiitzel mit dem Begriff Bumerangeffekt?® belegt. Inzwischen hat

25 BVerfG vom 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82 u.a. — BVerfGE 85, 191, 207 = AP Nr. 2 zu § 19 AZO =
NZA 1992, 270.

26 EuGH vom 1.2.2005 — C-203/03 — EuGHE 2005-1, 935 = ZAR 2005, 70 = EuGRZ 2005, 124.

27 Dazu Homann, Anreize und Moral (2002).

28 Stiitzel, Soziale Marktwirtschaft, in: Greiffenhagen (Hg.), Kampf um Wérter? Politische Begriffe im

Meinungsstreit (1980), S. 460, 467 f.
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der Begriff ein weitergehendes Verstdandnis erfahren - und bezeichnet in der
Kommunikation, namentlich im Marketing, die den Absichten des Absenders einer
Botschaft zuwiderlaufende Reaktion des Empfangers.?® Der Bumerangeffekt wirkt fiir
den Normgeber kontraproduktiv: Er muB sein Schutzkonzept mit einem anderwei-
tigen Verlust der zu schiitzenden Personengruppe ,bezahlen™ oder anders gewendet:
Die schutzwiirdigen Personengruppen missen selbst einen Lastpreis entrichten.
Moglich ist der Bumerangeffekt nicht nur, aber vor allem deshalb, weil in unserer
Marktwirtschaft Marktfreiheit besteht — und damit die Freiheit zur Ausweichreaktion.

Wie stark dieser Drang ist, zeigt sich an den Erkundungsbemiihungen des Normbe-
lasteten. Das zeigt sich insbesondere am teils irrsinnigen Aufwand, der fiir Steuer-
vermeidungsstrategien betrieben wird - nicht nur in Unternehmen, selbst Richter
und Lehrer sollen in der Vergangenheit ihr hausliches Arbeitszimmer so eingerichtet
haben, daB es steueroptimiert absetzbar gewesen ist. Deutliches Anzeichen ist auch
das Geschéaft der Arbeitsrechtsberater fir Unternehmen.

Flr die Regelungsgeber des Arbeitsrechts stellt sich die Frage: Wie soll man auf die-
ses Ausweichverhalten, auf den Bumerangeffekt reagieren? Soll man den Anreiz
beseitigen, indem die ausldésende Primdrnorm zuriickgenommen wird, oder soll man
das Ausweichverhalten durch eine eigenstandige Sekundarnorm verbieten?

Die Normumgehung taugt nicht: Ausweichverhalten bewegt sich in aller Regel nicht
so nah am Normverbot, als daB die simple Erstreckung der Grundnorm hilfe. Zudem
ist das Ausweichen auf erlaubte Verhaltensweisen kein MiBbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten, sondern ein Gebrauch. Fir schlechtes Recht ist der Normgeber
verantwortlich und nicht der Normadressat. Mithin bleibt nur die Sekundéarnorm, die
aber ihrerseits Ausweichverhalten ausldst - so daB ein Dominoeffekt droht.

Am Beispiel: Das BAG meint, die Abspaltung von Betriebsteilen sei stets eine
Betriebsdanderung - auch wenn dieser Teil gemessen am ganzen unwesentlich ist -
weil in § 111 Satz 3 Nr. 3 BetrVG, anders als in den Nrn. 1 und 2 das Wort wesent-
lich fehlt.?® Fir einen Arbeitgeber heiBt das, daB er Interessenausgleich und Sozial-
plan vermeiden kann, indem er den unwesentlichen Betriebsteil stillegt statt abspal-
tet, also Arbeitsplatze abbaut. Das ist ein massiver Anreiz, wie ich selbst aus der
Praxis weiB. Fir die betroffenen Arbeitnehmer ist diese Unterscheidung schlechthin
dysfunktional: Die sie scharfer treffende MaBnahme féllt dem Arbeitgeber leichter.

Der Anreiz |aBt sich auf zwei Wegen beseitigen: Entweder streicht man die
Beschrankung des ,wesentlich® auch fiir die Betriebsdanderungen in Nrn. 1 und 2,
verscharft also die Interessenausgleichspflicht oder man interpretiert Nr. 3 parallel
zu Nrn. 1 und 2. Ersteres kann nur der Gesetzgeber; fliir zweites kann das BAG
immerhin ein Redaktionsversehen im Zuge der Einfligung der Nr. 3 durch das UmwG
fruchtbar machen.

29 Bea/Dichtl/Schweitzer, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, 8. Aufl. (2002), S. 279 f.
30 BAG vom 10.12.1996 — 1 ABR 32/96 — EzA § 111 BetrVG 1972 Nr. 35 = AP Nr. 110 zu § 112
BetrVG 1972 = NZA 1997, 898.
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Hierher gehért auch das leidige Thema Anderungskiindigung - die nach wie vor
durchaus schwerer fillt als die Beendigungskiindigung.3* So wie kiindigungsrechtlich
- trotz gewisser Fortschritte bei der Sozialauswahl - nach wie vor die Stillegung
eines ganzen Betriebes leichter féllt, als der Teilerhalt. Die Insolvenzordnung
reagiert gerade hierauf mit den spezifischen Erleichterungen zum Zweck der
Sanierung und des Arbeitsplatzerhaltes. Diesen kiindigungsrechtlichen Fragen will
ich nicht vorgreifen (dazu Stoffels, § 4). Das dahinterstehende Problem muB man
ernst nehmen. Es ist mit Blick auf den Arbeitnehmerschutz systemwidrig, einen An-
reiz zum Arbeitsplatzabbau zu setzen. Das ultima ratio-Prinzip muB als Wertung auf
die Folgenabschatzungsebene Ubertragen werden. Die Rechtsordnung darf keinen
Anreiz zum scharferen Eingriff setzen.

Anreizunterbindung betrifft nicht nur die Arbeitgeberseite und ihr einseitiges Aus-
weichverhalten. Anreizunterbindung und damit Verhinderung von Ausweichverhalten
kann gerade auch die Arbeitnehmerseite betreffen. So hat der EuGH gerade erst be-
tont, daB nationale Rechtsordnungen keine Urlaubsabgeltung fir nicht genommenen
Urlaub vorsehen diirfen, weil das einen mit den Zielen der Richtlinie unvereinbaren
Verzichtsanreiz schiife.3® Der EuGH betreibt Folgenabschdtzung und Anreizbeur-
teilung und leitet aus dem gemeinschaftsrechtlich gewahrleisteten Mindesturlaub ei-
nen flankierenden Schutz her - auch weil dort schon ein Abgeltungsverbot enthalten
ist.>®* Ob das verninftig ist, ist mir wiederum zweifelhaft, weil dies die Merkwiirdig-
keit bekraftigt, daB der Arbeitnehmer wahrend seines Jahresurlaubs bei jedem
Arbeitgeber arbeiten darf - nur nicht bei dem, der den Urlaub gewdhrt. Aber das ist
eine Frage des effektiven Paternalismus - und damit eine andere Frage. Folgenab-
schétzung und Effizienzdenken schlieBen Paternalismus nicht aus.*

Anreizunterbindung - und damit Schutzverstarkung - scheidet dann aus, wenn das
alternative oder Ausweichverhalten nicht verbietbar ist — sei es, daB Freiheitsrechte
dagegen stehen, sei es, daB ein Verbot rein tatsachlich nicht durchgesetzt werden
kann. Dann zeigt sich eine spezifische Machtlosigkeit des Rechts, ja gerade des
Arbeitsrechts: Die Standortflucht ist nicht verbietbar; ein Investitionsgebot nach-
gerade lachhaft. Hier also bleibt es dann dabei, daB Bumerangeffekte zu Lasten der
Geschiitzten gehen - weswegen Adomeit einst die grundlegende Frage nach dem
Ginstigkeitsprinzip gestellt hat: ob nicht die Uberwindung dieses Effektes, also
Arbeitsplatzerhalt gegen Tarifdispens eine eigene Giinstigkeitskategorie bedeute.®®
Diese tarifrechtliche Frage braucht hier nicht entschieden zu werden.*® Die Folgen-
abschatzung gebietet keine konkrete Entscheidung. Sie ist ,nur® Methode. Folgenab-

31 Dazu jiingst Bréhl, Anderungskiindigung zwischen Bestandsschutz und Anpassungsdruck, BB 2007,
437; dies verteidigend Kittner, Leichter kiindigen als anderungskiindigen?, NZA 1997, 968.

32 EuGH vom 6.4.2006 — C-124/05 — AP Nr. 3 zu Richtlinie 93/104/EG = NZA 2006, 719 = EuZW 20086,
344.

33 Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88/EG.

34 Eidenmdtiller (Fn. 18), S. 358 ff; Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht (1996).

35 Adomeit, Das Glnstigkeitsprinzip — neu verstanden, NJW 1984, 26.

36 Dazu nur Léwisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. (2004), § 4 Rn. 326 ff; Raab, Betriebliche Biindnisse fir

Arbeit — Kénigsweg aus der Beschaftigungskrise?, ZfA 2004, 371.
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schatzung verlangt vom Normgeber lediglich, sich des Preises bewuBt zu sein, der
flr eine bestimmte Regulierung zu zahlen ist.

III. Schutzkonzept und Mitnahmeeffekte

Aus Platzgriinden nur kurz ansprechen will ich die Kehrseite: Mitnahmeeffekte bei
Verglinstigungen. Das Arbeitsrecht enthalt insbesondere fir Arbeitnehmer - aber
auch fir manche Arbeitgeber, etwa Kleinunternehmen und Tendenzbetriebe - Ver-
gunstigungen.

Wie bei jeder Subvention fihrt das zu Mitnahmeeffekten: In erster Stufe dadurch,
daB die Norm Personen beglinstigt, die den gewahrten Vorteil nach dem Normzweck
nicht verdienen - vieldiskutiert etwa bei Kombildhnen. Mitnahmeeffekte zeigen
immer Fehlanreize auf. Ein Beispiel ist der mit der ,BetrVG-Reform"™ 2001 einge-
fihrte Kindigungsschutz fiir Wahlinitiatoren nach § 15 Abs. 3a KSchG: Er schiitzt
nicht nur diejenigen, deren Primdranliegen die erstmalige Betriebsratswahl ist - er
reizt umgekehrt gerade jene Arbeitnehmer zur Wahlinitiative, die zwar mit einem
Betriebsrat nichts im Sinn haben, aber berechtigte Sorge vor einer insbesondere
verhaltens- oder personenbedingten Kiindigung haben missen.

Die zweite Ebene der Mitnahmeeffekte betrifft die Falle, in denen Verglinstigungen
mitgenommen werden, indem der Tatbestand gestaltet oder auch betrigerisch
manipuliert wird. Die hundertprozentige Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ist ,ge-
staltungsanféllig®. Das betrifft nicht nur das klassische Blaumachen, sondern
inzwischen auch das Streiken auf Kosten des Arbeitgebers oder gar der Kranken-
kasse: So haben sich beim Streik um einen Abfindungstarifvertrag bei AEG/Elektro-
lux 44 % der Belegschaft krankgemeldet - und infolge der kampfbedingten Betriebs-
stillegung Krankengeld bezogen.® Gestaltungsanfallig in diesem Sinne sind auch
Betriebsversammlungen, die gezielt als streikahnliches Druckmittel — nur eben mit
Entgeltfortzahlung - eingesetzt werden.

Der MiBbrauch an sich ist keine Frage der Folgenabschatzung. Die MiBbrauchs-
anféalligkeit einer Norm dagegen durchaus: Ladt sie nachgerade zur unkontrollierten
Selbstbedienung ein, dann stimmt mit der Norm etwas nicht. AuBerdem fiihrt unkon-
trollierter MiBbrauch insgesamt zur Erosion der Rechtstreue (dazu noch VII).

IV. Gesamtwirtschaftliche und gesamtgesellschaftliche Folgen?

1. Arbeitslosigkeit

Vermessen gerat Folgenabschdtzung, wenn aus einzelnen Normen Folgen fir Wirt-
schaft und Gesellschaft als Ganzes hergeleitet werden. Inwieweit das ganze Arbeits-
recht oder auch nur das Kiindigungsschutzrecht fiir einen bestimmten Prozentsatz
an Arbeitslosen verantwortlich ist, inwieweit also ohne eine bestimmte Norm oder
Normengruppe Marktfolgen wie der Beschéaftigungsstand konkret anders eingetreten
wéren, das kann niemand sagen.®® Ebensowenig méglich sind gesellschaftliche Ab-

37 SZ vom 10.3.20086, S. 21.
38 Franz (Fn. 15), 439, 441; Wallerath (Fn. 9), § 94, Rn. 18.
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leitungen, wie sie etwa Zachert versucht, wenn er meint, eine Lockerung des Kiin-
digungsschutzes kénnte junge Ehepaare verunsichern und damit die Reproduktions-
rate weiter verschlechtern.®

Das hieBe, daB der Kritiker samtliche dezentrale Entscheidungsvorgange des
Arbeitsmarktes simulieren kdnnte — um konkrete Kausalketten nachzuspielen. Alter-
native Ursachen von Arbeitslosigkeit — etwa aus dem Steuersystem oder dem Markt-
geschehen - miiBten zuverldssig ausgeschlossen werden kdnnen. Eine Parallel-
betrachtung ein und desselben Arbeitsmarktes mit und ohne den Kiindigungsschutz
nach dem KSchG, mit und ohne Betriebsverfassung ist nicht mdglich. Das liegt mit
Friedrich August von Hayek daran, daB der Markt ein zu komplexes Phdnomen ist,
als daB der Mensch sein Funktionieren konkret erkldren kénnte.*® Kurz: Es handelt
sich um eine AnmaBung von Wissen.*

Moglich sind plausible MutmaBungen - unter Sondersituationen: Wenn ein Staat den
Kindigungsschutz einfihrt oder abschafft und daraufhin der Beschaftigungsstand -
also die Arbeitsnachfrage - schwankt, dann |1aBt dies eine entsprechende Wirkungs-
vermutung zu.*? Fir eine hinreichende Ursachenwahrscheinlichkeit - also eine Mu-
steraussage im Sinne von Hayeks - sind Wiederholungen erforderlich, die die Mut-
maBung plausibel machen. An solchen Mustern arbeiten vor allem Wirtschafts-
statistiker, die landeriibergreifend Arbeitsmarktregulierungen und Beschaftigungs-
lagen vergleichen - um zu signifikanten Erkldrungsmustern zu gelangen.*?

Dementsprechend kann man sich hervorragend dariber streiten, ob der Kiindigungs-
schutz - oder die Mitbestimmung oder die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder
andere arbeitsrechtliche Regeln - den Beschaftigungsstand beeinfluBt oder nicht. So
nimmt die REGAM-Studie der Bdckler-Stiftung im Ergebnis eine allenfalls geringe
Wirkung des Arbeitsrechts auf die Beschéftigung an** - wohingegen andere Studien
zu anderen Ergebnissen kommen.** Man kann auch dariiber streiten, ob Befragungen
Uberhaupt das richtige Instrument zur Ermittlung solcher Folgewirkungen sind.

Wir kénnen im Ausgangspunkt nur sagen: Jede Form von Kindigungsschutz bewirkt
einen negativen Anreiz fir das Einstellungsverhalten der Arbeitgeber. Je schwerer
man einen Arbeitnehmer wieder los wird, desto sicherer muB man sich sein, daB sich
die Einstellungsinvestition in die Person lohnt. Das leuchtet unmittelbar ein, wenn
ein Arbeitnehmer ,alsbald" tariflichen Sonderkiindigungsschutz genieBt: So muB sich

39 Zachert, Die Deutschen sterben aus — na und?, NJW-Editorial Heft 12/2006.

40 von Hayek, Theorie komplexer Phanomene (1972), insbesondere S. 33 ff.

41 von Hayek, Die Anmafung von Wissen (1996).

42 von Kilitzing, Ordnungsdkonomische Analyse des arbeitsrechtlichen Bestandsschutzes (2004),
S. 183 ff.

43 Feldmann, Arbeitsmarktregulierung und Arbeitsmarkt-Performance in Industrielandern, in: Rieble

(Fn. 5), S. 40 ff. m.w.N.

44 Pfarr/Ullmann/Bradtke/Schneider/Kimmich/Bothfeld, Der Kiindigungsschutz zwischen Wahrnehmung
und Wirklichkeit (2005); vgl. auch Peuntner, EinfluR des Arbeitsrechts auf Beschaftigungsent-
scheidungen (2002), S. 125 f. sowie Kleinhenz (Fn. 11).

45 Falke/Hdland/Rhode/Zimmermann, Kindigungspraxis und Kindigungsschutz in der Bundesrepublik
Deutschland, in: Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung (Hg.), Forschungsbericht Arbeitsrecht
Nr. 47 (1981), S. 156.
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ein Personalverantwortlicher in der Metallindustrie in Baden-Wirttemberg sehr
sicher sein, wenn er einen 50-jédhrigen Bewerber vor sich hat: Denn nach drei Jahren
Betriebszugehorigkeit ist jener unkindbar - bis zum Erreichen der Altersgrenze.
Eine konkrete Wirkung dieser Tarifnorm auf die Arbeitslosigkeit Alterer ist - soweit
ersichtlich - nicht untersucht. Gewisse Plausibilitat zeigt auch das Flexicurity-System
in Ddnemark,*® das ein geringes Kiindigungsschutzniveau mit hohen Sozialleistungen
verbindet und dadurch eine niedrige Beschéftigungseintrittsschwelle schafft.*”

2, Uberregulierung und Lihmungseeffekte

Von einem Uberregulierten Recht kdénnen Erdriickungs- und Lahmungseffekte
ausgehen: Insbesondere flir das Steuerrecht mutmaBt die mit einem Nobelpreis
belohnte Laffer-Kurve plausibel, daB hohe Steuersatze strangulierende Wirkung
haben kénnen: ab einem bestimmten Grenzsteuersatz nimmt der Steuerertrag ab,
weil sich die Erwerbsarbeit fir den einzelnen nicht mehr lohnt. Ausgangspunkt ist
auch hier der Bumerangeffekt. Nun [&Bt sich theoretisch eine arbeitsrechtliche
Lahmungskurve denken, die auf der X-Achse die Lastintensitdt des Arbeitsrechts -
eine Kombination aus Blrokratiekosten und Inflexibilitdt - und auf der Y-Achse den
Beschaftigungsstand darstellt - immer ceteris paribus. Wie aber soll man die
blrokratische Lahmungswirkung des Arbeitsrechts erfassen? Mehr als ein be-
driickendes Gefiihl werden die meisten nicht beisteuern kénnen.*® Anders als im
Steuerrecht haben wir keine meBbare Steuerlast.

Arbeitsrechtler leiden unter einem Gewdhnungseffekt: Uns ist das System auch in
seiner Komplexitat vertraut. Selbstredend gibt es Anzeichen: So ist etwa die Quote
der Selbstdndigen unter den Erwerbstatigen - und damit diejenige der (potentiellen)
Arbeitgeber - seit Anfang der filinfziger Jahre bis Anfang der neunziger Jahre in
Westdeutschland von (ber 30 % auf gut 10 % gesunken - und hat sich in ganz
Deutschland, auch dank der Ich-AG, bis 2005 auf 11,3 % erholt.* Selbstredend gibt
es Anzeichen dafiir, daB das Arbeitsrecht einerseits und die starke Belastung der
Selbstdndigen andererseits einen Anreiz setzt, lieber Arbeitnehmer als Selbstdndiger
zu sein. Dennoch kommt es zeitgleich zur ,Erosion des Normalarbeitsverhdlt-
nisses".*® Wer freilich die Rechtsordnung dafiir mit verantwortlich machen will, kann
sich nicht auf das Arbeitsrecht beschranken. Blrokratielasten nehmen insgesamt zu.

46 Evju, Die Sicht der skandinavischen Lander, in: Rieble (Hg.), Reformdruck auf das Arbeitsrecht in
Europa — Wie reagieren nationale Rechtsordnungen? (2006), S. 33, 36.

47 ECOTEC Basisinformationsbericht (BIB) Danemark 2004; OECD Unemployment Outlook (2004),
S. 97.

48 ,Probleme des Mittelstandes”, Studie des Bundesverbandes der Selbstandigen, bei der zwischen

dem 6. und 22.12.2004 1.492 mittelstdndische Unternehmen nach ihren ,zur Zeit gréRten Pro-
blemen® gefragt wurden. Abrufbar unter www.bds-dgv.de (zuletzt abgerufen am 21.2.2007). Danach
war fur die befragten Unternehmen vor allem die Héhe der Lohnnebenkosten, die Steuerbelastung
mafgebend, die ,Blrokratie“ folgt an dritter Stelle; Franz, Arbeitsmarktokonomik, 6. Aufl. (2006),

S. 124.

49 Grémling, Die Lohnquote — ein statistisches Artefakt und seine Interpretationsgrenzen, iw-Trends
2006, Heft 1.

50 So bereits der Titel einer DGB-Tagung im Jahre 1988, dazu den Tagungsband Besters (Hg.), Auf-

I6sung des Normalarbeitsverhaltnisses? (1988).
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Vor allem aber: Vor dem gierigen Steuerstaat flichtet der Birger in die
Schattenwirtschaft. Aus Sozialabgaben und Arbeitsrecht flichtet der Birger in die
Schattenwirtschaft und in die Rechtsignoranz. Solche Fluchtbewegungen beschran-
ken die Erdrosselungswirkung.

V. Schutzkosten und Komplexititskosten

Eine gewisse Naherung ist Uber die Kostenwirkung mdglich: Arbeitsrechtliche
Schutznormen |6sen Kosten aus. Solche Kosten sind Lohnnebenkosten und damit
eine wirtschaftliche Belastung der abhdngigen Arbeit, die einen grundsatzlichen
Anreiz zur Arbeitsplatzeinsparung oder -verlagerung setzt. Das heiBt aber letztlich:
Die Kosten fiir Arbeitsrechtsschutz werden zu einem gewissen Teil mittelbar von den
Arbeitnehmern selbst getragen - und keineswegs vom Arbeitgeber. Eine Norm wie
§ 41 BetrVG kann nur ein Umlageverfahren verbieten, nie aber die kollektive Rick-
belastung der Belegschaft, die hohere Léhne und Lohnnebenkosten auf langere Sicht
selbst erwirtschaften muB. So wie jede Lohnerhdhung Rationalisierungs- und Ver-
lagerungsanreize setzt (,Produktivitdtspeitsche"),”* so wirkt auch jede Erhéhung der
Lohnnebenkosten - unter EinschluB der Bilrokratiekosten. Verantwortungsvolle
folgenabschétzende Arbeitsrechtssetzung wird deshalb versuchen, die Kostenlast aus
Schutznormen auf das gebotene MaB zu begrenzen.

Schutzkosten des Arbeitsrechts sind einmal unmittelbare Geldleistungspflichten -
von der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall bis zu Schulungskosten des Betriebs-
rats. Zu den Kosten gehdren aber auch die Birokratiekosten - insbesondere die
Arbeitszeit, die der Arbeitgeber selbst oder durch bezahlte Dritte (Rechtsanwalte)
aufwenden muB, um eine Schutzvorschrift anzuwenden. Je komplizierter eine
Rechtsmaterie, desto hdher sind die Kosten fir ihre Anwendung; man kann nachge-
rade von Komplexitatskosten sprechen.®?

Jene Kosten sind nur schwer zu ermitteln. Deswegen blendet etwa Niedenhoff in
seinen Untersuchungen zu den Kosten der Betriebsverfassung diese Anwendungs-
kosten beim Arbeitgeber aus.>® DaB Biirokratiekosten Beachtung verdienen, hat die
Politik im Ansatz erkannt. Der neue Normenkontrollrat soll nach niederlandischem
Vorbild der Belastung der Normadressaten nachgehen - beschrankt vorerst auf
Informationspflichten.®® Nach § 2 Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes sind andere durch
Gesetz, Rechtsverordnung, Satzung oder Verwaltungsvorschrift entstehende Kosten
nicht umfaBt. Insoweit bleibt es bei der Folgenabschatzungspflicht nach § 44 der Ge-
meinsamen Geschaftsordnung der (Bundes-) Ministerien. Fiir das Arbeitsrecht hat
der Normenkontrollrat vorerst also keine groBe Bedeutung.

Den Kosten sind Ertrage gegeniiberzustellen: Die Beachtung und Anwendung von
Schutzvorschriften des Arbeitsrechts kann dem Betriebsfrieden dienen, gréBere
Akzeptanz von Arbeitgeberentscheidungen in der Belegschaft ausldésen und die
Produktivitat heben. Plakativ kann man von ,Friedensrendite" sprechen. Behaup-

51 Dazu bereits Rieble, Tarifvertrag und Beschaftigung, ZfA 2004, 1, 4.
52 Klumpp (Fn. 5), S. 9, 17.
53 Niedenhoff, Die direkten Kosten der Anwendung des Betriebsverfassungsgesetzes (2004).

54 BGBI | (2006), S. 1866; dazu Karpen, Wachhund, FAZ vom 11.7.2006, S. 7.
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tet wird diese vor allem fiir die Mitbestimmung,®® insbesondere fiir die betriebliche.

Eine konkrete Kosten-Nutzen-Rechnung ist nicht méglich. Und erst recht lassen sich
Kosten keinem Schutzzweck gegenrechnen: Wieviel der mit einer konkreten Norm
bezweckte Arbeitnehmerschutz kosten darf, ist eine politisch zu entscheidende
Frage. Das heiBt freilich nicht, daB ,Geld keine Rolle spielt®. Fir die Folgenab-
schatzung kann man nur, aber immerhin, das - freilich schon aus dem Verhaltnis-
maBigkeitsprinzip folgende - Gebot formulieren, den bezweckten Schutz so kosten-
glnstig als mdglich umzusetzen.

Immerhin 1aBt sich aus der Lohnnebenkostenwirkung bilirokratischen Arbeitsrechts
eines ableiten: Sie trifft vor allem die Schwachen und die Kleinen. Die kleinen
Unternehmen, weil diese nicht in der Lage sind, arbeitsrechtlich ausreichendes
Know-How vorzuhalten®® und deswegen Kosten fiir Rechtsfehler tragen miissen. Man
denke nur an den schénen Fall der formunwirksamen Befristung des Weiterbeschafti-
gungsverhaltnisses parallel zum KiindigungsschutzprozeB.

Auf der anderen Seite sind Blrokratiekosten fiir Arbeitnehmer grundsatzlich gleich -
allenfalls fallen Arbeitsschutzkosten starker bei Arbeitern und damit in unteren
Entgeltgruppen an. Damit aber wirken sie sich in den Arbeitsverhdltnissen der gering
qualifizierten Arbeitnehmer (und bei den Teilzeitkraften) Uberproportional aus.
Nimmt man etwa die Kostenlast flir die Betriebsverfassung in Hohe von gut 650 €
pro Arbeitnehmer und Jahr, dann liegt auf der Hand, daB gering qualifizierte Arbeit-
nehmer besondere Miihe haben, einen entsprechenden kompensatorischen Pro-
duktivitatsgewinn von immerhin gut 50 € im Monat zu erwirtschaften. DaB Uber-
proportionale Lasten sich auf die Beschdftigungschancen Geringqualifizierter nicht
auswirken, darf man nicht hoffen.

VI. Verteilungsfolgen

Wahrend Uber die beschaftigungsdampfende Wirkung insbesondere des Kiindigungs-
rechts gestritten wird, herrscht Einigkeit Uber seine Strukturwirkung: Ein hohes
Kindigungsschutzniveau verldngert die Dauer der Arbeitslosigkeit und schlieBt
Risikogruppen vom Arbeitsmarkt aus, also Jugendliche, Altere, Kranke und Behin-
derte, aber auch alleinerziehende Miitter und vor allem die Geringqualifizierten und
erst recht diejenigen, die mehrere Merkmale erfiillen.>” Zu hoffen, daB der Diskrimi-
nierungsschutz nach dem AGG fir bessere Verteilung der Beschaftigungschancen
sorgte, ist illusorisch.

Allerdings darf man diese Verteilungswirkung nicht allein dem Kiindigungsschutz an-
lasten; diesem wird eine vor allem psychologisch bedingte besondere Aufmerksam-
keit zuteil. Vielmehr erhdht ein hohes Schutzniveau des Arbeitsrechts insgesamt den
Druck auf Personen mit geringer Produktivitat.

55 Vor allem Jirjahn, Effizienzwirkungen von Erfolgsbeteiligung und Partizipation: Eine mikrodkono-
mische Analyse (1998); ders., Okonomische Wirkungen der Mitbestimmung in Deutschland. Uber-
blick Uber den Stand der Forschung und Perspektiven fir kiinftige Studien, SozFort 2006, 215.

56 Vgl. die Untersuchung von Alewell/Koller, Arbeitsrechtliche Ressourcen und Einschatzungen in Per-
sonalabteilungen deutscher Unternehmen, BB 2002, 990.

57 Allmendinger/Eichhorst/Walwei (Hg.), IAB Handbuch (2006), S. 19.



69 C. Wirkungsdimensionen im Arbeitsrecht

Die soziale Exklusion der ,Outsider" - nur um Wohlstand und Sicherheitsgefiihl der
~Insider", also der Arbeitsplatzbesitzer zu schonen - ist aus meiner Sicht krasses
Unrecht,®® das aber kaum jemanden stért. Selbst das Bundesverfassungsgericht
hatte zwischenzeitlich die Sicht auf die Arbeitslosen verloren: Wahrend in der freie-
Rundfunkmitarbeiter-Entscheidung aus 1982 noch betont wird, daB die Versagung
des Arbeitnehmerstatus auch den Bewerbern zugute kommt,*® ist von diesen in der
Kleinbetriebsklauselentscheidung® nicht mehr die Rede. Folgenabschatzung aber
heiBt: Arbeitsrechtslastenverteilung nicht einfach nur isoliert im Arbeitsverhaltnis
stattfinden zu lassen und die Wirkungen auf Dritte, vor allem die Arbeitssuchenden,
schlechthin zu ignorieren. Mir hat es noch nie eingeleuchtet, daB die tarifliche
Unkindbarkeit einer Universitatssekretarin deren Arbeitsmotivation auf Null herab-
setzen darf, und es gleichwohl ausgeschlossen ist, deren Stelle mit einer arbeitswilli-
gen alleinerziehenden Mutter zu besetzen, die unter Leistungs- und sozialen
Gesichtspunkten den Vorrang verdient.

VII. Meta-Ebene: Regel-Akzeptanz und Regel-Transparenz

Eine zentrale Forderung der Folgenabschatzungslehre ist Regeltransparenz und
Regelvertrauen® - im Sinne von VerlaBlichkeit: Rechtsregeln wollen steuern, also
die Normadressaten zu richtigem Verhalten anleiten. Der Verpflichtete muB die
Rechtslage verstehen kénnen - der Berechtigte aber auch. Und er muB sein Verhal-
ten danach ausrichten kdénnen. Soweit es um langfristige Investitionen geht - wie
sie von den Arbeitgebern erwartet werden - bedarf es gewisser Uberschaubarkeit. In
ein Recht, das sich permanent dndert, kann niemand langfristiges Vertrauen fassen.
Dementsprechend darf sich niemand wundern, daB etwa das BeschFG 1996 kaum
Beschaftigungswirkung gezeitigt hat - war doch von der Opposition von Anfang an
das Korrekturgesetz angekiindigt. Permanente Anderung von Richterrecht verhindert
gleichfalls langfristiges Vertrauen in die Stetigkeit und Berechenbarkeit des Rechts.

Verhaltenslenkung kann Recht schlieBlich nur bewirken, wenn der Ausgang von
Rechtsstreitigkeiten vorhersagbar ist - und keinen Lotteriecharakter hat.®? Insbeson-
dere die Neigung zur besonderen Betonung der Einzelfallgerechtigkeit (Stichwort:
Interessenabwagung) behindert Steuerungsfahigkeit und Rechtsvertrauen. Das ist
eine alte Diskussion, die aber unter dem Aspekt der Folgenabschatzung neues Ge-
wicht erlangt. Normvollzug wird durch einheitliche und typisierende Handhabung be-
glinstigt.®®

58 Zum Insider-Outsider-Effekt von Klitzing (Fn. 42), S. 37, 200; Franz, Arbeitsmarktékonomik, 6. Aufl.
(2006), S. 309; Sesselmeier/Blauermel, Arbeitsmarkttheorien, 2. Aufl. (1998), S. 175; Wagner/Jahn,
Neue Arbeitsmarkttheorien, 2 Aufl. (2004), S. 212; Eekhoff (Fn. 11), S. 11.

59 BVerfG vom 13.1.1982 — 1 BvR 848/77 u.a. — BVerfGE 59, 231 = AP Nr.48 zu §611 BGB
Abhangigkeit = NJW 1982, 1447.

60 BVerfG vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87 — BVerfGE 97, 169 = AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969 = EzA
§ 23 KSchG Nr. 17 = NZA 1998, 470.

61 Zur Rolle des Vertrauens in der Rechtsethologie: von Rohr, Evolutionsbiologische Grundlagen des
Rechts (2001).

62 Rithers, Beschaftigungskrise und Arbeitsrecht (1996), S. 18, bezeichnet denn auch den Kin-

digungsschutzproze® als ,Lotteriespiel”.
63 von Arnauld, Rechtssicherheit (2006), S. 114.
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Bislang nur unzureichend beleuchtet ist die Bedeutung der Regeltransparenz fiir
die Arbeitnehmer: Arbeitnehmer kénnen als Berechtigte die ihnen dienenden
Schutznormen des Arbeitsrechts nur wahrnehmen, wenn sie diese kennen und ver-
stehen. Die alte Weisheit, wonach das Recht mit den Schlauen ist - lex vigilantibus
scripta — darf im Verbraucherschutz und im Arbeitsrecht nicht in dieser Scharfe
gelten.

Ich will hier nicht das Spottwort wiederholen, daB das staatliche Recht vielfach nicht
den Anforderungen an das AGB-Transparenzgebot geniigte;® jenes gilt fir dieses
nicht. Aber wenn das zentrale Schutzkonzept auf Asymmetrie in Macht und Informa-
tion fuBt,®®> muB das Rechtssystem auch fir den ,Normalarbeitnehmer® versténdlich
sein. DaB Komplexitat Beratungsbedarf erzeugt, mag fir Gewerkschaften und
Rechtsanwélte gut sein, ist aber aus Sicht einer verantwortungsvollen Folgenab-
schatzung ein wenig Uberzeugender Ansatz. Deshalb die Aufforderung: Macht unser
Arbeitsrecht so einfach, daB der Normalarbeitnehmer erreicht wird und die ihm
zugedachten Schutzvorschriften einfordern kann. Erst recht muB Arbeitsrecht so
einfach sein, daB der Alltagsbetrieb des Arbeitsverhdltnisses auch vom kleinen
Arbeitgeber ohne Rechtsabteilung gemeistert werden kann.

Je komplexer eine Rechtsordnung ausfallt, desto weniger ist es mdglich, sich rechts-
konform zu verhalten. Aus dem StraBenverkehr ist bekannt, daB der ,Schilderwald"
- also eine zu groBe Dichte von Verkehrszeichen mit ihren Normbefehlen - dazu
fuhrt, daB die Aufmerksamkeit nachlaBt.

Die Rechtstreue 1aBt in der Gesellschaft insgesamt nach. Aus eigener Wahrnehmung
kann ich feststellen, daBB Arbeitgeber am Arbeitsrecht als ,,Recht" nicht mehr interes-
siert sind. Soweit ich wei3, gibt es keine Untersuchung zur Arbeitsrechtstreue. Mei-
ner Wahrnehmung nach gibt es drei Gruppen von Arbeitgebern: Neben diejenigen
mit einer ohnehin laxen Rechtsgesinnung treten die Uberforderten und Enttduschten.
Eine betriebssoziologische Untersuchung hat ergeben, daB in Unternehmen mit bis
zu 100 Beschaftigten typischerweise kein arbeitsrechtlicher Sachverstand vorhanden
ist.® Wenn das Bemihen einzelner, es ,richtig zu machen®, im arbeitsrechtlichen
Fiasko endet, sorgt das flir Unmut. Wenn ich dem Recht nicht gerecht werden kann,
lasse ich die Rechtstreue gleich bleiben. Als dritte schlieBlich sind die groBen Unter-
nehmen mit multinationalen Belegschaften zu nennen: Fir sie ist das deutsche
Arbeitsrecht nur eine Rechtsordnung unter mehreren; vielfach wird dort nurmehr ein
Management der Rechts- und Lastigkeitslasten betrieben.

Das Gesamtbild ist fiir einen Juristen nur schwer ertrdglich: RechtsverstéBe werden
- wie im StraBenverkehr - ohne weiteres in Kauf genommen; es interessiert nur-
mehr der Preis, der fir VerstoBe womdéglich zu entrichten ist. Spéttisch mag man
das ,lean law" nennen.®” Auch hier muB das Arbeitsrecht nachsteuern: Wenn es sei-
nen Durchsetzungsanspruch einerseits und seine Akzeptanzbemihungen anderer-

64 Etwa Richardi, Rumpelstilzchen-Methode in der Arbeitsgesetzgebung, BB 2005, Heft 2, S. I.
65 Auch Thiising, Gedanken zur Vertragsautonomie im Arbeitsrecht, FS fir Wiedemann (2002), S. 559,
570 ff.

66 Alewell/Koller (Fn. 56), 990.
67 Linnenkohl, Lean law — die ingenidése Nichtanwendung von Arbeitsrecht, BB 1994, 2077.
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seits aufgibt, hort es auf, Recht zu sein. Neben eine Durchsetzungsverschéarfung
mufB ein starkeres Bemihen um Anerkennung bei den Normunterworfenen treten.
Man kann nicht in jedes Arbeitsverhdltnis einen Arbeitspolizisten stellen, der die
Rechtsregeln durchsetzt. Ohne Rechtsakzeptanz ist der Regelsetzer verloren.

VIII. Nur am Rande: Pflichterfiillung durch Arbeitnehmer

Wenig Konsens wird man zuallerletzt tGber die Durchsetzung von Arbeitnehmerpflich-
ten finden. Wahrend im Zivilrecht intensiv Uber die Verscharfung des Schadens-
rechts nachgedacht wird, um die Verhaltenssteuerung von Verpflichteten zu ver-
bessern,®® ist im Arbeitsrecht die Sanktion die Ausnahme. GroBziigigkeit gegeniiber
dem saumigen oder nachldssigen Arbeitnehmer bestimmt das Bild - von der
Arbeitnehmerhaftung Uber die Formularvertragsstrafenbegrenzung bis hin zur au-
Berordentlichen Kiindigung auch bei schweren Rechtsgiterverletzungen. Dahinter
steht freilich eine andere Frage als die der Folgenabschatzung: namlich diejenige
des Menschendbildes im Arbeitsrecht.®® Erst wenn man den einzelnen (!) Arbeitneh-
mer als eigenverantwortliches Rechtssubjekt anerkennt, das gerade durch die Sank-
tion ernst genommen wird,”® ist eine Diskussionsbasis fiir die Prédventionswirkung als
Element der Folgenabschatzung eréffnet.

68 Eingehend Wagner, Pravention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht — Anmafung oder legi-
time Aufgabe, AcP 206 (2006), 352 ff. mit zahlreichen Nachweisen.
69 Dazu Fastrich, Vom Menschenbild des Arbeitsrechts — eine Skizze, FS fir Kissel (1994), S. 193.

70 Zur Erneuerung Hegelscher Strafzwecke beachtlich Pawlik, Person, Subjekt, Biirger (2004), S. 88 ff.
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D. Rechtspflicht zur Folgenberiicksichtigung?

Der Ausgangspunkt ist beruhigend: Folgenabschatzung ist Element guter Recht-
setzung und zielt in erster Linie appellativ darauf, den Normsetzer in seinem Recht-
setzungsermessen zu Uberzeugen. Eine Kontrolle dieses Rechtsetzungsermessens -
hier auf unzureichende Folgenabschdtzung - findet grundsatzlich nicht statt, weder
beim staatlichen Gesetzgeber, noch bei den Obersten Bundesgerichten (weil es an
einem allgemeinen Verfassungsgebot fehlt) noch bei den Tarifparteien (weil das auf
Tarifzensur hinausliefe).

Das liegt auch daran, daB Verhaltenswirkungen als solche typischerweise auBerhalb
der Norm stehen. Der Jurist ist es gewohnt, auf normativ unerwiinschtes Verhalten
zu reagieren - und nicht erst auf sozial unerwiinschte Wirkungen von an sich erlaub-
tem Verhalten. Solches spezifisch wirkungsbezogenes Denken findet sich im
Kartellrecht, weil es diesem von vornherein um wettbewerbsbeschrankende Wirkun-
gen privatautonomen Verhaltens geht. Das fihrt zu erheblichen Friktionen mit der
klassisch privatrechtlichen Sicht der Dinge, die N6rr anschaulich als ,Leiden des Pri-
vatrechts" geschildert hat.”* Auch das Strafrecht ist mit dem Praventionsgedanken,
vor allem mit der Generalprdvention ,wirkungsbezogen®.”> Die Vertragsstrafe der
§§ 339 ff. BGB hat als Strafe solch praventive verhaltenslenkende Funktion.”

Flr das Arbeitsrecht sind aus meiner Sicht zwei Elemente ,wirkungsbezogenen™
Rechtsdenkens maBgeblich: Immer schon zielt die Rechtsfigur der mittelbaren Dis-
kriminierung darauf, eine diskriminierende Folgewirkung eines an sich neutralen Ver-
haltens zu beanstanden - wie dies jetzt § 3 Abs. 2 AGG formuliert. Freilich ist der
Wirkungsbezug bislang eher schmal ausgefallen: Es ging nur darum, ob die An-
kntpfung an ein neutrales Merkmal ,typischerweise™ - also statistisch betrachtet -
Diskriminierungsgeschiitzte trifft. Klassisch: Teilzeitbeschéftigte und Frauen. Kiinftig
wird aber vor allem mit Blick auf die zugrunde liegenden EG-Richtlinien der
Wirkungsbezug eine deutlichere Rolle spielen.

Ein Beispiel: Mitarbeiterbeurteilungssysteme kénnen diskriminierungsanfallig ausge-
staltet sein - vor allem, wenn sie auf typisch mannliche Attribute ausgerichtet sind -
etwa durch einseitige Betonung von Tatkraft und Durchsetzungsfédhigkeit’®. Auch
insoweit geht es um Folgenabschatzung - namlich die Verhaltenswirkung solcher
Merkmale auf die Beurteiler. Gerade das AGG fordert dazu auf, mittelbare Be-
nachteiligungswirkungen ganz allgemein zu prifen.

Fir Alterenschutzregeln heiBt das: Die unmittelbare Schutzwirkung einer Norm zu-
gunsten alterer Arbeitnehmer diskriminiert jingere und ist als positive MaBnahme
i.S. von § 5 AGG zu prifen; zugleich aber liegt darin eine mittelbare Benachteiligung
derjenigen Alteren, die schwerer Beschaftigungszugang finden. Die - in der Begriin-

71 Nérr, Die Leiden des Privatrechts (1994); dazu K. Schmidt, Wirtschaftsrecht: Nagelprobe des Zivil-
rechts — Das Kartellrecht als Beispiel, AcP 206 (2006), 170 ff.

72 Dazu Klumpp, Die Privatstrafe — eine Untersuchung privater Strafzwecke (2002), S. 27 ff.

73 Dazu Staudinger/Rieble, Vorbem. zu §§ 339 ff. (2004), Rn. 13 ff.

74 Schénes Beispiel: Schreyégg, Praxisbeispiel Stadt Minchen: Beurteilungsverfahren sind nicht ge-

schlechtsneutral, in: Krell (Hg.), Chancengleichheit durch Personalpolitik, 2. Aufl. (1998), S. 149 ff.
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dung schlechthin abseitige - Mangold-Entscheidung des EuGH’® hatte den umge-
kehrten Fall zum Gegenstand: Die Befristungserlaubnis nach § 14 Abs. 3 TzBfG hat
die Alteren durch Vorenthaltung des Befristungsschutzes aus unmittelbarer Sicht be-
lastet - und lediglich mittelbar begiinstigt: durch die Ausrichtung auf das Einstel-
lungsverhalten der Arbeitgeber.

So wie das dem EuGH unverhaltnismaBig erschien, wird es andere Félle geben, in
denen die Belastungswirkung einer Schutznorm diese unverhaltnismaBig geraten
laBt. Ein Kandidat ist aus meiner Sicht § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG mit seinem ,zuvor".
DaB ein Arbeitnehmer, der - nicht nur als Werksstudent — einmal bei einem Unter-
nehmen beschaftigt gewesen ist, nach seinem Ausscheiden infolge der negativen An-
reizwirkung fiir alle Zeit vom Beschaftigungszugang auf befristete Arbeitsstellen bei
diesem Arbeitgeber ausgeschlossen sein kann, dafir gibt es keinen Grund.

Der zweite Punkt erscheint mir noch wichtiger: Die im Zuge der Materialisierung des
Schuldrechts’® aktivierten grundrechtlichen Schutzpflichten werden kinftig dazu
zwingen, Schutzkonzepte zu erarbeiten, die belastende Folgewirkungen von Recht
einbeziehen. Ein verfassungsrechtliches Schutzpflichtverstandnis, das schlechthin ig-
noriert, was mit den Schutzbefohlenen in der Lebenswirklichkeit geschieht, ist aus
meiner Sicht verfassungswidrig. Wenn schon ,Materialisierung®, dann konsequent.
Man kann nicht aus Art. 12 Abs. 1 GG einen materialen Mindestkiindigungsschutz
herleiten wollen’” und sodann arbeitsplatzgefdhrdende Folgen des Arbeitsrechts
ignorieren. Schutz nicht nur vor der mittelbaren Beeintrdachtigung des Arbeitsplatzes
durch private Arbeitgeber, sondern Schutz auch und gerade vor den Folgen staat-
licher und tariflicher Rechtsetzung. Insofern stehen wir am Anfang eines erweiterten
wirkungsbezogenen Rechtsdenkens. Folgen auszublenden, weil wir Uber diese zu
wenig wissen oder als Juristen ,normfixiert" sind, ist gegeniber den Betroffenen
nicht zu verantworten.

Folgenabschdtzungen werden kiinftig das VerhdltnismaBigkeitsurteil Gber Normen
mitpragen. Der Bumerangeffekt kann Schutznormen in krassen Fallen sogar unge-
eignet, jedenfalls aber disproportional erscheinen lassen.

Vor einer Sichtverengung ist freilich zu warnen: Folgenabschatzung meint nicht Be-
ricksichtigung nur der Arbeitsmarktfolgen. Folgenabschdtzung gebietet keineswegs
»~quasi-normativ", daB das deutsche Arbeitsrecht mit einer arbeitsmarktbezogenen
Zielorientierung’® versehen wird. Die Forderung nach einem beschéftigungsfreund-
lichen Arbeitsrecht ist normativ und kann aus Art. 12 Abs. 1 GG oder womadoglich aus
dem Sozialstaatsprinzip hergeleitet werden. Folgenabschatzung als (bloBe) Methode
gebietet nur, daB der Regelsetzer etwaige Beschéaftigungsfolgen in sein Abwagungs-
ermessen einstellt. Welches Gewicht ihnen zukommt und was am Ende den

75 EuGH vom 22.11.2005 — C-144/04 — AP Nr. 1 zu Richtlinie 2000/78/EG = NZA 2005, 1345 =
EzA § 14 TzBfG Nr. 21.

76 Canaris, Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner ,Materialisierung®, AcP 200
(2000), 273.

77 Dazu Kamanabrou, Verfassungsrechtliche Aspekte eines Abfindungsschutzes bei betriebsbedingten

Kiindigungen, RdA 2004, 333, 334.
78 Vgl. Oymann, Arbeitsmarktbezogene Auslegung des Kiindigungsschutzgesetzes (2005).
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Ausschlag gibt, das entscheidet der Regelsetzer - eigenverantwortlich - aber im
Rahmen seiner normativen Bindung.

Letztere gibt auch vor, daB die Gerichte nicht zur freien Folgenabschatzung und -
bewertung berufen sind, sondern wie sonst auch nur diejenigen Folgen beriicksich-
tigen dirfen, die einer Norm zugeordnet werden kénnen. Rechtspolitik ist Sache der
Gerichte nicht. Die Debatte um den politischen Richter’® muB nicht der Folgenab-
schatzung wegen neu gefiihrt werden. Folgenabschatzung heit nur: Erkenntnis des-
sen, was das Recht in der gesellschaftlichen Wirklichkeit anrichtet; keineswegs wird
der Richter dadurch zum Diener der Gesellschaft oder gar des Fortschritts; er bleibt
der Diener des Rechts.

79 Statt aller: Rupp, Aufgabe und Funktion des Richters, ORDO 3 (1972), 175 ff.
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Folgenabschatzung ist geboten. Auch fiir den arbeitsrechtlichen Regelsetzer — vom
Gesetzgeber Uber die Gerichte bis zu den Kollektivvertragsparteien.

Folgenabschdtzung ist Konsequenz des Umstandes, daB Normgeber nur beschrankt
auf Befehl und Gehorsam setzen kdnnen. Fir die Normadressaten ist die Norm kein
unbedingter Befehl, sondern zuerst ein Appell und sodann lber die Normsanktion ein
Anreiz, sich in einem bestimmten Sinne zu verhalten. Insbesondere die wirtschaft-
lichen Folgen der strikten Normanwendung I6sen positive und negative Anreize aus.
Der Normadressat ist freier, als das dem Befehlsgeber lieb sein kann. DaB das Recht
in seiner Steuerungsfahigkeit nachlaBt,® ist Befund - gleich, ob man dies freiheits-
liebend gutheiBt oder als Nachlassen der Ordnungs- und Schutzfunktion des Staates
beklagt. Folgenabschdtzung tragt autonomen Ausweichprozessen Rechnung und
kann der Durchsetzungsschwdche des Rechts gerade begegnen - teils dadurch, daB
Normen effektiv gemacht werden, teils aber auch dadurch, daB auf Normen, die sich
nicht durchsetzen lassen, verzichtet wird.

DaB konkrete Kausalitaten zwischen arbeitsrechtlichen Regulierungen und Markt-
effekten unwiBbar sind, heiBt nicht, daB Folgenabschatzung scheitert. Anzusetzen ist
einmal an konkreten und typischen Anreizwirkungen von Schutzregeln, die sich viel-
fach mit gesundem Menschenverstand erschlieBen lassen. Anders gewendet: Der
arbeitsrechtliche Rechtsetzer muB sich fragen, wie Arbeitgeber und Arbeitnehmer
auf die beabsichtigte Norm typischerweise reagieren werden. Zwei miteinander ver-
bundene Effekte lassen sich zudem berlicksichtigen: Die Kostenwirkung von Schutz-
normen und der Verteilungseffekt in der Arbeitslosigkeit, der die besonders
Schutzbedurftigen trifft.

Fir den Richter heiBt Folgenabschdtzung auch, sich mit einem Rollenwechsel ver-
traut zu machen: Die Auswirkungen seiner Rechtsetzung und Rechtsprechung auf
das Verhalten der Arbeitnehmer und Arbeitgeber fiihren zu einer dem klassischen
Richterverstandnis fremden Rickkoppelung. Der Richter steht - sowenig wie der
Gesetzgeber - ,Uber den Dingen" oder auBerhalb des von ihm geregelten Systems.
Er ist nicht mehr unabhangiger Schiedsrichter, sondern greift in das Spiel ein, indem
er das Verhalten der Akteure konkret beeinfluBt. Der Schiedsrichter wird zu einem
Mitspieler - und muB dieser Verantwortung gerecht werden.

Folgenabschatzung ist eine Absage an jede Form der Prinzipienreiterei im Sinne
eines ,fiat justitia ..". Folgenabschatzung tragt dem Umstand Rechnung, daB das
Recht dem Menschen dient und bezieht den Normadressaten als eigenverantwortlich
handelndes Subjekt in die Uberlegung des Normsetzers ein. Normgeber und Norm-
adressat miuissen partnerschaftlich miteinander umgehen - eine Vorstellung, die in

der Tarifautonomie mit ihrer mitgliedschaftlichen Legitimation angelegt ist.

Folgenabschatzung fihrt trotz des Blickes auf die gesellschaftlichen Folgen von
Recht nicht zu einer Wiederbelebung der Debatte um den politischen Richter: Der

80 Dazu den Sammelband Grimm (Hg.), Wachsende Staatsausgaben — sinkende Steuerungsfahigkeit
des Rechts (1990).
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Richter bleibt auch als folgenbewuBter Ersatzgesetzgeber Diener des Rechts und auf
die Gewaltenteilung verpflichtet; ihm kommt keine soziale Aufgabe zur Ordnung der
Gesellschaft zu.

Wer sich der Folgenabschdtzung verweigert, wird vom Bumerangeffekt eingeholt.
Das ist fur Liberale trostlich, weil uneinsichtige Normgeber insbesondere durch Markt
und Wettbewerb (aber auch durch die Lust am Ungehorsam) entmachtet werden. Im
Arbeitsrecht freilich wird der Preis von denen bezahlt, die es am schwersten haben:
den Behinderten und Kranken, den Alteren, den Jungen ohne hinreichende Ausbil-
dung - ganz allgemein denen, deren Produktivitat nicht ausreicht, um die Rechtsla-
sten zu kompensieren. Das kann keinen fréhlich stimmen.
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A. Einleitung

Klaus Adomeit befaBt sich in seinem Werk ,Normlogik — Methodenlehre - Rechts-
politologie™ u.a. mit der Bedeutung, welche die heutige Methodenlehre der Frage
beimiBt, was die verschiedenen rechtsdogmatischen Lésungen sozial bewirken. Er
sieht in der vielfach geforderten Einbeziehung dieser Fragestellung eine Erweiterung
des Uberkommenen Instrumentariums und qualifiziert diesen Schritt nahezu eupho-

risch als ,die wichtigste Leistung der heutigen Methodenlehre".?

In der Tat ist es schon beinahe zu einer stehenden Formel geworden, daB sich die
juristische Praxis an den zu erwartenden sozialen Folgen der Entscheidung zu orien-
tieren, ja sie als entscheidungsrelevante Faktoren zu berlicksichtigen habe. Man
spricht von Folgenorientierung, -berlicksichtigung oder -abschatzung und konse-
quenterweise auch von Folgenverantwortung.? Fiir den Gesetzgeber versteht es sich
von selbst, daB er die Folgen seiner Gesetze im vorhinein mdglichst umfassend
abzuschétzen und die Wirkungsfolgen ggf. auch weiterhin zu beobachten hat.? Wank
qualifiziert die Folgenorientierung - zu Recht - als herkdémmlichen Bestandteil des
Gesetzgebungsverfahrens.*

Aber auch fiir den Richter - so lautet die verbreitete Forderung - misse das Folgen-
kalkll Maxime seiner Entscheidung sein. Das wird Ubrigens auch im ausldndischen
Schrifttum von vielen Autoren so gesehen. Bei Deschenaux im Einleitungstitel des
grundlegenden Werks zum schweizerischen Privatrecht lesen wir beispielsweise:
~Wie der Gesetzgeber muB der Richter damit beginnen, die Interessen zu erfassen,
die bei der zu 16senden Schwierigkeit eine Rolle spielen. Dabei hat er nach den psy-

1 Adomeit, Normlogik — Methodenlehre — Rechtspolitologie (1986), S. 147.

2 Das Schrifttum zur Folgenbericksichtigung ist nahezu unlbersehbar. Instruktiv der von Teubner her-
ausgegebene Sammelband: Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde (1995) sowie die von Hof/
Schulte herausgegebene interdisziplindre Aufsatzsammlung: Wirkungsforschung zum Recht I,
Folgen von Gerichtsentscheidungen (2001). Als Vertreter eines Konzepts der Folgenorientierung
sind mit Abstufungen im einzelnen u.a. zu nennen: Coles, Folgenorientierung im richterlichen Ent-
scheidungsproze3 (1991); Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung (1995); Feller,
Folgenerwagung und Rechtsanwendung (1998); Haverkate, GewilRheitsverluste im juristischen Den-
ken (1977), S. 115 ff., 186 ff.; Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. (1976), S. 331 ff;
Libbe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen (1981); Walde, Juristische Folgenorientierung (1979);
Rottleuthner, in: Rotter u.a. (Hg.), Wissenschaften und Philosophie als Basis der Jurisprudenz
(1980), S. 97 ff.; Sambuc, Folgenerwagungen im Richterrecht (1977).

3 Zur Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht vgl. etwa BVerfG vom 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF
4/92, 2 BvF 5/92 — BVerfGE 88, 203 f. = NJW 1993, 1751; ferner Mayer, Die Nachbesserungspflicht
des Gesetzgebers (1996); Huster, Die Beobachtungspflicht des Gesetzgebers, ZfRSoz 2003, 3 ff.

4 Wank, Juristische Begriffsbildung (1985), S. 85; vor einer Uberschatzung der Umformung in Folge-
probleme warnend allerdings ders., Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung (1978), S. 165 ff.; zur
Folgenabschéatzung durch den Gesetzgeber vgl. Noll, Gesetzgebungslehre (1973), S. 120 ff;
Hof/Libbe-Wolff, Wirkungsforschung zum Recht |, Wirkungen und Erfolgsbedingungen von Ge-
setzen (1999). Bereits bei Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie, in: Wirtenberger (Hg.),
S. 117 lesen wir: ,DaB eine erfolgreiche Gesetzgebung unmdglich ist ohne Kenntnis der Tatsachen
und GesetzmaRBigkeiten des sozialen Lebens, welches sie regeln will, das ist so selbstverstandlich,
daf hier von einem Problem gar nicht die Rede sein kann.”
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chologischen, moralischen, technischen, volkswirtschaftlichen, politischen Gegeben-
heiten zu forschen, in denen diese Interessen verankert sind."“>

Kirzer formuliert Rithers: ,Die vorhersehbaren Folgen des Gestaltungsprozesses
kénnen nicht auBer acht bleiben.“® Ahnlich knapp lesen wir bei Wank: ,Der Interpret
hat auch die Aufgabe festzustellen, welche Auslegung welche sozialen Folgen
hervorrufen wiirde."”

Dazu paBt abrundend eine Kommentarstelle aus Sédckers einleitenden Darlegungen
im Minchener Kommentar. ,Dieses Verstdndnis der richterlichen Rechtsfindung als
bloBe Gesetzesvollziehung hat sich ... als unhaltbar herausgestellt. Der das Recht
fortbildende Richter kann die Verantwortung fiir den Inhalt seiner Entscheidungen
insoweit nicht mehr auf das Gesetz abwélzen."®

Dieser unseren heutigen Vorstellungen von Recht und Gesellschaft offenbar ada-
quate Ansatz, dem es um eine Einbeziehung der Folgen in den Akt der Rechtsge-
staltung geht, soll im folgenden naher hinterfragt werden. Zum einen wird seine
grundsatzliche Berechtigung im Hinblick auf die richterliche Entscheidungsfindung zu
untersuchen sein. Zum anderen soll das Kiindigungsrecht als maogliches Einsatzfeld
in den Blick genommen werden. Letzteres ist besonders reizvoll, da sich das Kindi-
gungsrecht bekanntlich durch seine geringe normative Determination auszeichnet.
Der Gesetzgeber begnlgt sich in den entscheidenden Punkten mit vagen Rechtsbe-
griffen, die der richterlichen Interpretation betrachtliche Wertungsspielrdume be-
lassen. Die Kindigungsgrinde werden nur benannt, nicht aber inhaltlich naher
ausgefthrt. Das Kindigungsrecht kdnnte sich fir eine Folgenberiicksichtigung aber
auch deshalb besonders empfehlen, da hier keineswegs nur die Individualinteressen
der betroffenen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, sondern dariber hinaus die Interes-
sen der Allgemeinheit tangiert sind. Diese sind wiederum ambivalent und vielschich-
tig. Immer haufiger werden neuerdings die Interessen der Arbeitsplatzsuchenden in
den Vordergrund geriickt. Bayreuther schrieb hierzu kirzlich in einem Kommentar
fir die NZA, die Gerichte muBten sich bei der Ausgestaltung des Kiindigungsrechts
weitaus mehr mit den Folgen der eigenen Entscheidungen auseinandersetzen. Das
Kindigungsrecht stelle kein abstraktes Fallrecht dar, das sich grenzenlos
perfektionieren lieBe, sondern wirke pragend auf die Situation auf dem Arbeits-
markt.®

5 Deschenaux, Der Einleitungstitel, in: Schweizerisches Privatrecht, Bd. 1l (1967), S. 108; zustimmend
Kramer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. (2005), S. 220; ferner Feller (Fn. 2), passim.

6 Riithers, Rechtstheorie, 2. Aufl. (2005), Rn. 330.

7 Wank, Auslegung von Gesetzen, 3. Aufl. (2005), S. 99.

8 MinchKomm/Sécker, 5. Aufl. (2006), Einl. BGB Rn. 66. Vgl. ferner ders., Grundprobleme der kollek-

tiven Koalitionsfreiheit (1969), S. 113: ,Die vom Richter in den durch keine positivrechtliche Wertung
eindeutig geordneten Féllen getroffene Entscheidung kann ... nicht als richtig oder falsch, sondern
nur vom “Wert" des Ergebnisses her als befriedigend oder unbefriedigend, als sachgerecht oder
nicht sachgerecht, als verniinftig oder unvernunftig kritisiert werden.”

9 Bayreuther, Thesen zur Reform des Kiindigungsschutzes, NZA 2006, 417, 420.
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Die unzureichende Beachtung dieser Zusammenhdange hat vor allem Rdithers in
diversen Beitrdgen angeprangert.'® Rithers geht von einem engen wirtschaftlichen
und unternehmensstrategischen Zusammenhang zwischen der AbschluBfreiheit und
der Kindigungsbeschrankung des Arbeitgebers aus. Werde dem Arbeitgeber die
Kindigung von Arbeitnehmern aus seiner Sicht unzumutbar erschwert oder ver-
teuert, so werde er Neueinstellungen nach Mdoglichkeit vermeiden. Statt neue
Arbeitsplatze zu schaffen oder bestehende zu erhalten, werde er nach anderen Ge-
staltungsmoglichkeiten suchen. Hiervor dirfe auch der Arbeitsrichter seine Augen
nicht verschlieBen. In seiner Rechtstheorie schldgt Rithers'* dann den Bogen zur
6konomischen Analyse des Rechts. Die nahere Ausformung des Rechts habe sich
auch an den Ergebnissen der Okonomik, die nach einer méglichst effizienten Mittel-
und Ressourcenverwendung frage, auszurichten.? Die Wirtschaftswissenschaften be-
zeichnet Rithers als unverzichtbare Partnerdisziplinen der Rechtswissenschaft.!®

10 Z.B. Riithers, Arbeitsrecht und ideologische Kontinuitaten?, NJW 1998, 1433 ff. und ders., Vom Sinn
und Unsinn des geltenden Kiindigungsschutzrechts, NJW 2002, 1601 ff.

11 Rdthers (Fn. 6), Rn. 305.

12 Eidenmdiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2. Aufl. (1998), S. 400 meint, die 6konomische Analyse des

Rechts sei in gewisser Weise ein natirlicher Partner fiir die Beflrworter einer Folgenorientierung in
der Rechtsanwendung. Zum Thema ,Folgenberiicksichtigung bei judikativer Rechtsfortbildung und
Okonomische Theorie des Rechts*, ferner instruktiv Kirchner, in: Hof/Schulte (Fn. 2), S. 33.

13 Riithers (Fn. 6), Rn. 305.
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B. Begriff und Verfahren der Folgenberiicksichtigung

Was genau unter Folgenorientierung zu verstehen ist, wie sie theoretisch begriindet
und in der Praxis realisiert werden kann, ist im einzelnen durchaus umstritten. So-
zialkybernetik,'* Rechtsethologie,'> 6konomische Analyse des Rechts,'® Rational
Choice Theory'” und Spieltheorie'® sind nur einige Schlagworte, die fiir bestimmte
Richtungen stehen. Nicht wenige Protagonisten der Folgenorientierung sind von US-
amerikanischen Theoretikern inspiriert. Diese wiederum sehen den Richter nicht sel-

ten in der Rolle eines ,Sozialingenieurs".*

Ich verstehe die Folgenorientierung in dem Sinne, daB die voraussichtlichen prak-
tischen Konsequenzen, also die antizipierten realen Auswirkungen einer bestimmten
Auslegungsvariante, in den EntscheidungsprozeB einbezogen werden.?® Im Vorder-
grund stehen nicht die Rechtsfolgen, sondern die aus ihnen folgenden empirisch be-
schreibbaren Realfolgen?! - und aus diesem Bereich interessieren uns vor allem die
Sozialfolgen, weniger die Individualfolgen fir die Parteien des konkreten Rechts-
streits.?® Folgenargumente sind also Argumente, die generalisierte Realfolgen der
Entscheidung prognostizieren und bewerten.?*> Es geht um externe, auBerrechtliche
Uberlegungen, die zur Rechtfertigung einer zu fallenden Entscheidung herangezogen
werden. Ordnet man diese Folgenorientierung der teleologischen Auslegung zu,?* so
missen die Auswirkungen - je nachdem ob sie als erwlnscht oder unerwiinscht
qualifiziert werden - als vom Normzweck umfaBt oder dem Normzweck wider-
sprechend betrachtet werden.

Die Folgenbetrachtung kann in mehrere Stufen zerlegt werden:?® Zunéchst muB sich
der Entscheider darlber klar werden, welche Folgen Uberhaupt berlicksichtigt wer-

14 Hierzu z.B. Milling (Hg.), Entscheiden in komplexen Systemen (2002) und Fischer (Hg.), Kybernetik
und Wissensgesellschaft (2004).

15 Hof, Rechtsethologie (1996); von Rohr, Evolutionsbiologische Grundlagen des Rechts (2001).

16 Grundlegend Posner, Economic Analysis of Law, 6. Aufl. (2002); ferner Schéfer/Ott, Lehrbuch der

6konomischen Analyse des Zivilrechts, 4. Aufl. (2004); Eidenmdiiller (Fn. 12); sehr kritisch Fezer,
Aspekte einer Rechtskritik an der economic analysis of law und am property rights approach, JZ
1986, 817, 822 und ders., Nochmals — Kritik an der ékonomischen Analyse des Rechts, JZ 1988,

223, 227 f.

17 Kunz, Rational Choice (2004).

18 Zum Einstieg: Rieck, Spieltheorie (1993); Holler/llling, Einfihrung in die Spieltheorie, 4. Aufl. (2000);
Davis, Spieltheorie fir Nichtmathematiker, 3. Aufl. (1999); Dixit/Nalebuff, Spieltheorie fiir Einsteiger
(1997).

19 Ablehnend beispielsweise Wank (Fn. 4), S. 183.

20 Ahnlich Deckert (Fn. 2), S. 2; Feller (Fn. 2), S. 4.

21 Zur Unterscheidung von Rechtsfolgen und Realfolgen insbes. Liibbe-Wolff (Fn. 2), passim.

22 Begrifflichkeit in Anlehnung an Sambuc (Fn. 2), S. 101 ff. Haufig spricht man auch gleichbedeutend

von Innenwirkungen und AuRenwirkungen, vgl. Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung
(Fn. 4), S. 175; Westerhoff, Methodische Wertung im Recht (1974), S. 67; Kilian, Juristische Ent-
scheidung und elektronische Datenverarbeitung (1974), S. 218. Eingehend zu Folgenbegriff und
Folgenkategorien Deckert, Folgenorientierung (Fn. 2), S. 106 ff. und 113 ff. m.w.N.

23 Deckert, in: Hof/Schulte (Fn. 2), S. 177.

24 Karpen, Folgenabschatzung fiir Gesetze und Richterrecht — methodische Aspekte, in: Rieble/Junker
(Hg.), Folgenabschatzung im Arbeitsrecht (2007), S.29, 35; Wank, Juristische Begriffsbildung
(Fn. 4), S. 86 f.

25 Detaillierte Verlaufsdarstellungen etwa bei Karpen (Fn. 24), S. 11, 33.

10
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den sollen, 6konomische, soziale, 6kologische, welche Fernfolgen ausgeschlossen
werden sollen. Diese Vorauswahl stellt eine wichtige Weichenstellung dar. Sodann ist
festzustellen, ob die in Aussicht genommenen Folgen voraussichtlich eintreten wer-
den, wenn im Sinne einer Auslegungshypothese entschieden wird, und wie sich die
Folgen bei einer anderen Entscheidung darstellen (Folgenprognose). Danach geht es
um die Bewertung der Folgen. Im Hinblick auf das Kindigungsrecht kdénnten
beispielsweise die Stabilisierung bestehender Arbeitsverhdltnisse und, damit einher-
gehend, verhdltnismaBig niedrige Transaktionskosten, aber auch die Anreizfunktion
zur Einstellung bislang arbeitsloser Bewerber als erwlinschte Folgen gekennzeichnet
werden. Unerwilinschte Folgen der Rechtsprechung in Kiindigungssachen kénnen bei-
spielsweise in der verstarkten Inanspruchnahme der Arbeitslosenversicherung oder
aber in der Erhéhung der Kostenbelastung der Arbeitgeber gesehen werden. Zahl-
reiche weitere Effekte lieBen sich nennen. Am Ende steht immer der Entscheidungs-
akt.
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C. Rationalitatsgewinn durch Folgenberiicksichtigung?

Fir die Berilcksichtigung der Folgen wird im methodologischen Schrifttum das
Argument vorgebracht, die Begrindung einer Wertung durch Rekurs auf die zu
erwartenden Folgen stelle einen Rationalitdtsgewinn dar; dies insofern, als in vielen
Fallen empirische Hypothesen faktisch, aber unausgesprochen fiir unsere Wertungen
entscheidend seien.?® Karpen hat diesen Vorzug der Folgenberiicksichtigung in
seinem Tagungsbeitrag ebenfalls herausgestellt. Die tragenden Folgenerwartungen
offenzulegen und sie der Kritik auszusetzen, so wird gesagt, fordere tendenziell
einen rationalen Diskurs und erhohe damit die Konsenschancen. Drastisch zugespitzt
meint Kriele in polemischer Auseinandersetzung mit den Thesen Niklas Luhmanns:
~Wenn wir uns der Wahrheit (ber den Entscheidungsvorgang nicht stellen, so ent-

ziehen wir diesen der rationalen Kontrolle und Selbstkontrolle®.?”

26 Podlech, Wertungen und Werte im Recht, A6R 95 (1970), 185, 197 ff.; Sambuc (Fn. 2), S. 123;
Deckert, Folgenorientierung (Fn. 2), S. 227 ff.; Feller (Fn. 2), S. 135 f.; kritisch Béhlk/Unterseher,
Die Folgen der Folgenorientierung, JuS 1980, 323, 324 ff.

27 Kriele (Fn. 2), S. 331 ff.

11
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D. Kritische Bemerkungen zum Konzept der Folgenberiicksichtigung
in der richterlichen Entscheidungsfindung

Trotz der suggestiven Kraft solcher Aussagen, mdchte ich - generell und im beson-
deren fur das Kindigungsrecht - flir eine auBerst zurliickhaltende Berlcksichtigung
méglicher Folgen richterlicher Entscheidungen werben. Die folgenden Uberlegungen
gehen nicht von einer theoretischen und idealisierenden Betrachtung aus, sondern
versetzen sich in die Lage der vor einer Entscheidung stehenden gerichtlichen
Instanz. Das kann der Kindigungssenat des BAG, aber auch der Arbeitsrichter in
Passau sein. Hinzukommen jeweils noch die ehrenamtlichen Richter, die an den zu
treffenden Entscheidungen gleichberechtigt mitwirken. Konfrontiert mit einer
betriebsbedingten Kiindigung Uberlegt sich das zur Entscheidung berufene Gericht,
beispielsweise wie die Méglichkeit der Einflihrung von Kurzarbeit im Hinblick auf den
Verhéltnismé&Bigkeitsgrundsatz zu bewerten ist.?®

I. Ausgangspunkt: Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG)

Fragt sich der Richter, woran er sich zuvdrderst zu orientieren hat, so fallt sein Blick
auf die Verfassung: Die Rechtsprechung ist nach Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und
Recht gebunden. Die in dieser Vorschrift statuierte Bindungswirkung ist allerdings
keineswegs so streng, wie der Wortlaut es auf den ersten Blick vielleicht nahelegen
mag. Vielmehr betonen die Grundgesetzkommentatoren, daB Art. 20 Abs. 3 GG der
dritten Gewalt weder die Gesetzesauslegung noch die rechtsschopferische Fortent-
wicklung des Rechts verbiete.? Die Frage, in welchem Umfang auBerrechtliche Fak-
toren in den AuslegungsprozeB3 einflieBen dirfen, ist verfassungsrechtlich sicherlich
nicht vorgegeben, wenngleich Art. 20 Abs. 3 GG wohl tendenziell fiir eine eher enge
normative Anbindung streitet. Aus auBerrechtlichen Umstdnden gewonnene Argu-
mente sind zwar nicht ausgeschlossen, kommen aber - wenn Uberhaupt - erst jen-
seits der Bindungskraft der gesetzlichen Regeln in Betracht. Larenz, der einer
richterlichen Folgenberiicksichtigung sehr zurlckhaltend gegenilibersteht und sie
allenfalls bei Grundsatzentscheidungen von groBer wirtschaftlicher Bedeutung fir
geboten hélt,?® ist beizupflichten, wenn er schreibt, daB es den Gerichten nicht ge-
stattet sei, die vom Gesetzgeber getroffenen Vorentscheidungen unter Hinweis auf
die Folgen umzustoBen. In der Frage der Kurzarbeit wird man eine eindeutige
gesetzliche Festlegung allerdings nicht annehmen kénnen.

Wir befinden uns mit diesem Problem, wie Koch und RidBmann sich ausdriicken wir-
den, jenseits der Bindung an das vom Gesetzgeber Gesagte und Gewollte.?* Aber

28 Nachweise des Meinungsstandes bei Preis, in: Stahlhacke/Preis/Vossen, Kindigung und
Kindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis, 9. Aufl. (2005), Rn. 1020 f. und KR/Etzel, 7. Aufl. (2004), § 1
KSchG Rn. 531 f.

29 Herzog, in: Maunz/Dirig, Art. 20 GG Rn. 42.

30 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. (1991), S. 364 f.; fortgefiihrt von Canaris,
in: Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Studienausgabe, 3. Aufl. (1995),
S. 184 f.; ahnlich Wank, Juristische Begriffsbildung (Fn. 4), S. 85, der die Befugnis des Richters zur
eigensténdigen Folgenbewertung nur dort anerkennt, wo es um Rechtsfortbildung geht, der Richter
mithin wie ein Gesetzgeber entscheiden muf3.

31 Koch/RiiBmann, Juristische Begriindungslehre (1982), S. 230.
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auch auf dieser Ebene bestehen m.E. gravierende Bedenken, die richterliche Kog-
nition an den mdglichen Realfolgen der in Betracht kommenden Entscheidungs-
varianten auszurichten.

II. Problem der Selektion der entscheidungsrelevanten Folgen

Diese Bedenken setzen bereits an der ersten Stufe an, der Selektion der entschei-
dungsrelevanten Folgen.3? Es besteht bereits kein Konsens, welche Folgen (iberhaupt
beriicksichtigungsfahig sind. Man wird hier sicherlich nicht bei 6konomischen
Uberlegungen stehenbleiben diirfen. Die Bandbreite der méglichen Folgewirkungen
auf den verschiedensten Gebieten ist in einer komplexen Entscheidungslage enorm;
der Rechtsanwender (ibersieht sie kaum und greift - entsprechend seinen limitierten
Erkenntnismdglichkeiten und seiner Sozialisation - arbitrar-dezisionistisch die eine
oder andere Folge auf. Schon hier droht die Gefahr, daB die Gesetzesbindung und die
Bindung an eine auf Prinzipien basierende Rechtsdogmatik aufgeweicht und den
subjektiven Wertungen des Richters der Vorzug eingerdumt wird. In dieselbe
Richtung - namlich Uberforderung wegen Folgenkomplexitdt - zielt brigens die
Kritik Niklas Luhmanns gipfelnd in dem Satz: ,Wenn man Folgen als Orientierungs-
oder gar Rechtfertigungsgesichtspunkte verwenden will, muB man Uber
Scheuklappen verfligen, die verhindern, daB man alle Nebenfolgen, alle Folgen von
Folgen, etwaige Schwelleneffekte aggregierter Folgen einer Vielzahl von Entschei-
dungen usw. in den Blick bekommt ... Und mit einer Bewertung der Folgen, ja selbst
mit Wertkonsens ist ebenfalls nicht geholfen, weil das Problem schon in der
Selektion der Folgen liegt, die zur Bewertung herangezogen werden.“*?

Auch miBte man sich Klarheit darliber verschaffen, ob nur direkte oder auch eher
entferntere - dafiir aber evtl. klar prognostizierbare - Folgen bericksichtigungsfahig
sind und wo ggf. die Grenze verlauft.

Ein schdnes Beispiel hat jliingst Gamillscheg geliefert und damit eine lebhafte Dis-
kussion angestoBen. Gamillscheg stellt folgenden Zusammenhang her: Werde die
Grenze des Kindigungsschutzgesetzes weiter angehoben, so gingen weitere Millio-
nen von Arbeitnehmern Tag fir Tag mit dem Geflihl der Wehrlosigkeit zur Arbeit, daB
ihnen an diesem wie an allen kiinftigen Tagen der Stuhl vor die Tir gesetzt werden
kdénne, wie tlchtig und angestrengt und treu sie auch arbeiteten. Noch mehr jiingere
Paare wirden dann wohl auf das zweite Kind verzichten.?* Zachert hat dies in einem
Editorial fir die NJW aufgegriffen und diesen Zusammenhang erhértet.®® MuB also
der Richter, wenn er Uber die Anforderungen an eine Kiindigung auBerhalb des
Anwendungsbereichs des Kiindigungsschutzgesetzes entscheidet, diese Folge mitbe-
denken, und in Zweifelsfallen den Kiindigungsschutz auf der Grundlage der §§ 138

32 Dies konstatiert auch Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, S. 35.

33 Luhmann (Fn. 32), S. 35; kritisch hierzu Koch/RiBmann (Fn. 31), S. 233 ff.; Kriele (Fn. 2), S. 331 ff,;
Libbe-Wolff (Fn. 2), S. 11 ff.

34 Gamillscheg, 50 Jahre deutsches Arbeitsrecht im Spiegel einer Festschrift, RdA 2005, 79, 82 f.; vgl.
in diesem Zusammenhang auch G. Huber, Beschaftigungsférdernder Wunschkatalog, NZA 2005,
1340, 1341, der befristete Arbeitsverhaltnisse als Geburtenhemmnis bezeichnet.

35 Zachert, Die Deutschen sterben aus — na und?, NJW-Editorial Heft 12/2006.
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und 242 BGB ausweiten? Kaum jemand unter uns wirde hierfiir eintreten wollen,
selbst wenn dieser Zusammenhang nachweisbar bestehen sollte.

Die Folgeniberlegungen lieBen sich im Ubrigen beliebig erweitern. Ist es nicht so,
daB Arbeitnehmer in stdrker bestandsgeschitzten Arbeitsverhaltnissen motivierter
zur Arbeit gehen? Das wdre eine positive gesellschaftliche Folge. Sie kdnnte aber
auch in bare Minze umgerechnet werden, ist es doch naheliegend, daB sich der
Motivationsfaktor auch in einer hoheren Produktivitdt niederschlagen wird. Wer ent-
scheidet hier eigentlich, welcher Zusammenhang beriicksichtigungsfahig ist und wel-
cher nicht? Gehért dazu auch die Akzeptanz bei dem entsprechenden Adressaten-
kreis, so wie Karpen das in seinem Tagungsbeitrag vertreten hat?3 Ich hatte da
meine Zweifell Die Antwort kann nach meinem Daflirhalten nur in der grundsatz-
lichen Ignorierung all solcher Folgen liegen. Von einigen Ausnahmen wird noch zu
berichten sein.

III. Problem der Folgenprognose

Ich gehe einen Schritt weiter und unterstelle im folgenden einmal, daB es dem Rich-
ter - wie auch immer - gelungen ist, die mdglicherweise entscheidungsrelevanten
Folgen in den Blick zu nehmen. Er wird sich dann vor die Frage gestellt sehen, ob
die von ihm prima vista vermuteten Wirkungszusammenhange einer wissenschaft-
lichen Uberpriifung standhalten. Hier zeigt sich ganz offensichtlich ein Kompetenz-
problem.?” Pawlowski hat recht, wenn er sagt: ,Wer meint, daB man von Juristen
nicht nur die Fahigkeit zu (kompetenten) juristischen Urteilen erwarten kénne, son-
dern daneben auch noch die Kompetenz zu einigermaBen fundierten psychologischen
oder 6konomischen Prognosen, iberschitzt die tatsdchlichen Méglichkeiten."3®

Ist der Richter aber fiir die realwissenschaftlichen Prognosen nicht kompetent, so
miBte er ggf. wissenschaftliche Gutachten bei Sachverstdndigen in Auftrag geben,
sich mit diesen auseinandersetzen usw.? Das kostet viel Zeit und Geld. Oftmals fehlit
es schlicht schon an entsprechenden Forschungsergebnissen. Seriose richterliche
Entscheidungsfindung miiBte sich also schwerpunktmaBig auf Felder verlagern, die
der Richter von seiner Ausbildung her nicht Uberblicken kann. Die Gefahr, daB sich
der Richter auf all das nicht einlaBt, sondern die seiner ungepriiften subjektiven Ein-
schatzung entsprechenden Wirkungsfolgen unterstellt, die Wahrscheinlichkeit ihres

36 Vgl. hierzu Wiirtenberger, Die Akzeptanz von Gerichtsentscheidungen, in: Hof/Schulte (Fn. 2),
S. 201 ff.

37 Vgl. hierzu auch Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung (Fn. 4), S. 172.

38 Pawlowski, Methodenlehre fir Juristen, 3. Aufl. (1999), S. 14; ahnlich Larenz (Fn. 30), S. 365, der

hierzu bemerkt, daR die Gerichte meist gar nicht in der Lage seien, die Folgen richtig zu Gibersehen.
Ebenso Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht (1996), S. 29 und Heldrich,
Hdéchstrichterliche Rechtsprechung als Triebfeder sozialen Wandels, in: Jahrbuch fir Rechtssozio-
logie und Rechtstheorie 11l (1972), S. 307, 337.

39 Béhlk/Unterseher (Fn. 26), 323, 325 prasentieren einen ganzen Katalog von Voraussetzungen, die
erfillt sein missen, um den Richter in die Lage zu versetzen, kompetent liber die soziale Realitat
und ihre Kausalbeziehungen zu urteilen.
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Eintritts und ihrer Intensitdt selbst beurteilt, ist unlibersehbar. Man spricht hier

etwas abschétzig auch von ,Alltagstheorien®.*

Hinzukommt, das sei hier fir das Kindigungsschutzverfahren noch besonders ver-
merkt, daB im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren die Verhandlungsmaxime gilt, es
also allein die Parteien dieses - aus Ubergeordneter Warte betrachtet - eher zufalli-
gen Rechtsstreits*! sind, die den tatséchlichen Stoff vortragen und das Gericht auch
nur vorgebrachte Tatsachen seiner Entscheidung zugrunde legen darf.*?> Das be-
deutet, daB das Arbeitsgericht schon aus verfahrensrechtlichen Griinden nicht befugt
ist, eigeninitiativ eine umfassende Aufkldarung mdglicher Wirkungszusammenhange
zu betreiben.

IV. Exkurs: Beschiaftigungspolitische Auswirkungen des
Kiindigungsrechts

Ich komme nochmals auf mein Kiindigungsbeispiel - Stichwort Kurzarbeit - zurick.
Der die Folgen seiner Entscheidung bedenkende Richter muBte sich nun Klarheit
Uber einige grundsatzliche Wirkungszusammenhdnge des Kindigungsrechts ver-
schaffen. Vor allem die beschéftigungspolitischen Folgen seiner Entscheidung wir-
den ihn voraussichtlich interessieren.

Erwartungsfroh konsultiert er zundchst — wie er das auch sonst zu tun pflegt - das
arbeitsrechtliche Schrifttum. Die Sichtung der literarischen Stellungnahmen foérdert
einen disparaten Meinungsstand zutage. Einerseits wird dort die Ansicht vertreten,
das bundesdeutsche Kiindigungsrecht in seiner heutigen Ausgestaltung durch die
arbeitsgerichtliche Rechtsprechung wirke beschaftigungshemmend, da Unternehmen
angesichts der Schwierigkeiten, in schlechteren Zeiten wieder Personal abzubauen,
vor Neueinstellungen zuriickschreckten.*® Der Arbeitgeber behelfe sich vor diesem
Hintergrund mit Uberstunden, Leiharbeit oder Auftragsvergabe an Dritte. Auf der an-
deren Seite stehen Autoren, die die beschaftigungspolitische Wirkung des Kindi-
gungsrechts flir eher gering halten und stattdessen auf positive gesellschaftliche
Wirkungen verweisen.** Schon die Existenz eines ausgefiihrten Kiindigungsschutzes
entlaste die Arbeitnehmer tendenziell von der Sorge vor unvermitteltem Verlust des

40 Als ,Alltagstheorien* werden ungeprifte Behauptungen in Urteilsbegriindungen uber die Realitét, die
sich angesichts sozialwissenschaftlicher Forschungsgsergebnisse haufig als unhaltbar erweisen,
bezeichnet. Vgl. Deckert, Folgenorientierung (Fn. 2), S. 28. Der Ausdruck wird vielfach verwendet,
so z.B. von Sambuc (Fn. 2), S. 131; Riithers (Fn. 6), Rn. 304; Kramer (Fn. 5), S. 148.

41 Dazu, daR der ibliche Zugang zum Gericht Uber den Fall nicht garantiert, daR® die richtigen Themen
und die richtigen Falle vor die Gerichte gelangen, Wank, Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung
(Fn. 4), S. 181.

42 Germelmann/Matthes/Miiller-Glége/Priitting, ~ Arbeitsgerichtsgesetz, 5. Aufl. (2004), Einleitung
ArbGG Rn. 178.

43 Rithers (Fn. 10), 1601, 1604; Bauer, Arbeitsrechtlicher Wunschkatalog fir mehr Beschéftigung,

NZA 2005, 1046; ders. schon in: Ein Vorschlag fiir ein modernes und soziales Kiindigungsschutz-
recht, NZA 2002, 529 ff.; Buchner, Notwendigkeit und Méglichkeiten einer Deregulierung des Kiin-
digungsschutzrechts, NZA 2002, 533, 536; Séliner, GS fiur Heinze (2005), S. 867, 876.

44 G. Huber (Fn. 34), 1340 ff.; moderat in diese Richtung tendierend auch APS/Preis, 2. Aufl. (2004),
Grundlagen B. Rn. 36.
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Arbeitsplatzes und erhdhe damit ihren Arbeitseinsatz.*> Fiir die eher geringe

beschaftigungspolitische Bedeutung des Kiindigungsrechts werden auch die Er-
fahrungen mit diversen Kurskorrekturen in den 1990er Jahren angefiihrt.*®

Hin- und hergerissen sucht unser Arbeitsrichter Rat bei Okonomen. Diese sagen ihm,
daB ein strengerer Kindigungsschutz die Kosten von Entlassungen erhéhe,* also
eine beschaftigungspolitisch unerwiinschte Steigerung der Lohnnebenkosten die
Folge sein konnte. Auf der anderen Seite, so erfahrt unser Arbeitsrichter, werden da-
mit Entlassungen - aber auch Einstellungen - tendenziell vermieden, was zu lan-
geren Betriebszugehérigkeiten und niedrigeren Transaktionskosten fiihrt.*® Auch im
Ubrigen ergibt sich kein klares Bild: Der Sachverstdndigenrat hat mehrfach auf den
Zusammenhang zwischen dem Grad der Arbeitsmarktregulierung und der Beschafti-
gung aufmerksam gemacht. Das letzte Jahresgutachten flhrt aus: ,Ein rigider
Kindigungsschutz schiitzt die Arbeitsplatzbesitzer, hemmt den Wechsel aus Arbeits-
losigkeit in ein Beschaftigungsverhéltnis und tragt auf diese Weise zur Verfestigung
der Arbeitslosigkeit bei. Erforderlich ist daher eine weitere Liberalisierung ...".*° Die
bekannte Studie von Franz ist da vorsichtiger:®® Franz kommt zu dem Ergebnis, daB
wenig daflir spricht, daB das Arbeitsrecht in hohem MaBe ursachlich an der Zunahme
der strukturellen Arbeitslosigkeit beteiligt war bzw. ist.>! In diese Bewertung schlieBt
er den Kiindigungsschutz ausdriicklich ein.

Unser Arbeitsrichter vergrabt sich sodann in eine beachtenswerte Studie interdis-
ziplindren Zuschnitts: das Buch von Elke Jahn mit dem Titel: ,Zur 6ékonomischen
Theorie des Kiindigungsschutzes".>? Die Verfasserin kommt in dieser Studie zu dem
Ergebnis, daB sich ein signifikanter EinfluB des Kindigungsschutzes auf die
aggregierten Arbeitslosenquoten nicht nachweisen lasse, staatlicher Kiindigungs-
schutz aber sehr wohl den Anteil der Langzeitarbeitslosen erhdhe und die
durchschnittliche Dauer der Arbeitslosigkeit verlangere. Als weitere Informations-
quelle zu diesem Thema bietet sich die ebenfalls interdisziplindr angelegte Schrift
von Hennig von Klitzing an, die den arbeitsrechtlichen Bestandsschutz einer

45 Dé&ubler, Beschaftigungssicherung durch Kiindigungsschutz, AiB 2002, 457, 458 f.; ders., in: Blank
(Hg.), Arbeitsrecht im 21. Jahrhundert (1999), S. 13, 23; so immerhin auch das Jahresgutachten
1989/90 des Sachverstandigenrats zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, BT-
Drucks. 11/5786, S. 171, Ziff. 367. Auch der Benchmarking Bericht Deutschland: Arbeitsmarkt und
Beschaftigung (Bericht der Arbeitsgruppe Benchmarking und der Bertelsmann Stiftung, 2001),
S. 164 konzediert, dal® Regelungen zum Beschaftigtenschutz produktivitatssteigernd sein kénnen.

46 APS/Preis (Fn. 44), Grundlagen B. Rn. 31.

47 Benchmarking Bericht Deutschland (Fn. 45), S. 176; ebenso APS/Preis (Fn. 44), Grundlagen B.
Rn. 7.

48 Benchmarking Bericht Deutschland (Fn. 45), S. 176.

49 Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten
2005/06 Rn. 316. Ausflhrlicher das Jahresgutachten 2003/04 Rn. 676 ff.

50 Franz, Chancen und Risiken einer Flexibilisierung des Arbeitsrechts aus 6konomischer Sicht, ZfA
1994, 439 ff.

51 Franz (Fn. 50), 439, 449 und 459 f.

52 Jahn, Zur 6konomischen Theorie des Kiindigungsschutzes (2002); zuvor bereits Nolte, Institutionen-

6konomische Analyse von Kindigungsschutzregelungen — ein Beitrag zur Reform des Arbeitsrechts
(2001), wo Ubrigens auch positive Effizienzwirkungen des Kiindigungsschutzes konstatiert werden.
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ordnungsékonomischen Analyse unterzieht.>® Das geltende Bestandsschutzsystem,
das nach Ansicht des Verfassers ganz wesentlich durch die Regelsetzung der Recht-
sprechung gepragt ist, wird als in weiten Teilen ordnungsdkonomisch irrational
eingestuft. Es benachteilige tendenziell Arbeitssuchende und Arbeitnehmer ohne
Normalarbeitsverhdltnis. Negativ bewertet wurden in dieser Studie ferner zahlreiche
durch die Rechtsprechung herausgebildete Institute wie etwa das Prognoseprinzip,
das Abmahnerfordernis bei verhaltensbedingten Kiindigungen, der Wiederein-
stellungsanspruch und die restriktive Rechtsprechung zur Anderungskiindigung. Die
Ergebnisse dieser Arbeit decken sich teilweise mit den Erkenntnissen der Studie von
Jahn. Mangels fundierter wirtschaftswissenschaftlicher Kenntnisse diirfte sich der
entscheidende Richter jedoch zu einer abschlieBenden Bewertung dieser Studien
nicht in der Lage sehen. Dariber, ob der gewahlte Forschungsansatz richtig ist und
ob die Uberhaus komplexen Wirkungszusammenhange zutreffend erfaBt und ana-
lysiert worden sind, wird er sich ein abschlieBendes Urteil nicht zutrauen. Jedenfalls
bedirfte es hierflir einer eingehenden Auseinandersetzung mit der in den Arbeiten
zitierten Sekundarliteratur.

Unser Arbeitsrichter, immer noch um Folgenberiicksichtigung bemiht, fragt sich nun,
ob man nicht auf empirische Studien zurlickgreifen kann, die weitere Schliisse ge-
statten kdnnten. Schnell bemerkt er, daB die letzte empirische Erhebung aufgrund
reprasentativer Umfragen aus dem Jahre 1981 stammt und auf Untersuchungen aus
den Jahren 1978-1980 zuriickgeht.>* Angesichts der zwischenzeitlich erfolgten sozia-
len Umbriiche dirfte der Aussagewert dieser Studie stark gesunken sein. Belast-
bares Zahlenmaterial aus neuerer Zeit, das eine Gesamtbewertung des Kiindigungs-
rechts und insbesondere seiner beschaftigungspolitischen Wirkungen erlaubt, gibt es
nicht. Unser Arbeitsrichter konsultiert dann zwar noch die von Pfarr u.a. vorgelegte
Regam-Studie des WSI in der Hans-Béckler-Stiftung® und erste Forschungsergeb-
nisse des Projekts von Héland,*® beides verdienstvolle Beitrdge, die - wie er viel-
leicht schon erwartet hatte - einen Zusammenhang zwischen den Kiindigungshirden
und der Beschaftigung im Ergebnis negieren. Letzte GewiBheit verschaffen ihm je-
doch auch diese Studien nicht.

Unser Arbeitsrichter stéBt nun auf den vom sog. Bindnis fiir Arbeit® in Auftrag ge-
gebenen und von der Bertelsmann-Stiftung geférderten Bericht der Arbeitsgruppe
Benchmarking Deutschland.®® Die Verfasser betonen, daB es schwierig sei, arbeits-

53 von Klitzing, Ordnungsdékonomische Analyse des arbeitsrechtlichen Bestandsschutzes (2004).

54 Falke/Hdland/Rhode/Zimmermann, in: Bundesminister fir Arbeit und Sozialordnung (Hg.),
Kindigungspraxis und Kindigungsschutz in der Bundesrepublik Deutschland (Forschungsbericht
Nr. 47 der Reihe ,Arbeitsrecht”, 2 Bde., 1981); Kurzfassung in RdA 1981, 300 ff.

55 Pfarr/Ullmann/Bradtke/Schneider/Kimmich/Bothfeld, Der Kindigungsschutz zwischen Wahrnehmung
und Wirklichkeit (2005), insbes. S. 36 ff. und 91 f. Zuvor mehrere Teilberichte von Pfarr u.a. in BB
2003, 2061 ff.; 2286 ff., 2622 ff.; 2004, 106 ff.; 325 ff.; 602 ff.

56 Héland, Wirklichkeit und Wahrnehmung des Kindigungsschutzes in den Arbeitsgerichten, WSI-Mit-
teilungen 2005, 561.

57 Vgl. die von der Bundesregierung unter Kanzler Gerhard Schréder sowie von Reprasentanten der
Wirtschaftsverbande und der Gewerkschaften abgegebene Erklarung zu einem ,Biindnis fir Arbeit,
Ausbildung und Wettbewerbsfahigkeit* vom 7.12.1998.

58 Benchmarking Bericht Deutschland (Fn. 45).
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rechtliche Regulierungen auf die beschaftigungspoltische Performanz zu isolieren
und institutionelle Wechselwirkungen mit anderen Politikfeldern sowie funktionale
Aquivalente zur Arbeitsmarktregulierung abzubilden.*® Sie sehen sich auch nach Aus-
wertung diverser Studien und Landervergleiche zu keiner eindeutigen Diagnose in
der Lage, sondern geben nur eine vorsichtige Einschatzung ab. Die Bedeutung der
arbeitsrechtlichen Bestimmungen scheint ihnen fir die Hohe der Arbeitslosigkeit
insgesamt eher unbestimmt zu sein, wahrend sie den arbeitsrechtlichen Regelungen
einen gewissen EinfluB auf die Struktur der Beschaftigung und der Arbeitslosigkeit
beimessen.®°

Weitere Studien - etwa diejenige der OECD®! oder eine Erhebung der Européischen
Kommission® und die Vorschldge des Kronberger Kreises® wertet unser Arbeits-
richter aus Zeitgriinden nicht mehr aus. Ihm leuchtet vielmehr die conclusio von
Abbo Junker in seinem Gutachten zum 65. Deutschen Juristentag ein, wonach empi-
rische Studien, die belegen wollen, daB kaum ein Mittelstandler sich durch Locke-
rung des Kindigungsschutzes zur Einstellung von Personal bewegen laBt, ebenso-
wenig belastbar sind wie Untersuchungen, die auf das gegenteilige Ergebnis zusteu-
ern.®

Vor diesem Hintergrund entscheidet sich unser Arbeitsrichter daflir, seine Folgen-
betrachtung an dieser Stelle abzubrechen. Seine - und Ubrigens auch meine -
persdnliche Meinung zu alldem ist, daB von einer splrbaren Belebung des Arbeits-
marktes durch eine Zurlickfihrung des Kiindigungsschutzes wohl nicht ausgegangen
werden kann,®® wohl aber viel dafiir spricht, daB ein rigides Kiindigungsrecht zu
einer geringeren externen Flexibilitdt auf dem Arbeitsmarkt, zu einem verfestigten
Bestand an Erwerbslosen und damit in letzter Konsequenz zu einer Segmentierung
des Arbeitsmarktes fuhrt. Die rhetorische Frage, die Hanau an Riithers gerichtet hat,
ob Wilhelm Herschel mitschuldig an der Massenarbeitslosigkeit ist,®® diirfte nach
alledem eher zu verneinen sein. Ubrigens ein schénes Beispiel fiir eine retrospektive
Folgenbetrachtung.

DaB die generelle Bewertung der beschaftigungspolitischen Implikationen des
geltenden Kiindigungsrechts in seiner richterrechtlichen Auspragung - wie gesehen
- hdchst kompliziert ist und zudem derzeit empirisch nicht hinreichend abgesichert
ist, heiBt nicht, daB nicht punktuell unerwinschte Folgewirkungen einzelner Re-

59 Benchmarking Bericht Deutschland (Fn. 45), S. 181 f.

60 Benchmarking Bericht Deutschland (Fn. 45), S. 191.

61 OECD ,Employment Outlook” (1999); dazu Rebhahn, Abfindung statt Kiindigungsschutz? —Rechts-
vergleich und Regelungsmodelle, RdA 2002, 272 ff.

62 ,Performance of the European Union labour market®, in: European Economy, Reports and studies,
2000, Nr. 4, Teil A, Annex III.

63 Kronberger Kreis, Flexibler Kiindigungsschutz am Arbeitsmarkt (Schriftenreihe Bd. 41, 2004).

64 Junker, Arbeitsrecht zwischen Markt und gesellschaftspolitsichen Herausforderungen — Differen-

zierung nach der UnternehmensgrofRe? — Familiengerechte Strukturen, Gutachten B zum 65. Deut-
schen Juristentag 2004, S. B 53. Vgl. hierzu auch Weiss, in: Blank (Hg.), Mu? der Kiindigungsschutz
reformiert werden? (2003), S. 71: ,In dieser modernen Welt der "neuen Unubersichtlichkeit™ ist es
schiere lllusion zu meinen, man kénne durch Empirie eine exakte Folgenabschatzung erreichen.*

65 Ebenso APS/Preis (Fn. 44), Grundlagen B. Rn. 36.

66 Hanau, Noch einmal: - Arbeitsrecht und ideologische Kontinuitaten?, NJW 1998, 1895.
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gelungen ausgemacht werden kdénnen. Ich muB3 mich aus Zeitgrinden auf ein Bei-
spiel beschrdanken, ndmlich den Sonderkiindigungsschutz fiir Schwerbehinderte und
werdende Mitter (§§ 85-92 SGB IX und § 9 MuSchG). Okonomen, die sich - wie bei-
spielsweise Wolfgang Franz® - mit dieser Thematik befassen, weisen darauf hin, daB
6konomisch effizient handelnde Unternehmen nach Mdéglichkeit die Beschaftigung
solcher Uberproportional geschitzter Arbeitskrafte vermeiden werden, mit der Folge
erheblich reduzierter Einstellungschancen. Leider sparen viele empirische Studien
den Sonderkiindigungsschutz aus, so daB auch hier verlaBliches Datenmaterial nicht
vorliegt. Die Beschaftigungsquote behinderter Menschen (etwa 4 %) und die Arbeits-
losenquote (etwa 16,4 %) liegen auBerhalb des von der Politik fiir vertretbar erach-
teten Rahmens. Der Parlamentarische Staatssekretdr im Bundesministerium fir Ar-
beit und Soziales, Thénnes, erklarte vor kurzem: ,Fir ein Gemeinwesen, das sich
auf Grundwerten wie Solidaritat, Chancengleichheit, Teilhabe und soziale Gerechtig-
keit grindet, ist es vollig unakzeptabel, daB weiterhin Gber 35.000 beschéaftigungs-
pflichtige Arbeitgeber keinen einzigen schwerbehinderten Menschen beschéftigen."%®

Um diesem MiBstand abzuhelfen, miBte m.E. Uberlegt werden, ob der Sonderkiindi-
gungsschutz nicht eine Ursache der schlechten Arbeitsmarktchancen von
Schwerbehinderten darstellt. Seine prohibitive Wirkung dirfte nicht allein in der
Kindigungsschranke, sondern daneben auch in der komplizierten Zweispurigkeit des
Rechtswegs und der hieraus resultierenden Lange des Kindigungsverfahrens
begriindet liegen. Die m.E. gebotene Rickflihrung des Sonderkiindigungsschutzes
sollte - wie dies etwa Gravenhorst vorgeschlagen hat® - flankiert werden von einem
besonderen Anreizsystem in Form finanzieller Entlastungen im Fall der Beschéftigung
von Behinderten.

Besonders fatal an der derzeitigen Ausgestaltung des Kiindigungsrechts erscheint
mir im Ubrigen, daB der Sonderkiindigungsschutz nicht zwischen einer Beendigungs-
und einer Anderungskiindigung differenziert. Die interne Flexibilitdt einzuengen ist
kontraproduktiv — da tendenziell bestandsgefahrdend - und entbehrt einer Uberzeu-
genden sachlichen Begriindung.”® Vor allem bei Massendnderungskiindigungen er-
weist sich diese Privilegierung als besonders problematisch. Hier korrigierend einzu-
greifen, ist allerdings trotz der offen zutage liegenden negativen Folgen nicht Auf-
gabe der Rechtsprechung, sondern des Gesetzgebers.”' Dieser muB sich verstarkt
um eine Folgenanalyse bemiihen und die hieraus gebotenen Konsequenzen ziehen.
Die kiirzlich erfolgte Novellierung des Schwerbehindertenrechts’® sollte nicht der
letzte Schritt gewesen sein.

67 Franz (Fn. 50), 439, 453 ff.

68 Pressemitteilung des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales vom 12.6.2006.

69 Gravenhorst, Pladoyer fir einen Systemwechsel beim Sonderkiindigungsschutz behinderter Arbeit-
nehmer, NZA 2005, 803 ff.; ebenso Bauer (Fn. 43), 1046, 1047; kritisch gegenliber dem derzeit gel-
tenden Sonderkiindigungsschutz auch APS/Preis (Fn. 44), Grundlagen B., Rn. 37 ff.

70 Wie hier Hromadka, Anderung von Arbeitsbedingungen, RdA 1992, 234, 257.

7 A.A. Hromadka (Fn. 70), 234, 257, der eine Interpretation der Vorschriften Uber den Sonder-
kiindigungsschutz in dem Sinne fordert, daR Anderungskiindigungen frei bleiben.
72 Gesetz zur Forderung der Ausbildung und Beschaftigung schwerbehinderter Menschen vom

23.4.2004, BGBI I, S. 606; hierzu Cramer, Die Neuerungen im Schwerbehindertenrecht des SGB IX,
NZA 2004, 698.
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V. Problem der Bewertung der Entscheidungsfolgen

Gehen wir nun einen Schritt weiter und fragen uns, wie der Richter, nachdem er die
relevanten Realfolgen ausgewahlt und - ggf. mit sachkundiger Hilfe — ihre Eintritts-
wahrscheinlichkeit festgestellt hat, diese Resultate evaluieren will. Er bendtigt Kri-
terien, mit Hilfe derer er die Folgen bewerten kann. Man spricht auch von einer Ziel-
struktur. Damit wird zum Ausdruck gebracht, daB in der Regel mehrere Zielaspekte
mit oft komplexem Verhéltnis die Bewertungsakte bestimmen.”® Die theoretischen
Entwirfe, die hier im Schrifttum entwickelt worden sind, tduschen m.E. dartber hin-
weg, daB es keine allgemein konsensfahigen Kriterien gibt.”* Im (brigen erscheinen
mir diese - teils mathematisierten - Modelle fiir die richterliche Entscheidungs-
findung, auch auf héchster Ebene, kaum praktikabel.

Lassen sich mich die Schwierigkeiten auf dieser Stufe nochmals anhand eines
kleinen Beispielsfalles veranschaulichen. Es soll um die Berechtigung einer Kiindi-
gung gehen, die der Arbeitgeber ausgesprochen hat, nachdem der betreffende
Arbeitnehmer die zustdndigen Behdrden dariber in Kenntnis gesetzt hatte, daB Mit-
arbeiter des Unternehmens fortlaufend Abfalle illegal entsorgten. Die Kernfrage
lautet, ob sich der Arbeitnehmer vertragswidrig verhalten hat. Die bisherige - durch-
aus kontroverse - Diskussion solcher whistle-blower-Falle”® zeichnete sich immerhin
dadurch aus, daB sie ihren Ausgang von der Pflichtenlage im Arbeitsverhaltnis nahm
und die Verhaltensweise des Arbeitnehmer anhand normativer MaBstébe diskutierte
(Rechtsstaatsprinzip, Wahrnehmung berechtigter Interessen, Petitionsrecht,
Interessenwahrungspflicht des Arbeitnehmers usw.). Die Folgenorientierung wiirde
hier wohl zu einer Verbreiterung der zu berlicksichtigenden Realfolgen fiihren: Es
miBte jetzt beurteilt werden, wie hoch der weiterhin eintretende Schaden waére,
wenn die Umweltdelikte nicht zur Anzeige gebracht worden waren. Dann muBte wohl
hochgerechnet werden, welchen Nutzen es fir die Umwelt ganz allgemein hatte,
wenn die Behorden Uber Umweltvergehen von Unternehmen regelmaBig durch
Mitarbeiter in Kenntnis gesetzt wirden. Evtl. ware dies ein beachtlicher Beitrag zum
Umweltschutz, also eine erwilinschte Folge auf eine Rechtsprechung, die hierin keine
zur Kindigung berechtigende Pflichtverletzung sahe. Man sieht an diesem Beispiel
Ubrigens sehr schon, was auch Niklas Luhmann diagnostizierte: Je mehr Raum man
dem Folgenkalkil gibt, desto hoéher die Zahl und Verschiedenartigkeit von
Ereignissen, die im System Informationsverarbeitungsprozesse auslésen (Varietst).”®
Das Problem, um das es mir geht, besteht nun aber darin, die konstatierte Realfolge
zu bewerten und zu anderen - ggf. gegenldufigen - in Beziehung zu setzen. Hierfir

73 Walde (Fn. 2), S. 68.

74 Zu diesem Ergebnis kommt auch Libbe-Wolff (Fn. 2), S. 137: ,... gehe ich davon aus, dal} weder
die Probleme der Feststellung noch die Probleme der Bewertung der Realfolgen rechtlicher Rege-
lungen durch Auffindung irgendwelcher Kriterien oder Verfahren I6sbar sind, deren Anwendung kon-
sensfahige oder gar konsenspflichtige Ergebnisse garantiert. Von philosophischen Bemihungen um
Verfahren der "Letztbegriindung” normativer Regeln nehme ich deshalb Abstand ....*

75 Hierzu aus neuerer Zeit BVerfG vom 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00 — AP Nr. 170 zu § 626 BGB = NZA
2001, 888; BAG vom 3.7.2003 — 2 AZR 235/02 — BAGE 107, 36 = NZA 2004, 427; kritisch gegen-
Uber der bisherigen Rechtsprechung des BAG insbes. Preis, in: Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 29)
Rn. 689 ff.; eingehend ferner Miiller, Whistleblowing — Ein Kiindigungsgrund?, NZA 2002, 424 ff.

76 Luhmann, Juristische Argumentation: Eine Analyse ihrer Form, in: Teubner (Fn. 2), S. 19, 28.
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miBte wohl auch der Schaden ermittelt werden, der dem Arbeitgeber und damit der
gesamten Belegschaft aus der Anzeige erwdchst (BetriebsschlieBung, damit
einhergehend Arbeitsverlust). Welcher Wert kommt also den angesprochenen
Umweltschutzaspekten in der Zielstruktur zu? Auch hier zeichnet sich m.E. eine
Uberforderung des Richters ab, dem es an normativen MaBstidben mangelt. Er wére
in solchen Fédllen wohl besser beraten, das FaB der Folgenbetrachtung nicht aufzu-
machen und die Diskussion eng und mdglichst normativ geleitet zu fihren.
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E. Ausnahmsweise Zuldssigkeit der Folgenberiicksichtigung

Um nicht falsch verstanden zu werden: Den Gerichten das Instrument der Folgen-
analyse und -berlicksichtigung ganzlich aus der Hand zu nehmen, wéare lebensfremd
und auch von dem hier vertretenen methodischen Ausgangspunkt her nicht gefor-
dert. Uberlegungen zu den Folgen bestimmter Entscheidungsvarianten sind immer
dann zuldssig und geboten, wenn die Norm den Rechtsanwender hierzu auffordert
oder die ratio legis zumindest auch in der Herbeiflihrung gewisser AuBenwirkungen
liegt.”

Ein Beispiel fir eine vom Gesetz ausdriicklich vorgeschriebene Folgenberiicksichti-
gung findet sich in § 112 Abs. 5 BetrVG.”® Es geht um die Aufstellung eines Sozial-
plans durch die Einigungsstelle. Nach Nr. 2 hat die Einigungsstelle die Aussichten der
betroffenen Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt zu berlicksichtigen. Die Begriindung
des Regierungsentwurfs fuhrt hierzu aus: Fir die Leistungsbemessung kommt es
»Lhicht auf die tatsachlich entstehende Arbeitslosigkeit, sondern auf eine entspre-
chende Prognose fiir einzelne Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern an."”®

Die Bericksichtigung der tatsachlichen Verhaltnisse durch den Richter verlangt
ferner § 3 Abs. 2 AGG, wenn es um die Feststellung einer mittelbaren Benachteili-
gung geht. Eine solche setzt voraus, daB dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines verponten Differenzierungsmerkmals
(8 1 AGG) gegenliber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kdnnen.
Auch wenn ein bestimmtes Zahlenverhaltnis flir den statistischen Nachweis, daB tat-
sachlich ein wesentlich hoéherer Anteil der Trdager des verpdonten Differen-
zierungsmerkmals nachteilig betroffen ist, in Ubereinstimmung mit der Richtlinie
nicht vorgegeben wird, so bedarf es doch einer plausiblen Einschdtzung der Sach-
lage. Der Richter muB hier also die faktischen Folgen einer bestimmten, nicht primar
an ein verpéntes Differenzierungsmerkmal ankniipfenden MaBnahme beurteilen.%°
Auch dies kann man als Folgenberiicksichtigung in einem weiteren Sinn verstehen.

Denkbar ist es ferner, daB sich aufgrund der dogmatischen Erfassung eines Rechts-
gebiets Rechtsprinzipien formulieren lassen, die eine prospektive Folgenbetrachtung
gebieten.® Ich denke dabei an das von der Rechtsprechung® und weiten Teilen des
Schrifttums® akzeptierte Prognoseprinzip im Kiindigungsrecht, demzufolge es fir die

77 Raisch, Juristische Methoden (1995), S. 185 f.

78 Weitere Beispiele bei Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung (Fn. 4), S. 177.

79 BT-Drucks. 10/2102, S. 27.

80 AnnuB3, Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz im Arbeitsrecht, BB 2006, 1629, 1631.

81 Wie hier auch Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung (Fn. 4), S. 178.

82 BAG vom 10.11.1988 — 2 AZR 215/88 — AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Abmahnung = NZA 1989, 633;

BAG vom 16.8.1991 — 2 AZR 604/90 — AP Nr. 27 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung =
NZA 1993, 17; BAG vom 21.11.1996 — 2 AZR 357/95 — AP Nr. 130 zu § 626 BGB = NZA 1997, 487;
BVerfG vom 21.2.1995 — 1 BvR 1397/93 — BVerfGE 92, 140 = NZA 1995, 619, 621.

83 Herschel, Gedanken zur Theorie des arbeitsrechtlichen Kiindigungsgrundes, FS fiir Gerhard Miiller
(1981), S. 191, 202 f.; Preis, Prinzipien des Kindigungsrechts bei Arbeitsverhaltnissen (1987),
S. 322 ff.; Ascheid, Kiindigungsschutzrecht (1993), Rn. 28 ff.; KR/Fischermeier (Fn. 27), § 626 BGB
Rn. 110 ff., abl. Rithers/Miiller, Anm. EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 41 und
Riithers (Fn. 10), 1433.
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Rechtfertigung einer Kiindigung auf die zukinftigen Auswirkungen vergangener oder
gegenwartiger Ereignisse ankommt.

Ebenso verdient es der Gesichtspunkt der Praktikabilitdt als legitime Uberlegung
Uber die Folgen einer richterlichen Entscheidung anerkannt zu werden. Denn bei der
Praktikabilitdt handelt es sich regelmdBig um einen Haupt- oder Nebenzweck der
Norm.®

In engem Zusammenhang hierzu und damit in einer gewissen Ndhe zur Folgen-
bericksichtigung steht dann auch das argumentum ad absurdum. Dabei handelt es
sich um ein altvertrautes, rhetorisch besonders liberzeugendes teleologisches Argu-
ment. Es wird eingesetzt, wenn belegt werden soll, daB eine denkbare Inter-
pretationsvariante zu unhaltbaren, ja geradezu absurden Ergebnissen fiihrt, die der
vom Gesetzgeber der Norm zugedachten ratio nicht entsprechen kénnen und nicht
als Bestandeteil einer sinnvollen Ordnung angesehen werden kénnen.®

SchlieBlich wiirde ich noch konzedieren, daB der Spielraum der obersten Gerichte im
Hinblick auf die ihnen zugewiesene Aufgabe der Rechtsfortbildung (vgl. etwa § 132
Abs. 4 GVG; § 45 Abs. 4 ArbGG) im Einzelfall etwas weiter abgesteckt werden kann,
ohne daB ihnen die Freiheiten zuzugestehen sind, die dem Gesetzgeber zukommen.%

Im Ubrigen aber bleibt es dabei, daB Folgen, fir die der Normtext und seine an den
canones ausgerichtete Interpretation nichts hergeben, nicht beriicksichtigt werden
dirfen.®” Dem individuellen Kiindigungsschutzrecht wird man eine auf den Norm-
zweck grindende Auslegungsdirektive des Inhalts, daB bestimmte beschéftigungs-
politische Effekte auBerhalb des konkreten bipolaren Rechtsverhaltnisses zu beach-
ten sind, nicht entnehmen kénnen. Schon Herschel hat zu Recht herausgestellt, daB
das Kindigungsschutzgesetz gegenliber den Schwankungen des Arbeitsmarktes
neutral sei, da es bewuBt ohne Riicksicht auf irgendeine Konstellation des Arbeits-
marktes erstellt worden sei.®® Ordnungspolitische Grundentscheidungen sollten dem
Gesetzgeber vorbehalten bleiben. Der Richter ist demgegenilber gut beraten - darin
ist Ulrich Preis zu folgen - das Kindigungsschutzgesetz ,aus sich heraus" auszu-
legen, ,ohne in der einen oder anderen Richtung mit Blick auf die beschaftigungs-
politischen Auswirkungen Korrekturen in der Interessenbewertung vorzunehmen.“®

84 So zutreffend Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung (Fn. 4), S. 179 f.

85 Den engen Zusammenhang zur teleologischen Auslegung betonend Staudinger/Coing/Honsell, Einl.
zum BGB (2004), Rn. 150; Kramer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. (2005), S. 145 ff.; Bydlinski,
Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. (1991), S. 457 ff.; eingehend Diederichsen,
Die ,reductio ad absurdum® in der Jurisprudenz, FS fiir Larenz (1973), S. 155 ff.

86 Ahnlich, wenngleich zu weitgehend, Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung (Fn. 4), S. 175.

87 Zutreffend Langenbucher (Fn. 38), S. 30: ,Damit ist der Richter bei der Rechtsfortbildung ebenso auf
die Entscheidungsbegriindung anhand rechtlicher Argumente zu verweisen, wie bei der Rechts-
anwendung.” Zu Recht hat BVerfG vom 11.10.1978 — 1 BVR 84/74 — BVerfGE 49, 304 ff. = JZ 1979,
60 die Rechtsprechung des BGH beanstandet, der unter Inanspruchnahme der Befugnis zur richter-
lichen Rechtsfortbildung die Nichthaftung von Sachverstandigen u.a. auf beflirchtete Folgen einer
solchen Haftung stitzte, wie z.B. die Gefahr des Wiederaufrollens von Verfahren, fir die nach An-
sicht des BVerfG Sinn und Zweck der deliktischen Generalklausel nichts hergabe.

88 Herschel, Kiindigungsschutz und Wettbewerb, RdA 1975, 28.

89 APS/Preis (Fn. 44), Grundlagen B. Rn. 50.
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Das bedeutet, daB statt einer diffusen Folgenorientierung die Arbeit an der kindi-
gungsrechtlichen Dogmatik vorangetrieben werden mufB. Das wiirde dazu beitragen,
die Entscheidungen rational nachprifbar zu machen und die Rechtssicherheit in
diesem in so weitem MaBe in die Hand des Richters gelegten Rechtsgebiet zu er-
héhen.®® So ldge etwa der methodengerechte Zugang zum Problem der eventuellen
Vorrangigkeit der Kurzarbeit vor einer betriebsbedingten Kiindigung in der genauen
Erfassung der in § 1 Abs. 2 KSchG konkretisierten Grundsatze der Geeignetheit und
Erforderlichkeit® unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der freien Unternehmer-
entscheidung. In die Entscheidungsfindung missen dann ggf. auch systematische
Uberlegungen integriert werden. So kdnnte beispielsweise aus § 87 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG abgeleitet werden, daB weder die Freiheit des Unternehmers noch die der
Arbeitnehmer unzuldssig eingeschrankt wird, wenn die regelmaBige Arbeitszeit vor-
ibergehend gedndert wird.®> Eine abschlieBende Streitentscheidung war hier nicht
mein Anliegen; vielmehr ging es mir darum exemplarisch zu zeigen, auf welchen
Wegen man sich der ,richtigen™ Entscheidung zu nahern hat.

90 APS/Preis (Fn. 44), Grundlagen B. Rn. 51.
91 In diesem Sinne Preis, in: Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 29), Rn. 1021.
92 ErfK/Ascheid, 7. Aufl. (2007), § 1 KSchG Rn. 450.
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F. Verbesserte innere Systematik anstelle einer stiarkeren
Beriicksichtigung auBerrechtlicher Begriindungszusammenhénge

Daran ankniipfend will ich meine Grundthese fiir das Kiindigungsrecht in der Hand
des Richters noch etwas zugespitzter formulieren: Anstelle einer ins Kraut schieBen-
den Bericksichtigung auBerrechtlicher Begriindungszusammenhange ist eine stér-
kere Konzentration auf die innere Systematik des Kindigungsrechts einschlieBlich
ihrer Einbettung in die Rechtsordnung im (brigen vonnéten.®® Es geht mir - wenn
man so will - um die ,Dogmatikfolgen™,** die Arbeit an der inneren Widerspruchs-
freiheit des Systems. Gerichtliche Entscheidungen im Kindigungsrecht weisen ge-
rade hier mitunter bemerkenswerte Defizite auf.

Auch hier muB ich mich aus Zeitgriinden auf ein Beispiel beschranken, namlich die
betriebsbedingte Anderungskiindigung und ihr Verhaltnis zur Beendigungskiindi-
gung. Die Voraussetzungen, die nach der Rechtsprechung fiir eine ordentliche be-
triebsbedingte Anderungskiindigung erfiillt sein miissen, sind in ihrer Summe derart
anspruchsvoll, daB ein Unternehmen schon vor dem Zusammenbruch stehen muB,
um eine betriebsbedingte Anderungskiindigung aussprechen zu kénnen.®® In nicht
wenigen Fallen dirfte der Arbeitgeber dann besser beraten sein, die notwendige An-
passung mittels Beendigungskiindigungen durchzufiihren. Hier stimmt die innere
Systematik nicht.°® Die Rechtsprechung ist hier aufgerufen, die systeminternen
Dogmatikfolgen genauer zu Uberprifen, dies (brigens auch in Richtung auf
vertragliche Flexibilisierungsinstrumente, die ja in einem engen funktionalen Zu-
sammenhang zur Anderungskiindigung stehen. Eine Neuausrichtung der Recht-
sprechung zur Anderungskiindigung wiirde sich ganz nebenbei auch beschéftigungs-
politisch positiv auswirken,® ohne daB dieser Effekt jedoch interpretationsleitend
ware.

93 Dies im Sinne Luhmanns (Fn. 32), S. 48, der davor gewarnt hat, dal das Rechtssystem, dem eine
gesellschaftspolitische Folgenorientierung zugemutet werde, seine dogmatische Selbststeuerung
preisgabe und sich Uberhaupt nicht mehr an Kriterien orientiere, die das Entscheidungsprogramm
transzendierten.

94 Diese ,internen Folgen“ werden von den Vertretern eines Folgenkonzepts nicht mehr zum Folgen-
begriff gezahlt. Vgl. etwa Deckert, Folgenorientierung (Fn. 2), S. 112.
95 Kritisch daher Rieble, Flexible Gestaltung von Entgelt und Arbeitszeit im Arbeitsvertrag, NZA 2000,

Sonderbeil. 3, S. 34, 37; Stoffels, Gestaltungsméglichkeiten durch Anderungskiindigungen, ZfA
2002, 401, 415 ff.; Berger-Delhey, Betriebsbedingte Anderungskiindigung — Gestaltungsmittel der
Sanierung oder Zwang zur Pleite?, DB 1991, 1571 ff.; Preis, Autonome Unternehmerentscheidung
und ,dringendes betriebliches Erfordernis®, NZA 1995, 241, 249.

96 Preis (Fn. 95), 241, 249.

97 Hierauf verweist insbesondere Heinze, Widerspriichliches zur Anderungskiindigung, FS fiir von
Maydell (2002), S. 269, 281.
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G. Exkurs: Folgen der gerichtlichen Verfahrensgestaltung

Folgen gehen (brigens nicht nur von der abschlieBenden gerichtlichen Entscheidung,
sondern auch von der konkreten Ausgestaltung des Verfahrens aus. Ich denke hier
an die prozeBleitenden Anordnungen, etwa die Terminierung, aber auch an die Ge-
sprachsfihrung in der mindlichen Verhandlung. Dieser Aspekt richterlichen Wirkens
liegt eigentlich auBerhalb der mir vorgegebenen Fragestellung, soll aber wegen der
erheblichen praktischen Bedeutung zumindest kurz gestreift werden.

Insbesondere aus der erstinstanzlichen Praxis wird immer wieder berichtet, daB das
Bemiihen des Gerichts, die Parteien des Kiindigungsrechtsstreits zu einem Vergleich
zu bewegen, problematische Ziige annimmt. Ein probates Mittel ist es offenbar, das
Recht unsicherer zu machen als es ist, die Rechtspositionen der Parteien durch ge-
zielte Bemerkungen abzuschwachen, um ihnen das Risiko eines negativen ProzeB-
ausgangs vor Augen zu fiihren.®® Eine andere Méglichkeit, den Parteien die Vorziige
eines Vergleichs ins BewuBtsein zu rufen, liegt in der vielleicht nicht unbedingt ge-
botenen Streckung der Verfahrensdauer. Stellt das Arbeitsgericht den Parteien in der
Glteverhandlung einen zeitlich weit entfernten Kammertermin in Aussicht, so diirfte
schon angesichts der evtl. anfallenden Annahmeverzugsverglitung beim Arbeitgeber
der Vergleichsdruck steigen. Auch hier gilt m.E.: Dem Richter steht es nicht an,
solche Folgenerwagungen zu instrumentalisieren - auch wenn der Erledigungsdruck
hoch ist. Das Vertrauen in einen rechtsstaatlichen Verfahrensablauf ist héher zu
veranschlagen.

98 Hierzu Preis/Bender, Recht und Zwang zur Lige — Zwischen List, Tlicke und Wohlwollen im Arbeits-
leben, NZA 2005, 1321, 1323 f. und Bayreuther (Fn. 9), 417, 420.
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H. SchluBbemerkungen

Nach alledem bleibt festzuhalten: Gerade im Arbeitsrecht ist die Macht des Richters
schon jetzt sehr groB. Eine Kompetenzerweiterung zugunsten der Gerichte, die in
der Zuerkennung der Befugnis lage, auch auBerrechtliche Wirkungsfolgen zu bertck-
sichtigen, ist weder wiinschenswert noch demokratietheoretisch legitimierbar. Der
Verzicht auf normative BeurteilungsmaBstdabe wirde nicht den erhofften Ratio-
nalitatsgewinn herbeifiihren, sondern einer Subjektivierung und Politisierung der
richterlichen Entscheidungsfindung Vorschub leisten, was gerade im Arbeitsrecht
nach Mdglichkeit vermieden werden sollte.

Der Gesetzgeber hingegen ist dringend aufgerufen, sich Klarheit Gber die Realfolgen
seiner klindigungsrechtlichen Regelungen zu verschaffen. Dazu gehért es m.E.,
unabhdngige Studien zu den 6konomischen und gesellschaftlichen Effekten des Kiin-
digungsrechts in Auftrag zu geben. Hier gilt sogar ein Gebot mdéglichst optimaler
Folgenabschdtzung und -berlicksichtigung.

Ferner sollte der Gesetzgeber die tragenden Wertentscheidungen in den kiindigungs-
rechtlichen Vorschriften deutlicher ausstellen, um den Gerichten zu signalisieren, in
welche Richtung sie bei der Konkretisierung der notwendig abstrahierenden Begriffe
und bei der Systematisierung des Rechtsgebiets - insbesondere durch Formulierung
von Prinzipien - zu gehen haben. Und natlrlich muB er nach einer sorgféltigen Be-
standsaufnahme Uberlegen, ob das Gberkommene Konzept nicht punktuell - Beispiel
Sonderkindigungsschutz - oder gar in toto — etwa in Richtung auf ein Abfindungs-
modell — geandert werden muB.
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A. Einleitung

In einem jlngst veroéffentlichten Aufsatz zu ,Thesen zur Reform des Kiindigungs-
schutzes" schreibt Bayreuther! unter ,Der notwendige Beitrag der Judikatur®:

~Zu einem gewissen Teil muB die Rechtsprechung einen Beitrag zu einer sy-
stemimmanenten Reform leisten. Sie muB verstarkt wahrnehmen, daB ihre
Aufgabe nicht ist, ergdnzend zum Gesetzgeber sozial gestaltend tatig zu wer-
den. Rechtsfortbildung darf nur dort stattfinden, wo der Gesetzgeber untatig
geblieben ist. Zudem missen sich die Gerichte bei der Ausgestaltung des
Kindigungsrechts weitaus mehr mit den Folgen der eigenen Entscheidungen
auseinandersetzen. Das Kindigungsrecht stellt kein abstraktes Fallrecht dar,
das sich grenzenlos perfektionieren lieBe, sondern wirkt pragend auf die
Situation am Arbeitsmarkt."

DaB auch Riithers? nach wie vor der Auffassung ist, Recht sei im Kiindigungsschutz-
recht nicht, was im Gesetz stehe oder der Gesetzgeber als Inhalt gewollt habe, son-
dern was die jeweilige letzte Instanz sage, ist auch nicht wirklich Gberraschend.
Wohltuend fiir den Richter als Kiindigungsrechtler ist demgegeniiber etwa die Fests-
tellung von Méschel®, der Gesetzgeber sei in diesem Spiel der eigentliche ,bése
Bube", was von Riithers* in seiner Erwiderung genau umgekehrt gesehen wird.

Also: Die Rechtsprechung zum Kiindigungsrecht steht nach wie vor im Fokus kriti-
scher Betrachtung. Kiindigungsschutz als ,Beschéaftigungsbremse®, und das unter
federfihrender Verantwortung der Arbeitsgerichte und insbesondere des Bundes-
arbeitsgerichts, das diese Folgen nicht sieht - oder schlimmer noch - nicht sehen
will? Mit diesem Tenor wird die aktuelle Diskussion nicht nur im Wirtschaftsteil der
Frankfurter Allgemeinen Zeitung geflhrt.

Was ist aus richterlicher Sicht zu diesem Vorwurf zu sagen, oder — um mich nicht
von vornherein dem Verdacht auszusetzen, ich wolle hier nur eine Verteidigungsrede
halten -, wie geht ein Richter mit den ,Wirkungsfolgen"™ seiner Rechtsprechung im
Kindigungsrecht um? Meine Stellungnahme ist weniger eine theoretische Ausein-
andersetzung mit dieser Frage, sondern eine aus der Praxis einer langjdhrigen Teil-
habe an der Rechtsprechung zum Kindigungsrecht gewonnene Sicht. Sie ist auch
eine sehr personliche Stellungnahme und erhebt keinen Anspruch darauf, daB die
richterlichen Kollegen und Kolleginnen dies genauso sehen - nicht einmal die des
eigenen Senats. Auch wenn man bei der standigen Wiederholung des Vorwurfs,
Recht sei nicht, was im Gesetz stehe, sondern was die letzte Instanz daflir halte,
manchmal selbst daran glauben méchte - das Stadium der Uberzeugung von der
eigenen Unfehlbarkeit habe ich jedenfalls noch nicht erreicht.

1 Bayreuther, Thesen zur Reform des Kiindigungsschutzes, NZA 2006, 417.

2 Riithers, Der geltende Kiindigungsschutz — Beschaftigungsbremse oder Scheinproblem, NJW 2006,
1640.

3 Méschel, Kiindigungsschutz und Beschaftigung — ein Scheinproblem?, JZ 2006, 113.

4 Riithers (Fn. 2), 1640.
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B. Allgemeine Betrachtung zu Wirkungsfolgen des Kiindigungsrechts
und Folgenabschadtzungen

Vor dem Hintergrund dieser Diskussion und damit wir nicht véllig aneinander vorbei-
reden, erscheinen mir zunachst einmal einige allgemeine Betrachtungen zum Pro-
blem Wirkungsfolgen des Kiindigungsrechts angebracht.

I. Richterliche Tatigkeit als Spruchtatigkeit und Vergleichstitigkeit

Ich werde mich dabei nur mit den Wirkungsfolgen der richterlichen Tatigkeit aus-
einandersetzen. Richterliche Tatigkeit besteht im Arbeitsrecht allerdings nicht nur
aus Spruchtdtigkeit, sondern auch aus - nennen wir es verkilrzt so - Vergleichs-
tatigkeit. Die entsprechenden Zahlen sind allgemein bekannt und ich brauche sie an
dieser Stelle nicht zu vertiefen.® Das Bemiihen um eine giitliche Einigung ist keine
Erfindung des Richters, um sich die Arbeit zu erleichtern. Es wird vom Gesetzgeber
gefordert — und zwar in allen Instanzen, auch vor dem Bundesarbeitsgericht, wie
sich aus der ausdricklichen Verweisung von § 72 Abs. 6 ArbGG auf § 57 Abs. 2
ArbGG ergibt.

Natiirlich stehen Spruchtdtigkeiten und Vergleichstatigkeiten des Richters in einem
Abhangigkeitsverhéltnis. Es findet eine gegenseitige Beeinflussung statt. Ausgehend
von unserem Problemkreis ,Folgenabschatzung" ist aber die Vermutung nicht véllig
abwegig, daB auch das richterliche Bemiihen um einen Vergleich - wenn es denn
lege artis geschieht - ein AusfluB des Umstandes ist, daB die Spruchtatigkeit Wir-
kungsfolgen nicht oder nur eingeschrankt bertcksichtigen kann. Ich komme darauf
zurick.

II. Zum Begriff des ,Kiindigungsrechts™ in differenzierter
Betrachtung

Eine weitere Klarstellung erscheint mir angebracht. Der Begriff Kiindigungsrecht be-
darf einer differenzierten Betrachtung. In der aufgeheizten Diskussion um das
Kindigungsschutzgesetz als Beschaftigungsbremse geht es meistens um die Prob-
leme der betriebsbedingten Kiindigung. Das ist empirisch vielleicht verstandlich. Be-
triebsbedingte Kiindigungen machen in der Praxis natlrlich den gréBten Anteil aller
Uberhaupt ausgesprochenen Kindigungen und auch den groBten Teil derjenigen
Kindigungen aus, die im Rahmen einer Kiindigungsschutzklage vor den Arbeits-
gerichten angegriffen werden.® Auch insoweit weise ich an dieser Stelle nur auf die
allgemein bekannten Zahlen hin. Es ist aber verkilirzt, den Blick nur auf § 1 Abs. 2
KSchG zu richten. Kindigungsschutz ist in vielfaltigen Formen geregelt und weit
Uber das KSchG hinaus. Das mag banal klingen, ist aber fiir die Diskussion Uber die
Folgenabschatzung wichtig. Kiindigungsrechtliche Beschrankungen bestehen in ganz
unterschiedlichen Formen. Ich spreche gelegentlich vom ,peripheren" Kiindigungs-
schutz als Gegenstiick zum Kiindigungsschutzgesetz. Das verniedlicht das Problem

5 Vgl. nur Grotmann-Héfling, Die Arbeitsgerichtsbarkeit 2004 im Lichte der Statistik, AuR 2005, 398,
399.
6 Grotmann-Héfling (Fn. 5), 398 m.w.N.
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aber eher, denn dieser periphere Kiindigungsschutz spielt in der richterlichen Praxis
eine groBe Rolle. Worum geht es? Ganz grob kann man drei Bereiche kindi-
gungsrechtlicher Regelungen unterscheiden. Wir haben materielle kiindigungs-
schutzrechtliche Normen, fir die klassisch die Sozialwidrigkeitstatbestédnde des § 1
KSchG, aber etwa auch § 626 BGB zu nennen sind. Diese sind natiirlich wegen der
hier verwandten Generalklauseln und der durch sie erdéffneten Wertungsspielrdume
in besonderer Weise im Fokus der Betrachtung. Wir haben dariber hinaus aber eine
groBe Zahl eher formeller und verfahrensrechtlicher Kiindigungsschutzbestimmun-
gen - also Sonderkiindigungsschutz wie Mutterschutz, Schwerbehindertenschutz,
nattrlich auch den sich aus den betriebsverfassungsrechtlichen und personalvertre-
tungsrechtlichen Beteiligungsrechten ergebenden Kindigungsschutz, z.B. gem.
§ 102 BetrVG. Diese Regeln sind teils streng formalistisch, teils eroffnen sie weitere
Wertungsspielrdume. Um es am Beispiel des § 102 BetrVG zu verdeutlichen: Die
Kindigung kann unwirksam sein, weil der Betriebsrat Uberhaupt nicht beteiligt
wurde, sie kann unwirksam sein, weil die Anhérung nach gerichtlicher Wiirdigung in-
haltlich nicht den gesetzlichen Anforderungen entsprach. In diesen Bereich gehdren
auch die fast schon nicht mehr Ulberschaubaren unmittelbaren und mittelbaren
kiindigungsschutzrechtlichen Normen beziiglich Funktionstragern aller Art - vom Da-
tenschutzbeauftragten lber den Abfallbeseitigungsbeauftragten, den Arbeitssicher-
heitsbeauftragten bis hin zu Gewasserschutzbeauftragten und zu vielféltigen Rege-
lungen etwa Uber den Kiindigungsschutz parlamentarischer Funktionstrager. Man
moge doch bitte einmal in einer Kommentierung zu § 13 KSchG nachlesen, wieviele
und wie unterschiedliche Regelungen es hierzu gibt.” Es stimmt eben nicht, daB
Kiindigungsschutz in vergleichsweise wenigen Vorschriften geregelt ist.®

Ich mdéchte noch eine dritte Gruppe kiindigungsrechtlich relevanter Vorschriften er-
wdhnen, die mittelbar im Ergebnis als Kindigungsschutz wahrgenommen werden.
Das sind alle Vorschriften, die mit der Kiindigung als Willenserklarung zusammen-
hangen. Dazu gehodren z.B. § 623 BGB als Formvorschrift, aber auch Vorschriften wie
§ 174 BGB, alle Vertretungsregelungen bei juristischen Personen und generell die
Bestimmungen des Allgemeinen Teils des BGB. Es liegt auf der Hand, daB ein so
breit gefdcherter Kreis von mittelbar und/oder unmittelbar sich auf den Kiindigungs-
schutz auswirkenden Vorschriften hinsichtlich der Frage der Berilicksichtigung von
Folgewirkungen bei der richterlichen Tatigkeit differenziert betrachtet werden muB.
Dieser Hinweis erscheint mit deshalb wichtig, weil die kiindigungsrechtlichen Re-
gelungen der Gruppe 2 und der Gruppe 3 in der richterlichen Praxis eine erhebliche
Rolle spielen. Soweit etwa betriebsbedingte Kiindigungen von den Gerichten fir un-
wirksam befunden werden, ist das keinesfalls immer AusfluB einer richterlich zu
freien Auslegung des § 1 KSchG, sondern haufig schlicht Folge des Eingreifens eines
verfahrensrechtlichen oder formellen Fehlers. Fir die Annahme der Unwirksamkeit
der Kiindigung reicht dies aus, das Gericht kann und wird sich i.d.R. mit dieser Fest-
stellung begniigen. Diese Falle sind in der Praxis meiner Erfahrung nach viel haufi-
ger als das gemeinhin von auBen gesehen wird. Gerade in den viel beschworenen
mittelstandischen Unternehmen, um die es bei der Diskussion um kiindigungsschutz-

7 Vgl. nur KR/Friedrich, 8. Aufl. (2007), § 13 KSchG Rn. 204 ff.
8 Riithers (Fn. 2), 1640.
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rechtliche Belastungen doch Uberwiegend geht, spielt dieser - nennen wir ihn einmal
so - verfahrensrechtliche Kiindigungsschutz eine groBe Rolle. Der Arbeitgeber, der
vielleicht einmal im Jahr eine verhaltensbedingte oder personenbedingte Kiindigung
oder im Rahmen einer betrieblichen Umgestaltung mehrere betriebsbedingte Kindi-
gungen zugleich ausspricht, verfangt sich haufig im Gestriipp dieser Regelungen. Ist
die Kindigung aber wegen eines Formfehlers oder wegen VerstoBes gegen etwaige
Zustimmungserfordernisse unwirksam, bleibt regelmaBig Uberhaupt kein Raum fir
eine richterliche Folgenabschatzung - jedenfalls beim richterlichen Spruch. Genau in
solchen Féllen kommt dann unter dem Aspekt der Folgenabschatzung den wohlver-
standenen richterlichen Vergleichsbemiihungen ein besonderes Gewicht zu.

III. Kiindigungsschutz als Individualschutz

Eine weitere allgemeine Feststellung: Kiindigungsschutz ist vom Gesetzgeber als
Individualschutz ausgestaltet - und zwar in allen angesprochenen Bereichen. Das
steht der Einbeziehung von Drittinteressen - insbesondere im weitesten Sinne von
wirtschaftspolitischen, konjunkturellen Interessen - schon vom Ansatz her ent-
gegen. Das Kiindigungsschutzverfahren ist auBerdem als Parteienverfahren aus-
gestaltet. Die Bewertung des Gerichts hat sich zu beschrdnken auf das, was ihm zur
Beurteilung vorgetragen wird. Auch das wird haufig zu wenig berlcksichtigt.
Bayreuther® erwégt deshalb sogar eine vorsichtige Offnung zu einem moderaten
Offizialverfahren - vergleichbar dem FGG-Verfahren.

IV. Binnenwirkungen und AuBBenwirkungen

Zur Beurteilung der Einbeziehung von Wirkungsfolgen erscheint weiter hilfreich eine
kurze strukturelle Gliederung der denkbaren kiindigungsrechtlichen Wirkungsfolgen.
Vorrangig in den derzeitigen Diskussionen werden die Folgen fir den Arbeitsmarkt
angesprochen. Man kann diese als allgemeine beschéftigungspolitische, konjunk-
turelle Folgen sehen, jedenfalls - bezogen auf die Parteien eines Kiindigungsrechts-
streits — als Drittinteressen bezeichnen. Nach der Ausgestaltung des Kiindigungs-
schutzrechts als Individualschutz stehen demgegeniber aber im Vordergrund die In-
teressen der unmittelbar beteiligten Arbeitsvertragsparteien - wir haben also eine
~Binnenperspektive".'° Diese ,Binneninteressen® bestehen fiir den beteiligten Arbeit-
geber in teils unmittelbarer finanzieller Betroffenheit (Annahmeverzug), teils dar-
Uber hinausgehend aber in unternehmerischen Beschrdnkungen (Verhinderung der
Umsetzung unternehmerischer Entscheidungen). Wirkungsfolgen der kiindigungs-
rechtlichen Rechtsprechung ergeben sich natirlich aber auch fir Arbeitnehmer.
Diese beschréanken sich keinesfalls immer und nur auf die Frage des Verlustes oder
Erhalts des Arbeitsplatzes, sondern u.U. auch auf immaterielle, aber dennoch erheb-
liche Aspekte etwa des Verhaltens im Arbeitsverhdltnis - und ich meine damit nicht,
wie oft man zu spat kommen kann, sondern den Bereich, den die Prasidentin des
Bundesarbeitsgerichts in einem Interview einmal so umschrieben hat: Es werde die
Moglichkeit ,zum aufrechten Gang" im Arbeitsverhdltnis beeintréchtigt.

9 Bayreuther (Fn. 1), 417, 420.
10 Méschel (Fn. 3), 113, 116.
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V. Zur Funktion der Rechtsprechung

SchlieBlich bedarf es zur Frage der Folgenabschatzung durch den Richter vielleicht
auch noch einmal einer kurzen Rickbesinnung auf die Funktion der Rechtsprechung
Uberhaupt. Ich orientiere mich dabei an einem aus meiner Sicht durchaus kom-
petenten Experten, ndmlich dem ehemaligen Prasidenten unseres Hauses, Kissel,
und seinem Beitrag in der Festschrift fiir Schaub.'* Danach ist auszugehen vom
Gewaltenteilungsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG, wonach die Rechtsprechung an
Gesetz und Recht gebunden ist, welche Bindung auch in Art. 97 GG noch einmal
festgehalten ist. Der Verfassung ist als Grundsatz zu entnehmen, daB die allgemeine
rechtliche Regelung Sache des Gesetzgebers, die Anwendung dieser Regelung und
ihre Durchsetzung in der Lebenswirklichkeit im Einzelfall Sache des Gerichtes ist.
Natirlich kann der Gesetzgeber angesichts der Vielfalt der Lebensverhéltnisse und
ihrem standigen Wandel nicht fir jeden auftretenden Streitfall schon im voraus eine
eindeutige Regelung schaffen. Er greift deshalb zu Hilfsmitteln wie Generalklauseln
und Allgemeinbegriffen, wie auch die Rechtsprechung selbst durch Auslegung und
Analogie die grundlegenden Wertentscheidungen des Gesetzgebers fortentwickelt
und aktualisiert.'?> Die Rechtsprechung kann auch zur Rechtsfortbildung gefordert
sein, wenn die gesetzlichen Vorgaben nicht hinreichend bestimmt sind. Aber - noch-
mals Kissel:

~Eindeutig kann ... gesagt werden, daB der jeweils erkennende Richter nicht
nach seinen eigenen wirtschafts- und sozialpolitischen Vorstellungen judizie-
ren kann; auch nicht danach, was ihm oder Gruppierungen auBerhalb des
demokratischen Gesetzgebungsverfahren richtig oder verninftig oder was
sonst erscheint. Das System der Rechtsordnung darf nicht verlassen, es darf
kein eigener rechtspolitischer Wille des erkennenden Richters zur Geltung ge-
bracht werden; lediglich die Grundgedanken der von der Verfassung geprag-
ten Rechtsordnung dirfen mit systemimmanenten Mitteln weiterentwickelt
werden."!3

Dies ist eine Umschreibung des Richterbildes und der richterlichen Funktion, der ich
ohne Einschrédnkung und mit Uberzeugung zustimme. Weiter ist zur Funktion der
Rechtsprechung hervorzuheben, daB Rechtsprechung grundsétzlich konkrete Einzel-
falle zu entscheiden hat. Diese - beschréankte - Aufgabe steht gleichfalls schon
prinzipiell Uberlegungen entgegen, die Rechtsprechung miisse eine ,marktsteuernde
Wirkung" ihrer Entscheidungen bedenken.'* Solche Uberlegungen haben im Vorfeld
gesetzlicher Regelungen ihren Platz. Der Gesetzgeber hat ja nun gerade im Kindi-
gungsschutzrecht hinreichend deutlich gemacht, daB er mit kindigungsrechtlichen
Regelungen bzw. deren Anderungen ,marktsteuernd" eingreifen will. Nur am Rande:
ohne erkennbare Ergebnisse. Und nochmals am Rande: Warum verlangt man dann
eigentlich von der Rechtsprechung, daB sie die ,klindigungsrechtliche Markt-
steuerung" schaffen soll, die dem Gesetzgeber offensichtlich nicht gelingen will,

11 Kissel, Zur Funktion der Rechtsprechung, FS fir Schaub (1998), S. 373 ff.
12 Kissel (Fn. 11), S. 373, 376, 377.

13 Kissel (Fn. 11), S. 373, 378.

14 Zu Recht Kissel (Fn. 11), S. 373, 382.
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wenn denn das Kindigungsrecht wirklich das zentrale Problem der augenblicklichen
Beschaftigungssituation ware?

Natdrlich will ich damit nicht in Abrede stellen, daB die Rechtsprechung - insbe-
sondere eines obersten Gerichtshofes - AuBenwirkungen hat und auf die Motiva-
tionslagen einer Vielzahl von Unternehmen einwirkt.'> Das darf aber den Blick auf
die beschrankte Funktion der Rechtsprechung, Einzelfdlle zu entscheiden, nicht ver-
stellen.

15 Kissel (Fn. 11), S. 373, 382.
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C. Moglichkeiten und Grenzen der Folgenabschdtzung am Beispiel
der Sozialwidrigkeitstatbestdnde

I. Personen- und verhaltensbedingte Kiindigung

Lassen Sie mich diese allgemeinen Feststellungen auf konkrete Fallgestaltungen
Ubertragen. Dabei moéchte ich und muB mich schon aus zeitlichen Griinden im
wesentlichen doch auf die bei betriebsbedingter Kiindigung in Betracht kommenden
Moglichkeiten und Unmdoglichkeiten von Folgenabschatzungen beschranken. Die be-
triebsbedingte Kiindigung steht - wie eingangs geschildert - im Mittelpunkt der Dis-
kussion und sie stellt auch zahlenmaBig den Schwerpunkt der kiindigungsrechtlichen
Tatigkeit der Gerichte dar. Personen- und verhaltensbedingte Kiindigungen spielen
demgegeniiber derzeit eine eher untergeordnete Rolle.'®* Die personenbedingte
Kindigung (in erster Line die krankheitsbedingte Kindigung) ist in ihren Grund-
strukturen seit langem festgelegt; diese Strukturen werden akzeptiert oder jeden-
falls hingenommen. Das mag - umgekehrte Marktsteuerung - natirlich auch daran
liegen, daB die krankheitsbedingten Ausfallzeiten sich derzeit und schon seit lan-
gerem auf einem Tiefstand bewegen. Die verhaltensbedingte Kiindigung tritt gleich-
falls zurlick in der arbeitsgerichtlichen Tatigkeit. Die von der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsatze stehen auch hier seit langem fest und werden in ahnlicher
Weise akzeptiert wie bei der personenbedingten Kiindigung. Neue tatsdchliche Ent-
wicklungen - Stichwort ,Internetnutzung"™ - versucht der Senat derzeit in das
System einzupassen.” Natirlich will ich nicht verhehlen, daB angesichts der gerade
diese beiden Kindigungsarten pragenden Wertungsspielrdume - Wo ist die Grenze
der zumutbaren Belastung durch Krankheitsausfalle? Wo ist die Grenze der hin-
nehmbaren Zahl an Verspdtungen? - und vor allem angesichts der hier nach stan-
diger Rechtsprechung erforderlichen zusatzlichen Interessenabwagung ent-
sprechende Einzelfallentscheidungen eine Auswirkung auf die Motivlage ,dritter" Ar-
beitgeber (wie auch Arbeitnehmer) haben. Versuche des Senats, insoweit quasi ei-
nen ,allgemeinen kindigungsrechtlich relevanten Verhaltenskodex" zu schaffen -
auch Diebstahl geringfligiger Sachen des Arbeitgebers stellt prinzipiell einen Kindi-
gungsgrund an sich dar'® - sind, das will ich gleichfalls nicht verhehlen, mit beein-
fluBt durch die absehbaren Auswirkungen einer strengeren oder lockeren abstrakten
Grenzziehung im allgemeinen Arbeitsleben. Das besondere Problem in diesen Be-
reichen liegt aber darin, daB es sich regelmdBig um Lebenssachverhalte handelt, die
nur begrenzt verallgemeinerungsfahig sind. Das ist nach auBen haufig eher schwer
zu vermitteln. Deshalb pragen oft auch wenige singuldre Fallgestaltungen die
dffentliche Diskussion in diesem Bereich. Wenn Riithers'® auch im Jahre 2006 und
damit zehn Jahre nach der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts Uber einen
auBerdienstlich betrunkenen StraBenbahnfahrer nur mit gemischten Gefiihlen mit
der Berliner StraBenbahn fahrt und dies dem BAG anlastet, ist das eine Wirkungs-

16 Grotmann-Héfling (Fn. 5), 398.

17 Siehe etwa BAG vom 7.7.2005 — 2 AZR 581/04 — AP Nr. 192 zu § 626 BGB = NZA 2006, 98.
18 Siehe etwa BAG vom 11.12.2003 — 2 AZR 36/03 — AP Nr. 179 zu § 626 BGB = NZA 2004, 486.
19 Riithers (Fn. 2), 1640, 1641.
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folge, die ich nicht erwartet habe, die aber das Dilemma wohl hinreichend verdeut-
licht.
II. Betriebsbedingte Kiindigung

Lassen Sie mich trotzdem am Beispiel der betriebsbedingten Kiindigung bleiben. Wo
sind hier Ansatze fir die richterliche Abschatzung welcher Folgen?

Die Uberpriifung der betriebsbedingten Kiindigung erfolgt bekanntlich nach folgen-
den Kriterien:

° Vorliegen einer nur auf MiBbrauch zu Uberprifenden Unternehmerent-
scheidung,
° dadurch bedingter Wegfall des Beschaftigungsbedarfs und Fehlen einer ander-

weitigen Einsatzmaoglichkeit,

° Sozialauswahl.

1. Rechtliche und tatsichliche Grenzen der Uberpriifung der
Wirkungsfolgen von Unternehmerentscheidungen

Gehen wir von der Unternehmerentscheidung als Kernpunkt aus. Der Senat (ber-
prift sie bekanntlich nicht darauf, ob sie sinnvoll und zweckmé&Big ist. Warum
eigentlich nicht? Sind wir aufgrund einer Folgenabschdtzung zu diesem Ergebnis ge-
kommen im Sinne einer beflirchteten AuBenwirkung der Erstickung der Wirtschaft?
Ich glaube, so einfach ist es nicht. Rechtlicher — und fiir mich zentraler - Ausgangs-
punkt ist natlrlich die grundgesetzlich geschitzte Unternehmerfreiheit, die in prak-
tische Konkordanz mit der gleichfalls grundgesetzlich zu achtenden Bestandsschutz-
pflicht gebracht werden muB. Es kommt aber ein anderer Grund hinzu, der wieder-
um die ganze Problematik einer Folgenabschatzung unterstreicht: Inwieweit hat der
Richter bei seiner Entscheidungsfindung Uberhaupt die Méglichkeit der Feststellung
und Bewertung moglicher Folgen? Im Klartext: Als ich vor rund 30 Jahren als
Arbeitsrichter meine Tatigkeit aufnahm, war die Struktur des betriebsbedingten Kiin-
digungsgrundes, wie sie uns heute selbstverstandlich erscheint, nicht oder allenfalls
nur in Ansatzen entwickelt. Damals wurden durchaus noch Erwdgungen angestellt,
durch Einholung eines betriebswirtschaftlichen Sachverstandigengutachtens die
ZweckmaBigkeit oder Unsinnigkeit einer solchen Entscheidung zu Uberprifen. Und
damals - wie heute - war deutlich erkennbar, daB dem Richter fiir eine solche Uber-
prifung weder die Kompetenz noch das verfahrensrechtliche Instrumentarium zur
Verfiigung standen, sich einschldgiger anderer Kompetenz zu bedienen. Solange es
fur die Feststellung von ,Wirkungsfolgen™ an einer in das Kiindigungsschutzverfahren
einzubringenden ,Wirkungsforschung" fehlt, die zu objektivierbaren und allgemein
anerkannten Ergebnissen fiihrt, habe ich - abgesehen von den sich aus der Not-
wendigkeit der Einzelfallbetrachtung ergebenden rechtlichen Hemmnissen - durch-
greifende Bedenken gegen eine unbegrenzte Einbeziehung allgemeiner wirt-
schaftlicher Folgewirkungen. Das gilt natlrlich nicht nur fir die wirtschaftliche
»~Binnenwirkung" im Verhaltnis der unmittelbar betroffenen Arbeitsvertragsparteien.
Das gilt auch und erst recht von der Einbeziehung der oben dargestellten Drittinter-
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essen, also insbesondere beschéaftigungspolitischer, konjunkturpolitischer Uberlegun-
gen. Gegen die Einbeziehung solcher Gesichtspunkte spricht dogmatisch schon die
Entscheidung des Gesetzgebers, den Kindigungsschutz individualrechtlich zu gestal-
ten. Um noch einmal Kissel zu zitieren:

,Halt der Gesetzgeber diese Regelung fiir arbeitsmarktpolitisch verfehlt und
die Minderung des individuellen Arbeitsplatzschutzes fiir vertretbar, dann
kann er das Gesetz andern, wie er es im Zusammenhang mit der Recht-
sprechung zum befristeten Arbeitsverhéaltnis getan hat. Ohne Anderung des
Kindigungsschutzgesetzes ist aber der Arbeitsplatzschutz des einzelnen
Arbeitnehmers vor sozial ungerechtfertigter Kiindigung Gegenstand der
gerichtlichen Entscheidung, und die Anwendung dieser gesetzlichen Regelung
kann nicht, auch nicht graduell, von der konjunkturellen Situation und der des
Arbeitsmarktes abhéngig sein."?°

Auch dem habe ich an sich wenig hinzuzufligen. Selbst wenn man das nicht ganz so
eng sehen wollte - auch Kissel verkennt den EinfluB individualrechtlicher Ent-
scheidungen auf die Motivlage einer Vielzahl von Unternehmen nicht* - bleibt aber
bei der Betrachtung der ,AuBenfolgen® erst recht die Frage einer empirisch gesicher-
ten und objektiv verwertbaren Feststellung dieser Folgen. Herr Stoffels hat das
ganze Tableau der hierzu vertretenen Meinungen in seinem Beitrag anschaulich
ausgebreitet, was ich nicht zu wiederholen brauche. Das Fazit erscheint mir klar: Es
gibt keine gesicherten verfahrensrechtlich verwertbaren Erkenntnisse darlber, wie
sich eine Lockerung (oder Verscharfung) der kindigungsschutzrechtlichen
Bestimmungen auf den Markt auswirken kénnte, ob also eine Anderung der Recht-
sprechung Uberhaupt eine ,marktsteuernde™ Wirkung hat. Es gibt Spekulationen, es
gibt eine gewisse Ubereinstimmung dariiber, daB es so etwas wie ,gefiihlte"
Belastungen gibt im Sinne eines eher psychologischen Faktors. Soll das Ansatz fir
eine Rechtsprechung im Kiindigungsrecht sein? Ich habe da meine Zweifel. Also
bleibe ich bei meinem Fazit, daB die Einbeziehung konjunkturpolitischer oder
arbeitsmarktpolitischer Gesichtspunkte in die kiindigungsrechtliche Wertung der der-
zeitigen gesetzlichen Konzeption des Kiindigungsschutzes als Individualschutz schon
vom rechtlichen Ansatz her problematisch ist, daB eine solche Entwicklung aber auch
faktisch den Richter mangels eigener Sachkompetenz und erst recht angesichts des
Befundes, daB es auch an durch externe Sachkompetenz abgesicherten Erkennt-
nissen fehlt, auf die zuriickgegriffen werden kdénnte, nicht méglich ist. Oder, um es
mit Méschel?* zu sagen: In der Rede eines besserwisserischen ,Oberunternehmers"
wirden sich die Arbeitsgerichte schlicht lacherlich machen.

2. Aktuelle Beispiele

Lassen Sie mich das aus einer anderen Sicht verdeutlichen. Kindigungsschutz in
seiner aktuellen Auspragung durch die Rechtsprechung wird ja nicht nur als
~Beschéaftigungsbremse" verstanden. Es mehren sich vielmehr gerade umgekehrt zur

20 Kissel (Fn. 11), S. 373, 384.
21 Kissel (Fn. 11), S. 373, 383.
22 Méschel (Fn. 3), 113, 117.
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Unternehmerentscheidung die Stimmen, die der Auffassung sind, die ,Bremsen seien
schon léangst heiBgelaufen" und die Rechtsprechung verfehle vor allem im Bereich
der betriebsbedingten Kindigung ihren Auftrag, einen dem Gesetz gemaBen
Bestandsschutz zu gewadhren.?® Hier wird also ein Pladoyer doch wieder gehalten fir
eine verstarkte Uberpriifung der Unternehmerentscheidung auch auf Sinnhaftigkeit.
Dies wird zwar vor allem aus Art. 12 GG abgeleitet, aber doch offensichtlich auch
aus der Sorge, die Arbeitsplatzsituation werde durch ein zu weit aufgeléstes Kiindi-
gungsschutzrecht und die damit verbundenen Risiken insgesamt verschlechtert. Nur
- wie diese Folgenabschdtzung durchgefiihrt und die erkannten Folgen umgesetzt
werden sollen, diese Antwort bleibt auch hier nach wie vor offen.

Und ein letztes Beispiel: Auch ich habe Verstandnis fiir Arger und Empérung dariiber,
daB ein Unternehmen zugleich mit der Darstellung einer U(beraus positiven
Ertragsentwicklung den Abbau Tausender von Arbeitsplatzen ankindigt zur weiteren
Verbesserung oder zumindest zum Erhalt der derzeitigen Ergebnisse. Nur: Wie soll
man dies in die kindigungsschutzrechtliche Wirdigung einer Unternehmerent-
scheidung einbeziehen? Wieviel Gewinn - wenn es denn nur darum ginge - darf
denn ein Unternehmen unter Abwdagung marktpolitischer, betriebswirtschaftlicher,
arbeitsmarktpolitischer und sozialer Gesichtspunkte - heute - als angemessen an-
sehen? Wenn mir das jemand auch nur in etwa verbindlich sagen und erklaren kann,
bin ich gern bereit, noch einmal dariber nachzudenken, ob man die
Unternehmerentscheidung in der Rechtsprechung schéarfer Uberprifen muB3 bzw. ob
das Verhalten der Deutschen Bank oder Allianz - um die bekanntesten Beispiele zu
nennen - ,willkirlich® im Sinne der bisherigen Rechtsprechung ist. DaB die
Forderungen auf eine entsprechende Begrenzung der Verfolgung des Prinzips des
~Share holder value" von den Gewerkschaften - wenn ich es richtig sehe - auch
nicht an die Adresse der Rechtsprechung, sondern an den Gesetzgeber gerichtet
sind, verdeutlicht immerhin die dortige Erkenntnis, daB es um Tatbestdnde geht, die
- wenn denn Uberhaupt - nur der Gesetzgeber regeln kénnte.

Diese kurzen Hinweise mégen und missen genigen um meine Skepsis - rechtlich
wie tatsdchlich - deutlich zu machen, angebliche beschéaftigungspolitische, konjunk-
turelle, marktpolitische Folgen der Rechtsprechung in die kindigungsrechtliche
Wertung einzubeziehen.

III. Funktion der Rechtsprechung und Wirkungsfolgen

Damit bin ich aber noch nicht am Ende meiner Betrachtungen. Die gewonnene
Erkenntnis schlieBt ja nicht aus, daB Wirkungsfolgen des Kiindigungsrechts von der
Rechtsprechung lberhaupt nicht zu berlicksichtigen sind. Die insoweit anzustellen-
den Uberlegungen liegen aber auf einer sozusagen in der Zielsetzung nicht so hoch
ansetzenden ,wirtschaftslenkenden™ Ebene, sondern haben sich zu bescheiden auf
Ebenen, die der richterlichen Tatigkeit ndher verbunden sind. Letztlich lassen sie
sich aus der bereits angesprochenen Funktion der Rechtsprechung ableiten.

23 Vgl. Kiihling, Freie Unternehmerentscheidung und Betriebsstillegung, AuR 2003, 92; Stein,
Inhaltskontrolle von Unternehmerentscheidungen, AuR 2003, 99.
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1. Verfahrensrechtliche Grundsatze des Parteienprozesses

Die Rechtsprechung hat in einem Parteienverfahren wie dem Kiindigungsschutzver-
fahren darauf zu achten, daB die Anforderungen an die - in ihrer Verteilung an sich
gesetzlich vorgegebene - Darlegungs- und Beweislast in einer Weise festgelegt wer-
den, daB weder der gesetzlich vorgesehene Kiindigungsschutz leerlduft noch eine
gesetzlich erdffnete Kindigungsmaoglichkeit praktisch ausgeschlossen wird. Der er-
kennbare gesetzliche Wille darf nicht verfahrensrechtlich konterkariert werden.
Diese ,Wirkungsfolgen" gilt es zu vermeiden. Das gehort nicht nur zum eigentlichen
Aufgabenbereich des Richters. Fir die Beurteilung, wann dies der Fall ist, ist der
Richter - anders als fiir Marktforschungen - auch kompetent und hier besitzt er
auch als Gestalter des Verfahrens das notige Instrumentarium, solche Folgen zu be-
ricksichtigen. Der Senat hat insoweit etwa ein umfangreiches System abgestufter
Darlegungs- und Beweislasten entwickelt, die weder den Arbeitgeber als die nach
den gesetzlichen Vorgaben grundsatzlich beweispflichtige Partei Uberfordern noch
dem Arbeitnehmer die Méglichkeit einer wirkungsvollen Verteidigung entziehen.?
Nehmen wir nur das Beispiel der Klarung einer anderweitigen Beschéftigungs-
moglichkeit, wo zunédchst der Arbeitgeber sich mit dem Hinweis begnligen kann, eine
anderweitige Beschaftigung sei nicht vorhanden, der Arbeithnehmer sodann seine
Vorstellungen von doch vorhandenen und seiner Qualifikation entsprechenden
Arbeitsplatzen einbringen kann und dann wiederum der Arbeitgeber hierzu sich
naher einlassen kann.?® Ahnlich ist der Aufbau der Darlegungs- und Beweislast im
Rahmen des § 102 BetrVG.?® DaB die Verteilung und Behandlung der Darlegungs-
und Beweislast nicht nur eine abstrakte verfahrensrechtlich technische Angelegen-
heit ist, sondern auch unter dem Gesichtspunkt ihrer materiellen Auswirkungen zu
betrachten ist, hat das Bundesverfassungsgericht wiederholt im Zusammenhang mit
der aus Art. 12 GG abgeleiteten Bestandsschutzpflicht betont.?”

2. Praktikabilitat

Die Rechtsprechung hat weiter darauf zu achten, die Anforderungen an verfahrens-
rechtliche Kiindigungsregelungen nicht in einer Weise zu verkomplizieren, daB sie im
Ergebnis nicht mehr zu erfillen sind. Klassisches Beispiel: die Anhdérung des
Betriebsrats nach § 102 BetrVG. Der Senat hat dementsprechend in einer Reihe von
Entscheidungen aus der jlingeren Zeit versucht, die Anforderungen etwa an die
Information des Betriebsrats nicht zu senken, aber doch vom Zweck des Mitbe-
stimmungsrechts her so zu strukturieren, daB der Arbeitgeber nicht Gberfordert wird
(wenn z.B. keine Sozialauswahl durchzuflihren ist, dann auch keine Notwendigkeit
der Information liber entsprechende Auswahlkriterien®®) und vor allem auch die Zu-

24 Vgl. nur BAG vom 22.9.2005 — 2 AZR 208/05 — AP Nr. 141 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung (unter B | 3 der Griinde) = EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 142.

25 BAG vom 3.6.2004 — 2 AZR 386/03 — AP Nr. 33 zu § 23 KSchG 1969 = EzA § 23 KSchG Nr. 27.
26 BAG vom 23.6.2005 — 2 AZR 193/04 — AP Nr. 11 zu § 138 ZPO = NZA 2005, 1233.
27 BVerfG vom 27.1.1998 — 1 BvR 15/87 — BVerfGE 97, 169 = NZA 1998, 470.

28 BAG vom 13.5.2004 — 2 AZR 329/01 — BAGE 110, 331 = AP Nr. 140 zu § 102 BetrVG 1972.
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standigkeit fiir Verfahrensfehler nach Verantwortungssphédren klarer zu trennen.?
Dies alles soll natirlich auch in gewisser Weise dem Einwand entgegensteuern, die
betriebsverfassungsrechtliche Umsetzung einer Kiindigung sei praktisch unmaglich.

Ahnliches gilt fur kiindigungsrechtliche Verfahrenshemmnisse aus dem Bereich des
Sonderkindigungsschutzes. Ich verweise nur auf die leidige Problematik des
Sonderkiindigungsschutzes fiir Schwerbehinderte und die Bemihungen des Senats,
die Betroffenen nicht den Unwéagbarkeiten des Nebeneinander verschiedener Rechts-
wege zu Uberlassen.

3. Rechtssicherheit und Berechenbarkeit

Auch bei der Prifung materieller Voraussetzungen hat die Rechtsprechung darauf zu
achten, daB die Anforderungen nicht so gestaltet werden, daB sie nicht mehr erfillt
werden kénnen. Soziale Gesichtspunkte etwa missen ,ausreichend" berlicksichtigt
werden. Natlrlich ware es schén, wenn das Gesetz eine ,Punktetabelle" enthielte.
Eine solche ist aber nicht vorgegeben. Dann ist es auch nicht Aufgabe der Gerichte,
eine eigene Tabelle zu entwickeln. Vielmehr macht die Verwendung des Wortes ,aus-
reichend" hinreichend deutlich, daB dem Arbeitgeber ein angemessener Beur-
teilungsspielraum bleiben soll - nicht die angemessene Entscheidung des Gerichts,
die der Arbeitgeber nicht antizipieren kann, sondern die gleichfalls noch ange-
messene Entscheidung des Arbeitgebers soll entscheidend sein.®® Weiter ist von der
Funktion der Rechtsprechung der Aspekt der Rechtssicherheit zu berilicksichtigen. Es
darf natirlich nicht der Eindruck eines ,Lotteriespieles™ entstehen. Diesem Anliegen
dient in der Rechtsprechung zum Kiindigungsrecht insbesondere die seit tUber 20
Jahren entwickelte Struktur der Sozialwidrigkeitstatbestdnde. Das Gesetz bietet lei-
der keine Anhaltspunkte flir die Festlegung numerischer Schwellen. Dies gilt fir die
bereits erwahnte Punktetabelle bei der Sozialauswahl ebenso fir die Festlegung der
Zahl zuldssiger Ausfalltage wegen Krankheit. Kiindigungsschutz ist eben Individual-
schutz, der Einzelfall ist zu entscheiden. Trotzdem ist es erforderlich und, wie ich
meine, auch mdglich und gelungen, eine gewisse Berechenbarkeit fiir Kiindigungs-
schutzverfahren zu garantieren. Insoweit hat sich aus den vielfdltigen Ent-
scheidungen jedenfalls eine Struktur nach Art eines case law entwickelt, an die die
Rechtsprechung sich dann allerdings auch halten mu8.

4. Vertrauensschutz

Im Hinblick gerade auf ihre Berechenbarkeit hat die Rechtsprechung auch den Ge-
sichtspunkt der Stetigkeit zu berlicksichtigen. Auch das spielt gerade im Kin-
digungsrecht eine gewichtige Rolle, da nach der einmal ausgesprochenen Kiindigung
das Arbeitsverhaltnis zundchst einmal faktisch beendet wird und das Risiko auf-
laufender finanzieller Forderungen - insbesondere Annahmeverzugsanspriiche - mit
zunehmender Verfahrensdauer wachst. Der Kiindigende, der sich an gerade im Kin-

29 Vgl. etwa BAG vom 6.10.2005 — 2 AZR 316/04 — AP Nr. 150 zu § 102 BetrVG 1972 = NZA 20086,
990.

30 Vgl. nur BAG vom 2.6.2005 — 2 AZR 480/04 — AP Nr. 75 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl = NZA
20086, 207.
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digungsrecht eine groBe Rolle spielende verfahrensrechtliche Handlungsvorgaben der
Rechtsprechung fir die Durchfiihrung der Kiindigung halt, hat ein schitzenswertes
Vertrauen, daB diese Vorgaben nicht nachtraglich als fehlerhaft bewertet werden. Ein
Hinweis auf die jlngste Rechtsprechung des Senats zum Vertrauensschutz im
Rahmen der Massenentlassungsanzeige soll geniigen, um das Problem zu verdeut-
lichen und zugleich zu zeigen, daB die Rechtsprechung des Senats sich bemiht,
auch diesem Gesichtspunkt angemessen Rechnung zu tragen.?!

5. Ziigigkeit des Verfahrens

Gerade wegen der geschilderten finanziellen Risiken eines anhangigen Kindigungs-
schutzverfahrens, vor allem aber auch wegen der Betroffenheit des Arbeitnehmers,
der seines Arbeitsplatzes verlustig zu gehen droht, kommt weiter der Zigigkeit des
gerichtlichen Verfahrens Bedeutung zu. Die Folgenabschatzung sieht natirlich auch
in der AuBenwirkung anders aus, wenn gesichert und bekannt ist, daB eine rasche
Kldarung streitiger Kiindigungsfélle erfolgt. Auch das ist ein der richterlichen Ge-
staltung zuganglicher Bereich, natirlich abhangig von der vom Staat der Gerichts-
barkeit zur Verfliigung gestellten personellen und sachlichen Ausstattung. Es besteht
im Ubrigen auch in diesem Bereich aus meiner Sicht kein verninftiger AnlaB an einer
Uiberzogenen Kritik der Arbeitsgerichtsbarkeit, wie sich aus den hier als bekannt vor-
ausgesetzten statistischen Erhebungen zur Dauer von Kindigungsschutzverfahren
unschwer ablesen 14Bt.%?

31 BAG vom 23.3.2006 — 2 AZR 343/04 — AP Nr. 21 zu § 17 KSchG 1969 = NZA 2006, 971.
32 Vgl. Grotmann-Héfling (Fn. 5), 398.
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D. Exkurs: Richterlicher Vergleich und Wirkungsfolgen

Lassen Sie mich zum AbschluB dann doch noch ein ganz kurzes Wort zur richter-
lichen Vergleichstatigkeit sagen: Hier ist natlrlich die Einbeziehung von Wirkungs-
folgen in anderer Weise mdglich als bei der Spruchentscheidung. Ein Beispiel: Sind
formelle Fehler nicht zu reparieren, spielt es keine Rolle, welche finanziellen Lasten
dadurch auf den Betrieb zukommen. Fir einen Vergleichsvorschlag kann das hin-
gegen Beriicksichtigung finden ebenso wie die Uberlegung, daB - angesichts mog-
licherweise tatsdchlich gegebener materiellrechtlicher Wirksamkeit der Kiindigung -
die Weiterbeschaftigung fir den Arbeitgeber wie fiir den Arbeitnehmer mit mate-
riellen und immateriellen Schwierigkeiten verbunden sein kann, so daB eine Tren-
nung unter Verzicht auf den Bestandsschutz die bessere Losung ist. Eine gltliche
Einigung ist bei der Einschdtzung der Folgen auch nicht an den Beurteilungszeit-
punkt des Zugangs der Kiindigung gebunden, sondern kann spatere Entwicklungen
mit einbeziehen, wie im Ubrigen §§ 9, 10 KSchG vorsehen. Auch das fihrt zu ganz
anderen Mdoglichkeiten der Berlicksichtigung von Wirkungsfolgen.
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E. Ausblick
Lassen Sie mich mein Ergebnis kurz zusammenfassen:

Alle die unter C. genannten, bei der Einzelfallentscheidung zu bericksichtigenden
Gesichtspunkte - prozessuale Ablaufe, Praktikabilitat, Stetigkeit, Vertrauensschutz,
Zligigkeit - haben Folgewirkungen unmittelbar im Binnenverhaltnis der Arbeitsver-
tragsparteien, strahlen damit aber natirlich auch auf das AuBenverhéltnis aus, in
dem sie das ,empfundene" Bild des Kiindigungsrechts und seiner Belastungen bzw.
seiner Schutzwirkungen gestalten. Im Unterschied zu den behaupteten wirtschaft-
lichen AuBenwirkungen ist der Richter hier nicht nur unmittelbar gefordert, tatig zu
werden, er hat - jedenfalls abstrakt kraft Amtes - auch die nétige Kompetenz und
die verfahrensrechtlichen Mdglichkeiten, die Auswirkungen seiner richterlichen Tétig-
keit zu beurteilen und zu steuern. Eine solche Folgenabschatzung ist Teil der ty-
pischen richterlichen Tatigkeit und damit auch geboten und gefordert. Die Ver-
folgung arbeitsmarktpolitischer Ziele durch kiindigungsrechtliche Rechtsprechung -
um es zusammenzufassen und noch einmal zu sagen - aber ist Sache des Gesetz-
gebers, nicht des Richters. Das gilt natlirlich — die Kehrseite der Medaille - auch fir
die umgekehrte Richtung: Der Richter ist auch kein Sozialingenieur im Sinne einer
politisch gewollten, aber im Gesetz nicht vorgesehenen Verstarkung des Kin-
digungsschutzes.

Anders ausgedriickt: Es gibt nicht, je nach Konjunkturlage, einen ,Kiindigungsschutz
light" oder einen ,Kiindigungsschutz XXL".
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A. Einfiihrung

Es geht nicht nur im Europdischen Recht um das Streben der diversen Normgeber
nach besserer Rechtsetzung. Auch die Tarifvertragsparteien haben die Aufgabe, ihr
Tatigwerden zu rechtfertigen, es transparenter zu machen und sich um mdoglichst
zeitgemaBe und verstdndliche Regelungen zu bemihen. Dabei sollte immer die
Maxime ,...et respice finem!" gelten.
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B. Vorstellung
Zu meiner Person:

Als Jurist arbeite ich seit 30 Jahren fliir den BAVC, den Spitzenverband der deutschen
Chemiearbeitgeber, der fir elf Mitgliedsverbande mit rund 2.000 Unternehmen und
rund 550.000 Beschaftigten die Tarif- und Sozialpolitik auf Bundesebene vertritt.

Seit finf Jahren bin ich Geschaftsfihrer fir Arbeitsrecht, Tarifpolitik und Sozialen
Dialog und inzwischen stellvertretender Hauptgeschaftsfihrer.
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C. Hauptthesen

a) Tarifpolitik in der chemischen Industrie will rechtzeitig Zukunftsentwicklungen
aufnehmen und den Wandel fir Unternehmen und Mitarbeiter verant-
wortungsvoll gestalten.

b) Tarifvertrage unterliegen zunehmend einem Wandel von der reinen Schutz- zu
einer neuartigen Ordnungs- und starkeren Gestaltungsfunktion.

C) Es gilt, abgestufte Instrumentarien zu entwickeln, die nach Form und Inhalt
angemessen, von den Normadressaten praktisch umsetzbar und reversibel
sind, um schneller auf den Wandel reagieren zu kénnen.

d) Tarifvertragsparteien der Zukunft sollten Systemanbieter fir ihre Branche
sein.

Zu a): Wandel gestalten

Ein gutes Beispiel fiir die Gestaltung der Folgen des technologischen Fortschritts sind
die Tarifregelungen zum Rationalisierungsschutz und der Kindigungsfristen.

Ende der 60er bis in die 70er Jahre haben die groBen Industriegewerkschaften auf
Kongressen sich unter Beteiligung von Wissenschaftlern zur zentralen Frage der
Rationalisierung von Arbeitsprozessen und Fertigungsverfahren durch verstarkte
Automatisierung und ihrer tarifpolitischen Behandlung positioniert. Es ging also um
die Folgenabschatzung des technologischen Fortschritts, seine Auswirkungen auf die
Mitarbeiter und die Beschéaftigung insgesamt. Wurden zunachst - wie z.B. 1969 in
der chemischen Industrie — sogenannte Verdienstschutzregelungen fir altere, lang-
jahrig Beschaftigte getroffen mit Abfindungs- und Umschulungsbestimmungen und
einem langeren tariflichen Kindigungsschutz fir Betriebszugehdrigkeitszeiten von
zehn und 25 Jahren, fihrten die Tarifauseinandersetzungen in anderen Bereichen
wie der Metallindustrie und dem o6ffentlichen Dienst zu Kiindigungsverboten fiir diese
Arbeitnehmergruppen in den 70er Jahren. Diesem Trend haben sich die Tarif-
vertragsparteien der chemischen Industrie nicht angeschlossen. Ausgehend von der
gemeinsamen Erkenntnis, daB der technologische Fortschritt und die damit einher-
gehenden betrieblichen MaBnahmen eine rationellere Arbeitsweise bezwecken, die
nicht unmittelbar durch Absatzriickgang bedingt sind (das ist die tarifliche Definition
der RationalisierungsmaBnahmen), die mittel- und langfristig im beiderseitigen In-
teresse von Unternehmen und Mitarbeitern liegen, wurden keine Verhinderungs- und
Verbotsregelungen aufgestellt. Vielmehr stellten die getroffenen Tarifregelungen
sogenannte soziale Abfederungen von fir den einzelnen nachteiligen PersonalmaB-
nahmen dar.

In die gleiche Richtung gingen die Mitte der 70er Jahre getroffenen Vereinbarungen
Uber die Errichtung einer Gemeinsamen Einrichtung im Sinne des Tarifvertrags-
gesetzes, den Unterstlitzungsverein der chemischen Industrie. Sein Zweck ist die
finanzielle Unterstlitzung unverschuldet arbeitslos gewordener alterer Arbeitnehmer
durch Zahlung eines Zuschusses zum Arbeitslosengeld. Die tarifgebundenen Unter-
nehmen der chemischen Industrie haben einen prozentualen Anteil der Bruttolohn-
und Gehaltssumme in einen Unterstlitzungsfonds eingebracht, der seit 1975 bis
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heute an ca. 50.000 betroffene Arbeitnehmer rund 44 Millionen Euro Unter-
stliitzungsleistungen gezahlt hat.

Das verstehen die Chemie-Sozialpartner unter verantwortungsvoller Gestaltung des
Wandels.

Bei der Mitgestaltung der Beschaftigung sind die Wirkungen der Lohnpolitik zu
beachten.

Das Hauptbetdtigungsfeld der Tarifvertragsparteien war und ist zweifellos die Lohn-
oder, wie wir politisch korrekt seit Einfllhrung gemeinsamer Entgelttarifvertrage fir
Arbeiter und Angestellte sagen, die Entgeltpolitik. Hier plaudert man vor einem fach-
kundigen Kreis wie den Richtern des Bundesarbeitsgerichts und den Arbeitsrechts-
lehrern gern aus der Schule, wenn man auch fir eine so vorbildhaft gesehene
Branche wie die chemische Industrie feststellt, daB natlrlich die Verhandlungsfiihrer
auf beiden Seiten um die Folgewirkungen von Entgelterh6hungen fir die zukiinftige
Beschaftigung wissen. Der damit einhergehende betriebswirtschaftliche Kostendruck
auf der Personalseite wird entweder (ber Preise, weitere RationalisierungsmaB-
nahmen oder Personalanpassungen auszugleichen versucht.

Was hier angemessen ist, in Kauf genommen wird oder kontrovers bleibt, kdnnen
Sie in Diskussionen, Reden und Presseverdffentlichungen als Begleitmusik und Nach-
klapp zu Tarifrunden in jahrlichen Abstédnden verfolgen.

Welche Branche auf diesem Feld bessere oder schlechtere Tarifpolitik macht, bleibt
eine Wertungsfrage.

Zu b): Folgen fir den Funktions- und Formenwandel von Tarifvertrdgen

An anderer Stelle haben wir uns zur Diskussion Uber die Zukunft des Flachentarif-
vertrages in die Literatur eingebracht, worauf ich hier ausdricklich verweisen
méchte.!

Der zu frih verstorbene Prof. Heinze hat in seiner charmanten Art die Tarifvertrags-
parteien der chemischen Industrie mit dem Zitat herausgehoben, wir seien der Zeit
um Jahre, wenn nicht Jahrzehnte voraus. Das fihrt nicht immer zur Begeisterung bei
anderen Branchen und zu manchem Unverstéandnis Uber Tarifinnovationen, die erst
kritisiert und spater nachvollzogen werden. Tatsache ist, daB die Chemiearbeitgeber-
verbande und die IG BCE schon seit Giber zehn Jahren es gemeinsam als ihre Auf-
gabe ansehen, sogenannte und als solche erkannte Megatrends tarifpolitisch zu ge-
stalten. Dazu gehoren im Rickblick insbesondere die Informationstechnologien und
ihre Anwendung in der Arbeitswelt und in der Vorausschau die Globalisierung sowie
politischer und demographischer Wandel.

Am Beispiel der Bildschirmarbeitsplatze und der Rechtsprechung zur betriebsver-
fassungsrechtlichen Folgenbewdltigung 1aBt sich sehr schén zeigen, daB letztlich nie-
mandem damit geholfen ist, die Einfihrung und Anwendung von Informations-
technologien zu verhindern. Auch die juristische Definitionsmacht stieB an tech-

1 Goos, Die Zukunft der Tarifautonomie — die reformierten Flachentarifvertrage der chemischen Indu-
strie, in: GS fur Heinze (2005), S. 259 ff.
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nische Verstandnisgrenzen, wann eine technische Einrichtung zur Leistungs- und
Verhaltenskontrolle bestimmt ist. Ohne besondere tarifvertragliche Regelungen, son-
dern nur mit frihzeitigen Empfehlungen an die Praxis, Betriebsrdte und Beschaftigte
in den Einfihrungs- und AusgestaltungsprozeB einzubinden, konnten die ,Fenster
zum Computer" in der Chemie genutzt werden.

Zu c): Abgestufte Instrumentarien

Zehn Jahre danach wurde mit der ,Telearbeit" eine weitere tarifpolitische Chimare
durch die sozialpolitische Landschaft getrieben. Wahrend andere Bereiche glaubten,
an konkreten Tarifvertragen nicht vorbeizukommen, haben die Chemie-Sozialpartner
im Jahr 2000 Gemeinsame Empfehlungen zur Telearbeit unter der Uberschrift
~Moderne Arbeitsformen im Informationszeitalter® herausgegeben. Sie haben in
Form der auch fir andere Themen bewdhrten sogenannten auBertariflichen Sozial-
partnervereinbarungen® darin den beiderseitigen Nutzen dieser Arbeitsform be-
schrieben und Hinweise flr die betriebliche Praxis in puncto Rahmenbedingungen
und veranderte Anforderungen an Vorgesetzte und Mitarbeiter gegeben.

Als Beitrag zur Bewaltigung der Folgen politischen Wandels kann die tarifpolitische
Vorgehensweise der chemischen Industrie bei der deutschen Wiedervereinigung
dienen.

Ausgehend von einer gemeinsamen Vier-Punkte-Vereinbarung im Méarz 1990 wurde
bewuBt keine Tarifeinheit oder ein fester Stufenplan zur Angleichung der Tarifstruk-
turen, sondern vielmehr ein tarifpolitisch eigenstandiger Annaherungsprozef3 in Gang
gesetzt, der unter Bericksichtigung der unterschiedlichen Wirtschaftskraft und Wett-
bewerbsfahigkeit noch andauert und unterschiedliche Tarifniveaus einschlieBlich Ian-
gerer Wochenarbeitszeit aufweist.

Die demographische Herausforderung ist, wie wir alle wissen, kein Phanomen un-
serer heutigen Zeit. Sie hat aber heutzutage eine deutlichere in das allgemeine
BewuBtsein gebrachte Dramatik. Daher méchte ich zundchst auf die historische Ent-
wicklung eingehen und die damals gegebenen tarifpolitischen Sachverhalte und Be-
griffspaare benutzen:

2 Minchener Handbuch fiir Arbeitsrecht/Léwisch/Rieble, Bd. Ill, 2. Aufl. (2000), § 280 Rn. 36; Eich,
Tarifvertrdge und Sozialpartnerbeziehungen am Beispiel der chemischen Industrie, NZA 1995, 149-
155; Goos (Fn. 1), S. 259, 264-265.
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D. Fokussierung besonderer Arbeithehmergruppen

I. Frauen und adltere Arbeitnehmer

Tarifpolitische Instrumente in den ersten Nachkriegsjahren zur Frauenbeschaftigung
waren die sogenannten Leichtlohngruppen, die als Folge des Gleichberechtigungs-
gesetzes und der Rechtsprechung nach und nach abgeschafft worden sind. Als Ant-
wort auf das Ende der Vollbeschiftigung nach den beiden Olkrisen und zunehmende
Arbeitsmarktprobleme einerseits und gewerkschaftliche Forderungen nach einer Ver-
kirzung der Arbeitszeit einschlieBlich der Lebensarbeitszeit andererseits, hat die
Chemie mit einem abgestuften Tarifmodell von Vorruhestand und Altersteilzeit den
gleitenden Ubergang in den Ruhestand eingefiihrt und das Altersteilzeitgesetz mitge-
pragt. Dabei spielte auch der ungesunde Altersaufbau in den Unternehmen und da-
durch fehlende freie Stellen fiir die Einstellung junger Mitarbeiter eine wichtige
Rolle. Die Vereinbarkeit von Familie und Beruf war ein weiterer Regelungskomplex,
der in der chemischen Industrie nicht Uber Tarifvertrage gelést, sondern Uber
gemeinsame Empfehlungen und Sozialpartnervereinbarungen in die Regelungs-
kompetenz der Betriebsparteien gelegt wurde.

II. Jung und Alt

Die Arbeitsmarkt- und Beschéftigungspolitik befindet sich an der Schnittstelle
zwischen Politik, Gesetzgebung und Tarifpolitik. Hier hat sich in der Vergangenheit
immer wieder gezeigt, daB die Tarifvertragsparteien nur sehr begrenzte EinfluB- und
Gestaltungsmadglichkeiten haben. Insbesondere sind die Arbeitgeberverbande nicht
in der Lage, ihre Mitglieder wirksam zu verpflichten, Mitarbeiter einzustellen. Der
beste Weg ist hier eine moderate Tarifpolitik, die materielle Arbeitsbedingungen
bereithalt, welche wettbewerbsfahiges unternehmerisches Handeln ermdglichen.
Dann kann auch mehr Beschaftigung entstehen.

III. Aktuelle Diskussion um die Folgen der
Antidiskriminierungsgesetzgebung

Nur angerissen werden kdnnen aus Zeitgriinden in diesem Zusammenhang die pro-
blematischen Rechts- und faktischen Folgen von Gesetzgebung auf das Handeln der
Tarifvertragsparteien. Hier dirfen Gesetze nicht rickwirkend in geschlossene
Tarifvertrage eingreifen. Vielmehr sind ausreichende Ubergangsfristen zu fordern,
die die Tarifvertragsparteien nutzen kénnen, um in fairer Verhandlungsparitdt Sach-
verhalte unterschiedlicher Behandlung, z.B. aus Griinden des Alters, flr die Zukunft
gesetzeskonform regeln zu kénnen. Die wissenschaftliche Diskussion mit berechtig-
ter Kritik an der aktuellen Gesetzesfassung weist ebenso wie die jlingste Ent-
scheidung des EuGH meines Erachtens in die richtige Richtung.
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E. Zukunftsaufgaben und ihre Umsetzung

Sinnvolle Folgenabschatzung setzt zundchst einmal voraus, daB sich die Normsetzer
in der Analyse des zu regelnden Sachverhaltes weitgehend einig sind und vor jeder
weiteren Befassung lber die Folgen ihres Tatigwerdens im klaren sind. Dies verlangt
nach meinen Erfahrungen ein Klima des vertrauensvollen Umgangs miteinander und
eine groBtmaogliche Offenheit und Sachlichkeit bei der Feststellung von gemeinsamen
und trennenden Interessen. Hier hilft die in der chemischen Industrie entwickelte
Umgangsform der Sozialpartnerschaft entscheidend weiter. Unter Sozialpartnerschaft
verstehen wir die effizienteste und mit dem groBten gemeinsamen Nutzen fir die Ar-
beitgeber, Arbeitnehmer und die Branche verbundene Form des Umgangs zwischen
Arbeitgeberverbanden und Gewerkschaften im Rahmen ihrer satzungs- und ver-
fassungsmaBigen Interessenvertretung. Ihre Richtschnur ist die Suche nach ideo-
logiefreien, sachgerechten L&sungen ohne Hilfe von Dritten mit offenem Umgang
miteinander, laufendem Kontakt untereinander und Bereitschaft zum KompromiB
ohne Uberforderung einer Seite.?

Auf diese Weise konnte auch ein gemeinsames Verstdandnis iber eine der wichtigsten
Zukunftsaufgaben beim Umbau des Sozialstaates gefunden werden. Ich meine die
vorausschauende Stdrkung der Eigenverantwortung der Arbeitnehmer in elemen-
taren Zukunftsfeldern wie der Beschaftigungsfahigkeit, der Qualifizierung und
Weiterbildung und der Vorsorge fir das Alter. Mit dieser MaBgabe hat die chemische
Industrie folgende Tarifinnovationen auf den Weg gebracht, die ich kurz ansprechen
mochte:

Mit der tariflichen Rahmenregelung zur Qualifizierung wurde die Eigenverantwortung
der Arbeitnehmer fir ihre Beschaftigungsfahigkeit im Kontext mit der Starkung der
Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen in einer Praambel, die als Auslegungs-
maxime dient, herausgestellt und der neue Grundsatz der fairen Kostenteilung der
Weiterbildung der Arbeitnehmer zwischen Unternehmen und Mitarbeiter verankert.
Die Mdglichkeit, zuklnftig WeiterbildungsmaBnahmen kostenmaBig danach aufzu-
teilen, ob und inwieweit ein grdBeres betriebliches oder individuelles Interesse an
der Durchfiihrung besteht, soll nach dem Willen der Tarifvertragsparteien durch die
freiwillige Einfihrung von sogenannten Langzeitkonten unterstiitzt werden. Eine ent-
sprechende Rahmenregelung wurde parallel in den Manteltarifvertrag eingefihrt.
Aus den angesparten Zeitwerten kann danach ganz oder teilweise die individuelle
Weiterbildung der Arbeitnehmer finanziert werden.*

3 Molitor, Auf dem Weg der Sozialpartnerschaft, in: FS fir Schlemmer (1990), S. 103, 104-105.
4 Goos, Chemie: Langzeitkonten — flexible Losungen fiir Arbeitnehmer und Unternehmen, DPL 2004,
68 mit einer ausfihrlichen Darstellung der Regelung.
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F. Zusammenfassung

Mit meinen Ausfiihrungen wollte ich zeigen, daB Folgenabschdtzung bei Tarifver-
tragen wichtig ist, aber im Einzelfall nur bedingt zielfiihrend sein kann, weil sie not-
wendigerweise wertungsabhangig ist.

Deshalb ist ein gemeinsames Grundverstandnis der Akteure entscheidend, das am
besten in einem Klima wie der Sozialpartnerschaft entwickelt werden kann.

Als Mitgliederorganisationen missen Arbeitgeberverbdnde und Gewerkschaften die-
ses gemeinsame Grundverstandnis (ber mdgliche Folgen ihrer tarifvertraglichen und
sonstigen Regelungen an ihre Mitglieder vorher kommunizieren. AuBerdem sind
tarifliche Regelungsformen wie Offnungsklauseln zur Flexibilisierung als zu starr er-
kannter Flachentarifvertrage mit Zustimmungs- bzw. Mitteilungserfordernissen zu
empfehlen, um den Tarifvertragsparteien Gelegenheit zu geben, permanent die
Folgenabschdtzung beobachten und evtl. spater korrigieren zu kénnen. Ohne eine
solche Reversibilitat der Tarifvertréage bleibt die Folgenabschatzung wirkungslos.
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A. Einleitung

Die ,Folgenabschatzung fir Tarifvertrage™ scheint, insbesondere auch literarisch,
weitgehend Neuland zu sein.

Soweit ich dies bei der Vorbereitung auf die heutige Tagung Uberprifen konnte, ist
~Folgenabschatzung flr Tarifvertrage" selbst flir die Verfasser und Verfasserinnen
der gangigen tarifrechtlichen Grundlagenwerke und Kommentare bisher kein Thema.

Allgegenwartig ist demgegeniber die tarif- und gesellschaftspolitische und wissen-
schaftliche Kontroverse liber die Bewertung der Ziele und materiellen Ergebnisse von
Tarifpolitik und deren tatsachlichen oder vermeintlichen volks- und betriebswirt-
schaftlichen Folgen.! Dies soll aber nicht Thema meiner folgenden Ausfiihrungen sein
und ist im Kern wohl auch nicht Gegenstand von ,Folgenabschatzung™ im engeren
Sinne dieser Tagung.

Die wenig entwickelte Diskussion (ber den Stand der Folgenorientierung von
Tarifvertragen kdonnte unter anderem damit zusammenhangen, daB sich die Norm-
setzung der Tarifvertragsparteien gegeniber der Normsetzung des Gesetzgebers und
der Gerichte nicht unerheblich unterscheidet.

1 Vgl. dazu Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofen, Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht (2005),
TVG Einleitung Rn. 48 ff.; Bispinck, Das deutsche Tarifsystem in Zeiten der Krise — Streit um
Flachentarif, Differenzierung und Mindeststandards, WSI-Mitteilungen 2003, 395; Wagner/Schild
(Hg.), Der Flachentarifvertrag unter Druck (2003), S. 9 ff., 229 ff.
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B. Besonderheiten der Normsetzung durch die Tarifvertragsparteien

Fir die Uberlegungen zur Folgenorientierung von Tarifvertrdgen dirften vor allem
folgende Besonderheiten zu beriicksichtigen sein:?

° Normsetzung durch Tarifvertrdge als Ausdruck der Tarifautonomie soll die
gleichberechtigte Beteiligung der Arbeitnehmer an der Gestaltung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen erméglichen und deren ,strukturelle Unterlegen-
heit" ausgleichen:® Durch kollektives Handeln soll ein anndhernd gleich-
gewichtiges Aushandeln der Entgelt- und Arbeitsbedingungen ermdoglicht wer-
den. Damit realisiert sich die Schutzfunktion der Tarifautonomie. Dariber
hinaus wird die demokratische Teilhabe der Arbeitnehmer und Arbeitnehmeri-
nnen in der Arbeitswelt ermdglicht.

° Tarifvertrage sind das Ergebnis der Verhandlungen von Vertragsparteien, die
im Grundsatz gegensatzliche Interessen reprasentieren.

° Tarifverhandlungen sind darauf angelegt, die gegensatzlichen Interessen der
Tarifvertragsparteien und ihrer Mitglieder durch KompromiBfindung zum Aus-
gleich zu bringen. Tarifnormen als Ergebnis dieser Verhandlungen sind Aus-
druck dieser Kompromisse.

° Die Tarifvertragsparteien agieren im ProzeB der Normsetzung nicht in einem
druckfreien Raum oder etwa hinter den verschlossenen Tiren eines Labors.
Sie sind zur Durchsetzung ihrer Forderungen und Verhandlungspositionen
nicht auf die Uberzeugungskraft ihrer Argumente allein beschrankt, sondern
haben - aus guten Grinden - zusatzlich das historisch iberkommene und
verfassungsrechtlich verblrgte Recht, durch die Entfaltung wirtschaftlichen
und damit verbundenen politischen und psychologischen Drucks auf den
jeweiligen Verhandlungspartner die Ergebnisse und die konkrete Ausgestal-
tung der angestrebten Normsetzung ihrer Interessenlage entsprechend zu be-
einflussen.

° Die Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen durch tarifvertrag-
liche Normsetzung setzt rechtlich - und jedenfalls aus Arbeitnehmersicht auch
praktisch-politisch - die demokratische Beteiligung der tarifunterworfenen
Mitglieder voraus. Im wesentlichen geschieht dies auf gewerkschaftlicher
Seite durch die Beteiligung gewahlter Tarifkommissionen, die, wie etwa bei
ver.di, sowohl Uber die Aufstellung einer Tarifforderung als auch die Annahme
oder Ablehnung eines Verhandlungsergebnisses verbindlich entscheiden.* Auf
Arbeitgeberverbandsseite sind entsprechend die fir die Tarifpolitik zustan-
digen Verbandsgremien zu beteiligen.

2 Zusammenfassend zu den Funktionen des Tarifvertragssystems Berg/Platow/Schoof/ Unterhinning-
hofen (Fn. 1), Rn. 17 ff.
3 Vgl. etwa BVerfG vom 26.6.1991 — 1 BvR 779/89 — BverfGE 84, 212 = AuR 1992, 29; BVerfG vom

28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91 — BverfGE 85, 191 = AiB 1992, 289; BAG
vom 16.3.1994 — 5 AZR 339/92 — BAGE 76, 155 = DB 1994, 1726.

4 Vgl. § 68 der Satzung von ver.di; zum typischen Ablauf des Tarifverhandlungsprozesses Berg/
Platow/Schoof/Unterhinninghofen (Fn. 1), Arbeitskampfrecht Rn. 101 ff.
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Da sich Tarifkompromisse weder objektiv noch subjektiv — dem Idealfall ent-
sprechend - stdndig als Win-Win-Szenarien organisieren lassen, kann die er-
forderliche Sicherung von Akzeptanz und Folgebereitschaft bei den tarifunter-
worfenen Mitgliedern notwendig zu einer Verengung des Blickwinkels der
Folgenabschatzung bzw. Folgenorientierung fiihren, etwa durch

o Orientierung an den Folgen nur fir die eigenen Mitglieder oder nur be-
stimmte Mitgliedergruppen,

Orientierung an kurzfristigen statt an langfristigen Folgen oder

Orientierung an akzeptanzsichernden Haupteffekten bei Vernachldssi-
gung eigentlich unerwiinschter Nebeneffekte.

Insbesondere bei sehr konfliktreich verlaufenden Tarifrunden, etwa wenn
durch ein Verhandlungsergebnis ein unmittelbar bevorstehender Streik abge-
wendet oder ein bereits begonnener Arbeitskampf beendet werden kdnnte,
stehen die handelnden Akteure bei der Fixierung von Verhandlungsergeb-
nissen unter einem enormen Zeit- und Erwartungsdruck, nicht selten unter
Inkaufnahme von Verhandlungsmarathons, Nachtarbeit und der stédndigen Be-
lagerung durch Medienvertreter und Kamerateams.

Diese - nicht mit dem Anspruch auf Vollstandigkeit - beschriebenen recht-
lichen und praktischen Besonderheiten des Prozesses tarifvertraglicher Norm-
setzung haben zur Konsequenz, daB3 der Anspruch einer moglichst umfassen-
den und realistischen Folgenabschatzung und héchster handwerklicher Sorg-
falt bei der Ausformulierung der Tarifnormen nicht immer auf dem Niveau gut
gelungener staatlicher Rechtsnormen erflllt werden kann. Typisch fur der-
artige Defizite sind etwa®

die Vereinbarung sogenannter Formelkompromisse zur Kompensation der in
der aktuellen Verhandlungs- und AbschluBsituation nicht zum Ausgleich zu
bringenden Interessengegensatze,

die Einlassung auf mehrdeutige oder unklare Normtexte, verbunden zuweilen
mit der Hoffnung, in der auf den TarifabschluB folgenden Etappe der Praktizie-
rung des Tarifvertrages durch seine streitige Anwendung, die Produktion ent-
sprechender Auslegungsliteratur und/oder Einschaltung von Einigungsstellen,
Schiedsgerichten oder Arbeitsgerichten der im Ergebnis jeweils glinstigeren
Auslegungsvariante zum Durchbruch zu verhelfen oder

die mangelhafte Einpassung bzw. Abstimmung partieller Neuregelungen mit
dem fortgeltenden Bestand der bisherigen Tarifnormen oder mit dem durch
Verweisungs- und Ermachtigungsnormen verbundenen zusatzlich geltenden
Tarifvertragen, letzteres ein Problem insbesondere auch bei Uberleitungstarif-
vertragen mit komplexen Besitzstandsregelungen filir sogenannte Altbeschaf-

Dazu und zu den Konsequenzen fiir die Auslegung von Tarifvertragen Daubler/Ddubler, Kommentar
zum Tarifvertragsgesetz (2003), Einleitung Rn. 489 ff.
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tigte (vgl. dazu etwa den Vollzug des tarifvertraglichen Systemwechsels von
BAT, BMT-G II usw. zum TV8D im Offentlichen Dienst).
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C. Was ergibt sich aus diesem Befund fiir den Stellenwert von
Folgenabschiatzung fiir Tarifvertrdage?

Die geschilderten Besonderheiten tarifvertraglicher Normsetzung sollen nun nicht die
These stlitzen, Folgenabschdtzung bzw. Folgenorientierung seien prinzipiell ein un-
tauglicher Ansatz zur Optimierung tariflicher Normen.

Wenn man Folgenorientierung als Bestandteil des gesamten Prozesses tarifvertrag-
licher Normsetzung postuliert, darf dies allerdings nicht als eine entsprechende
Rechtspflicht der Tarifvertragsparteien miBverstanden werden. Genausowenig wie es
eine rechtlich konditionierte Verhandlungs- oder Gestaltungspflicht der Tarifvertrags-
parteien oder eine staatliche oder gerichtliche Inhaltskontrolle ihrer Tarifziele im
Hinblick auf ihre ZweckméBigkeit gibt,® besteht eine rechtliche Verpflichtung zur Fol-
genabschdtzung im allgemeinen oder zur Einhaltung eines bestimmten Verfahrens,
einer bestimmten Methode oder eines bestimmten Programms der Folgenorien-
tierung im besonderen.

Den Tarifvertragsparteien ist ein von staatlicher Rechtsetzung freigelassener Raum
zur Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen in eigener
Verantwortung und im wesentlichen ohne staatliche EinfluBnahme (berantwortet.
Damit wird unter anderem der - im Vergleich zum Gesetzgeber - gréBeren Sach-
nahe der Tarifvertragsparteien Rechnung getragen unter dem Gesichtspunkt, daB die
Beteiligten besser wissen und besser aushandeln kénnen, was ihren beiderseitigen
Interessen und dem gemeinsamen Interesse entspricht.” Dabei sind die
Tarifvertragsparteien an staatliche oder sonstige Gemeinwohlvorstellungen rechtlich
nicht gebunden, sondern befugt, und in gewisser Weise von Verfassungs wegen auch
aufgefordert, in ihrem Zustdndigkeitsbereich eigene Gemeinwohlvorstellungen zu
verwirklichen.

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der nicht mehr vorbehaltlosen gesellschaftlichen
Akzeptanz der Tarifautonomie im allgemeinen und der aktuellen Ausgestaltung des
Tarifvertragssystems im besonderen® liegt es allerdings zur Festigung ihrer bzw.
seiner Legitimation und der Bindungskraft der Tarifvertrdge im wohlverstandenen
Interesse der Tarifvertragsparteien, den ProzeB der Schaffung von Tarifnormen und
seine Ergebnisse im Sinne einer Selbstverpflichtung einer bewuBten Folgenab-
schatzung zu unterziehen. Dabei kann man davon ausgehen, daB die Folgenab-
schatzung auch bisher - wenn auch unausgesprochen und methodisch nicht fundiert
- bereits Bestandteil des Prozesses tarifvertraglicher Normsetzung war und ist.

Dies vorausgeschickt, sollen im folgenden einige Uberlegungen vorgestellt werden,
wie die bisher fir die Gesetzgebung diskutierten Ansdtze einer Folgenabschatzung
fur die Tarifpolitik nutzbar gemacht werden kdnnten.

Wenn man an der Gliederung des Vortrags von Herrn Prof. Karpen fir die ,Folgen-
orientierung in der Gesetzgebung" anknilpft, ware zundchst zu prazisieren, was

6 BVerfG vom 26.6.1991 — 1 BvR 779/85 — AuR 1992, 29; Léwisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz,
2. Aufl. (2004), Grundl. Rn. 47 ff.
7 BVerfG vom 27.2.1973 — 2 BvL 27/69 — BVerfGE 34, 307 = NJW 1973, 1320.

8 Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofen (Fn. 1), TVG Einleitung Rn. 48 ff.
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denn AnlaB fir die Forderung nach einer stringenteren Folgenabschatzung fir
Tarifvertrdage sein konnte: Herr Karpen hat fir den staatlichen Gesetzgeber als
wesentliche Punkte die ,Normflut®, das heiBt die zu groBe Anzahl von Gesetzen und
Rechtsvorschriften, und die ,Abnahme der Qualitat" der Gesetze genannt.

Was den ersten Punkt, die Normenflut, angeht, steht nach meiner Wahrnehmung die
Anzahl der abgeschlossenen bzw. geltenden Tarifvertrdge - zu Recht - nicht im Zen-
trum kritischer Uberlegungen. Wenn zu konstatieren ist, daB dem Tarifbericht des
BMWA des Jahres 2004 zufolge rund 61.800 Tarifvertrage existieren,® wird dies nicht
als negativer Befund gewertet, sondern eher als Ausweis der Leistungsféahigkeit und
im Ubrigen auch Differenziertheit des Tarifvertragssystems. Dabei ist zu beriicksich-
tigen, daB diese Tarifvertrdge, im Unterschied zum typischen Bundesgesetz, in der
Regel einen wesentlich begrenzteren raumlichen, sachlichen und persénlichen Gel-
tungsbereich haben. Insofern bestehen auch unter dem Gesichtspunkt der erforder-
lichen Transparenz fir die und Rechtskenntnis der Normunterworfenen weniger
Probleme als beim staatlichen Gesetz: In der Regel sind fir tarifgebundene Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber jeweils rund drei bis zehn Tarifvertrdge maBgebend, deren
Verstandnis sich wegen der gréBeren Sachnahe ihres Normenbestands und der un-
mittelbaren Betroffenheit der Tarifunterworfenen auch leichter erschlieBt. Beklagt
wird fir bestimmte Branchen weniger die Anzahl der Tarifvertrdge als ihre Re-
gelungsdichte und Unibersichtlichkeit.

Was die von Herrn Karpen konstatierte ,Abnahme der Qualitat" der Gesetze angeht,
|1aBt sich eine solche Tendenz meiner Auffassung nach ebenfalls nicht als typische
Entwicklung tarifvertraglicher Normsetzung feststellen. Damit soll allerdings nicht in
Abrede gestellt werden, daB auch Tarifvertrédge Qualitatsmangel im handwerklichen
Sinne aufweisen, auf einige - teilweise strukturell angelegte - Defizite und
Schwierigkeiten habe ich bereits oben hingewiesen.

Unabhdngig davon sind in der Tarifpraxis auch unerwiinschte Nebeneffekte von
Tarifnormen und Akzeptanzprobleme bei tarifunterworfenen Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern festzustellen, die Ausweichverhalten zusatzlich begiinstigen. Als Beispiel
dafir kénnen etwa die betriebliche Verweigerung der tarifgerechten Eingruppierung
von Aushilfskraften oder geringfligig Beschaftigten, das Outsourcing betrieblicher
Hilfsfunktionen wie Werksverkehr, Reinigung oder Bewachung als Flucht aus dem be-
trieblich geltenden Branchentarifvertrag oder der rechtsmiBbrauchliche Einsatz der
konzern- bzw. unternehmensgruppenbezogenen Arbeitnehmeriiberlassung,!® eben-
falls zur Tarifflucht bzw. zur Unterlaufung des equal-pay-Prinzips, genannt werden.

Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit, Tarifbericht 2004, S. 6.

10 Siehe dazu die Kontroverse von Brors/Schiiren, Konzerninterne Arbeitnehmeriberlassung zur
Kostensenkung, BB 2004, 2745; dies., Kostensenkung durch konzerninterne Arbeitnehmeriiber-
lassung, BB 2005, 494; Melms/Lipinski, Absenkung des Tarifniveaus durch die Griindung von AUG-
Gesellschaften als alternative oder flankierende MalRnahme zum Personalabbau, BB 2004, 2409;
Willemsen/Annul3, Kostensenkung durch konzerninterne Arbeitnehmeriberlassung, BB 2005, 437.
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D. Instrumente der Folgenabschidtzung in der Tarifpolitik

AbschlieBend werde ich skizzieren, welche Instrumente der Folgenabschdtzung im
Rahmen der Tarifpolitik eingesetzt werden kdnnten (und wo sie auch an ihre Gren-
zen stoBen):

° Die in den Gewerkschaften Ubliche demokratische Beteiligung der Tarifunter-
worfenen bereits bei der Entwicklung tarifpolitischer Konzepte und Forderun-
gen bietet die naheliegendste Moglichkeit der Optimierung der Folgenab-
schatzung. Dies kann in gleicher Weise auch im Sinne einer Auswertung der
Erfahrung bei der Anwendung abgeschlossener Tarifvertrage geschehen. Tarif-
kommissionsmitglieder, Vertrauensleute oder Betriebsrats- und Personalrats-
mitglieder kdnnen hier als ,Experten in eigener Sache" zu einer realistischen
Einschdtzung der Folgen neuer Tarifnormen beitragen und Verbesserungen
anstoBen. Derartige Prozesse kénnten mit einem Verstandnis umfassender
Partizipation der Tarifunterworfenen systematischer und weniger =zufallig
organisiert und institutionalisiert werden.

° Die bisherige oder zukiinftige Wirkung von Tarifnormen kénnte auch unter
starkerer Einbeziehung von Experten untersucht oder wissenschaftlich be-
gleitet werden. Entsprechende begleitende Forschungsprojekte zur Tarifpraxis
hat es in der Vergangenheit vereinzelt bereits gegeben.

Derartige, von den Tarifvertragsparteien der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite in
der Regel separiert voneinander entwickelte Aktivitdten, greifen im hier interes-
sierenden Zusammenhang zu kurz, wenn ihre zur zukilnftigen Folgenorientierung
geeigneten Ergebnisse nicht Bestandteil der Ubereinstimmenden Interessen der
Tarifvertragsparteien werden bzw. werden koénnen. Je groéBer die Schnittmenge
gemeinsamer Interessen der Tarifvertragsparteien bei bestimmten Regelungsgegen-
stdnden ist, um so eher ist es auch mdglich, trotz weiter bestehender, aber nicht
aktualisierter, Interessengegensatze die Folgenabschatzung als gemeinsamer Norm-
geber voranzutreiben. In diesem Fall kénnte es dann mdoglich sein, sich in Vorberei-
tung neuer Tarifprojekte sogar auf eine gemeinsame vorbeugende Folgenab-
schatzung einzulassen oder zumindest die Anwendung abgeschlossener Tarifvertrage
kontinuierlich zu begleiten. Durch paritatisch besetzte Kommissionen oder Arbeits-
gruppen koénnten die Wirkungen der Tarifnormen untersucht, Auslegungsstreitig-
keiten einvernehmlich beigelegt, gemeinsame Kommentierungen der Tarifnormen
angestrebt und dadurch auch wahrend der Laufzeit eines Tarifvertrages bei Anwen-
dungsproblemen nachgesteuert werden.

Um realistisch zu bleiben, ist allerdings zu bedenken, daB derartige Formen
kooperativer Folgenorientierung der Tarifvertragsparteien in der Regel besondere
Rahmenbedingungen erfordern:

° stabile wirtschaftliche Rahmenbedingungen im BranchenmaBstab und ein sich
daraus ergebender weiter Verteilungsspielraum oder

° gegenseitige verldBliche Garantie jeweiliger Besitzstdnde im Sinne eines
Moratoriums und
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° ein MindestmalB an gegenseitigem Vertrauen in die Integritdt und VerlaBlich-
keit der handelnden Personen, etwa der Verhandlungsfiihrer und -fihrerinnen
der jeweils anderen Tarifvertragspartei.

Wie schwierig und riskant sich die Realisierung einer kooperativen Folgenorien-
tierung in der Tarifpolitik erweisen kann, 1aBt sich am Beispiel der Reform des Tarif-
rechts des Offentlichen Dienstes anschaulich zeigen. Um das Ziel einer umfassenden
Reform des Tarifrechts des offentlichen Dienstes zu erreichen, hatten die Tarif-
vertragsparteien im Rahmen der Tarifrunde 2002/2003 eine sogenannte ,ProzeB-
vereinbarung" abgeschlossen, in der die Ziele, die Grundsatze und das Verfahren der
Tarifreform festgelegt wurden.!* Durch die mangelnde VerlaBlichkeit von Teilen der
Arbeitgeberseite, insbesondere der Tarifgemeinschaft deutscher Lander (TdL), die
sich wahrend des Reformprozesses durch die Kiindigung der Tarifvertrdge Uber
Sonderzahlungen und -zuwendungen und die Tarifregelungen Uber die Dauer der
wdchentlichen Arbeitszeit und Verschlechterung der Arbeitsbedingungen neu einge-
stellter Beschaftigter im Nachwirkungszeitraum der gekiindigten Tarifnormen be-
sondere Vorteile verschaffen wollten, wurde der - letztlich erfolgreich abge-
schlossene — ReformprozeB zwischenzeitlich an den Rand des Scheiterns gebracht.

11 Dazu Rieger, Neugestaltung des Tarifrechts des oOffentlichen Dienstes, ZTR 2004, 334;
Roggenkamp, BAT — Reform eines Ladenhiters?, Personalrat 2003, 225.
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E. Das Tarifvertragsgesetz als ,,gutes Gesetz" im Sinne der
Gesetzgebungslehre

Bevor ich mit meinen Ausfiihrungen zum Ende komme, mdchte ich einen Bogen vom
Tarifrecht zu den von Herrn Karpen dargelegten MaBstaben fir ,gute Gesetze" im
Sinne der Gesetzgebungslehre schlagen. Die einfachgesetzliche Ausgestaltung un-
seres Tarifvertragssystems in Gestalt des Tarifvertragsgesetzes muB3 danach als be-
sonders lobenswertes Beispiel unserer Gesetzgebungspraxis angesehen werden: Es
beschrankt sich als ausgesprochen schlankes Gesetz auf 13 Paragraphen, von denen
nur zwei mehr als vier Absatze aufweisen, und gilt seit seinem Inkrafttreten im Jahr
1949, also seit nahezu 60 Jahren, im Kernbereich seiner Regelungen unverdndert
fort.'? Dies 14Bt sich vor allem mit seiner hohen Akzeptanz bei den Biirgerinnen und
Birgern im allgemeinen und den Tarifvertragsparteien im besonderen erklédren, zeigt
seine vom jeweiligen Zeitgeist unabhdngige Belastbarkeit und gibt AnlaB zu der
Hoffnung, daB es sich auch in Zukunft als eine praxisgeeignete gesetzliche Grund-
lage fir das erfolgreiche Wirken der Tarifvertragsparteien erweisen wird.

12 Zur Entstehung des TVG vgl. Kempen/Zachert/Kempen, TVG, 4. Aufl. (2006), Grundlagen Rn. 42 ff.,
46.
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