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Coester, Die Entwicklung des arbeitsrechtlichen Schrifttums im Jabre 1984

Der vorliegende Bericht beschrinkt sich wie die Literaturiibersichten in den Vorjahren auf Beitrige in
Zeitschriften, Festschriften und Sammelwerken'. Monographien, Dissertationen und sonstige Verdffentlichun-
gen sind am Schluf} alphabetisch aufgefiihrt. Die Fiille des Materials lie eine gewisse Auswahl unvermeidlich
erscheinen, ebenso impliziert sie die Gefahr, dafl ein erwihnenswerter Beitrag iibersehen wurde. Hierfiir sowie
fiir das unvermeidliche subjektive Element in Auswahl und Darstellung bitte ich um Verstindnis.

1. Grundsatzfragen

Grundsitzliche Gedanken zum »Arbeitsrecht in der sozialen Marktwirtschaft« macht
sich Peter Hanan’.

Das dialektische Konzept der sozialen Marktwirtschaft gebiete es, eine goldene Mitte
zwischen Vertragsfreiheit einerseits, Arbeitnehmerschutz andererseits zu suchen — das
geltende Recht sei zugunsten des letzteren teilweise zu restriktiv. Zu fordern sei z. B.
mehr Spielraum fiir Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung (auch beziiglich von
Befristungsmoglichkeiten von Arbeitsverhiltnissen) und — im Interesse der Berechen-
barkeit — eine hohenmiflige Begrenzung von Sozialplan-Leistungen. Insgesamt miisse
der Sozialschutz beweglicher am Grundsatz der Erforderlichkeit und VerhiltnismaRig-
keit ausgerichtet sein.

Fortgefiihrt werden diese Gedanken von Klaus Adomeit®, der iiber Alternativen zum
heutigen Arbeitsverhiltnis und Arbeitsrecht nachdenkt. Letzteres sei zu kostspielig, zu
unflexibel geworden, an seine Stelle werde ein »verfeinertes Gesellschaftsrecht« treten.
Fiir ein Ubergangsstadium sei die Aufspaltung in einen traditionellem Arbeitsrecht
unterstehenden Grundbereich und einen durch Vertragsfreiheit und Risiko gekenn-
zeichneten »gehobenen Bereich« zu empfehlen.

Auch Kurt Biedenkopf* und Oswald v. Nell-Breuning® beschiftigen sich mit einer
fiir notwendig empfundenen Reform des Arbeitsmarktes. Als »Gegenreform« deutet
Ulrich Zachert® gegenwirtige rechtspolitische Tendenzen im Arbeitsrecht. Mit der
Bedeutung des Art. 12 GG als »Grundrecht der Arbeit « befafit sich aus verfassungs-
rechtlicher Sicht Brun-Otto Bryde’. Der Kern der garantierten Berufsfreiheit miisse im
Verhiltnis von Beruf und Personlichkeitsentfaltung gesehen werden. Aus dieser
»personalen Interpretation« heraus kénne Art. 12 GG auch als »Grundrecht der
Arbeit« verstanden werden und insoweit konkrete Bedeutung bei der Auslegung
einfachen Rechts entfalten, etwa im Sozialrecht (»zumutbarer Beruf« in Renten- oder
Arbeitslosenversicherung) oder bei berufshindernden Arbeitsschutzbestimmungen.

1 Fiir ihre wertvolle Hilfe bei der Sammlung und Auswertung des Materials danke ich Herrn
Christian Richter und Frau Karin v. Sivers, beide Gottingen.

2 FS zum 125jihrigen Bestehen der Juristischen Gesellschaft zu Berlin (1984), S. 227-243.
3 NJW 1984, S. 1337-1339.

4 Arbeitswelt im Umbruch 1984, S. 98-126.

5 Arbeitswelt im Umbruch 1984, S. 140-156.

6 KJ 1984, S. 186-201.

7 NJW 1984, S. 2177-2184.
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1. Grundsatzfragen

Letztlich bestiinden auch gegen ein »Recht auf Arbeit« i. S. (nur) einer Verpflichtung
des Staates zur Sorge um Vollbeschiftigung keine Bedenken.

Ahnlich, wenngleich etwas zuriickhaltender duflert sich Ernst Benda®. Art. 12 GG
konne als Zentralgewihrleistung auch fir die abhingige Arbeit angesehen werden,
nicht allerdings als Grundlage fiir ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Arbeit. Das
Sozialstaatsprinzip verpflichte den Staat zu aktiver Sozialgestaltung; dabei seien die
Rechte aller beteiligten Grundrechtstrager zu respektieren. Mit dem modernen
Arbeitsrecht sei der Gesetzgeber seiner verfassungsrechtlich gebotenen Aufgabe
weitgehend gerecht geworden.

In der Grundrechtsfrage idhnlich, aber auch verfassungstheoretisch dariiber hinausge-
hend stellt sich der Beitrag »Arbeit als Verfassungsproblem« von Peter Hiberle dar’.
Das »Verfassungsrecht der Arbeit« entfalte sich auf drei (im einzelnen dann niher
dargestellt) Ebenen: Der grundrechtlichen (»Grundrecht der Arbeit«) mit Zentrum in
Art. 12 GG, der kompetenzrechtlichen (Verantwortungsverteilung auf Staat und
Gesellschaft) und einer kulturwissenschaftlichen Ebene. In letzterer Hinsicht sei das
kulturelle Leitbild von »Freiheit und Eigentum« durch die Dimension »Arbeit« zu
erweitern. Geboten sei eine verfassungstheoretische Integration der »Arbeit«; das
Arbeitsrecht stelle sich als »von unten her« werdendes Verfassungsrecht dar.

Mit der gleichen Thematik beschiftigt sich Haberle in einem anderen Besprechungs-
aufsatz'®. Anhand historischer wie kontemporirer Rechtsvergleichung versucht er eine
»Theorie des Verfassungsrechts der Arbeit«, d. h. er untersucht frithere und heutige
Verfassungen auf den Stellenwert, den die Arbeit in ihnen einnimmt. Dabei sei ein
Wachstumsprozef§ zu konstatieren, dennoch konne die Arbeit in verfassungsstaatlichen
Normierungen niemals absoluten Rang einnehmen wie in sozialistischen Staaten. Mit
der verfassungstheoretisch hohen Plazierung der »Sache Arbeit« korrespondiere die
verfassungsstaatliche Alltagsleistung auf der Ebene des einfachen Rechts — die hieran
Beteiligten seien Mitglieder der »offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten«.

Auch Ekkehard Wienholtz"' beriihrt die Frage eines »Grundrechts auf Arbeite.
Angesichts einer aus der Sozialstaatsklausel folgenden Pflicht des Staates zur Aktuali-
sierung des Rechts auf Arbeit hilt er eine Erginzung der Verfassung fiir nicht
notwendig.

Dic negative Seite der Grundrechtsgewihrleistung in Art. 12 GG wird von Detlef
Merten hervorgehoben'?. Als Verbot obrigkeitlicher Berufslenkung garantiere Art. 12
GG erst die Auswahlfreiheit bei der Berufs- und Arbeitsplatzwahl wie auch bei der
Wahl der Ausbildungsstitte. Geschiitzt set weiterhin, wenngleich ohne Drittwirkung

8 FS Stingl (1984), S. 35—48.

9 JZ 1984, S. 345-355, im ersten Teil zugleich eine Besprechung von Arno Baruzzi, Recht auf
Arbeit und Beruf? 7 philosophisch—politische Thesen, Freiburg/Miinchen 1983.

10 AGSR 1984, S. 630-655, zugleich Besprechung von Ryffel/Schwartlinder (Hrsg.), Das Recht des
Menschen auf Arbeit, Kehl/Straflburg 1983.

11 AGR 1984, S. 532-554, insbes. 537-543.
12 FS Stingl (1984), S. 285-308.
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im Privatbereich, die Entscheidung, einen Beruf nicht aufzugeben (»Bleibefreiheit«).
Umgekehrt werde auch die Freiheit zur Entscheidung gegen Ausbildung und Beruf von
Art. 12 GG gedeckt — nicht allerdings mit Folgeanspruch auf staatliche Unterstiitzung.

Lesenswerte Reflexionen iiber den umgangssprachlichen und ethischen Begriff
»Arbeite stellt Oswald von Nell-Breuning an".

Hugo Seiter' unterzieht die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art.
9 III GG einer umfassenden Analyse und verdeutlicht damit die verfassungsrechtliche
Komponente in den wesentlichen arbeitsrechtlichen Regelungsthemen.

II. Koalitionen

Mit der Frage »Mitbestimmung der Arbeitnehmer oder der Gewerkschaften ?« zielt Fritz
Rittner auf das rechts- und sozialpolitische Selbstverstindnis heutiger Gewerkschaften'®.
Die Erfolge an der Mitbestimmungsfront seien Pyrrhus-Siege der Gewerkschaften, es sei
eine nicht mehr umkehrbare Entwicklung von der gewerkschaftlichen zur Arbeitnehmer-
mitbestimmung eingetreten. Die funktionsgeschwichten Gewerkschaften steckten in
einer tiefen Krise. In dhnlichem Sinne duflert sich Dietrich Bahner't.

Um das Spannungsverhiltnis von individueller Koalitionsfreiheit und arbeitsvertrag-
licher Bindung geht es im Beitrag von Klaus Kammerer'. Die Weitergabe von
Informationen an die Gewerkschaft und die Veréffentlichung individueller Meinungs-
beitrige in der Gewerkschaftspresse sind Verhaltensweisen, die in bezug auf die
Gewerkschaft der Garantie des Art. 9 III GG unterliegen, in bezug auf den einzelnen
Arbeitnehmer aber wegen dessen arbeitsvertraglicher Bindung rechtlich zweifelhaft
sein kénnen. Kammerer setzt sich kritisch mit der Kernbereichslehre des Bundesverfas-
sungsgerichts und des Bundesarbeitsgerichts auseinander; diese lasse der geschiitzten
Koalitionsbetitigung zu wenig Raum und unterlaufe damit die Notwendigkeit
grundrechtlicher Giiterabwigung. Information und Verdffentlichung seien unerlifiliche
und wichtige Betitigungsformen der verfassungsrechtlich geschiitzten Koalitionsfrei-
heit; an ihr habe der einzelne Arbeitnehmer sowohl originir teil wie auch als Mitglied
der Gewerkschaft. Grenzen finde die koalitionsrechtliche Betitigung mangels aus-
driicklicher Grundrechtsschranken nur in anderen verfassungsrechtlich geschiitzten
Rechtsgiitern und im Ubermafiverbot, einfachrechtliche Pflichten oder Schranken
(Loyalitdt, Riicksicht, Sachlichkeit, Wahrung der Vertrauenssphire) begrenzten die
Koalitionsfreiheit nicht. Sanktionen des Arbeitgebers bei grenzeniiberschreitenden
Auferungen des Arbeitnehmers unterligen dem Prinzip des schonendsten Ausgleichs.
Eine Kiindigung komme nur bei schuldhaftem Verhalten in Betracht.

13 FS Stingl (1984), S. 351-367.

14 AGR 1984, S. 88-136.

15 In: FS fiir Winfried Werner (1984), S. 729-743.
16 Epoche 1984, S. 31-33.

17 AuR 1984, S. 65-78.
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111. Tarifrecht
1. Allgemeines'®

Die Arbeitskimpfe um die 35-Stunden-Woche und ihren Ausgang nimmt Wilbelm
Herschel zum Anlafl einer Riickbesinnung auf Aufgabe und Funktionen der Tarifver-
tragsparteien'’. Er beklagt die mangelnde Flexibilitit im Verhandlungsprozef, zumal in
einer durch Massenarbeitslosigkeit begriindeten nationalen Notlage, und dariiber
hinaus die Zuriickhaltung der Tarifvertragsparteien bei der autonomen Regelung der
ithnen durch Art. 9 III GG zugewiesenen Gebiete. Defizitir sei ihr Engagement im
Bereich der Wirtschaftsbedingungen, der Bekampfung der Arbeitslosigkeit und des
Umweltschutzes. Bedenklich erscheint Herschel auch die tendenzielle Verantwortungs-
abschiebung auf die Betriebsautonomie, wie sie in den arbeitskampfbeendenden
Abschliissen deutlich geworden sei®®.

2. Tariffahigkeit

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts® zur Tariffihigkeit des Verbandes der
oberen Angestellten der Eisen- und Stahlindustrie e. V. (VOE; jetzt: VFE) hat die
Kritik von Christian Hagemeier hervorgerufen?. Er stellt Struktur und Zielsetzung des
VOE sowie die gerichtliche Argumentation zur Bejahung der Tariffihigkeit vor.
Letztere sei in ihren tragenden Punkten nicht haltbar: Die Bereitschaft des Verbandes
zum Abschluff von Tarifvertrigen sei zweifelhaft, auflerdem fehle ihm sowohl von der
finanziellen Seite wie von den Kampfméglichkeiten her die (vom Bundesarbeitsgericht
grundsitzlich fiir notwendig erachtete) Freiheit zur Druckausiibung. Vom VOE
anvisierte Druckmethoden seien zum Teil grob rechtswidrig. Schliefilich fehle es, da der
VOE leitende wie nicht leitende Angestellte organisiere, am Merkmal der Gegnerunab-
hangigkeit.

3. Verhandlungsanspruch

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 14. 7. 19812 wird von Hugo Seiter
zum Anlafl genommen, die Frage eines Verhandlungsanspruchs der Tarifvertragspar-

18 Zum kollektiven Regelungssystem innerhalb der Kirchen vgl. Richardi, ZfA 1984, S. 109ff.,
130-132; vgl. Fn. 307.

19 AuR 1984, S. 321-323.

20 Zu diesem Thema auch unten 5b; zur Regelung der »Wirtschaftsbedingungen« Beuthien,
unten Fn. 93.

21 BAG, DB 1983, S. 1151.
22 DB 1984, S. 718-722; vgl. auch Herschel, AuR 1983, S. 351f.
23 NJW 1982, S.2395 = AP Nr. 1 zu § 1 TVG Verhandlungspflicht.
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teien erneut aufzurollen?. Er hilt - im Gegensatz zum Bundesarbeitsgericht — einen
Verhandlungsanspruch im Sinne einer Einlassungspflicht, eines »Rechts auf tarifver-
tragliches Gehor« de lege lata fiir gegeben. Der Anspruch soll als subjektives Recht
einer Tarifvertragspartei aus Art. 9 III GG folgen, er sei notwendige Konsequenz des
ultima-ratio-Prinzips und auch des tarifvertraglichen Diskriminierungsverbots. Aller-
dings zwinge er nicht dazu, bei verweigerten Verhandlungen vor Einleitung von
Kampfmafinahmen erst den Rechtsweg auszuschopfen — zwischen beiden Durchset-
zungswegen konne die verhandlungswillige Partei wihlen®.

4. Tarifinhalt

Nach Auffassung von Alexander Gagel*® sind auch Regelungen iiber das Lohnrisiko bei
Arbeitskimpfen (und damit liber das Kurzarbeitergeld) primir den Tarifvertragspar-
teien zugewiesen. Mit den Wechselbeziehungen zwischen Tarifmacht und Sozialversi-
cherungsrecht befaflt sich auch Wolfgang Gitter”, insbesondere mit der Heranziehung
tarifvertraglicher Einstufungen fiir die Feststellung der Berufsunfihigkeit und der
Bedeutung tariflicher Lohnsicherungsklauseln fiir die Gewihrung der Berufsunfihig-
keitsrente.

»Sozialrecht-Tarifrecht« war auch der Gegenstand der Verhandlungen des Deutschen
Sozialrechtsverbandes mit Referaten von Wolfgang Gitter, Rolf Birk, Franz Jiirgen
Sicker, Thomas Dieterich, Hans-Peter Schneier und André Thill’.

5. Grenzen der Tarifautonomie
a) Im allgemeinen

Anlifllich der Arbeitskimpfe um die 35-Stunden-Woche sinnt Klaus Adomeit®® nach
uber die Grenzen der Tarifautonomie. Das »Gemeinwohl« sei zu vage, andere genannte

24 FS zum 125jihrigen Bestehen der Juristischen Gesellschaft zu Berlin (1984), S. 729-751; zum
Thema jetzt auch BAG vom 19. 6. 1984 — 1 AZR 361/82 —; vgl. zu einem Einzelaspekt Lowisch,
unten Fn. 316.

25 Eine Bemerkung in eigener Sache: Wenn Seiter (S. 735, Fn. 17) unter Berufung auf Wiedemann
(Anm. AP Nr. 1 zu § 1 TVG Verhandlungspflicht) es als moglich hinstellt, mein Beitrag in ZfA
1977, S. 87ff., auf den sich das BAG gestiitzt hat, stelle das US-amerikanische Recht falsch dar, so
ist das zuriickzuweisen: Wiedemann widerlegt nichts »im einzelnen« (so Seiter, a.a.0.), sondern
fiihrt gegen meine case-law-Analyse nur allgemein Gesetzeswortlaut und Gesetzgeberwillen ins
Feld. Mit codex-rechtlichen Erkenntnismethoden kann man aber dem Recht im richterrechts-
dominierten amerikanischen System nicht beikommen, geschweige denn vorhandene Rechtspraxis
»widerlegen«.

26 BB 1984, S. 2006ff. i.e. unten Fn. 75.

27 In: Entwicklung des Sozialrechts — Aufgabe der Rechtsprechung, Festgabe aus Anlafl des 100-
jahrigen Bestehens der Sozialgerichtlichen Rechtsprechung (1984), S. 561-574.

28 Verdffentlicht im von Marion Friedrich-Marczyk herausgegebenen Sammelband, s. Literatur-
verzeichnis.

29 NJW 1984, S. 595-596.
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Grenzen pafiten hier nicht. Neu hinzutreten misse eine Begrenzung von Forderungen
und Vereinbarungen auf den Rentabilititsbereich und vor allem eine aus dem
Individualschutz vor der Kollektivmacht entwickelte Schranke: Das »kollektivrecht-
liche Giinstigkeitsprinzip«. Jede Vereinbarung, die zum Schaden der Arbeitnehmer
fithre, sei nichtig.

Innerhalb seiner zum Problemkreis »Grundrechte und Privatrecht« entwickelten
Konzeption beriihrt Claus-Wilbelm Canaris auch die Grundrechtsbindung der Tarif-
vertragsparteien®®. Er mochte den Tarifvertrag insoweit wie privatautonome Vertrige
einstufen und der »unmittelbaren Drittwirkung« der Grundrechte entziehen. Aller-
dings hitten Gesetzgeber und Gerichte angemessene Schutznormen fiir die Tarifunter-
worfenen zu entwickeln.

b) Tarifautonomie und Betriebsautonomie: Die tarifvertraglichen Arbeitszeitregelun-
gen nach dem Leber-Modell

Die dem Schlichtungsspruch von Leber’' folgenden Tarifvertrige haben zwar die

regelmifige Arbeitszeit im betrieblichen Durchschnitt auf 38,5 Stunden angesetzt, die

individuelle Festlegung zwischen 37 und 40 Stunden jedoch den Betriebsvereinbarun-

gen iiberlassen. Diese teilweise Regelungsdelegation, moniert bereits durch Herschel *2,

und ihre Folgeprobleme werden in mehreren Beitrigen analysiert.

Reinhard Richardi® untersucht zunichst den tarifvertragsrechtlichen Charakter der
neuen Arbeitszeitregelungen. Als Inhaltsnormen konnen sie nicht verstanden werden,
denn aus ihnen ergebe sich die individuell geschuldete Arbeitszeit nicht. Sie seien
innerhalb der Betriebsnormen aber auch keine Solidar- oder Ordnungsnormen,
sondern eine neue, rechtsdogmatisch nur unvollkommen erfaffite Normenart.

Sachlich werde den Betriebspartnern eine Regelungskompetenz beziiglich der Dauer
der Arbeitszeit eingeraumt, die sich nicht aus § 87 I Nr. 2, 3 BetrVG ergebe. Es liege
aber nicht in der durch Art. 9 III GG gedeckten Macht der Tarifvertragsparteien, die
Kompetenzen der Betriebspartner, die sich auch auf Nichtorganisierte erstrecke,
dergestalt zu erweitern.

Maglich sei demgegeniiber eine tarifvertragliche Festlegung der Arbeitszeit auf 38,5
Wochenstunden, die betriebsvereinbarungsoffen betriebliche Abweichungen zwischen
37 und 40 Stunden zulasse. Hier ergibt sich die Kompetenz der Betriebspartner nach
Auffassung Richardis schon aus § 87 I Nr. 2 BetrVG. Allerdings konne der Tarifvertrag
die Betriebspartner nicht von allgemeinen betriebsverfassungsrechtlichen Schranken
befreien: Der Pflicht zur Gleichbehandlung, § 75 BetrVG, und dem Giinstigkeitsprin-

30 AcP 184 (1984), S. 201ff., 243-245; Vortrag vor der Zivilrechtslehrervereinigung in Aachen
1983.

31 Abgedruckt NZA 1984, S. 79.
32 Oben Fn. 20.
33 NZA 1984, S. 387-390.
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zip, das heutzutage auch gegen zwingende Arbeitszeitverkiirzungen eingesetzt werden
miisse*.

Sachlich weitgehend iibereinstimmend iuflert sich Manfred Léwisch®. Die erwihnte
tarifvertragliche Arbeitszeitklausel konne die Nichtorganisierten nicht erreichen: Nicht
iiber §3 II TVG, da es sich in Wahrheit um eine Inhaltsnorm im Mantel einer
betriebsverfassungsrechtlichen Norm handele (nach § 3 II TVG seien Nichtorganisierte
nur in »Randbereichen« dem Zugriff der Tarifvertragsparteien ausgesetzt)*®; auch nicht
durch freiwillige Betriebsvereinbarungen nach § 88 BetrVG wegen der Sperrwirkung
des § 77 III BetrVG (eine Ermichtigung im Sinne § 77 III 2 Betr VG sei weder méglich
noch vorhanden). Méglich bleibe allenfalls eine individualvertragliche Ubernahme —
ohne Ubernahmepflicht des Arbeitgebers; pauschale vertragliche Bezugnahmen auf die
geltende tarifvertragliche Regelung erstreckten sich wegen der Lohnnachteile einer
Arbeitszeitverkiirzung nicht ohne weiteres auf die neuen Tarifvertrage. Eine Erfassung
der Nichtorganisierten konne auch durch Allgemeinverbindlicherklirung (AVE) er-
folgen.

Die grundsitzliche Unwirksamkeit der tarifvertraglichen Arbeitszeitregelung fir
Nichtorganisierte habe — wegen des Gleichbehandlungsgrundsatzes des § 75 I Betr VG -
auch die Unwirksamkeit fiir Organisierte zur Folge. Im Hinblick auf den BAG-
Grundsatz, dafl die Unwirksamkeit von Tarifvertrigen moglichst eng zu halten sei,
kénne jedoch vertreten werden: Mangels individualvertraglicher Erstreckung auf die
Nichtorganisierten (oder auch AVE) gelte fiir alle organisierten Arbeitnehmer die
durchschnittliche wéchentliche Arbeitszeit von 38,5 Stunden. Seien die nichtorganisier-
ten Arbeitnehmer hingegen vertraglich einbezogen, finde die gesamte tarifvertragliche
Arbeitszeitregelung Anwendung.

Ginzlich anders im Grundansatz und in der Problemsicht bietet sich der Beitrag von
Karl Linnenkob! und Hans-Jiirgen Rauschenberg dar”. lhnen geht es um Fragen der
Auslegung und praktischen Umsetzung der tarifvertraglichen Arbeitszeitregelung
(Modell: TV Hessen vom 30. 6. 1984). Im Grundsatz gelte diese gegentiber organisier-
ten Arbeitnehmern nach § 3 I TVG, gegeniiber nicht- und anders organisierten nach § 3
I1 TVG, denn sie sei zugleich auch Betriebsnorm (Solidarnorm)®®. Auf ihrer Grundlage
erlassene Betriebsvereinbarungen seien gem. § 77 III 2 BetrVG (Offnungsklausel)
zuliissig (a. A. Lowisch) und erfafiten gem. § 77 IV 1 BetrVG auch Nichtorganisierte.
Obhne Betriebsrat hingegen kénne der tarifvertragliche Flexibilisierungsspielraum nicht
ausgenutzt werden (auch hier anders Lowisch).

Hinsichtlich der Durchfiihrung sei der Tarifvertrag objektiv auszulegen: Der
Spielraum von 37-40 Wochenstunden fiir die individuelle regelmaflige Arbeitszeit diirfe

34 Unter Verweis auf Joost, unten Fn. 39.

35 DB 1984, S. 2457-2459.

36 Insoweit verengend gegeniiber Galperin/Lowisch, § 87 Rz. 13.
37 BB 1984, S. 2197-2202.

38 A.a.0O,, S. 2202.
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nicht {iber- oder unterschritten werden; Zeitausgleich sei innerhalb des tarifvertragli-
chen Ausgleichszeitraums von 2 Monaten zu vollziehen. Einzelne Gestaltungsmoglich-
keiten auf betrieblicher Ebene werden von Linnenkohl/Rauschenberg beispielhaft
entfaltet.

c) Giinstigkeitsprinzip
Ebenfalls im Zusammenhang mit den neuen Arbeitszeitregelungen sind Uberlegungen
zur Bedeutung des Giinstigkeitsprinzips angestellt worden.

Detlev Joost™ sieht die iibliche Auffassung, wonach Arbeitszeitverkiirzungen dem
Arbeitnehmer grundsitzlich glinstiger seien, als im Banne eines liberkommenen
Dogmas stehend. Arbeitszeit und -entgelt stiinden in unauflésbarer Wechselbeziehung,
eine Arbeitszeitgrenze als Mindestarbeitsbedingung bedeute gleichzeitig eine Lohn-
grenze als Hochstarbeitsbedingung. Ein Giinstigkeitsvergleich miisse deshalb beide
Aspekte beriicksichtigen (»Sachgruppenvergleich«), wobei es auf das Interesse des
einzelnen Arbeitnehmers, bewertet aus objektiv-hypothetischer Sicht, ankomme.
Dabei sei zu beachten, dafl die 40-Stunden-Woche im sozialpolitischen Bewuftsein
verankert und die weitere Herabsetzung der Arbeitszeit beschiftigungspolitisch
motiviert sei: eine ordnungspolitische Hochstarbeitsbedingung. Bei Giinstigkeitszwei-
feln im Einzelfall habe bei faktischen Unklarheiten der Tarifvertrag, bei Bewertungsdis-
krepanzen die Einschitzungsautonomie des Arbeitnehmers den Vorrang.

Die somit weitgehende Offenheit der tarifvertraglichen Regelung gegeniiber indivi-
dualvertraglich hoher angesetzten Arbeitszeiten gelte auch fir einheitsvertragliche
Einheitsregelungen — deren faktisch kollektiver Charakter stelle sie nicht Betriebsver-
einbarungen gleich. Diese Rechtslage konne zugunsten des Tarifvertrags nicht verbes-
sert werden durch einen Ausschlufl des Gunstigkeitsprinzips, durch Formulierung als
Abschlufiverbote oder negative Inhaltsnormen oder durch Verlagerung in den schuld-
rechtlichen Teil des Tarifvertrags.

Ob nicht auch das Giinstigkeitsprinzip eine Beschrinkung aus dem Gesamtinteresse
der Arbeitnehmerschaft hinnehmen miisse, sei eine Frage der gerechten Lastenvertei-
lung, die nur vom Gesetzgeber de lege ferenda beantwortet werden konne*.

Ein neues Verstindnis des Giinstigkeitsprinzips regt auch Klaus Adomeit an*'. Der
Kreis der in den Giiltigkeitsvergleich einbezogenen Faktoren miisse umfassend gezogen
werden, zu ermdglichen seien auch individualvertragliche Anpassungen »nach unten«
zur Rettung des Unternehmens insgesamt. Die Tarifvertragsparteien hitten in dieser
Funktion versagt. Mangels Ublichkeit tarifvertraglicher Regelungen sei auch eine
lohnreduzierende Betriebsvereinbarung zulissig*.

39 ZfA 1984, S.173-195, positiv in Bezug genommen von Richardi (Fn.33) und Lowisch
(Fn. 35); vgl. auch Lowisch, RdA 1984, S. 197ff., 199 r.Sp.

40 A.a.0,, S. 192-194; eine etwaige verfassungsrechtliche Verankerung des Giinstigkeitsprinzips
wird ausgeklammert.

41 NJW 1984, S. 26-27.
42 Der Beitrag steht in sachlicher Korrespondenz zu Adomeit, NJW 1984, S. 1337ff. (Fn. 3).
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6. »Sonderrecht« im Rundfunkbereich?

Nach den grundsitzlichen Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts zum Verhilt-
nis von Rundfunkfreiheit und arbeitsrechtlichem Bestandsschutz*? ist insbesondere die
Frage offengeblieben, inwieweit anstelle des vom Bundesverfassungsgericht angespro-
chenen Gesetzgebers die Tarifvertragsparteien die verfassungsrechtlich gebotene
Zuordnung beider Rechtsgiiter vornehmen kénnen*. Den Handlungsspielraum der
Tarifvertragsparteien auszuloten unternimmt Hansjérg Otto* in Auseinandersetzung
vor allem mit dem Bundesverfassungsgericht, danach ergangenen Entscheidungen des
Bundesarbeitsgerichts vom 13. 1. 1983 und dem bereits 1983 verdffentlichten Gutach-
ten von Léwisch/Schiiren zum selben Thema®.

Zunichst geht es Otto um die Eingrenzung des Personenkreises, der im Hinblick auf
die Bediirfnisse des Rundfunks arbeitsrechtlich schlechter gestellt werden kann - die
»Programmgestalter«. Typischerweise geschuldeter Einflufl auf den Programminhalt
sei das mafligebliche Kriterium fiir letztere. Bei der konkreten Abgrenzung seien die
Tarifvertragsparteien freier als der Gesetzgeber oder das Bundesarbeitsgericht als
»Ersatzgesetzgeber«; zu beachten hitten sie die Rundfunkfreiheit einerseits, den
einfachrechtlichen Bestandschutz andererseits sowie den Gleichheitssatz. Insoweit
zeigt Otto einzelne Durchfilhrungsméglichkeiten auf. Die Statusbestimmung als
Arbeitnehmer oder arbeitnehmerihnliche Person liege auflerhalb der Tarifmacht.

Bei programmgestaltenden Arbeitnehmern diirfe der Tarifvertrag auch die die
einzelnen Befristungsphasen »uberwolbende« Dauerrechtsbeziehung regeln. Hinsicht-
lich der Befristbarkeit selbst untersucht Otto zunichst detailliert die gesetzgeberischen
Gestaltungsmoglichkeiten. Auch hier hitten jedoch die Tarifvertragsparteien einen
weiten Spielraum.

Gleiches gelte fur Kiindigungsregelungen, sie kénnten — im Gegensatz zum
Gesetzgeber — den Ausschlufl der ordentlichen Betriebskiindigung nach 10 Beschifti-
gungsjahren oder Kompromisse im Hinblick auf die Rundfunkfreiheit vorsehen.

Die Rechtsverhaltnisse der arbeitnehmerihnlichen Personen (§ 12a TVG) konnten in
einem gemeinsamen Tarifvertrag geregelt werden. Auch hier diirften die Tarifvertrags-
parteien das die einzelnen Beschiftigungsverhiltnisse iiberwdlbende Dauerrechtsver-
haltnis beriicksichtigen bei der Festsetzung von Leistungsanspriichen. Hingegen sei,
anders als bei Arbeitnehmern, eine Begrenzung der Hochstdauer der Beschaftigungs-
verhiltnisse aus sachlichen, tarifvertragsrechtlichen und verfassungsrechtlichen Griin-
den nicht zulissig. Es bleibe den Tarifvertragsparteien im iibrigen unbenommen, den
sozialen (nicht den rechtlichen) Status von arbeitnehmerihnlichen Mitarbeitern dem
der Arbeitnehmer anzugleichen. Otto faflt seine Ergebnisse in 34 Leitsatzen zusammen.

42 a BVerfGE 59, S. 231.

43 Die Auswirkungen der Bundesverfassungsgerichtsentscheidung auf den Arbeitnehmerbegriff
erortert Willi Thiele, Die Personalvertretung 1984, S. 312-317.

44 RdA 1984, S. 261-280, auf der Grundlage eines Gutachtens.

45 Befristete Vertragsverhiltnisse programmgestaltender Mitarbeiter der Rundfunkanstalten,
Beitrige zum Rundfunkrecht, Bd. 29 (1983).
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IV. Arbeitskampfrecht
1. Grundsitzliches

Grundfragen des Arbeitskampfrechts behandelt Ernst Kempen*. Obgleich sein Aufsatz
zugleich der Besprechung der beiden Darstellungen des »Arbeitskampfrechts« von
Brox/Riithers und Diéubler" gewidmet ist, liegt der Schwerpunkt doch auf der
Entwicklung von Kempens eigener Rechtsauffassung. Er wirft dem Bundesarbeitsge-
richt eine fehlende dogmatische Grundkonzeption fiir das Arbeitskampfrecht vor;
diese konne nicht aus dem einfachen Gesetz, sondern miisse fast ausschlie8lich aus dem
Verfassungsrecht gewonnen werden*®. Diese These sowie die beiden Besprechungs-
werke iiberprift Kempen sodann an den Problempunkten Warnstreik, Sympathiestreik
und hessisches Aussperrungsverbot, wobel er in den Ergebnissen mit dem von Déubler
herausgegebenen Werk (bearbeitet hier Bieback bzw.Wolter) tibereinstimmt, in der
Begriindung aber einiges nachzubessern versucht. Kempen wendet sich gegen eine Sicht
der Tarifautonomie als blofle Sonderform der Privatautonomie; die Tarifautonomie
stelle vielmehr eine Kombination des rechtsstaatlich/demokratischen Rechtsetzungs-
verfahren dar, habe also hinsichtlich ihrer Legitimation Doppelcharakter®. Von hier aus
kommt Kempen zu einer Betonung des Prozesses demokratischer Selbstverstindigung
und offentlicher Willensbildung auf seiten der Gewerkschaften, der nicht nur durch
Art. 9 III GG, sondern auch durch Art. 51 und 8 GG geschiitzt sei. Unter diesem (im
einzelnen entfalteten) Aspekt sei die Zulissigkeit sowohl von Warnstreiks (»Neue
Beweglichkeit«) wie auch von Sympathiestreiks zu bejahen; das hessische Aussper-
rungsverbot sei schon aus verfassungsrechtlichen Erwigungen unangreifbar.

Die arbeitskampfrechtliche Paritit als beherrschendes Grundprinzip wird von
Martin Wenning-Morgenthaler einer kritischen Analyse unterzogen®. Er hilt alle
vertretenen Parititsbegriffe fiir unhaltbar, letztlich sei Partitit eine politische und
gesellschaftliche Frage®. Wer die in einer kapitalistischen Wirtschaftsverfassung
bestchenden Klassengegensitze nicht verleugne, miisse zur Verringerung des Machtvor-
sprungs der Arbeitgeber zumindest ein allgemeines Aussperrungsverbot fordern.

Eine gegensitzliche Position vertritt Klaus Adomeit®. Zunichst kritisiert er die
Aussperrungsurteile des 1. BAG-Senats: Sie stellten die Existenz eines Aussperrungs-
rechts ins Belieben der Gewerkschaften. Allerdings seien die Urteile gerichtsverfas-

46 AuR 1984, S. 225-232.

47 Vgl. Literaturverzeichnis.

48 A.a.0,, S. 2251,

49 A.a.0,,S. 229.

50 BIStSozArbR 1984, S. 305-309.

51 Ahnlich Weiss, Fn. 84: nur Legitimationsmuster ohne entscheidungsdeterminierende Kraft.
52 NJW 1984, S. 773-774.
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sungswidrig®® und kein bindendes Richterrecht. Und im Grunde habe das Bundesar-
beitsgericht (ungewollt?) den richtigen Weg beschritten, denn das (berkommene
Arbeitskampf-Modell sei antiquiert. Nur bediirfe es nicht einer einseitigen, sondern
beidseitigen arbeitskampfrechtlichen »Abriistung« — als ersten Schritt einer Beschran-
kung auch der Streikaufrufe auf 25 % der Arbeitnehmer.

Wie der Beitrag von Adomeit enthalten mehrere thematisch verschiedene Aufsitze
(z. T. ausfithrliche) kritische Bemerkungen zur Rolle des Richterrechts im Arbeits-
kampfrecht, so die Beitrige von Herschel>, Lieb ** und Riithers*.

2. Voraussetzungen und Grenzen rechtmifliger Arbeitskampfe

Gerbard Miiller” stellt Uberlegungen an zum ultima-ratio-Prinzip im Rahmen der
Europiischen Sozialcharta (ESC). In Ubereinstimmung mit dem Bundesarbeitsgericht®®
hilt er die ESC fiir ein den Gesetzgeber bzw. den rechtsetzenden Richter verpflichten-
des Volkerrecht. Im Gegensatz zum Bundesarbeitsgericht sieht er jedoch das arbeits-
kampfrechtliche ultima-ratio-Prinzip und daraus folgende zeitliche Beschrinkungen
des Streiks als integrierenden Teil der ESC-Regelung. Dies ergebe sich aus der
Gewihrleistung »wirksamer« Kollektivverhandlungen (Art. 6 ESC) sowie innerstaat-
lichen Rechtsgrundsitzen, die tber Art. 31 ESC beachtlich seien: So aus dem
Freiheitsrecht Dritter (Art. 2 I GG), der durch Art. 12 und 2 I geschiitzten
Wirtschaftsfreiheit des Arbeitgebers und seinem Recht am eingerichteten und ausgeiib-
ten Gewerbebetrieb sowie schliefllich aus dem iiber das Rechtsstaatsprinzip geschiitz-
ten Gemeininteresse.

»Stretk ohne Urabstimmung?« ist die Fragestellung der Erorterung von Jobst-
Hubertus Bauer und Gerhard Roder *°. Dieses seit langem diskutierte Thema hat durch
die Satzungsinderung der IG Druck und Papier im Oktober 1983 und durch die Praxis
der Warnstreiks neue Aktualitit gewonnen. Die Autoren folgern eine Rechtspflicht zur
Durchfiihrung einer Urabstimmung nicht aus dem Verfassungsrecht, wohl aber aus
arbeitskampfrechtlichen Grundsitzen, insbesondere dem Grundsatz der Verhaltnisma-
figkeit, und aus der Notwendigkeit einer Legitimation durch die Betroffenen bei
Arbeitsplatzgefahrdungen. Dies soll jedoch nur gelten fiir Erzwingungsstreiks, nicht
fiir Warnstreiks®. Satzungen konnten deshalb keine Befreiung von der Urabstim-
mungspflicht vorsehen; auch bei Ermessensklauseln sei die Ermessensfreiheit der

53 Vgl. aber Riithers, Fn. 81, 83.

54 Unten Fn. 72.

55 Unten Fn. 63.

56 Unten Fn. 81.

57 DB 1984, S. 2692-2695.

58 DB 1984, S. 2563.

59 DB 1984, S. 1096-1099.

60 In letzterem Punkt iibereinstimmend mit Bobke/Grimberg, Fn. 61, S. 1146.
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Gewerkschaft »auf Null« reduziert. Die Verletzung der Urabstimmungspflicht fiihre
zunichst zur Verbandswidrigkeit des Streiks, nicht automatisch zu dessen Rechtswid-
rigkeit im Auflenverhiltnis. Insoweit seien die allgemeinen deliktischen Regeln
mafigeblich, wobei die Pflichtverletzung immerhin Indiz fiir eine Verletzung des
Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes sein konne.

Die Kampftaktik der »Neuen Beweglichkeit« war auch im Berichtsjahr umstritten.
Manfred Bobke und Herbert Grimberg® argumentieren in einem nachweisreichen
Beitrag fiir die Zulassigkeit dieser Taktik. Auch Streiks im Rahmen der »Neuen
Beweglichkeit« seien als Warnstreiks einzustufen, fiir die — mit dem Bundesarbeitsge-
richt — das »ultima-ratio«-Prinzip nicht uneingeschrankt gelte. Sie seien regelmiflig
auch nicht durch eine iiber die tarifvertragliche Friedenspflicht hinausgehende beson-
dere Friedenspflicht ausgeschlossen. Denkbar seien aber ausdriickliche Vereinbarungen
der Tarifvertragsparteien, wie etwa in der Schieds- und Schlichtungsvereinbarung fiir
die Metallindustrie seit 1. 1. 1980. Warnstreiks im Rahmen der »Neuen Beweglichkeit«
diirfen nicht durch abstrakte richterrechtliche Regeln beschrinkt werden, etwa
beziiglich des Erfordernisses von Verhandlungen oder Urabstimmung®?, beziiglich
Dauer, Wiederholbarkeit oder einer Ankiindigungspflicht der Gewerkschaften.

Die Praxis der Schwerpunktstreiks und Modellarbeitskimpfe provoziert Uberlegun-
gen auf der Arbeitgeberseite, wie man sich aus den der Arbeitgeberseite ungiinstigen
Kampfverengungen befreien kénnte. In diesem Sinne untersucht Manfred Lieb® die
Frage, ob kampfgebietsausweitende (Abwehr-) Aussperrungen zulissig sind. In
Voriiberlegungen geht Lieb auf Grundfragen des Aussperrungsrechts ein: Eine
Abgrenzung zwischen Angriffs- und Abwehraussperrung sei praktisch nicht moglich;
bei der Zulissigkeit von Aussperrungen gehe es letztlich nur um Fragen der
Machtverteilung, um angemessene rechtliche Rahmenbedingungen unter dem Aspekt
der Arbeitskampfparitit. Schon die konkrete Fragestellung unter letzterem Aspekt sei
jedoch durch gewisse Vorverstindnisse gepragt; Lieb nimmt deshalb den Standpunkt
des 1. Senats des Bundesarbeitsgerichts zum Ausgangspunkt seiner weiteren Uberle-
gungen®. Im Hauptteil bejaht Lieb die Erforderlichkeit kampfgebietsausweitender
Aussperrungen zur Vermeidung von Parititsstorungen®®. Diese Rechtsfrage sei —
entgegen erstem Anschein — noch nicht vom Bundesarbeitsgericht entschieden und
damit noch offen: Einschligige Auflerungen® seien nur obiter dicta und unvereinbar
mit den Grundsitzen des Groflen Senats vom 21. 4. 1971%7. Die sachliche Zulissigkeit

61 DB 1984, S. 1143-1147; zu dieser Thematik auch Kempen, oben Fn. 46, Bauer/Réder, oben
Fn. 59, und Riithers, unten Fn. 81.

62 Vgl. Bauer/Réder, Fn. 59.

63 DB 1984, Beilage 12, auf der Grundlage eines Rechtsgutachtens fiir den Gesamtverband der
metallindustriellen Arbeitgeberverbande.

64 A.a.0, S. 1-6; vgl. BAG, DB 1980, S. 1266 = AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
65 A.a.0, S. 6-11.

66 BAG, AP Nr. 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 940) = DB 1980, S. 1274.

67 Dazu auch Adomeit, oben Fn. 52 und Riithers, unten Fn. 81.
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ergebe sich aus dem Umstand, dafl das Bundesgebiet de facto zu einem Tarifgebiet
geworden sei. Die Auswahl fir sie giinstiger Streikschwerpunkte durch die Gewerk-
schaften dringe zur Zulissigkeit kompensatorischer Erweiterungsmoglichkeiten durch
die Arbeitgeber, wie das Bundesarbeitsgericht fiir »eng begrenzte Teilstreiks« bereits
erkannt habe. Die Herstellung iibergreifender Arbeitgebersolidaritit sei auch unter dem
Gesichtspunkt der Unzumutbarkeit zu erméglichen - es sei elementar ungerecht, wenn
nur wenige (und oft dieselben) Arbeitgeber Priigelknaben der ganzen Branche sein
miifiten®®. Der Kampfgebietsausweitung korrespondiere eine Kampfverkiirzungsfunk-
tion. Im iibrigen sei Paritit kein der Letztbeurteilung durch das Bundesarbeitsgericht
unterliegender Rechtsbegriff, sondern eroffne den Arbeitskampfparteien einen Ermes-
sensspielraum, der nur in Grenzen iiberpriifbar sei — etwa auf die Einhaltung der 25 %-
Barriere des Bundesarbeitsgerichts. Abschlieflend vertieft Lieb die Problematik des
Richterrechts als Mafistab fiir korrektes Arbeitskampfverhalten. Die grundsitzliche
Geltung sei anerkannt; riickwirkende Kraft konne das Richterrecht aber nicht in
Anspruch nehmen. Die Parteien miifiten sich nicht an bloflen »Trends« orientieren, erst
spater festgestellte Unzulissigkeit konne keine Lohnnachzahlungs- oder Schadenser-
satzverpflichtung begriinden.

Um Solidaritat auf der Gegenseite, namlich die Zulissigkeit von Solidaritatsstreiks
geht es im Beitrag von Manfred Bobke®. Ausgehend von einer Klirung des
Solidaritatsbegriffs, der in seiner rechtlichen Bedeutung nur fiir die Arbeitnehmerseite
gelte, stellt Bobke die moglichen Einsatzfelder geiibter Solidaritit vor. Dem schliefit
sich die rechtliche Bewertung an: Die generelle Zulissigkeit des Solidarititsstreiks sei
nun auch vom Bundesarbeitsgericht’ anerkannt. Sie folge aus dem in Art. 9 III GG
verankerten Solidarititsprinzip und diirfe iiber das Solidarititsmotiv hinaus nicht an
weitere Voraussetzungen gebunden werden als die, dafl der Solidarititsstreik potentiell
den Druck auf den Kampfgegner des Hauptarbeitskampfes erhéhen konne. Auf die
Verfolgung (auch) eigener Ziele komme es nicht an. Diese Auffassung wird an der
Solidaritatsaktion in der Metallindustrie vom 12. 12. 1978 als Modellfall verdeutlicht.
Mit zhnlicher Tendenz befiirwortet Karl-Jirgen Bieback Solidarititsstreiks im Kampf
um die 35-Stunden-Woche’'.

Mit der Arbeitskampfkiindigung des Arbeitgebers befafit sich Wilbelm Herschel”” im
Rahmen einer Besprechung der Monographie von Randerath. Vorgeschaltet wendet
sich Herschel gegen die Vorstellung eines »Systems« des deutschen Arbeitskampfrechts
und iuflert Unbehagen beziiglich des Uberhandnehmens von Richterrecht (ohne auf
die reichhaltige vorhandene Richterrechtsdiskussion Bezug zu nehmen).

68 A.A. (Wettbewerbssituation keine Legitimation fiir Vergrofierung des Kampfvolumens) Weiss,
unten Fn. 84, S. 101.

69 BIStSozArbR 1984, S. 161-165.
70 DB 1983, S. 1098 = BB 1983, S. 1410.
71 Personalrat 1984, S. 34-35.

72 RdA 1984, S. 214-218; vgl. Michael Randerath, Die Arbeitskampfkiindigung des Arbeitgebers
im kollektiven Arbeitskampfsystem, Bonn 1983, besprochen auch von Beck, AuR 1984, S. 43 ff.
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Die Zulissigkeit von Kampfkiindigungen konne nicht pauschal beurteilt werden. Sie
ergebe sich nicht aus §25 KSchG und nicht ohne weiteres aus der »Freiheit der
Kampfmittel«. Zu letzteren seien ohnehin nicht zu rechnen die »Kampftaktik der
Weiterproduktion« und Rationalisierungsmafinahmen. Kiindigungen in einem Arbeits-
kampf unterligen jedenfalls der Anh6rungspflicht des Betriebsrats nach §102 I 1
BetrVG (gegen die h. M.), einstweilige Verfiigungen seien im Hinblick auf Art. 9 III
GG ausgeschlossen, soweit sie nur auf Regelung eines einstweiligen Zustandes gerichtet
seien. Auch gegen einen wilden Streik will Herschel die auflerordentliche Kiindigung
nicht generell zulassen; rechtswidrig sei insbesondere das willkiirliche Herausgreifen
einzelner Streikteilnehmer (gegen Randerath). Eine Masseninderungskiindigung
schlieflich diirfe nicht die richterrechtlichen Beschrinkungen der Aussperrung umge-
hen. Im iibrigen sei sie zur Reduktion iibertariflicher Arbeitgeberleistungen grundsitz-
lich zulissig und beurteile sich nach § 2 KSchG.

3. Auswirkungen und Folgen

Reinbard Richardi” behandelt umfassend die » Auswirkungen eines Arbeitskampfes auf
Schuldverhiltnisse mit Dritten«. Zuriickgehend auf die schuldrechtlichen Grundlagen
werden didaktisch eingingig geschildert die Rechtsstellung eines am Arbeitskampf
nicht beteiligten Schuldners bei arbeitskampfbedingten Leistungsstorungen, das Haf-
tungsrisiko bei Kampfbeteiligung, die Haftung fiir die streikenden Arbeitnehmer nach
§ 278 BGB sowie arbeitskampfbedingter Gliaubigerverzug. Hinsichtlich des Lohnrisi-
kos der Arbeitnehmer hilt Richardi die Konzeption eines besonderen »Betriebsrisikos«
auflerhalb der Tatbestinde der §§ 323, 615 fiir verfehlt. Modifikationen bediirfe es fiir
die Fernwirkungen von Arbeitskampfen; dies jedoch nicht innerhalb des Zivilrechts.
Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Betriebsrisiko sei systematisch als
arbeitskampfrechtliche Kompensation fiir die Nichteinrdaumung oder Beschrinkung
der Aussperrung zu verstehen, die biirgerlichrechtlichen Grundsitze wiirden nicht
modifiziert, sondern ersetzt’™.

Speziell beim Arbeitskampfrisiko gehe es um kampfrechtliche Zuordnungskriterien
unter dem Gesichtspunkt der Kampfparitit. Beim Betriebsrisiko (Undurchfiihrbarkeit
individualvertraglicher Arbeitsleistung) hingegen seien Parititsaspekte irrelevant; da
der Arbeitgeber die Fernwirkung von Arbeitskimpfen dulden miisse, sei in Durchset-
zung der allgemeinen Risikoverteilung beim Glaubigerverzug § 323 BGB anzuwenden.

Zu letzterem Thema entwickelt Alexander Gagel” unter dem Titel »Lohnrisiko und
Kurzarbeitergeld fiir mittelbar betroffene Arbeitnehmer« entgegengesetzte Losungs-
vorstellungen. Er versucht aufzuzeigen, dal - wenn man auch das Sozialrecht
einbeziehe — das Gesetz durchaus ein tibergreifendes Regelungskonzept erkennen lasse,
das iibergesetzliche Grundsitze wie die »Betriebsrisikolehre« entbehrlich erscheinen

73 JuS 1984, S. 825-836.
74 A.a.0,, S. 835f.
75 BB 1984, S. 2006-2012.
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lasse (in Anschluff an Picker und Riickert). Primir sei auch die Regelung des
Lohnrisikos der Tarifautonomie zugewiesen: Ein sachgerechtes Lésungsmodell, von
dem auch das Arbeitsforderungsgesetz ausgehe (Art. 9 111 GG, §§ 1, 4 TVG, 63 ff. und
116 AFG). Auflerhalb tariflicher Regelungen und gesetzlichen Kurzarbeitergeldes gelte
jedoch auflerhalb des fachlichen und riumlichen Geltungsbereichs des umkimpften
Tarifvertrags unverkiirzt § 615 BGB.

Im zweiten Teil seines Beitrags wendet sich Gagel der Reichweite des § 116 AFG zu.
Diese Vorschrift sei mit dem Bundessozialgericht eng nach ihrem Wortlaut auszulegen.
Innerhalb des Geltungsbereichs des umkimpften Tarifvertrags seien mittelbar betrof-
fene Arbeitnehmer von § 116 III 1 Nr. 1 AFG nur erfafit, wenn sie derselben Branche
angehorten und erwartet werden konne, dafl der Tarifvertrag auch auf sie angewendet
werden wird. Auflerhalb des Geltungsbereichs komme ein Ruhen nur in Ausnahmefil-
len in Betracht. Auch §4 der Neutralititsanordnung sei eng auszulegen: »Gleiche
Forderungen« meine Identitit, eine Gewichtung verschiedener Forderungen durch den
Prisidenten der Bundesanstalt fiir Arbeit komme nicht in Betracht.

Fiir die Arbeitgeber im Ergebnis nicht so giinstig versteht Thomas Raiser die
Neutralititspflicht der Bundesanstalt fiir Arbeit”. Ausgangs- und Priifungspunkt
seines Beitrags ist die Anordnung des Prisidenten der Bundesanstalt vom 13. 5. 1984
iiber das Ruhen von Leistungsanspriichen mittelbar vom Arbeitskampf betroffener
Arbeitnehmer. Mit Hilfe der anerkannten Auslegungsmethoden sei der Inhalt der
§§ 116 AFG und 4 Neutralitatsanordnung nicht zweifelsfrei festzustellen; es bestehe
lediglich insoweit Einigkeit, als heute Leistungsgewihrung die Regel, Ruhen der
Anspriiche die begriindungsbediirftige Ausnahme darstelle””.

Die Neutralitatspflicht der Bundesanstalt als staatlichem Organ folge unmittelbar aus
Art. 9 IIT GG, §116 AFG sei eine Konkretisierung der allgemeinen staatlichen
Neutralitatspflicht. Diese sei strikt passiv zu verstehen, es bestehe kein Recht zur
»fordernden Neutralitit«. Damit erteilt Raiser dem Argument eine Absage, die
Bundesanstalt kénne gar nicht neutral sein, sie miisse so oder so (durch Gewihrung
oder Nichtgewihrung) Partei ergreifen’®.

Die rechtliche Aufgabe bestehe darin, Sozialstaats- und Neutralititsprinzip in
Einklang zubringen. Dies fithre dazu, dafl mittelbar betroffene Arbeitnehmer aufler-
balb des raumlichen und fachlichen Geltungsbereichs des umkimpften Tarifvertrags
zwar einen Leistungsanspruch haben miifiten, letzterer aber entfalle, wenn sie (allein)
vom fachlichen Anwendungsbereich gedeckt wiirden: Hier sei ihre letztliche Teilhabe
am Arbeitskampfergebnis entscheidend. Damit erweise sich die Anordnung des
Prisidenten der Bundesanstalt vom 13. 5. 1984 als richtig. § 4 Neutralititsanordnung
hingegen sei in keiner Auslegung haltbar, da ein Ruhen der Leistungsanspriiche nach
dieser Vorschrift faktisch kaum eintreten konne oder von den Gewerkschaften leicht

76 NZA 1984, S. 369-377.
77 Aa.O,, S. 373.
78 A.a.O,, S. 375.

286



1V. Arbeitskampfrecht

unterlaufen werden kéonnte”. §4 Neutralititsanordnung sei deshalb vom richtig
verstandenen § 116 III AFG nicht gedeckt und nichtig; die nach dieser Vorschrift
erforderliche Interessenabwigung miisse deshalb bei jeder Einzelentscheidung der
Bundesanstalt stattfinden.

4. Sonderfragen

Auf der Tagung des Studienkreises fiir Presserecht und Pressefreiheit im Oktober 1983
in Osnabriick wurden zwei Referate zum Thema »Sonderarbeitskampfrecht der
Presse« gehalten®.

Bernd Riithers®! setzt sich in Thesenform (mit unterschiedlich ausfiihrlichen
Begriindungen) mit der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, insbeson-
dere den Entscheidungen des 1.Senats vom 10. 6. 1980 auseinander, sowohl im
allgemeinen® wie fiir den Sonderbereich der Presse. Zunichst postuliert Riithers im
Hinblick auf gewisse Unvereinbarkeiten der Entscheidung mit dem Beschlufl des
Grofien Senats vom 21. 4. 1971 ihre Auslegung konform zu diesem Beschluff®’. Sodann
kritisiert er die Aussperrungsgrundsitze des 1. Senats, insbesondere die Quotenvertei-
lung als unausgewogen und widerspriichlich.

Im Pressebereich seien zwar Arbeitskimpfe grundsitzlich zulissig, sie unterligen
jedoch in vielerlei Hinsicht besonderen Bedingungen, sowohl vom »Produkt« her wie
von der Verbandsstruktur, der Markt- und Wettbewerbsverhiltnisse sowie beziiglich
des Tarifgebiets (=Bundesgebiet). Die Aussperrungsgrundsitze des Bundesarbeitsge-
richts machten tendenziell die notwendige Solidaritat der Arbeitgeber unméglich und
gefahrdeten damit die Paritit als tragendes Grundprinzip des Arbeitskampfrechts.
Falsch sei iiberdies die Ankniipfung der Quotenregelung an den Kampfaufruf anstelle
der realen Kampfbeteiligung.

Warnstreiks seien im Pressebereich kaum denkbar, schliigen strukturell bedingt in
Kampfstretks um. Das gelte verstirkt fiir rollierende Warnstreiks im Sinne einer
»Neuen Beweglichkeit«, die jedenfalls fiir den Pressebereich, aber auch generell
unzulissig seien. Sympathiestreiks der Presse zugunsten von Arbeitnehmern in anderen
Branchen verstieflen gegen Art. 5 I 2 GG. Abschlieflend kritisiert Riithers die
Richterrechtspraxis des Bundesarbeitsgerichts als zu forsch, zu fallabstrahierend und in
sich zu unkoordiniert.

79 Aa.O, S. 374,

80 Tagungsbericht in NJW 1984, S. 964 {. sowie von Karl Egbert Wenzel in Film und Recht 1984,
S. 30-32.

81 NJW 1984, S. 201-208.
82 Insoweit besteht eine inhaltliche Korrespondenz zu den Positionen von Lieb, oben Fn. 63.
83 Vgl. Adomeit, oben Fn. 52.
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Die gegenteilige Position wird im zweiten Referat von Manfred Weiss vertreten®*. In
einem ersten Teil rekonstruiert er detailliert das Arbeitskampfmodell des Bundesar-
beitsgerichts von 1955 bis heute. Die Aussperrungsgrundsitze in den Entscheidungen
vom 10. 6. 1980 halt Weiss fir richtig, sowohl was die grundsitzliche Pauschalierung
des Kampfvolumens in Quoten betrifft wie auch deren Ankniipfung an den Kampfauf-
ruf.

Fir den Pressebereich bestehe das Grundproblem in einer gegenseitigen, den
beiderseitigen Wesensgehalt respektierenden Zuordnung der Grundrechte aus Art. 512
und 9 III GG unter dem Aspekt der Einheit der Verfassung. Angesichts mangelnder
Forschungsergebnisse iiber Arbeitskampfauswirkungen im Pressewesen kdnne allen-
falls Plausiblitit der Ergebnisse erreicht werden.

Der Anspruch des Publikums auf Information sei zwar durch Art. 51 2 GG
geschiitzt, aber nicht absolut: Zeitweilige und geringe Einbuflen seien ohne weiteres
hinzunehmen. Zeitlich exzessive Arbeitskimpfe konnen iiber den Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit gesteuert werden. Vom Streikvolumen her sei alles unterhalb des
Totalstreiks erlaubt; die Milderung durch Notdienste sei im tibrigen einem Streikverbot
vorzuziehen. Das Verbot unzulissiger Richtungsstreiks scheitere letztlich an Beweis-
schwierigkeiten. Auch Warnstreiks seien (gegen Rithers) prinzipiell zulassig, nur treffe
die Gewerkschaften eine erhohte Sorgfaltspflicht, damit der »milde Druck« nicht
iiberschritten werde. Auch fiir die Aussperrung gelte nichts besonderes, so daf im
Ergebnis fiir ein Sonderarbeitskampfrecht der Presse kein Bediirfnis bestehe.

Der wenig beachteten Frage nach der Stellung der Betriebskrankenkassen im
Arbeitskampf wendet sich Jan Meydam zu®.

Diese Kassen sind Korperschaften des 6ffentlichen Rechts mit der Besonderheit, daff
das Personal vom Arbeitgeber angestellt wird, also zur Arbeitnehmerschaft des Betriebs
gehort. Aus dem offentlichrechtlichen Dienstleistungsauftrag folgen jedoch nach
Meydam wesentliche Modifikationen des Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Verhaltnisses: So
werde der Arbeitgeber in seiner Leitungsmacht zuriickgedringt, und im Arbeitskampf
gehore die ungeschmilerte Titigkeit der Kassenverwaltung zu den »Notarbeiten«, die
zu gewihrleisten seien — primir gemafl Regelungen der Sozialpartner. Hinweise auf
sozialversicherungsrechtliche Auswirkungen des Arbeitskampfs schlieflen den Beitrag
ab.

Probleme des Arbeitskampfes im &ffentlichen Dienst behandelt H.-J. Bauschke®.

84 AuR 1984, S. 97-104.
85 NZA 1984, S. 384-386.
86 Dt. Verw. Praxis 1984, S. 294-297.
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V. Unternehmensmitbestimmung &

In einer reprisentativen Abhandlung stellt Reinhard Richardi®® das geltende deutsche
Recht der betrieblichen und Unternehmensmitbestimmung dar, beginnend mit einem
ausfiihrlichen historischen Riickblick. Auch das Verhiltnis institutioneller Mitbestim-
mung zur gewerkschaftlichen Betatigung und zur Tarifautonomie wird geschildert
sowie Formen der Arbeitnehmerbeteiligung, die auf lediglich privatautonomer Grund-
lage beruhen. Adressat des Beitrags ist der mit dem deutschen Mitbestimmungsrecht
nicht vertraute Jurist, ihm wird ein informativer und umfassender Einblick geboten.

Franz Jiirgen Sicker® lenkt das Augenmerk auf die grundsitzliche Auslegungspolitik
bei Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes 1976. Er erinnert an die Verpflichtung der
Juristen zur Gesetzestreue und Rationalitit auch im gesetzlich nicht vorgezeichneten
Bereich und verwirft von diesem Standpunkt aus extreme Auslegungstendenzen, die auf
eine Minimierung oder Maximierung der Unternehmensmitbestimmung zielen. Bei der
Integration der Mitbestimmungsgesetzgebung in die Arbeits- und Gesellschaftsrecht-
sordnung sei — entsprechend sonstigem methodischem Vorgehen — vielmehr punktuell
anhand falltypischer Interessenabwigungen ein Ausgleich zwischen Freiheitsinteressen
und Sozialordnungsgesetz anzustreben (»Integrationstheorie«). All dies wird mit
zahlreichen konkreten Auslegungsbeispielen aus der Mitbestimmungsdiskussion be-
legt.

Wihrend Sicker das Mitbestimmungsgesetz als zwar spartanisch formuliertes, aber
wertungsmaflig vollstindiges Sozialordnungsgesetz, keineswegs nur als Torso sieht,
konstatiert Klaus-Peter Martens® einen Mangel an kodifikatorischer Geschlossenheit
und die Ignorierung methodisch gesicherter Gesetzgebungslehre. Ubergreifende Sinn-
und Zweckzusammenhinge konnten deshalb nicht zur Auslegung herangezogen
werden. Eine Zuriickdringung des Gesellschaftsrechts durch das Mitbestimmungsge-
setz oder seine mitbestimmungsrechtliche Auslegung sei nicht gerechtfertigt, das
Gesellschaftsrecht sei nicht mitbestimmungsfeindlich, sondern durchaus offen fiir die
Mitbestimmungsinteressen der Arbeitnehmer. Einigkeit zwischen Sicker und Martens
besteht nur insoweit, als angesichts weiter Interpretationsspielrdaume Toleranz gegen-
iiber andersartigen Auffassungen geboten sei.

Michael Hoffmann-Becking®' beschiftigt sich mit der speziellen Frage, ob der
Arbeitsdirektor einer Konzernobergesellschaft nur fiir die Personal- oder Sozialangele-

87 Zur Bestimmung der jeweils mafigeblichen Unternehmensgrofie bei Arbeitnehmern mit
flexibilisierter Arbeitszeit Lowisch, RAA 1984, S. 1971f., 208f.; vgl. u. Fn. 104; zur Mitbestim-
mung in offentlich-rechtlich organisierten Unternehmen Giinter Piittner, DVBI. 1984, S. 165-169
sowie ders., Zeitschrift f. 6ffentliche und gemeinschaftliche Unternehmen 1984, S. 227-241.

88 RdA 1984, S. 88-98 = Deutscher Landesbericht auf dem X. Internationalen Kongrefl der
Internationalen Gesellschaft fiir das Recht der Arbeit und der sozialen Sicherheit in Washington
vom 7.-10. September 1982.

89 ZHR 1984, S. 153-182.
90 ZHR 1984, S. 183-199.
91 In: FS fir Winfried Werner (1984), S. 301-313.
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genheiten dieser Gesellschaft zustindig ist oder ob thm insoweit eine Verpflichtung zur
konzernweiten Leitung und Koordination obliegt. Er beantwortet die Frage letztlich in
ersterem Sinne und verteidigt seine Auffassung gegen den Einwand, sie lasse die
Funktionen des Arbeitsdirektors in der Konzernspitze leerlaufen.

Host Konzen®® bespricht einen Beschluff des Oberlandesgerichts Zweibriicken vom
9. 11. 1983 zur mitbestimmungsrechtlichen Behandlung des »Konzerns im Konzernc,
insbesondere also zur Erstreckung des §5 I MitbhG auf Konzerntéchter, die als
»Zwischenobergesellschaften« innerhalb eines mehrstufigen Konzerns einzustufen
sind.

Der Mitbestimmung unternehmerischer Sachentscheidungen kraft Tarif- oder
Betriebsautonomie wendet sich Volker Beuthien zu®.

Thema ist nicht die Erweiterung institutioneller Mitbestimmung, sondern die
kollektivvertragliche Erfassung einzelner Sachfragen der wirtschaftlichen Unterneh-
mensfithrung, wie sie in jiingerer Zeit propagiert wird. Nach stichwortartiger Darstel-
lung negativer Konsequenzen solcher Mitbestimmung im bestehenden Gefiige des
Rechts und der Tarif- und Betriebsautonomie berichtet Beuthien iber die rechtlichen
Begrindungsversuche und setzt sich mit diesen argumentativ auseinander, getrennt
nach Regelungen auf tarifvertraglicher und betriebsverfassungsrechtlicher Ebene. In
ersterer Hinsicht ermachtige Art. 9 III GG weder unmittelbar zu derartigen Vereinba-
rungen noch ergiben sich aus dem Begriff »Wirtschaftsbedingungen« positive Folge-
rungen. Marktbezogene Unternehmensautonomie und betriebsbezogene Tarifautono-
mie seien in Art. 9 III GG sowie in §1 TVG als gegensitzliche Rechts- und
Regelungskreise zugrunde gelegt, sie bediirften der gegenseitigen Zuordnung unter
Wahrung des beiderseitigen Kernbereichs. Allgemeine Vertragsfreiheit gem. Art. 2 GG
konne von den Kollektivparteien daneben nicht in Anspruch genommen werden.
Demgemifl seien die »Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen« des Art. 9 III GG als
»wirtschaftlich-soziale Funktionseinheit« zu verstehen, hier wie nach § 1 TVG seien
wirtschaftliche Entscheidungen von der Tarifautonomie nur insoweit erfafit, als sie
notwendig eine »soziale Kehrseite« hitten (»kollektivvertragliche Sozialbindung der
Unternehmensautonomie«). Diese mit dem Tarifvertrag identische Grenzziehung
verschliefle einen unmittelbaren Riickgriff auf Art. 9 III GG. Die Schwierigkeiten, die
»betrieblich-unternehmerischen« Angelegenheiten von den rein unternehmerischen
abzugrenzen, konne nicht mit Hilfe des Betriebsverfassungsgesetzes gelost werden —
nur eine Hochstgrenze der Regelungsfihigkeit sei aus § 111 Satz 2 BetrVG zu folgern.
Im ubrigen handele es sich um eine offene Wertungsfrage.

Diese Grenzen kollektivrechtlichen Zugriffs gilten auch fiir schuldrechtliche Tarif-
vertragsregelungen und fiir »mitbestimmungsregelnde Unternehmensvertrige eigener
Arte.

92 ZIP 1984, S. 269-272; vgl. OLG Zweibriicken, ZIP 1984, S. 316ff.

93 ZfA 1984, S. 1-29, in Fortsetzung seiner Abhandlung in ZfA 1983, S. 141ff. (dazu ZfA 1984,
S. 212f.).
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Fiir die betriebsautonome Regelung setze § 106 BetrVG im unternehmerischen
Bereich sinnvolle und uniiberschreitbare Grenzen, auch fiir schuldrechtliche Betriebs-
vereinbarungen oder Betriebsabsprachen.

Um die vereinbarte Installierung neuer Mitbestimmungsstrukturen geht es Beuthien
an anderer Stelle®®. Er unterscheidet unternehmenstrigerbezogene Mitbestimmungsver-
einbarungen, die in die Struktur der als Gesellschaft verfafiten Arbeitgeber eingreifen
und unternehmensbezogene Mitbestimmungsvereinbarungen, die Mitbestimmung in
einem Zwischenbereich zwischen Gesellschaftsverfassung und Betriebsverfassung zu
organisieren versuchen. Fiir beide Ansitze iiberpriift Beuthien alle denkbaren Verein-
barungsarten (Tarifvertrag, Vertrag eigener Art, betriebsverfassungsrechtliche Vereinba-
rungen und schuldrechtliche Mitbestimmungsvereinbarungen). Im Ergebnis findet er
im geltenden Recht keine Grundlage fiir unternehmensorganisationsbezogene Mitbe-
stimmungsvereinbarungen, zulissig seien allenfalls unternehmenstragerbezogene, nicht
auf der Tarifautonomie fuflende Schuldvertrige zwischen der Gewerkschaft und den
Gesellschaftern des Unternehmenstrigers. Insgesamt hilt Beuthien eine Ausweitung
von Mitbestimmungsvereinbarungen im rechtsfreien Raum fiir rechtspolitisch nicht
wiinschenswert.

Mit der gleichen Thematik befafit sich — in Vertiefung zu fritheren Darlegungen -
Thomas Raiser”. Er rechnet damit, dafl sich Mitbestimmungsvertrige ohnehin Bahn
brechen werden, und konzentriert sich darauf, »Schnittmuster« fiir deren rechtliches
Gewand zu entwerfen. In Modifizierung fritherer Einteilung will er fiinf Vereinba-
rungskategorien unterscheiden: (1) modellindernde mitbestimmungsrechtliche Unter-
nehmensvertrage; (2) anpassende mitbestimmungsrechtliche Unternehmensvertrige;
(3) erginzende mitbestimmungsrechtliche Unternehmensvertrige;; (4) Vergleichsverein-
barungen und (5) schuldrechtliche Empfehlungs- und Stimmbindungsvertrige. Ein
Katalog von Grundforderungen fiir die gesetzliche Gestaltung schliefit den Beitrag ab.
Dabei geht es Raiser vor allem um deutliche Abgrenzung des sachlichen und
personlichen Vereinbarungsrahmens.

Wesentlich zuriickhaltender dufert sich Rolf Thiising®®. Die Anpassung des Rechts an
die tatsichlichen Machtverhaltnisse diirfe nicht die mafigebliche Devise sein. Thiising
beschrinke sich im weiteren auf die Frage, ob bei der nach §77 I BetrVG 1952
mitbestimmten GmbH die Wahl von Arbeitnehmervertretern durch die Gesellschafter
iiber das gesetzlich vorgeschriebene Drittel hinaus zulissig ist. In Auseinandersetzung
vor allem mit der Argumentation von Hensche’” kommt er zu dem vermittelnden
Ergebnis, dafl lediglich die Zuwahl von Arbeitnehmern als Vertreter der Anteilseigner
durch letztere bei jederzeitiger Abberufbarkeit zulassig sei.

94 ZHR 1984, S. 95-117.

95 In: FS fiir Winfried Werner (1984), S. 681-696; vgl. ders., BB 1977, S. 1461 ff.
96 In: FS fiir Winfried Werner (1984), S. 893-909.

97 AuR 1971, S. 33ff.
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Letztere Frage wird auch von Peter Hommelboff angesprochen®. Er greift als
Gegenstand privatautonomer Mitbestimmungsregelungen die erstmalige oder erwei-
terte Aufnahme von Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat heraus — bei der
GmbH (die nicht von vornherein mitbestimmt sein miisse), der Aktiengesellschaft und
im Konzern. Bei der GmbH halt er die Begriindung oder Ausweitung unternehmeri-
scher Mitbestimmung der Arbeitnehmer de lege lata grundsitzlich fur zulissig,
lediglich die Organisationsstruktur nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976 sei starr
festgeschrieben. Grenzen ergiben sich auch aus den Belangen der Minderheitsgesell-
schafter. Bei der Aktiengesellschaft sei die statutarische Struktur des Aufsichtsrats
unabinderbar; dies gelte auch fiir Stimmbindungsvertrage, die auf fortdauernde
Anderung des Mitbestimmungsstatuts zielten. Die freiwillige Zuwahl von Arbeitneh-
mervertretern sei, sofern frei widerruflich, zulissig. Im Konzern hingegen ergebe sich
groflere Bewegungsfreiheit fiir Mitbestimmungsvereinbarungen, da hier der Grundsatz
der Satzungsstrenge nur sektoral und eingeschrinkt gelte. Hommelboff schliefit seine
Untersuchung mit rechtspolitischen Erwigungen und Vorschlagen ab.

VI. Betriebsverfassungsrecht
1. Allgemeines

Das System auch der betrieblichen Mitbestimmung stellt Reinbard Richardi in
iibergreifendem Zusammenhang dar”.

Wolfram Zitscher'® nimmt unter dem Aspekt der »vertrauensvollen Zusammenar-
beit« (§ 2 I BetrVG) die Rechtsprechung des 6. Senats des Bundesarbeitsgerichts zur
Kostenerstattungspflicht des Arbeitgebers bei Beauftragung eines Rechtsanwalts durch
den Betriebsrat aufs Korn. In einer sarkastischen Polemik beklagt er das Schwinden
vertrauensvoller Kooperation und die hochstrichterliche Absegnung kostentreiberi-
scher Anwaltsbeauftragung. Uber § 2 I BetrVG sei eine analoge Heranziehung der
§§ 114 ff. ZPO, 11a I ArbGG geboten, der Betriebsrat zur Minimierung des
Kostenaufwandes gehalten'®'.

Wilbelm Herschel'® und Alfons Kraft'® sind sich in der Grundkonzeption beziiglich
Freiheit und Grenzen des Betriebsrats nicht einig. Herschel billigt dem Betriebsrat

98 ZHR 1984, S. 118-148.
99 RdA 1984, S. 88-98, vgl. Fn. 88.
100 DB 1979, S. 315; 1983, S. 665.

101 DB 1984, S. 1395-1403; ob der Stil von Zitschers Kritik am BAG der unter Kollegen
angebrachten Riicksicht entspricht (Z. ist Prisident des LAG Schleswig—Holstein), mag dahin-
stehen.

102 ZfA 1984, S. 65-66.
103 ZfA 1984, S. 67-68; zuvor schon ZfA 1983, S. 171ff. 174f.
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cinen natiirlichen, vorgegebenen Freiheitsraum zu, der nur durch Amt und Drittverant-
wortung, also Gesetz begrenzt werde. Kraft sieht den Betriebsrat als Kreation des
Gesetzes; dieses begrenze nicht nur sein rechtliches Handeln, sondern ermégliche es
erst. Beide Autoren argumentieren am Beispiel des Informationsrechts des Betriebsrats
und der Betriebsbufle.

Die durch flexible Arbeitszeitgestaltung aufgeworfenen betriebsverfassungsrecht-
lichen Fragen untersucht Manfred Lowisch'®. Soweit im Betriebsverfassungsgesetz auf
die Arbeitnehmerzahl im Betrieb abgestellt wird, schlagt Léwisch vor, Arbeitnehmer
‘mit wochentlichen Arbeitszeiten unter 30 Stunden nur halb zu rechnen.

Zur tarifvertraglichen Regelungsdelegation an die Betriebsvereinbarungsparteien im
Zusammenhang mit der Festsetzung der Wochenarbeitszeit siehe die Beitrige oben im
Tarifvertragsrecht'®.

Zum Mitarbeitervertretungsrecht im kirchlichen Dienst iuflert sich Reinbard
Richardi*®.

Mit einem scheinbaren Randproblem, der zeitlichen Lage der Betriebsversammlun-
gen in Handelsunternehmen, befat sich Gerbard Striimper'”. Angesichts mancher
Fille schikanéser Terminierung konkretisiert er insoweit die Pflicht des Betriebsrats zu
vertrauensvoller Zusammenarbeit.

Das Betriebsverfasungsrecht der DDR im dortigen Arbeitsgesetzbuch wird von
Hartmut Oetker dargestellt und mit dem Betriebsverfassungsgesetz 1972 verglichen'%.

2. Geltungsbereich

Ulrike Wendeling-Schroder'® beschiftigt sich mit den betriebsverfassungsrechtlichen
Auswirkungen von »Unternehmensparzellierungen«, d.h. gesellschaftsrechtlichen
Aufspaltungen eines einheitlichen Unternehmens. Sie hilt die betriebliche Einbeit und
damit den vorhandenen Betriebsrat fiir nicht betroffen, solange nicht neben den
gesellschaftsrechtlichen Strukturen auch die arbeitstechnisch-organisatorische Einheit
aufgelost wurde. Tendenziell gehe auch das Bundesarbeitsgericht!'? in diese Richtung.

Unter konzernrechtlichem Aspekt beschaftigt sich mit dieser Frage ausfuhrlich auch
Rolf Birk''.

104 RdA 1984, S. 197ff., 206-208, dazu unten Fn. 280.
105 III 5 b.

106 Fn. 307, auf S. 133f.

107 NZA 1984, S. 315-317.

108 ROW 1984, S. 60-66.

109 NZA 1984, S. 247-250.

110 BAG vom 23. 3. 1984, NZA 1984, S. 88.

111 ZGR 1984, S. 23ff., vgl. unten Fn. 513.
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Philipp Tenckhoff''? unterwirft das Merkmal »Personalverantwortung« als Kriterium
fiir den Status eines leitenden Angestellten (§ 5 111 Ziff. 1, 3 BetrVG) einer konzentrier-
ten Analyse. Im Gegensatz zum Bundesarbeitsgericht sei die Vorgesetztenfunktion als
wichtigstes Element im Rahmen der Personalverantwortung anzusehen. Hierbei
komme es nicht entscheidend auf die Zahl der unterstellten Arbeitnehmer an, zu deren
Konkretisierung die »Fiihrungsgrundsitze« der Wirtschaft heranzuziehen seien. Zu
beriicksichtigen seien auch Funktionen bei Einstellungen bzw. Entlassungen und
disziplinarische Konsequenzen.

Ulrike Wendeling-Schréder'”® untersucht die Frage, ob aufferuniversitire Grof$for-
schungseinrichtungen den Tendenzschutz des § 118 BetrVG in Anspruch nehmen
konnen. Dies im Licht neuerdings stirkerer Wirtschaftsorientierung dieser Einrichtun-
gen und verstirktem Direktionsrechts der Geschaftsleitungen. Wendeling-Schroder
lehnt eine grundgesetzliche Verankerung des Tendenzschutzes ab, der Wissenschaftsbe-
griff des § 118 BetrVG miisse als spezifisch betriebsverfassungsrechtlicher entwickelt
werden. Mafigeblich sei insoweit die Orientierung des Unternehmens an den Eigenge-
setzlichkeiten der Wissenschaft oder an externen Interessen einerseits, der Grad der
Fremdbestimmtheit der Arbeit andererseits. Im Ergebnis sei nach dem gegenwirtigen
Befund eine Einschrankung des Betriebsverfassungsgesetzes nicht gerechtfertigt.

3. Wahl und Stellung des Betriebsrats und seiner Mitglieder

Aloys Vogt nimmt die im Jahr 1984 filligen Betriebsratswahlen'!* und Jugendvertreter-
wahlen''® zum Anlaf, iiber die gesetzlichen Voraussetzungen, Zeitriume und das
Verfahren dieser Wahlen zu informieren, auch mit Hilfe schematischer Ubersichten.

Der Entgelt- und Berufsschutz von Betriebsratsmitgliedern (§§ 37, 38 BetrVG) wird
von Wolfgang Schneider dargestellt''.

Die »interne Interessenkollision«, d. h. die Selbstbetroffenheit eines Betriebsratsmit-
glieds in einer zu regelnden Angelegenheit ist hinsichtlich ihrer Folgen im Gesetz nicht
geregelt. Hartmut Oetker'" versucht eine dogmatische Grundlegung in dieser Proble-
matik, mit besonderem Schwerpunkt auf der Frage, welchen exakten Umfang ein
etwaiger Ausschlufl von der Betriebsratstitigkeit hat. Nach umfassender Darstellung
des Diskussionsstandes entwickelt Oetker in Analogie zu privatrechtlichen und
kommunalrechtlichen Grundsatzen die These, dafl der Betriebsrat als mehrgliedriges
Reprasentativorgan vor subjektiven Einflufnahmen seiner Mitglieder zu schiitzen sei;
hieraus folge ein Mitwirkungsverbot bei »unmittelbarer« Selbstbetroffenheit, die

112 DB 1984, S. 2035-2043.
113 AuR 1984, S. 328-334.
114 BB 1984, S. 409-414.
115 BB 1984, S. 856-860.
116 NZA 1984, S. 21-24.
117 ZfA 1984, S. 409-452.
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jedoch nicht schon bei allgemeiner oder gruppenabhingiger Mitbetroffenheit zu
bejahen sei, sondern nur bei konkret-individuellen Regelungen'!®.

Diese Position wird anhand von Fallgruppen konkretisiert. Die demnach
verbotswidrige Mitwirkung eines Mitglieds fiilhre nur dann zur Nichtigkeit des
Betriebsratsbeschlusses, wenn dieser zugunsten des Mitglieds ausgefallen sei. Arbeitge-
bermafinahmen aufgrund eines nichtigen Betriebsratsbeschlusses seien in der Regel
nichtig, wenn sie positiven Konsens mit dem Betriebsrat voraussetzen, ein Vertrauens-
schutz finde nicht statt.

4. Sonderproblem: Die Herabsetzung betrieblicher Leistungen, insbesondere Ruhe-
geldordnungen

Das Thema der »ablosenden Betriebsvereinbarung«, d. h. der Befugnis der Betriebs-
partner, vorhandene Arbeitsbedingungen, insbesondere einheitsvertraglicher Natur,
durch eine inhaltlich ungiinstigere Regelung''® zu ersetzen, hatte durch die Entschei-
dung des 6. Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 12. 8. 1982'% héchste Aktualitit
erhalten. Es beruhrt Individualrecht wie Betriebsverfassungsrecht gleichermaflen, hat
aber zumindest seinen praktischen Schwerpunkt im letzteren'?!. Zur erwarteten
Entscheidung des Groflen Senats wird es nun zwar nicht mehr kommen'?, die
Problematik ist jedoch keineswegs erledigt. Die Flut literarischer Stellungnahmen setzte
sich auch im Berichtsjahr 1984'? fort'2*,

Zunichst gibt Wolfgang Blomeyer'? einen souverinen Uberblick iiber die recht-
lichen, wirtschaftlichen und sozialpolitischen Aspekte bei der Anpassung der betrieb-
lichen Altersversorgung an geinderte Rahmenbedingungen. An die Stelle des alten
Systems sei noch kein neues getreten, es herrsche Konzeptionslosigkeit. Die Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zwinge den verantwortungsbewufiten Unternehmer,
die zugesagten kiinftigen Versorgungsleistungen periodisch anzusparen. Wesentliche
Hilfe bei der Neustrukturierung sei weder vom Gesetzgeber noch von der Rechtspre-
chung zu erwarten, letztlich seien die Beteiligten selbst zur Neugestaltung aufgerufen.
Thre rechtliche Bewegungsfreiheit sei aber moglicherweise nicht sehr grofi.

118 A.a.0,, S. 421-426.

119 Zum neuartigen Giinstigkeitsproblem bei Verkiirzungen der Arbeitszeit vgl. oben III 6c;
spezicll im Bezug auf Betriebsvereinbarungen Lowisch, RAA 1984, S. 197ff., 199 r.Sp. (vgl.
Fn. 104, 280).

120 DB 1982, S. 46ff. = AuR 1982, S. 98.

121 Zu einem verfahrensrechtlichen Vorschlag de lege ferenda, der die Zuflucht zum Kollektiv-
recht im Grundsatz erspart, Henckel, ZGR 1984, S. 252f. (vgl. unten Fn. 422).
122 Presseinformation des BAG vom 5. 11. 1984, DB 1984, S. 2409.

123 Zu den einschlagigen Beitragen aus 1983 Streckel, ZfA 1983, S. 225 und 273 ; aus 1983 Weber,
ZfA 1984, S. 218ff.

124 Zur Verschlechterung speziell von Sozialplanleistungen Naendrup, AuR 1984, S. 193ff.,
unten Fn. 225.

125 Betriebliche Altersversorgung unter geinderten Rahmenbedingungen (1984), S. 1-19.
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Wolfgang Déiublers Aufsatz'? ist sehr breit angelegt, er bezieht auch die Ablésung
einer Betriebsvereinbarung durch eine verschlechternde neue Betriebsvereinbarung ein
sowie das Verhiltnis von Betriebsvereinbarung und echter Individualabrede. In
ersterem Punkt folgt Daubler im Ergebnis der h. M. und bejaht die ablésende Kraft der
neuen Betriebsvereinbarung; sie folge aus dem Grundsatz »lex posterior derogat legi
priori« und aus dem Charakter von Kollektivvereinbarungen als »marktférmigem
Interessenausgleich«, der Anpassungen an Marktschwankungen impliziere'?. (Echte)
Individualabreden hingegen sind nach Auffassung Diublers gegen eine Verschlechte-
rung durch Betriebsvereinbarung gefeit'?®. Dies folge allerdings nicht schon daraus, dafl
eine Betriebsvereinbarung keine Individualnormen enthalten diirfe, aus einer betriebs-
vereinbarungsfesten Individualsphire oder aus einem grundrechtlich vermittelten
Bestandsschutz. Wenn die Grundrechte (Art. 14; 2 I GG) auch auf die Betriebspartner
als »soziale Gewalten« entsprechend anwendbar seien, so gewihrten sie doch im
»Mikrokosmos« des Unternehmens ebensowenig volligen Bestandsschutz wie im
staatlichen Bereich, etwa in der gesetzlichen Rentenversicherung'?. Die Bestandsfestig-
keit von Individualabreden ergebe sich aber aus dem Giinstigkeitsprinzip, das auch im
Betriebsverfassungsrecht Geltung habe und sich auch auf schon vorhandene Abreden
erstrecke.

Der Schwerpunkt von Daublers Ausfithrungen betrifft sodann vertragliche Einbeits-
regelungen. Die Rechtsmacht zu ihrer Aufstellung sei nicht generell durch §87 I
BetrVG absorbiert'®®, auch fiir sie gelte grundsitzlich das Giinstigkeitsprinzip. Der
Hinweis auf ein »Ordnungsprinzip« konne ihre Abbaubarkeit nicht rechtfertigen,
ebensowenig das vom Bundesarbeitsgericht behauptete » Ablosungsprinzip«. Dessen
Primisse, daff die individualrechtlichen Anpassungsméglichkeiten des Arbeitgebers
unzulinglich seien, stimme nicht'*': In der Regel reichten aus Anderungsvertrige, die
Ausiibung von Widerrufs- oder Anderungsvorbehalten oder Masseninderungskiindi-
gungen, im Notfall helfe das Instrument des »Wegfalls der Geschiftsgrundlage«. Nur
betriebsvereinbarungsoffene Einheitsregelungen seien einer Verschlechterung durch die
Betriebspartner zuginglich; bei ihrer Annahme sei aber Zuriickhaltung geboten. Die
gleichen Grundsitze gilten fiir Gesamtzusage und Anspriiche aus Betriebsiibung'*.

Abschlieflend wendet sich Daubler den Schranken einer zulissigen Verschlechterung
zu. Diese ergeben sich seiner Auffassung nach primir aus der staatsihnlichen Bindung
der Betriebspartner an die Verfassung sowie an rechtsstaatliche Grundsitze insbeson-
dere zur Ruckwirkung von Gesetzen. Einzelheiten der Lastenverteilung seien dann der

126 AuR 1984, S. 1-28, Rechtsgutachten fiir die IG Metall mit Stand April 1983.
127 A.a.0,, S. 4.

128 A.a.O,, S. 5-11.

129 Vgl. BVerfGE 53, S. 257f., 293.

130 A.a.0., S. 12f.; dazu vor allem auch Buchner, DB 1983, S. 877ff.

131 Aa.O,, S. 15-19.

132 Aa.O,, S. 23f.
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gerichtlichen Billigkeitskontrolle unterworfen, die zum Ausgleich des Machtgefilles
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat unverzichtbar sei'®,

Ein ebenso breites Spektrum hat der Beitrag von Bertram Schulin'*, der auf die
Verschlechterung individueller, kollektiver und quasi-kollektiver (= einheitsvertrag-
licher) Ruhegeldzusagen eingeht. Bei ersteren lehnt Schulin eine kollektivvertragliche
Abinderbarkeit, etwa generell im Bereich der zwingenden Mitbestimmung wie vom
6. Senat des Bundesarbeitsgerichts vertreten, strikt ab. Individualrechtlich hingegen
bestiinde die Mdglichkeit der einvernehmlichen Vertragsinderung, der Anderungskiin-
digung und des Widerrufs durch den Arbeitgeber. Eines Vorbehalts bediirfe es insoweit
nicht, ein Widerrufsrecht folge aus dem Grundsatz von Treu und Glauben bei
Dauerschuldverhiltnissen. Beziiglich »Ob« und Ausmaf} des Widerrufs komme es auf
eine Abwigung des Vertrauensschutzes von Arbeitgeber und Versorgungsberechtigtem
an.

Bei kollektiven Ruhegeldzusagen (Betriebsvereinbarung, aber auch Tarifvertrag)'*®
sei ein Ausgleich zwischen kollektivrechtlichem Ablésungsprinzip und individualrecht-
lichem Vertrauensschutz anzustreben. Hieraus folge auch eine individualrechtliche
Widerrufbarkeit durch den Arbeitgeber unter den vorerwihnten Voraussetzungen;
allerdings bestehe auch die Wahl kollektivrechtlicher Gestaltungsmittel (unbeschadet
ohnehin bestehender Mitbestimmungsrechte). Entscheidend seien die Grenzen, die bei
Pensioniren so eng zu ziehen seien wie bei individuellen Zusagen, bei Anwartschaftsbe-
rechtigten durch Einbeziehung auch der Kollektivinteressen eine gewisse Lockerung
erfilhren. Nicht die Abgrenzung von noch nicht erdienten Anwartschaften, sondern
eine Gesamtinteressenabwigung im Einzelfall sei wesentlich. Die insoweit vom
Bundesarbeitsgericht beanspruchte Billigkeitskontrolle sei in Wahrheit echte Rechts-
kontrolle. Bei vertraglichen Einheitsregelungen schlieflich sei das rechtstatsichliche
Uberwiegen kollektivrechtlicher Elemente zu beachten. Sie unterligen deshalb den
gleichen AblSsungsmoglichkeiten und -grenzen wie Betriebsvereinbarungen, das
Giinstigkeitsprinzip gelte nicht. Die Zuordnung der Anderungsregelung zur zwingen-
den oder freiwilligen Mitbestimmung sei unwesentlich. Auch eine Anderung mittels
Tarifvertrag komme in Betracht. Im betriebsratslosen Betrieb sei der Arbeitgeber
hingegen auf die Masseninderungskiindigung beschrinkt'*®.

In einer iibergreifenden Darstellung'”” beriihrt Reinbard Richardi auch die Abls-
sungsproblematik'*®. Im Verhiltnis zweier Betriebsvereinbarungen gelte ohne weiteres
das Abldsungsprinzip nach den Grundsitzen des Bundesarbeitsgerichts. In (echte)

133 A.a.O,, S. 26f.

134 DB 1984, Beilage 10, S. 1-12.

135 Dazu noch unten Herschel, AuR 1984, S. 204ff. (Fn. 155).
136 A.A. Coester, unten Fn. 142.

137 Vgl. unten Fn. 179.

138 In: W. Blomeyer (Hrsg.), Betriebliche Altersversorgung unter geinderten Rahmenbedingun-
gen (1984), S. 21ff., 36-44; vgl. Richardi, RdA 1983, S. 201ff., 278ff.
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Individualabreden konnten die Betriebspartner hingegen wegen des Giinstigkeitsprin-
zips nicht eingreifen, die abweichende Auffassung des 6. Senats des Bundesarbeitsge-
richts zu dem Bereich des § 87 BetrVG sei unhaltbar. Allerdings bilde die Mitbestim-
mungsordnung eine »gesetzlich vorgesehene Geschiftsgrundlage« fiir den Arbeitsver-
trag; kollektivrechtlich festgelegte Verinderungen im Bemessungssystem konnten
deshalb zur Anpassungsnotwendigkeit (und Verschlechterung) der Leistungen
fiihren'”’.

Marie-Luise Hilger'®® betont in diesem Zusammenhang den arbeitsvertraglichen
Inhaltsschutz (§ 2 KSchG) einerseits, der analog auch bei kollektiven Tatbestinden
gelte'!, andererseits aber auch die dort festgelegte Anderungsméoglichkeit bei ausrei-
chenden Griinden: Letztere seien der entscheidende Gesichtspunkt im Rahmen
gerichtlicher Kontrolle. Hilger betont den grundsitzlichen Unterschied zwischen
individuellen und einheitsvertraglichen Vereinbarungen und will fiir letztere das
Giinstigkeitsprinzip ausschliefen. Verschlechterungen unterligen in vollem Umfang
der Mitbestimmung durch den Betriebsrat, dic Unterscheidung von Dotierung (zu der
»Kiirzung« ohnehin nicht gerechnet werden konne) und Verteilung finde in der BAG-
Rechtsprechung keine sichere Stiitze. Dafl im Rahmen der grundsitzlichen Kirzungs-
entscheidung auch Rechtsfragen zu beurteilen seien, stelle nichts Ungewdhnliches dar,
sondern sei auch sonst im Bereich des § 87 I BetrVG erforderlich.

Nur zur Ablésung einheitsvertraglicher Leistungsordnungen auflert sich Michael
Coester'* mit dem Ziel einer dogmatischen Aufhellung der individual- wie kollektiv-
rechtlichen Zusammenhinge. Die »abldsende Betriebsvereinbarung« sei als eigenstandi-
ges Rechtsinstitut abzulehnen, der Ausgangspunkt vernunftgerechter Problemlssung
liege vielmehr im Individualrecht: Vertragliche Einheitsordnungen seien gekennzeich-
net durch eine immanente Bestandsschwiche, die aus threm Zukunftsbezug, Kollektiv-
bezug und Systembezug folge. Dieser Bestandsschwiche entspreche ein einseitiges
Anpassungsrecht des Arbeitgebers, das entweder iiber den »Wegfall der Geschifts-
grundlage« oder mittels erginzender Vertragsauslegung zu begriinden sei; es werde
ausgelost bei Unzumutbarkeit des Festhaltens an der alten Ordnung.

Betriebsverfassungsrechtlich sei mit dem Bundesarbeitsgericht zwischen Grundent-
scheidung iiber die Kiirzung und ihrer Umsetzung im einzelnen zu unterscheiden. Bei
ersterer unterliege der Arbeitgeber (nur) der vorerwihnten individualrechtlichen
Bindung, das gleiche gelte fir gemeinsame Entscheidung von Arbeitgeber und
Betriebsrat durch freiwillige Betriebsvereinbarung!®®. Beziiglich des neuen Leistungs-

139 Ahnlich (Anpassungsrecht — nur — bei Umstrukturierungen) Pfarr, BB 1983, S. 2001 ff., 2003,
2006; dagegen nachstehend Hilger, S. 49.

140 In: W. Blomeyer, Betriebliche Altersversorgung unter geinderten Rahmenbedingungen
(1984), S. 47-62.

141 In Zustimmung zu Blomeyer, FS Hilger/Stumpf (1983), S. 41ff.
142 BB 1984, S. 797-804.
143 Vgl. dazu auch Richardi, Fn. 138, S. 43.
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plans enthalte die Betriebsvereinbarung keine eigenstindige Belastung der Arbeitneh-
mer, sondern diene der Verteilungsgerechtigkeit bei Umsetzung von Kiirzungsentschei-
dungen. Verschlechterungen finden also auch bei Mitwirkung des Betriebsrats ihre
Grundlage ausschlieflich im Individualrecht, das Giinstigkeitsprinzip sei unberiihrt'*.

Ebenfalls auf Einheitsbedingungen beschrinkt sich die Stellungnahme von Rolf-
Dieter Falkenberg'®. Fiir sie gelte nicht das Giinstigkeitsprinzip; dessen Beseitigung
fur echte Individualabreden durch den 6. Senat des Bundesarbeitsgerichts sei hingegen
abzulehnen. Grenzen der Anderbarkeit setze nur die Billigkeit. Das gelte — obwohl vom
Bundesarbeitsgericht nicht entschieden — auch fiir durch Betriebsibung begriindete
Arbeitsbedingungen. In ihnlichem Sinn duflert sich auch Hans Gottlob Riible'*. Noch
weiter geht Dieter Gaul'¥, der die Abinderungsbefugnis des Betriebsrats schlicht auf
die diesem gesetzlich zuerkannte Verpflichtungsermachtigung zuriickfithren will und
als Grenze — auch gegeniiber individuellen Abreden - im wesentlichen nur § 315 BGB
ansieht.

Auf die »Billigkeitskontrolle« abindernder Betriebsvereinbarungen konzentriert
Wolfgang Blomeyer'® seine Uberlegungen. Dabei geht es ihm nicht primir um den
gerichtlichen Uberpriifungsakt'*’, sondern um die Konkretisierung von Voraussetzun-
gen und Ausmafl der Abinderung von Ruhegeldordnungen. Die Grundlage der
Abinderbarkeit selbst folge aus dem Individualrecht'. Legitimation und Grundlage
der Kontrolle sei bei erdienten Anwartschaften der Schutz »wohlerworbener Rechte«
(und damit die Kontrolle reiner Rechtsschutz), bei noch nicht erdienten Anwartschaf-
ten die entsprechende Heranziehung der zur Anderungskiindigung entwickelten
Grundsitze, also insbesondere das Ubermafiverbot!®!.

Sodann befaflt sich Blomeyer mit der Frage, wann in erdiente Anwartschaften
iiberhaupt eingegriffen werden kénne und wie diese gegebenenfalls zum Stichtag zu
bewerten seien. Bei den noch nicht erdienten Anwartschaften unterscheidet er zwischen
dem Anderungsgrund »Einsparungen« und anderen Griinden — beides bisher weitge-
hend unausgelotete Aspekte. Schon der Begriff der »Einsparung« sei unklar; der
Stellenwert des Einsparungsinteresses diirfe nicht absolut gesetzt werden.

Einen nicht einsparungsbedingten Anpassungsgrund, die Beseitigung gleichberechti-
gungswidriger Leistungsregeln auf Betreiben des Betriebsrats greift Ulrich-Arthur Birk
heraus'®2. Ein Vorgehen des Betriebsrats im Wege des Beschlufiverfahrens nach § 23 111

144 Konzeptionell dhnlich Blomeyer, unten Fn. 148, S. 929.

145 DB 1984, S. 875-881.

146 ZIP 1984, S. 411-418; zu diesem Beitrag im ibrigen unten Fn. 476.

147 BB 1984, S. 931-933.

148 DB 1984, S. 926-934.

149 Dazu a2.a.0., S. 933.

150 A.a.0.,, S. 929, weitgehend iibereinstimmend mit Coester, vorstehend Fn. 142.
151 Vgl. bereits Blomeyer, FS Hilger/Stumpf (1983), S. 41ff., 52f.

152 AuR 1984, S. 28-32.
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BetrVG sei zwar theoretisch méglich, aber mit rechtlichen und problematischen
Schwierigkeiten verbunden, auch gewihrleiste es nicht gleichberechtigungskonforme
Ergebnisse. Vorzuziehen sei das Einigungsstellenverfahren: Die Uberwachung auf
rechtmifliges Verhalten gehore zum Bereich der erzwingbaren Mitbestimmung; zur
Herstellung der Gleichbehandlung kénne die Einigungsstelle auch »nach oben«
anpassen, d. h. den bisherigen Dotierungsrahmen iiberschreiten'®.

In einem Besprechungsaufsatz zu Gerbard Miiller' geht Wilbelm Herschel'> auf
mehrere in diesem Zusammenhang interessierende Fragen ein. Er wendet sich gegen die
Billigkeitskontrolle abindernder Betriebsvereinbarungen; Einheitsregelungen in Form
der Gesamtzusage will er weniger dem allgemeinen Vertragsrecht, sondern der
Auslobung zur Seite stellen. Ihre Verschlechterung sei individualrechtlich nicht
einseitig, durch neue »Gesamtzusage« inderbar (gegen G. Miiller). Auch kollektiv-
rechtlich gelte das Giinstigkeitsprinzip; hieran und an der fehlenden Tarifmacht
scheitere eine verschlechternde Ablésung durch Tarifvertrag (ebenfalls gegen G.
Miiller).

Zur Ablosungsproblematik speziell in der Insolvenzsituation duflert sich Manfred
Lowisch'®, weitgehend auf der Linie anderweitiger Darlegungen'”’. De lege ferenda
fordert er eine verbindliche Entscheidungsmoglichkeit der Einigungsstelle auch im
sonst nicht mitbestimmungspflichtigen Bereich, erzwingbare Anpassung wieder »nach
oben« bei geinderten Verhiltnissen und eine Erstreckung der betriebsverfassungsrecht-
lichen Anpassungskompetenz auch auf individuell ausgehandelte Entgelte und sonstige
Arbeitgeberleistungen.

Klaus Otto'® erortert steuerrechtliche Folgen einer ablésenden Betriebsvereinbarung
iiber betriebliche Ruhegelder; Klaus Heubeck'® nimmt kritisch dazu Stellung.

5. Mitwirkung und Mitbestimmung

a) Allgemeines und Grundsatzfragen

In einer grundsitzlichen Abwigung geht Aloys Vogt'®® dem Verhiltnis von unternehme-
rischer Fretheit und Leitungsmacht zu betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestim-
mungs- und Beteiligungsrechten nach, wobei er der Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts vom 31. 8. 1982'¢! grofle Bedeutung beilegt. Er kommt zu dem Ergebnis, daff die

153 Gegen Hilger/Stumpf, FS G. Miiller (1981), S. 219; gegen Birk wiederum Hilger, oben
Fn. 140, S. 50.

154 Abldsung betrieblicher Einheitsregelungen durch Tarifvertrag (1983).
155 AuR 1984, S. 204-207, dazu auch unten Fn. 386.

156 ZGR 1984, S. 272-292, dazu unten VII 4 (Fn. 316).

157 DB 1983, S. 1709f.

158 DB 1984, S. 1598-1600.

159 DB 1984, S. 2110-2111.

160 RdA 1984, S. 140-154.

161 BB 1983, S. 60f. = DB 1983, S. 453 {f.
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Mitwirkungsrechte des Betriebsrats die unternehmerischen Entscheidungsrechte zwar
wesentlich tangierten, dafl hierin aber nicht notwendig ein gravierender Eingriff
gesehen werden miifite: Die dauerhafte und innere Zustimmung der Belegschaft sei
letztlich Garant fiir 6konomischen Erfolg. Auflerdem blieben dem Unternehmer
hinreichend Spielraume fiir eigene Initiativen.

Die restriktiven Entscheidungen des 1. Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 22. 2.
und 17.5.1983'2 zu den Rechtsschutzméglichkeiten des Betriebsrats gegeniiber
einseitigen, betriebsverfassungswidrigen Mafnahmen des Arbeitgebers haben tiberwie-
gend Kritik hervorgerufen. Wilhelm Diitz'® erarbeitet in einem umfangreichen und
grundlich dokumentierten Beitrag eine Gegenposition, die eine effektive Beteiligung
des Betriebsrats gewihrleistet. Ausgehend davon, daf § 23 III BetrVG einem allgemei-
nen vorbeugenden Rechtsschutz nicht entgegenstehe, bejaht Ditz im Ergebnis
derartige Rechtsschutzmaglichkeiten im Bereich der Mitbestimmungsrechte nach § 87
BetrVG. Materiellrechtliche Grundlage seien §§ 823 II BGB mit 78 Satz 1 BetrVG,
letztere Vorschrift unmittelbar sowie auch § 87 BetrVG. Korrespondierend bestiinden
u. U. Beseitigungsanspriiche nach allgemeinen gewohnheitsrechtlichen Grundsitzen
und prozessual die Méglichkeit vorliufigen Rechtsschutzes. Vergleichbarer Rechts-
schutz bestehe beziiglich von Informations- und Beratungsrechten nach § 90 BetrVG
und beim Interessenausgleich, trotz Fehlens eines materiellrechtlichen Anspruchs gegen
den Arbeitgeber auch hinsichtlich der qualifizierten Vermittlungsbemiihungen nach
§ 112 II BetrVG, beschrinkt jedoch auf die Sicherstellung des Verfahrensablaufs.

Wolfgang Trittin'®* stimmt in Kritik und materiell- wie verfahrensrechtlichen
Ergebnissen weitgehend mit Ditz uberein. Abweichend von letzterem stiitzt er einen
Unterlassungsanspruch des Betriebsrats auch auf § 2 BetrVG und auf §§ 1004, 823 I
BGB, unter Einstufung der Rechtsstellung des Betriebsrats als absolutes Recht.

Das gleiche Ergebnis begriindet Martin Coen'® vom Verfassungsrecht her: Der
(prozessual grundrechtsfihige) Betriebsrat habe aus Art. 19 IV GG einen Anspruch auf
effektiven Rechtsschutz.

Auch Michael Neumann'®® will § 23 III BetrVG nicht als weiteren Rechtsschutz
ausschlieBende Sondernorm akzeptieren. Uber einen Vortrag von Derleder zu diesem
Thema und die anschliefende Diskussion berichtet Walter Buschmann'®’.

Diesen kritischen Stimmen treten Horst Konzen und Hans Heinrich Rupp'®
entgegen, vor allem in Erwiderung zu Coer und Diitz. Das System des Betriebsverfas-
sungsgesetzes sehe differenzierte, mehrdimensionale Sanktionen bei Verletzung der

162 DB 1983, S. 1926 und 1986.

163 DB 1984, S. 115-128; vgl. auch Diitz, unten Lit—Verzeichnis.
164 BB 1984, S. 1169-1175.

165 DB 1984, S. 2459-2461; dazu auch unten Fn. 444 und Fn. 540.
166 BB 1984, S. 676-677.

167 BIStSozArbR 1984, S. 226.

168 DB 1984, S. 2695-2699.
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Mitwirkungsrechte des Betriebsrats vor, die auf § 23 III BetrVG nicht beschrinkt seien
und durch diese Norm nicht ausgeschlossen wiirden. Insbesondere seien mitbestim-
mungswidrige Mafinahmen des Arbeitgebers individualrechtlich unwirksam; kollektiv-
rechtlich habe der Betriebsrat ein Initiativrecht. Es bestehe deshalb keine Rechtsschutz-
licke im Betriebsverfassungsgesetz, die durch Riickgriff auf allgemeine Grundsitze
iiber vorbeugenden Rechtsschutz ausgefiille werden konnte; verbleibende Defizite
auszuraumen sei Sache des Gesetzgebers. Auch aus dem Grundgesetz lasse sich nicht
ein zusitzlicher Rechtsschutz begriinden.

Auf die verfahrensrechtliche Seite beschrankt sich Hans-Christoph Matthes, er
behandelt die »Antragsstellung im Beschluflverfahren« zur Feststellung streitiger
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats'®’. Hier unterlaufen den Beteiligten in der
Praxis hiufig Fehler, zumal eine rechtsdogmatische Durchdringung bislang fehlt.
Matthes geht es deshalb darum, praktische Hilfestellungen zu geben fiir korrekte
Antrige und Entscheidungen. Aufler Streit stehen solle, daff die Gerichte zur
Vorabentscheidung angerufen werden diirften und dafl es nicht (wie hiufig beantragt)
um die »Zustindigkeit der Einigungsstelle«, sondern um das Bestehen von Mitbestim-
mungsrechten gehe. Diese seien im Antrag konkret-sachbezogen zu bezeichnen, nicht
aufzunehmen seien hingegen angeblich einschlagige oder nicht einschligige Gesetzesbe-
stimmungen. Klirung kénne auch insoweit verlangt werden, ob das Mitbestimmungs-
recht eine bestimmte Regelung mitumfasse; diese sei konkret-generalisierend zu
bezeichnen. Statt und unabhingig von einer Vorabklirung konne der Betriebsrat
allerdings auch unmittelbar die Errichtung der Einigungsstelle und das Verfahren nach
§ 98 ArbGG betreiben, in dem es nur auf die ernsthafte Méglichkeit eines Mitbestim-
mungsrechts ankomme. Hinsichtlich des Rechtsschutzinteresses sei das Bundesarbeits-
gericht recht grofiziigig, ersteres bestehe auch beziiglich konkreter kiinftiger Streitfra-
gen, nicht jedoch fiir abstrakte Rechtsfragen und nicht fiir bereits abgeschlossene
Vorginge.

Gerrick von Hoyningen-Huene bietet eine umfassende Darstellung des Rechts der
feblerbaften Betriebsvereinbarung'™. Er untersucht die einzelnen Fehlerquellen ein-
schliefllich eines VerstofRes gegen die immanenten Grenzen der Betriebsautonomie, eine
zusitzliche Grenze in Form einer richterlichen Inhaltskontrolle am Mafistab der
Billigkeit lehnt er jedoch ab. Soweit ein Fehler zur kollektivrechtlichen Nichtigkeit der
Betriebsvereinbarung fiihrt, iberpriift von Hoyningen-Huene eine Vielzahl von Wegen,
dennoch zu individualrechtlichen Wirkungen zu kommen. Zu einem positiven
Ergebnis gelangt er nur, wenn der Arbeitgeber Leistungen in Kenntnis seiner fehlenden
Rechtspflicht erbracht hat: Hier sei eine Verpflichtung aus Gesamtzusage oder
betrieblicher Ubung entstanden. Im iibrigen konnten die Arbeitnehmer nach Aufdek-
kung der Nichtigkeit der Betriebsvereinbarung nicht Fortzahlung der Leistungen
verlangen, seien aber wegen Wegfalls der Bereicherung auch nicht zur Riickzahlung

169 DB 1984, S. 453—458.
170 DB 1984, Beilage 1, S. 1-12.
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verpflichtet. Bisher ausgeschlossene Arbeitnehmer hitten einen Anspruch auf Nach-
zahlung nur dann, wenn sie gezielt ausgeschlossen worden seien.

Die Nichtigkeit eines Betriebsratsbeschlusses und seine Folgen erdrtert auch
Hartmut Oetker'”' als allgemeines Problem entsprechend seinen Ausfiihrungen in
anderweitigem Zusammenhang'’%.

Rechtsstellung und Funktion der betrieblichen Einigungsstellen sind Thema der
Darstellung von Gerhard Etzel'”>.

Die Arbeitskampfe von 1984 in der Druck- und Metallindustrie nimmt Génter Wiese
zum Anlafl, Stellung und Aufgaben des Betriebsrats im Arbeitskampf darzustellen und
offene Probleme zu erdrtern'’®. Die Begrenzung von Beteiligungsrechten unter
Aspekten der Kampfparitit (Bundesarbeitsgericht) lehnt er ab, es komme allein auf die
betriebsverfassungsrechtliche Funktion des § 74 II 1 BetrVG an. Bei Notstands- und
Erhaltungsarbeiten sei eine funktionelle Zustindigkeit des Betriebsrats fir freiwillige
Regelungen zu bejahen. Beim wilden Streik bestehe im Grundsatz keine Einwirkungs-
pflicht des Betriebsrats, wohl aber Beratungspflicht und -recht.

b) Soziale Angelegenheiten allgemein

In einem umfangreichen Beitrag setzt sich Volker Jabnke'” kritisch mit der Auffassung
des Bundesarbeitsgerichts auseinander, der Arbeitgeber konne die Last des Betriebs-
oder Wirtschaftsrisikos mit Mitteln des Betriebsverfassungsrechts abmildern'’®. Seine
Ausfiihrungen beziehen sich gleichermaflen auf das Arbeitskampfrisiko. Jabnke
widerspricht der Differenzierung des Bundesarbeitsgerichts zwischen »Ob« und »Wie«
einer notwendigen Arbeitszeitverkirzung, 4duch das »Ob« einer Verkiirzung sei
auflerhalb von rein technisch bedingten Arbeitsausfillen eine Regelungsfrage. Demnach
bestehe auch im Bereich der Betriebsrisikolehre grundsitzlich eine Mitbestimmungs-
pflicht nach § 87 I Ziff. 2 und 3 BetrVG. Diese erstrecke sich jedoch, was allgemein
verkannt werde, nur auf die arbeitszeitrechtliche Seite der Storung, nicht auf die Frage
der Lobnzablungspflicht. Uber letztere entschieden anderweitige Rechtsgrundlagen, sie
sei keine automatisch folgende Annexbedingung der Arbeitszeitregelung. Mangels
Erstreckung des §87 I Ziff. 2 und 3 BetrVG auf Lohnanspriiche kénnten die
Betriebspartner deshalb auch nicht die Voraussetzung fiir die Gewiahrung von
Kurzarbeitergeld schaffen — wohl allerdings im Wege freiwilliger Betriebsvereinbarun-
gen, da die Grundsitze der Betriebsrisikolehre dispositives Recht seien. Es liege also
nicht in der alleinigen Macht des Arbeitgebers, die Last des Betriebs- oder Wirtschafts-
risikos abzuwilzen.

171 BIStSozArbR 1984, S. 129-134.

172 ZfA 1984, S. 409ff., oben Fn. 117.

173 Neue Wirtschafts-Briefe 1984, 14, S. 873-878 = Fach 26, S. 1865-1870.
174 NZA 1984, S. 378-383.

175 ZfA 1984, S. 69— 106.

176 AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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Die betriebsverfassungsrechtlichen Aspekte der betrieblichen Altersversorgung sind
Gegenstand einer auch fiir den Nichtfachmann anschaulichen Darstellung von Thomas
Dieterich'”’. Er geht auf die verschiedenen Formen der Altersversorgung unter
mitbestimmungsrechtlichen Aspekten ein. Bei Verletzung des Mitbestimmungsrechts
hilt er die »Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung« fiir unbefriedigend, auch wenn
sie — wie in der Literatur vorgeschlagen — im Sinne einer »einseitigen Unverbindlich-
keit« modifiziert wiirde. Angemessener sei die Verbindlichkeit des Dotierungsrahmens
bei freiwilliger Disponibilitit des Leistungsplans durch die Betriebspartner'’®. Zu
fordern bzw. zu erwigen sei — im Gegensatz zum Bundesarbeitsgericht — eine
Erstreckung der Betriebsratszustindigkeit auf Ruhestindler, u. U. auch deren Hinter-
bliebene.

In gleicher Weise bictet Reinkard Richardi eine ausfiihrliche Ubersicht iiber die
Mitbestimmungsrechte und -méglichkeiten im Bereich der betrieblichen Altersversor-
gung'”. Auch er widerspricht insbesondere der herrschenden »Theorie der Wirksam-
keitsvoraussetzung« bei mitbestimmungswidrigen Mafinahmen des Arbeitgebers. Er
fordert ein »bewegliches System von Sanktionen«, wenn der Arbeitgeber das Rechtsin-
stitut des Vertrages funktionswidrig zum Ausweichen vor der Mitbestimmung einsetze.
Rechtsvorteile diirfe der Arbeitgeber daraus nicht haben; andererseits konne man nicht
die mitbestimmungswidrig errichtete Sozialeinrichtung fiir unwirksam erachten.

¢) Neue Technologien

aa) Allgemeines

Die Konsequenzen des technischen Wandels ganz allgemein fiir Arbeit und soziale
Sicherheit sind Thema der Uberlegungen von Friedbelm Farthmann'®.

Speziell die Herausforderungen neuer Medientechnologien an das Arbeitsrecht
werden von Otto Rudolf Kissel und Wieland Bosman skizziert. Kissel'®' geht auf die
Problemkreise Uberwachung, Arbeitsbedingungen und Rationalisierungsschutz ein.
Die Aufgabe aller Beteiligten (Gesetzgeber, Tarifvertragsparteien, Betriebspartner)
bestehe darin, einen Mittelweg zwischen notwendigem technischen und wirtschaft-
lichen Fortschritt und Achtung der menschlichen Persénlichkeit zu finden. Bosmann'®
beurteilt Fragen der betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmung im wesentlichen in
Ubereinstimmung mit dem Bundesarbeitsgericht, z. B. in bezug auf Pausenregelungen
(§ 87 1 Ziff. 2 BetrVG) oder ein generelles Mitbestimmungsrecht nach § 87 1 Ziff. 7
BetrVG. Individualrechtlich erfordere die Zuweisung eines Bildschirmarbeitsplatzes

177 NZA 1984, S. 273-278.
178 Im Anschlufl an Pfarr, DB 1983, S. 2001 ff., 2009.

179 In: W. Blomeyer, Betriebliche Altersversorgung unter verinderten Rahmenbedingungen
(1984), S. 21-45; zur Ablosung von Ruhegeldordnungen (S. 36—44), oben Fn. 137.

180 FS Stingl (1984), S. 91-101.
181 NZA 1984, S. 1-6.
182 NZA 1984, S. 185-188.
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regelmifig keine Anderungskiindigung. Der moglichen Ausweitung der Heimarbeit
konne das Heimarbeitsgesetz nicht gerecht werden - insgesamt miisse der Gesetzgeber
die neuen Entwicklungen steuern.

Ob diese Wertung zutrifft, lift Matthias Kappus'® letztlich offen. Ihm geht es um die
grundsitzliche Einstufung des Computerheimarbeiters als »Fernangestellter« oder
»Heimarbeiter« im Sinne des Heimarbeitsgesetzes; er erarbeitet die Kriterien fiir die
Einstufung im einen oder anderen Sinne. Die Vorschriften des Heimarbeitsgesetzes
konne man insgesamt fiir reformierungsbediirftig halten, eine gesonderte Regelung der
»Telearbeit« hingegen eriibrige sich'®*.

Grundlegende technische Informationen iiber computergesteuerte Bildschirmar-
beitsplitze gibt Peter Fuchs'®.

Auch im Zusammenhang mit neuen Technologien, vor allem den Arbeitsplatzbedin-
gungen ist der Rechtsbegriff der »gesicherten arbeitswissenschaftlichen Erkenntnisse«
von Bedeutung. Hans-Gerd Ridder'®® weist insoweit auf die blofie Hilfsfunktion der
Wissenschaften hin und fordert kollektivvertragliche, auf die Betriebssituation zuge-
schnittene Losungen.

Aus soziologischer Sicht iiberpriift Hans-Alexander Graf von Schwerin'¥ die
Funktion und Einflumoglichkeiten des Betriebsrats angesichts des gegenwirtigen
technisch-organisatorischen Wandels.

bb) Bildschirmarbeitsplitze
Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 6. 12. 1983 zur Mitbestimmung bei
Bildschirmarbeitsplitzen hat ein vielfiltiges Echo gefunden'®.

Kritisch duflern sich aus gewerkschaftlicher Sicht Manfred H. Bobke und Bruno
Zwingmann'®. Das BAG-Urteil zeige eine mitbestimmungsfeindliche Grundausrich-
tung; die Behauptung, arbeitswissenschaftliche Erkenntnisse lagen nicht vor, sei falsch.
Immerhin blieben dem Betriebsrat Handlungsméglichkeiten, insbesondere iiber § 87 1
Ziff. 6 BetrVG, uber freiwillige Betriebsvereinbarungen oder iiber Gewerbeaufsichts-
amter.

Auch nach Auffassung von Wolfhard Kohte'” ist die Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts verfehlt. Vor allem die - ausfithrlich entwickelte — rechtshistorische

183 NJW 1984, S. 2384-2390.

184 Weitere AuBerungen zu diesem Thema bei Helga Hermann, Gewerkschaftsreport 1984,
S. 12-19 (»schlesische Verhiltnisse?«); Inge Wettig-Danielmeier, Die Neue Gesellschaft 1984,
S. 750-753.

185 NZA 1984, S. 214-217.
186 AuR 1984, S. 353-364.
187 Kolner Zeitschrift fiir Soziologie 1984, S. 107-125.

188 Vgl. auch Gerbard Etzel, Neue Wirtschaftsbriefe 1984, 38, S.2451-2454 = Fach 26,
S. 1881-1884.

189 BIStSozArbR 1984, S. 289-291.
190 AuR 1984, S. 263-275.
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Betrachtung zeige, dafl das Bundesarbeitsgericht zum einen das Arbeitsschutzrecht
falsch interpretiert habe: § 120a GewO (und der iibersehene § 62 HGB) enthielten
durchaus eine arbeitszeitschutzrechtliche Komponente; neben sie trete die gesundheit-
liche Verantwortung des Arbeitgebers fiir seine Beschiftigten. Zum anderen konnten
auch die mitbestimmungsrechtlichen Ausfilhrungen des Bundesarbeitsgerichts nicht
iberzeugen. Die Ausgrenzung der »Mitbeurteilung« von Arbeitsschutznormen sei
unhaltbar, Mitregelung umfasse notwendigerweise Mitbeurteilung der gesetzlichen
Grundlagen, gewissermaflen als Vorfrage'”'.

Ohne das Erfahrungswissen des Arbeitnehmers sei eine zutreffende Beurteilung
arbeitsschutzrechtlicher Normen auch kaum méglich. Gerade im Bereich neuer
Technologien sei es durch nichts zu rechtfertigen, wenn der Arbeitnehmerschutz bis
zum Erlafl staatlicher Vorschriften verschoben wiirde'?2.

Dieter Gaul'® kritisiert das Bundesarbeitsgericht nicht, sondern nimmt seine
Entscheidung zum Ausgangspunk fiir Uberlegungen, was mit Betriebsvereinbarungen
zu geschehen habe, die in der rechtsirrigen Annahme geschlossen worden sind, es
bestehe ein Mitbestimmungsrecht, oder die auf Spriichen der Einigungsstelle beruhen.
Sofern diese nicht — zuldssigerweise — durch eine freiwillige Betriebsvereinbarung
ersetzt wiirden, miifiten sie als anfechtbar gem. § 119 II BGB angesehen werden
(Nichtigkeit nach § 134, Wegfall der Geschiftsgrundlage, Widerruf hingegen schieden
aus). Fechte der Arbeitgeber jedoch nicht binnen 3 Monaten an, bleibe die Betriebsver-
einbarung bestehen, werde aber wie eine »freiwillige« behandelt. Diese Auffassung
wird von Wilhelm Moll'** in einer Erwiderung kritisiert: Das Anfechtungsmodell
scheitere bei Spriichen der Einigungsstelle, hier folge aus § 87 II BetrVG zwingend die
Rechtsfehlerhaftigkeit und Nichtigkeit der Betriebsvereinbarung, die jederzeit geltend
gemacht werden konnen. Dieter Gaul rechtfertigt und vertieft demgegeniiber wie-
derum seinen Standpunkt'®,

cc) Personalinformationssysteme

Die Diskussion zu Personalinformationssystemen (PIS) ist auch 1984 nicht zur Ruhe

gekommen. Bernd Hentschel'™ beklagt, daff 1984 die Personalinformationssysteme

durch iiberzogene Erwartungen und Mifibriuche in Miffkredit gekommen seien. Sie

seien ein unentbehrliches Werkzeug, Miflbriuche seien in beiderseitigem Interesse zu

unterbinden. Er fordert eine umfassende Informationspolitik der Arbeitgeber.
Wolfgang Zollner'” konzentriert sich auf die Frage, ob der Arbeitgeber bei der

191 Vgl. Hilger, oben Fn. 140, und Plander, unten Fn. 215, 216.
192 So auch vorstehend Bobke/Zwingmann.

193 DB 1984, S. 1723-1730.

194 DB 1984, S. 2560-2561.

195 DB 1984, S. 2561-2562.

196 DB 1984, S. 186-188.

197 DB 1984, S. 241-246.
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innerbetrieblichen Datennutzung oder -verwendung frei ist oder einer Zweckbindung
unterliegt. Letztere folge nicht aus dem Bundesdatenschutzgesetz und kaum aus dem
Individualarbeitsrecht. Auch aus dem Betriebsverfassungsrecht ergebe sich keine
Bindung, weder aus § 94 I noch aus § 87 I Nr. 6 BetrVG, der nur die Informationserhe-
bung, nicht aber die -verwendung betreffe. Beschrankungen letzterer in Betriebsverein-
barungen scheiterten zudem hiufig am geltenden Recht, etwa des Kiindigungsschutzes.
Vom persénlichkeitsrechtsverletzenden Miflbrauch abgesehen, sei der Arbeitgeber in
der Nutzung gespeicherter Daten deshalb keinen Beschrinkungen unterworfen',
Miflbrauch aber werde besser durch die Vernunft der Verantwortlichen als durch
Rechtsvorschriften verhindert.

In der Interpretation des § 87 I Ziff. 6 BetrVG stimmt Wolfgang Miillner'® im
wesentlichen mit Zollner iiberein. Allerdings kdnnten sich aus anderen Vorschriften
Mitwirkungsrechte des Betriebsrats ergeben: Ein Informationsrecht gem. § 80 II
BetrVG, ein Beratungsrecht aus § 90 Ziff. 2 BetrVG und u. U. aus § 92 I BetrVG. Die
unmittelbare, formalisierte Datenerhebung unterfalle § 94 I BetrVG; soweit Personal-
informationssysteme Beurteilungsgrundsitze oder Auswahlrichtlinien enthalten, unter-
lagen sie der Mitbestimmung nach §§ 94 II bzw. 95 BetrVG.

Gleichermaflen reiht sich auch Alfred Sollner®™ ein unter diejenigen, die ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats (und damit die Zustandigkeit der Einigungs-
stelle) auch aus § 87 I Ziff. 6 BetrVG ablehnen. Diese Vorschrift decke nur die
unmittelbare Gewinnung und Erfassung von Daten als Ersatz fiir menschliche
Sinnesorgane, nicht aber die Verwendung anderweitig gewonnener Daten (so auch
Zéllner). Die Entscheidung des LAG Frankfurt vom 1. 9. 1983%°!, die vom Erfordernis
der Unmittelbarkeit der Uberwachung absehen wolle, sei eine unzulissige Rechtsfort-
bildung. Sie sei auch von ihrem Standpunkt aus unrichtig.

Mit entgegengesetzter Tendenz duflert sich Hans H. Wohlgemuth™?. Angesichts der
Gefahren der Personaldatenverarbeitung fiir die Arbeitnehmer sei ein Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats aus § 87 I Ziff. 6 BetrVG zu bejahen, wobei Wertungen aus
dem Bundesdatenschutzgesetz miteinflielen miifiten. Die Vorschrift gelte nicht nur fiir
die Datenerhebung, sondern auch fiir ihre Auswertung’®. Dic Speicherung und
Verwendung von Bewerberdaten sei iiber § 94 I BetrVG mitbesummungspflichtig.
Grenzen der Personaldatenverarbeitung ergiben sich mittelbar aus dem Volkszahlungs-
urteil des Bundesverfassungsgerichts. Diese Grenzen seien auch fiir die Betriebsverein-
barungsparteien uniiberschreitbar.

198 Zu dieser Frage auch unten VII 6.

199 BB 1984, S. 475-478.

200 DB 1984, S. 1243-1246.

201 DB 1984, S. 459.

202 AuR 1984, S. 257-263.

203 So auch Bobke/Zwingmann, BIStSozArbR 1984, S. 291, oben Fn. 189.
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Diese Position wird untermauert von Wolfgang Apitzsch und Karl Schmitz™®, die
ausfiihrlich die konkreten technischen Méglichkeiten von Personalinformationssyste-
men und Betriebsdatenverarbeitungssystemen darlegen. Die Verkniipfung, Auswahl
und Sortierung der Einzeldaten stelle eine Datenianderung (a. A. Zéllner), eine — und
zwar die wesentliche — neue Information dar, die zur unmirttelbaren Arbeitnehmerkon-
trolle 1.5.d. § 87 I Ziff. 6 BetrVG geeignet sei. Dabei sei das ganze System, Hardware
wie Software, als Einheit anzusehen, soweit leistungs- oder verhaltensbeschreibende
Merkmale gespeichert wiirden. § 87 I Ziff. 6 BetrVG sei konzeptionell auf Uberwa-
chungseinrichtungen der »ersten Generation« zugeschnitten und bediirfe der Anpas-
sung an solcher der »zweiten Generation«.

Eine mitbestimmungsfreundliche Position vertritt auch Kar! Linnenkobl in einem die
fundamentale Problematik moderner Informationstechnologien aufgreifenden Auf-
satz?®. Im Anschlufl an Steinmiiller bezeichnet er das »Informationsrecht« als das
Arbeitsrecht der zweiten industriellen Revolution, die die geistige Arbeit erfasse.
Aufgabe dieses Rechts sei die Domestizierung des Machtzuwachses der Arbeitgeber
1. S. des Arbeitnehmerschutzes und Herstellung kollektivrechtlicher Machtbalance.
Dies sei tendenziell durch das — das Verhiltnis Staat/Biirger iibergreifende — Volkszih-
lungsurteil des Bundesverfassungsgerichts bestitigt?®. Der Inhalt betriebsverfassungs-
rechtlicher Mitbestimmung miisse durch »informationelle Information« neu bestimmt
werden mit dem (gesetzlich vorgegebenen) Ziel eines Informationsgleichstands von
Arbeitgeber und Betriebsrat. Eine Grenze insoweit setzten gesetzliche Regelungsdefi-
zite, die durch rechtspolitische Argumentation und bereichsspezifische Gesetzgebung
iberwunden werden miifiten. Auf dieser Grundlage iiberpriift Linnenkoh! die betriebs-
verfassungsrechtliche Situation bei Personalinformationssystemen, in kritischer Aus-
einandersetzung vor allem mit Zsllner.

Die Einfiihrung dieser Systeme unterfiele § 87 I Ziff. 6 Betr VG, soweit der Bereich
der Verhaltens- oder Leistungsiiberwachung betroffen sei. Beziiglich der Auswertung
von Personaldaten bestehe eine durch den Gesetzgeber zu schliefende Liicke. Im
tibrigen folgten informations- und sachlich begrenzte Einsichtsrechte (hier bezogen auf
Aushindigung eines Computerausdrucks) aus §§80 II, 99 I BetrVG etwa bei
Einstellungs-, Versetzungs- oder Kiindigungsentscheidungen.

In diesem Zusammenhang versucht Wolfgang Miillner® die Begriffe »Verhalten«
und »Leistung« gem. § 87 I Ziff. 6 BetrVG in spezifisch arbeitsrechtlichem Sinne zu
definieren.

Probleme bei der Verwendung von Datenverarbeitungssystemen durch den Betriebs-
arzt erdrtert Jiirgen Budde®™®.

204 DB 1984, S. 983-989; vgl. auch Kar! Schmitz, Personalinformationssysteme 1984, S. 152-203.
205 AuR 1984, S. 129-140; gewidmet Franz Gamillscheg zum 60. Geburtstag.

206 A.A. vor allem vorstehend Zollner.

207 DB 1984, S. 1677-1680.

208 BB 1984, S. 1305-1307.
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Weitere Beitrige zu Personalinformationssystemen stammen von Klaus Seemann®®

und Otto Kiipferle?™.

d) Personelle Angelegenheiten

Im Rahmen der Anhérung bei Kiindigungen (§ 102 BetrVG)?!! kann der Arbeitgeber
wirksam kiindigen, wenn die Frist zur Stellungnahme des Betriebsrats abgelaufen ist
(§ 102 II BetrVG) oder der Betriebsrat sich vorher abschlieffend geiufiert hat. Wann
eine Stellungnahme des Betriebsrats »abschlieflend« ist, versucht Hartmut Oetker im
Interesse der Rechtssicherheit zu konkretisieren?'2.

Zur Anhorung speziell bei krankbeitsbedingter Kiindigung duflert sich — im
Anschlufl an das Bundesarbeitsgericht vom 24. 11. 1983 — Hans Georg Rummel?".
Beziglich der mitzuteilenden Griinde (§ 102 I Satz 2 BetrVG) billigt er das BAG-
Urteil, den dort festgelegten Informationsumfang hilt er jedoch fiir zu gering, soweit es
um die betrieblichen Auswirkungen der Kiindigung gehe.

In die gleiche Richtung tendiert Hans-Heinrich Schumann®*. Er wendet sich gegen
die — von einigen Landesarbeitsgerichten gebilligte — Praxis, dafl dem Betriebsrat vom
Arbeitgeber neben der Kiindigungsabsicht nur eine Auflistung bisheriger krankheitsbe-
dingter Fehlzeiten des Arbeitnehmers tibermittelt wird. Aus dem Zweck der Anho-
rungspflicht nach § 102 I BetrVG folge, daf8 sich die Mitteilung auf alle materiellen
Kiindigungsvoraussetzungen zu erstrecken habe, einschliefilich der Umstinde, die
gegen eine Kiindigung sprechen. Insbesondere miisse zu den Auswirkungen auf den
Betriebsablauf konkret vorgetragen werden und zur negativen Gesundheitsprognose.
Ein Erfahrungssatz aus fritheren Erkrankungen konne insoweit nicht pauschal gefolgert
werden, die Art der Erkrankung spiele dabei eine wesentliche Rolle.

Herbe Kritik erfahrt das Bundesverwaltungsgericht beziiglich seiner Entscheidung
vom 12. 8. 1983 zum Mitbestimmungs- und Initiativrecht des Personalrats. Harro
Plander*'® wirft dem Bundesverwaltungsgericht methodische Schwichen und man-
gelnde Gesetzestreue vor ~ es habe dem Gesetz eine vorgefafite eigene Konzeption
ubergestiilpt. Das Verlangen des Personalrats nach unbefristeter Verlangerung befristet
abgeschlossener Anstellungsvertrage erfiille — im Gegensatz zum Bundesverwaltungs-
gericht — thematisch einen Mitbestimmungstatbestand. Es gehore durchaus auch in den
Funktionsbereich der Mitbestimmung, die Einhaltung des geltenden Rechts zu

209 Die Personalvertretung 1984, S. 41-67 und Gewerkschaftsreport 1984, S. 14-19.
210 Personalinformationssysteme 1984, S. 204-224.

211 Zur Anhérung bei arbeitskampfbedingten Kiindigungen oben Herschel, Fn. 72.
212 BB 1984, S. 1433-1436.

213 NZA 1984, S.76-78; Vgl. BAG vom 24. 11. 1983, NZA 1984, S. 93.

214 DB 1984, S. 1878-1881; zur kiindigungsschutzrechtlichen Beurteilung vgl. im iibrigen unten
VII 4 a.

215 AuR 1984, S. 161-171; vgl. BVerwG vom 12. 8. 1983, AuR 1984, S. 191.
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sichern?'é, also auch die Rechtsgrundsitze zu befristeten Arbeitsverhiltnissen. Die
Beschrinkung des Personalrats auf rein kollektive Aufgabenstellungen durch das
Bundesverwaltungsgericht sei zum einen verfehlt, zum anderen verhindere sie nicht das
Tatigwerden in konkreten Fillen: Diese stellten sich nur als — gleichsam zufilliges —
Exempel der kollektiven Interessenwahrung dar.

Das nach § 60 III 1 Hess. PersVG bestehende Initiativrecht des Personalrats will
Plander auch auf das »Ob« von Einstellungen beziehen.

e) Wirtschaftliche Angelegenheiten, insbesondere Sozialplan

Wolf Hunold?" setzt sich mit der Frage auseinander, wann Mafinahmen der Personalan-
passung als »Betriebsinderung« 1.5.d. §§ 111-113 BetrVG anzusehen sind?'®. Unter
Kritik der BAG-Rechtsprechung lehnt er die Gleichsetzung reinen Personalabbaus mit
Betriebseinschrinkungen (§ 111 Satz 2 Ziff. 1 BetrVG) ab; auch sei die Anzahl der
betroffenen Arbeitnehmer kein geeignetes Abgrenzungskriterium. Verfehlt set auch die
Fiktion wesentlicher Nachteile, wenn einer der Tatbestinde des § 111 Satz 1 Betr VG
vorliege. Die Tendenz des Bundesarbeitsgerichts zugunsten sozialplanpflichtiger
Betriebsinderungen sei in Wahrheit Substitut fiir die fehlende allgemeine Abfindungs-
pflichtigkeit betriebsbedingter Kiindigungen und insoweit abzulehnen.

Mit Grundfragen des Sozialplans bei Betriebsinderungen befaflt sich Reinhard
Richardi*?. Dabei unterscheidet er strikt zwischen dem (kollektivrechtlichen) Zweck
der Sozialplan-Mitbestimmung und dem Grund fiir den Anspruch aus dem Sozialplan:
Letzterer sei dem individualrechtlichen Arbeitsverhaltnis zuzuordnen.

Zunichst definiert Richardi die »Betriebsinderungx, die in Satz 2 des § 111 BetrVG
abschlieflend konkretisiert sei. Satz 1 habe nur insoweit eigenstindige Bedeutung, als
ein Relativsatz die Interpretation der Rechtsbegriffe in Satz 2 beeinflusse. Betriebsinde-
rung sei auch reiner Personalabbau (anders vorstehend Hunold), nicht aber per se die
Einfiihrung von Datensichtgeriten.

Die Ausiibung des Mitbestimmungsrechts erfolge durch Normenvertrag, der nur auf
den Ausgleich von wirtschaftlichen Nachteilen zielen konne. Bestiinden letztere im
Verlust des Arbeitsplatzes, so diirfe der Sozialplan (in Ubereinstimmung mit dem
Bundesarbeitsgericht) pauschalierte Abfindungen ohne Riicksicht auf die konkret
eintretenden Nachteile vorsehen.

Auch eine erhebliche Anzahl weiterer Beitrage betreffen Rechtsprobleme des

216 Vgl. Plander, Der Betriebsrat als Hiiter des zwingenden Rechts (1982); so fiir den Betriebsrat
auch Dieterich, NZA 1984, S. 275 (Fn. 177).

217 BB 1984, S. 2275-2283.

218 Zur Mitbestimmung beim Personalabbau auch Hagemeier, BB 1984, S. 1100ff., unten
Fn. 367.

219 NZA 1984, S. 177-182.
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Sozialplans?®. Emil Gift*®' berichtet aus der Sicht eines Richters iiber die Sozialplan-
Praxis. Er warnt davor, den Sozialplan als Druckmittel im Hinblick auf unternehmeri-
sche Entscheidungen einzusetzen, befirwortet hohere Abfindungen fiir altere Arbeit-
nehmer und rechtfertigt Verfahren und Kosten der Einigungsstelle.

Sozialplanklauseln, die Abfindungszahlungen von einem Verzicht der Begiinstigten
auf Kiindigungsschutzklage abhingig machen, sind vom Bundesarbeitsgericht mit
Urteil vom 20. 12. 1983%? fiir unwirksam erklirt worden. Meinhard Heinze erdrtert
dieses Urteil und seine Folgen fiir die Praxis?®>. Zwar sei dem Bundesarbeitsgericht im
Ergebnis zuzustimmen; andererseits hitten den Verzichtsklauseln keine boswilligen
Motivationen zugrunde gelegen, sondern anerkennenswerte Bediirfnisse der Praxis.
Diesen Rechnung zu tragen, sei fortan auf alternativen Wegen moglich: Zwar kaum
durch eine Verrechnungsklausel (beziiglich Abfindungen nach §§ 9, 10 KSchG), wohl
aber durch eine Betagung der Abfindungszahlung. Der Kreis der betroffenen Arbeit-
nehmer sei schon im Interessenausgleich durch namentliche Bezeichnung festzulegen.
Eingeschrinkte Zustimmung findet das Bundesarbeitsgericht auch bei Hunold?***.

Die Kiirzbarkeit von Sozialplinen hat sich Peter-Hubert Naendrup*®® zum Thema
genommen, als Sonderfall der im iibrigen ausgeklammerten Problematik der »verbo-
sernden Betriebsvereinbarung«?®. Er kritisiert den Mangel oder den mangelnden
Gehalt vorzufindender Stellungnahmen in Literatur und Rechtsprechung. Ein
Losungsansatz miisse uber §§ 112 I S. 4, 77 BetrVG gewonnen werden. Auszuschalten
sei ein Riicktrittsrecht, etwa aufgrund stillschweigenden Vorbehalts (oder gar Kiirzung
ohne Riicktritt aufgrund des bloflen Faktums »Finanznot«). Ein ordentliches Kiindi-
gungsrecht konne nicht in unvermittelter Anwendung des § 77 V BetrVG gewonnen
werden, sondern nur modifiziert — letztlich eine Aufgabe der Rechtsfortbildung.
Ginzlich auszuscheiden habe die Moglichkeit einer auflerordentlichen Kiindigung ~
diese ergebe sich u. a. auch nicht aus dem Aspekt eines »Dauerschuldverhaltnisses«, ihr
Ausschluff sei ein Gebot der Vernunft.

In Betracht komme hingegen eine Kiirzung durch neuen Sozialplan, gegebenenfalls
durch Spruch der Einigungsstelle — jedoch stets nur, wenn der alte Sozialplan

220 Dazu rechuspolitisch auch Hanau, FS zum 125jihrigen Bestehen der Juristischen Gesellschaft
zu Berlin (1984), S. 236-238, 242, vgl. Fn. 2. Zur Funktion des Sozialplans als Instrument des
Bestandsschutzes aus 6konomischer Sicht Schellbaaft, ZfA 1984, S. 139ff. (unten Fn. 372), im
Konzern Martens, Hanau und Kiibler (unten Fn.508, 511, 516); zur Mitbestimmung im
Insolvenzfall Buchner, ZGR 1984, S. 180ff., 204 f{. (vgl. unten Fn. 405), vgl. auch Léwisch, ZGR
1984, S. 272ff. (unten Fn. 316).

221 RdA 1984, S. 300-302.

222 NZA 1984, S.53 = DB 1984, S. 723.
223 NZA 1984, S. 17-20.

224 BB 1983, S. 2275ff., 2282, oben Fn. 217.
225 AuR 1984, S. 193-204.

226 Dazu oben 4.
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abgelaufen oder wirksam gekiindigt worden sei. Die Neuregelung konne inzwischen
ausgeschiedene Mitarbeiter nicht mehr erfassen.

Im Zentrum der Diskussion, ausgeldst durch die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 19. 10. 1983%, stand jedoch der »Sozialplan im Konkurs«. Dabei
durchzieht der Ruf nach dem Gesetzgeber nahezu alle Beitrige.

Dem hat das Sozialplangesetz vom 20. 2. 1985%7* nunmehr geniige getan. Dennoch
bleibt die vorangegangene Diskussion von Interesse — auch im Hinblick auf die zeitliche
Begrenzung des Sozialplangesetzes (31.12.1988)*%. Unabhingig vom sachlichen
Standpunkt dominiert auch methodische Kritik am Beschluf} des Bundesverfassungsge-
richts.

Noch der Information und der ersten Analyse des Beschlusses dient der Beitrag von
Jobst-Hubertus Bauner und Christoph Moench?®. Zunichst kritisieren sie Ausmaf} und
Ergebnis der verfassungsgerichtlichen Kontrolle. Dann wenden sie sich den kiinftigen
Entscheidungsmoglichkeiten des Bundesarbeitsgerichts zu?® sowie Ubergangs- und
Folgeproblemen, d. h. der rechtlichen Beurteilung der Sozialpline, die vor dieser
Entscheidung auf der Grundlage der Rechtsprechung des Grofien Senats des Bundesar-
beitsgerichts?®' aufgestellt worden sind. Hier vertreten sie eine auch von Manfred
Léwisch®? ausgefiihrte Position: Mafigeblicher Ausgangspunkt sei § 79 II BVerfGG.
Demnach blieben nur solche Sozialpline unberiihrt, deren Anspriiche festgestellt, in die
Konkurstabelle eingetragen und erfiillt worden seien?*. Noch nicht erfiillte Anspriiche
seien nicht mehr durchsetzbar?*. Fiir die zugrunde liegenden Sozialpline sei allerdings
die Geschiftsgrundlage weggefallen, sie seien neu zu verhandeln, gegebenenfalls
auflerordentlich zu kiindigen.

Vertieft wird diese Rechtsposition im Beitrag von Walter Eisenburger™®. Besondere
Aufmerksamkeit widmet er der Frage nach dem Rechtsbehelf zur Geltendmachung der
Unzulissigkeit der Vollstreckung aus noch nicht erfiillten Sozialplinen: Insoweit sei
Vollstreckungsgegenklage analog § 767 ZPO zu erheben?®; die Unzulissigkeit trete
jedoch erst mit rechtskriftigem Gestaltungsurteil des Prozeflgerichts ein. Dem kénne

227 DB 1984, S. 189.
227a BGBL. 1, S. 369.

228 Krit. zu diesem Gesetz im Entwurfsstadium Hans-Herbert Holzamer, Anwaltsblatt 1984,
S. 483-484.

229 NJW 1984, S. 468-471.

230 Vgl. danach BAG vom 30. 4. 1984, NJW 1984, S. 2486, i.S.d. Prognose der Verfasser, jetzt
iiberholt durch das SozialplanG.

231 Beschlufl vom 13. 12. 1978, DB 1979, S. 261.

232 DB 1984, S. 1246-1247.

233 Nur im Ergebnis dhnlich Bexthien, SAE 1984, S. 85ff., 87; so jetzt auch § 6 V 1 SozialplanG.
234 Vgl. die Ubergangsregelungen in § 6 111, IV SozialplanG.

235 ZIP 1984, S. 655-663.

236 So auch Mohbrbutter, BB 1984, S. 296, 297.
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mit einem Vorrechtsverzicht der Sozialplangliubiger in einem Vollstreckungsvertrag
ausgewichen werden. Eine teilweise abweichende, nun durch § 6 III, IV SozialplanG
iiberholte Auffassung zur Behandlung laufender »Altfalle« vertritt hingegen Harald
Hef’?: Auch noch nicht ausbezahlte, aber als bevorrechtigt zur Tabelle anerkannte
Forderungen seien bestandsfest, eine Einwendung gem. § 767 ZPO bestehe nicht.

Mehrere Beitrige erortern das Rangproblem nach der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts?®; im Hinblick auf das inzwischen in Kraft getretene Sozialplangesetz
werden sie nicht niher dargestellt: Bernbard Kraushaar™, Harald Hefl und Monika
Gotters*™® sowie Volker Beuthien®', der die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts begriiflt, wenngleich ihre Begriindung zu knapp sei**?. Sein Gesetzesvorschlag
(»Konkursrangsplitting«) stimmt im Grundkonzept mit §§ 2, 7 SozialplanG iiberein.

Gedanken iiber eine Vorlagepflicht an den Gemeinsamen Senat der obersten
Gerichtshofe des Bundes im Rechtsgang des Sozialplans macht sich Eduard Botti-
cher’. Durch das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 30. 4. 1984 und das Sozialplan-
gesetz ist der konkrete Bezug erledigt; fiir die rechtsfortbildende Gerichtspraxis bleiben
Bottichers Warnungen vor zu weitgehender Selbstherrlichkeit der Gerichtszweige
beachtlich.

Die sozialplanbezogenen Regelungen des — damals noch geplanten — Beschiftigungs-
forderungsgesetzes stellt Otfried Wlotzke vor’**; sehr kritisch bewertet werden sie von
Peter Hanan®® und Udo Mayer™®.

VII. Individualarbeitsrecht
1. Begriff des Arbeitnehmers

Reinbard Richardi®® setzt sich grundsitzlich mit Definition und Funktion des
Arbeitnehmerbegriffs auseinander. Statt einer personenrechtlichen oder ontologischen
sei eine teleologische Begriffsbestimmung anzustreben, die wesentlich auch die
Anwendung des Arbeitsrechts als Rechtsfolge einbeziehe. Seit dem Rundfunkmitarbei-

237 NZA 1984, S. 20-21.

238 Zum Rang von Abfindungen gem. §§ 9, 10 KSchG vgl. Wagner, unten Fn. 448.
239 DB 1984, S. 346-350 und 772-773.

240 BIStSozArbR 1984, S. 149-151.

241 ZIP 1984, S. 261-269; vgl. ders; SAE 1984, S. 85ff.

242 So auch oben Bauer/Moench.

243 BB 1984, S. 539-543.

244 NZA 1984, S. 217ff., 220-222.

245 NZA 1984, S. 345ff., 348.

246 BlStozArbR 1984, S. 321ff., 325.

247 FS zum 125jahrigen Bestehen der Juristischen Gesellschaft zu Berlin (1984), S. 607-624.
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ter-Beschlufl des Bundesverfassungsgerichts vom 13. 1. 1982 kénne der Arbeitnehmer-
begriff nicht mehr stets die Geltung des Gesamtkomplexes »Arbeitsrecht« vermitteln,
fiir einzelne Normenbereiche miisse u. U. differenziert werden. Im iibrigen handele es
sich um einen Typusbegriff, der wesentlich geprigt werde durch den Inhalt des
Leistungsversprechens, d. h. Dienstverpflichtung im Rahmen eines Dauerschuldver-
hilenisses.

Durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Rundfunkfreiheit**® sei
die Diskussion zum Arbeitnehmerbegriff erneut aktuell geworden, meint Willi
Thiele®®. Die vom Bundesarbeitsgericht entwickelten Grundsitze seien im Lichte
dieser Entscheidung zu iiberdenken.

2. Begrindung und Inhalt des Arbeitsverhiltnisses

a) Befristungen, Bedingungen

Angesichts inhaltlich nicht ubereinstimmender Urteile des 2. und 7. Senats des
Bundesarbeitsgerichts untersucht Karl-Heinz Kiefer”® die Frage, ob die 5jihrige
Hochstgrenze fiir befristete Arbeitsvertrige nach den einschligigen Sondervorschriften
des BAT eine absolute Grenze ist oder nur fiir den einzelnen Zeitvertrag gilt. Mit dem
7. Senat ist Kiefer der zweiteren Auffassung.

Arbeitsvertrige im Rahmen von - in der Regel 6ffentlich geférderten — Beschafti-
gungsprogrammen (vor allem auf der Rechtsgrundlage von §§ 91 ff. AFG) werden
regelmaflig befristet abgeschlossen. Die Wirksamkeit derartiger Befristungsabreden
erdrtert Harro Plander®™'. Die Befristungen seien in der Regel zulissig, weil die
Finanzierung der Programme und die Arbeitsverhailtnisse legitimerweise transitorischer
Natur seien. Sie stinden zudem nicht im Widerspruch mit den Zielsetzungen des
Kiindigungsschutzes, sondern suchten die Voraussetzungen bestandsfester Arbeitsver-
hiltnisse erst wieder zu schaffen. Dies gelte allerdings nicht fir die mifibrauchliche
Verwendung von Foérderungsmitteln fiir ohnehin benotigte Arbeitsplatze.

An anderer Stelle untersucht Plander ganz allgemein, ob befristete Arbeitsverhalt-
nisse ein Notbehelf zur Milderung der Arbeitslosigkeit sein kénnten??. Dabei geht er
davon aus, daf} befristete Vertrige gegeniiber dem hohen Risiko dauernder Arbeitslo-
sigkeit die sozialpolitisch giinstigere Alternative darstellten und daf} eine Lockerung des
Kiindigungsschutzes tendenziell zu Investitionen anreizen kénnte. Davon gehe auch
der Entwurf eines Beschaftigungsforderungsgesetzes 1985 mit seinem Art. 1 tber
befristete Arbeitsvertrage aus. Soweit befristete Arbeitsverhaltnisse der Bewiltigung
von Spitzenbelastungen dienen sollten, miifite allerdings gleichzeitig die Anordnung

248 Vgl. dazu auch oben III 6.

249 Die Personalvertretung 1984, S. 312-317.
250 NZA 1984, S. 250-252.

251 NZA 1984, S. 337-341.

252 DB 1984, S. 2091-2094 und 2139-2142.
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von Uberstunden und Mehrarbeit beschrinkt werden. Auch bei Neugriindungen (nicht
jedoch bei bloflen Geschiftserweiterungen) seien — in Grenzen — erweiterte Befristungs-
moglichkeiten wie in § 11 IT E-BefrAvG arbeitsmarktpolitisch sinnvoll. Gleiches gelte
im offentlichen Dienst bei zusitzlich und vom Parlament bereitgestellten Mitteln.

Die Befristungsregelungen im geplanten Beschiftigungsforderungsgesetz kommen-
tiert aus gesetzgeberischer Sicht Otfried Wlotzke®; zu Befristungen de lege ferenda
auch Hanau®*.

Die Ankiindigung des Bundesarbeitsgerichts, auflosende Bedingungen in Arbeitsver-
tragen kiinftig grundsitzlich nicht mehr anzuerkennen, wird von Eduard Picker als
sachlich verfehlt kritisiert?®. Solche Bedingungen kénnten in einer Reihe von Fallge-
staltungen sachlich gerechtfertigt sein; thr generelles Verbot habe u. U. beschiftigungs-
feindliche Auswirkungen, etwa wenn auf die Einstellung von Uberbriickungskriften
verzichtet werde, um Doppelbeschiftigung nach Riickkehr des Stammarbeitnehmers zu
vermeiden.

Ob die Zustimmungsverweigerung zur Einstellung durch den Betriebsrat/Personal-
rat als auflosende Bedingung im Arbeitsvertrag mit einem neuen Mitarbeiter aufgenom-
men werden kann, bezweifelt — im Gegensatz zum Bundesarbeitsgericht — Juliane
Freifrau von Friesen™®. Mitbestimmungsrechte forderten eine solche Lésung ebenso-
wenig wie die Interessen des neuen Mitarbeiters. Dieser sei unbedingt einzustellen,
diirfe aber auflerordentlich oder ordentlich gekiindigt werden.

b) Betriebsiibung

Wolfgang Hromadka® versucht den dogmatischen Unsicherheiten bei der »Betriebs-
iibung« dadurch ein Ende zu bereiten, dafl er sie sowohl hinsichtlich Entstehung wie
auch Beseitigung auf den Grundsatz des »venire contra factum proprium« zuriickfiihrt.
In dessen positiver Wendung sei damit die »Erwirkung« Entstehungsgrund der
Betriebsubung, wesentliche Kriterien seien Vertrauen, vertrauenerweckendes Verhalten
und Folgen einer Vertrauensenttiuschung. Auch bei der Beendigung der Betriebsiibung
erlaube der Grundsatz des venire contra factum proprium die erforderlichen flexiblen
Losungen?®,

c) Gleichbehandlung bei Zugang und Lohn
In ciner umfassenden Bestandsaufnahme beschiftigt sich Wolf Hunold?®® mit dem
allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz sowie — in gesonderten

253 NZA 1984, S. 217-222 (218).
254 Vgl. Fn. 2, auf S. 239-241.

255 ]JZ 1984, S. 153-163, insbes. 161ff., zur Kritik unter dem Aspekt des »Richterrechts« unten
Fn. 517.

256 BB 1984, S. 677-680.

257 NZA 1984, S. 241-246.

258 Zur Betriebsiibung auch von Hoyningen-Huene, DB 1984, Beil. 1, S. 9.
259 DB 1984, Beil. 5, S. 1-16.
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Abschnitten — mit Gleichberechtigungsfragen zwischen Mann und Frau. Der allge-
meine Gleichbehandlungsgrundsatz wird im Lichte der neueren Rechtsprechung auf
seine Auswirkungen in der Betriebspraxis untersucht. Seine Anwendung setzt nach
Auffassung Hunolds eine kollektive Regelung voraus, von der einzelne Arbeitnehmer
ausgeschlossen werden; individuelle Begiinstigungen einzelner Arbeitnehmer hingegen
begriindeten kein Gleichstellungsrecht anderer.

Ist die Tendenz Hunolds schon hier eher differenzierungsfreundlich, sieht er das
Hauptproblem bei der arbeitsrechtlichen Gleichberechtigung von Mann und Frau in
einer iibermifligen Begiinstigung der Frauen?®: Zum Beispiel seien verdeckte Diskri-
minierungen teilzeitbeschaftigter Arbeitnehmerinnen im Rahmen von Versorgungsord-
nungen?! »fingierte«, d. h. keine Diskriminierungen, und allgemeine Arbeitsmarktzu-
lagen fir Minner, wenn diese fiir geringeren Lohn nicht arbeiten wollten, seien
unbedenklich.

Gleichbehandlung und Lohngleichheit sind auch Thema eines Beitrags von Giinter
Schaub®?, der iiberblickartig iiber den Stand von Gesetz, Europarecht und Rechtspre-
chung informiert. '

Zum Verhiltnis von Frauenarbeitsschutz und gleichen Zugangschancen dufert sich
Petra Zimmer®®.

Uber Gleichbehandlungsfragen hinaus geht der Beitrag von Karl Molitor zur
»Stellung der Frau im Recht der Arbeit und der sozialen Sicherheit«?**. In einem ersten
Abschnitt werden die Vorschriften des Gleichbehandlungsgesetzes vom 21. 8. 1980
vorgestellt (die EuGH-Urteile vom 10. 4. 1984 sind erst spiter ergangen). Zwei weitere
Abschnitte sind dem Frauenarbeitsschutzrecht gewidmet, mit besonderem Gewicht auf
dem Recht des Mutterschutzes. Informative Darlegungen zur Gleichbehandlungsfrage
im Recht der sozialen Sicherheit schliefen den Beitrag ab. Die objektive Darstellung des
geltenden Rechts steht im Vordergrund, mit eigenen Wertungen halt sich Molitor
zuriick.

Der Richter am Europiischen Gerichtshof Kai Bahlmann®® gibt einen Uberblick
iiber die EG-rechtlichen Grundlagen der Gleichbehandlung von Mann und Frau und
die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs. Er weist auf die unmittelbare
Wirkung des Art. 119 EWGYV in den nationalen Rechten — auch zwischen Privaten -
hin, und macht auf die zunehmende Bedeutung der Richtlinien aufmerksam, die

260 A.a.0., S. 12ff.

261 BAG, DB 1982, S. 1466; dazu jetzt Vorlagebeschlufl des BAG an den EuGH vom 5. 6. 1984,
NZA 1984, S. 84.

262 NZA 1984, S. 73-76.

263 BIStSozArbR 1984, S. 49-52, unten Fn. 353.

264 RdA 1984, S. 13-22, Landesbericht fiir die Bundesrepublik Deutschland zum Generalbericht
Nr. 3 des X. Internationalen Kongresses der Internationalen Gesellschaft fiir das Recht der Arbeit
und der sozialen Sicherheit, Washington, September 1982.

265 RdA 1984, S. 98-103, Vortrag vor Richtern des BAG.
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erginzend zu dieser Bestimmung erlassen worden sind. Zwar seien noch manche
Fragen offen, das Gemeinschaftsrecht kénne die Gleichstellung von Mann und Frau
auch nicht allein leisten. Dennoch sollten gerade die deutschen Arbeitsgerichte hiufiger
von der Vorlagemoglichkeit an den Europiischen Gerichtshof Gebrauch machen.

Damit hat Bahlmann die Einstimmung gegeben zu den beiden Urteilen des
Europiischen Gerichtshofs vom 10. 4. 1984 zu § 611a BGB. Die Folgen dieser Urteile
sind Gegenstand mehrerer Beitrige.

Klaus Bertelsmann und Heide M. Pfar™® kritisieren zunichst das Verhalten der
Bundesregierung im -Verfahren vor dem Europiischen Gerichtshof?’. Rechtlich gehen
sie davon aus, daf} eine richtlinienkonforme Anwendung des § 611a BGB nicht moglich
ist. Das geltende Recht miisse deshalb in Ubereinstimmung mit dem Gemeinschafts-
recht ausgelegt und angewendet werden. Zugunsten der diskriminierten Bewerber
(-innen) sei vor allem ein Anspruch aus culpa in contrahendo anzuerkennen, wegen
Verstofles gegen eine Verhaltenspflicht (Diskriminierungsverbot) ausnahmsweise
gerichtet auf das positive Interesse. Hieraus folge grundsitzlich ein (praktisch allerdings
wohl nicht im Vordergrund stehender) Einstellungs- bzw. Bef6rderungsanspruch.
Hilfsweise bestehe ein Schadensersatzanspruch, der analog §§ 9, 10 KSchG bis zu
12 Monatsgehilter umfassen konne. Solchen Bewerbern, die auch bei nicht diskriminie-
rendem Verhalten nicht genommen worden wiren, stehe immerhin ein Anspruch auf
das negative Interesse zu. Deliktsrechtlich (§§ 823 I, II mit § 611a I, 847 BGB) kéonne
sich fir diese Bewerber unter dem Aspekt der Persénlichkeitsrechtsverletzung ein
hoherer, mehrere Monatsgehilter umfassender Anspruch ergeben.

Albert Bleckmann vertieft demgegeniiber europarechtliche Aspekte der EuGH-
Urteile?®®. Der Europiische Gerichtshof habe im Vertrauen auf die Versicherung der
Bundesregierung eine richtlinienfreundliche Auslegung des § 611a IT BGB fiir moglich
gehalten und sich deshalb nicht geduflert iiber eine etwaige unmittelbare Anwendbar-
keit der Richtlinie bei Nichtigkeit dieser Bestimmung. Bleckmann erortert sodann
verschiedene Wege, auf denen die Gerichte dennoch zu einer Ausschaltung des § 611a 1l
BGB kommen kdnnten, postuliert als einfachste Losung aber die europarechtskon-
forme Auslegung der Vorschrift selbst — gegen historische und systematische Ausle-
gungsgesichtspunkte. Beim demnach mdéglichen Riickgriff auch auf § 823 BGB stelle
sich jedoch erneut das Problem der unmittelbaren Richtlinienanwendung. Als Sekun-
darnorm fiir § 823 BGB kénne die unmittelbare Anwendung akzeptiert werden, auch
als Gewihrleistung des europarechtlichen Grundrechts aus Art. 119 EWGV. Hilfsweise
konne man den Inhalt des europiischen Rechts als in Art. 3 II GG normiert ansehen
und § 823 BGB verfassungskonform auslegen. Auch § 611a I BGB komme als den
Gehalt des Europarechts schiitzende Norm in Betracht.

266 DB 1984, S. 1297-1301.

267 Dazu Gegendarstellung des Bundesministers fiir Arbeit und Sozialordnung in DB 1984,
S. 1476f.

268 DB 1984, S. 1574-1577.
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Ahnlich nimmt Manfred Zuleeg Stellung?®. In seine Darstellung der EuGH-Urteile
bezieht er die Schluflantrige der Generalanwiltin Simone Rozés ein. Die vom
Europiischen Gerichtshof geforderte gemeinschaftskonforme Auslegung des deutschen
Rechts diirfe sich nicht mehr als notwendig uber die gesetzliche Regelung hinwegset-
zen. So sei der im § 611a IT BGB axch enthaltene Ausschluf} eines Einstellungs- oder
vollen Ausgleichsanspruchs nicht europarechtswidrig und deshalb zu respektieren. Die
geforderte spiirbare Abschreckung vor diskriminierender Einstellungspraxis konne im
ubrigen ohne den Gesetzgeber nach den allgemeinen Regeln des biirgerlichen Rechts
erreicht werden, § 611a II BGB errichte insoweit keine Sperre. Der Weg iiber
»Verschulden bei Vertragsschlufl« sei zweifelhaft, erfolgversprechend hingegen derje-
nige uber das Deliktsrecht: §§ 823 II mit 611a I BGB und 823 I BGB mit dem
allgemeinen Persénlichkeitsrecht als Schutzgut. Die Schadenshohe sei im ersteren Fall
entsprechend § 10 KSchG zu bestimmen, in zweiterem Fall nach § 847 BGB.

Zu den ersten Auseinandersetzungen mit den EuGH-Entscheidungen gehort schliefi-
lich auch der Aufsatz von Rolf Birk*°. Nach einem rechtsvergleichenden Uberblick
iiber das Recht von EG-Staaten, der USA und Schwedens untersucht er das deutsche
Recht auf richtlinienkonforme Sanktionen. Als Grundlage zieht er vor allem §§ 823 II
mit 611a I BGB in Betracht. Als Inhalt des Schadensersatzes scheide ein Einstellungsan-
spruch mangels eines iiberragenden Bedurfnisses aus. Schadensersatz in Geld sei
hingegen zu leisten sowohl beziiglich des immateriellen Schadens (Krinkung) wie des
materiellen. Ersterer miisse mindestens einen Monatslohn umfassen, zweiterer konne
auf bis zu sechs Monatsverdienste festgesetzt werden. Eine entsprechende Anwendung
des § 10 KSchG lehnt Birk ab?”'. Fraglich sei die Kompetenz der Arbeitsgerichte zur
Durchsetzung dieser Grundsitze — als Auslegung des § 611a BGB konnten sie nicht
gewonnen werden?’2. Vorrangig sei der Gesetzgeber zur Regelung aufgerufen.

Mit einem scheinbaren Randproblem, dem Gebot geschlechtsneutraler Stellenaus-
schreibung im § 611b BGB befassen sich Franziska Pabst und Vera Slupik?? auf der
Grundlage eigener empirischer Erhebungen. Auch der Anzeigenmarkt fiir juristische
Berufe weise insoweit erhebliche Defizite auf, insbesondere Advokatur und Privatwirt-
schaft ignorierten § 611b BGB haufig offen oder verdeckt. Die Autorinnen fordern eine
fiihlbare Sanktionsbewehrung des Gesetzes. Obwohl sie zu Recht den verbreiteten
inneren Widerstand gegen die Gesetzesnorm riigen, scheint es jedoch zu weitgehend,
jedes Ungeschick, der partriarchalisch gewachsenen Sprachstruktur eine geschlechts-
neutrale Wendung zu geben, als diskriminatorisch einzustufen.

269 RdA 1984, S. 325-332.

270 NZA 1984, S. 145-149.

271 A.a.0., S. 149, gegen Bertelsmann/Pfarr; vgl. auch vorstehend Zuleeg.
272 A.A. vorstehend Bleckmann.

273 ZRP 1984, S. 178-184.
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d) Arbeitszeit und -entgelt

Die Regelungen iber Teilzeitarbeit im geplanten Beschaftigungsforderungsgesetz
kommentiert Otfried Wlotzke?, Peter Hanau?® unterzieht sie, einschlieflich der
Bestimmungen iiber Abrufarbeit und Arbeitsteilung, einer kritischen Analyse. Der
Entwurf setze die Akzente oft falsch, teils zugunsten der Arbeitnehmer-, teils
zugunsten der Arbeitgeberseite. Insbesondere sei die Problematik der Abrufarbeit
(KAPOVAZ) nicht hinreichend geklirt. Ebenfalls kritisch, wenngleich weniger ausge-
wogen, iuflert sich Udo Mayer zum Entwurf?®. Im Ergebnis forderten Fristen,
Abrufarbeit und Leiharbeit nicht die Beschiftigung, sondern eher den Abbau der
Stammarbeitnehmer.

Die arbeits- sowie sozialversicherungsrechtlichen Implikationen unkonventioneller
Gestaltung der Arbeitszeit sind Gegenstand mehrerer eingehender Studien von
Manfred Lowisch und Peter Schiiren. In einem gemeinsamen Beitrag widmen sich beide
Autoren zunichst den arbeitsrechtlichen Fragen?’, wobei sie im einzelnen eingehen auf
Probleme der verkiirzten Wochenarbeitszeit (Teilzeitarbeit), der verkiirzten Jahresar-
beitszeit (langfristige Freizeitperioden im Jahr bei unverkiirzter Wochenarbeitszeit), des
Langzeiturlaubs (nach mehreren Jahren der Vollzeitbeschiftigung), des Job-Sharing
sowie der KAPOVAZ.

Die sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzen derartiger Arbeitszeitgestaltungen
legt an anderer Stelle Schiiren dar’’®. Eine grundlegende Unterscheidung ergibt sich
danach, ob das Entgelt iiber die gesamte Beschiftigungszeit kontinuierlich gezahlt wird
oder diskontinuierlich jeweils nur (dafiir aber voll) fur die wirklichen Arbeitsperioden.
Schiiren zeigt, dafl unkonventionelle Arbeitszeitgestaltung mit rechtlichen Fuflangeln
behaftet ist und Nachteile gegeniiber normaler Teilzeitarbeit de lege lata nicht immer zu
vermeiden sind?”’.

Dieselbe Thematik behandelt Manfred Lowisch im Rahmen einer umfassender
angelegten gutachtlichen Stellungnahme zu »Arbeits- und sozialrechtlichen Hemmnis-
sen einer weiteren Flexibilisierung der Arbeitszeit«®®®. Auf arbeitsrechtlicher Ebene
geht er auf Individual- wie Betriebsverfassungsrecht ein?®' und kommt insgesamt zu
dem Ergebnis, daf das geltende Recht bei unkonventioneller Arbeitszeitgestaltung
zahlreiche Hemmnisse und Unklarheiten aufweist. Zu deren Beseitigung entwickelt
Lowisch Vorschlige zu Gesetzesinderungen.

274 NZA 1984, S. 217-220.

275 NZA 1984, S. 345-348.

276 BIStSozArbR 1984, S. 321-325.

277 BB 1984, S. 925-931.

278 BB 1984, S. 1235-1242.

279 Zum »Job-Sharing« auch Frank Stollberg, VerwRundschau 1984, S. 192-196.

280 RdA 1984, S. 197-214, Rechtsgutachten fiir das Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und
Sozialordnung in Baden-Wiirttemberg.

281 Tarifpolitische Fragen bleiben ausgeklammert.
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Eine empirische Bestandsaufnahme und den Vorschlag zu einer Typologie unkon-
ventioneller Beschiftigungen bieten Friedbart Hegner und Cordia Schlegelmilch®®. Zur
Thematik dufert sich schlieflich auch Ridiger Reitz?®. Als Alternative zu Arbeitszeit-
verkiirzungen sieht Ferdinand Kampschulte® die Einfithrung einer variablen monat-
lichen Erfolgsbeteiligung als Lohn-Erganzungszuschlag an, die mit laufender Informa-
tion der Arbeitnehmer verbunden sein misse.

e) Verhalten im Betrieb
Politische Plaketten im Betrieb erregen nach wie vor die Gemiiter. Zwei Beitrage
mahnen demgegeniiber zu Toleranz und Gelassenheit.

Gerrick von Hoyningen-Huene und R. Hofmann™® sehen das Tragen von Plaketten
als Ausdruck der Meinungsfreiheit, die allenfalls Grenzen unterliege. Fiir Betriebsrats-
mitglieder konnten letztere aus § 74 II 2 u. 3 BetrVG folgen, wobei der Begriff des
»Parteipolitischen« allerdings eng auszulegen sei. Normale Arbeitnehmer konnten
durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung nicht schon generell und priventiv am
Tragen von Plaketten gehindert werden. Auch arbeitsvertraglich gebe es keine generelle
Losung, es komme auf einige, einzeln diskutierte Aspekte im Einzelfall an. Auch auf die
Rechtsfolgen rechtswidrigen Plakettentragens gehen die Autoren ein; insgesamt
beklagen sie den Mangel an Toleranz innerhalb und auflerhalb der Arbeitswelt.

Ulrich Zachert®™ hat die gleiche Ausgangsposition, faflt die Eingriffsmoglichkeiten
aber noch eine Nuance enger. Nach einer Analyse der BAG-Rechtsprechung stellt er
Wertungswiderspriiche fest. Abzulehnen sei die pauschale Anerkennung der Grundre-
geln des Arbeitsverhiltnisses als Grenze der Meinungsfreiheit; an ihre Stelle miisse eine
~ verfassungsrechtlich gebotene — Interessenabwigung zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber treten?®’. Auflerdem widerspreche es dem Betriebsverfassungsgesetz,
dessen Sondernormen fiir Betriebsratsmitglieder (§ 74 II: Friedenspflicht, Verbot
parteipolitischer Betitigung) schon als regelmifligen Inhalt auch der einzelnen Arbeits-
vertrige anzusehen. Die Definition der »Parteipolitik« wird noch enger gezogen als bei
von Hoyningen-Huene/Hofmann; Ubereinstimmung besteht in einer differenzierten
Sicht des »Stérers« und der Forderung nach konkreten Verletzungen des Betriebsfrie-
dens.

Zur rechtlichen Beurteilung von »Friedensaktivitaten« im Betrieb auflern sich Peter
Berg und Manfred H. Bobke™:.

282 ZfSozialreform 1984, S. 465493, 540-552.
283 Die neue Gesellschaft 1984, S. 1067-1072.
284 BB 1984, S. 2272-2275.
285 BB 1984, S. 1050-1055.
286 AuR 1984, S. 289-297.

287 So ansatzweise auch das BAG in einem von Zachert wiedergegebenen Urteil vom 5. 2. 1981 -
2 AZR 883/78 — (»Chefarzt—Urteil«).

288 WSI-Mitteilungen 1984, S. 292-299.
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f) Urlaub

Die Entscheidung des 6. Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 28.1.1982, ein
Urlaubsbegehren trotz fehlender oder geringfiigiger Arbeitsleistung sei nicht rechts-
mifibriulich, wird von Karl-Ulrich Baunscheidt scharf kritisiert?®. Seiner Auffassung
nach liegt die weiterhin zu beachtende Miflbrauchsgrenze dort, wo die Arbeitsleistung
den zustehenden Urlaubsumfang nicht erreicht.

Peter Farber billigt die restriktive Rechtsprechung des 6. BAG-Senats zur Ubertrag-
barkeit von Urlaubsanspriichen auf das Folgejahr und zur Abgeltung, vor allem bei
langandauernder Krankheit des Arbeitnehmers?™. Sein besonderes Augenmerk gilt
abweichenden tarifvertraglichen Regelungen.

Zur Durchsetzung des Anspruchs auf Bildungsurlaub durch einstweilige Verfiigung
dufert sich Hartmut Oetker®".

g) Arbeitnehmererfindungen und Urheberrechte

Mit einer Entscheidung vom 13. 9. 1983 zu Urheberrechtsschutz und Vergiitungspflicht
bei vom Arbeitnehmer entwickelten Computerprogrammen hat das Bundesarbeitsge-
richt Neuland betreten®?.

Manfred Kindermann® analysiert die dem Bundesarbeitsgericht vorgelegte Rechts-
problematik und begriifit das Urteil im Ergebnis. Richtig sei vor allem die grundsatz-
liche Anerkennung des Urheberrechtsschutzes fiir »software«; im einzelnen bediirfe es
jedoch einer differenzierten Sicht im Hinblick auf den Vorgang der Programmentwick-
lung. Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts mache die Bedeutung klarer arbeitsvertrag-
licher Vereinbarungen iiber das Nutzungsrecht des Arbeitgebers und iiber eine etwa
neben dem Lohn zu zahlende Vergiitung deutlich. Insoweit entwickelt Kindermann
Regelungsrichtlinien fur die Praxis.

Die Erfindervergiitung des Arbeitnehmererfinders ist Gegenstand der Erorterungen
von Dieter Gaul und Horst-Giinther Wexel’”*. Der dogmatischen Aufschliisselung des
§ 9 ArbNEfG folgt eine Stellungnahme speziell zu den sog. »Nullfillen«, in denen
keine Vergiitung geschuldet wird. Im Gegensatz zu Werner” sehen die Verfasser diesen
Fall nur als gegeben, wenn geringer Erfindungswert und niedriger Anteilsfaktor
kumulativ vorliegen. Abschlieflend gehen sie auf verschiedene, vertraglich vereinba-
rungsfihige Varianten der Vergiitungsgewihrung ein.

289 BIStSozArbR 1984, S. 145-149; vgl. BAG, BB 1982, S. 262; krit. auch nachstehend Farber,
S. 1829.

290 DB 1984, S. 1826—1830.

291 RdA 1984, S. 32ff., unten Fn. 538.

292 NJW 1984, S. 1579 = GRUR 1984, S. 429.
293 NZA 1984, S. 209-214.

294 BB 1984, S. 2069-2075.

295 BB 1983, S. 8391f.
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h) Wettbewerbsverbot

Mit gesetzlichen und vertraglichen Wettbewerbsbeschrankungen aktiver Arbeitnehmer
und Betriebspensionire befaflt sich Dieter Gaul**. Wihrend der Begriff des Geschifts-
bereiches des Arbeitgebers bei ersterem weit zu ziehen sei und auch Substitutionspro-
dukte umfasse, konne letzteres bei Pensioniren nur mit Hilfe einer vertraglichen
Wettbewerbsklausel erreicht werden. Im iibrigen folge aus dem Pensions-Treueverhilt-
nis eine grundsatzliche Wettbewerbsbeschrinkung.

3. Besondere Arbeitsverhiltnisse

Benno Natzel”®” schildert Entstehungsgeschichte und Inhalt des Berufsbildungsforde-
rungsgesetzes vom 23. 12. 1981. Das Gesetz sei vom Uberschwang der Reformbestre-
bungen beim Arbeitsplatzforderungsgesetz auf die Realititen zuriickgefiihrt worden;
begriifenswert sei vor allem der Wegfall der Berufsbildungsabgabe. Skeptisch steht
Natzel der Berufsbildungsplanung und der Effektivitait des Bundesinstituts fiir
berufliche Bildung (BIBB) gegeniiber.

Rechtsfragen bei der Ausbildung bebinderter Jugendlicher in Berufsbildungswerken
(im Vergleich zur betrieblichen Ausbildung) erortern Wolfgang Breitmeier und Martin
Fradrich®® in Auseinandersetzung mit Thesen von Fredebeul””. Solche Jugendlichen
seien Schiiler oder Lehrgangsteilnehmer bzw. ihnen vergleichbar; sie seien keineswegs —
wie Fredebeul meine — berufsbildungsrechtlich vogelfrei.

Die allgemeine »Lehrstellenkatastrophe« ist Gegenstand geschichtlicher und soziolo-
gischer Reflexionen von Lutz Jasper™. Er befiirchtet einen Riickfall in iiberholte
Ausnutzungsverhaltnisse.

Den arbeits- und sozialrechtlichen Status von Leiharbeitern unterzieht Friedrich
Becker™® einer griindlichen Analyse. Dabei erortert er auch die geplanten Anderungen
im »Beschiftigungsforderungsgesetz«. Der im Entwurfsstadium befindlichen EG-
Richtlinie zu diesem Thema mifit er wenig Bedeutung bei. Insgesamt kommt Becker zu
einem kritischen Befund: Das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) stelle den
notwendigen sozialen Schutz der Arbeitnehmer nicht sicher, es sei in seiner Grundkon-
zeption verfehlt. Die geplanten Anderungen im Beschiftigungsforderungsgesetz seien
fragwiirdig und ineffektiv.

Kritisch bewertet auch Klaus Réwekamp die Praxis der Arbeitnehmeriiberlassung®®.
Die Entscheidungsprimissen des Bundesverfassungsgerichts im »Adia-Urteil« seien
nicht (mehr) gultig. Die Leiharbeit beeintrachtige schwerwiegend die Interessen der

296 BB 1984, S. 346-349.
297 RdA 1984, S. 22-28.
298 BB 1984, S. 1811-1818.
299 BB 1983, S. 968ff.

300 MDR 1984, S. 103-105.
301 ZIP 1984, S. 782-790.
302 AuR 1984, S. 323-328.
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Leiharbeitnehmer wie auch individualrechtliche und kollektivrechtliche Interessen der
Stammarbeitnehmerschaft. Rwekamp fordert ein gesetzliches Verbot jeglicher Leihar-
beit und die strikte Durchsetzung der auf dem Bausektor schon geltenden Beschrin-
kung (§ 12a AFG).

Mit shnlicher Tendenz duflern sich Norbert Miiller-Liicking®® und Georg Sand-
mann®®. Im Hinblick auf die bevorstehende Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zu § 12a AFG nehmen auch Udo Mayer und Ulrich Paasch zum Verbot der
Leiharbeit im Baugewerbe Stellung®®. Sie halten das Verbot fiir eine zulissige
Berufsausiibungsregelung, die aufgetretene Mifistinde steuere und insoweit auch nicht
ungeeignet sei. Auch Art. 14 und 3 I GG seien nicht verletzt.

Angesichts der auch von Rowekamp und Mayer/Paasch monierten Praxis, Beschrin-
kungen der Arbeitnehmeriiberlassung durch Schein-Werkvertrige zu unterlaufen, hebt
Dieter Marschall’® die Abgrenzungskriterien zwischen beiden Vertragstypen hervor.

Fir die arbeitsrechtlichen Verhiltnisse kirchlicher Mitarbeiter stelle Reinbard
Richardi den Begriff der christlichen Dienstgemeinschaft in den Mittelpunkt®”. Diese
sei nicht Gegenstiick zur »Betriebsgemeinschaft«, sondern bringe die besondere
religiose Dimension der Mitarbeit im kirchlichen Dienst zum Ausdruck. Sie prige
schon die Leistungspflicht des Arbeitnehmers, wenn er kirchlicher Funktionstriger sei;
im ubrigen duflere sie sich als Loyalititsobliegenbeit fiir alle kirchlichen Mitarbeiter.
Hieraus zieht Richardi weitreichende Konsequenzen vor allem fiir den Kirchenaustritt:
Er beseitige die Geschiftsgrundlage des kirchlichen Arbeitsverhiltnisses und berechtige
zur Kiindigung*®.

Kollektivarbeitsrechtlich miisse es den Kirchen offenbleiben, dem Tarifvertragsrecht
und Betriebs-Verfassungsrecht analoge, eigene Regelungssysteme zu entwickeln, die
vom Leitbild der kirchlichen Dienstgemeinschaft geprigt seien.

An anderer Stelle duflert sich Richardi speziell zum kollektiven Arbeitsrecht der
Kirchen®®, Bernd Riithers zu individualrechtlichen Aspekten®'®.

Die Transferentschadigung im Lizenz- wie Amateurfuflballsport wird von Horst-
Manfred Schellbaaf} aus Skonomischer Sicht analysiert >!!. Diese Entschidigung erfiille

303 Soziale Sicherheit 1984, S. 134-139.
304 BABI. 1984, S. 12-17.

305 BB 1984, S. 1943-1947; vgl. auch dies., Soziale Sicherheit 1984, S. 364-368, sowie dies., unten
im Literaturverzeichnis.

306 NZA 1984, S. 150-152.
307 ZfA 1984, S. 109-137.

308 Vgl. BAG vom 31. 10. 1984 — 7 AZR 232/83 —: Kiindigung wegen Heirat eines geschiedenen
Partners.

309 Die Kirchen und das Arbeitsrecht, 1984, S. 95-120.

310 Ebd.S. 3-22. Vgl. auch die Beitrige von Peter von Tieling, Staat und Kirche 1984, S. 102-124;
Heribert Morsberger, Caritas 1984 (1983), S. 31-37 (speziell aus der Sicht eines kirchlichen
Mitarbeitervertreters).

311 RdA 1984, S. 218-223.
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sinnvolle Funktionen, die bei rationalem, d. h. 6konomisch richtigem Verhalten der
Beteiligten nicht zu einer Freiziigigkeitsbeschrankung der Spieler fithre. Pauschalierun-
gen und statutenmiflige Vorgabe der Entschadigungshéhe in bestimmten Fallen storten
allerdings den 6konomischen Ausgleich und seien abzulehnen. Ebenfalls mit der
Freiziigigkeit von Berufsfuflballspielern, jedoch unter dem Aspekt des europiischen
Gemeinschaftsrechts befafit sich Meinbhard Hilf''2. Er vertritt die Auffassung, dafl die
Beschrankung auf den Einsatz von zwei auslindischen Spielern in § 22 der Spielord-
nung des DFB gegen das Gemeinschaftsrecht verstofit, soweit Angehorige der
Mitgliedstaaten betroffen sind.

Harm Peter Westermann®" beschiftigt sich mit dem Spannungsverhiltnis zwischen
vertragsrechtlicher Gestaltung im bezahlten Fuflballsport und autonomem Vereins-
recht. Das Erfordernis vertraglicher Regelungsmechanismen wird insbesondere aufge-
zeigt am Beispiel des Lizenzvertrages, des Vereinswechsels und der Bezahlung von
Amateurspielern.

Das nordrhein-westfilische Gesetz iiber einen Bergmannversorgungsschein vom
29. 12. 1983 steht im Mittelpunkt der Darstellung und (sehr) kritischen Analyse von
Gerbard Boldt*"*.

Das Arbeitsrecht fiir Krankenhausirzte legt Giinter Siegmund-Schultze® dar.

Zu den technologiebedingten Veranderungen der Arbeitsbedingungen vgl. oben
VI5ec.

4. Leistungsstérungen

Als Leistungsstorung im weiteren, untechnischen Sinne kann die Insolvenzsituation des
Unternehmens angesehen werden. Moglichkeiten der Entgeltanpassung nach gelten-
dem und kiinftigem Recht erértert Manfred Léwisch®'®. Dabei unterscheidet er nach
tariflich, in Betriebsvereinbarungen und einzelvertraglich festgelegten Entgelten. Unter
anderem hilt er de lege lata neben einem (anpassenden) Werkstarifvertrag auch einen
unternehmensbezogenen Verbandstarifvertrag fiir zulissig. Die Insolvenz allein sei
jedoch kein wichtiger Grund zur auflerordentlichen Kiindigung des Tarifvertrags (de
lege ferenda sei eine Verhandlungspflicht zu fordern). Die Betriebspartner hitten keine
Kompetenz zur Anderung tariflicher Entgelte®"’.

312 NJW 1984, S. 517-523.

313 JA 1984, S. 394-403.

314 DB 1984, S. 1032-1042.
315 Arztrecht 1984, S. 205-208.

316 ZGR 1984, S.272-292; Vortrag in Form begriindeter Thesen anlifilich des Bonner
Symposiums der ZGR vom 4. 11. 1983 zu »Arbeitsrecht und Insolvenz«; zu weiteren Beitrigen
vgl. unten VII 7 ¢ (Fn. 422ff.).

317 Soweit die Ablosung bisheriger Leistungsordnungen durch Betriebsvereinbarung oder
Tarifvertrag angesprochen wird, vgl. oben Fn. 156.
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Uber die Diskussion zu Lowischs Vortrag berichtet Wolfram Timm?>'®.

a) Krankheit und Lohnfortzahlung

Grundsitzliche Gedanken um den Krankenstand und die Lohnfortzahlung macht sich
Peter-Hubert Naendrup*"®. Die rechtliche und tatsichliche Entwicklung im Bereich der
Lohnfortzahlung habe den Sozialstaat, vor allem aber die Arbeitgeber an die Grenze
der Belastbarkeit gefithrt. Naendrup zeigt Fehltendenzen in Gesetz (Unterscheidung
von Arbeitern/Angestellten) und Rechtsprechung auf (zu grofiziigige Abdeckung
selbstverschuldeter Risiken); die Praxis der Krankschreibungen gebe den Arbeitneh-
mern den »Krankenlohn« letztlich in die Hand. De lege lata seien verschiedene
Verbesserungsmdglichkeiten offen®?, etwa die Aktivierung einer »Restarbeitsfihig-
keit«®?!; Schulung der Arzte und die Konkretisierung der Voraussetzungen fiir die
Heranziehung eines Vertrauensarztes (§ 369 Buchst. b I Nr. 2 RVO). De lege ferenda
sei an Leistungseinschrinkungen zu denken, wofiir primir die Kollektivpartner berufen
seien. Maria Oppen®?? konstatiert demgegeniiber eine — arbeitsmarktbedingte — stirkere
Zuriickhaltung der Beschiftigten bei Krankmeldungen. Die irztliche Arbeitsunfihig-
keitsbescheinigung, das Arbeitnehmerverhalten im Zusammenhang mit Krankschrei-
bungen und mégliche kiindigungsrechtliche Konsequenzen werden in einer breit
angelegten Untersuchung von Peter Feichtinger und Wolfgang Pobl dargestellt’?. Am
Anfang stehen allgemeine Grundsitze der Krankschreibung; wie Naendrup halten die
Autoren die Verwertung einer »Restarbeitsfahigkeit« fiir geboten und sinnvoll. Eine
Uberpriifung der gemeldeten Arbeitsunfihigkeit komme durch gelegentliche Kranken-
besuche, vor allem aber durch vertrauensirztliche Begutachtung in Betracht. Besonde-
res Gewicht legen Feichtinger/Pobl auf die Ermittlung des Beweiswerts der irztlichen
Bescheinigung und auf Herausstellung der Umstinde, die im Einzelfall die Beweiskraft
in Frage stellen oder erschiittern konnen. Hierbei spielen auch auslindische Atteste eine
wichtige Rolle. Im tibrigen konnten beachtlich sein Erklirungen des Arbeitnehmers vor
der Krankmeldung, sein Verhalten wihrend der »Arbeitsunfihigkeit« oder Umstinde,
die an Griindlichkeit oder Richtigkeit der drztlichen Bescheinigung zu Zweifeln Anlaff
geben. Die Autoren gehen besonders auf die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast
in diesen Fillen ein®**. Abschlieflend erdrtern sie kiindigungsrechtliche Konsequenzen
bei nachgewiesenen Unkorrektheiten oder starken Verdachtsmomenten. Auch hier
bemihen sie sich, durch eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast der jeweiligen
Sachnihe Rechnung zu tragen und zu praxisgerechten Lésungen zu kommen.

318 ZGR 1984, S.293-294; zu diesem Thema auch Holger Miiller, Rewi-Zeitschr. 1984,
S. 137-144.

319 ZfA 1984, S. 383-408.

320 Vgl. dazu auch Hanau, Fn. 2, S. 238-239.

321 Dagegen Udo Mayer, BIStSozArbR 1984, S. 321ff., 324f.; vgl. dazu sogleich bei Fn. 325ff.
322 Soziale Sicherheit 1984, S. 46-50.

323 DB 1984, Beil. 4, S. 1-12; vgl. auch Werner Brill, Die Ortskrankenkasse 1984, S. 218-221.
324 Aa.O,S.9.
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Die bereits mehrfach angeklungene Frage einer Verwertung der »Restarbeitsfihig-
keit« hat als eigenstindiges Konzept der »Teilarbeitsfahigkeit« Eingang in den Entwurf
des Beschiftigungsforderungsgesetzes gefunden. Diese Regelung ist spiter aus dem
Gesetzentwurf wieder herausgenommen worden®?; die zuvor erschienenen griind-
lichen Auseinandersetzungen mit den arbeits- und sozialrechtlichen Implikationen der
geplanten Regelung von Joachim Breuer’”, Bertram Schulin®”’, Klaus-Dieter Vof$**®
sowie der Beitrag von Hermann Gilbbard®® werden hier deshalb nicht niher
dargestellt.

Zu aktuellen Zweifelsfragen der Lohnfortzahlung duflert sich Horst Marburger’™. Er
untersucht Einzelprobleme zur »Einheit des Verhinderungsfalls«, d. h. neu hinzutre-
tende bzw. Fortsetzungserkrankungen innerhalb der Fristen des § 1 I LohnFG. Diesen
fiir Arbeiter einschlagigen Regelungen stellt er die fiir Angestellte und Auszubildende
geltende Rechtslage gegeniiber.

An anderer Stelle erliutert Marburger! die Ausnahmen von der Lohnfortzahlungs-
pflicht nach § 1 III LohnFG, betreffend Arbeiter mit befristeten oder geringfiigigen
Beschiftigungsverhiltnissen oder Frauen mit Anspruch auf Mutterschaftsgeld.

Hartmut Oetker’® untersucht, ob durch Tarifvertrag der Beginn der Lohnfortzah-
lung hinausgeschoben werden kann (»Karenztage«). Er begriindet ausfiihrlich, daf eine
entsprechende Kompetenz der Tarifvertragsparteien weder fiir Arbeiter noch fiir
Angestellte in Betracht komme - trotz ihrer Vorreiterrolle konnten die Tarifvertrags-
parteien den erreichten sozialen Standard im Bereich der Lohnfortzahlung nicht
zuriicknehmen.

Speziell mit der vertrauensarztlichen Begutachtung auf Verlangen des Arbeitgebers
(§ 369 Buchst. b I Nr. 2 RVO) befafit sich Werner Brill’*. Er erlautert die notwendigen
»begriindeten Zweifel«, die Entscheidungsmoglichkeiten der Krankenkasse und die
Konsequenzen einer vom Arbeitnehmer verhinderten Begutachtung.

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 25. 5. 1983 nimmt Joachim Stré-
fer™ zum Anlaf einer kritischen Auseinandersetzung mit Lohnfortzahlungs-Grund-
sitzen bei unbezabltem Sonderurlaub. Trete die Krankheit vor Beginn des Sonderur-
laubs ein, seien das »Lohnausfallprinzip« und Kausalitatserwigungen (so das Bundesar-
beitsgericht) der falsche Ansatz. Aufgrund seiner Fiirsorgepflicht diirfe der Arbeitgeber

325 BR-Drucks. 393/84.

326 RdA 1984, S. 332-339.

327 SGb 1984, S. 285-293 = BKK 1984, S. 155-156 (Kurzfassung).
328 BKK 1984, S. 157-160.

329 Soziale Sicherheit 1984, S. 90-91.

330 RdA 1984, S. 28-30.

331 RdA 1984, S. 339-342.

332 SGb 1984, S. 193-197.

333 BIStSozArbR 1984, S. 1-3; vgl. oben Naendrup, Fn. 319.

334 DB 1984, S. 2406-2409.
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den Arbeitnehmer an der Sonderurlaubsvereinbarung nicht festhalten. Nach Antritt des
Urlaubs bezeichne § 8 BUrIG die Risikogrenze fiir den Arbeitgeber, eine Lohnfortzah-
lungspflicht des Arbeitgebers konne nicht unter dem Aspekt eines »einheitlichen
Erholungszwecks« begriindet werden.

Trunksucht ist nach neuer Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wie eine
sonstige Erkrankung zu behandeln, meint Peter Gola®. Sie konne, miisse aber nicht
selbst verschuldet sein; letzteres nachzuweisen, diirfte dem Arbeitgeber im Einzelfall
schwerfallen.

Zum Lohnfortzahlungsanspruch nach krankheitsbedingter Kiindigung (§ 6
LohnFG) liegt inzwischen eine Reihe von BAG-Entscheidungen vor, die Friedrich H.
Heither in systematischem Zusammenhang darstellt®®. Bei den Anspruchsvorausset-
zungen ergibt sich vor allem die Schwierigkeit, Kiindigungen »aus Anlafl der
Arbeitsunfihigkeit« von anderweitig motivierten Kiindigungen abzugrenzen. Erfah-
rungssitze helfen hier dem grundsitzlich beweispflichtigen Arbeitnehmer. Der Kiindi-
gung gleichgestellt ist der Aufhebungsvertrag aus Anlafl der Arbeitsunfihigkeit.
Vergleichsweise Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und die dabei iibliche Disposition
iber Arbeitnehmeranspriiche konnen Probleme vor allem im Hinblick auf die zur
Krankengeldzahlung verpflichtete Krankenkasse aufwerfen. Heither entwickelt Richt-
linien fiir die Rechtspraxis auch fir vom Bundesarbeitsgericht noch nicht beantwortete
Fragen.

Inwieweit bei Arztbesuchen wibrend der Arbeitszeit ein Lohnfortzahlungsanspruch
besteht, ist oft unklar. Werner Bril’” hilt den (abdingbaren) § 616 1 BGB fiir die
ausschlieflich mafigebliche Regelung und priift dessen Anspruchsvoraussetzungen im
einzelnen. Zur selben Thematik duflert sich auch Kurt Werner Freigang®®.

b) Haftung des Arbeitnehmers

Die Rechtsprechungsinderung zur Haftung des Arbeitnehmers bei gefahrgeneigter
Arbeit®” hat auch im Berichtsjahr Kommentierungen erfahren*®. Rolf-Achim Eich*"!
kritisiert die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts als sachlich und methodisch
ungerechtfertigt. Ausgangspunkt einer Schadensverlagerung auf den Arbeitgeber miisse
§ 254 BGB sein**2. Weder beherrsche jedoch der Arbeitgeber die Schidigungsgefahr
noch sei eine vollige Entlastung des Arbeitnehmers bei normaler Fahrlissigkeit
rechtlich wie rechtspolitisch angebracht. Die Argumente des Bundesarbeitsgerichts

335 BIStSozArbR 1984, S. 35-36.

336 ZIP 1984, S. 403411.

337 NZA 1984, S. 281-283.

338 KrV 1984, S. 230-232.

339 BAG vom 23. 3. 1983, DB 1983, S. 1207f.

340 Zum Vorjahr Weber, ZfA 1984, S. 257f.

341 NZA 1984, S. 65-72.

342 Dagegen Hanau, Fn. 346, und Naendrup, Fn. 343.
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iberzeugten insgesamt nicht und legitimierten keine Abweichung von der bisherigen
Rechtsprechung. Die neuen Grundsitze stiinden im Widerspruch zu anderweitig zum
Ausdruck gekommenen Prinzipien des Schadensersatzrechts.

Kritisch duflert sich auch Peter-Hubert Naendrup®®, vor allem zur Argumentation
des Bundesarbeitsgerichts, die das Ergebnis nicht uberzeugend zu tragen vermoge.
Tragender Gesichtspunkt fir die Belastung des Arbeitgebers durch (begrenzten)
Ausschluff von Schadensersatzanspriichen sei das Betriebsrisiko, analog der Betriebsge-
fahr im Kfz-Haftpflichtbereich. Auch im Bereich der groben Fahrlassigkeit, die analog
§ 45 I 3 SGB X zu handhaben sei, komme ein Mitverschulden des Arbeitgebers, etwa
als Organisationsverschulden, in Betracht. Offen geblieben sei eine — zu bejahende -
Kaskoversicherungspflicht des Arbeitgebers; eine Enthaftung des Arbeitnehmers auch
bei grober Fahrlissigkeit sei hingegen rechtspolitisch nicht zu rechtfertigen.

Der Beitrag von Antonie Palme*** referiert die Grundlagen der bisherigen Rechtspre-
chung sowie das Urteil des Bundesarbeitsgerichtes vom 23. 3. 1983, das im wesent-
lichen positiv eingestuft wird. Eine weitergehende Haftungsbeschrankung nur auf
vorsitzliche Schidigung lehnt Palme ab; begriiffienswert hingegen wire eine kiinftige
Aufgabe des Merkmals »gefahrgeneigte Arbeit<*.

Zu einer positiven Bewertung kommt auch Peter Hanau**, der die Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts unter dem Aspekt zulissiger Richterrechtsinderung iiber-
priift®”. Die neue Rechtsprechung sei — im Gegensatz zur alten — systemkonform und
entspreche erheblichen Gerechtigkeitsanforderungen.

Heinz-Jiirgen Pullen®® postuliert die Anwendung der Grundsitze iiber gefahrge-
neigte Arbeit auch auf den Geschiftsfiibrer einer GmbH.

Mit der Haftung des bei einem iiberbetrieblichen betriebsarztlichen dienstangestell-
ten Arztes beschiftigt sich Jirgen Budde®®. Méglich sei eine Haftung aus den
Grundsitzen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (jedenfalls bei
leitenden Arzten) oder — eingeschrinkt — eine Haftung aus Delikt.

Zur Haftung des Berufspiloten nimmt Ronald Schmidt Stellung®®, zur Einstufung
der Kindesbeaufsichtigung als »gefahrgeneigte Arbeit« Rainer Ollmann®'.

343 JuS 1984, S. 336-339.

344 BIStSozArbR 1984, S. 337-340.

345 Ebenso vorstehend Naendrup, ablehnend vorstehend Eich.
346 FS fiir Heinz Hiibner (1984), S. 467-485.

347 Vgl. diesbeziiglich auch unten Fn. 518.

348 BB 1984, S. 989-991.

349 DB 1984, S. 1195-1197.

350 VersR 1984, S. 714-717.

351 Zf] 1984, S. 462—467.
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5. Arbeitsschutz

Hans Schleicher’>® betrachtet das geltende Mutterschutzrecht unter verfassungsrecht-
lichen Aspekten. Die Nichteinbeziehung selbstindig erwerbstitiger Frauen und
Hausfrauen sei mit Art. 6 IV und Art. 3 I GG nicht vereinbar. Verfassungsrechtlich
gerade noch hinnehmbar sei die Ungleichbehandlung von Adoptivmiittern und Vitern,
wihrend viele Mutterschutzbestimmungen als mittelbare Diskriminierung von Frauen
auf dem Arbeitsmarkt gegen Art. 3 III GG verstieflen (ein etwas unvermittelter und
vager Befund).

Am Beispiel des Mutterschutzes untersucht auch Petra Zimmer*, ob Schutzbestim-
mungen fir besondere Arbeitnehmergruppen diese am Arbeitsmarkt benachteiligen
(»Bumerang-Effekt«)***. Sie hilt diesen Effekt fiir unabweisbar; als Méglichkeit, ihn
abzuwenden, komme eine Beseitigung des Sonderschutzes nicht in Betracht. Auch
Eltern- statt Mutterschaftsurlaub oder Antidiskriminierungsgesetz versprichen keinen
Erfolg; zu fordern sei aber ein finanzieller Ausgleich zwischen samtlichen Arbeitgebern
im Rahmen eines Mutterschutz-Fonds.

Johannes Zmarzlik weist auf die ab 1. 1. 1984 geltenden Anderungen beim Mutter-
schaftsurlaub hin’®.

Martin Wenning-Morgenthaler hilt § 6 AZO auch auf arbeitsfreie Werktage fiir
anwendbar, die Vorschrift erlaube aber nur (Mehr-) Arbeit bis zu 2 Stunden®*,

Otfried Wiotzke stellt die Grundziige des Regierungsentwurfs eines neuen Arbeits-
zeitgesetzes vor>>®,

Bernd Kaufmann®’ informiert iiber neue rechtliche und technische Entwicklungen
hinsichtlich der Arbeit mit Asbest, einschl. europarechtlicher Richtlinien, Hans-Dieter
Schommer®® iiber das seit 10 Jahren bestehende Lirmschutzprogramm in Nordrhein-
Westfalen. Auch das Arbeitsschutzrecht beriihrt Jirgen Spinnarke®® in seinem Beitrag
tiber technischen Fortschritt und Unfallverhiitungsrecht.

Drei Beitrige befassen sich mit Anderungen im Jugendarbeitsschutz. Helga und
Gero-Falk Borrmann®® besprechen noch — mit kritischem Unterton — die Verordnung
vom 5.8.1983, wihrend Jobannes Zmarzlik bereits das Anderungsgesetz vom

352 RdA 1984, S. 280-284.
353 BIStSozArbR 1984, S. 49-52.

354 Zur Befiirchtung, der allgemeine Kiindigungsschutz wirke arbeitsplatzvernichtend, vgl.
Schwerdtner (Fn. 380), Hofmann (Fn.384), Hanau (Fn.2), Adomeit (Fn.3) und Schellbaaf
(En. 372).

355 DB 1984, S. 49.

355 a BIStSozArbR 1984, S. 225-226.

356 NZA 1984, S. 182-185.

357 DB 1984, S. 292-295.

358 BABL. 1984, S. 39-43.

359 BB 1984, S. 1804-1805.

360 BIStSozArbR 1984, S. 33-35.
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15. 10. 1984 vorstell®®'. Gesundheitliche Schidigungen der Jugendlichen, insbesondere
durch die Vorverlagerung des Arbeitsbeginns auf 6 Uhr, seien nach vorliegenden
Sachverstiandigeniufierungen nicht zu befiirchten. Besondere Beachtung gebiihre der
Tarifoffnungsklausel in § 21a JArbSchG. Einen Uberblick iiber die neuen Regelungen
gibt auch Rudolf Anzinger®.

6. Datenschutz

Die rechtlichen Grenzen der Erhebung und Speicherung von Arbeitnehmerdaten sind
das Thema einer ausfithrlichen Erérterung von Hans-Dieter Sproll*®>. Der Schutz des
Arbeitnehmers basiere nicht nur formal, sondern auch materiell auf zwei sich
erganzenden Regelungssystemen, dem Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) und dem
allgemeinen Arbeitsrecht. Der Inhalt beider Schutzsysteme wird von Sproll sowohl fiir
die Datenerhebung wie fiir die Datenspeicherung entfaltet; die Schwierigkeit bestehe in
der Abstimmung und Abgrenzung beider Systemc im Einzelfall.

Zum Datenschutz bei innerbetrieblicher Telefonkontrolle vertritt Klaus Zehner®* die
Auffassung, dafl die Speicherung der angerufenen Rufnummern berechtigten Interessen
des Arbeitgebers entspreche (§ 23 BDSG) und schutzwiirdige Belange von Anrufer und
Angerufenem nicht verletze. Der unbefriedigenden Konsequenz einer Benachrichti-
gungspflicht auch gegeniiber dem Angerufenen miisse durch eine Gesetzesinderung
(§ 26 1 BDSG) Rechnung getragen werden.

Datenschutzrechtliche Probleme treten auch auf beziiglich der Mitteilungspflicht des
Arbeitgebers iiber die Sozialdaten anderer Arbeitnehmer gem. § 1 IIT KSchG. Hans
Giinther Achenbach®® hilt letztere Vorschrift fiir eine Spezialnorm gegeniiber dem
Bundesdatenschutzgesetz. Der Auskunft des Arbeitgebers stehe auch keine arbeitsver-
tragliche Verschwiegenheitspflicht gegeniiber — die Gewihrung staatlichen Kiindi-
gungsschutzes impliziere die Unterworfenheit unter die Sozialauswahl.

7. Kiindigung und Kundigungsschutz

a) Allgemeines

Ein quantitativer Schwerpunkt der veroffentlichten Beitrige aus 1984 betrifft die
Auflésung bzw. den Bestandsschutz von Arbeitsverhiltnissen®®®
Arbeitsmarktsituation kaum iiberraschender Befund.

— ein angesichts der

361 DB 1984, S. 2349-2353.
362 NZA 1984, S. 342-345.
363 ZIP 1984, S. 23-32.

364 DB 1984, S. 666—-670; zur Telefonkontrolle bei Personalriten Gerd Botterweck, Personalrat
1984, S. 12-13.

365 NZA 1984, S. 278-280.
366 Vgl. auch Hofmann, ZfA 1984, S. 298-304, unten Fn. 384.
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Das gesamte personalpolitische Umfeld der Kiindigungsproblematik schreitet Chri-
stian Hagemeier ab in seinem Beitrag iber »Personalabbau in wirtschaftlichen
Krisenzeiten«®”. Er stellt breitgeficherte Handlungsméglichkeiten der Unternehmen -
einschlieflich ihrer arbeits- und sozialrechtlichen Probleme — dar, die der eigentlichen
Kiindigung als ultima ratio vorzuschalten seien.

Nikolaus Notter’®® untersucht die Berechtigung rechtspolitischer Tendenzen zu
einem liberaleren Kiindigungsrecht. Eine die Arbeitgeber einengende Wirkung des
geltenden Kiindigungsschutzrechts sei in der Praxis nicht feststellbar und werde von
den Arbeitgebern selbst auch kaum so empfunden. Im Gegenteil, es konne von einem
effektiven Kiindigungsschutz nicht die Rede sein. Eine weitere Schwichung der
Arbeitnehmerposition gefihrde die generelle Bereitschaft der Arbeitnehmerseite zur
Kooperation und méglicherweise den sozialen Frieden.

Eine ihnliche Thematik berithrt Horst Kratzmann®*® im Rahmen allgemein-gesell-
schaftspolitischer Uberlegungen zum Konflikt zwischen Besitzstandswahrung und
Einstiegschancen der jungen Generation. Fir erstrebenswert, wenngleich wenig
realistisch hilt er eine erweiterte Entlassungsmoglichkeit weniger qualifizierter Arbeit-
nehmer zugunsten besser qualifizierter junger Arbeitsloser®™.

Den beziiglich des Zusammenhangs zwischen Bestandsschutz und Arbeitslosigkeit®”!
weitgehend auf Spekulationen angewiesenen Juristen bietet Horst-Manfred Schellbaafl
eine lesenswerte Skonomische Problemanalyse®’2. Dabei greift er aus dem Bereich des
Bestandsschutzes paradigmatisch drei Punkte heraus: Das tarifvertragliche (ordent-
liche) Kiindigungsverbot fiir iltere Arbeitnehmer; die Forderung nach einem allgemei-
nen Weiterbeschiftigungsanspruch wihrend des Kiindigungsschutzprozesses und den
Sozialplan als finanzielle Kiindigungserschwernis. Im Ergebnis hilt er eine stirkere
Absicherung der Arbeitnehmer im Risikofall auch 6konomisch fiir vertretbar -
allerdings nur insoweit, als eine 6konomische Kosten-Nutzen-Analyse positiv ausfalle.
Insoweit sei zwischen einzelnen Formen des Bestandsschutzes zu differenzieren; der
giinstigste Befund ergebe sich beim Sozialplan! Seine Finanzierung sei beschiftigungs-
neutral, konne (und musse) bei den Lohnregelungen beriicksichtigt werden und die
Sozialplan-Leistungen kimen gerade den Arbeitslosen und nicht den (Arbeitsplatz-)
»Besitzenden« zugute.

Probleme der Freisetzung von Arbeitskriften in der DDR (nach dem Motto:
»Weniger produzieren mehr«) schildert Katharina Belwe’”.

367 BB 1984, S. 1100-1108.
368 BIStSozArbR 1984, S. 241-242.
369 ZRP 1984, S. 13-21; dazu auch Hofmann, unten Fn. 384, S. 304.

370 Dies wird abgelehnt von Notter (oben Fn. 368): Schon de lege lata bestehe praktisch keine
Beschrinkung.

371 Siehe Fn. 354.
372 ZfA 1984, S. 139-171.
373 Deutschland—Archiv 1984, S. 496-509.
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b) Gesetzliche Zweifelsfragen

Mit dem Problem der Fortgeltung von § 622 II 2 2. HS BGB beschaftigt sich Jirgen
Kranz*™. Das Bundesverfassungsgericht hat am 16. 11. 1982 diese Vorschrift zwar nicht
fiir nichtig, wohl aber im Lichte von Art. 3 I GG fiir verfassungwidrig erklirt®”®. Bis zur
gesetzlichen Neuregelung kommen nach Kranz drei Moglichkeiten in Betracht: Die
vorlaufige Weiteranwendung der Bestimmung, die Aussetzung von Kiindigungsstreitig-
keiten oder eine Ersetzung durch § 2 I 3 AngKSchG. Rechtssicherheit und Vertrauens-
schutz geboten die erstere Alternative.

Die Frage, ob Teilzeitbeschaftigte als » Arbeitnehmer« im Rahmen des § 23 12 KSchG
anzusehen sind, und damit der Anwendungsbereich des Kerns des Kiindigungsschutz-
gesetzes sind Gegenstand der Erérterung von Otmar Thémmes’. Er wendet sich
gegen die vom Bundesarbeitsgericht bestitigte unbeschrinkte Berticksichtigung von
Teilzeitbeschiftigten ; die Festlegung einer Mindestdauer der Arbeitszeit hitte dem in
§ 23 12 KSchG angestrebten gesetzgeberischen Kompromif besser entsprochen’”’. Zur
Fiktionswirkung des § 7 KSchG bei nicht rechtzeitiger Erhebung der Kiindigungs-
schutzklage gegen ordentliche wie auflerordentliche Kiindigungen duflert sich Ulrich
Tschope®®. Sie erstrecke sich auch auf Folgefragen und gelte auch fiir und gegen Dritte.

c) Betriebsbedingte Kindigung
Rezession, Rationalisierung und daraus folgende Massenarbeitslosigkeit haben die
betriebsbedingte Kiindigung in den Mittelpunkt des praktischen und wissenschaft-
lichen Interesses riicken lassen.

Herbert Buchner’” unterzieht die gesetzlichen Vorschriften zur betriebsbedingten
Kiindigung und ihre richterrechtliche Interpretation einer umfassenden, kritischen
Wiirdigung. Er legt das zu den »dringenden betrieblichen Erfordernissen« (§1 II
KSchG) entwickelte Darlegungs- und Beweissystem des Bundesarbeitsgerichts dar und
fihrt es auf grundsitzlich zutreffende Grundgedanken zuriick. Im gestuften Prozefl
unternehmerischer Planung und Entscheidung herrsche Freiheit in wirtschaftlichen
Entscheidungen und (unbeschadet betriebsverfassungsrechtlicher Beteiligungsrechte)
bei darauf aufbauenden betriebsorganisatorischen Entscheidungen (bis zur Mif}-
brauchsgrenze). Kiindigungsschutzrechtliche Bindung und Kontrolle setzten erst bei
personellen Folgemafinahmen ein: Kiindigungen miifiten sich als notwendige Konse-
quenz der betriebsorganisatorischen Entscheidung darstellen, nicht durch Umsetzung,
Umschulung oder Kurzarbeit vermeidbar sein und auch im Rahmen einer abschlieflen-
den Gesamtabwigung angemessen und billig erscheinen. Buchner zeigt die Konsequen-
zen fir die prozessuale Darlegungs- und Beweislast auf.

374 NZA 1984, S. 348-350.

375 BVerfGE 62, S. 256ff.

376 RdAA 1984, S. 154-157.

377 Vgl. auch Léwisch, oben Fn. 280.
378 DB 1984, S. 1522-1523.

379 DB 1984, S. 504-510.
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Das Erfordernis sozialer Auswahl (§ 1 III KSchG) unterwerfe die betriebsbedingte
Kiindigung einer zusitzlichen Bindung. Die vom Bundesarbeitsgericht postulierte
alleinige Mafigeblichkeit sozialer Kriterien unter Ausschluff betrieblicher Belange
(Leistung, Arbeitswilligkeit) kritisiert Buchner als argumentativ nicht zwingend und
rechtspolitisch verfehlt. Fur die soziale Auswahl selbst fehlten verlafiliche Mafistibe,
letztlich entscheide die Wertung der Gerichte — eine unertrigliche Rechts- und
Verfahrenslage. Zu ihrer Beseitigung zeigt Buchner vier Losungsméglichkeiten auf, die
z. T. auch schon richterrechtlich erreichbar seien.

In den Grundwertungen weitgehend iibereinstimmend aufiert sich Peter Schwerdt-
ner'®. Seine gehaltvolle Analyse der Rechtslage nach dem BAG-Urteil vom 24. 3. 1983
bezieht sich schwerpunktmiflig auf die »betrieblichen Erfordernisse« und die Sozial-
auswah| bei der betriebsbedingten Kiindigung, einschlieflich der Darlegungs- und
Beweislastverteilung. Kernpunkte seiner massiven Kritik sind die vom Bundesarbeits-
gericht nicht ausgerdumte, sondern eher vermehrte Rechtsunsicherheit beziiglich aller
Kiindigungsvoraussetzungen und die zu weitgehende Kontrolle der unternehmerischen
Entscheidungen, etwa auch beziiglich des Einsatzes von Kurzarbeit®'. Der Kiindi-
gungsvorgang sei zum »Lotteriespiel« geworden; insbesondere bediirfe die (unterneh-
mensbezogene) Sozialauswahl der Rationalisierung. Punkte-Schemata seien vom Bun-
desarbeitsgericht zu Recht verworfen worden, jedoch kénnten auch Auswahlrichtlinien
nach § 95 BetrVG kein Ausweg sein®®?. Erforderlich sei ein erweiterter Beurteilungs-
spielraum fir den Arbeitgeber. Die vom Bundesarbeitsgericht postulierte »abgestufte
Beweislast« findet im Ergebnis Schwerdtners Zustimmung.

Insgesamt gehe es nicht um »richtige Dogmatik«, sondern um die Einsicht in die
Grenzen des Kiindigungsschutzes in einer Wettbewerbswirtschaft. Das geltende
Kiindigungsschutzrecht wirke arbeitsplatzvernichtend. Jedenfalls musse das Arbeits-
recht zu Klarheit, Einfachheit und Kontinuitit der Wertungen zuriickfinden. De lege
ferenda sei iiber eine allgemeine Abfindungspflicht betriebsbedingter Kiindigungen
nachzudenken’®®.

Mit gleichem umfassenden Ansatz erdrtert Paul Hofmann die betriebsbedingte
Kiindigung®®*. Vorangestellt sind unter dem Stichwort »Bestandsschutz und Abfin-
dung« allgemeine Betrachtungen zum geltenden Kiindigungsschutzrecht und Vor-
schlige zur Reform: Ein Ansatzpunkt zur Beseitigung der Arbeitslosigkeit konne der
Kiindigungsschutz nicht sein, und letztlich wirke erhohter Kiindigungsschutz ebenso
wie eine regelmiaflige Abfindungspflicht tendenziell arbeitsplatzvernichtend.

Sodann wendet sich Hofmann den beiden Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 II 1
KSchG zu. Bei den »dringenden betrieblichen Erfordernissen« handele es sich um einen

380 ZIP 1984, S. 10-22.
381 A.a.O,, S. 13.
382 A.a.O, S. 17f.

383 So auch Buchner, unten Fn. 405, S. 205; ablehnend Hunold, BB 1984, S. 22751f., 2283 (vgl.
oben Fn. 217).

384 ZfA 1984, S. 295-336.
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unbestimmten Rechtsbegriff, bei dessen Konkretisierung der Richter allgemeine
rechtstheoretische und rechtsmethodische Grundsitze zu beachten habe. Es gelte das
ultima-ratio-Prinzip; bei der erforderlichen Interessenabwigung folge aus der in Art.
12 GG garantierten unternehmerischen Freiheit eine »Vorzugstendenz« zu Gunsten der
Arbeitgeberinteressen. Die unternehmerische Entscheidung sei deshalb — mit dem
Bundesarbeitsgericht — nur eingeschrinkt uiberpriifbar, Tendenzen zur weitergehenden
richterlichen Kontrolle seien bedenklich. Die vorrangig auszuschépfende Moglichkeit
anderweitiger Weiterbeschaftigung sei Ausdruck der arbeitgeberischen Fiirsorgepflicht.
Bezugsrahmen sei nicht nur der Betrieb, sondern auch das Unternehmen — nicht jedoch
der Konzern®®. Diese Begrenzung ergebe sich aus dem Gesetz und diirfe richterrecht-
lich nicht uberspielt werden.

Wilbelm Herschel® wendet sich gegen das Erfordernis der »Interessenabwigungx,
die nach h. M. im Rahmen des § 1 II 1 KSchG stattzufinden hat. Das Gesetz lasse
insoweit keinen Raum, es drohe — wie in der Weimarer Zeit - ein » Abwigungschaos«.

Anlafllich der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 24.3.1983 und
20. 10. 1983°¥ beschiftigten sich eine Reihe von Autoren speziell mit Problemen der
Sozialauswahl nach § 1 111 KSchG>,

Bernd Preis konzentriert sich auf zwei Teilprobleme, die Bestimmung des Arbeitneh-
merkreises, unter denen eine Auswahl zu treffen ist, und die Schwierigkeiten mit § 1 III
KSchG bei Massenentlassungen (nicht i.S.v. § 17 ff. KSchG)*®. In ersterem Punkt sei
quantitativer Vergleichsrahmen der Betrieb — weder das Unternchmen noch betriebliche
Untereinheiten. Qualitativ seien nur austauschbare Arbeitnehmer in die Sozialauswahl
einzubeziehen. Wihrend es hier eigentlich auf Arbeitsanforderungen und Qualifikation
ankomme, verenge sich die Priifung faktisch auf einen Titigkeitsvergleich. Insoweit
erortert Preis einige typische Fragestellungen. Bei Massenentlassungen kénne die strikte
Anwendung des individualrechtlich konzipierten § 1 III KSchG zum betrieblichen
Chaos fithren, es handele sich de facto um einen kollektiven Tatbestand, der eine
kollektivbezogene Auslegung des §1 III KSchG erfordere und rechtfertige. Eine
vollstindige Kapitulation der Sozialauswahl komme auch in diesen Fillen aber nicht in
Betracht. Nur seien Vergleichspunkte nicht mehr einzelne Arbeitnehmer, sondern das
massenhafte Austauschbegehren von Arbeitnehmern einerseits, das betriebliche Inter-
esse an moglichst unverinderter Zusammensetzung und Funktionsfahigkeit des verblei-
benden Teilbetriebs andererseits. Dies fithre praktisch zu einer Reduzierung der
auszutauschenden Arbeitnehmer auf die Allerschutzbediirftigsten. Der Arbeitgeber
musse insoweit ein plausibles und widerspruchsfreies Konzept vorlegen, das nur

385 Vgl. BAG, DB 1983, S. 2635; s. auch Kiibler, ZGR 1984, S. 560ff., 590.

386 AuR 1984, S. 204-207; vgl. auch oben Fn. 155 und unten Fn. 433, 434.

387 DB 1983, S. 1822 und DB 1984, S. 563.

388 Dazu auch Buchner, oben Fn. 379; Schwerdtner, oben Fn. 380.

389 DB 1984, S. 2244-2250; zu letzterem jetzt BAG vom 25. 4. 1985 — 2 AZR 140/85 —.
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beschrinkter gerichtlicher Uberpriifung unterliege. Eine Mitwirkung des Betriebsrats
begriinde die Vermutung, dafl nicht gegen § 1 III KSchG verstoflen worden sei.

Die eigentliche Sozialauswahl und der Stellenwert betrieblicher Bediirfnisse sind
Thema des Beitrags von Aloys Vogt®™. Vogt begriifit im Grundsatz die beiden
Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts von 1983, hilt aber die Verwerfung von
Punkte-Schemata zur Objektivierung der Auswahl fiir ungerechtfertigt®!. Er setzt sich
ausfithrlich mit den Argumenten des Bundesarbeitsgerichts auseinander, stellt die
bisher vorgeschlagenen Wertungssysteme tabellarisch vor, diskutiert die einzelnen
Faktoren und iberpriift die Auswirkungen in hypothetischen Fillen. Trotz unter-
schiedlicher Ergebnisse seien die Punkte-Schemata nicht grundsatzlich untauglich. Ein
groferes Gewicht mitbestimmter Schemata (so das Bundesarbeitsgericht) sei abzuleh-
nen, es beruhe auf einer unzureichenden Trennung des individualrechtlichen und
kollektivrechtlichen Bereichs*®. Die Einbringung von Leistungsgesichtspunkten auch
im Rahmen der Sozialauswahl nach § 1 III 1 KSchG hilt Vogt fiir zulissig*®.

Temperamentvoll und pointiert ufiert sich zum gleichen Thema Horst Ehmann®**.
Die Ausklammerung von Leistungsaspekten im Rahmen des §1 III 1 KSchG
widerspreche verbreiteten (Arbeits-) Moralvorstellungen und der Gerechtigkeitsidee,
sie sei auch wirtschafts- und sozialpolitisch bedenklich. Die diskutierten Faktoren der
eigentlichen Sozialauswahl seien umstritten, ihr Gewicht untereinander ungeklart. Statt
ihrer sei eine Besinnung auf die Grunddaten der Sozialauswahl, d. h. den Geld- und den
Personlichkeitswert der Arbeit erforderlich. Zweiterer gewinne in Extremfillen und bei
annihernd ausgewogener finanzieller Situation ausschlaggebende Bedeutung. Maglich
und notig seien diese Aspekte entfaltende und damit die Generalklausel des § 1 III
KSchG konkretisierende Auswahlgrundsitze — nicht jedoch die vom Bundesarbeitsge-
richt zu Recht abgelehnten Punktetabellen: Sie seien zu starr und abstrakt, verfehlten
das Gebot der Einzelfallgerechtigkeit. Ebmann stellt ein mogliches Modell solcher
Auswahlgrundsitze vor*®. Die Auflerungen des Bundesarbeitsgerichts zu mitbestimm-
ten Auswahlrichtlinien stoflen auf seine scharfe Kritik. Punktetabellen durften auch
nicht mit Hilfe des Betriebsrats aufgestellt werden.

Keinesfalls berechtige die Sozialauswahl zum betriebsweiten Austausch und zur
Umsetzung von Arbeitnehmern®®. Die Grundsitze des Bundesarbeitsgerichts zur
abgestuften Darlegungs- und Beweislast finden hingegen im wesentlichen die Billigung
Lhmanns.

390 DB 1984, S. 1467-1476.

391 Krit. auch Buchner, oben Fn. 379, S.510; a. A. jedoch Schwerdtner, oben Fn. 380 und
Ebmann, unten Fn. 394.

392 A.a.0,, S.1471; a. A. Buchner, a.2.0.
393 Ebenso Buchner, oben Fn. 379.

394 BIStSozArbR 1984, S. 209-215.

395 A.a.O, S. 213.

396 Gegen die h.M.; vgl. Preis, oben Fn.389; gegen unternechmensweiten Austausch auch
Henckel, unten Fn. 422.
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Eine im wesentlichen abweichende Auffassung zum gleichen Thema vertritt Karl
DudenbosteP?. Er hilt das BAG-Urteil vom 24. 3. 1983 im Grundansatz fiir richtig
und fordert eine strikte Ausrichtung im gesetzlichen System. In einem ersten Schritt
habe der Arbeitgeber zu priifen, ob der betriebsbedingt von einer Kiindigung bedrohte
Arbeitnehmer eine andere Tatigkeit im Betrieb ausiiben konnte. Diesbeziigliche
Anforderungen seien mit der Qualifikation des Arbeitnehmers zu vergleichen (»Aus-
tauschbarkeit«). Auf der zweiten Stufe folge die Sozialauswahl nach § 1 III 1 KSchG,
deren Ergebnis nur durch betriebliche Erfordernisse nach § 1 IIT 2 KSchG korrigiert
werden konne. Eine differenzierte Sicht entwickelt Dudenbostel vor allem zur
Beachtlichkeit von Leistungsaspekten: Leistungsmingel eines Arbeitnehmers unterhalb
der Anforderungen fiir eine verhaltsbedingte Kiindigung diirften, wolle man nicht den
Kiindigungsschutz verkiirzen, weder bei der Sozialauswahl noch im Rahmen des § 1 11
2 KSchG beachtet werden. Allein im Rahmen der Vergleichbarkeitspriifung (1. Stufe)
kénnten sie (nur) dann Bedeutung entfalten, wenn der potentielle Umsetzungsplatz
erhohte Zuverlissigkeitsanforderungen stelle.

Werner BrilP®® erdrtert den Auskunftsanspruch des Arbeitnehmers nach § 1 1II 1
2. HS KSchG im Lichte des BAG-Urteils vom 24.3.1983. Der Anspruch konne
innerhalb des Kiindigungsschutzprozesses oder unabhingig von einem solchen,
spitestens bis zum Ablauf der Klagefrist des § 4 Satz 1 KSchG geltend gemacht werden;
zu erfiillen sei er unverziiglich (analog § 626 II 3 BGB). Inhaltlich erstrecke sich die
Auskunft auch auf etwaige betriebliche Belange im Sinne § 1 III 2 KSchG. Abschlie-
Rend werden die vom Bundesarbeitsgericht gezogenen Folgerungen fiir die prozessuale
Darlegungs- und Beweislast dargestellt.

Mit dem letzteren Aspekt, der Darlegungs- und Beweislast bei der sozialen Auswahl
nach § 1 III KSchG, befassen sich zwei weitere Beitrige®®.

Karl Dudenbostel'™ hilt die vom Bundesarbeitsgericht im Urteil vom 24. 3. 1983
gefundenen Losungen fiir nicht iiberzeugend. Seiner Auffassung nach kann die
prozessuale Darlegungslast nicht iiber einen materiellrechtlichen Auskunftsanspruch
erklirt werden, denn dieser beziehe sich nach §1 III 1 2. HS KSchG nur auf die
subjektiven Auswahlkriterien des Arbeitgebers. Dudenbostel will eine auch auf die
objektive Situation bezogene prozessuale Erklirungspflicht des Arbeitgebers aus § 138
11 ZPO herleiten: Den Arbeitgeber treffe danach eine »gesteigerte Bestreitenslast«, was
auch durch die negative Formulierung des § 1 III 1 KSchG unterstiitzt werde.

Rolf-Dieter Falkenberg®™' erstreckt seine Ausfilhrungen auch auf die Darlegungs-
und Beweislast beziiglich der betrieblichen Erfordernisse i.S.v. §1 II 1 KSchG.
Materiellrechtlich seien diese nur dann relevant, wenn der Arbeitsplatz des gekiindigten

397 DB 1984, S. 826-831.

398 AuR 1984, S. 140-145.

399 Dazu auch Buchner, oben Fn. 379, S. 506ff., 508.
400 AuR 1984, S. 298-304.

401 DB 1984, S. 1984-1989.
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Arbeitnehmers ersatzlos weggefallen sei*®. Die »Dringlichkeit« der betrieblichen
Erfordernisse setze keine betriebliche Zwangslage voraus; sie kdnne aber ausgeschlos-
sen sein durch einen méglichen Abbau von regelmifligen Uberstunden, nicht jedoch
durch die Méglichkeit von Kurzarbeit.

Hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast hatten die Grundsitze des Bundesar-
beitsgerichts auch Geltung im Rahmen des §1 II KSchG. Im Hinblick auf die
Beweislastverteilung im § 1 II 3 KSchG miisse der Arbeitgeber jedoch einem Bestreiten
des Arbeitsplatzwegfalls mit einem detaillierten, mit Beweisangeboten versehenen
Vortrag entgegentreten (a. A. Bundesarbeitsgericht). Fiir die Sozialauswahl stelle die
vom Bundesarbeitsgericht postulierte abgestufte Darlegungslast grundsitzlich einen
sachgerechten Mittelweg dar, vorbehaltlich einzelner Modifikationen.

Die Unsicherheiten des Schutzes gegen betriebsbedingte Kiindigungen fithren oft
dazu, dafl (kollektiv-)vertraglich die ordentliche Kiindigung von Arbeitnehmern
iberhaupt ausgeschlossen wird. Wilbelm Moll*® beschiftigt sich mit der Frage, ob und
inwieweit trotz dieser Festschreibung der Arbeitsverhiltnisse mittels auflerordentlicher
Anderungskiindigung verinderten unternehmerischen oder organisatorischen Umstin-
den Rechnung getragen werden kann. Der Priifungsmafistab sei nicht derselbe wie bei
einer Beendigungskiindigung: Es komme nur darauf an, ob die Anderung unabweisbar
und dem Arbeitnehmer nicht unzumutbar sei. In ersterer Hinsicht setze unternehmeri-
sche Freiheit hinzunehmende, nur auf Rechtsmiflbrauch iiberpriifbare Daten. Die
Unzumutbarkeit kénne letztlich nur im Einzelfall beurteilt werden. Immerhin miisse
die Anderung auf das Notwendige beschrinkt sein; auch individuelle Hirten kénnten
ausnahmsweise beachtlich sein.

Die Diskussion um die Insolvenzrechtsreform hat die Frage in den Mittelpunkt treten
lassen, wie sich Kiindigungsrecht und Insolvenzrecht zueinander verhalten und de lege
ferenda zu ordnen sind*%*.

Herbert Buchner hat ein ausfithrliches Referat diesem Thema gewidmet*®. Dabei
unterscheidet er zwischen allgemeinen Mingeln des Kiindigungsrechts, die sich auch im
Insolvenzfall auswirken, und spezifisch insolvenzrechtlichen Bediirfnissen, die die
Frage nach einer Anpassung kiindigungsrechtlicher Bestimmungen aufwerfen. Eine
solche Anpassung bediirfe besonderer Legitimation, die sich fir Sanierung einerseits,
Liquidation andererseits unterschiedlich beurteile.

Die Ausfithrungen Buchners zur ordentlichen, betriebsbedingten Kiindigung ent-
sprechen im wesentlichen dem schon oben besprochenen Beitrag*®; die insoweit

402 So zur Priifungsreihenfolge auch Dudenbostel, oben Fn. 397, S. 826 ff.

403 DB 1984, S. 1346-1350.

404 Zur Frage des insolvenzbedingten Betriebsiibergangs unten Fn. 420ff.; zur Sicherung der
Sozialbeitrige gem. § 141n AFG Johannes Denck, DB 1984, S. 558-562.

405 ZGR 1984, S. 180-214, anlafllich des Bonner Symposiums der ZGR vom 4. 11. 1983 zu
»Arbeitsrecht und Insolvenz«; vgl. auch Lowisch, Fn. 316, und die nachstehenden Referate von
Heither, Henckel, Hilger, Neef, Fn. 408, 422, 424, 427.

406 DB 1984, S. 504ff., oben Fn. 379.
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monierten Mingel des geltenden Rechts miifiten generell, nicht nur fiir den Insolvenz-
fall behoben werden.

Der gesetzliche Sonderkiindigungsschutz (MuSchG, SchwbG, verlingerte Kiindi-
gungsfristen, Anzeigepflichten nach §§ 17 ff. KSchG) miisse auch bei Insolvenzen
Bestand haben. Tarifvertraglich vereinbarte lingere Kiindigungsfristen oder Unkiind-
barkeiten finden nach § 22 KO keine Beriicksichtigung*”, de lege ferenda sollte jedoch
tarifvertragliche Unkiindbarkeit bei Sanierungsfillen respektiert werden.

Die nach §§ 111 ff. BetrVG bestehenden Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats,
insbesondere die Sozialplangestaltung, seien auch fiir den Insolvenzfall aus ihrer
spezifisch mitbestimmungsrechtlichen Funktion zu bestimmen: Auch bei Sozialplinen
sel nach §76 V 3 BetrVG zu verfahren. Die vorgeschlagenen Versicherungs- oder
Fondslésungen lehnt Buchner ab. Anhérungsrechte des Betriebsrats nach § 102 Betr VG
miifiten auch bei Insolvenzen gelten.

Zu einigen Thesen Buchners nimmt Friedrich H. Heither in einem Korreferat
Stellung*®. Er verteidigt die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Sozialaus-
wahl, sie sei sachlich gerechtfertigt und die Ergebnisse berechenbar. Anderungen fiir
Insolvenzfille seien nicht notwendig. Auch das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
sei zu beachten; die von Buchner postulierte Bindung der Sozialplangestaltung an die
Mitbestimmungsfunktion des Betriebsrats sei allerdings zu eng. Uber die Diskussion zu
den beiden vorstehenden Referaten berichtet Helmut Hofmann*®.

Die Streitfrage, ob die in §22 I KO fiir mafigeblich erklirten »gesetzlichen«
Kiindigungsfristen auch solche eines Tarifvertrags sind, wird von Wilbelm Herschel*'®
bejaht unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte des Tarifvertragsgesetzes. De lege
ferenda sei eine umfassende Priifung arbeits- und konkursrechtlicher Aspekte erforder-
lich.

Zahlreiche Beitrige befassen sich mit dem Kiindigungsschutz bei Betriebsiibergang
auflerhalb oder im Konkurs*'.

Eine kommentarmiflige Darstellung des § 613a BGB anhand der héchstrichterlichen
Rechtsprechung bietet Giinter Schaub*'?.

Erortert werden der »Betriebsiibergang« 1.5.d. § 613a I 1 BGB, Kiindigungsfragen,
§ 613a IV BGB, Haftungsfragen sowie die individualrechtliche Weitergeltung von
kollektivrechtlichen Normen. Nach Auffassung von Schaxb schafft § 613a IV BGB
keinen eigenen Kiindigungsgrund, sondern nur eine Klarstellung im Rahmen des

407 A.A. Herschel, unten Fn. 410.
408 ZGR 1984, S. 215-220.
409 ZGR 1984, S. 221-224.

410 BB 1984, S. 987, gegen Henckel, Anm. zu EzA §22 KO Nr. 3; vgl. auch Buchner, oben
Fn. 379.

411 Zu einem Vergleich des § 6132 BGB mit der entsprechenden englischen Regelung s. Peter
Koch, RIW 1984, S. 592-599.

412 ZIP 1984, S. 272-279; vgl. auch H. Hobmann, Neue Wirtschaftsbriefe 1984, 39, S. 2513-2516
= Fach 26, S. 1885-1888.
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Kiindigungsschutzgesetzes. Sanierungs- oder Rationalisierungskonzepte des Erwerbers
berechtigten nur dann zur betriebsbedingten Kiindigung, wenn sie auch der Verauflerer
hitte durchfithren kénnen.

Reinbard Vossen* schligt eine insgesamt sanierungsfreundliche Auslegung des
§ 6132 BGB vor. Diese Vorschrift bestehe nicht isoliert, sondern bedeute nur eine
Klarstellung innerhalb der Systematik des § 1 KSchG*"*. Der Unternehmenserwerber
konne sozial gerechtfertigte Kiindigungen aussprechen, aber auch schon der Veriuflerer
im Hinblick auf das Sanierungskonzept des (durch Vorvertrag konkretisierten)
Erwerbers: So bei geplantem Personalabbau wegen voraussichtlichen Wegfalls des
Arbeitsplatzes (§ 1 II KSchG); bei geplanter Ersetzung durch Arbeitnehmer des
Erwerbers seien betriebliche Griinde gegeben, wenn sonst die Veriauflerung scheitern
und der Betrieb stillgelegt werden miifite. In die Sozialauswahl nach § 1 III KSchG
seien nur die Arbeitnehmer des VeriuBerungsbetriebes einzubeziehen*!. Dieses
Konzept kénne auch ohne weiteres auf Betriebsverduflerungen im Konkurs iibertragen
werden. Dem allseitigen Interesse an schneller Klirung der Rechtsverhaltnisse sei de
lege ferenda durch ein Feststellungsverfahren auflerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes
Rechnung zu tragen (im Anschluff an Zeuner).

Eine kontrire Position zum Verhiltis von § 613a IV BGB zum KSchG vertritt
Wilhelm Herschel*'®. Fiir Betriebsiiberginge sei mit § 613a IV BGB ein besonderer,
eigenstandiger Kiindigungsschutz begriindet, unabhingig von Voraussetzungen, Perso-
nenkreis und Klagefristen des Kiindigungsschutzgesezes.

Daf} die Interpretation des § 613a BGB als selbstindiges Kiindigungsverbot nicht
notwendig zu der von Herschel gezogenen Konsequenz fithren muf}, zeigt der Beitrag
von Peter Hanau'V. In seinem Besprechungsaufsatz zum Urteil des Bundesarbeitsge-
richts vom 26. 5. 1983 vertritt er eine vermittelnde Losung: Die Uberzeugung von der
Selbstindigkeit des § 613a IV 1 BGB liege inzident auch dem BAG-Urteil zugrunde;
soweit das Kiindigungsschutzgesetz persdnlich anwendbar sei, gilten aber seine §§ 4-7
und 9, 10 entsprechend*'®. Die besondere Interessenlage bei sanierenden Betriebsiiber-
gingen ist nach Auffassung Hanaus vom Bundesarbeitsgericht nicht hinreichend
beachtet worden. Bei Sanierungen durch den Veriuflerer berechtigten objektive
betriebswirtschaftliche Erfordernisse zur Kiindigung, nicht aber schon vermutete
Erwerberwiinsche. Bei Sanierung durch den kiinftigen Erwerber sei der Fall gesondert
zu behandeln, in dem es ohne Veriuferung zur Betriebsstillegung kommen miifite

413 DB 1984, S. 1557-1562.
414 So auch vorstehend Schaub.
415 In diesem Sinne auch Henckel, unten Fn. 422, S. 234.

416 DB 1984, S. 612, in Erwiderung auf Berkowsky, DB 1983, S. 2683 ff., mit dessen Position
Vossen im wesentlichen iibereinstimmt.

417 ZIP 1984, S. 141-145.

418 Henckel, unten Fn. 422, S. 235f., auf den sich Hanau beruft, wendet aber wohl das KSchG
direkt an, insoweit eher in Ubereinstimmung mit Vossen, oben Fn. 413.
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(sachlich iibereinstimmend auch oben Vossen): Hier sei das Sanierungskonzept des
Erwerbers ohne weiteres anzuerkennen, und die Sozialauswahl miisse, entgegen der
Auffassung des Bundesarbeitsgerichts, hinter der Personalauswahl des Erwerbers
zuriicktreten (Fall des §1 IIT 2 KSchG). Eine arbeitsrechtliche Bindung des erst
kiinftigen Arbeitgebers sei nicht mdglich, die Rettung anders nicht erhaltbarer
Arbeitsplatze aber geboten.

In Insolvenzfillen fiihre das Konzept des Bundesarbeitsgerichts moglicherweise zu
dem wenig arbeitnehmerfreundlichen Ergebnis, daff die Betriebe vor der Veriuflerung
von Personal weitgehend entbléfft wiirden*.

Mit der Bedeutung des § 613a BGB speziell in der Insolvenzsituation haben sich die
folgenden Autoren in Referaten*?® befat*2!. Wolfram Henckel*”? erstreckt seine
Uberlegungen sowohl auf das geltende Recht wie auf die geplante Insolvenzrechtsre-
form. Fiir die Frage nach der Geltung des § 613a BGB in Insolvenzfillen unterscheidet
er drei Funktionen dieser Vorschrift: Sicherung betriebsverfassungsrechtlicher Mitbe-
stimmung, Bestandsschutz und Haftungsiibernahme. Lediglich letztere Funktion
miisse aus konkursrechtlichen Griinden ausgeschlossen werden (Altschulden: Verbind-
lichkeiten aus der Zeit vor der Betriebsiibernahme), im ibrigen sei §613a BGB
anwendbar. Sogar ohne diese Einschrankung gelte dies in Vergleichsverfahren oder bei
Abweisung der Konkurseroffnung gem. § 107 KO — allerdings hafte der Erwerber nicht
fiir Forderungen der Vergleichsgliubiger.

Ubereinstimmend fiir alle drei Situationen sei der Kiindigungsschutz zu beurteilen:
§ 613a IV BGB schliefle sozial gerechtfertigte Kiindigungen nicht aus, betriebliche
Erfordernisse konnten sich auch in Zusammenhang mit dem Betriebsiibergang ergeben.
Dabei sei objektiv das Fortfilhrungskonzept des Erwerbers mafigeblich, nicht sein
Wille. Sozialauswahl finde nur unter den Arbeitnehmern des iibernommenen Betriebes
statt. Soweit Arbeitnehmer unter das Kiindigungsschutzgesetz fielen, gilten fiir sie
nicht § 13 III, sondern §§ 47 KSchG*?.

Anschlieflend befafit sich Henckel detailliert mit Reformfragen, mit besonderem
Augenmerk fiir das Problem der Versorgungsanwartschaften.

In einem Korreferat nimmt Marie Luise Hilger*** zu einigen von Henckel angespro-
chenen Punkten Stellung. Sie bekundet Ubereinstimmung beziiglich des Ausschlusses
der Haftungsiibernahme im Konkurs und beziiglich der Maglichkeit betriebsbedingter
Kiindigungen auch im Zusammenhang mit Betriebsverduflerungen. Bedenklich
erscheint ihr jedoch eine Beschrinkung der Sozialauswahl auf den iibernommenen
Betrieb. Im Gegensatz zu Henckel hilt sie nicht unter das Kiindigungschutzgesetz

419 Dazu auch Henckel, unten Fn. 422, S. 238f.

420 Vgl. oben Fn. 405.

421 Dazu auch Hanau, Fn. 417 und Vossen, Fn. 413.
422 ZGR 1984, S. 225-257.

423 Die daraus folgende Besserstellung durch das KSchG nicht erfaflter Arbeitnehmer bei
Kiindigung wegen Betriebsiibergangs will Henckel de lege ferenda beseitigen, a.a.0., S. 253.

424 ZGR 1984, S. 258-263.
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fallende Arbeitnehmer auch durch § 613a BGB fiir nicht geschiitzt*?>. Anpassungen der
Arbeitsbedingungen an die neuen Gegebenheiten lasse das Bundesarbeitsgericht zu
Recht nur kontrolliert zu. Dem verfahrensrechtlichen Reformvorschlag von Henckel
(Zusammenfassung aller kollektivbezogenen arbeitsvertraglichen Streitigkeiten)*?®
stimmt Hilger zu.

In einem zweiten Korreferat entwickelt Klaus Neef eine eigene Sicht des § 613a
BGB*”. Der Bestandsschutz nach dieser Vorschrift bediirfe im Insolvenzfall wesent-
licher Einschrinkungen; der Konkursverwalter konne den Betrieb auf die vom
Erwerber vorgegebene Aufgabenstellung zuschneiden. Sowohl fiir demnach nicht mehr
benétigte wie fiir iibernommene Arbeitnehmer sei ein Sozialplan abzuschlieflen, mit
dem alle Anspriiche und Besitzstinde der Vergangenheit abgegolten wiirden. § 613a
BGB gewihrleiste den Arbeitnehmern letztlich nur die Beachtung der sozialen
Auswahl bei der Ubernahmeentscheidung.

Die Diskussion zum Referat von Henckel und den Korreferaten wird von Barbara

Grunewald kurz zusammengefaft*?®,

d) Personenbedingte Kiindigung

Krankheit als Kiindigungsgrund ist das Thema mehrerer Beitrige*?’. Bernhard Mohr**®
stellt den Stand der Rechtsprechung nach dem BAG-Urteil vom 25. 11. 1982 dar und
regt Erginzungen bzw. Anderungen an. Wie den Arbeitgeber eine Erkundigungspflicht
iiber den Gesundheitszustand des Arbeitnehmers treffe, so sei letzterer auf Anfrage des
Arbeitgebers zu entsprechenden Mitteilungen verpflichtet. Bei Nichtmitteilung sei er
mit seinem Vortrag im Kiindigungsschutzprozef insoweit ausgeschlossen*2. Neben die
Tatbestandselemente »Krankheit«, »negative Gesundheitsprognose« und »Beeintrichti-
gung betrieblicher Belange« trete eine allgemeine richterliche Interessenabwigung, in
die vor allem auch die »Unzumutbarkeit« der Beeintrichtigung zu verlagern sei.

Eine kritische Entgegnung hierauf hat Wilbelm Herschel verdffentlicht*. Die
Forderung nach einer die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale verlagernden richterlichen
Interessenabwigung sei riickschrittlich und verfehlt**. Eine Auskunftspflicht des
Arbeitnehmers sei zwar zu bejahen. Fiir einen prozessualen Ausschluf} als Sanktion

425 Konzeptionell iibereinstimmend mit Vossen, oben Fn. 413.
426 Dazu oben bei Fn. 422.
427 ZGR 1984, S. 265-269.
428 ZGR 1984, S. 270-271.

429 Zur betriebsverfassungsrechtlichen Anhérungspflicht insoweit oben Fn. 213, 214. Vgl. auch
Feichtinger/Pobl (Fn. 323) zur Kiindigung wegen vorgetiuschter Krankheit u. 4.; zu Lohnfortzah-
lungsanspriichen nach krankheitsbedingter Kiindigung (§ 6 LohnFG) Heither, oben Fn. 336.

430 DB 1984, S. 43-46.

431 DB 1983, S. 1047.

432 So auch Schwerdtner, oben Fn. 380, S. 18.

433 DB 1984, S. 1522-1525.

434 Vgl. oben Fn. 386. Allerdings wird Mobr auf S. 1524 sub 2 falsch zitiert.
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fehle es jedoch an einer Rechtsgrundlage; angemessen sei eine Schadensersatzpflicht aus
positiver Vertragsverletzung*®.

Auch Peter Gola*® analysiert — wie Mobr — die Rechtsprechung mit dem Ziel, durch
den Nachweis eindeutigerer Zulissigkeitskriterien die Rechtsunsicherheit bei krank-
heitsbedingten Kiindigungen zu vermindern. Dabei konkretisiert er die einzelnen
Tatbestandsvoraussetzungen mit Beispielen aus Rechtsprechung und Literatur und
verdeutlicht die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast. Mit Mobr bejaht er eine
Auskunftspflicht des Arbeitnehmers, um dem Arbeitgeber die Gesundheitsprognose zu
erleichtern; nur grob verschuldetes Unterlassen soll jedoch zu einem Ausschlufl
diesbezuglichen Vorbringens im Prozef fiihren. Beziiglich der »allgemeinen Interessen-
abwiagung« weist Gola (zu Recht) darauf hin, daf} diese vom Bundesarbeitsgericht
selbst, nicht primir von Mobr gefordert werde (gegen Herschel). Wie Mobr hilt auch er
die »Unzumutbarkeit« betrieblicher Belastung und die »Interessenabwigunge« fiir
untrennbare Elemente, will letztere aber wohl inzident im Rahmen der Unzumutbar-
keitspriifung stattfinden lassen.

Der Bestandsschutz gegen krankheitsbedingte Kiindigungen wird auch im Aufsatz
von Schwerdtner angesprochen *7.

¢) Verhaltensbedingte Kiindigung

Theodor Heinze *** untersucht die bisher kaum erdrterte Frage, welche Folgerungen
sich aus den Besonderheiten eines Berufsausbildungsverhaltnisses fiir die Zulissigkeit
einer Verdachtskiindigung ergeben. Vorangestellt ist eine ausfiithrliche Ubersicht iiber
den allgemein-arbeitsrechtlichen Diskussionsstand zur Verdachtskiindigung. Fehlendes
Synallagma von Leistung und Entgelt, statt dessen angestrebter Ausbildungserfolg und
verstirkter Bestandsschutz beim Berufsausbildungsverhiltnis fithren nach Auffassung
von Heinze dazu, daf§ hier die Verdachtskiindigung zwar nicht ganzlich auszuschlieffen,
wohl aber wesentlich zu beschrinken sei: Stinden nicht ausnahmsweise die Leistung
des Auszubildenden und ihm diesbeziiglich entgegengebrachtes Vertrauen im Mittel-
punkt, habe — bei »normalen« Ausbildungsverhiltnissen — eine Verdachtskiindigung
regelmiflig zu weichen angesichts verstirkter Einwirkungsmoglichkeiten des Ausbil-
denden und des fundamentalen Ausbildungsinteresses des Betroffenen.

f) Kindigungsschutzprozef§

Gert Albert Lipke*” beschiftigt sich mit der Frage, ob die Umdeutung einer
(unwirksamen) auflerordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers in eine ordentliche dem
Arbeitgeber auch die Méglichkeit eroffnet, gem. §9 I 2 KSchG die Auflésung des

435 Von Herschel mifiverstindlich als »Vertrauensschaden« bezeichnet.

436 BIStSozArbR 1984, S. 326-329; vgl. ders., Dt. Verwaltungspraxis 1984, S. 76-78.
437 Oben Fn. 380, S. 21.

438 AuR 1984, S. 237-243.

439 BIStSozArbR 1984, S. 340-342.
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Arbeitsverhiltnisses zu beantragen. Im Gegensatz zum Bundesarbeitsgericht und zur
h. M. verneint dies Lipke, da andernfalls der erhohte Bestandsschutz bei auflerordent-
lichen Kiindigungen aus § 13 I 3 KSchG unterlaufen werde.

Zum vorliufigen Weiterbeschiftigungsanspruch des Arbeitnehmers auflerhalb § 102
V BetrVG sind im Berichtsjahr zwei Beitrige erschienen**.

Theo Mayer-Maly**' wendet sich gegen die Anerkennung eines Weiterbeschifti-
gungsanspruchs nach Ablauf der Kiindigungsfrist auf der Grundlage des geltenden
Rechts und vor allem auch als Ergebnis richterlicher Rechtsfortbildung. Hierzu fehle es
wohl an einer Gesetzesliicke wie an einer sonstigen Legitimation. Die Wertung des
§ 102 V BetrVG sei eindeutig, die zusitzliche Schaffung eines inhaltsgleichen indivi-
dualrechtlichen Beschiftigungsanspruchs (uber die Falle offensichtlicher Kiindigungs-
unwirksamkeit hinaus) sei bedenklich. Rechtspolitisch spreche viel fiir einen allgemei-
nen, nicht betriebsverfassungsrechtlich eingebundenen Weiterbeschiftigungsanspruch;
rechtsdogmatisch jedoch kdnne man weder eine Parallele zum Beschiftigungsanspruch
bei aufrechtem Arbeitsverhaltnis ziehen noch etwas aus einem »Recht auf Arbeit«
herleiten.

Véllig anders der Ansatz von Ninon Colneric*?. Sie ist der Auffassung, dafl Urteile
uber Lohn- und Beschiftigungsklagen vor Rechtskraft des Kiindigungsschutzurteils
aus verfabrensrechtlicher Sicht nicht ausgeschlossen werden konnen. Die sozial nicht
gerechtfertigte Kiindigung sei nicht, wie man verbreitet meine, »schwebend wirksamx,
das Arbeitsverhaltnis nicht erst durch gerichtliches Gestaltungsurteil aufgehoben. Eine
derartige Interpretation entspreche nicht dem historischen Willen des Gesetzgebers und
beruhe auf unklaren Vorstellungen vom Verhiltnis von materiellem und Prozefirecht.
Die Notwendigkeit einer Klage zur Rechtserhaltung (§4 KSchG) begegne auch
anderweitig, sie impliziere nicht die Notwendigkeit rechtskriftiger Feststellung des
vorgreiflichen Rechtsverhiltnisses fiir Urteile iiber abhingige Anspriiche*®.

Widerspriichliche Urteile seien faktisch ausgeschlossen. Insbesondere einem (von der
Unwirksamkeit der Kiindigung abhingigen) Weiterbeschiftigungsanspruch stiinden
weder § 102 V BetrVG entgegen noch Grundgedanken des Kiindigungsschutzgesetzes
— letztere forderten ihn eher. Die regelmiflig bestehende vorliufige Vollstreckbarkeit
von Lohn- und Beschiftigungsurteilen vor Rechtskraft der Kiindigungsschutzklage
nach § 62 I 1 ArbGG fiihre zu keiner unangemessenen Belastung des Arbeitgebers.

Vom Verfassungsrecht her argumentiert, im Ergebnis iibereinstimmend, Martin
Coen**. Der Verfahrensgehalt des Art. 12 GG gebiete eine Auslegung des § 4 KSchG,
die das Beschiftigungsrecht des Arbeitnehmers effektiv gewihrleiste.

440 Vgl. auch Schellhaafi, oben Fn. 372.
441 BB 1984, S. 1751-1756.
442 AuR 1984, S. 105-110.

443 Unterstiitzend hitte Colneric — als argumentum e contrario — auf Normen wie §§ 1593, 1600a
Satz 2 BGB verweisen kénnen.

444 DB 1984, S. 2459-2461; vgl. auch oben Fn. 165 und unten Fn. 541.
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Mit der Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers nach verlorenem Kiindigungsschutz-
prozef} beschiftigt sich Horst Schifer**®. Angesichts der u. U. erheblichen finanziellen
Belastungen, die sich nach jahrelangem Prozef ergeben konnen, analysiert Schéfer die
tatbestandlichen Voraussetzungen des Annahmeverzugs und damit einer Lohnzah-
lungspflicht (§ 615 Satz 1 BGB). In der bisher erbrachten Arbeitsleistung liege — im
Gegensatz zum Bundesarbeitsgericht — noch nicht stets ein tatsichliches Angebot
kiinftiger Weiterarbeit**. Allerdings kénne das Angebot entsprechend der Rechtslage
beim Schuldnerverzug entbehrlich sein. Riickwirkend kénne es allerdings Annahme-
verzug nicht begriinden. Einmal begriindeter Annahmeverzug werde durch kurzfristig
behebbare Verhinderung des Arbeitnehmers nicht unterbrochen, wohl aber durch ein
bindendes Beschiftigungsangebot des Arbeitgebers. Dieses sei nicht notwendig an eine
Riicknahme der Kiindigung gekoppelt. Das Angebot solcher »Reservearbeitsverhilt-
nisse« fiir die Dauer des Kiindigungsschutzprozesses wird von Albert Braun**’
skeptisch beurteilt: Die so dokumentierte Weiterbeschaftigungsmoglichkeit verschlech-
tere die Prozefichancen des Arbeitgebers sowohl bei der personen-, der verhaltens- wie
auch der betriebsbedingten Kiindigung.

Volker Wagner**® iberpriift die konkursrechtliche Rangstelle von Abfindungen
gemif §§ 9, 10 KSchG im Licht der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum
Sozialplan**®. Er verneint eine Gleichstellung mit Sozialplananspriichen, Abfindungs-
anspriiche nach dem Kiindigungsschutzgesetz seien im Rang des § 61 I 1 Nr. 6 KO
einzustufen.

g) Vergleiche
Wolfgang Albrecht*® untersucht die Auswirkungen der §§ 117, 119 und 128 AFG auf
die Vergleichspraxis im Kiindigungsschutzprozef. Die hier getroffenen Vereinbarungen
iber Zeitpunkt der Vertragsauflésung, nachzuzahlendes Entgelt und Abfindungen
konnen sozialrechtliche Folgewirkungen haben, die von den Parteien bei Vertrags-
schluff nicht gesehen werden. Der Arbeitsrichter hat nach Albrecht deshalb die
Aufgabe, die Parteien insoweit aufzukliren und ihnen bei der Formulierung unmiflver-
standlicher und vorteilhafter Regelungen behilflich zu sein. Albrecht stellt deshalb die
genannten Vorschriften in ihrer praktischen Bedeutung vor und untersucht dann die
Konsequenzen fiir die Vergleichsgestaltung.

Zu den »sozialrechtlichen Konsequenzen von Vergleichen in Kiindigungsschutzpro-
zessen« duflert sich auch Peter Hanau®', zugleich als Besprechung der gleichnamigen

445 NZA 1984, S. 105-112.

446 Vgl. BAG vom 9. 8. 1984, NJW 1985, S. 935 f.
447 NJW 1984, S. 596-597.

448 KTS 1984, S. 407-416.

449 Dazu oben VI 5e.

450 BB 1984, S. 919-923.

451 AuR 1984, S. 335-338.
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Schrift von Alexander Gagel*®*. Hanau hebt die umwilzende Bedeutung der Erkennt-

nisse Gagels fiir die Vergleichspraxis hervor und vertieft in eigenen Stellungnahmen die
materiell-rechtliche Frage, inwieweit durch riickwirkende Aufhebung des Arbeitsver-
hiltnisses die Sozialversicherungspflichtigkeit der »Abfindungszahlung« umgangen
werden kann, sowie die formelle Frage zweckmifliger Vergleichsgestaltung.

h) Sonderfragen
Zum Kiindigungsschutz im Konzern siehe unten VIIL

Kiindigungsrechtliche Aspekte einer weiteren Verkiirzung der Arbeitszeit werden im
Beitrag von Lowisch untersucht*®.

Klaus-Peter Martens** widmet sich der von der Rechtsprechung nur unbefriedigend
gelosten Thematik, welche Bedeutung der Organstellung eines Angestellten bei dessen
auflerordentlichen Kiindigung zukommt. Im Interesse der Funktionsfihigkeit des
unternechmensinternen Sanktionssystems befiirwortet Martens Modifikationen des
§ 626 11 BGB, die den organrechtlichen Besonderheiten Rechnung tragen.

8. Vorruhestand

Wihrend Heinz Schneider die Grundziige des Vorruhestandsgesetzes noch im Ent-
wurfsstadium vorstellt™® und sich auch Karl Linnenkohl, Hans-Jiirgen Rauschenberg
und Rolf Schmidt**® mit rechtspolitischen Fragen im Vorfeld des Gesetzes befassen
(Status des »Vorruhestindlers«, »Zwangspensionierung?«, ist das am 1. 5. 1984 in Kraft
getretene Gesetz (sowie die flankierende Novellierung der »5%r-Regelung«) bereits
Gegenstand des im Grundsitzlichen wie in Details informierenden Beitrags von Josef
Siegers*™”. Dabei werden auch offene Fragen angeschnitten, wie Arbeitsplatzverinde-
rungen oder betriebsbedingte Kiindigungen beim eingestellten »Ersatzmann«.

Noch stirker in Einzelprobleme geht Karl Probsting**®. Er erértert u. a. den von den
Tarifvertragsparteien zu regelnden Uberforderungsschutz bei Betrieben mit ungiinsti-
ger Altersstruktur, die Ermittlung des zuletzt verdienten Bruttoarbeitsentgelts i.5.d. § 3
II VRG und Zahlungsmodalititen des Vorruhestandsgeldes sowie Fragen der Wie-
derbesetzung des Arbeitsplatzes. Die Zuschufigewihrung bei Kiindigung des Ersatz-
mannes hilt Probsting im Gegensatz zu Siegers nur fir moglich, wenn wiederum eine
der in § 2 1 Nr. 5 VRG genannten Personen eingestellt wird**’.

452 Neuwied 1983.
453 Oben Fn. 280.

454 In: FS fur Winfried Werner (1984), S. 495-515; der Beitrag weist mehrere Leerseiten auf und
konnte wegen dieser Liicken nur eingeschrinkt ausgewertet werden.

455 DB 1984, S. 295-297.

456 BB 1984, S. 603--608.

457 NZA 1984, S. 7-12.

458 DB 1984, S. 1777-1783; vgl. ders., Die Ortskrankenkasse 1984, S. 630-636.
459 Zur Zuschuflregelung auch ders., BetrAV 1984, S. 112-114.
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Mit dem verbleibenden Spielraum fiir die herkdmmliche, seit dem 1. 5. 1984 aber
wesentlich erschwerte 59er-Regelung befafit sich Christian Hagemeier*®. Er stellt die
verschirften Erstattungspflichten des Arbeitgebers dar, sieht sie aber nicht in jedem Fall
als Hindernis fiir einen Personalabbau durch vorzeitige Pensionierung — jedes
Unternehmen miisse die fir sich guinstigere Version (gegeniiber der Vorruhestandsrege-
lung) ausrechnen. Ahnlich Hartmut Bibringer®!, der die 59er-Regelung jedoch fiir
praktisch nicht mehr sinnvoll hilt.

Zu diesem Thema sowie zum Vorruhestandsgesetz allgemein auflern sich weiterhin
Karl Seidelmann*?, Gerbard Dalichau'®, Karl J. Huffmann***; sozialversicherungs-
rechtliche Aspekte werden angesprochen von Jiirgen Steffens*®® und Jiirgen Schitz*®;
speziell die Hoherversicherung bei Vorruhestandsregelungen von Horst-Wolff Miil-
ler**”; die steuerliche Behandlung von Vorruhestandsleistungen erértert Klaus Klock-
ner*®, und Werner Scherer unterbreitet ein Vertragsmuster fiir einen Vorruhestandsver-
trag*’. Gestaltungsmoglichkeiten der betrieblichen Altersversorgung im Rahmen von
Vorruhestandsregelungen errechnet Joachim Lutz"°.

Auch Boy-Jiirgen Andresen*”! erortert Auswirkungen des Vorruhestandsgesetzes auf
die betriebliche Altersversorgung, wihrend Peter Abrend, Wolfgang Forster und
Michael Trevisany*”* eine umfassende Darstellung der arbeits-, steuer- und bewertungs-
rechtlichen Fragen des neuen Gesetzes unter Beriicksichtigung der betrieblichen
Altersversorgung, mit der vor allem im steuer- und bewertungsrechtlichen Bereich enge
Gemeinsamkeiten bestiinden, bieten.

9. Betriebliche Altersversorgung

Die Beitrige zu Problemen der betrieblichen Altersversorgung bilden einen quantitati-
ven Schwerpunkt im Berichtszeitraum*’>. Ein kiinftig zu l6sendes Problem ist die

460 BB 1984, S. 1689-1692.

461 NZA 1984, S. 28-29.

462 Neue Wirtschafts—Briefe 1984, 21, S. 1335-1340 = Fach 26, S. 1871-1876.
463 ZfSozialhilfe 1984, S. 337-344.

464 Amtl. Mitteilungen der LVA Rheinprovinz 1984, S. 332-336.

465 ZBI. f. Sozialversicherung 1984, S. 331-333.

466 Die Angestelltenversicherung 1984, S. 387-391.

467 Dt. Rentenversicherung 1984, S. 578-600.

468 Neue Wirtschafts-Briefe 1984, 39, S. 2505-2508 = Fach 6, S. 2547-2550.
469 NZA 1984, S. 117-119.

470 DB 1984, S. 1928-1934.

471 BetrAV 1984, S. 114-117.

472 DB 1984, Beil. 17, S. 1-12.

473 Soweit betriebsverfassungsrechtliche Aspekte im Vordergrund stehen, vgl. bereits oben VI 4,
5b; zu den Auswirkungen des Vorruhestandsgesetzes vorstehend 8.
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Gleichbehandlung von Minnern und Frauen. Rudolf Muth*’* kritisiert unter versiche-
rungsmathematischen Aspekten den EG-Richtlinienentwurf von 1983*>. »Aktuelle
Probleme der betrieblichen Altersversorgung« werden demgegeniiber von Hans
Gottlieb Riible unter sorgfiltiger Auswertung neuer, vor allem héchstrichterlicher
Rechtsprechung dargestellt*’¢. Die Erfiillung einer Wartezeit durch Teilzeitarbeit hilt er
in weitergehendem Umfang fiir méglich als das LAG Frankfurt'’, Grenzen einer
Schlechterstellung der Teilzeitarbeit ergiben sich aus entsprechender Anwendung von
§ 1 1 4 BetrVG. Weiterhin diskutiert werden u. a. die Verschlechterung von Zusagen
durch Betriebsvereinbarung®’®, die Haftung ausgeschiedener, persdnlich haftender
Gesellschafter und Widerrufsprobleme, insbesondere bei Fehlverhalten des Arbeitneh-
mers.

Mit dhnlicher Thematik dufiert sich Klaus Neef speziell zur unverfallbaren Anwart-
schaft*’”. Hinsichtlich der Unbeachtlichkeit von »Vorschaltzeiten« vor der Versor-
gungszusage deute sich eine vorsichtige Kehrtwendung der BAG-Rechtsprechung an.
Weitere Rechtsfragen entstiinden bei der festgesetzten Wartezeit, bei der Berechnung
der Unverfallbarkeitsfristen sowie bei sukzessiven Versorgungszusagen.

Mit dem praktisch immer wichtiger werdenden Problem der Insolvenzsicherung von
Betriebsrentenanspriichen im grenziiberschreitenden Konzern befafit sich Rolf Birk*®
anlafllich einer Entscheidung des LAG Kéln vom 2.2.1983*!. Er erortert die
kollisions- und sachrechtliche Fragestellung (§ 7 BetrAVG) und beklagt, dafl die
Rechtsprechung nicht einmal die wesentlichen Fragen, geschweige denn konsolidierte
Losungen stelle. .

Die Auswirkungen sich indernder Rahmenbedingungen auf die betriebliche wie
sonstige Alterssicherung werden teils als allgemeines Problem, teils in speziellen
Zusammenhingen erortert.

Mit grundsitzlichen, auf die kiinftige Gestaltung zielenden Fragen beschiftigen sich
Elmar Helten*®?, Karl Hauck*® und Georg Heubeck*®*. Reinhold Héfer unterzieht die
Durchfihrungswege der betrieblichen Altersversorgung einem betriebswirtschaftlichen

474 BetrAV 1984, S. 132-135.

475 EG-Dok. 6871/83.

476 ZIP 1984, S. 411-418.

477 Urteil vom 5. 11. 1982, BB 1983, S. 966.
478 Dazu oben Fn. 146.

479 NJW 1984, S. 343-347.

480 [PRax 1984, S. 137-141.

481 Ebd. S. 150-152.

482 In: Alterssicherung bei sich indernden Rahmenbedingungen (Hrsg. E. Helten/B. Kaluza)
1984, S. 3-10.

483 A.a.O., S. 11-24.
484 A.a.O., S. 85-110.

347

ZIA 16 Jg. 3/1985



Coester, Die Entwicklung des arbeitsrechtlichen Schrifttums im Jahre 1984

Vergleich*®. Bernd W. Fendner*® befafit sich mit der Sicherheit oder Widerruflichkeit
von Betriebsrenten, ohne nach der Rechtsform der Versorgungsordnung zu differenzie-
ren. Die extreme Beschrinkung von Eingriffsmoglichkeiten durch das Bundesarbeitsge-
richt stehe im Kontrast zur Relativierung des Anspruchs auf Sozialrente durch das
Bundesverfassungsgericht. Die BAG-Rechtsprechung habe zur Erstarrung und Inflexi-
bilitit der Betriebsrentensysteme gefiihrt, so dafl zum Schutz der Unternehmen und
aktiven Arbeitnehmer weitergehende Eingriffe zuzulassen seien. Mafistab (und wohl
auch schon Grund) der Eingriffe sei die Billigkeit, konkretisiert durch die Prinzipien
der Erforderlichkeit und Verhiltnismafligkeit.

Die Anpassung der Betriebsrenten nach § 15 BetrAVG ist nach wie vor ein
weitgehend ungelstes Problem. Klaus Neef*™” gibt einen Uberblick iiber die Recht-
sprechung zu diesem Thema und nimmt zu Einzelpunkten kritisch Stellung. Im
Ergebnis sei die Rechtslage zu kompliziert und das Prozefirisiko kaum abschitzbar -
einfachere Kriterien seien vonndten.

Speziell mit den Belangen des Versorgungsempfangers bei der Anpassung befaft sich
Dietmar Franke*®®. Nach eingehender Analyse der Rechtsprechungsgrundsitze setzt
sich Franke mit der Rechtsnatur des § 16 BetrAVG auseinander, dessen Rechtssatzqua-
litit er bejaht, und fragt sodann, welche Bedeutung fiir sich genommen den »Belangen
des Versorgungsempfingers« zukomme. Insoweit widerspricht er dem Grundansatz
des Bundesarbeitsgerichts, wonach die »Belange« auf einen vollen Ausgleich des
Geldwertverlustes zielten, und entwickelt einen eigenen Ansatz, der das — vom
Bundesarbeitsgericht als provisorischer Notbehelf verstandene — Hilftelungsprinzip*®’
zum konzeptionellen Inhalt des § 16 BetrAVG erhebt.

Mégliche Auswirkungen der Arbeitszeitverkiirzung bei vollem Lohnausgleich auf
die Betricbsrentenanpassung deutet Jobst Gumpert an**: Die korrespondierend
geringere Nettolohnsteigerung konnte die Rentenerhshung beeintrichtigen, die Rent-
ner miifiten die Arbeitszeitverkiirzung zum Teil mitfinanzieren.

Der Standort der Unterstiitzungskassen nach dem Beschlufl des Bundesverfassungs-
gerichts vom 19. 10. 1983*"" wird von Peter Abrend analysiert*”. Nach Darstellung der
bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts unterzieht er den verfassungsge-
richtlichen Beschluff einer eingehenden Interpretation. Eine grundsitzliche Neuorien-
tierung gebiete der Beschlufl nicht; eine Korrektur des Bundesarbeitsgerichts habe nur

485 A.a.0., S. 133-154.

486 DB 1984, S. 613-617.

487 NZA 1984, S. 13-17.

488 BIStSozArbR 1984, S. 177-187, 193-200.

489 BAG, AP Nr.5 zu §16 BetrAVG; allerdings geandert durch BAG, AP Nr.7 zu § 16
BetrAVG.

490 BB 1984, S. 1688-1689.
491 DB 1984, S. 190ff.
492 BB 1984, S. 1367-1375 = BetrAV 1984, S. 122-130.
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bezuglich der »Altfille«, d. h. solcher Versorgungsanspriiche stattgefunden, die vor
dem Betriebsrentengesetz 1974 entstanden sind. Fiir eine Ausdehnung erleichterter
Widerrufsmoglichkeit auch auf Neufille gebe der Beschlufl zu wenig her. Fiir die schon
bei »triftigen Griinden« einsetzende Widerruflichkeit bei Altfillen gibt Abrend
Konkretisierungshilfen.

Um Probleme der Direktversicherung geht es im Beitrag von Klaus-Dieter Rauser
und Rainer Wurzberger*. Mit seinem Urteil vom 19. 4. 1983*** habe das Bundesar-
beitsgericht zwar die bisherige Rechtsprechung zur Beurteilung der Vorschaltzeiten**
fortgefithrt, die Rechtsfolgen aber offengelassen. Der Insolvenzschutz nach § 77 ff.
BetrAVG bestehe sowohl fiir noch erfiillbare Anspriiche des Arbeitnehmers auf
Abschluf einer Direktversicherung wie fiir - vom Bundesarbeitsgericht zuerkannte —
Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfiillung. Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts
wird auch von Birgit Uebelback analysiert und auf seine Konsequenzen fiir die
betriebliche Praxis untersucht*.

Die Bedeutung der Uberschuflanteile fiir die Direktversicherung erliutert Hans
Kessel'*””. Die Verwendung der in der Lebensversicherung entstehenden Uberschiisse
zugunsten der versicherten Arbeitnehmer konne bei gleichbleibendem Beitrag des
Arbeitgebers die Geldentwertung ausgleichen, bei gehaltsangepafiten Beitrigen zur
Leistungsdynamik und bei laufenden Renten faktisch zur Rentenanpassung fithren.

Klaus Otto*”® zeigt Moglichkeiten und Grenzen steuerlicher Riickstellungen fiir die
betriebliche Altersversorgung auf, auch unter dem Aspekt einer spiteren Kiirzung
zugesagter Versorgungsleistungen.

Die Urteile des Bundesarbeitsgerichts vom 19. 7. 1983 zur teilweisen Anrechnung
von Unfallrenten auf Betriebsrenten werden von Hans Priitting und Stephan Weth im
Grundsatz begriifit. Kritik duflern sie aber beziiglich des Aufteilungsmafistabs und
weisen auf die Riickwirkungsproblematik hin.

Peter Abrend, Wolfgang Forster und Jochen Riihmann®® nehmen die Entscheidungen
zum Anlaf, die Anrechnungsproblematik sowie die diesbeziigliche Rechtsentwicklung
von Grund auf erneut darzustellen. Mit der nunmehrigen Position des Bundesarbeits-
gerichts sind sie zwar nicht voll einverstanden, halten sie aber fiir akzeptabel. Sie
diskutieren die Auswirkungen der richterrechtlichen Anderung auf die Praxis, vor
allem die Gestaltungsmoglichkeiten in Versorgungsordnungen. Auch Anrechnungssy-

493 DB 1984, S. 2195-2196.

494 DB 1983, S. 2474.

495 Dazu auch oben Neef, Fn. 487.
496 BetrAV 1984, S. 136-138.

497 In: W. Blomeyer, Betriebliche Altersversorgung unter geinderten Rahmenbedingungen
(1984), S. 63-89.

498 In: W. Blomeyer, Betriebliche Altersversorgung unter geinderten Rahmenbedingungen
(1984), S. 91-110.

499 NJW 1984, S. 83 = BB 1983, S. 1474.
500 BB 1984, S. 77-85.
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steme sollten den neuen Grundsitzen angepafit werden. Im Interesse des Rechtsfrie-
dens solle man von deren riickwirkender Erstreckung absehen®'.

Auch Betriebsrentenanwartschaften sind im Falle der Ehescheidung grundsitzlich
versorgungsausgleichspflichtig — eine gesetzliche Grundentscheidung, die Harald
Bogs®® begriifit und zum Ausgangspunkt fundierter, durch Berechnungsbeispiele
veranschaulichter Uberlegungen nimmt, wie Betriebsrenten in der bevorstehenden
Versorgungsausgleichs-Reform optimal zu behandeln seien. Als Grundkonzept pladiert
Bogs fiir Ubernahme und Ausbau des »erweiterten Splittings« im Gesetz. Die Trager
der betrieblichen Altersversorgung werden hierdurch von scheidungsbedingten
Ausgleichsproblemen weitgehend entlastet. Flankierend hierzu schligt Bogs bestimmte
gesetzliche Konkretisierungen der Parteivereinbarungsfreiheit nach § 1587 o BGB vor:
Disponibilitit der Hochstgrenzen des Ausgleichs im erweiterten Splitting-Verfahren
und vor allem eine Optionsméglichkeit zugunsten einer »Nachsparpflichtversiche-
runge, bei der der Rentenversicherungstriger sofort (kreditorisch) eine fiktive Nach-
versicherung fir den ausgleichsberechtigten Ehegatten durchfiihrt.

In einem letzten Abschnitt duflert sich Bogs noch zum Anwendungsbereich der
vorgeschlagenen Ausgleichsform im Hinblick auf das Versorgungsausgleichs-Harte-
regelungsgesetz von 1983. Dabei entwickelt er ein Modell, das auch bei privaten
Betriebsrenten ein Quasi-Splitting erméglichen wiirde (»PSV-Splitting«).

Zu Wettbewerbsbeschrinkungen von Betriebspensioniren siehe Gaul*®.

Karl Ludwig und Giinter Menke geben Hinweise zur Berechnung der (Sozial-)
Rentenhohe 1984 als Entscheidungshintergrund fiir zusitzliche Altersvorsorge durch
den Arbeitnehmer’®. Peter Abrend gibt fiir diese Entscheidung steuerrechtliche,
betriebswirtschaftliche und gesamtwirtschaftliche Hinweise®®.

VIII. Konzernarbeitsrecht

In Literatur und Rechtsprechung treten allmihlich die Konturen eines »Konzernar-
beitsrechts« deutlicher hervor. Dieses Rechtsgebiet ist zwar kein aliud innerhalb der
Arbeitsrechtssystematik, seine Spezifika und seine das Individual- wie Kollektivarbeits-
recht iibergreifende Problemstellung rechtfertigen jedoch seine gliederungssystematisch
eigenstindige Darstellung®®.

501 Zur Problematik auch Otto Ernst Krasney, ZfSozialreform 1984, S. 99-109.
502 RdA 1984, S. 1-13.

503 BB 1984, S. 346ff., oben Fn. 296.

504 BIStSozArbR 1984, S. 84-90.

505 Jb d. Fachanwilte f. Steuerrecht 1983/1984, S. 61-124.

506 Zur mitbestimmungsrechtlichen Behandlung des »Konzerns im Konzern« Konzen, oben
Fn. 92; zu Mitbestimmungsvereinbarungen im Konzern, Hommelboff, ZHR 1984, S. 118ff.,
141-146 (vgl. oben Fn. 98); zur Vredeling-Richtlinie der EG insbes. in ihrer konzernrechtlichen
Dimension H. P. Westermann, RabelsZ 48 (1984), S. 171-173; Lyon—Caen, RdA 1984, S. 285ff.,
292, 299; vgl. auch unten X 2, 3 und 4.
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In einem grundlegenden Aufsatz plidiert Horst Konzen®” fiir einen konzerndimen-
sionalen Arbeitnehmerschutz — das allgemeine, zweidimensional auf Arbeitgeber und
Arbeitnehmer bezogene Arbeitsrecht vermége weder in seiner individual- wie in seiner
kollektivrechtlichen Komponente den Konzernsachverhalten gerecht zu werden. Dies
legt Konzen im einzelnen dar. Die Entwicklung konzerndimensionalen Arbeitnehmer-
schutzes sei primir ein Rechtsfortbildungsproblem, mit einer schlichten, die Konzern-
dimension miterfassenden Interpretation der vorhandenen arbeitsrechtlichen Gesetze
sei es nicht getan. Ein Schutz vermégensrechtlicher Anspriiche der Arbeitnehmer sei
weitgehend in Anlehnung an das Konzerngesellschaftsrecht méglich. Die Frage eines
konzernweiten Arbeitsplatzschutzes miisse hingegen spezifisch arbeitsrechtlich
begriindet werden. Insoweit entwickelt Konzen differenzierte Losungsvorschlige.

Auch Klaus-Peter Martens®® beschiftigt sich mit den »Grundlagen des Konzernar-
beitsrechts«. Er stellt die derzeit erkennbaren Problemschwerpunkte im Individual- wie
Kollektivarbeitsrecht vor (Kiindigungsschutz, Altersversorgung einerseits; Tarifrecht,
Arbeitskampf andererseits) und erarbeitet sodann als Wertungshintergrund die rechts-
politischen Grundlagen des Konzernrechts. Insoweit sei eine Fixierung auf die
Schutzproblematik zu vermeiden, der Konzern miisse in seiner kompetenzverteilenden,
dezentralen und risikomindernden Organisationsfunktion erkannt werden. Zur Rege-
lung konzernspezifischer Arbeitsrechtskonflikte halt Martens das arbeitsrechtliche
Instrumentarium grundsatzlich fir geeignet und ausreichend. Die »Durchgriffshaf-
tung« sollte nur ein subsididrer Losungsansatz sein. Vor allem der Gleichbehandlungs-
grundsatz habe konzerndimensionale Bedeutung; dies regelmiflig bei konzerneinheit-
licher Verteilungspolitik, ausnahmsweise rechtsformiibergreifend im Verhiltnis ver-
schiedener Konzerngesellschaften. Auch das Vertrauensprinzip erlange angesichts der
fiir die Arbeitnehmer oft schwer durchschaubaren Zustandigkeitsverhaltnisse erhebli-
che Bedeutung.

Als Einzelprobleme behandelt Martens exemplarisch den konzerndimensionalen
Kiindigungsschutz. Diesen hilt er grundsitzlich fiir erforderlich, allerdings nicht auf
individualrechtlicher Ebene des Kiindigungsschutzgesetzes, sondern als Regelungsauf-
gabe fiir den Sozialplan. Die entsprechende Regelungsmacht sei zu bejahen, wenn nicht
allgemeines Arbeitsplatzrisiko, sondern interner Konzerneinfluf die Arbeitsplitze
bedrohten®®. Insgesamt sei das Konzernarbeitsrecht in seiner Regelungsschirfe unmit-
telbar abhiangig von der konkreten, zentralistischen oder dezentralistischen Organisa-
tion des Konzerns. Uber die Diskussion im Anschlufl an das Referat von Martens
berichtet Wolfram Timm?®"°.

Speziell auf mitbestimmungsrechtliche Fragen konzentriert sich das Referat von
Peter Hanan"'. Er definiert die Konzernproblematik vor allem als Zurechnungsfrage:

507 RdAA 1984, S. 65-88.

508 ZGR 1984, S. 417-459.

509 Dazu auch Kibler, ZGR 1984, S. 360ff., 390, vgl. unten Fn. 516.
510 ZGR 1984, S. 465-467.

511 ZGR 1984, S. 468—494.
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Inwieweit sind die einem Konzernunternehmen zuzuordnenden Personen und
Umstinde anderen Konzernunternehmen zuzurechnen? Als Zurechnungsbereiche
kimen insbesondere die Unternehmens- und Betriebs-, die Arbeitnehmer-, die
Arbeitsplatz- und die Vermégenszurechnung in Betracht. Die Zurechnung bediirfe im
Einzelfall immer eines besonderen Grundes — die wichtigsten Zurechnungsgriinde
werden von Hanau vorgestellt. Dieses theoretische Modell wird sodann an verschiede-
nen Problemstellungen konkretisiert, unter anderem auch an der von Martens
angesprochenen Kiindigungs- und Sozialplanfrage. Hanau faflt seine Ergebnisse in
Thesen zusammen; iiber die Diskussion zu seinem Referat berichtet Barbara Grune-
wald®'?,

Mit den arbeitsrechtlichen Komplikationen bei Unternehmensaufspaltungen und bei
konzerninternen Umstrukturierungsmafinahmen befaBlt sich Rolf Birk>". Erstere sind
von einer Tendenz zur Dekonzentration gekennzeichnet, zweitere betreffen regelmiflig
Zentralisierungen im Bereich der Unternehmensleitung. Wahrend Birk die Unterneh-
mensaufspaltungen arbeitsrechtssystematisch unter dem Aspekt des Individual-, Tarif-,
Betriebsverfassungs- und Unternehmensmitbestimmungsrechts untersucht, nimmt er -
angesichts weitgehend ungeklirter Rechtslage — bei Konzernumstrukturierungen die
rechtstatsichlichen Phinomene zum Ausgangspunkt: die Betriebsfithrungsgesellschaft,
die Personalfiihrungsgesellschaft sowie die Konzentration des Personalwesens beim
herrschenden Unternehmen. Als Schluf seiner eingehenden Erdrterungen kommt Birk
zu dem Befund, dafl weder Gesellschaftsrecht noch Arbeitsrecht bei Konzernsachver-
halten eine Fiihrungsrolle beanspruchen kénnten; bei der Suche nach arbeitsrechtlichen
Losungen betrete man unbekanntes und unwegsames Gelinde.

Entsprechende Ausfilhrungen zum franzosischen Recht finden sich bei Gérard
Lyon-Caen®'*.

Einblick in die Praxis eines Konzerns (Hoechst AG) gewihrt Heinz Weinmann®',
bezogen auf die Gestaltung von Arbeitsvertrigen, Versetzungen, das Arbeitsplatzange-
bot bei Kiindigungen und die betriebliche Altersversorgung.

Im Rahmen von Uberlegungen zu einem »Konzerninsolvenzrecht« berithrt Bruno
M. Kiibler auch arbeitsrechtlich bedeutsame Aspekte®'. Im Falle der AEG hitte die
Konzernmutter kraft ihrer Leitungsmacht die Arbeitsplatzverluste geringer halten
koénnen als wirklich eingetreten; bei Liquidation der Muttergesellschaft (Korf-Gruppe)
sei dies zwar nicht maglich, aber auch nicht notig. Im iibrigen finde ein »konzerndi-
mensionaler« Arbeitnehmerschutz nur tber § 111ff. Betr VG statt.

512 ZGR 1984, S. 495-496.

513 ZGR 1984, S. 23-70.

514 RdA 1984, S. 285-299.

515 ZGR 1984, S. 460—465.

516 ZGR 1984, S. 560~593, mit Diskussionsbericht S. 594-595 von Heyo Berg.
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IX. Arbeitsgerichte und arbeitsgerichtliches Verfabren
1. Richterrecht

Angesichts der Ankiindigung des Bundesarbeitsgerichts, auflosende Bedingungen
kiinftig generell nicht mehr anzuerkennen, setzt sich Eduard Picker mit Grundfragen
des Richterrechts auseinander®"’. Er stellt die Unterschiede zwischen »konventioneller«
Richterrechtsbildung (Einzelfallbezogenheit, Ubernahme ins allgemeine Rechtsbe-
wufltsein) und angekiindigtem Richterrecht (abstrakt, ohne Uberzeugungs- und
Bewihrungselement) heraus; in letzterem Fall trete eine faktisch-psychologische
Selbstbindung des Gerichts sowie der Rechtsunterworfenen (Kautelarjurisprudenz) ein.
Eine fallverpflichtende Uberpriifung und Abgrenzung werde damit unméglich. Die
Ankiindigungspraxis usurpiere deshalb Gesetzgeberfunktionen und sei illegitim.

Eine wesentlich abweichende Position vertritt Peter Hanau®'® bei der Wiirdigung der
Rechtsprechungsinderung zur Arbeitnehmerhaftung. Er entwickelt die Position des
Bundesverfassungsgerichts zur Zulassigkeit und zu den Grenzen richterlicher Rechts-
fortbildung und hilt insbesondere auch eine richterrechtliche Anderung von Richter-
recht im Grundsatz fiir zulissig. Allerdings gelten insoweit die gleichen Legitimations-
anforderungen wie fiir das Richterrecht »erster Generation« (anders vorstehend Picker,
der eine jederzeitige »Moglichkeit der formlosen Kassation kraft besserer Einsicht«
bejaht). Das Richterrecht »zweiter Generation« zur Arbeitnehmerhaftung werde diesen
Anforderungen gerecht®"’.

2. Der politische Richter

Die Diskussion um den »politischen Arbeitsrichter« berithrt die Fundamente der
Arbeitsgerichtsbarkeit. Hierzu liegen Aufierungen mit verschiedener Tendenz vor, die
Meinungen stofien - z. T. nicht nur sachlich - hart aufeinander.

Mit kritischer Tendenz nimmt Bernd Riithers zum Beschlufl des Bundesverfassungs-
gerichts vom 15. 3. 1984 Stellung®®. Zu beklagen sei eine Perversion des Richteramtes
zur bloflen (solidarititsbewuflten) Arbeitnehmerstellung des Richters, sie gefihrde
dessen notwendige Offenheit und Distanz®?'. Die Koalitionsfreiheit der Richter beziehe
sich auf ihre eigenen (richterlichen) Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, weiterge-
hende arbeitsrechtspolitische Aktivitaten, insbesondere in geschlossenen gewerkschaft-
lichen Arbeitskreisen, sei ihnen versagt. Der Dreierausschuff des Bundesverfassungsge-

517 JZ 1984, S. 153-163; vgl. BAG, NJW 1982, S. 788ff.; zu diesem Beitrag auch oben Fn. 255.
518 FS fiir Heinz Hiibner (1984), S. 464-485; zur Haftungsfrage oben VII 4 b, Fn. 346.
519 Zu Fragen des Richterrechts vgl. auch Fn. 52-56.

520 DB 1984, S. 1620-1626; vgl. BVerfG vom 15. 3. 1984 (Vorpriifungsausschufl), DB 1984,
S. 995.

521 Zust. Peter Hanau, ZIP 1984, S. 1165.
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richts sei zu Unrecht auf den eigentlichen Sachverhalt und die Frage richterlicher
Neutralitdt nicht eingegangen — moglicherweise die Folge einer unausgewogenen
Zusammensetzung des Ausschusses sélbst.

Das von Riithers negativ gezeichnete Bild insbesondere der Frankfurter Arbeitsrich-
ter wird von Jiirgen Schuldt®? scharf zuriickgewiesen. Hierauf belegt Riithers®® seine
Behauptung, es sei eine Hiufung grober Rechtsfehler vorgekommen, im einzelnen.
Replik und Duplik runden die Diskussion beider Autoren ab.

Zu den Kritikern eines »politischen Aktionismus in schwarzer Robe« gehért auch
Christoph Berglar®. Er schildert aus eigenem Erleben einen Fall vor dem Arbeitsge-
richt Frankfurt®® sowie weitere Beispiele politischen Engagements von Richtern.
Diesem die richterliche Neutralitit gefihrdenden Verhalten kénne im Einzelfall
(differenzierend) durch Richterablehnung begegnet werden; zu intensivieren sei die
Dienstaufsicht, und schliefllich miisse die ministerielle Zustindigkeit fiir die Gerichts-
barkeiten iiberdacht werden.

Von seiten der gewerkschaftlich orientierten Richter meldet sich demgegeniiber
Christoph Strecker zu Wort>®. Er wendet sich gegen undifferenzierte Diffamierung, die
moglicherweise mehr dem Inhalt des politischen Engagements als dessen Tatsache an
sich gelte®?. Das Recht der Richter zur gewerkschaftlichen Organisation umfasse auch
das Recht zur Solidaritit mit anderen Arbeitnehmern. Ein Ubergewicht der Arbeitneh-
merseite auf der Richterbank habe der Gesetzgeber somit bewufit in Kauf genom-
men®®. Die politische Meinungs- und Betitigungsfreiheit impliziere allerdings auch
eine gesteigerte Bereitschaft der Richter, Befangenheitsantrigen nachzugeben®”. Strek-
ker relativiert die topoi »Unabhingigkeit« und »Vertrauen in die Rechtspflege« und
schlieft mit dem Ruf nach Solidaritit der »unangepafiten« Richter.

Ol auf die Wogen des Meinungskampfes giefit der Prisident des Bundesverwaltungs-
gerichts Horst Sendler in einem grundlegenden, nicht speziell auf die Arbeitsgerichts-
barkeit bezogenen Beitrag®®. Entscheidend sei das »Wie« der richterlichen Auferung,
mit »Pietit und Takt« diirfe der Richter nahezu alles, ohne nahezu nichts sagen.
Entscheidend sei die erkennbare Offenheit fiir die Meinung anderer.

522 DB 1984, S. 2509-2510; Schuldt ist Direktor des Arbeitsgerichts Frankfurt.
523 DB 1984, S. 2510-2512.
524 ZRP 1984, S. 4-9.

525 Berglar war Anwalt auf Arbeitgeberseite; eine — tendenziell entgegengesetzte — Darstellung
dieses Falles bietet Rainer Erd, K] 1984, S. 58-70.

526 ZRP 1984, S. 122-127.

527 Insoweit warnend auch nachstehend Sendler.
528 Dagegen vorstehend Riithers (Fn. 520), S. 1621.
529 Hieran scheint es in der Praxis jedoch zu fehlen.

530 NJW 1984, S. 689—698; gar nicht auf die Arbeitsrichter bezogen der Beitrag »Meinungsfrei-
heit und Richteramt« von Friedhelm Hase, K] 1984, S. 142-160.
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3. Arbeitsgerichtliches Verfahren

Zwei Beitrige®! befassen sich mit Erfahrungen zur Beschleunigungsnovelle zum
Arbeitsgerichtsgesetz von 1979. Franz Barwasser’® unterzieht die wesentlichen Ande-
rungsvorschriften einer kritischen Einzelanalyse und kommt zu dem Ergebnis, daf§ die
Novelle nicht alle Erwartungen erfiillt habe. Vieles sei gut gemeint, aber uneffektiv
(z. B. § 2 I Nr. 3 Buchst. e ArbGG) oder mache das Verfahren gar schwerfilliger (z. B.
§§ 9 V, 55 ArbGG beziiglich des nicht mehr méglichen Verweisungsbeschlusses in der
Giiteverhandlung). Beschleunigung und rationelle Arbeitsweise bleibe weiterhin eine
jedem einzelnen Richter aufgegebene Gestaltungsaufgabe und hinge von seinem
diesbeziiglichen Geschick ab*?, diirfe jedoch niemals die Entscheidungsqualitit
beeintrichtigen.

Auch Hubert Bichler® kommt — aus der Sicht eines BAG-Richters — zu einer
»gemischten Einschitzung« der Beschleunigungsnovelle. Er legt zunichst ausfithrlich
die Entstehungsgeschichte des Gesetzes dar und verdeutlicht damit seinen wesentlichen
Kritikpunkt: Die Chance, die Verfahrensordnungen der ZPO denen des Arbeitsge-
richtsgesetzes wieder einander anzugleichen, sei nicht wahrgenommen worden®>.
Insbesondere die der ZPO unbekannte Nichtzulassungsbeschwerde fithre zu weiteren
Diskrepanzen; auflerdem relativiere sie den durch die Novelle erreichten Riickgang der
Revisionen um etwa die Hilfte, da die »andere Hilfte« das Bundesarbeitsgericht
nunmehr als Nichtzulassungsbeschwerde erreiche (mit allerdings erleichterter Ent-
scheidungsméglichkeit). Insoweit untermauert Bichler seine Aussagen mit statistischem
Material und nimmt auch zu einzelnen Verfahrensvorschriften Stellung.

Speziell mit der Beschleunigung von Kiindigungsschutzprozessen befafit sich Hel-
mut Zimmermann®*®. Nach seiner Auffassung konnen die Arbeitsgerichte den ihnen
von § 61a ArbGG gegebenen Beschleunigungsauftrag kaum erfiillen; aus der Statistik
ergebe sich eher ein negativer Trend. Zum einen fiihrten die Vorschriften des § 61a II
(Giiteverhandlung binnen zwei Wochen) und III (14tigige Klageerwiderungsfrist) in
der Praxis oft cher zu Verzégerungen, und vor allem erlaube die Uberlastung der
Arbeitsrichter keinen zeitlich wie qualitativ effektiven Bestandsschutz der Arbeitsver-
hiltnisse. Die Arbeitsgerichtsbarkeit sollte durch Zufithrung von Richtern kraft
Auftrag entlastet, den Gerichten im Rahmen von § 61a ArbGG mehr Ermessensspiel-
raum gewihrt werden.

531 Vortrige anlafilich der Verbandsausschuflsitzung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes
1983 in Bamberg.

532 AuR 1984, S. 171-176.

533 Vor allem in Kiindigungsschutzprozessen, a.a.0., S. 175; dazu im einzelnen Zimmermann,
unten Fn. 536.

534 AuR 1984, S. 176-180.
535 Gegen Grunsky, BB 1979, S. 949, 953.
536 BB 1984, S. 478-480.
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Zu einstweiligen Verfiigungen im arbeitsgerichtlichen Verfahren duflert sich Leon-
bard WenzeP¥ . Diese spielten einerseits eine grofle Rolle, seien andererseits aber mit
zahllosen Streitfragen belastet. Um der Gefahr vorzubeugen, dafl wichtige Materien
praktisch im Verfiigungswege durch die Unterinstanzen geregelt wiirden, méglicher-
weise im Konflikt mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, schligt Wernzel
die Wiedereinfilhrung einer Revisionsinstanz fiir koalitions- und arbeitskampfrecht-
liche Fragen vor. De lege lata nimmt er zu wesentlichen Streitfragen der einstweiligen
Verfiigung im Urteils- und Beschlufiverfahren Stellung mit dem Ziel, mehr Rechtssi-
cherheit, aber auch mehr Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes zu gewihrlei-
sten.

Um einstweilige Verfiigungen zur Realisierung des Anspruchs auf Bildungsurlaub
geht es bei Hartmut Oetker®. Nur einstweiliger Rechtsschutz kénne den Anspruch
des Arbeitnehmers effektiv sichern, da im Zeitpunkt eines rechtskraftigen Urteils die
Bildungsveranstaltung in der Regel bereits durchgefiihrt sei. Dafl die Verfigung zur
vorweggenommenen Befriedigung des Arbeitnehmeranspruchs fithre, sei kein Argu-
ment gegen sie*, zu Unrecht zugesprochener Urlaub kénne der Arbeitgeber vom
Jahresurlaub abziehen. Auch sei eine Leistungsverfiigung nur auf Grund umfassender
materiellrechtlicher Prifung des geltend gemachten Anspruchs zulissig; bei entgegen-
stehenden dringenden betrieblichen Erfordernissen diirfe sie nicht ergehen.

Martin Coen®*® betont die verfahrensrechtliche Komponente effektiven Grund-
rechtsschutzes, wie sie im allgemeinen verbreitet anerkannt ist, fiir arbeitsrechtliche
Fragestellungen. Materieller Grundrechtsschutz diirfe nicht durch verfahrensrechtliche
Sperren unterlaufen werden. Dies wird an je einem Beispiel aus dem Kiindigungs-
schutzrecht und dem Betriebsverfassungsrecht verdeutliche®!.

Das Kiindigungsschutzrecht ist auch im Beitrag von Ninon Colneric angesprochen®*?,
Schwerpunktmiflig aus verfahrensrechtlicher Sicht argumentiert sie gegen Auffassun-
gen, die die Rechtskraft des Kiindigungsschutzurteils als Vorbedingung fiir Lohn- und
Beschiftigungsurteile ansehen.

Wolfgang Albrecht®® untersucht die Auswirkungen der §§ 117, 119 und 128 AFG auf
die Vergleichspraxis im Kiindigungsschutzprozefl. Die hier getroffene Vereinbarung
iber Zeitpunkt der Vertragsaufldsung, nachzuzahlendes Entgelt und Abfindungen
konnen sozialrechtliche Folgewirkungen haben, die von den Parteien bei Vergleichs-
schlufl nicht gesehen werden. Der Arbeitsrichter hat nach Albrecht deshalb die
Aufgabe, die Parteien insoweit aufzukliren und ihnen bei der Formulierung unmifiver-

537 NZA 1984, S. 112-116.

538 AuR 1984, S. 32-34.

539 So ibergreifend auch Wenzel, Fn. 537, S. 114f.
540 DB 1984, S. 2459-2461.

541 Dazu oben Fn. 444 und Fn. 165.

542 AuR 1984, S. 105ff., dazu i. e. oben Fn. 442.
543 BB 1984, S. 919-923.
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standlicher und vorteilhafter Regelungen behilflich zu sein. Albrecht stellt deshalb die
genannten Vorschriften in ihrer praktischen Bedeutung vor und untersucht dann die
Konsequenzen fiir die Vergleichsgestaltung — ein hilfreicher Beitrag fiir die arbeitsge-
richtliche Praxis. Die arbeitsgerichtliche Giiteverbandlung steht im Mittelpunkt
tiefschiirfender dogmatischer Uberlegungen von Gerd J. van Venrooy***. Die Abhand-
lung will das Recht der Giiteverhandlung ausschlieflich auf die gesetzliche Regelung
zuriickfiihren und diese als insgesamt systematisch und sinnvoll belegen. Der hierzu
erforderliche erhebliche Gedankenaufwand wird von van Venrooy selbst als wesentli-
cher Kritikpunkt hervorgehoben®?. Seiner Auffassung nach soll die Giiteverhandlung
den Parteien eine letzte Chance geben, ihren Rechtsstreit autonom beizulegen.
Parteiautonomie und Dispositionsfreiheit seien deshalb auch die tragenden Gesichts-
punkte bei der Losung von Einzelfragen, etwa bei der Definition der »Einigung« 1.S.d.
§54 I 1 ArbGG®®, bei der (zu bejahenden) Moglichkeit eines Verzichts auf die
Giiteverhandlung®’ bei der Bestimmung des Erdrterungsgegenstandes®*® und einer
etwa vorzunehmenden Sachaufklirung®’. Die Stellung von Antrigen hilt van Venrooy
fir unzulissig, ebenso eine Vertagung der Giiteverhandlung oder ihre Erstreckung iiber
einen Termin hinaus. Schliefilich befaflt er sich noch mit Entscheidungen des
Vorsitzenden: Solche des §55 I Nr.1, 2 u. 3 ArbGG diirften innerhalb der
Giiteverhandlung gefillt werden; fiir die Siumnis (§55 I Nr.4 ArbGG) gilten
differenzierte Regeln®®,

Wihrend Paul F. Hecker die Streitwertberechnung im (individual-) arbeitsrechtli-
chen Verfahren im allgemeinen darstellt®', verteidigt Leonbard Wenzel*? die fast
einmiitige Rechtsprechung der Landesarbeitsgerichte zur Streitwertaddition im Kiindi-
gungsrechtsstreit gegeniiber einer Tendenz der unteren Instanzen, die Streitwerte
einzelner Begehren (Feststellung, Beschiftigung, Lohnzahlung) weitgehend ineinander
aufgehen zu lassen. Schumann hatte die Rechtsprechung der Landesarbeitsgerichte
kiirzlich »rechts- und systemwidrig« genannt. Wenzel leitet deren Richtigkeit demge-
geniiber aus den allgemeinen Grundsitzen der Streitwertbemessung und den arbeitsge-
richtlichen Sondernormen her und weist die Kritik Schumanns als unsachlich und
liberzogen zuriick.

Die Diskussion um Prozeffkostenhilfe fiir Gewerkschaftsmitglieder wird von Jorg
Bromann®® aufgenommen und einer eigenen, differenzierenden Losung zugefiihrt.

544 ZfA 1984, S. 337-380.

545 A.a.0., S. 380.

546 A.a.O., S. 339-342.

547 A.a.0., S. 342-347.

548 A.a.O., S. 360f.

549 A.a.0., S. 366.

550 A.a.O., S. 372-379.

551 Anwaltsblatt 1984, S. 116-124.
552 BB 1984, S. 1494-1497.

553 RdA 1984, S. 342-346.
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Statt der rigorosen Ablehnung durch die Arbeitsgerichte miisse man unterscheiden
zwischen Beiordnung eines Rechtsanwalts und Gewihrung von Prozeflkostenhilfe. In
ersterer Hinsicht sei analog § 11a I ArbGG § 121 II ZPO maflgeblich, bei zweiterer sei
die Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft grundsitzlich unbeachtlich.

Nicht primir das Verfahrensrecht selbst, wohl aber die Randbedingungen fiir die
arbeitsgerichtliche Rechtspflege werden durch Informationssysteme und sonstige
Computertechnik erheblich beriihrt. Mit den anstehenden Umwilzungen auch im
Gerichtsbereich befalt sich Wolfram Zitscher’>*. Geboten sei der weitere Ausbau der
Systeme; Miflbrauchsgefahren legitimierten nicht ihre Abwehr, sondern nur verstirkte
Konzentration auf ihre Kontrolle.

X. Internationale Aspekte
1. Kollisionsrecht

Eine umfassende Erorterung des geltenden internationalen Arbeitsrechts bietet Rolf
Birk®®. Was »gilt, ist mangels nationaler oder supranationaler Normen allein der
Rechtsprechung, vor allem der des Bundesarbeitsgerichts zu entnehmen; mit Liicken
und Unklarheiten mufl bei dieser Situation gerechnet werden, nicht zuletzt auch wegen
des heterogenen Charakters des materiellen Arbeitsrechts. Birks Darstellung trigt dem
Umstand Rechnung, dafl die Bedeutung des reguliren Arbeitsvertragsstatuts durch
Sonderankniipfungen stark zuriickgedrangt ist. Inwieweit dies der Fall ist, kann nur im
jeweiligen Sachzusammenhang konkretisiert werden. Unter diesem Aspekt schreitet
Birk sowohl das Individual- wie auch das Kollektivarbeitsrecht ab®*. Im ersteren
Bereich sind Problempunkte, z. B. die richterrechtlichen Beschrinkungen befristeter
Arbeitsverhiltnisse, die Einstellungs-Zustimmung des Betriebsrats, Leiharbeitsvertrige
und Betriebsiibergang. Bei der Lohnfortzahlung im Krankheitsfall wie beim Arbeitge-
berzuschufl zum Mutterschaftsgeld will Birk der sozialrechtlichen Ankniipfung den
Vorzug geben. Abweichend vom Bundesarbeitsgericht hilt er im Kiindigungsschutz-
recht Sonderankniipfungen einzelner Vorschriften fiir kaum vermeidbar®’.

Im kollektiven Arbeitsrecht geht Birk zunichst auf das Tarifvertragsrecht ein®®.
Hinsichtlich des Anwendungsbereichs des Tarifvertragsgesetzes lehnt er eine Rechts-

554 NJW 1984, S. 2377-2383.

555 RdA 1984, S. 129-139 = Deutscher Landesbericht zum »Ersten Europiischen Regionalkon-
gref« der Internationalen Gesellschaft fiir das Recht der Arbeit und der sozialen Sicherheit vom
19.-21. 9. 1984 in Szeged (Ungarn).

556 Zum Insolvenzschutz von Betriebsrentenanspriichen bei internationalen Konzernen vgl.
Birk, oben Fn. 480.

557 A.a.0.,, S. 135.
558 A.a.0., S. 135f.
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wahlmoglichkeit der Tarifvertragsparteien ab®’. Auch die Tariffihigkeit auslindischer
Gewerkschaften oder Arbeitgeber soll sich nach deutschem Recht richten, wenn fiir
den Tarifvertrag selbst das Tarifvertragsgesetz gilt.

Die Zulissigkeit von Arbeitskimpfen bestimmt jeder Staat fiir sein Gebiet; das gilt
bei internationalen Arbeitskampfmafinahmen auch fir die Einstufung als Haupt- oder
Sympathiestreik®®. Grenziiberschreitende Unternehmensstrukturen sind im (auf in der
Bundesrepublik gelegene Betriebe anwendbaren) Betriebsverfassungsgesetz von Bedeu-
tung vor allem fiir die Berechnung der Arbeitnehmerzahl, die Bildung von Gesamt- und
Konzernbetriebsriten, Betriebsversammlungen und den Anwendungsbereich von
Betriebsvereinbarungen (die sich nach Auffassung Birks auch auf Auslandssachverhalte
beziehen kénnen)®!,

Nach Erérterung auch der Unternehmens-Mitbestimmung stellt Birk die seinen
Ausfithrungen zugrunde liegenden allgemeinen kollisionsrechtlichen Strukturen
(Anknipfungsgrundsitze, ordre public, Angleichungsprobleme) nochmals heraus.

Herbert Kronke®? stellt demgegeniiber die arbeitsrechtlichen Bestimmungen des
IPR-Gesetzentwurfs der Bundesregierung vor und nimmt zu Einzelpunkten kritisch
Stellung. Die primire Mafigeblichkeit des gewahlten Rechts (Art.30 I i.V.m. 27
d.Entw.) hilt er fiir fragwiirdig angesichts der Tatsache, daf} in iiber 90 % der Fille ein
Verhandlungsprozef§ bei Abschlufl des Arbeitsvertrags nicht stattfinde. Die Nichtab-
dingbarkeit der zwingenden Normen des nach objektiver Ankniipfung (Art. 30 II)
maflgeblichen Rechts gelte richtigerweise auch fiir 6ffentliches Recht und Tarifvertrags-
normen. Die Konkurrenz dieser zwingenden Normen mit denen des gewihlten Rechts
bediirfe hingegen einer deutlicheren Regelung. Die objektive Ankniipfung an den
Arbeitsort (Art. 30 II 1) sei richtig, zumal Raum gelassen sei fur die Beachtung engerer
Verkniipfungen (z. B. gemeinsames Heimatrecht) im Einzelfall. Die kumulative Son-
derankniipfung an zwingendes Recht von Drittstaaten (Art. 34 d.Entw. = Art. 7 des
zugrunde licgenden EG-Ubereinkommens) hilt Kronke auch im arbeitsrechtlichen
Zusammenhang fiir sinnvoll*®.

2. EG-Recht

Die zweite Fassung des Vorschlags einer EG-Richtlinie iiber die Unterrichtung und
Anhérung der Arbeitnehmer (Vredeling-Richtlinie) ist kritischen Wiirdigungen unter-
zogen worden. Peter Hanan*®* begriifit den EG-weiten Ausbau der Beteiligungsrechte

559 So schon in FS Beitzke (1979), S. 839f.
560 A.a.0., S. 136f.

561 A.a.0.,S. 137f.

562 DB 1984, S. 404—406.

563 A.a.0.,S. 406; gegen Streichungspline von Bundesrat und Bundesregierung, vgl. IPRax 1984,
S. 54 Ziff. 8.

564 RdA 1984, S. 157-160.
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der Arbeitnehmer und die damit verbundene Verringerung des diesbeziiglichen
deutschen Vorsprungs. Wegen des Geltungsanspruchs der Richtlinie auch fir rein
nationale Unternehmen, sofern diese nur mehr als 1000 Arbeitnehmer innerhalb der
EG und mindestens zwei raumlich voneinander entfernte Betriebe oder Betriebsstatten
haben, stellt sich jedoch das Problem der Harmonisierung mit dem internen Betriebs-
verfassungsrecht. So kdnnten nicht unberihrt bleiben die geltenden Regelungen fiir
Konzernbetriebsrite; auch die Mitbestimmung bei Betriebsinderungen wird von der
Richtlinie abweichend, z. T. auch weiterfilhrend im Vergleich zum deutschen Recht
behandelt. Als Unzuldnglichkeiten des Richtlinien-Vorschlags merkt Hanax vor allem
die unklare, generalklauselartige Umschreibung der »Betriebsinderung« an sowie das
streikprovozierende Erfordernis »genauer« Informationen fiir diesen Fall. Auch
Ungereimtheiten seien festzustellen, etwa die z. T. fehlende Erstreckung von Informa-
tionspflichten auch auf die Arbeitnehmer der Hauptverwaltung oder des Mutterunter-
nehmens im Konzern®®.

Bedenken schon im Grundsitzlichen iuflert hingegen Jirgen Lebmann®*®. Nach
kurzem historischen Riickblick moniert er, dafl der Richtlinienvorschlag gewisserma-
fen als isoliertes Versatzstiick Beteiligungsrechte aus dem deutschen System betrieb-
licher Mitbestimmung auf den EG-Bereich ibertrage, die dort aber mangels Einbin-
dung in ein durch Partnerschaft, beiderseitige Neutralitat und Friedenspflicht Geprig-
tes Gesamtsystem ganz anders bewertet werden miifiten. Das erh6hte Risiko gelte nicht
nur fiir auslindisches, sondern auch fiir deutsche Unternehmen mit auslindischen
Betriecben. Auflerdem werde der deutsche Gesetzgeber vor ein Dilemma gestellt:
Reintegriert er die Richtlinien in das Betriebsverfassungsgesetz, stellen sich die
Beteiligungsrechte in der Bundesrepublik wegen ihrer systematischen Einbindung
inhaltlich anders dar als in den iibrigen EG-Staaten; reintegriert er die Richtlinien nicht,
ist das materielle deutsche Betriebsverfassungsrecht gespalten®®.

Auch die unmittelbaren Informationsrechte der Arbeitnehmer auslindischer Toch-
terunternehmen gegen die Konzernspitze begegnen nach Auffassung Lebmanns
Bedenken, ebenso wie — unter dem Aspekt volkerrechtlicher Legitimitit - die
Informationspflicht auch nichteuropiischer Konzernleitungen gegeniiber den Arbeit-
nehmern europiischer Tochter- oder Betriebsstitten®s.

Diesen grundsatzlichen Bedenken schlieft Lebmann detaillierte Kritik zu Einzelbe-
stimmungen, insbesondere Art. 3 und 4 an und kommt zu einer negativen Gesamtein-
schitzung des Richtlinien-Vorschlags.

In diesem grundsitzlichen Punkt anderer Auffassung, wenngleich in Einzelfragen
ebenfalls kritisch ist Harm Peter Westermann, der die Vredeling-Richtlinie in tibergrei-
fendem Rahmen erdrtert®®.

565 A.a.O., S. 159.

566 RdA 1984, S. 160-164.

567 A.a.0,, S. 161.

568 A.a.0., S. 161f.

569 Sogleich unten Fn. 575, zur Vredeling-Richtlinie a.2.0., S. 169ff.
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Uber die Freiziigigkeitsregelungen fiir Arbeitnehmer nach dem Assoziierungsab-
kommen zwischen der EG und der Tiirkei berichtet Hans Krick®™.

3. Rechtsvergleichung

Grundlegende Reflexionen iiber Bedeutung, Funktionen und praktische Durchfiihrung
in der Arbeitsrechtsvergleichung finden sich im Aufsatz von Wilbelm MolP”'. Die
Internationalisierung der Unternehmen wie des Arbeitsmarkts und die Regelungsakti-
vitaten der EG, insbesondere in Fragen der Gleichberechtigung haben dieses Arbeitsge-
biet etwas aus seinem Schattendasein heraustreten lassen — jedenfalls als wissenschaftli-
che Erkenntnismethode, weniger als Erkenntnisquelle jingerer Gesetzgebung oder
Rechtsprechung®?. Diesem tatsichlichen Befund schlieft Moll eine Untersuchung der
positiven Wirkungsmoglichkeiten der Arbeitsrechtsvergleichung an. Fiir das Rechts-
verstindnis generell wie fiir die Gesetzgebung liegen sie auf der Hand; aber auch die
Gerichte kénnen sich die Rechtsvergleichung nutzbar machen, etwa bei auslandsrecht-
lichen oder supranationalen Vorbildern der deutschen Norm, im Koalitionsrecht oder
allgemein bei der Suche nach mdoglichen Problemlésungen. Moll weist jedoch jedes
normative Gewicht des rechtsvergleichenden Arguments zuriick, der Einpassung einer
Losung ins nationale Recht komme der Primat zu®”. Bedeutung sollte die Rechtsver-
gleichung auch fiir die grenziiberschreitend titigen Unternehmen (und ihre Rechtsbera-
ter) haben.

Abschlieflend stellt Moll die Methoden und Schwierigkeiten der Arbeitsrechtsver-
gleichung heraus®*. Diese sind weitgehend mit denen der allgemeinen Rechtsverglei-
chung identisch; bei der Auswahl heranzuziehender Rechtsordnungen sei die traditio-
nelle Rechtskreislehre allerdings wenig hilfreich, da die Arbeitsrechts-Systeme anders
gruppiert seien. Die auch allgemein angebrachte Mahnung zu »scharfer Analyse und
kritischer Reflektion« bei der Auswertung rechtsvergleichenden Materials wird von
Moll fiir das Arbeitsrecht nochmals besonders betont.

Stand des Rechts und der Diskussion zur betrieblichen wie Unternehmensmitbestim-
mung innerhalb der EG sind Thema eines groflangelegten, rechtsvergleichenden und
europarechtlichen Berichts von Harm Peter Westermann®”. Ein erster Teil ist der
Darstellung der arbeits- und betriebsverfassungsrechtlichen Grundlagen in den einzel-
nen Lindern gewidmet, die die Rahmenbedingungen der jeweiligen Normen und
rechtspolitischen Diskussion bilden. Sodann erértert Westermann exemplarisch die
Entwicklung des Mitbestimmungsrechts der Bundesrepublik und in den Niederlanden

570 Europarecht 1984, S. 289-310; zur Freiziigigkeit von Fuflballspielern Hilf, Fn. 312.

571 RdA 1984, S. 223-236 = Deutscher Landesbericht zu dem Fn. 555 erwihnten Kongref3.
572 A.a.0,, S. 223-231.

573 A.a.0., S.233.

574 A.a.O., S.234-236.

575 RabelsZ 48 (1984), S. 123-184.
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und iiberpriift auf dieser Grundlage, wie sich die »Strukturrichtlinie<*”® und die
»Vredeling-Richtlinie«*”” der EG in das gegenwirtige europiische Rechtsbild einfiigen.
Angesichts der inzwischen erkannten Unmoglichkeit, die weit divergierenden Auffas-
sungen und Traditionen innerhalb der EG in kurzer Zeit zu uberbriicken, diirfte
anstelle struktureller Vereinheitlichung zunichst die Regelung des Mitbestimmungs-
problems in multinationalen Gesellschaften in den Vordergrund getreten sein, wie sie
mit der Vredeling-Richtlinie angestrebt werde. Dennoch duflert sich Westermann —
ungeachtet aller aufgezeigten Schwierigkeiten — optimistisch hinsichtlich eines weiter-
gehenden Fortschritts bei europdischen Mitbestimmungsdiskussionen.

Hartmut Oetker’”® vergleicht das Betriebsverfassungsrecht der DDR und der
Bundesrepublik.

Der Wechsel des Betriebsinhabers nach deutschem und nach englischem Recht ist
Thema eines Beitrags von Peter Koch®”. Sowohl § 6132 BGB wie auch die »Transfer of
Undertakings Regulations 1981« fiihren die EG-Richtlinien Nr. 77/187 aus, wodurch
der Vergleich besonderes Interesse erlangt.

Die Sanktionen gegen einen Arbeitgeber, der arbeitsrechtliche Vorschriften miffach-
tet, werden auf der Grundlage deutschen und franzosischen Rechts erértert von
Martine le Friant®®. Die franzosische Entsprechung zu § 6132 BGB (Art. L 122, 12

Crrav) stellt Gérard Lyon-Caen vor®®.

4. Auslandsrecht

Mit der Schilderung arbeitsrechtlicher Entwicklungen in einzelnen auslindischen
Staaten beschiftigen sich zahlreiche Beitrige, von denen mehrere dem franzésischen
Recht gewidmet sind.

Gérard Lyon-Caen®®® widmet eine ausgedehnte Untersuchung den Auswirkungen
der (auch internationalen) Unternehmenskonzentration auf das Arbeitsrecht und zeigt
auf, dafl Recht und Gewerkschaften der Mobilitit des Kapitels bislang nur unzurei-
chend Rechnung tragen.

Martine Le Friant® skizziert Grundtendenzen und Inhalte der Arbeitsrechtspolitik

576 Geinderter Vorschlag einer 5. Richtlinie des Rates nach Art. 54 Abs. 3g des Vertrags iiber die
Struktur der Aktiengesellschaft sowie die Befugnisse und Verpflichtungen ihrer Organe, ABI.
1983, C 240/2.

577 Vorschlag einer Richtlinie iber die Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmer von
Unternehmen mit komplexer, insbesondere transnationaler Struktur, ABL 1980, C 297/3.

578 ROW 1984, S. 60-66.

579 RIW 1984, S. 592-599.

580 WSI-Mitteilungen 1984, S. 551-555.

581 RdA 1984, S. 285ff., 292ff., vgl. unten 4.

582 RdA 1984, S. 285-299; Landesreferat auf der Tagung der Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung
im September 1983 in Bonn.

583 AuR 1984, S. 78-81; zu Sanktionen gegen Arbeitgeber vgl. dies., oben Fn. 580.
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der Regierung Mitterand. Mit zahlreichen (dem Code du travail integrierten) Gesetzen
bemiiht man sich seit 1981 vor allem, die Gewerkschaften und die Vertretungsorgane
der Arbeitnehmer zu stirken, den Rahmen und das reale Gewicht der Kollektivverein-
barungen zu stirken (u. a. mit einer begrenzten Verhandlungspflicht) und die Arbeit-
nchmerrechte im Betrieb auszubauen und abzusichern. Zweifel an der Wirksamkeit der
neuen Gesetze beziehen sich nicht nur auf das Arbeitgeberverhalten, sondern auch auf
die Bereitschaft der ideologisch fixierten Gewerkschaften, an konstruktiven Kompro-
missen mitzuwirken.

Francis Kessler® informiert iiber die Rechtsstellung des Comité d’Entreprise
(Betriebsrat) und der Betriebsratsmitglieder nach dem Gesetz vom 28. 10. 1982 sowie
iiber Kiindigung und Kiindigungsschutz in Frankreich®®.

Im ersteren Beitrag schildert Kessler die geschichtliche Entwicklung des franzosi-
schen Betriebsrats von 1945 bis heute — eine Institution, die auch nach der Aufwertung
und dem Ausbau von 1982 dem deutschen Betriebsrat in Funktion und Befugnissen
nicht vergleichbar ist. Vor allem ist er kein Instrument der Arbeitnehmer-Mitbestim-
mung in engerem Sinne. Wesentliche Neuerungen sind erweiterte Informations- und
Beratungsrechte sowie die Schaffung eines »Konzernrats«. Der zweitere Beitrag enthilt
detaillierte Informationen iiber das Recht der Kiindigung von unbefristeten Arbeitsver-
hiltnissen. Die Rechtslage wird kompliziert durch dds Zusammenwirken verschiedener
Rechtsgrundlagen und negative Kompetenzstreitigkeiten der Gerichte. Bei der Kiindi-
gung aus personlichen Griinden ist seit der Novelle vom 4. 8. 1982 zwingend ein
Versdhnungsgesprich vorgeschrieben und (auf Verlangen des Arbeitnehmers) die
Angabe der Kiindigungsgriinde. Daneben ist die Kiindigung aus okonomischen
Griinden méglich; hier hat der Gesetzgeber Schutzvorschriften vor allem fiir die
Massenentlassung aufgestellt.

Besonderheiten des franzdsischen Arbeitsgerichtsverfahrens werden anschaulich
dargestellt von Francis Kessler und Geneviéve Mayer®®.

Der Conseil de prud’hommes ist ein erstinstanzliches, parititisch mit Laienrichtern
der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite besetztes Gericht. Seine Zustindigkeit
erstreckt sich nur auf individualrechtliche, nicht auch kollektivrechtliche Streitigkeiten
(mit der Konsequenz von Abgrenzungsschwierigkeiten, etwa bei Entlassungen im
Streikzusammenhang). Auch Streitigkeiten der Arbeitnehmer untereinander gehoren
vor dieses Gericht. In den iibergeordneten Instanzen gibt es hingegen keine speziellen
Arbeitsgerichte, hier entscheiden die ordentlichen Gerichte (Cours d’appel; Cour de
Cassation). Dem arbeitsgerichtlichen Verfahren ist zwingend ein Sihneverfahren
vorgeschaltet; seit 1980 spielen auch einstweilige Anordnungen, die von einem eigens
fiir Eilverfahren bestellten Richter erlassen werden, eine groflere Rolle.

584 BIStSozArbR 1984, S. 113-116; zum franz. Kollektivvertragsrecht Kessler/Arnold, ZAS 1984,
S. 12-17.

585 BIStSozArbR 1984, S. 353-357.
586 BIStSozArbR 1984, S. 273-277.
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Leo de Leede®¥ berichtet iiber gesetzliche Neuerungen im niederlindischen Betriebs-
verfassungsrecht (Gesetz vom 5. 7. 1979) und die Gerichtspraxis im Rahmen von
Berufungsverfahren nach § 26 des neuen Gesetzes, betreffend die Mitbestimmung tiber
Betriebsinderungen oder andere wichtige Unternehmensentscheidungen.

Uber neues Urlaubsrecht in Osterreich und den Anspruch auf »Abfertigunge«
(Abfindung) nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses informiert Karl Hermes®®®; iiber
Kurzarbeit und zeitweilige Suspendierung des Arbeitsvertrages in Portugal Hans
Rau®® und iiber das griechische Gesetz zur »Demokratisierung der Gewerkschaftsbe-
wegung« Annegret Dése-Digenopoulos™™.

J. Georg stellt Rechtsgrundlage und Inhalt des »Rechts auf Arbeit« in der
Tschechoslowakei dar®'. Dieses Recht ist in der Verfassung, im Arbeitsgesetzbuch und
in Sondergesetzen niedergelegt und konkretisiert. Es bezieht sich nicht auf »irgend-
eine«, sondern nur solche Arbeit, die den Lebensumstinden und der Qualifikation des
einzelnen angemessen ist. Die gesetzlichen Konkretisierungen erstrecken sich auch auf
besondere Personengruppen wie Jugendliche, Hochschulabsolventen, Frauen, Behin-
derte und Straffillige.

Oner Eyrenci® analysiert die arbeitsrechtlichen Bestimmungen in der neuen
tiirkischen Verfassung vom 7. 11. 1982. Vergleichsmafstab ist die alte Verfassung von
1961, die sich vielfiltiger Kritik ausgesetzt sah. Vorab stellt Eyrenci einige Grundent-
scheidungen der Verfassung von 1982 vor: Art. 11 I enthilt eine allgemeine Drittwir-
kungsnorm, deren Bedeutung im einzelnen zwar noch ungeklirt ist, sich aber vor allem
in privaten Verhiltnissen mit sozialem Machtgefille entfalten diirfte®®.

Daneben treten eine verfassungsgesetzliche Konkretisierung des Sozialstaatsgebots
(Art. 41-65) und eine implizierte Verpflichtung des Staates auf wirtschaftliche und
soziale Gerechtigkeit und Vollbeschiftigung.

Dem Individualarbeitsrecht ist verfassungsrechtlich die Vertragsfreiheit zum Leit-
prinzip gesetzt. Das gilt auch fir die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses; Eyrenci will
allerdings, trotz Fehlens auch einfach gesetzlicher Kiindigungsschutzregelungen, aus
dem Gesamtzusammenhang der Verfassung doch einen echten Bestandsschutz fiir den
Arbeitnehmer herleiten®*. Ausdriicklich schreibt die tiirkische Verfassung die staatliche
Verpflichtung fest, fiir Lohngerechtigkeit zu sorgen (Art. 55 II); Lohngleichheit von
Mann und Frau wird nicht gesondert erwihnt.

Das kollektive Arbeitsrecht wird geprigt durch eine Griindungs- und Bestatigungs-

587 RdA 1984, S. 351-359.
588 BIStSozArbR 1984, S. 243.
589 RIW 1984, S. 785-787.
590 RIW 1984, S. 192-197.
591 RdA 1984, S. 236-238.
592 RdA 1984, S. 164-169.
593 A.a.O,, S. 165.

594 A.a.0., S. 166.
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garantie fiir die Gewerkschaften. Aufgabe von Praxis und Wissenschaft wird es sein, das
ausdriickliche Verbot politischer Betitigung so zu konkretisieren, dafl es von Regie-
rungsseite nicht miflbrauchlich gegen jede Gewerkschaftstitigkeit schlechthin einge-
setzt werden kann®”.

Die Tarifautonomie ist nunmebhr fiir beide Sozialpartner gewihrleistet, der Streik als
Arbeitskampfmafinahme hingegen nur fiir die Arbeitnehmer, wihrend hinsichtlich der
Aussperrung die Verfassung nur einen Gesetzesvorbehalt normiert hat. Das Gebot von
Treu und Glauben sowie das Gemeinwohl beschrinken jede Arbeitskampfmafinahme.

Zwei auslandsrechtliche Beitrige befassen sich mit der Gleichberechtigung von Mann
und Frau im Arbeitsrecht. Die Rechtslage in [talien (einschl. sozialrechtlicher Fragen)
wird dargestellt von Thomas Simons™®.

Der italienische Gesetzgeber hat mit Gesetz vom 9.12.1977 dem auch aus
iibernationalem Aspekt folgenden Gleichberechtigungspostulat (EG, ILO, Europarat)
Rechnung zu tragen versucht und dariiber hinaus eine grundsitzliche neue, gleichbe-
rechtigungskonforme Struktur der Arbeitswelt angestrebt. Simons erortert drei Ansatz-
punkte der Reform: Zunichst die Diskriminierungsverbote beziiglich Zugang zum
Arbeitsplatz (Art. 1), Ausbildung und Qualifikation (Art. 1 III) sowie bei der
Entlohnung (Art. 2. Bei der Zugangsfrage sieht das Gesetz nicht nur Sanktionen fiir
diskriminierendes Verhalten vor (mit unkomplizierten und schnellen Rechtsschutz-
moglichkeiten [Art. 15] bis hin zur Einstellungsanordnung), sondern verlagert pri-
ventiv die Auswahlentscheidung im Regelfall auf die Vermittlungsbehorde. Das Gebot
der Lohngleichheit (Art. 2) gilt in Italien nur zugunsten weiblicher Arbeitnehmer, eine
iibergreifende Gleichbehandlungspflicht des Arbeitgebers fehlt. Es erstreckt sich auch
auf diskriminierende Eingruppierungen. Die zuriickgesetzte Arbeitnehmerin kann
Angleichung »nach oben« verlangen. Das zweite Ansatzfeld des Reformgesetzes
betrifft den Mutterschutz und allgemeinen Frauenarbeitsschutz. In zweiterem Punkt ist
es zu einem weitgehenden Abbau geschlechtsspezifischer Schutzregeln gekommen,
geblieben ist im wesentlichen nur Frauenschutz vor Nacht- und besonders schwerer
Arbeit. Aber auch dieser Schutz ist weitgehend den Sozialpartnern zur Disposition
gestellt. Die Angleichung »nach unten« in diesem Bereich hilt Simons fiir problema-
tisch®®. Der Gleichberechtigungsgedanke im Mutterschutz hat zur Ausdehnung der
nachgeburtlichen Sonderrechte auch auf Adoptivmiitter und grundsitzlich auch den
Vater gefiihrt®”’. Auch im Sozialrecht schliefilich wurde der Abdankung des Mannes als
capo famiglia Rechnung getragen sowie die Hinterbliebenenversorgung geschlechts-
neutral gestaltet®®. Hinsichtlich des Rentenalters diirfen die Frauen fiir die fiir Manner

595 A.a.0,, S. 167f.

596 RdA 1984, S. 30-41.
597 A.a.O,, S. 31-35.
598 A.a.0O, S. 37.

599 A.a.O., S.37f.; der diesbeziigliche Riickstand der Bundesrepublik wirkt im europiischen
Vergleich allmahlich peinlich.

600 A.a.O,, S. 38-40.
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geltende Altersgrenze (60 J.) optieren (nicht jedoch umgekehrt die Minner fir die 55-
Jahresgrenze, die grundsitzlich fiir Frauen gilt ~ eine offene Problematik). Simons
berichtete von feststellbaren Erfolgen des Gesetzes, wenngleich flankierende Mafinah-
men auf dem Bildungssektor und zur Erleichterung der faktischen Doppelbelastung
von Frauen fehlen®'.

Ines-Maria Mockenhaupt berichtet iiber Recht und Rechtsdiskussion zum Problem
der Lohngleichheit in den USA®®2. Der rechtstatsichliche Befund weist dort eine
deutliche Schlechterstellung weiblicher Arbeitnehmer aus - wo die Minner 1 $
verdienen, sind es bei den Frauen nur 59 ¢*®. Die Antidiskriminierungsgesetze der 60er
Jahre (der Equal Pay Act 1963; Titel VII des Civil Rights Act von 1964 und die
Executive Order Nr. 11246 aus demselben Jahr) haben diese Situation nicht indern
konnen - nicht zuletzt auch wegen der faktischen Funktionsunfihigkeit der mit der
Durchfithrung betrauten Bundesbehdrden (EEOC, OFCCP)®*. Um zu einem effekti-
veren Diskriminierungsschutz zu gelangen, gewinnt deshalb die »Comparable Worth-
Theorie« in den USA an Boden®®.

Wihrend »gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit« immer eine mannliche Vergleichsperson
mit annihernd identischer Titigkeit erfordert, ist Vergleichspunkt dieser Theorie der
(abstrakt bestimmte) Wert einer Arbeitsstelle fiir den Betrieb im Verhiltnis zu anderen
Arbeitsstellen. Mit diesem Ansatz kénnen auch die typischen Frauenberufe (»job
segregation«) erfaflt werden, in denen minnliche Arbeitnehmer als Vergleichspersonen
oft nicht vorhanden sind. Andeutungen zugunsten der Comparable Worth-Theorie
finden sich in einigen Bundesgerichtsentscheidungen — geltendes Recht ist sie in den
USA (noch) nicht®®.

Bedenken richten sich gegen die objektive Bewertbarkeit der Berufe ohne Riicksicht
auf ihren realen »Marktwert« und die mit einer tiefgreifenden Umstrukturierung des
Lohngefiiges verbundenen Kosten®”.

Wenn Mockenhaupt abschlieflend die Rechtslage in der Bundesrepublik (§ 612 II 1
BGB) und den anderen EG-Lindern®® insoweit als fortschrittlicher hinstellt, als hier
der Anspruch auf »gleichwertige« Arbeit geltendes Recht sei, sind jedoch Zweifel
anzumelden: Was »gleichwertig« bedeutet, ist bisher praktisch kaum entfaltet, schon
gar nicht in der Radikalitit amerikanischer Denkweise, wie sie sich auch in der
Comparable Worth-Theorie ausdriickt.

601 A.a.O,,S. 41.
602 ZfA 1984, S. 31-63.
603 A.a.0,, S. 45.

604 A.a.0., S.47; auflerdem wurde die Executive Order unter der Reagan-Administration
erheblich eingeschrinkt, S. 44 Fn. 75.

605 A.a.0., S. 48ff.
606 A.a.0O.,S. 52-55.
607 A.a.O., S. 55-60.

608 A.a.0., S. 60f.; vgl. auch Richtl. Nr. 75/117 EWG des Rates vom 10. 2. 1975 und die ILO-
Konvention Nr. 100.
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Susanne Burger schlieflich berichtet iiber Arbeitsrecht und Frauenarbeit in der
Volksrepublik China®®.

X1. Sonstiges

Zu der umstrittenen Gesellenbeteiligung in Dachverbanden des Handwerks duflern sich
Susanne Rubbert und Dirk Miiller-Fritsch®'®.

Im Gegensatz zur verwaltungsgerichtlichen Praxis halten sie die Mitgliedschaft der
offentlichrechtlichen Handwerkskammern in den vorhandenen privatrechtlich organi-
sierten Dachverbinden fiir rechtswidrig. In den Kammern selbst habe der Gesetzgeber
durch Organisation und Verfahren die Beachtung der Geselleninteressen strukturell
sichergestellt. Diesen Strukturprinzipien geniigten die beiden Dachverbinde DHKT
und DDH nicht. Entweder diirften die Handwerkskammern deshalb keine materiellen
Aufgaben auf die Dachverbande delegieren, oder diese miifiten den Geselleninteressen
strukturell Raum gewihren - nicht notwendig in identischer Form wie bei den
Handwerkskammern, wohl aber mit proportionalem Gewicht.

Die »Verbesserung der Risikokapitalausstattung der Unternehmen durch Mitarbei-
terbeteiligung« ist eine auch arbeitsrechtlich bedeutsame Thematik®'.

Dieter Reuter Uberprift unter diesem Titel kritisch das 4. Vermdgensbildungsge-
setz®'2. Er hilt Mitarbeiterbeteiligungen nur auf der Grundlage einer partnerschaft-
lichen Unternehmensverfassung fiir sinnvoll. Seine restriktive Haltung vor allem
gegeniiber den Genufirechten wird von Manfred Niewiarra kritisiert®'.

Dirk Scharf*"* erdrtert die Moglichkeit einer Eigenkapitalbeteiligung der Arbeitneh-
mer iiber eine Gewinnbeteiligung; Wolf-Ekkehard Hesse®" informiert ausfiihrlich iiber
den niedersachsischen Gesetzentwurf zur Produktivvermdgensbildung in Arbeitneh-
merhand.

Angesichts des Streits um die 35-Stunden-Woche bei vollem Lohnausgleich weist
Manfred Wochner®'® auf mégliche Konsequenzen iiberhdhter Lohnanspriiche und
diesbeziigliche Rechtspflichten des Unternehmers hin: Anzeige nach §8 AFG,
Vorgehen nach § 111, 112 BetrVG, evtl. Konkursanmeldung nach § 92 II AktG.

F. Kampschulte® belegt anhand langjihriger Berufserfahrung, daf Rationalisie-

609 JbOstR 1984, S. 149-165.

610 AuR 1984, S. 232-237.

611 Vgl. Adomeit, NJW 1984, S. 1337ff., oben Fn. 3.
612 NJW 1984, S. 1849-1857.

613 BB 1984, S. 1652-1653.

614 BB 1984, S. 2137-2139.

615 DB 1984, S. 2603-2610.

616 BB 1984, S. 988-989.

617 BB 1984, S. 730-732.
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rungsmafinahmen zwar zwingend notwendig sind, jedoch - im ganzen gesehen -
keineswegs zum Arbeitsplatzverlust fihren miissen.
Die Gesamtheit der Melde- und Auskunftspflichten des Arbeitgebers wird von

Wolfgang Kilian und Jiirgen Taeger®'® tabellarisch aufgelistet. Christoph Klaas®'

erortert die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Abwerbung von Arbeitskriften
einschliefllich der — auch arbeitsrechtlichen — Rechtsfolgen. Gedanken zur Eingliede-
rung Nichteinheimischer in Arbeit und Gesellschaft macht sich Alfred Kohl*®. Die

Entwicklung des Arbeitsrechts im Jahre 1983 wird von Gerhard Etzel dargestellt®?!,

wiahrend Giinter Schaub sich auf aktuelle Probleme in der BAG-Rechtsprechung
konzentriert®”?. Giinther Hoppe berichtet iiber ausgewihlte Entscheidungen von
Landesarbeitsgerichten®?.
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