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A. Erste Beriicksichtigungen des Arbeitsrechts im Programm
des Verlages C. H. Beck

I. Vor dem Ersten Weltkrieg

Der Verlag C.H. Beck hat mit seiner Kommentarliteratur die Entwicklung des Ar-
beitsrechts bereits begleitet, als der Begrift flir die Bezeichnung eines eigenen
Rechtsgebiets noch unbekannt war. Mit der Gewerbefreiheit wurde das Arbeitsver-
hiltnis in Handel und Gewerbe unter das Prinzip der Vertragsfreiheit gestellt. Durch
die preubische Gesetzgebung gelangte in die Gewerbeordnung des Norddeutschen
Bundes vom 21. Juli 1869, die nach dem Beitritt der siiddeutschen Linder die Ge-
werbeordnung flir das Deutsche Reich wurde, die Grundsatzbestimmung fiir eine
freiheitliche Arbeitsverfassung. In der Fassung vom 1. Juli 1883 hatte § 105 Abs. 1
den Wortlaut: ,,Die Festsetzung der Verhiltnisse zwischen den selbstindigen Ge-
werbetreibenden und den gewerblichen Arbeitern ist, vorbehaltlich der durch
Reichsgesetz begriindeten Beschrinkungen, Gegenstand freier Uebereinkuntt.*
Bereits 1884 publizierte der ,,Verlag der C.H. Beck’schen Buchhandlung*
Nordlingen in erster Auflage den Kommentar zur Gewerbeordnung des spiter in
den Adelsstand erhobenen Robert Landmann, damals koniglich bayerischer Regie-
rungsrat und Referent im Staatsministerium des Inneren. Der Kommentar behan-
delte mit groBer Sorgfalt unter Beriicksichtigung der Materialien, der Rechtspre-
chung und der Literatur die fir das Arbeitsrecht geltenden Bestimmungen der
Gewerbeordnung. Fiir die ,,gewerblichen Arbeiter” gibt Landmann eine Begriffs-
bestimmung, die fiir den Arbeitnehmerbegrift bereits damals die wesentlichen
Grundelemente nennt: Als entscheidend wird angesehen, da zu den Arbeitern
die Personen zihlen, die auf Grund ihres Dienstverhiltnisses ,,dem Arbeitgeber
ihre Arbeitskraft (nicht bloB einzelne Leistungen) fiir bestimmte Zeit zu gewerb-

@ q

lichen Zwecken zur Verfigung stellen®.

! Landmann, Die Gewerbeordnung flir das Deutsche Reich nach der Fassung vom 1. Juli
1883, 1884, § 105 Anm. 2.
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Als mit der Entlassung Bismarcks unter seinem Nachfolger als preuBischer Han-
delsminister Hans Freiherr von Berlepsch (1843—1926) in der Arbeiterschutzgesetz-
gebung ein ,,Neuer Kurs® eingefiihrt wurde, war das beachtlichste Ergebnis die
GroBle Novelle zur Reichsgewerbeordnung vom 1. Juni 1891, die man wegen
ihres hauptsichlichen Inhalts als Arbeiterschutzgesetz oder auch nach dem fiir sie
malgeblichen Initiator als Lex Berlepsch bezeichnet.? Die damals ergangenen
Regelungen, zu denen die Sicherung des Beschiftigungsverbots an Sonn- und
Feiertagen und vor allem die Verpflichtung zum Erlal einer Arbeitsordnung, der
Keimzelle fur die betriebliche Mitbestimmung, zihlten, wurden unter Einbezie-
hung des Kinderschutzgesetzes vom 30. Mirz 1903 sehr ausfuhrlich von Gustav
Rohmer in der 4. Auflage des von Robert von Landmann begriindeten Kommentars
zur Gewerbeordnung, nunmehr ,,C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung®, Miin-
chen 1903, erlautert. Der Kommentar wurde damit zu einem der ersten Stan-
dardwerke des Arbeitsrechts. Rohmer ersetzte den in der ersten Auflage gewihlten
Begrift des gewerblichen Arbeiters; ,,diese Definition sei in mehrfacher Beziehung
zu eng und zum Teil auch zu weit*.? Nicht notwendig sei, dal3 der gewerbliche
Arbeiter seine ganze Arbeitskraft dem Arbeitgeber fiir bestimmte Zeit zur Ver-
figung stellen miisse.* Auf die Dauer und den Umfang der Beschiftigung komme
es nicht an; auch wer nur flir ganz kurze Zeit oder fiir eine bestimmte Arbeit an-
genommen sei, konne gewerblicher Arbeiter sein. Fiir das damals gerade in Kraft
getretene Biirgerliche Gesetzbuch wird festgestellt, dal der Vertrag des gewerb-
lichen Arbeiters mit dem Arbeitgeber Dienstvertrag i.S. der §§ 611-630 BGB
sei, und zwar auch bei Stiicklohn (Akkordlohn).> Anders als Philipp Lotmar es in
seinem grundlegenden Buch ,,Der Arbeitsvertrag™ vertrat,® heil3t es bei Rohmer
mit zutreffender Begriindung, es liege kein Werkvertrag vor; die Grundlagen der
Lohnbemessung dnderten an der Natur des Vertrags nichts.

Wegen der herausragenden Bedeutung der §§ 134a-134h GewO fur das Ent-
stehen einer Betriebsverfassung ist die Kommentierung zur Arbeitsordnung von
besonderem Interesse, weil zur Arbeitsordnung die Rechtsdogmatik entwickelt
wurde, die der rechtlichen Beurteilung der Betriebsvereinbarung zugrundegelegt
wird. Rohmer verwarf die Auffassung, dal die Arbeitsordnung als ein Gesetz im
materiellen Sinn des Wortes aufzufassen sei, ,,so dal3 ihre Rechtsverbindlichkeit flir
den Arbeiter nicht auf dessen Zustimmung, sondern auf den einseitigen Erlal} der-
selben seitens des Fabrikherren zuriickzufithren wire“.” Er sah in der Arbeitsord-
nung mit der damals herrschenden Ansicht einen vom Arbeitgeber aufgestellten

2Vgl. H.-J. v. Berlepsch, ,,Neuer Kurs“ im Kaiserreich? Die Arbeiterpolitik des Freiherrn von
Berlepsch 1890 bis 1896, 1987, S. 127 {t.; Reichold, Der ,,Neue Kurs“ von 1890 und das Recht
der Arbeit: Gewerbegerichte, Arbeitsschutz, Arbeitsordnung, ZfA 1990, 5 (26 ft.); Kaufhold, Die
Diskussion um die Neugestaltung des Arbeitsrechts im Deutschen Reich 1890 und die Novelle
zur Reichsgewerbeordnung 1891, ZfA 1991, 277 (305 t.).

3 v. Landmann/Rohmer, Kommentar zur Gewerbeordnung fiir das Deutsche Reich, Bd. II,
4. Aufl. 1903, Vorbem. vor § 105 GewO Anm. 6 (S. 31t.).

4 v. Landmann/Rohmer, GewO, Vorbem. vor § 105 Anm. 6a (S. 5).

5 v. Landmann/Rohmer, GewQO, Vorbem. vor § 105 Anm. 6b (S. 8).

6 Lotmar, Der Arbeitsvertrag, Bd. I, 1902, S. 343.

7 v. Landmann/Rohmer, GewO, § 134a Anm. 1 (S. 293).
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Vertragsentwurf, ,,welcher dadurch rechtsverbindliche Kraft erlangt, daf der Ar-
beitnehmer ausdriicklich oder stillschweigend bei seinem Eintritt in die Beschif-
tigung mit derselben sich einverstanden erklirt.“ Die Kommentierung erklirt das
Anliegen Rohmers: Dem Arbeitgeber soll, solange die Vertragsbindung besteht,
verwehrt bleiben, die bisherigen Arbeitsbedingungen einseitig durch die Arbeits-
ordnung zu indern. Bezieht man diese Aussage auf das geltende Recht, so wird
durch sie eine betriebsverfassungsrechtliche Kompetenz zur Anderung des Ver-
tragsinhalts abgelehnt.

1. Weimarer Zeit

1. Kollektives Arbeitsrecht im Spiegel des Kommentars zur Gewerbeordnung von
Landmann/Rohmer

Bei der 7. Auflage des Kommentars zur Gewerbeordnung von Landmann/Rohmer
erschien der erste Band im Februar 1917, der zweite Band, der das Arbeitsrecht
der Gewerbeordnung kommentiert, aber erst nach dem Ersten Weltkrieg im Friith-
jahr 1925. Dazwischen lag der Zusammenbruch des Kaiserreichs im November
1918 und das Entstehen der Weimarer Republik, in der das Arbeitsrecht durch
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft seine Struktur erhielt. Diese Verselbstin-
digung fand in der Weimarer Reichsverfassung ihren Ausdruck: Sie wies dem
Reich in Art. 7 Nr. 9 die konkurrierende Gesetzgebung iiber ,,das Arbeitsrecht,
die Versicherung und den Schutz der Arbeiter und Angestellten sowie den Ar-
beitsnachweis* zu und versprach in Art. 157 Abs. 2: ,,Das Reich schafft ein ein-
heitliches Arbeitsrecht.*

Der Kommentar spiegelt in seinem zweiten Band, den Gustav Rohmer vertalite,
die Entwicklung wider. Das gilt insbesondere fiir die Berticksichtigung des Be-
triebsritegesetzes vom 14. Februar 1920 (RGBL. S. 147), das fiir den Erla3 der Ar-
beitsordnung gemil § 134a GewO eine Betriebsvereinbarung vorsah. Nach § 78
Nr. 3 BRG hatten nimlich der Arbeiterrat und der Angestelltenrat oder, wo ein
solcher nicht bestand, der Betriebsrat die Aufgabe, die Arbeitsordnung mit dem
Arbeitgeber zu vereinbaren, wobei ebenfalls festgelegt war, dall im Streitfall der
Schlichtungsausschul3 verbindlich entschied (§ 80 BRG). Unter sorgfiltiger Ana-
lyse des Schrifttums gab Rohmer aut Grund der neuen Gesetzeslage die bisher ver-
tretene Vertragstheorie auf; er verwies die Arbeitsordnung in die ,Kategorie des
vereinbarten Rechts wie die Tarifvertrige®.® Begriindet wird dieser Meinungs-
umschwung mit der folgenden Erwigung: Solange die Arbeitsordnung auf ein-
seitiger Verfligung des Arbeitgebers beruhte, habe es nahegelegen, ein absolutis-
tisches Gesetzgebungsrecht des Arbeitgebers abzulehnen, fiir die Unterwerfung
unter die Arbeitsordnung einen Willensakt des einzelnen Arbeiters zu postulieren
und zur Erklirung der Rechtsverbindlichkeit der Arbeitsordnung, wie das Gesetz
sie festsetzte, die Fiktion der Unterwerfung heranzuziehen. Nunmehr aber, da die

8 v, Landmann/Rohmer, Kommentar zur Gewerbeordnung fiir das Deutsche Reich, 7. Aufl.
1925, § 134a Anm. 1b (S. 541).
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Arbeiter durch die Vertretung am Erlal der Arbeitsordnung maB3gebend mitwirk-
ten, erscheine die auf dem Gesetz beruhende Rechtsverbindlichkeit der Arbeits-
ordnung fur Arbeitgeber und Arbeiter ,,in einer das Rechtsgeftihl befriedigenden
Weise durch die Annahme einer in konstitutionellen Formen ausgeiibten Betriebsgesetz-
gebung erklart™.”

Auch das Verhiltnis zum Tarifvertrag ist bereits angesprochen. Dessen Vorrang
wird hervorgehoben, aber zugleich auch anerkannt, da} der einzelne Arbeitsver-
trag grundsitzlich von der Arbeitsordnung — anders als bei Tarifgeltung von einem
Tarifvertrag — abweichen kann. Die streng sich an das Gesetz haltende Kommen-
tierung riumte die unmittelbare Verbindlichkeit nur der Arbeitsordnung ein, nicht
aber den im Betriebsritegesetz mehrfach erwihnten, zwischen Arbeitgeber und
Betriebsvertretung vereinbarten Dienstvorschriften (§ 66 Nr. 5, § 75, § 78 Nr. 3
BRG).

2. Kommentar zum Arbeitsgerichtsgesetz

Bereits am Ende des 19. Jahrhundert war es gelungen, die verschiedenen Formen
der Handwerks-, Gesellen- und Fabrikgerichtsbarkeit in einer reichseinheitlich
geltenden Sondergerichtsbarkeit zusammenzufassen. Das Gewerbegerichtsgesetz
vom 29. Juli 1890 (RGBL. S. 141) war das zweite groBe Reformwerk der Amts-
zeit Berlepschs. Mit ihm wurde die Grundlage fiir die Entwicklung einer einheit-
lichen Arbeitsgerichtsbarkeit gelegt. Ergianzt wurde es fiir Rechtsstreitigkeiten mit
Kaufmannsgehilfen durch das Kaufmannsgerichtsgesetz vom 6. Juli 1904 (RGBL
S. 266). Die Gewerbe- und Kaufmannsgerichte waren Einrichtungen der Gemein-
den. Sie entschieden nur in der ersten Instanz. Da die Berufung an die Land-
gerichte ging, fehlte eine Revisionsinstanz. Diesen Mangel behob das Arbeits-
gerichtsgesetz vom 23. Dezember 1926 (RGBIL. I S.507). Es hat die Arbeits-
gerichtsbarkeit auf alle Rechtsstreitigkeiten aus dem Arbeitsverhiltnis erstreckt
und einen dreigliedrigen Instanzenzug geschaffen. Organisatorisch verselbstin-
digt blieben aber nur die Gerichte der untersten Instanz, die Arbeitsgerichte. Die
Landesarbeitsgerichte waren dagegen besondere Kammern der Landgerichte,
und das Reichsarbeitsgericht wurde als ein besonderer Senat des Reichsgerichts
errichtet.

Fiir das Arbeitsgerichtsgesetz schuf die bereits 1927 publizierte Kurzkommentie-
rung von Oskar Held, Franz Lieb und Hugo Gift, Gewerbegerichtsprisident bzw.
Obergewerbegerichtsrite am Stidtischen Gewerbegericht Miinchen, eine zuverlis-
sige Orientierung. Die sorgfiltige Einleitung spiegelt die Entwicklung der Arbeits-
gerichtsbarkeit zu einem eigenstindigen Gerichtszweig wider.

9 v. Landmann/Rohmer, GewO, Bd. II, 7. Aufl. 1925, § 134a Anm. 1b (S. 541) — Hervor-
hebung von Rohmer.
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IIl. NS-Zeit
1. Kommentar zum Arbeitsordnungsgesetz von Hueck, Nipperdey und Dietz

Nach der nationalsozialistischen Machtergreifung am 30. Januar 1933 wurden die
Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinde aufgelost. Die der Sozialdemokratie
nahestehenden Freien Gewerkschaften wurden am 2. Mai 1933 durch Besetzung
der Gewerkschaftshiuser ausgeschaltet, ihre Fiihrer in Schutzhaft genommen und
ihr Vermdgen beschlagnahmt. Die anderen Gewerkschaften unterstellten sich dem
Aktionskomitee zum Schutz der nationalen Arbeit, aus dem am 10. Mai 1933 die
Deutsche Arbeitsfront hervorging. Die NS-Regierung tiberlie3 aber nicht ihr die
Gestaltung der Lohne und Arbeitsbedingungen. Sie traf vielmehr mit dem Gesetz
iiber Treuhinder der Arbeit vom 19. Mai 1933 (RGBL I S. 285) die Grundent-
scheidung, dal3 diese Aufgabe Staatsbehorden zufiel, den sog. Treuhindern der
Arbeit, die an Weisungen der Reichsregierung gebunden waren.

Grundlage der neuen Arbeitsverfassung wurde das Gesetz zur Ordnung der
nationalen Arbeit (AOG) vom 20. Januar 1934 (RGBL I S. 45). Der Standard-
kommentar zu diesem Gesetz von Alfred Hueck, Hans Carl Nipperdey und Rolf
Dietz erschien bereits 1934 im Verlag C.H. Beck.!® Die letzte Auflage war
die 4. Auflage 1943. Hueck und Nipperdey hatten bereits in der Weimarer Zeit ein
zweibindiges Lehrbuch des Arbeitsrechts geschrieben, das im Verlag Bensheimer
(Mannheim) erschienen war.!! Hueck, damals ordentlicher Professor in Jena,'? hatte
im ersten Band das Individualarbeitsrecht, Nipperdey, damals ordentlicher Pro-
fessor in Koln,® das kollektive Arbeitsrecht dargestellt, das nunmehr mit dem
Arbeitsordnungsgesetz beseitigt war. Erst nach dem Zweiten Weltkrieg haben
Hueck und Nipperdey ihr Lehrbuch fortgeftihrt; es erschien mit derselben Stoff-
aufteilung noch in einer 6. und 7. Auflage im Verlag Franz Vahlen." Das Lehrbuch
von Hueck und Nipperdey hatte fiir das Arbeitsrecht seit den spiten flinfziger bis
zu den siebziger Jahren die Funktion, die im 19. Jahrhundert das Pandektenlehr-
buch von Bernhard Windscheid als Quelle des biirgerlichen Rechts vor dessen Kodi-
fikation im Biirgerlichen Gesetzbuch hatte. Wihrend der NS-Zeit hatten sie von
einer Neuauflage abgesehen. An deren Stelle trat der Kommentar zum Arbeits-
ordnungsgesetz, fiir den als weiterer Autor Rolf Dietz, in der ersten Auflage noch
Privatdozent in Koln, in der vierten Auflage ordentlicher Professor in Breslau,'
hinzutrat.

10 Hueck/Nipperdey /Dietz, Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit, Kommentar, 1934.

11 Hueck /Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrecht, Bd. I, 1. Aufl. 1927, 3/5. Aufl. 1931, Bd. II,
1/2. Aufl. 1930, 3/5. Aufl. 1932.

12 Zsllner, Alfred Hueck, in: Juristen im Portrait, FS zum 225jihrigen Jubilium des Verlages
C.H. Beck, 1988, S. 422ft.

13 Stumpf, Hans Carl Nipperdey, in: Juristen im Portrait, FS zum 225jihrigen Jubilium des
Verlages C. H. Beck, 1988, S. 608 {t.

14 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. I, 6. Aufl. 1959, 7. Aufl. 1963, Bd. II,
6. Aufl. 1957, Bd. I1/1, 7. Aufl. 1967, Bd. 11/2, 7. Aufl. 1970.

15 Richardi, Rolf Dietz, in: Juristen im Portrait, FS zum 225jihrigen Jubilium des Verlages
C.H. Beck, 1988, S. 250ft.
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Bei der Stoffaufteilung widmete sich Hueck Materien des Individualarbeits-
rechts — er behandelte insbesondere den Kiindigungsschutz, wihrend Nipperdey die
Bestimmungen tber die Betriebs- und die Tarifordnung kommentierte, die an die
Stelle des kollektiven Arbeitsrechts getreten waren. Dietz waren die Bestimmun-
gen zugewiesen, die in besonderer Weise das ,,neue Recht” kennzeichneten. Er
kommentierte die Vorschriften, die an die Stelle des Betriebsritegesetzes getreten
waren, niamlich die Bestimmungen iiber den ,,Fiithrer des Betriebes und den
., Vertrauensrat® sowie iiber die ,,Soziale Ehrengerichtsbarkeit™.

In ihrem gemeinsamen Vorwort hoben die Verfasser hervor, da} der Gesetz-
geber ganz bewulit nur die wesentlichen Grundziige der neuen Sozialverfassung
festgelegt, nicht aber alle Einzelheiten geregelt habe; es komme deshalb alles darauf
an, daf3 die Vorschriften des Gesetzes im rechten Geiste gehandhabt wiirden. An
alle Beteiligten trete aber auch eine Fiille neuer Rechtsfragen heran, deren Kli-
rung im Interesse der Rechtssicherheit und damit des Arbeitsfriedens erforderlich
sei. Eine Hilfe bei der Beantwortung dieser Fragen zu bieten, sei die Aufgabe des
Kommentars. Zu diesem Zweck wolle er alle auftauchenden Rechtsfragen in
streng wissenschaftlicher Weise* behandeln. Besonderer Wert sei darauf gelegt,
die Antwort auf zweifelhafte Fragen aus dem Grundcharakter des AOG und damit
aus dem Geist des neuen Rechts zu suchen, soweit aber eine Ankniipfung an das
frithere Recht erfolgt sei, die bisherigen Ergebnisse von Wissenschaft und Recht-
sprechung fiir die Auslegung des neuen Gesetzes fruchtbar zu machen. Endlich
hitten die Verfasser sich bemiiht, die Probleme des Arbeitsrechts nicht isoliert zu
betrachten, sondern in den Rahmen der allgemeinen Rechtswissenschaft einzu-
ordnen und tberall die auf anderen Gebieten gewonnenen Erkenntnisse in den
Dienst der Auslegung des neuen Rechts zu stellen.

Wegen seines wissenschaftlichen Ranges blieb der Kommentar auch noch in der
Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg trotz der Beseitigung des Nationalsozialismus
eine Hauptquelle fiir die Losung einer Vielzahl der arbeitsrechtlichen Probleme.
Dabei muB3 in Erinnerung gerufen werden, daBl das Gesetz zur Ordnung der
nationalen Arbeit nicht zu den sog. ,,Nazi-Gesetzen® gehorte, die der Kontrollrat
durch Gesetz Nr. 1 vom 20. September 1945 aufgehoben hatte. Es blieb zunichst
in Geltung, so dal} auch noch Tarifordnungen erlassen werden konnten. Aufge-
hoben wurde es erst zum 1. Januar 1947 durch das Kontrollratsgesetz Nr. 40 vom
30. November 1946 (ABL. S. 229). Entscheidend fur die Bedeutung des Kommen-
tars war aber, daf} Rechtsprechung und Rechtslehre den Autoren dahingehend
vertrauten, alle auftauchenden Rechtsfragen in ,streng wissenschaftlicher Weise®
behandelt zu haben.

Beachtung verdient in diesem Zusammenhang, dal Hueck, Nipperdey und Dietz
in dem Kommentar nicht der Lehre von Wolfgang Siebert gefolgt waren, der in sei-
ner Schrift ,,Das Arbeitsverhiltnis in der Ordnung der nationalen Arbeit™ (1935)!°
eine von dem damaligen herrschenden Verstindnis abweichende, grundlegend
andere Auffassung vom Arbeitsverhiltnis entwickelt hatte: die Lehre vom perso-
nenrechtlichen Gliedschaftsverhiltnis, die von dem Gedanken getragen war, das

16 Siebert, Das Arbeitsverhiltnis in der Ordnung der nationalen Arbeit, 1935.
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Arbeitsverhiltnis aus dem Gegenseitigkeitsverhiltnis, wie es dem BGB zugrunde-
liegt, herauszul6sen und durch ein Treueverhiltnis zu ersetzen, das vom Gedanken
des Fiithrergrundsatzes und der Betriebsgemeinschaft beherrscht wird. Dafiir sprach
auch der Wortlaut des § 1 AOG, nach dem im Betrieb der Unternehmer als
,Fihrer des Betriebes®, die Angestellten und Arbeiter als ,,Gefolgschaft” gemein-
sam zur Forderung der Betriebszwecke und zum gemeinen Nutzen von Volk und
Staat arbeiten. Die Betriebsgemeinschaft trat deshalb zwar auch in der Kommen-
tierung von Rolf Dietz in den Mittelpunkt.'” Aber anders als bei Wholfgang Siebert
wurde dadurch nicht verdringt, dal die Verpflichtung zur Arbeitsleistung auf
einem ,,privatrechtlichen Vertrag™ beruhen miisse; aus dem Gesetz lasse sich kein
Anbhaltspunkt dafiir finden, ,,dall das AOG den Arbeitsvertrag als die begriindende
Rechtstatsache beseitigen wollte®.!® Dies bestritt Siebert: Das Arbeitsverhiltnis sei
,» Verwirklichung und unmittelbare Erscheinungstorm der Betriebsgemeinschaft.?
Es sei ein ,,personenrechtliches Gliedschaftsverhiltnis®, das nicht durch Vertrag,
sondern dhnlich wie bei dem Beitritt zu Korperschaften durch ,,gemeinschafts-
rechtliche Schopfungshandlung® entstehe.?’ Dieser grundlegende Wandel erzwin-
ge es, die Vorschriften des BGB iiber den Allgemeinen Teil und das Schuldrecht
nicht mehr auf das Arbeitsverhiltnis anzuwenden, da diese Rechtssitze wegen
ihres individualistisch-vermogensrechtlichen Charakters nicht mehr das Material
lieferten, ,,das flir die neue Ordnung des Arbeitsverhiltnisses als eines konkreten
Gemeinschaftsverhiltnisses zu brauchen ist™.?!

Der Streit ist unter den Stichworten ,,Vertragstheorie” und ,,Eingliederungs-
theorie in die Geschichte des Arbeitsvertragsrechts eingegangen.?? Die Vertrags-
theorie hatte, gemessen an den Forderungen der Eingliederungstheorie, eine
,konservative, die Gesetzesbindung des Interpreten bewahrende Tendenz®.? Die
Eingliederungstheorie in der damals vertretenen Form verwendete den Gemein-
schaftsgedanken dagegen zur generellen Beseitigung des geltenden, nicht aufge-
hobenen Arbeitsvertragsrechts; sie bedeutete nach den Worten von Bernd Riithers
die Ubernahme und Durchftihrung des Satzes ,,Du bist nichts, dein Volk ist alles®
fiir ein Teilgebiet des biirgerlichen Rechts.?*

2. Bedeutung des Kommentars fiir die Fortentwicklung des Arbeitsrechts

Die im Kommentar zum Arbeitsordnungsgesetz vertretenen Rechtslehren standen
weitgehend in Ubereinstimmung mit Auffassungen, die bereits in der Weimarer
Zeit das Arbeitsrecht aus dem Zusammenhang mit dem birgerlichen Recht 16s-
ten. Das Stichwort vom Arbeitsrecht als dem ,,werdenden Recht“® gentigte als

17 Vgl. Hueck/Nipperdey/Dietz, AOG, 1934, § 1 Rn. 1{f. — Hervorhebung von Dietz.

18 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/Dietz, AOG, § 1 Rn. 17 — Hervorhebung von Dietz.

19 Siebert, Arbeitsverhiltnis in der nationalen Arbeit, S. 64.

20 Siebert (Fn. 19), S. 85; vgl. auch Siebert, Die Entwicklung der Lehre vom Arbeitsverhiltnis
im Jahre 1936, DAR (Deutsches Arbeitsrecht) 1937, 14, 44 (16f., 19).

21 Siebert (Fn. 19), S. 68.

22 Vgl. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 1968, S. 381 {t.

23 Rijthers (Fn. 22), S. 389.

24 Riithers (Fn. 22), S. 392.

25 So der Titel von Potthoff ,,Arbeitsrecht — Das Ringen um werdendes Recht, 1928.

602 Reinhard Richardi



https://doi.org/10.17104/9783406731181-593
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Arbeitsrecht

Begriindungsansatz, um das mit der Gewerbefreiheit eingefiihrte Prinzip des freien
Arbeitsvertrags durch andere Grundvorstellungen zu ersetzen. Nicht zuletzt konn-
te ein Kommentar wihrend des Dritten Reichs nicht davon absehen, daf3 die
Marktwirtschaft, deren Rechtsgrundlage die Vertragsfreiheit ist, durch eine Plan-
wirtschaft ersetzt war. Fiir die Beurteilung als wissenschaftliche Leistung, die, wie
bereits erwihnt, noch in der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg die R echtsprechung
und Rechtslehre bestimmte, ist aber entscheidend, dal3 der Kommentar in der Bear-
beitung von Hueck, Nipperdey und Dietz gesetztes Recht nicht zu einer zweitrangi-
gen Rechtserkenntnisquelle abstufte, um der nationalsozialistischen Ideologie Tiir
und Tor zu 6ffnen. Dariiber darf auch nicht hinwegtiuschen, dal nicht selten dem
eigenen Losungsentwurf ein politisch fortschrittlich klingendes Etikett angeheftet
wurde, um in der Auseinandersetzung mit Autoren, die der extremen Gemein-
schaftsideologie der NS-Weltanschauung folgten, die Position relativer Gesetzes-
treue zu behaupten. Fiir die Rechtsentwicklung ist dadurch vieles geklirt worden,
was heute zum Grundbestand des geltenden Arbeitsrechts gehort.

So hat Rolf Dietz der Anerkennung des Beschiftigungsanspruchs Bahn gebro-
chen. Noch in der Weimarer Zeit entsprach es fast einhelliger Lehre, da} der
Arbeitnehmer kein Recht auf Beschiftigung habe, ,,wenn nichts anders aus dem
Gesetz oder besonderer Vereinbarung erhellt”.? Ein Beschiftigungsanspruch sollte
nur in Betracht kommen, wenn besondere Gesichtspunkte vorlagen, z.B. bei
einem ,,Vertrag mit einem Heldentenor, den der Theaterunternehmer nicht nur
bezahlen, sondern auch auftreten lassen mul3“.?” Heute wird nicht mehr in Frage
gestellt, daB3 jeder Arbeitnehmer einen Anspruch auf Beschiftigung hat. Der
GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts begriindet ithn in seinem BeschluB vom
27. Februar 1985 mit dem verfassungsrechtlichen Personlichkeitsschutz flir das
Arbeitsverhiltnis; er sei Ergebnis richterlicher Rechtsfortbildung in Einklang mit
den ,fundierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft®. 2
Schon 1934 vertrat Dietz im Kommentar zum Arbeitsordnungsgesetz die Auftas-
sung, daf es ,nicht mehr im Belieben des Unternehmers® stehen konne, ob er
einen Arbeitnehmer beschiftige; es entspreche ,,nicht dem Ethos der Arbeit, sie
nur als Mittel zum Geld verdienen aufzufassen, so dafl der Zweck des Vertrages
erreicht ist, wenn das Geld ohne effektive Arbeit verdient ist*.?

Das ist dieselbe Begriindung, mit der das Bundesarbeitsgericht im Urteil vom
10. November 1955 mit der Ableitung aus dem durch Art. 1 und 2 GG verfas-
sungsrechtlich gewihrleisteten Personlichkeitsschutz festgestellt hat, eine Beein-
trichtigung der Personlichkeit liege vor, wenn einem Arbeitnehmer zugemutet
werde, ,,nicht nur voriibergehend, sondern womdglich jahrelang sein Gehalt in
Empfang zu nehmen, ohne sich in seinem bisherigen Beruf betitigen zu kon-
nen®.* Nicht bloB die Allgemeinheit, sondern auch der grofte Teil der ihrer

26 Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts, 2. Aufl. 1927, S. 147.

27 Sinzheimer (Fn. 26), S. 147.

28 BAGE 48, 122 (139) = AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht unter Hinweis auf
BVerfGE 9, 338 (349).

29 Hueck/Nipperdey/Dietz, AOG, 1934, § 2 Rn. 18.

30 BAGE 2, 221 (225) = AP Nr. 2 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht.
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Fihigkeiten und Leistungen bewuliten Arbeitnehmer hielten es flir verichtlich,
Lohn in Empfang zu nehmen, der nicht durch entsprechende Leistungen verdient
sei. Dies gelte insbesondere bei leitenden Angestellten oder anderen Arbeitneh-
mern mit besonders bedeutsamen Aufgaben, ,,da gerade bei einer langen Befrei-
ung von der Arbeitsleistung der Eindruck hervorgerufen wird, dal3 die bisherigen
Leistungen so minderwertig sind, dal} der Arbeitgeber lieber Geld aufwendet als
die Leistung in Empfang zu nehmen.“

B. Aufstieg des Verlages C. H. Beck zum fiihrenden Verlag im Arbeitsrecht

I. Politische und rechtliche Ausgangslage

1. Besatzungszeit

Nach der Kapitulation am 8. Mai 1945 war Deutschland ein ,,zerschlagenes
Land“.?' Die Gesetzgebungsbefugnis oblag fur die einzelnen Besatzungszonen dem
jeweiligen Oberbefehlshaber bzw. den Militirregierungen, flir ganz Deutschland
dem Kontrollrat in Berlin. Mit der Griindung der Linder verlagerte sie sich zu-
nehmend dorthin. Die Sowjetische Besatzungszone ging aber sehr bald einen
anderen Weg.

Zur Sicherung der Versorgungslage blieb die durch das Kriegsrecht geschaftene
Zwangsordnung im Arbeitsleben zunichst bestehen.?? Deshalb wurde, wie be-
reits ausgefithrt, das Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit aus der NS-Zeit
erst durch das Kontrollratsgesetz Nr. 40 zum 1. Januar 1947 aufgehoben. Bestehen
blieben auch die als Kriegswirtschaftsverordnung ergangene Lohnstopverordnung
vom 4. September 1939 (RGBL I S.1609) und die Aufsichtsmalregeln fur
Arbeitslohne, deren Einhaltung die Arbeitsimter unter Kontrolle der Militirregie-
rung zu Uberwachen hatten.’®> Nach Authebung des Arbeitsordnungsgesetzes be-
stand das Problem, daB3 der Wegfall der Ermichtigungsgrundlage die Fortgeltung
der bisher ergangenen Tarifordnungen, die als Rechtsverordnungen die Arbeits-
verhiltnisse beherrschten, nicht beriihrte, aber nicht mehr auf die Ermichtigung
im Arbeitsordnungsgesetz zurlickgegriffen werden konnte, um neue Tarifordnun-
gen zu erlassen. Ein Gesetz wurde daher gefordert; denn ,,ein Tarifvertrag ohne
rechtsverbindliche Normenwirkung stinde nicht gleichwertig neben den weiter
geltenden Tarifordnungen und hitte keine Aussicht, an ihre Stelle zu treten®.>* Das
Tarifvertragsgesetz vom 9. April 1949 erging daher noch vor Griindung der Bun-

31 So Stalin auf der Potsdamer Konferenz, Protokoll der Potsdamer Konferenz, Auszug wie-
dergegeben: in v Plato/Leh, ,,Ein unglaublicher Friihling” — Erfahrene Geschichte im Nach-
kriegsdeutschland 1945-1948, 1997, S. 12.

32 Vgl. Richardi, Arbeitsrecht als Teil freiheitlicher Ordnung — Von der Zwangsordnung im
Arbeitsleben zur Arbeitsverfassung der Bundesrepublik Deutschland, 2002, S. 49f.

33 Vgl. Verordnung Nr. 7 der Militirregierung der britischen Zone zur Ubertragung der
Amtsgewalt der Reichstreuhinder der Arbeit vom 27. August 1945 (ABI. der Militirregierung —
Deutschland Britisches Kontrollgebiet Nr. 4, S. 6).

34 Sitzler, Tarifvertrag oder Tarifordnung?, RdA 1948, 8 (10).
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desrepublik Deutschland fir die Amerikanische und Britische Zone.* Nach der
Authebung des Lohnstops zum 10. November 1948 in der Amerikanischen und
Britischen Besatzungszone, dem sog. Vereinigten Wirtschaftsgebiet, war mit dem
Tarifvertragsgesetz die Tarifvertragsfreiheit wieder eingefiihrt.

Mit der Authebung des Arbeitsordnungsgesetzes waren auch die in ihm enthal-
tenen Bestimmungen iiber den Kiindigungsschutz entfallen. Einige Linder
schlossen die Liicke in den Betriebsritegesetzen. Keine Gesetzesregelung erging
aber in der Britischen Besatzungszone. Hier versuchte die Rechtsprechung, diese
Liicke unter Heranziehung der Generalklauseln des Biirgerlichen Gesetzbuchs zu
schlieBen. Der Rechtszustand war daher auBerordentlich unbefriedigend, eine
einheitliche Regelung durch Gesetz also dringend geboten. Fiir das Vereinigte
Wirtschaftsgebiet hat deshalb der insoweit mit Gesetzgebungskompetenz ausge-
stattete Wirtschaftsrat am 20. Juli/8. August 1949 ein Kiindigungsschutzgesetz be-
schlossen, das die Militirregierung aber nicht in Kraft setzte, sondern fur die
Bundesgesetzgebung zuriickstellte. ¥ Erst nach Griindung der Bundesrepublik
Deutschland erging mit im wesentlichen gleichen Regelungsinhalt das Kiindi-
gungsschutzgesetz vom 10. August 1951 (BGBL. I S. 499), das auch heute noch die
Rechtsgrundlage fiir den Bestands- und Vertragsinhaltsschutz des Arbeitsverhalt-
nisses bildet.

2. Bundesrepublik Deutschland

Da der Parlamentarische Rat davon abgesehen hatte, einen Abschnitt iiber das
Wirtschaftsleben in das Grundgesetz aufzunehmen, blieb die Gestaltung der
wirtschaftlichen Ordnung dem parlamentarischen Gesetzgeber tberlassen. Nach
heftigen Auseinandersetzungen trug das Konzept der sozialen Marktwirtschaft
den Sieg davon.*® Mit der Verabschiedung des Betriebsverfassungsgesetzes vom
11. Oktober 1952 (BGBI. I S. 681) wurde eine Mitbestimmungsordnung unter
Wahrung der unternehmerischen Entscheidungsautonomie geschaffen. Es er-
ging eine Vielzahl von Gesetzen, die in bisher nicht gekanntem Ausmal die
Arbeitnehmerinteressen in der Gestaltung der Arbeitsverfassung beriicksichtig-
ten. Trotz einer zunichst regen Gesetzgebungstitigkeit in der ersten Legislatur-
periode blieb die Gesetzeslage zersplittert. Die Aufgabe, das Arbeitsrecht der
neuen Entwicklung anzupassen, fiel vor allem der Arbeitsgerichtsbarkeit zu.
Die Rechtsprechung wurde in der Arbeitsverfassung so beherrschend, dal3 Franz
Gamillscheg das gefliigelte Wort prigen konnte, der Richter sei ,,der eigentliche
Herr des Arbeitsrechts*.>

35 Vgl. Richardi, Arbeitsrecht als Teil freiheitlicher Ordnung (Fn. 32), S. 691F.

36 Vel. Richardi, Arbeitsrecht als Teil freiheitlicher Ordnung (Fn. 32), S. 53ff.

37 Vgl. Richardi, Arbeitsrecht als Teil freiheitlicher Ordnung (Fn. 32), S. 56.

38 Vgl. Richardi, Arbeitsrecht als Teil freiheitlicher Ordnung (Fn. 32), S. 101f.

39 Gamillscheg, Die Grundrechte im Arbeitsverhiltnis, AcP 164 (1964), 385 (388).
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I1. Beitrag des Verlages fiir die Behebung der Rechtsunkenntnis

1. Einbeziehung des Arbeitsrechts in das Verlagsprogramm

Schon zu der Zeit, als die Militirregierungen die Menge des Druckpapiers bewil-
ligten, nahm der Verlag das Arbeitsrecht in sein Programm auf. Da er noch fiir die
‘Wiederaufnahme seiner Titigkeit auf die Lizenz der amerikanischen Militirregie-
rung wartete, ibernahm zunichst der — schon 1946 lizenzierte — neugegriindete
Biederstein Verlag diese Aufgabe.

a) Gesetzessammlung und Zeitschrift ,, Recht der Arbeit

Um der Zersplitterung des Arbeitsrechts in Einzelgesetzen Herr zu werden, gab
Hans Carl Nipperdey im Verlag die Loseblatt-Textsammlung ,,Arbeitsrecht” heraus.
Zur Kennzeichnung der damaligen Gesetzeslage schrieb er im Vorwort vom
31. Mirz 1949: ,,Die Rechtsetzungsgewalt der Besatzungsmichte, die Aufteilung
Deutschlands in Besatzungszonen, das staatliche Eigenleben der Linder mit eige-
ner Gesetzgebungskompetenz, die daneben laufenden Bemiihungen um einen
neuen wirtschaftlichen und staatlichen Zusammenschlufl von Lindern und Zonen
haben auch eine fast uniibersehbare Fiille von Neuregelungen auf dem Gebiet des
Arbeitsrechts gebracht, die vielfach ohne die erwiinschte Abstimmung zum iiber-
kommenen Recht wie zum Recht der Nachbarzonen und -linder stehen.” Die
von Nipperdey begriindete und durch neun Auflagen herausgegebene Gesetzes-
sammlung erhielt sehr bald den Umfang des ,,Schonfelder. Sie besteht seit
der 78. Erginzungslieferung aus dem Jahr 2006 mit einer CD-Rom, die weitere
arbeitsrechtliche Texte, so alle Landespersonalvertretungsgesetze, enthilt. Gibe es
diese Textsammlung nicht, so bliebe weitgehend verborgen, welche Regelungen
in den Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehungen zu beachten sind.

Bereits 1948 hatte der Biederstein Verlag die Zeitschrift ,,Recht der Arbeit™ mit
dem Untertitel ,,Blatter fiir die Wissenschaft und Praxis des gesamten Arbeitsrechts*
gegriindet. Herausgegeben hat sie bis zum seinem Tod am 21. November 1968
Nipperdey. Sie erschien monatlich und entwickelte sich zu der im Arbeitsrecht fith-
renden Zeitschrift wihrend der fiinfziger und sechziger Jahre. Neben Praktikern aus
der Rechtsprechung und den Verbinden verfaiten vor allem Professoren Aufsitze,
die zur Fortentwicklung des Arbeitsrechts beitrugen. Zu ihnen gehorten auller
Nipperdey vor allem Eduard Bétticher, Rolf Dietz, Alfred Hueck, Arthur Nikisch
und Whblfgang Siebert. Neben Abhandlungen zu aktuellen Problemen des Arbeits-
rechts gab die Zeitschrift eine Fiille von Informationen aus dem Arbeitsleben.
Buchbesprechungen erschlossen die Literatur, und zunichst wurden auch aus der
Rechtsprechung grundlegende Entscheidungen mit Anmerkungen publiziert.

b) Die ,, Arbeitsrechtliche Praxis“

Die herausragende Bedeutung, die wegen der unzureichenden Gesetzeslage die
Arbeitsgerichtsbarkeit fiir die Fortentwicklung des Arbeitsrechts entwickelte, er-
forderte eine Dokumentation der Rechtsprechung. Bereits im Januar 1950 er-
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schien, nachdem im Oktober 1949 der Verlag C.H. Beck in Miinchen seine Ver-
lagsgeschifte wieder aufgenommen hatte, unter dem alten Firmennamen der
,»C.H. Beck’schen Verlagsbuchhandlung® die von Alfred Hueck, Hans Carl Nipper-
dey und Rolf Dietz herausgegebene ,,Arbeitsrechtliche Praxis® als, wie es im Un-
tertitel heilit, ,,Sammlung der Entscheidungen des Bundesarbeits- und -sozialge-
richts, der Landesarbeitsgerichte und Arbeitsgerichte®. Die Federfiihrung hatte
auch hier Nipperdey. Da das Bundesarbeitsgericht seine Spruchtitigkeit erst im
Friihjahr 1954 aufnahm, konnte die Sammlung trotz des Hinweises im Untertitel
Entscheidungen dieses Gerichts zunichst nicht verdttentlichen.

Das dnderte sich mit der Griindung des Bundesarbeitsgerichts, das zunichst nur
aus zwel Senaten bestand und dessen Prisident Nipperdey wurde. Die ,,Arbeits-
rechtliche Praxis“ tibernahm die Aufgabe, als ,,Nachschlagewerk des Bundesar-
beitsgerichts allen am Arbeitsrecht Interessierten zuginglich zu sein. Sie erscheint
seitdem systematisch geordnet als Loseblattausgabe, um den Zugang zur einschli-
gigen Rechtsprechung zu erleichtern. Die Serie ab 1954 umfal3t derzeit 105
Ordner, seit 1960 auf diinnem Papier gedruckt. Zur Besonderheit der Sammlung
gehorte es, daB3 nahezu jede Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts mit einer kri-
tischen Anmerkung aus der Rechtslehre versehen war. Wie in keinem anderen
Rechtsgebiet blieben nicht zuletzt deshalb Rechtsprechung und Rechtswissen-
schaft eng miteinander verzahnt. Die Konzeption der Sammlung war vor allem das
Werk von Hermann Stumpf, der seit 1957 die mit ihr verbundene Arbeitslast auf
sich genommen hatte, die formelle Herausgeberschaft aber erst 1971 nach dem
Tod von Rolf Dietz iibernahm.* Wegen der Verdftentlichung in der ,,Arbeitsrecht-
lichen Praxis® beschrankte sich die Zeitschrift ,,Recht der Arbeit” zunehmend auf
eine Verdffentlichung der Leitsitze unter Hinweis auf die Fundstelle in der ,,Ar-
beitsrechtlichen Praxis“. ,,Recht der Arbeit* und ,,Arbeitsrechtliche Praxis* waren
deshalb verlegerisch als Einheit konzipiert und gaben damit die vollstindigen
Hilfsmittel, um im Arbeitsrecht auf dem laufenden zu sein.

¢) Textausgabe ,, Arbeitsgesetze“ im Deutschen Taschenbuchverlag

Nachdem in den sechziger Jahren die Taschenbuchverlage immer weitere Mirkte
erobert und auch Textausgaben von Gesetzen in ihr Programm aufgenommen hat-
ten, kam es mit dem Beck-Verlag zur Griindung des Deutschen Taschenbuch Ver-
lages, der die wichtigsten Gesetze als Taschenbuch in der Reihe ,,.Beck-Texte —
Texte im dtv* verdftentlicht. Zu diesen Textausgaben gesellte sich die systematisch
geordnete Textausgabe ,,Arbeitsgesetze®, die zwar nicht alle einschligigen, aber die
wichtigsten Gesetzesregelungen des Arbeitsrechts enthilt. Die Einfithrung in die-
ser Textausgabe hatte zunichst Nipperdey vertallt, nach dessen Tod bis 1971 Rolf
Dietz fortgefiihrt, und seitdem habe ich diese Aufgabe tibernommen, um eine
Orientierung im Labyrinth des Arbeitsrechts zu ermoglichen.

40 Vel. Hilger, Hermann Stumpf, in: Juristen im Portrait, Festschrift zum 225jihrigen Jubilium
des Verlages C. H. Beck, 1988, S. 687ff.
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2. Kommentarliteratur

Alfred Hueck und Hans Carl Nipperdey erdftneten bereits zu Beginn des Jahres 1950
mit threm Kommentar zum Tarifvertragsgesetz die Reihe der Beck’schen Kom-
mentare zum Arbeitsrecht, die sog. Griine Reihe.* In einer Rezension hob der
damals noch an der Universitit Leipzig wirkende Arthur Nikisch die Bedeutung des
Kommentars hervor, wobei er auf ein Problem verwies, das bis auf den heutigen
Tag die Diskussion beherrscht: ,,Dall durch einen privatrechtlichen Vertrag, als
welchen die Verfasser den Tarifvertrag ansehen, objektives Recht gesetzt werden
kann, bleibt eine Anomalie, die auch das Wort des Gesetzgebers nicht beseitigen
kann. Die Kontroverse hieriiber wird weitergehen, bis die Stellung der tarifver-
tragschlieBenden Verbinde im Staatsganzen, die heute noch unklar und zwiespiltig
ist, eine den Verhiltnissen der Gegenwart entsprechende Regelung gefunden hat.
Dal es so schwer ist, den Tarifvertrag rechtlich einwandfrei zu erfassen, ist nur ein
Zeichen daftir, daBl die Struktur der Tarifparteien mit ihren gesellschaftlichen
Funktionen nicht im Einklang steht.*4?

Fir das Kiindigungsschutzgesetz publizierte noch im Jahr seines Erlasses 1951
Alfred Hueck seinen filhrenden Kommentar zu diesem Gesetz. ¥ Im Vorwort
schrieb er, das Kiindigungsschutzgesetz enthalte kein vollig neues Recht; mit der
bisherigen wissenschaftlichen Befassung sei eine Grundlage gegeben, von der bei
Erlduterung des neuen Gesetzes ausgegangen werden konne. Noch bis zur 9. Auf-
lage, die 1974 von Gotz Hueck bearbeitet wurde, geniigte fiir dieses Rechtsgebiet
ein schmaler Band, der im Kleinformat 391 Seiten umfaBte. Ein Konkurrenzwerk
von vergleichbarem wissenschaftlichen Rang hatte es bis zu diesem Zeitpunkt
nicht gegeben — zugleich ein Beweis daftir, dal3 erst mit dem Auftreten der Ar-
beitslosigkeit sich die Befassung mit dem Kiindigungsschutz in den achtziger Jah-
ren uferlos ausweitete. Was urspriinglich verniinftig erschien, geriet aus den Fugen,
ohne die Gesetzgebung zu veranlassen, Rechtsklarheit zu schaften.

Nachdem das fur die Mitbestimmung der Arbeitnehmer grundlegende Be-
triebsverfassungsgesetz vom 11. Oktober 1952 (BGBI. I S. 681) ergangen war,
erschien schon 1953 der auf wissenschaftlicher Grundlage beruhende Kommen-
tar von Rolf Dietz zu diesem Gesetz.* Dieser Kommentar trat vor allem in
Konkurrenz zum Kommentar von Hans Galperin, der 1953 in der Verlagsgesell-
schaft ,,Recht und Wirtschaft* (Heidelberg) erschienen war. In der 3. Auflage
1958 war Wolfgang Siebert hinzugetreten, der bereits 1959 verstarb, so dall Galpe-
rin die 4. Auflage 1963 unter Beibehaltung von Darstellungen Sieberts wieder
allein betreut hat.® Mit Dietz und Siebert sind die Autoren benannt, die zur
Mitbestimmung des Betriebsrats in sozialen Angelegenheiten eine gegensitzliche

41 Hueck /Nipperdey, Tarifvertragsgesetz, Kommentar, 1950, 2. Aufl. bereits 1951, 3. Aufl. mit
Ernst Tophofen 1955, 4. Aufl. mit Eugen Stahlhacke 1964.

42 Nikisch, Buchbesprechung von Hueck/Nipperdey, Tarifvertragsgesetz, Kommentar (1950),
RdA 1950, 154.

43 Hueck, Kiindigungsschutzgesetz, Kommentar 1951.

44 Dietz, Betriebsverfassungsgesetz mit Wahlordnung, Kommentar, 1953, zuletzt von ihm
bearbeitet 4. Aufl. 1967; siehe zu diesem Kommentar auch Richardi, hier S. 631 ff.

45 Galperin/Siebert, Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 4. Aufl. 1963.
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Position vertraten. Wihrend Dietz die Mitbestimmung im Anspruch des Be-
triebsrats auf Abschlul3 einer Betriebsvereinbarung erblickte (Theorie der er-
zwingbaren Mitbestimmung),* interpretierte Siebert die Mitbestimmung als Eini-
gungsnotwendigkeit (Theorie der notwendigen Mitbestimmung).*” Das Bundes-
arbeitsgericht schlof sich in dem grundlegenden Urteil seines Ersten Senats vom
7. September 1956 unter dem Vorsitz von Nipperdey der letzteren Auffassung
an.® Dem Gesetzestext, in dem es heilit, dall der Betriebsrat ,,in folgenden An-
gelegenheiten mitzubestimmen® habe, entnahm das Bundesarbeitsgericht, dal}
das Mitbestimmungsrecht sich nicht in einem Anspruch des Betriebsrats auf
Abschlul3 einer Betriebsvereinbarung zur Aufstellung von Regeln erschopfe,
sondern daf} der Arbeitgeber eine der Mitbestimmung des Betriebsrats unterlie-
gende Malnahme nur mit dessen auch formloser Zustimmung wirksam treffen
konne. Dietz hatte sich nicht durchsetzen konnen, damit aber nicht die Brauch-
barkeit seines Kommentars fur die Betriebspraxis gemindert, weil er den Mei-
nungsstreit sorgfiltig darstellte, so daB nicht im Zweifel blieb, wie das Bundes-
arbeitsgericht entscheiden wiirde.

Fur das damals herrschende Verstindnis des Verhiltnisses von Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft ist kennzeichnend, dall Dietz noch in der 4. Auflage
den verschiedenen Auffassungen im Schrifttum breiten Raum einrdumte, bevor
er sich der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zuwandte. Hinter dieser
Konzeption stand die Uberzeugung, daB dem Richterrecht nicht der Rang einer
eigenstindigen Rechtsquelle zusteht, sondern dal es nur als Rechtserkenntnis-
quelle dient und deshalb korrigiert werden muf3, wenn es sich als fehlerhaft er-
welist.

Die Griine Reihe wurde zu nahezu allen Arbeitsgesetzen vervollstindigt. Nach-
dem der Bund fur seinen Regelungsbereich das Personalvertretungsgesetz vom
5. August 1955 (BGBI. I S. 477) erlassen hatte, legte bereits 1956 Rolf Dietz seinen
Kommentar zu diesem flir den offentlichen Dienst geltenden Parallelgesetz zur
Betriebsverfassung vor.* Die Vielzahl der Urlaubsgesetze, die von den Lindern
erlassen worden waren, kommentierte Hermann Dersch in seinem Kommentar ,,Die
Urlaubsgesetze® 1954. Nach Beseitigung der Gesetzeszersplitterung durch das
Bundesurlaubsgesetz vom 8. Januar 1963 (BGBI. I S. 2) fithrte Dirk Neumann die-
sen Kommentar fort, wobei es sich strenggenommen um einen ersten Kommentar
zu dem Bundesurlaubsgesetz handelt.>

Nachdem das Arbeitsgerichtsgesetz vom 3. September 1953 (BGBIL. I S. 1267)
ergangen war, legten Rolf Dietz und Arthur Nikisch bereits 1954 ihren Kommentar
zu diesem Gesetz vor. Fiir die Praxis boten sie damit eine zuverlissige Orien-
tierungshilfe, weil das Gesetz, wie sie in ithrem Vorwort schrieben, eine Materie

46 Grundlegend flir dieses Verstindnis Dietz, Der Anspruch auf Abschlul einer Betriebsver-
einbarung nach § 56 BetrVG, in: FS flir Hans Carl Nipperdey, 1955, S. 147ff.

47 Grundlegend Siebert, Betriebsvereinbarung und betriebliche Einigung tiber Einzelfille, BB
1952, 950ft.

48 BAGE 3, 207ff. = AP Nr. 2 zu § 56 BetrVG 1952.

49 Dietz, Personalvertretungsgesetz mit Wahlordnung, Kommentar, 1956.

50 Dersch/Neumann, Bundesurlaubsgesetz, 2. Aufl. 1963.
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regelt, die vielen mit dem Arbeitsrecht befal3ten Praktikern weniger vertraut ist als
die Vorschriften des materiellen Rechts und die doch fiir die Wahrung der aus
diesem hervorgehenden Rechte der einzelnen Arbeitnehmer, der Arbeitgeber
und ihrer Vereinigungen von grofiter Bedeutung ist. Da das Gesetz das Ver-
fahren in allen Instanzen nicht selbstindig regelt, sondern auf die Vorschriften der
ZivilprozeBordnung verweist, ging es darum, die Kommentierung so zu ge-
stalten, daB die Grundsitze, Begriffe und Regeln des ZivilprozeBrechts einbezogen
sind.

I1. Grundfragen der Arbeitsverfassung

1. Beitrag der im Beck-Verlag publizierten Literatur

Die im Beck-Verlag verdffentlichte Literatur spiegelt reichhaltig wider, welche
Grundfragen der Arbeitsverfassung zur Diskussion standen. Eine Liicke bestand fiir
die Lehrbuchliteratur, die der Verlag hiufig zu schlieBen suchte.> Die beiden
groBen Lehrbiicher des Arbeitsrechts aus den fiinfziger und sechziger Jahren,
das zweibindige Lehrbuch von Alfred Hueck und Hans Carl Nipperdey> und das
dreibindige Lehrbuch von Arthur Nikisch,> waren in anderen Verlagen erschienen.
Gleiches gilt fiir die dem Arbeitsrecht gewidmeten Habilitationsschriften von
Marie Luise Hilger zum Thema ,,Das betriebliche Ruhegeld — Zugleich ein Beitrag
zum Recht der betrieblichen Arbeitsbedingungen® (1959), von Kurt H. Bieden-
kopf zum Thema ,,Grenzen der Tarifautonomie® (1964) und von Alfred Séllner
zum Thema ,Einseitige Leistungsbestimmung im Arbeitsverhiltnis® (1966). Im
Beck-Verlag erschienen dann aber die von mir als Habilitationsschrift vorgelegte
Monographie ,Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Ar-
beitsverhiltnisses” (1968) sowie die Habilitationsschrift von Klaus Adomeit iiber
»Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht” (1969) und die Habilitationsschrift von
Rupert Scholz iiber ,,Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem® (1971). Nicht auf
das Arbeitsrecht beschrinkt, aber fir diese Rechtsmaterie von aktuell gebliebener
Bedeutung war die Habilitationsschrift von Gétz Hueck mit dem Titel ,,Der
Grundsatz der gleichmiBigen Behandlung im Privatrecht™ (1958).

Neben den Monographien enthielten die im Beck-Verlag publizierten Festschrif-
ten Abhandlungen, die wesentlich zur Losung von Grundsatzproblemen des Ar-
beitsrechts beigetragen haben. Das kann hier nur an einigen Beispielen erliutert
werden.

51 Siehe hier Zollner, S. 639 (6401T.).

52 Hueck /Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. I, 6. Aufl., 1959, 7. Aufl., 1963 — Bd. I,
6. Aufl., 1957, 7. Aufl., Halbband 1, 1967, Halbband 2, 1970.

53 Nikisch, Bd. I, 2. Aufl., 1955, 3. Aufl.,, 1961 — Bd. II, 2. Aufl., 1959 — Bd. III, 2. Aufl,,
1966.
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2. Ausgewdhlte Beispiele
a) Kollektivautonomie und Vertragsfreiheit

Der hiufige Systemwechsel im Deutschland des 20. Jahrhunderts hat in besonderer
Weise die Arbeitsverfassung bestimmt. Deshalb lag die Versuchung nahe, in der
Arbeitsrechtswissenschaft von einer Kontinuitit auszugehen, die man auf die
Richtigkeit wissenschaftlicher Erkenntnis stiitzte.> Obwohl die Bundesrepublik
Deutschland die soziale Marktwirtschaft eingeftihrt hatte, die in ihrer juristischen
Ubersetzung nichts anderes ist als die Anerkennung der Vertragsfreiheit als Grund-
prinzip der rechtlichen Ordnung, blieb davon die Gestaltung der Arbeitgeber-
Arbeitnehmer-Beziehungen unberiihrt. Die marktwirtschaftliche Ordnung war
zwar auch fiir sie eingeflihrt; aber beherrscht blieb sie von den Verbinden. Daran
hat sich im Prinzip nichts gedndert. Der Vorrang des Tarifvertrags ist nicht auf das
Vorhandensein einer mitgliedschaftlichen Legitimation beschrinkt, sondern auch
bei deren Fehlen gesichert. Nach den Worten des Bundesverfassungsgerichts ist die
Tarifautonomie darauf angelegt, ,,die strukturelle Unterlegenheit der einzelnen
Arbeitnehmer beim Abschlufl von Arbeitsvertrigen durch kollektives Handeln
auszugleichen und damit ein annihernd gleichgewichtiges Aushandeln der Lohne
und Arbeitsbedingungen zu ermdglichen®.%

Das Modell, das dieser Sicht zugrundeliegt, hat vor allem Wholfgang Siebert ent-
wickelt, zugleich aber Grenzen aufgezeigt, die es bei folgerichtiger Beurteilung
erschiittern. In einem grundlegenden Beitrag zu der 1955 im Verlag publizierten
Festschrift flir Nipperdey bezog Wholfgang Siebert die Arbeitsverfassung auf eine so-
zialpolitische und soziologische Funktionsordnung; sie werde durch die sozialpoli-
tischen Aufgaben bestimmt, die ihren Trigern — dem Staat, den tiberbetrieblichen
Verbinden, den Betriebspartnern und den einzelnen Arbeitgebern und Arbeitneh-
mern — zukommen.>® Bereits zur Arbeitsverfassung der NS-Zeit hatte er diese Lehre
vom Zusammenwirken der einzelnen Gestaltungsmittel entwickelt.>” Abgelehnt
wurde, den Arbeitsvertrag in den Mittelpunkt der Arbeitsverfassung zu stellen; es
seien vielmehr die einzelnen Gestaltungsmittel sachgerecht einzusetzen. Dem Ar-
beitsvertrag wurde die Aufgabe zugewiesen, der Personlichkeit und der Leistung
des einzelnen Arbeitnehmers Rechnung zu tragen; es sei funktionswidrig und daher
nicht mehr durch das Giinstigkeitsprinzip gesichert, wenn allgemeine betriebliche
Arbeitsbedingungen durch gleichlautende Vereinbarungen festgelegt werden.>®

Mit dieser Lehre vom sachgerechten Einsatz der einzelnen Gestaltungsmittel war
dem Arbeitnehmer eine kollektivfreie Individualsphire gesichert. Dennoch war ihr
Grundansatz verfehlt; denn er nahm dem Arbeitsvertrag den primiren Rang als
Prinzip der Arbeitsverfassung. Dies nachzuweisen war das Anliegen meiner im

54 Vgl. zu dieser Problematik grundlegend bereits Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 1968.

55 BUarfGE 84, 212 (229).

56 Siebert, Kollektivnorm und Individualrecht im Arbeitsverhiltnis, in: FS fiir Hans Carl Nip-
perdey, 1955, S. 119t.

57 Siebert, Die deutsche Arbeitsverfassung, 1942, S. 80ft.

58 Siebert (Fn. 57), S. 91; ebenso ders., FS Nipperdey (Fn. 56), S. 119 (127).
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Verlag publizierten Habilitationsschrift mit dem Titel ,,Kollektivgewalt und Indivi-
dualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses” (1968). Dem Arbeitsvertrag
ist nicht nach MalBgabe einer funktionsbezogenen Abgrenzung ein Bereich zu
individueller Gestaltung belassen; er ist nicht der Rechtsgrund flir eine fremd-
bestimmte Ordnung, sondern Gestaltungsmittel fiir eine privatautonome Ordnung
des Arbeitslebens.” Der Tarifvertrag und die gesetzliche Mitbestimmung kénnen
gegeniiber dem Arbeitsvertrag bei entsprechender Legitimation unter den gesetz-
lichen Voraussetzungen Vorrang haben. Aus dem Anwendungsvorrang ergibt sich

aber keine Ersetzungsfunktion flir den Arbeitsvertrag.®

b) Anerkennung des Arbeitskampfes

In der schon mehrfach zitierten Festschrift fiir Nipperdey zum 60. Geburtstag am
21. Januar 1955 vertrat Gustav-Adolf Bulla unter dem Titel ,Das zweiseitige
kollektive Wesen des Arbeitskampfes” eine Auffassung, die wenig spiter der
GroBle Senat des Bundesarbeitsgerichts in seinem grundlegenden BeschluB3 vom
28. Januar 1955 iibernahm, um den Arbeitskampf als einheitliches Geschehen zu
beurteilen, so dal nicht als Vertragsbruch gelten kann, was kollektivrechtlich zu-
lissig 1st.®! Mag die Begriindung der kollektivrechtlichen Einheitstheorie Mingel
aufweisen, so ist doch unbestreitbar, dal3 durch den Beschlul3 des Bundesarbeitsge-
richts das Streikrecht als subjektives Recht des Arbeitnehmers Anerkennung fand,
wenn eine Gewerkschaft den Streik um den Abschluf} eines Tarifvertrags fiihrt.

C. Arbeitsrecht im Verlagsprogramm der siebziger und achtziger Jahre
I. Entwicklungen des Arbeitsrechts

1. Gesetzgebung und Rechtsprechung

Nach Bildung der sozialliberalen Koalition unter Willy Brandt gewann das Arbeits-
recht verstirkte Aufmerksamkeit. In seiner Regierungserklirung vom 28. Oktober
1969 versprach Brandt, die Bundesregierung werde ,,das untbersichtlich gewor-
dene Arbeitsrecht in einem Arbeitsgesetzbuch zusammenfassen®.® Das Vorhaben
scheiterte; es gelang nicht einmal — trotz eines Entwurfs der von der Bundesregie-
rung eingesetzten Arbeitsgesetzbuchkommission — das Recht des Arbeitsverhilt-
nisses zu kodifizieren.

Erfolg hatten aber die Bemithungen um eine Novellierung der Betriebsverfas-
sung. Das Betriebsverfassungsgesetz vom 15. Januar 1972 (BGBI. I S. 13) ersetzte
die bisherige Gesetzesregelung, wenn man von der Arbeitnehmerbeteiligung im
Aufsichtsrat bei Kapitalgesellschaften und Genossenschaften absieht. Nicht nur der

59 Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses,
1968, S. 363ff.

60 Vel. BAGE 62, 360ff. und 94, 179ff. = AP Nr. 43 und 83 zu § 77 Betr VG 1972.

61 BAGE 1, 291ff. = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

62 StenBerBT, 6. Wahlperiode, Sitzung v. 28.10.1969, S. 28 D — Hervorhebung im Protokoll.
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geanderte Inhalt des Gesetzestextes, sondern vor allem die zu dessen Klirung not-
wendige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts schuf die Grundlagen, durch
die der Betriebsratsmitbestimmung in der Arbeitsverfassung eine steigende Bedeu-
tung zukam.

Fir die Arbeitnehmerbeteiligung in der Unternehmensorganisation erging das
Mitbestimmungsgesetz vom 4. Mai 1976 (BGBI. I S. 1153), das fiir Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften mit mehr als 2000 Arbeitnehmern gilt. Sieht man
vom Offentlich-rechtlichen Arbeitnehmerschutz ab, so gliickte dem Gesetzgeber
im Individualarbeitsrecht nur die Kodifikation des Betriebsrentenrechts durch das
Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung vom 19. Dezember
1974 (BGBI. I S. 3610).

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts blieb der fiir die Arbeitsverfas-
sung bestimmende Rechtsbildungsfaktor. Sie hatte sich auBerordentlich ausgewei-
tet. Das Bundesarbeitsgericht hatte fiir das Geschiftsjahr 1960 fiinf Senate erhal-
ten.®® Erst 1978 erhielt es einen Sechsten Senat®; fiir das Geschiftsjahr 1982 hatte
es sieben Senate® und 1990 acht Senate.*® Da der Gesetzgebung eine tibergreifen-
de Rechtskonzeption fehlte, die bestehende Gesetzeszersplitterung sich vermehrte,
aber wesentliche Regelungsbereiche wie die Arbeitnehmerhaftung und das Ar-
beitskampfrecht ungeregelt blieben, nahm fiir die Praxis die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts die Funktion eines Ersatzgesetzgebers wahr.®” Hinzu kam,
daB dem Gesetzgeber die Umsetzung von Richtlinien der Europiischen Gemein-
schaft nach Auffassung des Europiischen Gerichtshofs miflang.®® Aber auch das
Richterrecht unterlag dem Wandel. Hervorzuheben ist die Neuordnung des
Arbeitskampfrechts durch den Beschlufl des GroBen Senats des Bundesarbeits-
gerichts vom 21. April 1971.% Der Aussperrung zur Abwehr eines Streiks wurde
im Gegensatz zur bisherigen Rechtsprechung flir den Regelfall nicht mehr eine
die Arbeitsverhiltnisse l1sende Wirkung, sondern nur eine die Rechte und Pflich-
ten aus dem Arbeitsverhiltnis suspendierende Wirkung zuerkannt. Eine weitere
Einschrinkung der Aussperrung brachten die Entscheidungen des Ersten Senats
des Bundesarbeitsgerichts vom 10. Juni 1980.7

2. Rechtslehre

Bereits in den sechziger Jahren hatte sich ein Generationswechsel in der Arbeits-
rechtslehre vollzogen. Bedingt durch die Unruhen an den Universititen 1968 trat
eine links-ideologische Tendenz in Erscheinung, die unter Riickgriff auf marxisti-
sche Theorien den liberalen Verfassungsstaat in Frage stellte. Der Trend zur ,,Ent-

63 Vgl. die Mitteilung in RdA 1960, 15.

64 Vel. zum Geschiftsverteilungsplan die Mitteilung in RdA 1978, 32f.

65 Vel. zum Geschiftsverteilungsplan die Mitteilung in RdA 1982, 115f.

66 Vel. zum Geschiftsverteilungsplan die Mitteilung in RdA 1990, 110f.

67 Vgl. zur Problematik Richardi, Richterrecht als Rechtsquelle, in: FS fiir Wolfgang Zéllner,
1998, S. 9351t

68 Vel. EWGH AP Nr. 1 und 2 zu § 611a BGB.

% BAGE 23, 292ft. = AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

70 BAGE 33, 140ft. und 185ff. = AP Nr. 64 und 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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Ideologisierung®, der in den spiten fiinfziger Jahren die Politik beherrscht und
sich verstirkt bis in die Mitte der sechziger Jahre fortgesetzt hatte, fand abrupt ein
Ende; er schlug in Teilbereichen des politischen Lebens in eine Re-Ideologisie-
rung um.

Die rechtswissenschaftliche Diskussion von Sachproblemen wurde von dieser
ideologischen Auseinandersetzung iiberschattet. Bestrebungen zur Fortentwick-
lung des Arbeitsrechts im Arbeitnehmerinteresse verbanden sich mit dem angeb-
lich wissenschaftlichen Nachweis einer Klassenstruktur der Gesellschaft, in der die
Arbeitnehmer als unterdriickte Klasse in einer strukturellen Abhingigkeit von der
durch das Kapital reprisentierten Klasse stehen. Der herrschenden Lehre im Ar-
beitsrecht wurde unterstellt, daB sie, auch wenn es ihren Vertretern subjektiv nicht
bewult sei, so doch objektiv in deren Dienst stehe. Entsprechend diagnostizierte

man die ,,herrschende Meinung™ als ,,Meinung der Herrschenden®.”

II. Ausbau des Verlagsprogramms

1. Fortfithrung der bisherigen Verlagsobjekte

Das Programm des Beck-Verlages blieb von den ideologischen Bestrebungen un-
beriihrt. Die Gesetzes- und die Entscheidungssammlungen wurden fortgefiihrt,
wobei ihr Umfang kontinuierlich anstieg. Fiir die Entscheidungen des Bundes-
arbeitsgerichts wurde die ,,Arbeitsrechtliche Praxis“ zu dem fiir die Rechtspraxis
und die Rechtswissenschaft unentbehrlichen Publikationsorgan; denn die von den
Mitgliedern des Bundesarbeitsgerichts herausgegebene Amtliche Sammlung war
und ist flir die Kenntnisvermittlung vollig unbrauchbar. Sie verdftentlichte erheb-
lich verspitet nur einen Bruchteil der maBgeblichen Judikatur.”?

Wihrend die ,,Arbeitsrechtliche Praxis® wuchs, erschien die Zeitschrift ,,Recht
der Arbeit® seit 1972 nur noch im Zweimonatsrhythmus. Das Fehlen einer nur
dem Arbeitsrecht gewidmeten Zeitschrift, die in einem kurzen zeitlichen Abstand
aktuelle Probleme behandelt und vor allem die umfangreiche Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts dokumentiert, erwies sich zunehmend als erheblicher
Mangel. Um ihm abzuhelfen, griindete der Verlag 1984 die ,,Neue Zeitschrift fur
Arbeits- und Sozialrecht® als ,,Zweiwochenschrift fiir die betriebliche Praxis®.

2. Gesamtdarstellungen des Arbeitsrechts

Die gestiegene Bedeutung des Arbeitsrechts hatte zur Folge, dal3 die Kommentare
zu den Gesetzen in den jeweils notwendigen Neuauflagen erheblich ausgebaut
wurden. Es fehlte aber eine Gesamtdarstellung des Arbeitsrechts. Nach der letzten
Auflage in den sechziger Jahren wurden das Lehrbuch von Hueck und Nipperdey
und das Lehrbuch von Nikisch nicht mehr fortgefiithrt. Wegen der Diirftigkeit der

71 Déubler, Der Kampf um das Beamtenstreikrecht, Gewerkschaftliche Monatshefte 23 (1972),
310 (315).

72 Vgl. als Beleg Bd. 28 mit den Entscheidungen aus dem Jahr 1976 auf nur 309 Seiten, ver-
offentlicht 1982.
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Gesetze und der wildwuchernden Rechtsprechung erwies sich das Fehlen einer
Gesamtdarstellung als erheblicher Mangel. Die Liicke schloB im Verlag Giinter
Schaub mit seinem Arbeitsrechts-Handbuch 1972.7 Der Autor wurde zum Mar-
kenzeichen dieses Standardwerks zum Arbeitsrecht, dem ,,Schaub®, der in einer
systematischen Gesamtdarstellung die nahezu uferlose Rechtsprechung fiir die
Praxis durchschaubar machte und deshalb unter weitgehendem Verzicht eigener
Problemlosungen die Fortentwicklung des Arbeitsrechts maBgebend beeinflul3t
hat.

In der Reihe der Juristischen Kurz-Lehrbiicher, die vor allem fur das Rechtsstu-
dium gedacht sind, fehlte das Arbeitsrecht. Verlagsvorhaben mit Autoren waren
nicht realisiert worden, bis Wolfgang Zollner 1977 diese Liicke schloB.7* Das Stu-
dienbuch, das schon in seiner ersten Auflage 398 Seiten umfalte, ist das Standard-
werk flir den Rechtsstudenten, der von einem systematischen Ansatz her das
Arbeitsrecht in das Studium einbeziehen will. Es beschrinkt sich nicht auf einen
Grundril und auch nicht auf die Ausbreitung der Judikatur, die man fiir das
Bestehen der Staatsexamina flr wichtig erachtet, sondern es geht Zollner entschei-
dend um die Herausarbeitung der Zusammenhinge arbeitsrechtlicher Regelungen
und Grundsitze mit dem allgemeinen Zivilrecht und dem Verfassungsrecht. Durch
Hinweise auf Leitentscheidungen wird der Stoft verdeutlicht und erginzt. Das
Buch versucht, wie Zillner es in seinem Vorwort formuliert, ,,nicht nur das gel-
tende Arbeitsrecht in seinen wichtigsten Ziigen systematisch darzustellen, sondern
auch Verstindnis fiir die gesellschafts- und wirtschaftspolitische Komponente der
arbeitsrechtlichen Entwicklung zu wecken®.

Dieses Anliegen it die Studenten der Jurisprudenz vielfach kalt. Es geht ihnen
vor allem darum, in moglichst kurzer Zeit das Riistzeug fiir das Bestehen der Er-
sten Juristischen Staatspriifung zu erhalten. In der Reihe ,,Grundrisse des Rechts®,
die mit Erfolg Hans Brox zum Biirgerlichen Recht entwickelt hatte, verdftentlichte
Wilhelm Diitz 1990 den Grundril zum Arbeitsrecht.” Die rasche Auflagenfolge
zeigt die Beliebtheit des Werkes zum Erwerb der fiir das Examen notwendigen
R echtskenntnisse.

Trotz der herausragenden, anders konzipierten Gesamtdarstellungen von Schaub
und Zollner fehlte ein breitangelegtes Handbuch auf wissenschaftlicher Grundlage,
das an die Stelle des von Alfred Hueck und Hans Carl Nipperdey verfaliten Lehr-
buchs und des Werks von Arthur Nikisch treten konnte. Diese Liicke zu schliefen,
entschied 1987 der Verlag durch das Projekt des Miinchener Handbuchs zum Ar-
beitsrecht mit einer Vielzahl von Autoren unter der Herausgeberschaft von Offried
Wiotzke und mir. Wenig spiter kam es zur Wiedervereinigung Deutschlands und
damit zur Herstellung eines gesamtdeutschen Arbeitsrechts. Unter Berticksichti-
gung dieser Rechtsentwicklung erschien 1992/93 das Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht.

73 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch — Systematische Darstellung und Nachschlagewerk fiir die
Praxis, 1972.

74 Vgl. Zillner, Arbeitsrecht, 1977; Unter Gewinnung von Loritz als Mitautor 4. und 5. Aufl.,
1992 und 1998; siehe zu diesem Werk Zillner, hier S. 639 (643).

75 Diitz, Arbeitsrecht, 1990, zuletzt 11. Aufl. 2006.
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3. Kommentarliteratur

Der Verlag hat die bereits begriindete Kommentarliteratur fortgefiihrt, wobei sich
abzeichnete, dafl deren Umfang in den jeweils notwendig werdenden Auflagen
erheblich anstieg. Den von Alfred Hueck begriindeten Kommentar zum Kiindi-
gungsschutzgesetz hat in der 9. Auflage 1974 sein Sohn Gotz Hueck bearbeitet.
Schon die 10. Auflage, die 1980 unter Mitwirkung von Gerrick von Hoyningen-
Huene erschien, war im Umfang deutlich vermehrt, weil nicht zuletzt wegen des
Beginns der Arbeitslosigkeit in den siebziger Jahren eine besonders lebhafte Ent-
wicklung im Bereich des Kiindigungsschutzrechts eingetreten war.

Da das Betriebsverfassungsgesetz vom 15. Januar 1972 die bisherige Gesetzes-
regelung ersetzt hatte, muf3te nicht zuletzt wegen der Ausweitung des Rechtsstoffs
der zu diesem Rechtsgebiet bestehende Kommentar von Rolf Dietz neu geschrie-
ben werden. Der von mir verfallte Kommentar erschien als 5. Auflage 1973 mit
1500 Seiten in dem damals erstmals zu diesem Werk gewihlten groferen Format,
als es bisher fur die Griine Reihe der Kommentare zum Arbeitsrecht iiblich war.”
Die 6. Auflage des Kommentars, der noch den Titel ,,Dietz/Richardi® trug, wurde
1981/82 in zwei Binden mit insgesamt 2166 Seiten vorgelegt.

Nachdem das Bundespersonalvertretungsgesetz vom 15. Mirz 1974 die bis-
herige Gesetzesregelung ersetzt hatte, um die Mitbestimmungsbefugnisse der Per-
sonalvertretung dem novellierten Betriebsverfassungsrecht anzupassen, erschien als
2. Auflage 1978 in vollig neuer Konzeption aus meiner Feder der von Rolf Dietz
zum Personalvertretungsgesetz vom 5. August 1955 begriindete Kommentar eben-
falls in zwei Binden unter dem Titel ,,Dietz/Richardi* mit insgesamt 1531 Seiten.
Er bezog die Landespersonalvertretungsgesetze in die Darstellung ein, um einer
von der Besonderheit der Regelung her nicht geforderten Auseinanderentwick-
lung im Personalvertretungsrecht entgegenzuwirken.

Der von Alfred Hueck und Hans Carl Nipperdey begriindete Kommentar zum
Tarifvertragsgesetz wurde von Herbert Wiedemann und Hermann Stumpf vollig neu
bearbeitet. Er erschien unter dem Namen ,,Wiedemann/Stumpf™ in 5. Auflage
1977 und umfaBite in dem hier flir die Griine Reihe bereits erwihnten GroB-
format 798 Seiten.

Die betriebliche Altersversorgung, die im Gesetz zur Verbesserung der betrieb-
lichen Altersversorgung vom 19. Dezember 1974 (BGBL. I S. 3610) eine arbeits-
rechtliche Grundlage erhielt, aber gleichwohl durch eine umfangreiche Kasuistik
von Einzelregelungen gekennzeichnet ist, hat in dem von Waolfgang Blomeyer und
Klaus Otto 1984 verfaiten Kommentar eine Darstellung erhalten, die grundlegend
zur Systematisierung dieses Rechtsgebiets beigetragen hat. Nach dem Tod Blomeyers
am 20. Mirz 2002 erschien die noch von ihm mitbearbeitete 3. Auflage 2004.

Die Griine Reihe der Kommentare zum Arbeitsrecht deckte nahezu alle we-
sentlichen Arbeitsgesetze ab. Eine Liicke bestand aber vor allem zum Arbeitsge-
richtsgesetz. Erst 1990 gelang es, den richtungsweisenden Kommentar zu diesem
Gesetz von Rolf Dietz und Arthur Nikisch aus dem Jahr 1954 durch eine Neu-

76 Vgl. zu diesem Kommentar Richardi, hier S. 631 ft.
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kommentierung zu ersetzen, die Claas-Hinrich Germelmann, Hans-Christoph Matthes
und Hanns Priitting verfaBiten. In der 4. Auflage 2002 erschien der Kommentar
unter Einbeziehung von Rudi Miiller- Glége.

4. Monographien

Der Beitrag der Rechtswissenschaft zur Rechtsentwicklung wird in besonderer
Weise durch Monographien erbracht. Im Verlag, zumeist in den ,,Schriften des
Instituts fiir Arbeits- und Wirtschaftsrecht der Universitat zu Koln®, erschien eine
Vielzahl der Habilitationsschriften zum Arbeitsrecht, durch die der Nachweis zur
Befihigung von Lehre und Forschung auf diesem Rechtsgebiet erbracht wird. Die
Autoren haben dadurch einen wesentlichen Beitrag zur Rechtsentwicklung gelei-
stet, wie im folgenden noch zu skizzieren ist.” Nicht zuletzt bediirfen die Fest-
schriften und die Gedichtnisschriften, die im Verlag erschienen, der besonderen
Erwihnung; denn auch die in ihnen verdffentlichten Beitrige tragen wesentlich
zur wissenschaftlichen Rechtserkenntnis bei. Dem Bundesarbeitsgericht sind zwei
Festschriften gewidmet, die sich sehr ausfithrlich mit seiner Rechtsprechung aus-
einandersetzen, nimlich 1979 ,,25 Jahre Bundesarbeitsgericht® und 2004 ,,50 Jahre
Bundesarbeitsgericht®.

II1. Rechtsentwicklung im Spiegel der im Verlag erschienenen Monographien

1. Arbeitnehmerbegriff als Ankniipfung fiir die Geltung des Arbeitsrechts

Im Arbeitnehmerbegrift spiegeln sich Begrift und Anwendungsbereich des Ar-
beitsrechts wider. Die Arbeitsgesetze verwenden ihn im allgemeinen, ohne seine
Bedeutung zu erlidutern, oder beschrinken sich teilweise auch heute noch auf die
Umschreibung, dal Arbeitnehmer im Sinne ihrer Regelung Arbeiter und Ange-
stellte seien, obwohl diese Unterscheidung im gesetzlichen Arbeitsrecht keine
Rolle mehr spielt. Rechtsprechung und Literatur haben deshalb Kriterien fuir
einen einheitlichen Arbeitnehmerbegrift entwickelt, dessen Vorbild die Definition
von Alfred Hueck ist: ,,Arbeitnehmer sind die auf Grund privatrechtlichen Vertrages
im Dienst eines andern zur Arbeit verpflichteten Personen®.’

77Im Verlag C.H. Beck erschienen die folgenden Habilitationsschriften zum Arbeitsrecht:
Reinhard Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhiltnis-
ses, 1968; Klaus Adomeit, Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht, 1969; Rupert Scholz, Die Koali-
tionsfreiheit als Verfassungsproblem, 1971; Gerrick Frhr. v. Hoyningen-Huene, Die Billigkeit im
Arbeitsrecht: Ein Beitrag zur rechtsdogmatischen Prizisierung der Billigkeit im Zivilrecht — dar-
gestellt am Beispiel des Arbeitsrechts, 1979; Wolfgang Hromadka, Das Recht der leitenden Ange-
stellten, 1979; Peter Kreutz, Grenzen der Betriebsautonomie, 1979; TVolker Jahnke, Tarifautonomie
und Mitbestimmung, 1984; Detlev Joost, Betrieb und Unternehmen als Grundbegriffe im Ar-
beitsrecht, 1988; Rolf Wank, Arbeitnehmer und Selbstindige, 1988; Christine Windbichler, Ar-
beitsrecht im Konzern, 1989; Peter Schiiren, Die Legitimation der tariflichen Normsetzung, 1990
— in anderen Verlagen: Franz-Jiirgen Sicker, Gruppenautonomie iiber Ubermachtskontrolle im
Arbeitsrecht, 1972; Rolf Birk, Die Arbeitsrechtliche Leitungsmacht, 1973; Wolfgang Déubler, Das
Grundrecht auf Mitbestimmung, 1983; Hugo Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, 1975.

78 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. I, 1. Aufl. 1927, S. 33, mit der Ergin-
zung: ,,oder eines ihm gleichgestellten Rechtsverhiltnisses” in der 6. Aufl. 1959, S. 34, 7. Aufl.
1963, S. 34f.
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Die Bemiihungen, zu einer materiellen Festlegung der Arbeitnehmereigenschaft
zu gelangen, sind vielfiltig. Rolf Wank hat in seiner Habilitationsschrift ,,Arbeit-
nehmer und Selbstindige® 1988 sich nicht auf eine Analyse der Rechtsprechung
und des Schrifttums beschrinkt, sondern versucht, den Arbeitnehmerbegriff als
Korrelatbegrift zum Begrift des Selbstindigen zu konkretisieren. Nach seiner An-
sicht bildet ein duales Modell der Erwerbstitigkeit die Grundlage des geltenden
Berufsrechts. Zutreffend hilt er den in Rechtsprechung und Schrifttum gebriauch-
lichen Definitionen entgegen, sie verzichteten darauf, einen Sinnzusammenhang
zwischen der Tatbestandsseite, den Merkmalen des Arbeitnehmerbegriffs, und der
Rechtsfolge, der Anwendung des Arbeitsrechts, herzustellen. Der Arbeitnehmer-
begrift sei teleologisch zu bestimmen und insoweit dem Begrift des Selbstindigen
gegeniiberzustellen. Nur fiir den Arbeitnehmer bestehe ein umfassender Berufs-
und Existenzschutz, wihrend man beim Selbstindigen Eigenvorsorge zu unterstel-
len habe. Beide Systeme seien daher nur bei freier Wahl durch den Beschiftigten
funktional dquivalent. Konkretisiert hat diese Abgrenzung Wank in einem dem
Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung vorgelegten Forschungsbericht.”
Arbeitnehmer sei, wer ,sich nach der Struktur des Beschiftigungsverhiltnisses
nicht unternehmerisch betitigen kann; sei es, da} ihm schon die organisatorischen
Voraussetzungen fehlen, sei es, dal} er nicht am Markt auftritt, sondern — insbe-
sondere in Vollzeittitigkeit — nur fiir einen Auftraggeber arbeitet oder schlieBlich,
weil er trotz einer bescheidenen eigenen Organisation und der rechtlichen Mog-
lichkeit, auch fiir andere titig zu werden, nach dem Vertrag und dessen Durchfiih-
rung keinen unternehmerischen Spielraum hat*.®

Die Monographie von Wank hat die Auseinandersetzung um den Arbeit-
nehmerbegriff vertieft, auch wenn man tiberwiegend das von ihm entwickelte
Alternativmodell verwarf.®! Dem Bundesarbeitsgericht wurde der Blick dafiir ge-
schirft, daBl die Arbeitnehmereigenschaft vertragsorientiert zu bestimmen ist. Es
hilt zwar daran fest, dal3 Arbeitnehmer ist, ,,wer auf Grund eines privatrechtlichen
Vertrags im Dienst eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbe-
stimmter Arbeit in personlicher Abhingigkeit verpflichtet ist”, greift insoweit aber
auf den Vertragstyp zuriick, um zu bestimmen, ob nach den Umstinden, unter
denen die Dienstleistung zu erbringen ist, der Mitarbeiter nicht im wesentlichen
frei seine Titigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.®

2. Betrieb und Unternehmen als arbeitsrechtliche Grundbegriffe

Wie der Arbeitnehmerbegrift ist der Betriebsbegrift ein Grundbegrift des Arbeits-
rechts, an den eine Vielzahl von Gesetzen ankniipft, ohne eine Legaldefinition zu
geben. Trotz der Verschiedenheit ihres Regelungsinhalts legt die Rechtsprechung
ihnen einen einheitlichen Betriebsbegriff zugrunde.®® Er stammt von Erwin Jacobi,

79 Wank, Empirische Befunde zur ,,Scheinselbstindigkeit” — juristischer Teil, 1997.
80 Wank, ,,Scheinselbstindigkeit (Fn. 79), S. 75f.

81 So auch Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2000, Bd. I, S. 482.
82 BAG AP Nr. 115 zu § 611 BGB Abhingigkeit.

83 Vgl. BAG AP Nr. 9 zu § 23 KSchG 1969.
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der ihn in einem Festschriftbeitrag 1926 entwickelt hat.** Mit ihm soll die arbeits-
technische Organisationseinheit erfalBt werden, in die ein Arbeitnehmer ohne
Ruiicksicht darauf, mit wem er den Arbeitsvertrag geschlossen hat, eingeordnet ist.
Postuliert wird eine Abgrenzung zum Unternehmen, indem der Betriebsbegriff
auf die arbeitstechnische Zweckbestimmung bezogen wird, durch die sich der Be-
trieb ,,von dem weitergefaiten Begriff des Unternehmens* unterscheidet.®
Spitestens seit der Habilitationsschrift von Detlev Joost ,Betrieb und Unterneh-
men als Grundbegriffe im Arbeitsrecht™ 1988 hitte sich aber in Rechtsprechung
und Rechtslehre die Erkenntnis durchsetzen missen, daf} es wegen der Verschieden-
heit des Norminhalts fragwiirdig ist, von einem einheitlichen Betriebsbegrift aus-

zugehen.®

Problematisch ist auch die Abgrenzung vom Unternehmen als der weiter-
gefaBten Organisationseinheit mit anderer Zielsetzung; denn sie wird nicht der Er-
scheinungsform des gemeinsamen Betriebs mehrerer Unternehmen gerecht. Nicht
zuletzt hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschlul vom 27. Januar 1998 die
Lehre vom einheitlichen Betriebsbegrift in Frage gestellt; denn es sah als grund-
rechtswidrig an, wenn der Riickgrift auf den Betriebsbegriff zu einer sachlich nicht
begriindeten Ausklammerung aus dem Kiindigungsschutz fithrt.” Magebend ist
daher fir den Betriebsbegriff der normative Zusammenhang, in dem er verwandt
wird. Fiir die Betriebsverfassung wird mit ihm die Organisationseinheit bestimmt, in
der die Arbeitnehmer zur Wahrnehmung der Mitwirkungs- und Mitbestimmungs-
rechte einen Betriebsrat wihlen kénnen. Der Begriff steht hier in einer Wechselbe-
ziehung zum Begrift des Unternehmens, der die Organisations- und Wirkungsein-
heit des Arbeitgebers festlegt. Die Ankniipfung an den Betrieb verhindert, daf3 ein
Betriebsrat nur fiir den Gesamtbereich eines Unternehmens gebildet werden kann;
sie gewiahrleistet damit, da zur Sicherung einer arbeitnehmernahen Gestaltung der
Mitbestimmungsordnung die R eprisentativvertretung der Arbeitnehmer dort gebil-
det wird, wo gearbeitet wird. Da die Vermdgens- und Zustindigkeitsordnung unan-
getastet bleibt, gelten fiir die Festlegung des Unternehmens als Rechtsbegrift diesel-
ben Gesichtspunkte wie auch sonst; als Rechtsbegriff ist er auf die Organisations-
und Wirkungseinheit zu beziehen, flir die bei einer Gesellschaft das Gesellschafts-
recht die Zustindigkeit und Verantwortung der fiir sie handelnden Organe regelt.

Christine Windbichler hat in ihrer Habilitationsschrift ,,Arbeitsrecht im Konzern*
1989 entsprechend klargestellt, daf3 fiir das Arbeitsrecht eine Konzernbindung der
Unternehmen, wenn man von der Betriebsverfassung und der Unternehmensmit-
bestimmung absieht, kein Zurechnungsgrund ist, der einen erweiterten Arbeit-
nehmerschutz begriindet. Entsprechend nimmt daher auch das Bundesarbeitsge-
richt in stindiger Rechtsprechung an, daf3 der gesetzliche Kiindigungsschutz nicht
konzernbezogen ist.*

84 Jacobi, Betrieb und Unternehmen als Rechtsbegriff, 1926 (selbstindig publizierter Beitrag
aus der Festschrift der Leipziger Juristenfakultit fiir Viktor Ehrenberg).

85 So auch noch BAG AP Nr. 30 zu § 15 KSchG 1969.

86 Vel. auch Preis, Legitimation und Grenzen des Betriebsbegriffs im Arbeitsrecht, RdA 2000,
257 ft.; Richardi, Betriebsbegrift als Chamileon, in: FS fur Herbert Wiedemann, 2002, S. 493 ff.

87 BVerfGE 97, 169 (1801f.) = AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969.

88 Vgl. BAG AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Konzern.
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3. Kollektivschutz als Fremdbestimmungsordnung oder Element der
Privatautonomie

Wie bereits ausgefiihrt, wird in meiner 1968 veroffentlichten Habilitationsschrift
,,Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses®
das Tarifvertragssystem und die gesetzliche Betriebsverfassung einer der Privatauto-
nomie verpflichteten Arbeitsverfassung eingefligt. Soweit es um die Koalitionsfrei-
heit geht, wird ihre kollektive Dimension nicht als originire Garantie, sondern als
Wahrnehmung eines individuellen Freiheitsrechts interpretiert.? Diesen Grund-
ansatz hat verfassungsrechtlich Rupert Scholz in seiner Habilitationsschrift ,,Die -
Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem® 1971 aufgegriften. Unter Verwerfung
der Lehre vom Doppelgrundrecht hat er nachgewiesen, dal3 ein Kollektivschutz
nicht als Kontrastgrundrecht, sondern nur als Folge der Grundrechtsausiibung, als,
wie er es formuliert, ,,status collectivus 1.S. einer Ausiibungsgarantie des Individu-
algrundrechts der Koalitionsfreiheit™ besteht.”” Auch das Bundesverfassungsgericht
betont in stindiger Rechtsprechung, dal3 die Koalitionsfreiheit in erster Linie ein
Freiheitsrecht sei.”! Folgerichtig mufl man daher zu dem Ergebnis gelangen, daf3
die Tarifautonomie, soweit sie durch das Grundrecht der Koalitionsfreiheit gesi-
chert ist, eine kollektive Form privatautonomer Gestaltung darstellt. Entsprechend
sind Tarifvertrige, soweit sie auf einer privatautonomen Legitimation beruhen,
nicht wie Gesetze unmittelbar an die Grundrechte gebunden, sondern diese ent-
falten nur auf Grund ihrer Schutzgebotsfunktion eine Schranke fur den tarifver-
traglichen Gestaltungsspielraum.?

Die Rezeption rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse durch die Rechtsprechung
hingt davon ab, ob eine Fallbeurteilung sie gebietet. Teilweise haben sich Richtig-
keitsvorstellungen aber so verfestigt, dal} ihre Widerlegung unbeachtet bleibt. Das
gilt insbesondere fiir die auf § 315 BGB gestiitzte Billigkeitskontrolle der Arbeits-
gerichte als Schranke der Vertragstreiheit,” obwohl Gerrick von Hoyningen-Huene in
seiner 1978 publizierten Habilitationsschrift hinreichend klargestellt hat, da} es in
den Fillen des § 315 BGB nicht um die Korrektur, sondern um eine Erginzung
des Vertragsinhalts geht, flir die nur als Auslegungsregel aufgestellt ist, dal} sie nach
billigem Ermessen zu erfolgen hat.”*

Problembeladen sind auch Inhalt und Reichweite der Betriebsautonomie, so-
weit sie nicht auf die Privatautonomie bezogen wird. Dem Bundesarbeitsgericht
geht es in seiner Rechtsprechung nur um die Sicherung der verfassungsrecht-
lich gewihrleisteten Tarifautonomie. Entsprechend wird daher angenommen, daf3
jede durch Tarifvertrag regelbare Angelegenheit Gegenstand einer Betriebsver-
einbarung sein kann, soweit nicht der Tarifvorbehalt des § 77 Abs. 3 BetrVG ein-

89 Richardi, Kollektivgewalt (Fn. 59), S. 77f.

90 Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, 1971, S. 691f., 121 ff.

91 Vel. BVerfGE 50, 290 (367).

92 Vel. auch BAG AP Nr. 291 und 296 zu Art. 3 GG; Dieterich, Die Grundrechtsbindung von
Tarifvertragen, in: FS fiir Glinter Schaub, 1998, S. 117ff.

9% BAG AP Nr. 1 und 2 zu § 305 BGB Billigkeitskontrolle.

94 Vel. v. Hoyningen-Huene, Die Billigkeit im Arbeitsrecht, 1978, S. 54 ft.
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greift.” Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung sind aber, wie mehrere im Verlag
verdffentlichte Habilitationsschriften nachgewiesen haben, Rechtsinstitute unter-
schiedlich verfaiter Gruppenautonomie.”® Sie haben verschiedene Rechtsgrund-
lagen, die zu beachten sind, wenn man zur Flexibilisierung tariflicher Arbeitsbe-
dingungen den Betriebsriten Kompetenzen zuweist. Zur Klirung der Betriebsver-
fassung hat Hermann Reichold in seiner Habilitationsschrift ,,Betriebsverfassung als
Sozialprivatrecht® 1995 deren historische Grundlagen sorgfiltig aufgezeigt und in
Auseinandersetzung mit den Thesen von einer Verbandsbeziehung des Arbeitsver-
hiltnisses den Arbeitsvertrag in den Mittelpunkt geriickt, der nicht nur rechts-
historisch, sondern auch rechtsdogmatisch aus seiner Sicht die entscheidende Pri-
misse fiir die privatautonome Legitimation einer Betriebsvereinbarung darstellt.””

D. Arbeitsrecht im Verlagsprogramm nach der Wiedervereinigung
Deutschlands

L. Einheitliches Arbeitsrecht fiir Gesamtdeutschland

1. Rechtseinheit durch Rechtsiibertragung

In einer friedlichen Revolution haben die Biirger in der DDR am 9. November
1989 die Mauer, die beide Teile Deutschlands jahrzehntelang trennte, aus eigener
Kraft iberwunden. Mit dem Ruf ,,Wir sind das Volk* haben sie die sozialistische
Diktatur des SED-Staats beseitigt; mit dem Ruf ,,Wir sind ein Volk* wurde die
Einheit der Nation gefordert. Nach dem Staatsvertrag tiber die Schaftung einer
‘Waihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion vom 18. Mai 1990 wurde durch den
Einigungsvertrag vom 31. August 1990 die staatliche Teilung Deutschlands zum
3. Oktober 1990 beseitigt. Seitdem gibt es wieder ein gesamtdeutsches Arbeits-
recht. Das Bundesrecht wurde unter Einbeziehung des Rechts der Europiischen
Gemeinschaften durch eine Generalklausel auf das Gebiet der ehemaligen DDR
iibergeleitet, soweit die Anlagen des Einigungsvertrags keine abweichenden Rege-
lungen trafen.

Die Uberleitung hatte zur Folge, daB die bisherige Rechtsprechung und Lite-
ratur zum Arbeitsrecht bestimmend blieben. Der Einigungsvertrag hat zwar in
Art. 30 Abs. 1 dem gesamtdeutschen Gesetzgeber die Aufgabe zugewiesen, das
Arbeitsvertragsrecht moglichst bald einheitlich zu kodifizieren. Dieser Gesetz-
gebungsauftrag blieb aber unerfiillt. In der Folgezeit hat im Gegenteil — in der
Tradition der alten Bundesrepublik — die Vielzahl von Einzelgesetzen zugenom-
men, wobei weite Bereiche, wie die Arbeitnehmerhaftung und das Arbeitskampf-
recht, auch weiterhin ohne Gesetzesregelung blieben.

95 Vgl. BAG (GroBer Senat) AP Nr. 46 zu § 77 Betr VG 1972.

9 So bereits Richardi, Kollektivgewalt (Fn. 59), S. 312ff.; Kreutz, Grenzen der Betriebsauto-
nomie, 1979, S. 791t.; Teit, Die funktionelle Zustindigkeit des Betriebsrats, 1998, S. 101 f.; vgl.
auch Jahnke, Tarifautonomie und Mitbestimmung, 1984; Reichold, Betriebsverfassung als Sozial-
privatrecht, 1995.

97 Reichold, Betriebsverfassung (Fn. 96), S. 541.
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2. Wachsender Einfluf3 des EG-Rechts

Der am 25. Mirz 1957 in Rom geschlossene Vertrag zur Griindung der Euro-
paischen Wirtschaftsgemeinschaft beschrinkte sich urspriinglich auf die Herstel-
lung eines Gemeinsamen Marktes flir Giiter, selbstindige Dienstleistungen und
Kapital, wihrend der Arbeitsmarkt nur mittelbar in die Integrationsaufgabe einbe-
zogen war. Der Europiische Gerichtshof entwickelte aber fuir die in dem Vertrag
verankerte Gleichberechtigung von Mann und Frau im Arbeitsleben eine
Rechtsprechung, die sich bereits in den achtziger Jahren erheblich auf die natio-
nalen Arbeitsrechtsordnungen auswirkte. Einer Arbeitsrechtsangleichung stand
aber damals noch insbesondere entgegen, dal3 ein Rechtsetzungsakt einen Vor-
schlag der Kommission und Einstimmigkeit im Rat der Europiischen Gemein-
schaft voraussetzte. Das dnderte sich erst durch den in Maastricht geschlossenen
Vertrag tiber die Europiische Union vom 7. Februar 1992. Durch ihn erhielt
die Europiische Gemeinschaft, wie sie jetzt genannt wurde, unter dem Begriff der
Sozialpolitik — zunichst unter Ausnahme von Grofbritannien — eine Regelungs-
kompetenz fur das Arbeitsrecht, allerdings unter volliger Ausklammerung fur
das Arbeitsentgelt, das Koalitionsrecht, das Streikrecht sowie das Aussperrungs-
recht.”®

I1. Hilfsmittel des Verlages fiir die Erfassung des Arbeitsrechts

1. Fortfiihrung und Ausbau der Gesetzessammlungen und Zeitschriften

Da die Gesetzgebung sich in Einzelgesetzen ohne tibergreifende Rechtskonzep-
tion verlor, wire ohne verlegerische Titigkeit jeder Uberblick iiber das geltende
Arbeitsrecht noch mehr als in der Vergangenheit unmdoglich geblieben. Die Geset-
zessammlung, die unter dem Namen ihres Begriinders Nipperdey erschien, nahm
stetig an Umfang zu. Mit Wirkung zum 1. Januar 1991 erhielt das Bundesarbeits-
gericht einen Neunten” und sehr bald einen Zehnten Senat.!” Die ,,Arbeitsrecht-
liche Praxis® blieb als Nachschlagewerk des Bundesarbeitsgerichts das unentbehr-
liche Hilfsmittel zur Kenntniserlangung seiner Rechtsprechung. Sie hatte zwar
in der ,,Entscheidungssammlung zum Arbeitsrecht” (EzA) Konkurrenz erhalten;
sie blieb aber aktueller als die Amtliche Sammlung, die nach wie vor nicht alle
wesentlichen Entscheidungen aufnimmt und hiufig verspitet erscheint.

Die 1984 gegriindete ,,Neue Zeitschrift fir Arbeits- und Sozialrecht* konzen-
trierte sich auf das Arbeitsrecht; sie hei3t seit 1993 , Neue Zeitschrift fiir Arbeits-
recht”. Neben Aufsitzen zu aktuellen Problemen des Arbeitsrechts publiziert sie
die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts. Da fiir die Praxis des Arbeitslebens

98 Art. 2 Abs. 6 des Abkommens iiber die Sozialpolitik, seit der Neufassung des EG-Vertrags
durch den Amsterdamer Vertrag vom 2. Oktober 1997 (in Kraft getreten am 1. Mai 1999)
Art. 137 Abs. 6 EGV.

99 Vel. die Mitteilung in RdA 1991, 95.

100 Veol. den Geschiftsverteilungsplan fiir das Geschiftsjahr 1992, mitgeteilt in: RdA 1992,
190f.
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auch Entscheidungen der Landesarbeitsgerichte an Bedeutung gewannen, gibt die
NZA-Redaktion seit 1996 im Monatszeitraum den ,,NZA-Rechtsprechungs-
Report Arbeitsrecht™ heraus. Daneben blieb die traditionelle Zeitschrift ,,Recht
der Arbeit” erhalten, um wissenschaftlichen Aufsitzen Raum zu geben, die wegen
ihres Umfangs nicht fiir die ,,Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht™ in Betracht kom-
men.

2. Gesamtdarstellungen des Arbeitsrechts
a) Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht

Das Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht erschien, wie bereits ausgeftihrt, als
Gesamtdarstellung des Arbeitsrechts nach der Wiedervereinigung 1992/93. In
einer 2. Auflage kam es in drei Binden 2000 heraus. In den ersten beiden Binden
behandelt es das Individualarbeitsrecht und im dritten Band das kollektive Arbeits-
recht. Diese Aufteilung bedeutet nicht, dafl dem kollektiven Arbeitsrecht nur
geringe Bedeutung beigemessen wurde, sondern zog die Konsequenz daraus, daf3
wegen der Vielfalt des Arbeitslebens Sonderformen eines Arbeitsverhiltnisses be-
stechen. Das Arbeitsrecht dient der Herstellung sozialer Gerechtigkeit bei freiheits-
rechtlicher Gestaltung der Arbeitsbedingungen. Deshalb kann es nicht seine Auf-
gabe sein, die Vielfalt zu verdringen, sondern es geht um die Verwirklichung eines
gerechten Interessenausgleichs bei Wahrung ihrer Eigenart. Was im Metallbetrieb
gilt, mul schon in der Landwirtschaft bei gleicher Zielsetzung anders geregelt
sein. Erst recht ist dies zu beachten, wenn mit der Arbeitsorganisation eine geistig-
ideelle Zielsetzung verfolgt wird, die Grundrechtsschutz genieB3t, oder wenn die
Kirchen das ihnen verfassungsrechtlich gewihrleistete Selbstbestimmungsrecht in
der Gestaltung der Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehungen wahrnehmen.

Franz Gamillscheg hat in einer Rezensionsabhandlung mit dem Titel ,,Das deut-
sche Arbeitsrecht am Ende des Jahrhunderts® die Notwendigkeit des Vorhabens
herausgestellt. Wegen der Vielzahl der Kurzlehrbiicher, Grundrisse, Leitfiden und
Kommentare, die ,,denn auch sprieBen wie die Blumen im Friihling”, sei die
»Zeit reif fiir eine neue reprisentative Gesamtdarstellung™ gewesen.!*! Sein ab-
schlieBendes Urteil lautet: ,,Das Miinchener Handbuch, an dem 36 Verfasser mit-
gewirkt haben, erfullt diese Aufgabe in vollem MaBe.* Es ersetze ,,eine ganze Bib-
liothek des deutschen Arbeitsrechts®.!%?

Das enzyklopidisch angelegte Handbuch auf wissenschaftlicher Grundlage dient
der Praxis fiir die richtige Rechtsanwendung. Es schlieBt damit eine Liicke, die im
Arbeitsrecht vor allem durch das Fehlen einer Kodifikation besteht. Die vielfach
beklagte Uberregulierung des Arbeitslebens mit der Forderung nach einer De-
regulierung ist in Wahrheit nichts anderes als das Fehlen einer Transparenz, die
durch eine Kodifikation hergestellt werden konnte. Eine wissenschaftliche Ge-
samtdarstellung kann diese Aufgabe nur unzureichend erfiillen; es ist aber gleich-
wohl ein Hilfsmittel zur Wahrung der Rechtseinheit. Wie es in den Motiven zum

101 Gamillscheg, Das deutsche Arbeitsrecht am Ende des Jahrhunderts, RdA 1998, 2ff.
102 Gamillscheg, RAA 1998, 2 (14).
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BGB heifit, tritt in Ermangelung eines gesetzgeberischen Einschreitens die Juris-
prudenz in ihre Rechte, die zutreftend als die ,,in theoretischer und praktischer
Arbeit sich bethitigende Wissenschaft™ charakterisiert wird.!'® Das Handbuch
schlieBt nicht zuletzt eine Liicke in der Rechtswissenschaft. Durch die Vollstin-
digkeit der Darstellung dient es der Bewahrung von Rechtserkenntnissen und gibt
damit fuir die Rechtsentwicklung das richtige Mal3 vor. Da es sich in der systema-
tischen Darstellung nicht auf einen Uberblick beschrinkt, sondern die Vielzahl der
Einzelprobleme, die sich in den rechtlichen Beziehungen zwischen den Arbeit-
gebern und den Arbeitnehmern stellen, einbezieht, erreicht es einen hohen Grad
der Vollstandigkeit.

Fir die Grundkonzeption des Werkes bildet den Ausgangspunkt, dal} das Ar-
beitsrecht nach seiner historischen Entstehung und der in ihm angelegten Wert-
entscheidung nicht, wie vielfach angenommen wird, auBerhalb der Zivilrechts-
ordnung angesiedelt ist. Grundlage fur die rechtliche Gestaltung der Arbeitgeber-
Arbeitnehmer-Beziehungen ist vielmehr der freie Arbeitsvertrag. Transparent wird
gemacht, daB} die nationale Rechtsordnung zunehmend durch das Recht der
Europiischen Gemeinschaft iiberlagert wird. Fur den Arbeitnehmerbegriff, der
nach seiner Zweckbestimmung den Geltungsbereich des Arbeitsrechts festlegt,
wird nicht nur die umfangreiche Rechtsprechung dokumentiert, sondern es wer-
den zugleich auch die Versuche einer Neuorientierung behandelt, deren Scheitern
zugleich als Nachweis dafiir dienen kann, dal3 gesetzgeberische Bemithungen zur
Bekimpfung der Scheinselbstindigkeit keinen Erfolg haben konnten, weil sie sich
von der Fehlbeurteilung leiten lieBen, daB nicht der Arbeitsvertrag, sondern die
Abhingigkeit des Arbeitnehmers den maBgeblichen Systembegrift des Arbeits-
rechts bildet.

Fiir die systematische Einheit des Arbeitsrechts bedeutet es einen Gewinn, dal3
Otfried Wilotzke dem Oftentlich-rechtlichen Arbeitsschutz ein System gab. Zwar
wird dieses Rechtsgebiet als Urzelle des Arbeitsrechts angesehen; seine rechtswis-
senschaftliche Bearbeitung war aber vollig vernachlissigt, obwohl es in der Ziel-
setzung, wie Wlotzke schreibt, mit dem privatrechtlichen Arbeitsrecht eine Einheit
bildet. Nach dem Urteil von Ulrich Preis ist die Darstellung Wiotzkes die ,,wich-
tigste und wegweisendste Abhandlung zum deutschen und europiischen Arbeits-
schutzrecht (...), die seit Inkrafttreten der malBgeblichen Rechtsgrundlagen er-
schienen ist™.1%*

Einen Schwerpunkt im Gesamtwerk bilden die Sonderformen des Arbeits-
verhiltnisses. Sie sind Ausdruck der durch das Grundgesetz freiheitsrechtlich ge-
wihrleisteten Vielfalt des Arbeitslebens. Ihre Darstellung entzieht sich einer
Behandlung in Kommentaren, und auch in den Handreichungen, auf die sich
Handbiicher fiir die Praxis beschrinken, fehlt ihre Darstellung. Sie prigen aber
zunehmend das Wirtschaftsleben. Behandelt sind deshalb, um die Liicke zu schlie-
Ben, die atypischen Arbeitsverhiltnisse, wie die Teilzeitbeschiftigung und die Ein-

103 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches flir das Deutsche Reich, Bd. I:
Allgemeiner Theil, 2. Aufl. 1896, S. 7.
104 Preis, Buchbesprechung, NZA 2002, 960 (961).
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beziehung Dritter in das Arbeitsverhiltnis bei Gruppenarbeit und Arbeitnehmer-
tiberlassung, die Besonderheiten in Handel, Bergbau und Landwirtschaft, das Ar-
beitsrecht des offentlichen Dienstes und der Kirchen, das Seearbeitsrecht, die Be-
sonderheiten fur Bihne, Film, Sport und Presse sowie das Recht der drztlichen
Titigkeit und sonstiger Heilberufe im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses.

Franz Gamillscheg hat in seiner Rezensionsabhandlung dem Miinchener Hand-
buch bestitigt, dal} es eine Liicke in der sonst reichhaltigen Literatur zum Arbeits-
recht geschlossen hat. Zu den in ithm dargelegten Grundlagen des Arbeitsrechts,
wie sie anspruchsvoll ausgebreitet seien und ,,nicht zuletzt auch die Zukunft des
Arbeitsrechts, seine Form und seinen Inhalt, die es im nichsten Jahrhundert haben
wird,” bestimmen wiirden, lautet sein Urteil: ,,Nichts ist praktischer als eine gute
Theorie.“1%

b) Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht

Eine breit angelegte wissenschaftliche Darstellung kann nicht den Aktualititstorde-
rungen entsprechen, die sich in tiglicher Praxis stellen. In der Reihe ,,Beck’sche
Kurzkommentare® erschien deshalb 1998 der ,,Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht”, der bereits in der ersten Auflage 2735 Seiten umfafite. Herausgegeben
wurde er von Thomas Dieterich, Peter Hanau und Giinter Schaub. Mit der Titel-
gebung des Werkes soll, wie es im Vorwort hei3t, der Ausrichtung der Kommen-
tierung an der hochstrichterlichen Rechtsprechung sowie dem damals neuen
Standort des Bundesarbeitsgerichts in Erfurt Rechnung getragen werden. Der
Kommentar enthilt in alphabetischer Reihenfolge nahezu alle arbeitsrechtlichen
Gesetze und erlautert sie nach dem Modell des ,,Palandt”. Wie dieser Kommen-
tar zum BGB erscheint der ,,Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht® seit der
3. Auflage 2003 in jihrlicher Folge.!® Der Kommentar ist verlegerisch ein Erfolg,
lieB aber das Interesse am Miinchener Handbuch fiir Arbeitsrecht schwinden.
Gleichwohl hilt der Verlag an dem Vorhaben fest, weil die vielfach vermehrte
Praktikerliteratur ein systematisch aufgebautes Gesamtwerk auf wissenschaftlicher
Grundlage nicht zu ersetzen vermag,.

¢) Weitere Gesamtdarstellungen

Neben den genannten Gesamtdarstellungen legte Franz Gamillscheg nach seiner
Emeritierung als Professor der Universitit Gottingen den ersten Band seines dem
kollektiven Arbeitsrecht gewidmeten Lehrbuchs vor.!”” Der Band, der 1413 Seiten
umfaft, behandelt die Grundlagen des kollektiven Arbeitsrechts sowie die Koali-
tionsfreiheit, den Tarifvertrag, den Arbeitskampf und die Schlichtung. In ihm
spiegelt sich die Lebensleistung des Autors wider, der stets auslindische Rechts-
ordnungen in seine wissenschaftliche Arbeit einbezog. In einer Zeit, die den Tarif-

105 Gamillscheg, RAA 1998, 2 (3).

106 Zuletzt 7. Aufl. 2007, hrsg. von Thomas Dieterich, Rudi Miiller-Gloge, Ulrich Preis und
Giinter Schaub mit 2844 Seiten.

107 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht — Ein Lehrbuch, Bd. I: Grundlagen/Koalitionsfrei-
heit/ Tarifvertrag/Arbeitskampf und Schlichtung, 1997.
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vertrag flir Arbeitslosigkeit und Gefihrdung des Standorts Deutschland mitverant-
wortlich macht, bricht Gamillscheg eine Lanze flir die Tarifautonomie; sie sei mehr
als nur das Getdse der jihrlichen Lohnrunden, das zeige nicht nur die Zahl von
etwa 43000 Tarifvertrigen, die zur Zeit nebeneinander gelten, sondern auch die
Fiille der von ihnen geregelten Gegenstinde. In dieser Beurteilung wird man Ga-
millscheg zustimmen miissen, aber mehr als in der Vergangenheit hat man darauf zu
achten, daB das Tarfvertragssystem Bestandteil der rechtsgeschiftlichen Ordnung
des Arbeitslebens ist und ihm daher keine Ordnungsaufgaben zugewiesen werden
konnen, die auf einer staatlichen Mandatierung beruhen. Letzteren Weg beschritt
die Gesetzgebung in zunehmendem MalBe, so z.B. bei der Arbeitnehmerentsen-
dung, der Leiharbeit und der Betriebsersetzung durch Tarifvertrag in der gesetz-
lichen Betriebsverfassung.

Gamillscheg wird den zweiten Band seines ,,Kollektiven Arbeitsrechts® der Be-
triebsverfassung und der Unternehmensmitbestimmung widmen. Zur Einheit des
Arbeitsrechts gehort aber vor allem das Arbeitsvertrags- und Arbeitsschutzrecht.
Der Autor hat aus seiner Darstellung in der fiir Studenten bestimmten Reihe
,Priife dein Wissen — Rechtsfille in Frage und Antwort™ in der 8. Auflage 2000
ein Lehrbuch unter dem Titel ,,Arbeitsrecht I — Arbeitsvertrags- und Arbeits-
schutzrecht™ entwickelt, das in der JuS-Schriftenreihe vorliegt.

Giinter Schaub fiihrte nach der Wiedervereinigung sein Arbeitsrechts-Hand-
buch in 7. Auflage 1992 fort. Das Buch war, wie es in einer Buchbesprechung
heiB3t, ,,mehr denn je ein Juwel in jeder arbeitsrechtlichen Handbiicherei.!%
Wegen der Materialftille im Arbeitsrecht traten in der 10. Auflage 2002 Ulrich
Koch und Riidiger Linck als Mitautoren in das als Nachschlagewerk fiir die Praxis
bezeichnete Arbeitsrechts-Handbuch ein.!” In der Reihe der ,,Minchener An-
waltsHandbiicher gab Wilhelm Moll 2005 das ,,Arbeitsrecht” heraus. Wie es im
Vorwort heif3t, ist es von ,,Praktikern — Rechtsanwilten und Richtern — fiir
den Rechtsanwalt konzipiert, der sich mit arbeitsrechtlichen Fillen und Proble-
men konfrontiert sieht. Es beschrinkt sich im wesentlichen auf eine Wiedergabe
der Rechtsprechung, ohne die rechtswissenschaftliche Literatur in die Darstel-
lung einzubeziehen. Diese Begrenzung ist fiir die Rechtsberatung problematisch,
weil die Judikatur iiber den entschiedenen Fall hinaus nur dann Bestand haben
kann, wenn es ihr gelingt, bei ,,unzureichenden gesetzlichen Vorgaben das mate-
rielle Recht mit den anerkannten Methoden der Rechtsfindung aus den allge-
meinen Rechtsgrundlagen ab(zu)leiten, die fiir das betreffende Rechtsverhiltnis
malgeblich sind*“.1°

Fortgefithrt wurde das Kurzlehrbuch zum Arbeitsrecht von Wolfgang Zollner, zu
dem in der 4. Auflage 1992 und in der 5. Auflage 1998 Karl-Georg Loritz als Mit-
autor hinzutrat. Wie bereits ausgefiihrt, legte auch Wilhelm Diitz seinen Grundrif3
des Arbeitsrechts in jeweils aktualisierten Auflagen vor. Der Verlag baute sein Pro-
gramm zur Studienliteratur aus. Abbo Junker verdftentlichte 2001 seinen ,,Grund-

108 Bichle, Buchbesprechung, NZA 1992, 972.
109 11. Aufl. 2005.
110 So fiir den Arbeitskampf BVerfGE 84, 212 (2301.).
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kurs Arbeitsrecht™, der bereits in der 3. Auflage 2004 erschien, erginzt durch
»Fille zum Arbeitsrecht” 2005. Hermann Reichold folgte mit dem Arbeitsrecht
2002 in den ,,Lernbiichern Jura®; es kam in der 2. Auflage 2006 heraus. Christian
Rolfs veroftentlichte 2005 einen ,,Studienkommentar® zum Arbeitsrecht, der sich
in seinem Aufbau an der dtv-Textausgabe ,,Arbeitsgesetze* orientiert.

3. Gesamtdarstellungen von Teilbereichen des Arbeitsrechts

Die Verfassungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts hat eine Sonderstellung der
Kirchen in der Arbeitsrechtsordnung begriindet, die lange Zeit nicht Gegenstand
juristischer Untersuchungen war. Der vermehrte Einsatz von Arbeitnehmern in
von der Kirche unterhaltenen Einrichtungen, die durch die Entwicklung des
Sozialstaats erheblich ausgebaut wurden, und die fortschreitende Sikularisierung
der modernen Gesellschaft erforderten aber eine Klirung des Verhiltnisses von
staatlichem Arbeitsrecht und kirchlichem Dienstrecht. Dieser Aufgabe widmet sich
die von mir verfaite Gesamtdarstellung unter dem Titel ,,Arbeitsrecht in der Kir-
che®, die der Verlag 1984 publizierte und in 4. Auflage 2003 erschien. Die den
Kirchen gewihrleistete Garantie des eigenen Weges betrifft das individuelle und
das kollektive Arbeitsrecht. Sie ist trotz eines verbreiteten Milverstindnisses
keine Privilegierung der Kirchen, sondern es geht um deren Wahrnehmung von
Freiheitsrechten in der nach dem Grundgesetz freiheitsrechtlich ausgerichteten
Arbeitsverfassung. Die Verfassungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts sichert,
daB sich die Feststellung kirchlicher Vorgaben bei einer Mitarbeit in Einrichtun-
gen, die den Kirchen zugeordnet sind, nach deren MafBstiben richtet. Sie gewahr-
leistet, dal3 eine Beteiligung der Arbeitnehmer an der Regelung ihrer Arbeits-
bedingungen nach den von den Kirchen geschaffenen Gesetzen erfolgt. Dies wird
in den Einzelheiten aufgezeigt, weil zum einen die staatlichen Arbeitsgerichte, so-
weit sie nach dem Streitgegenstand zustindig sind, die kirchlichen Vorgaben zu
berticksichtigen haben, und zum anderen ist in den Bereichen des kollektiven Ar-
beitsrechts der Rechtsweg nicht zu staatlichen, sondern zu kirchlichen Gerichten
erdffnet.

Da das Recht der Europiischen Union immer stirker in das nationale Recht
einwirkt, gentigt es nicht, sich auf den deutschen Gesetzgeber zu verlassen, so-
weit EG-Richtlinien eine Umsetzung in das nationale Recht erfordern. Eine um-
fassende Darstellung des EG-Rechts, das das Arbeits- und Sozialrecht als Einheit
siecht, haben deshalb Peter Hanau, Heinz-Dietrich Steinmeyer und Rolf Wank im
,Handbuch des europiischen Arbeits- und Sozialrechts” 2002 vorgelegt.

Das Arbeitskampfrecht, das ausschlieBlich Richterrecht ist, erweist sich aus diesem
Grund als wenig durchsichtig. Eine Hilfestellung bietet deshalb der ehemalige Pri-
sident des Bundesarbeitsgerichts Otto Rudolf Kissel mit seinem 2002 vorgelegten, als
Leitfaden bezeichneten ,,Arbeitskampfrecht® von 1088 Seiten. Unter Hinweis auf
den Warnstreik berichtet er, daB in der Rechtsprechung manche ,,Schlangenlinie*
nicht zu umgehen war. Der Autor spricht die Rechtsprechung des Senats an, dem er
bis zu seiner Pensionierung vorsal3. Ein belangloser Fall hatte das Bundesarbeits-
gericht vor seiner Amtszeit veranlaBt, zeitlich befristete verhandlungsbegleitende
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Warnstreiks einer Gewerkschaft als zuldssig anzusehen.!'' Daran hielt der Senat
auch noch fest, als die IG Metall mit Warnstreiks die Strategie der ,,Neuen Be-
weglichkeit® realisierte.!’? Es konnte keinem Zweifel unterliegen, daf} insoweit das
ultima-ratio-Prinzip preisgegeben war. Das Bundesarbeitsgericht korrigierte daher
unter dem Vorsitz von Kissel seine Auffassung im Urteil vom 21. Juni 1988.!3 Ein
Warnstreik ist seitdem keine gegeniiber anderen Arbeitskampfformen privilegierte
Kampfform.

Den Charakter eines Handbuchs hat das 2006 erschienene ,,Arbeitskampf- und
Schlichtungsrecht” von Hansjorg Otto, das aus seinem Beitrag flir das Miinchener
Handbuch zum Arbeitsrecht hervorgegangen ist. Es umfalt 476 Seiten und be-
riicksichtigt Anderungen in der Zielsetzung des Arbeitskampfes, wie sie zur Siche-
rung des Standorts eines Betriebs oder zur Sonderbehandlung von Spezialisten
aufgetreten sind.

Ein ,,Praxishandbuch Betriebsverfassungsrecht® gaben 2003 Georg Jaeger, Gerhard
Roeder und Giinther Heckelmann unter Einbeziehung einer Vielzahl von Autoren
aus der Anwaltschaft heraus. Nach seiner Zielrichtung verfolgt das Handbuch, wie
es im Vorwort heifit, ,.konsequent eine konkret-praxisbezogene Ausrichtung®; die
,wissenschaftlichen Theorien und dogmatischen Grundlagen der gesetzlichen
Regelungen werden daher ,,nicht — oder allenfalls begrenzt auf notwendige Er-
lauterungen — behandelt”. Das Wissenschaftsverstindnis, das dieser Feststellung
zugrundeliegt, ist nicht das der Jurisprudenz, in der man noch bei der Schaffung
des BGB die ,,lebendige Macht™ erblickte, ,,welche mit stets verjliingter Kraft die
Fiille des Rechtes erschlief3t.!"*

Die Verinderungen der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen in den letzten
zwanzig Jahren haben zunehmend das Arbeitsrecht beschiftigt. Es geht dabei um
Auswirkungen, die zum einen durch die Privatisierung bisher o6ffentlich-rechtlich
geflihrter Unternehmen und zum anderen durch eine Erleichterung der Umstruk-
turierung von Unternehmen eintreten. Heinz Josef Willemsen, Klaus-Stefan Hohen-
statt und Ulrike Schweibert haben zur Orientierung 1999 ein ,,Arbeitsrechtliches
Handbuch® zur ,,Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen® vorge-
legt.!> Ebenfalls durch die verinderte Wirtschaftslage veranlaBt wurde das 1982
von Jobst-Hubertus Bauer vorgelegte Buch ,,Arbeitsrechtliche Aufthebungsvetrige®
zu einem Standardwerk, das in der 7. Auflage 2004 726 Seiten umfalit. In seinem
Vorwort stellt Bauer resignierend fest, da} sich die Verfallsdauer sog. Reformen in
der arbeitsrechtlichen Gesetzgebung permanent verkiirze. Fast allen Gesetzen sei
folgendes gemeinsam: Statt Deregulierung finde ein weiterer Ausbau der Rege-
lungsdichte statt. Das Werk wird schon deshalb fortgefiihrt werden miissen.

111 BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

112 BAG AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

113 AP Nr. 108 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

114 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches flir das Deutsche Reich, Bd. I:
Allgemeines Theil, 2. Aufl., 1896, S. 7.

115 Willemsen/Hohenstatt/Schweibert (Hrsg.), Umstrukturierung und Ubertragung von
Unternehmen: Arbeitsrechtliches Handbuch, 1999, 2. Aufl. unter Einbeziehung von Seibt in
den Herausgeberkreis, 2003.
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Eine Studienliteratur zu Teilbereichen des Arbeitsrechts erschien bisher im Ver-
lag C.H. Beck nur vereinzelt. Gerrick von Hoyningen-Huene veroffentlichte bereits
1983 zum Betriebsverfassungsrecht ein Kurzlehrbuch, das in der 5. Auflage 2002
erschien. Von mir stammt ein Grundril3 dieser Rechtsmaterie, der wegen des Ge-
setzes zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes unter dem Titel ,,Die neue Be-
triebsverfassung 2001 und in zweiter Auflage 2002 erschien.

4. Kommentarliteratur

Der Verlag hat seine reichhaltige Kommentarliteratur zu der Vielzahl arbeitsrecht-
licher Gesetze durch Neuauflagen fortgeflihrt, die hier nicht im einzelnen dar-
gestellt werden. Der traditionelle, von Alfred Hueck begriindete Kommentar zum
Kiindigungsschutzgesetz wurde seit der 11. Auflage 1992 von Gerrick von Hoynin-
gen-Huene unter Mitwirkung von Riidiger Linck fortgefithrt. Seit der 13. Auflage
2002 erscheint der Kommentar unter dem Namen ,,von Hoyningen-Huene/
Linck*.

Die vor allem durch die Arbeitslosigkeit gestiegene Bedeutung des Kiindigungs-
rechts spiegelt sich in dem ,,GroBkommentar zum Kiindigungsrecht™ wider, den
Reiner Ascheid, Ulrich Preis und Ingrid Schmidt 2000 unter Mitwirkung einer Viel-
zahl von Autoren herausgaben. Das Werk liegt in der 2. Auflage 2004 vor und
umfalit 2525 Seiten.

Neben dem Kiindigungsrecht hat vor allem das Betriebsverfassungsrecht wegen
der Verinderungen in der Wirtschaftslage zunehmend an Bedeutung gewonnen.
Der von Rolf Dietz begriindete und von mir fortgefithrte Kommentar zum Be-
triebsverfassungsgesetz wurde erheblich ausgebaut. Unter Einbeziehung von Georg
Annufy und Gregor Thiising als Mitautoren umfal3t der Kommentar in der letzten,
der 10. Auflage 2372 Seiten. Ebenfalls auf dem Weg zum GroBkommentar ist im
Verlag Franz Vahlen der ,,Handkommentar*, den Karl Fitting begriindet hat und
der als Markenzeichen seinen Namen trigt. In der 2006 veroffentlichten 23. Auf-
lage von Gerd Engels, Ingrid Schmidt, Yvonne Trebinger und Wolfgang Linsenmaier hat
der ,Fitting” 2076 Seiten. Als Praxiskommentar, der einen schnellen Zugriff
auf die wesentlichen Aspekte ermdoglichen soll, erschien 2006 die 3. Auflage des
von Oftfried Wlotzke begriindeten Kommentars ,,Wlotzke/Preis* im Kleinformat
mit immerhin doch 1045 Seiten.

5. Monographien

Kein Schwerpunkt im Verlagsprogramm sind Monographien. Der Verlag setzte
aber auch nach der Wiedervereinigung die ,,Schriften des Instituts flir Arbeits- und
Wirtschaftsrecht der Universitit zu Koln* fort, in denen wie in der Vergangen-
heit einige Habilitationsschriften zum Arbeitsrecht publiziert wurden.!''® Nicht

116 Im Verlag C.H. Beck erschienen nach der Wiedervereinigung die folgenden Habilita-
tionsschriften zum Arbeitsrecht: Monika Schlachter, Wege zur Gleichberechtigung: Vergleich des
Arbeitsrechts der Bundesrepublik Deutschland und der Vereinigten Staaten, 1993; Hermann
Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivatrecht: Historisch-dogmatische Grundlagen von 1848
bis zur Gegenwart, 1995; Barbara Veit, Die funktionelle Zustindigkeit des Betriebsrats, 1998;
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Grofie Rechtsgebiete und exemplarische Werke

zuletzt hat der Verlag durch Festschriften und Gedichtnisschriften Gelehrte ge-

ehrt, die einen Schwerpunkt ihres wissenschaftlichen Schaffens im Arbeitsrecht
haben.'"”

E. Restimee

Das Arbeitsrecht erhielt im Verlag C.H. Beck eine Heimstitte, ohne die es ein
Rechtsgebiet mit verschlossenem Siegel geblieben wire. Die mit groBer Sorgfalt
der Lektoren betreuten Gesetzessammlungen, das Nachschlagewerk des Bundesar-
beitsgerichts, die Handbiicher, Lehrbiicher und Studienbtichern sowie die Viel-
zahl der Kommentare sind fiir die Praxis ein unentbehrliches Hilfsmittel fiir die
Beurteilung arbeitsrechtlicher Probleme. Sie sind ein wesentlicher Beitrag fuir ein
gelebtes Arbeitsrecht.

Andreas  Feuerborn, Sachliche Griinde im Arbeitsrecht: Konkretisierung eines normativen
Rechtsbegrifts zwischen Vertragsfreiheit und Arbeitsschutz, 2003; Jacob Joussen, Schlichtung als
Leistungsbestimmung und Vertragsgestaltung durch einen Dritten, 2005; Oliver Ricken, Auto-
nomie und tarifliche Rechtsetzung: Die Tarifzustindigkeit als Wirksamkeitserfordernis des Tarif-
vertrages, 2006.

In anderen Verlagen: Detlev W, Belling, Die Haftung des Betriebsrats und seiner Mitglieder fiir
Pflichtverletzungen, 1990; Abbo Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 1992; Ulrich
Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, 1993, nachdem die grundlegende
Dissertation mit dem Titel Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhiltnissen, 1987 im
Beck-Verlag erschienen war; Ulrike Wendeling-Schroder, Autonomie im Arbeitsrecht: Moglichkei-
ten und Grenzen eigenverantwortlichen Handelns in der abhingigen Arbeit, 1994; Tolker Rieble,
Arbeitsmarkt und Wettbewerb: Der Schutz von Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit im Arbeits-
recht, 1996; Raimund Waltermann, Rechtsetzung durch Betriebsvereinbarung zwischen Privat-
autonomie und Tarifautonomie, 1996; Christiane Brors, Die Abschaffung der Fiirsorgepflicht:
Versuch einer vertragstheoretischen Neubegriindung der Nebenpflichten des Arbeitgebers,
2002; Richard Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fiir den Betrieb: Gegenstand und
Reichweite betrieblicher und betriebsverfassungsrechtlicher Tarifnormen, 2002; Georg Annufs,
Betriebsbedingte Kiindigung und arbeitsvertragliche Bindung, 2004.

117 Neben der bereits erwihnten Festschrift 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, erschienen
die folgenden Festschriften und Gedichtnisschriften nach der Wiedervereinigung, die einen
Schwerpunkt im Arbeitsrecht haben: Altersgrenzen und Alterssicherung im Arbeitsrecht: Wolf-
gang Blomeyer zum Gedenken, 2003; Richterliches Arbeitsrecht: FS fiir Thomas Dieterich,
1999; Gedichtnisschrift fiir Meinhard Heinze, 2005; Arbeitsrecht in der Bewihrung: FS fiir
Otto Rudolf Kissel, 1994; Recht und Freiheit: Symposion zu Ehren von Reinhard Richardi,
2003; Tarifautonomie fiir ein neues Jahrhundert: FS fiir Giinter Schaub, 1998; Europas univer-
sale rechtsordnungspolitische Aufgabe im Recht des dritten Jahrtausends: FS fiir Alfred Sollner,
2000; FS fur Herbert Wiedemann, 2002; Arbeitsrecht im sozialen Dialog: FS fiir Hellmut
WiBmann, 2005; Entwicklungen im Arbeitsrecht und Arbeitsschutzrecht: Festschrift fiir Otfried
Wlotzke, 1996.
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