Thilo Ramm
Zur Bedeutung der Rechtssoziologie

fiir das Arbeitsrecht™

[. Haben das BAG und Nipperdey soziologisch gearbeitet?

Um diese Frage zu beantworten, soll vom Begriff der sozialadiquaten Hand-
lung und seiner bekannten Definition durch den Grofen Senat des BAG als
»Handlungen, die sich innerhalb des Rahmens der geschichtlich gewordenen
sozialethischen Ordnung des Gemeinschaftslebens bewegen«, ausgegangen wer-
den. Zu diesen Handlungen zdhlt bekanntlich auch der nichtgewerkschaftlich
organisierte, der sogenannte »wilde« Streik. Bis 1933 war es selbstverstindlich,
daf er als solcher keine unerlaubte Handlung darstelltet. Danach wiire er kon-
sequenterweise auch sozialadiquat und damir nicht widerrechtlich. Das BAG be-
handelt ihn aber als rechtswidrig?. Wie i8¢ sich dies erkldren? Wird die Formel
des BAG als rechtstatsichliche Feststellung genommen — was sie nach threm Wort-
laut aufgrund des Hinweises auf das geschichtlich Gewordene doch offenbar sein
will —, dann besteht ein offenbarer Widerspruch zwischen ihr und den aus ihr
gezogenen Folgerungen. Doch vielleicht handelt es sich nun aber nach dem Selbst-
verstindnis des BAG gar nicht um eine rechtstatsichliche Feststellung, sondern
um den Anspruch, die Rechtsordnung zu formen — genauso wie seit jeher der
Richter die »guten Sitten«, das »Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Den-
kenden« fixiert. Ein solcher Anspruch kénnte in der Charakterisierung der Ord-
nung als sozialethischer enthalten sein. Die Berufung auf das geschichtlich Gewor-
dene wire dann nur eine Scheinkonzession an die Soziologie, eine Verschleierung
des richrerlichen Rechtsschépfungsanspruchs.

Gerade das BAG empfingt jetzt eine Lektion dafiir, dafl es die Grenzen richter-
licher Gestaltungsmdglichkeit tiberschritten hat3. Es hat den »wilden Streik« als
solchen fiir rechtswidrig erklirt — was juristisch unhaltbar ist®. Doch interessiert
diese Frage nicht weiter, sondern nur der Hintergrund der Rechtsschépfung des
BAG. Soziologisch und politisch gesehen versuchte es den Streik zu domestizie-
ren, indem es den — etablierten! — Gewerkschaften ein Streikmonopol zuer-

* Demnidchst erscheint im Luchterhand-Verlag, Neuwied, der Sammelband »Rechessoziologie und
Rechespraxis«, herausgegeben von Wolfgang Naudke und Paul Trappe. Er enthilt Beitrige einer
Kieler Arbeitsgruppe fiir Rechtssoziologie und Abhandlungen u.a. von Thilo Ramm, Joseph
Schneider und Rudolf Wassermann.

Mit Erlaubnis des Verlags bringen wir im voraus drei Ausziige aus dem Beitrag von Thilo
Ramm. (d. Red.)

! Vgl. hierzu eingehend meinen Aufsatz »Der wilde Streik« ArbuR 1964, 353 mit ausfithrlichen
Nachweisen.

2 Seit dem Urteil vom 20. r2. 1963, BAGE 13, 211.

3 Vgl. hierzu auch Riithers, Streiks — nur mit den Gewerkschaften? Die Zeit v. 16. 9. 1969.

4 Vgl. hierzu eingehend »Der wilde Streik«, ArbuR 64, 353. Der Ausdruck »juristisch unhaltbar«
bezieht sich auf die Bindung des Richters an die bestehende Rechtsordnung, insbesondere an die
Verfassung.
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kannte?, was mic Art. 9 III GG unvereinbar ist, denn auch die Teilnehmer am
wilden Streik stellen eine »Vercinigung zur Wahrung und Férderung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen« dar8. Dem lag die Vorstellung zugrunde,
dafl die Arbeitgeber in der Lage wiren, wilden Streiks zu begegnen, und die
Gewerkschaften dazu veranlafc werden kdnnen, ihnen ebenfalls entgegenzu-
treten. Beide Uberlegungen sind falsch. Es hat sich gezeigt, dafl die Gewerk-
schaften als auf dem Freiwilligkeitsprinzip gegriindete Verbinde sehr viel stirker
den Bewegungen in ihrer Mitgliedschaft und in den Arbeitnehmern ausgesetzt
sind, als dies allgemein angenommen wurde?. Die Gewerkschaftsfihrung unter-
liegt dem Druck »von unten«. Sie vermag nur in begrenztem Umfange Streiks
aufzufangen — teilweise mufd sie »wilde Streiks« {ibernehmen, teilweise wird sie
durch solche zu eigener Aktivitit gezwungen. Auch der Arbeitgeber hat sich mit
dem Betriebsrat iiber Lohnerhdhungen geeinigt, stact die Waffen zu gebrauchen,
die ihm das BAG von der fristlosen Kiindigung bis zum Ersatz des gesamten
Streikschadens durch jeden Streikenden zur Verfiigung stellt. All dies wird zwar
kaum die Auffassung des BAG zu indern vermdgen. Doch wird dadurch der
Widerspruch zwischen rechtlicher Wertung und gesellschaftlichen Vorgingen of-
fenbar, der dem Recht abrriglich ist und den zu beseitigen bislang die Aufgabe
des Arbeitsrechts war.

Die Zweifel an der rechtssoziologischen Argumentation in der héchstrichterlichen
Rechtsprechung verstirken sich, wenn die Lebre vom Betriebsrisiko niher be-
trachtet wird, die sich kraft des Beharrungsvermdgens und der 1933 erfolgten
Liquidation des »linken« Fliigels der deutschen Arbeitsrechtswissenschaft8 nun-
mehr auch in der Lehre durchgesetzt hat®. Sie besagt bekanntlich: Wenn infolge
betrieblichen Teilstreiks oder eines Streiks in einem Zulieferbetrieb es objektiv
unméglich ist, die nichtstreikenden Arbeitnehmer zu beschiftigen, so steht diesen
kein Lohnanspruch zu, weil die Leistungsstérung in die Arbeitnehmersphire
fille. Damit wird ein faktisches Kriterium, nimlich der Begriff der Arbeit-
nehmersphire, fiir die rechtliche Entscheidung benutzt. Aber was bedeutet dieser
Begriff nun konkret? In der hdchstrichrerlichen Rechtsprechung lassen sich hierzu
Aussagen finden, die allerdings bei niherem Hinzusehen erstaunlich vorsichtig
und vage sind. So bemerkt etwa das BAG iiber einen wilden betrieblichen Teil-
streik: Unter den Belegschaftsmitgliedern bestinden »im allgemeinen Beziehun-
gen, die die Moglichkeit geben, in gewissem Umfange die Streikenden zu beein-
flussen«!9. Oder es nimmt entsprechende Einwirkungsmdglichkeiten fiir die

5 Wie die Entstchungsgeschichte der Gewerkschaften zeigt, ist der »wilde Streik« der maflgebende
Faktor der Gewerkschaftsbildung gewesen. Wer den wilden Streik unterdriidkt, gibt daher den
bestehenden Gewerkschaften ein Monopol, das der freiheitlichen Gesellschaftsordnung und dem
durch Art. 9 III GG garantierten Grundsatz freier Koalitionsbildung widerspriche (vgl. hierzu
auch BVerfG, 18. r1. 1954, BVerfGE 4, 96, 106). Hiergegen kann nicht eingewandt werden, dic
Zeit solcher Griindungen sei abgelaufen. Dieser Einwand stellc eine durch niches gesicherte sozio-
logische Zukunfisprognose dar, die von der rechclichen Zulissigkeit eines Tuns scharf zu schei-
den ist.

¢ Vgl. a. 2. O. ArbuR 64, 361, und Der Arbeitskampf und die Gesellschaftsordnung des Grund-
gesetzes, Beitrag zu einer Verfassungslehre 1965, S. 187 ff.

7 Dieser Punkt hat eine bedeutsame Rolle bei der Diskussion um das Urteil des BAG zum schles-
wig-holsteinischen Metallarbeiterstreik gebildet, vgl. hierzu meine Schrift »Kampfmafinahme
und Friedenspflicht im deutschen Recht. Ein Rechtsgutachten« 1962, S. 44 u. S. 147.

8 Vgl. hierzu meinen Vortrag »Nationalsozialismus und Arbeitsrechte, Kritische Justiz 1968, 108
(114).

9 Vgl. hierzu Staudinger-Nipperdey-Mohnen, rr. Aufl. RdNr. 99 ff. zu § 611 BGB; Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl,, Bd. I S. 347 ff.; Nikisch, Arbeitsrechr, 3. Aufl.,, Bd. 1
S. 6os ff. sowie Jaerisch, Zum Problem des Betriebsrisikos, JR 1968, 287 ff.; Léwisch, Zur Frage
des Anspruchs auf Arbeitsentgelc bei Betriebsstorungen infolge von Arbeitskimpfen, Betr. 1963,
899 ff.

10 25.7. 1957, AP Nr. 3 zu § 615 BGB Berriebsrisiko Bl. 3 R
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Gewerkschaften untereinander an, »da sie im allgemeinen einem zentralen Ver-
band angehdren oder doch durch die Solidaritit der Interessen verbunden
sind«!!, Oder es spricht ganz allgemein von »der tiberbetrieblichen Solidaritit
der Arbeitnechmer«!2. Bei allen diesen Ausfithrungen handelt es sich, wie ein auch
nur oberflichlicher Blick auf die Rechtswirklichkeit zeigt, offensichelich weit-
gehend um Scheinbegriindungen. Weder die Konkurrenz von Gewerkschaften
untereinander!3, noch das Spannungsverhiltnis zwischen Organisierten und
Nichrorganisierten, das das BAG sonst unter dem Stichwort der »negativen Koa-
litionsfreiheit«!4 beriicksichtigt, werden einbezogen. Und der Begriff der Soli-
daritit wird — entgegen seinem Inhalt — objektiviert und sein Kern, das Bewuf3t-
sein der Solidaritit, schlicht ignoriert. Der Solidaritit wird die Freiwilligkeit
genommen, sie wird zur Zwangssolidaritat.

Auch hier handelt es sich um eine, diesmal sogar nicht mehr durch Interpreta-
tionskunst zu verbergende scheinsoziologische Argumentation. Hinter dieser
Kryptosoziologie, wie sie Ernst Fuchs genannt hat!$, steckt eine neue rechtliche
Wertung. Bei ihr interessiert in diesem Zusammenhang nicht, ob sie bejaht oder
abgelehnt werden sollte. Es kommt nur darauf an festzustellen, dafl nichr eine
soziologische Erkenntnis ins Recht umgesetzt wurde.

Eine wirkliche Ermittlung der tatsichlichen Verhiltnissen hitte nimlich sehr viel
weitergreifen miissen!®. Dies soll nun im folgenden wenigstens stichwortartig
geschehen, um von ihnen ein einigermafen plastisches Bild zu geben.

Es wire zunichst notwendig gewesen, sich mit der Streikstatistik zu befassen und
die Prozentsitze der »gezwungen Felernden« zu ermitteln. Im Durchschnitt —
auf Streitks und Aussperrungen bezogen — handelt es sich dabei fiir die Jahre
1922 bis 1931 um 3,9%. Interessanterweise liegen nun aber die Verhiltnisse bei
Streiks und Aussperrungen nicht gleich. In dem schon erwihnten Zeitraum be-
trigt der Durchschnittsprozentsatz fiir Streiks 6,19, der fiir die Aussperrung
aber nur o,58%. Die Diskrepanz ist auffillig: Der Prozensatz der »gezwungen
Felernden« bei Streiks ist um mehr als das Zehnfache hdher als bei der Aus-
sperrung.

Es liegt nahe, diese Diskrepanz, entsprechend der Lehre vom Betriebsrisiko, mit
der Auswirkung der Arbeitskimpfe auf Zulieferbetriebe und der Streiks in Be-
triebsabteilungen auf den Gesamtbetrieb zu erkliren. Aber diese Erklirung trifft
nicht zu, denn — wie Stichproben zeigen — innerhalb der einzelnen Gewerbe-
zweige schwankt selbst der Prozentsatz der »gezwungen Feiernden« ganz aufler-
ordentlich. Und dieses Schwanken erkliren auch andere Deutungsversuche nidht.
Sicherlich kann, zumal sich auch die Statistik auf einen lingeren Zeitraum er-
streckt, die Arbeitsteilung im Betrieb oder der Wirtschaft als Ursache ausschei-
den. Dasselbe gilt fiir eine bessere Koordination der Arbeitgeber untereinander
bei der Aussperrung (die schon angesichts ihrer fortdavernden Konkurrenz als
Unternehmer fragwiirdig ist), die Beriicksichtigung des grofien Prozentsatzes
nichtorganisierter Arbeitnehmer oder eine besser gewordene Streikdisziplin der

1 8. 2. 1957, BAGE 3, 346 (349)

12 3. 2. Q. - dabei beruft sich das BAG auf die Existenz der Gewerkschaften.

13 Vgl. hierzu BGH, 6. ro. 1965, BGHZ 42, 210 sowie BAG, 11. 11. 1968 (I AZR 16/68), bislang
unverdffentlicht.

14 Vgl. hierzu vor allem den Beschlufl des Groflen Senats des BAG vom 29. 11, 1967, AP Nr. 12
zu Art. 9 GG Bl 18 f.

15 Was will die Freirechtsschule? 1929, S. 14, wiederabgedrucke in: Gerechtigkeitswissenschaft.
Ausgewdhlte Schriften zu der Freirechtslehre, hrsg. von Foulkes und Arthur Kaufmann 1965,
S. 26.

18 Vgl. zum folgenden meine Abhandlung »Arbeitgeber und Arbeitskampf« Abendroth-Festschrift
1968, S. 275 (S. 289), mit eingehenden Nachweisen.
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Gewerkschaften, die den Einsatz nur ciner begrenzten Zahl von Schliisselkriften
ermdglicht — wobei den letzteren beiden Fillen mit der Gesamrtaussperrung be-
gegnet wiirde. Stets handelr es sich hierbei um konstant bleibende Faktoren, mit
denen jene extremen Schwankungen unvereinbar sind.

Danach bleibt also als einzige Erklirung, dafl das Ermessen des Arbeitgebers
irgendeine Rolle spielen muf, ob »gezwungen gefeiert« oder ausgesperrt wird.
Zunichst steht fest, daf} der Arbeitgeber frei entscheiden kann, ob er bei objek-
tiver Unmdglichkeit nur die Lohnzahlung verweigern oder die Aussperrung
wihlen will. Und dies kann gerade im Hinblick auf die 6ffentliche Meinung von
grofler Bedeutung sein: Denn einmal begibt sich der Arbeitgeber in eine gleich-
sam neutrale Rolle. Er kann nicht den Lohn zahlen, obschon er will. Im anderen
Falle demonstriert er seine Macht. Aber diese Mdglichkeit, bei demselben Sach-
verhalt sich zweier verschiedener rechtlicher Mirttel zu bedienen, hat nur der
Arbeitgeber. Die Arbeitnehmer kdnnen demgegeniiber nur iiber thre Arbeitskraft
verfiigen. Sie sind allein auf den Stretk angewiesen.

Bereits dies sollte hinreichen, den heute iiblich gewordenen, hiufig gedanken-
losen Paritdtsschematismus!® in Frage zu stellen und die Berechtigung der Lehre
vom Betriebsrisiko anzuzweifeln. Doch sollte weiterhin auch untersucht werden,
wer iberhaupt zu beurteilen vermag, ob die Arbeit objektiv unméglich ist. Wer
anders als der Unternehmer kann sagen, ob ein anderer Zulieferbetrieb als Lie-
ferant gewonnen, der Betrieb umorganisiert oder ob andere Arbeit geleistet
werden kann!$. Der Richter vermag es jedenfalls nicht. Hierzu fehlt ihm die
Qualifikation als Unternehmer — und ebensowenig ist ein branchenfremder Ar-
beitgeberbeisitzer oder gar ein Arbeitnehmerbeisitzer zu einem solchen Urrteil
befihigt. Hier besteht ecine uniibersteigbare Grenze zwischen der Individual-
entscheidung des Arbeitgebers — Unternehmers und dem Durchschnittsurteil, ob
die Arbeit objektiv unmdglich sei, bei dem heute nicht mehr der strenge natur-
wissenschaftliche Mafstab angelegt, sondern nach der wirtschaftlichen Zumutbar-
keit gefragt wird!?. Der Richter kann zwar ebenso wie der Arbeitnehmer feststel-
ler, dafl noch geniigend Material vorhanden sei oder dafl das Elektrizitdtswerk
ausgefallen ist. Doch von solchen einfachen Fillen abgesehen ist er auf die Be-
hauptungen des Arbeitgebers angewiesen. Der Richter ist {iberfordert, wenn er
die Doppelstellung Arbeitgeber—-Unternehmer beurteilen soll, die die Basis des
kapitalistischen Arbeitsrechts bildet.

Um dies zu vertiefen und noch einen Schritt weiterzugehen: Kann iiberhaupt von
einer objektiven Unmdglichkeit dann gesprochen werden, wenn der Arbeitgeber
sich einseitig von einem Zulieferbetrieb abhingig gemacht hat? Ist nicht dann
vielmehr das Fehlen der Arbeitsméglichkeit — genauso wie bei einer Zerstdrung
des Zulieferwerks durch Brand — Folge seiner unternehmerischen Entscheidung?
Die Lehre vom Betriebsrisiko scheint danach die unternehmerische Entschei-
dung schiitzen und einer arbeitsrechtlichen Wiirdigung entziehen zu wollen. Doch

17 Vgl. zur Einfithrung in diese Problematik meine Arbeiten »Die Parteien des Tarifvertrags.
Kritik und Neubegrindung der Lehre vom Tarifvertrage 1961, »Die Rechtsnatur des Tarifver-
tragse, JZ 1962, S. 78; »Koalitionsbegriff und Tariffihigkeit« JuS 1966, 223, und »Der Koali-
tionsbegriff«, RdA 1968, 412, sowie die gegenteiligen Auffassungen von Zdllner, Die Rechts-
natur der Tarifnormen nach deutschem Recht 1966, und Mayer-Maly, Zum Verstindnis der
Kampfparitit, RdA 68, 432.

18 Vgl, hierzu auch als Parallelproblematik die Ausfithrungen des Groflen Senats des BAG zur
Wiedereinstellung der streikenden Arbeitnehmer, 18. 1. 1965 BAGE 1, 291 (317).

19 Dabei spielt in diesem Zusammenhang keine Rolle, ob der Begriff wirtschaftliche Unméglichkeit
beibehaiten oder mit dem Wegfall der Geschiftsgrundlage gearbeiter wird, vgl. hierzu ctwa
Esser, Schuldrecht, 3. Aufl. Bd. 1, 1968, S. 43 und Larenz, Schuldrecht, Bd. 1, 8. Aufl. 1967,
S. 246.
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ist eine solche scharfe Grenzziehung nicht aufrechrzuerhalten: Bereits mit der
Griindung der Arbeitgeberverbinde, die als Antistreikverbinde im Arbeits-
kampf die Konkurrenz der Arbeitgeber ausschliefen sollten, ist auch fiir die
Arbeitgeberseite wie schon vordem fiir die Arbeitnehmer durch Griindung der
Gewerkschaften der Rubikon iiberschritten worden.

Die Lehre vom Betriebsrisiko ist ein Fremdkoérper im deutschen Arbeitsrecht.
Sie gehdre nicht zum Individualarbeitsrecht und ist als kollektive Verweigerung
der Lohnzahlung ebenso eine Kampthandlung des Arbeitgebers wie die passive
Resistenz der Arbeitnehmer. Es ist nicht Aufgabe der Juristen, diesen objektiven
Tatbestand — der iibrigens noch nichts iiber die rechtliche Wiirdigung desselben
aussagt — zu verschleiern. Und hier wiire es an der Zeit, die Entstehungsgeschichte
der Lehre vom Betriebsrisiko selbst zu untersuchen und zu fragen, ob sie nicht
auch ein Kapitel in der diisteren Geschichte der Justiz in der Weimarer Republik
bildet und zu den Versuchen gehort, Gegengewichre gegen die Sozialgesetz-
gebung dieser Zeit zu schaffen?®. Jedenfalls gibt es zum Nachdenken Anlafi, daf}
diese Lehre entwidkelt wurde, als die bisherigen Mittel zur Streikbekimpfung,
der § 152 I GewO und die Strafrechtstatbestinde der Erpressung und Notigung,
wegfielen oder sich als untauglich erwiesen und die &ffentliche Meinung noch
aussperrungsfeindlich eingestellt war.

II. Die Arbeitsrechtsprechung mufl Gegenstand der soziologischen Analyse
werden

Es ist die Relevanz der Laienbeteiligung zu untersuchen?'. Bekanntlich ist die
Arbeitsgerichisbarkeit aus der Konzeption der staatlich eingerichteten Schieds-
gerichtsbarkeit erwachsen — so wie sie frither die Gewerbe- und Kaufmanns-
gerichte realisiert hatten. Wieweit, so wire zu fragen, ist diese Konzeption jetzt
nur noch blofle Ideologie, nachdem doch seit der Weimarer Republik eine sehr
weitgehende »Verrechtlichung« eingesetzt hat, die der Schiedsgerichtskonzeption
den Boden entzogen hat. Sicherlich ist den Arbeitsrichtern eine gewisse allge-
meine Sachkunde nicht abzusprechen — womit nunmehr die Laienbeteiligung ge-
rechtfertigt wird. Doch sollte dies nicht iiberschitzt werden. Was kann der
Angestellte des 6ffentlichen Dienstes als Beisitzer zu Akkordproblemen der Me-
tallindustrie an Sachkunde beitragen? Doch wohl nur genauso viel oder wenig
wie der Berufsrichter. Und was bedeutet das Ubergewicht der Laienbeisitzer in
den Unterinstanzen real, wenn ihre gelegentliche Heranziehung der permanenten
Titigkeit des Berufsrichters gegeniibergestellt wird? Was besagt sie wirklich,
wenn die Berufsrichter in den Senaten des BAG die Mehrheit bilden und durch
Vorberatungen ganz zwangsliufig bei der Urteilsfindung ein stirkeres Gewicht
haben und wenn das BAG endlich die Untergerichte gerade bei der Interpreta-
tion unbestimmrter Rechtsbegriffe, gesetzlicher Generalklauseln und typischer
Vertragsbestimmungen immer stirker kontrolliert? Ganz zwangsliufig werden
doch die Bundesarbeitsrichter als nur am Einzelfall beteiligte Richter, die schon
aus organisatorischen Griinden an den Vorberatungen nicht beteiligt werden

20 Vegl. hierzu die Hinweise von Ernst Fraenkel, 1o Jahre Betricbsritegesetz, Die Gesellschaft, Jg. 7
(1930), S. 117, und von Neumann, Die politische und soziale Bedeutung der arbeitsgerichtlichen
Rechtsprechung 1929, beide wiederabgedrudkt in Ramm (Hrsg.), Arbeitsrecht und Policik.
Quellentexte 1918 bis 1933. 1966, S. 97 (S. ror ff.) und S. 113 (S. r18).

1 Vgl. zum folgenden meinen Beitrag in Aaron (Hrsg.) Labor Courts and Grievance Settlement in
Four Western European Countries, France and West Germany, Italy and Sweden, 1970, Uni-
versity of California Press.
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kdnnen, in die von den Berufsrichtern geprigten und um Kontinuitit und Profi-
lierung notwendig bemiihten Senate integriert. So hat, soziologisch gesehen, die
Laienbeteiligung heute einen recht geringen realen Wert und befriedigt mehr das
Prestugebediirfnis der sozialen Gegner. Durch deren scheinbare Teilhabe an der
rechesprechenden Gewalt beugt sie sozialen Konflikten vor und gewdhnt sie auf
diese Weise an die Unterwerfung unter die Staatsgewalt. Um diese Domestizie-
rungsfunktion an einem Beispiel scharf und unmifiverstindlich herauszustellen:
Die Arbeitskampfrechtsprechung des BAG hitte ohne Beteiligung der Arbeit-
nehmervertreter an der Arbeitsgerichtsbarkeit, ohne die tradierte Ideologie der
Schiedsgerichtsbarkeit wohl kaum eine Chance gechabt, von den Arbeitnehmern
toleriert zu werden.

Die Arbeitsgerichtsbarkeir ist eine wahre Fundgrube fiir soziologische Analysen:
Wie mufl ein Gericht vorgehen, wenn es Rechtspolitik betreibt — mufl es dann
nicht beiden sozialen Gegenspielern etwas bieten®*? Welche Querverbindungen
bestehen zwischen Gerichten und Wissenschaft?® oder zwischen verschiedenen Ge-
richten untereinander?* oder zwischen Richtern und Regierung?s oder zwischen
Richtern und den sozialen Gegenspielern8?

111. Ist das Arbeitsrecht als Sonderdisziplin oder in seinem bisherigen Verstind-
nis als Schutzrecht des sozial schwicheren Arbeitnebmers noch existenzberechtigt?

Den Hintergrund des Arbeitsrechts bildete bislang die Arbeitslosigkeit. Nun-
mehr jedoch existiert Vollbeschiftigung — wobei an dieser Stelle die Frage aus-
geklammert werden soll, ob die Bundesrepublik als Sozialstaat zur Vollbeschifti-
gung verpflichtet ist?” und ob die Vollbeschiftigung faktisch gesichert ist*8. Ganz
anders ist es mit der Frage bestellt, ob die Vollbeschiftigung gesichert werden
sollte, die zu dem Problem fithrt, ob und gegebenfalls wie die faktische Beseiti-
gung der Arbeitslosigkeit das Arbeitsrecht verindert. Sicherlich bleiben die Nor-
men dieselben, doch ebenso sicher verwandelt sich die Machtsituation im Einzel-
arbeitsverhiltnis. Die Abhingigkeit des Arbeitnehmers von seinem einzelnen

22 Unter diesem Aspekt sollte die Entscheidung des Groflen Senats des BAG vom 18. 1. 1955
BAGE 1, 289 gewiirdigt werden: Sie kam den Arbeitnehmern mit der Anerkennung der kollek-
tivrechtlichen Streikcheorie entgegen, schrinkte dann aber das soeben anerkannte Streikrecht
iiber die Vorschriften iiber unerlaubte Handlungen wieder ein und beriidksichtigte damit die
Arbeitgeberinteressen.

23 So kdnnen etwa Wissenschaftler zu Richtern unter Beibehaltung ithres Lehramts berufen werden
oder umgekehrt Richter Lehrstithle oder Honorarprofessuren erhalten. Weiterhin ist auch an
die gemeinsame Veranstaltung von Seminaren oder an die Beteiligung von Wissenschaftlern an
Veranstaltungen der Arbeitsgerichtsverbinde (was bisher die Bildung einer Vereinigung von
Arbeitsrecheswissenschaftlern verhindert hat) zu denken.

28 Zu denken ist etwa an turnusmiflige oder gelegentliche Besprechungen der LAG-Prisidenten
oder der Senate des BAG untercinander oder mit anderen Senaten hdchster Gerichte iiber
streitige Rechtsfragen.

25 Hierunter fielen die Heranzichung von Richtern zur Gesctzgebungsarbeit, aber auch Bespre-
chungen mit Arbeitsministern oder anderen Arbeitsbehdcden.

28 Hicrunter fallen dic Gutachtertitigkeit von Richtern (sei cs als solche oder in ihrer Eigenschaft
als Wissenschaftler) und die Vertragsticigkeit.

27 Eine zwischenstaatliche Verpflichtung besteht nach Art. 1 I der Europiischen Sozialcharta, doch
begriindet sie gerade keine Pflicht des Staates gegeniiber dem Biirger. Ein »Recht auf Arbeit«
kénnte nur als Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips aufgefafic werden.

28 Sie kann nach der Rezession des Jahres 1967 nicht mehr ohne weiteres bejaht werden. Zwar
haben die Erfahrungen gezeigt, dafl die Angst vor den politischen Konsequenzen eincr Massen-
arbeitslosigkeit in der Bundescepublik noch auflerordentlich groB ist. Doch kann sie verblassen,
sobald die Generation ausstirbt oder politisch ohne Einflufl ist, die noch den Nationalsozialis-
mus crlebe hat. Dann kdnnte eine gegeniiufige Entwidklung eintreten, die eine begrenzte Ar-
beitslosigkeit als Instrument zur Hebung der Arbeitsmoral als niitzlich ansihe.
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Arbeitgeber nimmrt ab, wenn die Arbeitslosigkeit nicht mehr als Schredigespenst
im Hintergrund erscheint, wobei iibrigens schon Arbeitslosenunterstiitzung und
-fiirsorge diesen Schrecken erheblich gemildert hatten. Nunmehr ist die Chance
'des Herrenwechsels fiir eine Vielzahl von Arbeitnehmern gegeben, und sie
schwicht naturgemifl das Herrschaflsverhiltnis ab. Beseitigt sie es aber ganz,
wird nun der dem sozialen Recht zugehérige Arbeitsvertrag zum liberalen Aus-
tauschvertrag, ist damit die wirkliche Gleichheit der Vertragsparteien hergestellt
und das kollektive Arbeitsrecht als Schutzrecht der sozial Schwicheren iiber-
fliissig geworden? Die Antwort auf diese Frage lifit sich wiederum nicht aus den
Gesetzen ablesen, sondern nur rechtstatsichlich ermitteln. Ein erstes in diesem
Zusammenhang interessierendes Faktum ist, daf nur etwa 40%o der Betriebe,
die nach den Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes einen Betriebsrat haben
miificen, tatsichlich einen Betriebsrat haben??. Die Arbeitnehmer halten 1hn fiir
tiberfliissig — aber weshalb? Weil der Arbeitgeber noch eine patriarchalische
Herrschaft ausiibt, mit der die Arbeitnehmer zufrieden sind? Oder weil die Ar-
beitnehmer aus Furcht vor dem Arbeitgeber den Betriebsrat nicht zu bilden wa-
gen? Oder weil sie diesen nicht fiir hinreichend effektiv ansehen und daher an
thm desinteressiert sind?

In allen diesen mdglichen Erklirungen spielt jedenfalls die Machtstellung des
Arbeitgebers eine bedeutsame Rolle. Auf sie weist aber auch noch cin zweites
Faktum hin: Etwa 80%0 der gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmer pro-
zessieren erst nach Beendigung ihres Arbeitsverhiltnisses gegen den Arbeitgeber.
Bei den restlichen 20%, handelr es sich iiberwiegend um Angeh&rige des 6ffent-
lichen Dienstes und zum geringeren Teil um Arbeitnehmer aus Grofibetrieben?.
Die Arbeitnehmer fiirchten also, durch die Wahrnehmung ihrer Interessen im
bestehenden Arbeitsverhiltnis Nachteile zu erleiden — und dies heifit, dafl nach
wie vor ein Herrschaftsverhiltnis besteht. Sicherlich hat sich dieses gegeniiber den
fritheren Zeiten verindert. Es ist nicht mehr so brutal wie im Frithkapitalismus,
sondern verfeinert. Nicht mehr die Kiindigung, sondern die Gefihrdung der
Karriere im Betrieb bildet den Hauptgegenstand der Furcht der Arbeitnehmer.
Aber auch die erstere kann seinen sozialen Status erheblich beeintrichrigen, ohne
dafl eine Ausgleichschance durch den Wechsel des Arbeitsplatzes besteht — und
dies gilt nicht nur fiir besonders hochbezahlte berufliche Titigkeiten, wie etwa
der des Bergmannes, oder bei einer Unterbindung oder zumindest Kontrolle der
beruflichen Freiziigigkeit durch Abreden der Arbeirgeber, sondern generell, wenn
durch tarifliche oder betriebliche Lohnzulagen oder Zusatzurlaubstage entspre-
chend der Dauer der Betriebszugehdrigkeit der Fluktuation der Arbeitnehmer
entgegengewirkt wird. Mit der Festigung der Dauer des Arbeitsvertrags wird
auch das Herrschaftsverhilenis erhalten und verstirkt.

In diesem Zusammenhang ist auch die Beschiftigung auslindischer Gastarbeiter
zu erwihnen. Diese sind aufgrund ihrer faktischen Lage, schon wegen ihrer
hiufig fehlenden Sprachkenntnisse, stirker abhingig. An ihnen kdnnen daher
mittels des auflerordentlichen Kiindigungsrechts sehr viel leichter »Exempel sta-
tuiert« werden — womit psychologisch auch auf die deutschen Arbeitnehmer ein-
gewirkt zu werden vermag. Auch dieser Fragenkomplex verdiente eine nihere
rechtstatsichliche Untersuchung.

Als Ergebnis dieser Uberlegungen 1ifit sich jedenfalls feststellen, dafl die Voll-
beschifligung nicht das Arbeitsrecht als besondere Disziplin in Frage stellt. Sehr

*? Diese Information verdanke ich einer miindlichen Auskunft von Herrn Landcsarbeitsgeriches-
prisidenten Dr. Joachim, Frankfurt.
39 Vgl. Anm. 21.
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viel ernster ist indessen dic von ihm ausgehende Gefihrdung des kollektiven
Arbeitsrechts — wie schon ein Blick auf die Geschichte zeigt: Kommunismus und
Nationalsozialismus haben zusammen mit der Arbeitslosigkeit auch das selb-
stindige kollektive Arbeitsrecht beseitigt. Und die arbeitgeberfreundliche und
freiheitsfeindliche Arbeitskampfrechtsprechung des BAG3! kdnnte sehr wohl,
gerade wenn die fehlende Auseinanderserzung mit dem Nationalsozialismus be-
riicksichtigt wird®?, auch in diesen geistesgeschichtlichen und politischen Zusam-
menhang eingeordnet werden. Doch sollte sie ebenfalls auf ihre soziologische
Relevanz untersucht werden, ob nicht die Parteinahme des BAG rechtstatsichlich
gerechtfertigt zu werden vermag.

Die Vollbeschiftigung scheint, auf den ersten Blick gesehen, die Machtverteilung
unter den sozialen Gegenspielern zu beeinflussen. Dem Arbeitgeber fehlt die frii-
here Mdglichkeit, auf die »Reservearmee der Arbeitslosen« zuriickzugreifen und
durch sie die Streikenden zu ersetzen. Seine Position wird dadurch zwangsliufig
schwicher. Zwar kdnnte er von anderen Betrieben, vor allem aus anderen In-
dustriezweigen, Arbeitskrifte abwerben. Doch stehen dem die linger gewordenen
Kiindigungsfristen und die Gefihrdung des spezifischen Arbeitgeberinteresses
entgegen. Doch andert sicherlich nicht nur die Vollbeschiftigung das bisherige
Krifteverhiltnis. Sehr viel bedeutsamer erscheint die fortschreitende Speziali-
sierung der Arbeitnehmer. Sie erschwert ihre Austauschbarkeit und deshalb wird
der Arbeitskampf strukturell, und zwar zugunsten der Arbeitnehmer verindert.
Doch ist in diesem Zusammenhang auch zu beriicksichtigen, daff der Konzen-
trationsprozefl in der Wirtschaft eine sehr erhebliche Verstirkung der Arbeit-
gebermacht bedeutet.

Die Vollbeschiftigung wirkt aber auch noch in anderer Weise auf den Streik ein.
Sie fithrt dazu, daf sich der Arbeitnehmer in seiner Lebensfithrung nicht am
Existenzminimum orientiert, wie es ithm Arbeitslosengeld oder Sozialhilfe ge-
wihren. Sein Lebensstandard ist vielmehr auf den Normalzustand der Beschifti-
gung zugeschnitten und geht sogar durch die Verleitung, Abzahlungsgeschifte
abzuschliefen, iiber thn hinaus. Der Arbeitnehmer verstrickt sich in neue Ab-
hingigkeiten, indem er Fernseher, Kiihlschrank, Auto, Wohnungseinrichtung
usw. auf Raten kauft. Und dies wirke sich auch auf den Streik aus. Denn wenn
er auch nur zeitweilig seinen Arbeitslohn einbiifft — und fiir ihn erhilt er durch
die gewerkschaftliche Streikunterstiitzung, die nur einen Teil desselben betrigrt,
kein Aquivalent —, so gefihrdet er seinen Lebensstandard und kann sogar, wenn
er seine Raten nicht zu zahlen vermag, sehr erheblichen Schaden erleiden. Hier
besteht ganz zweifellos eine nicht zu unterschitzende reale — zumeisc durch die
Frauen der Arbeitnehmer psychisch verstirkte — Gegenwirkung gegen den
Streik3s,

31 Vgl. hierzu meinen Bericht iiber die Rechtsprechung des BAG JZ 1964, 494, 546, 582 (555 ff.)
und (Schlufiwort) JZ 1966, 214; sowie die rechtstheoretische Deutung dieser Entwicklung in:
Der Arbeitskampf und die Gesellschaftsordnung des Grundgeserzes, Beitrag zu einer Verfas-
sungslehre 1965, S. 36 ff.

32 Vgl. Anm. 8.

33 Eine vollstindige Untersuchung der fiir den Arbeitskampf bedeutsamen soziologischen Fakten
kann und soll in diesem Rahmen nicht gegeben werden. Doch ist zumindest auf zwei wesentliche
Faktoren noch hinzuweisen: Wird im Zuge der Vollbeschiftigung die Frau in stirkerem Mafle
als bisher in den Arbeitsprozefl eingegliedert, dann wirkt sich dies stretkpriventiv aus, wenn
die Frauenarbeit als Zusarzarbeit neben der Hausfrauentirtigkeit geleistet wird und daher nicht
die Frau in dem Mafle wie der Mann auf den Arbeitslohn angewiesen ist. Von grofler Bedeutung
st werterhin die Absicherung des Arbeitgebers als Unternenmer gegen die Auswirkungen des
Streiks auf die Liefervertrige durch sogenannte Streikklauseln. Danach kommt er durch einen
Streik oder eine Aussperrung nicht in Verzug, und damit wird die Druckausibung durch den
Streik bescitigt oder zumindest erheblich verringert.
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Die Vollbeschiiftigung erklirt noch ein anderes wichtiges Phinomen des moder-
nen Arbeitsrechts — den iibertariflichen Lohn. Der effektiv gezahite Arbeitslohn
lag vor der Rezession und liegt auch heute betrichtlich iiber dem tariflich verein-
barten Lohn. Der Arbeitnehmer ist daher auf die Gewerkschaft nicht in dem
Mafle angewiesen, wie es frither der Fall war. Er iiberlegt es sich, ob er Mitglied
werden soll, und entscheidet sich hiufig dagegen. Der Organisationsgrad der
Arbeitnehmer ist bekanntlich derzeit auf 309 von 40%o in den finfziger Jahren
gesunken. Zwar haben die Gewerkschaften mit den verschiedensten rechtlichen
Mitteln, mit Solidarititsbeitrigen, Effektivklauseln oder tariflichen Differenzie-
rungsklauseln entgegenzuwirken gesucht. Doch ist dies an der h&chstrichterlichen
Rechtsprechung gescheitert?.

Der iibertarifliche Lohn verstirkt wiederum die Macht des Arbeitgebers. Das
Arbeitsrecht hat wohl bei betriebsiiblichen Leistungen, beispielsweise der Grati-
fikation, mit Hilfe des Gleichbehandlungsgrundsatzes und einer Bindungswir-
kung nach Ablauf einer bestimmten Zeit einen gewissen Schutz vor Willkir
durchzusetzen vermocht3s. Beim ibertariflichen Lohn besteht auch die rechtliche
Mbglichkeit, die Kindigung zum Zweck seiner Herabsetzung, die sogenannte
Anderungskiindigung, dem Kiindigungsschutzgesetz zu unterwerfen. Doch wie-
derum ist die schon frither angeschnittene Frage zu stellen, ob die Arbeitsgerichte
wirklich in der Lage sind, unternehmerische Entscheidungen im wirtschaftlichen
Bereich nachzukontrollieren. Wie soll der Richter die Behauptung des Arbeit-
gebers nachpriifen, der iibertarifliche Lohn an einen Arbeitnehmer sei aus einer
Sondersituation entsprungen und inzwischen hitten sich die Verhiltnisse ge-
indert. Es wire hochinteressant zu wissen, wie die Richter hierauf reagieren —
wiederum fehlt eine dementsprechende rechtstatsichliche Untersuchung, die Ana-
lyse der ergangenen Entscheidungen. '

Die Untersuchung der Auswirkungen der Vollbeschiftigung hat tief in das
Arbeitsrecht eingefiihrt und dringt zur Frage —, was eigentlich der Arbeitsrechtler
vom wirklichen, vom gelebten Arbeitsrecht weif. Er diskutiert Probleme des
Arbeitskampfrechts und verliert sich in Diskussionen tiber Generalklauseln, deren
wissenschaftlicher Erkenntniswert gleich Null ist ~ wenn nicht die Erkenntnis,
dafl angeblich unpolitische Gerichte sehr handfeste Politik betreiben, als Gewinn
angesehen werden soll. Begriffe wie Kampfparitit oder Waffengleichheit3s ver-
sperren sogar den Weg, die reale Situation zu erfassen. Denn ungeachtet jener
scheinbar an der Realitit orientierten Begriffe sind Streik und Aussperrung nun
einmal nicht dasselbe. Wihrend ein einzelner Arbeitnehmer niche streiken kann,
vermag der einzelne Arbeitgeber auszusperren. Und es besteht ein qualitativer
Unterschied zwischen dem Handeln einer Vielzahl und dem eines einzelnen oder
einer geringen Zahl. Wie nahe lige es dann doch zu priifen, ob sich nicht die
unterschiedliche soziale Machtstellung von einzelnen Arbeitgebern und einzelnen
Arbeitnehmern auch im kollektiven Bereich auswirke, ob die Koalitionen beider
Seiten gleichwertig wiren. : -
Was wissen wir vom kollektiven Arbeitsrecht? Die Regelungen der Tarifvertrige
und der Betriebsvereinbarungen sind dem Arbeitsrechtler unbekannt. Nichc ein-- -

34 Vgl, hierzu zuletzt den Beschlufl des Groflen Senats vom 29. 11. 1967, AP Nr. 13 zu Art. 9 GG.

35 Vgl. hierzu nunmehr die Untersuchung von Schmalfufl, Betriebsiibliche Leistung, Gieflener Jur.
Diss. 1967.

38 Signifikant ist in diesem Falle die Orientierung der wissenschaftlichen Begriffsbildung an Bil-
dern, vgl. hierzu fiir den Streik eingchend Der Arbeitskampf und die Gesellschaftsordnung des
Grundgesetzes, S. 1 ff.
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mal die Bestimmungen der Manteltarifvertrige sind systematisch aufgearbeitet
worden. Nur zufillig, aus hdchstrichterlichen Entscheidungen, in denen sie inter-
pretiert werden, erfihrt der Wissenschaftler von ihnen. Wo sind auch nur einige
tatsichliche Angaben iiber den Betrieb zu finden? Denn es ist hichst aufschiufi-
reich, daf} 39,1190 der Beschiftigten in der Industrie auf Betriebe mit 1000 und
mehr Beschiftigten fallen3?, oder dafl die Aktiengesellschaften und Kommandit-
gesellschaften auf Aktien in Industrie, Handel und Verkehr 17,3290 der Be-
schiftigen mit einer Durchschnittsbeschiftigtenzahl von 1349 pro Betrieb umfas-
sen®. Das Arbeitsrecht wire ein Stiick transparenter und verstindlicher, wenn die
verschiedenartigen Situationen von Industrie, Handwerk, Handel und Land-
wirtschaft’? beriicksichtigt wiirden. Sicherlich wiirde dies die lingst fillige
Befrelung von der mittelstindischen Ideologie*® beschleunigen, die der National-
sozialismus neu belebte, und die noch immer auf der rechtstheoretischen Ausein-
anderserzung iiber das Arbeitsverhilenis lastet.

37 Betriebe und Beschiftigte im September 1964 nach Betriebsgrdflenklassen

Industriebetriebe Zahl der in 9, Zahl der in %/
Betriebe Beschiftigten
Unternehmen mit
1-9 Beschiftigten 44758 43,53 168 746 1,97
mit 10-49 Beschiftigten 33 384 32,47 803 186 9,39
mit 5099 Beschiftigten 10 371 10,09 727 279 3,51
mit 100199 Beschiftigten 6748 6,56 942 486 11,03
mit 200-499 Beschiftigten 4 760 4,64 1459 5§32 17,¢8
mit §o0-999 Beschiftigten 1 600 1,55 I 103 818 12,91
mit 1000 und mehr Beschiftigten 1 200 1,16 3 342 47§ 39,11
insgesamt 102 821 100,00 8547513 100,00
38 Unternehmen und Beschiftigte im Juni 1961 nach Rechtsformen
Beschiftigte Industrie-, Zahl der in9% Zahl der in%
je Betrieb Handels- und Betriebe Beschiftigten
im Durchschnitt Verkehrsbetriebe
4114 Eine oder mehrere
Personen als
Inhaber 2035934 92,92 8376 514 40,45
43,158 OHG/KG 98 600 4,50 4255 372 20,55
109,126 GmbH 26 251 1,20 2 864 680 3574
1 349,076 AG/KGaA 2643 0,12 3 565 58% 17,32
13,059 cingetragene
Genossenschaften 18 775 0,85 245 191 18
49,454 sonstige private
Rechtsform a) 3952 0,18 194 444 0,94
240,309 Korperschaft, Anstalt
oder Stiftung des
dffentlichen Rechts b) s o013 0,23 1204 672 5,82
9,449 insgesamt 2191 168 100,00 20 706 458 100,c0

Aus dem Statistischen Jahrbuch fiir die Bundesrepublik Deurschland, 1966, Hrsg. Statistisches
Bundesamt Wiesbaden, Stuttgart und Mainz, 1966, S. 232/233 u. S. 202 bis S. 205 und Ergebnis
der Arbeitsstittenzihlung 1961.
a) zum Beispiel: eingetragener Verein, nichteingetragener Verein, Versicherungsverein auf
Gegensettigkeit, bergrechtliche Gesellschaft usw.
b) wirtschaftliche Unternehmen von Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen des Gffentlichen
Rechts, soweit sie nicht unter einer privaten Rechtsform betrieben werden.
39 Vgl. hierzu Siebert, Das Arbeitsrecht in der Landwirtschaft m. Diskussionsbeitrigen v. Fr. W,
von Loewenstein und W. Lojewski (Schriftenreihe f. Lindliche Sozialfragen Heft 21) 1957.
40 Die Untersuchung, wieweit das bisherige Privatrecht auf Mittelstandspolitik und -ideologic
beruht, gehort ebenfalls zu den Desiderata der wissenschaftlichen Auseinandersetzung.
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