Otto Ernst Kempen

Zeitgenossisches zu den Auswirkungen der ,,68er-Bewegung* auf das
Arbeitsrecht

2008 ist in den Zeitungen viel tliber die vierzig Jahre zuriickliegenden Ereignisse des
Jahres 1968 und die damalige ,,AuBBerparlamentarische Opposition® (APO) geschrie-
ben worden. Meist waren es Zeitgenossen, die sich aus der Distanz erinnerten und gro-
Be Epochen-Bilder entwarfen. Immer wieder ging es dabei aber um die Frage, ob je-
nes Jahr riickblickend als Zasur oder blo8 als Modifikation durchdringender Kontinui-
tét der (deutschen) Nachkriegszeit einzuschitzen sei. Das ,,Internationale Max-Planck-
Forschungskolleg fiir vergleichende Rechtsgeschichte hat diese Frage auch einer Rei-
he von Juristinnen und Juristen gestellt, die sie als Zeitgenossen fiir die Entwicklung
von Rechtswissenschaft und Rechtspraxis beantworten sollten. Meine ganz subjekti-
ven Erlebnisse und Antworten zum Arbeitsrecht sind nur als Anregung zu einem inten-
siveren ,,Diskurs® gedacht.

A. Der historische Blick des ,, Zeitzeugen “ im Arbeitsrecht

Wenn ich mich recht erinnere, war es der 3. Juni 1967, als ich in meinem FIAT 500
voller Biicher von Berlin nach Gieflen fuhr, um dort als wissenschaftliche Hilfskraft
am Lehrstuhl von Helmut Ridder als Referendar zu arbeiten. Ich war 24 Jahre alt und
hatte — obwohl nicht mehr Student — am Vortage an der grolen Anti-Schah-Demons-
tration teilgenommen, die mit dem Tod Benno Ohnesorgs endete. Sowohl mein Auto
wie auch ich selbst hatten dabei einige Beulen davongetragen. Ich war nicht wirklich
ungliicklich, dem Berliner Hexenkessel zu entkommen und in die friedliche hessische
Provinz zu ziehen.

Dennoch empfand ich mich als Teil der ,,Auflerparlamentarischen Opposition* und
ihres Widerstands gegen den Vietnam-Krieg und gegen die Notstandsgesetze. Gerade
deshalb war Helmut Ridder wihrend einer Vortragsreihe auf mich aufmerksam gewor-
den. Mein Interesse galt dem Volkerrecht und vor allem dem Verfassungsrecht. Das
Arbeitsrecht erschien eher uninteressant. Es erschopfte sich an den damaligen Univer-
sitdten fast durchweg im Vertragsrecht des BGB — wiéhrend seine dem Verfassungs-
recht zugewandte Seite, nimlich das Arbeitskampfrecht, fast unbeleuchtet blieb. An
den groflen Streit um das Betriebsverfassungsrecht von 1952 mit den Gutachten von
Nipperdey und Abendroth zum politischen Streik und zum Sozialstaatsprinzip erinner-
te keiner mehr. Stattdessen galt das Verdikt des GroBBen BAG-Senats von 1955: , Ar-
beitskdmpfe (Streik und Aussperrung) sind im allgemeinen unerwiinscht, da sie volks-
wirtschaftliche Schaden mit sich bringen und den im Interesse der Gesamtheit liegen-
den sozialen Frieden beeintrichtigen...“.! Die Gewerkschaften waren dadurch als Sto-
renfriede in unbehagliche Ndhe zum Sozialismus geriickt, obwohl sie sich doch schon

1 BAG (v.28.1.1955) AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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seit dem DGB-Aktionsprogramm von 1955 durchaus marktwirtschaftlich orientiert hat-
ten.

Nur Thilo Ramm hatte schon 1961 ,,Die Parteien des Tarifvertrages* als solche in
den Blick genommen und 1964 die Sozialaddquanztheorie Nipperdeys mit ihren natio-
nalsozialistischen Beziigen bloBgestellt.2 In den juristischen Fakultiten waren es vor
allem solche Kontinuitéten in der Professorenschaft, welche auch die eher unpolitisch
gestimmten Jurastudenten gegen die alte ,,Ordinarienuniversitit™ aufbrachten, zumal
sie in praktisch allen Rechtsgebieten nachweisbar waren. Vorlesungsboykott und selbst-
organisierte kritische Gegenveranstaltungen trieben die Studierenden an die Seite der
Politologen und Soziologen, welche in ,Sit-ins’ und Demonstrationen einen radikalen
gesellschaftlichen Neubeginn der als faschistisch empfundenen alten Bundesrepublik
forderten.

Im Zentrum der grolen Aktionen stand freilich zunéchst nicht das Arbeitsrecht, son-
dern das Verfassungsrecht. Die von der groBlen Koalition geplanten Notstandsgesetze
sah man als Versuch der Wiedereinfiihrung des Art. 48 WRYV in neuem Gewand, d.h.
als Erméchtigung der Exekutive zu antiparlamentarischen und antidemokratischen
MafBnahmen, mit denen Hindenburg, Papen und Schleicher unter juristischer Mithilfe
von Carl Schmitt schon die Weimarer Republik zerstort hatten. Zentrum der Anti-Not-
standsbewegung war das ,,Kuratorium Notstand der Demokratie, in dem sich Wissen-
schaftler, Gewerkschafter und Studenten vereinten, die dul3erst offentlichkeitswirksa-
me Massenveranstaltungen organisierten. Da Helmut Ridder zu den fithrenden Kop-
fen des Kuratoriums zédhlte, konnte ich dies alles aus ndchster Ndhe miterleben. Rid-
der vermittelte uns nicht nur das Bewusstsein personlichen Engagements, sondern
auch eine kritische wissenschaftliche Perspektive aus historischer Analyse. Fiir uns
aber stand wohl das Erlebnis einer rauschenden Offentlichkeit und als Ziel die Demo-
kratisierung der politisch agierenden Gesellschaft im Vordergrund.

Vor allem kam man dabei auch in Kontakt mit den ,,verbiindeten* Teilen der Ge-
werkschaften. Schon 1960 und 1966 in den BAG-Verfahren iiber die gewerkschaftli-
che Urabstimmung? als ,,KampfmafBinahme* und iiber die Zulissigkeit tariflicher Dif-
ferenzierungsklauseln* waren von Gamillscheg’ sowie von Ridder® und Ramm’ die Be-
deutung der Gewerkschaften fiir die Funktionsfahigkeit des Sozialstaats und die 6ffent-
liche Willensbildung gutachterlich herausgestellt worden. Zwar blieb das beide Male
gegen die h.M. erfolglos, doch schien nunmehr die Probe aufs Exempel gekommen.
1968 propagierten die radikalen Teile der auBerparlamentarischen Opposition auf3er-
halb des ,,Kuratoriums® namlich bereits die sozialistische Revolution im Schulter-
schluss mit der ,,Arbeiterbewegung*. Halbwegs legalistisch Gesinnte wollten wenigs-
tens aus dem neuen Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG, der als Konzession an
die Gewerkschaften gedacht war, ein Recht auf Generalstreiks ableiten. Ich selbst ha-

Der Streik als unerlaubte Handlung, AuR 1964, 353.

BAG (v.31.10.1958) AP Nr.2 zu § 1 TVG Friedenspflicht.

BAG (v.29.11.1967) AP Nr. 13 zu Art. 9 GG; vgl. auch BAG (v. 9.5.2007) DB 61 (2008), 358.
Franz Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, Berlin 1966.
Helmut Ridder, Gestattet das Grundgesetz die Erhebung sogenannter Solidaritétsbeitrige?,
Bonn 1961.

7 Thilo Ramm, Der Arbeitskampf und die Gesellschaftsordnung des Grundgesetzes, Stuttgart
1965.
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be das damals als verfassungswidrig und unhistorisch abgelehnt.® Mir scheint unverin-
dert, dass die rechtsgeschichtliche und die verfassungsrechtliche Perspektive uns ei-
nen eigensinnigen Abstand zum juristischen Zeitgeschehen vermitteln. Das gilt auch
dann, wenn man die arbeitsrechtlichen Entwicklungen als Zeitzeuge beschreiben soll.

B. Arbeitsrechtliche Grundpositionen aus der 68er-Phase

Am 1. Mai 1968 gab es eine riesige Demonstration gegen die Notstandsgesetze im
Bonner Hofgarten, an der mehr als 50.000 Studenten, Gewerkschafter, Lehrer und
Schiiler teilnahmen. Am 24. Juni wurde die Notstandsverfassung dann doch von der
groflen Koalition verabschiedet. Neben dem Widerstandsrecht gab es einige weitere
Konzessionen an die Gewerkschaften. Dazu gehdorte vor allem der Schutz der Arbeits-
kdmpfe vor staatlichen Eingriffen in bestimmten Notstandsfiallen nach dem neuen
Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG. Diese Regelung, welche u.a. auf eine Initiative des SPD-Ab-
geordneten Matthofer aus der IG Metall zuriickging, spielt in der arbeitskampfrechtli-
chen Diskussion bis heute eine Rolle. Sie hat seinerzeit jedoch dazu gefiihrt, dass sich
die Gewerkschaften bis auf ihre ganz linken Fliigel aus den Linien der APO zuriickzo-
gen. Formliche Unterstiitzungsbeschliisse der Gewerkschaftsvorstande existierten oh-
nehin nicht.

Tatsdachlich waren ihre Organisationen schon seit 1967 iiber das sog. Stabilitétsge-
setz und die ,,Konzertierte Aktion“ in die wirtschaftliche Globalsteuerung der Bundes-
regierung eingebunden. Sie praktizierten eine keynesianisch motivierte Tarifpolitik,
welche bis 1969 den Riickgang des zuvor perhorreszierten Preisanstiegs bewirkte.
Das Modell des erfolgreichen tripartistischen Verbdndestaats hatte die Gewerkschaf-
ten hoffdhig gemacht. Die intellektuellen Analytiker von 1968 erkannten in diesem
»Spétkapitalismus® ein politisches System, welches in der Lage war, seine ,,Legitima-
tionsprobleme* zu 16sen, ndmlich den , kapitalistischen Grundwiderspruch® zwischen
»fortschreitender Vergesellschaftung der Produktion und profitorientierter Dispositi-
on iiber das ,,Produktionsergebnis*.

Die Septemberstreiks von 1969 bei den Ford-Werken und in vielen Metallbetrieben
zeigten indessen die Grenzen der Legitimationskraft der IG-Metall im ,,Spétkapitalis-
mus* auf, weil die streikenden Arbeiter gegen die Gewerkschaft einen Lohnnach-
schlag verlangten, der ihnen auf Grund der zuriickhaltenden Tarifabschliisse versagt
bleiben musste. Zwar band die IG-Metall ihre Mitglieder wieder ein, indem sie deren
Forderungen aufnahm und spéter durchsetzte, doch waren die Grenzen des Legitimati-
onskonzepts durch diese ,,wilden** Streiks deutlich geworden.!?

Hieran schieden sich jetzt die Geister. Die ,,Linken* sahen das von ihnen als ,,Ord-
nungsmacht“-Ideologie verteufelte Konzept der konzertierten Tarifpolitik als vollig ge-
scheitert an. Sie propagierten stattdessen den Kampf der Arbeiterklasse gegen das Sys-

8 Otto Ernst Kempen, Widerstandsrecht (Art. 24 Abs. 4 GG), in: Dieter Sterzel (Hg.), Kritik
der Notstandsgesetze, Frankfurt 1968, 65 ff., 83 ff.

9 Claus Offe, Spitkapitalismus — Versuch einer Begriffsbestimmung, in: Ders., Strukturpro-
bleme des kapitalistischen Staates. Aufsitze zur politischen Soziologie, Frankfurt 1972, 7,
23.

10 Vgl. Michael Kittner, Arbeitskampf. Geschichte, Recht, Gegenwart, Miinchen 2005, 684.
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tem des ,,organisierten Kapitalismus®. In der sozialen Marktwirtschaft sahen sie einen
,octroi’ der amerikanischen Besatzungsmacht gegeniiber den einstmals sozialisierungs-
bereiten Westdeutschen.!! Thn gelte es nach dem Vorbild des ,,groBen englischen Dock-
arbeiterstreiks* von 1972 klassenkimpferisch zu beseitigen.'?

Mochte dies auch an entsprechende Vorstellungen der 68er-Bewegung ankniipfen,
so hatte die Idee von Arbeitsrecht als Klassenkampf jetzt dennoch keine Chance mehr.

Die Wahl Willy Brandts zum Bundeskanzler einer sozialliberalen Koalition mit
dem Motto ,,Mehr Demokratie wagen‘ hatte 1969 ndmlich den GroBteil der APO-Un-
terstiitzer wieder in die institutionelle Politik zuriickgeholt. Diese ,,Realisten hatten
den Schock der Septemberstreiks durchaus verspiirt. Anders als die Linken sahen sie
die Gewerkschaften als ,,Gegenmacht” innerhalb der Marktwirtschaft des Sozial-
staats. Durch sozialstaatlich inspirierte Gesetzgebung sollte der individuelle Schutz
der Arbeitnehmer verbessert werden. Die Einfiihrung einer Unternehmensmitbestim-
mung in allen GroBunternehmen sollte die Beschéftigten an einer neuen sozialen Un-
ternehmensverfassung beteiligen. Daneben galt es, die innergewerkschaftliche Demo-
kratie zu verbessern.!? SchlieBlich sollte die verkrustete Arbeitskampf-Rechtspre-
chung des BAG zu Gunsten der Gewerkschaften aufgebrochen werden.

Alle diese Vorhaben wiren ohne die 68er-Bewegung kaum realistisch gewesen. Sie
brachen sich jetzt in SPD und FDP Bahn und miindeten in konkrete sozialstaatliche
Projekte.

C. Das Arbeitsrecht wihrend der sozial-liberalen Koalition

Ich selbst war 1969 als Wissenschaftlicher Assistent am Lehrstuhl von Christoph Sas-
se in GieBen mit dem Europdischen Wirtschaftsrecht, der Parlamentarisierung der Ge-
meinschaft und der Europidischen Aktiengesellschaft beschiftigt. Ende 1973 wurde
ich Justitiar der damaligen IG Bau-Steine-Erden, denn ich wollte die Praxis der Ge-
werkschaften in ihrer Tarifpolitik und in ihrer wirtschaftlichen Globalsteuerung ken-
nenlernen. Mich iiberraschten die pragmatisch-mitgliederorientierte Strategie und eine
breit gefacherte tarifliche Sozialpolitik, die auch eigenstdndige Alterssicherungstarif-
systeme umfasste. Auffillig war die enge Verbindung zur Bundesregierung bei allen
einschldgigen Gesetzgebungsvorhaben. Sie flihrte gelegentlich dazu, dass besonders
innovative Tarifvertrige in entsprechende Gesetze umgesetzt wurden, z.B. das Kon-
kursausfallgeld, heute Insolvenzgeld, nach §§ 183 ff. SGB III.

11 Eberhard Schmidt, Die verhinderte Neuordnung 1945-1952. Zur Auseinandersetzung um
die Demokratisierung der Wirtschaft in den westlichen Besatzungszonen und in der Bundes-
republik Deutschland, Frankfurt 1970; Ute Schmidt/Tilman Fichter, Der erzwungene Kapi-
talismus, Klassenkdmpfe in den Westzonen 1945-1948, Berlin 1971.

12 Ulrich Miickenberger, Arbeitsrecht und Klassenkampf. Der grofe englische Dockarbeiter-
streik 1972 (Theorie und Praxis der Gewerkschaften), Frankfurt 1974.

13 Horst Fohr, Anforderungen des Grundgesetzes an den Aufbau von Verbinden, NJW 28
(1975), 617 f.; Gunther Teubner, Organisationsdemokratie und Verbandsverfassung. Rechts-
modelle fiir politisch relevante Verbénde (Tiibinger rechtswissenschaftliche Abhandlungen
47), Tubingen 1978.
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Noch die groe Koalition hatte — ebenfalls auf Grund tariflicher Vorbilder — die
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall fiir Arbeiter (1969) eingefiihrt. Jetzt folgten der Be-
triebsiibergang (§ 613 a BGB), das Schwerbehindertengesetz, das Gesetz zur Verbes-
serung der betrieblichen Alterssicherung, das Bundesdatenschutzgesetz (1972) sowie
das hoch umstrittene Gesetz iiber die Unternehmensmitbestimmung (1976).

Thm ist eine heftige Diskussion vorausgegangen, an der sich vor allem damals jiin-
gere Wissenschaftler wie Biedenkopf, Déubler, Scholz und Raiser beteiligt hatten.
Hier, wie auch bei der Betriebsverfassung, lag der Schwerpunkt auf einem neuen Ver-
standnis des Sozialstaatsprinzips und der Grundrechte als gesamtgesellschaftlich ver-
standener Werteordnung. Rechtshistorisch wurde die Mitbestimmung als Sozialisie-
rungsalternative herausgearbeitet — wéhrend die Gewerkschaften etwas platt, aber
durchaus auch in der 68er-Tradition, von der ,,Demokratisierung* der Betriebe sprachen.

Das Ergebnis brachte dann bekanntlich keine wirkliche Paritit zwischen Anteilseig-
nern und Arbeitnehmern, sondern das Letztentscheidungsrecht des AR-Vorsitzenden.
Dennoch erhoben 1976 die Arbeitgeber ihre gutachtengestiitzte Verfassungsbeschwer-
de. Sie veranlasste die IG-Metall zum Austritt aus der konzertierten Aktion, wodurch
auch das Ende der stabilititsgesetzlichen Globalsteuerung eingeldutet war. Bekannt-
lich bestitigte das BVerfG das Mitbestimmungsgesetz,'* welches von Kiibler,
Schmidt und Simitis'> verteidigt worden war. Die Gewerkschaften haben seine Umset-
zung spéter durchweg — entgegen ihrer Demokratisierungs-Suada — sehr geschiftsmé-
Big betrieben. Inhaltlich blieb es bis heute den Gesellschaftsrechtlern iiberlassen. Sie
haben die Ansdtze zur Schaffung eines Unternehmensverfassungsrechts konsequent
verhindert.

Fast konnte es scheinen, als sei die Aufbruchs- und Reformbewegung nach 1969 im
Arbeitsrecht génzlich in sozialliberale Gesetze geronnen. Tatsdchlich sind aber auch
die Tarifvertrige ein wesentlicher Bestandteil arbeitsrechtlicher Regelungen. Auch
hier gab es nach 1969 ganz neue Aktivititen einer jiingeren Gewerkschaftsgeneration,
die von Arbeitsrechtlern wie Detlef Hensche und Michael Kittner oder Friedhelm Farth-
mann unterstiitzt wurden. Eine neue innovative Tarifpolitik regulierte bewusst den Ar-
beitsmarkt durch Arbeitszeitverkiirzung und milderte die Folgen der aufkommenden
Informationstechnologie durch Rationalisierungsschutz-Abkommen. Wegen des Wi-
derstands der Arbeitgeber mussten sie hdufiger als frither mit Streiks durchgesetzt wer-
den. Uber ihnen hing freilich noch immer das 1955 und 1971 vom BAG scharf ge-
schliffene Schwert der Aussperrung. Deshalb organisierte Michael Kittner fiir die 1G-
Metall 1973 eine groBe wissenschaftliche Veranstaltung iiber ,,Streik und Aussper-
rung®,'¢ die zu einer reprisentativen Heerschau der Aussperrungskritiker wurde. Das
dort geforderte Aussperrungsverbot kam zwar nie zustande. Dennoch hat das BAG
1980 nur noch die suspendierende Abwehraussperrung als eine durch den Verhiltnis-

14 BVerfGE (v. 1.3.1979) 50, 290.

15 Friedrich Kiibler/Walter Schmidt/Spiros Simitis, Mitbestimmung als gesetzgebungspoliti-
sche Aufgabe. Zur VerfassungsmafBigkeit des Mitbestimmungsgesetzes 1976, Baden-Baden
1978.

16 Vgl. Michael Kittner (Hg.), Streik und Aussperrung. Protokoll der wissenschaftlichen Ver-
anstaltung der Industriegewerkschaft Metall vom 13. bis 15.9.1973 (Schriftenreihe der Otto-
Brenner-Stiftung 3), Frankfurt 1973.
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méBigkeitsgrundsatz begrenzte MaBnahme zugelassen.!” Die umfangreiche Begriin-
dung dazu zeigt, dass jene neuartige Gemeinschaftsveranstaltung von Gewerkschaft
und Wissenschaft aus dem Geiste von 1968 heraus nicht wirkungslos geblieben war.

D. Die langfristig titigen Akteure im Arbeitsrecht

Der Zusammenbruch des dollargestiitzten Wahrungssystems von Bretton Woods und
die seit 1973 frei floatenden Wechselkurse bewirkten eine rasche Globalisierung des
internationalen Geldmarkts, welche die wirtschaftliche Globalsteuerung in Deutsch-
land aushebelte und 1982 letztlich zur Regierungsiibernahme durch Helmut Kohl ge-
fithrt hat. Er wollte die Beschéftigung durch den Abbau arbeitsrechtlicher Schutzvor-
schriften fordern und lockerte deshalb den Kiindigungsschutz durch das Beschéfti-
gungsforderungsgesetz von 1985. Obwohl ansonsten nicht viel verdndert wurde, blieb
es in der Kritik der Gewerkschaften und der ,,progressiven* Arbeitsrechtler. Aber um
wen handelte es sich dabei eigentlich?

Die rauschende Offentlichkeit des Jahres 1968 mit den grofen Stimmen von Ador-
no und Habermas, Abendroth und Ridder, Dutschke und Krahl, Jens und Marcuse war
langst verhallt. Andererseits gab es gerade im Arbeitsrecht zahlreiche Diskussionszir-
kel der fritheren Studenten und Lehrlinge, die jetzt in ihrer Berufspraxis wenigstens
einen Teil ihrer damaligen Erfahrungen umzusetzen versuchten. Es waren Rechtsan-
willte, Gewerkschaftssekretire, Arbeits- und Sozialrichter, die sich zusammenfanden,
um Benachteiligten zu helfen. Zundchst begann es mit der — meist kostenlosen — Rechts-
beratung fiir auslédndische Arbeitnehmer. Denen war die politische Mitwirkung man-
gels Wahlrecht in Deutschland versagt, und auch in den Gewerkschaften fanden sie
sich nicht zurecht. Die Beratungsgespriche brachten oft direkte Einblicke in die Ver-
héltnisse im francistischen Spanien, in Salazars Portugal und dem Griechenland der
Obristen. Nicht selten engagierten sich die deutschen Helfer dann auch in den auslan-
dischen Kulturvereinen. Dies fiihrte zu einer allgemeinen Internationalisierung des Ho-
rizonts und Kontakten mit ausldndischen Gewerkschaften, wie sie keine Generation
vorher gekannt hatte. Aber auch die Kontakte unter den deutschen Beteiligten wurden
enger: Man veranstaltete gemeinsam Seminare zum Arbeits- und Sozialrecht, und
man traf sich schlieBlich ganz regelmifBig auf ortlicher und regionaler Ebene. Da die-
se Richter und Anwilte haufig auch selbst Gewerkschaftsmitglieder waren, entstan-
den sog. gewerkschaftliche Arbeitskreise meist im Rahmen der OTV. Es ging dabei
aber nicht um Gewerkschaftspolitik, sondern um den fachlichen Meinungsaustausch
und natiirlich auch um Personalpolitik. Etliche dieser Zirkel, die vielfach freundschaft-
lichen Charakter annahmen, bestehen bis heute. Es waren dennoch beileibe keine Pri-
vatveranstaltungen, sondern 6ffentliche Foren, zu denen in den Hochschulen, Gerich-
ten und Gewerkschaften am Ort allgemein eingeladen wurde.

Diese neue, sich als progressiv aus dem Geist von 1968 empfindende arbeitsrechtli-
che Offentlichkeit beeinflusste auch die Betriebsriite in Schulungen nach dem Betriebs-
verfassungsgesetz und gewann Einblicke in die praktische Arbeitswelt.

17 BAG (v.22.12.1980) AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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Ich selbst war 1978 an die Akademie der Arbeit in der Universitdt Frankfurt auf die
Stelle fiir Arbeitsrecht, Verfassungsrecht und Politikwissenschaft berufen worden und
habe die Herausbildung dieser fachbezogenen Offentlichkeit miterlebt. Sie war zwar
inhaltlich und personell begrenzt, aber iiber das ganze Land verbreitet und deshalb ein-
flussreich. Die Richter, Anwilte und Gewerkschaftssekretire verstanden das Arbeits-
recht als Arbeitnehmerschutzrecht, setzten die Gleichbehandlung und insbesondere
die Entgeltgleichheit auch im Tarifrecht durch und vertraten die Wirksamkeit der
Grundrechte im Arbeitsrecht. Natiirlich marschierten sie dann auch durch die Institu-
tionen bis zum BVerfG und zum EuGH. Die Offenheit des gesetzlichen Arbeitsrechts,
die Unvollkommenheit vieler Tarifvertrdge und schlieBlich das Richterrecht des Ar-
beitskampfs ermdglichte diesem Teil der 68er-Generation also eine betréchtliche an-
haltende Wirkung. Dabei hat auch die beratende Tétigkeit dieser Juristengeneration in
den Gewerkschaften (und tiber das Wirtschaftswissenschaftliche Institut des DGB) da-
zu beigetragen, dass man das Arbeitsrecht dort nunmehr als ein Instrument begreifen
konnte, tiber welches man demokratisch verfiigen konnte und verfiigen wollte.

E. Neuorientierung in der Arbeitsrechtsdogmatik

Diese Wirkung beruhte vor allem darauf, dass ihr eine moderne und praxisbetonte
Rechtsdogmatik zugrunde lag. Nicht zuletzt unter Riickbesinnung auf die Startphase
des deutschen Arbeitsrechts unter Lotmar und Sinzheimer!® rekapitulierte man die
Grundfragen der Arbeitsbedingungen. Auszugehen war vom Tarifvertrag als Instru-
ment gesellschaftlich-normativer Selbststeuerung. Fast jeder Tarifvertrag enthielt da-
bei immer auch die faktische Anerkennung des privaten Unternehmertums. Er besta-
tigte damit indirekt den marktférmigen Funktionstypus der Arbeitswelt. In der Garan-
tie der Koalitionsfreiheit erkannte man die Tarifautonomie als ein System ,,kollektiv
ausgeiibter Privatautonomie™. Das BAG verwendet diese Rechtsfigur bis heute, um
die normative Wirkung tariflicher Regelungen zu erkldren.

Entscheidend war jedoch, dass die Funktionsfahigkeit dieser kollektiven Privatauto-
nomie Verfahrensabsicherungen voraussetzte, die einen fairen sozialen Ausgleich zwi-
schen den so unterschiedlichen Arbeitsmarktparteien ermdglichten.

Das war der Hintergrund fiir die Einschrdnkung der Aussperrung auf streikbezoge-
ne Abwehrkampfmafnahmen durch das BAG von 1980 sowie fiir die Erkenntnis des
BVerfG von 1991, wonach Streik, Aussperrung und Tarifautonomie in Art. 9 Abs. 3
GG grundrechtlich garantiert sind. Im Zentrum dieser Entscheidung stehen die Sitze:
,,Tarifautonomie ist darauf angelegt, die strukturelle Unterlegenheit der einzelnen Ar-
beitnehmer beim Abschluss von Arbeitsvertragen durch kollektives Handeln auszu-
gleichen und damit ein anndhernd gleichgewichtiges Aushandeln der Léhne und Ar-
beitsbedingungen zu ermdglichen. Soweit Arbeitskdmpfe zu einem Ungleichgewicht
fiihren, wird die Funktionsféhigkeit der Tarifautonomie beeintrichtigt.“!°

18 Vgl. dazu Martin Becker, Arbeitsvertrag und Arbeitsverhiltnis in Deutschland. Vom Be-
ginn der Industrialisierung bis zum Beginn des Kaiserreichs (= Studien zur européischen
Rechtsgeschichte 76), Frankfurt 1995.

19 BVerfGE (v.26.6.1991) 84, 212, 229.
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Erinnert man sich demgegeniiber an das BAG-Verdikt von 1955,20 wonach ,,Arbeits-
kidmpfe im allgemeinen unerwiinscht* seien, weil sie den ,,sozialen Frieden stdren®,
dann ermisst man die Distanz bis zu ihrem rechtlichen Verstdndnis als Movens sozia-
ler Sicherheit. Bis heute wird die BVerfG-Entscheidung iibrigens von konservativer
Seite angefeindet.?!

Vorausgegangen war allerdings eine wesentliche Verdnderung gewerkschaftlicher
Streikaktionen. Das BAG hatte 1976 den kurzen verhandlungsbegleitenden Warn-
streik wegen seines ,,milden Drucks* zugelassen und vom ultima-ratio-Prinzip ausge-
nommen.?? Daraufhin entwickelte zuerst die IG Metall ihre Streikstrategie der ,,Neu-
en Beweglichkeit”. Sie bestand in einer zentral geplanten Folge vieler kurzer Warn-
streiks in unterschiedlichen Betrieben und war fiir die Gewerkschaften billiger als die
klassischen Erzwingungsstreiks. Bei Warnstreiks entfallen meistens Streikunterstiit-
zungszahlungen. Vor allem aber haben sie wegen ihres demonstrativen Charakters ei-
ne wesentlich intensivere Offentlichkeitswirkung.

Darin lag nun wieder ein typischer 68er-Gedanke. Die damaligen Akteure hatten ih-
re Durchschlagskraft doch vor allem aus der demonstrativen ,,Herstellung von Offent-
lichkeit* und ihrer Medienresonanz bezogen. Jetzt nahmen die Gewerkschaften diese
Lehre auf, weil sie erkannten, dass Arbeitskdmpfe kiinftig primér als Kampfe um die
offentliche Meinung gefiihrt werden miissten. 1984 bestitigte das BAG die neue Kampf-
taktik.?3 Zwar wurde die Privilegierung des Warnstreiks 1988%* wieder zuriickgenom-
men, doch ist diese Taktik wegen der gleichzeitigen Einschridnkung des ultima-ratio-
Prinzips bis heute moglich und tiblich.

Das grundrechtsgeleitete Konzept der Marktwirtschaft hatte auch im Individual-
recht wichtige Konsequenzen. In seiner Handelsvertreter-Entscheidung erkannte das
BVerfG,? dass der grundrechtsgebundene Gesetzgeber die Pflicht habe, das Privat-
recht durch zwingende Normen derart zu regeln, dass auch im privaten Individualver-
trag keine unsoziale Ausbeutung des wirtschaftlich Schwécheren ermoglicht wird.

Wieder geht es um die aktive Rolle des Sozialstaats bei der Gestaltung privater
Rechtsbeziehungen durch Verfahrensregelungen und materiellen Mindestschutz. In
dieser grundrechtsgeleiteten Bandigung der sozialen Dysfunktionalitdten des liberalen
Marktes durch Gegenmacht-Bildung und Freiheitsschutz kann man durchaus eine Kon-
sequenz aus dem Kapitalismus-Verdacht, aber auch aus dem Demokratievertrauen der
alten 68er sehen.2¢

20 Siehe Anm. 1.

21 Vgl. z.B. Reinhard Richardi, Arbeitsrecht als Teil freiheitlicher Ordnung. Von der Zwangs-
ordnung im Arbeitsleben zur Arbeitsverfassung der Bundesrepublik Deutschland, Baden-
Baden 2002, 245, 262.

22 BAG (v.17.12.1976) AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

23 BAG (v. 12.9.1984) AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

24 BAG (v.21.6.1988) AP Nr. 108 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

25 BVerfGE (v.7.2.1990) 81, 242.

26 Vgl. dagegen aber auch Andreas Fischer-Lescano, Kritik der praktischen Konkordanz, KJ
41 (2008), 226 m.w.N.
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F. Die Rolle der Rechtswissenschaft

Die neue Dogmatik ist vor allem von theoretisch engagierten Richtern durchgesetzt
worden. An arbeitsverfassungsrechtlich fithrender Stelle wirkten Thomas Dieterich
und Jiirgen Kiihling. Sie konnten dabei auf Vorarbeiten der Wissenschaft zum (kollek-
tiven) Arbeitsrecht und zum Verfassungsrecht zuriickgreifen. Die dafiir notwendige
rechtstheoretische Grundlagenforschung hatte u.a. Ulrike Wendeling-Schroder 1992
mit ihrer Habilitationsschrift?” vorgenommen. Insgesamt blieb die Rolle der universi-
téren Arbeitsrechtler aber eigentiimlich blass.

Das mag an der feindseligen Stellenbesetzungspolitik der alten Universititen gegen-
iiber progressiven Wissenschaftlern gelegen haben. Das notorisch konservativ verwur-
zelte ,,Arbeitsrechts-Kartell“?8 war unveréindert abwehrbereit. Es hatte nur an einigen
meist neueren Hochschulen Einbriiche hinnehmen miissen (Hamburg, Bremen, Han-
nover, Gieflen, Frankfurt, Konstanz). Vielleicht scheuten die ,,Neuen* gerade deshalb
eine allzu deutliche Parteinahme fiir die Arbeitnehmerseite {iber personliche Beziehun-
gen hinaus. Dagegen hatten die alten Arbeitsrechtler keine Scheu vor deutlich arbeit-
geberorientiertem Engagement. Vielleicht haben sich die Gewerkschaften damals
auch zu sehr auf das ihnen nédherstehende Praktiker-Milieu der schon erwdhnten Ar-
beitskreise verlassen. Jedenfalls setzte sich die traditionell distanzierte Wissenschafts-
position gegeniiber der Praxis fort. Der IG-Metall-Kongress zum Arbeitskampfrecht
von 1973 ist also eher eine Ausnahme geblieben. Die Wissenschaft kompensierte die-
se verpassten Chancen jedoch durch eine verstirkt rechtssoziologische und iibernatio-
nale Blickweise.? Das wissenschaftliche Erbe von 1968 ist wohl eher hier zu suchen.
Demgegentiber konnten die Gewerkschaften trotz wachsender européischer Herausfor-
derungen fiir ihre eigenen Spezialisten insgesamt wenige internationale Fortschritte er-
zielen.

G. Fortwirkungen der Neuorientierung

Dementsprechend sind die Fortwirkungen der Neuorientierung wiederum primér im
richterlichen Arbeitsrecht zu suchen. Die néchstfolgende Generation hat die Position
eines zweckbezogenen und grundrechtsstrukturierten Arbeitsmarktverstindnisses tat-
sachlich fortgesetzt und ausgebaut. Trotz zunehmender Kritik von Arbeitgeberseite
wurde die Zusténdigkeit der Tarifparteien zur Regelung arbeitsbezogener Unterneh-

27 Ulrike Wendeling-Schréder, Autonomie im Arbeitsrecht. Moglichkeiten und Grenzen eigen-
verantwortlichen Handelns in der abhdngigen Arbeit (= Juristische Abhandlungen 24), Frank-
furt 1994.

28 So der Titel des provozierenden und entsprechend kritisierten Aufsatzes von Roderich Wahs-
ner, Das Arbeitsrechtskartell — die Restauration des kapitalistischen Arbeitsrechtskartells in
Westdeutschland nach 1945, KJ 7 (1974), 369.

29 Vgl. dazu etwa die Beitrage in: Thoma Klebe u.a. (Hg.), Recht und soziale Arbeitswelt, Fest-
schrift fiir Wolfgang Daubler, Frankfurt 1999; Dieter Simon/Manfred Weiss (Hg.), Zur Au-
tonomie des Individuums. Liber amicorum Spiros Simitis, Baden-Baden 2000; Armin
Hoéland u.a. (Hg.), Arbeitnehmermitwirkung in einer sich globalisierenden Arbeitswelt. Li-
ber amicorum Manfred Weiss, Berlin 2005.
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mensentscheidungen (Personalbemessung, betriebliche Mitbestimmung, Ladenoft-
nungszeiten) erweitert und damit auch Arbeitskdmpfen gedftnet.

Letztes Beispiel ist die 2007 vom BAG bestitigte Erstreikbarkeit sog. Sozialplan-
Tarifvertrige bei betrieblichen Standortverinderungen.’® Ahnliches gilt fiir das Ar-
beitskampfrecht. Die verbreitete Verselbstdndigung von Betriebsteilen zum Zweck
der sog. Tarifflucht, d.h. des Verlassens bisheriger Tarifbindungen, hat das BAG ar-
beitskampfrechtlich aufzufangen versucht, indem es in solchen Fillen seit 2007 Sym-
pathiestreiks zulésst.3! Dahinter steht noch immer das Konzept des gleichgewichtigen
Aushandelns von Arbeitsbedingungen, auch wenn dies schon lange nicht mehr expli-
zit sozialstaatlich begriindet wird.

Erheblich verbessert worden ist ferner die demokratische Struktur innergewerkschaft-
licher Willensbildung. Die Satzung der 2001 gegriindeten Vereinten Dienstleistungs-
gewerkschaft (ver.di) tiberldsst vor allem die tarifpolitischen Entscheidungen konse-
quent den Mitgliedern und beschrinkt den hauptamtlichen Apparat weitgehend auf
die Ausfithrung und Gewerkschaftsverwaltung.

Dennoch hat sich das Arbeitsrecht insgesamt nicht vom allgemeinen gesellschaftli-
chen Trend abkoppeln kdnnen, welcher den Markt als sich selbst steuerndes System
begreift, das ohne ilibergeordnete demokratische Eingriffe am besten aus sich heraus
legitimiert wird. Vor allem die Europdische Gemeinschaft, deren urspriinglicher
Zweck der Durchsetzung liberaler Wirtschaftsfreiheiten zur Herstellung gemeinsamer
Mairkte sich zunehmend verselbstéindigt, hat hieran mitgewirkt. Die diesjahrigen Urtei-
le des EuGH in den Sachen Laval, Viking und Riiffert bewerten unternehmerische
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit des europédischen Primérrechts hoher als
die — national legitimierte — Tarifautonomie, der nur noch arbeitsrechtliche Mindest-
schutz-Aufgaben zugestanden werden.?? Dieser Sieg der liberalen Grundfreiheiten ge-
gen das solidarische Koalitionsgrundrecht ist sicher nicht das Ende dieser Auseinan-
dersetzung. Vielleicht haben wir uns in Deutschland aber in den letzten Jahren zu sehr
mit dem Markt als Problemlésungsmechanismus beschéftigt und seine notwendige de-
mokratische Infrastruktur dariiber vernachldssigt. Dieser solidarische Aspekt ist den
jingeren Arbeitsrechtlern an den Universititen jedenfalls seit ldngerem etwas aus
dem Blick geraten. Thnen geht es mehr um die Unternehmensstrukturen im internatio-
nalen Wettbewerb. Daran soll das Arbeitsrecht ausgerichtet werden. Die gesellschaft-
lichen Voraussetzungen der kollektiven Ebene entgehen diesen betriebswirtschaftlich
orientierten Juristen zunehmend. Die Grundrechte gerinnen dabei zu normativen Ma-
nagement-Methoden. Dort entwickeln sie allerdings durchaus beachtliche Durchset-
zungskraft. Vor allem in ihrer Erscheinungsform als Diskriminierungsverbote zur For-
derung der Marktchancen befliigeln sie den europdischen und den nationalen Gesetz-
geber nachhaltig.

Auch die beruflichen Ziele der Studierenden des Arbeitsrechts haben sich gedndert.
Das Ideal ist oft die Partnerschaft in einer wirtschaftsrechtlichen Grofkanzlei. Demge-
geniiber sind Richteramt und Universitdtskarriere mit materiellem Verzicht verbun-

30 BAG (v.24.4.2007) NZA 2007, 987.

31 BAG (v.7.3.2007) NZA 2007, 1055.

32 Vgl. dazu Eva Kocher, Kollektivverhandlungen und Tarifautonomie — welche Rolle spielt
das europdische Recht?, AuR 56 (2008), 13, einerseits; Fritz Scharpf, Interview, Mitbestim-
mung 54 (2008), 18, andererseits.
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den. Diese Feststellungen sind keineswegs herablassend oder resignativ gemeint. Aus
der 68er-Perspektive lédsst sich eine gewisse Ironie aber nicht ganz unterdriicken. Frei-
lich handelt es sich eher um Selbstironie. Die hochgemute Offentlichkeit ist inzwi-
schen lidngst einer neuen Privatheit gewichen. Deren aktuelle Gefahrdung durch iiber-
bordende staatliche Informationskontrollen triagt nurmehr ihrerseits dazu bei, eine iiber-
raschende 6ffentliche Gegenbewegung hervorzurufen.

Erbschaften von 1968 spielen dabei jedoch kaum eine grofle Rolle. Verdeckt blei-
ben sie allerdings auch im Arbeitsrecht noch virulent. Sie sind dem allgemeinen Be-
wusstsein zwar weithin entglitten, doch bleiben sie ein nachweisbarer Teil unserer fach-
lichen Genetik.
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