Vom Flashmob zum Pfandbon
— Glanz und Elend im deutschen
Arbeitsrecht

Richter am BAG Christoph Schmitz-Scholemann™

Das deutsche Arbeitsrecht ist an sich in Ordnung. Es hat eigentlich nur
drei Probleme, namlich Arbeitnehmer, Arbeitgeber und Arbeitsrichter.
In den folgenden vierzehn Kapiteln sind Beispiele fiir spezifisch proble-
matische Verhaltensweisen aller drei Gruppen enthalten. Dabei rechne
ich die Anwilte zu ihren jeweiligen Parteien. Die arbeitsrechtlich tatigen
Professoren sind selbstverstandlich tiberhaupt kein Problem, denn sie sind
ja diejenigen, die die Losung kennen. Leider gilt insoweit aber dasselbe,
was im FuBball gilt: Die einzigen, die wissen wie es wirklich geht, sitzen

immer auf der Tribune.

|. Das Thema

Ich will ganz kurz erkliaren, wie es zu diesem sonderbaren Titel gekom-
men ist: »Vom Flashmob zum Pfandbon — Glanz und Elend im deut-
schen Arbeitsrecht«. Ich denke, wir alle, jedenfalls die Gliicklichen unter
uns, haben gelegentlich soziale Kontakte auerhalb der arbeitsrechtlichen

Familie. Bei mir ist das auch so und nicht selten werde ich dann auf mei-
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nen Beruf angesprochen. Nun genieBen Richter ein erstaunlich hohes so-
ziales Anschen. Nach einer FORSA-Umfrage von 2011 rangieren sie an
siebter Stelle knapp hinter Piloten und sogar kurz vor den Millmannern!,
das schiitzt aber leider nicht vor so hinterhaltigen Fragen wie z. B. der ei-
nes befreundeten Galeristen, ob ich als Richter nicht eine ziemlich ruhige
Kugel schieben wiirde, er habe in der FAZ einen Artikel von einem ge-
wissen Volker Rieble gelesen, wonach die Arbeitsrichter statt Urteile zu
schreiben die Leute immer zu Vergleichen priigeln2. Darauf konnte ich
natiirlich mit Platon, Nomoi 1 628 a3, antworten, dass der beste Richter
nicht der ist, der die Schlechten beiseite raumt, sondern der sie bessert,
indem er sie mit den Guten auss6hnt*.

Es kamen aber weitere Fragen, z. B. ob ich die letzte Late-Night-Show
von Markus Lanz gesehen habe, wo ein anderer Fachmann fiir Arbeits-
recht aufgetreten sei und gesagt habe, das BAG wiare schuld an den dau-
ernden Streiks bei der Bahn und auf den Flughifen, wieso man diesen
kleinen erpresserischen Gewerkschaften nicht das Handwerk lege und
andererseits wie gnadenlos mit Whistleblowern umgegangen werde und
warum eigentlich die Banker, die eine ganze Volkswirtschaft ruinieren,
Boni in Millionenhohe kassieren, wiahrend die Arbeitsrichter eine Ver-
kduferin wegen 1,30 Euro in den Orkus schicken. Und warum man
nichts gegen Lohndumping unternehme und so weiter und so fort.

Auf Anhieb ist man natiirlich verschnupft tiber solche Kritik, die viel-
leicht gerade wegen ihrer Einfaltigkeit so vielfaltig verbreitet ist. Doch
auch hier rief mich Platon zur Ordnung, Nomoi I, 635 a, der gerade den
Kiritiker der Rechtszustinde ermuntert: »Darum zégere nicht, unsere Ge-
setze zu tadeln. Denn etwas Unschones zu erkennen ist nicht verwerflich,
sondern es pflegt daraus eine Heilung fiir denjenigen hervorzugehen, der
das Vorgebrachte nicht mit Groll, sondern mit Wohlwollen aufnimmt«.
Also habe ich versucht, einige der im Umlauf befindlichen negativen Ur-
teile und Vorurteile Giber das Arbeitsrecht zu untersuchen und mit mei-
nen Erfahrungen zu vergleichen. Das Ergebnis trage ich Thnen jetzt vor.
Fachlich werden Sie nicht viel Neues horen. Es ging mir nicht um Nah-
aufnahmen einzelner Rechtsprobleme, sondern um einen Uberblick, der
neben grundsitzlichen Rechtsfragen auch das Arbeitsrecht als soziales
Biotop einbezieht. Ich spreche dabei nicht im Namen des Gerichts, dem

ich angehore, vertrete keine Verbandsinteressen und fithle mich auch
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sonst keiner der Filialen des Weltgeistes verpflichtet. Ich spreche nur fir
mich, auch wenn ich mich, wie wir alle, aus dem stetig sprudelnden Quell
des arbeitsrechtlichen Wortguts, das ja auch viele von Thnen bereichern,
gern bediene, und zwar ohne, dass ich das immer gesondert erwidhnen
werdef. Die Liste der glinzenden Namen, deren Tragern ich zu danken

hitte, wire zu lang geworden.

Il. Biographisches

Beginnen wir mit etwas Positivem: Die meisten Arbeitsrechtler sind zu
diesem Fach gekommen, weil sie sich personlich dafiir interessieren und
nicht, weil gerade nichts anderes frei war. Diese Ubereinstimmung zwi-
schen erwunschtem und ausgeiibtem Beruf ist gewiss ein Grund dafiir,
dass in arbeitsrechtlichen Kreisen ein, gemessen an der juristischen
Grundpopulation, cher wacher, selbstbewusster, geselliger” und wenig an
Hierarchien interessierter Typus vorherrscht. Auch hat das Arbeitsrecht
beim Griff in die Biographien mitunter eine goldene Hand. Mich z. B.
hat es vor elf Jahren aus dem Rheinland nach Thiiringen gelockt, wo sich
meine familidre Existenz mit einem im besten Sinne nationalen Projekt,
namlich dem Wiederzusammenwachsen Deutschlands, ganz alltagsprak-
tisch und unspektakular verbindet. Das empfinde ich als ein Geschenk.
Und die zwanzig Jahre davor am ArbG Diisseldorf waren fiir mich schon
deswegen eine glanzvolle Zeit, weil in einer der vielen hundert Sitzungen
eines Tages eine jugendlich-frohliche Rechtsanwiltin aus einer groBen
Kanzlei vor mir stand, die neben meiner — aus ihrer Sicht zu arbeitneh-
merfreundlichen — Rechtsauffassung auch meinen damaligen Haarschnitt

beanstandete und mich spater heiratete, wofiir ich ihr bis heute danke.

[1l. Ein wenig Statistik am Anfang

Dass man als Arbeitgeber bei den Arbeitsgerichten keinen Blumentopf
gewinnen kann, ist eine verbreitete Meinung. Fir diese Meinung gibt es

ein Indiz aus der Geschichte des Arbeitsrechts: Es ist ja im
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19. Jahrhundert nicht ausschlieBlich als MaBnahme zur Forderung der
deutschen Industrie erfunden worden, sondern — wir erinnern uns an
Gerhart Hauptmanns Drama »Die Weber« — hauptsachlich als Schutzrecht
gegen Hungerlohne, Kinderarbeit, tiberlange Arbeitszeiten usw.8. Bis
heute sind die Gesetze des Arbeitsrechts tendenziell als Schutzvorschrif-
ten fir Arbeitnehmer gegeniiber dem als wirtschaftlich tberlegen gedach-
ten Arbeitgeber konzipiert. Ob das noch durchweg der sozialen Wirk-
lichkeit entspricht, wird bezweifelt. Trotzdem: Die Anwendung des Ge-
setzes kann den Gerichten gewiss nicht als unfaire Benachteiligung der
Arbeitgeber angelastet werden. Dennoch darf, ja muss man fragen, ob es
eine solche unfaire Benachteiligung durch die Gerichte gibt oder ob sie
ein Mythos ist. Meines Wissens erstellt nur ein einziges Gericht eine in-
soweit vielleicht aussagefahige Statistik. Es ist das BAG. Die Erhebungen
zeigen ein im Wesentlichen konstantes Verhéltnis von gewonnenen zu
verlorenen Prozessen in der GréBenordnung 55:45, und zwar zu Gunsten
der Arbeitgeberseite. Aber, aber, sagen manche Unternechmer, wenn sie
diese Zahlen hoéren, allein die Existenz der Arbeitsgerichte ist schon
Elend genug; selbst wenn wir am Ende Recht bekommen, miissen wir
doch immer mehr Zeit und Geld in immer mehr Prozessen vertun. Die
Statistik? sagt dazu Folgendes: Die Anzahl der Klagen vor den Arbeitsge-
richten ist in den letzten Jahren trotz stetig steigender Anzahl der Ar-
beitsverhaltnisse um rund 30% gesunken. 2010 waren es noch etwa
400 000. Das heiBt: In rund 98% aller Arbeitsverhaltnisse gab es 2010
keinen Prozess. Etwa 92% aller arbeitsrechtlichen Klagen enden streitlos,
also z. B. durch Vergleich oder Klageriicknahme. Die Arbeitsgerichtsbar-
keit hat damit die hochste Vergleichsquote und mit etwa drei Monaten
auch die kiirzeste Verfahrensdauer aller Gerichtszweige. Die Finanzge-
richte z. B. brauchen sechsmal so lang. Die Gerichte fiir Arbeitssachen
aller Instanzen mit ihren rund 1000 Richterinnen und Richtern kosteten
im Jahr 2007 rund 350 Mill. Euro. Das ist in absoluten Zahlen eine Stan-
ge Geld. Jedoch betragt der Anteil an den 6ffentlichen Haushalten ledig-
lich 0,03% und ungefahr 3% dessen, was die Justiz insgesamt einschlief3-
lich Strafvollzug kostet. Ein Richter kommt den Staat ibrigens ungefahr
so teuer wie zwel Strafgefangene. Allerdings muss der Richter fir Unter-

kunft und Verpflegung selbst sorgen.
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IV. Kleinteiligkeit

Nun zu einem Aspekt, den man getrost zum Elend der Zunft zahlen darf.
Das deutsche Arbeitsrecht unterscheidet nicht ausreichend zwischen
wichtigen und unwichtigen Fragen. Wir finden viel Detailverliebtheit und
eine Pedanterie, die manchmal an Besessenheit erinnert. Wie konnte man
sonst durch zwei Instanzen iber einen einzigen Buchstaben in einem
Zeugnis streiten, wie 1984 in Diisseldorf geschehen? Der Arbeitgeber hat-
te geschrieben, die Klagerin sei eine »integere« Personlichkeit, die Klage-
rin meinte, es miusse »integre« Personlichkeit heilen, weil das Adjektiv
»integer« bei der Beugung das erste »e« verliere!?. In solchen Kleinlich-
keiten ist das deutsche Arbeitsrecht grofl. Ob das an den Arbeitnehmern
oder Arbeitgebern oder an den Rechtsanwilten oder den Richtern liegt?
Ich weil} es nicht. Es ist nur ein kleiner Trost, dass auch andere Gerichts-
zweige von dieser Krankheit befallen sind. So kampft z. B. die Ziviljustiz
einschlieBlich des BGH seit einem Jahrzehnt mit der Frage, ob sich der
sitzende Lindt-Schokoladen-Goldhase mit Stoffbandchen und Glockchen
einerseits und der sitzende Riegelein-Schokoladen-Goldhase ohne Stoff-
bandchen und Gléckchen andererseits in rechtserheblicher Weise dahnlich
sehen oder nicht, wobei die Beurteilung inzwischen dadurch erschwert
wird, dass der urspriinglich als Anlage zur Akte gereichte Riegelein-
Goldhase im Laufe des zweiten Revisionsverfahrens spurlos verschwun-
den ist!l. Da er naturgemal nicht entspringen konnte, wird gemutmaft,
er sei entweder geschmolzen, was aber Spuren in der Akte hinterlassen
hatte, oder er sei von einem verzweifelten wissenschaftlichen Mitarbeiter
nachtens verspeist worden!2. Nun denn: Vielleicht ist ja die Neigung zur
Ubergenauigkeit eine deutsche Nationaleigenschaft oder eine juristische
Deformation professionelle!3. Zur Illustration eine kleine Reihe von ar-
beitsrechtlichen Fragen, tber die sich in den letzten Jahren zwei, meist

sogar drei Gerichtsinstanzen gebeugt haben:

* Darf ein Bewachungsunternechmen seine in der Fluggastkontrolle
tatigen weiblichen Mitarbeiter ohne Mitbestimmung des Be-
tricbsrats anweisen, die Fingernigel entweder gar nicht oder nur
einfarbig zu lackieren? Nein, weil verschiedenfarbige Fingernagel

das einheitliche Gesamtbild nicht beeintrachtigen.
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* Darfes die Lange der Fingernagel bestimmen? Ja, weil damit der
Gefahr vorgebeugt wird, dass Passagiere Kratzwunden davontra-
gen. Diese Antworten stammen vom LAG Koln'*.

* Darf ein Krankenpfleger eine Nebentdtigkeit als Leichenbestatter
austiben? Nein, weil »die Gefahr eines Zielkonflikts naheliegt«!5.

* Hat der Chorsanger eines bayrischen Chors Anspruch auf ein
Einzelzimmer wahrend einer Gastspielreise? Im Prinzip nein,
auller, wenn er stark schnarcht und sich sein Zimmergenosse dar-
uber beschwert!6.

* Ist es fur die ordnungsgemafBe Unterrichtung des Arbeitnehmers
iber den bevorstechenden Betriebsiibergang von Bedeutung, ob
der Vorname des Geschéftsfithrers des Betriebserwerbers irrtiim-
lich mit »Jochen« statt richtig mit »Joachim« angegeben wird?
Wabhrscheinlich ja, allerdings ist diese Grundsatzfrage wie so viele
andere noch nicht abschlieBend geklart!7.

*  Muss der Betreiber eines westfdlischen Kulturorchesters einer bei
ithm beschaftigten Violinistin die Kosten fiir ihre Fahrt zur Ab-
nahme der reparierten Geige beim Geigenbauer bezahlen? Ja,
sogar dann, wenn der Geigenbauer in der Schweiz wohnt. Denn,
so das BAG, die Abnahme »erfordert grundsétzlich die korperli-
che Hinnahme.«!8

* Kann der Arbeitgeber frei entscheiden, in welchem Umschlag er
ein Arbeitszeugnis an den Arbeitnehmer schickt? Ja, aber er sollte
sicherheitshalber einen DIN-A4-Umschlag benutzen. Denn an-
sonsten muss er das Zeugnis knicken, das darf er zwar im Prinzip,
aber die Knicke missen so zart sein, dass man sie auf Photoko-

plen nicht erkennen kann!9.

Ein Gericht kann natiirlich nicht eine Klage abweisen, weil thm der Streit
kleinkariert vorkommt20. Man kann Erbsenzdhlerei und Pedanterie auch
nicht per Gesetz verbieten. Ich selbst — Schande tiber mein Haupt! — ha-
be mich auch schon in bittere Auseinandersetzungen tber die Frage ver-
bissen, ob das Wort Betriebsrat den Genitiv auf s oder es bildet?!. Aller-
dings konnte der Gesetzgeber zur Uberzeugung kommen, dass z. B. iiber

Zeugnisformulierungen nur in einer Instanz gestritten werden kann und,
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dass die meisten Eingruppierungen und sehr viele Streitigkeiten um die
Auslegung von Tarifvertragen sich schneller, sachnaher und kostengiins-
tiger in Schiedsstellen erledigen lassen, deren Entscheidungen dann nur
noch in eng begrenztem Rahmen gerichtlich tiberpriifbar sein miissten.
Der Rechtsstaat muss nicht fiir jeden Buchstaben mit allem justiziellen

»pomp and circumstance« auf den Plan treten.

V. Komplikationswut

Nur ganz kurz streifen will ich einen Aspekt, der mit der Kleinteiligkeit
zusammenhingt, weil sich auch hier die Gerechtigkeitsliebe zu einer fast
triebhaften juristischen Kleingartnerei steigert. Es ist die Komplikations-
wut.

Ich gebe zu: Die wachsende Komplexitit des Rechts beruht zu einem
guten Teil auf der wachsenden Komplexitit des Wirtschaftsgeschehens
und ist insoweit unvermeidbar. Eine weitere Ursache ist aber auch die
Abneigung des Gesetzgebers gegen eine Gesetzgebung, die den Namen
verdient. Ein Beispiel ist die Frage des Mindestlohnes. Der Gesetzgeber
ist dafir und dagegen. Das Ergebnis ist, dass wir neben einem von der
Rechtsprechung geschaffenen flachendeckenden Mindestlohn von 2/3
des jeweiligen Tariflohnes?? viele verschiedene Branchenmindestléhne
haben, denen unterschiedlich waghalsige Rechtskonstrukte zu Grunde
liegen, die ihrerseits in verstreuten und fur den Laien vollig intransparen-
ten Rechtsnormen der Entdeckung ihrer Verfassungs- oder Euro-
parechtswidrigkeit entgegenddmmern. Ein schones Beispiel fiir tiberflus-
sige Komplexitit zeigt sich in manchen gesetzlich vorgeschriebenen
Schutzredundanzen. Nach geltendem Kindigungsrecht kann ein und
derselbe Umstand, wie beispielsweise die Schwerbehinderung, mehrfach
zu bertcksichtigen sein. So spielt die Schwerbehinderung in der Sozial-
auswahl (§ 1 III 1 KSchG) eine Rolle, sie muss dem Betriebsrat mitgeteilt
(§ 102 I BetrVG) werden, sie bedarf der Berticksichtigung im Rahmen
der sozialrechtlichen Schutzvorschriften mit Kiindigungsrelevanz (z. B.
§ 84 SGB IX), sie hat diskriminierungsrechtliche Bedeutung (§ 1 AGG)
und sie steht im Zentrum des Sonderkiindigungsschutzes nach § 85
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SGB IX. Jedes Mal ist der Blickwinkel ein etwas anderer, aber letztlich
gcht es immer um den Schutz des Schwerbehinderten. Es ist, als ob in ei-
nem Krankenhaus die Anweisung bestiinde, dass auf eine Wunde finf
Pflaster geklebt werden missen, am besten noch in fiinf verschiedenen
Abteilungen. Und am Schluss besteht das Hauptproblem gar nicht mehr
darin, die Wunde zu heilen oder zu pflegen, sondern in den Kompetenz-
streitigkeiten der Arzte und den Unvertriglichkeiten der Pflaster. Das
schadet natiirlich vor allem dem Patienten, in unserem Fall der Gerech-
tigkeit. Ein Teil der Arbeit des fiir Kiindigungen zustandigen 2 Senats des
BAG besteht darin, die verfahrensrechtlichen Inkohirenzen zu vermeiden
oder zu beseitigen, die sich ergeben, wenn Betriebsverfassungsrecht und
Kindigungsschutz aufeinandertreffen? oder die unterschiedlichen Sys-
teme des Sonderkiindigungsschutzes mit dem allgemeinen Kiindigungs-
schutz gleichzeitig anwendbar sind?*. Alle diese Probleme kénnte der Ge-
setzgeber meiner Meinung nach leicht und ohne Senkung des materiellen
Schutzniveaus abschaffen, indem er jeglichen Sonderkiindigungsschutz

im Kiindigungsschutzprozess konzentriert.

VI. Das liebe Geld

Von manchen Prozessen kann man sich nicht vorstellen, dass sie gefihrt
wiirden, wenn derjenige, der sie anzettelt, sie selbst bezahlen misste.
Rechthaben ist ein teures Vergniigen, aber man muss nicht immer nur
das Schlechte anschauen. Wirtschaftlich gesehen ist ein von Anwélten ge-
fithrter Rechtsstreit niemals ohne jeden Nutzen, wenn es auch nicht im-
mer der Nutzen der Partei ist. Ob schon einmal jemand ermittelt hat,
welchen finanziellen Gewinn die Existenz des Arbeitsrechts im Porte-
monnaie von abhdngig und frei beschaftigten Juristen erzeugt, weil} ich
nicht. Also hier meine freilich laienhafte und sehr iiberschlagige Berech-
nung: Wenn von den jdhrlich rund 400 000 Klagerinnen und Klagern
nur die Halfte anwaltlich vertreten wiirde und jeder Anwalt im Schnitt
nur 1000 Euro berechnen koénnte, schliigen bereits knapp 200 Millio-
nen Euro p. a. zu Buche. Nahmen wir an, auch die Halfte der Arbeitge-

ber lieBe sich vertreten, mussten wir den Betrag verdoppeln und noch ein
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bisschen draufschlagen, weil die Arbeitgeber nach meiner Beobachtung
im Schnitt die teureren Anwilte haben. Wenn ich es recht sehe, rechnen
Spitzenkanzleien mittlerweile Stundensdtze zwischen 350 und 500 Euro
ab. So kdme fiir Beratung in Gerichtsverfahren leicht eine halbe Milliarde
zusammen. Rechnet man denselben Betrag fiir die auBBergerichtliche Be-
ratung, kommt man auf eine Milliarde. Die Arbeitsgerichte kosten jihr-
lich etwa 350 Millionen Euro. Was bei den Gewerkschaften und den Ar-
beitgeberverbanden fir die Beratung und Prozessfihrung ausgegeben
wird, weil3 ich nicht. Allein bei der DGB-Rechtsschutz GmbH stehen al-
lerdings rund 360 ausgebildete Juristen und etwa genauso viele Verwal-
tungsmitarbeiter in Lohn und Brot. Wenn ahnlich viele auf Arbeitgeber-
seite unterwegs sind, kamen bei unterstellt 5000 Euro Lohnkosten pro
Monat und Mitarbeiter noch an die 100 Mio. Euro hinzu. Zu veran-
schlagen wiren ferner die Gehélter des arbeitsrechtlich orientierten wis-
senschaftlichen Personals, die Weiterbildungs- und Tagungsindustrie, das
Einigungsstellenwesen, die Verlage, Rechtsschutzversicherungen, Daten-
banken usf. Alles in allem miisste das Arbeitsrecht als Wirtschaftsbranche
einen Jahresumsatz in der Nahe von wenigstens 2 Mrd. Euro erzeugen,
was immerhin dem Umsatz der Ersten FuB3ballbundesliga entspricht und
das, obwohl es in Gerichten bis heute weder Trikot- noch Bandenwer-
bung gibt. Verglichen mit dem auf 14 Mrd. Euro geschitzten Jahresum-
satz der in Deutschland tatigen 400 000 Prostituierten?> erscheinen die
2 Mrd. Euro allerdings jammerlich.

Ob das nun Glanz oder Elend bedeutet, will ich nicht beurteilen.
Trotzdem scheint mir doch irgendwie zu passen, was die alten Chinesen

sagten: »Unklares Recht ist reines Gold.« Und das jedenfalls glanzt.

VII. Flashmob und andere Gemeinheiten

Ich weil3 nicht, woran der Durchschnittsdeutsche denkt, wenn er die
Stichworte Streik-Flashmob-Tarifeinheit hort. Ich denke dann an mich.
Ich sehe mich wahlweise auf einem kalten Bahnsteig oder einem zugigen
Flughafen sitzen und auf Spartengewerkschaften fluchen. Der Zorn ist

eigentlich ungerecht, denn zumindest die Bahn hatte vermutlich auch
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dann Verspatung, wenn nicht gestreikt wiirde, nur eben aus einem ande-
ren Grund, z. B. welil es zu kalt oder zu heif} ist, wegen »Stérungen im Be-
triecbsablauf« oder einfach »aus vorangegangener Fahrt«.

Streiks und Aussperrungen sind nicht von Richtern erfunden worden,
historisch gesehen war erst der Arbeitskampf, dann kam das Arbeits-
kampfrecht. Dieses Recht ist, wie das Recht tiberhaupt, ein Versuch, ge-
sellschaftliche Interessenkonflikte in geordnete und gewaltfreie Bahnen zu
lenken. Die zivilisatorische Leistung des Rechts besteht ja, tberspitzt ge-
sagt, darin, Streitigkeiten lieber in langen Prozessen als in kurzen Schla-
gereien beizulegen. Das ist eine gute Idee. Selbst wenn die Ergebnisse
nicht immer gerecht sind: Es gibt einfach weniger Verletzte. Und was
dort geschieht, wo es keinen funktionierenden Rechtsstaat gibt, sehen wir
jeden Abend im Fernschen.

Die Rechtsprobleme des Arbeitskampfs sind die bedeutendsten im
Arbeitsrecht. Und das wichtigste, was man sich immer wieder klar ma-
chen muss, ist, dass sie gesetzlich deutlich unterreguliert sind. Ich glaube
es ist eine Schwiche des Arbeitsrechts, dass die sonst doch sehr fleifigen
gesetzgebenden Korperschaften sich bis heute der freilich schwierigen,
aber doch fir die Rechtsordnung zentralen Aufgabe entziehen, die Re-
geln fiir die Verteilungskampfe zu bestimmen. Alles, was das geschriebe-
ne Recht zu diesen Fragen bieten kann, finden wir in Art. 9 III GG. Die
Vorschrift lautet: »Das Recht, zur Wahrung und Forderung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden, ist fiir jedermann
und fiir alle Berufe gewahrleistet. Abreden, die dieses Recht einschranken
oder zu behindern suchen, sind nichtig.« Im Wesentlichen aus diesen
beiden Satzen musste das BAG das gesamte Arbeitskampfrecht und weite
Teile des Tarifrechts entwickeln. Ich sage: Es musste das tun, denn ein Ge-
richt darf, anders als der Gesetzgeber, die Entscheidung nicht verwei-
gern?6. Und wenn der Gesetzgeber keine Regeln vorgibt, miissen die
Richter Regeln schaffen, damit ihre Entscheidungen rational nachvoll-
ziehbar und dberprifbar sind. Bei der Entwicklung dieser Regeln beste-
hen viele Probleme. Zwei will ich benennen.

Erstens: Das Arbeitskampfrecht und die Grundlagen des Tarifver-
tragsrechts sind, weil eben einfaches Gesetzesrecht fehlt, weitestgehend
Verfassungsrecht. Das BAG hangt gewissermallen am Tropf des BVerfG.
Das bedeutet konkret im Fall des Arbeitskampfrechts: Seit der Aufgabe
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der sogenannten Kernbereichstheorie durch das BVerfG im Jahre 199527
und noch deutlicher im Jahre 199928 sind die Maschen des rechtlichen
Netzes sehr weit gekniipft. Eine Einschrankung der Betatigung von Ge-
werkschaften und Arbeitgeberverbanden ist nur zuldssig, und nun wort-
lich das BVerfG »zum Schutz anderer verfassungsrechtlich begriindeter
Positionen, insbesondere zum Ausgleich konkurrierender Positionen des-
selben Grundrechts.« Nur in diesen Grenzen kann also ein Gericht Tarif-
vertragsparteien vorschreiben, welcher Mittel, welcher Taktik, welcher
Strategie sie sich im Arbeitskampf bedienen dirfen und welcher nicht.
Nur in diesen Grenzen kann ein Gericht die Grindung und Tatigkeit
neuer Gewerkschaften beschranken. Nur in diesen Grenzen kann es ver-
hindern, dass konkurrierende Gewerkschaften in einem Betrieb tatig sind.
Jede Entscheidung in diesem Bereich verlangt damit eine verfassungs-
rechtliche Abwiagung der widerstreitenden Rechtspositionen. Das ge-
schieht jeweils einzelfallbezogen nach dem VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satz, was zur Folge hat, dass die Ergebnisse nicht leicht vorhersehbar
sind.

Das zweite Problem ist die Koalitionsfreiheit selbst. Das BVerfG sagt:
»Das Prinzip der freien sozialen Gruppenbildung ist ... konstituierend fiir
die demokratische und rechtsstaatliche Ordnung des Grundgesetzes ....
Fir Koalitionen ... 1. S. des Art. 9 GG ... sind die Solidaritat ihrer Mit-
glieder und ein geschlossenes Auftreten nach aulen von besonderer Be-
deutung. Vor allem darauf beruht ihre Fahigkeit, die Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen ihrer Mitglieder wirksam zu férdern und zu wahren.
Tarifautonomie steht von Verfassungs wegen nur solchen Koalitionen zu,
die in der Lage sind, den von der staatlichen Rechtsordnung freigelasse-
nen Raum des Arbeitslebens durch Tarifvertrdge sinnvoll zu gestalten.
Voraussetzungen dafiir sind die Geschlossenheit der Organisation und
die Durchsetzungskraft gegeniiber dem sozialen Gegenspieler«?. Soweit
das BVerfG.

Dahinter steht ein, wie ich finde, sehr kluger politischer Gedanke: Der
Inhalt von Arbeitsvertragen, inshesondere der Preis der Arbeit, soll, an-
ders als in einer Diktatur, vom Staat nicht oder nur in engen Grenzen
vorgeschrieben werden. Die Arbeitsbedingungen sollen aber auch nicht,
wie es einer liberalistischen Idee entspriache, immer vom Arbeitnehmer

mit dem typischerweise machtigeren Arbeitgeber einzeln vereinbart wer-
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den. Zwischen den Staat und den Einzelnen schieben sich vielmehr orga-
nisierte Interessengruppen. So sollen staatliche, politisch motivierte Ein-
griffe in die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ebenso auf ein Min-
destmall beschriankt werden wie die Gefahr individueller Willktr weitge-
hend zuriickzudrangen ist. Das funktioniert nur, wenn die sozialen Ge-
genspieler mit einer gewissen Macht ausgestattet sind. Sonst konnen sie
nicht befriedend wirken. Arbeitnehmerorganisationen, die sich infolge
des Mangels an Machtigkeit und Gegnerfreiheit zu als unfair niedrig
empfundenen Lohnabschlissen driangen lassen, verlieren ihre Legitimati-
on. Sie bringen dadurch das gesamte System der Koalitionsfreiheit in
Misskredit. Der Ruf nach staatlichem Eingriff in Gestalt von Mindestl6h-
nen ist nahezu zwangsldufig die Folge.

Ich will mit diesen Bemerkungen nicht sagen, dass Entscheidungen
des BAG auf diesem Gebiet keine Irrtiimer enthalten konnten. Ich will
nur sagen, aus welchem rechtlichen Geist sie meiner Meinung nach gebo-
ren sind. Es geht nicht, wie gerne gemutmaBt wird, um Gewerkschafts-
freundlichkeit oder Arbeitgeberhorigkeit. Es geht darum, den von der
staatlichen Rechtsordnung freigelassenen Raum des Arbeitslebens als sol-
chen zu bewahren, damit er méglichst gerecht gestaltet werden kann. Die
Verfassungsorientierung bringt es mit sich, dass jede Entscheidung im
Arbeitskampfrecht auf eine Abwdgung von Grundrechtspositionen hin-
auslduft. Damit tritt der Ordnungsgehalt des Rechts in den Hintergrund,
die materielle Einzelfallgerechtigkeit und damit zwangsldaufig die richterli-
che Gerechtigkeitsauffassung gewinnen an Gewicht. Schauen wir uns ein
paar Entscheidungen aus den letzten Jahren an, die viel Kritik erfahren
haben:

1. Bespiel: Sympathiestrerk. Friher galt: Man darf nur diejenigen Arbeit-
geber bestreiken, die die Streikforderung erfiillen sollen und kénnen.
Heute haben wir aber manchmal duBlerst komplizierte, steuerrechtlich,
unternchmensrechtlich oder mitbestimmungsrechtlich motivierte Unter-
nehmensspaltungen und Verflechtungen, die teilweise dazu fithren, dass
ein Streik nach altem Muster den eigentlichen wirtschaftlichen Entschei-
dungstrager gar nicht mehr trifft. Darf die Gewerkschaft jetzt irgendein
druckempfindliches Unternehmen eines Firmenkonglomerats bestreiken,
um ein anderes Unternehmen, das vielleicht sogar einem anderen Wirt-

schaftszweig angehort, in die Knie zu zwingen? Ja, sagt das BAG, das
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kann gerechtfertigt sein, aber nur im Rahmen des VerhaltnismaBigkeits-
grundsatzes, also z. B. muss das bestreikte Unternechmen zumindest die
Moglichkeit haben, auf die Erfilllung der Forderung Einfluss zu neh-
men?0. Wahrscheinlich darf auch der Unterstiitzungsstreik nicht grofere
Wirkungen haben als der Hauptstreik. Dass diese Grundsatze durchaus
zur Eindammung problematischer Streikformen taugen, hat man meiner
Meinung nach Anfang des Jahres bei der Entscheidung des ArbG Frankfurt
a. M.3! iiber den beabsichtigten Unterstitzungsstreik der Fluglotsen gese-
hen. Ubrigens fand ich es beeindruckend, mit welcher ruhigen Professio-
nalitdt die drei Richter der 9. Kammer des ArbG Frankfurt a. M. thre wirklich
schwierige Entscheidung zu spater Stunde und unter einem regelrechten
Trommelfeuer von offentlichen MeinungsauBlerungen getroffen haben.
Ich finde das war, ganz abgesehen vom Ergebnis, ein Glanzpunkt, vor
allem, wenn man sich ansicht, wie angstlich und ungeschickt sich der Ge-
setzgeber und auch die sozialen Gegenspieler in dieser Frage anstellen.

2. Bespiel: Flashmob. Wie kann in einer Branche, deren Arbeitnehmer
in sehr kleinen Einheiten arbeiten und die aus Sicht der Gewerkschaften
unterorganisiert sind, Druck aufgebaut werden? Vielleicht gar nicht? O-
der muss man hier im Interesse der Koalitionsfreiheit in dem oben be-
schriebenen Sinn sogenannte neue Kampfformen zulassen, also die be-
rithmten Flashmobs? Das BAG32 hat Flashmob-Aktionen nicht ein fir al-
lemal erlaubt oder verboten. Es hat gesagt, jede Aktion miisse im Einzel-
fall am VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz gemessen werden. Im konkreten
Fall hat es als zuldssig angesehen, wenn die Gewerkschaft Leute zusam-
mentrommelt, die auch AuBenseiter sein kénnen, die diese Filialen aufsu-
chen und dort den Betrieb durch Scheinkdufe oder den massenweisen
Kauf von Pfennigprodukten aufhalten oder durcheinanderbringen. Das
BAG sagt: Der Arbeitgeber kann sich ja wehren, indem er die Filiale
schlieft. Das Argument hat nicht jeden tberzeugt. Eine groe deutsche
Tageszeitung schrieb, dieser Rat sei so gut wie der an einen zum Tode
Verurteilten, er moége sich dadurch retten, dass er sich das Leben
nimmt33.

3. Bespiel: Tanifeinheit. Nach diesem Grundsatz durfte in einem Betrieb
immer nur ein Tarifvertrag gelten’*. Der Arbeitgeber sollte es nur mit ei-
ner Gewerkschaft zu tun haben. Das ist jetzt anders. Im Prinzip kann

jetzt eine kleine Gewerkschatft, vor allem, wenn sie sich aus schwer ersetz-
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barem Personal zusammensetzt, den Arbeitgeber in einen Arbeitskampf
zwingen. Das hat, wie wir Anfang 2012 beim Streik der Flugsicherer ge-
schen haben, unangenehme Folgen fir den Arbeitgeber und dessen
Kundschaft. Es fithrt natiirlich auch, und das beklagen die groBen Ge-
werkschaften, zu einer Entsolidarisierung auf Arbeitnehmerseite. Dem-
entsprechend verlduft die Grenze zwischen Kritikern und Befirwortern
der Tarifeinheit auch nicht, wie sonst oft, entlang den Grenzen zwischen
Gewerkschafts- und Arbeitgeberlager. So konnte es geschehen, dass ein
Betriebsratsvorsitzender, ein ins Management gewechselter ehemalige
Gewerkschaftsvorsitzender und der Arbeitgeberprasident einhellig die
Streiks verurteilten. Das andert aber nichts daran, dass der Grundsatz der
Tarifeinheit jedenfalls richterrechtlich nicht mehr zu halten war. Er war
mit den schon erwdhnten verfassungsrechtlichen Erkenntnissen der spa-
ten 90er Jahre nicht mehr in Einklang zu bringen?, ganz abgeschen da-
von, dass sich die sozialen Gegenspieler selbst in der Praxis ldngst nicht
mehr durchgehend an den Grundsatz hielten.

VIIl. Richterrecht

Am Beispiel des Arbeitskampfrechts haben wir gesehen, wie der Richter
in die Rolle des Normgebers gedrangt werden kann. Richter® sind zum
Auslegen und Anwenden des Gesetzes berufen, zur Gesetzgebung sind
sie — ganz abgesehen von der labilen verfassungsrechtlichen Legitimati-
on’7 — schlecht ausgeriistet. Nicht nur, dass auch ihnen Fliichtigkeitsfehler
unterlaufen kénnen3s. Wie leicht die Urteilskraft getriibt werden kann,
zeigt eine sehr erniichternde Untersuchung, die der Tréger des Nobel-
preises fiur Wirtschaftswissenschaften Kafnemann in seinem letzten Buch
vorstellt: Danach korrelierten die Entscheidungen einer Gruppe von
Richtern tber bedingte Haftentlassung weniger stark mit dem Gesetz als
mit dem Glukosegehalt ihres Bluts39. Man hiite sich also vor unterzucker-
ten Richtern! Wichtiger ist etwas anderes: Wer Gesetze macht, die fiir ei-
ne Vielzahl von Fallen gelten sollen, muss vorher die gesellschaftliche
Wirklichkeit studieren, empirische Daten erheben, Interessen sortieren
und politische Ziele definieren. Politische Ziele definieren darf der Richter
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nicht und alles andere kann er eigentlich nicht, es fehlt ihm das dazu néti-
ge Wissen, es fehlt den Gerichten an der zur Generierung des Wissens
nétigen Organisation. Dem entsprechend inkohérent tritt die Gerichts-
barkeit oft auf, wenn sie gesetzesgleiche Regeln aufstellt. Man kann das
sehr hiibsch verfolgen anhand der Rechtsprechung des BAG zu Tarifein-
heit und zum Arbeitskampfrecht: Obwohl Art. 9 III GG nie geandert
wurde, hat das BAG vor einigen Jahrzehnten den Grundsatz der Ta-
rifeinheit geschaffen, um dann vor zwei Jahren das genaue Gegenteil,
namlich die Abschaffung dieses Grundsatzes, zu dekretieren. Es hat einst
Sympathiestreiks unter Berufung auf Art. 9 IIT GG verboten, um sie vor
finf Jahren unter Berufung auf dieselbe Norm, zuzulassen. Richterrecht
hat noch weitere Webfehler, die ein englischer Richter einmal in den Satz
kleidete: Bad cases make bad law. Der Blick des Arbeitsrichters ist durch
die prozessualen Vorschriften erheblich eingeengt. Er entscheidet immer
einen Fuall, er hat ein Problem zu losen, meist zwischen emem Arbeitneh-
mer und seinem Arbeitgeber. Die Verflochtenheit dieses einen Falles mit
allen tbrigen Arbeitsverhéltnissen, vielleicht auch mit der Branche, mit
Konjunkturen und regionalen oder auch technischen Entwicklungen
nimmt der Zivilrichter nur begrenzt wahr, ja er darf sie nur in engen
Grenzen wahrnehmen. Dazu kommt noch sein beschriankter Zeithori-
zont. Fir ihn ist der Fall mit dem Urteil abgeschlossen. Fiir alle anderen
fangen mit dem Urteil die Probleme manchmal erst an.

Ist das Arbeitsrecht also, wie mancher kritische Geist argwohnt, ein
undemokratisches gesellschaftliches Subsystem, das von 35 roten Roben
in Erfurt kommandiert wird, angefithrt durch die Présidentin des BAG#0?

Nein, das ist nicht so.

1. Mancher, der die Macht der Richter kritisiert, tut das nicht, weil er
gegen diese Methode der Rechtsgewinnung ist, sondern weil ihm das Er-
gebnis nicht passt. Als der 7. Senat des BAG im letzten Jahr zu der fiir viele
uberraschenden, aber verfassungsorientierten Erkenntnis kam, das nach
Gesetzeswortlaut per saecula sacculorum geltende, also ewige Vorbe-
schaftigungsverbot im Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) gelte nur
fir drei Jahret!, fiel die Kritik daran im eher arbeitgeberfreundlichen
Stamm der arbeitsrechtlichen Familie nach meiner Erinnerung doch er-
staunlich milde aus, wahrend in dem anderen grofen Familienstamm ei-

ne Art bandenmiBig begangener Verfassungsbruch vermutet und in ei-
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ner Zeitschrift sogar der Vorwurf geduBert wurde, ich iiberspitze nur we-
nig, wir Richter seien ohnehin nichts weiter als durch Einigungsstellen-
honorare gefiitterte Knechte des Kapitals.

2. Richter entscheiden nicht kreationistisch, also aus dem Nichts her-
aus. Immer wieder hért man Vorwiirfe wie, der oder jener Senat habe
wieder mal seine privaten Gerechtigkeitsideen an die Stelle des objektiven
Rechts gesetzt. Diese Meinung ist sehr unzutreffend. Sie ist sogar abwe-
gig. Und zwar schon deshalb, weil ein Senat als Senat keine gemeinsamen
privaten Vorstellungen hat. Ein Senat besteht aus fiinf Richtern, die in al-
ler Regel sehr unterschiedliche Vorstellungen von allem Moglichen ha-
ben. Richter sind in ihren vorrechtlichen Einstellungen und Priagungen
mindestens so unterschiedlich wie die Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft
fir Arbeitsrecht im Deutschen Anwaltsverein; und auch in rechtlichen
Fragen sind sie sehr selten von vornherein derselben Ansicht*2. Es bedarf
oft schwieriger, anstrengender und zdher Gesprache, damit sich fiinf
Richter auf eine gemeinsame Rechtsauffassung einigen, denn wie das
BVerfG so treffend formuliert: »Bei der Rechtsfindung im konkreten Fall
sind Aufgabe, Leistung und Verantwortung aller Mitglieder des erken-
nenden Gerichts vollig gleich.«* »Par ordre du mufti« geht da gar
nichts*!

Auflerdem stehen wir Richter ja unter informeller Kontrolle, nicht
von Staats wegen, sondern weil wir, zum Gliick, Teil unserer lichen ar-
beitsrechtlichen Familie sind, die uns immer wieder mit sehr sachkundi-
gen und engagierten Anwélten, Professoren, Personalleuten, Verbandsju-
risten, Betriebsraten, Gewerkschaftern, Ministerialen und Fachredakteu-
ren zusammenfithrt, durch Lektiire, bei Tagungen, Konferenzen, Ge-
sprachszirkeln, Symposien. Wenn ich es recht sehe, wird bei diesen
Zusammenkiinften in Rede und Widerrede, in Streit und Debatte,
manchmal auch beim networking in Kaffeepausen, ganz informell und
wie von selbst der arbeitsrechtliche Argumentationshaushalt erarbeitet,
der dann auch die Rechtsprechung vorprigt. Es ist sehr selten, dass in ei-
nem Urteil des BAG Gedanken vertreten werden, die zuvor noch nie ge-
dacht und ausgesprochen oder niedergeschrieben worden wéren. Aller-
dings ist auf diese Weise nur sichergestellt, dass wir Richter bei der
Rechtsfortbildung nicht auf vollig newe Gedanken kommen. Auf dumme

konnen wir immer noch reinfallen.

www.christophschmitzscholemann.de



CHRISTOPH SCHMITZ-SCHOLEMANN: VOM FLASHMOB ZUM PFANDBON |7

IX. Zwei Falle aus dem Kiindigungsrecht und einige Vorbemerkungen zu

diesem Rechtsgebiet

Uber das Kiindigungsrecht wird oft Klage gefiihrt. Man konne, so heif3t
es, in Deutschland niemanden einstellen, weil man ihn hinterher nicht
mehr loswerde. Im Umfeld der Schlecker-Pleite wurden sogar Vorwtrfe
laut, die Schlecker-Frauen hatten durch ihre Kiindigungsschutzklagen die
Sanierung vermasselt.

Das klingt alles so, als seien die Arbeitnehmer kraft des Kindigungs-
rechts zu einer Art von resistenten Krankheitskeimen geworden. Richtig
ist, dass das Allerheiligste unseres Kiindigungsschutzrechts, namlich der
Bestandsschutz, eine Reihe schwer auflésbarer Probleme verursacht.
Man konnte sagen: Das deutsche Kiindigungsschutzrecht tut nicht, was
es soll und soll nicht, was es tut. Der Kindigungsschutzprozess soll
rechtswidrig gekiindigten Arbeitnehmern den Arbeitsplatz erhalten. Das
tut er in den allerwenigsten Fallen. Anwendung findet das Gesetz im We-
sentlichen als Drohkulisse fiir Abfindungsvergleiche. Recht und Prozess-
wirklichkeit gehen hier weit auseinander. Ob das immer so bleiben muss,
daruber darf man sicher nachdenken, ohne sich dem Vorwurf der sozia-
len Kélte aussetzen zu missen. Allerdings wirken die materiellen MaB-
stabe des Kiindigungsschutzrechts nach meiner Beobachtung immerhin
im Vorfeld von Kindigungsentscheidungen. Und das Gesetz bewirkt,
dass der Arbeitnehmer in einer fiir ihn oft existentiellen Situation von sei-
nem »Chef« verlangen kann, dass er ihm Rede und Antwort steht.

Auflerdem: Im Kerngeschaft des Kindigungsrechts, namlich bei den
betriebsbedingten Kiundigungen, sind Gesetzgeber und Rechtsprechung
nach meinem Eindruck in den letzten gut 15 Jahren dem Interesse an ei-
ner sowohl sozial gerechten als auch effektiven Anpassung des Personal-
standes an verringerte Beschaftigungsmoglichkeiten deutlich entgegenge-
kommen. Von der Kurzarbeit bis zur mitbestimmten Namensliste hat
sich das Recht wahrend des Konjunktureinbruchs 2008/2009 ebenso
bewahrt wie sich Arbeitgeberverbidnde und Gewerkschaften bewahrt ha-
ben.

Abgesehen davon ist das Kiindigungsrecht auch deshalb so schwer zu
strukturieren, weil es von Einzelfillen lebt, die oftmals viel tiber die je-

weils aktuelle politisch-gesellschaftliche Stimmungslage erzahlen. Anfang

www.christophschmitzscholemann.de



CHRISTOPH SCHMITZ-SCHOLEMANN: VOM FLASHMOB ZUM PFANDBON |8

der 80er Jahre war es die Anti-Strauf3-Plakette als Kindigungsgrund®,
nach der Wiedervereinigung hatte ich tber die Kiindigung eines Arbeit-
nehmers aus Chemnitz zu entscheiden, dessen Weiterverwendung in
Westdeutschland, vor allem in Bayern, der Arbeitgeber fiir unzumutbar
hielt, weil der Mann einen kraftigen sachsischen Dialekt sprach*. Vor
kurzem ging es im BAG darum, ob ein muslimischer Ladenhelfer sich
weigern darf, alkoholische Getranke zu tragen*’. Die fiir den Ladenhelfer
gunstige Entscheidung veranlasste einen Zeitgenossen ubrigens zu der
Anregung an die Pressestelle des BAG, das Gericht solle sich in Bundes-
Sharia-Gericht umbenennen. Auch das Problem der so genannten Baga-
tellkiindigung ware gewiss nicht so hei3 gekocht worden, wenn es nicht
vor dem Hintergrund der Finanzkrise verhandelt worden wire.

Die Wiedergabe des Falls Emmely#8 erspare ich mir, die Geschichte ist
bekannt und ebenso bekannt ist, wie entschieden wurde, namlich zu
Gunsten der Arbeitnehmerin. Die Problemlage war facettenreich und die
Entscheidung war sehr schwierig. In solchen Fallen kann man als Richter
durchaus zwei Herzen in der Brust tragen und muss sich dann doch —
freilich am besten mit dem Kopf — fiir eines entscheiden.

Die am heftigsten diskutierte Frage war, ob es eine Bagatellgrenze ge-
ben sollte. Ich weil} gar nicht, wie oft die Frage gestellt wurde, ob es nicht
ungerecht sei, wenn einem Bankmanager fiir die von ithm angerichteten
Milliardenschaden noch Boni ausgezahlt wiirden, wiahrend die kleine
Verkauferin fristlos rausfliege und ob ich als Richter noch nie ein Blatt
Papier aus dem Buro habe mitgehen lassen. In diese Richtung zielten
auch Gesetzesinitiativen im Bundestag. Selbst der altromische Rechts-
grundsatz »De minimis non curat practor« wurde herangezogen. Das
BAG ist in dieser Frage, wie ich trotz vielfacher Kritik finde, zu Recht,
konservativ geblieben. Es hat sich gegen jede Bagatellgrenze ausgespro-
chen. Der springende Punkt, ob namlich der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer noch tiber den Weg trauen kann, hat eben mit dem Wert des
Diebstahlsobjekts nur sehr bedingt etwas zu tun.

Auf sehr viel Skepsis sind auch die Ausfithrungen des Senats zur Bewer-
tung des Prozessverhaltens der Klagerin gestoen, die ihr Fehlverhalten
in sehr wenig tberzeugender Weise geleugnet hatte. Der Senat hat dieses
ziemlich ungebardige und widerspruchsvolle Bestreiten nicht zu Lasten

der Klédgerin berticksichtigt. Thm ist deshalb vorgeworfen worden, er
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pramiere letztlich die Prozesslige. Das ist mir — offen gesagt — viel zu
hoch gegriffen. Dass sich Parteibehauptungen im Laufe eines Prozesses
als unzutreffend herausstellen, ist ja keine Seltenheit und beschrankt sich
keineswegs auf Arbeitnehmervortrag. Man méchte gar nicht glauben, wie
viele bis zur ersten Kammersitzung felsenfest behauptete endgiiltige Be-
triebsschlieBungen — also wasserfeste Kiindigungsgriinde — sich im Beru-
fungsverfahren in leicht als solche erkennbare Betriebsiibergdange — also
glasklare Nichtkiindigungsgriinde — verwandeln. Ich kann mich sehr gut
an einen Fall erinnern, in dem angeblich die Abteilung Hausmeisterei aus
rein wirtschaftlichen Erwédgungen geschlossen wurde und sich spéter her-
ausstellte, dass es iberhaupt nur einen einzigen Hausmeister gab, der al-
lerdings den Fehler begangen hatte anzukiindigen, er wolle einen Be-
triebsrat grinden, und fiir dessen Arbeiten der Arbeitgeber einen Tag
nach der Kiindigung handeringend Ersatz bei der Arbeitsagentur suchte.
Ich wiirde sagen, das war keine besonders tiberzeugender Parteivortrag.
Aber muss man gleich von Lug und Trug reden? Und nicht nur die Par-
telen und ihre Anwalte haben Probleme mit der Wahrheit. Ebenso
kommt es vor, dass ein Gericht erster Instanz nach Beweiserhebung eine
Tatsache x als erwiesen ansieht, die zweite Instanz nach erneuter Beweis-
erhebung die gegenteilige Tatsache fiir bewiesen hilt, die dritte Instanz
jedoch die Entscheidung der zweiten wegen Verletzung rechtlichen Ge-
hors authebt, die Sache zurickverweist und darauthin sich die zweite In-
stanz in anderer Besetzung dazu durchringt, doch wieder die Tatsache x
als bewiesen zu betrachten. Wen soll ich jetzt als Liigner bezeichnen? Ich
will damit nicht bewusst falschen Prozessvortrag rechtfertigen. Ich will
nur sagen, dass liigen und im Prozess eine Behauptung nicht beweisen
kénnen zwei verschiedene Paar Schuhe sind. Es gibt bewiesene Unwahr-
heiten und es gibt sehr viele unbewiesene Wahrheiten.

Soviel furs Erste zu Emmely. Am folgenden Fall mochte ich zeigen,
wie Grundsatzfragen sich manchmal recht alltaglich im Allzumenschli-
chen auflosen, wenn man sie naher betrachtet. Das Hauptproblem in Fal-
len des § 2 III AGG liegt offenkundig in dem Wort »unerwiinscht«. An
diesem Wort entztindet sich manche prinzipielle Kontroverse. In ihrem
rechtlich und tatsdchlich delikaten Umfeld hat sich das LAG Thiiringen in

einem bemerkenswerten Urteil® souverdn bewegt.
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Der Fall: Ein 53 Jahre alter Gasmonteur zog gegen seine fristlose Kiin-
digung vor Gericht. Im Tatbestand des LAG-Urteils heil3t es lapidar:

»Am Morgen des 7. 9. 2004 wechselte der Klager bei der Kundin M
den Gaszdhler ... Unstreitig gab es in der Folgezeit zwischen beiden regen
Funkverkehr, auf den der Ehemann der Kundin M aufmerksam wurde.«

Irgendein dummes Gefithl hatte den Ehemann dazu verleitet, das
Mobiltelefon seiner Frau einer genaueren Prifung zu unterziehen. Es
stellte sich heraus, dass seine Teure in gut 48 Stunden 15 Anrufe und
nicht weniger als 264 Short Messages vom Gasmann erhalten hatte. Der
Ehemann stellte seine Frau zur Rede und sie gab ihm eine Schilderung,
die sie auch vor Gericht in aller Unschuld wiederholte: Der Monteur sei
ihr nur dienstlich bekannt. Er habe sie bei seinem Kundendienstbesuch
am 7.9. 2004 gleich von oben bis unten betatscht. Sodann sei sie aller-
dings »mit ihm in den Keller gegangen und habe ihm die Taschenlampe
gchalten ... nach Austausch des Zidhlers habe der Kldger ... weiterge-
fummelt ... Nach der Bezahlung habe er die Wohnung verlassen, sie aber
mit SMS ,vollgejuchzelt’, dass er sie brauchte, liebte und solche Sachen.
Sie habe thm geantwortet und ... so getan, als ob auch sie auf ihn stin-
de.«

Der Ehemann glaubte seiner Frau. Der Arbeitgeber glaubte ihr eben-
falls und kiindigte dem Monteur fristlos, der nun seinerseits nicht anstand
den rein dienstlichen Charakter der Beziehung zu versichern. Die Richter
glaubten keinem der Beteiligten. Sie glaubten — kurz gesagt — nicht an
unerwinschte Beldstigung, sondern an erwtinschte Belustigung. Und so
behielt der Monteur seinen Arbeitsplatz. Ob er auch seine Frau und die
Kundin ihren Mann behielt, ist nicht bekannt.

X. Litigation PR

Strategische Rechtskommunikation, auch Litigation PR genannt, ist ein
Phanomen, das im Strafrecht und im Recht des Personlichkeitsschutzes
seit langem gang und gibe ist, im Arbeitsrecht aber noch in den Kinder-
schuhen steckt. Es geht um den gezielten, oft kampagneartig organisier-

ten Versuch, den Ausgang eines Gerichtsverfahrens durch mediale Er-
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zeugung von offentlichem Meinungsdruck zu beeinflussen. Den Richtern
wird dabei fiir den Fall einer populdren Entscheidung nicht Geld ver-
sprochen, sondern, freilich subkutan, 6ffentlicher Ruhm. Da Ruhmsucht
nach der Beobachtung vieler Seelenforscher die letzte groe Versuchung
alternder Manner ist, scheint es Erfolg zu versprechen, die Meinungsma-
schine in Gang zu setzen, um informellen Druck auf Obergerichte aufzu-
bauen.

Ob es z.B. im Fall Emmely eine solche gezielte Kampagne gegeben
hat, wei3 ich nicht. Auffillig war natiirlich schon, wie im Vorfeld der
Entscheidung des BAG sowohl in den Boulevard-Medien als auch in der
Fachpresse polemisiert wurde: Das ging von Talkshow-Tribunalen bis zu
hochkaritig besetzten Tagungen gleich vor der Haustlir des BAG. Wie
verhdlt man sich als Richter dazu? Man hat nicht viele Optionen. Man
kann Litigation PR nicht verbieten, denn die Meinung ist frei. Ein Ge-
richt kann auch keine Gegenkampagne organisieren. Ebenso wenig kann
man sich als Richter in einem demokratischen Rechtsstaat einbunkern
oder ins Kloster ziechen. Man soll ja mitten in der Gesellschaft stehen und
aus dem Leben heraus urteilen und auBerdem koénnen auch bestellte
MeinungsauBerungen etwas Richtiges treffen. Ich glaube, die einzige
Maoglichkeit besteht darin, nach dem Motto einer leider inzwischen ein-
gestellten Fernsehserie zu verfahren, die sich »Der 7. Sinn« nannte und
der Verkehrssicherheit gewidmet war: Gefahr erkannt, Gefahr gebannt.
So ganz furchtbar schwer zu bemerken ist es ja nicht, wer aus welchen
Griinden vermutlich welche Meinung vertritt. Die Angst vor personlicher
Krinkung durch Urteilsschelte kann, ja muss man sich schlichtweg ab-
gewo6hnen. Nachdem ich als junger Richter an einem einzigen Vormittag
sowohl als Bittel der Multis als auch als Totengraber der freien Markt-
wirtschaft bezeichnet worden war und einem alteren Kollegen meinen
Kummer mitteilte, sagte er zu mir: Ein Richter ist nicht passiv beleidi-

gungsfahigs0.
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Xl. Vertrauen und Vertrauensschutz

In den letzten Jahren hat ein Begriff in den verschiedensten rechtlichen
Zusammenhangen eine Rolle gespielt, mit dem sich Juristen sehr schwer
tun. Es ist das »Vertrauen«. Es handelt sich um ein, wie ich finde, sehr
schones deutsches Wort. Doch verhalt es sich wie bei vielen sehr schénen
deutschen Worten: Man kann viel dazu empfinden, aber sich kaum etwas
Genaues dabei denken®!. Jedenfalls ist Vertrauen etwas, das man gerade
in unsicheren Zeiten braucht. Wer sicher ist, muss nicht vertrauen. Das
Exakteste, was man zu diesem Phinomen finden kann, ist von Biochemi-
kern zu horen. Vertrauen als innere Haltung eines Lebewesens wird nam-
lich durch ein Hormon beeinflusst. Es heiflit Oxytoxin und begiinstigt
nachweisbar Monogamie, jedenfalls bei amerikanischen Prariefeldmau-
sen. Bei Menschen kann seine Ausschiittung durch Umarmungen, Singen
und bei Sauglingen durch Nuckeln begtnstigt werden; es wirkt auf Kom-
battanten beruhigend und deeskalierend und ist in den USA als Nasen-
spray erhaltlich.

Rechtlich sieht die Sache schwieriger aus. Ich will mich auf zwel ar-
beitsrechtliche Anwendungsfelder des Vertrauensbegriffs beschrinken,
namlich die verhaltensbedingte Kiindigung und den rechtsstaatlich gebo-
tenen Schutz des Vertrauens in Gesetz und Rechtsprechung.

1. Beuspiel: Noch einmal Emmely. Im Fall der wegen unberechtigter Einl6-
sung zweier Pfandbons gekiindigten Verkduferin Barbara Emme ist dem
2. Senat des BAG vorgeworfen worden, er habe mit dem Begriff des »Ver-
trauenskapitals« den Eindruck erweckt, als erwerbe jeder Arbeitnehmer
im Laufe des Arbeitsverhaltnisses ein der Hohe nach nicht naher definier-
tes, aber doch erkleckliches Guthaben, von dem er hin und wieder durch
kleinere Diebstahle oder Unterschleife ein paar Euro abheben konne, oh-
ne Auswirkungen auf den Bestand seines Arbeitsverhaltnisses fiirchten zu
missen. Dieser Eindruck ist — natirlich — falsch. Das Wort »Vertrauens-
kapital«, das tibrigens aus einer Entscheidung des BVer/G von 198152
stammt, kommt im gesamten Text des Emmely-Urteils nicht ein einziges
Mal vor. Es steht lediglich in der Pressemitteilung vom 10.6. 2010 und
sollte nichts weiter sein als ein bildlich-griffiger Ausdruck dafiir, dass Ver-
tragspartner sich umso mehr aufeinander verlassen, je langer sie unge-

tritbt miteinander umgegangen sind. Das diirfte als Erfahrungstatsache
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kaum zu bestreiten sein. Was bedeutet das aber im Arbeitsverhéltnis?
Wer vertraut hier eigentlich wem? Wenn der Arbeitgeber, wie meistens,
eine juristische Person ist und nur durch seine Organe handeln kann, wie
soll ich mir da das wechselseitige Vertrauen vorstellen? Muss der Vor-
standsvorsitzende des Einzelhandelsfilialisten personlich Vertrauen in sei-
ne Verkduferinnen haben, die er im Zweifel doch gar nicht kennt? Und
wie sieht es umgekehrt aus? Oder kann man Vertrauen delegieren?
Kirzen wir ab. Die Grundaussage des Urteils vom 10.6. 2010 ist:
Durch einmaliges Fehlverhalten ist das Vertrauen nicht zwangslaufig un-
wiederbringlich zerstort. Es ist regelmafBig damit zu rechnen, dass eine
Abmahnung den Ubeltiter auf den Pfad der Tugend zuriickfithrt. Ich
wiirde sagen, das ist eine optimistische Sichtweise. In jedem Fall ist es ei-
ne positive Prognose, die im Voraus genau so wenig zu widerlegen ist wie
das Gegenteil beweisbar ist. Mafigeblich fiir die Stellung der Prognose ist
nach der tiberkommenen Kiindigungsdogmatik — die man leicht kritisie-
ren aber nur schwer abschaffen kann — ein objektiver MaBstab. Wenn
Richter von einem objektiven Mafistab sprechen, dann meinen sie
zwangslaufig immer sich selbst. Das lduft darauf hinaus, dass der Richter
die Prognose stellt. Da der Richter die Zukunft auch nicht besser vorher-
sechen kann als jeder Borsenanalyst oder sonstige Wahrsager, kann sich
die positive Prognose als falsch herausstellen. Emmelys Arbeitgeber kann
sie widerlegen, wenn Emmely noch einmal zugreift, obwohl der 2. Senat
des BAG es ausdriicklich nicht von ihr erwartet. Jedenfalls dann kann der
Arbeitgeber kiindigen. Stellt der Richter eine negative Prognose, kann sie
weder bestétigt noch widerlegt werden, denn der Arbeitnehmer hat in
diesem Fall keine Moglichkeit, seine Vertragstreue zu beweisen. Er ist ja
gckiindigt und dauerhaft auBBer Haus. Kurz gesagt: Wenn man die Regel
so aufstellt wie es der 2. Senat gemacht hat, haben Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber eine zweite Chance. Wenn man es anders macht, hat der Ar-
beitnehmer keine zweite Chance. Ich will nicht behaupten, dass das eine
zwingende logische Begriindung ist. Aber wenn man als Grundsatz einer
liberalen Handlungsethik akzeptiert, dass regelmaBig diejenige von meh-
reren moglichen Entscheidungen vorzugswiirdig ist, die die Summe der
gesetzestreuen Handlungsoptionen der Kontrahenten erh6ht, dann miss-
te man zumindest akzeptieren, dass es fur die Emmely-Entscheidung rati-

onale und gut vertretbare Griinde gibt.
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2. Baspiel: CGZP. Ein sehr schwieriges Kapitel ist der Schutz des Ver-
trauens in Gesetze und Rechtsprechung. Hier besteht ein schwer auflos-
barer Konflikt zwischen zwei Notwendigkeiten. Die eine Notwendigkeit
besagt, dass sich das Recht dndern kénnen muss und zwar — von demo-
kratietheoretischen Erwagungen einmal abgesehen — ganz einfach des-
halb, weil das Leben in Bewegung ist. Die gegenlaufige Notwendigkeit
besteht darin, dass ich als Biirger eine faire Chance beanspruchen darf,
mich rechtstreu zu verhalten. Wenn der Staat seine Gebote und Verbote
durch Gesetze und Urteile kundtut, und ich mich als wirtschaftlicher Ak-
teur daran gehalten habe, sollte ich vor riickwirkenden Uberraschungen
mit unter Umstanden katastrophalen wirtschaftlichen Folgen sicher sein.
Dennoch sind sowohl das BVerfG als auch der EuGH mit der Gewahrung
von Vertrauensschutz sehr zuriickhaltend. Ob den Arbeitgebern der
Uberlassungsbranche, die sich auf unwirksame CGZP — Tarifvertrige
verlassen haben, geholfen wird, halte ich fiir zweifelhaft>3. Auf gefestigte
Rechtsprechung konnen sie kaum vertraut haben, weil es zu der ent-
scheidenden Frage bis zum 14. 12. 2010 keine gab. Nun konnte man sa-
gen, man hat auf das Gesetz vertraut. Dagegen spricht, dass in vielen
Musterarbeitsvertragen der Branche schon Vorkehrungen fiir den Fall
der Unwirksamkeit der in Bezug genommenen CGZP — Tarifvertrige
enthalten sind. Das sieht so aus, als sei man sich von Anfang an nicht si-
cher gewesen. Das BVerfG ist, wie eine Entscheidung vom 26.9. 20115
zeigt, sehr zuriickhaltend bei der Gewahrung von Vertrauensschutz ge-
gen Rechtsprechungsanderungen. Dort steht, ich pointiere mit nur gerin-
ger Boshaftigkeit, der Biirger konne sich zwar auf den Wortlaut des Ge-
setzes verlassen, aber nicht darauf, dass ein Gesetz nur nach dem Wort-
laut ausgelegt werde, er miisse insbesondere auch mit einer teleologischen
Reduktion rechnen, die zu einem scheinbar wortlautfernen Ergebnis fith-
ren konne. Kurz gesagt: Wenn die Ampel mir grin zeigt, dann ist mein
Glaube, dass sie grin ist, verfassungsrechtlich geschiitzt. Nicht geschiitzt
ist mein Glaube, dass ein Gericht mir spéter nicht trotzdem mitteilen

wird, das Grin sei zwar Griin, gelte in diesem Fall aber doch als Rot.
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XIl. Umgehungsintelligenz

Vor einigen Jahren sprach ich vor Rechtsanwalten und Personalleitern
uber die betriebsbedingte Kiindigung. Am Schluss erhob sich einer der
Teilnehmer und sagte, das sei ja gut und schon, was die Rechtsprechung
so alles vom Arbeitgeber verlange, aber eigentlich sei er zu der Veranstal-
tung nicht deshalb gekommen, um zu erfahren, wozu er verpflichtet sei,
sondern er wolle wissen, wie er um das, wozu er verpflichtet sei, einiger-
malen legal herumkommen konne. Etwas spater horte ich von einem mir
befreundeten Personaldirektor, dass sein Unternehmen, wenn groBere
Umstrukturierungen anstehen, regelrechte Wettbewerbe veranstaltet, bei
denen Anwaltsteams groBer Kanzleien gegeneinander um den preiswer-
testen Weg zur Durchfithrung von Massenentlassungen konkurrieren.
Das Arbeitsrecht spiele, so mein Freund, bei der Ausarbeitung dieses
Wegs eher die Rolle von Blitzer-Warnungen im Verkehrsrundfunk. Das
Ziel laute also nicht etwa, die gesetzlichen Regeln moglichst vollstandig
einzuhalten, sondern: Sich beim Ubertreten der Vorschriften gar nicht
oder so selten wie moglich erwischen zu lassen, und wenn doch, dann
wenigstens mit kalkulierbaren Kosten. Von anderer Seite horte ich, dass
manche Kanzleien in solchen Situationen nicht nur den rechtlich korrek-
ten, aber umstandlichen und teuren Weg mit ithren Mandanten erortern,
sondern auch den so genannten »Just-do-it-way« behandeln, der darin
besteht, sich schlichtweg nicht ums Gesetz zu kimmern und zwar in der
durchaus realistischen Annahme, dass die bei weitem tiberwiegende An-
zahl der Arbeitnehmer ohnehin nicht klagt.

Was soll man als Richter dazu sagen?

Zugegeben: Wenn das Recht mit seinen Regeln die Praxis tiberfor-
dert, muss man vielleicht auch uber das Recht nachdenken. Verstehen
kann man auch, dass ein Unternehmer das vitale Lebensphdanomen wirt-
schaftlicher Produktivitit in den Vordergrund stellt und die Gesetze wie
Slalomstangen zu umkurven sucht. Streiten kann man z. B. dartiber, ob
die Anwendung von § 613 a BGB in der Insolvenz nicht deutlich dysfunk-
tional ist. Trotzdem: Man muss den Gesetzen nicht deshalb gehorchen,
well sie gut sind, sondern weil sie Gesetze sind®. Das Recht will, dass der-
jenige, der irgendetwas von rechtlichem Belang tut, sich nach Buchstabe

und Geist des Gesetzes richtet und das, was er nicht darf, unterlasst und
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sich nicht damit begniigt, es nur zu verstecken. Die Sache wird nicht bes-
ser dadurch, dass auch von Arbeitnehmerseite gezielt das Recht miss-
braucht wird, z. B. der Sonderkiindigungsschutz fir Schwerbehinderte:
Unter www.unkuendbar.net findet der Interessierte im Internet folgenden
Hinweis:

»Angst vor Jobverlust? Mit unserer Hilfe verbessern Sie Ihren Kiindi-
gungsschutz erheblich! Dies erreichen wir durch einen GdB, einen einge-
tragenen Grad der Behinderung!«

»Wir zeigen Thnen, dass psychische Storungen kein Tabu mehr sind,
sondern besonders effiziente Griinde darstellen, mit denen Sie ... verbes-
serten Kiindigungsschutz ... schnell und sicher erreichen.« Der Preis fiir
eine Vollberatung betrdgt tibrigens 3000 Euro. Mit zum Leistungsumfang
gehort die »... Vermittlung ... von Facharzten aus dem Bereich Neurolo-
gie/Psychiatrie im gesamten Bundesgebiet ..., die sich als sehr »ver-

standnisvoll« in vielen Belangen erwiesen haben.

XIll. Einige Bemerkungen zum europaischen Recht

An dieser Stelle sind einige Bemerkungen zum europiischen Recht ver-
anlasst. Als ich 1980 Arbeitsrichter wurde, war mein Verhéltnis zum eu-
ropaischen Recht cher locker, dhnlich einem Urlaubsflirt. Man mochte
sich um so mehr, je weniger man voneinander wusste. Luxemburg kannte
man hauptsichlich von der Echternacher Springprozession und als preis-
gunstige Tankstation auf dem Weg nach Spanien. Das hat sich gewaltig
gedndert. Die Sache ist ernst geworden, obwohl die Heimstatt des Europd-
ischen Gerichtshofs fir manche voriibergehend als Inbegriff aleatorischer
Rechtsfindung gilt, mit deren Hilfe vieles, was uns gut und teuer war,
durcheinander gebracht wurde, vom Betriebsiibergang tiber das Urlaubs-
recht bis zur Sozialauswahl. Inzwischen anerkennen wir natiirlich die Au-
toritat des Gerichishofs und bemithen uns, seinen Forderungen gerecht zu
werden. Trotzdem gibt es ein Strukturproblem, das man am besten im
Bereich der Grundrechte erkennt, wo gegenwértig mindestens drel ei-
nander tberschneidende Normenkomplexe bestehen. Sie sollen den Biir-

ger schiitzen, was sie gelegentlich auch tun, stiirzen ihn und seine Richter
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aber noch 6fter in Verwirrung. Auf der nationalen Ebene nehmen sich
das BVerfG sowie 16 Landesverfassungsgerichte der im GG und in den
Landesverfassungen verbiirgten Grundrechte an. Auf der europiischen
Ebene sichert der EuGH fiir die Burger der 27 Mitgliedstaaten der Euro-
péischen Union die Grundrechte der GRC. Hinzu tritt der EGMR in
StraBburg. Dieser fir die EMRK zustandige Gerichishof hat in den letzten
Jahren eine anregende Judikatur entwickelt. Wer den Begriff Menschen-
rechtsverletzung mit Vorgangen wie Todesstrafe, Folter, Polizeiterror o-
der allenfalls noch mit den Umtrieben von Papparazzi und gewissen Mik-
tionsattitiden eines Welfenprinzen in Verbindung gebracht und das deut-
sche Arbeitsrecht insoweit fiir einigermafen unverdéachtig hielt, muss nun
erkennen, dass die Faden der Menschenrechte in StraBburg wesentlich
feiner gesponnen werden als erwartbar. Dies geschicht unter tatiger Mit-
hilfe von Richtern, die z. B. aus der Ukraine, Georgien, Aserbaidschan
und der Russischen Foderation entsandt werden, Staaten, deren Regie-
rungen jedenfalls nicht auf den ersten Blick als menschenrechtsverliebt
erscheinen.

Alle diese fiir Grundrechte zustandigen Gerichte judizieren in kaum
aufeinander abgestimmten Verfahren. Dabei bediirfen auch sehr unter-
schiedliche Rechtskulturen der Koordination, neben dem romanischen,
dem angelsachsischen, dem deutschsprachigen auch der postkommunisti-
sche Rechtskreis. Man hat die derzeitige Rechtslage als chaotisch be-
zeichnet. Der wissenschaftliche Ausdruck lautet natiirlich anders, wie ich
kiirzlich dem Vortrag eines mild gestimmten Verfassungsrichters ent-
nahm. Man spricht nicht von Tohuwabohu, sondern von einem »rechtli-
chen Mehrebenensystem sui generis mit struktureller Interferenznei-
gung«. Ich finde, das klingt schon viel beruhigender, so dhnlich, wie man
ja ein »Plagiat« nicht mehr »Plagiat« nennt, sondern »hypertextuelle Par-
tizipation« — und »dumme Ausreden« heillen auch nicht mehr »dumme
Ausreden« sondern »unterkomplexe Erklarungsmuster«.

Wie auch immer: Eines der Ergebnisse fehlender europaischer Koor-
dination ist, dass z. B. ein Handwerksmeister, der seinen Gesellen entlasst
und die Kundigungsfrist nach dem im Bundesgesetzblatt ordnungsgemaf
verdffentlichten und absolut eindeutigen § 622 IT 2 BGB richtig berech-
net, trotzdem falsch liegt, weil die Norm nach dem Willen des EuGH

nicht mehr angewandt werden darf. Da er sich auf das geschriebene
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Recht nicht verlassen kann — wer will es ihm veribeln, wenn er daraus
die Folgerung zieht, das Gesetz Gesetz sein zu lassen und sich seinen Weg
soweit moglich nach eigenem Gusto zu bahnen? Das ist ein kleines Bei-
spiel fiir das, was man den Verlust der Steuerungsfunktion und der ver-
trauenspendenden Kraft des Rechts nennen muss. Das BVer/G will die
Kohidrenz der Rechtssysteme offenbar mit einer Verschéarfung der Vorla-
gepflicht nach Art. 267 AEUV herstellen6. Ich habe Zweifel, ob das gut
gchen kann, denn es wiirde, wenn man die vom BVerfG aufgestellten Vo-
raussetzungen fiir eine Vorlagepflicht als »kategorischen Imperativ« fir
alle Gerichte in der EU nidhme, vermutlich zu einem europaweiten Still-
stand der Rechtspflege fihren — in Luxemburg wegen hoffnungsloser
Uberlastung und in allen anderen Landern wegen massenhaften Verfah-
rensaussetzungen. Was das in einer auf kurze Verfahrensdauer angewie-
senen lebhaften Materie wie dem Arbeitsrecht bedeutet, will man sich gar
nicht ausmalen. Man unterbricht ja auch nicht FuB3ballspiele fir zwei bis
drei Jahre, um die Auslegung einer UEFA-Regel zu klaren. Das ist ein
etwas hinkender Vergleich, trotzdem sollte sich das BVer/G, dessen Zu-
standigkeit fir die Auslegung von Art. 267 AEUV mir auch nicht ganz
klar ist, Gberlegen, ob es den Fachgerichten, die ja auch europiische
Richter sind, nicht etwas Vertrauen schenkt.

Trotz allem: Auch wenn der Weg nach Europa schwierig ist, muss er
gegangen werden. Wo Neues entstehen soll, muss ein neuer Weg gebahnt
werden. Und da gilt der schone Satz des spanischen Dichters Machado:
»Der Weg entsteht im Gehen«.

XIV. Das Schrifttum

Das letzte Kapitel heil3t »Schrifttum« und beinhaltet eine kleine, nur zum
Teil erfundene Geschichte. Im BAG in Erfurt traf ich vor rund zwei Jah-
ren einen chinesischen Wissenschaftler, der druckreifes Deutsch sprach
und ein Buch tber die Spuren der Jurisprudenz in Goethes Spatwerk
vorbereitete. Wir kamen ins Gesprach und Professor Dschuang-Dsi, wie ich
thn nennen will, erwies sich als duBerst wissbegierig. Er wollte alles tiber

das deutsche Recht wissen, und als ich ithm sagte, dass ich ihm diesen
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Wunsch nicht erfiillen konne, weil allein der gegenwirtige Inhalt der Ba-
sisdatenbank Juris knapp 4 Mio. Dokumente enthalte — bei beck-online
sind es vielleicht noch mehr —, wofiir bei einer geschatzten mittleren Zei-
chenmenge pro Dokument von 20 000 (einschlieBlich Leerzeichen) eine
Lesezeit von mindestens 800 Jahren anzusetzen wire, willigte er ein, dass
wir unsere Gesprache auf das deutsche Arbeitsrecht konzentrierten.

Ich zog also einige der in der Bibliothek stehenden duBerst dickleibi-
gen arbeitsrechtlichen Kommentar-Biicher aus den Regalen und packte
sie Herrn Dschuang-Dsi auf sein Lesepult. Nach einer Woche trafen wir
uns wieder. Herr Dschuang-Dsi bedankte sich hoflich und sagte ungefahr
Folgendes:

»Die Deutschen leiden offenbar an einer kaum zu befriedigenden
Schreibwuth. Da es ... aber immer nur den wenigsten gegeben ist, durch
eigene Erfindungskraft und anmuthige Darstellung den Beifall ihrer Zeit-
genossen sich zu erwerben, so begniigen sich die meisten, die das einmal
dem Verderben geweithte Papier nicht begnadigen wollen, hier und da
aufgeraffte Gedanken zu einem Buche zusammenzustoppeln, oft ohne
eine Spur von eigenem Urtheil. Auch gilt es bei ihnen nicht fiir Plagiat,
die Biicher anderer Gelehrten als ihre eigenen zu verkaufen, wenn sie nur
hier und da ein paar eigene Worte hinzugefiigt haben ...« Das alles, fuhr
mein Chinese listig lachelnd fort, hatte aber den Vorteil, dass ich mich
nur »mit einem dieser Bliicher bekannt zu machen brauchte, um sie alle
zu kennen ... und ... je mehr Gleichgiiltiges und nicht zur Sache gehéri-
ges ich eingeschoben fand, um so schneller kam ich zu Ende.«

Soweit Professor Dschuang-Dsi57. Ich finde, er hat tbertrieben. Aber

nur ein bisschen.

XV. Resumee

Hier endet mein Rundgang. Ich weil3 nicht, ob fiir Sie der Glanz oder
das Elend tberwiegt. Ich traue mir kein Urteil zu, denn ich bin ja nicht
neutral. Ich bin sehr gerne Arbeitsrichter. Es ist ein wunderbarer Beruf.
Und so ganz schlecht kann es auch um das Arbeitsrecht in Deutschland

nicht bestellt sein: Vielleicht hat es ja, trotz aller Fehler, einen kleinen
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Beitrag dazu geleistet, dass unser Deutschland, anders als in friheren
Epochen und anders als andere Lander, seit fast 65 Jahren ein insgesamt
friedfertiges Klima in den Arbeitsbezichungen hat und vielleicht gerade
deshalb im GroBlen und Ganzen auch prosperiert. Gelegentlich sollte
man vielleicht auch daran denken, dass zwei Kernstiicke des deutschen
Arbeitsrechts, namlich das Betriebsverfassungsrecht und das Kiindigungs-
schutzrecht, ihre Entstchung dem Zusammenwirken der beiden soge-
nannten »Lager« verdanken, die sich in den Noéten nach den beiden
schrecklichen Kriegen im Stinnes/Legien-Abkommen und dem von dem
Wuppertaler Unternechmer Vorwerk vorangetricbenen Hattenheimer
Entwurf zusammenfanden, um einen Beitrag zum inneren Frieden in
Deutschland zu leisten.

Und tuberhaupt: Wer sagt, in den ganz alten Zeiten sei alles besser und
mit alttestamentarischer Ordnung vor sich gegangen, der kennt das alte
Testament nicht. Man lese einmal im Zweiten und Dritten Buch Mose.
Die Unordnung und Pedanterie der mosaischen Gesetzgebung springt
einen formlich an. Selbst das nachtliche Wasserlassen war gesetzlich ge-
regelt. Deshalb schrieb Martin Luther in der Vorrede zum Alten Testament
ganz zu Recht:

»Was ists aber, dall Moses die Gesetze so unordentlich unternander
wirft, ... daB3 gleich verdrossen ist zu lesen und zu horen? Antwort: Mose
schreibt, wie sichs treibt. DaB} sein Buch ein Bild und Exempel ist des Re-
giments und Lebens. Denn also geht es zu, wenn es im Schwange gehet,
dafB itzt dies Werck, itzt jenes getan sein mul3 ...

Gott regiert also alle Gesetze unternander wie die Stern am Himmel
und die Blumen auf dem Felde stehen, da3 der Mensch muf3 alle Stunde
zum jeglichen bereit sein.«

Gott befohlen!

Anmerkungen:

*

Der Autor ist Richter am BAG in Erfurt. Dem Beitrag liegt sein Vortrag auf
der 63. Tagung der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht am 10.3.2012 in Dres-
den zu Grunde. Mitunter ist die Vortragsform beibehalten worden.
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Moglicherweise gibt es in der Bevolkerung einen Bonus fiir Berufe, in denen
Dienstkleidung getragen wird.

Natiirlich, damit sic mehr Zeit fiir Tennis und eintragliche Nebenbeschéfti-
gungen haben.

Platon, Werke in acht Banden, Griechisch und Deutsch, Teil I, deutsche
Ubersetzung von Schépsdau, 4. Aufl., (2005), S. 13.

Dass sich an den Grundlagen der Vergleichskunst in den letzten drei Jahr-
hunderten nicht viel geandert hat, zeigt ein Anleitungsbuch vom Ende des
17. Jahrhunderts: Dépler schreibt in seinem »Theatrum Poenarum, Supplici-
orum Et Executionum Criminalium, Oder Schau-Platz Derer Leibes und
Lebens-Straffen, Welche nicht allein vor alters bey allerhand Nationen und
Volckern in Gebrauch gewesen, sondern auch noch heut zu Tage in allen
Vier Welt-Theilen iiblich sind ...« (Sondershausen 1693, S. 208 fl): der Rich-
ter solle es » ... seine grof3te Freude seyn lassen wenn er durch giithliches Zu-
reden die Partheyen vergleichen kann....Denn wenn das Rechten auch
nichts kosten wirde, so macht es doch das Gemiithe unruhig, vertreibt den
Segen Gottes, hindert die Werke des Berufs und erweckt ruchlose und rach-
gierige Leute. Sonderlich wird sich heutzutage ein friedfertiger Mann ... be-
reden lassen, wenn man ithm den zweifelhaften Ausgang der Prozesse, indem
die Bescheide und Urtheile wie die Wiirfel im Brette plumpsweise fallen, die
grofle Kostbarkeit bei so vielen Instanzen und Verschickungen der Akten,
und Advokaten, so sich wie die Barbiere und Bader auf Wunden, also auf
Zanck und Hader freuen, ... vorhilt ...Wollen aber tiber alles zureden ver-
mahnen und warnen keine Griinde helffen und man will oder kann keinen
frieden erzwingen: so mercke der Richter wohl, welche Parthey halsstarrig ist,
da vergesse er alsdann im Bescheide, wann die auf dem fahlen Pferde befun-
den wird, das Interesse, Unkosten und Strafen nicht.«

Platon (0. FuBin. 3), S. 33.

olker Rieble mége mir verzeihen.

Das Motto des legendaren Prarierichters »Judge Roy Bean« — bekannt aus
Lucky Luke, H. 31 — »Gerechtigkeit und kiihles Bier« — kommt nicht zu kurz.
Vgl. Linsenmaier, Die Arbeitsgerichtsbarkeit, Teil I, Von Lyon nach Erfurt —
Zur Geschichte der deutschen Arbeitsgerichtsbarkeit, bundesarbeitsgericht.de
Vgl. etwa Grotmann-Héfling, AuR 2011, 433; ders., AuR 2010, 504; ders.,
AuR 2006, 429.

ArbG Diisseldorf, NZA 1985, 812 = NJW 1986, 1281.

BGH, NJW-RR 2011, 331 Goldhase II.

Alles hat sein Gutes: Die Einsichten der Rechtsprechung in das Wesen des
Hasen nehmen an Tiefenschirfe und philosophischem Gehalt von Verfahren
zu Verfahren deutlich zu. So fand das OLG Frankfurt in seinem vorldufig
letzten Berufungsurteil zu der These, fiir einen Schokoladenhasen gebe es nur
drei Existenzformen, weil »ein Schokoladenhase eben entweder sitzen, stehen
oder liegen muss.« Dieses (ontologische) Irankfurter Goldhasentheorem
scheint allerdings dem BGH noch nicht einzuleuchten. Denn offenbar hat er
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22
23
24
25

26

28
29
30
31
32
33

gegen das Urteil des OLG Frankfurt die Revision zugelassen. Zu Recht, wie
ich finde: Denn selbstverstandlich kénnen Goldhasen mehr als stehen, sitzen
oder liegen. Es mag zwar sein, dass sie nicht fliegen und nicht laufen kénnen,
aber zerlaufen konnen sie auf alle Falle, vgl. OLG Frankfurt, GRUR-RR
2012, 255 Rdnr. 33; jetzt anhangig beim BGH, unter I ZR 72/12.

Natiirlich geht es beim Hasen auch um sehr viel Geld, vgl. jetzt auch EuGH,
EuZW 2012, 589 Anm. Grundmann = GRUR 2012, 925: Die Anmeldung
des Goldhasen als Gemeinschaftsmarke wurde rechtskriftig abgelehnt. Thm
fehle die Unterscheidungskraft, weil Hasen zum typischen Formenschatz von
Schokoladewaren gehoren, vor allem um die Osterzeit.

LAG Koln, NZA-RR 2011, 85.

BAG, DB 2002, 1560 = BeckRS 2002, 41006.

BAG, NZA 1990, 981 = AP Nr. 41 zu § 611 BGB Bihnenengagementsver-
trag.

BAGE 119, 91 = NZA 2006, 1268.

BAG, NJW 2012, 797.

BAG, NZA 2000, 257 = AP Nr. 23 zu § 630 BGB.

So zu Recht ArbG Diisseldorf, NZA 1985, 812.

Nach Auskunft eines Germanisten gibt es darauf weder eine richtige noch
eine falsche Antwort.

Cum grano salis, vgl. zuletzt BAG, NZA 2012, 974.

Vel. BAGE 134, 154 = NZA 2010, 1235.

Sehr instruktiv: BAG, NZA 2012, 610.

Die Branchen sind natiirlich nicht miteinander zu vergleichen, allerdings
verdanke ich den Titel fir diesen Vortrag dem Roman des franzosischen
Schriftstellers de Balzac: Glanz und Elend der Kurtisanen.

Auch das wird gelegentlich bestritten: Geulen, Pladoyer fiir Entscheidungs-
verweigerung, in: Vismann/Weitin (Hrsg.): Urteilen/Entscheiden, 2006,
S. 51 f.; dagegen aber: Fogen, Rechtsverweigerungsverbot. Anmerkungen zu
einer Selbstverstandlichkeit, ebda., S. 37 ff.

BVerfGE 93, 352 = NZA 1996, 381.

BVertG, NZA 1999, 713.

BVertG, NZA 1999, 713.

Vel. BAGE 123, 134 = NZA 2007, 1055.

ArbG Frankfurt a. M., NZA 2012, 579.

BAG,NZA 2009, 1347 = AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

Ob diese Bemerkung nur witzig ist oder ob sie auch einen rechtlichen Kern
hat, wird man erfahren, wenn das BVerfG tiber die seit drei Jahren anhéngige
Verfassungsbeschwerde entscheidet.

BAGE 67, 330 = NZA 1991, 736.

BAG, NZA 2010, 1068.

Verfassungsrichter sind hier ausdriicklich nicht gemeint.

Die Erklarung des Richtervereins des RG vom 8.1.1924, mit der er ankiin-
digte, ein von der damaligen Regierungsmehrheit geplantes Gesetz nicht an-
wenden zu wollen, zeigt, in welche Untiefen sich Richter begeben, wenn sie
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allzu selbstbewusst handeln. Vgl. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung,
6. Aufl. (2005), S. 69 ft., 86 ff.; vel. auch Grimm, NJW 1997, 2724.

So verwandelt sich z. B. in einer auch von mir unterschriebenen Entschei-
dung des BAG, NJOZ 2005, 3779 — das corpus delicti des Falles, ndmlich ei-
ne Waschmaschine (AEG-Oko-Lavamat, Rdnr. 3) unversehens in einen alten
Kiahlschrank (Rdnr. 23).

Kahnemann, Schnelles Denken — langsames Denken, 2012, S. 60 f.

Krit. zum Richterrecht, Rieble, NJW 2011, 821.

BAG, NZA 2011, 905.

Dass man die Unterschiede auch tberbetonen kann, zeigt der Fall BVerfG,
NJW 2012, 2334.

BVertG, NJW 2012, 2334.

Dass in einem Gericht unterschiedliche Auffassungen iiber Rechtsfragen
herrschen konnen, hat der Gesetzgeber eingeplant, wie die Moglichkeit der
Divergenzvorlage zeigt, dazu Dérner, in: Festschr.[lf. Bepler zum
65. Geburtstag, 2012, 101 ff.

Vgl. BAG, Urt. v. 21.12.1983 — 7 AZR 131/82 unveroff.

Vel. Handelsblatt 19.5.1998, S. 4.

BAG, NJW 2011, 3319.

BAGE 134, 349 = NZA 2010, 1227.

LAG Thiringen, LAGE Nr. 8 zu § 626 BGB 2002.

Vgl. auch Tyradellis, Leuchtet ein. Medien als Orte der Entscheidung, in:
Vismann/Weitin (o. FuBn. 26), S. 143 ff., der seinem Aufsatz als Motto zwel
Zeilen aus einem Song von Depeche Mode aus dem Jahre 1986 voranstellt:
»Let me hear you make decisions / without your television!«

Am ritselhaftesten ist mir das »Vertrauen der Markte« — wo doch schon die
Romer wussten, dass den Markten nie zu trauen ist: Sonst hatten sie schwer-
lich ein und denselben Gott fur Héndler und Diebe gehabt, namlich Her-
mes/Merkur.

BVerfG, NJW 1982, 155; BVerfGE 58, 81; in der Abweichenden Meinung
Katzenstein hei3t es: »Der »ehrbare Kaufmann« ist auch deshalb ein wiin-
schenswertes Vorbild, weil das von ihm erworbene und pfleglich behandelte
Vertrauenskapital eine wesentliche Grundlage seines wirtschaftlichen Erfolgs
ist.« (Rdnr. 162).

Vgl. auch BAG, Beschl. v. 22.5.2012 — 1 ABN 27/12, BeckRS 2012, 70480
Rdnrn. 8, 21 ff.

BVertG, NJW 2012, 669.

BlaisePascal (1623-1664), Pascals Gedanken iiber die Religion und einige
andere Gegenstande,Aus dem Franzésischen iibersetzt von Karl Adolf Blech.
Mit einem Vorwort von August Neander, Berlin 1840, S. 174/175. Zerstreu-
te Gedanken tiber Moral.

BVerfG, Beschl. v. 29.5.2012 — 1 BvR 3201/11, BeckRS 2012, 55223.
Offenbar hatte er zuvor intensiv das folgende Buch studiert, aus dem seine
Ausfiihrungen, wie ich spiter erfuhr, wortlich iibernommen sind: Freiherr v.
Pufendorf, Severin von Monzambano eines Veronesers ungescheuter offen-
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herziger Discurs, oder Griindlicher Bericht Von der wahren Beschaffenheit
und Zustand Des Teutschen Reichs. Geschrieben an seinen Bruder Laelium
von Mozambano, Herrn zu Trezzolan, und Aus dem Lateinischen ins Teut-
sche tbersezet Durch ein ungenantes Glied der hochléblichen Frucht-
br(ingenden) Gesellschaft zu Weimar (1669).
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