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Der Bericht setzt die 1969 begonnene Reihe fort. Er soll wie seine Vor l äu fe r 1 

einen Uberblick über die im Jahr 1979 in Zeitschriften und Sammelwerken ver­
öffentlichten Abhandlungen geben, die sich auf das Arbeitsrecht der Bundes­
republik Deutschland beziehen. Angesichts der Fül le des Materials wurde weit­
gehend auf eine eigene Stellungnahme verzichtet. Ebenso unterblieb die Wieder­
gabe von Be i t rägen mit p r imä r arbeitswissenschaftlichem, soziologischem oder ar­
beitspolitischem Charakter. 

Die Schwerpunkte der Diskussion im Jahre 1979 lagen bei dem Streit um die 
Zuläss igke i t der Aussperrung, der Verteilung des Betriebsrisikos in von Arbeits­
kämpfen betroffenen Betrieben, der Stellung der Kirchen im Arbeitsrecht sowie 
beim Weiterbeschäft igungsanspruch des gekünd ig ten Arbeitnehmers. 

/. Koalitionen 

1. Gewerkschaftsbegriff 
Herbert Buchner2 be faß t sich kritisch mit der Rechtsprechung des Bundesarbeits­
gerichts zum Gewerkschaftsbegriff. E r hä l t dem Bundesarbeitsgericht vor, d a ß 
es ohne N o t von einem einheitlichen Gewerkschaftsbegriff ausgegangen sei und 
dadurch den Koalitionspluralismus übermäß ig beschränkt habe. Im Hinbl ick auf 
den Abschluß von Ta r i f v e r t r ägen und auf Arbe i t skämpfe möge eine restriktive 
Interpretation des Gewerkschaftsbegriffes durch das Ordnungsprinzip letztlich ge­
rechtfertigt sein. Es gehe jedoch nicht an, neu sich bildenden Gewerkschaften von 
vornherein die Aussicht zu verbauen, so mächtig zu werden, d aß ihnen Tarif­
fäh igke i t und das Recht, Arbe i t skämpfe zu führen, zuerkannt werden könne. 
Daraus folgert Büchner*, d a ß im Vorfe ld der Tar i f f äh igke i t der Gewerkschafts-
begriff vergleichsweise weiter auszulegen sei, so d a ß auch weniger mächt ige K o a l i ­
tionen die Mögl ichke i t erhalten, ihre Mitglieder im Rahmen der Betriebsverfas­
sung und der Arbeitsgerichtsbarkeit wirksam zu vertreten. Gestehe man den we­
niger mächt igen Koal i t ionen da rüber hinaus dieselben Informations- und Wer­
bungsrechte wie mächt igen Gewerkschaften zu, so erhalten jene eine reale Chance, 
in das Stadium der Ta r i f f äh i gke i t hineinzuwachsen. In der Tendenz ist Buchner 
vol l zuzustimmen. Allerdings hä t te m. E . die Kr i t i k eine Stufe tiefer ansetzen 
müssen. Sicherlich genügt , wie auch Theo Mayer-Maly* hervorhebt, die Formel 
von der Fäh igke i t zur hinreichenden Druckausübung nicht, um den Gewerkschafts­
begriff eng auszulegen; denn es ist den gesetzlichen Wertungen zufolge nicht 
Sache der Rechtsordnung, Arbeitnehmer vor Koalit ionen zu schützen, die für sie 
geringere Erfolge erzielen als konkurrierende Koalit ionen. Der Schlüssel zur L ö -

1 Vgl. ZfA 1979, S. 357 ff.; 1978, S. 285 f. mit Nachweis bei Fn. 1. 
2 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 55 ff. 
3 A.a.O., S. 68 ff. 
4 RdA 1979, S. 356 ff. 
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sung des Problems scheint vielmehr beim Ordnungsprinzip zu liegen, das freilich 
als noch nicht hinreichend konkretisiert und wer tungsmäß ig abgesichert erscheint. 
Es m ü ß t e z. B. eingehender geprüf t werden, ob das Ordnungsprinzip mit Albrecht 
2,euner* nicht in dem Sinne ausgefü l l t werden sollte, d aß die Beteiligten nicht 
von vornherein auf richterrechtlich konzipierte Ordnungsmodelle festgelegt wer­
den, ihnen statt dessen p r i m ä r Raum für eigene Vorstellung gelassen und erst 
dort ordnend eingegriffen wird , wo eine konkrete Gefahr von Fehlentwicklun­
gen sichtbar wird . 

2. Koalitionsautonomie 
M i t der Reichweite der Koalitionsautonomie beschäftigt sich Alfred Söllner6. 
A r t . 9 Abs. 3 G G umre iß t den gegenständl ichen Bereich der Koalitionsautonomie 
mit den Begriffen » W a h r u n g und Förde rung« sowie »Arbe i t s - und Wirtschafts­
bed ingungen« . Eine historische Analyse der Begriffsbildung zeigt nach Ansicht 
Söllners, d a ß der Verfassungsgesetzgeber weit über den Bereich der »Lohn- und 
Arbe i t sbed ingungen« hinausgegangen sei. Die Worte »Arbe i t s - und Wirtschafts­
bed ingungen« sollen vielmehr die gesamten Kondit ionen umschreiben, unter denen 
in Wirtschaft und Verwaltung abhäng ige Arbeit geleistet werde. Die Wirtschafts­
bedingungen seien mithin nicht ausschließlich die Arbeitsbedingungen aus der Sicht 
der Arbeitgeberseite. Zum gleichen Ergebnis gelangt Gerhard Müller7 in einer 
Analyse des Urteils des Bundesverfassungsgerichts zum Mitbestimmungsgesetz. 
Daraus zieht er den Schluß, d a ß die Gewerkschaften angesichts der Weite des 
ihnen eröffneten Tät igke i tsbere ichs mehr ihre öffentlichen Aufgaben in den Vor ­
dergrund rücken sollten, ohne d a ß dies einen Verzicht auf ihre Funktion als 
Interessenvertretung mit sich bringen müßte . Erhard Blankenburg und Uta 
Krautkrämer8 p l äd i e ren für einen s tä rkeren Einf luß der Gewerkschaften auf 
die Arbeitsverwaltung. /. /. M. van der Ven9 geht den ethischen und sozialen 
Grundlagen der Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer nach, die er auf die Mög­
lichkeit der Selbstbestimmung und Selbstentfaltung in der Arbeit zurückführt . 

Die personelle Reichweite der Koalitionsautonomie ist im Zusammenhang mit 
dem Konf l ik t zwischen den Kirchen und Gewerkschaften über den Abschluß von 
Tar i fve r t r ägen behandelt worden. Für eine unumschränkte Koalitionsfreiheit der 
kirchlichen Arbeitnehmer treten mit unterschiedlichen Argumenten Rolf Birk10, 
Johann Frank11 und Peter-Hubert Naendrup12 ein. W ä h r e n d Birk13 das 

5 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 727 ff. 
6 Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 16, 1978 (79), S. 19 ff. 
7 RdA 1979, S. 361 (369); DB 1979, Beilage Nr . 5/79, S. 1 (8). 
8 WSI-Mitteilungen 1979, S. 79 ff. 
9 EuGRZ 1979, S. 26 ff. 
10 AuR 1979, Sonderheft »Kirche und Arbeitsrecht«, S. 9 ff. 
11 RdA 1979, S. 86 ff. 
12 AuR 1979, Sonderheft »Kirche und Arbeitsrecht«, S. 37 ff. 
13 A.a.O., S. 10 ff. 
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Schwergewicht darauf legt, d a ß die Kirchen mit der Begründung von Arbeits­
verhäl tn issen nicht lediglich ihre Interna regeln, sondern den auße rha lb ihrer O r ­
ganisation angesiedelten Arbeitsmarkt in Anspruch nehmen, postuliert Naendrupu, 
d a ß die Garantie der Koalitionsfreiheit höher zu bewerten sei als das Scibstbe-
stimmungsrecht der Kirchen, da A r t . 9 Abs. 3 G G sogar mit einem Drittwirkungs-
schutz ausgestattet sei. A u ß e r d e m habe man zu berücksichtigen, d aß die K o a l i ­
tionsfreiheit zu keinem unmittelbaren Eingriff in die Organisation der Kirche 
führe, sondern lediglich die Basis für ein Kommunikationssystem schaffe. Damit 
wird allerdings die mit der Koal ierung entstehende Macht ausgeblcridet. E in ­
leuchtender erscheint schon der Hinweis , d a ß sich der Großte i l der im Rahmen 
kirchlicher Einrichtungen t ä t i gen Arbeitnehmer in der gleichen Situation befinden 
wie andere Arbeitnehmer in Wirtschaft und Verwaltung. Hie r setzt auch Gerhard 
Müller1* an, der die Koalitionsfreiheit al l den Arbeitnehmern der Kirchen eröff­
net, die in den Kirchen letztlich zur Sicherung ihrer materiellen Existenz tät ig 
werden, da typischerweise in deren Verhä l tn i s zur Kirche ein materieller Inter­
essenkonflikt nicht ausgeschlossen sei. Allerdings müßten die Koalit ionen den be­
sonderen kirchlichen Auftrag respektieren. Im Unterschied zum normalen Arbeit­
nehmer könnten hingegen Personen, deren Leben p r i m ä r von der Religion be­
stimmt werde, wie Pfarrer oder Ordensangehör ige , die Koalitionsfreiheit nicht 
für sich in Anspruch nehmen. Eine ähnl iche Differenzierung nimmt Reinhard 
Richarde vor. Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit könne trotz der ihm im­
manenten Dr i t tw i rkung nicht zu einer totalen V e r d r ä n g u n g des kirchlichen Selbst-
bestimmungsrechtes führen, da nach den Grundsä tzen der Erforderlichkeit und 
V e r h ä l t n i s m ä ß i g k e i t die verfassungsrechtliche Gewähr l e i s tung der kirchlichen 
Selbstbestimmung in ihrem K e r n erhalten bleiben müsse. Daraus zieht Richardi17 

die Konsequenz, d a ß die Koalitionsfreiheit zurückzut re ten habe, soweit sie mit 
dem Se lbs tvers tändn i s der Kirche unvereinbar sei. In diesem Sinne sei das Prie-
stertum mit der Koalitionsfreiheit nicht in Einklang zu bringen. Soweit freilich 
Kirchen Mitarbeiter aufgrund eines Arbe i t sverhä l tn i s ses beschäftigen und sich da­
mit auch nach ihrem Se lbs tve r s t ändn i s dem Arbeitsrecht unterwerfen, müßten sie 
die Ausübung der Koalitionsfreiheit durch ihre Mitarbeiter akzeptieren, die hier­
bei allerdings in weitem Umfang auf die spezifischen Belange des kirchlichen 
Dienstes Rücksicht zu nehmen hä t t en . Gegen die Ausformung verschiedener Kate­
gorien kirchlicher Beschäft igter wendet sich Theo Mayer-Maly18 mit dem Argu­
ment, es sei mit A r t . 137 Abs. 3 W R V unvereinbar, d a ß sich staatliche Instanzen 
anmaßen , zwischen den im Kirchendienst stehenden Personen zu unterscheiden. 

14 A.a.O., S. 41 ff. 
15 RdA 1979, S. 71 ff. 
16 Festschrift für Günther Beitzke (1979), S. 873 if. 
17 A.a.O., S. 887 ff.; 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 429 (437 ff.). 
18 BB 1979, Beilage 4/79, S. 1 (7). 

524 



Koller, Die Entwicklung des arbeitsrechtlichen Schrifttums im Jahre 1979 

Als hinreichenden Ersatz der Koalitionsfreiheit qualifiziert Johann Frank™ das 
Mitarbeitervertretungsrecht der Kirche, w ä h r e n d Hartmut Dietz20 zum entgegen­
gesetzten Ergebnis gelangt. 

//. Tarifrecht 

1. Ta r i f f äh i gke i t 

Herbert Buchner21 untersucht - worauf bereits hingewiesen worden ist 2 2 - k r i ­
tisch die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Ta r i f f äh i gke i t . W ä h r e n d 
er im Hinbl ick auf die Ta r i f f äh i gke i t die restriktive Interpretation des Gewerk-
schaftsbegriffs durch die E inführung des Merkmals » F ä h i g k e i t zur Druckausübung« 
mit Rücksicht auf das Ordnungsprinzip zu akzeptieren bereit ist, hä l t Theo 
Mayer-Maly2* das Kri ter ium von Druck und Gegendruck für gänz l ich unge­
eignet, t a r i f fäh ige Gewerkschaften von sonstigen Koal i t ionen zu unterscheiden. 
M a n dürfe mögliche Ordnungsk r ä f t e nicht unter Ver s toß gegen A r t . 11 Abs. 1 
der Europäischen Menschenrechtskonvention von Ordnungsversuchen fernhalten. 
Im übr igen stoße man dort, wo konkret nachgeprüf t werden soll, ob eine hinrei­
chende Fäh igke i t zur Machtausübung bestehe, auf f r a g w ü r d i g e Merkmale, wie 
letztlich z. B . auf das Kr i ter ium, ob die Arbeitgeberseite dem Verband so gewo­
gen sei, d a ß sie mit ihm einen Tarifvertrag abschl ieße. 

Die Tar i f f äh igke i t der Kirchen beleuchten Rolf Birk2* und Peter-Hubert 
Naendrup2*. Sie steilen fest, d a ß die M a ß s t ä b e , die normalerweise an Arbeit­
geberverbände angelegt werden, nicht ohne weiteres für Kirchen und deren E i n ­
richtungen passen. Problematisch sei insbesondere, d a ß die Kirchen nicht zum A r ­
beitskampf bereit seien. H ie r wollen Birk26, Naendrup27 und Hartmut Dietz28 

entgegen Johann Frank29 auf das Erfordernis der Bereitschaft zum Arbeitskampf 
verzichten, da man sich als Arbeitgeber nicht durch einen Verzicht auf den A r ­
beitskampf der Tar i f f äh igke i t entziehen könne und im übr igen ohnehin vielfach 
aus funktionstechnischen Gründen ein Arbeitskampfverbot bestehe. Soweit für 
die Arbeitnehmer der Kirchen die Koalitionsfreiheit bejaht wird, werden auch 
keine grundlegenden E i n w ä n d e gegen die T a r i f f ä h i g k e i t der Arbeitnehmerkoali-

19 RdA 1979, S. 86 ff. 
20 RdA 1979, S. 79 ff. 
21 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 55 ff. 
22 Siehe oben bei Fn. 2. 
23 RdA 1979, S. 356 ff. 
24 AuR 1979, Sonderheft »Kirche und Arbeitsrecht«, S. 9 (13 ff.). 
25 BlStSozArbR 1979, S. 353 ff. 
26 A.a.O., S. 17 f. 
27 A.a.O., S. 353 ff. 
28 RdA 1979, S. 79. 
29 RdA 1979, S. 86 ff. 
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tionen erhoben. Rolf Birk*6 gibt allerdings zu e rwägen , d a ß den Verbänden , in 
denen zur Zeit die Mehrheit der kirchlichen Mitarbeiter organisiert sei, die Geg­
nerfreiheit fehlen könne . 

2. Grenzen der Tar if autonomic 
a) Allgemeines 
Alfred Söllner*1 hebt hervor, d a ß die Tarifautonomie auf die Regelung von 
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen beschränkt sei. Im Unterschied zu Gerhard 
Müller32, der den Bereich der Koa l i t ionsbe tä t i gung auf den Gesamtbereich des 
Wirtschaftslebens ausdehnt, die Vereinbarungsbefugnis der Tarifvertragsparteien 
aber von einem näher konkretisierten gesetzlichen Rahmen abhäng ig macht, f aß t 
Söllner™ den Bereich der Wirtschaftbedingungen enger. Z u den Wirtschaftsbedin­
gungen gehören seiner Ansicht nach z. B . weder das Unternehmensverfassungs-
noch das Wettbewerbsrecht. Schwierig sei es, im einzelnen die Grenze gegenüber 
der Wettbewerbsordnung zu bestimmen. Ob beispielsweise tarifvertragliche Be­
setzungsregeln wegen ihres Einflusses auf Investitionsentscheidungen der Unter­
nehmen noch innerhalb der Regelungskompetenz der Tarifvertragsparteien l ä ­
gen, könne letztlich nur richterrechtlich gek l ä r t werden. 

Lothar Vollmer** t r äg t Über l egungen zur Aufgaben- und Zus tänd igke i t sver ­
teilung zwischen mitbestimmungsrechtlicher und tarifvertraglicher Interessenver­
tretung vor. Aus dem allgemeinen Ordnungskonzept des sich entwickelnden M i t ­
bestimmungsrechts und den damit verfolgten Ordnungszielen ergebe sich, d a ß 
eine tarifvertragliche Konfliktregelung grundsätz l i ch dort ausgeschlossen sei, wo 
es um die Lösung ganz konkreter betriebsbedingter Konf l ik te gehe, die sich immer 
wieder neu aus der konkreten wirtschaftlichen Situation des einzelnen Unterneh­
mens ergäben. Tarifautonome Lösungen seien hier unangebracht, da die Flexibi l i ­
t ä t der Unternehmen übe rmäß ig beeinträcht igt werde und häuf ig mangels Kampf­
p a r i t ä t die Tarifregeln zu stark zu Lasten der Arbeitgeber gehen könnten . Zu l ä s ­
sig sind nach Ansicht Vollmers*5 jedoch grundsätz l ich arbeitsplatzbezogene Rege­
lungen, es sei denn, d a ß sie die wettbewerbliche Anpassungsfäh igke i t des einzel­
nen Unternehmens in einer mit mitbestimmungsrechtlich konkretisierten Wertun­
gen überhaupt nicht mehr zu vereinbarenden Weise mindern. In eine tendenziell 
entgegengesetzte Richtung argumentiert Herbert Wiedemann36. Er nimmt in 
einer grundlegenden Abhandlung die Frage unter die Lupe, inwieweit das Le i ­
stungsprinzip der Tarifautonomie Grenzen setzt. E r stellt zutreffend fest, daß die 

30 A.a.O., S. 18. 
31 Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 16, 1978 (79), S. 19 ff. 
32 DB 1979, Beilage Nr . 5/79, S. 8. 
33 A.a.O., S. 27 ff. 
34 DB 1979, S. 308 ff., 355 ff. 
35 A.a.O., S. 310. 
36 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 635 ff. 
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arbeitsrechtlichen Wertungen dem dem Leistungsprinzip entgegengesetzten Be­
darfsprinzip einen hohen Stellenwert e in räumen . Für die Tarifautonomie ergebe 
sich daraus, d a ß das staatliche Arbeitsrecht von unterschiedlichen Zuteilungskrite­
rien beherrscht werde. Daher seien auch die Tarifvertragsparteien nicht gehindert, 
das Bedarfsprinzip zu betonen. A l s Grenze einer Tarifpolit ik, die das Schwer­
gewicht auf den M a ß s t a b des Bedarfes lege, komme der Gleichheitsgrundsatz in 
Betracht. Im Sinne des Gleichheitsgrundsatzes sei die Verteilung nach Bedarf 
sachgerecht, nicht aber M a ß n a h m e n , die dieses Zie l nicht zu erreichen geeignet sind 
oder zu diesem Zie l auße r Verhä l tn i s stehen. Wiedemann*1 hebt schließlich hervor, 
d a ß das Leistungsprinzip für die Arbeitsplatzverteilung aus der Sicht der A u ß e n ­
seiter irrelevant sei. 

Im Zusammenhang mit tarifvertraglich vereinbarten Lohnabtretungsverboten 
leitet Johannes Denck*8 Grenzen der Tar i f autonomic daraus ab, daß schutzwür ­
dige Interessen der Gläub ige r wesentlich tangiert werden und Lohnabtretungsver­
bote als volkswirtschaftlich unerwünscht zu bezeichnen seien. Dies allein kann in ­
dessen noch nicht genügen, um der Vereinbarungsbefugnis der Tarifvertragspar­
teien Schranken zu ziehen. Jeder Tarifvertrag wird irgendwie Interessen Drit ter 
tangieren. Die Tarifautonomie endet aber erst dort, wo diese Interessen rechtlich 
s t ä rker als die Tarifautonomie geschützt sind. Im Hinbl ick auf das Gläub ige r ­
interesse könn te dies bei Lohnabtretungsverboten nur bejaht wrerden, falls ein A b ­
tretungsverbot sittenwidrig w ä r e . 

A u f die Begrenzung der Tarifautonomie durch das Gemeinwohl gehen Gerhard 
Müller™ und Reinhard Richardi40 im Zusammenhang mit Fragen der Mitbe­
stimmung ein. Dem Gemeinwohlerfordernis im Spannungsfeld mit der kollektiven 
Interessenwahrung spürt Peter Badura41 nach. E r postuliert, d a ß der Sinn der 
Tarifautonomie in der Herstellung einer sinnvollen Ordnung liege. Daraus ergebe 
sich, d a ß die Tarifautonomie dem Gemeinwohlerfordernis unterworfen sei. A l l e r ­
dings müsse das Gemeinwohlerfordernis, um als Schranke wirksam werden zu 
können, gesetzlich konkretisiert sein. In außergewöhnl i chen Fä l l en könne der 
Richter auch unmittelbar aus der Verfassung eine Verletzung des Gemeinwohl­
erfordernisses ableiten. A l s Beispiel zieht Badura eine Verletzung des Grundrechts 
der Pressefreiheit heran, das freilich nicht schon dann tangiert sei, wenn ledig­
lich vorübergehend keine Zeitungen erscheinen könnten . 

Harald Heß und Karl-Udo Kammann*2 beschäftigen sich mit der Frage, wel­
che Grenzen den Tarifvertragsparteien durch das im Weg der Rechtsfortbildung 
geschaffene gesetzesvertretende Richterrecht gezogen werden. Im Hinbl ick auf 

37 A.a.O., S. 652. 
38 AuR 1979, S. 109 ff. 
39 RdA 1979, S. 361 ff. 
40 A G 1979, S. 29 ff. 
41 AöR 104 (1979), S. 246 ff. 
42 Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 16, 1978 (79), S. 45 ff. 
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die Arbeitskampfregeln kommen sie zum Ergebnis, d a ß die in Konkretisierung 
des Verhä l tn i smäß igke i t sp r inz ips entwickelten Normen nicht zur Disposition der 
Parteien stünden. 

Karl-Jürgen Bieback4* hä l t die Gesetze, die in einigen Bundes l ändern die Ent­
lohnung von Beschäft igten der Kommunen an die Tar i f löhne für Landesbedien­
stete binden, für verfassungswidrig, da gegen Bundesrecht verstoßen werde. 
Außerdem werde das Verbot tariflicher Höchstnormen übergangen . Bieback wirft 
dem Landesgesetzgeber ferner einen Vers toß gegen A r t . 9 Abs. 3 G G und 
Ar t . 12 Abs. 1 G G vor, da fremdes Tarifvertragsrecht für absolut verbindlich 
e rk l ä r t werde. 

b) Kirchen 
Aus A n l a ß der Auseinandersetzungen um die Reichweite der Tarifautonomie im 
kirchlichen Bereich richten Reinhard Richardi44, Gerhard Grethlein443- und Johann 
Frank45 die Schranken der Tarifautonomie p r imä r an dem Se lbs tvers tändnis der 
Kirchen aus. Frank zufolge ist das Tarifvertragsgesetz kein für alle geltendes Ge­
setz im Sinne der Ar t . 140 G G , 137 Abs. 3 W R V . Auch Richardi ist der Auffassung, 
daß der umfassende, geist ig-re l ig iöse Auftrag der Kirchen es nicht zulasse, die K i r ­
chen in ihrem Bereich an ein prinzipiel l marktwirtschaftlich organisiertes Arbeits­
recht zu binden. Die Kirchen könnten daher jederzeit dem Ansinnen, einen Tarif­
vertrag einzugehen, entgegenhalten, d a ß der Tarifvertrag mit ihrem Se lbs tvers tänd­
nis nicht im Einklang stehe. Demgegenüber vertritt Rolf Birk46 den Standpunkt, 
d aß der Tarifvertrag zwar nicht zu einer Fremdbeeinflussung der Kird ien in ih­
rem ureigensten Bereich führen dürfe . Die E in f lußnahme auf die Arbeitsbedin­
gungen kirchlicher Arbeitnehmer könne jedoch nicht in toto als Verletzung des 
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts stigmatisiert werden. Einen ähnlichen Ansatz 
verfolgt Wilhelm Dütz47, der fordert, d a ß man in einer Interessen- und Güte r ­
abwägung , in der der Wechselwirkung zwischen Selbstbestimmungsgarantie und 
e inschränkendem Gesetz gebührend Rechnung getragen werde, dem zwingenden 
staatlichen Arbeitsrecht grundsätz l ich den Vorrang zuerkenne. Auch Peter-Hubert 
Naendrup48 interpretiert den Konf l ik t zwischen der Kirchenautonomie und 
Ar t . 9 Abs. 3 G G als grundrechtliche Kollisionsfrage, die zugunsten der Koalit ions­
autonomie aufzulösen sei. E r argumentiert dabei vornehmlich mit der Entste­
hungsgeschichte des Ar t . 140 G G , dem schranken-systematisch ablesbaren V o r ­
rang der Koalitionsfreiheit sowie damit, d aß man nicht einerseits die Geltung 

43 ZfA 1979, S.453 ff. 
44 Festschrift für Günther Beitzke (1979), S. 873 ff. 
44a Zeitschrift f. evang. Kirchenrecht, Bd. 24 (1979), S. 270 (282 ff.). 
45 RdA 1979, S. 86 ff. 
46 AuR 1979, Sonderheft »Kirche und Arbeitsrecht«, S. 9 (10 ff.). 
47 AuR 1979, Sonderheft »Kirche und Arbeitsrecht«, S. 2 ff. 
48 BlStSozArbR 1979, S. 353 ff. 
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des Individualarbeitsrechts anerkennen und andererseits die des Kol lekt ivar ­
beitsrechts verneinen könne . 

3. Nachwirkung 
Gerhard KnorrA% geht der Frage nach, inwieweit ein Tarifvertrag im Nachwir­
kungsstadium in der Lage ist, eine Überschrei tung der gesetzlichen Höchstarbe i t s ­
zeiten zu ermögl ichen. E r geht zutreffend davon aus, d a ß die Tarifvertragspar­
teien im Rahmen des § 7 A Z O keine hoheitlichen Befugnisse ausüben. Eine Nach­
wirkung a rbe i t sze i tve r l änge rnder Normen hä l t Knorr für denkbar, weil trotz A b ­
laufs des Tarifvertrages keine Gefahr für die Richtigkeit der Tarifregelungen be­
stünde . Die Parteien hä t t en es näml ich jederzeit in der Hand , einen neuen Tarif­
vertrag zu vereinbaren. Dabei übersieht Knorr den Unterschied zwischen generell 
dispositiven und tarifdispositiven Vorschriften. Im Bereich tarifdispositiver V o r ­
schriften m u ß grundsä tz l i ch die volle R ich t igke i t sgewähr des Tarifvertrages fort­
bestehen. Sie existiert entgegen Knorr indessen nur in dem Zeitraum, für den der 
Tarifvertrag volle Geltung besitzt. 

///. Arbeitskampf recht 

1. Grundsatzfragen 

Albrecht Zeuner50 entwickelt anhand der Rechtsprechung des Bundesarbeits­
gerichts zur Ta r i f f äh i gke i t und zum Arbeitskampfrecht den Gedanken, d aß das 
Richterrecht dem gesellschaftlichen Spiel der Kräf te größeren Raum lassen und 
erst dann eingreifen sollte, wenn sich empirisch nachweisbar die konkrete Gefahr 
einer Fehlentwicklung abzeichne. M a n solle die Beteiligten nicht vorschnell fest­
legen. Wenn dies nöt ig sei, so müsse dies im Einklang mit den gesetzlichen Wer­
tungen geschehen. V o n diesen Wertungen dürfe man sich auch nicht unter Beru­
fung auf die Rechtssicherheit lösen; denn es sei in erster Linie Sache des Gesetz­
gebers, im Konf l ik t zwischen Rechtssicherheit und den Risiken, die mit der freien 
Entfaltung der Krä f t e notwendig verbunden seien, die notwendigen Akzente zu 
setzen. 

In einer anderen Abhandlung weist Zeuner51 auf die weitreichende Bedeutung 
der Fluglotsenentscheidungen des Bundesgerichtshofs für das allgemeine Arbeits­
kampfrecht hin. Er warnt davor, den Gedanken, d a ß bei der Ausformung des 
Arbeitskampfrechts auf die Interessen Dritter und der Allgemeinheit Rücksicht zu 
nehmen ist, auf breiter Front in individuelle Ansprüche Dritter umzumünzen . 
Eine Schadensersatzsanktion zugunsten unmittelbar am Arbeitskampf unbeteilig-

49 RdA 1979, S. 201 ff. 
50 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 727 ff. 
51 JZ 1979, S. 6 ff. 
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ter Dritter sei freilich dort am Platz, wo schwere Dr i t tbee in t rächt igungen gezielt 
als Mitte l eingesetzt werden, den Gegner niederzuringen. 

Henner Wolter52 greift in einem breit angelegten Aufsatz den zum zentralen 
Pr inzip des Arbeitskampfrechts avancierten Grundsatz der V e r h ä l t n i s m ä ß i g k e i t 
an. Er kritisiert die dogmatische Fundierung dieses Prinzips damit, d a ß es keine 
Schranke der Fre ihe i tsausübung darstelle. A u ß e r d e m werde das V e r h ä l t n i s m ä ß i g ­
keitsprinzip zu einseitig nur in der Phase des Arbeitskampfes ins Spiel gebracht. 
Wenn man das Verhä l tn i smäß igke i t sp r inz ip schon benutze, um die Durchset­
zungsmögl ichke i ten im Arbeitskampf zu beschneiden, so müßte es auch in 
Phasen des Arbeitsfriedens zur Kontrol le einseitiger M a ß n a h m e n der Arbeit­
geber genutzt werden, durch die Arbe i t sp l ä t ze vernichtet werden. Im übr igen 
habe das Verhä l tn i smäß igke i t sp r inz ip den Arbeitskampf der U n g e w i ß h e i t über die 
Kampfgrenzen und der drohenden Schadensersatzpflichten wegen gänz l i ch un­
kalkulierbar gemacht. Der Angriff gegen das Verhä l tn i smäß i gke i t sp r inz ip geht in 
dieser Form fehl. Der Verhä l tn i smäß igke i t s g rundsa t z reguliert auch in Zeiten 
des Arbeitsfriedens das Verhalten des Arbeitgebers, nur ist er im Unterschied zum 
Arbeitskampfrecht in formellen Gesetzen, z. B . dem Kündigungsschutzgesetz und 
Betriebsverfassungsgesetz konkretisiert. Im Bereich des Arbeitskampfes fehlen 
allerdings derartige gesetzliche Wertungen. Sie so zu konkretisieren, d a ß ihnen 
sichere Handlungsanleitungen entnommen werden können, ist sicherlich eine Auf­
gabe von Rechtswissenschaft und Rechtsprechung, die noch nicht vollkommen ge­
löst ist. Trotz der mit dem Einsatz des offenen Prinzips der Ve rhä l t n i smäß i gke i t 
verbundenen Rechtsunsicherheit werden die Koalit ionen jedoch keineswegs vor­
schnell genöt igt , auf K a m p f m a ß n a h m e n in Grenzbereichen zu verzichten, da das 
Bundesarbeitsgericht große Zurückha l tung bei der Auferlegung von Schadens­
ersatzpflichten zeigt. 

2. Mit te l des Arbeitskampfes 
a) Aussperrung 
Im Zusammenhang mit den inzwischen ergangenen Entscheidungen des Bundesar­
beitsgerichts5211 zur Zuläss igke i t der Aussperrung haben sich im Beridits-
zeitraum Fragen der Aussperrung in den Vordergrund geschoben, ohne 
d a ß gänz l ich neue Argumente ins Spiel gebracht worden wä r en . Der Streit um 
die Zuläss igke i t der Aussperrung kreist im wesentlichen um drei Punkte: die 
verfassungsgeschichtliche Situation, die K a m p f p a r i t ä t und die dem Prinzip der 
Verhä l tn i smäß igke i t entspringenden Kampfschranken. 

Roderich Wahsner52 behandelt die Geschichte der Koalitionsfreiheit und der 
Aussperrung von 1885 bis zur Weimarer Verfassung. Seiner Ansicht nach müsse 
Ar t . 9 Abs. 3 G G unter Beachtung der gesamten geschichtlichen Entwicklung der 

52 Streikfreiheit und Aussperrungsverbot (1979), S. 224 ff. 
52a BB 1980, Beilage Nr . 4/80, S. 2 ff. 
53 Streikfreiheit und Aussperrungsverbot (1979), S. 144 ff. 
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Koalitionsfreiheit ausgelegt werden. Verlasse man auf diese Weise die engen Posi­
tionen einer historischen Interpretation von Normen, so sei der Schluß zw in ­
gend, d a ß die historisch gewachsene und verfassungsrechtlich geschützte Rechts­
position der Arbeiterklasse das Verbot der Aussperrung umfasse. Otto Ernst 
Kempen54 w i l l aus den verfassungs- und arbeitsrechtlichen Positionen, die sich in 
den Jahren 1948/49 in den spä te ren Bundes l ändern herauskristallisiert hatten, ab­
leiten, d a ß keinerlei verfassungsrechtliche Verbürgung der Aussperrung erfolgt 
sei. Ferner begründet er mit in erster Linie geschichtlichen Argumenten, d a ß das 
hessische Aussperrungsverbot immer noch gül t ig sei. Das Kündigungsschutzgese tz 
habe es nicht aufgehoben, da sich das Kündigungsschutzgesetz ausschließlich auf 
die Regelung von Fragen des Kündigungsschutzes beschränkt habe, mithin die 
Frage, ob Künd igungen als solche unwirksam seien, unbeachtet gelassen habe. 
Angesichts der im heutigen § 25 K S c h G niedergelegten Entscheidung für ein freies 
Spiel der Kräf te im Arbeitskampf erscheint diese Deutung des Künd igungsschutz ­
gesetzes, wie Hugo Seiter55 darlegt, jedenfalls bei objektiver Auslegung der 
N o r m , als wenig überzeugend . Diese Auffassung vertritt auch Ulrich Krickel56. 
Zum gleichen Ergebnis wie Kempen gelangt Henner Wolter57 mit dem Argu­
ment, es habe keine Legitimation zur Entwicklung der Aussperrung contra legem 
gegeben. Die Arbeitgeber seien daher nach wie vor auf das Instrument der Mas­
senkünd igung angewiesen. Den Schlüssel zur Entscheidung über die Zuläss igke i t 
der Aussperrung liefern m. E . die Grundsä tze der P a r i t ä t und der Ve rhä l t n i s ­
mäß i gke i t . U m die Ausfü l lung dieser Begriffe kreisen die meisten der Über l e ­
gungen. 

Freilich wird von manchen Autoren der Ansatz, d a ß auch im Arbeitskampf die 
Interessen beider Parteien gleichrangig und gleichgewichtig zur Geltung kommen 
müssen, von vornherein verworfen. Karl-Jürgen Bieback58 s tützt sich hierbei auf 
Ar t . 9 Abs. 3 G G , den er ausschließl ich als Arbeitnehmerschutzrecht qualifiziert. 
Somit seien keine bestimmten Kräf teverhä l tn i s se zwischen Kap i t a l und Arbeit 
festgeschrieben. Es werde ja in A r t . 15 G G sogar die Existenz der privatkapita­
listischen Arbeitgeber zur Disposition gestellt. Karl Doekring59 hingegen sucht die 
Verfassungsfestigkeit der Aussperrung dadurch zu beweisen, d a ß die Staatsgewalt, 
die den Arbeitskampf erlaube und die sich im Arbeitskampf neutral verhalte, das 
Recht zu aktiven Kampfhandlungen nicht nur einer der Kampfparteien zuge­
stehen dürfe . Auße rdem habe man zu berüdtsichtigen, d a ß die Tarifvertragspar­
teien mittelbar das Gemeinwohl zu wahren hä t ten . Könne die Arbeitgeberseite 
dem Streik nicht durch Aussperrung entgegentreten, so w ä r e die Staatsgewalt ge-

54 AuR 1979, S. 74 ff., 289 ff.; Streikfreiheit und Aussperrungsverbot (1979), S. 184 ff. 
55 JA 1979, S. 338 ff. 
56 der arbeitgeber 1979, S. 957 ff. 
57 AuR 1979, S. 333 ff. 
58 Streikfreiheit und Aussperrungsverbot (1979), S. 252 ff. 
59 Rechtsfragen der Aussperrung (1979), S. 13 ff. 
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zwungen, jeden Streik von vornherein unter genauester Kontrol le zu halten. Fer­
ner weist Doehring darauf hin, d aß die Aussperrung auch dann als verfassungs­
rechtlich geschützt anzusehen sei, wenn man das Streikrecht als Sozialbindung des 
Eigentums verstehe. D a der Staat nicht über das A u s m a ß der Eigentumsbeschnei­
dung durch einen Streik wache, müßten die Betroffenen selbst dafür sorgen kön­
nen, d a ß ihre Eigentumsposition nur angemessen e ingeschränkt werde. Doeh­
ring sieht sogar die Angriffsaussperrung als geschützt an. Für diese Garantie der 
Aussperrung spreche schließlich das europäische und internationale Recht. V7/7-
helm Dütz60 qualifiziert die Angriffsaussperrung hingegen als unve rhä l tn i smäß ig . 

Die Konkretisierung des Par i t ä t sp r inz ips wirft g roße Schwierigkeiten aui . 
Deutlich zeigen dies die Versuche von Horst Föhr61, Otto Ernst Kempen62, 
Bernhard Pahlmann6?' sowie Hans Hermann Wohlgemuth64, die Impa r i t ä t der 
bisherigen Kampfsituation nachzuweisen. 

Gestützt auf den Grundsatz der materiellen K a m p f p a r i t ä t wird gerordert, d a ß 
zur Beurteilung der Frage, ob die Aussperrung zur Aufrechterhaltung der Par i ­
tät nötig sei, nicht nur auf die Pa r i t ä t der Verhandlungschancen, sondern auf 
die Pa r i t ä t zwischen Kapi ta l und Arbeit schlechthin abzuheben sei. Hier zeige die 
Geschichte der Streiks und Aussperrungen seit 1899, d a ß seit jeher ein Übe r ­
gewicht der Arbeitgeber bestanden habe 6 5. Als wesentliches Indiz für die Unter­
legenheit der Arbeitnehmerseite wird der Umstand ins Feld geführt , d a ß die 
Arbeitnehmer immer Forderungen stellen müßten , w ä h r e n d sich die Arbeitgeber 
auf die Abwehr der Forderungen beschränken könnten . Dieses Argument stimmt 
freilich schon in Deflationsphasen nicht, w ü r d e aber in seiner Konsequenz ins­
besondere dazu führen, d a ß Industrieunternehmen im Verhä l tn i s zum Verbrau­
cher immer als die Schwächeren erschienen. Ferner wird hervorgehoben, d a ß die 
Arbeitgeber den Streikerfolg durch Rationalisierungen und Anpassung der Preis­
politik neutralisieren könnten . Auße rdem sei zu berücksichtigen, d aß die Kampf­
fonds der Gewerkschaften begrenzt seien und die veröffentl ichte Meinung den Ge­
werkschaften, die Arbe i t skämpfe führen, nicht besonders günstig gesonnen sei. 
Gegen alle diese Argumente hat Hugo Seiter66 plausible E inwände vorgebracht. 

M . E . ist es bislang noch nicht geglückt, den Grundsatz der materiellen Pa r i t ä t 
im Sinne materiell gleichgewichtiger Verhandlungschancen zu umre ißen . Solange 
keine allgemein anerkannten Meßg rößen für die positive Bestimmung der Par i ­
tät entwickelt sind, kann der Begriff der Pa r i t ä t nur als Grenzbegriff im Sinne 
der Gerade-noch-Par i t ä t angewandt und muß zugleich durch das Prinzip der for-

60 DB 1979, Beilage Nr . 14/79, S. 1 (2 ff.). 
61 DB 1979, S. 1698 ff. 
62 AuR 1979, S. 74 ff. 
63 BIStSozArbR 1979, S. 132 ff. 
64 Streikfreiheit und Aussperrungsverbot (1979), S. 200 ff.; BB 1979, S. III ff., 635. 
65 Ebenso Volkmann, GewMH 1979, S. 347 ff. 
66 JA 1979, S. 338 ff. 
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nullen P a r i t ä t e rgänz t werden. In diesem Sinne setzt Theo Mayer-M aly67 bei 
der formellen Pa r i t ä t an. Die gesamte Arbeitskampf Ordnung müßte lediglich for­
mell ausgewogen sein. So sei es vertretbar, die Aussperrung auszuschalten, wenn 
man auch den Schwerpunkt- und Sympathiestreik verbiete. Zusätzl ich sind aller­
dings seiner Ansicht zufolge - im Einklang mit Hans Eisemann58 - die kon­
kreten K a m p f m a ß n a h m e n anhand des Grundsatzes der Ve rhä l t n i smäß i gke i t zu 
überprüfen . Daraus folgt letztlich, d a ß die Kampfbedingungen im materiellen 
Sinne nicht offensichtlich unpar i tä t i sch sein dürfen. 

V o r allem mit Hi l f e des Instruments des Verhä l tn i smäß igke i t sg rundsa tze s über­
prüft Wilhelm Dütz09 die Zuläss igke i t und die Grenzen der Aussperrung. Er 
wi l l ebenso wie Hans Eisemann70 die Angriffsaussperrung gänzl ich untersagt wis­
sen, da die Arbeitgeber ihren Interessen durch das Kündigungsrecht hinreichend, 
ja besser Rechnung tragen könnten . Der Abwehraussperrung nimmt er die lösende 
Wirkung, da die Interessen der Arbeitgeber auch mit Hi l f e einer b loß suspendie­
renden Aussperrung, die gegebenenfalls mit einem Recht zur außerordent l i chen 
K ü n d i g u n g gekoppelt sei, erreicht werden könnten . Die Aussperrung zur Abwehr 
rechtswidriger Streiks sei ausschließlich unter dem Aspekt der Notwehr gegen­
über den rechtswidrig streikenden Arbeitnehmern erlaubt. Verboten sei sie im 
Hinbl ick auf Arbeitnehmer, die sich nicht dem Streik angeschlossen haben, da 
diese Aussperrung nicht auf den Abschluß eines Tarifvertrages ziele und das 
Kampfzie l praktikabel unter Einschaltung der Gerichte erreicht werden könne . 
Eisemann e r k l ä r t eine unbegrenzte Abwehraussperrung für unve rhä l tn i smäß ig , 
da die Arbeitgeberseite auch bei Schwerpunktstreiks nicht auf eine V o r w ä r t s -
Verteidigung angewiesen sei. Die Abwehraussperrung sei nur dann ve rhä l tn i s ­
mäß ig , wenn sie sich in den Schranken halte, in denen die Betriebsrisikolehre von 
der Lohnzahlungspflicht befreie. Diese Grenzen umre iß t Eisemann, der in der Be­
triebsrisikolehre einen Ausf luß des Arbeitnehmerschutzprinzips sieht, anhand des 
Kriteriums der Tarif betroff enheit; denn nur der tarif betroffene Arbeitnehmer sei 
im Lichte des § 323 B G B nicht schutzbedürft ig . Die Kontrol le des Arbeitskampfes 
anhand des Verhä l tn i smäß igke i t sp r inz ip s fordert auch Otto Ernst Kempen71. 
Von der Prämisse ausgehend, d a ß die Aussperrung eine Ausnahme von der im 
Grundgesetz geschützten Streikfreiheit darstelle, folgert er, d a ß die Arbeitgeber­
koalition die Darlegungs- und Beweislast dafür trage, d a ß im konkreten Fa l l die 
Aussperrung ve rhä l tn i smäß ig war. 

Wilhelm Dütz72 e rk l ä r t die Sympathieaussperrung für unzu läss ig ; denn als zu ­
lässiges Kampfzie l komme immer nur eine eigene tarifliche Regelung in Betracht. 

67 Rechtsfragen der Aussperrung (1979), S. 53 ff.; DB 1979, S. 95 ff. 
68 BB 1979, S. 218 ff. 
69 DB 1979, Beilage Nr . 14/79, S. 1 ff. 
70 BB 1979, S. 218 ff. 
71 AuR 1979, S. 74 ff. 
72 DB 1979, Beilage Nr . 14/79, S. 1 (5 ff.). 
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Mittelbare Betroffenheit genüge ebensowenig wie die Berufung auf eine allge- \ 
meine So l i d a r i t ä t . Die Ablösung der Kampfberechtigung vom Erfordernis des j 
eigenen Tarifzieles könne nämlich, zu leicht zur Umgehung der Friedenspflicht ; 
eingesetzt werden. Auch die K a m p f p a r i t ä t bedinge keine Erlaubnis von Sympa- j 
thieaussperrungen, da die Koal i t ionen die Mögl ichke i ten hät ten , den Kampf- \ 
rahmen durch Organ i s a t ionsände rungen zu verbreitern. j 

Warnaussperrungen hä l t Wilhelm Dütz1* anders als Hugo Seiter14 in Pha­
sen einer expandierenden Wirtschaft für unve rhä l tn i smäß ig und rechtswidrig, ) 
weil die Arbeitgeber ihre Kampfbereitschaft durch die Ablehnung von Zuge­
ständnissen ausdrücken könnten . 

Wilhelm Dütz15, Horst Konzen16 und Hugo Seiter11 gehen von dem aner­
kannten Grundsatz aus, d a ß auch Außense i te r ausgesperrt werden dürfen , ohne 
daß dadurch die negative Koalitionsfreiheit verletzt werde. Umstritten ist aber ;| 
die Beantwortung der Frage, ob Außense i ter zusammen mit den Gewerkschafts- ! 
mitgliedern ausgesperrt werden müssen. Konzen bejaht diese Frage, wei l das In- j 
teresse der Gewerkschaften an ihrem Bestand nachhaltig betroffen sei. Selektive | 
Aussperrungen schaffen näml ich nach Ansicht Konzens einen erheblichen Anreiz 
zum Austritt aus der Gewerkschaft. Diese Wirkung der selektiven Aussperrung 
stellt Dütz übe ra l l dort in Abrede, wo die selektive Aussperrung von Gewerk- \ 
Schaftsmitgliedern lediglich eine taktisch bedingte Kampfvariante darstellt, da 
dann kein Gewerkschaftsmitglied darauf vertrauen könne , d aß die Aussperrung 
auch in Zukunft nur Gewerkschaftsmitglieder beträfe . V o n einer Verletzung des 
Art . 9 Abs. 3 G G könne deshalb nur die Rede sein, wenn die Außense i t e r nach 
verbindlichen Arbeitskampfrichtlinien des Arbeitgeberverbandes generell von der 
Aussperrung ausgenommen werden sollen. Auch Seiter h ä l t die selektive Aussper­
rung für rechtmäßig . Sie stelle eine nach dem Prinzip der freien Kampfmitte l - \ 
wäh l mögl iche Begrenzung der Suspensivwirkung der Aussperrung dar. Sie sei \ 
vol l mit dem Verhä l tn i smäß i gke i t sp r i nz ip vereinbar, da sie im Vergleich zur i 
Vollaussperrung ein » M i n u s « darstelle und gleichwohl geeignet sei, das Kampf- j 
ziel zu erreichen. Desgleichen sei weder eine Verletzung der individuellen noch ] 
der kollektiven Koalitionsfreiheit zu besorgen. Schon aus der Perspektive der 
Motivat ion der selektiven Aussperrung bestehen nach der Aufassung Seiters Zwe i ­
fel an der Rechtswidrigkeit der selektiven Aussperrung. Im übr igen sei die Be- I 
aachteiligung der Gewerkschaftsmitglieder minimal, da die von den Außense i t e rn 
.mgeblich ersparten Mi tg l i edsbe i t r äge nur zu verschwindend geringen Bruchteilen ] 
xls Streikgelder an die Mitglieder zurückf l ießen. Der Bestand der Koa l i t ion werde 
aicht tangiert; denn kein Außense i te r habe die Sicherheit, in einem zukünf t i gen j 

*3 A.a.O., S. 4 f. 
'4 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 583 (601 ff.). 
y5 A.a.O., S. 8 ff. 
T6 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 273 ff. 
T7 JZ 1979, S. 657 ff. 

534 



Koller, Die Entwicklung des arbeitsrechtlichen Schrifttums im Jahre 1979 

Arbeitskampf keinen Verlust seines Lohnanspruches hinnehmen zu müssen. Im 
übr igen w ü r d e ein Gebot zur totalen Aussperrung die negative Koalitionsfreiheit 
der Außense i t e r bee inträcht igen. 

Unte r s tü tzungszah lungen des Arbeitgebers an Außense i ter als mindere Form 
einer selektiven Aussperrung hä l t Horst Konzen18 allerdings für zuläss ig , wenn 
sie die gewerkschaftliche Kampfunte r s tü tzung nicht überschrei ten. Derartige be­
schränkte Unte r s tü tzungszah lungen w ü r d e n näml ich allenfalls den momentanen 
Anreiz zum Gewerkschaftsbeitritt beseitigen. Eine Totalaussperrung möge zwar 
im Augenblick den Anreiz zum Gewerkschaftsbeitritt erhöhen, doch erfasse 
Ar t . 9 Abs. 3 G G das Interesse der Gewerkschaften an der Förde rung ihres M i t ­
gliederbestandes nur als Annex und müsse deshalb gegenüber der Rechtsposition 
der Arbeitgeber, ihr Kampfz ie l nach den Grundsä tzen der Erforderlichkeit verfol­
gen zu können, zurücktre ten . Hugo Seiter19 geht noch einen Schritt weiter. E r 
hä l t Konzen vor, d a ß seine Abgrenzungsformel unpraktikabel sei und auße r ­
dem von ihren Prämissen her dazu führen müsse, d a ß jede Unte r s tü t zungszah lung 
rechtswidrig sei. D a Seiter die selektive Aussperrung von Gewerkschaftsmitglie­
dern für zuläss ig e rk l ä r t , entfallen aus seiner Sicht auch Bedenken gegen Unter­
s tü tzungszah lungen an Außense i te r . 

b) Warnstreik 
M i t dem Warnstreik beschäft igen sich Hugo Seiter80 und Wolfgang Rebel81. 
Beide gehen davon aus, d a ß der Warnstreik den Zweck der Schadensverhütung er­
fül len könne, weil ihm insbesondere die Funktion zukomme, die Kampfbereitschaft 
eindrucksvoll zu demonstrieren. U m den Warnstreik mit dem Pr inz ip der ultima 
ratio in Einklang zu bringen, genüge die bloße Mögl ichke i t , einen intensiveren 
Erzwingungsstreik abzuwenden. Aus der geschilderten Funktion des Warnstreiks 
wird abgeleitet, d a ß der Warnstreik nur ganz kurze Zeit dauern dür fe . W ä h r e n d 
Seiter normalerweise einen. Zeitraum von 15-30 Minuten für ausreichend hä l t , 
um den Kampfwi l len zu demonstrieren, hebt Rebel vor allem hervor, d a ß der 
durch den Warnstreik entstehende Schaden nicht den Schaden erreichen dürfe, 
der durch einen e intäg igen Erzwingungsstreik entstünde, und d a ß auch aus son­
stigen Gründen kein hoher Schaden befürchtet werden dürfe . 

c) Massenkünd igung 
In einem umfassend angelegten Beitrag gehen Hans Brox und Karl Duden­
bostel82 der Zuläss igke i t der Massenkünd igung als Mit te l des Arbeitskampfes 
nach. Sie vertreten die Auffassung, d a ß eine von Arbeitnehmern ohne Mi tw i r -

78 A.a.O., S. 273 (295 ff.). 
79 A.a.O., S. 663 ff. 
80 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 583 ff. 
81 RdA 1979, S. 207 ff. 
82 DB 1979, S. 1841 ff., 1893 ff. 
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kung von Gewerkschaften organisierte Massenkünd igung rechtmäßig sei, da es die 
richterrechtliche Privilegierung von Streik und Aussperrung durch Befreiung von 
Kündigungsf r i s ten nicht rechtfertige, andere Kampfformen zu erschweren. Die 
Bindung von Streik und Aussperrung u. a. an den Tarifvertrag und die Friedens­
pflicht dürfte nicht auf die Mas senkünd igung über t ragen werden. Nach Ansicht 
der Verfasser könnten durch Mas senkünd i gung alle im Einklang mit der Rechts­
ordnung stehenden Ziele, auch politische Ziele, verfolgt werden. Brox und Duden­
bostel berücksichtigen m. E . bei der Loslösung der Massenkünd igung von den für 
Streik und Aussperrung entwickelten Schranken zu wenig, d aß es einen wesent­
lichen Unterschied darstellt, ob Künd igungen aufgrund von Ind iv idua lp l änen oder 
aufgrund abgestimmten Verhaltens eingesetzt werden. Durch abgestimmtes Ver­
halten wird auch auf dem Gebiet des Arbeitsmarktes ebenso wie auf anderen 
M ä r k t e n Macht gebildet, die die Interessen Dritter sowie der Allgemeinheit nach­
teilig berühren kann und daher von der Rechtsordnung kontrolliert werden m u ß . 

d) Boykott 
In einer Besprechung der Schriften von Birk und Seiter zur Rech tmäß igke i t von 
B o y k o t t m a ß n a h m e n bezieht Gerhard Binkert8* den Standpunkt, d a ß übera l l 
dort, wo angesichts der besonderen Kampfsituation eine wirksame Koalit ions­
zweckverfolgung nur im Wege drittbezogener Arbe i t s k ampfmaßnahmen mögl ich 
sei, der Boykott notwendigerweise den Grundsä tzen der Ve rhä l tn i smäß igke i t ge­
nüge . 

3. Arbeitskampf gegen die Kirchen 
E i n Recht der Gewerkschaften, zur Erzwingung eines Tarifvertrages einen A r ­
beitskampf gegen die Kirchen zu führen, w i rd von Hartmut Dietz8'\ Johann 
Frank85, Gerhard Müller86 und Reinhard Richardi81 verneint. Zur Begründung 
wird auf die Aufgaben der Kirchen hingewiesen, deren Erfü l lung durch einen 
Arbeitskampf här te r tangiert seien als der Betrieb eines sonstigen Arbeitgebers. 
E in Arbeitskampf w ü r d e auße rdem die G l a u b w ü r d i g k e i t der Kirche gefährden . 
Die Kirchen hä t ten auf der Grundlage ihres Selbstverständnisses das Recht, ihre 
Angelegenheiten einschließlich der Beziehungen zu ihren Arbeitnehmern jenseits 
marktwirtschaftlich gefärbter Ta r i f v e r t r äge und des ihnen zugeordneten A r ­
beitskampfes zu regeln. Rolf Birk88 bezweifelt die Geltung eines umfassenden 
Arbeitskampf Verbotes, das von Peter-Hubert Naendrup89 gänzl ich in Abrede ge-

83 AuR 1979, S. 234 ff. 
84 RdA 1979, S. 79 (83). 
85 RdA 1979, S. 86 (91 f.). 
86 RdA 1979, S. 71 ff. 
87 Festschrift Günther Beitzke (1979), S. 873 (888). 
88 AuR 1979, Sonderheft »Kirche und Arbeitsrecht«, S. 9 (10 f.). 
89 BlStSozArbR 1979, S. 353 (367 f.). 
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stellt wird , weil die Tarifautonomie nur in Verbindung mit dem Instrument des 
Arbeitskampfes wirksam werden könne . 

4. Einzelfragen 
Die Auswirkungen des Arbeitskampfes nach dessen Beendigung auf das Arbeits­
ve rhä l tn i s stellen Manfred Löwisch und Ernst Friedrich Krauß90 dar. 

Wilhelm Herschel91 kritisiert die Einschaltung politischer Schlichter insbeson­
dere deshalb, weil die Gefahr einer Verfi lzung von Tarifwesen und Staat herauf­
beschworen werde. 

IV. Unternehmensmitbestimmung 

1. Das Mitbestimmungsurteil des Bundesverfassungsgerichts 
Das Urte i l des Bundesverfassungsgerichts zur Ver fas sungsmäß igke i t des Mitbe­
stimmungsgesetzes hat breites Echo gefunden. V o n den verschiedensten Stand­
punkten aus wird es referiert und analysiert. Peter Ulmer92 hebt hervor, d a ß das 
Bundesverfassungsgericht der unternehmensbezogenen Mitbestimmung nicht das 
Konfl iktsmodell , sondern das Integrationsmodell zugrunde gelegt habe. Eckhard 
Rehbinder9* stimmt dem zu, bezweifelt aber, ob diese Frage eine wesentliche 
praktische Rolle spiele. Aus verfassungsrechtlicher Sicht kritisiert Karl Matthias 
Meessen94, d aß das Bundesverfassungsgericht den Gedanken der Kooperation 
und Integration, dem es einen hohen Wertgehalt bescheinige, verfassungsrechtlich 
nicht näher verankert habe. Franz Jürgen Säcker95 hä l t die Aussage des Bundes­
verfassungsgerichts für falsch, d a ß für größere Kapitalgesellschaften das Grund­
recht des A r t . 9 Abs. 1 G G nicht gelten solle. Eine eingehende Analyse des » M i t -
bes t immungs« -Ur te i l s stammt von Gerhard Müller96. E r kommt zu dem Ergeb­
nis, d a ß das Urtei l in den wichtigsten Partien vo l l zu überzeugen vermöge . Be­
denken seien vor allem daran anzumelden, d a ß das Bundesverfassungsgericht die 
Chance eines großen Anteilseigners, bestimmenden Einf luß auf die Unternehmens­
politik auszuüben, nicht als vom Eigentumsgrundsatz gedeckt ansehe. Für die 
weitere Rechtsentwicklung sei unter anderem von erheblicher Bedeutung, d a ß die 
Funkt ionsfäh igke i t des Unternehmens ein maßgebl iches Entscheidungskriterium 
gewesen sei. Das Ren t ab i l i t ä t sp r inz ip könne zwar nicht die allein ausschlag­
gebende Richtschnur liefern, da auch soziale Komponenten beachtet werden 
müßten . Es sei aber auch zu berücksichtigen, d a ß Unternehmen die Aufgabe 

90 AR-Blattei, Arbeitskampf V . 
91 BB 1979, S. 485. 
92 BB 1979, S. 398 ff. 
93 ZGR 1979, S. 471 ff. 
94 NJW 1979, S. 833 ff. 
95 RdA 1979, S. 380 ff. 
96 DB 1979, Beilage Nr . 5/79. 
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haben, wirtschaftlich effektiv, d. h. zumindest langfristig rentabel zu arbeiten. 
Ohne den Begriff » o p t i m a l « näher zu umschreiben, führt Gerhard Müller97 

aus, die Unternehmensef fekt iv i t ä t und die soziale Dimension des Unternehmens er­
forderten, d aß Unternehmen »op t ima l « arbeiten können. Reinhard Richardi™ 
hä l t es für außerordent l i ch problematisch, d a ß das Bundesverfassungsgericht un­
ter Ausklammerung der Realstruktur der vom Mitbestimmungsgesetz erfaßten 
Gesellschaften ein Übergewicht der Anteilseignerseite im Aufsichtsrat bejaht habe. 
Ebenso wie Richardi meint auch Peter Hanau", daß die Abgrenzung zwischen 
den Notwendigkeiten der Koalitionsfreiheit und den Mögl ichkei ten der M i t ­
bestimmung nicht vo l l gelungen sei. 

Über das »Mi tbes t immungs« -Ur t e i l des Bundesverfassungsgerichts berichten 
ferner - zum Tei l sehr kritisch - Manfred Aschke100, Burghard Erendcnfels10\ 
Günther Herzog102, Rainer Keßler10*, Udo Kollcnberg104, Steifen Matthias107', 
Ulrich Mückenherger100, Hans-Jürgen Papier107, Horst-Udo Niedenhoff108, Nor­
bert Reich100, Uwe Berlit, Horst Dreier und Heinz Uthmann110, Gerd Sie­
bert111, Michael Kittner112, Rolf H. Weber11*, Hans Werner Winter114, Karl-
Heinz Röder115, Rüdiger Robert110 sowie Rolf Thüsing117. Hans Würdin­
ger118 ordnet die Frage der Mitbestimmung in das Spannungsverhä l tn i s zwischen 
Kapi ta l und Arbeit ein. 

2. Grundsatzfragen 
Wolf gang Zöllner110 nimmt die Frage unter die Lupe, ob Arbeitnehmer als M ! - : -
glieder des Unternehmens angesehen werden können . E r verneint dies mit dem 

97 A.a.O., S. 11 f. 
98 AöR 104 (1979), S. 546 ff. 
99 Z G R 1979, S. 524 ff. 

100 Demokratie und Redit 1979, S. 166 ff. 
101 Gewerkschaftsreport 1979, S. 2 f. 
102 Gesellschaftspolitisdie Kommentare 1979, S. 1 ff. 
103 Vorgänge 1979, S. 11 ff. 
104 Gewerkschaftsreport 1979, S. 24 ff. 
105 Wertpapier 1979, S. 245 ff. 
106 Verfassungsgeridit und Politik 1979, S. 49 ff. 
107 ZGR 1979, S. 444 ff. 
108 Gewerkschaftsreport 1979, S. 41 ff. 
109 Verfassungsgericht und Politik 1979, S. 70 ff. 
110 Kritische Justiz 1979, S. 173 ff. 
111 Marxistische Blätter 1979, S. 1 ff. 
112 G c w M H 1979, S. 321 ff. 
113 AöR 104 (1979), S. 521 ff. 
114 Genossenschafts-Forum 1979, S. 13 ff. 
115 Neue Justiz 1979, S. 264 ff. 
116 Aus Politik und Zeitgeschichte 1979, S. 22 ff. 
117 der arbeitgeber 1979, S. 248 f. 
118 DB 1979, S. 405 ff. 
119 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 745 (758 ff.). 
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Argument, d a ß der vermögensrechtl iche Unterbau fehle und den Arbeitnehmern 
auch nur zum Tei l Herrschaftsrechte e inge räumt werden. Allenfalls lasse sich von 
einer Gemeinschaft zwischen den Gesellschaftern der Kapitalgesellschaft und der 
Belegschaft insofern sprechen, als beide in den Aufsichtsorganen zusammenwirken 
und hierbei an das Wohl des Unternehmens gebunden sind. Gleichwohl seien die 
einzelnen Arbeitnehmer nicht Mitglieder des Unternehmens, sondern nur Wahl -
und S t immbürge r . Zöllner lehnt zu Recht die Verabsolutierung organisations­
soziologischer Ansä tze ab, weil insbesondere Probleme wie volkswirtschaftliche 
Effizienz und Güterver te i lung ausgeblendet werden würden . Es müsse auch die 
vermögensrecht l iche Stellung der Arbeitnehmer in die Betrachtung einbezogen 
werden. Die Ve rände rung in der Herrschaft über das Unternehmen, die die Posi­
tionen der Arbeitnehmer näher zur Mitgliedschaftsstellung rückt, dürf ten n ä m ­
lich im vermögensrecht l ichen Bereich nicht ohne Auswirkungen bleiben. Zöllner 
diskutiert in diesem Zusammenhang Fragen der Haftung, des Gegenleistungs­
risikos sowie des Sozialplans im Konkurs . 

Thomas Raiser120 entwickelt vor dem Hintergrund des Mitbestimmungsurteils 
des Bundesverfassungsgerichts "Seine Theorie, derzufolge die Verfassung die Auf­
gabe stelle, eine angemessene Binnenorganisation des Unternehmens zu entwik-
keln, in der die Freiheitsrechte beider im Unternehmen tä t igen Gruppen unter Be­
rücksicht igung des Gemeinwohls gegeneinander a b z u w ä g e n und abzugrenzen seien. 
Dabei sei davon auszugehen, d aß Anteilseigner und Arbeitnehmer pr inz i ­
piell gleichrangige und gleichberechtigte Grundrechts t räger seien. Dem stimmt im 
Ansatz Peter Hanau121 zu. Fritz Rittner122 nimmt hingegen zur Konzept ion 
Raisers kritisch Stellung. Er weist darauf hin, d a ß das Unternehmen nicht nur 
seinen Arbeitnehmern, sondern auch seinen Kunden und Lieferanten sowie Ge ld ­
gebern mehr oder weniger eng verbunden sei. E r hä l t Raiser a uße rdem vor, d a ß 
es unzuläss ig sei, aus tatsächlichen Strukturen eine tiefgreifende Ände rung der 
rechtlichen Organisation des Unternehmens abzuleiten. Aus betriebswirtschaft­
licher Sicht beschäftigt sich Wilfried Krüger12* eingehend mit Stand und Ent­
wicklung der Lehre von der Unternehmensverfassung. E r hebt hervor, d a ß man 
zu unterschiedlichen Lösungen komme, je nachdem, ob man eine institutionelle 
oder instrumenteile Betrachtungsweise wäh l e . E r hä l t es für angebracht, die ex­
ternen Interessen, insbesondere das öffentliche Interesse, im Hinbl ick auf die Aus­
wirkung auf die Unternehmensverfassung differenzierter zu analysieren, als dies 
bislang geschehen sei. 

Reinhard Richardi124 nimmt in einer Abhandlung unter anderem zum Ver­
hä l tn is Gesellschaftsrecht - Mitbestimmungsrecht Stellung und weist darauf hin, 

120 JZ 1979, S. 489 ff. 
121 ZGR 1979, S. 542 ff. 
122 JZ 1979, S. 743 (746). 
123 Die Betriebswirtschaft 1979, S. 327 ff. 
124 A G 1979, S. 29 ff. 
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d a ß der Konf l i k t zwischen beiden Regelungsmaterien im wesentlichen durch rieh- '] 
terliche Rechtsfortbildung gelöst werden müsse. 1 

M i t dem für das Mitbestimmungsrecht zentralen Begriff des Unternehmensinter- j 
esses befassen sich Peter Hanau125, Gerhard Müller126 und Stephan Laske1'11. \ 
Nach Ansicht Müllers ist die Mitbestimmung dem Unternehmenswohl verpflichtet. 'J 
Das Unternehmenswohl umschreibt er anhand der Faktoren Effekt iv i tä t im Sinne j 
jedenfalls langfristiger R e n t a b i l i t ä t und Wahrung der sozialen Dimension des 
Unternehmens. Hanau hebt hervor, d a ß die Arbeitnehmervertreter kein aiigemei- : 
nes sozialpolitisches Mandat besäßen . In einer breit angelegten Abhandlung k r i ­
tisiert Laske mit beachtlichen Gründen die bisherigen Konkretisierungsversuche j 
zum Begriff »Unte rnehmens in te re s se « . Seiner Ansicht nach sei davon auszugehen, 
d a ß die verschiedenartigen Motivat ionen der Beteiligten dagegen sprächen, den 
unterschiedlichen Interessengruppen ein homogenisiertes Unternehmensinteresse j 
als generelle Verhaltensmaxime vorzugeben. Auszugehen sei vielmehr von dem 
Recht aller beteiligten Interessengruppen, ihre spezifischen Interessen gleicher­
m a ß e n einzubringen. Daraus resultiere natür l i ch ein Konf l ik t , der zwar nicht zu 
umgehen sei, der aber in geordnete Bahnen gelenkt werden könne. Demnach | 
sei das Unternehmensinteresse nicht von außen her zu definieren, sondern das l 
Unternehmensinteresse sei fortlaufend in einem unternehmenseigenen Zielsuch-
und Entscheidungsverfahren zu ermitteln. 

In einer Rezensionsabhandlung bescheinigt Wolfgang Gast'28 dem von 1 
Fabriems den Mitbestimmungsregeln zugrunde gelegten Gedanken, d a ß die A r ­
beitnehmer durch ihre T ä t i g k e i t g e m ä ß § 950 B G B Miteigentum erlangen, erheb­
liche Legitimation für die Mitbestimmung, da von diesem Ansatz her das Unter- \ 
nehmenseigentum a pr ior i auf die Position gleichberechtigter Mitbestimmung zu­
rückgeschnitten werde. Gegen eine Deutung des § 950 B G B , die die Arbeitnehmer 
zu auch gegen individualvertragliche Abreden geschützten Eigentümern macht, ] 
sprechen indessen schon die Wertungen, die sich aus dem Gesetz über Arbeit­
nehmererfindungen ergeben. \ 

3. Zum mitbestimmten Aufsichtsrat 
Der Streit, ob sich die Mitbestimmung am Konf l ik ts - oder am Kooperations­
bzw. Integrationsmodell zu orientieren habe, setzt sich bei der Lösung der Frage j 
fort, welche Informationen die Aufsichtsratsmitglieder an die Belegschaft und 
Dritte weitergeben dür fen . Franz Jürgen Säcker120 betont, d aß der Aufsichtsrat 
als unternehmensinternes Organ keinerlei Kompetenz besitze, e igenständig Öf­
fentlichkeitsarbeit zu betreiben. Das einzelne Aufsichtsratsmitglied sei zwar hierzu 

125 Z G R 1979, S. 543. 
126 RdA 1979, S. 361 ff.; DB 1979, Beilage Nr . 5/79, S. 1 (10 ff.). 
127 Z G R 1979, S. 173 ff. 
128 BlStSozArbR 1979, S. 129 ff. 
129 BB 1979, S. 281 ff. 

540 



Holler, Die Entwicklung des arbeitsrechtlichen Schrifttums im Jahre 1979 

grundsä tz l i ch befugt, doch sei es unabhäng i g davon, ob es die Anteilseigner oder 
die Arbeitnehmer repräsent iere , an die Verschwiegenheitspflicht gebunden, die 
ein unverzichtbares Funktionselement der marktwirtschaftlichen Ordnung dar­
stelle. Die Pflicht, vertrauliche Mitteilungen nicht weiterzugeben, werde auch 
nicht durch A r t . 9 Abs. 3 G G e ingeschränk t ; denn die Wahrnehmung des Auf ­
sichtsratsamtes sei keine Tä t i gke i t für die Koa l i t ion . Soweit Unternehmens-
geheirnnisse und die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht nicht tangiert seien, habe 
das Unternehmen sogar die Kosten einer Information der Belegschaft auf sich 
zu nehmen. Die gleiche Position nimmt Gerick v. Hoyningen-Huene1?J° ein. Dem­
gegenüber wollen Roland Köstler und Thomas Schmidt1*1 die Rechte der A r ­
beitnehmervertreter im Aufsichtsrat, Informationen nach a u ß e n zu tragen, mög­
lichst weit ausdehnen. Aus A r t . 5, 9 Abs. 3, 20 Abs. 1 G G leiten sie her, d a ß 
Verschwiegenheitspflichten eine Ausnahme darstellen. V o r d e r g r ü n d i g dem Inte-
grationsmodell verpflichtet, behaupten sie, d a ß das Unternehmensinteresse durch 
die Preisgabe bestimmter Informationen nicht verletzt werde, wenn die Infor­
mation der Belegschaft zwar den Interessen der Anteilseigner zuwiderlaufe, die 
Interessen der Arbeitnehmer und auch der Allgemeinheit aber eindeutig übe rw ie ­
gen. Eine zweite Argumentationslinie w i rd auf der arbeitsrechtlichen Fürsorge­
pflicht aufgebaut, die es den Aufsichtsratsmitgliedern ermögl ichen soll, dort selbst 
zu informieren, wo an sich der Arbeitgeber informieren müß te . Eine unbe­
schränkte Berechtigung zur Weitergabe von Informationen bestehe gegenüber 
allen Sachvers tänd igen , die die Aufsichtsratsmitglieder zu ihrer Unte r s tü tzung 
heranziehen. Fragen der Informationsbefugnis aus der Sicht der Gewerkschaften 
erörter t ferner Thomas Schmidt in Zusammenarbeit mit Ulrich Zacher t1*2. 

Harald Fuchs1** geht der Frage nach, inwieweit Interessenkonflikte die Aus­
übung des Aufsichtsratsmandats verhindern können . E r vertritt die Auffassung, 
d a ß Interessenkonflikte nur dort der Wahrnehmung des Amtes im Wege stehen, 
wo das Aufsichtsratsmitglied als Individuum direkt und persönl ich betroffen sei. 
Ke in Interessenkonflikt in diesem Sinne liege hingegen dann vor, wenn Kol lekt iv ­
interessen auf dem Spiel stehen. 

M i t Problemen der Bestellung eines zusätz l i chen Stellvertreters des Aufsichts­
ratsvorsitzenden in mitbestimmten Gesellschaften befaßt sich Harm Peter Wester-
mannni. E r kommt zu dem Ergebnis, d a ß es zu läss ig sei, weitere Stellvertreter 
zu wäh len , wenn der weitere Stellvertreter jeweils der entgegengesetzten » B a n k * 
der Aufsichtsratsmitglieder angehöre , der der erste Stellvertreter zuzurechnen sei. 
Dem weiteren Stellvertreter, der zur Anteilseignerbank gehöre , dür fe das Zweit­
stimmrecht des Aufsichtsratsvorsitzenden zur freien Ver fügung über lassen wer-

130 DB 1979, S. 2422. 
131 Das Mitbestimmungsgesprädi 1979, S. 239 ff. 
132 WSI-Mitteilungen 1979, S. 449 ff. 
133 Mitbestimmungsgespräch 1979, S. 258 if. 
134 Festschrift für Robert Fischer (1979), S. 835 ff. 
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den. Auf diese Weise könne dazu beigetragen werden, d a ß sich das Verhand­
lungsklima verbessere, weil Stimmbotschaften überflüssig w ü r d e n . 

Franz Jürgen Säcker1*5 erörter t die Einsetzung und Besetzung von Ausschüs­
sen des Aufsichtsrats. In seinen Lösungsvorschlägen sucht er die im Mitbest im­
mungsgesetz enthaltenen Wertungen teleologisch zu entfalten. E r p läd ie r t für eine 
Trennung zwischen der Einsetzung und der Besetzung von Ausschüssen. D i e E i n ­
setzung erfolge analog den § § 28, 29 MitbestG. Beschlüsse über die Besetzung der 
Ausschüsse dürften hingegen nicht unter dem Deckmantel des Eignungsprinzips 
den gegebenen Machtverhä l tn i ssen anheimgegeben werden. Auch sei sicherzustel­
len, daß beide Bänke im Ausschuß vertreten seien. Deshalb könne unter Ver­
allgemeinerung der in § 27 MitbestG getroffenen Entscheidung die Besetzung des 
Ausschusses im ersten Wahlgang nichtpar i tät isch nur mit einer Zwei -Dr i t te l -Mchr-
heit erfolgen. Dabei dürfe freilich der Ausschuß nicht ganz ohne die Vertreter 
der beiden Bänke gebildet werden. Für den zweiten Wahlgang gelte § 27 Abs. 2 
MitbestG in dem Sinne, d a ß Anteilseigner- und Arbeitnehmervertreter ihre Aus­
schußmitg l ieder wäh l en . Der Ausschußvors i tzende sei ebenfalls analog § 27 
MitbestG zu wäh l en . Wolfgang Honig1*6 hä l t der von Säcker entwickelten 
Konzeption vor, sie sei zu kompliziert und nicht hinreichend praktikabel. Er 
meint, die Gesetzeslage ergebe zweifelsfrei, d a ß die Besetzung der Ausschüsse 
durch einfache Mehrheitsbeschlüsse unter Einsatz des Zweitstimmrechts getrof­
fen werden könne . Franz Jürgen Säcker1*1 weist den Vorwur f der Praxisfremd­
heit zurück und wendet ein, eine die Logik des Zwe i -Bänke -Sy s t ems ve rnach l ä s ­
sigende Lösung erzeuge nur unnöt ige Konfl ikte . 

Fritz Rittner1*8 erörtert Probleme, die durch Vakanzen in demjenigen Auf­
sichtsratsausschuß aufgeworfen werden, der in mitbestimmten Unternehmen ge­
m ä ß § 31 Abs. 3 MitbestG Vorschläge zur Bestellung der gesetzlichen Vertreter 
der Gesellschaft zu unterbreiten hat. Derartige Vakanzen sollen der Bestellung 
der gesetzlichen Vertretungsorgane nicht im Wege stehen. Allerdings bedür re es 
zur Bestellung einer Zweidrittelmehrheit, da der Ausschuß, der nicht vo l l s t änd ig 
besetzt sei, hand lungsunfäh ig sei. 

Dem Kündigungsschutz von Arbeitnehmervertretern in mitbestimmten Auf­
sichtsräten hat sich Peter-Hubert Naendrup1™ in einer breit angelegten Unter­
suchung zugewandt. Er geht davon aus, daß sich aus der Entstehungsgeschichte 
des Mitbestimmungsgesetzes keinerlei Anhaltspunkte ergeben, die zeigen, d a ß der 
Gesetzgeber einen im Vergleich zu Betriebsratsmitgliedern weniger intensiveren 
Kündigungsschutz gewollt habe. Es sei deshalb für den Bereich des Mitbestim­
mungsgesetzes das Abberufungsverfahren des Betriebsverfassungsgesetzes mit der 

135 DB 1979, S. 61 ff. 
136 DB 1979, S. 744 ff. 
137 DB 1979, S. 1131. 
138 Festschrift für Robert Fischer (1979), S. 627 ff. 
139 AuR 1979, S. 161 ff., 204 ff. 
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Modif ika t ion zu übernehmen, d a ß an die Stelle des Betriebsrates analog § 32 
TvlitbestG die Arbeitnehmerbank des Aufsichtsrates tritt. Ob die Ausgangsbasis 
für die historische Interpretation des § 26 MitbestG richtig g ewäh l t ist, erscheint 
freilich als zweifelhaft. 

4. Anstellung der gesetzlichen Vertretungsorgane 
Fritz Rittner140 und Winfried Werner141 erörtern eingehend die Zus t änd igke i ­
ten zum Abschluß und zur Künd igung der Ans te l lungsver t r äge von G m b H - G e ­
schäftsführern. Rittner geht ebenso wie Werner davon aus, daß der Gesetzgeber 
in den § § 30 ff. MitbestG ausschließlich die Bestellung der Organe, nicht aber de­
ren Anstellung geregelt habe. Die dadurch entstandene Lücke sei in der Weise zu 
schl ießen, d a ß die Anstellung von GmbH-Geschäf ts führern weiterhin bei den 
Gesellschaftern verbleibe. Rittner begründet diese Lösung damit, d a ß das M i t ­
bestimmungsgesetz das Gesellschaftsrecht nur partiell umgestaltet habe. A u ß e r ­
dem w ü r d e die Übe r t r agung der Anstellungsaufgaben auf den Aufsichtsrat in un­
ve rhä l t n i smäß i g e r Weise die Rechtsposition der GmbH-Gesellschafter schmälern, 
da die Gesellschafter einen sehr engen persönlichen Kontakt zu den Geschäfts­
führern besitzen, der in dieser Form erhalten bleiben müsse. Werner weist zu­
sätzl ich darauf hin, d a ß es keine gesellschaftsrechtlich notwendige P a r a l l e l i t ä t 
von Anstellung und Bestellung gebe. A u ß e r d e m seien die Gesellschafter ohnehin 
berechtigt, durch Satzung oder Geschäftsordnung den Ans te l lungsver t r ägen enge 
Rahmenbedingungen vorzugeben. Die Gefahr einer Obstruktion schätzen m. E . 
allerdings sowohl Rittner als auch Werner als zu gering ein, da sie Fallkonstella­
tionen auße r acht lassen, in denen eine M ino r i t ä t der Anteilseignervertreter mit 
den Arbeitnehmervertretern stimmt. 

5. Arbeitsdirektor 
Die Diskussion um die Position des Arbeitsdirektors und des Werkpersonalleiters 
hat sich im Berichtszeitraum erheblich vers t ä rk t . Zu den damit verbundenen Fra­
gen nehmen Günther Geisseier142, Franz Ludwig14*, Bernd Ruhberg144, 
Franz Jürgen Säcker145, Ulrich Spie und Wolf gang B ahlmann140 sowie Willi 
Thiele141 Stellung. Säcker geht davon aus, d a ß der Arbeitsdirektor dafür ver­
antwortlich sei, daß das gesamte Personal- und Sozialwesen nach einheitlichen 
Grundsä tzen geführt werde. Es müsse daher ein dem Arbeitsdirektor zugeord­
neter Unterbau geschaffen werden. Der Entstehungsgeschichte des Mitbestimmungs-

140 DB 1979, S. 973 ff. 
141 Festschrift für Robert Fischer (1979), S. 821 ff. 
142 Neomarxismus und pluralistische Wirtschaftsordnung 1979, S. 233 ff. 
143 Montanmitbestimmung 1979, S. 65 ff. 
144 AuR 1979, S. 129 ff. 
145 DB 1979, S. 1925 ff. 
146 Das Mitbestimmungsgespräch 1979, S. 37 ff. 
147 Die Personalvertretung 1979, S. 188 ff. 
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gesetzes wi l l Ruhberg entnehmen, d a ß der Arbeitsdirektor, der nach dem M i t ­
bestimmungsgesetz zu bestellen ist, das besondere Vertrauen der Arbeitnehmer 
benöt ige . In die gleiche Richtung weise die Verwendung des Wortes »Arbe i t s ­
d i r ek to r « , durch das Elemente der sozialen Wirklichkeit, die die Montan-Mi t -
bestimmung geschaffen habe, in den Gehalt des Begriffes eingegangen seien. Thiele 
betont, d a ß der Arbeitsdirektor kaum in der Lage sei, die Gegnerunabhäng igke i t 
der Arbeitgeberkoalition in Frage zu stellen. 

6. Wahl 
Bernd Rüthers148 untersucht, ob die Wertungen des Mitbestimmungsgesetzes 
dazu führen müssen, den Kreis der leitenden Angestellten bedeutend weiter zu 
ziehen, als dies bislang das Bundesarbeitsgericht getan habe. E r geht davon aus, 
daß die Gerichte bei der Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe auch die 
V/ertentscheidungen zu berücksichtigen hät ten, die sich in späteren Gesetzen nie­
dergeschlagen haben. D a der Begriff des leitenden Angestellten im Betriebsver­
fassungsgesetz und Mitbestimmungsgesetz einheitlich zu interpretieren sei, müsse 
die Begriffsbestimmung den Zwecken beider Gesetze gerecht werden. Es sei da­
her zu berücksichtigen, d a ß das Mitbestimmungsgesetz der Selbsteinschätzung 
der leitenden Angestellten erhebliche Bedeutung beigemessen habe und d a ß der 
leitende Angestellte im Aufsichtsrat seine Funktion nur dann erfül len könne , 
wenn er Rep r ä s en t an t einer hinreichend starken und e igenständigen Arbeitneh­
mergruppe sei. 

7. Einzelfragen 
V/clfgang Strassburg149 behandelt die Frage, ob eine konzernabhäng ige Gesell­
schaft, für die gemäß § § 76 ff. B e t r V G 1952 ein mitbestimmter Aufsichtsrat zu 
bilden ist, auch eine G m b H sein kann. Er wendet sich dagegen, d aß der Begriff 
des Beherrschungsvertrages in § 77 a B e t r V G 1952 eine wesentlich weitere Aus­
dehnung als im Bereich des Aktiengesetzes erfahre. Dies laufe der Rechtssicher-
hei: zuwider. Wolfgang Hölters150 p l äd ie r t zur Lösung der Konzernproblematik 
im Mitbestimmungsrecht für einen funktionalen Konzernbegriff, der sich aus 
ein~m sich deckenden Kernbereich und entsprechend den unterschiedlichen Anfor ­
derungen der jeweiligen Materien changierenden Randbereich zusammensetzt. 
Eire Skizze der Anfänge der Arbeitnehmermitbestimmung seit der ersten H ä l f t e 
de.< 19. Jahrhunderts liefert Franz Gamillscheg151. 

14£ 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 455 ff. 
14S BB 1979, S. 1070. 
15C RdA 1979, S. 335 ff. 
151 Liber amicorum Adolf F. Schnitzer (1979), S. 101 ff. 
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V . Betriebsverfassungsrecht 

1. Grundsatzfragen 
Wolfgang Blomeyer152 geht dem Obermaßve rbo t im Betriebsverfassungsffecht 
nach. Seiner Auffassung zufolge durchziehe das Übermaßve rbo t , das übera l l dort 
wirksam werde, wo Privatpersonen durch Gesetz ermächt igt werden, in rechtlich 
geschützte Interessen Dritter einzugreifen, das gesamte Betriebsverfassungsre-cht. 
Das Ü b e r m a ß verbot f l ieße unmittelbar über eine verfassungskonforme Auf le ­
gung in das Betriebsverfassungsgesetz ein. Als Beispiel nennt Blomeyer die Rege­
lung der Torkontrol len, der Gestaltung der arbeitsfreien Zeit sowie das A u s m a ß 
der Informationsrechte in Hinbl ick auf einzustellende Bewerber. Dogmatisch un­
gek l ä r t erscheint die Frage, wie das Übe rmaßve rbo t auf rechtlich geschützte Pos i ­
tionen, wie das Persönl ichkeitsrecht , bezogen wird , die sich ihrerseits noch nicht 
verfestigt haben, sondern erst von Fal l zu Fa l l in einer Güter - und Interess;en-
a b w ä g u n g konkretisiert werden müssen. 

Alfred Söllner15'3 arbeitet zwei Formen der Mitbestimmung heraus. Die M i t ­
gestaltung, die dort Platz greife, wo dem Arbeitgeber ein Ermessensspielraum 
offenstehe, und die Mitbeurteilung durch den Betriebsrat, die in Fä l l en zum T r a ­
gen komme, in denen Rechtsnormen oder zwingende arbeitstechnische Gestaltun­
gen dem Arbeitgeber keinerlei Gestaltungsfreiheit lassen. Im Einklang mit der 
h. M . umre iß t Rudolf Schimana15Z* die Begriffe » H a u p t b e t r i e b « , »Nebenbe ­
t r i eb« , »Bet r iebs te i l e« . 

2. Gewerkschaften und Betrieb 
M i t der Stellung der Gewerkschaften im Betrieb befassen sich Otto Kunze154, 
Heide Pfarr155, Wilfried Pieroth156, Franz Jürgen Säcker157, Ulrich Za-
chert158. Zachert159 kritisiert im Zusammenhang mit der »Schutzhe lm«-Entsche i -
dung, d aß das Bundesarbeitsgericht das »Kernbere i chs« -Kr i t e r ium dazu benutze, 
gewerkschaftliche Positionen im Betrieb e inzuschränken. Bei Konfl ikten mit dem 
Eigentumsrecht des Arbeitgebers könne eine sachgerechte Lösung nur auf dem 
Wege einer Grundrecht sabwägung zwischen Ar t . 9 Abs. 3 G G und Ar t . 14 G G 
gefunden werden. Im Rahmen dieser A b w ä g u n g vernachläss igt Zachert unter­
verfassungsrechtliche Wertungen gänzl ich und legt das Schwergewicht auf das im 

152 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 17 ff. 
153 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 605 ff. 
153a BB 1979, S. 295 ff. 
154 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 315 ff. 
155 AuR 1979, S. 242 ff. 
156 JuS 1979, S. 578 ff. 
157 AuR 1979, S. 39 ff. 
158 GewMH 1979, S. 342 ff. 
159 A.a.O., S. 342 ff. 
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Drittwirkungsbereich unbrauchbare Argument, d a ß Ar t . 9 Abs. 3 G G im Unter­
schied zu A r t . 14 G G keinen Schrankenvorbehalt aufweise. Verfehlt ist es daher 
auch, wenn er aus dem Umstand, d a ß betrieblich geschütztes Eigentum nicht 
der unmittelbaren Sicherung der persönlichen Freiheit des Arbeitgebers diene, 
ableiten w i l l , d a ß der Arbeitgeber weitgehende Einwirkungen der Gewerkschaften 
auf sein Eigentum dulden müsse. Pfarr160 wendet gegen das Urte i l zur Wah l der 
Vertrauensleute der Gewerkschaften ein, d aß die in den Gewerkschaften ablau­
fenden Organisations- und Willensbildungsprozesse in einem lebendigen Wechsel­
ve rhä l tn i s zu den ihnen in mannigfacher Weise verbundenen Außense i te rn stehen, 
das nicht durch eine Trennung zwischen Werbungsaktionen und » i n n e r g e w e r k ­
schaft l ichen« Akt ionen zerstört werden dürfe. Eine ähnl iche Position nimmt 
Kunze161 im Hinbl ick auf die Verteilung von Gewerkschaftszeitungen im Be­
trieb ein. Die Verteilung von Gewerkschaftszeitungen an Gewerkschaftsmitglie­
der sei durch die umfassend gewähr le i s te te innere Verbandsautonomie gedeckt, 
da die Kommunikat ion unter den Mitgliedern gesichert sein müsse und Interessen 
des Arbeitgebers nicht tangiert seien. Der Werbezweck legitimiere die Vertei lung 
von Gewerkschaftszeitungen an Nicht-Mitglieder. Davon ausgenommen seien nur 
Gewerkschaftszeitungen mit parteipolitischem oder allgemeinpolitischem Inhalt. 

M i t dem Zutrittsrecht betriebsfremder Gewerkschaf t s funkt ionäre beschäft igen 
sich Franz Jürgen Säcker162 und Theo Mayer-Maly16*. Die Entstehungsge­
schichte des § 2 Abs. 3 B e t r V G deutet Säcker dahin, d a ß man im Betriebsverfas­
sungsgesetz von einer umfassenden Regelung des Zutrittsrechts Abstand genom­
men habe, so d a ß der Weg frei sei, das Zutrittsrecht in Ausformung des A r t . 9 
Abs. 3 G G richterrechtlich zu ergänzen . Zum entgegengesetzten Schluß gelangt 
Theo Mayer-Maly. Der Gesetzgeber habe in § 2 Abs. 2 B e t r V G ein limitiertes, 
in seinen Grenzen genau umrissenes gewerkschaftliches Zutrittsrecht statuiert. 
Diese Entscheidung dürfe nicht durch Schaffung eines koalitionsrechtlichen Z u ­
gangsrechtes ausgehöhl t werden, zumal Ar t . 9 Abs. 3 G G das sehr spezielle Pro­
blem des Zutrittsrechts nicht deutlich genug anspreche. Mayer-Maly vertritt wei­
ter die Ansicht, d a ß durch ein koalitionsrechtliches Zutrittsrecht die Institution 
»Bet r i ebs ra t « in Frage gestellt werde. Dem hä l t Säcker entgegen, d aß es im Ge­
genteil eine Verletzung des Ar t . 9 Abs. 3 G G und des A r t . 5 des Ü b e r e i n k o m ­
mens N r . 135 der Internationalen Arbeitsorganisation darstelle, wenn durch die 
Existenz des Betriebsrates das Wirken der Gewerkschaften behindert oder unter­
graben werde. Die positive Beurteilung eines starken gewerkschaftlichen Einflus­
ses auf die Organe der Betriebsverfassung l äß t allerdings den Schutz der Außen ­
seiter vermissen, die sich zwangsweise vom Betriebsrat repräsent ieren lassen 
müssen. 

160 AuR 1979, S. 242 ff. 
161 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 315 ff. 
162 AuR 1979, S. 39 ff. 
163 BB 1979, Beilage Nr . 4/79, S. 1 (2 ff.). 
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3. Leitende Angestellte 

Die Figur des leitenden Angestellten, die durch das Mitbestimmungsgesetz erheb­
liche Relevanz gewonnen hat, wurde weiterhin intensiv diskutiert. Aus rechts­
methodischer Sicht wendet sich Gerhard SchirdewahniM zutreffend dagegen, 
von einem Begriff des leitenden Angestellten zu sprechen. Bei näherer Betrach­
tung der Rechtsprechung zeige sich, d aß auch sie von einem Typus des leitenden 
Angestellten ausgehe. Der Kreis der leitenden Angestellten m u ß nach Ansicht 
Bernd Rüthers1** unter dem Einf luß des Mitbestimmungsgesetzes bedeutend wei­
ter gezogen werden. Obwohl das Mitbestimmungsgesetz pauschal auf § 5 Abs. 3 
B e t r V G verweise, sei davon auszugehen, d a ß die Wertungen des Mitbestimmungs­
gesetzes bei der Interpretation des § 5 Abs. 3 Be t rVO zu beachten sind. Z u diesen 
Wertungen des Mitbestimmungsgesetzes gehöre der Gedanke, d a ß der Reprä sen ­
tant der leitenden Angestellten im Aufsichtsrat seine Funktion nur dann sinnvoll 
zu e r fü l l en imstande sei, wenn er eine hinreichend starke Arbeitnehmergruppe ver­
trete. Ebenso wie Rüthers betont auch Hans-Peter Müller106, daß die Gruppe der 
leitenden Angestellten im Betriebsverfassungsrecht nach den gleichen Kriterien zu 
ermitteln sei wie im unternehmensbezogenen Mitbestimmungsrecht. Als maßgeb l i ­
ches Kr i te r ium hebt Müller die unternehmerische Tä t i gke i t des leitenden Ange­
stellten hervor. Die Interessenpolar i t ä t zwischen den leitenden Angestellten und 
sonstigen Arbeitnehmern sei im Vergleich dazu kein zusätzl iches Tatbestandsmerk­
mal, sondern nur eine Konkretisierung des Elements »unternehmer ischer T ä t i g ­
ke i t « . O b mit der Einführung dieses Elements freilich viel gewonnen ist, erscheint 
angesichts dessen Blässe doch als sehr zweifelhaft. Aus A n l a ß zweier Vorlagebe­
schlüsse des L A G Düsseldorf/Köln bescheinigen Wolf dieter Küttner, Hans-Joa­
chim Zietsch und Wulf Gravenhorst167 dem Begriff des » le i tenden Anges te i l t en« 
In Jus t i t i ab i l i t ä t und damit Verfassungswidrigkeit. Diese Kr i t i k vermischen sie mit 
dem Argument, d a ß das Bundesarbeitsgericht insbesondere im Hinbl ick auf die 
Wertungen des Mitbestimmungsgesetzes seine Wertungen an die Stelle des Willens 
des Gesetzgebers gesetzt habe. R. Becker-Schaffner168 berichtet über die Recht­
sprechung zur Figur des leitenden Angestellten. Er gelangt zu dem Ergebnis, d a ß 
es kein Berufsbild eines leitenden Angestellten gebe. 

Franz Jürgen Säcker160 geht der Frage nach, in welchen Formen eine Zusam­
menarbeit zwischen Arbeitgeber, Betriebsrat und Sprecherausschuß der leitenden 
Angestellten mögl ich ist. Das Recht, Sprecherausschüsse zu bestellen, entspringe 
Ar t . 9 Abs. 1 G G . Es sei durch das Betriebsverfassungsgesetz nicht e ingeschränkt 
worden. Zwar bestehe kein Rechtsanspruch auf Zusammenarbeit mit dem Arbeit-

164 ZfA 1979, S. 183 ff. 
165 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 455 ff. 
166 DB 1979, S. 1746 ff. 
167 DB 1979, S. 546 ff. 
168 BlStSozArbR 1979, S. 113 ff. 
169 25 Jahre Eundesarbeitsgericht (1979), S. 471 ff. 
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geber und keine normative Wirksamkeit gemeinsamer Beschlüsse, doch könnten 
gemeinsamen Problemlösungen rechtsgeschäftl ich Verbindlichkeit verliehen wer­
den. In die Zusammenarbeit Sprecherausschuß - Arbeitgeber dürfe der Betriebs­
rat im Rahmen eines gemeinsamen Ausschusses, der keine unmittelbare Ent­
scheidungsgewalt habe, eingebunden werden. Insoweit habe das Betriebsverfas­
sungsgesetz auf alle förmlichen Erfordernisse verzichtet. E in solcher Ausschuß 
vers toße keineswegs gegen den Geist des Betriebsverfassungsgesetzes, selbst wenn 
die Sprecherausschüsse auch nichtleitende Angestellte vertreten, da die Stellung 
desjenigen Betriebsrates nicht geschwächt werde, der von seinem Abwehrrecht ge­
gen konkurrierende Vereinigungen freiwil l ig keinen Gebrauch mache. Nicht hin­
reichend gek l ä r t erscheint jedoch die Frage, ob angesichts der Bedeutung der vom 
Betriebsrat zu vertretenden Interessen das ega l i t ä r e Betriebsverbandsprinzip fak­
tisch zur Disposition des Betriebsrates gestellt werden kann, so d a ß Sonderinter­
essen größeren Einf luß erlangen können . Peter Hanau116 e rör ter t die Frage, ob 
der Betriebsrat befugt sei, die leitenden Angestellten beim Abschluß von Sozial­
p länen faktisch zu repräsent ie ren . Er hä l t dies für bedenklich, weil eine Aus­
dehnung der Repräsenta t ionsbefugn i s des Betriebsrates auf die leitenden Ange­
stellten einen Einf luß auf diese Personengruppe begründen w ü r d e , den das Gesetz 
gerade habe vermeiden wollen. Bei Soz i a l p l änen sei diese Gefahr freilich nicht 
vorhanden, da die betroffenen leitenden Angestellten ohnehin aus dem Betrieb 
ausscheiden w ü r d e n und diese Personengruppe es überd ies in der H a n d hät te , die 
auf sie bezogenen Abreden zu genehmigen oder nicht. Hanau geht hierbei davon 
aus, d a ß der Betriebsrat im Hinbl ick auf die leitenden Angestellten als rechts­
geschäftlicher Vertreter ohne Vertretungsmacht handle. 

Uwe Scholz111 zufolge besitzt der Betriebsarzt keinen unternehmerisch we­
sentlichen Entscheidungsspielraum und sei daher kein leitender Angestellter. 

4. Wahl und Stellung des Betriebsrates und seiner Mitglieder 
Der Wahl und Stellung des Betriebsrates wurde im Berichtszeitraum nur eine 
größere Untersuchung gewidmet. 

Gerhard Boldt11'2 umre iß t die rechtliche Stellung und Aufgaben des Betriebs­
rates. Roderich Wahsner11* geht der Amtszeit und den Aufgaben des »geschäfts­
führenden Betr iebsrates« g e m ä ß § 2 2 B e t r V G nach. Werner Brill114 erörtert 
k o m m e n t a r m ä ß i g Zusammensetzung, Einberufung sowie Durchführung der Be­
tr i ebsrä teversammlung und legt dar, weiche E in f lußnahme der Arbeitgeber auf 
die Einhaltung von Sprechstunden durch den Betriebsrat habe. Uwe Günther und 
Friedhelm Hase115 prüfen, ob der Gewerkschaf tsaussch luß eine unzu läss ige Wahl-

170 RdA 1979, S. 324 ff. 
171 AuR 1979, S. 257 ff. 
172 Neue-Wirtschafts-Briefe 1979, S. 255 ff., 315 ff. 
173 AuR 1979, S. 208 ff. 
174 AuR 1979, S. 138 ff.; BB 1979, S. 1247. 
175 Demokratie und Recht 1979, S. 308 ff. 
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beeinflussung clarstelit. Siegfried Frohner17'6 behandelt Probleme der Arbeits­
befreiung von Betriebsratsmitgliedern. Entgegen der h. M . wi l l er auf eine Erfü l ­
lung des Anspruches auf Arbeitsbefreiung durch eine gestaltende Zustimmungs­
e r k l ä r u n g des Arbeitgebers nur dann verzichten, wenn dies notwendig sei, um bei 
p lötz l i cher Inanspruchnahme die Funk t ions f äh igke i t des Betriebsrates zu sichern. 
Michael Kittner177 betont aus A n l a ß einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts, 
die er als Schritt zurück zur Rechtsprechung zum B e t r V G 1952 charakterisiert, 
d a ß angesichts der Schwierigkeiten der Materie und des Potentials des Arbeitgebers 
jedes Betriebsratsmitglied über Grundkenntnisse des Arbeitsrechts ver fügen müsse. 

Der Befugnis des Betriebsrates, Dri t te zu informieren, gehen Franz Jürgen 
Säcker17* und Gerrick v. Hoyningen-Huene170 nach. Säcker unterscheidet z w i ­
schen den Informationsrechten des Betriebsrates gegenüber der Öffentl ichkeit und 
der Belegschaft. Zutreffend stellt er fest, d a ß der Betriebsrat lediglich ein betriebs­
internes Organ sei, dessen Aufgabenbereich sich nicht auf die Öffent l ichkei tsarbei t 
erstrecke. E r w i l l aber den Betriebsrat gegenüber Außens tehenden nicht ganz zum 
Schweigen verdammt wissen. Deshalb schlägt er vor, dem Betriebsrat die Unter­
richtung der Öffent l ichkeit über Fragen, die unter seine Mitbestimmungskompe­
tenz fallen, dann zu erlauben, wenn die innerbetriebliche Beratung abgeschlossen 
ist und die Unternehmensleitung ihrerseits die Öffentl ichkeit informiert habe. Ge­
genüber der Belegschaft gesteht Säcker dem Betriebsrat weitergehende Informa­
tionsbefugnisse zu . Als Schranken nennt Säcker hier das Gebot zur vertrauens­
vollen Zusammenarbeit, das Verbot des Arbeitskampfes, der Parteipolitik und 
der Diskriminierung sowie die Respektierung der Organkompetenzen. Auch 
v. Hoyningen-Huene gibt dem Betriebsrat das Recht, die Belegschaft zu infor­
mieren, soweit keine Betriebs- oder Geschäftsgeheimnisse verletzt werden. Er be­
handelt da rübe r hinaus die angesichts mögl icher Fraktionenbildung im Betriebs­
rat interessante Frage, ob auch einzelnen Betriebsratsmitgliedern das Recht zuge­
standen werden müsse, aus ihrer Sicht die Belegschaft zu unterrichten. Im Ergeb­
nis lehnt er ein solches individuelles Informationsrecht ab, weil das Betriebsver­
fassungsgesetz von der Einheit des Betriebsrates ausgehe. 

Das Recht zum Einblick in die Bruttolohnlisten gemäß § 80 Abs. 2 B e t r V G 
untersuchen Theo Mayer-Maly180 und Joachim Kroll181. Mayer-Maly hebt her­
vor, d a ß in § 80 Abs. 2 B e t r V G lediglich ein Einblicksrecht geregelt ist. Der A r ­
beitgeber sei also nicht verpflichtet, die Lohnlisten aus der H a n d zu geben, da 
in der Beschränkung des Informationsrechtes auf Einblick in die Bruttolohnliste 
das Streben nach Schutz der Ind i v i dua l sphä r e zum Ausdruck komme. Nach A n ­
sicht Mayer-Malys hat der Betriebsrat seinen Wunsch nach einem Einblick in die 

176 BlStSozArbR 1979, S. 65 ff. 
177 BlStSozArbR 1979, S. 257 ff. 
178 BB 1979, S. 281 ff. 
179 DB 1979, S. 2422 ff. 
180 DB 1979, S. 985 ff. 
181 DB 1979, S. 1182 ff. 
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Bruttolohnlisten substantiiert zu begründen. Den Umfang der Darlegungspflicht 
leitet Mayer-Maly aus der Funktion des Einblicksrechtes, der Rechtskcntrolle, ab. 
Schließl ich betont er, d a ß die lohnpolitischen Aufgaben des Betriebsrates nichts 
mit dem Einblicksrecht zu tun hät ten . Obwohl Mayer-Maly auf den ersten Blick 
die Schutzpositionen der Arbeitnehmer durch Erschwerung der dem Betriebsrat 
offenstehenden Oberwachungsmögl ichke i ten zu schwächen scheint, ist ihm zuzu­
geben, d aß er letztlich dazu be i t rägt , die Chance einzelner Arbeitnehmer zu ver­
s t ä rken , höhere Lohne zu vereinbaren. Joachim Kroll stellt fest, d aß das Einblicks­
recht des Betriebsrates in die Lohnlisten durch das Bundesdatenschutzgesetz nicht 
geschmälert werden sei, weil der Betriebsrat als Tei l der speichernden Stelle anzu­
sehen sei. 

Im Zusammenhang mit einem Urte i l des Bundesarbeitsgerichts, in dem dem Be­
triebsrat das Recht zuerkannt wurde, Soz i a lp l äne zugunsten leitender Angesteliter 
mit obligatorischer Wirkung abzuschl ießen, untersucht Peter Hanau18'1 die Frage, 
ob der Betriebsrat als Organ oder als Erfül lungsgehi l fe des Arbeitgebers ange­
sehen werden könne . Hanau bejaht die Erfü l lungsgeh i l fen-Rol le , da der Betriebs­
rat mit Wissen und Wollen des Arbeitgebers bei der Erfü l lung der Pflichten des 
Arbeitgebers aus Schuldverhä l tn issen tä t ig werde. Hingegen sei es verfehlt, im 
Hinbl ick auf die Haftung des Arbeitgebers im Außenve rhä l tn i s die § § 30, 31 
B G B anzuwenden, da diese Vorschriften nicht für Unternehmen schlechthin gel­
ten und alle Unternehmen mit Betr iebsräten gleichbehandelt werden müßten . 

Wolf Hunold16* informiert über das Recht der Sondervertretungen im Be­
triebsverfassungsrecht. 

5. Betriebsversammlung 
Eberhard Lopau184 beschäftigt sich mit Problemen der Betriebsversammlung. Er 
gesteht der Betriebsversammlung die Qua l i t ä t eines Organs zu. Kritisch wendet 
er sich gegen die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, derzufolge der Auf­
tritt betriebsfremder Sachvers tändiger der Genehmigung des Arbeitgebers bedürfe, 
weil dies letztlich dazu führe, d a ß die Sachvers tändigen unter dem Deckmantel 
einer lediglich sachkundigen Person auftreten. M i t der Freiheit der Meinungs­
äuße rung im Betriebsverfassungsrecht, insbesondere auf der Betriebsversammlung, 
befaßt sich Günther Schaub185. Deren Grenze sieht Schaub nicht in dem Gebot 
zur Loya l i t ä t . Die K r i t i k an betrieblichen und personellen Verhä l tn issen dürfe bis 
an die Grenze des Ehrenschutzes gehen, sofern dadurch der Betriebsfrieden nicht 
gestört v/erde. Zur Teilnahme von Außend iens tmi ta rbe i t e rn an Betriebsversamm­
lungen vertritt Bodo Viets1SQ die Ansicht, d a ß das Teilnahmerecht unter K o ­
stenerstattung grundsätz l ich begrenzt ist. Er stützt sich hierbei insbesondere auf 

182 RdA 1979, S. 324 ff. 
183 AR-Biattei, Betriebsverfassung XIII , Sondervertretungen. 
184 BlStSozArbR 1979, S. 230 ff. 
1S5 RdA 1979, S. 137 ff. 
186 RdA 1979, S. 272 ff. 
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den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit. Wenn schon die Betriebs­
r a t s t ä t i gke i t nicht besonders aufwendig sein dürfe , so gelte dies erst recht für die 
Betriebsversammlung. 

6. Mitbestimmung 
a) Allgemeine Fragen 
In einer breit angelegten Untersuchung unternimmt es Rolf-Achim Eich187, die 
Reichweite der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates bei arbeitskampfbeding-
ten M a ß n a h m e n des Arbeitgebers auszuloten. Anders als das Bundesarbeitsgericht 
w i l l er die Einschränkung der Mitbestimmungsrechte nicht auf den Interessen­
konfl ikt stützen, in den der Betriebsrat infolge des Arbeitskampfbezuges der ar­
beitgeberischen M a ß n a h m e n gerate. § 2 Abs. 1 B e t r V G gehe näml ich davon aus, 
d a ß die zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmern angelegten Interessenkonflikte 
partnerschaftlich zu lösen seien, ohne d a ß der Betriebsrat hierdurch überforder t 
werde. Die Suspendierung der Mitbestimmungsredite im Arbeitskampf sei viel­
mehr aus dem Grundsatz der K a m p f p a r i t ä t und der N e u t r a l i t ä t des Staates 
abzuleiten. Die K a m p f p a r i t ä t sei gefährdet , falls die Arbeitgeberseite die Fäh ig ­
keit verliere, rasch und unbee inf lußt von Dritten auf Forderungen und Aktionen 
des Gegenspielers reagieren zu können . Auße rdem verstoße es gegen das N e u -
t ra l i t ä t sgebot , wenn der Staat den Betriebsrat an Entscheidungen beteiligt, die ar-
beitskampfbezogen seien. Dieser Ansatz vermag nicht vo l l einzuleuchten. Es stellt 
sich in der Tat die von Henner Wolter188 erhobene Frage, ob die gegenwär t i g en 
Kräf teverhä l tn i s se bereits so fein austariert seien, d a ß sie durch ein Mitbestim­
mungsrecht des Betriebsrates im Arbeitskampf zu Lasten der Arbeitgeber ver­
schoben werden w ü r d e n . Der Hinweis auf das Neut ra l i t ä t sgebot muß sich den 
Fiinwand gefallen lassen, d a ß nicht jedes Gesetz in Zeiten des Arbeitskampfes 
als unerlaubte Einmischung des Staates qualifiziert werden darf, nur weil es 
einer der Parteien Nachteile bringt. Andererseits geht es auch entgegen Henner 
Wolter nicht an, dem Bundesarbeitsgericht die Restriktion der dem Betriebs­
verfassungsgesetz entspringenden Mitbestimmungsrechte zu verbieten, nur v/eil 
die Mitbestimmungsrechte in einem förmlichen Gesetz niedergelegt sind, w ä h r e n d 
das Arbeitskampfrecht lediglich richterrechtlich ausgeformt ist. Die Beseitigung 
von Wertungswidersprüchen und Systembrüchen orientiert sich nicht an der Dign i -
tät der Rechtsqueilen. Die Restriktion der Mitbestimmungsrechte im Arbeitskampf 
wird m. E . durch die Gefahr gerechtfertigt, d a ß der Betriebsrat in Zeiten des A r ­
beitskampfes eine Obstruktionspolitik betreibt, in einer Zeit, in der die Kräf te 
der Arbeitgeberseite ohnehin auf das schärfste angespannt sind. N u r in Zeiten des 
Arbeitsfriedens erscheint friedliche Kooperation typischerweise gewähr le i s te t . 

Ausgehend von der These, d a ß die Mitbestimmung des Betriebsrates über ar-
beitskampfbezogene M a ß n a h m e n die Pa r i t ä t und das Neut ra l i t ä t sgebot verletze, 

187 DB 1979, Beilage Nr . 9/79 S. 1 ff. 
188 AuR 1979, S. 333 ff. 
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gelangt Eich189 zu dem Ergebnis, d a ß in unmittelbar vom Arbeitskampf betrof­
fenen Betrieben das Mitbestimmungsrecht im Hinblick auf K a m p f k ü n d i g u n ­
gen, Einstellungen, Versetzungen, Umgruppierungen sowie Betr iebsänderungen 
und Betriebsstillegungen ruhe. In den im umkämpf t en Tarifbereich gele­
genen Betrieben sei der Betriebsrat nicht einmal vorweg zu informieren. In nur 
mittelbar vom Arbeitskampf betroffenen Betrieben sei in erster Linie das W i ­
derspruchsrecht des Betriebsrates gegen arbeitskampfbedingte Künd igungen 
suspendiert, so d a ß den betroffenen Arbeitnehmern die Grundlage eines Weiter­
beschäft igungsanspruchs entzogen sei. Hingegen bestehe in nur mittelbar betrof­
fenen Betrieben das Recht fort, über Versetzungen und Umgruppierungen mit­
zubestimmen. Bet r i ebsänderungen und Betriebsstillegungen e rk l ä r t Eich eben­
falls ohne Einschaltung des Betriebsrates für zuläss ig . Diese Grundsä tze sollen 
auch für den Fa l l einer Abwehraussperrung, nicht aber im Rahmen einer A n ­
griffsaussperrung gelten. Einen kurzen A b r i ß der Mitwirkungsrechte und 
-pflichten des Betriebsrates im Arbeitskampf liefert Werner Brill190 auf der 
Grundlage der BAG-Rechtsprechung. 

A u f die Frage, inwieweit Mitbestimmungsrechte bei der Einführung von K u r z ­
arbeit zum Tragen kommen, wird im Rahmen der Mitbestimmung über soziale 
Angelegenheiten eingegangen. 

Dieter Gaul101 nimmt kritisch zur Novell ierung des § 98 Abs. 1 Satz 2 
A r b G G Stellung, demzufolge A n t r ä g e auf Bestellung des Vorsitzenden der E i n i ­
gungsstelle und A n t r ä g e , die die Entscheidung über die Zahl der Beisitzer betref­
fen, nur zurückgewiesen werden dürfen, wenn die Einigungsstelle offensichtlich 
unzus t änd ig ist. Die Novel l ierung habe keine Beschleunigung des Verfahrens ge­
bracht, da die rechtliche K l ä r u n g der Zus tänd igke i t der Einigungsstelle ohnehin 
nachgeholt werden müsse. Es bestehe vielmehr die Gefahr, d a ß ein Verfahren 
vor einer unzus t änd igen Einigungsstelle die Meinungsverschiedenheiten vertiefe. 
U m dies zu verhindern, müsse § 98 Abs. 1 Satz 2 A r b G G dahin gedeutet wer­
den, d a ß das Verfahren über die Besetzung der Einigungsstelle bis zur rechts­
k rä f t i gen Beendigung des Beschlußverfahrens über die Zuständ igke i t der E i n i ­
gungsstelle auszusetzen sei. 

Franz Jürgen Säcker102 stellt umfassend das Recht der Betriebsvereinbarung 
dar. 

M i t den aus den §§ 77 Abs. 3, 87 Abs. 1 (Eingangssatz) Be t rVG sich ergeben­
den Schranken befassen sich schwerpunk tmäß ig Franz Jürgen Säcker10* und 
Günther Wiese104. A m Beispiel der Mitbestimmung des Betriebsrates beim A r ­
beitsentgelt kritisiert Säcker die Rechtsprechung. Sie gestatte entgegen § 77 

189 DB 1979, Beilage Nr . 9/79, S. 2 ff. 
190 DB 1979, S. 403 ff. 
191 ZfA 1979, S. 97 ff. 
192 AR-Blattei »Betriebsvereinbarung I«. 
193 BB 1979, S. 1201. 
194 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 661 ff. 
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Abs. 3 B e t r V G , der verhindern solle, d a ß der Betriebsrat zum Ersatz- oder N o t -
iarilVertragspartner werde, die Vereinbarung von Lohnzulagen, die typischerweise 
das tariflich intendierte Lohnniveau ve rändern und die Ordnungskraft der tarif­
lichen Regelung schmälern. Die bisher zur Abgrenzung der zuläss igen von den 
unzuläss igen Zulagen verwandten Kriter ien seien unklar und wenig praktikabel. 
Entfalte man hingegen konsequent die Funktion des § 77 Abs. 3 B e t r V G , so 
müßten die Betriebspartner dort an der Einführung von Zulagen gehindert wer­
den, wo die Tarifvertragsparteien angesichts der Friedenspflicht gehindert w ä ­
ren, die Einführung von Zulagen zu verlangen. Die maßgebl ichen Abgrenzungs­
kriterien seien mithin in Parallele zur relativen Friedenspflicht zu entwickeln. 
Demnach müßten die Betriebsparteien im Hinbl ick auf Leistungszulagen in aller 
Regel un tä t i g bleiben, da die Arbeitnehmer nach den Arbe i t sve r t r ägen ohnehin 
ihre gesamte Arbeitskraft schulden und diese Verpflichtung durch die Tar i f löhne 
abgegolten werde. Anders sei die Situation in Konstellationen, in denen M i t ­
arbeiter von vornherein nicht im Zeitlohn beschäftigt werden. Hubert Bichler195 

betont, d a ß die Sperre des § 77 Abs. 3 B e t r V G nicht durch sog. Negativregelun­
gen ausgelöst werden könne . 

b) Soziale Angelegenheiten 
Im Unterschied zu § 77 Abs. 3 B e t r V G dient § 87 Abs. 1 B e t r V G nicht dem 
Schutz der Gewerkschaften, sondern, wie Wiese196 unter Hinweis auf die K o m b i ­
nation von tariflichen und zwingenden gesetzlichen Regeln im Eingangssatz des 
§ 87 Abs. 1 B e t r V G nachweist, dem Schutz der Arbeitnehmer. Dem Arbeitgeber 
soll es im Bereich des § 87 B e t r V G verwehrt sein, aufgrund seines Direktions­
rechts einseitig ohne Einschaltung des Betriebsrates Anweisungen zu geben oder 
mit den sozial schwächeren Arbeitnehmern einzelvertraglich Vereinbarungen zu 
treffen. E i n Schutzbedürfnis der Arbeitnehmer entfalle dort, wo die Interessen 
der Arbeitnehmer ohnehin bereits durch gesetzliche oder tarifliche Vorschriften, 
von denen der Arbeitgeber nicht zu Lasten der Arbeitnehmer abweichen könne , 
angemessen gewahrt seien. Die so umrissene ratio legis konkretisiert Wiese dahin, 
d a ß § 87 Abs. 1 Be t rVG im Eingangssatz nur Normen zur Schranke erhebe, die 
zugunsten der Arbeitnehmer zwingendes Recht enthalten. Dispositives Recht lasse 
mithin die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates fortbestehen. Dies gelte auch 
für dispositives Tarif recht; denn § 87 Abs. 1 B e t r V G statuiere keinen Vorbehalt 
zugunsten der Tarifvertragsparteien. Einseitig zwingendes Recht beseitigt nach 
Ansicht Wieses nur die Erzwingbarkeit von Betriebsvereinbarungen. Es begründe 
indessen von seinem Zweck her kein Hindernis für den Abschluß freiwilliger Be­
triebsvereinbarungen. Konsequent führt Wiese aus, d aß die Erzwingbarkeit von 
Betriebsvereinbarungen nicht dadurch ausgeschaltet sei, d a ß nur der Arbeitgeber 

195 DB 1979, S. 1939 ff. 
196 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 661 ff. 
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oder zusätz l ich ein Arbeitnehmer tarifgebunden sei; denn der Schutz der nicht­
tarifgebundenen Außense i ter dürfe nicht davon abhängen , d aß sich der Arbeit­
geber freiwil l ig zu schuldrechtlichen Gleichstellungsvereinbarungen bereitfinde. 
A u ß e r d e m müßten die zwingenden tariflichen oder gesetzlichen Regelungen die 
Sachfragen substantiell ordnen. Durch Tarifvertrag könne mithin die zwdngende 
Mitbestimmung nicht generell beseitigt werden. H i e r d r äng t sich aber gerade 
vom Standpunkt Wieses aus der Einwand auf, d a ß man den Verzicht auf Schutz 
in die Verfügungsmacht der Tarifvertragsparteien stellen sollte, wenn schon jede 
zwingende Tarifnorm die Erzwingbarkeit der Mitbestimmung aufhebt, mag der 
materielle Schutzgehalt der Tarifnorm auch noch so gering sein. Der Unterschied 
zwischen beiden Regelungsformen ist näml ich nur gradueller Natur . Diese A n ­
sicht vertritt im Ergebnis auch Hubert Bichler197. 

Erhebliche Schwierigkeiten bereitet die Beantwortung der im Zusammenhang 
mit dem arbeitskampfbedingten Betriebsrisiko stehenden Frage, in welchem U m ­
fang der Betriebsrat an der Entscheidung zu beteiligen ist, einen Betrieb wegen 
arbeitskampfbedingtem Rohstoff- oder Absatzmangel ganz oder teilweise einzu­
stellen und die Arbeitnehmer auf das Kurzarbeitergeld zu verweisen. A l s Quelle 
eines Mitbestimmungsrechts des Betriebsrates kommt § 87 Abs. 1 N r . 3 B e t r V G 
in Betracht, der zwischen zwei Regelungskomplexen unterscheidet. Zum einen 
kann sich die Mitbestimmung darauf beziehen, d a ß überhaupt Kurzarbeit ange­
ordnet w i rd . Zum anderen geht es um die konkreten Zeiten, zu denen noch im 
Betrieb gearbeitet werden soll. Im Hinbl ick auf die Mitbestimmung über das » O b « 
der Kurzarbeit haben Rolf-Achim Eich198, Friedrich Jülicher199, Heinz-Jürgen 
Kalb200, Manfred Lieb201, Theo Mayer-Maly202 und Hugo Seiter20* eine ab­
lehnende Stellung genommen. Sie s tü tzen sich zum Tei l auf das Argument, d a ß 
der Lohnausfall wegen arbeitskampfbedingter S tö rungen nicht auf einer einseiti­
gen Ermessensentscheidung des Arbeitgebers beruhe, sondern den Arbeitnehmer als 
Konsequenz der Leistungsstörung unmittelbar nach den Grundsä tzen der Be­
triebsrisikolehre treffe. Seiter vertritt die Ansicht, aus der Entstehungsgeschichte 
ergebe sich, d a ß in § 87 Abs. 1 N r . 3 B e t r V G nur solche Konstellationen ange­
sprochen seien, in denen die V e r k ü r z u n g der Arbeitszeit einer vertraglichen 
Grundlage bedürfe . Selbst wenn man die durch den Arbeitskampf ausgelöste 
Lohnverweigerung als Gestaltungsrecht qualifiziere, greife § 87 Abs. 1 N r . 3 
B e t r V G nicht ein. Die Arbeitnehmer w ü r d e n dadurch auch nicht wesentlich in 
ihren schutzwürd igen Belangen tangiert, da sie Kurzarbeitergeld erhalten und 
das Prüfungsver fahren nach dem Arbe i t s förderungsgese tz sowie die gerichtliche 

197 DB 1979, S. 1939 ff. 
198 DB 1979, Beilage Nr . 9/79, S. 4 ff. 
199 RdA 1979, S. 340 ff. 
200 BB 1979, S. 1829 ff. 
201 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 327 ff. 
202 BB 1979, S. 1305 ff. 
203 RdA 1979, S. 393 ff. 
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Kontrol le verhindern, d a ß trotz hinreichender Arbe i tsmögl ichke i ten Kurzarbei t 
angeordnet werde. Entscheidend gegen ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates 
falle der Umstand ins Gewidit , d aß ein Mitbestimmungsrecht die K a m p f p a r i t ä t 
zers tören w ü r d e , da eine Obstruktionspolitik des Betriebsrates zu besorgen sei. 
Diesen Gesichtspunkt sieht auch Mayer-Maly als ausschlaggebend an. Lieb20* 
argumentiert auf zwei Ebenen. Sei die Unmögl i chke i t oder Sinnlosigkeit weiterer 
Beschäft igung der Arbeitnehmer unstreitig, so entfalle ein Mitbestimmungsrecht 
des Betriebsrates g e m ä ß § 87 Abs. 1 N r . 3 B e t r V G , weil dem Betriebsrat dann 
keinerlei Ermessensspielraum mehr offenstehe. Allerdings müsse man berücksich­
tigen, d a ß nicht immer exakt die Feststellung getroffen werden könne, von wel­
chem Zeitpunkt an es sinnlos v/erde, eine Produkt ion aufrechtzuerhalten. Flier 
existiere ein erheblicher Ermessensspielraum. Gleichwohl verneint Lieb auch in 
dieser Konstel lat ion ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates, da im Rahmen 
der Prüfung , ob die Voraussetzungen für die G e w ä h r u n g von Kurzarbeitergeld 
vorliegen, ohnehin von der Arbeitsverwaltung untersucht werden müsse, ob der 
Arbeitsausfall unvermeidbar bevorstehe. Letztlich stellt also die Frage, ob eine 
Weiterarbeit zumutbar ist, doch eine Rechtsfrage dar, wenngleich die Konkre t i ­
sierung des Begriffs der Unzumutbarkeit erhebliche Beur te i lungssp ie l r äume eröff­
net. Dies ä n d e r t indessen nichts daran, d aß es auch in der zuletzt genannten K o n ­
stellation nicht um Ermessens-, sondern um Rechtsprobleme geht, die jenseits der 
Mitbestimmung liegen. 

Wilhelm Dütz205 hä l t die gegen ein Mitbestimmungsrecht ins Feld geführten 
Argumente dort für unzureichend, wo der Arbeitskampf Betriebe a u ß e r h a l b des 
u m k ä m p f t e n Tarifbereichs stillege. In mittelbar betroffenen Tarifgebieten gehe es 
näml ich um die gleichen Probleme, die z. B . ein Rohstoffmangel wegen Import­
sperre aufwerfe. D a Dütz die Ansicht vertritt, in mittelbar betroffenen Gebieten 
dürfe der Lohn nicht nach den Regeln der Betriebsrisikolehre vorenthalten wer­
den, tangiert aus seiner Sicht konsequenterweise ein Mitbestimmungsrecht auch 
nicht die K a m p f p a r i t ä t . 

In g rößerem Umfang w i rd ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates in H i n ­
blick auf die zeitliche Lage der Tage und Stunden bejaht, an denen weitergear­
beitet werden soll . Wilhelm Dütz glaubt, d a ß die Ausübung des in dieser Weise 
begrenzten Mitbestimmungsrechts keine Auswirkungen auf den Verlauf des A r ­
beitskampfes haben werde, da es nur um sinnvolle Mangelverwaltung gehe. Volles 
Vertrauen setzt Heinz-Jürgen Kalb206 in die Effizienz des § 7 4 Abs. 2 B e t r V G , 
wenn er darauf hinweist, d a ß der Betriebsrat die Mi twi rkung bei der Anordnung 
von Kurzarbeit nicht aus kampftaktischen Gründen verweigern dürfe . Im übr igen 
habe der Betriebsrat ein Interesse an der Erhaltung der Arbe i t sp l ä t ze und am 

204 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 327 ff. 
205 DB 1979, Beilage Nr . 14/79, S. 1 (14). 
206 BB 1979, S. 1829 ff. 
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Kurzarbeitergeld. Skeptischer äuße r t sich Hugo Seiter-07, der ein Mitbestim­
mungsrecht auch im Hinbl ick auf die Durchführungsmoda l i t ä t en ablehnt, weil 
sich das Gestaltungsrecht des Arbeitgebers zugleich darauf beziehe, wann die A r ­
beit aufgrund von arbeitskampfbedingten S tö rungen ausfalle. Zum selben Er ­
gebnis gelangt Mayer-Maly208, der in einer generalisierenden Lösung von der 
Vermutung der KampfbetrOffenheit arbeitgeberischer M a ß n a h m e n ausgeht und 
daher im Interesse der K a m p f p a r i t ä t und angesichts der betriebsverfassungsrecht­
lichen Friedenspflicht für die Zeit des Arbeitskampfes die Mitbestimmungs­
befugnisse des Betriebsrates total ausschaltet. 

Die Zu läss igke i t von Betriebs Vereinbarungen über die Arbeitsbedingungen, ins­
besondere die Entlohnung der außer ta r i f l i chen Angestellten, nehmen Hubert Bich­
ler200, Walter Bitter210, Werner Brill211 und Detlef Weiß212 unter die Lupe 
Sowohl Bichler als auch Bitter und Weiß gehen davon aus, d a ß im außer ta r i f ­
lichen Bereich dem Wirken der Betriebspartner durch die §§ 77 Abs. 3, 87 Abs. 1 
(Eingangssatz) B e t r V G keine Schranken gezogen seien. Wenn sich der Tarifver­
trag nicht auf AT-Angestel lte beziehe, so fielen diese aus dessen persönlichen Ge l ­
tungsbereich heraus. Eine Sperre betrieblicher A k t i v i t ä t e n werde deshalb nicht 
schon dadurch ausgelöst , d a ß die V e r g ü t u n g von Angestellten schlechthin geregelt 
sei, wie zutreffend aus der ratio des § 77 Abs. 3 B e t r V G abgeleitet wird . Die 
Meinungen gehen im Hinbl ick auf bewuß t e Nichtregelungen auseinander. W ä h ­
rend Bitter und Weiß im Hinbl ick auf AT-Angestellte meinen, Regelung im 
Sinne des § 77 Abs. 3 B e t r V G müsse etwas »Pos i t ives« sein, erkennt Bichler auch 
Regelungssperren an, die dem erkennbaren Wi l len der Tarifvertragsparteien ent­
springen, etwas nicht regeln zu wollen. 

Im Hinbl ick auf den § 87 Abs. 1 N r . 10 B e t r V G bejaht Bitter21'" die Mög­
lichkeit, die Gehä l t e r der AT-Angestel l ten an die Tar i f löhne in der Form anzu­
binden, d a ß durch Betriebsvereinbarung die Einhaltung »angemessener« Abs tände 
vorgeschrieben wi rd . Dies gelte auch dann, wenn im Regelfall die »Angemessen­
he i t« durch Prozen t sä tze umschrieben werde. 

Einen Schritt weiter geht Weiß214. D a seiner Ansicht nach § 87 Abs. 1 N r . 10 
B e t r V G lohnpolitische Komponenten jedenfalls insoweit der Mitbestimmung un­
terwerfe, als sie p r i m ä r Lohngerechtigkeitsgesichtspunkte ansprechen, sei es unbe­
schränkt zuläss ig , die unterste A T - G r u p p e durdi Festlegung eines Mindestabstan-
des an die höchste Tarifgruppe anzubinden. Obwoh l sowohl Bitter als auch Bich­
ler ihren Lösungsvorschlag durch eine Parallele zur Mitbestimmung im Bereich 

207 RdA 1979, S. 393 ff. 
208 BB 1979, S. 1305 ff. 
209 DB 1979, S. 1939 ff. 
210 DB 1979, S. 695 ff. 
211 DB 1979, S. 2132 ff. 
212 BlStSozArbR 1979, S. 97 ff. 
213 DB 1979, S. 695 ff. 
214 BlStSozArbR 1979, S. 97 ff. 
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der 7 rei wil l igen Altersversorgung abzus tü tzen suchen, kommt Bichler217* z u 
einem abweichenden Ergebnis. Seiner Ansicht nach begründet § 87 Abs. 1 N r . 10 
B e t r V G nicht das Recht, prozentual oder absolut einen Abstand zu den höchsten 
Tarif löhnen festzulegen. Der Betriebsrat könne nur verlangen, d a ß die Arbeits-
cntgelte innerhalb des außer ta r i f l i chen Bereichs im Rahmen einer Betriebs V e r e i n ­
barung systematisiert oder außer ta r i f l i che Lohngruppen geschaffen werden. 

Reinhard Richardi216 qualifiziert die Mitbestimmung über die Lohngestaltung 
als genuine Mitbestimmung im unternehmerischen Bereich. Über diese Form der 
Mitbestimmung könne der Betriebsrat auf die Personalgewinnung maßgebl ichen 
Einf luß nehmen. Juliane Freifrau von Friesen211 stellt fest, d a ß die Beschrän­
k u n g des Mitbestimmungsrechts über Fragen der Lohngestaltung auf die Ent loh­
n u n g der Arbeiter in § 75 Abs. 3 N r . 4 B P e r s V G sowohl dem Gesetzeszweck als 
auch der Gesetzessystematik widerspreche. M i t der Interpretation der Begriffe 
Ent lohnungsg rundsä t ze und Entiohnungsmethoden in § 87 Abs. 1 N r . 10 B e t r V G 
befaßt sich auch Gerhard Schirdewahn213. Unter Entlohnungsmethode versteht 
er, ges tütz t auf den allgemeinen Sprachgebrauch und die Vor l äu f e r des B e t r V G 
1972, die Gesamtheit der bei der Entlohnung angewandten Regeln über die Ar t 
u n d Weise der Entlohnung. 

Eine systematische Darstellung der Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten 
auf der Basis der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts legt Marlies Lappe210 

vor. Übe r die allgemeine Stellung der außer ta r i f l i chen Angestellten in der Be­
triebsverfassung informiert Werner Brill220. 

c) Gestaltung des Arbeitsplatzes und Arbeitsablaufes 
Gerhard Hofe221 geht der Frage nach, inwieweit die Mitbestimmungsrechte des 
Betriebsrates über die Gestaltung von Arbe i t sp l ä t z en durch Arbeitsschutzvor­
schriften und arbeitswissenschaftliche Regelwerke über die menschengerechte Ge­
staltung der Arbe i t sab läufe auf b loße Ü b e r w a c h u n g s - und Kontrollbefugnisse re­
duziert werden. Hofe hebt hervor, d a ß § 91 B e t r V G und § 87 Abs. 1 N r . 7 
Be t rVG eng miteinander verwandt seien, so d a ß die Sperre des § 87 Abs. 1 
(Eingangssatz) B e t r V G auf § 91 B e t r V G anzuwenden sei. Diese Analogie werde 
auch dadurch gerechtfertigt, d a ß mit zwingenden Vorschriften die Schutzbedürf­
tigkeit der Arbeitnehmer entfalle, auf die das Recht des Betriebsrates, mitzu­
bestimmen, gegründet sei. Diese Prämisse hindert Hofe indessen nicht, ein Mi t ­
bestimmungsrecht des Betriebsrates selbst dort zu bejahen, wo Arbeitsschutz­
gesetze und konkretisierende Regelwerke existieren. Die Arbeitsschutzgesetze 

215 DB 1979, S. 1939 ff. 
216 A G 1979, S. 29 ff. 
217 RdA 1979, S. 225 ff. 
218 BB 1979, S. 791 ff. 
219 Arbeitsrecht der Gegenwart 1979, S. 55 ff. 
220 DB 1979, S. 2132 f. 
221 AuR 1979, S. 79 ff. 
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l ießen dem Arbeitgeber näml ich einen weiten Ermessensspielraum, in den die 
Mitbestimmung hine instoßen könne . Der Ermessensspielraum werde durch die Re­
gelwerke nicht e ingeschränkt , da diese keine Recht snormqua l i t ä t besäßen. Dieser 
Interpretation des § 91 B e t r V G liegt eine Verwechslung von Ermessens- und Be-
urteiiungsspielraum zugrunde. Es ist richtig, d a ß in den Arbeitsschutzgesetzen eine 
Vie lzahl sehr unbestimmter RechtsbegrifTe verwandt werden. Deren Anwendung 
auf den Einzelfal l ist jedoch keine Frage der Mitbestimmung, sondern, in der 
Kategorie Söllners22'2, eine Frage der Mitbeurteilung. Gleichwohl ist ihm im E r ­
gebnis zuzustimmen. § 91 B e t r V G ist so auszulegen, d a ß der Betriebsrat die M i t ­
bestimmungsrechte in den Fä l l en , in denen die Arbeitnehmer offensichtlich ent­
gegen gesicherten arbeitswissenschaftlichen Erkenntnissen besonders belastet wer­
den, auch dann auszuüben vermag, wenn die Arbeitsschutzgesetze, so wie sie 
durch die zus tänd igen Stellen konkretisiert werden, einen niedrigeren Schutz­
standard festschreiben. Wie auch Hofe selbst betont, beruht § 91 B e t r V G auf dem 
Gedanken, d a ß die neuesten arbeitswissenschaftlichen Erkenntnisse, die einen ge­
wissen P l aus ib i l i t ä t sg rad erreicht haben, so schnell wie möglich in die betrieb­
liche Praxis e ingeführt werden sollen. Hiermit ist die Reduktion der Mitbestim­
mungsrechte auf Mitbeurteilungsbefugnisse unvereinbar. 

d) Personelle Angelegenheiten 
M i t Problemen der Mitwi rkung des Betriebsrates bei Künd igungen befassen sich 
Karl-Heinz Buus22Z, Franz Gamillscheg22i, Dieter Gaul225, Götz FJueck2U und Pe­
ter Schwerdtner227. 

Unter dem Aspekt der Verklammerung von Kündigungsschutz und Betriebs­
verfassungsrecht l äß t Götz Hueck228 in einer umfassend angelegten Untersuchung 
die Verbindung von Kündigungsschutz und Betriebsverfassungsrecht Revue pas­
sieren. E r bescheinigt der Rechtsprechung A u g e n m a ß , verbunden mit bemerkens­
werter richterlicher Gestaltungskraft insbesondere deshalb, weil sich das Bundes­
arbeitsgericht nicht vorschnell in die P^olle eines Ersatzgesetzgebers habe hinein­
drängen lassen. Vor allem zum Problem des Nachschiebens von Gründen im A n ­
hörungsver fahren nimmt Flueck eingehend Stellung. E r zieht die Linien weiter, 
die in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts angelegt sind. Dabei vertritt 
er die Ansicht, d a ß grundsätz l ich nur das Nachschieben solcher Gründe ausge­
schlossen sei, die dem Arbeitgeber vor Ausspruch der Künd igung bekannt waren. 

E i n Vers toß gegen das Gebot, im Anhörungsve r f ahren alle bekannten K ü n d i ­
gungsgründe vorzutragen, führe im Interesse praktikabler Lösungen, die zusä tz -

222 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 605 (611 ff.). 
223 BB 1979, S. 1508. 
224 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 117 ff. 
225 RdA 1979, S. 267 ff. 
226 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 243 ff. 
227 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 555 ff. 
228 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 243 ff. 
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liehe Prozesse vermeiden helfen, nicht zur Nichtigkeit der Künd igung , sondern 
ausschl ießl ich dazu, d a ß der Arbeitgeber diese Künd igungsg ründe im K ü n d i ­
gungsschutzprozeß nicht vorbringen dürfe . Eine Ausnahme gelte für solche 
Gründe , auf die ein Widerspruch gemäß § 102 Abs. 3 B e t r V G gestützt werden 
könne . Z u m im wesentlichen gleichen Ergebnis gelangt Gamillscheg229. E r be­
tont, d a ß der Arbeitgeber vielerlei auch respektable Motive haben könne, einzelne 
von mehreren Künd i gungsg ründen zu verschweigen. Der Arbeitgeber dürfe daher 
nicht durch die Nichtigkeitssanktion gezwungen werden, alle Künd igungsg ründe 
vorzubringen. Habe der Arbeitgeber allerdings einen Künd igungsg rund in der 
Absicht verschwiegen, dem Widerspruch des Betriebsrates zu entgehen, so sei 
eine Wei te rbeschäf t igung des gekünd ig ten Arbeitnehmers im Wege der einstwei­
ligen Ver fügung angebracht. 

Spezifische Probleme der Ände rungskünd i gung hat » Schwer dtner230 zum U n ­
tersuchungsgegenstand gewäh l t . E r prüft , ob dem Arbeitnehmer gemäß § 102 
Abs. 5 B e t r V G ein Weiterbeschäft igungsanspruch zusteht, falls er das Ände rungs ­
angebot unter Vorbehalt angenommen hatte. Die Prüfung fä l l t zu Lasten des 
Arbeitnehmers aus, weil sich mit der Annahme unter Vorbehalt die Künd igung 
erledigt habe. Die Ve r t r ag s ände rung als solche sei kein mitbestimmungspflichtiger 
Tatbestand. Durchschlagender erscheint mir das Argument zu sein, d a ß der Wei ­
terbeschäft igungsanspruch, der den Arbeitgeber erheblich belasten kann, nur dort 
eingreifen soll, wo der Arbeitnehmer durch den totalen Verlust des Arbeitsplatzes 
besonders intensiv betroffen ist. Schwerdtner untersucht im Zusammenhang mit 
der Ände rung skünd i gung ferner Tatbes tände , in denen die Mitbestimmungs- und 
Mitwirkungsrechte aus den § § 99, 102 B e t r V G zusammentreffen. E r verwirft die 
Theorien, die beide Normen in ein Spez i a l i t ä t s - bzw. ein Subs id i a r i t ä t sverhä l tn i s 
setzen. Der Doppelcharakter bestimmter Änderungskünd igungen bedinge vielmehr 
die Anwendung beider Vorschriften. Beide Verfahren seien freilich zu koppeln, 
so d a ß der Betriebsrat das Verfahren nicht nach § 99 B e t r V G blockieren könne . 

Buus231 setzt sich mit der Frage auseinander, ob das Arbeitsgericht bei einer 
Künd igung von Betriebs- bzw. Personalratsmitgliedern auch dann einzuschalten 
ist, wenn der Betriebs- bzw. Personalrat e rk l ä r t habe, er wolle sich nicht äußern . 
Er bejaht dies unter Berufung auf § 108 PersVerG. 

Gaul232 geht den Mögl ichke i ten des Betriebsrates nach, seine Zustimmung zur 
Künd igung zu widerrufen. Eine analoge Anwendung der § § 1 1 9 ff. B G B lehnt 
Gaul im Ergebnis zutreffend ab. Hiermit scheidet jedoch nicht jede Widerrufs­
mögl ichkeit aus. Gaul schlägt vor, den Widerruf in Parallele zum Widerruf von 
Verwaltungsakten zuzulassen. Danach könne der Betriebsrat widerrufen, falls 
er sich bei der Erk l ä rung geirrt habe, von unzutreffenden Tatsachen ausgegangen 

229 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 117 (120 ff.). 
230 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 555 ff. 
231 BB 1979, S. 1508. 
232 RdA 1979, S. 267 ff. 
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sei oder sich nachträgl ich die Beurteilungsgrundlagen ve ränder t haben, es sei 
denn, d a ß der Arbeitgeber bereits gekünd ig t hatte oder die versehentliche Z u ­
stimmung dem Betriebsrat vorzuwerfen ist. Angesichts der Schutzfunktion des 
Betriebsrates ist es jedoch nicht sachgerecht, vorwerfbares Fehlverhalten des Be­
triebsrats letztlich zu Lasten des gekündig ten Arbeitnehmers ausschlagen zu las­
sen. Andererseits ist zu berücksichtigen, d aß der Arbeitgeber auch schon vor dem 
Ausspruch der Künd igung im Hinbl ick auf die Zus t immungse rk l ä rung Disposi­
tionen getroffen haben kann. 

Dietrich Boewer2** w i l l den Begriff der Versetzung im Sinne des § 95 Abs. 3 
B e t r V G enger interpretiert wissen. Die Versetzung sei keineswegs an eine ört­
liche Verlegung des Arbeitsplatzes gekoppelt. V o n einer Versetzung dürfe viel­
mehr lediglich dann gesprochen werden, wenn ein anderer Arbeitsbereich derart 
zugewiesen werde, d aß der neue Arbeitsbereich keine Wesensübere ins t immung mit 
der bisherigen Tä t i gke i t aufweise oder wenn der Arbeitnehmer in eine andere re­
lativ verse lbs tändigte organisatorische Einheit des Betriebes eingegliedert werde. 
Boewer lehnt es ab, aus § 95 Abs. 3 Satz 2 B e t r V G einen Umkehrsch luß dahin 
zu ziehen, d aß der Begriff »Arbei tsbere ich« in Satz 1 mit den ört l ichen Gege­
benheiten des Arbeitsplatzes identisch sei. Aus der Entstehungsgeschichte der 
N o r m ergebe sich nämlich, d a ß Satz 2 des § 95 Abs. 3 B e t r V G lediglich eine Fik­
tion zur Beseitigung von Auslegungsschwierigkeiten enthalte. Das maßgebl iche 
Auslegungskriterium ergebe sich vielmehr aus § 81 Abs. 2 Be t rVG, der ebenfalls 
den Begriff des Arbeitsbereiches verwende. 

e) Wirtschaftliche Angelegenheiten 
Die rechtliche Ausgestaltung und die Funkt ionsfäh igke i t des Wirtschaftsausschus­
ses in der Praxis behandelt Maximilian Gege2*4. Er stellt vor allem in vielen klei­
nen und mittleren Unternehmen eine erhebliche Diskrepanz zwischen den gesetz­
lich zugestandenen Beteiligungsrechten und der praktischen Umsetzung dieser 
Rechte fest. Manfred Löwisch2*5 behandelt ausführl ich den Rahmen, innerhalb 
dessen g e m ä ß § 108 Abs. 5 Be t rVG der Jahresabsch luß von Personenhandels­
gesellschaften und Einzelkaufleuten zu er läutern ist. E r kommt zu dem Ergebnis, 
d a ß der Jahresabschluß die Jahresbilanz sowie die Jahresgewinn- und Ver­
lustrechnung umfasse. Aus besonderen Anlässen gefertigte Abschlußrechnungen 
brauchten nicht offengelegt zu werden. Es sei auch nicht notwendig, dem Betriebs­
rat all das mitzuteilen, was für Banken oder Steuerbehörden wissenswert sei. 
Aloys Vogt2*6 erörtert , inwieweit der Arbeitgeber die Belegschaft, den Wir t ­
schaftsausschuß und den Betriebsrat über die wirtschaftliche Lage des Betriebs 
und Unternehmens zu informieren habe. Er hebt hervor, d a ß Inhalt und Umfang 

233 DB 1979, S. 1035 ff. 
234 DB 1979, S. 647 ff. 
235 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 353 ff. 
236 BlStSozArbR 1979, S. 193 ff. 
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der Berichtspflichten weitgehend in das pf l ichtgemäße Ermessen des Arbeitgebers 
gestellt seien. 

Gerd Engels2*1 widmet sich der Frage, ob die Gesellschaftsaufspaltung in eine 
Gesellschaft, die das Produk t ionsve rmögen in der H a n d hat, und in eine Be­
triebsgesellschaft, die die Arbeitnehmer beschäftigt, als eine die Beteiligungs­
rechte des Betriebsrats aus lösende Betr iebsänderung im Sinne der §§ 111 ff. 
B e t r V G anzusehen sei. E r bejaht diese Frage, indem er einen materiellen Begriff 
der Be t r i ebsände rung verwirft, demzufolge sich die Betr iebsänderung auf den Be­
trieb als Arbeitsorganisation ausgewirkt haben muß , und einen formalen Be­
griff der Be t r i ebsänderung e inführt . Maßgeb l i ch sei demnach allein die Ände rung 
im bisherigen Erscheinungsbild des Betriebes, wie es sich den in den Betrieb einge­
gliederten Arbeitnehmern darbiete. Dieses Erscheinungsbild werde durch die Ge­
sellschaftsaufspaltung wesentlich verschoben. Im Hintergrund dieser m. E . unhalt­
baren Begriffsbildung steht die Über legung , d a ß die finanzielle Austrocknung 
der die Arbeitnehmer beschäft igenden Gesellschaft verhindert werden müsse, da 
andernfalls die Arbeitnehmer im Falle einer echten Betriebseinstellung ihre Sozial­
p l anansprüche mangels Masse nicht realisieren könnten . Diese Wertung vermag 
aber nicht ohne weiteres im Rahmen der Interpretation des Begriffs »Bet r i ebsände­
rung « berücksicht igt werden, da dies zur Folge hät te , d a ß jede umfassende Siche­
rungsübere ignung ebenso als Bet r i ebsänderung qualifiziert werden müßte wie die 
Entnahme wesentlicher liquider Mit te l . Die finanzielle Austrocknung der Betriebs­
gesellschaft ist nur mit den spezifisch gesellschaftsrechtlichen Instrumenten des 
Durchgriffs zu lösen. 

Die Entscheidung des Großen Senats des Bundesarbeitsgerichts zum Sozialplan 
und Nachteilsausgleich im Konkurs haben Hans-Joachim Lux2*8 und insbeson­
dere Reinhard Richardi2*9 analysiert. Richardi setzt sich nochmals eingehend mit 
dem Zweck des Sozialplans auseinander. Er sieht sich mit dem Bundesarbeits­
gericht darin einig, d a ß die in Soz i a lp l änen vereinbarte Abfindung den Verlust 
des Arbeitsplatzes entschädigen soll. Die Abfindung fuße letztlich auf der A n ­
erkennung der Arbeit als Grundlage der Persönl ichke i t sverwirk l ichung . Es sei 
daher zuläss ig , im Sozialplan Abfindungen auch für diejenigen Arbeitnehmer 
vorzusehen, die inzwischen einen wirtschaftlich gleichwertigen Arbeitsplatz wie­
dergefunden haben. Freilich scheint Richardi den Begriff der wirtschaftlichen 
Gleichwertigkeit sehr eng zu fassen, indem er Chancen ausklammert, die der A r ­
beitnehmer am bisherigen Arbeitsplatz erworben hat. Konsequent w ä r e es indes­
sen vom Ansatz Richardis her, auch einen Ausgleich der aus dem Arbeitsplatz­
verlust resultierenden immateriellen Nachteile für angebracht anzusehen. Ande­
rerseits ist zu beachten, d a ß § 112 Abs. 1 Satz 2 B e t r V G nur den Ausgleich oder 
die Milderung der wirtschaftlichen Nachteile als Inhalt des Sozialplans vorsieht. 

237 DB 1979, S. 2227 ff. 
238 BB 1979, S. 282 ff. 
239 RdA 1979, S. 193 ff. 
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Eher l ä ß t sich eine Brücke zum Persönl ichkeitsschutz schlagen, falls man mit 
Peter Schwerdtner2™ die Funktion der Abfindung in der Erschwerung der Be­
t r i ebsänderung , in der Stabilisierung des Arbe i t sverhä l tn isses sieht. Y7enn man 
berücksichtigt , d aß bei betriebsbedingten Künd igungen der Arbeitgeber normaler­
weise allein über die wirtschaftliche Zweckmäß igke i t der Künd igung entscheidet, 
so festigt die Pflicht, Soz i a lp l äne zu erstellen, den Bestand des Arbe i t sve rhä l tn i s ­
ses. Diese Sicht führt allerdings zu einer - wie auch Schwerdtner hervorhebt -
nicht einsehbaren Differenzierung zwischen der Entlassung einzelner und vieler 
Arbeitnehmer. Richardi241 erblickt zu Recht die eigentliche Sensation des Be­
schlusses in der konkursrechtlichen Einordnung der Soz i a lp l anansprüche . Er kon­
statiert, d a ß das Bundesarbeitsgericht legitimerweise als Ersatzgesetzgeber t ä t i g 
geworden sei, da sich rechtsdogmatisch keine konsensfähige Lösung habe begrün­
den lassen. Die vom Bundesarbeitsgericht angesichts der Massearmut der K o n ­
kurse entwickelte Lösung dürfe indessen nicht das letzte Wort sein. Auch Lux242 

hä l t nach der Entscheidung des Großen Senats eine Reform der Konkursordnung 
für dringlicher als zuvor, selbst wenn dem Gesetzgeber Daten gesetzt worden 
seien, über die er nicht hinwegsehen könne . Einen Überb l ick über den Inter­
essenausgleich und Sozialplan unter besonderer Betonung der bilanzrechtlichen 
Aspekte liefert Manfred Zilias24*. 

7. Datenschutz im Betrieb 
Peter Gola244 geht der Frage nach, inwieweit der betriebliche Datenschutzbeauf­
tragte bei der Auswahl von Mitarbeitern einzuschalten ist, die im Bereich der 
personenbezogenen Datenverarbeitung eingesetzt werden. Seiner Ansicht nach 
beschränkt sich das Mitwirkungsrecht auf ein Anhörungsrecht . Klaus Hümme­
rich2^ sucht herauszuarbeiten, in welchem Umfang das Datenschutzgesetz dem 
Betriebsrat die Mögl ichke i t eröffnet, auf A r t und Umfang der persönlichen D a ­
ten E inf luß zu nehmen, die in Einste l lungsgesprächen oder psychologischen Tests 
ermittelt werden. Hümmerich geht davon aus, d a ß sich die Uberwachungspflicht 
des Betriebsrates auch auf außerarbei tsrecht l iche Gesetze erstrecke und nicht 
darauf beschränkt sei, d a ß mit dem zu schützenden Arbeitnehmer bereits ein A r ­
be i t sverhä l tn i s begründet sei. Der Betriebsrat könne mithin grundsätz l ich da für 
sorgen, d a ß die Daten der Bewerber nach M a ß g a b e des Datenschutzgesetzes be­
handelt werden. 

240 DB 1979, Beilage Nr . 12/79, S. 1 (17 if.). 
241 RdA 1979, S. 193 (200). 
242 BB 1979, S. 282 ff. 
243 Die Wirtschaftsprüfung 1979, S. 573 ff. 
244 BB 1979, S. 581 ff. 
245 RdA 1979, S. 143 ff. 
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8. Tendenzbetriebe und Religionsgemeinschaften 

Harro Plander246 informiert im wesentlichen der herrschenden Meinung folgend 
eingehend über die Kompetenzverteilung in Presseunternehmen. 

Einen der Schwerpunkte der Diskussion im Berichtszeitraum bildete die Di s ­
kussion um die Mitbestimmung im kirchlichen Bereich und die Befugnis der Ge­
werkschaften, in den betrieblichen Bereich der Kirchen hineinzuwirken. 

Reinhard Richardi247, der die Reichweite der kirchlichen Regelungsautoncmie 
in zwei Abhandlungen analysiert hat, vertritt den Standpunkt, daß die arbeits­
rechtliche Regelungsautonomie der Kirchen nicht b loß in der Teilhabe an der 
Privatautonomie ihren Ausdruck finde, sondern d a ß sie zugleich auch einen Be­
standteil des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts darstelle. Die Autonomie sei in 
den Schranken des für alle geltenden Gesetzes verfassungsrechtlich garantiert. 
D a unter die Kategorie der »für alle geltenden Gesetze« nur solche Normen fie­
len, die die Kirchen wie jedermann treffen und die Kirchen nicht in ihrem 
geis t ig-re l ig iösen Auftrag beschränken, sei es verfassungsrechtlich geboten gewe­
sen, die Kirchen vom Zugriff des Betriebsverfassungsgesetzes auszunehmen. 
Auch Mayer-Maly248 betont, d a ß § 1 1 8 Abs. 2 B e t r V G mit Tendenzschutz 
nichts zu schaffen habe. In dieser Vorschrift werde vielmehr die arbeitsrechtliche 
Konsequenz aus den A r t . 140 G G , 137 Abs. 3 W R V gezogen. Durch eine streng 
dualistische Betriebsverfassung werde die Kirche hä r t e r als sonstige Arbeitgeber 
getroffen, da kirchliche Mitarbeitervertretungen bedeutend » s tö ranfä l l i g e r « seien 
als gewöhnl iche Betr iebsrä te . Zum gleichen Ergebnis gelangt Gerhard Müller249, 
der die Ansicht vertritt, das Betriebsverfassungsgesetz w ü r d e die Religionsge­
meinschaft im Kern ihres Selbstverständnisses treffen, weil die Tä t i gke i t in der 
Kirche und in kirchlichen Einrichtungen nicht auf den Arbeitgeber als solchen 
ausgerichtet sei. Dagegen könne auch nicht eingewendet werden, d a ß die 
Schlechterstellung der kirchlichen Arbeitnehmer im Vergleich zu sonstigen Arbeit­
nehmern gegen das Sozialstaatsgebot vers toße ; denn die Autonomie der Kirchen 
stehe neben dem Staat. Allerdings könnten die Kirchen am ordre public des Ge­
meinwesens nicht ganz vorbeigehen. Dazu gehöre, d a ß den kirchlichen Arbeit­
nehmern der gleiche soziale Standard wie anderen Arbeitnehmern verschafft wer­
den müsse, der dort, wo eine kirchliche Einrichtung durch die Zahl der dort be­
schäftigten Arbeitnehmer gepräg t sei, durch eine Mitarbeitervertretung g e w ä h r ­
leistet werden könne . Die Vertretung müsse jedoch keineswegs dualistisch struk­
turiert sein, sondern könne dem jeweiligen Se lbs tvers tändnis der Kirchen entspre­
chend ausgeformt werden. Eine kritische Hal tung zur Privilegierung der Kirchen 
nimmt Peter Schwerdtner250 ein. Seiner Meinung zufolge seien die gegenwä r t i -

246 RdA 1979, S. 275 ff. 
247 Festschrift für Günther Beitzke (1979), S. 873 ff.; 25 Jahre Bundesarbeitsgericht 
(1979), S. 429 ff. 
248 BB 1979, S. 632 ff.; BB 1979, Beilage Nr . 4/79, S. 1 (5 ff.). 
249 RdA 1979, S. 71 ff. 
250 AuR 1979, Sonderheft »Kirche und Arbeitsrecht«, S. 21 ff. 
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gen Bereichsausnahmen der §§ 118 B e t r V G und 112 BPe r sVG nicht nur nicht von 
der Verfassung her geboten, sondern auch sachwidrig. Die vom B V e r f G zur Be­
stimmung der für alle geltenden Gesetze verwandte »nicht här te r als J ede rmann« -
Formel sei, wie Schwerdtner m. E . zu Recht hervorhebt, unklar, da sie nahezu 
jede Deutung ermögl iche. Auch die Figur des ordre public sei gerade aul dem 
Gebiet des Arbeitsrechts äußers t problematisch. A u ß e r d e m sei es unzuläss ig , die 
Kirchen an den ordre public in dem Sinne zu binden, d a ß sie nicht an die für 
alle geltenden Gesetze, sondern nur an einzelne Grundwertungen dieser Gesetze 
gebunden werden. Wenn man die Auffassung vertrete, d a ß die Kirchen durch das 
kollektive Arbeitsrecht nicht in ihrem Se lbstvers tändnis beeinträcht igt werden 
dürf ten, so müsse man sie z. B. auch von den aus dem Kündigungsschutzrecht 
f l ießenden Belastungen befreien. Diese Konsequenz scheint Bernd-Otto Kupcr'2*'1 

durchaus hinnehmen zu wollen. Das Individualarbeitsrecht gelte ebenfalls nur im 
Rahmen des Selbstbestimmungsrechts der Kirchen. Die Kirchen dürf ten anderer­
seits auch nicht gezwungen werden, die Begründung von Arbe i t sverhä l tn issen auf­
zugeben. Die Vorstellung, das Lohnverhä l tn i s kirchlicher Arbeitnehmer sei nichts 
anderes als ein Notbehelf, zeichne ein veraltetes B i ld von der Kirche in Gesell­
schaft und Staat und laufe letzten Endes auf eine Reklerikalisierung hinaus. 

Bernd-Otto Kuper252 informiert über die betriebliche und überbetr iebl iche 
Mitwirkung der Arbeitnehmer im kirchlichen Dienst der katholischen Kirche. 
Einer Zusammenfassung der Geschichte der Mitarbeitervertretung folgt eine Dar ­
stellung derzeit gü l t iger Regeln. 

Umstritten ist auch, wie weit der Kreis der kirchlichen Einrichtungen, die der 
kirchlichen Autonomie teilhaftig werden, gezogen werden darf. Peter Schwer dt-
ner25Z w i l l solche Einrichtungen, die erzieherische oder karitative Aufgaben wahr­
nehmen, als Tendenzunternehmen im Sinne des § 118 Abs. 1 Be t rVG behandelt 
wissen. Manfred Löwisch2™ sieht hingegen das maßgebl iche Unterscheidungs­
kriterium nicht im Aufgabenbereich, sondern in der A r t der Bindung der Einrich­
tung an die Kirche. Die Kirchenautonomie strahlt seiner Meinung nach dort auf 
kirchliche Einrichtungen aus, wo die Kirche in den Einrichtungen tatsächlich ord­
nend und verwaltend tä t ig wird . In Fä l len , in denen auf kirchliche Einrichtungen 
keinerlei organisatorischer Einf luß genommen werde, k ämen lediglich die Re­
geln über Tendenzbetriebe zur Anwendung. 

Besonders intensiv haben sich mit der Frage, ob Beauftragten der Gewerkschaf­
ten der Zutritt zu den kirchlichen Einrichtungen zu gewähren ist, Theo Mayer-
Maly255, Peter-Hubert Naendrup2™ sowie Reinhard Richardi'1"7 auseinander-

251 RdA 1979, S. 93 ff. 
252 RdA 1979, S. 93 ff. 
253 A.a.O. (Fn. 247). 
254 AuR 1979, Sonderheft »Kirche und Arbeitsrecht«, S. 33 ff. 
255 BB 1979, Beilage Nr . 4/79, S. 1 (5 ff.); BB 1979, S. 632 ff. 
256 AuR 1979, Sonderheft »Kirche und Arbeitsrecht«, S. 37 ff. 
257 Festschrift für Günther Beitzke (1979), S. 873 ff. 
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gesetzt. D a im kirchlichen Bereich ein aus § 2 Abs. 2 B e t r V G abgeleitetes Z u -
trittsrecht durch § 118 Abs. 2 B e t r V G ausgeschlossen ist, kommt nur ein koalit ions-
rechtliches Zutrittsrecht in Betracht. Dies w i l l Naendrup in weitem Umfang an­
erkennen. Dabei geht er von der Prämisse aus, d aß Ar t . 9 Abs. 3 G G für die 
Kirchen ebenso wie für sonstige Arbeitgeber gelte. In richterrechtlicher K o n k r e ­
tisierung des A r t . 9 Abs. 3 G G sei deshalb das Zutrittsrecht näher auszuformen 
gewesen. Es dürfe auch von Gewerkschaftsbeauftragten ausgeübt werden, die nicht 
zu den Arbeitnehmern des Betriebes gehörten. Ausgeschlossen sei es dort, wo im 
konkreten Betrieb ausschließl ich Personen tät ig werden, die kirchenrechtlich einen 
eigenen Stand bilden oder kraft Sakramentes über t ragene Ämte r innehaben, wie 
z. B. Ordensangehör i ge . Demgegenüber vertreten Mayer-Maly und Richardi den 
Standpunkt, d a ß das Selbstverwaltungsrecht der Kirchen dem Koalitionsrecht 
vorgehe, soweit dies durch das Se lbstvers tändnis und den geist ig-re l ig iösen A u f ­
trag der Kirchen gefordert werde. Die Kirchen hä t ten ein besonders intensives 
Interesse daran, d a ß die spezifisch koa l i t ionsmäß ige Betä t igung mit der Bindung 
des kirchlichen Dienstes im Einklang stehe. Dieses Interesse könnten die Kirchen 
nur gegenüber Bet r i ebsangehör igen wirkungsvoll wahren, da allein ihnen gegen­
über Sank t ionsmög l i chke i t en bestünden. E i n Zutrittsrecht betriebsfremder Ge­
werkschaftsbeauftragter sei deshalb mit dem Selbstverwaltungsrecht unvereinbar. 
Dieses Ergebnis sichern beide Autoren durch § 1 1 8 Abs. 2 B e t r V G ab, der den 
Gewerkschaften in kirchlichem Dienst sogar ein betriebsverfassungsrechtliches Z u ­
gangsrecht verwehrt habe. 

VI. Individualarheitsrecht 

1. Grundsatzfragen 

Der dogmatischen Einordnung des Arbe i tsverhä l tn isses und der Arbeitskraft im 
besonderen gehen Ludwig Schnorr von Carolsfeld258 sowie Wolfgang Zöllner™ 
nach. Schnorr von Carolsfeld legt den Schwerpunkt seiner Untersuchungen auf 
die Lösung der Frage, inwieweit die Arbeitskraft als körper l iche und geistige 
Eigenschaft des Menschen, Werte zu schaffen, geschützt sei. E r vertritt die A n ­
sicht, d a ß die Arbeitskraft ein sonstiges Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 B G B sei. 
Gegen Verletzungen im vertraglichen Bereich und dem der Gefährdungshaf tung 
sei sie dadurch s t ä rke r zu sichern, d a ß immaterielle Nachteile in größerem U m ­
fang für e r sa tz fäh ig e rk l ä r t werden. Aus der Perspektive der Rechtsstellung des 
Arbeitnehmers im Betrieb und Unternehmen, die Zöllner als Gemengelage, be­
stehend aus Elementen des vertragsbezogenen Arbei tsverhä l tn isses , der Mitgl ied­
schaft im Belegschaftsverband sowie in bestimmten Fä l l en eines mitgliedschafts­
ähnlichen Wah lbürge rve rhä l tn i s s e s zur juristischen Person, charakterisiert, erör-

258 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 491 ff. 
259 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 745 ff. 
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tert Zöllner die Frage einer Verdinglichung des Arbe i t sverhä l tn i s ses . M i t ein­
leuchtenden Argumenten lehnt er die Figur eines dinglichen Rechts am Arbeits­
platz ab. Der Arbeitnehmer besitze kraft seines Arbeitsvertrages nur obligato­
rische Ansprüche gegen den Arbeitgeber. Auch § 613 a B G B biete keinen Schutz 
gegen Drit te . Die Interessen der Arbeitnehmer in Konstellationen rechtswidriger 
Aussperrung könnten hinreichend durch die aus dem arbeitsrechtlichen Schuld­
verhä l tn i s abgeleiteten Ansprüche gewahrt werden, ohne d a ß es eines Rück­
griffs auf ein absolutes Recht am Arbeitsplatz bedürfe . Dies gilt auch gegenüber 
dem Argument von Rupert Scholz260, die Sozialstaatsrechtsprechung rechtfertige 
es, den Bestandsschutz des Arbeitsplatzes auf § 823 Abs. 1 B G B zu s tützen . D a ­
nach sei der Arbeitnehmer dagegen geschützt, d a ß er den Arbeitsplatz gegen sei­
nen Wi l l en ohne sachbezogene oder als bil l ig und gerecht anerkannte Gründe 
verliere. Auch wenn nichts dagegen einzuwenden ist, d a ß der Sozialstaatsgedanke 
in mittelbarer Dri t twirkung auf das Kündigungsrecht ausstrahlt, so brauchen 
doch die daraus herzuleitenden Ergebnisse nicht auf § 823 Abs. 1 B G B gestütz t 
zu werden, sondern können im allgemeinen Künd i gungs - und Künd igungsschutz ­
recht angesiedelt werden. A m ehesten scheint es noch gerechtfertigt, die absolute 
Position des Arbeitnehmers aus den v ie l fä l t igen Abf indungsansprüchen herzu­
leiten, die Arbeitnehmern, die ihren Arbeitsplatz verlieren, zuerkannt werden. 
Z u Recht weist hier jedoch Zöllner darauf hin, d a ß dingliche Rechtspositionen im 
allgemeinen mit einem konkursrechtlichen Aussonderungs- oder Absonderungs­
anspruch gekoppelt sind. Eine solche Verknüpfung fehlt indessen bei Abfindungs­
forderungen. 

M i t dem Recht auf Arbeit befassen sich aus juristischer Sicht Peter Schwerdt-
ner201, Rupert Scholz2*2 und Wolfgang Spieker2™. Spieker sieht in dem Recht 
auf Arbeit eine Konkretisierung des Sozialstaatsgebotes, das den Verfassungsauf­
trag enthalte, Vol lbeschäft igung sicherzustellen. Auch Scholz betont zu Recht, 
d aß es in einem System einer freiheitlich-sozialen Arbeitsverfassung kein soziales 
Grundrecht auf Arbeit im Sinne eines Teilhabeanspruches gebe. Das Recht auf 
Arbeit sei allein im Rahmen der Verfassungsauf t räge zur Sozialstaatlichkeit und 
Wahrung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts mit dem Zie l der Vol lbe­
schäft igung zu realisieren. Schwerdtner schlägt vor, auf die Verwendung des Be­
griffs »Recht auf Arbe i t « zu verzichten, da sich ohnehin alle darin einig seien, 
daß ein solches »Recht« keinen individuellen, unmittelbaren Leistungsanspruch 
gebe. Aus volkswirtschaftlicher Sicht äußern sich Gerhard Kleinhenz26i und 
Bruno Molitor265 sehr kritisch zur normativen Fixierung eines Rechts auf A r ­
beit. 

260 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 511 (526 ff.). 
261 DB 1979, Beilage Nr . 12/79, S. 4. 
262 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 511 (526 ff.). 
263 WSI-Mitteilungen 1979, S. 156 ff. 
264 Das Recht auf Arbeit (1979), S. 14 ff. 
265 Hamburger Jahrbuch für Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 1979, S. 159 ff. 
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Unterschiedliche Positionen zum Sinn und Nutzen der Kodif ikat ion des A r ­
beitsvertragsrechtes beziehen Peter Schwerdtner266 und Otfried Wlotzke267. 
Wlotzke skizziert die Anforderungen, denen seines Erachtens nach ein Arbeits­
vertragsgesetzbuch zu genügen hä t te , dessen Funktion er darin sieht, angesichts 
des Umstandes, d a ß das Arbeitsvertragsrecht in viele Gesetze zersplittert, lücken­
haft geregelt und in vielen Bereichen nicht mehr verfassungskonform sei, A b ­
hilfe zu schaffen. Dem hä l t Schwerdtner entgegen, d a ß das Argument »Rechts ­
sicherheit und Recht sk l a rhe i t « in einer Zeit nicht mehr als durchschlagend er­
scheine, in der der Bürger das Recht ohnehin nicht mehr in seinen Feinstrukturen 
durchschauen könne . Auch für die von Berufs wegen mit dem Arbeitsrecht be­
schäft igten Personen könne die angestrebte Erleichterung der Tä t i gke i t leicht in 
ihr Gegenteil umschlagen. Dem ist freilich entgegenzuhalten, d a ß gerade eine K o ­
difikation den Trend zur überste iger ten Ausdifferenzierung der Prob lemlösungen 
bremsen und damit per Saldo den Zugang zum Arbeitsrecht erleichtern und 
Konf l ik t s lösungen beschleunigen könnte . Voraussetzung ist freilich, d a ß das A r ­
beitsrecht dogmatisch stabilisiert werden kann. Wenn man das Arbeitsrecht als 
eine Materie ansieht, die sich in rascher Verände rung befindet, so m u ß man mit 
Schwerdtner den Wunsch nach einer Kodif ikat ion für verfehlt halten. Die N o t ­
wendigkeit einer stabilisierenden Arbeitsrechtsdogmatik unterstreicht Gerhard 
Schnorr268. Es gelte aufzuzeigen, d a ß Normen auch durch das Gefüge der 
grundsätz l i chen Begriffe, Institutionen und Prinzipien der Gesamtreditsordnung 
legitimiert seien. D a r ü b e r hinaus komme der Arbeitsrechtsdogmatik die Aufgabe 
zu, unter den verschiedenen instrumentalen Mög l i d i ke i t en zum Ausgleich gesell­
schaftspolitischer Spannungsverhä l tn i s se diejenigen auszuwäh len , die sidi am be­
sten in die Gesamtrechtsordnung einfügen, ohne d a ß dies zu einer Erstarrung füh­
ren dürfe . Ernst Wolf269 geht dem Begriff Arbeitsrecht nach. 

2. Begriff des Arbeitnehmers 
Die Abgrenzung der freien Mitarbeiter von den Arbeitnehmern wurde auch im 
Beriditszeitraum weiter diskutiert. Friedbert Rancke270 führt die Diskussion in 
einer Analyse der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgeridits fort. Einleitend be­
tont er zutreffend, d a ß die empirische Basis, auf der derzeit juristische Aussagen 
gemacht werden, sehr schmal sei, da sie aus der Gesamtheit der von der A b ­
grenzungsproblematik betroffenen Berufe nur einen kleinen Ausschnitt erfasse. 
Ebenso wie das Bundesarbeitsgericht ist Rancke der Ansicht, d a ß an einem ein­
heitlichen und umfassenden Arbeitnehmerbegriff festgehalten werden müsse. A n ­
dernfalls müßte man näml ich jeder Arbeitsrechtsnorm einen spezifischen Arbeit-

266 ZfA 1979, S. 1 (24 ff.). 
267 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 681 ff. 
268 RdA 1979, S. 387 ff. 
269 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 709 ff. 
270 AuR 1979, S. 9 ff. 
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nehmerbegriff zuordnen. Das sei schon aus Gründen der Rechtssicherheit schwer :j 
er t räg l ich und würde zudem den Intentionen des Gesetzgebers zuwiderlaufen. 
Problematisch seien freilich die Kriterien, anhand derer der für alle Arten von 
Arbeitnehmern geltende Begriff zu konkretisieren sei. Die Weisungsgebundenheit j 
sei als Konkretisierungsmerkmal untauglich, zumal dann, wenn man den Ver- ;] 
such unternehme, danach zu unterscheiden, ob Weisungen für bestimmte Tä t i g - j 
keiten typisch seien oder nicht. Wenig brauchbar sei auch das Kri ter ium der j 
Unterstellung unter eine fremdgerichtete und fremdgeleitete Arbeitsorganisa- j 
tion. Es zeige sich nämlich, d a ß hierdurch die Fremdbestimmung der Arbeit so un- .] 
scharf gefaßt werde, d a ß zwangs l äu f i g widersprüchl iche Ergebnisse erzielt wer- I 
den. Dies gelte erst recht, wenn man jeden als Arbeitnehmer bezeichne, der vom j 
Apparat und Team des Auftraggebers abhäng ig sei. Diese Abhäng i gke i t p räge j 
heute, wie Rancke zu recht hervorhebt, einen Großte i l moderner Arbeitsteilung. j 
Für sachgerecht hä l t Rancke hingegen den jüngsten Ansatz in der Rechtspre- j 
chung des Bundesarbeitsgerichts. Es sei darauf abzuheben, ob der Arbeitnehmer | 
unfreiwil l ig verzichte, wie ein Unternehmer seine Arbeitskraft nach selbstgesetzten j 
Zielen und unter eigenem Risiko am Markt zu verwerten und seine Arbeitsleistung | 
einer anderen Person nach deren Planungs- und Entscheidungsbefugnis überlassen j 
müsse. Damit sei das Bundesarbeitsgericht auf dem richtigen Weg, den Arbeitneh- | 
merbegriff nicht mehr nur formal-organisatorisch oder tät igkeitsspezif isch, sondern '] 
aus den wirtschaftlich-sozialen Bedingungen der Arbeitskraftverwertung heraus | 
zu definieren. Allerdings habe das Bundesarbeitsgericht noch keine überzeugenden \ 
Konkretisierungsmerkmale gefunden. Die maßgebl ichen Abgrenzungsmerkmale \ 
ergeben sich Rancke zufolge aus der Anwendung sozialwissenschaftlicher Verfah- \ 
ren zur Statusbeschreibung, d. h. mittels eines wertenden Vergleichs altbekannter 
Arbeitnehmergruppen mit den neu ins Blickfeld kommenden potentiellen Arbeit­
nehmern. Ob man hieraus ableiten darf, das maßgebl iche Kri ter ium, das den A r ­
beitnehmer kennzeichne, liege in dem Fehlen einer äußer l ich s innfä l l igen M a n i ­
festation seiner eigenen organisierten Leistungseinheit, die zum Zwecke eigenwirt­
schaftlicher Tä t i gke i t eingesetzt werde, erscheint indessen als zweifelhaft, auch 
wenn der Ansatz Ranches viel für sich zu haben scheint. Gerhard Picot271 setzt ! 
nicht unmittelbar beim Arbeitnehmerbegriff an, sondern versucht die Grundlagen 
der Begriffsbildung, die ratio der sozialen Verantwortlichkeit des Arbeitgebers für 
einen immer größeren Kreis von Personen aufzuhellen. Er vermerkt kritisch, d a ß 
der Arbeitnehmerbegriff weder A r t noch Umfang des arbeitsrechtlich zu rechtfer­
tigenden Sozialschutzes zu konkretisieren vermöge , da er von einem zu engen 
Bl ickwinkel aus gebildet sei. Es müsse nämlich der gesamte von dem arbeitsrecht­
lichen Schutz- und Ausgleichssystem berührte Personenkreis in die Betrachtung ein­
bezogen werden. Die für die Begrenzung des arbeitsrechtlichen Schutzsystems ent­
scheidende Frage ziele auf die Gründe für die Finanzverantwortlichkeit des A r ­
beitgebers. Es müsse herausgearbeitet werden, worin die besondere in der Sozial-

271 RdA 1979, S. 16 ff. 
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Verbundenheit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer liegende Verantwortung 
des Arbeitgebers liege, da andernfalls nur eine gesamtgesellschaftliche Sozialver-
antwortlichkeit in Betracht k ä m e . Diese Problemstellung führt freilich mögl icher­
weise nur zu einem Zirke l sch luß . 

Volker Beuthien212 und Klaus-Peter Martens2™ nehmen in grundlegenden 
Be i t r ägen den Arbeitnehmerbegriff im Hinbl ick auf die Abgrenzung zwischen Ge­
sellschafts- bzw. Vereinsrecht und Arbeitsrecht unter die Lupe. Martens geht zu­
treffend von der Prämisse aus, d a ß der Rechtsformzwang, der an sich der Pr ivat-
autoncmie zuwiderlaufe, letztlich einen Vertragsinhaltsschutz bezwecke und sich 
vorgreifend auf die richtige und angemessene Rechtsformwahl auswirke. Als 
erste Voraussetzung des Rechtsformzwanges müsse demnach das auf gesellschafts­
rechtlicher Grundlage geplante Beschäf t igungsverhä l tn is sämtl iche Merkmale eines 
Arbeitsvertrages erfü l len . Es kann also, wie Beuthien zu Recht hervorhebt, keinen 
Mißbrauch der Vertragsfreiheit in dem Sinne geben, d a ß einem Beschäft igten 
ohne sachliche Gründe ein anderer Vertrag als ein Arbeitsvertrag angeboten w i r d ; 
denn der Vertrag, der nicht zu den Arbe i t sve r t r ägen zäh l t , ist notwendig inhalt­
lich anders ausgestaltet als ein Arbeitsvertrag. Maßgeb l i ch seien deshalb allein 
die tatsächl ich gewollten Vertragsinhalte. Haben die Parteien Regelungen ge­
wollt , die sich nur in Form des Arbeitsvertrages realisieren lassen, so sei eben ein 
Arbeitsvertrag gewollt. Deshalb gelte Arbeitsrecht nur dort, aber immer dort, wo 
die tatbestandlichen Voraussetzungen eines Arbe i t sverhä l tn i sses vorliegen. 

Dami t konzentriert sich die Fragestellung darauf, wie Gesellschafts- und A r ­
beitsrecht voneinander abzugrenzen sind, ob das Arbeitsrecht kraft den ihm zu­
grunde liegenden Wertungen den Geltungsbereich des Gesellschaftsrechts zurück­
d r äng t . Z u Recht meint hier Martens, d a ß man das Arbeitsrecht nicht extensiv 
anwenden dürfe , weil man sonst letztlich die unternehmerische Verwertung der 
Arbeitskraft blockieren und die Gesellschaftsbeteiligung den Träge rn von Kap i t a l ­
ve rmögen vorbehalten w ü r d e . Es sei vielmehr wünschenswert , im Innenve rhä l t ­
nis der Gesellschaft die Beteiligung kraft Arbeit der kraft Kapitals weitgehend 
gleichzustellen. Beuthien scheint hingegen davon auszugehen, d a ß der Wertungs­
konfl ikt im Zweifel zugunsten des Arbeitsrechts gelöst werden müsse. Davon 
w i l l er eine Ausnahme dort zulassen, wo die Eigenart des Vereinszwecks die 
Anwendung gewisser arbeitsrechtlicher Schutznormen unmögl ich mache. 

Im einzelnen werden folgende Lösungen vorgeschlagen: Martens w i l l zunächst 
aus dem Arbeitsrecht a l l diejenigen Beschäft igungsverhäl tn isse ausklammern, in 
denen der Beschäft igte die Mehrheit oder zumindest eine Spe r rminor i t ä t an den 
Gesellschaftsanteilen besitze. Im übr igen seien die Grenzen zum Arbeitsrecht, von 
Fä l l en mißbräuchl icher Fallgestaltung abgesehen, unter Berücksichtigung der kon­
kreten gesellschaftlichen Kräf teverhä l tn i s se sowie der mit dem Beschäft igungsver­
hä l tn i s verbundenen Zielsetzungen abzustecken. H ie r fü r sei insbesondere die 

272 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 1 ff. 
273 RdA 1979, S. 347 ff. 

569 



Koller, Die Entwicklung des arbeitsrechtlichen Schrifttums im Jahre 1979 

Rechtsform der Gesellschaft, das A u s m a ß der Rechtsmacht, die der mitarbeitende 
Gesellschafter innehabe, sowie die personelle Konstellation innerhalb der Gesell­
schaft entscheidungserheblich. Der Einsatz des Arbeitsrechts sei dort unange­
bracht, wo es an einem Konf l i k t zwischen Kap i t a l und Arbeit nahezu gänzl ich 
fehle, wie in Fä l len , in denen Tendenz t r äge r im Rahmen ideeller Organisationen 
als Gesellschafter tä t ig werden. Beuthien zieht wohl die Grenzen des Arbeits­
rechts etwas weiter, wenn er darauf abhebt, ob der Arbeitspflichtige seine A r ­
beitsbedingungen wirksam selbst zu beeinflussen vermöge und deshalb als 
se lbständiger Unternehmer nicht sozial schutzbedürft ig sei. 

Hugo Seiter214 geht im Zusammenhang mit dem Arbeitnehmerbegriff den Par­
allelen in der Entwicklung zwischen Arbeits- und Sozialrecht nach. Er konsta­
tiert, d a ß das Sozialrecht im Vergleich zum Arbeitsrecht bedeutend dynamischere 
Züge aufweise. 

3. Begründung und Inhalt von Arbe i t sverhä l tn i ssen 
a) Rechtsstellung des Bewerbers 
Rupert Scholz215 leitet aus dem Sozialstaatsprinzip einen Anspruch eines A r ­
beitsplatzbewerbers gegen den potentiellen Arbeitgeber auf eine sachbezogene 
objektivierte Entscheidung über seine Bewerbung her. Peter Schwer dtnern] 

steht hingegen dem Einstellungsanspruch ablehnend gegenüber . E r betont, d a ß 
übera l l dort, wo für die Besetzung eines Postens gewisses Vertrauen erforderlich 
sei, der Nachweis einer unsachlichen Auswahl schlechterdings nicht zu führen sei. 
Ferner seien angesichts der Reichweite plausibler Beurteilungskriterien unsach­
liche Gründe nur schwer auszumachen. Zu berücksichtigen sei auch, d aß eine Be­
grenzung der Abschlußfre ihei t mit einer Revision des Kündigungsschutzes einher­
gehen müßte , um alsbaldige Entlassungen zu verhindern. Einleuchtend erscheint 
es auch, wenn sich Schwerdtner dagegen wendet, einen Einstellungsanspruch un­
mittelbar auf das allgemeine Persönl ichkeitsrecht zu stützen. 

Klaus Hümmerich211 informiert über das Fragerecht des Arbeitgebers bei E i n ­
stellungen im Lichte der h. M . in Literatur und Rechtsprechung. 

b) Befristete und bedingte Arbe i t sverhä l tn i sse 
Dirk Neumann21* referiert anhand der höchstrichterlichen Rechtsprechung über 
die Wirksamkeit befristeter Arbe i t sve r t r äge . Im Gegensatz zum Großen Senat 
des Bundesarbeitsgerichts tritt er jedoch dafür ein, die Beweislast dem Arbeit­
geber aufzuerlegen. Harro Plander und Volker Schmidt2™ gelangen zu dem E r ­
gebnis, d a ß das Zie l der Weiterbildung und Förderung des wissenschaftlichen 

274 Sozialrechtsprechung, Festschrift 25 Jahre Bundessozialgericht Bd. 2 (1979), S. 515 ff. 
275 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 511 (527). 
276 DB 1979, Beilage Nr . 12/79, S. 5 f. 
277 BB 1979, S. 428 f. 
278 Die Information 1979, S. 355 ff. 
279 AuR 1979, S. 321 ff. 
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Nachwuchses ebensowenig wie etwaige Über l a s t - und Sonderprogramme die Be­
fristung von Arbe i t sve r t r ägen wissenschaftlicher Mitarbeiter an staatlichen Hoch­
schulen rechtfertigen. Die Zuläss igke i t auf lösender Bedingungen im Arbeitsrecht 
erör ter t Rolf-Dieter Falkenberg280. E r vertritt die These, d a ß auf lösende Bedin­
gungen generell unwirksam seien. 

4. Nebenpflichten im Arbe i t sverhä l tn i s 
a) Für so rge - und Treuepflichten 

Peter Schwerdtner281 nimmt im Rahmen eines Besprechungsaufsatzes zu den 
Treue- und Fürsorgepfl ichten im Gefüge des Arbei tsverhä l tn isses Stellung. Seines 
Erachtens nach liefern die Vertreter der Lehre vom personenrechtlichen Gemein­
schaf tsverhä l tn is nur noch Rückzugsgefechte . Der Gemeinschaftsgedanke könnte 
allerdings im Zusammenhang mit der unternehmensbezogenen Mitbestimmung 
neuen Auftrieb erfahren. Gilbert Kempf282 polemisiert gegen die Treuepflicht, 
der er insbesondere ihre Unbestimmtheit vorwirft, ohne zu sehen, d a ß § 242 
B G B auch keine konkreteren Verhaltensmaximen bere i thä l t . V o r allem verkennt 
er, d a ß sich aus einer engeren Zusammenarbeit ein größeres M a ß an gegenseitiger 
Rücks ichtnahme ergibt, auch wenn man entgegen Hans Ebert2m die Treuepflicht 
nicht mit dem Argument einer Interessengemeinschaft verteidigen kann. 

Besondere Formen der Treuepflicht erör tern Günter Schaub284 und Herbert 
Buchner285. Schaub, der sich Fragen der Meinungsfreiheit zuwendet, vertritt die 
Auffassung, die Treuepflicht sei unter Berücksicht igung der Freiheit zur M e i ­
nungsäuße rung zu konkretisieren. E i n Recht zur Künd igung stehe dem Arbeit­
geber grundsä tz l i ch nur zu, wenn konkrete betriebliche Interessen bee inträcht igt 
seien. A u ß e r h a l b des Arbeitsbereiches sei das Recht zur freien Me inungs äuße ­
rung keinerlei Beschränkungen unterworfen. Peter Schwerdtner280 w i l l selbst 
konkret schädigende Äußerungen des Arbeitnehmers nicht als Treuepflichtverlet­
zung gewertet wissen, es sei denn, d a ß sie objektiv den Arbeitsablauf gestört 
haben. Einem strengeren Pf l i chtmaßstab unterwirft Günter Schaub287 Tendenz­
t r äge r in Tendenzunternehmen, die sich auch im privaten Bereich nicht in Gegen­
satz zu der betrieblichen Tendenz setzen dürfen . Ähnl iche Fragen untersucht 
Herbert Buchner288 auf breiterer Basis, wenn er der Frage nachgeht, inwieweit 
Tendenzförderung eine arbeitsrechtliche Pflicht ist. Buchner geht von der Fest­
stellung aus, d a ß es im Arbe i t sverhä l tn i s Pflichten des Arbeitnehmers zur Rück-

280 DB 1979, S. 590 ff. 
281 ZfA 1979, S. 1 ff. 
282 DB 1979, S. 790 ff. 
283 DB 1979, S. 1750 ff. 
284 RdA 1979, S. 137 ff. 
285 ZfA 1979, S. 335 ff. 
286 ZfA 1979, S. 1 (32). 
287 RdA 1979, S. 137 ff. 
288 ZfA 1979, S. 335 ff. 
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sichtnahme gebe, die ihm über die Erbringung der Arbeitsleistung hinaus im In- I 
teresse der Verwirkl ichung der unternehmerischen Zielsetzungen auferlegen, sich i 
in zumutbarem Umfang dem Arbeitgeber gegenüber loyal zu verhalten. Im ein- \ 
zelnen konkretisiert Buchner die Pflichten in der Weise, d a ß der Arbeitnehmer 
im Tendenzunternehmen umfassend Rücksicht auf die Tendenz zu nehmen ( 
habe, um die G l a u b w ü r d i g k e i t nach außen zu erhalten und die Vertrauensbasis \ 
im Inneren nicht zu erschüttern. Weniger weitreichend sei die Bindung des A r - I 
beitnehmers im Presseunternehmen. Diese Arbeitnehmer müßten sich nur die Fä - j 
higkeit zur überzeugenden Darstellung der von ihnen zu vertretenden Linie be- j 
wahren. In sonstigen Unternehmen mit allgemein wirtschaftlichen Zielsetzungen j 
ergebe sich aus dem Gebot widerspruchsfreien Verhaltens, d a ß die Arbeitnehmer j 
auch in ihrem privaten Bereich der Unternehmenszielsetzung z. B . nicht in Ver- | 
bänden oder Parteien entgegenarbeiten dürf ten, soweit sie ihre Arbeitsleistung | 
dieser konkreten Zielsetzung arbeitsvertraglich zugeordnet haben. Weiterreichende \ 
Bindungen sollen für leitende Angestellte gelten. Nicht ganz überzeugend er- J 
scheint das von Buchner be fürwor te te A u s m a ß der Loya l i t ä t spf i i ch ten gegenüber ) 
sonstigen Unternehmenszielen. Dem Argument, der Arbeitnehmer, der den U n - j 
temehmenszielen kritisch gegenüberstehe, habe sich freiwil l ig zur Tä t i gke i t im j 
Unternehmen entschlossen, könnte man entgegenhalten, d a ß im Bereich des A r - ] 
beitsrechts die privatautonome Entscheidung eine vergleichsweise geringe Legit i- | 
mationskraft besitzt. Genauerer soziologischer Analyse bedürf te es, inwieweit eine I 
sachgerechte und reibungslose Zusammenarbeit im Betrieb davon abhängt , d a ß ( 
sich ein nicht-leitender Arbeitnehmer im privaten Bereich in Konfrontation zu 
den Unternehmenszielen begibt. \ 

b) Gleichbehandlungsgebot \ 
Im Rahmen einer Abhandlung zur Arbeitsverfassung kommt Rupert Scholz-89 { 
auf das Gleichbehandlungsgebot zu sprechen. Seiner Ansicht nach ist es wenig 
einleuchtend, wenn man das Gleichbehandlungsgebot b e w u ß t vom verfassungs­
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz abhebt. Seine Funkt ion liegt nach Ansicht 
Klaus-Peter Martens290 weniger darin, für Verteilungsgerechtigkeit im Rahmen 
eines Gemeinschaftsverhäl tn isses zu sorgen, als vielmehr, die Macht des Arbeit­
gebers zu bänd igen . 

Peter Hanau291 streift die Frage, inwieweit ein Betriebsrat, der einen auch j 
leitende Angestellte berücksicht igenden Sozialplan vereinbare, in Erfü l lung des 
Gleichbehandlungsgebotes tä t ig werde. Hanau hebt hervor, d a ß eine Anwen­
dung des Gleichbehandlungsgebotes nicht gesetzlich angelegte Differenzierungen 
vernachläss igen dür fe . So sei es bedenklich, wenn man dem Arbeitgeber mit H i l f e 
des Gleichbehandlungsgebots vorschreibe, an alle Arbeitnehmer Tar i f löhne zu 

289 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 511 (538). 
290 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 367 (371 ff.). 
291 RdA 1979, S. 324 ff. 
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zahlen, da man dann letztlich Außense i te rn ohne A l l geme inve rb ind l i chke i t s e rk l ä ­
rung des Tarifvertrages das Unterbieten der Tar i f löhne verwehren w ü r d e . Im 
Hinbl ick auf leitende Angestellte w i l l Hanau differenzieren. Grundsätz l ich sei 
das Gleichbehandlungsgebot nicht in dem Sinne anzuwenden, d a ß die vom Be­
triebsrat ausgehandelten Vortei le auch leitenden Angestellten zugute kommen 
müßten , da sonst der Betriebsrat als Interessenvertretung der leitenden Angestell­
ten fungieren w ü r d e . Es müsse verhindert werden, d a ß die leitenden Angestellten 
ihre Interessen in den Betriebsrat einbringen könnten . Anders sei die Situation 
hingegen bei Soz i a l p l änen . H i e r sei, falls der Betrieb stillgelegt werde, der Inter­
essengegensatz, der in § 5 Abs. 3 B e t r V G dazu geführt habe, den leitenden A n ­
gestellten eine Sonderstellung zu verschaffen, erloschen. Andererseits entfalle mit 
der Stillegung des Betriebes in der Regel auch die Basis der individuellen Ver­
handlungsmacht der leitenden Angestellten. 

Besondere A k t u a l i t ä t hat das Gleichbehandlungsgebot im Berichtszeitraum 
durch den Referentenentwurf eines Gesetzes über die Gleichbehandlung von M ä n ­
nern und Frauen am Arbeitsplatz gewonnen, mit dem sich Gerhard Binkert202, 
Karlheinz Kappes20*, Rolf Seeland204 und Günther Trieschmann20* ausein­
andersetzen. Der Entwurf w i rd von unterschiedlichen Ausgangspositionen aus 
kritisiert. W ä h r e n d Kappes den Entwurf für überflüssig, ja für schädlich hä l t , 
weil die Beweislastregelung unklar sei, der Arbeitgeber gezwungen werde, scho­
nungslos die negativen Eigenschaften abgelehnter Bewerber aufzudecken, und er die 
Bürok ra t i e fördere , moniert Binkert, d a ß die Arbeitnehmer durch die vorge­
sehene Beweislastverteilung gezwungen würden , ins Blaue hinein Tatsachen zu 
behaupten. A u ß e r d e m sei es schwer vorstellbar, welche Schäden nach M a ß g a b e 
des Gesetzes ersetzt verlangt werden könnten . Im übr igen sei zu bedenken, d a ß 
der Arbeitgeber, der bestimmte Geschlechter diskriminiere, alle Bewerber eines 
bestimmten Geschledites abgelehnt haben werde. Ein(e) abgelehnte(r) Bewerber(in) 
werde deshalb kaum nachweisen können, d a ß gerade er (sie) unter den diskrimi­
nierten Bewerbern(innen) angestellt worden w ä r e , wenn das Geschlecht keine 
Rolle gespielt hä t t e . Ähnl i che Bedenken erhebt auch Seeland, der es daher für 
wünschenswert e rk l ä r t , in Anlehnung an die in den U S A praktizierte Regelung 
Quoten e inzuführen und eine Kontrollorganisation einzurichten. 

c) Einzelfragen 
M i t den bedingten Wettbewerbsverboten setzt sich Wolf gang Grwnsky200 aus­
einander. Er hä l t dem Bundesarbeitsgericht vor, d a ß es entweder diejenigen A r -

292 JZ 1979, S. 747 ff. 
293 der arbeitgeber 1979, S. 1394. 
294 Aus der Politik und Zeitgesdiichte 1979, S. 43 ff. 
295 RdA 1979, S. 407 ff. 
296 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 153 ff. 
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beirnehmer benachteilige, die an die Wirksamkeit des Wettbewerbsverbotes ge­
glaubt hät ten , oder aber den Arbeitnehmern zu viel verschaffe, w e n n es ihnen 
ein Wahlrecht zwischen Wettbewerbsfreiheit und Karenzentschäd igung gebe. N u r 
der Arbeitnehmer, der zu Unrecht davon ausgegangen sei, daß er den Wett­
bewerb zu unterlassen habe, sei schutzwürd ig . Dieser Sdiutz sei auf dem Weg 
über die c.i.c. und den Bereicherungsausgleich zu erreichen. Allerdings scheint bei 
diesem Ansatz die Ermitt lung des Schadens erhebliche Schwierigkeiten zu berei­
ten. Jobst-Hubertus Bauer291 e rör ter t den Einf luß der Künd igung auf das Wett­
bewerbsverbot. 

Wolfgang Hromadka208 geht der Geschichte der Arbeitsordnungen nach. Er 
charakterisiert sie als eine Geschichte des Ausgleichs zwischen den Ideen des 
Liberalismus und dem Gedanken des Arbeitsschutzes. 

Günther Dasske299 stellt die persönl ichen und sachlichen Voraussetzungen der 
G e w ä h r u n g einer Arbeitnehmersparzulage sowie insbesondere die Aufzeichnungs­
und Mitteilungspflichten des Arbeitgebers dar. Übe r die Zinsen im Arbeitsrecht 
informiert Achim Lepke300. Klaus Kusch301 untersucht die Frage, ob Arbeit­
nehmer, denen versehentlich zu viel Lohn gezahlt worden war und die sich dann 
auf den Wegfall der Bereicherung berufen, gegebenenfalls Schadensersatz zu lei­
sten haben. E r beantwortet die Frage mit einem Umkehrsch luß aus § 87 Abs. 2 
B B G . Im Hinbl ick auf die Tilgung von Vermerken über D i s z i p l i n a r m a ß n a h m e n 
in Personalakten legt Dieter Brettschneider302 dar, daß ein privater Arbeit­
geber, von Normen des Datenschutzes abgesehen, nicht gehalten sei, den Arbeit­
nehmer belastende V o r g ä n g e nach Ablauf einer bestimmten Zeit aus der Personal­
akte zu entfernen. M i t Problemen der schadensgeneigten Arbeit beschäftigt sich 
Karl Riedmaier303. E r ist der Meinung, d a ß man bei dem Erfordernis der be­
sonderen Gefahrenneigung stehenbleiben sollte. Wolfgang Schmidt-Futterer und 
Hubert Blank304 informieren umfassend zum Thema Werkswohnung. Hans 
Heilmann305 berichtet über Probleme aus dem Bereich des Gesetzes über das 
Konkursausfallgeld. E r hebt eindringlich hervor, d a ß die den Arbeitnehmern als 
Masseg l äub ige rn e inge r äumten Rechte vielfach ins Leere st ießen, weil mangels 
Vorschußzah lung kein Konkursverfahren eröffnet werde. 

297 DB 1979, S. 500 ff. 
298 ZfA 1979, S. 203 ff. 
299 BB 1979, Beilage N r . 1/79. 
300 AR-Blattei, Zinsen I. 
301 Die Personalvertretung 1979, S. 103 ff. 
302 Die Personalvertretung 1979, S. 32 ff. 
303 BB 1979, S. 1513. 
304 AR-Blattei, Werkswohnung I. 
305 BB 1979, S. 275 ff. 
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5. Le i s tungss törungen 
a) Allgemeines 
Peter Hanau™* behandelt ein Problem, das durch die staatliche Lenkung der 
Aus l änderbeschäf t i gung entstanden ist. Einleuchtend legt er dar, d a ß die uner­
laubte Beschäft igung von A u s l ä n d e r n nicht g e m ä ß § 134 B G B i . V . mit den §§ 19, 
229 A F G zur Nichtigkeit des Arbeitsvertrages führe , da nicht der Vertrags­
schluß als solcher, sondern lediglich die Beschäft igung verboten sei. E r begründet 
dies mit dem Argument, d a ß eine Nichtigkeit des Vertrages für den Arbeitgeber 
einen noch g röße ren Anreiz mit sich bringen w ü r d e , Arbeitnehmer ohne die not­
wendige Arbeitserlaubnis zu beschäft igen, als dies ohnehin der Fa l l sei. Es stellt 
sich aber die Frage, ob der Arbeitsvertrag nicht wegen rechtlicher Unmögl i chke i t 
g e m ä ß § § 306, 309 B G B unwirksam sei. Hanau lehnt die Anwendung dieser 
Vorschriften hauptsächl ich mit dem Argument ab, d a ß es widersprüchl ich w ä r e , 
den Vertrag g e m ä ß § 306 B G B als nichtig zu behandeln, obwohl der Vertrag im 
Lichte des § 134 B G B gült ig w ä r e . Der durch das Beschäf t igungsverbot hervor­
gerufenen Zwecks törung sei vielmehr durch eine analoge Anwendung der § § 275, 
325 B G B Rechnung zu tragen, wobei die Rechtsfolgen dieser Normen dahin zu 
modifizieren seien, d a ß die Hauptpfl ichten nicht aufgehoben, sondern lediglich 
wegen zeitweiser Unmögl i chke i t suspendiert werden. Sosehr das Ergebnis ein­
leuchtet, so wenig vermag auf den ersten Blick die Beg ründung zu überzeugen. Es 
ist keineswegs so, d a ß § 134 B G B in Relation zu § 306 B G B die Spezialnorm ist. 
§ 306 B G B e r g ä n z t vielmehr den § 134 B G B in den Fä l l en , in denen zwar nicht 
die Verpflichtung zur Leistung, wohl aber Erbringung der Leistung gegen das 
gesetzliche Verbot vers tößt . D a das Leistungshindernis beiden Parteien bei Ver ­
tragsschluß erkennbar ist, ist g rundsä tz l i ch die Nichtigkeit g e m ä ß § 306 B G B 
die angemessene Rechtsfolge. Freilich m u ß ein im Moment des Vertragsschlusses 
bestehendes gesetzliches Verbot der Leistungserbringung nicht zwangs l äu f i g die 
Rechtsfolgen der anfängl ichen Unmög l i chke i t aus lösen. Es ist näml ich immer zu 
berücksichtigen, d a ß das Verbot nachträg l ich wegfallen kann. Gerade bei Verbo­
ten mit Genehmigungsvorbehalt sind daher die Regeln über die nachträgl iche 
Unmög l i chke i t heranzuziehen, falls mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit damit 
zu rechnen ist, d a ß eine Genehmigung der Leistungserbringung erfolgt. Ist eine 
solche Genehmigung gänzl ich unwahrscheinlich, so kann eine Anwendung des 
§ 306 B G B nur dadurch ausgeschaltet werden, d a ß man ihn, gestützt auf den 
Zweck der Verbotsnorm, restringiert. Z u der durch das Beschäft igungsverbot aus­
gelösten Suspensivwirkung führt Hanau aus, d a ß es beiden Arbeitsvertragspar­
teien frei stehe, die Beschäft igung einzustellen und damit die Suspendierung her­
beizuführen. Erwin Radek™7 sieht in der K ü n d i g u n g die richtige Rechtsfolge, 
falls den Arbeitspflichten wegen eines Beschäf t igungsverbots aus gesundheitlichen 
Bedenken nicht nachgekommen werden kann. 

306 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 169 if. 
307 Die Berufsgenossenschaft 1979, S. 225 ff. 
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b) Betriebsrisikolehre 

Intensiv diskutiert wurden im Berichtszeitraum Fragen des Betriebsrisikos. Dabei 
ging es im Gefolge der Arbe i t s k ämpfe des Jahres 1978 ausschließl ich um Pro­
bleme arbeitskampfbedingter Betriebsrisiken, die eigentlich in clen Zusammenhang 
des Arbeitskampfes gehören, die aber vielfach noch individualarbeitsrechtlich be­
handelt werden. 

Kritisch durchleuchtet Eduard Picker™8 die Betriebsrisikolehre in ihrer derzeit 
am meisten verbreiteten Ausp r ägung . E r wirft ihr vor, d a ß sie bei der Lösung ar-
beitskampfrechtlicher Probleme Individual- und Kollektivarbeitsrecht vermenge, 
obwohl beides sauber zu trennen sei. Insbesondere mißachte sie das Selbstbestim­
mungsrecht, denn sie rechne einzelnen Arbeitnehmern die Folgen von Streiks zu, 
obwohl sie daran nicht teilnehmen und auch nicht teilnehmen wollen. Dar in liege 
eine Verletzung des negativen Koalitionsrechts. M i t dem gleichen Argument 
müßte Picker aber auch dazu kommen, d a ß die Aussperrung von Außense i tern 
unzuläss ig sei. Ferner hä l t er der heutigen Betriebsrisikolehre vor, d a ß sie auch 
gedanklich unstimmig sei. Die ihr zufolge ausschlaggebenden Zurechnungskrite­
rien stünden nämlich in keiner sachlichen und rechtlichen Beziehung zum Stö ­
rungstatbestand. Z u einleuchtenden Lösungen werde man daher - wie Picker 
zu Recht betont - nur gelangen, wenn man die mit dem Arbeitskampf zusam­
menhängenden Fragen von den individualrechtlichen Problemen der Leistungs­
störung abschichte. Im Hinbl ick auf das individualrechtlich strukturierte Betriebs­
risiko kommt Picker in einer historischen Analyse der Tragweite der §§ 323, 
615 B G B zu dem Resultat, d a ß grundsätz l i ch der Arbeitgeber das Betriebsrisiko 
zu tragen habe. Eine Ausnahme gelte für neutrale S törungen . So trete die in 
§ 323 B G B vorgesehene Risikoverteilung wieder in den Vordergrund, wenn dem 
Arbeitgeber die Mögl i chke i t genommen werde, für die Funkt ions fäh igke i t seines 
Betriebes zu sorgen, weil die Rechtsordnung durch Zulassung von Streiks den 
kampfberechtigten Gruppen die Mögl ichke i t eröffnet habe, in den Arbeits­
p rozeß fremder Betriebe einzugreifen. Der Arbeitgeber sei dann nicht mehr in 
Hinbl ick auf das Leistungssubstrat »Bet r i eb« der »dominus « , zu dessen Lasten 
zufä l l i ge Le is tungsstörungen gingen. Konsequenterweise müßte Picker dann aber 
auch bei hoheitlichen Arbeitsverboten einen Lohnanspruch der Arbeitnehmer ent­
fallen lassen. Im Hinbl ick auf das Wirtschafts risiko, das durch einen Rückgriff 
auf § 323 B G B nicht sachgerecht verteilt werden kann, deklariert Picker die Wei ­
gerung des Arbeitgebers, den Lohn fortzuzahlen, als eine Variante einer Aus­
sperrung. Theo Mayer-Maly'm greift einzelne Gedanken Pickers auf. Auch er 
ist der Ansicht, d a ß es nicht bei der allgemeinen Risikoverteilung des B G B blei­
ben könne, weil die Rechtsordnung es selbst ermöglicht habe, d a ß an sich voll 
funkt ionsfähige Betriebe stillgelegt werden müssen. Zusätz l ich führt er das Argu­
ment ins Feld, d a ß in einem solchen Fa l l die Nachteile auf beide Seiten an-

308 JZ 1979, S. 285 ff. 
309 BB 1979, S. 1305 ff. 

576 



Koller, Die Entwicklung des arbeitsrechtlichen Schrifttums im Jahre 1979 

nähe rnd g le ichmäßig verteilt werden müßten . A u ß e r d e m sei zu berüd^sicht igen, 
d a ß die Betriebsrisikolehre, wie sie seit Jahrzehnten judiziert werde, als G e ­
wohnheitsrecht zu qualifizieren sei. Im Unterschied zu Picker erstreckt Mayer-
Maly die Betriebsrisikolehre zu Recht auch auf arbeitskampfbedingte W i r t ­
schaftsrisiken. Auch Manfred Lieb310 w i l l das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko i m 
Rahmen arbeitskampfbedingter S törungen in Drittbetrieben gleichbehandelt wis­
sen. E r bezeichnet die Lohnverweigerung nach den Grundsä tzen der Betriebs­
risikolehre ebenso wie Wilhelm Dütz311 als eine Rechtsfigur, die von der Aus ­
sperrung nach Voraussetzungen und Rechtsfolgen scharf abzugrenzen sei. D i e 
Richtigkeit der ü b e r k o m m e n e n Betriebsrisikolehre stützt Lieb vorwiegend darauf, 
d a ß man ausschließl ich in Hinbl ick auf die nicht-arbeitskampfbedingten S t ö r u n ­
gen von § 323 B G B abgewichen, im übr igen aber bei der in § 323 B G B ange­
legten Risikoverteilung stehengeblieben sei. Dieser Rechtslage habe der Gesetz­
geber in § 116 A F G Rechnung getragen und dadurch zu erkennen gegeben, d a ß 
er einen Schutz vor den Fernwirkungen von Arbe i t skämpfen nur im Rahmen 
des Arbe i t s förderungsgese tzes für angemessen halte. Lieb leitet demnach aus 
§ 1 1 6 A F G eine S tü tze der überkommenen Betriebsrisikolehre ab, w ä h r e n d 
Mayer-Maly312 sowie Kalb313 ihm lediglich entnehmen, d a ß er zu keiner M o d i ­
fikation der Betriebsrisikolehre zwinge, da er lediglich die N e u t r a l i t ä t des Staa­
tes regele. 

Z u m Kreis derjenigen, die die überkommene Betriebsrisikolehre in Gestalt der 
Sphärentheor i e verteidigen, z äh l t ferner Rolf-Achim Eich3u. A n der jüngsten 
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kritisiert er ebenso wie Lieb315, d a ß sie 
von dem Arbeitgeber zu viel an vorausschauender Planung und F lex ib i l i t ä t for­
dere. Seiner Meinung nach verleihen die tar i fbere ichsübergre i fenden Vorteile je­
der Tarifentwicklung der Sphären theor i e ihre heutige Legitimation. Dagegen v/en­
det Mayer-Maly ein, d a ß die Vermutung einer Besserstellung der Arbeitnehmer 
irrelevant sei. Die Betriebsrisikolehre g ründe vielmehr auf dem Zusammenhalt 
von Privatrechtsordnung und Arbeitskampfrecht. Im Gegensatz zu Heinz-Jür­
gen Kalb316, der im Einzel fa l l darauf abstellen wi l l , inwieweit ein umkämpf t e r 
Tarifvertrag Modelldiarakter habe, hä l t Mayer-Maly eine derartige am Einzel­
fall orientierte Betrachtungsweise für unpraktikabel. In diese Richtung tendiert 
auch Eich317, wenn er die P a r i t ä t der Arbeitskampfparteien ins Spiel bringt und 
das Ausweichen auf Sympathieaussperrungen ablehnt, weil dadurch der A r ­
beitskampf eskaliert werde. 

310 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 327 ff. 
311 DB 1979, Beilage Nr . 14/79, S. 1 (10 ff.). 
312 BB 1979, S. 1305 ff. 
313 BB 1979, S. 1829 ff. 
314 DB 1979, Beilage Nr . 9/79, S. 1 (6 ff.). 
315 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 327 ff. 
316 BB 1979, S. 1829 ff. 
317 DB 1979, Beilage Nr . 9/79, S. 1 (2). 
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Größere Korrekturen an der Sphärentheor i e schlägt Wilhelm Dütz318 vor. E r 
differenziert zwischen arbeitskampfbezogenen Störungen in Betrieben, die sich im 
u m k ä m p f t e n Tarifbereich befinden, und solchen, die a u ß e r h a l b dieses Bereichs i 
gelegen seien. Bei den im umkämpf t en Tarifbereich gelegenen Betrieben entfalle 
der Lohnausgleich bei Unmögl ichke i t oder Unzumutbarkeit der Weiterbeschäf­
tigung auch dann, wenn die Leistungsstörung durch eine Aussperrung ausgelöst j 
worden sei. A u ß e r h a l b des umkämpf t en Tarifbereichs sei ein Lohnentzug nach j 
Betr i ebsr i s ikogrundsä tzen ebenso unzuläss ig wie eine (Sympathie-)Aussperrung. ] 
Die K a m p f p a r i t ä t werde durch diese Lösung nicht geschwächt, da die Unterneh- j 
mer durch Vorratshaltung und andere M a ß n a h m e n ausreichend Vorkehrungen ! 
gegen die Auswirkungen von Arbe i t skämpfen zu tä t igen imstande seien. Ferner j 
besäßen sie die Mögl ichke i t der Kurzarbeit und Massenentlassung. Dieser Risiko- j 
Verteilung stehe auch § 116 A F G nicht entgegen, weil er lediglich einen sozial­
rechtlichen Ausgleich für die allein arbeitskampfrechtlich zu beurteilenden Lohn- 3 
ausfä l l e bringe. I 

Eng mit der Problematik des Betriebsrisikos verknüpf t ist die Frage, ob die ! 
Arbeitnehmer, denen nach h. M . in mittelbar kampfbetroffenen Gebieten der • 
Lohn nicht weitergezahlt zu werden braucht, unter U m s t ä n d e n Kurzarbeitergeld ; 
oder gegebenenfalls Arbeitslosengeld beanspruchen dürfen. Die Frage wird von \ 
Friedrich Jülicher319, Manfred Lieb320 und Heinz-Jürgen Kalb321 zugunsten \ 
des Kurzarbeitergeldes entschieden. Kalb begründet dies damit, d a ß der im A r ­
beitskampf von seiner Beschäft igung lediglich suspendierte Arbeitnehmer nicht 
arbeitslos sei. Hingegen meint Jülicher, ausschlaggebend sei diejenige Lösung, die j 
den Interessen aller Beteiligten am besten gerecht werde. Dies sei das Kurzarbei- ; 
tergeld, obwohl der Arbeitgeber weiterhin die Be i t räge zur Kranken- und Ren- \ 
tenversicherung tragen müsse. Zum Ausgleich erhalte er den Vortei l , d a ß er die \ 
eingearbeitete Belegschaft behalte. 

c) Lohnfortzahlung 
Paul Hofmann322 sucht die Interpretation des Begriffs »Verschulden« in den­
jenigen Vorschriften besser zu fundieren, die die Fortzahlung des Entgelts im 
Krankheitsfall regeln. Er sieht in der Einschränkung der Lohnzahlungspflicht im 
Falle des Verschuldens eine Reaktion der Rechtsordnung auf widersprüchl iches 
Verhalten. Es komme daher auf die Außeracht lassung der im Verkehr erfor­
derlichen Sorgfalt an, nicht auf irgendwelche subjektiven Sorgfa l t smaßs täbe . In 
Hinbl ick auf den zurechenbaren Verschuldungsgrad meint Hofmann, d a ß der A r ­
beitgeber vom Lohnfortzahlungsrisiko weitgehend befreit w ä r e , wenn ihn schon 

318 DB 1979, Beilage Nr . 14/79, S. 1 (10 ff.). 
319 RdA 1979, S. 340 ff. 
320 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 327 (341 ff.). 
321 BB 1979, S. 1829 ff. 
322 ZfA 1979, S. 275 ff. 
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jede leicht fahr läss ig verursachte Krankheit entlasten w ü r d e . Der Begriff » V e r ­
schulden^ in § § 616 B G B , 63 H G B , 1 L F 2 G sei daher im Wege einer teleolo­
gischen Redukt ion als grobes Verschulden zu verstehen. Entgegen der h. M . trage 
der Arbeitnehmer die Beweislast, wobei ihm freilich der Beweis des ersten A n ­
scheins zugute komme. Dirk Korkhaus'r2S z äh l t im Einklang mit der Rechtspre­
chung die Trunksucht zu den Krankheiten, die aber nicht schon deshalb ver­
schuldet sei, weil ein »ve r s t änd ige r Mensch« wisse, d aß ü b e r m ä ß i g e : A l k o h o l ­
konsum über l ängere Ze i t r äume hinweg zur Sucht führe. Manfred Löwischz'u 

nimmt die inzwischen teilweise überhol te Rechtsprechung des Bundesarbeitsge­
richts zum Anspruch auf bezahlte Arbeitsbefreiung bei Pflege eines erkrankten 
Kindes zum A n l a ß einer kritischen Stellungnahme. Aus der Entstehungsgeschichte 
der § § 63 Abs. 1 H G B , 133 c G e w O leitet er ab, d aß nur in solchen Fä l l en 
die Lohnfortzahlungspflicht für unabdingbar e rk l ä r t werden sollte, in denen der 
Angestellte selbst erkrankt ist. Der Anspruch auf bezahlte Freistellung zur Pflege 
eines Kindes, aber auch anderer Angehör igen sei mithin abdingbar. Bei mehrfacher 
Erkrankung lasse sich nicht ohne weiteres der Anspruch analog § 185 c Abs. 2 
R V O auf eine Freistellung im Kalenderjahr beschränken. Im Rahmen des § 616 
B G B komme es vielmehr auf die Gesamtdauer des Arbe i tsverhä l tn isses an. Im 
übr igen seien Korrekturen nur mit Hi l f e des »Verschu ldens« -Kr i t e r iums mögl ich. 
Dieter Gaul*25 lokalisiert die verfassungswidrige Ungleichbehandlung zwischen 
den verschiedenen Gruppen der Arbeitnehmer im Falle der Lohnfortzahlung nicht 
bei der unterschiedlichen Ausgestaltung der § § 6 3 H G B , 133 c G e w O einerseits 
und § 616 B G B andererseits, sondern bei der Rückgriffsregel des § 185 c R V O . 

Die Grenzen der Abdingbarkeit zwingender arbeitsrechtlicher Normen unter­
sucht Paul Hof mann*20 am Beispiel des § 9 L o h n F G . E r l äß t Vorschriften aus 
den verschiedensten Bereichen unter dem Aspekt der Abdingbarkeit Revue pas­
sieren und kommt zu dem Ergebnis, d a ß eine Einheits lösung nicht sachgerecht 
wä r e . Die Grenzen der Abdingbarkeit seien vielmehr aus dem Zweck der einzel­
nen Vorschriften abzuleiten. Bezogen auf den § 9 L o h n F G folge hieraus, d aß der 
Arbeitnehmer vor dem Druck des Arbeitgebers geschützt werden müsse, der im 
besonderen M a ß e daran interessiert sei, Lohn nicht ohne Arbeitsleistung zahlen 
zu müssen. E in Verzicht auf die Lohn ior tzah lungsansprüche sei daher mit dem 
Wegfall der Drucksituation, d. h. r ege lmäß ig mit der Beendigung des Arbeitsver­
hältnisses , mögl ich. Dieser Lösung stehe auch nicht der Umstand entgegen, daß der 
Arbeitnehmer Krankengeld erhalten könne, da sich ein Arbeitnehmer, der auf 
den Lohn verzichtet habe, kraft des Verbots widersprüchl ichen Verhaltens so 
behandeln lassen müsse, als ob ihm der Lohn fortgezahlt worden sei. § 189 R V O 
sei dementsprechend zu restringieren. In gewissem Gegensatz zu diesem Lösungs-

323 BB 1979, S. 377 ff. 
324 DB 1979, S. 209 ff. 
325 DB 1979, S. 212 ff. 
326 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 217 ff. 
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Vorschlag steht die These, d a ß § 9 L o h n F G unbeschränkt eingreife, falls die Par­
teien den Arbeitsvertrag e invers tändl ich aufheben. 

Karl Riedmaier327 befürwor te t die pauschalierte Berechnung von Verdiensi-
ausfa l l schäden von Arbeitnehmern, die auf den Arbeitgeber übergegangen sind. 

6. Bet r iebsübergang 
Dieter Gaul328 und Achim Lepke320 suchen insbesondere den Kreis der von 
§ 613 a B G B erfaßten Arbe i t sverhä l tn i s se näher zu bestimmen. Gaul erhebt die 
rechtliche und wirtschaftliche Bindung an ein Unternehmen zum ausschlaggeben­
den Abgrenzungsmerkmal. Anders als Lepke eröffnet er daher auch arbeitnehmer­
ähnl ichen Personen den Schutz des § 613 a B G B . Beide Autoren sowie Alfons 
Kraft330 sind der Ansicht, d a ß sich Arbeitnehmer, die sich bereits bei Betriebs­
übergang im Ruhestand befanden, nicht auf § 613 a B G B berufen dürfen . Der 
notwendige Insolvenzschutz erfolge durch den Pensionssicherungsverein. 

Alfons Kraft331 kritisiert unter anderem die Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts zum Begriff" des Betriebsteiles. E i n Betriebsteil im Sinne des § 6 1 3 a 
B G B liege nur vor, wenn ein funktionelles, wirtschaftlich einen Eigenwert re­
präsent ierendes Einzelelement, mit dessen Hi l f e unter dem Einsatz von Arbeit­
nehmern ein abgrenzbarer arbeitstechnischer Teilzweck verfolgt werden kann, ver­
äuße r t werde. 

Sowohl Wolfgang Gitter332 als auch Alfons Kraft bezeichnen die Rechtspre­
chung des Bundesarbeitsgerichts zum Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers bei 
rechtsgeschäftl ichem Betriebsinhaberwechsel als vö l l ig verfehlt. Sie sei weder vom 
Wortlaut des § 6 1 3 a B G B noch von der Entstehungsgeschichte her haltbar. Auch 
eine unzumutbare Bee int rächt igung des Persönl ichkeitsrechts des Arbeitnehmers 
sei angesichts der Freiheit zu kündigen nicht zu besorgen, zumal dei-jenige Arbeit­
nehmer rege lmäß ig in weit höherem M a ß persönlich betroffen sei, dessen V o r ­
gesetzter wechsle, ohne d a ß daraus ein Widerspruchsrecht abgeleitet werde. In 
die gleiche Kerbe schlägt Jochem Schmitt333. Er arbeitet die Parallelen zwischen 
§ 613 a B G B und § 571 B G B heraus, der ebenfalls kein Widerspruchsrecht des 
Mieters kenne. Dem Bundesarbeitsgericht, das es abgelehnt hat, § 6 1 3 a B G B zu 
§ 571 B G B in Beziehung zu setzen, hä l t er vor, d a ß auch Mie tve rhä l tn i s se per-
sönl ichkeitsbezogen, andererseits aber Arbe i t sverhä l tn i sse auch objektsbezogen 
sind. Dies ist sicher zutreffend, doch l äß t sich kaum bestreiten, d a ß Arbe i t sve rhä l t ­
nisse die Persönl ichkei t des Arbeitnehmers rege lmäßig s t ä rke r tangieren, als dies 
bei der durchschnittlichen Miete der Fa l l ist. 

327 BB 1979, S. 330 ff. 
328 BB 1979, S. 1666 ff. 
329 BB 1979, S. 526 ff. 
330 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 299 ff. 
331 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 299 ff. 
332 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979). S. 133 ff. 
333 ZfA 1979, S. 503 ff. 

580 



Koller, Die Entwicklung des arbeitsrechtlichen Schrifttums im Jahre 1979 

Eine eingehende Untersuchung haben Herbert Wiedemann und Heinz Josef 
Willemsen?/U der Frage gewidmet, in welchem Umfang § 613 a B G B im K o n ­
kurs anwendbar ist. Wiedemann/Willemsen zufolge greift § 613 a B G B g r u n d s ä t z ­
lich auch im Konkurs ein. Dies ergebe sich zum einen daraus, d a ß der Gesetz­
geber mit Hi l f e des § 613 a B G B den Bestandsschutz von Arbe i t sverhä l tn i s sen er­
weitern wollte. Es sollte die Lücke geschlossen werden, die daraus resultiere, d a ß 
die Regelungen über den Sozialplan ( §§ 111 ff. BetrVG) bei Be t r i eb sve r äuße run ­
gen nicht gelten. Zum anderen stelle § 613 a B G B eine Haftungsnorm dar. Der 
gesetzliche Schuldbeitritt des Ubernehmers sei allerdings nicht umfassend. In Pa ­
rallele zu den § § 25 Abs. 1 H G B und 419 B G B brauche der Erwerber, der den 
Betrieb vom Konkursverwalter erworben habe, nicht für rückständige Arbei t ­
nehmerforderungen einzustehen. Insoweit hä t ten die spezielleren insolvenzrecht­
lichen Regeln den Vorrang. Auch Kraft*'35 sieht keine durchschlagenden 
Gründe , § 613 a B G B derart zu restringieren, d a ß die N o r m auf V e r ä u ß e r u n g e n 
durch den Konkursverwalter schlechthin unanwendbar werde, obgleich er eine 
Restriktion für zweckmäß ig hä l t . 

Wenn man bei einer Bet r i ebsveräußerung im Konkurs die Haftung des E r ­
werbers für rückständige Ansprüche verneint, so stellt sich das weitere Problem, 
ob Versorgungsanwartschaften zu den rückständigen Ansprüchen zu zäh l en sind. 
Dieses Problem lösen W iedemann/W illemsen, indem sie zwischen der ratierlich er­
dienten Anwartschaft und der Versorgungszusage als solcher sowie den damit 
verbundenen Chancen unterscheiden. Für die ratierlich erdienten Anwartschaften 
habe in H ö h e der darauf entfallenden Pension der Pensionssicherungsverein un­
ter Rückgriff auf die Konkursmasse einzustehen. Der Betriebserwerber habe h in­
gegen für die Zukunft die bestehenden Versorgungszusagen in derselben A r t 
und Weise for tzuführen, wie dies bei einer Fortsetzung des Betriebes durch den 
Gemeinschuldner der Fa l l gewesen w ä r e . 

Gerhard Binkert*™ nimmt zu einem Entwuf einer Neufassung des § 613 a 
B G B Stellung. E r kritisiert, d a ß die Vorschrift Tarifvertrag und Betriebsverein­
barung gleichbehandle und das Problem der Fortgeltung betrieblicher Tarifnor­
men übersehe. Letztlich sei der Entwurf jedoch haltbar, da aus A r t . 9 Abs. 3 G G 
nicht abgeleitet werden dürfe , d a ß Koalitionsfremde von der Normsetzungsmacht 
überhaupt nicht tangiert werden dürf ten . Wilhelm Herschel337 be fürwor te t die 
Anwendung des Rechtsgedankens des § 613 a B G B auf die Haftung durch Rechts­
geschäft des aus einer Personengesellschaft ausscheidenden Gesellschafters. Der 
Gesellschafter sei gewissermaßen Arbeitgeber zur gesamten H a n d gewesen. § 613 a 
B G B stelle im Vergleich zur gesellschaftsrechtlichen Haftung die speziellere N o r m 
dar. 

334 RdA 1979, S. 418 ff. 
335 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 299 (305). 
336 JZ 1979, S. 747 ff. 
337 BlStSozArbR 1979, S. 33 ff. 
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7. Betriebliche Altersversorung 
Wolf gang Blomeyer**8 untersucht die Grundstrukturen des Gesetzes zur Verbesse­
rung der betrieblichen Altersversorgung (Bet rAVG) , indem er dem Zusammenwir­
ken von Arbeitsrecht und Versicherungsrecht im Rahmen der zur betrieblichen A l ­
tersversorgung getä t ig ten Direktversicherung nachgeht. Im Verhä l tn i s zwischen dem 
Arbeitsrecht und dem Versicherungsrecht arbeitet er eine A r t Abstraktionsprinzip 
heraus. Die Trennung von Versicherungs- und Arbe i t sve rhä l tn i s sei sachgerecht, 
da eine Übe r t r agung der arbeitsrechtlichen Schutzprinzipien auf die Direktver­
sicherung die Gleichbehandlung im Rahmen der Versichertengemeinschaft gefähr­
den w ü r d e . Dagegen mag man freilich einwenden, d a ß der Einbau arbeitsrecht­
licher Elemente in das Vers icherungsverhä l tn i s letztlich nur eine Frage einer Neu­
kalkulation der Versicherungsrisiken für eine bestimmte Gruppe darstellt. Im 
einzelnen hebt Blomeyer als Ausp r ägung des Abstraktionsprinzips die Tatsache 
hervor, d a ß das Verbot des Widerrufs einer Bezugsberechtigung aus versiche­
rungsrechtlicher Sicht irrelevant sei. Der Arbeitnehmer besitze nur einen Scha­
densersatzanspruch gegen den Arbeitgeber. Ferner seien aufgrund des Abstrak­
tionsprinzips und, weil der Gesetzgeber dem Arbeitgeber Finanzierungscrleichtc-
rungen verschaffen wollte, Abtretungen und Beleihungen der versicherungsrecht­
lichen Anwartschaft zuläss ig . Entgegen dem Wortlaut des § 2 Abs. 2 Satz 5 
B e t r A V G könne der Arbeitgeber auch den Rückkau f swe r t für sich in Anspruch 
nehmen. In einer weiteren den Grundfragen der betrieblichen Altersversorgung 
gewidmeten Abhandlung beschäftigt sich Wolfgang Blomeyer*™ mit den Gren­
zen der richterlichen Rechtsfortbildung des B e t r A V G . E r führ t zu diesem Zweck 
die Unterscheidung zwischen kodifikatorischen und statutarischen Elementen des 
Gesetzes ein. Zur ersten Kategorie zäh l t er jene Grundprinzipien des Gesetzes, 
die konsequent durchgehalten werden, sowie diejenigen Bestimmungen, die einen 
klar umrissenen Sachverhalt abschl ießend regeln. Soweit der Gesetzgeber in die­
sem Sinne kodifikatorisch tä t ig geworden sei, seien die Richter gebunden. Als 
kodifikatorisch qualifiziert Blomeyer z. B. die Wertung, d a ß Ruhegelder auch als 
Gegenleistung für die erbrachte Arbeit anzusehen seien. E in großer Tei l der Mate­
rie des B e t r A V G wird von Blomeyer indessen zu den statutarischen Bestimmun­
gen gerechnet, die nicht als abschl ießende Regelungen konzipiert seien und daher 
für den Richter keine vollkommene Bindungswirkung entfalten könnten . Als 
Beispiele werden die Berechnung der Unverfallbarkeitsfristen und das Auszeh­
rungsverbot genannt. 

Bertram Schulin*40 hat die Diskussion zur Anpassung der Betriebsrenten fort­
geführt . Einleuchtend geht er davon aus, d a ß bei der Interpretation des § 16 
B e t r A V G zwischen der Anpassung von Ruhegeldern, aus der Zeit vor Inkraft­
treten des B e t r A V G und von Ruhegeldern aus Neuzusagen zu differenzieren sei. 

338 VersR 1979, S. 781 ff. 
339 Betriebl. Altersversorgung 1979, S. 78 ff. 
340 ZfA 1979, S. 139 ff. 
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Im Hinb l i ck auf die Anpassung neu zugesagter Ruhegelder seien langfristige 
Konzeptionen zu entwickeln, um die Kalkulierbarkeit der Anpassungslast zu er­
mögl ichen. Unter den für die Anpassung in Betracht kommenden Faktoren legt er 
das Schwergewicht auf den Versorgungszweck, der im Lichte des Versorgungs­
bedarfs gesehen werden müsse. Der Versorgungsbedarf werde durch die allge­
meine Einkommensentwicklung bei abhäng ig Beschäft igten bestimmt. Deshalb sei 
die Kaufkraftentwicklung ein zu genereller M a ß s t a b . Andererseits sei die Anpas­
sung nach oben durch das betriebliche Nettoarbeitseinkommen als Gesamtversor-
gungsobergrenze limitiert. Einen weiteren bedeutsamen Entscheidungsfaktor sieht 
Schulin in dem Grundsatz des Vertrauensschutzes. Dem Arbeitnehmer sollen 
M a ß s t ä b e an die H a n d gegeben werden, anhand derer er seine Alterssicherung 
sinnvoll planen könne . Dies bedinge, d a ß er bereits im Moment der Zusage die 
Größenre l a t i on der verschiedenen Vers.orgungsbestandteile einschätzen können 
m u ß . Hieraus leitet Schulin die Konsequenz ab, d a ß die Zahl der bisher für re­
levant angesehenen Anpassungsfaktoren radikal reduziert werden müsse. Ferner 
müsse - von der Gesamtversorgungsobergrenze abgesehen - die Anpassung 
der Betriebsrenten vom Bestand und der Entwicklung der Sozialrenten gelöst 
werden. D ie Wirtschaftskraft des Arbeitgebers habe man dem Lohnniveau des 
Betriebes zu entnehmen, da dieses in besonders zuver läss iger Weise Umfang und 
Grenzen der Leistungskraft des Betriebes widerspiegle. Freilich erhebt sich die 
Frage, ob dieser M a ß s t a b der Existenz von Marginalbetrieben hinreichend Rech­
nung t r äg t und in welchem A u s m a ß er die Ra t iona l i s i e rungs fäh igke i t der Unter­
nehmen gefährde t . 

Werner LaschkeUi vertritt die Ansicht, d a ß die Anpassung der Betriebsrenten 
auch nicht-bare Mehrleistungen des Arbeitgebers, z. B . in Form von Arbeitszeit­
ve rkü r zungen , zu berücksichtigen habe. 

For tge führ t wurden auch die Auseinandersetzungen zur Haftung ausscheiden­
der Gesellschafter für Ansprüche aus der betrieblichen Altersversorgung. Jörg 
Beinertl Brun-Hagen Hennerkesl'Karlheinz Binz342 sind der Auffassung, d a ß die 
ausgeschiedenen Gesellschafter für Pensionsanwartschaften, die im Zeitpunkt ihres 
Ausscheidens noch verfallbar waren, niemals haften; denn dann habe bei ihrem 
Ausscheiden nur eine rechtlich ungesicherte Chance bestanden. Im Hinbl ick auf 
unverfallbare Rentenanwartschaften beschränke sich die Haftung auf den Betrag, 
den sich der Arbeitnehmer bis zum Moment des Ausscheidens verdient habe. Die 
entgegengesetzte Position nehmen Peter Ahrend und Jochen Rühmann™ ein. 
Sie sehen zu Recht auch in verfallbaren Anwartschaften gesicherte Chancen, für 
die der ausscheidende Gesellschafter einzustehen habe. Sie wenden sich ferner da­
gegen, den Anspruch gegen den Gesellschafter analog § 2 Abs. 1 B e t r A V G auf 
eine anteilige Rente zu begrenzen. Die Ve r j äh rung der Rentenansprüche beginne 

341 BB 1979, S. 379 ff. 
342 DB 1979, S. 890 ff. 
343 DB 1979, Beilage Nr . 2/79. 
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der BAG-Rechtsprechung zufolge erst mit der Fä l l i gke i t des ersten Renten­
anspruchs - ein Ergebnis, gegen das sich Beinertl'HennerkeslBinz mit dem Argu­
ment wenden, es stehe zu den Haf tungsg rundsä t zen im Gesellschaftsrecht im 
Widerspruch. AhrendlRühmann wollen eine Enthaftung des ausscheidenden Ge­
sellschafters im Wege von Ver j äh rungsve re inba rungen erreichen, einen WTeg, den 
Norbert Quack*44 für untauglich hä l t . 

Günther Wiese*45 geht der Frage nach, ob Ruhegeldregelungen nach der 
Verschmelzung bislang se lbständiger Unternehmen angeglichen werden müssen. 
Wiese verneint zutreffend eine derartige auf das Gleichbehandlungsgebot ge­
stützte Pflicht, da die Unterschiede auf einem sachlich gerechtfertigten Grund , 
dem Arbe i t sve rhä l tn i s bei der früher se lbständigen Gesellschaft, beruhen. E r weist 
auch darauf hin, d a ß der Arbeitgeber sonst faktisch gezwungen w ä r e , die Ruhe­
gelder nach oben anzugleichen. Allerdings sollte m. E . im Hinbl ick auf die wei­
tere Entwicklung der Anwartschaften der Gleichbehandlungsgrundsatz zum Tra­
gen kommen. 

Das Betriebsrentenrecht hat auch sonst v ie l fä l t iges Interesse gefunden. So un­
tersucht Edwin Grabner*46, inwieweit Versorgungssysteme aufgebaut werden 
können, bei denen nicht der Bedarf der Pens ionäre , sondern der für die Alters­
versorgung eingesetzte Aufwand im Vordergrund steht. Wolfgang Blomeyer*47 

behandelt das Problem der Vorschaltzeiten bei unmittelbaren Versorgungszusa­
gen. E r stellt die These auf, d a ß sich die Rechtsprechung des Bundesarbeits­
gerichts über die Unwirksamkeit von Regelungen, denen zufolge die Fristen für 
die Beg ründung der unverfallbaren Anwartschaft erst nach einer gewissen M i n ­
destdienstzeit zu laufen anfangen sollen, jedenfalls nicht auf die Altersversor­
gung durch Direktversicherung über t r agen l ieße . Bei abstrakt-generellen Versiche­
rungsversprechen sei vielmehr wie auch bei individuellen Versorgungszusagen der 
für den Beginn der Unverfallbarkeitsfristen maßgebl iche Zeitpunkt der des tech­
nischen Versicherungsbeginns, d. h. der Beginn des prämienbe l a s te ten Zeitraums. 
Anders als bei der unmittelbaren Versorgungszusage stehe näml ich bei der Ver­
sorgung durch Direktversicherung nicht die auf die Zusage gegründe te Anwar t ­
schaft des Arbeitnehmers gegenüber dem Arbeitgeber, sondern das versicherungs­
rechtlich ausgeformte Bezugsrecht im Vordergrund. Dieser Lösung dürfe nicht 
der Vorwur f eines Verstoßes gegen das Pr inzip der Gleichbehandlung von un­
mittelbarer und mittelbarer Versorgung gemacht werden, da der Arbeitgeber, der 
lediglich eine Versorgung durch Direktversicherung zusage, von seinem Recht Ge­
brauch mache, sich von unkalkulierbaren Versorgungsrisiken zu entlasten. Horst 
Lehmann*48 beschäftigt sich mit der vorgezogenen Betriebsrente an Schwer-

344 BB 1979, S. 1457 ff. 
345 RdA 1979, S. 432 ff. 
346 DB 1979, S. 843 ff. 
347 DB 1979, S. 835 ff. 
348 BB 1979, S. 1721 f. 
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behinderte. Reinhold Höfer und Kurt Kemper*40 halten es für sozial unbefrie­
digend, d a ß beherrschenden Gesel lschafter-Geschäftsführern einer G m b H keine 
insolvenzgesicherten Versorgungszusagen gemacht werden könne . Alfred Braun*50 

untersucht die Mög l i chke i t en , die betriebliche Altersversorgung so zu begrenzen, 
d a ß , gemessen an dem Einkommen aktiver Arbeitnehmer, keine Überver sorgung 
eintrete. Alfons Gethmann*51 hebt hervor, d a ß neben dem Auskunftsanspruch 
aus § 2 Abs. 6 B e t r A V G die allgemeine Feststellungsklage gemäß § 256 Z P O zur 
Ver fügung stehe, die allerdings dem Arbeitnehmer die volle Beweislast aufbürde . 
Jürgeti Paulsdorf}*52 h ä l t fest, d a ß die Insolvenzsicherung der Betriebsrenten 
nicht dadurch verloren gehe, d a ß der Arbeitnehmer später selbst zum Unterneh­
mer werde. Stefan Westhoff*5* erhellt die Voraussetzungen eines Wechsels von 
der Direktzusage zur Direktversicherung. Die zum Wechsel notwendige Zustim­
mung der betroffenen Arbeitnehmer könne r ege lmäß ig durch eine Betriebsver­
einbarung ersetzt werden. Sollten sich Betriebsrat und Arbeitgeber nicht einigen, 
so m u ß Westhof} zufolge die Einigungsstelle analog §§ 76 Abs. 5, 87 Abs. 2 
B e t r V G verbindlich entscheiden können . 

8. Arbeitsschutz 
a) Allgemeines 
Aus dem Problemkreis des Arbeitsschutzes wurden besonders intensiv Fragen des 
Nichtraucherschutzes erör ter t . Manfred Löwisch*54 hat diese Fragen eingehend 
unter die Lupe genommen. E r geht davon aus, d a ß das sog. Passivrauchen zu 
Be läs t igungen und ab einer gewissen Konzentration des Rauchs bei Personen zu 
Reizwirkungen und Gesundhei tsschäden führen könne, die besonders empfindlich 
seien. Gesundhei tsschäden bei Personen normaler Konstitution seien bislang noch 
nicht mit hinreichender Sicherheit beobachtet worden. § 5 A r b S t ä t t V O genüge 
r ege lmäß ig nicht als Grundlage eines Rauchverbotes, denn er schütze nicht vor 
b loßen Be läs t igungen . A u f die Reaktionen besonders empfindlicher Personen 
dürfe ebenfalls nicht abgehoben werden, weil § 5 A r b S t ä t t V O auf Personen 
durchschnittlicher gesundheitlicher Konstitution bezogen sei. § 32 A r b S t ä t t V O 
biete ebenfalls keine S tü tze für eine Pflicht zum Er l aß eines Rauchverbots, da in 
dieser Vorschrift der Gesetzgeber den Nichtraucherschutz ausdrückl ich auf Pausen-, 
Bereitschafts- und L i ege r äume beschränkt habe. Die allgemeine Fürsorgepfl icht 
des Arbeitgebers trage eine Verpflichtung zum Schutz der Nichtraucher aller­
dings dort, wo Arbeitnehmer infolge ihrer besonderen Konstitution in ihrer Ge­
sundheit gefährdet seien. Dagegen könne auch nicht eingewandt werden, d a ß 
die Arbeitsschutzvorschriften die Obergrenze der Fürsorgepfl icht umre ißen w ü r -

349 DB 1979, S. 2322 ff., 2371 ff. 
350 DB 1979, S. 939 ff. 
351 DB 1979, S. 746 f. 
352 Betriebl. Altersversorgung 1979, S. 1 ff. 
353 RdA 1979, S. 412 ff. 
354 DB 1979, Beilage N r . 1/79. 
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den; denn die Fürsorgepfl icht biete die Mögl ichke i t , besonders schutzbedürf t ige 
Arbeitnehmer vor Schäden zu bewahren. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebs­
rates aus § 87 Abs. 1 N r . 7 B e t r V G erstreckt sich nach Ansicht von Löwisch nicht 
auf den Schutz vor Be läs t igungen oder den Schutz besonders empfindlicher A r ­
beitnehmer. Dies ergebe sich aus § 88 N r . 1 B e t r V G . Das Rauchverbot sei ein 
typischer Fa l l , der unter § 87 Abs. 1 N r . 1 B e t r V G zu subsumieren sei. Im Rah­
men der Regelung der Ordnung des Betriebes hä t ten die Betriebspartner einen 
großen Ermessensspielraum, innerhalb dessen sie sowohl den E r l a ß eines Rauch­
verbotes als auch den Verzicht auf ein Rauchverbot vereinbaren könnten . Das 
Rauchverbot müsse mit dem Verhä l tn i smäß igke i t s g rundsa t z vereinbar sein und 
dürfe daher nicht erlassen werden, wenn die abzuwehrenden Be lä s t i gungen mini­
mal seien. Adolf Wischnath355 versucht die These von Löwisch, § 5 A r b S t ä t t V O 
diene ausschließlich dem Schutz vor Gesundheitsschäden, mit dem Argument zu 
erschüttern, der Wortlaut der N o r m bringe zum Ausdruck, d a ß die Atemluft 
gesundheitlich zuträg l ich , d. h. absolut frei von Tabakrauch sein müsse. Rupert 
Scholz356 legt das Schwergewicht auf Verfassungsprobleme, die mit dem Schutz 
von Nichtrauchern verbunden sind. Auch Scholz meint, der Nachweis, d a ß Pas­
siv-Rauchen allgemein gesundheitsschädlich sei, sei nicht geführt . E in generelles 
Rauchverbot verstoße daher gegen das Persönl ichkeitsrecht des Rauchers. Der 
Konf l ik t zwischen Rauchern und Nichtrauchern sei nach den Grundsä tzen der 
Gemeinschaftsbindung des Individuums, seiner Pflicht zur Soz i a l ve r t r äg l i chke i t 
und Toleranz auf der Grundlage der allgemeinen Vorschriften zu schlichten. Dazu 
gehöre die Arbe i t s s t ä t t enverordnung sowie die arbeitsrechtliche Fürsorgepfl icht . 
Letztere könne nur dort eine Verpflichtung zum E r l a ß eines Rauchverbotes be­
gründen , wo einzelne Arbeitnehmer konkret gefährdet seien. Im übr igen seien 
der Arbeitgeber im Rahmen seines allgemeinen Direktionsrechts bzw. die Tarif­
vertragsparteien oder der Arbeitgeber im Zusammenwirken mit dem Betriebsrat 
berechtigt, zur Abwehr von Be läs t igungen Rauchverbote zu erlassen. 

Fragen der Bestellung von Betr iebsärzten und Sicherhei tsfachkräften nimmt 
Kurt Wolber351 unter die Lupe. Er vertritt die Auffassung, d a ß die Unfal lver­
s icherungsträger ermächt igt seien, durch Unfa l lve rhütungsvorschr i f t en A r t und 
Zah l der erforderlichen Betr iebsärz te und Fachkräf te für Arbeitssicherheit vorzu­
schreiben. Werner Glaubitz358 erörter t M a ß n a h m e n , die angesichts des steigen­
den Alkoholkonsums in den Betrieben getroffen werden können . Er hä l t ein mit 
Zustimmung des Betriebsrates erlassenes absolutes Alkoholverbot für zweck­
mäß ig . Jobst-Hubertus Bauer359 meint, d a ß die arbeitsrechtlichen Schutznormen 
in weitem Umfang auch zugunsten von Fremdgeschäftsführern der G m b H zum 

355 DB 1979, S. 1133. 
356 DB 1979, Beilage Nr . 10/79. 
357 BlStSozArbR 1979, S. 119 ff., 212 ff. 
358 BB 1979, S. 579 ff. 
359 DB 1979, S. 2178 ff. 
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Tragen kommen. Hans Rehhahn™0 bejaht eine e igenständige Nebenpflicht der 
Arbeitnehmer, die gesetzlich vorgeschriebenen S icherungsbemühungen des Arbeit­
gebers zu unters tü tzen . Helmut Sturn™1 stellt die Mögl ichke i ten der Arbeitszeit­
v e r l ä n g e r u n g dar. Hans-Jürgen Schimke™2 hä l t auch den Betriebsarzt für grund­
sätz l ich an seine Schweigepflicht gebunden. Eine Ausnahme bestehe nur bei 
Eignungsuntersuchungen kraft ausdrückl icher oder vermuteter Einwil l igung der 
Arbeitnehmer. 

b) Mutterschaftsurlaub 
Das neue Gesetz über die Einführung eines Mutterschaftsurlaubes hat große Re­
sonanz gefunden. Übe r dieses Gesetz informieren Hans Schleicher™*, Otto 
Stamm™4, Gottfried Wlotzke™5, Manfred Zipperer™0 und Johannes Zmarz-
lik™"''. Kurt Schroeter™7* versucht das neue Gesetz von seinen rechtspoliti­
schen Zwecken her zu deuten. Herbert Buchner™8 stellt fest, d a ß das Gesetz 
trotz seines Namens nichts mit dem Urlaubsgesetz zu tun hat. E r hä l t es für 
mögl ich, d a ß sich die Parteien des Arbeitsvertrages auch nach dem Wiederantritt 
der Arbei t da rüber einigen können, die einvernehmliche Beurlaubung gelte als 
Mutterschaftsurlaub. Z u Recht kritisiert er das umfassende Verbot der Erwerbs t ä ­
tigkeit mit dem Argument, d a ß der Gesetzgeber nicht gesehen habe, d a ß Arbeit­
nehmerinnen in mehreren Te i l a rbe i t sverhä l tn i s sen stehen und die Absicht haben 
könnten , nur eines der Arbe i t sverhä l tn i s se zu suspendieren. 

9. K ü n d i g u n g und Kündigungsschutz 
a) Allgemeines Kündigungsrecht 
Das allgemeine Kündigungsrecht hat im Berichtszeitraum kein herausragendes 
Interesse gefunden. Eher am Rande einer auf die Beteiligung des Betriebsrates am 
Kündigungsgeschehen zielenden Untersuchung kommt Franz Gamillscheg™* auf 
§ 626 Abs. 2 B G B zu sprechen, dessen Wortlaut zufolge die Frist ohne Rücksicht 
auf die Einschaltung des Betriebsrates läuft . Gamillscheg befürworte t entgegen 
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, das § 626 Abs. 2 B G B wört l ich in ­
terpretiert, eine Restriktion der Vorschrift. Der Normzweck, den Arbeitnehmer 
über die Künd igung nicht al lzu lange im unklaren zu lassen, sei erfül l t , wenn 
der Arbeitgeber den Betriebsrat befaßt habe. Dieser werde mit Sicherheit seinen 

360 RdA 1979, S. 216 ff. 
361 Arbeits- und Sozialrecht 1979, S. 34 ff. 
362 BB 1979, S. 1354 ff. 
363 Zeitschrift für Sozialhiife 1979, S. 275 ff. 
364 Die Sozialversicherung 1979, S. 205 ff. 
365 Bundesarbeitsblatt 1979, S. 9 ff. 
366 Die Ortskrankenkasse 1979, S. 569 ff. 
367 DB 1979, S. 1503 ff.; AuR 1979, S. 171 ff. 
367a BB 1979, S. 993 ff. 
368 NJW 1979, S. 1793 ff. 
369 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 117 (125 ff.). 

587 



Koller, Die Entwicklung des arbeitsrechtlichen Schrifttums im Jahre 1979 

Kollegen benachrichtigen. Für das weitere Verfahren sei es sachgerechter, dem Be­
triebsrat Zeit für seine Entschl ießung zu lassen, um ihm ausreichend Gelegenheit 
zu geben, das Problem zu bereinigen. Jochen Corts370 untersucht, wann eine 
K ü n d i g u n g einem Empfänge r zugegangen ist, der sich im Urlaub befindet. Hans-
Jürgen Schwarz371 stellt das Recht der außerordent l i chen K ü n d i g u n g dar. 

b) Künd igungsschutz 
Peter Schwerdtner37- zufolge verfolge das Kündigungsschutzgese tz das Zie l , den 
Arbeitnehmer vor einer w i l l kü r l i chen Auf lösung des Arbe i t sverhä l tn i s ses und 
dem daraus resultierenden Entzug seiner Lebensgrundlage zu schützen. Hingegen 
habe das Kündigungsschutzgese tz nicht die Funkt ion, dem Arbeitnehmer die Z u ­
gehör i gke i t zum Betrieb zu bewahren. Besonders eingehend hat sich Dieter Reu­
ter373 mit den Grundlagen des Kündigungsschutzes befaßt . Seiner Ansicht nach 
werde die Künd igungs schu tzp rob l ema t i k näml ich zu eng allein aus dem Bl ickwin­
kel von Arbeitnehmer und Arbeitgeber gesehen. Betroffen seien durch einen K ü n ­
digungsschutz auch die Interessen der Allgemeinheit und all derjenigen Arbeit­
nehmer, die Arbe i t sp l ä t z e suchen. M a n dürfe die Arbeitnehmer nicht als Klasse 
mit angeblich gleichlaufenden Interessen behandeln, sondern müsse auf die realen 
Interessenskonflikte zwischen konkurrierenden Arbeitnehmern Rücksicht nehmen. 
Dagegen könne auch nicht ohne weiteres das Sozialstaatsprinzip ins Feld geführt 
werden, da ein Künd igungsschutz die Berufs- und Arbeitsplatzwahlfreiheit der 
Arbeitsuchenden u n v e r h ä l t n i s m ä ß i g stark e inschränken könne . So erschwere eine 
N o r m , die ausschl ießl ich vor individueller Arbeitslosigkeit bewahren solle, den 
Rollenwechsel zwischen Arbeitsplatzinhabern und Arbeitsplatzsuchenden. Die 
Dauer der individuellen Arbeitslosigkeit werde vor allem zugunsten derjenigen 
ve r l änge r t , die in Großbe t r i eben t ä t i g sind. A u ß e r d e m begünst ige ein weit­
gespannter Künd igungsschutz Bestrebungen, mögl ichst wenig Arbe i t sp l ä t ze anzu­
bieten. Reuter wendet sich auch dagegen, die Funkt ion des Kündigungsschutzes 
in der Sicherung des persönl ichen Lebensmittelpunktes zu sehen. Aus der Perspek­
tive der Arbeitsuchenden sei ein derartiger Schutz unve rhä l t n i smäß i g ; denn auch 
die Arbeitsuchenden könnten ins Feld führen, d a ß sie immobil seien, weil sie 
ebenfalls weitreidiende beruflidie und private Entscheidungen getroffen hä t t en . 
Jedenfalls kann man, wie Reuter einleuchtend hervorhebt, mit dem Schutz des 
Lebensmittelpunktes keine Ausdehnung des Kündigungsschutzes auf das Gesamt­
unternehmen rechtfertigen. P l au s ib i l i t ä t könne nur der Gedanke für sich bean­
spruchen, d a ß der Arbeitnehmer gegen w i l l k ü r l i d i e Entlassungen geschützt wer­
den müsse, weil er nicht mehr eine Objektstellung im Arbe i t sprozeß einnehme, 

370 DB 1979, S. 2081 ff. 
371 Neue Wirtschaftsbriefe 1979, Fach 26, S. 1595 ff. 
372 DB 1979, Beilage N r . 12/79, S. 3 f. 
373 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 405 ff. 
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sondern zu einem mit betrieblichen Rechten ausgestatteten Subjekt geworden sei. 
Diese Position verlange zwingend einen Flankenschutz in Form einer Abwehr 
w i l l kür l i che r K ü n d i g u n g e n . Der Schutz vor w i l l kü r l i chen Entlassungen w ü r d e not­
wendig leerlaufen, wenn man dem Arbeitgeber Künd i gungen mit dem Argument 
erlauben würde , ein externer Bewerber sei geeigneter als der gekünd ig t e Arbeit­
nehmer. E r sei nur gewähr le i s t e t , wenn der Arbeitgeber nachweisen müsse, d a ß er 
den Arbeitnehmer sinnvollerweise nicht mehr wei terbeschäf t igen könne . In eine 
ähnl iche Kerbe wie Reuter schlägt Peter Schwerdtner*74, wenn er vor einer In­
tensivierung des Kündigungsschutzes warnt, die die Unternehmen zur Inflexibi­
l i t ä t verurteilt und den Arbeitslosen den Zugang zu einem Arbeitsplatz verbaut. 
Gegen eine Entjustizialisierung des Künd igungs schu tzve r f ah rens wenden sich 
Gunther Dietze und Albert Spitzner*75. 

Für einen intensiveren Kündigungsschutz treten hingegen Gabriele Mezger, 
Klaus Richter und Roderich Wahsner*70 ein. In der auch lange dauernden 
Krankheit eines Arbeitnehmers sehen sie keinen sozial gerechtfertigten K ü n d i ­
gungsgrund. Es sei näml ich zu berücksicht igen, d a ß die Arbeitskraft im Produk­
t ionsprozeß verschlissen worden sei. In einer oberf lächl ichen ökonomischen A n a ­
lyse wi rd auße rdem behauptet, d a ß dem Arbeitgeber keine gravierenden Nach­
teile entstehen könnten , wei l er Produktionsverluste und die Übe r l a s tung ande­
rer Arbeitnehmer durch die Einstellung von » S p r i n g e r n « vermeiden könne . Axel 
Stein*77 p l äd i e r t dafür , die Ursachen der Krankhei t nicht unbeachtet zu lassen. 
Der Gedanke einer gemeinsamen Verantwortung von Arbeitgeber und Arbeit­
nehmer soll seiner Ansicht nach dazu führen, d a ß K ü n d i g u n g e n wegen Leiden, 
die durch die betrieblichen Verhä l tn i s se v e r a n l a ß t seien, niemals sozial gerechtfer­
tigt seien. Das gelte auch dann, wenn die Ursache des Leidens in einem frühe­
ren Arbe i t sve rhä l tn i s liege. U m der Unterscheidung von häuf igen Kurzerkrankun­
gen und langdauernden Krankheiten, die seines Erachtens im Widerspruch zu 
den Mögl ichke i ten medizinischer Prognostik stehe, den Boden zu entziehen, for­
dert er eine gesetzliche Regelung, die die K ü n d i g u n g letztlich auf Fä l l e der Be­
rufsunfäh igke i t begrenzt. Das Problem der K ü n d i g u n g wegen häuf iger K u r z ­
erkrankungen behandelt ferner Klaus Popp*78. E r qualifiziert solche Künd igun ­
gen als Verdach t skünd igungen , weil ihnen häuf ig der Verdacht zugrunde liege, 
d a ß der Arbeitnehmer eine Krankheit vorgetäuscht habe. Popp fordert deshalb 
wie Stein, d aß die vom Bundesarbeitsgericht für langdauernde Erkrankungen ent­
wickelten Grundsä tze auch auf K ü n d i g u n g e n wegen häuf ige r Kurzerkrankungen 
anzuwenden seien. E in Sachvers tänd igengutachten müsse ergeben, d a ß in Zukunft 
mit wiederholten Erkrankungen zu rechnen sei. 

374 DB 1979, Beilage Nr . 12/79, S. 3 ff. 
375 BlStSozArbR 1979, S. 369 ff. 
376 Demokratie und Recht 1979, S. 264 ff. 
377 BlStSozArbR 1979, S. 161 ff. 
378 AuR 1979, S. 42 ff. 
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Peter Hanau319 wendet sich dagegen, die fehlende Arbeitserlaubnis ohne wei­
teres als einen sozial gerechtfertigten Künd i gungsg rund zu qualifizieren. Es 
müsse im Rahmen der Interessenabwägung geprüft werden, welche Aussichten 
für eine Erteilung der Arbeitserlaubnis bestehen und ob dem Arbeitgeber das 
Offenhalten des Arbeitsplatzes zugemutet werden könne . Leonhard Wenzel™ 
wi l l dem Arbeitgeber verwehren, sich von einem Arbeitnehmer zu trennen, des­
sen Gehalt in großem Umfang gepfändet worden ist. Die Tatsache, d a ß der A r ­
beitnehmer zu viele Schulden gemacht habe, solle aus der Sicht des Arbeitgebers 
unbeachtet bleiben, weil der Arbeitgeber sonst in das Privatleben des Arbeit­
nehmers eindringen müßte . Der Arbeitnehmer sei nicht verpflichtet, dem Arbeit­
geber die mit der Bearbeitung der P fändungen verbundenen Kosten zu ersparen. 
Eine Ausnahme sei dort zu machen, wo, wie bei einem Kassierer, Auswirkungen 
auf die Arbeitsleistungen zu befürchten seien. Dirk Neumann381 betont, d a ß die 
Gerichte im Rahmen der Prüfung , ob im öffentlichen Dienst eine betriebsbedingte 
K ü n d i g u n g zuläss ig sei, die parlamentarische Entscheidung über die Streichung 
von Aufgaben und Stellen hinzunehmen hät ten , es sei denn, d a ß der Vorwur f 
w i l l kü r l i chen Verhaltens erhoben werden könne . Der Gesetzgeber habe näml ich 
im Kündigungsschutzrecht öffentlichen Dienst und Privatwirtschaft gleichbehan­
delt. 

In engem Zusammenhang mit der oben behandelten Frage 3 8 1*, in welchem 
Umfang von einem Arbeitnehmer erwartet werden kann, d aß er sich mit den 
Zielen des Arbeitgebers identifiziert und alles un te r l äß t , was diesen Zielen zu­
w ide r l äu f t , steht das Problem, wann eine Künd i gung auf außerdienst l iches Ver­
halten gestützt werden kann. Karl Dudenbostel und Helmut Klas382 betonen 
zutreffend, d a ß eine sachgerechte Problemlösung nur mittels einer Differenzie­
rung zwischen gewöhnl ichen Arbe i t sverhä l tn i ssen und Arbe i t sverhä l tn i ssen in 
Tendenzunternehmen mögl ich sei. Im Hinbl ick auf normale Arbe i t sverhä l tn i sse 
lehnen sie eine allgemeine, das Privatleben einbeziehende Förderungspfl icht ab. 
Außerdienst l iches Verhalten könne nur dort einen Künd igungsg rund schaffen, wo 
der Arbeitnehmer die Gefahr der Schädigung des Goodwi l l des Betriebes hervor­
gerufen oder durch aktives Tun den Betriebszweck vereitelt habe. Ferner v/ollen 
sie auch eine Störung des Ver t rauensverhä l tn i s ses als Künd i gungsg rund anerken­
nen. U m diesen Künd igungsg rund nicht allzu weit ausufern zu lassen, fordern 
sie hier eine objektive Betrachtungsweise, die aber doch wohl der Trennung zw i ­
schen der beruflichen Rolle und dem Privatbereich zu wenig Rechnung t räg t . 
Bei Tendenzunternehmen gebe außerd iens t l id ies Verhalten trotz erhöhter Loya l i ­
tätspfl ichten nicht ohne weiteres in g rößerem Umfang das Recht zu Künd i gun -

379 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 169 (188 ff.). 
380 Die Information 1979, S. 522 ff. 
381 RdA 1979, S. 371 ff. 
381a Siehe bei Fn. 284. 
382 AuR 1979, S. 296 ff. 
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gen. Zwar sei die von den Unternehmen verfolgte Tendenz vielfach verfassungs­
rechtlich geschützt , doch könne auch der Arbeitnehmer für sich Grundrechtsschutz 
in Anspruch nehmen. K ü nd i gungen wegen außerdienst l ichen Verhaltens seien da­
her g rundsä tz l i ch nur nach denselben Maßs t äben gerechtfertigt, die für normale 
Unternehmen gelten. Es sei aber die Besonderheit der Tendenzunternehmen zu 
berücksichtigen, d a ß außerdienst l iches Verhalten die arbeitsvertraglich geschuldete 
Qual if ikat ion beseitigen könne und d a ß Tendenzunternehmen besonders leicht 
durch das Verhalten ihrer Arbeitnehmer u n g l a u b w ü r d i g werden. H ie r wollen 
Dudenbostel und Klus eine Künd i gung nach M a ß g a b e der Regeln über die Druck­
künd i gung zulassen. 

Auch im Hinbl ick auf Arbeitnehmer der Kirchen vertreten Dudenbostel und 
Klas die Auffassung, d a ß die allgemeinen arbeitsrechtlichen Regeln über die Z u -
läss igke i t einer K ü n d i g u n g anzuwenden seien. Demnach müsse das Vertrauens­
verhä l tn i s dadurch objektiv gestört sein, d a ß der Arbeitnehmer eine g r u n d s ä t z ­
lich glaubens- oder kirchenfeindliche Hal tung bewiesen habe oder die Erbringung 
der Arbeitsleistung konkret bee inträcht igt worden sei. Die punktuelle Verletzung 
kirchlicher Gebote, wie die Ehe mit einem geschiedenen Partner, sei nur rele­
vant, wenn daraus ein objektiver Beobachter ungünst ige Schlüsse auf die Insti­
tution ziehe, die den Arbeitnehmer beschäftige. Manfred Weiß383 befürworte t 
ebenfalls eine restriktive Tendenz bei der Berücksicht igung außerdienst l ichen Ver­
haltens der kirchlichen Arbeitnehmer als Künd igungsg rund . Außerd ienst l i ches 
Verhalten könne nur ausnahmsweise den Bestand des Arbe i t sverhä l tn isses beein­
flussen, wenn es derart auf die Tä t i gke i t der Kirche zu rückwi rke , d a ß die Ver fo l ­
gung der von ihr angestrebten Zwecke wesentlich erschwert werde. Zusätz l ich 
fordert Weiß, d a ß das außerdienst l iche Verhalten als bewuß te Abkehr von den 
kirchlichen Zwecken gedeutet werden könne . Dies sei bei schicksalhaften K o n ­
flikten nicht der Fa l l . Für eine Einschränkung des Kündigungsschutzes im Ver ­
gleich zu Arbe i t sverhä l tn i s sen in Tendenzunternehmen tritt hingegen Wilhelm 
Dütz3M ein. E r geht davon aus, d a ß die verfassungsrechtlich geschützte Kirchen­
autonomie ge fährde t w ä r e , wenn es den Religionsgemeinschaften verwehrt 
w ä r e , von den in verantwortungsvollen Positionen tä t igen Bediensteten die E i n ­
haltung der elementaren kirchlichen Sittengesetze und L o y a l i t ä t gegenüber den 
Grundwerten der kirchlichen Glaubensüberzeugung zu verlangen. Dienst und Ver­
künd igung seien im seelsorgerischen, karitativen und erzieherischen Bereich un­
trennbar miteinander verbunden. 

Zum Thema der Ände rungskünd i gung im Arbeitsrecht äuße rn sich Peter 
Schwerdtner385 und Leonhard Wenzel386. W ä h r e n d Wenzel nur einen Uberblick 
gibt, nimmt Schwerdtner die h. M . kritisch unter die Lupe. Entgegen der h. M . 

383 AuR 1979, Sonderheft »Kirche und Arbeitsrecht«, S. 28 if. 
384 AuR 1979, Sonderheft »Kirche und Arbeitsrecht«, S. 2 ff. 
385 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 555 ff. 
386 Die Information 1979, S. 91 ff. 
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w i l l er eine Ände rungskünd igung nur dann als sozial gerechtfertigt anerkennen, 
wrenn auch eine Beend igungskünd igung sozial gerechtfertigt gewesen ware. Die 
Ände rung skünd i gung dürfe nicht ohne weiteres deshalb als Wohltat gedeutet wer­
den, weil sie dem Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz erhalte, da zuvor nachge­
wiesen werden müßte , d aß eine Beend igungskünd igung zuläss ig sei. Zweck des 
Kündigungsschutzgesetzes sei nicht nur die bloße Wei terbeschäf t igung , sondern 
auch die Sicherung der sonstigen materiellen Positionen. Demnach müsse der 
Arbeitsrichter in einem ersten Schritt untersuchen, ob eine Beend igungskünd igung 
mögl ich gewesen w ä r e , und dann in einem zweiten Schritt, ob die angebotene 
Ä n d e r u n g angemessen und zumutbar war. Der Lösungsvorschlag Schwerdtners 
mindert allerdings die Mögl ichke i t einer flexiblen Anpassung von Ver t r ägen . Der 
Inhaltsschutz m u ß nicht zwangs l äu f i g ebensoweit wie der Bestandsschutz gehen. 
Entgegen Schwerdtner erscheint es daher durchaus vertretbar, im Rahmen der 
In te re s senabwägung zu berücksichtigen, d a ß der Arbeitnehmer die Chance be­
hä l t , bei seinem Arbeitgeber zu verbleiben. 

Franz Gamillscheg381 hebt den Wertungswiderspruch hervor, der darin liegt, 
d a ß der Arbeitnehmer in Fä l len , in denen die K ü n d i g u n g wegen Nichtanhörung 
des Betriebsrates unwirksam ist, keine Abfindung g e m ä ß § 9 KSchG fordern 
könne . Ingo Koller58* w i l l hier und in anderen Fä l l en des § 13 Abs. 3 KSchG, 
in denen die Künd igung wegen eines Verstoßes gegen eine N o r m un­
wirksam ist, die dem Arbeitnehmerschutz dient, eine analoge Anwendung der A b -
findungs- und Fortsetzungsverweigerungsregeln des Kündigungsschutzgesetzes zu­
lassen. Peter Schwerdtner389 wendet sich gegen die Einführung einer generellen 
Abfindungspflicht bei allen betriebsbedingten Künd igungen , da die Gerichte die 
wirtschaftliche Le is tungsfäh igke i t der Betriebe nicht ausreichend berücksichtigen 
könnten . 

c) Wei terbeschäf t igung 
Intensiv diskutiert wurde im Berichtszeitraum der Wei terbeschäf t igungsanspruch 
im Falle einer Künd igung . Hans Brox390 übt herbe K r i t i k an der Rechtspre­
chung des Bundesarbeitsgerichts und der h. M . zum Weiterbeschäft igungsanspruch. 
E r hebt ebenso wie Franz Gamillscheg391 und Wilhelm Dütz39'2 hervor, d a ß 
nicht einzusehen sei, warum im Falle einer personen- oder verhaltensbedingten 
K ü n d i g u n g kein Weiterbeschäft igungsanspruch bestehe. Auch sonst führe die A n ­
knüpfung an den Widerspruch des Betriebsrates g emäß § 102 Abs. 3 B e t r V G zu 
widersprüchl ichen Ergebnissen. Brox w i l l bei der vom Wortlaut des § 102 Abs. 5 

387 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 117 (119 f.). 
388 DB 79, S. 1458 ff. 
389 DB 1979, Beilage Nr . 12/79, S. 17 ff. 
390 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 37 ff. 
391 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 117 (129). 
392 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 71 ff. 
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B e t r V G her angezeigten Beschränkung der Weiterbeschäft igungspf l icht nicht ste­
henbleiben, sondern in weitem Umfang eine analoge Anwendung der Vorschrift 
zulassen. Diese Analogie sei durch die Entstehungsgeschichte des § 102 B e t r V G 
gedeckt, da die Beschränkung der Weiterbeschäft igungspf l icht auf einem Redak­
tionsversehen beruhe. Mayer-Maly™* interpretiert hingegen § 102 Abs. 5 
B e t r V G eng als eine spezifisch betriebsverfassungsrechtliche Vorschrift, die nicht 
ausdehnungsfäh ig sei. 

Als Ansatzpunkt eines Weiterbeschäft igungsanspruches kommt ferner der a l l ­
gemeine Beschäft igungsanspruch in Betracht. Wolfgang Grunsky™4 betont, d a ß 
sich weder aus § 102 Abs. 5 B e t r V G noch aus dem Kündigungsschutzgesetz eine 
Sperre für einen Wei terbeschäf t igungsanspruch ableiten lasse. Damit erhebt sich 
die Frage, wann ein allgemeiner Beschäft igungsanspruch zu bejahen ist. Ihr ge­
hen Wilhelm Dütz™5, Alfons Kraft™6, Manfred Schumann™1 und Peter 
Schwerdtner™8 besonders intensiv nach. Dütz zufolge gehört zum gesicherten 
Bestand des Arbeitsrechts, d a ß im ungekünd ig t en Arbe i t sve rhä l tn i s g r u n d s ä t z ­
lich Arbeitnehmer aller Berufsgruppen einen Anspruch auf Beschäft igung besit­
zen. Ausnahmen von dieser Regel seien im Wege der In te re s senabwägung durch 
Ausbildung von Fallgruppen, die sich an typischen Berufsgruppen und typischen 
Konfliktsituationen orientieren, herauszuarbeiten. Der Beschäft igungsanspruch sei 
einklagbar und auch mit Hi l f e einer einstweiligen Ver fügung durchsetzbar. In 
dieselbe Richtung argumentieren Karl Kehrmann™9 und Walter Bitter400. 
Kraft401 sieht hingegen den Geltungsbereich des allgemeinen Beschäft igungs­
anspruches bedeutend enger gesteckt. Die Rechtsprechung habe ihn trotz allge­
meiner Formulierungen letztlich nur dort anerkannt, wo der Arbeitnehmer aus 
der Nichtbeschäft igung Schäden für sein weiteres berufliches Fortkommen erlei­
den könne . A ls verfehlt bezeichnen Kraft und Schwerdtner die These 4 0 2 , eine 
Nichtbeschäft igung verletze das Persönl ichkeitsrecht des Arbeitnehmers. 

Die Be fü rwor te r eines weitgespannten allgemeinen Beschäft igungsanspruches 
wollen ihn zugunsten des gekünd ig t en Arbeitnehmers fruchtbar machen. Wil­
helm Dützm hebt hervor, d a ß der Interessenkonflikt zwischen Arbeitgeber und 
Arbeitnehmer durch die Künd igung im allgemeinen keine Ände rung erfahre. D a 
nun einmal ein Beschäft igungsanspruch für den Fal l , d a ß die Künd igung un­
wirksam sei, existiere, müsse man auch zulassen, ihn im Wege eines Instanzurteils 

393 DB 1979, S. 1601 (1603). 
394 NJW 1979, S. 86 ff. 
395 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 71 ff. 
396 ZfA 1979, S. 123 ff. 
397 BlStSozArbR 1979, S. 310 ff. 
398 DB 1979, Beilage Nr . 12/79, S. 8 ff. 
399 AuR 1979, S. 267 ff. 
400 Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 16, 1978 (79), S. 29 ff. 
401 ZfA 1979, S. 123 ff. 
402 DB 1979, Beilage Nr . 12/79, S. 11 f. 
403 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 71 (83, 86 ff.). 
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oder einer einstweiligen Ver fügung zu realisieren. Walter Kehrmann*0* e r k l ä r t 
es ebenso wie Schumann405 für untragbar, d aß ein Richter im Rahmen der 
Feststellungsklage über die Wirksamkeit der Künd i gung zu einem dem Arbeit­
nehmer positiven und im Rahmen der Leistungsklage auf Wei terbeschäf t igung zu 
einem negativen Urte i l komme. E i n Wei terbeschäf t igungsanspruch habe auße r ­
dem die Funktion zu verhindern, d a ß der Arbeitnehmer zu einem Abfindungs­
vergleich gedräng t werde, weil der Arbeitgeber finanziell am längeren Hebel j 
sitze. Nicht ganz so weit w i l l Wolfgang Bitter 4 0 6 den Wei terbeschäf t igungsan­
spruch des gekünd ig ten Arbeitnehmers gezogen wissen. Es müßten auch die Ver­
tragsfreiheit und das Persönl ichkeitsrecht des Arbeitgebers berücksichtigt werden. | 
Es sei deshalb in jedem Einzelfal l zu prüfen, wessen Interessen schutzwürd iger 
seien. 

Peter Schwerdtner407 hä l t den Ansatz beim allgemeinen Beschäft igungsanspruch 
für untauglich, da es der Sache nach nicht um eine Beschäft igung, sondern um 
einen vor läuf igen Bestandsschutz gehe. E i n vor l äuf iger Bestandsschutz sei im gel­
tenden System des Kündigungsrechts nicht angelegt, das keine p r även t i v e K o n ­
trolle der Künd igung kenne. Im Gegenteil zeige § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG, d a ß der 
Gesetzgeber keinen allgemeinen Wei terbeschäf t igungsanspruch anerkennen wollte, j 
Zum gleichen Ergebnis gelangt Alfons Kraft408 mit Hi l f e eines Umkehrschlusses 
aus § 102 Abs. 5 B e t r V G . Das Bestreben, den Anreiz für einen Abfindungsver­
gleich zu beseitigen, habe nichts mit den Zielen zu tun, die ein Beschäft igungs­
anspruch realisieren solle. Mayer-Maly400 betont ebenfalls die gravierenden U n ­
terschiede zwischen dem Wei terbeschäf t igungsanspruch aus § 102 B e t r V G und dem 
allgemeinen arbeitsrechtlichen Beschäft igungsanspruch. Der Beschäft igungsanspruch 
entspringe nicht dem allgemeinen Persönl ichkeitsrecht , sondern dem Vertrag oder 
einer Interessenwahrungspflicht des Arbeitgebers. Nach Ablauf der Künd i gungs ­
frist fehle es mangels eines fortwirkenden Vertragsbandes an einer Grundlage für 
den allgemeinen Beschäft igungsanspruch. Bestehe das Ver t r ag sve rhä l tn i s fort, so 
müsse dies erst rechtskräft ig festgestellt werden. Es entspreche einem alten Rechts­
grundsatz, d aß lediglich die Evidenz der Unwirksamkeit der rechtskräft igen Fest­
stellung gleichgestellt werde. Im übr igen sei kein Raum für richterliche Rechts­
fortbildung. Gegen einen Wei terbeschäf t igungsanspruch führt Plans-Ulrich 
Bächle410 zusätz l ich das Argument ins Feld, d a ß der Anspruch vielfach p r ä j ud i -
zierend wirke und den abschreckenden Effekt verhaltensbedingter Künd igungen 
erheblich schwäche. Obwohl auch Bächle befürchtet, d a ß der Weiterbeschäft i ­
gungsanspruch zu einer Auf lösung des Arbe i t sverhä l tn i sses durch Gestaitungs-

404 AuR 1979, S. 267 ff. 
405 BlStSozArbR 1979, S. 310 ff. 
406 Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 16, 1978 (79), S. 29 ff. 
407 DB 1979, Beilage Nr . 12/79, S. 12 ff. 
408 ZfA 1979, S. 123 ff. 
409 DB 1979, S. 1601 (1604 ff.). 
410 NJW 1979, S. 1693 ff. 
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urteil führen müsse, w i l l er dort, wo dem Arbeitnehmer unersetzliche Nachteile 
entstehen könnten , einen derartigen Anspruch anerkennen. Entgegen Wolfgang 
Grunsky'11 sei jedoch die Wahrscheinlichkeit, mit der der Arbeitnehmer im 
Künd igungsschutzver fahren obsiegen werde, unerheblich. 

Die Kontroverse über die Reichweite eines Weiterbeschäft igungsanspruches er­
streckt sich auch auf vollstreckungsrechtliche Fragen. Wendt Dudzus und 
Siegfried Frohner412 vertreten entgegen Schumann413 die Auffassung, d a ß ge­
m ä ß § 62 Abs. 1 Satz 1 A r b G G , von Fä l l en offensichtlich unwirksamer K ü n d i ­
gungen abgesehen, auf Antrag des Arbeitgebers die Vollstreckbarkeit von Urte i ­
len auf Wei terbeschäf t igung auszuschl ießen sei. Einen Schadensersatzanspruch des 
Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer aus § 717 Z P O lehnt Wilhelm Dütz414 

in Analogie zu § 85 Abs. 2 Satz 2 A r b G G sowie nach M a ß g a b e der Grundsä tze 
vom faktischen Arbe i t sve rhä l tn i s ab. Karl Kehrmann415 meint, d a ß der Arbeit­
geber keinen Schaden erleiden werde. Peter Schwerdtner416 vertritt hingegen die 
Auffassung, d a ß der Arbeitgeber bei wirksamen betriebsbedingten Künd i gungen 
den vollen von ihm gezahlten Lohn als Schadensersatz erhalten müsse. A u ß e r ­
dem weist er darauf hin, d a ß als Konsequenz einer Nichtanv/endung der Schadens­
ersatzfolge des § 945 Z P O die faktische Ver l änge rung der Kündigungsf r i s ten 
eintrete. 

d) Einzelfragen 
Vie l f ä l t i ge Resonanz haben im Berichtszeitraum Fragen der Ausgleichsquittung 
gefunden. Sowohl Arnim Höland417 als auch Klaus Moritz419, Bernd Preis419 

und Peter Schzverdtner420 fordern, die Zuläss igke i t der Ausgleichsquittung enger 
zu begrenzen. Moritz meint, in Ausgleichsquittungen werden in aller Regel nur 
Wissenserk lä rungen abgegeben. Höland hebt die besondere Situation hervor, in 
der Ausgleichsquittungen übl icherweise unterzeichnet werden, und bejaht die Fort­
dauer einer Drucksituation, weil der Arbeitnehmer dringend seine Arbeitspapiere 
benöt ige . Preis w i l l § 3 AGB-Gesetz auf die vorformulierten Ausgleichsquittun­
gen analog angewandt wissen. Schwerdtner hä l t den Verzicht auf den K ü n d i ­
gungsschutz innerhalb der Drei-Wochen-Frist des § 4 Satz 1 KSchG für unzu l ä s ­
sig. Es bestehe ferner eine Aufk lä rungspf l i ch t über die Auswirkungen der Aus­
gleichsquittung. 

411 NJW 1978, S. 86 ff. 
412 BB 1979, S. 482 ff. 
413 BlStSozArbR 1978, S. 315. 
414 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 71 (82 ff.). 
415 AuR 1979, S. 267 ff. 
416 DB 1979, Beilage Nr . 12/79, S. 16 ff. 
417 BlStSozArbR 1979, S. 305 ff. 
418 BB 1979, S. 1610 ff. 
419 AuR 1979, S. 97 ff. 
420 BlStSozArbR 1979, S. 17 ff. 
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Berthold Siara'm stellt die Rechtslage bei der Urlaubserteilung nach K ü n d i ­
gung dar. Antonie Palme42'2 informiert über die Zeugniserteilung im Lichte 
der neueren Rechtsprechung. Manfred Peter423 entnimmt einer e rgänzenden Ver­
tragsauslegung, d aß in Fä l l en , in denen Gratifikationen in der Vergangenheit 
ohne Rückzah lungsvorbeha l t ausgezahlt wurden, die Grat if ikat ion im Zweifel an­
teilig auszuzahlen sei, wenn Arbeitnehmer vor Erreichen des Auszahlungszeit­
punktes aus dem Betrieb ausscheiden. Manfred Härtung424 mochte den Wider­
rufsvorbehalt bei einseitig gewähr t en Leistungen in Parallele zu den Befristun­
gen der Arbe i t sve r t r äge einengen. Rechtsfragen der Suspendierung des Arbeitneh­
mers behandelt Frank Woltereck425. Problemen des Arbeitnehmererfindungs­
schutzes bei gekünd ig ten Arbe i t sverhä l tn i ssen gehen Dieter Gaul und Kurt Bar­
tenbach426 nach. 

10. Besondere Arbe i t sverhä l tn i sse 
Eine grundlegende Untersuchung zum Arbe i t sverhä l tn i s im Konzern hat Klaus-
Peter Martens421 vorgelegt. Trotz der wirtschaftlichen Verbundenheit der K o n ­
zernunternehmen sei das Arbe i t sve rhä l tn i s grundsätz l i ch bei derjenigen Konzern­
gesellschaft angesiedelt, die den Arbeitsvertrag abgeschlossen habe. Dieser Grund­
satz könne auf der Basis allgemeiner rechtlicher Prinzipien (z. B . Erwirkung) und 
anhand spezifisch arbeitsrechtlicher Prinzipien wie dem Fürsorgepr inz ip durch­
brochen werden. Im Hinbl ick auf die Entlohnung und betriebliche Sozialleistun­
gen vertritt Martens die Ansicht, d a ß die Obergesellschaft den Arbeitnehmern 
abhäng ige r Konzerngesellschaften, die eine den Wünschen der Obergesellschaft 
entsprechende Unternehmenspolitik betreiben, r ege lmäß ig verpflichtet sei, er­
t r agsabhäng ige Entgelte an die Ertragslage des Konzerns anzupassen. Angesichts 
der Vie lzahl der relevanten Faktoren gebe es jedoch keinen allgemeinen Grund­
satz der gleichen Entlohnung im gesamten Konzern . Das Problem der betriebs­
bedingten Künd igung lasse sich im Hinbl ick auf Wei terbeschäf t igungsmögl ichke i -
ten im Konzern lösen. Allerdings existiere keine generelle Befreiung vom A r ­
beitsplatzrisiko im Rahmen der im Konzern ver fügbaren Arbe i t sp lä tze , da dies 
eine ungerechtfertigte Privilegierung der Arbeitnehmer eines Konzerns w r äre . A n ­
ders sei die Situation, wenn im Einzelfal l nachgewiesen werden kann, d a ß der 
Einf luß der Konzernoberleitung zur Vernichtung der Arbe i t sp l ä tze geführt hat. 
Als Beispiel führt Martens die Konzentration einer bestimmten Güterprodukt ion 

421 DB 1979, S. 2276. 
422 BlStSozArbR 1979, S. 261 ff. 
423 BlStSozArbR 1979, S. 81 ff. 
424 DB 1979, S. 1275 ff. 
425 AR-Blattei, Arbeitsvertrag, Arbeitsverhältnis VII . 
426 G R U R 1979, S. 750 ff. 
427 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 367 ff. 
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auf eines der Konzernunternehmen an und zieht die Wertung des § 613 a B G B 
heran. 

Die Rechtsverbindlichkeit aligemeiner Arbeitsbedingungen, die von Kirchen 
für ihre Arbeitnehmer aufgestellt werden, haben besonders intensiv Reinhard Ri-
chardi428, Dietrich Pirson429, Oswald v. Nell-Breuning4*0 und Peter von Ti­
ling4*1 untersucht. Richardi vertritt die Auffassung, d a ß vor dem Hintergrund 
des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts die von den Kirchen geschaffenen Arbeits­
vertragsrichtlinien nicht auf die gleiche Ebene mit den von anderen Arbeitgebern 
aufgestellten allgemeinen Arbeitsbedingungen gestellt werden dürften. Wenn die 
Kirchen Arbeitsbedingungen er l ießen, so schüfen sie dadurch autonomes Recht, 
das unmittelbar gelte. Diese Regelungen seien auch nicht der arbeitsrechtlichen 
Billigkeitskontrolle unterworfen, falls sie unter par i tä t i scher Beteiligung der A r ­
beitnehmer zustande gekommen seien. Hingegen zweifelt v. Nell-Breuning die 
Mögl i chke i t an, den von den Kirchen erlassenen Regeln Rech t snormqua l i t ä t im 
Sinne staatlichen Rechts zuzuerkennen. Auch Pirson meint, d a ß die kraft A r ­
beitsrechtsregelungsgesetz getroffenen Beschlüsse durch vertragliche Vereinbarung 
in den Arbeitsvertrag einbezogen werden müßten . Albrecht Rothländer4*2 stellt 
fest, d a ß es in beiden christlichen Kirchen zur Zeit eine starke Opt ion für ein 
innerkirchliches Arbeitsrecht gebe, und berichtet über die Bemühungen zu des­
sen näherer Ausformung. 

Hans Siegler4** behandelt in mehreren Be i t rägen das Schwerbehindertenrecht. 
Er gibt einen Überbl ick über die Vorschriften zur Beschäft igung von Schwer­
behinderten und zur Ausgleichsabgabe. Ferner referiert 4 3 4 er über die Recht­
sprechung, die zur Rechtsstellung und zu den Ansprüchen des Vertrauensmannes 
auf Schulung, Freistellung und Kostenersatz ergangen ist. Sch l ieß l i ch 4 3 5 widmet 
er sich Fragen der Probezeit und der Kündigungsf r i s t im Schwerbehinderten-
recht. Michael Behn4*Q interpretiert den Begriff der »we i t e ren gesundheitlichen 
M e r k m a l e « in § 4 Abs. 4 SchwbG. Horst Cramer4*7 liefert eine Ubersicht über 
das Schwerbehindertenrecht. Juliane Freifrau v. Friesen und Gerhard Reinecke4*8 

vertreten die Meinung, d a ß analog § 47 des Verwaltungsverfahrensgesetzes eine 
Umdeutung der Zustimmung der Haupt fürsorges te l l e zu einer außerordent l ichen 
Künd igung in eine Zustimmung zu einer ordentlichen Künd i gung unzuläss ig sei. 

428 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 429 ff. 
429 RdA 1979, S. 65 ff. 
430 AuR 1979, S. 1 ff. 
431 RdA 1979, S. 103 ff. 
432 RdA 1972, S. 99 ff. 
433 DB 1979, S. 1083 ff. 
434 BlStSozArbR 1979, S. 55 ff. 
435 Arbeits- und Sozialrecht 1979, S. 32 ff. 
436 Zentralblatt für Sozialversicherung, Sozialhilfe und Versorgung 1979, S. 227 ff. 
437 Neue Wirtschaftsbriefe 1979, S. 1821 = Fach 26, S. 1613. 
438 BB 1979, S. 1561. 
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VII. Arbeitsgerichtliches Verfahren 

Das Inkrafttreten des Gesetzes zur Beschleunigung und Bereinigung des arbeits­
gerichtlichen Verfahrens gab v ie l fä l t igen A n l a ß zu Stellungnahmen. Wolfgang 
Grunsky439 vermittelt eine ausführl iche Übersicht über die wichtigsten Neuerun­
gen des Gesetzes. Er begrüßt , d aß der Gesetzgeber sich nicht auf Regelungen mit 
dem Zie l der Verfahrensbeschleunigung beschränkt habe. Krit isch vermerkt er, 
d a ß der Gesetzgeber bei der Reform des Berufungsverfahrens augenscheinlich 
nicht alle Konsequenzen bedacht habe. E in vö l l i ger F r emdkörpe r sei § 66 Abs. 1 
Satz 2 A r b G G . Wolfram Zitscher440 beklagt, d a ß das Arbeitsgerichtsgesetz un­
ter Vernachläss igung der Rechtstatsachenforschung novelliert worden sei und ten­
denziell die P rozeßdaue r sogar ve r l ängere . Der Gesetzentwurf hat Eierbert 
Fenn441 zur Untersuchung der Frage motiviert, inwieweit das Beschlußverfah­
ren dadurch beschleunigt werden könne, d a ß die Dispositionsbefugnisse der Par­
teien vermehrt werden. Er ve rmiß t insbesondere die Zulassung von A n t r a g s ä n d e ­
rungen, wie sie § 264 Z P O vorsieht. Der Gesetzgeber hat den Anregungen Fenns 
Rechnung getragen. Über die Novel le zum Arbeitsgerichtsgesetz berichten ferner 
Albert Braun442, Walter Bitter443, Martin Lorenz444, Eugen Stahlhacke445 

sowie Leonhard Wenzel446. In einem Kurzbeitrag vertritt Hans-Dietrich Re-
wolle441 die Auffassung, d a ß in Fä l len , in denen der Arbeitnehmer nach Wei ­
sung des Arbeitgebers andere Orte aufsuche, als Erfü l lungsort der Betrieb anzu­
sehen sei. In einem anderen Beitrag 4 4 8 hebt er hervor, d a ß sich der Anwal t , 
der nicht darauf hinweise, d a ß im ersten Rechtszug die Kosten für die Beiziehung 
eines Rechtsbeistandes nicht erstattet werden, schadensersatzpflichtig mache. Der 
Behandlung des Lohnvorschusses bei Pfändungen geht Johannes Denck449 nach. 
Manfred Satzky450 untersucht Probleme der Streitwertfestsetzung, die durch die 
Neufassung des § 12 A r b G G entstanden sind. Prozessuale Fragen der Arbeit­
nehmersparzulage breitet Hartmut Koch451 aus. Johannes Muth452 e rör ter t 
die P f ändba rke i t ve rmögensw i rk samer Leistungen. Dirk Neumann453 behandelt 

439 BB 1979, S. 949 ff. 
440 ZfA 1979, S. 559 ff. 
441 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 91 ff. 
442 M D R 1979, S. 630 ff. 
443 BlStSozArbR 1979, S. 209 ff. 
444 DB 1979, S. 1180 ff. 
445 RdA 1979, S. 401 ff. 
446 AuR 1979, S. 225 ff. 
447 BB 1979, S. 170 ff. 
448 BB 1979, S. 1353 ff. 
449 BB 1979, S. 480 ff. 
450 RdA 1979, S. 23 ff. 
451 RdA 1979, S. 150 ff. 
452 DB 1979, S. 1118 ff. 
453 AR-Blattei, Rechtsmittel, Revision. 
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eingehend die Revision und Günter Blank454 gibt einen Überbl ick über das 
beitsgerichtliche Mahnverfahren. Gottfried Winkler"5 nimmt zu Rechtsfra; 
des Lehrverhä l tn i s ses im Konkurs der Lehrberechtigten Stellung. 

VIII. Internationales Arbeitsrecht und Rechtsvergleichung 

Franz Gamalscheg45Q informiert über neue Entwicklungen auf dem Gebiet des 
internationalen Privatrechts des Arbeitsvertrages. Ebenfalls mit kollisionsrecht­
lichen Fragen befaßt sich Rolf Birk457. E r untersucht grundlegend Rechtsfragen, 
die T a r i f v e r t r ä g e und Betriebsvereinbarungen mit grenzüberschre i tender Wirkung 
aufwerfen. Den Auslandswirkungen betriebsverfassungsrechtlicher Normen gehen 
auch Harald Hess und Birger Kropshofer458 nach. Sie befürwor ten eine M o d i f i ­
kation des Territorialprinzips durch das arbeitsrechtliche Schutzprinzip. Rolf 
Geffken450 p l äd i e r t für die Anwendung des Rechts des Uferstaates auf Arbeits­
kämpfe , die sich auf den Hafenbetrieb erheblich auswirken. Herbert Bernstein 
und Harald Koch460 kommen zu dem Ergebnis, d a ß in Fä l len , in denen deut­
sche Gesellschaften von aus ländischen Unternehmensspitzen beherrscht werden, 
dem Unternehmensvertrag nach dem Statut der deutschen Gesellschaft die A n ­
erkennung insoweit zu versagen sei, als er nicht eine mindestens im Kern der deut­
schen Mitbestimmung gleichwertige Beteiligung der Arbeitnehmerseite ermögl icht . 

Methodenfragen der Arbeitsrechtsvergleichung diskutieren Wolfgang D'äub-
lerm und Michael Faude462. Maria Natey4™ berichtet über die Entwicklung 
und Stand des Arbeitsrechts in Polen. In einer Rezension schildert Rolf Birk464 

die Neuordnung des schwedischen kollektiven Arbeitsrechts. Die rechtlichen Beur-
teilungsgrundlagen der Aussperrung in den verschiedensten Staaten breitet Rolf 
Birk465 aus. E r hebt hervor, d a ß sich die rechtsvergleichende Analyse auf schwan­
kendem Boden befinde, da das Arbeitskampfrecht wie wenig andere Rechtsfragen 
in einen äußers t komplexen politisch-sozialen, institutionellen Zusammenhang ein­
gebettet sei. Einer rechtsvergleichenden Betrachtung wollen Hans-Joachim Böhlk 
und Horst Weigand4™ entnehmen, d a ß die Aussperrung zur Gewähr l e i s tung der 

454 AR-Blattei, Mahnverfahren, Übersicht. 
455 ZAS 1979, S. 123 ff. 
456 Recht der Internationalen Wirtschaft 1979, S. 225 ff. 
457 Festschrift für Günther Beitzke (1979), S. 831 ff. 
458 BlStSozArbR 1979, S. 100 ff. 
459 NJW 1979, S. 1339 ff. 
460 Z H R 143 (1979), S. 521 ff. 
461 Demokratie und Recht 1979, S. 23 ff. 
462 Vierteljahreszeitschrift für Sozialrecht 1979, S. 245 ff. 
463 RdA 1979, S. 158 ff. 
464 AuR 1979, S. 65 ff. 
465 ZfA 1979, S. 231 ff.; Rechtsfragen der Aussperrung (1979), S. 35 ff. 
466 Streikfreiheit und Aussperrungsverbot (1979), S. 286 ff. 
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Tarifautonomie nicht erforderlich sei. Bernard Teyssie467 informiert darüber , 
d a ß man in Frankreich angesichts des gewandelten Kräf teverhä l tn i s ses zwischen 
Arbeitgebern und Gewerkschaften zu einer g roßzüg ige ren Zulassung der Aus­
sperrung tendiere. Joseph M. Maeijer468 gibt einen Überbl ick über das nieder­
ländische Betr iebsrätegesetz von 1971 und die Novel le von 1979, die eine A n ­
näherung an das deutsche System bringt. Joachim Voss469 stellt den Stand der 
Mitbestimmungsdiskussion in Großbr i t ann i en dar. Uber die Grundlagen der A r ­
beitgeber- und Arbeitnehmerbeziehungen in Großbr i t ann i en berichtet Klaus 
Kukat470. 

Die Arbeitnehmerhaftung im Vergleich zwischen Polen und der Bundesrepublik 
Deutschland betrachtet Andrzej Kubas471. Trotz der unterschiedlichen politischen 
Systeme stellt er bemerkenswerte Ähnl ichke i ten fest. Maximilian Bissinger und 
Christian Hagemeier472 unterrichten über den Kündigungsschutz im französ i ­
schen Recht. Die jüngste Reform des österreichischen Abfertigungsrechts e r l äu ­
tert Erwin Migsch47Z. Den gleichen Fragenkreis aus israelischer Sicht stellt 
Friedrich Shlomo-Perles474 dar. Rechtlichen und sozialmedizinischen Aspekten des 
Arbeitsschutzes in der D D R gehen Klemens Pleyer475 und Herbert Mück nach. 
Johannes Schregle476 t r äg t Über l egungen zu einem Vergleich der deutschen A r ­
beitsgerichtsbarkeit mit der Arbeitsgerichtsbarkeit anderer L ä n d e r vor. E r betont, 
d a ß ein sachgerechter rechtsvergleichender Ansatz nur gewonnen werden könne , 
wenn zwischen Rechts- und Regelungsstreitigkeiten unterschieden werde. /. /. 
M. van der Ven477 unterrichtet über die dem Frauen- und Mutterschutz sowie 
Kinderschutz dienenden Regeln in den Konventionen der internationalen A r ­
beitsorganisation. 

IX. Beiträge mit Schwerpunkten auf anderen Rechtsgebieten 

Rupert Scholz478 beschäftigt sich mit der Konkretisierung der Arbeitsverfassung 
durch das Bundesarbeitsgericht. Die Arbeitsverfassung umschreibt er als Komplex 
all derjenigen Verfassungsnormen, die das Arbeitsleben in seinen sachlichen, per­
sonellen und funktionellen sowie in seinen individual- und kollektivreditl idien 

467 ZfA 1979, S. 43 ff. 
468 ZfA 1979, S. 69 ff. 
469 Das Mitbestimmungsgespräch 1979, S. 110 ff. 
470 RIW/AWD 1979, S. 685 ff. 
471 RdA 1979, S. 163 ff. 
472 BlStSozArbR 1979, S. 49 ff. 
473 RdA 1979, S. 359 ff. 
474 ZfA 1979, S. 219 ff. 
475 RdA 1979, S. 374 ff. 
476 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 541 ff. 
477 Festschrift für Günther Beitzke (1979), S. 897 ff. 
478 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 511 ff. 
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Ordnungsbezügen regeln oder Direkt iven aufstellen. Dazu gehören die verfas­
sungsrechtlichen Entscheidungen für das Eigentum an Produktionsmitteln, die Be­
rufswahl- und -ausübungsfre ihe i t , Vertrags-, Wettbewerbs-, Koalit ions- sowie 
Vereinigungsfreiheit. Im sozialen Bereich trete das Sozialstaatsprinzip e r g änzend 
hinzu. Das Gesamtsystem sei vorrangig liberalen Ordnungsvorstellungen ver­
pflichtet. Scholz konstatiert anhand einer Vielzahl, von Beispielen, d aß sich das 
Bundesarbeitsgericht in seiner Judikatur zu einer Arbeitsverfassung in dem von 
ihm beschriebenen Sinn bekannt habe. Im Bereich der Dri t twirkung der Grund ­
rechte sei dem Bundesarbeitsgericht eine in der Regel überzeugende Rechtspre­
chung gelungen. Krit isch vermerkt er unter anderem, d a ß sich das Bundesarbeits­
gericht manchmal zu Unrecht die Kompetenz zur politisch e igenständigen Sozial­
gestaltung a n g e m a ß t habe. Ernst Benda*19 zufolge sind jedenfalls diejenigen ar­
beitsrechtlichen Institutionen durch die Sozialstaatsklausel verfassungsrechtlich ab­
gesichert, die auf l ängere r Rechtstradition beruhen und allgemeine Anerkennung 
gefunden haben. M i t der Rechtsfortbildung durch das Bundesarbeitsgericht be­
faßt sich auch Hermann Weitnauer480 in einer Analyse von Entscheidungen des 
Bundesarbeitsgerichts, in denen das Gericht lückenschl ießend tä t ig wurde oder 
Normen des gesetzten Rechts die Gefolgschaft verweigerte. Im Spannungsve rhä l t ­
nis zwischen Arbeits- und Gesellschaftsrecht sind die Fragenkomplexe angesiedelt, 
die Dieter Reuter in zwei Abhandlungen untersucht. E ine 4 8 1 dieser Abhandlun­
gen ist dem Partizipationsschein gewidmet, in denen Ansprüche der Arbeitnehmer 
auf ve rhä l tn i smäß i ge Teilhabe am Gewinn und Liqu ida t ionser lös verbrieft wer­
den. Bedenken gegen diese Form der Mitarbeiterbeteiligung könnten daraus her­
geleitet werden, d a ß beim Partizipationsschein der Zusammenhang zwischen Ent ­
scheidungsmacht in der Kapitalgesellschaft und Verantwortung gelockert sei. Der 
Gesetzgeber habe näml ich die stimmrechtslose Vorzugsaktie stark beschränkt . U n ­
ter dem Aspekt der Arbeitnehmerbeteiligung könnten diese Bedenken freilich 
zurückgeste l l t werden, da die Arbeitnehmer trotz ihrer Beteiligung ohnehin nicht 
die spezifische Kapitaleignerrolle übernehmen würden . Es sei daher aus gesell­
schaftsrechtlicher Sicht tragbar, d a ß auf diese Weise nicht-stimmberechtigtes Eigen­
kapital gebildet werde. In einer Rezensionsabhandlung nimmt Reuter'182 die 
Arbeiterselbstverwaltung anhand des Modells » S ü ß m u t h « unter die Lupe. Das 
Model l » S ü ß m u t h « sieht als Unte rnehmens t r äge r in eine G m b H vor, deren Anteile 
treuhänderisch von den jeweiligen Vorstandsmitgliedern eines nichtrechtsfähigen 
Vereins der Beschäft igten des Unternehmens gehalten werden. Treugeber ist der 
Verein. Der Vorstand des Vereins ist an die Weisungen der Mitgliederversamm­
lung, die Geschäftsführer der G m b H an die Weisungen des Vorstands gebunden. 
Das zentrale gesellschaftsrechtliche Problem dieser Konstruktion sieht Reuter 

479 RdA 1979, S. 1 ff. 
480 25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 617 ff. 
481 Festschrift für Robert Fischer (1979), S. 605 ff. 
482 ZfA 1979, S. 537 ff. 

601 



Koller, Die Entwicklung des arbeitsrechtlichen Schrifttums im Jahre 1979 

darin, daß das Entstehen von Abfindungslasten zuungunsten des Unternehmens 
verhindert werden müsse. Seiner Ansicht zufolge ist dies, wie er unter Hinweis 
auf die Ordnungsfunktion des Gesellschaftsrechts hervorhebt, mit H i l f e eines 
nichtrechtsfähigen Vereins als Treugeber unmögl ich. Unter arbeitsrechtlichem 
Aspekt steht die Frage im Vordergrund, ob sich die Beschäft igten zum Unterneh­
men in einem Arbe i t sve rhä l tn i s oder in einer verbandsrechtlichen Beziehung be­
finden. Diese Frage beantwortet Reuter damit, d a ß es p r imä r nicht auf die Tat­
sache einer abhäng igen Arbeit , die z. B . auch von Fami l i enangehör i gen geleistet 
werde, sondern darauf ankomme, ob die Unternehmensorganisation Interessen 
verpflichtet sei, die spezifischen Beschäft igteninteressen entgegengesetzt seien. D a 
im Model l » S ü ß m u t h « die Interessen der Beschäft igten zum Gegenstand der U n ­
ternehmenspolitik gemacht werden sollen, liegen in der Sicht Reuters lediglich ver­
bandsrechtliche Beziehungen vor. Z u deren näheren Ausgestaltung w i l l Reuter 
aber zum Tei l auf Regeln des Individualarbeitsrechts zurückgre i fen . Für eine A n ­
wendung des Tarif- und Arbeitskampfrechts sei jedoch kein Raum. Gleiches gelte 
für das Betriebsverfassungsgesetz. E i n etwaiges Bedürfnis nach einer Betriebsver­
fassung müsse intern unter den Beteiligten geregelt werden. 
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