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Einleitung

Die Arbeitsgesetzgebung hat den Ruf, schon lange ein beliebtes Betitigungsfeld
fiir politischen Aktivismus dargestellt zu haben. Insbesondere im Zusammenhang
mit Novemberrevolution und Griindung der Weimarer Republik zu Beginn des
20. Jahrhunderts wurde das Arbeitsrecht nach den Worten Ernst Fraenkels zu einem
»(...) Sammelbecken, in das sich die revolutionédren Krifte ablagerten, um zu neuen
Rechtsgebilden umgeformt zu werden.” Die ,,Vielschichtigkeit* der arbeitsrechtli-
chen Rechtsquellen, seine Zersplitterung sowie die Multipolaritit der beteiligten
gesellschaftlichen Krifte trugen ferner dazu bei, das Arbeitsrecht dauerhaft als
,unfertig und in sich widerspruchsvoll“ erscheinen zu lassen.' Noch heute kann sich
je nach politischer Couleur der aktuellen Entscheidungstriger die StoBrichtung der
staatlichen Arbeitspolitik kurzfristig dndern. Ideologie, Populismus sowie Partei-
bzw. Lagerdenken bestimmen im Unterschied zu anderen Teilbereichen des Pri-
vatrechts nach wie vor in hohem MaBe die Gesetzgebung.” Nur vordergriindig
verbramt wird dies im politischen Diskurs durch den phrasenartigen Verweis auf
»Sozialstaat“ oder ,soziale Gerechtigkeit einerseits bzw. die globale ,,Wettbe-
werbsfihigkeit Deutschlands oder Europas andererseits.® Dieser Polarisierung liegt
der noch immer und wohl auf Dauer schwelende und zuweilen auf unversohnlichem
Wege ausgetragene Konflikt zwischen den beiden grofen, mittlerweile politisch
gleichermaflen einflussreichen gesellschaftlichen Gruppen der Arbeitnehmer und
Arbeitgeber zugrunde. Eine gewisse Gegensitzlichkeit ist bereits verfassungs-
rechtlich in Art. 9 Abs. 3 GG angelegt: Der fiir die Grundrechtsberechtigung zentrale
Begriff der ,,Koalition* erfordert nach hergebrachtem Verstindnis eine Gegnerun-
abhingigkeit bzw. -freiheit und grenzt die Beteiligten somit strikt voneinander ab.*

! Fraenkel, Die politische Bedeutung des Arbeitsrechts, in: Ramm (Hrsg.), Arbeitsrecht
und Politik, 1966, 247 (253f.).

2 Vgl. etwa Kissel, Arbeitsgerichte zwischen Recht und Politik, 1988, S. 26; Ddubler, RAA
1999, 18 (19).

*In diese Richtung auch Zsliner, DB 1970, 54 (57): ,,Der Entscheidung der Frage etwa, ob
Kettenarbeitsvertrige zuldssig sind, ldsst sich zwar durch ein Lippenbekenntnis zum Sozial-
staat grofere Dignitit verleihen, jedoch schwerlich groBere Uberzeugungskraft.”; vgl. des
weiteren Kissel, Arbeitsgerichte zwischen Recht und Politik, 1988, S. 7 ff.

*Vgl. Zéliner, DB 1970, 54 (59—-62); das Erfordernis der Gegnerunabhiingigkeit fiir die
Tariffahigkeit einer Koalition geht auf die Rechtsprechung des RAG in den 1920er-Jahren
zuriick, vgl. Neumann, Die politische und soziale Bedeutung der arbeitsgerichtlichen Recht-
sprechung, in: Ramm (Hrsg.), Arbeitsrecht und Politik, 1966, 113 (134).
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Diese gesellschaftliche Spaltung spiegelt sich ferner im arbeitsrechtlichen Diskurs,
insbesondere in Arbeitsrechtswissenschaft und -publizistik, wider.

Aus dhnlichen Griinden kommt es immer wieder zu Phasen politischer Blockade,
wihrend derer die arbeitsrechtliche Gesetzgebung im Sinne einer ,,Versteinerung®
fast géinzlich innehilt.® Gemessen daran, inwieweit vom Gesetzgeber grundstzlich
bedeutsame gesellschaftliche Fragen angegangen werden, besteht die bis heute
andauernde Stagnationsperiode bereits seit den 1970er-Jahren. Die letzte wirklich
,»gro* angelegte, von nationaler Ebene ausgehende Reform datiert vom 15.1.1972,
als die sozialliberale Regierung Brandt (,,mehr Demokratie wagen®) eine umfas-
sende Neuregelung der Betriebsverfassung beschloss und in diesem Rahmen auch
§ 613a BGB neu einfiihrte.” Die Betriebs- und Tarifparteien konnen in solchen
Phasen nur begrenzt fiir Abhilfe sorgen. Zwar sind sie ihrer Grundstruktur nach
apolitisch, ersichtlich z. B. aus dem Verbot politischer Streiks bzw. parteipolitischer
Betitigung nach § 74 Abs. 2 S. 3 BetrVG, und damit grundsitzlich zur unideolo-
gischen Kompromissfindung in der Lage. Jedoch geht damit einher, dass ihre Té-
tigkeit v.a. auf den Erhalt des gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Gleichge-
wichts durch Ausgestaltung der gegenseitigen Leistungspflichten bzw. sonstigen
alltdglichen Arbeitsbedingungen gerichtet ist (vgl. Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG: ,,Wahrung
und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®).® Fiir die Bestimmung der
regulativen Rahmenbedingungen bleiben die staatlichen Stellen verantwortlich.
Angesichts der ausgeprigten politisch-ideologischen Durchwirkung des Arbeits-
rechts jedoch kommt der Gesetzgeber dieser Aufgabe aus Griinden politischer Taktik
bzw. Opportunitit oftmals nicht selbst nach, sondern iiberlisst dies in weiten Teilen
den Gerichten (z.B. Arbeitskampfrecht).°

Historisch hatte dies zur Folge, dass die Rechtsprechung in Deutschland notge-
drungen als ,,Ersatzgesetzgeber* auftrat und so iiberdurchschnittlichen Einfluss auf
die Entwicklung vieler Teilbereiche des Arbeitsrechts gewonnen hat. Hierdurch
konnte sich — von den Zeiten des Totalitarismus abgesehen — trotz allem ein relativ
unideologisches dogmatisches Grundgeriist des Arbeitsrechts entwickeln. Gerade
die richterlichen Grundsitze bilden historisch betrachtet nicht selten eine Konstante
im sonst wechselhaften arbeitsrechtlichen Normbestand.'® Essentiell dafiir, dass die

> Wobei laut Buschmann, FS Kittner, 2021, 110 (113-115) insbesondere.bei literarischen
Veroffentlichungen und Fachveranstaltungen ein deutliches quantitatives Ubergewicht zu-
gunsten der Arbeitgeberseite besteht.

® Fraenkel, Die politische Bedeutung des Arbeitsrechts, in: Ramm (Hrsg.), Arbeitsrecht
und Politik, 1966, 247 (254-260).

7 Déiubler, RAA 1999, 18 (19-21).

8 Vgl. Wank, Politik und Arbeitsrecht, 1990, S. 9—23 (zum Verbot politischer Streiks), 24—
40 (zum betriebsverfassungsrechtlichen Verbot parteipolitischer Betitigung).

° Dies diirfte in tendenziell noch groBerem AusmaB fiir das kollektive als fiir das indivi-
duelle Arbeitsrecht gelten, vgl. Zsllner, DB 1970, 54 (55, 57f.).

' Zum ,, Kompromisscharakter* der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung bereits zu Zeiten
der Weimarer Republik vgl. Neumann, Die politische und soziale Bedeutung der arbeitsge-
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Arbeitsgerichte zumindest das akuteste Regelungsbediirfnis in einer von diametralen
Interessengegensitzen geprigten Marktwirtschaft befriedigen sowie ihrer Funktion
als Vermittler und Garanten des sozialen Friedens nachkommen konnen, ist eine
weitreichende rechtsmethodische Handlungsfreiheit."" Die Inanspruchnahme einer
solchen durch die Rechtsprechung insgesamt, womit ein wachsender Einfluss der-
selben auf die traditionell den Gesetzgebungsorganen iiberlassene Rechtsetzung
einherging, ist insbesondere seit der Weimarer Republik zu beobachten. Federfiih-
rend war insoweit gerade auch die als Weiterentwicklung der Gewerbegerichte'?
ebenfalls zu dieser Zeit begriindete selbststindige Arbeitsgerichtsbarkeit und das
dieser eigene soziale Verantwortungsbewusstsein. Im Kaiserreich hatte sich die
letztinstanzlich noch der ordentlichen Gerichtsbarkeit obliegende arbeitsrechtliche
Rechtsprechung grofitenteils darin erschopft, die autoritir-reaktionédre Linie des
Staates zu vertreten, indem sie etwa der Repression von Gewerkschaften Vorschub
leistete.”” Beginnend in den 1920er-Jahren mit dem ,Aufwertungsurteil des
Reichsgerichts verlegte sich die Rechtsprechung indes auf ein wesentlich ,,eigen-
michtigeres* Vorgehen, indem sie zunehmend Gesetzgebungsakte anhand der ver-
fassungsméBigen Grundrechte kontrollierte und dieselben ferner auch zur selbst-
stindigen richterlichen ,,Rechtsetzung® im Wege der Rechtsfortbildung heranzog.'*
Im Bereich des Arbeitsrechts ist z.B. die Entscheidung im sog. Kieler Straf3en-
bahnfall zu nennen, in welcher das Reichsgericht beruhend auf der Sphirentheorie
die Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers im Fall des streikbedingten Arbeits-
ausfalls verneinte." Dies l4sst sich vor dem Hintergrund einer insbesondere aufgrund
Art. 157, Art. 159, Art. 165 WRYV eher ,kollektivistisch anmutenden Weimarer
Arbeitsverfassung, im Gegensatz zur ,,individualistisch*-liberalen Konzeption des
aus dem Kaiserreich stammenden BGB, als eine verfassungskonforme Auslegung
bzw. Rechtsfortbildung des hergebrachten biirgerlichen Schuldrechts interpretie-
ren.'® Mittels der Grundrechte und einer allmiihlichen Abkehr vom strengen
Rechtspositivismus des 19. Jahrhunderts kam es somit beginnend unter der Wei-
marer Reichsverfassung, welche ohnehin von der Angst vor einer ,,Parlamentsdik-

richtlichen Rechtsprechung, in: Ramm (Hrsg.), Arbeitsrecht und Politik, 1966, 113 (131-
134); dhnlich Kahn-Freund, Der Funktionswandel des Arbeitsrechts, in: Ramm (Hrsg.), Ar-
beitsrecht und Politik, 1966, 211 (228 -233), welcher der Richterschaft dieselbe ,,allgemeine
entpolitisierende Tendenz jedes Beamtentums* attestiert.

" Kissel, Arbeitsgerichte zwischen Recht und Politik, 1988, S. 19 ff.

"2 Die noch zu Zeiten des Kaiserreichs im Jahr 1890 eingefiihrte Gewerbegerichtsbarkeit
wies zwar bereits einige Eigenschaften des modernen erstinstanzlichen arbeitsgerichtlichen
Verfahrens auf (z.B. durch Fokussierung auf einvernehmliche Verfahrensbeendigung und
geringe Verfahrenskosten), jedoch fehlte es an iibergeordneten, die Einheit und Qualitdt der
Rechtsprechung absichernden Instanzen, vgl. Collin, FS Kittner, 2021, 118 (122).

"% Bender, FS Kittner, 2021, 62 (65—69); Kempen, FS Kittner, 2021, 208 (212).

" Vel. Zsllner, DB 1970, 54 (55f.).

BRG, Urt. v. 6.2.1923, Az. 111 93/22, RGZ 106, 272.

'® Vel. Potthoff, Die Einwirkung der Reichsverfassung auf das Arbeitsrecht, in: Ramm
(Hrsg.), Arbeitsrecht und Politik, 1966, 1 (insb. 7f., 25-27, 46-57).
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