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Vorwort

Es gibt verschiedene Forderungen und konkrete Ansédtze einer
Kodifizierung des Arbeitsrechts in Deutschland, das wegen sei-
ner Zersplitterung in viele Gesetzestexte als sehr intransparent
gilt. Im Jahr 2006 haben die beiden Rechtsprofessoren Martin
Henssler und Ulrich Preis im Auftrag der Bertelsmann Stiftung
den bisher weitestgehenden Versuch unternommen, eine Kodifi-
zierung des individuellen Arbeitsrechts vorzuschlagen, und den
Entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes vorgelegt. Der Entwurf
erhob von vornherein den Anspruch, nicht nur ein ,Restatement*
zu sein, also eine technische Zusammenfassung des geltenden
Rechts, sondern eine Weiterentwicklung mit einigen, von den Inte-
ressenlagen her ausgewogenen Anderungen. Nach Diskussionen
und Kommentaren gab es im November 2007 eine bearbeitete
Version.

Die Diskussion war breit, aber im Sinne der Tarifpartner nicht
ausgeglichen. Die Arbeitnehmerorganisationen beteiligten sich
daran deutlich weniger. Auf der politischen Ebene wurde der
Entwurfkaum aufgegriffen, auch hier am wenigsten von der SPD.
Auch wenn allgemein die Verdienste insbesondere der systema-
tischen Arbeit des Entwurfs herausgestellt wurden, bestand ein
deutlicher Eindruck, dass die Anderungen sich fiir Arbeitnehmer-
interessen eher negativ auswirken. Dies wurde in einzelnen Stel-
lungnahmen auch begriindet, eine umfassende Auseinanderset-
zung jedoch blieb aus.

In den letzten Monaten verdichteten sich die Anhaltspunkte und
Forderungen, dass sich auch der Gesetzgeber im Jahr 2008 mit
einem Arbeitsvertragsgesetz beschéftigt. Der Friedrich-Ebert-
Stiftung erschien es daher notwendig, dass gerade auf der Arbeit-
nehmerseite eine griindliche Auseinandersetzung mit dem Ent-
wurf stattfindet. Aus der Zielsetzung der fachlichen Politikbera-
tung heraus war es fiir uns sinnvoll, einen ausgewédhlten Kreis



von Arbeitsrechtsexpertinnen und -experten aus Wissenschaft,
Justiz, Politik und Verbdnden zu einem Expertengesprach einzu-
laden, der eine kritische Bestandsaufnahme des Entwurfs und
seiner Diskussion vornehmen kann. Als Rahmen schien dafiir
das Erfurter Forum fiir Arbeits- und Sozialrecht der Friedrich-
Ebert-Stiftung geeignet, das sich seit 2006 am Standort des Bun-
desarbeitsgerichts um einen rechtspolitischen Dialog zwischen
Justiz und Betroffenen bemiiht.

Das Expertengesprach fand am 15. und 16. Februar 2008 in Wei-
mar statt. Etwa 50 ausgewiesene Expertinnen und Experten dis-
kutierten die wichtigsten Aspekte des Entwurfs bis ins Detail. Es
gelang somit, einen weitgehenden Uberblick iiber die Verdienste
und auch die Méngel des Entwurfes zu erlangen und damit
grundlegende Erfordernisse fiir ein Arbeitsvertragsgesetz zu for-
mulieren; dies unabhédngig davon, ob man sich nun auf den vor-
liegenden Entwurf stiitzt oder einen neuen Ausgangspunkt erar-
beitet. Als erkenntnisleitendes Kriterium wurde dabei explizit
der eigentliche Sinn des Arbeitsrechts formuliert: im Interesse
der Arbeitnehmer den strukturellen Nachteil auszugleichen, den
siein der Regel im Arbeitsverhéltnis haben. Die vorliegende Doku-
mentation kann nicht den Anspruch erheben, eine vollstindige
Aufarbeitung zu bieten, wir meinen aber, dass sie wichtige An-
haltspunkte auch fiir den Gesetzgebungsprozess leisten kann.

Wir erhoffen uns seine Rezeption und mochten vor allem die Fach-
politikerinnen und Fachpolitiker ermuntern, die hier enthalte-
nen konstruktiven wie kritischen Anregungen aufzugreifen. Die
Arbeitsrechtlerinnen und Arbeitsrechtler in Weimar haben sich
bemiiht, einen sachlich-dogmatisch wie auch aus praktischer
Erfahrung begriindeten Input zu geben. Wir hoffen, dass dies
auch bei der politischen Umsetzung hilft.

Erfurt, April 2008
Michael Schultheifs

Einflihrung zum Expertengesprach

Franz Josef Diiwell,
Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht

Ein einheitliches Arbeitsvertragsgesetzbuch soll noch in dieser
Legislaturperiode auf den Weg gebracht werden. Auf einer Ver-
anstaltung der CDA, Christlich-demokratische Arbeitnehmer-
schaft Deutschlands, und der Bertelsmann Stiftung im Septem-
ber 2007 in Berlin haben sich Politiker, Wissenschaftler, Vertre-
ter der Tarifparteien, Betriebs- und Personalrite fiir die Einbrin-
gung eines Entwurfs noch in dieser Wahlperiode ausgesprochen.
Wir freuen uns, dass eine der prominenten Teilnehmerinnen die-
ser Veranstaltung, ndmlich Frau Prof. Dr. Pfarr, auch an unse-
rem auf der Arbeitsebene stattfindenden Expertengespréch teil-
nimmt. CDA-Chef und NRW Arbeitsminister Karl-Josef Laumann
sagte in Berlin: ,Es ist absehbar, dass die Debatte beendet wer-
den kann.” Er berief sich auf seinen Ministerkollegen Olaf Scholz.
Der hatte vor einem halben Jahr in die seit dem Scheitern der
brandenburgischen und sdchsischen Gesetzesinitiativen ins Sto-
cken gekommene Diskussion um ein Arbeitsvertragsgesetz die
Idee eingebracht, einen Dialog der Sozialpartner einzuleiten. Der
von Professoren Dr. Martin Henssler und Dr. Ulrich Preis vorge-
legte und im November 2007 in der NZA veroffentlichte Entwurf
sei dazu eine gute Grundlage. Es miisse jetzt ausgetestet werden,
ob bestimmte Gruppen ein oder kein Interesse an einer ernsthaf-
ten Losung hétten: ,Dies muss dann aber politisch ausgetragen
werden.“ Ronald Pofalla, Generalsekretdr der CDU, forderte eben-
falls die Einbringung und Verabschiedung: ,Wir brauchen ein
verstdndliches und praxistaugliches Arbeitsgesetzbuch. Das ist
ein ehrgeiziges, aber lohnenswertes Ziel.“ Der Vorsitzende des
Bundestagausschusses fiir Arbeit und Soziales, Gerald Weil,
MdB, erklarte: ,Das Arbeitsgesetzbuch ist kein Fall fiir den Bull-
dozer, aber es ist Aufgabe des Gesetzgebers, eine Art Kunden-



freundlichkeit auch auf diesem Gebiet herzustellen. Was im Sozi-
alrecht moglich ist, sollte im Arbeitsrecht auch moglich sein.”

Und wie steht das Bundesarbeitsgericht dazu? Immerhin ist nicht
unbedingt Zustimmung zu erwarten, wenn die nach einem ge-
fliigelten Wort eines der fiihrenden Arbeitsrechtrechtlers, des
Professors Dr. iur., Dr. iur. h. ¢. mult. Dr. Franz Gamillscheg, im
BAG sitzenden ,Richterkdnige“ entthront werden sollen. Ich habe
nicht feststellen konnen, dass im BAG ein einheitliches Meinungs-
bild entstanden ist. Die Medien wissen es wieder einmal frither.
FOCUS online meldete am 31.1.2008: ,Das Bundesarbeitsgericht
fordert, die Vielzahl der bestehenden Regelungen in einem Geset-
zeswerk zusammenzufassen, um die Arbeitsgerichte zu entlas-
ten. Das Bundesarbeitsgericht will ein Einheitsgesetz fiir Arbeits-
vertrige.” Es sei an der Zeit, die Vielzahl der bestehenden Rege-
lungen zusammenzufassen, sagte nach Focus Bundesarbeits-
gerichts-Préasidentin Ingrid Schmidt. Damit konnte ein Zeichen
fir die Rechtskultur gesetzt werden. Das Arbeitsvertragsgesetz
sei dann ,ein Vorbild fiir Europa — insbesondere fiir die neu hin-
zugekommenen Ldnder®. Der Gesetzgeber konne dabei auf die
umfangreichen Vorarbeiten der Kélner Professoren Martin Henss-
ler und Ulrich Preis zuriickgreifen, die bereits vor zwei Jahren
eine entsprechende Initiative gestartet hatten.

Ich begriiBe herzlich als wichtigsten Referenten den Mitverfasser
des Entwurfs, Prof. Dr. Ulrich Preis, in unserer Runde. Er hat ent-
scheidend dazu beigetragen, dass das seit Langem steckengeblie-
bene Projekt wieder anlduft. Es ist so weit voran gekommen wie
es bisher noch kein anders. 1896 war es vom Reichstag bei Ver-
abschiedung des BGB gefordert worden. Willy Brandt hatte das
Projekt 1969 mit seinem Aufruf ,mehr Demokratie wagen“ ver-
bunden. Er hatte es als Verfassungsauftrag verstanden und eine
Kommission eingesetzt, an der auch unser heutiger Experte Prof.
Dr. Thomas Dieterich, den ich bei dieser Gelegenheit ebenfalls
herzlich willkommen heife, teilgenommen hat. Die Ergebnisse
jener Kommission waren kurz vor der Verwirklichung. Sie schei-
terten am Zerfall des sozialliberalen Biindnisses. Nach meiner

Einschitzung eines nicht zum Kreis der Insider Gehérenden war
danach keine Initiative so nah dem Ziel wie zurzeit der Entwurf
von Preis/Henssler.

Wenn ich so herzlich Ulrich Preis in unserem Kreis willkommen
heil3e, tue ich das auch deshalb, weil uns ein kleines Geheimnis
verbindet. Vor 15 Jahren trafen sich in Miinster in einem Hinter-
zimmer einer Stadthalle am Rande einer SPD-Parteiveranstal-
tung der damalige NRW-Arbeitsminister Franz Miintefering, der
AsJ Bezirksvorsitzende Franz Josef Diiwell, damals noch Vorsit-
zender Richter am LAG Hamm, und ein aufstrebender Kélner
wissenschaftlicher Assistent namens Dr. Ulrich Preis. Es ging
um das 1992 beim Juristentag in Hannover wieder reanimierte
Projekt des Arbeitsgesetzbuchs. Den beiden Arbeitsrechtlern ge-
lang es, Interesse fiir das stecken gebliebene Gesetzesvorhaben
zu wecken. Kurz: Miinte fing Feuer. Er beauftragte Preis, ein Gut-
achten zu erstellen. Das Projekt nahm seinen Lauf. Der Rest der
Geschichte ist bekannt.

Da wir jetzt wissen, woher der Gesetzentwurf kommt, sollten wir
heute und morgen priifen: Wo stehen wir? Um dann am Schluss
die Frage beantworten zu konnen: Wohin geht die Reise?

Dabei mochte ich vor einem Schmusekurs und vor faulen Kom-
promissen warnen. Ein Beispiel: Es bringt uns nicht weiter, wenn
eine von Arbeitgeberverbdnden als zu arbeitnehmerfreundlich
empfundene Regelung wie das Leistungsverweigerungsrecht
nach § 11 Abs. 5 AUG dadurch entschérft wird, dass die ,Hélfte*
der Regelung, ndmlich die Entgeltfortzahlung, zuriickgeschnit-
ten wird. Ohne bezahlte Leistungsverweigerung bietet Arbeit-
nehmeriiberlassung die legale Chance zur Streikbrucharbeit.
Will man diese, dann sollte die Ehrlichkeit gebieten, das dann
nutzlose Leistungsverweigerungsrecht ganz entfallen zu lassen.
Hier gilt das berithmte Dichterwort: ,In der Not bringt der Mittel-
weg den Tod*“.



Ich danke allen Referentinnen und Referenten fiir die Miithe der
Vorbereitung und wiinsche uns einen klaren Kopf. Wir wollen
»sine ira et studio® den vorgelegten Entwurf analysieren. Ich
wiinsche unserem Vorhaben mit dem Gruf3 meiner Heimatstadt
Dortmund: Gliick auf!

Chancen eines Arbeitsvertragsgesetzes

Prof. Dr. Ulrich Preis,
Institut fiir Deutsches und Europdisches
Arbeits- und Sozialrecht Kéln

I. Einleitung

Die historischen Erfahrungen in Deutschland, endlich ein fiir
Arbeitnehmer und Arbeitgeber transparentes Arbeitsvertrags-
recht umzusetzen, lassen einen Vortrag iiber die ,,Chancen eines
Arbeitsvertragsgesetzes® geradezu naiv erscheinen. Die unend-
liche Geschichte der gescheiterten Kodifikationsversuche ist hin-
reichend geschildert.! Woher nehmen die Protagonisten des im-
mer wieder aktuellen Vorhabens den Optimismus, dass es jetzt
funktionieren konnte??> Weder Argumente noch gutes Zureden
konnten die politischen Akteure in Deutschland bislang iiberzeu-
gen. Was sollte jetzt anders sein?

Mit einem Schuss Zweckoptimismus mdéchte ich von den Chancen
fir unsere Gesellschaft, die dieses Vorhaben mit sich bringt,
sprechen: Chancen fiir Arbeitgeber und fiir Arbeitnehmer, fiir
den Arbeitsmarkt, fiir die Rechtskultur, fiir ein zusammenwach-
sendes Europa und eine Verbesserung der Arbeitsbeziehungen.

II. Chancen fiir die Rechtskultur

Es war der Schwung der Wiedervereinigung, der 1989 hoffen
lieB3, jetzt sei die Zeit, das seit 100 Jahren {iberfallige Werk zu
vollenden. Als Assistent habe ich das Thema, das nach dem stil-
len Tod der Arbeitsgesetzbuchkommission im Jahre 1977 eigent-
lich gar keines mehr war, in der Zeitschrift fiir Rechtspolitik auf-

! Zuletzt von Neumann, Die unendliche Geschichte des
Arbeitsvertragsrechts, DB 2008, 60.

2 Diskussionsentwurf NZA 2007, Beilage zu Heft 21/2007: zitiert als
DE-ArbVG.
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gegriffen.? Eine einfache und bestechende Idee: Im Kontext der
Wiedervereinigung ein verstdndliches Arbeitsrecht auch fiir die
verunsicherten Biirger der ehemaligen DDR schaffen. Das Vorha-
ben traf auf Widerhall. Einige Kongresse und Gespriachsrunden
zu dem Thema fanden statt, meines Wissens sogar auch der
Friedrich-Ebert-Stiftung. Was folgte, war nur das aus der Not ge-
borene Ubergangsarbeitsvertragsgesetzim Juni 1990 (,lex schwe-
des“).* Dann wurde das uniibersichtliche bundesdeutsche Recht
den Biirgern der DDR iibergestiilpt. Als Placebo erging der Auf-
trag des Einigungsvertrages (Art. 30), ,baldmoglichst® das Ar-
beitsvertragsrecht zu kodifizieren. Eine engagierte Gruppe von
Professorinnen und Professoren legte 1992 den Entwurf eines
Arbeitsvertragsgesetzes als Gutachten zum 59. Deutschen Juris-
tentag vor.® Die erste negative Erfahrung folgte in der Abstim-
mung auf dem Juristentag. Es gab zwar noch eine Mehrheit fiir
das Projekt als solches, aber in jeder Einzelfrage zeigte sich, dass
die von Arbeitgeberverbdnden und Gewerkschaften geleiteten
Juristen unterschiedliche Auffassungen vertraten.® Der Weg iiber
verantwortungsbereite Politiker schien da Erfolg versprechen-
der. Der frithere Vizeprasident des BAG, Dr. Dirk Neumann, fand
in dem seinerzeitigen Ministerprisidenten des Freistaates Sach-
sen, dem Arbeitsrechtler Professor Kurt Biedenkopf (BR-Drucks.
293/95), einen Verbiindeten. In Nordrhein-Westfalen gelang es,
den damaligen nordrhein-westfalischen Arbeitsminister Franz
Mintefering zu iiberzeugen. In Nordrhein-Westfalen wurden
wesentliche Vorarbeiten fiir den spéter von Brandenburg einge-
brachten Entwurf geleistet (BR-Drucks. 691/96). Beide Entwiirfe
waren simultan auf der Basis des Juristentagsgutachtens entwi-
ckelt worden. Nur ein geringer Prozentsatz der Regelungen bei-
der Entwiirfe unterschied sich. Alle Fachleute waren sich einig,
dass man diese Unterschiede in einem Konsultationsprozess
werde begradigen konnen. Doch zu einer echten Diskussion kam
es erst gar nicht. Dem Vernehmen nach sollen Arbeitgeberver-
bande und Gewerkschaften seinerzeit ihren Einfluss geltend ge-
macht haben, dass das Projekt nicht weitergefiihrt wird. Wenige
Verbandsvertreter erreichten die Einstellung des Projekts. Wird
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sichim Jahre 2008 diese Erfahrung wiederholen? Schon vor zehn
Jahren, 1998, mit Beginn der rot-griinen Koalition, unternahmen
wir einen erneuten Versuch. Die Friedrich-Ebert-Stiftung war
daran unter dem Stichwort ,,New Deal im Arbeitsrecht” beteiligt.”
Doch Ergebnisse gab es erneut nicht. Erneut sollen die Gewerk-
schaften auf der Bremse gestanden haben. Aus meiner Sicht war
das ein historischer Fehler.

Schon im Jahre 1990 war der Gesetzeszustand suboptimal. Das
Reformvorhaben hatte seinerzeit viel mit einem rechtskulturel-
len Fortschritt zu tun. Im Jahre 2008 ist das Kodifikationsanlie-
gen notwendig, weil Schaden vom Arbeits- und Sozialstandort
Deutschland abgewendet werden soll. Die Gesetzgebungskrise
des deutschen Arbeitsrechts offenbart sich seit Langem. Und sie
wird immer greifbarer. Man nehme eine beliebige Gesetzes-
sammlung zur Hand und versuche, aus ihr ein einigermaflen
stimmiges Bild des deutschen Arbeitsrechts zu erlangen. AuBer
einem Arbeitsrechtsexperten wird hier jeder, auch ein gebildeter
Jurist, scheitern.

Wenn das schon der Fall ist, was sollen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer sagen? Jeder weil3, dass die Uniibersichtlichkeit
des Arbeitsrechts dem Méachtigeren in die Hand spielt. Ein Ge-
setz, das ein Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber vorhalten kann,
oder mit dessen Hilfe sich auch Personalverantwortliche gegen-

3 Preis, Ist die Kodifikation des Arbeitsverhdltnisrechts im Zuge der
deutsch-deutschen und europdischen Rechtsangleichung erforderlich?
ZRP 1990, 311.

*  Rolf Schwedes war Ministerialrat im Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales, der weitgehend den Entwurf alleine gefertigt haben soll.

> Gutachten D auf dem 59. DJT 1992 in Hannover.

¢ Vgl. den Bericht und die Beschlussfassung iiber den 59. DJT 1992
in NZA 1992, 1070.

7 Vgl. Preis, Die Aktualitdt des Arbeitsvertragsgesetzes, in Friedrich-Ebert-
Stiftung (Hrsg.), .New Deal im Arbeitsrecht”, Gesprdchskreis Arbeit und
Soziales, Nr. 88, S. 73 ff.
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iiber Vorgesetzten im Vorfeld eines Rechtsstreits durchsetzen
konnten, hatte eine rechtsdurchsetzende und streitvermeidende
Funktion. Die Verweigerung ist gerade aus Arbeitnehmersicht
verantwortungslos.

III. Chancen fiir den Verbraucher (Studierende eingeschlossen)
Wir Hochschullehrer spiiren jeden Tag in der Lehre, wie komplex
schon die Grundvorlesung ist. Am besten legt man das Gesetz
weg. Im vergangenen Semester habe ich den Studierenden das
Arbeitsrecht mithilfe unseres Gesetzentwurfes erldutert, weil
aus dem gegenwdrtigen Recht eine Systematik nicht herzuleiten
ist. Das funktionierte besser. Der Gesetzentwurf ist gegliedert,
wie man ein verniinftiges, tiberschaubares Lehrbuch schreiben
sollte. Machen Sie doch einmal den Laientest und legen den Ent-
wurf Nichtjuristen vor, die permanent mit dem Arbeitsrecht zu
tun haben. Sie sind begeistert. Denn sie finden transparent Ant-
wort auf Grundfragen, die der Rechtsunterworfene heute deshalb
nicht einmal im Ansatz beantworten kann, weil er die mafBgebli-
chen Rechtssitze dazu nicht findet und nicht finden kann.

Wer sich Kenntnisse oder einen Uberblick iiber das Arbeitsrecht
durch die Lektiire von Gesetzen verschaffen will, der ist schlecht
beraten. Man kann eine beliebige Gesetzessammlung zur Hand
nehmen und versuchen, aus ihr ein einigermafen stimmiges Bild
des deutschen Arbeitsrechts zu erlangen. Aufler einem Arbeits-
rechtsexperten wird hier jeder, auch ein nicht spezialisierter
Volljurist, scheitern. Manche Gesetzessammlungen beschrinken
sich daher von vornherein auf eine alphabetische Aneinander-
reihung der Rechtsnormen (etwa KITTNER, Arbeits- und Sozial-
ordnung, 33. Aufl., 2008), mit der Konsequenz, dass die Geset-
zessammlung mit den arbeitsrechtlich weithin irrelevanten Ma-
terien Aktiengesetz, Altersteilzeitgesetz und Arbeitnehmererfin-
dungsrecht beginnt. Die verbreitetste Gesetzessammlung mit
systematischer Gliederung diirften die dtv-Arbeitsgesetze (71.
Aufl., 2007) sein. In seiner Einfiihrung schreibt RICHARDI auf
Seite XIX: ,Diese Textausgabe bezweckt, durch die systematische
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Zusammenstellung maBgeblicher Arbeitsgesetze den roten Fa-
den zu geben, der eine Orientierung im Labyrinth des Arbeits-
rechts ermoglicht.”

Doch was dem Studierenden bei der Lektiire widerfahrt, muss
ihm undurchdringbar erscheinen. Nach dem Abdruck von Aus-
ziigen aus dem Grundgesetz (GG) und ganz rudimentdren Vor-
schriften aus dem Recht der Européischen Union (das heute das
deutsche Arbeitsrecht schon stark dominiert) soll ausweislich
der Gliederung in den dtv-Arbeitsgesetzen das ,Arbeitsvertrags-
recht” dokumentiert sein. Dort findet sich zunéchst ein Auszug
aus dem Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB). Da das Arbeitsvertrags-
recht seine Basis im Privatrecht hat, ist das sicher sinnvoll. Denn
der Allgemeine Teil des BGB und das Recht der Schuldverhaltnis-
se enthalten zahlreiche Normen, die fiir Arbeitsvertrige relevant
sind. Doch der Student, der hofft, etwas iiber die Rechtsstellung
von Arbeitnehmer oder Arbeitgeber zu erfahren, stoBt als Erstes
auf die §§ 13 und 14 BGB. Dort sind bekanntlich der Verbrau-
cher- und der Unternehmerbegriff des BGB geregelt. Schon hier
wird er sich fragen, ob er sich nicht vielleicht beim Kauf vergrif-
fen hat. Doch der Buchumschlag mit dem roten Titel ,Arbeitsge-
setze” lasst den anfanglichen Zweifel wieder schwinden. Immer-
hin: Schon bald findet er § 113 BGB, der allerdings nichts Grund-
legendes iiber das Arbeitsverhédltnis, sondern lediglich eine Son-
derregelung zur Geschiaftsfahigkeitminderjahriger Arbeitnehmer
(§ 113 BGB) enthilt. Nach langerem Blédttern stolpert man dann
iitber § 310 Abs. 4 S. 2 BGB, in dem erstmals der Begriff des Ar-
beitsvertrages in der Gesetzessammlung auftaucht. Die Vor-
schrift versteht man aber erst wirklich nach einem soliden
Rechtsstudium im Arbeitsrecht. Um sie anwenden zu konnen,
muss man ndmlich die ,im Arbeitsrecht geltenden Besonderhei-
ten“ kennen. Doch wo finden sich diese? Wenn der Student nun-
mehr hofft, im Titel ,Dienstvertrag” bei § 611 BGB fiindig zu wer-
den, wird er iiberwiegend enttduscht. Immerhin muss der Stu-
dent schon den Schluss gezogen haben, dass der Dienstvertrag
als Unterfall wohl auch den Arbeitsvertrag erfasst. Aber selbst
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diese klugen Leser erfahren nichts iiber die Abgrenzung, wer
denn nun Arbeitnehmer und wer ,freier Dienstnehmer ist.
Schon bei der groben Lektiire der Normen iiberrascht die erkenn-
bar fehlende Systematik: In den §§ 611 bis 630 BGB ist willkiir-
lich, ohne irgendein erkennbares Grundprinzip, einmal von dem
Dienstgeber und Dienstnehmer und dann wieder von dem Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer die Rede. Ratlos und frustriert endet
die Lektiire des BGB. Bis dahin hat man nicht ansatzweise einen
plausiblen Uberblick iiber die Grundsétze zu Abschluss, Inhalt,
Beendigung und Haftung im Arbeitsverhaltnis erlangen kénnen.

Nachdem er den Abdruck der Art. 27, 30, 34 des Einfiihrungs-
gesetzes zum BGB (EGBGB), der zentralen Vorschriften zum Inter-
nationalen (Arbeits-)Vertragsrecht, iiberbldttert hat, stot der
Leser auf die Gewerbeordnung (Gew0) vom 21.06.1869, neu be-
kannt gemacht allerdings am 22.02.1999. Vollkommen iiberra-
schend findet man nunmehr zum ersten Mal unter einem Geset-
zestitel den Begriff ,Arbeitnehmer®. Freilich sucht man nach
einer Definition des Begriffs des Arbeitnehmers hier vergeblich.
In § 105 GewO findet sich eine Norm, die dem Leser das Span-
nungsfeld von Vertragsfreiheit und Gesetzesbindung erldutert,
ohne aber irgendeinen substanziellen Inhalt zu vermitteln. Dort
heil3t es: ,,Arbeitgeber und Arbeitnehmer kénnen Abschluss, In-
halt und Form des Arbeitsvertrages frei vereinbaren, soweit nicht
zwingende gesetzliche Vorschriften, Bestimmungen eines an-
wendbaren Tarifvertrages oder einer Betriebsvereinbarung ent-
gegenstehen.” Immerhin entdeckt der Student in der Gewerbe-
ordnung, die systematisch zum Verwaltungsrecht gehort, eine
Definition des Weisungsrechts des Arbeitgebers (§ 106 GewO),
um dann in § 107 GewO die Banalitdt zu erfahren, dass das Ar-
beitsentgelt in Euro zu berechnen und auszuzahlen ist. Richtig
iiberrascht ist er, dass neuerdings in der Gewerbeordnung ab-
weichend von der Vorschrift des § 630 BGB der Rechtsanspruch
auf ein qualifiziertes Zeugnis geregelt ist (§ 109 GewO). Nach die-
sem aufschlussreichen Blick in die Gewerbeordnung offeriert
ihm die Gesetzessammlung das Handelsgesetzbuch (HGB) vom
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10. Mai 1897. Hier findet er Regelungen iiber Handlungsgehilfen
und Handlungslehrlinge. Der Leser ist erschrocken iiber die alter-
timliche Formulierung und fragt sich, ob im Zeitalter moderner
Ausbildungsberufe tatsdchlich noch ein Gesetz in Kraft ist, das
von ,,Gehilfen und Lehrlingen® handelt. Es erschlief3t sich nicht,
ob diese Vorschriften tatsdchlich fiir alle Arbeitsbeziehungen
gelten kénnen. In FuBnoten fallt ihm auf, dass teilweise Vorschrif-
ten fiir verfassungswidrig erkldrt worden sind. Wenn der Student
ganz klug ist, entdeckt er § 84 HGB zum Begriff des Handels-
vertreters und erkennt, dass es selbststandige und unselbststian-
dige Handelsvertreter gibt. Unvermittelt stellt er sich die Frage,
ob denn diese Vorschrift auch etwas aussagt iiber die Frage-
stellung, ob ein Beschiftigter Arbeitnehmer ist oder nicht (siehe
unter § 8). Nachdem er manches Giiltiges und Veraltetes zu Wett-
bewerbsverboten und zu Provisionsregelungen gelesen hat, stof3t
er in der Gesetzessammlung nunmehr zur Neuzeit vor.

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) vom 14.8.2006,
bereits gedndert durch Gesetz vom 2.12.2006, will nach Ansicht
des Gesetzgebers einen ,,in sich stimmigen® Schutz vor Diskrimi-
nierungen verwirklichen (vgl. BT-Drs. 16/1780, 2). Es lédsst sich
trefflich dariiber streiten, ob dem Gesetzgeber in Umsetzung der
Richtlinien 2000/43/EG, 2000/78/EG, 2002/73/EG und 2004/113/
EG dies gelungen ist. Wenn es ein gutes Gesetz wére, dann hétte
der Gesetzgeber es nicht schon wenige Monate nach seinem In-
krafttreten nachbessern miissen. Schlie3lich hat das Gesetz eine
beispiellose Verunsicherung ausgelost. Bis zum 31.12.2007, also
ein gutes Jahr nach Inkrafttreten des Gesetzes, sind iiber 400
Aufsédtze und Blicher zu dem AGG erschienen. Die praktische Be-
deutung hilt sich zwar noch in Grenzen. Aber das Gesetz als sol-
ches birgt erhebliche systematische Unklarheiten. Und die EU-
Kommission hat der Bundesrepublik jetzt eine lange Riige erteilt,
sodass ein Vertragsverletzungsverfahren ante portas steht. Nach
dem Paukenschlag des Diskriminierungsrechts findet der Stu-
dent das Nachweisgesetz (NachwG), ebenfalls ein Gesetz, das auf
der Umsetzung einer EG-Richtlinie beruht (91/533/EWG). Das
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Gesetz ist eine lex imperfecta, die Stoff fiir spitzfindige juristi-
sche Fragen enthélt, in der Sache aber eine bloBe deklaratorische
Formvorschrift fiir den Arbeitsvertrag darstellt. Unter der Ord-
nungsnummer 16 folgt ein Herzstlick des Arbeitsvertragsrechts,
das Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsverhéltnisse
(TzBfG). Vom Grundprinzip der Vollzeitarbeit und dem Kiindi-
gungsschutz hat der Leser der Gesetzessammlung bis hierhin
zwar noch nichts erfahren. Dafiir folgen die Regelungen iiber be-
fristete Arbeitsvertrdge in der Wissenschaft (WissZeitVG) und
ein weiteres Sondergesetz iber befristete Arbeitsvertrige mit
Arzten in der Weiterbildung (ArzteBefrG). Unter Ordnungsnum-
mer 17 folgt schon das Altersteilzeitgesetz (AltersteilzeitG), ob-
wohl der Leser doch erst einmal etwas iiber sein Arbeitsleben,
aber doch noch nicht iiber seinen Ruhestand erfahren wollte. Im
Ubrigen ist das Gesetz ein Sozialleistungsgesetz, sodass man sich
fragt, weshalb es in der Gesetzessammlung unter Arbeitsver-
tragsrecht subsumiert wird. Die einzige individualarbeitsrechtli-
che Regelung befindet sich in § 8 AltersteilzeitG. Mehr zufillig
erfahrt der kundige Leser als Nédchstes, dass er Entgeltansprii-
che auch an Feiertagen und im Krankheitsfall hat (Entgeltfort-
zahlungsG) und einen zwingenden Mindesturlaubsanspruch
nach dem Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) geltend machen kann
(Ordnungsnummern 18 und 19).

Nach gut 120 Seiten verwirrender Gesetzeslektiire stof3t unser
Neuleser dann unter Ordnungsnummer 20 auf das Kiindigungs-
schutzgesetz (KSchG). Obwohl er glaubt, etwas Zentrales ent-
deckt zu haben, wird er niemals die ganze Wahrheit tiber den
Kiindigungsschutz erfahren. Auch versierte Juristen schaffen es
nicht, die allgemeinen Kiindigungsnormen sowie den allgemei-
nen und den besonderen Kiindigungsschutz in eine systemati-
sche Einheit zu bringen. Nirgends steht etwas iiber die Grundla-
gen des Kiindigungsrechts. Stattdessen muss er sich in einem
Wust allgemeiner arbeitsrechtlicher Prinzipien und zerstreuter
Sondernormen zurechtfinden, was nur noch einem Spezialisten
gelingt. Unter dem Stichwort des Kiindigungsrechts sind mindes-
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tens 27 Gesetze relevant. Und wenn man sich den Mechanismus
des Geltungsbereichs des Gesetzes (§ 23 KSchG) und der Klage-
frist (§ 4 KSchG) anschaut, dann kann man verzweifeln.

Nachdem der Nutzer dann (Ordnungsnummer 21) das Gesetz
iiber den Schutz des Arbeitsplatzes bei Einberufung zum Wehr-
dienst (ArbPI1SchG) zur Kenntnis genommen hat, das angesichts
sinkender Zahlen Wehrpflichtiger wenig Relevanz hat, um unmit-
telbar danach (Ordnungsnummer 22) das Gesetz zur Verbesse-
rung der betrieblichen Altersversorgung (BetrAVG) zu sichten,
stellt der Student fest, dass das von ihm seither Gelesene eine Sys-
tematik kaum erkennen ldsst. Dass er dann nachfolgend unter
der Ordnungsnummer 23 die Insolvenzordnung (InsO) — noch im-
mer unter der Kopfzeile ,Arbeitsvertragsrecht® — findet, diirfte
sowohl Arbeitgeber wie Arbeitnehmer mit Sorge erfiillen. Fiihrt
das Chaos des Arbeitsvertragsrechts in die Insolvenz, wird man
sich besorgt fragen?

Unter III. behandelt die Gesetzessammlung Sonderformen des
Arbeitsverhéltnisses. Dort werden die wichtigen Normen des Ar-
beitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) und des Berufsbildungs-
gesetzes (BBiG) wiedergegeben. Freilich stellt sich der Leser die
Frage, ob er nicht bis hierher nur von Sonderformen eines Ar-
beitsverhdltnisses gelesen hat. Und wo findet man etwas iiber
mittelbare Arbeitsverhédltnisse oder Gruppenarbeitsverhaltnis-
se? Oder iiber arbeitnehmerdhnliche Personen, die erstmals in
§ 6 Abs. 1 Nr. 3 AGG Erwdhnung gefunden haben? Nur das BBiG
kann fir sich in Anspruch nehmen, einigermafen konsistent die
Regelungen fiir diesen Bereich kodifiziert zu haben.

Es folgt unter IV der Gesetzessammlung ein auszugsweiser Ab-
druck aus dem Sozialgesetzbuch (SGB). In sozialrechtlichen Ge-
setzen finden sich — immer wieder tiickisch versteckt — arbeits-
rechtlich relevante Normen. Hier ist jeder Nichtspezialist zum
Scheitern verurteilt. Man erfdhrt, dass die sog. ,Ein-Euro-Job-
ber“ in keinem Arbeitsverhédltnis stehen (§ 16 SGB II). Das SGB II1
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hat unter Umstédnden erhebliche Bedeutung fiir die Rechtsstel-
lung des Arbeitnehmers bei der Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses (vgl. § 2 Abs. 2, §§ 143 ff. SGB I1I). Im SGB IV muss man die
berithmten Regelungen zum Beschéftigtenbegriff (§ 7 SGB 1V)
und zur geringfligigen Beschéftigung (§ 8 SGB 1V) verstehen.
Eine echte arbeitsrechtliche Regelung findet sich in § 45 SGB V.
Im SGB VI gibt es nur scheinbare arbeitsrechtliche Regelungen.
So ist ndmlich das Grundproblem der Altersgrenzen durch § 41
SGB VI nicht gelést. Immerhin findet der Nutzer dann in den
§§ 104 ff. SGB VII Regelungen zur Haftungsbeschrinkung bei
Personenschdden. Dabei fdllt dem kundigen Nutzer auf, dass er
bislang nirgendwo etwas zu den Grundsiatzen der Arbeitnehmer-
haftung gefunden hat. Im Schwerbehindertenrecht findet der
Leser dann die hoch praxisrelevanten Vorschriften zum Kiindi-
gungsschutz Schwerbehinderter (§§ 85 ff. SGB I1X).

Die folgende Auflistung zum technischen und sozialen Arbeits-
schutz erscheint uniibersichtlich. Sie beginnt mit dem Arbeits-
schutzgesetz (ArbSchG), gefolgt von dem Arbeitssicherheitsgesetz
(ASiG) und dem Bundesimmissionsschutzgesetz (BlImSchG). Ins-
besondere im ArbSchG sind wesentliche Nebenpflichten des Ar-
beitgebers geregelt, die die unzureichende Norm des § 618 BGB
arbeitsrechtlich ausgestalten (hierzu unter § 36 II). Nach dem
technischen Arbeitsschutz folgt der soziale Arbeitsschutz. Auch
diese Aufteilung ist schwer erklarbar. Das Arbeitzeitgesetz (Arb-
7G) regelt die nicht vertragsdispositiven Grenzen hdéchstzulés-
siger Arbeitszeiten. Das Gesetz zum Schutz der erwerbstéitigen
Mutter (MuSchG) enthélt ebenso wie das Gesetz zum Elterngeld
und zur Elternzeit (BEEG) aus familienpolitischen Griinden eine
Mixtur von arbeitsrechtlichen, 6ffentlich-rechtlichen und sozial-
rechtlichen Normen, von denen im Arbeitsvertragsrecht insbe-
sondere die Regelungen zum Sonderkiindigungsschutz (§ 9 Mu-
SchG, § 18 BEEG) und zur Teilzeitarbeit (§ 15 VII BEEG) relevant
sind, die trotz vergleichbarer Lebenssachverhalte in Sonderge-
setzen geregelt sind. Mit dem Jugendarbeitsschutzgesetz (JArb-
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SchG) und dem Heimarbeitsgesetz (HAG) endet der Bereich des
sozialen Arbeitsschutzes. Vergleichsweise systematisch ist dage-
gen das Kollektivarbeitsrecht geregelt.

Das Arbeitsrecht ist und bleibt ein kunstvoll geordnetes Chaos.
Der Heidelberger Rechtsgelehrte THIBAUT forderte aus diesem
Grunde im Jahre 1814 die Kodifikation des Privatrechts mit den
Worten: ,So ist unser ganzes einheimisches Recht ein endloser
Wust einander widerstreitender, vernichtender, buntschéckiger
Bestimmungen, ganz dazu geartet, die Deutschen voneinander
zu trennen, und den Richtern und Anwélden die griindliche
KenntniB des Rechts unmdglich zu machen“ (THIBAUT, Uber die
Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir
Deutschland, Heidelberg, 1814, S. 149).

IV. Chancen fiir Arbeitgeber

In einer komplexer werdenden Welt miissen klare Strukturen fiir
das wirtschaftliche Handeln erkennbar werden. In einer Dienst-
leistungsgesellschaft ist das Recht der Beschéiftigten zentral fiir
das geordnete Wirtschaften. In beschiftigungspolitischer Hin-
sicht ist zu bedenken, dass ein tiberschaubares und kalkulier-
bares Recht Investitionsentscheidungen erleichtert. Die kalkula-
torischen Kiindigungskosten konnten verbessert werden durch
eine Prazisierung des Kiindigungsschutzrechts. Eine weiter ge-
hende Deregulierung der befristeten Arbeitsvertrdge verhilft
kaum zu mehr Erfolg. Vielmehr muss das Gesamtsystem rechts-
und europarechtskonform fortgeschrieben werden. Die Flexibi-
litdt innerhalb des Arbeitsverhéltnisses muss gestdrkt werden.
Ein anpassungsfreundliches Arbeitsrecht, das dem Grundsatz
des schonendsten Interessenausgleichs gerecht wird, ist anzu-
streben. In einer Kodifikation lassen sich notwendige wesentli-
che Erleichterungen fiir Kleinunternehmen systematisch einord-
nen. Eine verstindige Kodifikation ldsst das Arbeitsrecht auch
fir Kleinunternehmen leichter handhabbar werden.
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V. Restatement als Chance?

Von verschiedenen Seiten kam der Vorschlag, die Kodifikation
des Arbeitsvertragsrechts auf ein reines ,restatement® zu be-
schrianken. Restatement soll heiBen: Neuformulierung des gel-
tenden Rechts. Das ist nicht wenig. Denn das geltende Recht fiir
Arbeitgeber und Arbeitnehmer tiberhaupt erkennbar zu machen,
ware ein wesentlicher Fortschritt fiir beide Seiten.

Hiermit zu beginnen, wire zweifellos der richtige Schritt, der
schon schwer genug zu realisieren ist. Wir haben deshalb trans-
parent zu machen versucht, welche Normen, die im Diskussions-
entwurf (Stand: November 2007) enthalten sind, Abweichungen
gegeniiber dem geltenden Recht enthalten. Die im Entwurf ent-
haltenen Abweichungen sind Ergebnisse der zwischen den Ver-
fassern gefithrten Diskussionen. Dabei wurde stets darauf geach-
tet, dass die Kompromisse sowohl fiir Arbeitgeber- wie Arbeit-
nehmerseite tragbar sind. Der vorliegende Entwurf enthilt so
wenige materielle Anderungen des geltenden Rechts, dass er
schon einem ,restatement® nahe kommt. Es wire jetzt an der
Zeit, dass die Politik und die Verbédnde klar Stellung beziehen.

Natiirlich kann man sich auch schon an der Neuformulierung des
geltenden Rechts zerstreiten. Das gegenwértige Arbeitsrecht ist
an vielen Stellen nicht europarechtskonform. Ist jetzt die For-
mulierung eines europarechtskonformen Rechts noch ,restate-
ment“? Die Aufgabe der Rechtswissenschaft kann es nur sein,
ein rechtssystematisch stimmiges, nachhaltiges Gesetzeswerk
zu erstellen. Diese Aufgabe kann sich darauf reduzieren, das gel-
tende Recht moglichst transparent wiederzugeben. Andererseits
ist es ohne Weiteres moglich, rechtspolitisch neue Erkenntnisse
in das Werk zu integrieren. Doch erscheint die Gefahr zu grof,
das Vorhaben zu iberfrachten und damit zu gefahrden.

Die Verfasser des Entwurfs sehen sich der Anforderung aus Poli-
tik und Verbdnden ausgesetzt, moglichst wenig am geltenden
Recht zu d&ndern, um iiberhaupt eine Chance auf Verwirklichung
zu haben. Die wenigen Reformelemente, die der Entwurf tiber die
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formale Deregulierung hin zu einer verstdndlichen Kodifikation
hinaus hat, werden nicht offen, aber doch unter der Hand ange-
griffen. Vor diesem Hintergrund ist es schon ein gewagtes Unter-
fangen, die Reformansétze des Entwurfes herauszustellen.

VI. Noch ungenutzte Reformchancen

In den Entwurf sind deshalb einige aktuelle Themenstellungen
nicht eingeflossen, fiir die die Verfasser des Entwurfs jedoch
Losungsvorschldage ,in der Schublade® haben (z. B. sog. ,,Praktikan-
tenvertrage“). Um den Entwurfnicht zu stark aufzubldhen, haben
wir das offentlich-rechtliche Arbeitszeitrecht nicht integriert. Es
gilt allerdings zu erwégen, ob dies nicht aus Griinden der Trans-
parenz des gesamten Komplexes ,Arbeitszeit” sinnvoll wére.

Insgesamt wird man dariiber nachzudenken haben, ob der ar-
beitsrechtspolitische Weg der vergangenen Jahre, einerseits Son-
dergruppen stark zu schiitzen, andererseits an den Randern zu
flexibilisieren, richtig war. Schon im Ansatz werden bei dieser
Form der Gesetzgebung Widerspriiche und Zielkonflikte deutlich,
die an zahlreichen Beispielen (z. B. Schutz &lterer Arbeitnehmer
im Kiindigungsschutz einerseits, Herabsetzung des Schutzes im
Befristungsrecht andererseits) verdeutlicht werden kénnen. Zwei
weitere Beispiele seien genannt:

Das Recht der Arbeitnehmeriiberlassung wird zunehmend zur
Vermeidung des Normalarbeitsverhdltnisses genutzt. Soll die Ar-
beitnehmeriiberlassung tatsédchlich eine gleichwertige Alterna-
tive zum ,Normalarbeitsverhéltnis“ sein oder nicht doch nur ein
Instrument zur Fiillung tempordrer Sonderbedarfe? Stellt sie
eine gleichwertige Alternative dar, muss auch die Rechtsstellung
der Leiharbeitnehmer dem allgemeinen Standard angeglichen
sein. Ich bin entsetzt dariiber, dass wirklich keine einzige Stel-
lungnahme zu unserem Entwurf, der das geltende Recht weitge-
hend fortschreibt, zur Reform des Arbeitnehmeriiberlassungs-
rechts erfolgt ist, obwohl die Missstdnde in diesem Bereich auf
der Hand liegen. Hier befindet sich eine bislang ungenutzte Re-
formchance.
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Dringend notwendig ist ein klares Konzept zur Umsetzung der
Prinzipien des Gleichbehandlungsgrundsatzes und der Diskri-
minierungsverbote. Die gegenwirtige Rechtslage, die die Grund-
prinzipien nicht verstindig regelt, Diskriminierungsaspekte nur
punktuell, unsystematisch und wenig abgestuft regelt, wird zu
groBen Problemen in der Rechtspraxis fithren. Die EG-rechtswid-
rigen Zustdnde sind aufzulésen.

VII. Ein modernisiertes Arbeits- und Sozialrecht fiir eine
alternde Gesellschaft

Das Arbeits- und Sozialrecht muss sich der demografischen Ent-
wicklung stellen. Denn es wird auf jiingere und &dltere Arbeit-
nehmer gleichermafBBen ankommen. Lange betrachtete jedoch vor
allem das Arbeitsrecht dltere Arbeitnehmer als sozialpolitische
Verschiebemasse und driangte sie aus dem Erwerbsleben.

Die Verteuerung der Arbeitsleistung dlterer Arbeitnehmer einer-
seits und der dkonomische Druck auf Personalverantwortliche
andererseits, moglichst die gleiche Leistung zu giinstigeren Kon-
ditionen zu erlangen, stellen die wesentlichen Griinde fiir kontra-
produktive Effekte in Bezug auf dltere Beschiftigte dar. Diese
Effekte richten sich aber nicht nur gegen &ltere Arbeitnehmer im
bestehenden Arbeitsverhéltnis, sondern auch gegen &ltere Be-
schéftigungslose. Die Kumulation von Betriebszugehorigkeitsre-
geln, Verdienstsicherungsklauseln, verringerter Arbeitszeit bei
Erreichen eines bestimmten Alters, erhohten Urlaubsansprii-
chen, lingeren Kiindigungsfristen sowie —last but not least — dem
Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit sorgen fiir Einstel-
lungshemmnisse fiir Arbeitnehmer, die das 40. Lebensjahr iiber-
schritten haben. Denn die Angst vor ihrer praktischen ,,Unkiind-
barkeit“ und hoherer Kostenbelastung ist grof3. Das Befristungs-
recht, das iiber eine Liberalisierung diesen Effekt kompensieren
wollte, konnte dieses Ziel nicht erreichen. Die Philosophie, eine
bestandsschutzrechtliche Entrechtung &lterer Arbeitnehmer
wirke sich zu deren Gunsten aus, ist nicht aufgegangen. Insge-
samt werden damit Altere als Gruppe auf dem deutschen Arbeits-
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markt benachteiligt. Diese insgesamt kontraproduktiven Be-
schéftigungseffekte pauschaler begiinstigender Senioritdtsregeln
sind in Deutschland lange verkannt worden.

Das Verbot der Altersdiskriminierung bietet allen Beteiligten
etwas: dlteren und jiingeren Arbeitnehmern, aber auch Arbeitge-
bern. Deshalb sollte es als Chance begriffen werden, die kontra-
produktiven Beschiftigungseffekte zulasten dlterer Menschen zu
therapieren und sklerotische Normsetzung aufzubrechen. Mit-
hilfe des aus ihm resultierenden grundsatzlich altersneutralen
Ansatzes lassen sich Widerspriichlichkeiten beseitigen, die vor
allem das Arbeitsrecht wie ein roter Faden durchziehen. Die Ver-
besserung der Beschiftigungschancen und der Rechtsstellung
dlterer Beschaftigter beruht auf drei Sdulen: Diskriminierungs-
freiheit, Liberalitdt und sozialer Ausgleich. Das Sozialversiche-
rungssystem darf nicht als Legitimation zur Diskriminierung
und Ausgrenzung dlterer Beschiftigter aus dem Erwerbsprozess
dienen.

Deshalb erwédhne ich hier einige rechtspolitische Forderungen,
die zum Teil auch in dem Gesetzentwurf umgesetzt sind, die aber
verdeutlichen, dass es sich lohnt, jetzt schnellstmdglich in den
Diskussionsprozess einzusteigen:

Das Axiom, mit Erreichen der Regelaltersgrenze der gesetzlichen
Rentenversicherung miisse ,,Schluss® sein, ist aufzugeben. Daher
sollten jegliche absolute Altersgrenzen fiir die Aufnahme von Be-
schéftigung und den Ausstieg aus dem Berufsleben entfallen. Die
aus demografischer Sicht notwendige ldingere Lebensarbeitszeit
kann durch eine nicht diskriminierende Altersgrenzenregelung
flankiert werden, die den Arbeitnehmern, die weiterarbeiten
wollen, auch die Weiterarbeit erméglicht.

Die Unzulédssigkeit von Altersgrenzen muss zu einer behutsamen

Anpassung der Regelungen zum Kiindigungsschutz fithren. Scho-
nend erfolgt dies durch eine Umkehr der Beweislast: Der Arbeit-
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nehmer kann grundsétzlich die Weiterbeschéftigung iiber das
gesetzliche Rentenalter hinaus verlangen, der Arbeitgeber die
Weiterbeschéftigung indes aus Leistungsgriinden oder zur Er-
haltung einer ausgewogenen Altersstruktur ablehnen.

Das Lebensalter sollte kein gesetzliches Kriterium der Sozialaus-
wahl bei betriebsbedingten Kiindigungen (§ 1 Abs. 3 S. 1 KSchG)
sein. Es geniigt, die Betriebs- bzw. Unternehmenszugehorig-
keit (Anciennitdtsprinzip) zu beriicksichtigen, um den legitimen
Schutz &lterer Beschaftigter zu sichern. Des Weiteren darf das
Kriterium der Rentenberechtigung oder Rentenndhe nicht mehr
beriicksichtigt werden. In Ansehung der gegenwértigen und lang-
fristigen kiinftigen Rentenleistungen ist die Annahme, der Arbeit-
nehmer sei ,abgesichert® und benétige keine weitere Erwerbs-
arbeit, pure Fiktion. SchlieBlich kann § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG als
im Ergebnis nicht altersdiskriminierende Ausnahmeregelung
beibehalten werden. Insbesondere die altersgruppenbezogene
Sozialauswahl begegnet aus altersdiskriminierungsrechtlichen
Aspekten keinen durchgreifenden Bedenken.

Im Ubrigen, das betrifft nur zum Teil das Projekt des Arbeitsver-
tragsgesetzes: Bei der Bemessung der Abfindung darf das Krite-
rium der Rentenberechtigung oder Rentenndhe aus rechtlichen
und systematischen Griinden keine Rolle mehr spielen. Die Argu-
mentation ist dieselbe wie i. R. d. Sozialauswahl bei betriebs-
bedingten Kiindigungen. Erworbene Besitzstdnde sind bei Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses abzugelten. Die sog. Uberbrii-
ckungsfunktion von Abfindungen ist abzulehnen, da sie auf dem
unzutreffenden Axiom der Absicherung durch eine gesetzliche
Alterssicherung beruht. Im Gegenteil: Mit Abfindungen wird ent-
weder der Besitzstand abgegolten oder eine Genugtuungsfunk-
tion (im Falle unwirksamer Kiindigung) verfolgt. In beiden Féallen
ist es sinnvoll, Abfindungen fiir die Alterssicherung zu verwen-
den. Der Staat sollte die Verwendung fiir die Alterssicherung in
geeigneter Weise durch steuerliche Malnahmen fordern.
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Durch ein iiberschaubar reguliertes, Binnenflexibilitdt ermogli-
chendes und Altersdifferenzierungen vermeidendes Arbeitsver-
tragsrecht mit einem verstdndigen Mix von (verldngerter) Probe-
zeit, abgewogenen Befristungsregeln, fairen Kiindigungs- und
Abfindungsregeln sowie einer hinreichenden Binnenbeweglich-
keit wird insgesamt viel fiir die Beschaftigungssicherheit er-
reicht. Widerspriichliche Regelungen, dltere Arbeitnehmer durch
das Angebot prekédrer sachgrundloser Zeitarbeit (z. B. § 14 Abs. 3
TzBfG) wieder in Beschiéftigung zu bringen, sind dann obsolet.
Wenn man die sachgrundlose Befristung fiir ein beschéaftigungs-
forderndes Instrument hélt, ist es inkonsequent, dieses nur am
Merkmal Alter festzumachen. Am besten entfillt der § 14 Abs. 3
TzBfG.

Die Regelungen zur Pravention und zum Eingliederungsmanage-
ment (insbesondere § 84 SGB IX) sind gut gedacht, aber schlecht
gemacht. Dadurch erreichen sie ihr Ziel nicht. In der Sache geht
es darum, zur Vermeidung krankheitsbedingter Kiindigungen
bei krankheitsanfialligen Arbeitnehmern praventiv personalpoli-
tische Maflnahmen einzuleiten und ggf. das Angebot zur Hilfe
zur Obliegenheit des Arbeitgebers vor Ausspruch einer Kiindi-
gung zu machen. Das entspricht im Kern der Rechtsprechung
und konnte prézise an richtiger Stelle geregelt werden. Zu erwé-
gen ist auch, die in § 74 SGB V nur sehr rudimentir ausgestaltete
stufenweise Wiedereingliederung in einen Rechtsanspruch auf
Wiedereingliederung zu verstiarken.

Qualifizierung und Weiterbildung sind Aufgabe aller Beteiligten.
Auch Betriebsrdate haben Moglichkeiten, innerbetriebliche Initia-
tiven zu starten. Durch arbeitsrechtliche MaBnahmen kénnen
Rechte und Pflichten zur Weiterbildung flankiert werden. Auch
konnte die innerbetriebliche Weiterbildung geférdert werden.
Das deutsche Individualarbeitsrecht enthélt seit Langem auch
einen bestandsschutzrechtlichen Ansatz, die Qualifizierung zu
fordern. § 1 Abs. 2 S. 3 KSchG erkennt die vorrangige Pflicht zur
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Umschulung und Fortbildung des Arbeitnehmers an, um dessen
Weiterbeschéiftigung zu ermdéglichen. Die Rechtsprechung kénn-
te dieses Instrument schérfen.

VIII. Chancen zur Bekimpfung prekiirer Beschiftigungs-
bedingungen; Flexicurity-Debatte

Im Rahmen ihres letzten Flexicurity-Papiers® hat die EU-Kom-
mission eine bestechende, richtige und ausgewogene Philosophie
vorgestellt. Sie will den unbefristeten Normalarbeitsvertrag da-
durch stdarken, dass sie dessen Flexibilisierung empfiehlt. Ande-
rerseits soll die rechtliche Situation von Arbeitskraften mit be-
fristeten Vertrdgen, Leiharbeitsverhdltnissen, Abrufvertrdgen
u. a. verbessert werden.

Die Kommission trifft in der Tat das sich auch in Deutschland
zuspitzende Hauptproblem des Arbeitsmarktes. Das Normalar-
beitsverhéltnis wird wegen seines vermeintlich hohen Standards
vermieden. Dagegen werden sog. atypische Vertragsverhéltnisse
mit geringerem Bestandsschutz stdrker genutzt. Die Zusammen-
schau der nachfolgenden Zahlenreihen verdeutlicht fiir Deutsch-
land den seit Jahren gleichférmigen Trend.

8 Flexicurity-Papier vom 27.06.2007, Mitteilung der Kommission
KOM 2007/359 endyiiltig.
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Sozialver- Ausschlief3- Sozialver- Arbeit-
sicherungs- | lich gering- | sicherungs- nehmer-
pflichtig fiigig pflichtig iiberlassung
Beschiftigte | Beschiftigte Teilzeit- (in Tsd.)
(in Tsd.) (in Tsd.) beschiftigte
(in Tsd.)

1991 30.005 ~ 2.300 2.658 131
1992 29.325 ~ 2.500 = 128
1993 28.596 ~2.700 = 114
1994 28.238 ~2.900 = 134
1995 28.118 ~ 3.000 = 165
1996 27.739 ~3.200 3.582 175
1997 27.280 ~3.300 3.641 200
1998 27.208 ~ 3.700 3.826 245
1999 27483 ~3.900 3.773 275
2000 27.826 4.052 3.938 328
2001 27.817 4132 4122 341
2002 27.571 4.169 4.254 318
2003 26.955 4.375 4.282 330
2004 26.524 4.803 4.305 385
2005 26.178 4.747 4.364 443
2006 26.354 4.854 4.509 513
2007 26.857 ~4.900
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Unbefristete Befristete Selbstindig
Beschiftigung Beschiftigung Erwerbstétige
(in Tsd.) (in Tsd.) ohne eigene
Beschiftigte
(in Tsd.)

1991 29.545 3.674 1.383
1992 28.951 3.735 1.377
1993 28.644 3.590 1.409
1994 28.354 3.537 1.442
1995 28.147 3.641 1.513
1996 28.088 3.813 1.640
1997 27.679 3.934 1.752
1998 27.580 4.057 1.788
1999 27.791 4.431 1.782
2000 27997 4.368 1.842
2001 28.309 4.307 1.818
2002 28.288 4.107 1.856
2003 27.797 4133 1.957
2004 27.259 4.060 2.071
2005 27.343 4.670 2.294

Quellen: Bundesagentur fiir Arbeit, IAB, Statistisches Bundesamt, BMAS,
eigene Berechnungen.
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In Deutschland sind zunehmend Missbrduche im Bereich der
grenzwertigen Verhéltnisse der Selbststdndigkeit mit wirtschaft-
licher Abhédngigkeit festzustellen. Diese Beobachtung wird ge-
stiitzt durch die in der Statistik ablesbare anndhernde Verdop-
pelung der Ein-Personen-Unternehmen, die keine Mitarbeiter
beschaftigen. Signifikant in Deutschland ist die Abnahme sozial-
versicherungspflichtiger Beschéftigung bei gleichzeitigem An-
stieg der nicht sozialversicherungspflichtigen geringfiigigen
Beschiftigung. Uber die gesamte Zeitreihe ldsst sich darstellen,
dass nahezu proportional mit dem Anstieg der geringfiigigen
Beschiftigung die sozialversicherungspflichtige Beschéftigung
abgenommen hat. Genauso verhélt es sich mit der Relation von
unbefristeten und befristeten Beschéaftigungsverhéltnissen. Die
Abnahme der unbefristeten Beschiftigungsverhéltnisse wird
durch den kontinuierlichen Anstieg der befristeten Beschéfti-
gungsverhiltnisse seit 1991 (bis auf einen Rest von ca. 1 Mio. Be-
schéftigten) kompensiert. Im Bereich des besonders stark ge-
schiitzten Normalarbeitsverhéltnisses des offentlichen Dienstes
greift die Ausweitung des Befristungsrechts um sich. Die Befris-
tungsquote im 6ffentlichen Dienst (ca. 9-10%) liegt nach Unter-
suchungen fast doppelt so hoch wie die Befristungsquote in der
Industrie (ca. 5 %).° Die erleichterten Befristungsregeln des 6ffent-
lichen Dienstes (§ 14 Abs. 1 Nr. 7 TzBfG; HRG/WissZeitVG; grof3-
ziigige Rechtsprechung des BAG im Schulbereich) sind die Gegen-
reaktion auf die praktisch unkiindbaren unbefristeten Arbeits-
verhdltnisse im 6ffentlichen Dienst und werden mithin verstédrkt
genutzt. Es bietet sich also die simple Formel an, dass der Erfolg
der befristeten und geringfiigigen Beschéftigungsverhiltnisse
erkauft worden ist mit der Abnahme der unbefristeten und sozial-
versicherungspflichtigen Beschiftigung. Das Ganze wird gar-
niert um die Zunahme der Arbeitnehmeriiberlassung, die typi-
scherweise befristet erfolgt und als Drittbeziehung das regulire
unbefristete Beschéftigungsverhéltnis aushohlt.

9 Giesecke/Grof3, Befristete Beschdftigung in Europa (Prdsentation),
Quelle: http-//wwuw.dgb.de/themen/arbeitsrecht/materialien/
praesentation_giesecke.pdf.
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Richtig und ausgewogen erkennt die Kommission, dass die Veradn-
derung des Kiindigungsschutzes nicht die Beschaftigungspro-
bleme einer Volkswirtschaft 16st. So zeigten entsprechende Ana-
lysen, dass strenge Beschaftigungsschutzvorschriften auf die
Gesamtarbeitslosigkeit zwar nur begrenzte Auswirkungen ha-
ben, sie aber gerade fiir die Gruppen abtrédglich sein kénnen, die
beim Eintritt in den Arbeitsmarkt am ehesten mit Schwierig-
keiten zu kdmpfen haben, wie junge Menschen, Frauen, dltere
Arbeitnehmer und Langzeitarbeitslose.!’ Fiir Deutschland muss
man als besonders exemplarisch die Beschaftigungssituation von
Schwerbehinderten zugrunde legen. Die massiven Schutzvor-
schriften und der besonders starke Kiindigungsschutz fiihren zu
Vermeidungsstrategien, einer kontinuierlich sinkenden Beschéf-
tigungsquote seit 1982 und einer katastrophal niedrigen Neuein-
stellungsquote.!!

Man muss mithin schon ignorant sein, wenn man den Reformbe-
darf im deutschen Arbeits- und Sozialsystem bestritte. Schon in
der Ara Kohl, verstirkt in der Ara Schréder und Clement, ist man
den Weg gegangen, atypische Beschaftigungsverhéltnisse zu for-
dern: Es ,boomen® die geringfiigige Beschaftigung, die Teilzeit-
beschiftigung, die Arbeitnehmeriiberlassung, mit Einschrdn-
kungen die befristete Beschiftigung, zum Teil irregulédre Prakti-
kanten- und Volontdrsverhéltnisse sowie die Ein-Personen-
Selbststdndigkeit.

Zutreffend beschreibt die Kommission: ,Wegen der Versuche, die
Arbeitsmarktflexibilitdt zu fordern, haben sich befristete Ver-
trage, Abrufvertrdge, Leiharbeitsvertrdge usw. stark entwickelt.
Hdufig werden Arbeitskrdfte fiir lange Zeit wiederholt mit befris-
teten Vertrégen eingestellt, bevor sie einen unbefristeten Vertrag
erhalten. Diese Vertrdge wirken eher als Fallen denn als Aufstiegs-
maglichkeiten. In diesen Léndern héngt Sicherheilt eher vom Be-
schdftigungsschutz ab als von Sozialleistungen.”
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Betrachtet man die Losungsansidtze der Kommission, kommt
man nicht umhin festzustellen, dass der Finger auch in die Wun-
de des deutschen Arbeitsvertragsrechts gelegt wurde. Die Politik
verkauft den Anstieg befristeter Arbeitsverhaltnisse, von Leihar-
beitsverhéltnissen und geringfiigiger Beschéftigung als Auf-
schwung im Arbeitsmarkt und ignoriert gleichzeitig, dass die
unbefristete reguldare Beschéftigung im Normalarbeitsverhaltnis
iiber Jahre kontinuierlich zuriickgegangen ist.

Ein Arbeitsvertragsgesetz, das auf diese Fragen Antworten gibt,
kénnte auch ein Leuchtturmprojekt in Europa sein. Dem Entwurf
ist die Grundentscheidung immanent, die notwendige soziale
Absicherung nicht ausschlieBlich iiber das Arbeitsverhéltnis er-
reichen zu wollen. Die Verfasser sehen diese Aufgabe priméar im
Sozialrecht und Sozialversicherungsrecht. Vor diesem Hinter-
grund wird auch eine traditionelle Vertragstypenabgrenzung
vorgenommen. Das Arbeitsvertragsrecht soll nur fiir das wei-
sungsgebundene Arbeitsverhéltnis gelten. Nur ganz behutsam
werden auf arbeitnehmerdhnliche Personen — getreu dem bis-
herigen Konzept — Arbeitnehmerschutzvorschriften angewandt
(vgl. § 1-3 DE-ArbVG). Wo dies moglich ist, folgt der Entwurf
durchaus der Philosophie, dass die Qualifizierung der Beschéf-
tigten, die Weiterbildung und das Erfordernis des lebenslangen
Lernens eine ganz wesentliche Voraussetzung fiir die Erhaltung
der Beschiftigungsfahigkeit sind. Dies zeigt sich in der Definiti-
on der geschuldeten Arbeitsleistung (§ 27 Abs. 3 DE-ArbVG), dem
Versuch, die Weiterbildung des Arbeitnehmers zur Pflicht zu
machen, angemessene UnterstiitzungsmafBnahmen des Arbeit-
gebers zu kodifizieren (§ 72 DE-ArbVG) sowie die betriebs- oder
personenbedingte Kiindigung dann fiir unwirksam zu erkléren,

10 Ebenso schon die Analyse von Jahn, Zur 6konomischen Theorie des
Kiindigungsschutzes, 2002.

T Vgl. Behindertenbericht der Bundesregierung, BI-Drucks. 15/1295, S. 22
und 33. Zuletzt zur Arbeitsmarktlage der Behinderten Bundesarbeits-
gemeinschaft der Integrationsimter und Hauplfiirsorgestellen ZB/Info
Dezember 2006.
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wenn der Arbeitnehmer nach Umschulungs- oder Fortbildungs-
malBnahmen auf demselben oder einem anderen Arbeitsplatz,
gegebenenfalls zu verdnderten Arbeitsbedingungen, weiterbe-
schiftigt werden kann (§ 116 Abs. 4 DE-ArbVG). Der Entwurf
ermoglicht ferner, das Normalarbeitsverhédltnis in der Binnen-
beweglichkeit zu fordern, indem erstmals die Vorschriften iiber
die Anderung der Arbeitsbedingungen zusammengefasst und er-
leichtert werden, ohne das gewiinschte unbefristete Arbeitsver-
héltnis zu gefdhrden. Dabei wird die Verdnderungsbreite auf ein
soziales Ma3 begrenzt. Besonders heikel ist das Ziel, das Recht
der Entlassungen bei betriebsbedingten Kiindigungen transpa-
renter und zuverldssiger zu gestalten. Auch hier geht der Ent-
wurf erste vorsichtige Schritte, ohne das traditionelle Kiindi-
gungsschutzsystem aufzugeben. Jedes Tasten am Kiindigungs-
schutz ist in Deutschland bislang der Sargnagel fiir jegliche
Reformdiskussion, sodass sich der Entwurf hier verstdndlicher-
weise zurtickhélt. In einem Konsultationsprozess ergében sich
aber unter Umstdnden unter Einbeziehung der Sozialpartner
doch verniinftige Losungen, die im Ergebnis sowohl Unterneh-
mer als auch Arbeitnehmer besser stellen konnten. Moglicher-
weise ist die Er6ffnung einer vertraglichen Abfindungsoption bei
Fortbestehen des generellen Bestandsschutzsystems des deut-
schen Rechts eine Moglichkeit. Brisant ist die Frage der Segmen-
tierung der Arbeitsméirkte im Bereich der befristeten Beschéfti-
gung, der Arbeitnehmeriiberlassung und der Sondergruppen im
Arbeitsverhéltnis, insbesondere von schwerbehinderten Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern. Notwendig sind verniinftige
Regelungen zu befristeten Arbeitsvertrigen, die die Aufnahme
der Beschiftigung erleichtern, aber das unbefristete Arbeitsver-
héaltnis nicht aushohlen. Das Arbeitnehmeriiberlassungsrecht ist
nur dann eine adadquate Alternative zum unbefristeten Normal-
arbeitsverhéltnis, wenn die Arbeitnehmeriiberlassung in etwa
den gleichen Sozialschutz wie das unbefristete Arbeitsverhéltnis
bietet. Hinsichtlich des duBerst restriktiven Arbeitsrechts zu-
gunsten von schwerbehinderten Menschen muss sich die Bun-
desrepublik nochmals nachhaltig die Frage stellen, ob ein solch
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hoch komplexer Sozialschutz zugunsten schwerbehinderter Ar-
beitnehmer nicht im Ergebnis zu einer kontraproduktiven Seg-
mentierung fithrt. Die Alternative wére aus meiner Sicht, den
repressiven kostenintensiven Schutz abzubauen, es allerdings
bei der Pflichtplatzquote zu lassen und sich auf die Férderung
der benachteiligten beschéftigten durch den Staat und die diese
Gruppe beschiftigende Arbeitgeber zu beschrianken.

IX. Fazit

Was erhoffe ich von dieser Tagung? Dass die Friedrich-Ebert-
Stiftung mithilft, erstaunliche arbeitsrechtliche Scheuklappen
herunterzureiflen, um einen an der Sache und an den Menschen
orientierten Dialog tiber ein wichtiges Vorhaben zu fiihren.
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I. Nachfragen im Anschluss an die
Einfliihrung (Diiwell) und den Vortrag
des Entwurfverfassers (Preis)

Im Anschluss an seinen Vortrag iiber den von ihm und Henssler
ausgearbeiteten Entwurf wurde Preis darauf hingewiesen, dass
nach Pressemeldungen noch ein anderer Entwurf zum Arbeits-
vertragsgesetz in Arbeit sei. Dieser andere Entwurf sei ein ab-
gespeckter, schlanker ,restatement“-Entwurf. Der Fragesteller
wollte von Preis wissen, wie er zu dem anderen Entwurf stehe,
da er gesagt habe, es konne nicht Sache deutscher Professoren
sein, nur einen ,restatement”-Entwurf zu liefern.

Preis antwortete, er kenne keinen anderen Entwurf. Henssler
und er sihen in ihrem eigenen Entwurf schon iiberwiegend ein
Jrestatement”. Auf Anregung der Bertelsmann-Stiftung hétten
sie im letzten Entwurf deutlich machen sollen, wo Abweichungen
zum geltenden Recht gegeben seien. Eine Ubersicht tiber die Ab-
weichungen finde sich in der NZA. Er, Preis, halte eine solche
Auflistung allein schon wegen der Vollstdndigkeit fiir problema-
tisch. AuBlerdem sei zu beriicksichtigen, dass bei einer Neufor-
mulierung immer Abweichungen entstiinden. AnschlieSend un-
terstrich er erneut, nichts von einem anderen Entwurf zu wissen.
Hinsichtlich seines eigenen seien die Sozialpartner dazu aufge-
rufen, ihre Kritik zu &uBlern. Hennsler und er seien dann bereit,
eine Klarung herbeizufithren: ,Lieber den einen oder anderen
Punkt herausnehmen und hin zu noch mehr ,restatement’ als
Angriffsflachen zu bieten.”

Das Publikum &duBerte, im Entwurf sei weitaus mehr gedndert
worden, als kursiv hervorgehoben worden sei. Es handele sich
also nicht um einen, wie von Preis dargestellten, iiberwiegenden
srestatement“-Entwurf. Es bleibe auch zu bezweifeln, dass der
Entwurf zweier Hochschullehrer, fiir den ein bei der Bertels-
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mann-Stiftung tatiger Volkswirt werbe, zum Gesetz werde: ,So
werden in Deutschland keine Gesetze gemacht.“ Der Entwurf sei
nicht so weit vorgedrungen, wie Preis es glauben machen wolle;
ihm fehle die politische Unterstiitzung. Alle vorherigen Entwiirfe
hinsichtlich einer Kodifikation seinen zwar politisch gescheitert,
aber zumindest seien sie zundchst politisch geférdert worden.
Der Entwurf von Preis und Henssler sei momentan Gegenstand
von juristischen Diskussionsrunden. Die eigentliche Klippe be-
stehe aber nicht in diesem oder einem anderen Diskussionskreis,
sondern darin, die politischen Kréfte von der Notwendigkeit ei-
ner Kodifikation zu iiberzeugen. Um dies zu erreichen, miisse
man davon {iberzeugen, dass bereits das bloBe Schaffen einer
Rechtssicherheit ein Mehrwert sei.
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Der kiindigungsrechtliche
Bestandsschutz im Entwurf des
Arbeitsvertragsgesetzes

Christoph Schmitz-Scholemann,
Richter am Bundesarbeitsgericht

Fiir die Gelegenheit, hier sprechen zu diirfen, bedanke ich mich.
Ebenso bedanke ich mich im Voraus dafiir, dass Sie mir die Un-
hoflichkeit nachsehen, ohne alle Komplimente fiir die versam-
melten Personen, ferner auch ohne Lob von Ort und Anlass gleich
zur Sache zu kommen.

Vorbemerkung

Eine Vorbemerkung muss ich machen: Ich bin hier nicht als Bot-
schafter des Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts und auch
nicht als Geschéftsfithrer irgendeiner noch so verdienstvollen
Filiale des Weltgeistes. Ich spreche als Arbeitsrichter mit fast
drei Jahrzehnten Erfahrung. Im Ubrigen vertrete ich nur mich
selbst und sage, was ich denke, was mir an dem Gesetzentwurf
gefillt und was mich stort, und zwar so treffend und so klar, wie
ich kann.

Standort der Regelungen

Der Diskussionsentwurf von Preis und Henssler regelt das Kiindi-
gungsrecht im flinften Abschnitt, der sich mit der Beendigung
und dem Ubergang des Arbeitsverhiltnisses befasst. In den
§§ 108-127 ist im Wesentlichen das materielle Kiindigungsrecht
geregelt. Die damit zusammenhédngenden prozessrechtlichen Vor-
schriften finden wir in §§ 135-139 a. Weitere das Kiindigungs-
recht beeinflussende Normen enthalten § 134 ,,Aufhebungsver-
trag®, § 140 ,Unternehmensiibergang” und die der ,Abwicklung
des Arbeitsverhiltnisses” gewidmeten §§ 141-145. Betrédchtliche
Auswirkungen muss man auch einigen anderen Vorschriften zu-
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messen, die nicht im Abschnitt ,Beendigung ... des Arbeits-
verhéltnisses” stehen. Ich nenne jetzt nur die §§ 96 und 97 zur
Anderungder Arbeitsbedingungen einschlieBlich Anderungskiin-
digung und, sehr wichtig, die Regelungen des Beschéftigungs-
anspruchs in § 26 Abs. 2 und des Annahmeverzugs in § 57. Ich
komme darauf zuriick.

Unbedenkliche Regelungen

Das materielle Kiindigungsrecht in den §§ 108 ff. enthilt keine
besonderen Uberraschungen, aber doch die eine oder andere Kor-
rektur. Dass die Kiindigungsfristen sich altersunabhéngig ver-
lingern (§ 111), dass die Kiindigungserkldrungsfrist bei aul3er-
ordentlichen Kiindigungen nur noch bei verhaltensbedingten
Griinden gelten soll, dass fiir die Dauer der Wartezeit mehrere
Méglichkeiten angeboten werden (§ 115 Abs. 1), dass Unterbre-
chungen bis zu zwei Monaten fiir die Erfiilllung der Wartezeit in
der Regel unschédlich sein sollen, dass verschiedene sogenannte
gesicherte Erkenntnisse der Rechtsprechung, wie etwa die durch-
gangige Anwendung des VerhdltnisméafBigkeitsgrundsatzes und
einiger seiner Auspriagungen, kodifiziert und teilweise wohl auch
etwas modifiziert werden sollen (§ 116), dass Schwerbehinde-
rung und Alter aus dem Kreis der Sozialdaten gestrichen werden
sollen (§ 117 Abs. 1), dass das Recht der Massenentlassung auf
eine kohédrente europarechtlich einwandfreie Grundlage gestellt
wird (§ 124-§ 126), sind Neuerungen, die jedenfalls im Prinzip
nachvollziehbar sind, aber das Gesamtsystem des Kiindigungs-
rechts nur wenig verdndern. Man kann auch nicht behaupten,
die vorgeschlagenen Korrekturen gingen einseitig zulasten der
Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer. Auch die Nichterwdhnung
des Sonderkiindigungsschutzes fiir Mandatstrager (bisher § 15
KSchG) in den Vorschriften tiber die Kiindigung soll erklarter-
malien nicht diesen Kiindigungsschutz beseitigen, sondern ist
Ausfluss der Uberlegung, die Materie im Betriebsverfassungsge-
setz regeln zu wollen. Ob das eine gliickliche Idee ist, will ich
ebenso wenig vertieft betrachten wie die Frage, ob die Verldnge-
rung der Klagefrist auf einen Monat mit der Moglichkeit, die Frist
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einvernehmlich auf bis zu sechs Monate auszuweiten, einen Fort-
schritt bedeutet. Tiefgreifende Anderungen oder Systemwechsel
sind mit all dem nicht verbunden und waren ja auch nicht das
Ziel des Entwurfs. Ich habe den Eindruck, die Absicht bestand
darin, das Kiindigungsrecht bequemer, tibersichtlicher, variab-
ler und zugleich sicherer fiir die Rechtsanwender zu gestalten.
Was davon Schnickschnack ist und was sich durchsetzt, kann
sich wahrscheinlich nur im Alltagsgebrauch erweisen, wie bei
neu entwickelten Autos. Ich will dem nicht weiter nachgehen,
sondern stattdessen Ihr Augenmerk hauptsédchlich auf zwei von
mir als Grundideen des entworfenen Kiindigungsrechts angese-
hene Vorschlidge lenken und, wenn am Schluss noch etwas Zeit
ist, auf einige Einzelprobleme hinweisen.

Bestandsschutz und Abfindungspraxis

Ein groBes Verdienst des Entwurfs liegt in meinen Augen darin,
gewissermallen den Finger auf eine seit Langem offene Wunde
des deutschen Kiindigungsrechts gelegt zu haben, ndmlich auf
das Spannungsfeld zwischen dem de jure bestehenden Bestands-
schutz und der de facto herrschenden Abfindungspraxis. Jeder
hier im Raum weil3, worum es dabei geht: Das geltende Recht
sagt, dass der Arbeitsvertrag, der ohne gesetzlichen Grund ge-
kiindigt worden ist, fortbesteht, und zwar mit allen Rechten und
Pflichten. Der Arbeitnehmer muss zuriick in den Betrieb und dort
arbeiten, der Arbeitgeber muss Lohn zahlen. Wenn sich erst am
Ende eines langen Prozesses herausstellt, dass die Kiindigung
unwirksam war, muss der Arbeitgeber unter Umstdnden be-
trichtliche Lohnnachzahlungen leisten, ohne die Arbeit nachfor-
dern zu kénnen, deren Annahme er zuvor abgelehnt hat. Das ist
die gesetzliche Lage, deren schone dogmatische Strenge die real
existierenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitgeber so wenig fas-
ziniert, dass sie, namlich die Rechtslage, in der Praxis im We-
sentlichen als Drohkulisse in Giiteverhandlungen funktioniert.
Da die wenigsten gekiindigten Arbeitnehmer in den Betrieb zu-
riickwollen und die meisten Arbeitgeber das Risiko des Annah-
meverzugs fiirchten, einigt man sich auf die Beendigung des all-
seits lastig gewordenen Arbeitsverhéltnisses und eine Abfindung.
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Dieses Auseinanderklaffen von Rechtslage und Praxis wird viel-
fach beklagt. Wenn man es dndern will, konnte man zum Beispiel
die Anforderungen an die Auflésungsgriinde in § 9 KSchG dras-
tisch senken, indem man die Auflésung gegen Abfindung zum
Regelfall machen wiirde und nur missbréuchliche Auflosungsan-
trage ausschlosse. Eine solche Abfindungslésung muss meiner
Meinung nach nicht weniger Arbeitnehmerschutz bedeuten, vor
allem hétte der Gesetzgeber es in der Hand, die Abfindungshohe
so festzusetzen, dass sie eine prohibitive Wirkung gegen unbe-
rechtigte Kiindigungen entfalten konnte.

Der Mittelweg des Entwurfs

Der Entwurf des Arbeitsvertragsgesetzbuches hat, wie gesagt,
das Verdienst, diese groBe Systemfrage des Kiindigungsrechts
aufzugreifen. Gleichzeitig hat er leider den Nachteil, die Frage
weder klar noch ausgewogen zu losen. Er versucht, einen Mittel-
weg zu beschreiten, und ich glaube, dass dieser Weg nicht gang-
bar ist. Der Entwurf setzt, was zweifellos eine gewisse Logik hat,
beim Annahmeverzug und ein wenig beim Beschéftigungsan-
spruch an. Bei Letzterem schldgt der Entwurf zwar einerseits
eine Kodifizierung des Anspruchs auf Prozessbeschéftigung vor
(§ 137), andererseits regelt aber § 26 Abs. 2, dass der Arbeitgeber
nach Kiindigung den Arbeitnehmer freistellen darf, ohne dafiir
Griinde angeben zu miissen. Unklar ist mir, wie das zusammen-
passen soll. Weiter soll an sich das Bestandsschutzprinzip erhal-
ten bleiben, andererseits aber der Anspruch auf Zahlung von An-
nahmeverzugslohn nach § 57 Abs. 3 endgiiltig entfallen fiir die
Zeit, in der gegen den Arbeitnehmer ein klageabweisendes Urteil
erster oder zweiter Instanz im Kiindigungsschutzprozess strei-
tet. Das heillt: Weist das Arbeitsgericht die Kiindigungsschutz-
klage ab, so entféllt der Vergiitungsanspruch fiir den Zeitraum,
in dem dieses Urteil nicht abgedndert ist, und zwar endgiiltig
auch dann, wenn es spéter abgedndert wird. Gleiches gilt muta-
tis mutandis fiir das klagabweisende Urteil zweiter Instanz. Wir
hétten hier also den doch schwierig in unser Rechtsschutzsystem
einzuordnenden Vorgang, dass ein abgedndertes oder aufgeho-

41



benes — also von der Rechtsordnung rechtskréaftig als falsch er-
kanntes Urteil — Recht setzt, in diesem Fall zulasten des Arbeit-
nehmers. Es ist so dhnlich, als ob man einem unwirksam gek{iin-
digten Mieter ansinnen wiirde, wiahrend des Raumungsprozes-
ses auf eigene Kosten ins Hotel zu ziehen. Hier biirdet der Entwurf
also dem Arbeitnehmer einen guten Teil des Prozessfithrungsri-
sikos auf. Das Arbeitsverhdltnis wiirde zwar als forthestehend
angesehen, jedoch in einer wihrend des Prozesses gewisserma-
Ben potenziell amputierten Form. Ungeklédrt ist nach dem Ent-
wurf, was in dieser Zeit mit den Vertragspflichten des Arbeitneh-
mers geschehen soll: Darf er zum Beispiel konkurrierend tétig
werden, oder setzt er damit, wie nach bisheriger Rechtsprechung,
u. U. einen Grund zu einer aullerordentlichen Kiindigung des Ar-
beitgebers? Ist er zur Verschwiegenheit verpflichtet (§ 77)? Darf
er unter erleichterten Voraussetzungen Strafanzeigen gegen den
Arbeitgeber stellen (§ 78)? Was ist mit Urlaub, Krankheit, Steu-
ern, Abgaben, sozialrechtlichen Anspriichen? Selbst wenn man
dem Arbeitnehmer Arbeitslosengeld zuerkennen wiirde: Ist es
denn richtig, wenn die Versichertengemeinschaft oder der Steu-
erzahler das Prozessrisiko des Arbeitgebers triagt? Hiele das
nicht: Schlechte Unternehmerrisiken sozialisieren? Natiirlich
verdndert eine solche Rechtslage die Verhandlungspositionen in
der entscheidenden Phase kurz nach Ausspruch der Kiindigung
und wéhrend der ersten Instanz, zumal der Arbeitnehmer auch
nur eine sehr schwache Mdéglichkeit hat, auf einen Abfindungs-
anspruch umzuschwenken. Das kann er nach dem Entwurf nur
unter den gegeniiber dem geltenden Recht kaum spiirbar erleich-
terten Voraussetzungen oder mit Zustimmung des Arbeitgebers,
siehe §§ 119, 120. Der Arbeitgeber wird natiirlich nicht sehr
spendierfreudig sein, wenn er, wie nach dem Entwurf vorgese-
hen, im Extremfall die Chance hat, ich iibertreibe jetzt ein biss-
chen, den Prozess auf Kosten des Arbeitnehmers zu verlieren.
Nimmt man hinzu, dass der Entwurf neben diesen durch den
Wegfall des Annahmeverzugsanspruchs und des Beschéaftigungs-
anspruchs in bestimmten Féllen bewirkten Turbulenzen und
Widerspriichlichkeiten der Rechtslage noch eine dem jetzigen § 1 a
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KSchG entsprechende Abfindungsregelung stellen (§ 139) und
daneben noch die Moglichkeit schaffen will, dass Arbeitnehmer
und Arbeitgeber die Aufhebung des Bestandsschutzes sollen ver-
einbaren konnen (§ 139 bzw. § 139 a), so kann das Resiimee mei-
ner Meinung nach nur lauten, dass der Entwurf, so gut er ge-
meint ist, in diesem Punkt griindlich iberdacht werden sollte.
Was mich am meisten stort, ist dabei nicht die Tendenz in Rich-
tung Abfindungsgesetz, sondern das durch Herausnahme des
einen Hauptanspruchs aus dem Synallagma bewirkte Ungleich-
gewicht: Einer trage des anderen Last, ist ein schoner Grundsatz,
aber als Appell an den Arbeitnehmer, das Risiko der Unwirksam-
keit von Kiindigungen des Arbeitgebers zu tibernehmen, finde
ich den Satz nicht iiberzeugend.

Genug der Polemik!

Eindimmung von Rechtsschutzredundanzen

Eine andere Grundidee, die ich in dem Entwurf zu erkennen
glaube und die ich sehr begriile, ist die der Vermeidung oder
Eindimmung von Rechtsschutzredundanzen. Das bestehende
Recht ist bekanntlich davon geprégt, dass ein und derselbe Um-
stand, wie beispielsweise die Schwerbehinderung, bei einer Kiin-
digung mehrfach zu beriicksichtigen sein kann. So spielt nach
geltendem Recht die Schwerbehinderung in der Sozialauswahl
(§ 1 Abs. 3 S. 1 KSchG) eine Rolle; sie muss dem Betriebsrat mit-
geteilt werden, sie bedarf der Beriicksichtigung im Rahmen sozi-
alrechtlicher Schutzvorschriften mit Kiindigungsrelevanz (§ 84
SGB IX), sie hat diskriminierungsrechtliche Bedeutung und sie
steht im Zentrum des Sonderkiindigungsschutzes nach § 85 SBG
IX. Jedes Mal ist der Blickwinkel ein etwas anderer, aber letztlich
geht es immer um den Schutz des Schwerbehinderten. Es ist, als
ob in einem Krankenhaus die Anweisung bestiinde, dass auf eine
Wunde sieben Pflaster geklebt werden miissen, am besten noch
in fiinf verschiedenen Abteilungen. Und am Schluss besteht das
Hauptproblem gar nicht mehr darin, die Wunde zu heilen oder zu
pflegen, sondern die Kompetenzstreitigkeiten der verschiedenen
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Abteilungen zu kldren und die Unvertraglichkeiten der Pflaster
zu beseitigen. Der Patient wird bei diesem Verfahren zweifellos
linger behandelt — aber geht es ihm hinterher auch besser? Ich
glaube es nicht. Dieser Unzutraglichkeit des geltenden Rechts be-
gegnet der Entwurf mit einem, wie ich finde, rundum gelungenen
Vorschlag, der sich in § 121-§ 123 findet. In § 121 wird bei ge-
geniiber der bisherigen Rechtsprechung etwas verdnderten Fris-
tenregelungen die gegenwirtige Rechtslage festgeschrieben, so-
weit sie es nicht bereits ist. Die Kiindigung gegeniiber schwer-
behinderten Menschen bleibt weiterhin von der Zustimmung des
Integrationsamts abhéngig. In § 122 findet sich dann aber die
entscheidende Anderung. Sie besteht darin, dass der Arbeitneh-
mer, der sich gegen die erteilte Zustimmung des Integrationsamts
wenden will, dies mit der fristgem&f zu erhebenden Kiindigungs-
schutzklage vor dem Arbeitsgericht tun kann und muss. Der Dop-
pelweg zu den Arbeits- und den Verwaltungsgerichten bleibt dem
Arbeitnehmer also erspart. Der Arbeitgeber, dem die Zustim-
mung nicht erteilt worden ist, kann sich dagegen beim Arbeits-
gericht wehren. Auch er kann also die schnellere und sachnédhere
Gerichtsbarkeit in Anspruch nehmen, und vor allem muss er
nicht auf zwei Rechtswegen prozessieren. Nimmt man hinzu,
dass der Entwurfin § 117 Abs. 1 die Schwerbehinderung aus den
zu beriicksichtigenden Sozialdaten streicht, so wird das Bemii-
hen deutlich, den einen Aspekt der Schwerbehinderung mog-
lichst auch rechtlich nur einmal, ndmlich umfassend im Rahmen
des Sonderkiindigungsschutzes zu behandeln und die von mir
angesprochenen Redundanzen einzuddmmen. In vergleichbarer
Weise verfahrt der Entwurf mit dem Sonderkiindigungsschutz
fiir werdende Miitter, Arbeitnehmer in Elternzeit und Wehr-
pflichtige. Dieser gesamte Bereich des Sonderkiindigungsschut-
zes, der bisher in verstreuten Normen recht undurchsichtig gere-
gelt war, erfahrt hier in drei gut verstdndlichen Paragrafen eine
vergleichsweise einfache Ordnung, wobei man natiirlich iiber
das eine oder andere Detail streiten kann. Cum grano salis aber
gilt: Die Neuregelung wird viel iiberfliissige Biirokratie vermei-
den, ohne dem Schutz der Schwerbehinderten, der Schwangeren
und der Eltern irgendeinen spiirbaren Abbruch zu tun.
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Praktikable Regelungen fiir Problemfelder

Aus meiner Sicht ebenfalls sehr anerkennenswert ist der Mut,
mit dem der Entwurf an einigen Dauerbaustellen des Kiindi-
gungsrechts vorgeht. Ich nenne hier nur das im Zusammenhang
mit dem Kiindigungsrecht immer wieder auftretendes Phinomen
der von Arbeitgeber und Arbeitnehmer geschlossenen Vertréige
zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses und zur Regulierung
offener Anspriiche bei Gelegenheit der Beendigung. Hier haben
Rechtsprechung und Literatur seit Jahrzehnten den Allgemeinen
Teil des BGB und des Schuldrechts herangezogen, spaterhin das
Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen, das Grundgesetz
und so weiter. Der Entwurf tut hier einen, wie ich finde, coura-
gierten und richtigen Schritt: Er erkennt einerseits die Moglich-
keit von Aufhebungsvertrag, Ausgleichsquittung und Klagever-
zicht an, schafft aber, und das ist das Neue, ein Widerrufsrecht
fir den Arbeitnehmer, das an keine Griinde, wohl aber an eine
Frist von einer Woche gebunden ist, § 134 und § 145. Wie jeder
Arbeitsrichter weil}, sind gerade weniger gewandte Arbeitneh-
mer bei Beendigungsvereinbarungen oft in einer beschdmend
unterlegenen Position, die nicht auszunutzen keineswegs jeder
Vorgesetzte die charakterliche Stdrke hat. Das Widerrufsrecht
gibe den Arbeitnehmern die Moglichkeit, die oft existenziell
wichtige Entscheidung iiber die Beendigung ihres Arbeitsver-
héltnisses wirklich frei zu treffen.

Zum Schluss noch vier Details:

Der Entwurf verzichtet bei den sozialen Auswahlkriterien in
§ 117 Abs. 1 S. 1 auf das Merkmal Alter, weil die Verfasser der
Meinung sind, das Alter sei aus diskriminierungsrechtlichen
Griinden kein zuldssiges Unterscheidungsmerkmal mehr. Ich will
nur darauf hinweisen, dass man hier sehr anderer Meinung sein
kann. Wenn bei der Sozialauswahl die Erwerbschancen der
wesentliche Gesichtspunkt sind, dann kann ich mir schwer vor-
stellen, wie man ohne dieses Kriterium auskommen will. Denn
dass das Alter eine geringere Rolle bei den Erwerbschancen spie-
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len wiirde als die Anzahl der Kinder oder die bisherige Beschafti-
gungsdauer, widerspricht jeder Erfahrung. Das Gegenteil liegt
meiner Meinung nach sogar auf der Hand. Das erkennt der Ent-
wurf auch ausdriicklich an, wenn er in § 129 Abs. 3 die erweiter-
te Méglichkeit zum Abschluss sachgrundlos befristeter Arbeits-
vertrige an das Lebensalter kniipft. Das Diskriminierungsverbot
kann sicher viel bewirken, aber die sozialen und biologischen
Tatsachen kann es nicht &ndern. Ich meine daher, man sollte das
Alter als Sozialdatum beibehalten; seine Uberbewertung relati-
viert sich durch die anderen Kriterien oft auch durch verniinftige
Altersgruppenbildung. Der Gedanke des Entwurfs ist wohl auch
nicht gegen alte Arbeitnehmer gerichtet; man glaubt vielmehr,
ihren Schutz de facto zu verbessern, indem man ihn de jure klei-
ner schreibt. Ob diese Rechnung aufgehen kénnte, weil3 ich nicht.
Das Problem liegt darin, dass sich dieses Argument natiirlich ge-
gen jeden Arbeitnehmerschutz mit mehr oder weniger der glei-
chen Berechtigung verwenden lédsst.

Der Entwurf beschreibt an verschiedenen Stellen Pflichten des
Arbeitgebers, z. B. in § 67 Informations- und Erorterungspflich-
ten, ohne Sanktionen zu nennen. Solche Normen sind so wohl-
klingend, wie sie problematisch sind. Im Kiindigungsschutzrecht
erleben wir immer wieder, dass man versucht, derartiges soft
law in Verfahrensvorschriften umzumiinzen und auf diesem Um-
weg absolute Unwirksamkeitsgriinde zu schaffen. Das war z. B.
bei § 84 Abs. 1 und Abs. 2 SGB IX der Fall. Vielleicht kann man
diesem Problem entgehen, indem man festschreibt, dass die Ver-
letzung dieser Pflichten fiir sich nicht zur Unwirksamkeit einer
in dem Zusammenhang ausgesprochenen Kiindigung fiihrt.

In § 135 Abs. 4 schldgt der Entwurf, abweichend vom bisherigen
Recht, vor, dass der Arbeitnehmer auch die fehlende Schriftform
einer Kiindigung innerhalb der Klagefrist von nunmehr einem
Monat geltend machen muss. Die Frist soll zwar erst ab dem Ende
der tatsdchlichen Beschéftigung laufen, nichtsdestotrotz mochte
ich von einer solchen Regelung dringend abraten, weil sie den
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Streit um die Frage, ob und wann miindlich gekiindigt worden
ist, wieder eroffnen wird. Ich habe als Arbeitsrichter viele Be-
weisaufnahmen zu dieser durch die jetzige Regelung abgeschnit-
tenen Frage erlebt, die ebenso langwierig wie unfruchtbar ver-
liefen, vor allem wenn nachtrédglich irgendwelche in heftigen
Streitereien in Gaststdtten oder Backstuben gefallenen Zornes-
worte auszulegen waren.

Gesetzessprache

Ganz zum Schluss noch ein Wort zur Sprache des Gesetzes. Man
kann natiirlich nicht erwarten, dass sich der Normsetzer des
21. Jahrhunderts zu so schonen in Daktylen, Anapdsten und Jam-
ben schwelgenden Rhythmen aufschwingt wie der Gesetzgeber
des BGB in § 923 Absatz 1:

~Steht auf der Grenze ein Baum, so gebiihren die Friichte und,
wenn der Baum geféllt wird, auch der Baum den Nachbarn zu
gleichen Teilen.”

Ebenso wenig darf man Reime erwarten, wie sie das BGB bringt,
ebenfalls in § 923, nun aber Absatz 3:

»Diese Vorschriften gelten auch fiir einen auf der Grenze stehen-
den Strauch.”

Nein, Preis und Henssler bevorzugen eine klare, schlichte und
auf Verstandlichkeit zielende Sprache. Ich finde das, Scherz bei-
seite, angenehm und der Sache dienlich. Es ist nur eine einzige
Vorschrift, bei der ich Bedenken anmelden will: Bitte lenken Sie
Ihr Augenmerk auf § 116 Abs. 1 des Entwurfs. Wenn Sie einen
Moment dem offenkundigen Sinn der Vorschrift nachspiiren,
wird Thnen mein Vorschlag plausibel erscheinen, das Wort ,ver-
mieden“ durch das Wort ,erreicht“ zu ersetzen.

Vielen Dank fiir Ihre Geduld.
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Der Diskussionsentwurf eines Arbeits-
vertragsgesetzes (ArbVG-E) und das
Recht des befristeten Arbeitsvertrags

Dr. Ulrich Koch,
Richter am Bundesarbeitsgericht

1. Der Anspruch des Diskussionsentwurfs ist die Fortschreibung
des Rechts des befristeten Arbeitsvertrags ,entsprechend den
Regelungen des Teilzeit- und Befristungsgesetzes” und die sach-
gerechte Losung entstandener Problemstellungen bzw. ,an eini-
gen Stellen werden nach geltender Rechtslage problematische
Fragen praxisgerecht neu austariert” (Begriindung S. 17, 129).

2. Das Befristungsrecht des TzBfG ist in weiten Teilen in den Ent-
wurf (Stand: November 2007) ibernommen worden. Anders als
im Kiindigungsschutzrecht ist die zum TzBfG ergangene Recht-
sprechung nicht in die Formulierungen eingearbeitet worden.
Bedeutet dies, dass die bisherigen Regelungen fiir die Praxis als
ausreichend handhabbar angesehen werden? Daneben sollte
man sich dariiber bewusst sein, dass der Auslegung und Anwen-
dung der befristungsrechtlichen Vorschriften die bisherige
Rechtsprechung des BAG zugrunde gelegt werden wiirde.

3. Der Entwurf hat aulBerhalb des TzBfG gelegene Befristungs-
vorschriften teilweise eingearbeitet (z. B. in § 129 Abs. 1 2 Nr. 3
ArbVG-E). Zum Schicksal von anderen befristungsrechtlichen
Vorschriften verhéilt sich der Entwurf nicht. Dies betrifft insbhe-
sondere § 41 S. 2 SGB 1V, § 8 Abs. 3 ATG sowie die Vorschriften
des AArbVtrG und des WissZeitVG.
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4. Abweichungen zum gegenwartigen Recht bestehen beim Schrift-
formerfordernis (§ 128 Abs. 2 ArbVG-E), den Befristungsgriinden
(§ 129 Abs.1 2 Nr. 7 ArbVG-E sowie § 130 Abs. 1 ArbVG-E), der
sachgrundlosen Beschiftigung (§ 129 Abs. 2 2 ArbVG-E) sowie
bei der Klageerhebung (§ 135 Abs. 3 ArbVG-E).

5. Die Anderung der Vorschriften iiber das Schriftformerfor-
dernis (§ 128 Abs. 2 2 ArbVG-E) soll die ,rigide Rechtsprechung*®
korrigieren. Ein praktisches Bediirfnis sehe ich insbesondere
nach der Entscheidung des 7. Senats vom 13. Juni 2007 (- 7 AZR
700/06 -) hierfiir nicht. Die Einhaltung des Schriftformerforder-
nisses vor Beginn der Arbeitsaufnahme stellt m. E. auch fiir einen
offentlichen Arbeitgeber kein uniiberwindbares Hindernis dar.
Daneben erscheint mir fraglich, ob die im Entwurf vorgeschlage-
ne Regelung in dem Sachverhalt der Entscheidung vom 1. Dezem-
ber 2004 (- 7 AZR 198/04 -) zur Wahrung des Schriftformerfor-
dernisses gefiihrt hdtte. Eine besondere Regelung iiber die Nach-
holung der Schriftform konnte aber fiir den Bereich der sach-
grundlosen Befristung sinnvoll sein.

6. Die redaktionelle Uberarbeitung von § 129 Abs. 1 Nr. 7 ArbVG-
E erscheint mir angesichts der bereits ergangenen Entscheidun-
gen des 7. Senats zu dem Befristungsgrund in § 14 Abs. 1 2 Nr. 7
TzBfG nicht unbedingt erforderlich zu sein; entschieden wiirde
allerdings die noch offene Frage nach der Rechtsnormqualitét
der Erméchtigungsgrundlage fiir die ausgebrachten Haushalts-
mittel.

7. Die Anderung der Vorbeschéftigungszeitin § 129 Abs. 2 ArbVG-
E halte ich angesichts der Vorgaben aus der Richtlinie 1999/70/
EG des Rates vom 28. Juni 1999 zur Durchfithrung der EGB-
UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsver-
triage (ABL EG 1999 L 175 S. 43) zumindest fiir iiberdenkens-
wert.
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8. Die Regelung iiber die Altersgrenze (§ 130 Abs. 1 AGB-E) halte
ich zumindest um das Merkmal der wirtschaftlichen Absiche-
rung fiir ergdnzungsbediirftig. Die Zuldssigkeit einer vorzeitigen
Altersgrenze bei Zahlung einer angemessenen Abfindung ist an-
gesichts der damit verbundenen Einschridnkung der grundrecht-
lichen Position des Arbeitnehmers m. E. nicht unbedenklich.

9. Ein praktisches Bediirfnis fiir die auf den Befristungsgrund in
§ 129 Abs. 1 2 Nr. 1 AGB-E beschrdnkte Kurzkiindigungsfrist ist
m. E. nicht vorhanden; ihre rechtliche Zulédssigkeit erscheint mir
nicht ganz bedenkenfrei.

10. M. E. wiirde die Zukunftsfahigkeit des Entwurfs im Bereich
des Befristungsrechts deutlich gewinnen (a) durch die Aufnahme
einer rechtssicheren Abgrenzung zwischen nachtréglicher Be-
fristung und dem Abschluss eines Aufhebungsvertrags, (b) eines
widerspruchsfreien Systems der Beschéftigungsforderung durch
befristete Arbeitsvertrdge und (c) einer Angleichung des Bestands-
schutzes durch Kiindigung und befristete Arbeitsvertrédge insbe-
sondere bei dlteren Arbeitnehmern.
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Das ausgewogene Austausch-
verhaltnis: Arbeitsleistung, Entgelt
und gesetzlicher Mindestlohn

Prof. Dr. jur. Joachim Weyand, Universitdt llmenau
I. Einfiihrung

1. Hungerlohne vor dem Arbeitsgericht

Das Arbeitsgericht Gera/Thiiringen hatte kiirzlich tiber die Klage
eines Mitarbeiters einer Wach- und Schlie8gesellschaft zu ent-
scheiden, der —nach beendetem Arbeitsverhédltnis — die Nachzah-
lung von Arbeitsentgelt verlangte. Er war als Wachkraft mit der
Uberpriifung der Zugangsberechtigung sowie Kontrollrunden
inner- und aufB3erhalb von Objekten betraut. Im August 2007 hat-
te er 200 Stunden gearbeitet; seine Entgeltabrechnung wies fiir
diesen Monat — auf der Grundlage eines Stundenlohns von 3,90 €
— den Betrag von 780 € brutto aus. Fiir den August 2007 und die
vorausgehenden Monate verlangte er eine Nachzahlung in Hohe
von rund 2.500 €.

Der Klager trug vor, dass er mit dieser Vergiitung um 30 % unter
den Unterstiitzungssdtzen des Arbeitslosengeldes II liege. Zudem
wiirden fiir Dienstleistungen dieser Art iiblicherweise 7,20 €/Stun-
de gezahlt. Der Arbeitgeber verwies darauf, dass der Stunden-
lohn von 3,90 € noch deutlich iiber dem vergleichbarer Konkur-
renten liege. Im Ubrigen komme das Tarifentgelt fiir die niedrigs-
te Entgeltgruppe nicht iiber 5 € hinaus. Dem Kldger wurde durch
das Arbeitsgericht aufgegeben, seine Darlegungen unter Beweis
zu stellen. Als er dazu nicht in der Lage war, wurde die Klage
abgewiesen.
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Niedriglohne, oder — um es etwas drastischer zu formulieren —
Hungerlohne sind seitLangem vor allem in Ostdeutschland anzu-
treffen, wo die hohe Arbeitslosigkeit den Arbeitssuchenden hau-
fig keine Alternative ldsst, die angebotene Tatigkeit auszuschla-
gen. Hungerlohne sind mittlerweile aber zu einer flichendecken-
den Erscheinung in Deutschland geworden und damit mehr als
nur ein ,,Ost-Problem®. Nach einer jiingst durchgefiihrten Erhe-
bung, die im Auftrag der Friederich-Ebert-Stiftung erfolgte,
haben 17 % der Vollzeitbeschiftigten einen Lohn unterhalb der
sog. Niedriglohnschwelle.! Besonders betroffen sind Branchen im
Dienstleistungssektor wie das Friseurhandwerk, das Reinigungs-
gewerbe sowie das Wach- und Sicherheitsgewerbe. Auch im in-
ternationalen Vergleich liegt Deutschland mit seinem Anteil an
Niedriglohnbeschéftigten deutlich iiber dem EU-Durchschnitt.
Und jiingst hat die Meldung, wonach etwa 7.500.000 Vollzeit-
beschiftigte von ihrem Entgelt nicht leben kénnen und auf Zu-
schussleistungen nach dem Sozialgesetzbuch II (SGB II) ange-
wiesen sind, die Offentlichkeit noch einmal besonders aufge-
schreckt.

2. Diskussionsentwurf

Der Diskussionsentwurf zu einem Arbeitsvertragsgesetz sieht
einen eigenstdndigen Titel zur Frage des Arbeitsentgelts vor, in
dem er zum einen den Entgeltanspruch als solchen und dessen
Hohe regelt (§ 34 ArbVGE). Dariiber hinaus enthélt er Vorschrif-
ten zur Einschrankung des Naturallohns (§ 35 ArbVGE), zur Ab-
rechnung des Entgelts (§ 37 ArbVGE) und zum Anspruch sowie
der Riickzahlung von Sondervergiitungen (§§ 38, 39 ArbVGE).

Der eingangs beschriebenen Problematik nimmt sich der Ent-
wurf dadurch an, dass er die Sittenwidrigkeit einer Entgeltver-
einbarung in § 34 ArbVGE konkretisiert. Er wahlte dazu zu-
néichst die folgende Formulierung:
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§ 34 Hohe des Arbeitsentgelts

(1) Ist die Hohe des Entgelts nicht vereinbart, so ist das iibliche
Entgelt und, wenn ein solches nicht feststellbar ist, ein der Arbeits-
leistung angemessenes Entgelt als vereinbart anzusehen. Das iibli-
che Entgelt bestimmt sich im Zweifel nach den am iiblichen Arbeits-
ort geltenden tariflichen Entgeltregelungen vergleichbarer Bran-
chen und Berufsgruppen.

(2) Besteht zwischen der Arbeitsleistung und dem vereinbarten
Entgelt unter Beriicksichtigung der sonstigen Vertragsbedingun-
gen ein auffilliges Wertmissverhdlinis, ist die Entgeltvereinba-
rung unwirksam. Ein auffdlliges Wertmissverhdltnis ist im Zweifel
dann anzunehmen, wenn die Vergiitung nicht mindestens zwei
Drittel des am Arbeitsort fiir die Arbeitsleistung iiblichen Entgelts
erreicht.

(3)....

§ 34 Abs. 2 wurde im Rahmen des Relaunches iiberarbeitet. In
der tiberarbeiteten Fassung wurde die Entgeltuntergrenze noch
einmal angehoben; die Klausel lautet wie folgt:

(2) Besteht zwischen der Arbeitsleistung und dem vereinbarten
Entgelt unter Beriicksichtigung der sonstigen Vertragsbedingun-
gen ein auffilliges Wertmissverhdltnis, ist die Entgeltvereinba-
rung unwirksam. Ein auffdlliges Wertmissverhdlinis ist im Zweifel
dann anzunehmen, wenn die Vergiitung nicht mindestens 70 Pro-
zent des am regelmdfigen Arbeitsort fiir die Arbeitsleistung iibli-
chen Entgelts erreicht.

! Bosch/Weinkopf, Gesetzliche Mindestléhne auch in Deutschland?, 2007, S. 4.
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Damit kniipft der Entwurfin der Sache an eine Regelung im (Vor-
laufer-)Entwurf des Landes Brandenburg aus dem Jahre 1996
an, der allerdings noch eine Orientierungsgrof8e von 80 % des
Tarifentgelts vorsah.? Unterstiitzung erhielt die Idee durch den
Vorschlag des vormaligen Bundesarbeitsministers Miintefering,
der in der Diskussion um den Mindestlohn anregte, die Sitten-
widrigkeit von Arbeitsentgelten gesetzlich zu konkretisieren.?
Tatsdchlich versteht sich der Formulierungsvorschlag als ein
Beitrag zur aktuell so lebhaft diskutierten Frage eines Mindest-
lohns und sieht sich den alternativ erorterten Verfahren — ndm-
lich der Ausweitung des Arbeitnehmerentsendegesetzes und
dem, ein gesetzliches Mindestentgelt auf der Basis des Gesetzes
iiber Mindestarbeitsbedingungen oder eines selbststindigen Ge-
setzes zu erlassen — durch seine Flexibilitédt iiberlegen.*

Angesichts der beschrinkten Redezeit soll im Folgenden allein
der Vorschlag des § 34 ArbVGE einer nédheren Betrachtung unter-
zogen werden. Hierbei handelt es sich um die Regelung mit dem
interessantesten rechtspolitischen Gehalt. Eine Beschrankung
auf diese Vorschrift ist im Ubrigen auch deshalb gerechtfertigt,
weil die librigen vorgeschlagenen Bestimmungen des Titels im
Wesentlichen nur die einschlagigen Bestimmungen der GewO
(§§ 107, 108 Gew0) wiedergeben bzw. eine Kodifizierung der BAG-
Rechtsprechung zu den Sondervergiitungen vorsehen und damit
iiber eine Niederschrift geltenden Rechts nicht hinauskommen.

¢ BR-Drucks. 691/96.

4 Rede im Bundestag am 26.04.2007, verdffentlicht auf
kitp/www.bmas.bund.de/BMAS/Navigation/ Presse}

*  Henssler/Sittard, Flexibler Mindestlohn durch Konkretisierung des
Sittenwidrigkeitstatbestands, ZIP 2007, 159 (163 ff.).

5 BAGv. 21.06.2000 - 5 AZR 608/98, AP Nr. 60 zu § 612 BGB;
BAG v. 23.05.2001 - 5 AZR 527/99, EzA § 138 BGB Nr. 29.

6 BAGwv. 24.03.2004 - 5 AZR 303/03, AP Nr. 59 zu § 138 BGB;
zuletzt BAG v. 26.04.2006 - 5 AZR 549/05, AP Nr. 63 zu § 138 BGB.

7 BAGv. 24.03.2004 - 5 AZR 303/03, AP Nr. 138 BGB; zuletzt BAG
0. 26.04.2006 — 5 AZR 549/05, AP Nr. 63 zu § 138 BGB.
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II. Konkretisierung des Sittenwidrigkeitstatbestandes

Der Regelungsansatz des § 34 ArbVGE, ndmlich die Konkretisie-
rung dessen, was unter einem sittenwidrigen Entgelt zu verste-
hen ist, verdient Unterstiitzung. Tatsédchlich ist der dahin gehen-
de Bedarf grofer, als dies in der 6ffentlichen Diskussion gemein-
hin unterstellt wird. Der — auch in Fachkreisen — verbreitet anzu-
treffende Eindruck, wonach die Arbeitsgerichte das Arbeitsentgelt
jedenfalls dann als sittenwidrig i. S. d. § 138 BGB ansehen, wenn
das iibliche Lohnniveau etwa um mehr als ein Drittel unter-
schritten wird, findet keine Unterstiitzung in der Rechtspre-
chung. Sieht man genauer hin, zeigt sich vielmehr, dass eine
Rechtsprechung der Arbeitsgerichte, wonach Arbeitsentgelte, die
den Tariflohn um mehr als ein Drittel unterschreiten, sittenwid-
rig sind, so nicht existiert.

a) Sittenwidriges Arbeitsentgelt in der Rechtsprechung

des BAG

So weist das BAG zundchst immer wieder darauf hin, dass es
nicht in erster Linie auf einen Vergleich zwischen dem verein-
barten Entgelt und den Tariflohnen des betreffenden Wirtschafts-
zweiges ankommt, sondern dass vom ,,objektiven Wert“ der Ar-
beitsleistung auszugehen sei. Dieser spiegele sich nicht im Tarif-
lohn, sondern im allgemeinen Lohnniveau des jeweiligen Wirt-
schaftszweiges wider.” Eine feste Orientierung an bestimmten
GroBen — Sozialhilfesatz oder Arbeitslosengeld II, Pfandungs-
freigrenzen — hat das Gericht stets abgelehnt.°

Zudem legt das BAG groBBen Wert auf die Begleitumstidnde des
Vertragsschlusses. MaB3geblich sei, dass das Geschéft nach

e Inhalt,
e Beweggrund und
e Gesamtcharakter

nicht mehr den guten Sitten entspricht.’
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Eine kaum weniger grof3e Unsicherheit herrscht in der Wissen-
schaft. Unklar ist, ob die subjektive Seite des Sittenwidrigkeits-
tatbestandes nach wie vor von Bedeutung ist und falls ja, ob ein
unangemessen niedriger Lohn die Ausnutzung einer unterlege-
nen Position des Arbeitnehmers wenigstens indiziert.® Auch der
Orientierungsmafstab fiir die Sittenwidrigkeitspriifung — Tarif-
lohn, ortsiiblicher Lohn, steuerliches Existenzminimum - fallt
hochst unterschiedlich aus.” Nicht zuletzt ist streitig, wie hoch
der ,Abschlag” gegeniiber diesen Orientierungsgrof3en ausfallen
darf.

Die Konsequenzen dieser Rechtsprechung und ihrer Begleitung
im Schrifttum liegen auf der Hand: Die Unsicherheit bei der Be-
stimmung des Sittenwidrigkeitstatbestandes sind derart grof,
dass von den betroffenen Arbeitnehmern das vorenthaltene Ar-
beitsentgelt erst gar nicht geltend gemacht wird.

Dies ist offenbar auch die Erklarung dafiir, dass die Zahl der
hochstrichterlichen Entscheidungen in den beiden vergangenen
Jahrzehnten nicht iiber ein halbes Dutzend hinaus kommt.

b) § 34 ArbVGE

Dem Anliegen nach gréBerer Rechtssicherheit trigt die Regelung
des § 34 Abs. 2 S. 1 DiskE jedenfalls zu einem Teil Rechnung,
wenn sie zundchst — noch allgemein — auf ein aufféalliges Missver-
hiltnis zwischen Arbeitsleistung und Entgelt abstellt und — im
Unterschied zu § 138 BGB - auf subjektive Vorgaben verzichtet.
§ 34 Abs. 2 S. 2 DiskE enthélt dann eine gesetzliche Vermutung
fiir das Vorliegen eines allgemeinen Missverhéltnisses im Sinne
des Satzes 1. Ein solches Missverhéltnis ist — im Zweifel — anzu-
nehmen, wenn der Wert der vereinbarten Vergiitung nicht min-
destens 70 % des Marktiiblichen erreicht — ein Wert, der sich er-
kennbar an die jiingsten Entscheidungen des Gerichts anlehnt.!
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Vergleichsmafstab und Ausgangspunkt der 70 %-Kontrolle ist
das am Arbeitsort marktiibliche Entgelt. Die Ankniipfung an die
Marktiiblichkeit soll - so wird zur Begriindung von den Autoren
angefithrt — sicherstellen, dass besonders niedrige Tariflohne
nicht zu einer Verfialschung des KontrollmaBstabes fithren.! Sie
schlieBt es allerdings nicht aus, dass auch untertarifliche Bedin-
gungen, sollten sich diese eingebiirgert haben, als Bezugsrah-
men gewahlt werden.

c) Fragestellung

Gentigt diese Konkretisierung fiir eine Rechtfertigung der Vor-
schrift? Dazu muss zunédchst gefragt werden, welchen Einwin-
den sie nach gegenwértigem Recht ausgesetzt ist. Dariiber hin-
aus fragt sich — de lege ferenda —, ob und inwieweit dieser indivi-
dualistische Ansatz tatsdchlich gegeniiber den alternativ disku-
tierten Losungsanséitzen vorzugswiirdig ist.

I11. Sittenwidrigkeitsgrenze im verfassungsrechtlichen
Kontext

1. Normsetzungsprirogative der Koalitionen und
Sittenwidrigkeitsgrenze

Zunichst begegnet die Konkretisierung des Sittenwidrigkeits-
tatbestandes —im Unterschied zu den Vorschldgen eines gesetzli-
chen Mindestlohns — durchgreifenden Bedenken im Hinblick auf
etwaige verfassungsrechtliche Einwéande.!?

8 Vyl. etwa Bepler, Festschrift Richardi, S. 189 (192).

9 Lakies, in: Ddubler, TVG, 2. Aufl., § 5, Anh. 1, Rn. 47 f.; Ddubler, NZA 2001,
1335; Reicnecke, Sonderbeilage NZA 3/2000, S. 23 (32).

10 Keine Sittenwidrigkeit, wenn die Vergiitung 72,7 % des Tariflohns — BAG v.
11.01.1973 - 5 AZR 322/72, AP Nr. 30 zu § 138 BGB - bzw. 70 % des
allgemeinen Lohnniveaus — BAG v. 23.05.2001 - 5 AZR 527/99, EzA § 138
BGB Nr. 29 - betrug.

1 Henssler/Sittard, Flexibler Mindestlohn durch Konkretisierung des
Sittenwidrigkeitstatbestands, ZIP 2007, 159 (163).

2 Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den gesetzlichen
Mindestlohn siehe etwa Rieble/Klebeck, Gesetzlicher Mindestlohn?,

ZIP 2006, 829 (830 ff.).
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Zwar sind gesetzlichen MaBnahmen im Hinblick auf den verfas-
sungsrechtlichen Schutz der Tarifautonomie eine Grenze gezo-
gen, wenn und soweit sie in Konkurrenz zu den tariflichen Eck-
werten treten, weil die Regelung von Entgelt quasi das ,Hausgut®
der Koalitionen ist.!* In der Regel ist daher ein gesetzlicher Min-
destlohn nur zu rechtfertigen, wenn er unter dem Niveau der un-
teren Tariflohne liegt und den Tarifvertragsparteien einen ge-
wissen Gestaltungsspielraum belédsst. Die Tarifvertragsparteien
haben jedoch nur eine Normsetzungsprarogative, kein Normset-
zungsmonopol.'* Eine gesetzliche Regelung, die eine Ankniipfung
an die Tarifentgelte vornimmt und sie zum Ausgangspunkt einer
Sittenwidrigkeitsbestimmung macht, steht dem nicht entgegen.

2. Sittenwidrigkeitsgrenze und Verbot der

Dritterstreckung von Tarifvertrigen

Bedenken konnten allenfalls im Hinblick auf das Verbot der dyna-
mischen Blankettverweise auf Tarifvertrige, wonach ein Tarif-
werk nur im Einzelfall und nur durch einen auf einen bestimm-
ten Tarifvertrag bezogenen Hoheitsakt auf nicht organisierte
AuBenseiter erstreckt werden darf, bestehen.®

Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Grundsatz jedoch in
seiner jiingeren Rechtsprechung zum Equal-pay-Gebot des AUG
und zum Berliner Tariftreuegesetz deutlich relativiert. Soweit es
in diesen Entscheidungen zu den Grenzen der Dritterstreckung
von Tarifvertridgen Stellung nimmt, ldsst es das Gericht sein
Bewenden haben bei der knappen Bemerkung, das Grundrecht
der negativen Koalitionsfreiheit schiitze nicht dagegen, dass der
Gesetzgeber die Ergebnisse von Tarifvertrdgen zum Ankniip-

B BVerfGE v. 27.4.1999 — 1 BVR 2203/93, BVerfGE 100, 94, 268 (Rn. 102).

“ BVerfGE 38, 386 (393) = AP Nr. 23 zu Art. 9 GG; BVerfGE 44, 322 (341)
=APNr. 15zu § 5 TVG.

5 Siehe etwa BVerfGE 44, 322 (341) = AP Nr. 15 zu § 5 TVG.

% BVerfGE NZA 2005, 153; BVerfG NZA 2007, 51 = NZA 2007, 42.
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fungspunkt gesetzlicher Regelungen macht.'® Er diirfte damit
nicht mehr als ernsthafte Schranke fiir den Gesetzgeber in Be-
tracht kommen.

IV. Sittenwidrigkeitsgrenze de lege ferenda?

Und dennoch ist fraglich, ob eine derartige Intervention des Ge-
setzgebers bei der Entgeltbestimmung de lege ferenda geboten
ist. Die Bundesregierung und die sie tragenden Parteien haben
sich jiingst in den sog. Koalitionseckpunkten vom 19. Juli 2007
auf eine Vorgehensweise verstandigt, bei der die Erweiterung
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes und der Einsatz eines ,aktu-
alisierten Gesetzes iiber die Festsetzung von Mindestarbeits-
bedingungen im Vordergrund steht.

Die vorgeschlagene richterliche Kontrolle der Entgeltfindung
wire daher nur zu empfehlen, wenn sie diesen Verfahren iiberle-
gen wire oder aber zumindest neben ihnen bestehen konnte.

1. Flichendeckende Entgeltregulierung?

Die Ausrichtung auf den Tariflohn als Bezugspunkt fiir schlecht-
hin alle Entgeltvereinbarungen, also nicht nur fiir den Niedrig-
lohnsektor, erweckt allerdings Bedenken, wird auf diesem Wege
doch auch das ,gehobene Mittelfeld” der Belegschaften erreicht,
also der Arbeitnehmer, deren Vergiitungen deutlich iiber den fiir
ein noch menschenwiirdiges Dasein erforderlichen Einkommen
liegen. Fehlt es in diesem Bereich an tariflichen Regelungen, ist
also ausschlieBlich an der ortsiiblichen Vergiitung anzukniipfen,
kann folgerichtig auch der ,Gutverdiener® auf die 70 % Unter-
grenze rekurrieren.

Fiir diese Arbeitnehmer stellt sich dann die Frage, ob sie der ge-
werkschaftlichen Unterstiitzung und damit der Mitgliedschaft in
dieser iiberhaupt noch bediirfen. Die Attraktivitiat der Tarifauto-
nomie im Allgemeinen und der Tarifparteien im Besonderen
speist sich seit jeher aus der Fahigkeit, Austauschgerechtigkeit in
Fragen des Entgelts fiir jeden Einzelnen erzielen zu kénnen. Dies
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gilt auch fiir die besser verdienenden Arbeitnehmer, wie in jiin-
gerer Zeit die Beispiele der Arzte oder der Flugkapitine zeigen.

Wird den Tarifvertragsparteien fiir diese Einkommensgruppen die
Moglichkeit genommen, ihre Legitimation unter Beweis zu stellen
— weil sich ein Anspruch auch auf anderem Wege erzielen lidsst —,
birgt dies die Gefahr, dass ihre Attraktivitdt schwindet. Diese Erfah-
rungen haben in den vergangenen 20 Jahren gerade die DGB-
Gewerkschaften machen miissen. Und die Notwendigkeit der Ein-
beziehung der sich als Gutverdiener verstehenden Arbeitnehmer-
gruppen diirfte zur Sicherung der gewerkschaftlichen Attraktivitét
in den kommenden Jahren eher noch wachsen.

Der auf alle Arbeitsverhdltnisse anzuwendende Regelungsvor-
schlag beinhaltet deshalb die Gefahr, dass die Akteure des Tarif-
geschehens in einem Zentralfeld ihrer Aktivitdten nicht mehr als
solche wahrgenommen werden und damit an Attraktivitét verlie-
ren. Er schieSt damit {iber das notwendige Ziel, der Sicherung
eines Mindestentgelts, hinaus.

2. Sittenwidrigkeitsgrenze und Sicherung des Mindestlohns
Im eigentlich problematischen Bereich der Entgeltbestimmung,
dem sog. Niedriglohnsektor, tritt der Vorschlag in Konkurrenz zu
den aktuell praferierten Verfahren, der Verwendung des Arbeit-
nehmerentsendegesetzes und dem Riickgriff auf ein (reformier-
tes) Gesetz iiber Mindestarbeitsbedingungen.

a) Tarifausweitung durch Arbeitnehmerentsendegesetz

vs. § 34 ArbVGE

Bekanntlich hat der Gesetzgeber bei der Festschreibung von Min-
destlohnen in 2007 verstiarkt auf das Arbeitnehmerentsende-
gesetz zuriickgegriffen, indem er — das Gesetz beschrankte sich
zunidchst auf das Bauhaupt- und Baunebengewerbe — den Kata-
log um die Gebdudereiniger-Branche!” und die der Briefzusteller
erweitert hat; tiber eine weitere Ausdehnung des Gesetzes auf
sonstige Branchen wird gegenwairtig gestritten.
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Das Gesetz unterbindet in seinem Anwendungsbereich den mog-
lichen Unterbietungswettbewerb ausldndischer Arbeitgeber -
ihnen wird der Wettbewerbsvorteil geringerer Arbeitsentgelte
des Heimatlandes genommen — aber auch inldndischer Arbeitge-
ber.!® Materiell setzt es eine Reprisentativitit der Arbeitgeber —
mehr als 50 % der Beschiftigten einer Branche - voraus. Damit
bietet es die Grundlage fiir die Festsetzung eines Branchen-Min-
destentgelts und damit — wie § 34 ArbGVGE - eine branchenori-
entierte Mindestentgeltgestaltung.

Das Gesetz hat gegeniiber dem Formulierungsvorschlag des § 34
ArbVGE zunéchst den Vorzug, dass die Festsetzung der Entgelt-
hohe den Tarifvertragsparteien iiberlassen wird. Sie treten da-
mit insbesondere auch in der Offentlichkeit als die maBgeblichen
Akteure in Erscheinung. Der Staat in Gestalt des Bundesarbeits-
ministers beschriankt sich darauf, deren Regelung zur Durchset-
zung zu verhelfen.

Zudem hat die Festsetzung durch das Arbeitnehmerentsende-
gesetz gegeniiber der vom Richter gezogenen Entgeltuntergrenze
den Vorteil, dass es nichts mehr zu ermitteln gilt; die maf3geb-
lichen Stundensédtze sind bekannt und geben allen Beteiligten
eine sichere Orientierung. Und dieser Umstand ist, wie mehrere
Untersuchungen in den Landern, in denen ein gesetzlicher Min-
destlohn seit Langem existiert, zeigen, von erheblicher Bedeu-
tung dafiir, dass Mindestlohne akzeptiert werden: Sie werden
umso eher von Unternehmen und Arbeitnehmern ,angenom-
men®, je konkreter sie ausfallen. Und nicht zuletzt ist diese Orien-
tierungsgrofe hilfreich bei der Anwendung im Arbeitsforde-

7" Durch das ,Erste Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes“vom 12.03.2007 und das , Zweite Gesetz zur Anderung
des Arbeitnehmer-Entsendegesetz“ vom 14.12.2007.

8 Vgl. auch BT-Drs. 13/2414 unter A I: Unterbunden werden soll der
.massive Einsatz” von auslindischen Arbeitnehmern aus Lindern
mit deutlich niedrigerem Lohnniveau"™.

61



rungsrecht, wenn etwa im Zusammenhang mit den Sperrzeiten-
regelungen des SGB 111 die Grenzen fiir einen sittenwidrigen Lohn
gefragt sind.

Dariiber hinaus muss im Anwendungsbereich des Gesetzes kein
Abschlag gegeniiber dem Tariflohn in Kauf genommen werden.
Das ist angesichts eines Tariflohnniveaus in den Problembran-
chen — im Friseurhandwerk in Sachsen und Thiiringen kénnen
selbst Fachkréfte einen tariflichen Stundenlohn von nicht mehr
als 4 €/Stunde beanspruchen, aber auch im Hotel- und Gast-
stattengewerbe von NRW liegt der niedrigste Tarifverdienst bei
5,25 € —nicht ganz unerheblich. Ein Abschlag von 30 % auf einen
ohnehin niedrigen Tariflohn in den Fillen, in denen es gewisser-
mafen auf jeden Cent ankommt, bedeutet aber — wie auch der
Ausgangsfall zeigt — fiir die Betroffenen eine Menge Geld. Nicht
selten handelt es sich hierbei um den Betrag, der iiber die Not-
wendigkeit der Inanspruchnahme des Arbeitslosengeldes II ent-
scheidet.

SchlieBlich hat die individualistische Konzeption des § 34 ArbV-
GE den Nachteil, dass sie die Durchsetzung des Anspruchs-
niveaus ausschlief3lich dem Arbeitnehmer {iberlésst. Bekanntlich
ist aber die Durchsetzung individueller Anspriiche im Arbeits-
verhdltnis im Allgemeinen und in Krisenregionen mit prekdren
Arbeitsverhéltnissen im Besonderen sehr oft Illusion. Dagegen
wird im Arbeitnehmerentsendegesetzes staatlichen Behorden
mit weitreichenden Kompetenzen, dem Zoll, die Uberwachung
iibertragen.

Allerdings weist das Arbeitnehmerentsendegesetz die unver-
kennbare Schwiéche auf, dass es im Hinblick auf seine Vorausset-
zungen nur beschridnkt anwendbar ist. Dies gilt insbesondere im
Hinblick auf die Notwendigkeit, dass bundesweit Entgelttarifver-
trage bestehen miissen, an die das Gesetz ankniipfen kann. Inso-
weit existieren eine Menge ,weiller Flecken® in der Tarifland-
schaft. Und an diesen Tariflohnen mangelt es vor allem in den
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Problembereichen, die bereits heute durch Armutsléhne auf sich
aufmerksam machen.’ SchlieBlich droht, auch soweit der Wille
zum Abschluss derartiger Tarifvertrage bei den Beteiligten gege-
ben ist, das erforderliche 50 %-Quorum der Tarifbindung einer
Anwendung des Gesetzes im Wege zu stehen. Die Auseinander-
setzung um den Mindestlohn der Briefzusteller hat dies ein-
drucksvoll unter Beweis gestellt. Die Senkung dieses Quorums
selbst wiederum wiirde erhebliche verfassungsrechtliche Beden-
ken aufwerfen.

b) Gesetzliche Festsetzung vs. § 34 ArbVGE

In diesen Problembereichen ist eine das Arbeitnehmerentsende-
gesetz ergdnzende gesetzliche Intervention in Betracht zu ziehen.
Und damit stellt sich die Frage nach der Alternative zwischen der
durch das Gesetz und der im Diskussionsentwurf vorgeschlage-
nen, mithin durch den Richter gesetzten Entgeltuntergrenze.

aa) Einheitlicher gesetzlicher Mindestlohn?

In der rechtspolitischen Auseinandersetzung dominiert der Ruf
nach einem festen staatlichen Mindestlohn. So fordert der DGB
einen Mindeststundensatz von 7,50 €, von der Fraktion Die Linke
im Bundestag wird die Forderung nach 8 € in der Stunde erho-
ben.

Ein solcher staatlicher Mindestlohn kann verschieden ausgestal-
tet sein. Zunédchst wére an einen brancheniibergreifend gelten-
den, nicht tarifdispositiven Mindestlohn zu denken. Alternativ
konnten verschiedene branchenabhdngige Mindestléhne festge-
legt werden. Ferner bestiinde die Mdglichkeit eines gesetzlichen
Mindestlohnes, der nur in den Branchen zur Anwendung kommt,
in denen keine Tarifvertrdge existieren und deshalb auch das
Arbeitnehmerentsendegesetz nicht zur Anwendung kommen

19 Bieback, Rechtliche Probleme von Mindestlohnen, insbesondere nach
dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz, RAA 2000, 207 (214).
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kann. Vorstellbar ist schlieBlich, dass eine gesetzliche Regelung
den Vorrang der Tarifvertrdge unberiihrt ldsst und damit die
Abweichung der Entgeltfestsetzung ,nach unten® erlaubt.

Der flaichendeckende gesetzliche Mindestlohn sieht sich aber, will
er effektiv sein, erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken im
Hinblick auf den Schutz der Tarifautonomie ausgesetzt. Er wird
deshalb — zu Recht — nicht ernsthaft in Erwédgung gezogen.

bb) Gesetz iiber die Festsetzung von Mindestarbeits-
bedingungen

Als Alternative zu einer flaichendeckenden Regelung ist das
Gesetz tiber Mindestarbeitshedingungen vom 11.01.1952 (Min-
destArbBG)?° in Betracht zu ziehen.

In seiner bisherigen Fassung erlaubt das Gesetz dem Bundesmi-
nister fiir Arbeit und Soziales (BMAS), kraft Rechtsverordnung
(§ 4 Abs. 4 MindArbBG) die unterste Grenze der Entgelte in
einem Wirtschaftszweig oder einer Beschéftigungsart festzuset-
zen, wenn drei materielle Bedingungen erfiillt sind: fehlende
oder nicht reprdsentative Koalitionen, Befriedigung der sozialen
und wirtschaftlichen Bediirfnisse der Arbeitnehmer und fehlen-
de Allgemeinverbindlichkeit von Tarifvertragen.

Ein wesentliches Problem des Gesetzes liegt in dem Festsetzungs-
verfahren nach §§ 2 ff. Mind ArbBG. Es ist extrem aufwendig und
langwierig. An ihm sind nicht nur der Bundesminister bzw. die
oberste Behorde des Landes, der vom Bundesminister gem.
§ 2 Abs. 1 MindArbBG zu errichtende Hauptausschuss und die
gem. § 4 Abs. 1 MindArbBG zu errichtenden Fachausschiisse der
jeweiligen Wirtschaftszweige und Beschéftigungsarten zu betei-

20 Zu Motiven und Werdegang des Gesetzte siehe Peter, in: Peter/Kempen/
Zachert, Rechtliche und rechtspolitische Aspekte des Sicherns von
tariflichen Mindeststandards, 2003, S. 91.
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ligen. Es ist auch ein Einvernehmen der Vertreter der Koalitionen
erforderlich. Das Verfahren bedarf der Uberarbeitung, welche
gegenwartig erfolgt.

Das Festsetzungsverfahren des Gesetzes entspricht hinsichtlich
seiner Flexibilitdt dem des Diskussionsentwurfs. Die Entgelte
lassen sich in sehr differenzierter Weise — jeweiliger Wirtschafts-
zweig und jeweilige Berufstitigkeit — zur Geltung bringen; es ist
die Einbeziehung der Arbeitnehmer — und Arbeitgebervertreter
- gewidhrleistet. Und der Vorwurf eines unverhéltnisméfBigen
Eingriffs in die Tarifautonomie kann ihm nicht gemacht werden,
bringt doch die Subsidiaritdtsregelung in §§ 1 Abs. 1, 8 Abs. 2
MindArbBG zum Ausdruck, dass nur dort eine Anwendung in
Betracht kommt, wo es an Tarifregelungen fehlt.

Im Ubrigen iiberwiegen bei einem Vergleich zwischen der durch
Rechtsverordnung und durch den Richter gezogenen Untergren-
ze die Vorteile der Rechtsverordnung: Es ist zundchst wieder die
klare Orientierung an den Stundensétzen. Sie bringen eindeutig
zum Ausdruck, worunter ,nichts mehr geht®. Zudem gilt im Hin-
blick auf die Durchsetzung des Anspruchs auch insoweit: Wah-
rend das Gesetz iiber Mindestarbeitsbedingungen in den §§ 11 ff.
den Arbeitsbehorden der Lander nicht nur die Uberwachung,
sondern auch die Geltendmachung der Anspriiche der Arbeit-
nehmer iibertragt, ldsst das Konzept des Diskussionsentwurfs
den Arbeitnehmer allein.

II. Fazit

Damit komme ich zum Schluss:

Die Armutslohne, die inzwischen zu einer flichendeckenden Er-
scheinung geworden sind, machen eine Intervention durch den
Gesetzgeber unumgéanglich. Der Diskussionsentwurf wéhlt dazu
einen individualrechtlichen Ansatz, indem er eine Konkretisie-
rung der Sittenwidrigkeit der Entgeltvereinbarung empfiehlt. Die
vorgeschlagene Regelung schief3t jedoch, soweit sie eine flachen-
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deckende Orientierung an den iiblichen Entgelten vorsieht, ohne
Not tiber das Ziel hinaus und ldasst den Eindruck entstehen, auf
die Tarifvertragsparteien komme es letztendlich nicht an. In den
Bereichen, in denen sie besonders wichtig ist, den Niedrigentgelt-
sektoren, ldsst sie es an einer klaren Orientierung fehlen und
iiberldsst — im Unterschied zu den Konkurrenzmodellen — die
Durchsetzung des angemessenen Entgelts allein den betroffenen
Arbeitnehmern. Sie kann deshalb den in sie gesetzten Erwartun-
gen, die Entgeltbestimmung durch das Setzen einer Untergrenze
fairer zu gestalten, nicht gerecht werden.

Bleibt die Frage, ob die Regelung nicht doch als quasi ,letztes
Halteseil“ fiir die Félle eingefiihrt werden sollte, in denen es an
jeder sonstigen Sicherung fehlt. Nun, die Norm birgt die Gefahr,
als Argument gegen eine kollektivrechtliche Absicherung des
Mindestlohns instrumentalisiert zu werden und sich dann letzt-
endlich als ein Placebo zu erweisen. Angesichts dessen ist es zu
empfehlen, sich bei der Entgeltuntergrenze auf die kollektiven
bzw. gesetzlichen Sicherungsverfahren zu konzentrieren und im
Ubrigen auf die Sittenwidrigkeitsrechtsprechung zu vertrauen.
Einer dariiber hinaus gehenden Sittenwidrigkeitshestimmung in
einem Arbeitsvertragsgesetz bedarf es deshalb nicht.
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Il. Diskussion im Anschluss an die
Referate Kiindigungsschutzrecht
(Schmitz-Scholemann), Befristungs-
recht (Koch), Ausgewogenes Aus-
tauschverhaltnis (Weyand)

Zunichst nahm Preis zu den Referaten Stellung. Er sagte, Wey-
and kritisiere § 34 Abs. 2 des Entwurfs zu Recht. Bei der Konzep-
tion des Paragrafen zwei Jahre zuvor sei die Mindestlohndebatte
noch nicht so weit fortgeschritten gewesen und Henssler und er
héatten im Bewusstsein, die Problematik nicht ganz l6sen zu kon-
nen, einen kleinen Beitrag leisten wollen. Auch den Anmerkun-
gen Kochs zur Befristung stimmte Preis zu. Entgegen den Aus-
fiihrungen im Entwurf sei er fiir ein Streichen der Absétze 2 und
3 des § 14 TzBfG und das Einfiithren einer ein- oder sogar zwei-
jahrigen Probezeit. Den Einwurf aus dem Publikum, warum der
Entwurf entgegen seiner Meinung gestaltet sei, verwarf Preis. Er
wies auf die Notwendigkeit von Kompromissen hin. Gleiches tref-
fe auf die von Schmitz-Scholemann an den §§ 57 Abs. 3 (Entfal-
len des Anspruchs auf Annahmeverzugslohn) und § 26 Abs. 2
AVGE (Freistellung ohne Angabe des Grundes) geiibte Kritik zu.
Er habe in den Regelungen Kompromisslosungen gesehen. Die
von den Referenten geduBerten Bedenken seien gerechtfertigt:
,Kurzum, im Grunde genommen, ich stimme Ihnen allen zu.”

Ein Diskussionsteilnehmer duflerte, es seien durch die vorherge-
henden Referate viele gefahrliche Lockerungen des Kiindigungs-
und Bestandsschutzes aufgezeigt worden. Er wolle noch drei
Punkte hinzufiigen. Die positive Bewertung der §§ 121-123 AVGE
konne er inhaltlich nicht teilen. Aus formalen Gesichtspunkten
sei es sicherlich ein Ansatz, etwas zusammenfassen zu wollen,
aber inhaltlich sei den Regelungen des Entwurfs nicht zuzustim-
men. Der Sonderkiindigungsschutz fiir Schwerbehinderte werde
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in § 121 Abs. 1 Nr. 3 b weiter eingeschréankt, als das BAG es schon
vorgenommen habe. Bei der Sozialauswahl sei im Entwurfneben
dem Kriterium des ,Alters® auch das der ,,Schwerbehinderung*®
gestrichen worden. AuBlerdem entspreche der § 140 Abs. 6 AVGE
zwar der alten, aber nicht mehr der neuen Rechtsprechung. Die
genannten Beispiele wollte der Diskussionsteilnehmer lediglich
als nicht gewichtete Beispiele verstanden wissen. Der Nutzen
einer Kodifikation diirfe nicht zu einer Aufweichung der beste-
henden Schutzvorschriften fithren.

Zur Ergdnzung wollte ein Diskussionsteilnehmer auf die Auslas-
sungen des Entwurfs aufmerksam machen. Im Befristungsrecht
sei dies, dass keine Definition dessen erfolge, was Teilzeit- und
Befristetbeschéftigte seien. Auch werde nicht erwadhnt, dass es
ein ausdriickliches Verbot der Diskriminierung wegen Teilzeit-
oder befristeter Beschéftigung gebe. Das sei aber in Zeiten, in
denen die prekédren Beschéftigungen zundhmen, eine besonders
wichtige Vorschrift, die aus Griinden der Transparenz dringend
aufzunehmen sei. Des Weiteren fehlten die Regelungen zur Infor-
mationspflicht {iber bestehende unbefristete Arbeitsverhéaltnisse.

Direkt an den Verfasser des Entwurfs wandte sich ein Diskus-
sionsteilnehmer, indem er fragte, weshalb in der Sozialauswahl
alles auBer den ,Unterhaltspflichten” weggefallen sei. Aulerdem
merkte er kritisch an, er verstehe nicht, warum Preis zwar hier
sage, seines Erachtens sei die sachgrundlose Befristung zu strei-
chen, er es aber im Entwurf nicht getan habe.

Preis antwortete, er habe bereits gesagt, es gebe auch ,Verhand-
lungsergebnisse zwischen zwei Autoren, wo der eine nachgibt
und der andere unterliegt®. Er wolle nun am ,liebsten ein Korefe-
rat halten, wo iiberall Verbesserungen im Kiindigungsschutz
sind®. Bei der Sozialauswahl habe der Fragende {ibersehen, dass
esnebenden ,Unterhaltspflichten” noch das Kriterium der ,Unter-
nehmenszugehorigkeit® gebe. Durch Letzteres wiirden é&ltere
Arbeitnehmer, durch Ersteres die Familie geschiitzt. Die anderen
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Kriterien halte er mit Henssler nicht fiir ,zielfithrend.“ Hinsicht-
lich der Schwerbehinderung wolle er noch anmerken, dass ein
vollig neues Schwerbehindertenrecht gebraucht werde. Dieses
grofe Thema hitten die Verfasser des Entwurfs bewusst ausge-
spart.

Die Schlussworte hatten die Referenten. Schmitz-Scholemann
merkte an, in der Diskussion seien viele einzelne Normen heran-
gezogen worden. Der Eindruck, dass sie alle zulasten des Arbeit-
nehmers gingen, sei allerdings nicht richtig. Im Ubrigen sei zu
beriicksichtigen, dass es sicherlich sehr schwierig sei, einen sol-
chen Gemeinschaftstext wie den Entwurf zu verfassen. Wie
schwierig es sei, habe er der Begriindung zum Entwurf entneh-
men konnen. In dieser heif3e es: ,Im vorliegenden Entwurf wird
das geltende Recht deshalb behutsam fortentwickelt. Systemati-
sche Unstimmigkeiten, Widerspriiche und Liicken werden auf
eine gesetzliche Grundlage gestellt.” Koch hatte nichts hinzuzu-
fiigen. Weyand wandte sich an Preis und fragte, welche Schluss-
folgerungen dieser daraus ziehe, ,allen Einwendungen der Refe-
renten Recht gegeben zu haben®. Preis sah darin die Notwendig-
keit, iiber die infrage stehenden Punkte erneut mit Henssler zu
diskutieren.
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Flexibilisierung von Arbeits-
bedingungen im Interesse von
Arbeitnehmern und Betrieben?

Dr. Gerhard Reinecke,
Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht

1. Einleitung

Nicht wenige Bestimmungen des Entwurfs eines Arbeitsvertrags-
gesetzes betreffen unmittelbar oder mittelbar die Flexibilisie-
rung der Arbeitsbedingungen. In erster Linie sind hier die §§ 29
(,Erweiterte Arbeitspflicht ...), 30 (,Anpassung der Arbeitszeit
an den Arbeitsanfall®) und 31 (,Anspruch auf Verdnderung der
Arbeitszeit®) zu nennen, ferner die §§ 18 (,,Inhaltskontrolle allge-
meiner Geschiftsbedingungen®) und 98 (,Anderungsvorbehalt
und dhnliche Vereinbarungen®).

Nicht auf den ersten Blick erschliet sich die Bedeutung der ge-
setzlichen Bestimmungen zur Flexibilisierung fiir die hier inte-
ressierende Fragestellung, ob sie ,beschéftigungsfordernd, sozi-
alvertrédglich (und) zukunftsfahig“ sind oder sein kénnen. Daher
soll zunéchst kurz dargestellt werden, welche Bedeutung ihnen
vom Gesetzgeber und in der 6ffentlichen Diskussion bisher beige-
messen wurde, worauf sich die Flexibilisierungsbestrebungen
von Arbeitgebern und Arbeitnehmern beziehen kénnen und auf
welcher rechtlichen Ebene sie realisiert werden (sollen).

! Weitere Beispiele: § 47 Abs. 3 S. 1 der Sdchsischen FachschulVO,
§ 5 Nr. 1 der VO iiber die Priifung zum anerkannten Abschluss Gepriifte
Fachkraft fiir Arbeit- und Berufsforderung in Werkstdtten fiir behinderte
Menschen, § 5 der VO iiber die Priifung zum anerkannten Abschluss
Gepriifter Betriebswirt/gepriifte Betriebswirtin nach dem BBiG.

2 Vgl. weiter § 13 Abs. 2 des Hessischen Gleichberechtigungsgesetzes,
Art. 10 des Bayerischen Gleichstellungsgesetzes.
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2. Flexibilitit und Flexibilisierung — nur Modeworte?

Die Worte Flexibilitdt und Flexibilisierung gehéren mittlerweile
zum festen Wortschatz des Wirtschafts- und Arbeitslebens. Unter-
nehmer, Arbeitgeber und Arbeitnehmer, auch Behinderte, wir
alle sollen flexibel sein, fit fiir Gegenwart und Zukunft. Langst
haben diese Worte Eingang in die Gesetzes- und Normensprache
gefunden. Nach § 92a BetrVG konnen die Vorschliage des Be-
triebsrats zur Beschiftigungssicherung insbesondere (auch)
weine flexible Gestaltung der Arbeitszeit ... zum Gegenstand ha-
ben® In zahlreichen Verordnungen wird Flexibilitdt als Bildungs-
bzw. Ausbildungsziel genannt, z. B. in § 1 Abs. 4 Nr. 2 der Bran-
denburgischen Berufsschulverordnung vom 5.4.2002'.
Zahlreiche Bestimmungen betreffen die Flexibilisierung der Ar-
beitszeit und sollen diese fordern. Das Gesetz, mit dem das neue
Arbeitszeitgesetz eingefithrt wurde, hei3t mit vollem Namen ,,Ge-
setz zur Vereinheitlichung und Flexibilisierung des Arbeitszeit-
rechts®. Nicht wenige Normen, z. B. § 385 Abs. 2 SGB III, nennen
eine flexible Arbeitszeitgestaltung als Mittel zur Forderung der
Chancengleichheit der Geschlechter und zur Frauenférderung.?
Flexibilitdt und Flexibilisierung spielen nicht nur im deutschen
Wirtschafts- und Arbeitsrecht eine wichtige Rolle. Das Griin-
buch der Kommission der Europdischen Gemeinschaften vom
22.11.2006 mit dem Titel ,Ein modernes Arbeitsrecht fiir die
Herausforderungen des 21. Jahrhunderts® nennt einen ,flexiblen
integrativen Arbeitsmarkt als ,die zentrale politische Heraus-
forderung*®.

Natiirlich beziehen sich die Flexibilisierungsbhestrebungen nicht
nur auf Arbeitszeitdauer und -lage. Fast ebenso wichtig fiir Un-
ternehmer/Arbeitgeber sind die Moglichkeiten eines flexiblen
Arbeitseinsatzes, also ein weitgehendes Weisungsrecht, sowie
die Flexibilisierung des Arbeitsentgelts, etwa durch Widerrufs-
klauseln und Freiwilligkeitsvorbehalte. Letztere betreffen un-
mittelbar das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung. Um die
Flexibilisierung (fast) aller Arbeitshedingungen geht es bei der
Vereinbarung von Ruhenszeiten, z. B. wihrend der Schulferien.
Auch Bezugnahmeklauseln werden — das ist nicht so offensicht-
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lich —im Zusammenhang mit Betriebsiibergingen und Unterneh-
mensumstrukturierungen als Flexibilisierungsinstrumente ein-
gesetzt.

Landlaufig werden das Flexibilisierungsinteresse des Arbeitge-
bers und das Sicherheitsinteresse des Arbeitnehmers gegentiber-
gestellt, sinnféllig verbunden im vielfach gebrauchten Kunstwort
Jflexicurity“. Doch haben auch Arbeitnehmer Interesse an Flexi-
bilitat. Es hat durch gesetzliche Normen wie die der §§ 8, 9 TzBfG
und § 15 BEEG und die Weiterbildungsgesetze der Lander Aner-
kennung gefunden.

Hier geht es nicht um ,flexicurity“, sondern um die Flexibilisie-
rungsmoglichkeiten fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer und ihre
rechtlichen Grenzen, und zwar innerhalb des bestehenden Ar-
beitsverhédltnisses, innerhalb bestehender Rechtsbeziehungen.
Es geht also um interne Flexibilisierung und nicht um sogenann-
te externe Flexibilisierung, etwa durch Kiindigung, Anderungs-
kiindigung, Leiharbeit, (mehr oder weniger) freie Mitarbeit, Ver-
gabe von Werkvertragen, Praktika.

Bei allen Diskussionen um Flexibilitdt innerhalb des Arbeitsver-
hiltnisses darf eines nicht auBler Acht gelassen werden: Es ist
offensichtlich, dass sich externe und interne Flexibilitdt &hnlich
wie in kommunizierenden Rohren verhalten. Genauer gesagt:
Schrianken Gesetze und Rechtsprechung die interne Flexibilisie-
rung zu sehr ein, weichen Arbeitgeber in die externe Flexibilisie-
rung aus. Ein markantes Beispiel dafiir ist § 12 TzBfG. Nach
Satz 2 dieser Bestimmung muss die Vereinbarung einer Abruf-
arbeit ,eine bestimmte Dauer der wochentlichen und téglichen
Arbeitszeit festlegen®. Das wurde den Flexibilitdtsinteressen der
Arbeitgeber, wohl auch mancher Arbeitnehmer zu wenig gerecht.
Sie wichen aus auf Rahmenvertrdge mit beiderseitiger Unver-
bindlichkeit und den Abschluss befristeter Arbeitsvertrage fiir
einzelne oder mehrere Einsédtze. Nach dem Urteil des BAG vom
7.12.2005°% erfordert § 12 Abs. 1 S. 2 TzBfG nur die Festlegung
einer Mindestdauer.
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3. Die Regelungsebenen: Gesetz, Tarifvertrag,
Betriebsvereinbarung und Einzelarbeitsvertrag

Arbeitgeber konnen ihre Flexibilisierungsinteressen meist im
Verhandlungswege, also in den von ihnen gestellten Vertrags-
bedingungen durchsetzen. Das gilt insbesondere nach dem Urteil
des Filinften Senats vom 7.12.2005* Danach steht § 12 TzBfG -
wie erwadhnt — vertraglichen Bandbreitenregelungen nicht entge-
gen. Hier geht es in erster Linie um die Frage, ob und inwieweit
die Arbeitnehmer gegen zu weitgehende Flexibilisierungsverein-
barungen geschiitzt werden. Halt die Klausel der Vertragskont-
rolle stand, kommt es darauf an, ob der Arbeitgeber von seinen
vertraglichen Moglichkeiten den ,richtigen® Gebrauch gemacht
hat — Ausiibungskontrolle.

Beginn und Ende der tdglichen Arbeitszeit sowie die Verteilung
der Arbeitszeit werden vorzugsweise durch Betriebs- oder Dienst-
vereinbarung geregelt, meist, aber nicht durchgehend im tarif-
lich vorgesehenen Rahmen — § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG. Weit ver-
breitet sind Betriebsvereinbarungen zur gleitenden Arbeitszeit,
die meist dem Flexibilisierungsinteresse beider Seiten Rechnung
tragen, zum Teil mit sehr langen Ausgleichszeitrdumen — Stich-
wort ,Arbeitszeitkonten®, Modethema ,Lebensarbeitszeitkonten®.
Teilweise sehen diese Regelungen auch lange Zeiten des Ausset-
zens mit der Arbeit vor oder ermoglichen dies jedenfalls. Es gibt
zahlreiche Betriebsvereinbarungen, mit denen die Arbeitszeit-
dauer zeitweise herabgesetzt wird, in aller Regel zur Beschafti-

3 —5AZR 535/04 - BAGE 116, 267 = AP TzBfG § 12 Nr. 4 =EzA Nr. 2.

Die vom Arbeitgeber, nicht vom Arbeitnehmer (!), eingelegte Verfassungs-
beschwerde wurde mit Beschluss vom 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06 —

(AP BGB § 307 Nr. 22 = NJW 2007, 286) nicht zur Entscheidung
angenommen,

* -5 AZR 535/04 - BAGE 116, 267 = AP TzBfG § 12 Nr. 4 = EzA Nr. 2.
Anders noch die Vorinstanz LAG Diisseldorf 17.10.2004 - 18 Sa 224/04 —
LAGE BGB 2002 § 315 Nr. 1, das Bandbreitenregelungen fiir nach
§ 134 BGB unwirksam gehalten hat.
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gungssicherung — § 87 Abs. 1 Nr. 3, § 92a Abs. 1 BetrVG. Be-
triebsvereinbarungen unterliegen nicht der AGB-Kontrolle -
§ 310 Abs. 4 S. 1 BGB -, wohl aber einer Kontrolle nach § 75
BetrVG.

Auch viele Tarifvertridge enthalten Bestimmungen zur Flexibi-
lisierung, etwa Bandbreitenregelungen oder Offnungsklauseln,
die abweichende Regelungen auf betrieblicher Ebene erlauben.
Die Kontrolldichte ist jedoch deutlich geringer. Das immer wie-
der gebrauchte Schlagwort heifit ,Richtigkeitsgewdhr®. Die Ge-
richte haben Tarifvertridge nur daraufhin zu tiberpriifen, ob sie
gegen das Grundgesetz oder anderes hoherrangiges Recht ver-
stoBen.?

Arbeitnehmer konnen ihre Flexibilisierungsinteressen ldngst
nicht im selben Umfang wie Arbeitgeber im Arbeitsvertrag
durchsetzen. Hier ist der Gesetzgeber gefordert. Manche Arbeit-
nehmer wiinschen sich etwa eine abwechslungsreichere Arbeit,
ein Interesse, das nicht geschiitzt wird. Anders verhilt es sich
mit dem Interesse an Verkiirzung oder Verldngerung der Arbeits-
zeit und an einem Aussetzen mit der Arbeit. Es hat — wie erwdhnt
— durch zahlreiche gesetzliche Normen Anerkennung gefunden.
Die wichtigsten sind § 8, 9 TzBfG und § 15 BEEG. Weiter sind hier
zunennen der — allerdings dispositive — § 616 BGB, der unterdes-
sen wieder in seiner urspriinglichen Fassung vom 1.1.1900 gilt,
und die Weiterbildungsgesetze der Lander.

> Stdndige Rechtsprechung, z. B. BAG 28.7.2005 - 3 AZR 14/05 — DB 2006,
166.
¢ NZA-Beilage 1/2007, S. 5
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4. Flexibilisierung der Arbeitshedingungen im Diskussions-
entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes (AVGE)

Hier geht es sowohl um Normen, die unmittelbar Flexibilitét
ermoglichen, als auch um Normen, die Flexibilitdt begrenzen.
Wichtig ist dabei, ob und ggf. welche Anderungen der Entwurf
gegeniiber dem heutigen Recht bringt.

4.1 Art der Arbeitsleistung

§ 28 AVGE entspricht wortlich § 106 GewO. § 28 Abs. 2 (,Eine
Weisung, die diesen Anforderungen nicht geniigt, ist fiir den
Arbeitnehmer nicht verbindlich.”) enthélt eine wiinschenswerte
Klarstellung.

§ 29 AVGE (,Erweiterte Arbeitspflicht aus betrieblichen Griin-
den/Kurzarbeit®) ist neu. Er enthilt, wie die Verfasser des Ent-
wurfs selbst sagen®, materielle Anderungen zugunsten der Ar-
beitgeber. Die Absitze 1 und 2 betreffen die Uberstunden, Absatz
3 die Kurzarbeit, die Absédtze 1 und 4 die Erweiterung des Wei-
sungsrechts ,aus dringenden betrieblichen Griinden® und ,in
Notfédllen“. Die Erweiterung des Direktionsrechts im letztgenann-
ten Fall erscheint sinnvoll. Die Schaffung der Verpflichtung des
Arbeitnehmers, ,aus dringenden betrieblichen Griinden“ an einem
vom Arbeitsvertrag abweichenden Ort zu arbeiten oder eine ab-
weichende Tétigkeit auszuiiben, ist nicht unproblematisch, zu-
mal sich der Arbeitgeber durch entsprechende Flexibilisie-
rungsklauseln im Arbeitsvertrag solche Rechte auch vertraglich
sichern kann. Zudem besteht bei den vielen kurzfristigen und
prekidren Arbeitsverhéltnissen kein Bediirfnis nach einer solchen
Regelung.

4.2 Arbeitszeitdauer, Arbeitslage

§ 30 AVGE (,Anpassung der Arbeitszeit an den Arbeitsanfall®)
soll § 12 TzBfG (,Arbeit auf Abruf®) ersetzen. § 12 Abs. 1 S. 2
TzBfG (,Die Vereinbarung muss eine bestimmte Dauer der wo-
chentlichen und tdglichen Arbeitszeit festlegen.) soll ersetzt wer-
den durch die Formulierung in § 30 Abs. 1 AVGE (,,s0 ist zugleich
eine bestimmte monatliche, wochentliche oder tagliche Mindest-
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dauer der Arbeitszeit zu vereinbaren.“). Wenn nunmehr von einer
sMindestdauer” die Rede ist, so wird damit die Rechtsprechung
(Urteil vom 7.12.2005) kodifiziert. Das erscheint mir verniinftig.
Dass aber die Mindestdauer der Arbeitszeit auch auf einen Monat
bezogen werden kann, bedeutet trotz der viertigigen Ankiindi-
gungsfrist eine splirbare Erweiterung der Flexibilisierungsmog-
lichkeiten.

§ 31 AVGE iibernimmt im Wesentlichen die Regelungen der §§ 8,
9 TzBfG. Allerdings wurden die Schwellwerte von 16 auf 11 Ar-
beitnehmer verringert. Nach § 8 Abs. 4 S. 3 TzBfG konnen die
Griinde, die den Arbeitgeber zur Ablehnung des Verringerungs-
wunsches des Arbeitnehmers berechtigen, durch Tarifvertrag
festgelegt werden. § 31 Abs. 7 AVGE erklédrt die Vorschriften zu
den Anspriichen auf Verringerung bzw. Erh6hung der Arbeitszeit
insgesamt flir tarifdispositiv. Sinnvoll ist die Integration des An-
spruchs auf Verringerung der Arbeitszeit wihrend der Elternzeit
nach § 3 Abs. 3 AVGE.

4.3 Aussetzen mit der Arbeit

§ 33 Abs. 1 Nr. 1 AVGE enthélt die sinnvolle Klarstellung, dass
der Arbeitnehmer bei rechtswidrigen Weisungen ein Leistungs-
verweigerungsrecht hat. § 33 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 AVGE entspricht
§ 275 Abs. 3 BGB. § 33 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 AVGE enthélt Regelbei-
spiele, unter lit. ¢ eine Regelung zum ,Pflegeurlaub®, die keine
Fristbegrenzung enthélt. Sie wird ergdnzt durch § 59 AVGE, wo-
nach das Entgelt fiir einen Zeitraum von insgesamt héchstens
einer Woche pro Kalenderjahr fortzuzahlen ist.

§ 26 Abs. 2 AVGE berechtigt den Arbeitgeber zur bezahlten Frei-
stellung des Arbeitnehmers von der Arbeit, ,wenn der Arbeits-
vertrag zuvor gekiindigt oder das Recht zur Freistellung aus
sonstigen sachlichen Griinden im Arbeitsvertrag vereinbart wur-
de®. Damit wiirde der bisher von der Rechtsprechung entwickelte
prozessuale Weiterbeschéiftigungsanspruch entfallen und damit
ein Mittel, den Bestandsschutz, der weiterhin Ziel des Kiindi-
gungsschutzes nach dem AVGE ist, effektuieren.
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Vollig neu ist § 72 AVGE (,Weiterbildung®). Absatz 1 verpflichtet
den Arbeitgeber zur Weiterbildung, Absatz 2 den Arbeitgeber zu
Informationen und zur Unterstiitzung der Weiterbildung. Nach
§ 72 Abs. 3 AVGE soll der Arbeitnehmer einen Anspruch auf
—wohl bezahlte — Freistellung zur beruflichen Weiterbildung in
Hohe von x Tagen haben. Insbesondere mit dieser Vorschrift
erweist sich der AVGE als ,zukunftsorientiert®.

4.4 Vorschriften zu arbeitsvertraglichen
Flexibilisierungsklauseln

Hier sind in erster Linie die §§ 18 und 96 AVGE zu nennen. § 18
AVGE enthidlt allgemeine Vorschriften zur Vertragskontrolle.”
§ 18 AVGE iibernimmt mit einigen Modifikationen die Vorschrif-
ten der §§ 305 ff. BGB. § 18 Abs. 1 S. 1 AVGE stellt sinnvollerwei-
se von vornherein auf das entscheidende Kriterium ab, ndmlich
dass die Kontrolle bei allen vom Arbeitgeber gestellten Vertrags-
bedingungen eingreift, gleichgiiltig, ob es sich um Allgemeine
Geschiftsbedingungen handelt oder nicht. Allerdings enthélt die
Vorschrift hinsichtlich des Stellens der Bedingungen keine Be-
weislastregel mehr, wie sie in § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB enthalten
war, und zwar in der Form eines sprachlichen Regel-Ausnahme-
Schemas (,.es sei denn, dass®).

§ 18 Abs. 2 AVGE scheint eine selbstverstdndliche Regelung zu
enthalten. Diese Vorschrift ist aber sinnvoll, da § 305 Abs. 2, 3
BGB nach § 310 Abs. 4 S. 2 2. HS. BGB im Arbeitsrecht nicht an-
zuwenden ist.

§ 18 Abs. 3 bis 5 AVGE enthalten § 305 b und § 305 ¢ BGB ent-
sprechende Regelungen, Abs. 6 Regelungen, die § 307 Abs. 1 und
Abs. 2 Nr. 1 sowie § 310 Abs. 3 S. 2 BGB entsprechen.

7 Die Uberschrift ist ungenau. § 18 enthdlt nicht nur Vorschriften zur
Inhaltskontrolle, sondern auch zur Einbeziehungskontrolle. Deshalb sollte
die Uberschrift schlicht ,Kontrolle allgemeiner Vertragsbedingungen®
lauten.
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§ 18 Abs. 7 S. 1, 2 AVGE ist nachhaltig zu begriien, da er den
Inhalt des § 307 Abs.3 S. 1 BGB in eine verstdndliche Form
bringt. S. 3 HS. 1 dieser Bestimmung entspricht § 310 Abs. 4 S. 3
BGB. Der 2. Halbsatz bestimmt ausdriicklich, dass Gleiches ,,auch
flir Tarifvertriage (gilt), auf die im Arbeitsvertragvollstdndig
Bezug genommen wird und die im Fall beidseitiger Tarifbindung
fiir das Arbeitsverhéltnis unmittelbar und zwingend gelten wiir-
den®.

§ 18 Abs. 8 AVGE enthélt Bestimmungen, die im Wesentlichen in
§§ 309 und 308 BGB enthalten sind. Nummer 1 von Abs. 8 ent-
spricht im Wesentlichen § 309 Nr. 12 BGB. Es diirfte aber ein
Redaktionsversehen sein, dass dort der Satz fehlt: ,Buchstabe b
gilt nicht fiir Empfangsbekenntnisse, die gesondert unterschrie-
ben oder mit einer gesonderten qualifizierten elektronischen
Signatur versehen sind®“. § 18 Abs. 8 Nr. 2, 3 und 4 AVGE ent-
sprechen § 309 Nr. 13, § 308 Nr. 5, 6 BGB. § 18 Abs. 9 AVGE ent-
spricht § 306 Abs. 1, 2 BGB. § 306 Abs. 3 BGB, wonach der Ver-
trag unwirksam ist, wenn das Festhalten an ihm unzumutbar
waire, wurde nicht iibernommen. Diese Bestimmung wurde bis-
her im Arbeitsrecht auch nicht angewandt.

§ 96 AVGE enthilt Vorschriften zum Anderungsvorbehalt und
dhnlichen Vereinbarungen. Damit soll § 308 Nr. 4 BGB in seinem
arbeitsrechtlichen Anwendungsbereich ersetzt werden. Das ist
im Grundsatz sinnvoll, da § 308 Nr. 4 BGB nur die Anderung der
Leistungen des Verwenders von AGB betrifft, nicht aber die Ver-
einbarung eines Rechts, die Leistung des Vertragspartners des
Verwenders zu dndern. Der MaB3stab muss derselbe sein. Das er-
gibt sich aus § 96 Abs. 1 S. 1 AVGE. S. 2 des § 96 Abs. 1 AVGE
modifiziert die Rechtsprechung des BAG®. Nach dieser Entschei-
dung muss die Vertragsklausel ,aulerdem die Richtung angeben,
aus der der Widerruf moglich sein soll (wirtschaftliche Griinde,
Leistung oder Verhalten des Arbeitnehmers)“. Diese Entschei-
dung betraf (nur) die Arbeitsentgeltflexibilisierung, genauer ge-
sagt, die Widerrufsklauseln. Es ist fraglich, welche Bedeutung
§ 96 Abs. 1 S. 2 AVGE in anderen Féllen der Flexibilisierung hat.
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Neu ist § 96 Abs. 2 AVGE, der fiir die Ausiibung des Anderungs-
vorbehalts die Wahrung einer Mindestfrist von einem Monat zum
Ende eines Kalendermonats vorschreibt. Nach § 96 Abs. 4 S. 1
AVGE hat die Ausiibung bei Wirksamkeit des Anderungsvorbe-
halts ,nach billigem Ermessen zu erfolgen®. Es ist sinnvoll, die
sich sonst aus § 315 BGB ergebende Ausiibungskontrolle hier zu
~platzieren®. § 96 Abs. 6 AVGE lasst tarifvertragliche Abweichun-
gen auch zuungunsten des Arbeitnehmers zu. Das entspricht
§ 310 Abs. 4 S. 1 BGB, wonach die AGB-Vorschriften keine An-
wendung auf Tarifvertrdge finden. Betriebs- und Dienstverein-
barungen werden in den §§ 18, 96 AVGE nicht ausdriicklich er-
wahnt. Es ist fraglich, ob daraus der Gegenschluss gezogen wer-
den kann, dass Betriebsvereinbarungen ebenso wie Arbeitsver-
trige nach den §§ 18, 96 AVGE kontrolliert werden konnen. Eine
Regelung dieses Punktes wiirde wohl sinnvoll sein.

Der bereits behandelte § 97 AVGE (Anderungskiindigung) wird
an dieser Stelle nur deshalb erwdhnt, um noch einmal auf den
Zusammenhang zwischen innerer und dufBerer Flexibilitdt hin-
zuweisen.

Weitere Vorschriften zur Flexibilisierung enthédlt § 38 AVGE. § 38
Abs. 2 AVGE entspricht § 315 Abs. 1 BGB. Ob eine solche Wieder-
holung an dieser Stelle sinnvoll ist, erscheint mir fraglich, da die
fiir die Praxis wichtigen Regelungen, ndmlich die Absdtze 2 und
3 von § 315 BGB, nicht iibernommen wurden. Nach § 38 Abs. 3
S. 1 AVGE konnen Sondervergiitungen unter Freiwilligkeitsvor-
behalt gestellt werden. Daraus wird zu schlieBen sein, dass das
bei laufenden Leistungen unzuléssig ist. Damit wiirde die Recht-
sprechung kodifiziert. Nach dem Urteil des BAG vom 25.4.2007°
sind Klauseln unwirksam, die bei monatlich zu zahlenden Leis-

8 Urteil vom 12.1.2005 - 5 AZR 364/04 — BAGE 113, 140 = AP BGB § 308
Nr. 1 =EzA BGB 2002 § 308 Nr. 1.

? —5AZR 627/06 - AP BGB § 308 Nr. 7 = EzA BGB 2002 § 397 Nr. 20
=DB 2007, 1757 = BB 2007, 1900.
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tungszulagen jeden Rechtsanspruch ausschlieBen. Dagegen sind
derartige Freiwilligkeitsvorbehalte bei Sonderzahlung nach
stindiger Rechtsprechung zuldssig.!® § 38 Abs. 3 S. 2 AVGE er-
klart fiir bestimmte Freiwilligkeitsvorbehalte § 96 Abs. 1 und 2
fiir anwendbar. Diese Vorschrift sollte klarer gefasst werden.
Mittelbar betrifft auch § 40 AVGE (,Riickzahlung von Sonderver-
giitungen®) die Flexibilitdt von Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Riickzahlungsklauseln erschweren dem Arbeitnehmer die Kiin-
digung und damit die Wahrnehmung seines Rechts zur externen
Flexibilisierung. Nach bisheriger Rechtsprechung des Zehnten
Senats des BAG! sind Klauseln, die den Anspruch auf die Son-
derzahlung daran kniipfen, dass das Arbeitsverhéltnis iiber den
Auszahlungszeitpunkt hinaus innerhalb eines bestimmten Zeit-
raums fortbesteht, auch dann zuldssig, wenn der Grund fiir die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht im Verantwortungs-
bereich des Arbeitnehmers liegt, wie das bei betriebsbedingten
Kiindigungen der Fall ist. Damit wird der Arbeitgeber zur Kiindi-
gung gerade zum Stichtag und nicht etwa zu einem Zeitpunkt da-
nach ermutigt, also zur externen Flexibilisierung. Allerdings hat
der Zehnte Senat diese Rechtsprechung in seinem Urteil vom
24.10.2007'% (deutlich) infrage gestellt. Insofern nimmt § 40
Abs. 1 S. 1 AVGE, der derartige Riickzahlungsklauseln nur fiir
wirksam erkldrt, wenn sie die Riickzahlung fiir den Fall einer
vom Arbeitnehmer zumindest mit veranlassten Beendigung vor-
sieht, wohl nur eine bevorstehende Anderung der Rechtspre-
chung vorweg. Damit wiirde dem Arbeitgeber diese gewinnbrin-
gende externe Flexibilisierung etwas erschwert.

Der Grundsatz, dass verdienter Lohn nicht mehr entzogen wer-
den darf, der im Wesentlichen nur auf Arbeitsentgelt im engeren
Sinne, etwa auf Zulagen zum Zeitlohn und Provisionen, ange-
wandt wurde'®, soll in § 40 Abs. 1 S. 2 AVGE kodifiziert werden.
Das ist sinnvoll.
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5. Fazit

Die Bestimmungen des Entwurfs zur Flexibilisierung der Arbeits-
bedingungen weichen in einigen Punkten vom geltenden Recht
ab. So erweitert § 29 AVGE das Direktionsrecht des Arbeitgebers.
Bedenklich ist, dass der Arbeitnehmer, wenn auch nur ,,aus drin-
genden betrieblichen Griinden®, auf Verlangen des Arbeitgebers
verpflichtet sein soll, ,an einem von der arbeitsvertraglichen
Vereinbarung abweichenden Ort zu arbeiten oder eine von der
arbeitsvertraglichen Leistungspflicht abweichende Tétigkeit aus-
zuiiben“. Im Regelfall wird sich der ,Normalarbeitnehmer® einem
solchen Wunsch nicht verschlieBen. Die Einrdumung eines
Rechts des Arbeitgebers wiirde aber die Konturen des Weisungs-
rechts zwar nicht in der Theorie, wohl aber in der Praxis ver-
schwimmen lassen. Kann man einem Arbeitnehmer wirklich
noch ernsthaft empfehlen, einer auf dringende betriebliche Griin-
de gestiitzten Weisung nicht nachzukommen, wenn man solche
Griinde nicht fir gegeben halt?

§ 31 (,Anspruch auf Verdnderung der Arbeitszeit”) enthélt eine
begriiBenswerte Absenkung des Schwellenwertes und gestaltet
den Anspruch tarifdispositiv.

Zukunftsorientiert, ,zukunftsfahig®“ erweist sich der Entwurf mit
seinem § 72 (,Weiterbildung“) jedenfalls dann, wenn ,klarge-
stellt” wird, dass der Arbeitnehmer Anspruch auf bezahlte Frei-
stellung hat.

10 BAG 23.10.2002 - 10 AZR 48/02 - BAGE 103, 151 = AP BGB § 611
Gratifikation Nr. 243 = EzA Nr. 169 = DB 2003, 286 = BB 2003,
369; 24.10.2007 - 10 AZR 825/06 - fiir BAGE vorgesehen.

1 BAG 28.3.2007 — 10 AZR 261/06 — AP BGB § 611 Gratifikation Nr. 265
=EzA BGB 2002 § 611 Gratifikation, Prdmien Nr. 21.

12— 10 AZR 825/06 - fiir BAGE vorgesehen.

B BAG 13.9.1974 - 5 AZR 48/74 — AP BGB § 611 Gratifikation Nr. 84
=FEzA Nr. 43 =DB 1974, 24, 83 = BB 1974, 1639, zu 2 b der Griinde.

81



Die Aufnahme der das Arbeitsrecht betreffenden Vorschriften
der §§ 305 ff. BGB in den AVGE ist zu begriilen, ebenso — jeden-
falls im Grundsatz — die Tendenz, Ergebnisse der arbeitsgericht-
lichen AGB-Kontrolle zu kodifizieren. Der Entwurf enthédlt aber
nur wenige inhaltliche Anderungen.
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Arbeitsvertrag und Allgemeine
Vertragsbedingungen im Diskussions-
entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes

Prof. Dr. Holger Senne,
Fachhochschule Dortmund

Die Inhaltskontrolle allgemeiner Vertragsbedingungen im Dis-
kussionsentwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes ist m. E. gelun-
gen. Die vorgesehene Regelung fiihrt gegeniiber der heutigen
Rechtslage zu mehr Klarheit und Nachvollziehbarkeit fiir die
Arbeitsvertragsparteien.

Die Regelung der Inhaltskontrolle

Die zentrale Norm zur Inhaltskontrolle allgemeiner Vertragsbe-
dingungen befindet sich in § 18 des Entwurfs. Die Bestimmung
ist eine Regelung lex specialis gegeniiber den §§ 305 ff. BGB. § 18
Abs. 1 enthédlt eine Begriffsbhestimmung allgemeiner Vertragsbe-
dingungen des Arbeitsvertages. Absatz 2 regelt die Vorausset-
zungen fiir die Einbeziehung (ausdriicklicher Hinweis, Moglich-
keit der Kenntnisnahme) und entspricht damit dem heutigen
§ 305 Abs. 2 BGB. Absatz 3 normiert entsprechend § 305 b BGB
den Vorrang der Individualabrede, Absatzt 4 enthdlt den Aus-
schluss ungewohnlicher Klauseln entsprechend § 305 ¢ Abs. 1
BGB. Die Auslegungsregel des Absatzes 5 iibernimmt die Funk-
tion des § 305 Abs. 2 BGB.

Bedeutsam fiir die zukiinftige Inhaltskontrolle ist § 18 Abs. 6 des
Entwurfs, der vergleichbar dem heutigen § 307 BGB den Aus-
schluss von Regelungen vorsieht, die den Arbeitnehmer unange-
messen benachteiligen. Ferner ist hier das Transparenzgebot
verankert.

Eine wichtige Weichenstellung wird in Absatz 7 des § 18 vollzogen:
~Abreden, die unmittelbar die Hohe des Arbeitsentgelts, die verein-
barte Arbeitsleistung oder die Dauer der Arbeitszeit regeln, unter-
liegen einer Inhaltskontrolle ausschlieBlich nach Absatz 6 Satz 2
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in Verbindung mit Absatz 6 Satz 1.“ Damit werden insoweit die
Regelungen der §§ 308 und 309 BGB ausgeschlossen.

In der Veranstaltungsdiskussion wurden an dieser Stelle Beden-
ken geduBert, die ich im Ergebnis nicht teile. Zwar sehe ich auf-
grund der dogmatischen Konzeption des § 18 des Entwurfs
(m. E. Regelung lex specialis gegeniiber den §§ 305 ff. BGB) inso-
weit keine Moglichkeit des Riickgriffs iiber § 1 Abs. 1 S. 2 des
Entwurfs auf die heutigen Bestimmungen der AGB-Kontrolle, je-
doch werden vermutete , Liicken” einerseits iber § 18 Abs. 6 des
Entwurfs erfasst, andererseits — das wird die noch darzustellen-
de empirische Untersuchung zeigen — greifen bei Einzelklauseln
zusétzliche besondere Bestimmungen, die im Ergebnis zu befrie-
digenden Losungen fiithren.

Absatz 8 des § 18 der Entwurfsfassung enthélt in Ziffer 1 den
Ausschluss bestimmter Beweislastregelungen. Ziffer 2 regelt den
Ausschluss bestimmter Formvorschriften oder Zugangserforder-
nisse, Ziffer 3 schliet bestimmte fingierte Erklarungen aus, Zif-
fer 4 verhindert Zugangsfiktionen in den tatbestandlich beschrie-
benen Fillen.

§ 18 Abs. 9 schlieBtin Ubereinstimmung mit der heutigen Rechts-
lage § 139 BGB aus, die Rechtsfolge der Teilnichtigkeit entspricht
§ 305 ¢ Abs. 2 BGB.

Im Rahmen der Vorbereitung meiner Prdsentation habe ich 50
Vertragsklauseln einer empirischen, vergleichenden Untersu-
chung unterzogen. Bei der Untersuchung ergab sich, dass die
Losung des Entwurfs in Regelfall im Vergleich zur heutigen
Rechtslage fiir die Arbeitsvertragsparteien eher nachvollziehbar
ist und sich durch einen hoheren Grad an Klarheit auszeichnet.
Der Grund dafiir liegt u. a. darin, dass ein Riickgriff auf ,arbeits-
rechtliche Besonderheiten® nach dem Entwurf nicht mehr nétig
ist, sondern eine mafgeschneiderte arbeitsrechtliche Dogmatik
fiir die AGB-Kontrolle begriindet wird. Aus Zeitgriinden musste
ich fiir die Priasentation eine Auswahl treffen und habe mich -
jeweils ausgehend von einer bereits hochstrichterlich entschie-
denen Fallkonstellation — auf sechs typische Vertragsklauseln
beschridnkt. Die entsprechenden Losungen werden nachfolgend
vorgestellt:
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Freiwilligkeitsvorbehalt

Ausgegangen bin ich von dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts
vom 25.4.2007 — 5 AZR 627/06. Laufendes Arbeitsentgelt wurde
unter Freiwilligkeitsvorbehalt gestellt. Das Bundesarbeitsgericht
erkannte den pauschalen, grundlosen Vorbehalt als unangemes-
sen im Sinne des § 307 Abs. 1 und 2 BGB. Der Arbeitnehmer
konnte den vollen Anspruch auf die Leistungszulage geltend ma-
chen.

Der Entwurf beschrankt in § 38 Abs. 3 den Freiwilligkeitsvor-
behalt auf echte Sonderleistungen, ansonsten erfolgt ein Verweis
auf § 96 Abs. 1 und 2 des Entwurfs: ,,Eine Vereinbarung, die dem
Arbeitgeber das Recht zur einseitigen Anderung von Vertrags-
bedingungen vorbehélt (Anderungsvorbehalt), unterliegt der In-
haltskontrolle nach Maligabe des § 18. Sie ist unangemessen be-
nachteiligend, wenn in der Vereinbarung weder der Zweck noch
der Grund fiir die vorbehaltene Anderung in allgemeiner Form
geregelt ist.“ Vergleicht man die Rechtslage des Entwurfs mit der
des BGB, ist festzustellen, dass sich das Ergebnis nicht dndert,
die Entwurfslosung gegeniiber der heutigen Rechtslage jedoch
eindeutiger ist.

Widerrufsvorbehalt

Dem Sachverhalt des Urteils des Bundesarbeitsgericht vom
19.12.2006 - 9 AZR 294/06 - lag eine grundlose Widerrufsklausel
in einer Dienstwagenregelung zugrunde. Die Zumutbarbeit wur-
de vom Senat nach § 308 Nr. 4 BGB beurteilt. Die Klausel ,,aus
jedem Anlass® wurde als zu weitgehend und damit als unwirk-
sam erkannt.

Die Losung des Entwurfs ist in § 96 Abs. 1 und 2 zu suchen. Der
vorstehende Widerrufsvorbehalt wire ein Anderungsvorbehalt
im Sinne des Entwurfs. Da Zweck und Grund fehlen, wire die
Vertragsregelung nach § 18 Abs. 6 des Entwurfs unwirksam. Das
Ergebnis dndert sich nicht.

Bei derartigen Fallkonstellationen wiirde Richterrecht weiterhin
Bedeutung behalten, so die Anforderung der Rechtsprechung,
dass nicht mehr als 25 % des regelméBigen Verdienstes dem Vor-
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behalt unterliegen diirfen.! Dies wiirde ebenfalls {iber § 18 Abs. 6
Entwurf erfasst.

Bezugnahmeklausel

In seinem Urteil vom 14.12.2005 — 4 AZR 536/04 - hatte sich das
Bundesarbeitsgericht mit einer Bezugnahmeklausel zu befassen.
Die Auslegungsregel ,dynamische Bezugnahmeklausel = Gleich-
stellungsklausel® ist auf Vertrdage, die nach dem 31.12.2001 ge-
schlossen sind, nicht mehr anzuwenden. Das Gericht erkannte
einen Verstol3 gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2
BGB und der Unklarheitenregel des § 305 ¢ Abs. 2 BGB.

Nach dem Entwurf wiirde die Klausel nach § 18 Abs. 6 und Abs. 5
beurteilt, das Ergebnis dndert sich nicht.

Vertragsstrafenklausel

Ausgangspunkt ist der Sachverhalt des Urteils des Bundes-
arbeitsgerichts vom 4.3.2004 — 8 AZR 196/ 03 —. Nach der Recht-
sprechung sind formularmafige Vertragsstrafenklauseln zulés-
sig und werden nicht nach § 309 Nr. 6 BGB ausgeschlossen; inso-
weit stellt § 888 Abs. 3 ZPO eine arbeitsvertragliche Besonderheit
dar. Eine Unangemessenheit der Klausel kann allerdings in einem
Missverhéltnis zwischen der Pflichtverletzung und der Héhe der
Vertragsstrafe begriindet sein (§ 307 BGB).

Im Entwurf ist die Vertragsstrafe in § 90 geregelt. Sie wire nach
§ 90 Abs. 1 Ziff. 1 des Entwurfs zuldssig. Die Hohe der Vertrags-
strafe ist nach § 90 Abs. 2 auf ein Bruttomonatsgehalt begrenzt.
Das Ergebnis dndert sich damit lediglich hinsichtlich der Hohe.
Die Entwurfslosung ist gegeniiber der heutigen Rechtslage ein-
deutiger und fiir die Vertragsparteien nachvollziehbarer, da der
fiir den juristischen Laien kaum nachvollziehbare Riickgriff auf
das Zwangsvollstreckungsrecht entbehrlich wird.

! Siehe dazu AnwK-ArbR/Hiimmerich, § 307 BGB, Rn. 60.

2 Ausfiihrlich dazu Petra Senne, Arbeitsrecht, Das Arbeitsverhdltnis in der
betrieblichen Praxis, 4. Aufl., Kéln, 2007, S. 236 m. w. N. auf die
Rechtsprechung; grundlegend zu der Thematik Riickzahlung von
verauslagten Bildungsinvestitionen Diiwell/Ebeling, DB 2008, 406 [f.
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Riickzahlungsklauseln bei Fortbildungskosten

Mit dieser Thematik hatte sich das Bundesarbeitsgericht in sei-
ner Entscheidung vom 11.4.2006 - 9 AZR 610/05 — zu befassen.
Fiihrt ein Arbeitgeber eine finanzierte Fortbildungsmafinahme
durch, die auch die individuellen Chancen des Mitarbeiters auf
dem Arbeitsmarkt verbessern, konnen Riickzahlungsverpflich-
tungen wirksam werden. Die Bindungsfristen sind dabei u. a. ab-
hiangig von der Fortbildungsdauer. § 307 BGB schlie3t Klauseln
aus, die unabhingig von der Art der vorzeitigen Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses eine Riickzahlungspflicht entstehen lassen.
Im Entwurf ist eine Spezialregelung fiir WeiterbildungsmafBnah-
men, die ausschlieBlich betrieblichen Interessen dienen, in § 72
Abs. 4 enthalten. Die Regelung legt fiir diesen Fall dem Arbeitge-
ber die Kostentragungspflicht auf. Ansonsten erfolgt eine Beur-
teilung nach § 18 Abs. 6 des Entwurfs in Ubereinstimmung mit
§ 307 BGB. Dabei behalten die richterrechtlichen Grundsétze zur
Bindungsdauer weiter Bedeutung.? Hier sollte eine umfassende
Regelung erwogen werden, die die richterrechtlichen Grundséatze
aufgreift.

Ausschlussklauseln

Der 5. Senat des Bundesarbeitsgerichtes hatte sich in seinem
Urteil vom 28.9.2005 — 5 AZR 52/05 — mit einer Ausschlussklau-
sel zu befassen. Eine einzelvertragliche Ausschlussfrist, die die
schriftliche Geltendmachung aller Anspriiche aus dem Arbeits-
verhédltnis innerhalb einer Frist von weniger als drei Monaten ab
Fiélligkeit verlangt, ist nach § 307 BGB unwirksam. Dabei werden
kurze gesetzliche Ausschlussfristen als arbeitsrechtliche Beson-
derheiten gewertet.

Im Entwurf werden Ausschlussfristen in § 147 mit einer Min-
destfrist von drei Monaten geregelt. Das Ergebnis dndert sich
wiederum nicht, die Entwurfslosung ist jedoch gegeniiber der
heutigen Rechtslage eindeutiger, da es nicht mehr der Begriin-
dung iiber ,arbeitsrechtliche Besonderheiten“ bedarf, die fiir die
juristisch nicht geschulten Vertragsparteien kaum nachvollzieh-
bar sind.
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Fazit

Die aufgezeigte empirische Untersuchung lie3e sich umfangreich
fortsetzen. Sie macht einmal deutlich, dass § 18 des Entwurfs
gleichsam die allgemeine Regelung der AGB-Kontrolle im Arbeits-
recht darstellt, die bei spezifischen Klauseln durch zahlreiche
besondere Bestimmungen ergdnzt wird. Befiirchtete ,Licken®
sind auch in der umfangreicheren Voruntersuchung nicht erkenn-
bar gewesen.

Die Thematik bietet Anregung fiir weitere wissenschaftliche Ar-
beit. Der Verfasser hat bereits ein Dissertationsthema zur Inhalts-
kontrolle allgemeiner Vertragsbedingungen im Arbeitsrecht verge-
ben, in dem der erdrterte Entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes
Untersuchungsgegenstand sein wird. Es gilt, die lohnende wissen-
schaftliche Arbeit an dem Entwurf fortzusetzen.? Dieser stellt nach
Auffassung des Verfassers eine hervorragende Grundlage zur
Schaffung eines Arbeitsvertragsgesetzes dar.

3 Zu den Vorgdngerentwiirfen bis 1977 siehe Holger Senne, Die Entwiirfe
zu einem Arbeitsvertragsgesetz — Grundlagen und Kritik -, Dissertation,
Marburg 1980; hervorragend dokumentiert sind die Entwiirfe von Ramm,
Entwiirfe zu einem Deutschen Arbeitsvertragsgesetz, Frankfurt am Main,
1992.
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Leiharbeit

Prof. Dr. Peter Schiiren,
Westfilische Wilhelms-Universitdt Miinster

1. Einleitung

Zuerst mochte ich mich bei den Veranstaltern bedanken, dass sie
mir Gelegenheit geben, {iber den Teil des Entwurfs zu sprechen,
der sich mit der Leiharbeit beschéftigt. Leiharbeitnehmer sind
immer noch eine Randgruppe. Doch wird es, wenn es so weiter-
geht, bald eine Million davon geben — die Nachfrage nach Leih-
arbeitnehmern wéchst gewaltig, denn sie kosten insbesondere
fiir einfache Tétigkeiten wenig, und man kann sie seit 2003, ohne
teure Bindungen einzugehen, nutzen. Sie sind auch deshalb inte-
ressant, weil sie ein gutes Beispiel dafiir abgeben, was mit einer
Gruppe geschieht, deren Interessen niemand vertritt. So &hneln
sie ein wenig den arbeitenden Frauen in den 50er-Jahren, denen
die Leichtlohngruppen von Arbeitgebern und Gewerkschaften
verpasst wurden.

Erlauben Sie mir, dass ich etwas vorneweg schicke, was meine
Person betrifft. Ich will etwas klarstellen. Mit Leiharbeit wird
viel Geld verdient — von den Verleihern und von Entleihern. Der
rechtliche Rahmen ist fiir die wirtschaftliche Entwicklung der
Branche von groB3er Bedeutung. Wer sich hier 6ffentlich duBert,
nimmt Einfluss. Wo es um sehr viel Geld geht, sollte man wissen,
wer was und wen finanziert. Ich mochte vorneweg schicken, dass
ich mit dem, was ich hier sage, in niemandes anderen Diensten
stehe als in denen des Landes Nordrhein-Westfalen. Ich bin dort
Professor an der Universitdt Miinster. Ansonsten werde ich nicht
dafiir vergiitet, dass ich hier dieses oder jenes erzihle.
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Jetzt aber zur Arbeitnehmeriiberlassung und den Rechtsverhélt-
nissen der Leiharbeitnehmer, fiir die der Entwurf in vier langen
Paragrafen eine Regelung vorschligt.

2. Gesetzentwurf im Uberblick

a) Struktur

Was dndert sich an der Struktur der Regelung? Der Gesetzent-
wurf nimmt aus dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz die Teile
heraus, die sich mit dem Leiharbeitsverhéltnis befassen. Er ldsst
das, was die Arbeitnehmeriiberlassung selber angeht — also die
Vertragsbeziehung zwischen Verleiher und Entleiher — und was
den offentlichen-rechtlichen Teil, insbesondere die Verleiher-
laubnis betrifft, im AUG. Die Verfasser des Entwurfs empfehlen
in der Begriindung, dass man das Recht der Arbeitnehmeriiber-
lassung, also den Vertrag zwischen Verleiher und Entleiher, im
BGB regeln sollte.

b) Inhalt

Es gibt zwei ganz wichtige Aspekte, zu denen der aktuelle Ent-
wurf beredt schweigt. Es sind dies die extremen Billiglohne, die
in der Leiharbeit seit 2003 gezahlt werden. Und es sind dies die
Gestaltungen, bei denen die Leiharbeitnehmer ohne jeden ernst-
haften Schutz iiber das Leiharbeitsverhéltnis zu einer Art ,Weg-
werfbelegschaft” werden. Ich meine damit die Strohmannkons-
truktionen, die als konzerninterne Uberlassungen neuer Art an-
gepriesen werden.

Dort, wo der Entwurf tatsdchlich etwas Neues von Belang regelt,
verschlechtert er die Bedingungen der Leiharbeitnehmer weiter.
Ich meine die Rechte der Leiharbeitnehmer im Arbeitskampf und
ich meine das Verschwindenlassen der Vermittlungsvermutung.

Um es klar und deutlich auszusprechen: Der Entwurf in seiner

aktuellen Fassung — denn hier hat sich etwas gedndert, auf das
ich noch zu sprechen kommen werde —, der Entwurf also in sei-

90

ner aktuellen Fassung schreibt im Wesentlichen den Status quo
fest und verschlechtert an zwei durchaus nicht bedeutungslosen
Stellen die Rechtslage fiir die Leiharbeitnehmer ganz erheblich.

3. Praxis der Arbeitnehmeriiberlassung seit 2002

Um zu verstehen, was das fiir die Betroffenen heute bedeutet,
muss man sich klarmachen, dass das Recht der Arbeitnehmer-
iiberlassung seit Ende 2002 extrem verdndert wurde. Es wurde
in einer Weise verdndert, die man nur damit erkldren kann, dass
es sich hier um eine Randgruppe handelt, deren Interessen fak-
tisch durch niemanden vertreten werden. Warum der Gesetzge-
ber das getan hat, liegt auf der Hand — es ging darum, einen fle-
xiblen Billiglohnbereich zu schaffen, der schnell und anhaltend
eine groBe Zahl von Menschen aus der Arbeitslosenstatistik her-
ausholt. Dass diese Menschen ein karges Leben fristen wiirden,
war den Beteiligten vermutlich klar. Eine redliche Diskussion
muss freilich einbeziehen, dass es keine Arbeitspldtze fiir Leih-
arbeitnehmer in der heutigen Zahl gdbe, wenn die Lohne dort bei
€ 10 lagen. Eine noch offenere Diskussion miisste freilich auch
beriicksichtigen, dass Stundenlohne von € 4,80 auch deshalb
moglich wurden, weil die Position anderer Arbeitnehmer, die fiir
vergleichbare Tatigkeiten € 12 bekommen, unangetastet blieb.
Das ist ein weites Feld — und ich werde mich hiiten, es ernsthaft
zu thematisieren.

Der Gesetzgeber hat Ende 2002 das Recht der Arbeitnehmer-
iiberlassung so gestaltet, dass nunmehr das Verleihen von Arbeit-
nehmern ohne zeitliche Grenze moglich ist. Das war ein ent-
scheidender Schritt. Denn er erméoglicht es erstmals, dauerhaft
Stammbelegschaften durch Leiharbeitnehmer zu ersetzen. Da-
mit allein héitte sich aber noch nicht viel am Arbeitsmarkt getan.
Ernsthafte Nachfrage nach Leiharbeitnehmern musste iber den
Preis motiviert werden. Leiharbeiter auf Dauerstellen einzuset-
zen, macht nur Sinn, wenn sich damit Geld sparen ldsst und
wenn sich damit Arbeitnehmerschutz tiichtig reduzieren lasst —
Schutzabbau ist ja am Ende auch nur eine Form von Kostensen-
kung.
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Beides ist inzwischen erreicht. Mit der Reform hat der Gesetz-
geber das Angebot verbunden, die Arbeitshedingungen der Leih-
arbeitnehmer, die im Gesetz mit den Stichworten ,Equal Pay*“
und ,Equal Treatment® vollig irreal festgeschrieben sind, nahezu
grenzenlos nach unten zu verschlechtern. Das Angebot ist von
der Leiharbeitsbranche nach einigem erschreckten Zogern enthu-
siastisch angenommen worden. Tarifdispositives Gesetzesrecht
gibt es schon lange. Aber in dieser Qualitét ist es einmalig. Noch
nie hat jemand in der deutschen Arbeitsrechtsgeschichte so dis-
poniert wie die Tarifvertridge der Leiharbeit.

Die Branche hat inzwischen auch die Traum-Gewerkschaft ge-
funden, die es ihr ermoglicht, in billigen Flachentarifvertridgen
und in extrem billigen Haustarifvertrdgen bis hinunter zu Loh-
nen unterhalb von € 5 Leiharbeitnehmer fiir alle Branchen ein-
setzbar zu machen. Die Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerk-
schaften flir Zeitarbeit und Personalserviceagenturen — CGZP -
hat hier die Rolle der Avantgarde iibernommen - der DGB kam
dann hinterher. Zwar nicht bis in den Keller, aber doch — um im
Bild zu bleiben - bis ins Erdgeschoss.

Vielleicht haben einige von Thnen die Sendung , Report” gesehen,
die am 10.12.2007 ausgestrahlt wurde. Report-Mainz berichtete
iiber ein Verleihunternehmen aus Wuppertal, das eine tiirkische
Arbeitnehmerin einstellte. Bei der Arbeitsaufnahme musste die-
se Frau eine Beitrittserklarung zur Tarifgemeinschaft Christ-
licher Gewerkschaften Zeitarbeit (CGZP) unterschreiben, wobei
sich die Tarifgemeinschaft in dieser Beitrittserklarung vorbe-
hielt, die Gewerkschaft zu bestimmen, bei der diese Tiirkin dann
Mitglied werden sollte. Noch toller war die Regelung der Beitrags-
abfiihrung, denn hier war nicht etwa ein Dauerauftrag oder eine
Einzugserméchtigung vorgesehen, vielmehr sollte der Arbeitge-
ber diese Beitrag abfithren und der Arbeitnehmerin vom Lohn
abziehen. Der Stundenlohn der Arbeitnehmerin betrug 2006 —im
Ernst, der Arbeitsvertrag liegt mir vor — € 4,81 Cent. Das ist deut-
lich weniger, als ich bei meinem Ferienjob im Sommer 1974 be-
kam. Das Ganze macht ein Haustarif der CGZP méglich.
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4. Versiumnisse des Entwurfs: Forderung von ungesicherten
»Zweitbelegschaften®

Zuriick zu den Regelungsfragen, denen sich der Entwurf nicht
widmet: Mit der nunmehr moglichen unbegrenzten Einsetzbar-
keit der Leiharbeitnehmer und solchen Billiglohnen, wie sie ins-
besondere aus den christlichen Haustarifvertragen hergeleitet
werden, kann man Stammbelegschaften auf Dauer durch Leih-
arbeitnehmer ersetzen und dabei viel Geld sparen. Aber Geld
wird nicht nur bei der Vergiitung gespart. Geld wird auch ge-
spart, wenn es nach beendeter Nutzung um den Abbau von Ar-
beitspldtzen geht. Ein hiibsches Beispiel dafiir ist die Entwick-
lung bei Nokia in Bochum. Dort sollen bis zu 20 % der Belegschaft
Leiharbeitnehmer gewesen sein. Der Personalabbau wird sich so
vollziehen, dass diese Leiharbeitnehmer kostenlos fiir Nokia
nach Hause geschickt werden und dann fiir die Stammbeleg-
schaft iber Sozialpldne verhandelt wird. Das bedeutet, dass der
Personalabbau, wenn man Leiharbeitnehmer einsetzt, risikoarm
und spottbillig wird.

Was hat das alles mit dem Entwurf zu tun? Ganz schon viel, meine
Damen und Herren.

Diese Entwicklung nehmen die Verfasser des Entwurfs eines
Arbeitsvertragsgesetzes ausweislich der Materialien ndmlich
nicht einmal zur Kenntnis. Deshalb sehen sie natiirlich auch kei-
nen Handlungsbedarf. Wenn man der Meinung ist, dass eine sol-
che Entwicklung die akzeptable Konsequenz der Schaffung eines
neuen Billiglohnsektors ist, dann sollte man das aussprechen.
Ich halte es nicht fiir richtig, dass zwei Arbeitnehmer fiir die glei-
che Arbeit vollig unterschiedlich vergiitet und abgesichert wer-
den. Die Frage der Lohnhohe ist sicherlich nicht die Zustdndig-
keit des Arbeitsrechts — aber das Arbeitsrecht ist durchaus ange-
sprochen, wenn eine spezifische gesetzliche Konstruktion durch
einen nahe liegenden Missbrauch zum Eingangstor fiir sitten-
widrige Lohnregelungen wird.
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Die zweite Problemzone ist der Missbrauch der Arbeitnehmer-
iiberlassung zur Schaffung von Arbeitsverhdltnissen zweiter
Klasse in ungeschiitzten Zweitbelegschaften. Hier will der Ent-
wurf anscheinend noch ein wenig nachhelfen. In der Folge der
Gesetzesreform von 2002 ist neben den christlichen Billigtarifen
eine weitere dullerst zweifelhafte Form der Kostensenkung pro-
pagiert worden. Es geht um die konzerninterne Arbeitnehmer-
iiberlassung bzw. den hauseigenen Verleiher neuen Stils. Dabei,
so wird vorgeschlagen, soll eine Konzerntochter als gewerbsmé-
Biger Verleiher agieren und Personal akquirieren, das sie zu Bil-
ligtarifen einstellt und nur an die Konzernschwestern ausleiht.
Noch einfacher geht es, wenn man einen kleinen Verleiher ohne
Konzernbindung mit dem gleichen Ziel einsetzt. Wenn die Kon-
zernschwestern dieses Personal nicht mehr bendtigen, gibt es fiir
die Leiharbeitnehmer bei der ,Aschenputtel-Verleihschwester
keine Arbeit mehr und sie werden einfach entsorgt, das heif3t,
ohne Weiteres entlassen. Da es in Verleihunternehmen tiblicher-
weise keine Betriebsrdte gibt — Verleihunternehmen haben im
Regelfall keine Betriebsréte —, entfallen die Problemzonen Inter-
essensausgleich und Sozialplan fiir diese Arbeitnehmer. Der Ge-
setzentwurfignoriert auch diese auBerordentlich problematische
Entwicklung fast ganz. Ich komme gleich dazu. Stattdessen wie-
derholt er in aller Ausfiihrlichkeit die alte Arbeitnehmerschutz-
regelung iiber die Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis und ihr
Fehlen als Voraussetzung fiir ein fingiertes Arbeitsverhéltnis
beim Entleiher. Die praktische Bedeutung des fingierten Arbeits-
verhéltnisses zum Entleiher ist bekanntermafien sehr gering. Ich
kenne keinen einzigen Fall, in dem ein ehemaliger Leiharbeit-
nehmer auf diese Weise in die Stammbelegschaft gewandert ist.

Die gesetzliche Fiktion spielt nur dort eine Rolle als Drohpoten-
zial und Grundlage fiir die Verfolgung wegen Beitragshinterzie-
hung, wo Scheinwerkvertrdge praktiziert werden. Scheinwerk-
vertridge sind, was deutsche Arbeitnehmer angeht, ziemlich sel-
ten geworden. Es gibt fast keinen besonderen Bedarf mehr fiir
diese Gestaltungen, seit dem eine dauerhafte Uberlassung zu bil-
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ligsten Konditionen moglich ist. Sie kommen mit ausldndischen
Arbeitnehmern aber immer noch recht hdufig vor, wenn nur der
werkvertragliche Einsatz in Deutschland erlaubt ist und die aus-
landischen Unternehmen dann unter dem Deckmantel eines
Werkvertrages schlichte Personalgestellung betreiben. Zu die-
sem Bereich sagt der Entwurf nichts. Hier gibt es auch kaum
Regelungsbedarf. Wer die Praxis kennt, und Sie kénnen mir
glauben, ich kenne sie, wird zugeben miissen, dass man hier kein
fingiertes Arbeitsverhidltnis braucht. Denn die ausldndischen
»Schleuser®, die deutschen Unternehmen unter dem Deckmantel
von Werkvertriagen Personal beschaffen, lassen sich rechtlich
auch iiber Strohmannkonstruktionen fassen. Wer nur Leute fiir
einen Abnehmer einstellt, ist kein Verleiher, sondern Strohmann.
Das fingierte Arbeitsverhéltnis reduziert — das rdume ich ein -
die Anforderungen an die rechtliche Argumentation auf Textbau-
steinniveau — das hat Vorteile.

a) Streichung der Vermittlungsvermutung

Interessant ist, was der Entwurfim Vergleich zum geltenden AUG
aktuell verdndern will. Es sind zwei Bereiche. Lassen Sie mich
mit dem harmloseren anfangen.

In der ersten Fassung des Arbeitsvertragsgesetzes, zu der auch
eine Begriindung vorgelegt wurde, haben die Verfasser fiir den
Fall, dass ein Verleiher wesentliche gesetzliche Bestimmungen
verletzt und seinen Arbeitnehmern z. B. nicht den gesetzlich vor-
geschriebenen Lohn zahlt, die Vermutung der Arbeitsvermitt-
lung mit der Fiktion eines Arbeitsverhéltnisses zum Entleiher
verkniipft. Mit anderen Worten: Sie haben fiir den Fall, dass ein
Verleiher seine Arbeitgeberpflichten ernsthaft verletzt, ein Ar-
beitsverhdltnis zum Beschéaftigungsunternehmen fingiert. Das
konnte den Hausverleihern wehtun, die nur fir einen Entleiher
in symbiotischer Beziehung tétig sind. Diese Hausverleiher kon-
nen nadmlich ihre Arbeitgeberpflicht zur Marktaktivitdt nicht
erfiillen; sie tibernehmen kein Arbeitgeberrisiko.
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Eine solche Regelung gab es vor 1997 im Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetz. Sie hat jedoch damals keine praktische Rolle ge-
spielt. Das lag daran, dass hauseigene Verleiher vor 1997 keine
interessante Gestaltungsform waren, weil die Uberlassungs-
hochstdauer nur neun Monate betrug. Dieser Regelungsvorschlag
der ersten Fassung des Entwurfs mit der Vermittlungsvermutung
und dem fingierten Arbeitsverhéltnis ist inzwischen aus dem
Arbeitsvertragsgesetzentwurf herausgenommen worden. Was hat
das zu bedeuten? Ganz einfach Folgendes:

Die Frage der vermuteten Arbeitsvermittlung hat ndmlich inzwi-
schen eine neue Brisanz bekommen. Sie ist dort interessant, wo
Verleiher nur mit der Funktion der Personalbeschaffung fiir ein
bestimmtes Unternehmen am Markt auftreten. Wo sie als Stroh-
mann fiir dieses Unternehmen agieren und Arbeitnehmer zu bil-
ligen Tarifen einstellen. Das tun sie, obwohl klar ist, dass diese
Arbeitnehmer dann, wenn sie der Entleiher nicht mehr benotigt,
beim Strohmann entlassen werden miissen. Der Inhouse-Ver-
leiher ohne Marktaktivitédt ist offensichtlich ein Misshrauch des
Arbeitnehmeriiberlassungsrechts. Denn die geringere Vergiitung
der Leiharbeitnehmer rechtfertigt sich ausschlielich damit,
dass der Verleiher das Risiko iibernimmt, die Leiharbeitnehmer
in den Zwischenzeiten zwischen einzelnen Uberlassungen ver-
giiten zu miissen, ohne sie ausleihen zu kénnen. Ein Verleiher,
der selbst nicht am Markt auftritt, ist aber gar kein Verleiher,
sondern nur ein Strohmann. Fiir diesen Fall wire die Vermitt-
lungsvermutung eine Erleichterung des Nachweises fiir die Leih-
arbeitnehmer gewesen, dass sie in Wirklichkeit nur fiir das Be-
schéftigungsunternehmen arbeiten und dessen Arbeitnehmer
sind. Die Leiharbeitnehmer hétten nur beweisen miissen, dass
ihr Verleiher seine Pflichten nicht erfiillt. Zum Beispiel dadurch,
dass er sie sofort nach Einsatzende entldsst. Dann wére es Sache
des Verleihers und des Entleihers gewesen, Beweis dafiir anzu-
treten, dass hier kein Strohmanngeschéft vorliegt, sondern der
Entleiher sich die Arbeitnehmer von einem ernsthaften, markt-
aktiven Verleiher ausgeliehen hat, der auch fiir sie das Arbeits-
platzrisiko in den Grenzen des Moglichen {ibernimmt.
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Hier hat der Entwurf von der ersten Fassung zur zweiten Fas-
sung hin die Vermittlungsvermutung gestrichen. Das ist bemer-
kenswert, denn es war die einzige Regelung, in der die Stellung
der Arbeitnehmer gegeniiber der Rechtslage 2002/2003 mit eini-
ger Relevanz verbessert werden sollte.

b) Keine Vergiitung bei verweigerter Streikbrecherarbeit
Wichtiger ist die ndchste Innovation des Entwurfs: Ich wieder-
hole mich: Leiharbeitnehmer spielen heute eine andere Rolle als
vor zehn Jahren. Es soll heute schon tiber 700.000 geben. In ein-
zelnen Unternehmen stellen sie einen erheblichen Teil der Beleg-
schaft dar — 10, 20 oder 30% und mehr. Deshalb wird es in Zu-
kunft nicht nur wie frither bloB auf dem Papier interessant, wie
die Rechtsstellung der Leiharbeitnehmer in einer Situation des
Arbeitskampfes ist.

Das geltende Arbeitnehmeriiberlassungsrecht regelt hierzu, dass
die Leiharbeitnehmer nicht verpflichtet sind, in einem Arbeits-
kampf Streikbrecherarbeit zu leisten. Sie kdnnen sich weigern,
das zu tun, und der Verleiher muss ihnen gleichwohl die Ver-
giitung weiterbezahlen. Das ist eine Regelung, die die Entleiher
daran hindert, sich auf breiter Front mit Leiharbeitnehmern vor
den Wirkungen eines Arbeitskampfs zu schiitzen. Fiir die Verlei-
her kann diese Regelung im geltenden AUG belastend sein; sie
konnen ihre Leute nicht als Streikbrecher vermieten.

Der Entwurf sieht nunmehr vor, dass die Leiharbeitnehmer be-
rechtigt bleiben, ihre Arbeitsleistung zu verweigern, wenn im
Entleiherbetrieb ein Arbeitskampf stattfindet. Nur sollen sie jetzt
keine Vergiitung mehr vom Verleiher erhalten, wenn sie von die-
sem Recht Gebrauch machen. Es liegt auf der Hand, dass die
Leiharbeitnehmer dieses Recht in der Wirklichkeit nicht ausiiben
kénnen, wenn sie dann ihre Vergiitung verlieren. Damit wiren
Leiharbeitnehmer bei Umsetzung dieses Vorschlags in Zukunft
ein hervorragendes Mittel, die Wirkungen eines Streiks zu redu-
zieren. Sie waren auch geeignet, wahrend einer Aussperrung die
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Produktion weiterzufiithren. Dariiber lohnt es sich nachzuden-
ken, denn die Zahl dieser Arbeitnehmer ist inzwischen so grof3,
dass das ein relevanter Faktor sein wird, der die Kampfparitit
tangiert.

5. Fazit

Ich will es damit im Wesentlichen genug sein lassen und zusam-
menfassen. Der Entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes bringt
fir die Arbeitnehmeriiberlassung eine weitere Optimierung im
Interesse der Verleiher und Entleiher. Die Situation der Arbeit-
nehmer in dieser Branche wird dagegen noch verschlechtert.
Dort, wo Missbrauch eingerissen ist, schweigt der Entwurf. An
den Stellen, an denen schon bislang wenig Relevantes geschah,
wiederholt der Entwurf die vorhandenen Regelungen mit gering-
fiigigen Korrekturen.

Ich sehe hier —lassen Sie mich ein ganz klares Fazit ziehen — kei-
nen Fortschritt gegeniiber dem geltenden Recht. Ich sehe in der
Regelung zur Streikbrecherarbeit einen ganz bedenklichen Vor-
schlag.

Wenn man fiir die Leiharbeit etwas regeln will, dann muss man
zuerst die Frage beantworten, ob man die Kombination aus ex-
trem niedrigen Lohnen und nahezu totaler Schutzlosigkeit will.
Wenn man sie nicht will, dann kann man mit ganz geringem Auf-
wand und ohne Flexibilitdt und Kosten aus den Augen zu lassen,
ein Minimum an Absicherung erreichen. Dazu sind Gesetze da.

Weiterfithrende Hinweise:

Billigtarife in der Leiharbeit:

Schiiren, Die Tariffahigkeit der Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaf-
ten fiir Zeitarbeit und PSA vor den deutschen Arbeitsgerichten — Ergebnisse
einer Umfrage, NZA 2007, 1213 - 1215.

Ders., Tarifunfidhigkeit der Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaften
fur die Leiharbeit, NZA 2008.

Strohmannkonstruktionen:

Schiiren, Kostensenkung durch konzerneigene Verleihunternehmen,
BB 2007, 2346.

98

lll. Diskussion zu Flexibilisierung der
Arbeitsbedingungen (Reinecke),
Arbeitsvertrag und Allgemeine
Vertragsbedingungen (Senne) und
Uberlassung und sonstige Arbeit mit
Drittbezug (Schiiren)

Als nicht in den Entwurf eingearbeitet, mahnte ein Diskussions-
teilnehmer die §§ 308, 309 BGB und damit eine nicht ausreichen-
de Moglichkeit der AGB-Kontrolle an.

Der Verfasser fiihrte aus, § 309 BGB sei ein Sammelsurium von
Klauseln, die dem Gesetzgeber fiir verschiedene Vertragstypen
eingefallen sei. Viele seien fiir den Arbeitsvertrag nicht relevant,
weshalb Henssler und er sie nicht tibernommen hétten. Es sei,
wie von dem Diskussionsteilnehmer angesprochen, richtig, dass
der Entwurf kein ausdriickliches Klauselverbot fiir die Pauscha-
lierung von Schadenersatzanspriichen beinhalte. Aber auch die-
se Vertragskonstellation komme in Arbeitsvertragen kaum vor,
es handele sich zumeist um eine Vertragsstrafe. Wenn man nun
auf eine Pauschalierung von Schadenersatzanspriichen auswi-
che, die einer Vertragsstrafe gleichkdme, 16se die Rechtspre-
chung das Problem iiber die Generalklausel in § 18 Abs. 6 AVGE.
Der Entwurf habe keine Ubernahme eins zu eins, sondern eine
gewichtete Ubernahme der AGB-Kontrolle bedurft. Er glaube, die
Rechtsprechung komme damit klar, da es relativ wenig betroffe-
ne Fallkonstellationen gebe.

Ein anderer Diskussionsteilnehmer wandte sich darauf an Preis
und wollte wissen, ob dieser Folgendes bedacht habe: Wenn Preis
sage, der § 18 AVGE regele die ABG-Kontrolle fiir Arbeitsvertriage
abschlieBend, dann bedeute dies, dass der auf das BGB verweisen-
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de § 1 Abs. 2 AVGE nicht zur Anwendung komme. Dafiir spreche
natiirlich der Gedanke, dass das Arbeitsvertragsgesetz die Rechte
des Arbeitnehmers umfassend darstellen solle. Nun konne sich
aber die Frage stellen, ob nicht ggf. im Prozess unter Berufung auf
die subsididre Anwendbarkeit des BGB auf die nicht aufgenomme-
nen §§ 308, 309 BGB Bezug genommen werden konne. Und dann
kénne man sich fragen, ob im Rahmen dessen, was fiir den § 307
BGB in dieser Vorschrift enthalten ist, die Grundsitze der ausge-
schlossenen Klauselverbote herangezogen werden konnten.

Preis antwortete, in Anbetracht der Generalklausel in § 18 Abs. 6
AVGE bediirfe es keines Riickgriffes auf § 307 BGB. Die Idee des
Entwurfs sei, eine bereichsspezifische Konkretisierung fiir rele-
vante Fragestellungen im Arbeitsleben, wie z. B. Vertragsstrafe,
Anderungsvorbehalte, zu schaffen. Bei anderen Dingen habe er
volles Vertrauen in die Rechtsprechung.

Daraufhin meldete sich ein weiterer Diskussionsteilnehmer zu
Wort. Wenn der Riickgriff auf § 307 BGB nicht nétig oder nicht
moglich sei, konne man auf den Gedanken kommen, einen Ver-
gleich zu ziehen: Wenn eine entsprechende Regelung wie in
§§ 308, 309 BGB nicht vorhanden sei, heile das, dass entspre-
chende Erwédgungen nicht angestellt werden diirften. Damit habe
man ein groBes Problem.

Dieses Problem sehe man nicht, wurde von anderer Seite geédu-
Bert. Das, was § 307 bewirke, werde zukiinftig durch § 18 Abs. 6
AVGE bewirkt. Das Tatbestandsmerkmal ,unangemessene Be-
nachteiligung® werde nicht nur mit dem Gesetz, sondern auch
mit den einschldagigen kollektivrechtlichen Bestimmungen ver-
glichen, sodass zahlreiche Wirkungen iiber diesen Kontrollme-
chanismus miterfasst wiirden. Demnach sei es ein guter Schritt,
sich im Arbeitsrecht von den §§ 308, 309 zu trennen.
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Auf die AuBerung von Preis, er habe trotz seiner Bitte keine ge-
werkschaftlichen Anregungen und Unterstiitzung zur Regelung
des AUG erhalten, hielt ihm ein Diskussionsteilnehmer entgegen,
es habe geniigend Anregungen gegeben. So hdtten Schiiren und
Kollegen auf die Veroffentlichung von Helm ,Wie kann man Tarif-
vertrige unterlaufen?“ geantwortet, aullerdem enthalte das Jahr-
buch Arbeitsrecht Beitrdge von Schiiren, die sehr wohl fiir einen
Gesetzesentwurf hitten genutzt werden konnen.

Endlich merkte ein Diskussionsteilnehmer an, die Tarifdisposi-
vitdt spiele in den Referaten von Reinecke und Schiiren im Hin-
tergrund mit. An verschiedenen Stellen des Entwurfs werde auf
abweichende Tarifvertrage verwiesen. Die Tariflandschaft habe
sich aber verdndert, die Vorschriften iiber die Tarifdisposivitéit
allerdings noch traditionell formuliert. Wenn das Instrument der
Tarifdisposivitdt behalten werden solle, was seines Erachtens
richtig sei, miisse es stirker, d. h. auf ausreichend reprisentative
Vertragspartner, beschriankt werden.
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Der Entwurf eines Arbeitsvertrags-
gesetzes: Die Vereinbarkeit von Beruf
und Familie

Prof. Dr. Marita Korner,
Universitdt der Bundeswehr Miinchen

Das 3. Ludwigsburger Rechtsgespriach war im November 2006
dem Thema ,Familienschutz und Familienvertriglichkeit des
Arbeitsrechts® gewidmet. Im Vorwort zum Tagungsband heif3t
es, das ,Familienarbeitsrecht” solle zu einem arbeitsrechtlichen
Generalthema werden. Ganz so ambitioniert hatte das vor fast 15
Jahren der 60. Deutsche Juristentag noch nicht gesehen, der 1994
in seiner arbeitsrechtlichen Abteilung die Probleme mit der Ver-
einbarkeit von Beruf und Familie in den Mittelpunkt gestellt hat-
te. Zum Generalthema ist das Sujet seitdem noch langst nicht ge-
worden, wenn sich auch die work-life-balance, die begrifflich
nicht nur, aber auch die Vereinbarkeit von beruflichem und pri-
vatem Leben meint, mittlerweile zu einem modischen Schlagwort
entwickelt hat.

In drei Schritten werden zunéchst die zentralen Erfordernisse
fiir die Vereinbarkeit von Familie und Beruf genannt, dann eine
knappe arbeitsrechtliche Bestandsaufnahme vorgenommen und
schlieBlich gefragt, was der Entwurf eines Arbeitsvertragsgeset-
zes Neues zum Thema beitrédgt.

1. Erfordernisse fiir die Vereinbarkeit von Beruf und Familie

Nach wie vor steht die Neuorganisation innerfamilidrer Arbeits-
teilung auf der Agenda, wobei sich Rollenmuster in abgeschwéch-
ter Form hartnéckig halten. Man denke nur an die hohe Teilzeit-
quote unter Miittern, die gleichzeitig nach wie vor in der Mehr-
zahl der Félle die Hauptverantwortung fiir die Familienarbeit
tragen. In dem eng damit zusammenhéngenden Problembereich
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der Kinderbetreuungsinfrastruktur ist zwar durch das deutlich
erhohte Erziehungsgeld und den Ausbau von Kinderkrippen Be-
wegung gekommen. Als geldst diirfen die mit der Betreuung ver-
bundenen Probleme aber nicht angesehen werden.
Arbeitsrechtlich sind vor allem drei Bereiche angesprochen: Fiir
die Vereinbarkeit von Beruf und Familie steht an erster Stelle ein
stabiles Arbeitsverhéltnis. Hier ist nicht nur der arbeitsrechtliche
Bestandsschutz fiir klassische Arbeitsverhdltnisse angespro-
chen, sondern auch die rasante Zunahme prekédrer Beschéfti-
gung, die wegen der Unsicherheiten fiir die Lebensplanung beson-
ders Familien hart trifft oder gar von vornherein von der Fami-
liengriindung abhalt.

In zweiter Linie ist fiir die bessere Vereinbarkeit von Berufs- und
Familienaufgaben die Arbeitszeitflexibilitdt angesprochen, und
zwar nicht nur hinsichtlich der Wochenarbeitszeit, sondern auch
mit Blick auf die Lebensarbeitszeit, d. h. die Arbeitszeitverteilung
iiber den Lebenslauf. Auch wenn die Arbeitszeitflexibilitdt eine
zentrale Rolle fiir die Losung von Vereinbarkeitsproblemen spielt,
kann sie doch nicht per se als Kénigsweg gelten, denn nicht jede
Art von Flexibilisierung ist vereinbarkeitsfreundlich. Es kommt
darauf an, wer die Entscheidungsbefugnis iiber die Flexibilisie-
rung der Arbeitszeit hat. Flexible Arbeitszeit kann durch das Er-
fordernis stdndiger Verfligharkeit, ungiinstiger Arbeitszeitlage,
Rickruf aus berufsarbeitsfreien Zeiten u. a. sogar vereinbarkeits-
hemmend wirken und wére insoweit als ,negative Flexibilitdt*
zu bezeichnen. Bei aller Rigiditdt der Zeitstrukturen der Industrie-
gesellschaft boten sie doch zumindest Berechenbarkeit. Da Famili-
enalltag von Regelméafigkeit geprégt ist, konnen flexible Arbeits-
zeiten nur dann ein Element fiir die Losung des Vereinbarkeits-
problems sein, wenn sie eine stabile Grundstruktur bieten, mit
der Maoglichkeit selbstbestimmter Abweichung, was dann als
spositive Flexibilitat“ gelten konnte. Eine EU-weit vergleichende
Studie der Foundation for the Improvement of Living and Wor-
king Conditions hat ergeben, dass Mdnner viel hdufiger als Frau-
en von ,positiver Flexibiltdt” profitieren, diese aber nur selten in
mehr Familienarbeit investieren .
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SchlieBlich ist fiir die Vereinbarkeit von beruflichen und familia-
ren Anforderungen entscheidend, dass die erziehende oder pfle-
gende Person — Familienpflichten bestehen nicht nur in der ab-
steigenden, sondern auch in der aufsteigenden Linie — ein exis-
tenzsicherndes Einkommen erzielen kann. Das ist angesichts der
zunehmenden prekédren Beschéftigung nicht einmal mehr fiir
Personen gewihrleistet, die einer Vollzeittdtigkeit nachgehen.
Eine ausreichend dotierte eigene Beschiftigung wird noch drin-
gender angesichts des neuen Unterhaltsrechts. Dort wird nun -
richtig — dem Kindesunterhalt nach Scheidung der Vorrang ein-
gerdumt und werden dem erziehenden Elternteil nur noch einge-
schriankt eigene Unterhaltsanspriiche zugebilligt, sodass die Er-
werbstétigkeit beider Elternteile viel wichtiger geworden ist.

2. Arbeitsrechtliche Bestandsaufnahme

a) Gerade eine existenzsichernde Erwerbstatigkeit ist aber hau-
fig nicht gewéhrleistet, inshesondere nicht fiir Frauen. Obwohl
die Beschaftigungsquote von Frauen seit Jahren steigt, liegen die
Qualitdt der von ihnen verrichteten Arbeit und ihre Bezahlung
weit hinter der von Mdnnern und weit unten im EU-Vergleich.
Das mag mit der hohen weiblichen Teilzeitquote und der Verbrei-
tung von prekdrer Beschiftigung, wie geringfiigiger Beschéafti-
gung, Befristung, Leiharbeit oder Scheinselbstdndigkeit, zu tun
haben. Neben dem praktischen Vereinbarkeitsproblem liegt hier
auch eine rechtliche Diskriminierungsproblematik.

b) Partiell sieht das Recht zwar familienbezogene Arbeitsplatz-
sicherheit vor, so mit den Kiindigungsverboten in § 9 MuSchG
und § 18 BEEG, aber diese Verbote wirken nur temporar. Ansons-
ten bietet § 1 Abs. 3 1 HS. 1 KSchG einen gewissen Schutz fiir
Arbeitnehmer mit Familienpflichten bei der betriebsbedingten
Kiindigung, da bei der Sozialauswahl Unterhaltspflichten zu be-
riicksichtigen sind, die die Rechtsprechung auch bei der perso-
nen- und verhaltensbedingten Kiindigung in die Interessenab-
wagung einbezieht.
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¢) Nur ausnahmsweise konnen Eltern eine bestimmte Lage ihrer
Arbeitszeit durchsetzen: Nach § 6 Abs. 4 b ArbZG ist ein Wechsel
von Nacht- in Tagesarbeit moglich, wenn im Haushalt eines Ar-
beitnehmers ein Kind unter zwdlf Jahren lebt und keine andere
Betreuung vorhanden ist. Bei der Lage des Urlaubs kann Eltern-
schaft ggf. als sozialer Belang geltend gemacht werden (§ 7 Abs. 1,
3 BurlG).

d) SchlieBlich kann ein Arbeitnehmer Arbeitsbefreiung fiir die
Pflege eines kranken Kindes gem. § 275 Abs. 3 BGB i.V.m. § 45
Abs. 3 S. 1 SGB V verlangen und erhilt fiir den Entgeltausfall
einen Krankengeldanspruch.

Da es also zur Vereinbarkeitsproblematik nur punktuell gesetzli-
che Regelungen gibt — hier sind nicht alle genannt —, stellt sich die
Frage, ob die Losung dieses Problems nicht ohnehin eher Aufga-
be der Kollektivparteien ist. Die Tarifvertragsparteien haben sich
allerdings bislang nur halbherzig mit dem Thema befasst. Das
gilt auch fir den Betriebsrat, fiir den Familienvertraglichkeit der
Arbeitshedingungen nur eine Aufgabe unter vielen ist (vgl. § 80
Abs. 1 Nr. 2b; § 96 Abs.2 S. 2 BetrVG). § 75 BetrVG als Schliissel-
norm fiir die Kontrolle von Betriebsvereinbarungen nennt Fami-
lienvertrdglichkeit dagegen nicht einmal als Kontrollmafstab.

Solange das Vereinbarkeitsproblem von den Kollektivparteien
nicht ernsthaft angegangen wird — und das wird es wohl auch
deshalb nicht, weil die Betroffenen mangels Vereinbarkeit nicht
hinreichend in kollektiven Interessenvertretungen reprasentiert
sind —, stehen Individualanspriiche im Mittelpunkt des Interes-
ses.

Der Arbeitsvertrag hat aber hier nicht nur eine Liickenbiil3er-

funktion. Vielmehr folgen Regelungen zur Vereinbarkeit von Be-
ruf und Familie aus den Schutzpflichten des Arbeitsvertrages.
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3. Vereinbarkeit von Beruf und Familie im Entwurf eines
Arbeitsvertragsgesetzes

Im Einigungsvertrag ist in § 31 Abs. 2 der Programmsatz enthal-
ten, wonach es Aufgabe des Gesetzgebers ist, ,die Rechtslage un-
ter dem Gesichtspunkt der Vereinbarkeit von Familie und Beruf
zu gestalten“. Dem trédgt der Entwurf an mehreren Stellen Rech-
nung. Neben Regelungen zum Mutterschutz (§ 60) und zur Eltern-
zeit (§§ 101 f)) sieht der Entwurf folgende Regelungen vor, die die
Vereinbarkeitsproblematik beriihren:

a) § 33 Abs. 1 Nr. 2 lit. ci. V. m. § 59 gewdhrt nicht nur Arbeitsbe-
freiung bei Pflege eines erkrankten Kindes oder nahen Angehori-
gen, sondern auch Entgeltfortzahlung fiir eine Woche im Kalen-
derjahr. Nicht ganz klar ist aber, wie diese Regelung des Ent-
wurfs mit § 45 SGB V zusammenpasst: Dort ist ein Krankengel-
danspruch fiir zehn Tage vorgesehen. Alles zusammengenommen,
wiirde das heiflen, dass ein Arbeitnehmer mit erkranktem Kind
eine Woche Entgeltfortzahlung vom Arbeitgeber erhilt, danach,
sofern die Krankheit so lange andauert, zehn Tage Krankengeld
fiir Kinder bis zu zwo6lf Jahren und dariiber hinaus unbefristet
lange die Moglichkeit der Arbeitsverweigerung, etwa wenn das
Kind besonders schwer erkrankt ist.

b) Auch an anderer Stelle findet sich Familienfreundliches: Nach
§ 47 11 darf der Arbeitnehmer aus dringenden personlichen
Griinden die Lage seines Urlaubs d&ndern, wenn dem nicht iiber-
wiegende betriebliche Griinde entgegenstehen. Noch wichtiger
ist § 28 Abs. 1 S. 3, der die Beriicksichtigung der familidren Ver-
héltnisse beim Weisungsrecht vorsieht. Man konnte sich dariiber
hinaus noch eine entsprechende Inhaltskontrolle bei Verset-
zungsklauseln vorstellen.

c) § 31 Abs. 1, 3 dagegen behélt die derzeitige Rechtslage bei und
gewdhrt Arbeitnehmern mit Familienpflichten keinen besonde-
ren Anspruch auf Beriicksichtigung ihres Arbeitszeitwunsches.
Auch ein Teilzeitwunsch, der im Zusammenhang mit der Erfiil-
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lung von Familienaufgaben steht, darf schon allein aus betrieb-
lichen Griinden abgelehnt werden. Nur wéahrend der Elternzeit
muss der Arbeitgeber dringende betriebliche Griinde fiir die Ab-
lehnung eines Teilzeitwunsches vorbringen (§ 33 Abs. 3), was
aber kein Fortschritt ist, denn es entspricht der BAG-Rechtspre-
chung. Allerdings konnte nach § 31 Abs. 7 Vereinbarkeitsfreund-
licheres in Tarifvertragen geregelt werden.

d) Auch die Einbahnstraflenregelung beim Anspruch auf Teil-
zeitarbeit wird im Entwurf nicht nur nicht aufgehoben, sondern
eher verscharft: Nach § 9 TzBfG darf der Wunsch des Arbeitneh-
mers auf Arbeitszeitverlangerung nur aus dringenden betrieb-
lichen Erfordernissen abgelehnt werden, nach dem Entwurf rei-
chen schon betriebliche Erfordernisse (§ 31 Abs. 5). Hier scheint
ein Widerspruch zur Rechtsprechung des BAG zu liegen: Das BAG
sieht in § 9 TzBfG nicht nur einen unverbindlichen Appell, son-
dern einen Anspruch des Arbeitnehmers, und hat die Uberpriif-
barkeit der Unternehmerentscheidung im Teilzeitrecht deutlich
erweitert. Der Anspruchscharakter der Verlingerungsoption
sollte in einem Arbeitsvertragsgesetz deutlich hervortreten.

e) Dariiber hinaus wére auch ein Anspruch auf Befristung der
verkiirzten Arbeitszeit denkbar. Den umgekehrten Fall hat das
BAG jedenfalls abgesegnet: Ein unbefristet teilzeitbeschéftigter
Arbeitnehmer soll nicht im Sinne von § 307 Abs. 1 BGB unange-
messen benachteiligt sein, wenn der Arbeitgeber eine Arbeitszei-
terhohung befristet, sofern es fiir die Befristung des Arbeitsver-
trages insgesamt einen sachlichen Grund gédbe. Die Befristung
der verkiirzten Arbeitszeit wiirde die Schwierigkeiten fiir Arbeit-
nehmer mit abnehmenden Familienpflichten, wieder einen Voll-
zeitarbeitsplatz zu erlangen, viel besser losen als ein Anspruch
auf Verldngerung der Arbeitszeit. Auch fiir den Arbeitgeber wire
das eine zumutbare Losung, die ihm, anders als ein Anspruch
auf Verldngerung, Berechenbarkeit ermoglicht.
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f) Fiir die Arbeitsplatzsicherheit, die fiir die Vereinbarkeit beson-
ders wichtig ist, enthélt der Entwurfin § 117 zumindest indirekt
eine Regelung. Bei der Sozialauswahl bei betriebsbedingter Kiin-
digung soll es nur noch auf die Dauer der Unternehmenszuge-
horigkeit und Unterhaltspflichten ankommen. Ob das aber eine
Abkehr von der bisherigen Praxis bedeutet, bleibt offen: Die
Rechtsprechung misst derzeit der Betriebszugehorigkeit ein viel
hoheres Gewicht bei als den Unterhaltspflichten. Nach gédngigen
Punktetabellen ist ein Kind nur so viel wert wie zwei Jahre
Betriebszugehorigkeit.

g) Ambivalent klingt schlie8lich § 29 Abs. 1, wonach es eine erwei-
terte Arbeitspflicht aus dringenden betrieblichen Griinden geben
soll, wenn auch bei der Befolgung der Pflicht ,iiberwiegende
personliche Griinde“ des Arbeitnehmers entgegenstehen konnen.
Mit dieser Regelung kann der Arbeitnehmer zwar im Prinzip
familidre Griinde gegen eine erweiterte Arbeitspflicht geltend
machen, wird aber in eine Verteidigungsposition gedrangt.

Insgesamt féllt die Bilanz also ambivalent aus. Der Entwurf ent-
halt punktuelle Regelungen zum Vereinbarkeitsproblem. Ein Kon-
zept fir ein familienfreundliches Arbeitsrecht ist aber nicht zu
erkennen. Wenn es nicht beim modischen Schlagwort bleiben,
sondern das Thema ernst genommen werden soll, sollte die Ver-
einbarkeit von Familie und Beruf allerdings als ,Querschnitts-
aufgabe® in allen Regelungsbereichen des AR mit beriicksichtigt
werden. Konkret konnte ohne groBe Anderungen am Entwurf die
Befristung der verminderten Arbeitszeit bei familienbedingter
Teilzeitarbeit aufgenommen werden. Wichtig wiren auch bessere
Uberginge von Teilzeit und Befristung in Standardarbeitsvertra-
ge: Frauen/Miitter/Pflegende stellen nicht nur den Lowenanteil
bei der Teilzeitarbeit, sondern sind auch besonders hdufig nur
befristet beschéftigt, was dem Erfordernis von Arbeitsplatzsi-
cherheit fiir Personen mit Familienpflichten zuwiderlauft. Modell
kénnte hier das Wissenschaftszeitvertragsgesetz stehen, das
flir den Bund im Jahr 2007 verabschiedet wurde. Nach § 2 Abs. 5
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sieht es fiir befristet beschéiftigte Assistenten und Juniorprofes-
soren (im Angestelltenverhiltnis) eine automatische Vertrags-
verlingerung vor, wenn sie Kinder haben, und zwar bis zu einer
Regelhdchstdauer von zwei Jahren pro Kind. SchlieBlich ist da-
ran zu denken, wegen der Elternschaft einen eigenstdndigen Dis-
kriminierungsschutz zu schaffen.
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Alternde Gesellschaft:
Herausforderung fiir das Arbeitsrecht

Prof. Dr. Christiane Brors,
Westfilische Wilhelms-Universitdt Miinster

1. Einleitung

In der Geologie versteht man unter einer Verwerfung eine Zer-
reif3- oder Bruchstelle im Gestein, die iiber eine Distanz von eini-
gen dutzend bis hundert Kilometern Gesteinsteile gegeneinander
versetzt. Synonyme der Verwerfung sind der Sprung, die Ver-
schiebung. Soweit sich der Entwurf mit Regelungen des Kriteri-
ums ,Alter” beschiftigt, setzt er an einer derartigen Bruchstelle
an. Das ist tatsdchlich — wie der Titel meines Referats sagt — eine
sogar sehr anspruchsvolle Herausforderung fiir ein modernes
Arbeitsvertragsgesetz. Warum ist das so?

Die gesellschaftliche Bedeutung des ,Alters® hat sich grundle-
gend verdndert. Die demografischen Prognosen weisen darauf
hin, dass die Zahl der dlteren Beschéftigten wachsen wird. Auf
der anderen Seite sinken die Vermittlungschancen élterer Arbeit-
nehmer. Gesellschaftspolitisch ist darauf zu reagieren, damit
dltere Arbeitnehmer gleichberechtigte Teilhabechancen am Ar-
beitsmarkt haben und letztlich das Sozialversicherungssystem
tragfahig bleibt. Die entscheidende Verwerfung oder der entschei-
dende Bruch im deutschen Arbeitsrecht geht aber von einem
anderen Epizentrum aus. Es ist dies die europdische Gesetzge-
bung der Richtlinie 2000/78/EG, nach der die Diskriminierung
wegen des Alters untersagt ist. Der hier zur Diskussion stehende
Entwurf reagiert z. B. in § 117 darauf. In § 117 wird wegen an-
geblicher Europarechtswidrigkeit das Kriterium ,Alter” in der
Sozialauswahl insgesamt gestrichen. Ob das gut ist, werde ich im
Folgenden noch erdrtern.
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Fest steht jedenfalls — und das ist der Ausgangspunkt meiner
Uberlegungen —, dass die europiischen Regelungen zum Alter
das deutsche Arbeitsrecht in seiner Gesamtheit verdndern wer-
den. Die Mangoldentscheidung hat gezeigt, dass arbeitsrechtliche
Selbstverstidndlichkeiten beim Umgang mit dem Kriterium ,Al-
ter an einem strengeren Maf3stab zu messen sind und deshalb
neu iiberdacht werden miissen.

Anders als bei dem Diskriminierungsschutz wegen des Ge-
schlechts handelt es sich bei Regelungen zum Schutz vor Alters-
diskriminierung — bdse gesagt — nicht um einen praktisch zu ver-
nachlidssigenden ,Randgruppenschutz®. Vielmehr betrifft das
Kriterium ,Alter” jeden Arbeitnehmer. Die Regelungen zur Seni-
oritdt sind zentral im Arbeitsrecht.

Antworten auf Fragen der Einstellung, der Entgeltbemessung,
der Beforderung und schlielich der Beendigung des Arbeitsver-
héaltnisses richten sich im bisherigen Arbeitsrecht am Kriterium
LAlter aus.

Der Gesetzgeber hat es bislang im AGG versdumt, die bestehen-
den arbeitsrechtlichen Regelungen auf ihre Vereinbarkeit mit
dem européischen Diskriminierungsschutz zu iiberpriifen und
anzupassen. Die vehemente Kritik am AGG hat gezeigt, dass die
bisherige Gesetzgebung nicht gut gewesen ist. Die Verwirrung,
die der Gesetzgeber z. B. mit der Regelung des § 2 Abs. 4 AGG
gestiftet hat, ist groB3. Mit § 2 Abs. 4 AGG wollte der Gesetzgeber
Kiindigungen nicht am MaBstab des AGG messen. Dass dies eu-
roparechtswidrig ist, entspricht nahezu der einhelligen Ansicht.
Nun erkldren Sie aber mal einem Arbeitgeber, dass er bei Kiindi-
gungen die Diskriminierungsregelungen zu beachten hat, wenn
im Gesetz gerade das Gegenteil steht.

Sie sehen, mit solchen Gesetzen werden Verwerfungen zwischen

nationalem und europédischem Recht nicht aufgehoben. Es bleibt
die offene Bruchstelle, es wird keine verldssliche Verbindung
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zwischen den europédischen Vorgaben und dem nationalen Recht
hergestellt.

Gute Gesetze 16sen Verwerfungen in der Weise auf, dass unter
Beriicksichtigung sowohl der nationalen wie auch der européi-
schen Rechtsprinzipien wiederum ein geschlossenes und kein
gebrochenes Rechtssystem geschaffen wird. Die Geschlossenheit
des Rechtssystems ist Voraussetzung fiir ein verldssliches und
damit fiir den praktischen Anwender berechenbares und akzep-
tables Recht. Eine gute Gesetzgebungskunst bietet den Anwen-
dern als Mindestvoraussetzung ndmlich zunéchst ein Normpro-
gramm, auf das sie sich verlassen konnen. Das heif3t in erster
Linie, dass das Gesetz die europdischen Vorgaben einhélt. Erst
dann ist der Gesetzgeber glaubwiirdig. Umsetzungsfehler sind
Kosten fiir die Anwender, wobei insbesondere die Arbeitgeber-
seite belastet wird. Dartiber hinaus muss sich die européische
Umsetzung an den bestehenden Rechtsprinzipien orientieren,
damit das nationale Recht in sich geschlossen und damit iiber-
haupt fiir die Vertragsparteien verstandlich bleibt.

Damit steht ein recht schlichtes Uberpriifungsprogramm des
Entwurfs in zwei Schritten fest: Regelungen im Bereich Alter
sind unter Beriicksichtigung dieses Mindeststandards zukunfts-
fahig, wenn sie den Prinzipen, d. h. dem Sinn und Zweck des
nationalen Rechts, entsprechen und den europédischen Rahmen
nicht iberschreiten. Oder um es mit den modifizierten Worten
aus dem ,Leoparden” zu sagen: ,Man muss vieles verdndern, da-
mit wenigstens etwas so bleibt, wie es ist.”

Da es nun immer erst interessant wird, sobald es konkret ist, las-
sen Sie uns die Regelung ansehen, in der im Entwurf am klarsten
auf die europdischen Verwerfungen reagiert wird. Das ist der
§ 117. Hier heil3t es nun, dass der Arbeitgeber sich darauf be-
schranken kann, die Sozialauswahl nach Dauer der Betriebs-
zugehorigkeit und nach Unterhaltspflichten vorzunehmen. Sie
sehen, im Entwurf fehlt das derzeit mafBgebliche Kriterium Alter.
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In der Begriindung des Entwurfs wird darauf verwiesen, dass
dieses Kriterium europarechtswidrig sein. Ob es gut ist, das Kri-
terium , Alter” zu streichen, tiberpriife ich nun anhand des oben
entwickelten Programms — ndmlich:

— Entspricht die Regelung den Prinzipien des nationalen Rechts
(Schritt 1) und
— (Schritt zwei) beachtet sie die europdischen Vorgaben?

2. Die Bedeutung des Kriteriums ,,Alter” in der Sozialauswahl
nach nationalem Recht

Zum ersten Schritt: Die zugrunde liegenden nationalen Prinzipien:
Welche Rechtsgedanken liegen der Sozialauswahl zugrunde?

Diese Frage ist leicht zu beantworten. Seit der gesetzlichen Rege-
lung der Sozialauswahl in der DemobilmachungsVO vom 4.1.1919
(in der iibrigens auch das Alter genannt ist) soll derjenige Arbeit-
nehmer geschiitzt werden, der durch den Arbeitsplatzverlust den
grofSten Nachteil hat. Das Bundesarbeitsgericht! hat das — anders
gewendet — in seiner Entscheidung vom 26.6.1964 klar formu-
liert. Bei der Entscheidung, wer zu kiindigen ist,

»... kommt (es) darauf an, welcher Arbeitnehmer auf die Erhal-
tung des Arbeitsplatzes am wenigsten angewiesen ist*.

Das ist schlicht und einfach zu verstehen. Schon zu Zeiten der
Vollbeschéftigung — ndmlich 1964 - fiihrte das Bundesarbeits-
gericht weiter aus, da der dltere Arbeitnehmer schlechtere Chan-
cen am Arbeitsmarkt hat, findet der 35-Jdhrige eher eine neue
Beschiftigung als der 43-Jahrige. Der dltere Arbeitnehmer ist
daher schutzwiirdig. Galt diese Argumentation schon zu Zeiten

12 AZR 373/63 — AP Nr. 15 zu § 1 KSchG, Betriebsbedingte Kiindigunyg.
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der Vollbeschéftigung, so gilt sie freilich erst recht in Zeiten
knapper Arbeitspldtze, wenn die Konkurrenz groBer ist. Eindeu-
tig ist der dltere Arbeitnehmer daher schiitzenswert.

Nun konnte man iiberlegen, ob dieser Schutz nicht durch das
Merkmal ,Betriebszugehorigkeit” (mit)gewédhrleistet ist. In § 117
des Entwurfs wird ja nur noch auf die Betriebszugehéorigkeit ab-
gestellt. Wenn Beschiftigte lange beschiftigt sind, altern sie
auch dabei. Das liegt auf der Hand. Eine gewisse Schnittmenge
ergibt sich also zwischen lange beschéftigten und &dlteren Arbeit-
nehmern. Aus dieser Schnittmenge fallen aber alle die dlteren
Arbeitnehmer heraus, die keine langen Betriebszugehorigkeiten
haben. Wer ist das?

Antwort: Alle Arbeitnehmer, die letztlich wegen ihrer schlechten
Chancen am Arbeitsmarkt nur in unregelméfigen Beschafti-
gungsverhéltnissen beschéftigt gewesen sind. Das heift, es han-
delt es sich gerade um besonders schutzwiirdige Arbeitnehmer,
wie z. B.

— Arbeitnehmer, die wegen Kinderbetreuung zwar kein geschiitz-
tes Arbeitsverhéltnis hatten, denen aber ein spéterer (Tei)Wie-
dereinstieg gegliickt ist,

— Arbeitnehmer, die betriebsbedingt gekiindigt worden sind,

— Arbeitnehmer, die nach Leiharbeitseinsdtzen vom Entleiher
eingestellt worden sind,

— Arbeitnehmer, die in wirtschaftlichen ,Krisensituationen”
einen Aufhebungsvertrag unterschrieben haben,

— Arbeitnehmer, die befristet bei verschiedenen Arbeitgebern

beschiftigt gewesen sind (man beachte die erleichterte Befris-
tung bei dlteren Arbeitnehmern),
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— Arbeitnehmer, denen schlieBlich der Nachweis im Prozess
nicht gelingt, dass der Arbeitgeber ihre Vorbeschéftigungs-
zeiten anrechnet.

Lassen Sie mich kurz meine berufliche Perspektive als Arbeits-
richterin einnehmen. Ich denke, es fillt schwer, einem 50-jahri-
gen Leiharbeitnehmer, der den Sprung zum Entleiher in die
Stammbelegschaft vor drei Jahren geschafft hat, nun zu erkla-
ren, er werde gekiindigt, da er — auch mit Blick auf seine Chancen
am Arbeitsmarkt — nicht schiitzenswert sei. Der Arbeitnehmer
wird dies als ungerecht ansehen und nicht akzeptieren. Ich den-
ke, zu Recht. Er ist nach dem Sinn und Zweck der Sozialauswahl
zu schiitzen. Diese Uberlegung lisst sich auf alle der genannten
Gruppen iibertragen.

Nimmt man die genannten Arbeitnehmer aus dem Schutz der
Sozialauswahl und kiindigt ihnen, bedient man damit konse-
quent das Interesse der Arbeitgeberseite, dlteren Arbeitnehmern
zu kiindigen. Dies hat mit Sozialschutz rein gar nichts zu tun. Die
Sozialauswahl dient aber ausschlieBlich dem Sozialschutz des
Arbeitnehmers. Daher widerspricht die Herausnahme des Krite-
riums ,Alter dem Sinn und Zweck der Sozialauswahl.

3. Kriterium ,,Alter” europarechtswidrig?

Nun wird in der Entwurfsbegriindung angefiihrt, dass das Krite-
rium ,Alter” in der Sozialauswahl europarechtswidrig sei. Das
ist bislang in der gesamten Diskussion um das AGG so von nie-
mandem vertreten worden. Zu Recht, denn es stimmt nicht. Und
damit sind wir beim zweiten Schritt: der Uberpriifung der Rege-
lung am europédischen MafBstab.

Um das Ergebnis vorwegzunehmen, die Richtlinie 2000/78/EG
zwingt den Gesetzgeber nicht, Schutzvorschriften zugunsten élte-
rer Arbeitnehmer zu erlassen. Sie gibt ihm aber die Mdglichkeit
dazu. Da der Schutz dlterer Arbeitnehmer aber schon nach dem
nationalen Recht erforderlich und gerecht ist, sollte der Gesetz-
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geber das Kriterium , Alter” in der Sozialauswahl beibehalten
und die Vorschrift richtlinienkonform gestalten. Das ist auf fol-
gende Weise moglich:

In Art. 6 und 7 der Richtlinie 2000/78/EG, die in § 5 AGG umge-
setzt ist, wird ausdriicklich die Moglichkeit vorgesehen, positive
MafBnahmen zum Schutz von benachteiligten Gruppen zu erlassen.
Das versteht sich eigentlich auch von selbst. Der nationale Schutz
behinderter Menschen ist ja nicht deshalb untersagt, weil das Kri-
terium ,Behinderung® in der Richtlinie 2000/78/EG genannt ist.
Dies wire sogar ein klarer Verstof3 gegen Art. 8 der RiLi 2000/78/
EG, wonach die Umsetzung zu keiner Absenkung des bereits ge-
wihrten nationalen Standards fithren darf. Auch daran ist bei der
Uberpriifung von § 117 des Entwurfs zu denken.

Ist als positive SchutzmaBnahme daher ein Schutz dlterer Arbeit-
nehmer in der Sozialauswahl moglich und wie gezeigt geboten,
muss die Schutzbediirftigkeit jedoch noch genauer gefasst wer-
den. Wie oben erortert, folgt die Schutzbediirftigkeit aus den
schlechteren Chancen am Arbeitsmarkt. Nehmen die Chancen
am Arbeitsmarkt daher z. B. mit 40 Jahren deutlich ab, sollten
Arbeitnehmer ab 40 Jahren und nicht wie nach der bisherigen
Praxis ab dem 18. Lebensjahr ,Punkte” in der Sozialauswahl be-
kommen.

Die bisherige Praxis miisste aber noch in einem weiteren Aspekt
verdndert werden. Der Schutz wegen des ,Alters” darfnicht dazu
filhren, dass jiingere Arbeitnehmer automatisch schlechter ge-
stellt werden. Wie der EuGH in stdndiger Rechtsprechung betont,
ist eine positive MaBnahme nur dann verhiltnisméaf3ig, wenn die
bevorzugte Gruppe keinen absoluten Vorteil von der Regelung
hat. Daher muss im Einzelfall abgewogen werden, ob der jiingere
Arbeitnehmer nicht doch schlechtere Chancen am Arbeitsmarkt
hat. Im Falle von Massenentlassungen konnten auch diese Um-
stinde in Vereinbarungen mit dem Betriebsrat beriicksichtigt
werden. Die Sozialauswahl mag dadurch zunachst komplizierter
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erscheinen als bisher. Sie ist aber handhabbar und zugleich euro-
parechtskonform, wenn zwei Aspekte beriicksichtigt werden:

— Bei der Punktevergabe werden die Chancen am Arbeitsmarkt
(z. B. ab 40 Jahren) beriicksichtigt, und
— die Sozialauswahl ldsst Raum fiir die Einzelfallabwédgung.

4. Gegenvorschlag
Da ich nicht ohne einen konkreten Gegenvorschlag schlieen
mdochte, konnte eine Regelung wie folgt formuliert werden:

,Das Alter ist bei der Sozialauswahl in der Weise zu beriicksichti-
gen, dass ihm kein genereller Vorrang gegeniiber den iibrigen
Auswahlkriterien zukommt, sondern die Besonderheiten des
Einzelfalls unter Beriicksichtigung der Chancen auf dem Arbeits-
markt entscheiden.”

Sollte IThnen der Vorschlag bekannt vorkommen? Es ist die alte
von der groBen Koalition gestrichene Regelung des § 10 Abs. 1
Nr. 6, als der Gesetzgeber das AGG noch — und richtigerweise —
auf Kiindigungen anwenden wollte.

Wendet man gegen diesen Vorschlag ein, er sei — inshesondere
bei Massenentlassungen — unpraktikabel, stimmt dies nicht. Eine
Hartefallklausel — wie sie auch heute in Interessenausgleichen
iiblich ist — kann den Spielraum zu Einzelfallentscheidungen ge-
ben. Zudem muss man sich eines vor Augen halten: Die von mir
angefiihrten schutzwiirdigen Arbeitnehmergruppen wiren das
Bauernopfer der in § 117 vorgeschlagenen Losung. Ob dies in einer
Gesellschaft angesichts der steigenden Anzahl von &dlteren Beschéaf-
tigten noch als fair akzeptiert werden wird, bezweifle ich.
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Wissensgesellschaft und

lebenslanges Lernen — Zum Regelungs-
ansatz des Entwurfs eines Arbeits-
vertragsgesetzes

Prof. Dr. iur. Axel Kokemoor,
Fachhochschule Schmalkalden

1. Uberblick

a) Mit dem Begriff der Wissensgesellschaft bezeichnet man die
moderne Form der fritheren Industriegesellschaften. Im Laufe
der Zeit riickte die Bedeutung der Produktionsmittel in den Hin-
tergrund, widhrend sich Wissen zur Grundlage des sozialen und
okonomischen Zusammenlebens entwickelte, dessen wesentliche
Ressource es bildet. Wissen ist der zentrale Produktionsfaktor in
Gegenwart und Zukunft, der die Wettbewerbsfdhigkeit der Unter-
nehmen ausmacht und damit gleichzeitig zum Bestimmungsfak-
tor fiir den Ausbau und Erhalt von Arbeitspldtzen wird.

b) Die Bedeutung des einzelnen Arbeitnehmers wird in der moder-
nen Gesellschaft von seinem Wissen geprigt, das seine Einsatz-
fahigkeit im Betrieb sowie seine Chancen am Arbeitsmarkt im
Wesentlichen umschreibt. Im Gegensatz zu friitheren Jahren lernt
man heute nicht mehr ,fiir das Leben®, sondern die einmal er-
reichte Qualifikation verliert im Zeitablauf an Wert und bedarf
bestdndiger Auffrischung. Um im Beruf iiber den Tag hinaus ge-
fragt zu sein, ist der einzelne Arbeitnehmer damit der Notwen-
digkeit eines lebenslangen Lernens unterworfen.

Die Idee des lebenslangen Lernens geht deutlich weiter und um-
fasst alles formale, nicht-formale und informelle Lernen an ver-
schiedenen Lernorten von der frithen Kindheit bis einschlie8lich
der Phase des Ruhestands. Im beruflichen Umfeld von Bedeutung
ist u. a. auch die Zertifizierung von nicht formal erworbenen
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Kompetenzen und die Ermoglichung des Wiedereinstiegs in die
Bildungswege. Der gesellschaftliche und demografischer Wandel
fihrtinsbesondere zu einem gegeniiber der Vergangenheit erhoh-
ten Weiterbildungsbedarf bei dlteren Arbeitnehmern, deren Zahl
steigt und deren Erwerbsleben sich verldngert. Eine wachsende
Frauenerwerbstétigkeit begriindet verstarkten Weiterbildungs-
bedarfwihrend und nach der Familienphase; betroffen sind ver-
mehrt auch Méanner, die sich verstiarkt familidren Pflichten zu-
wenden.

Lebenslanges Lernen ldsst sich nicht einseitig ,verordnen®, son-
dern ist weitgehend ein vom Einzelnen — also in dem hier interes-
sierenden Kontext vom Arbeitnehmer — selbst verantwortetes
Lernen. Es setzt gerechte Zugangsmoglichkeiten und kompetente
Lernberatung voraus, wobei neben 6ffentlichen Stellen auch die
Arbeitgeber gefragt sind, die mit dem Wandel der beruflichen
Anforderungen und der Wetthewerbslage ihrer Branche unmit-
telbar vertraut sind.

c) Der Entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzbuches betrifft grund-
sitzlich nur Arbeitsverhéltnisse. Lebenslanges Lernen bezogen
auf die Arbeitswelt, wie sie in einem Arbeitsvertragsgesetz gere-
gelt werden soll, umschreibt insofern die bestdndige Notwendig-
keit der beruflichen Weiterbildung durch berufliche Fortbildung
sowie ggf. auch Umschulung.

2. Zum Ansatz des § 72 des Entwurfs eines Arbeitsvertrags-
gesetzes

a) Regelungskontext

aa) Explizite Vorschriften zur beruflichen Weiterbildung finden
sich im Wesentlichen in § 72 AVG-E. Diese Vorschrift steht daher
im Zentrum der Betrachtung. § 129 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AVG-E er-
kennt einen sachlichen Befristungsgrund an, wenn ein Arbeit-
nehmer zur Vertretung eines anderen Arbeitnehmers beschéftigt
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wird, insbesondere fiir die Dauer einer beruflichen Weiterbil-
dung. § 66 Abs. 2 AVG-E schreibt vor, dass der Arbeitgeber spe-
ziell im Rahmen der beruflichen Aus- und Fortbildung auf die
Unzulédssigkeit von Benachteiligungen hinweisen soll. Keine aus-
driickliche Regelung erfahren hat die Frage der Riickzahlung von
Ausbildungskosten. Derartige Vereinbarungen unterliegen der
Inhaltskontrolle allgemeiner Vertragsbedingungen gemafl § 18
des Entwurfs. Im Kiindigungsrecht werden Weiterbildungsas-
pekte ausdriicklich angesprochen in § 116 Abs. 4 AVG-E. Der
Entwurf enthélt fiir die Weiterbildung besonderer Arbeitnehmer-
gruppen keine abweichenden Regelungen. Fiir Teilzeitbeschiaf-
tigte und Arbeitnehmer in befristeten Arbeitsverhéltnissen gel-
ten daher grundsétzlich die allgemeinen Regelungen ebenso wie
fiir Arbeitnehmer, die von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung
freigestellt sind.

bb) Der Entwurf verdeutlicht durch seinen § 72 Abs. 1 AVG-E,
dass flr das lebenslange Lernen in erster Linie der Arbeitneh-
mer als Betroffener selbst verantwortlich ist. Zugleich wird dem
Arbeitgeber durch § 72 Abs. 2 AVG-E aufgegeben, zum Lerner-
folg durch Unterstiitzung und Information beizutragen. Der Ent-
wurf zielt damit darauf ab, den fiir das lebenslange Lernen not-
wendigen Bewusstseinswandel bei Arbeitnehmern und Arbeitge-
bern einzuleiten. Dies ist der wesentliche Gehalt des § 72 AVG-E.
Materiell neu fiir das Individualarbeitsrecht sind auch die Rege-
lungen zum Freistellungsanspruch und zur Weiterbildungsver-
pflichtung des Arbeitnehmers in den Absédtzen 3 und 4 des § 72
AVG-E. Die unmittelbaren Auswirkungen dieser Vorschriften
sind allerdings begrenzt.

b) Pflichten des Arbeitnehmers (Abs. 1)

aa) Nach § 72 Abs. 1 des Entwurfs ist der Arbeitnehmer ver-
pflichtet, seine berufliche Leistungsfahigkeit den sich &ndernden
Anforderungen anzupassen und sich eigenverantwortlich ent-
sprechend weiterzubilden. Damit setzt der Entwurf den Zentral-
gedanken des lebenslangen Lernens um, indem er dem Arbeit-
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nehmer verdeutlicht, dass vor allem er selbst fiir seine berufliche
Weiterbildung verantwortlich ist und daher auch selbst aktiv
werden muss.

bb) Fraglich erscheint, ob § 72 Abs. 1 AVG-E eine echte Rechts-
pflicht des Arbeitnehmers begriindet oder ob hier nur eine Oblie-
genheit statuiert wird. Bestiinde eine echte Rechtspflicht, so
konnte der Arbeitgeber die Nichtbeachtung der Weiterbildungs-
pflicht als Verstol gegen den Arbeitsvertrag eigenstindig ab-
mahnen und im Wiederholungsfall verhaltensbedingt kiindigen.
Handelte es sich um eine bloBe Obliegenheit, also eine (Mitwir-
kungs-), Verpflichtung im eigenen Interesse ohne eigentlichen
Schuldcharakter, wiirden wiederholte Verstéfe nicht zur verhal-
tensbedingten Kiindigung berechtigen. Der Arbeitnehmer hétte
aber Rechtsnachteile bei Nichterfiillung zu tragen, etwa in Form
einer personenbedingten Kiindigung, wenn durch die fehlende
Weiterbildung die Eignung fiir das sich wandelnde Berufsbild
entfallen ist.

Auf eine echte Rechtspflicht deutet zunédchst der Wortlaut der
Absétze 1 und 2 sowie die Einordnung des § 72 an erster Stelle
im zweiten Untertitel des vierten Titels, der mit ,Pflichten des
Arbeitnehmers” iiberschrieben ist. Dass es sich dennoch nur um
eine Obliegenheit handelt, deutet die Einordnung der fehlenden
Weiterbildungsbereitschaft in das Kiindigungsrecht des Ent-
wurfs an, die im Kontext der betriebs- und personenbedingten
Kiindigung in § 116 Abs. 4 AVG-E erfolgt ist. Nach dieser Vor-
schrift ist eine betriebs- oder personenbedingte Kiindigung auch
unwirksam, wenn der Arbeitnehmer nach Umschulungs- oder
Fortbildungsmafnahmen auf demselben oder einem anderen
Arbeitsplatz, gegebenenfalls zu verdnderten Arbeitsbedingun-
gen, weiterbeschéftigt werden kann. Sie ist jedoch insbesondere
dann nicht unwirksam, wenn der Arbeitnehmer die Manahme
zuvor abgelehnt hat. Auch das Zusammenspiel mit Absatz 4 des
§ 72 AVG-E deutet auf eine bloBe Obliegenheit, denn wenn der
Arbeitgeber die Teilnahme an MafBnahmen der Weiterbildung,
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die ausschlieBlich betrieblichen Interessen dienen, nur bei Kos-
teniibernahme und Freistellung unter Entgeltfortzahlung verlan-
gen kann, besagt dies zugleich, dass er sonstige Weiterbildungs-
mafnahmen gar nicht verlangen kann.

cc) Es spricht insofern mehr dafiir, dass hier nur eine Obliegen-
heit des Arbeitnehmers begriindet wird. Dies kénnte u. U. durch
folgende Formulierung klarer herausgestellt werden: ,,Der Arbeit-
nehmer ist im eigenen Interesse verpflichtet ...“. Zwingend gebo-
ten erscheint dies allerdings nicht. Denn selbst wenn man hier
von einer echten Rechtspflicht ausgehen wollte, handelte es sich
jedenfalls um eine nur schwach ausgepragte Pflicht eigener Art:
Durch § 116 Abs. 4 AVG-E sind Pflichtverstole weitgehend aus
dem Anwendungsbereich der verhaltensbedingten Kiindigung
ausgeklammert. Ferner wird die Pflicht durch die Mitverant-
wortlichkeit des Arbeitgebers in Absatz 2 des § 72 AVG-E relati-
viert und hinsichtlich moglicher Verstof3folgen abgemildert. Und
schlieBlich ist zu bedenken, dass die Art und Weise der Weiter-
bildung durch den Entwurf und in Ubereinstimmung mit den
Grundgedanken des lebenslangen Lernens letztlich nicht vorge-
geben wird. Sie kann daher auch durch informelles Lernen sowie
im Selbststudium von Fachzeitschriften und Biichern erfillt wer-
den. Abweichende Auswirkungen diirften sich angesichts dessen
auch bei Annahme einer Rechtspflicht speziell im Kiindigungs-
recht wohl nur bei ,Totalverweigerern“ jeglicher Weiterbildung
ergeben.

dd) Die Bedeutung des Absatzes 1 liegt demnach vor allem darin,
einen Bewusstseinswandel herbeizufithren und dem Arbeitneh-
mer vor Augen fithren, dass er selbst verantwortlich ist und aktiv
werden muss. Davon darf geméf Absatz 5 auch in Tarifvertrdgen
nicht abgewichen werden.
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c) Pflichten des Arbeitgebers (Abs. 2)

aa) Nach § 72 Abs. 2 AVG-E 2 hat der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mer {iber den Weiterbildungsbedarf und geeignete Weiterbil-
dungsmalBinahmen zu informieren und ihn bei der Verpflichtung
nach Absatz 1 zu unterstiitzen, also bei der Anpassung der be-
ruflichen Leistungsfidhigkeit an die sich &ndernden Anforderun-
gen und bei der eigenverantwortlichen Weiterbildung.

bb) § 72 AVG-E spricht in allen Absétzen ganz allgemein vom
L,Arbeitnehmer®. Alle Regelungen gelten daher ohne Einschrin-
kungen auch fiir Teilzeitbeschéftigte, befristete Arbeitsverhilt-
nisse sowie in der Elternzeit, wahrend des Wehrdienstes und bei
einem vereinbarten Ruhen des Arbeitsverhiltnisses (§§ 99, 100
Abs. 2 AVG-E). Einer ausdriicklichen Regelung bedarf es insoweit
nicht, weil nach der Regelungstechnik des Entwurfs nur Abwei-
chungen gesondert zu erwdhnen wéren.

cc) Dem Arbeitgeber wird durch die Regelung des Absatzes 2 ver-
deutlicht, dass er den Arbeitnehmer bei seinen Weiterbildungs-
bemiihungen unterstiitzen muss. Anders als bei Absatz 1 diirfte
es sich um eine echte Rechtspflicht handeln; zwingend ist dies
allerdings auch hier nicht. Dafiir spricht aber der regulatorische
Kontext der §§ 92 Abs. 1, 96 ff. BetrVG. Auch § 96 Abs. 1 BetrVG
kennt einen echten Anspruch auf Forderung der Berufsbildung,
der allein kollektivrechtlich gilt und durch einen individualrecht-
lichen Anspruch auf Unterstiitzung nun konsequent abgerundet
wiirde. Letztlich ist die Bedeutung dieser Frage aber von unter-
geordneter Bedeutung, weil sich ein Individualanspruch zumeist
bereits aus § 81 Abs. 4 S. 2 BetrVG ergibt. Die wichtigste Konse-
quenz ist zudem ausdriicklich in § 116 Abs. 4 AVG-E geregelt.
Danach ist eine personen- oder betriebsbedingte Kiindigung
auch unwirksam, wenn nach Umschulung oder Fortbildung eine
Weiterbeschéaftigung moglich ist; dies gilt nur dann nicht, wenn
der Arbeitnehmer bereits abgelehnt hat oder dies dem Arbeit-
geber mangels Eignung des Arbeitsnehmers oder aus wirtschaft-
lichen Griinden nicht zuzumuten ist.
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dd) Fiithrt der Arbeitgeber WeiterbildungsmaBBnahmen durch
oder informiert oder unterstiitzt er im Weiterbildungsbereich,
ergibt sich iiber das Gleichbehandlungsgebot des § 4 AVG-E regel-
mafig ein Teilhabeanspruch.

d) Bildungsurlaub (Abs. 3)

aa) Materiell neu fiur das Bundesrecht ist Absatz 3 Satz 1, der
dem Arbeitnehmer einen in Tagen bestimmten jahrlichen An-
spruch auf Freistellung zur beruflichen Weiterbildung zugesteht
(Satz 1). Die Regelung gewéhrt allerdings nur einen Anspruch
auf unentgeltliche Freistellung und ohne Kosteniibernahme
durch den Arbeitgeber, was freilich eine Forderung durch die
Bundesagentur fiir Arbeit nicht ausschlief3t. Sie betrifft allein die
berufliche Weiterbildung, wihrend die allgemeine oder politi-
sche Weiterbildung nicht erfasst wird. Der Anspruch wird ferner
dadurch eingeschrankt, dass nach Satz 2 mit dem Arbeitgeber
Einvernehmen {iber den Inhalt der Weiterbildungsmafinahme
erzielt werden muss. Er greift nur ,im Rahmen des Absatzes 1%
setzt also grundsatzlich sich &ndernde Anforderungen voraus.

bb) Auf den ersten Blick ungewohnlich, bei ndherem Hinsehen
jedoch durchaus schliissig erscheinen die Teilverweise auf das
Urlaubsrecht in Satz 3. Die Bezugnahme auf § 46 Abs. 1 S. 4 fiihrt
dazu, dass Bildungsurlaub im Anschluss an Maflnahmen der me-
dizinischen Vorsorge oder Rehabilitation zwingend zu gewédhren
ist. Dies erleichtert dem Arbeitnehmer nach gesundheitlichen
Problemen einen zielgerichteten Neustart, wobei die Interessen
des Arbeitgebers hinreichend durch das zwingende Einverneh-
men beziiglich des Inhalts gesichert werden. Der Verweis auf
§ 47 Abs. 2 AVG-E bedeutet bei einem durch den Arbeitgeber ver-
schuldeten Verfall des Anspruchs durch nicht rechtzeitige Ge-
wahrung, dass Schadensersatz in Geld zu leisten ist. Dadurch
erlangt die Regelung Sanktionscharakter. Der angestrebte Wei-
terbildungserfolg kann in diesen Situationen fiir die Vergangen-
heit nicht mehr erreicht werden, und es wird der jahrlichen Ver-
pflichtung mehr Nachdruck verliehen.
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Die fehlende Bezugnahme auf § 42 Abs. 1 S. 3 sowie § 44 Abs. 1
und 2 AVG-E bewirkt, dass der Anspruch auch befristet oder in
Teilzeit beschiftigten Arbeitnehmern, Arbeitnehmern im Ein-
und Austrittsjahr sowie Arbeitnehmern vor oder nach der Eltern-
zeit, dem Wehrdienst oder anderen Freistellungen ungemindert
zusteht. Der Anspruch wird also aus dem Weiterbildungsbedarf
abgeleitet und nicht als Gegenleistung fiir die zu erbringende
Arbeitsleistung gesehen, was sachgerecht erscheint. Dem Kon-
zept (,ganz oder gar nicht“) entspricht auch der fehlende Verweis
auf § 42 Abs. 4, 5 AVG-E. Fiir den Anspruch ist keine Wartezeit
zu erfiillen, und es existiert auch keine Regelung zur Vermeidung
von Doppelanspriichen. Der volle Anspruch besteht damit ab
dem ersten Arbeitstag und auch noch im gekiindigten Arbeits-
verhéltnis. Dies erscheint konsequent, denn der Anspruch wird
hier allein durch den Anpassungsbedarf bei sich &ndernden An-
forderungen bestimmt. Auch die fehlende Bezugnahme auf § 45
AVG-E passt ins Bild. Tage der Arbeitsunfdhigkeit wiahrend des
Bildungsurlaubs werden nicht wieder gutgeschrieben. Diese Risi-
kotragungsregelung geht davon aus, dass der Weiterbildungser-
folg einer laufenden BildungsmafBnahmen nach einer Erkran-
kung nur noch durch ein hheres Engagement des Arbeitnehmers
vollstandig erreicht werden kann.

cc) Nach Satz 4 des Absatzes 3 werden sédmtliche Anspriiche des
Arbeitnehmers auf Weiterbildungsurlaub auf den Anspruch nach
Satz 1 angerechnet, sofern sie nicht ausdriicklich als zusatzlicher
Weiterbildungsurlaub ausgestaltet sind. Da in zw6lf Bundeslan-
dern weiter reichende Landesgesetze zum Bildungsurlaub beste-
hen, die einen Anspruch aufin der Regel fiinf Tage bezahlte Frei-
stellung im Jahr oder von zehn Tagen in zwei Jahren vorsehen,
erzeugt die Regelung des § 72 Abs. 3 AVG-E nur in den vier Bun-
desldndern ohne Bildungsurlaubsgesetze praktische Auswirkun-
gen. Die Regelung des Entwurfs bewirkt dadurch ausschlieBlich
Verbesserung zugunsten der Arbeitnehmer in Baden-Wiirttem-
berg, Bayern, Sachsen und Thiiringen, wahrend die bestehenden
und weiter reichenden Bildungsurlaubsgesetze der iibrigen Lan-
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der unangetastet bleiben. Dies erklart auch die im Vergleich zu
den Bildungsurlaubsgesetzen der Lidnder eher zuriickhaltende
Ausgestaltung der Normierung, die diese gerade nicht ablosen,
sondern vielmehr einen konsensfahigen Mindeststandard bun-
desweit gewdhrleisten soll.

e) Teilnahmepflicht (Abs. 4)

aa) Nach § 72 Abs. 4 AVG-E kann der Arbeitgeber vom Arbeitneh-
mer die Teilnahme an MaBnahmen der Weiterbildung, die aus-
schlieBlich betrieblichen Interessen dienen, nur verlangen, wenn
er die Kosten tibernimmt und den Arbeitnehmer unter Entgelt-
fortzahlung gemaB § 64 freistellt. Mit dieser Regelung betreten
die Entwurfsverfasser arbeitsrechtliches Neuland und begriin-
den eine Rechtspflicht des Arbeitnehmers zur Teilnahme an be-
stimmten MafBnahmen der beruflichen Weiterbildung. Der sich
fiir den Arbeitgeber ergebende Rechtsanspruch ist aber eng be-
grenzt, da er nur solche Weiterbildungsmafnahmen erfasst, die
sausschlieBlich® betrieblichen Interessen dienen. Dies ist nur bei
rein unternehmens- oder produktbezogenen MafBnahmen der
Fall, die ohne Stellenwert auf dem Arbeitsmarkt sind. Ferner
kann eine ,Freistellung unter Entgeltfortzahlung gemif3 § 64°
nur erfolgen, wenn iiberhaupt eine individuelle Arbeitspflicht be-
steht. Eine Teilnahmepflicht wahrend arbeitsfreier Zeiten am
Wochenende oder nach Feierabend sowie fiir Arbeitnehmer wéh-
rend der Elternzeit besteht demnach nicht.

bb) Da die Teilnahmepflicht neben der Freistellung von der Ar-
beitspflicht auch eine vollstindige Kosteniibernahme erfordert,
stellt sich die Frage, ob der Anspruch iiber das hinausgeht, was
der Arbeitgeber aufgrund seines Direktionsrechts ohnehin ver-
langen kann. Dagegen spricht, dass die Regelung die Belange des
Arbeitnehmers an dieser Stelle mit keinem Wort erwahnt. Es
wire aber mit der Gesamtkonzeption des Entwurfs nicht zu ver-
einbaren, wenn der Arbeitgeber Ort, Dauer und Zeitpunkt der
MafBnahme beliebig wihlen konnte und berechtigt wire, den
Arbeitnehmer ohne Riicksicht auf dessen private und familidre
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Situation sowie den Arbeitsvertrag an einen anderen u. U. aus-
landischen Standort zu schicken. Ein Wertungswiderspruch er-
gibe sich im Verhiltnis zu den Regelungen der §§ 28 Abs. 1, 29
Abs. 1 AVG-E. Nach § 28 Abs. 1 des Entwurfs darf der Arbeitge-
ber sein Weisungsrecht nur im Rahmen des Vertrages und zudem
nur nach billigem Ermessen ausiiben und hat dabei auf Belange
des Arbeitnehmers Riicksicht zu nehmen. Die erweiterte Arbeits-
pflicht gemaB3 § 29 Abs. 1 des Entwurfs gestattet zwar in be-
stimmten Situationen die Anordnung von Uberstunden sowie von
Arbeit an einem anderen Ort, doch gilt dies nur, soweit nicht
iiberwiegende personliche Griinde des Arbeitnehmers entgegen-
stehen.

Die Regelung kann daher nur als besondere Auspriagung der all-
gemeinen Regelungen verstanden werden, die klarstellt, dass
Weiterbildung im ausschlieBlich betrieblichen Interesse unter
den hier genannten Voraussetzungen Vertragsinhalt ist, zum
Berufsbild gehort und daher unter Beachtung der allgemeinen
Anforderungen der §§ 28 f. AVG-E anstelle der ,normalen“ Arbeit
verlangt werden kann. Dies wurde nach geltender Rechtslage
vereinzelt bezweifelt, vom LAG Hessen aber bereits fiir den Fall
bejaht, dass ohne entsprechende Weiterbildung die arbeitsver-
traglich geschuldeten Téatigkeiten angesichts behordlicher Anfor-
derungen nicht ausgeiibt werden konnten. Der Entwurf schafft in
diesem Punkt Rechtssicherheit. Wie sich aus dem Zusammen-
spiel mit Absatz 5 ergibt, begrenzt die Norm ferner die Zulidssig-
keit abweichender einzelvertraglicher Abreden, sodass z. B. die
Kosten einer ausschlieBlich im betrieblichen Interesse durchge-
fiihrten MafBnahme auch einzelvertraglich nicht auf den Arbeit-
nehmer iiberwilzt werden konnen.

cc) Problematisch erscheint, was gelten soll, wenn die Weiterbil-
dung nicht ausschlieBlich betrieblichen Interessen dient. Die
Entwurfsformulierung konnte so verstanden werden, dass der
Arbeitgeber dann stets auch ohne Freistellung — und damit auch
z. B. wihrend der Elternzeit — eine Teilnahme des Arbeitnehmers
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an MaBnahmen auf eigene Kosten verlangen kann, wenn neben
betrieblichen Interessen auch solche des Arbeitnehmers betrof-
fen sind. Dies ist iiblicherweise bei beruflicher Weiterbildung der
Fall, da sich regelmidf3ig auch die beruflichen Einsatzmdoglich-
keiten auBBerhalb des Unternehmens und damit die Chancen des
Arbeitnehmers am Arbeitsmarkt erhéhen.

Dieses Verstindnis wire jedoch mit der Konzeption des § 72
AVG-E nicht in Einklang zu bringen, nach dessen Absatz 1 der
Arbeitnehmer gerade selbst bestimmen kann, in welcher Weise
(selbst organisiertes Lernen, blended learning, Fernlehrgang,
Priasenslehrgang usw.) er seine berufliche Leistungsfahigkeit den
sich 4ndernden Anforderungen anpasst. Insofern kann Absatz 4
nur so interpretiert werden, dass in anderen als den dort eng for-
mulierten Fillen kein Anspruch des Arbeitgebers auf Teilnahme
des Arbeitnehmers an Weiterbildungsmafnahmen besteht.

dd) Ohne dass dazu eine zwingende Notwendigkeit bestiinde,
ware es im Interesse der Klarheit zu begriiBen, wenn die Rege-
lung in dem genannten Sinne wie folgt gefasst wiirde:

(4) Der Arbeitgeber kann vom Arbeitnehmer die Teilnahme an
MaBnahmen der Weiterbildung nur verlangen, wenn diese aus-
schlieBlich betrieblichen Interessen dienen, er die Kosten iiber-
nimmt und den Arbeitnehmer unter Entgeltfortzahlung gemaf
§ 64 freistellt.

f) Tarifdispositivitit (Abs. 5)

Nach § 72 Abs. 5 AVG-E kann durch Tarifvertrag von den Vor-
schriften der Absédtze 2 bis 4 auch zuungunsten des Arbeitneh-
mers abgewichen werden. Einzelvertraglich ist § 72 AVG-E zwin-
gend, weil insoweit keine entsprechende Regelung besteht. Nicht
tarifdispositiv ist Absatz 1, was folgerichtig ist, weil das Erfor-
dernis des lebenslangen Lernens weniger eine gesetzliche Ver-
pflichtung oder Obliegenheit als viel mehr eine gesellschaftliche
Notwendigkeit umschreibt.
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3. Fazit

Der Entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes verdeutlicht fiir Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber die Notwendigkeit des lebenslangen Ler-
nens sowie die sich daraus im Arbeitsleben ergebenden Verhal-
tensnotwendigkeiten. Er bildet eine gute Basis fiir die Wissens-
gesellschaft in gegenwértiger und kiinftiger Ausprdgung. Der
schlank formulierter Regelungsentwurf des § 72 AVG-E enthélt
materiell nur ausgewogene und moderate Anderungen. Mit der
vorliegenden Fassung gelingt der gesetzgeberische Einstieg in
die Wissensgesellschaft sozialvertraglich und beschéftigungs-
fordernd wie auch -sichernd. Von einer Ausweitung der enthal-
tenen Rechte der Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberseite wird im
gegenwirtigen Stadium grundsétzlich abgeraten, da sie die poli-
tische Realisierbarkeit des Gesamtvorhabens gefidhrden wiirde.
Der Entwurf erweist sich auch insoweit als zukunftsfahig, da er
spitere Reformen im Sinne von Verbesserungen in die eine oder
andere Richtung ohne Weiteres ermdglicht.
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IV. Diskussion im Anschluss an die
Referate Vereinbarkeit Familie und
Beruf (Korner), Alternde Gesellschaft
(Brors), Wissensgesellschaft und
lebenslanges Lernen (Kokemoor)

Die Diskussion wurde mit der an den Verfasser des Entwurfs ge-
richteten Bitte eroffnet, die Weiter- von der Fortbildung abzu-
grenzen. Der Referent stellte klar, Weiterbildung sei so zu verste-
hen, dass sie die Fortbildung einschliefe.

Ein Diskussionsteilnehmer hielt Kokemoors Ansatz, Bildungsur-
laub unbezahlt zu gewédhren, fiir unvertretbar. In Anbetracht der
vom Arbeitnehmer zu bezahlenden BildungsmaBnahmen sei es
unrealistisch zu glauben, er konne den Entgeltverlust hinneh-
men. Ein weiterer Teilnehmer pflichtete ihm bei. Auch er sei
weniger optimistisch, was die Interpretation des § 72 AVGE
angehe. Um dahin zu kommen, wie Kokemoor es sehe, bediirfe es
erheblicher Klarstellung durch die Rechtsprechung. Er kénne
nicht wie Kokemoor in § 72 Abs. 1 AVGE eine Obliegenheit und in
§ 72 Abs. 2 AVGE eine Verpflichtung sehen. Nach dem Wortlaut
handele es sich in beiden Féallen um eine Verpflichtung, weshalb
die Absdtze auch unter dem zweiten Untertitel ,Pflichten des
Arbeitnehmers® zu finden seien. Ebenso stehe er Kokemoors
Interpretation des § 72 Abs. 4 AVGE als Obliegenheit skeptisch
gegeniiber. Auch hier konne man den Umkehrschluss ziehen. Da-
nach bestehe die Gefahr, dass der Arbeitgeber, ohne die Kosten
zu tragen, vom Arbeitnehmer die Teilnahme an Bildungsmalf-
nahmen verlangen koénnte, soweit diese nicht ausschliellich
betrieblichen Interessen dienten.
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Weiterhin wurde eine Verstindnisfrage geduflert. § 72 Abs. 2
AVGE formuliere die Unterstiitzungspflicht des Arbeitsgebers
gegeniiber dem Arbeitnehmer. Wie sei dies nun im Zusammen-
hang mit § 94 Abs. 5 AVGE zu sehen, nach dem die §§ 68 bis 87
Anwendung fanden, soweit sich aus dem Zweck des Arbeitsver-
héiltnisses nichts anderes ergebe? Widerspreche die begehrte
Weiterbildung dem Zweck der Leiharbeit?

Angemerkt wurde weiterhin, dass der Entwurf keine Regelung
zu Weiterbildungskosten enthalte, die dem Arbeitnehmer hédufig
beim Ausscheiden aus dem Arbeitsverhéltnis auferlegt wiirden,
wenn sich der Arbeitgeber an ihnen beteiligt hatte. Der Diskussi-
onsteilnehmer fragte, ob es nicht sinnvoll wére, eine der Recht-
sprechung des 9. Senats des BAG entsprechende Regelung aufzu-
nehmen.

Kokemoor fiihrte aus:

Hinsichtlich der Problematik des nach seiner Interpretation des
Entwurfs unbezahlt zu gewadhrenden Bildungsurlaubs vertrat Koke-
moor die Ansicht, dass natiirlich eine weiter gehende Regelung
getroffen werden konne. Er glaube aber nicht, dass eine solche
durchsetzbar sei. AuBerdem sei zu bedenken, dass es weiter ge-
hende Anspriiche in den Bildungsurlaubsgesetzen der Lander
gidbe. An diesen werde nicht ,gekratzt“, sie blieben von der Rege-
lung im Entwurf unberiihrt. Wichtig sei, dass mit Blick auf die siid-
lichen Bundesldnder iiberhaupt eine Regelung getroffen werde.
Hinsichtlich des Anzweifelns seiner Interpretation, § 72 Abs. 1
beinhalte eine ,Obliegenheit®, nahm Kokemoor Bezug auf das
SGB 1. Auch dort finden sich die Formulierungen ,Pflicht* und
dann ,Obliegenheit.“ Seines Erachtens wére es aber auch unpro-
blematisch, an dieser Stelle entgegen seiner Interpretation eine
»Rechtspflicht® anzunehmen. Da der Entwurf keine Vorgaben
mache, sei eine Rechtspflicht doch bereits durch das Lesen einer
Fachzeitschrift erfiillt. AuBerdem habe man dann die Einschrin-
kung nach § 72 Abs. 2 AVGE, die Pflichten des Arbeitgebers. Eine
verhaltensbedingte Kiindigung wegen fehlender Weiterbildungs-
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mafnahmen sei insofern nur bei einem ,Totalverweigerer® denk-
bar. Insgesamt seien die Auswirkungen, selbst wenn man die
Weiterbildung als ,Rechtspflicht” ansehe, gering. Der Bewusst-
seinswandel, dass der Arbeitnehmer etwas tun miisse, ggf. auch
auBerhalb seiner bezahlten Arbeitszeit und auf eigene Kosten,
sei im Entwurf deutlich gemacht. Daran werde man kiinftig auch
nicht vorbeikommen, alles andere sei Utopie. Aufgrund dessen
seiauch der § 72 Abs. 4, der die Kostentragungspflicht des Arbeit-
gebers nur noch fiir rein betriebliche Weiterbildungsmainahmen
vorsehe, ein gangbarer Ansatz.

Kokemoor antwortete auf die Frage hinsichtlich der Weiterbil-
dung von Leiharbeitnehmern, er sehe keine Besonderheiten. Der
Anspruch auf WeiterbildungsmafBnahmen gelte auch fiir sie.

Die Riickzahlungsklauseln seien — nicht ausdriicklich — im § 18
Abs. 4 AVGE geregelt. Er halte das fiir ausreichend, um den Ver-
trag nicht zu iiberfrachten.

Preis bemerkte dann: ,Ich oder die Entwurfsverfasser fithlen
sich von Herrn Kokemoor verstanden. Sie hdtten dariiber disku-
tiert und seien sich bewusst, dass § 72 Abs.1 AVGE nur eine ,,Ob-
liegenheit” sein konne. In Anbetracht der Interpretationsschwie-
rigkeiten wollten sie in der Begriindung dazu Erlduterungen vor-
nehmen. Fiir § 72 Abs. 4 AVGE miisse auch im Hinblick auf die
Problematik der Riickzahlungsklauseln eine prazisierende Rege-
lung getroffen werden.

Auf Nachfragen, wie er auf das Referat von Brors reagiere, dul3erte
Preis, der Entwurf enthalte zum ,Altersschutz® mehr als § 117
Abs. 1 AVGE. Er basiere auf dem Konzept, das Arbeitsrecht ,auch
demografisch fit zu machen.” Das ,Alter” kénne nicht entschei-
dendes Kriterium sein, vielmehr miissten Defizite abgebaut wer-
den. Er habe sich ,zu einem groBen Fan des Verbots der Alters-
diskriminierung entwickelt®, weil sich ein Zuviel an Schutzbe-
stimmungen beschiftigungshemmend auswirke.
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Aus dem Publikum wurde entschieden widersprochen, man habe
mit diesem grundsétzlichen Ansatz von Preis erhebliche Schwie-
rigkeiten. Sozialwissenschaftlich sei belegbar, dass die Zurick-
haltung von Arbeitgebern, &ltere Arbeitnehmer einzustellen,
nicht an deren Genuss des Kiindigungsschutzes liege. Ausschlag-
gebend seien vielmehr deren Vorurteile hinsichtlich der Leis-
tungsfahigkeit und Krankheitsanfilligkeit von Alteren. Durch
Beseitigung von Schutz, wie es der Entwurf vorsehe, werde die-
ses Vorurteil nicht im Mindesten beseitigt.
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Sozialrechtliche Gehalte eines
Arbeitsvertragsgesetzes

Prof. Dr. Eberhard Eichenhofer,
Friedrich-Schiller-Universitdt Jena

I. Einleitung

Wem die Ehre zuféllt, in Weimar {iber ein Arbeitsgesetz zu spre-
chen, kann schwerlich an Art. 157 S. 2 der Weimarer Reichsver-
fassung vorbeigehen. Darin heil3t es: ,Das Reich schafft ein ein-
heitliches Arbeitsrecht®. Mit dieser Ankiindigung war die Vor-
stellung von einer reichseinheitlichen Kodifikation des Arbeits-
rechts verbunden. Wer von der Friedrich-Ebert-Stiftung einge-
laden ist, darf an Willy Brandts erste Regierungserklarung vom
28. Oktober 1969 erinnern: ,Die Bundesregierung ist dem sozia-
len Rechtsstaat verpflichtet. Sie wird zur Verwirklichung dieses
Verfassungsauftrages das uniibersichtlich gewordene Arbeitsrecht
in einem Arbeitsgesetzbuch zusammenfassen. Sie wird auch mit
den Arbeiten fiir ein den Anforderungen der Zeit entsprechendes
Sozialgesetzbuch beginnen.“ Letzteres ist inzwischen auf stolze
zwolf Bicher angewachsen und damit weit fortgeschritten, ja
nahezu abgeschlossen. Es ist ganz ohne jeden Zweifel die um-
fassendste Kodifikation des Sozialrechts weltweit und das ehr-
geizigste Kodifikationsvorhaben in der Geschichte Nachkriegs-
deutschlands, was freilich 6ffentlich leider sehr selten gewiirdigt
wird. Das Arbeitsgesetzbuch steht dagegen jedoch — trotz aller
Bemiihungen — noch immer aus!

Ein Arbeitsgesetzbuch hat dem Arbeitsrecht zu geben, was des
Arbeitsrechts ist — Struktur, Gestalt und Anschaulichkeit! Und
solches Bemiihen hat sich auf den Gegenstand der Kodifikation,
also das Arbeitsrecht, zu konzentrieren. Andere Rechtsgebiete
haben dabei am Rande zu stehen. Deren Vertreter sollten sich
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jedenfalls der Marginalitidt ihrer Position gemessen an den im
Mittelpunkt stehenden Fragen des Arbeitsrechts stets bewusst
sein und bleiben.

Dennoch hat das Sozialrecht einer gesetzlichen Vereinheitlichung
des Arbeitsrechts auch etwas zu bieten; zunéchst die Erfahrung
mit einem eigenen noch im Gange befindlichen Kodifikationsvor-
haben (II); sodann aber und vor allem auch eine Reihe sachlicher
Impulse. Denn das Arbeits- und Sozialrecht verbindet vieles: Die
Gemeinsamkeit ihres sozialen Auftrags, ihre korporatistische
Prigung, die Ahnlichkeit des Adressatenkreises ihrer Regelun-
gen und zahlreiche Verflechtungen zwischen beiden Gebieten
bewirken, dass das eine schwerlich ohne das andere gedacht und
erortert werden kann. Folglich kann das eine Gebiet nur mit Blick
auf das je andere gehaltvoll und folgenreich betrieben werden
(ITD. Vielleicht sind die aus sozialrechtlicher Sicht angestellten
Beobachtungen zu dem Vorhaben einer Kodifikation des Arbeits-
vertragsrechts deshalb auch einem arbeitsvertragsrechtlichen
Gesetzgebungsvorhaben forderlich.

II. Sozialrechtliche Kodifikationserfahrungen

1. Uberblick iiber den Stand des Kodifikationsverfahrens

Das von der Offentlichkeit weithin unbeachtete sozialrechtliche
Kodifikationsverfahren wurde mit der Errichtung der Sozialge-
setzbuchkommission in Gang gesetzt. Es erstreckte sich nach
Verabschiedung des ersten Buches des SGB (1975) iiber mehrere
zuriickliegende Jahrzehnte. Der Gesetzgeber nahm jeweils anste-
hende groBere Reformen einzelner Sozialleistungszweige zum
Anlass, einzelne Biicher des SGB zu verabschieden: so bei der
Kranken- (SGB V), Renten- (SGB VI), Unfall- (VII) und Arbeits-
losenversicherung (SGB III). Ferner nahm der Gesetzgeber die
Kodifikation zum Anlass, neue Zweige des Sozialrechts zu begriin-
den, so die Pflegeversicherung (SGB XI) und die Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende (SGB II), sowie alte Zweige wie die Jugend-
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(SGB VIII) und Sozialhilfe (SGB XII) systematisch neu zu ordnen.
Im SGB IX weist die sozialrechtliche Kodifikation auch {iber weite
Teile arbeitsrechtliche Bestimmungen auf, ndmlich die Schutz-
vorschriften fiir die behinderten Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer (§§ 68 ff. SGB IX). Sie stehen mit den die Eingliederung
behinderter Menschen in das Erwerbsleben bezweckenden Rege-
lungen des Sozialrechts iber Rehabilitations- und Teilhabean-
spriiche in einem untrennbaren Zusammenhang. Fiir eine Kodi-
fikation des Arbeitsvertragsgesetzes stellt sich im Hinblick da-
rauf die Frage, ob gegebenenfalls Querverbindungen zum SGB IX
auch im Arbeitsvertragsgesetz enthalten sein sollten.

Eigenstdndige Leistungen der Kodifikation liegen in der Heraus-
stellung gemeinsamer Rechtsgrundsitze fiir gemeinsame Frage-
stellungen und Probleme. So schafft das SGB I eine alle Sozial-
leistungen formende Systematik, bestimmt die Grundkategorien
der Leistungen, zeichnet den internationalen Geltungsbereich
deutschen Sozialrechts ab (§§ 30 SGB I, 3-6 SGB IV), regelt das
Leistungsrecht simtlicher Trager und die Mitwirkungsobliegen-
heiten der Sozialleistungsberechtigten (§§ 60 ff. SGB I). Fiir alle
finf Zweige der Sozialversicherung werden Versicherungspflicht
und -berechtigung, -freiheit und -befreiung geregelt, ganz eben-
so wie das Beitragsrecht sowie das Haushalts- und Organisa-
tionsrecht umschlieBende Kérperschaftsrecht der Sozialversiche-
rungstrédger (SGB IV).

Da samtliche Sozialleistungstridger der Leistungsverwaltung ange-
horen, liegt ein weiterer Rationalisierungseffekt in der gemein-
samen Regelung des Verwaltungsverfahrens einschlieBlich des
Regressrechts unter Sozialleistungstragern und gegeniiber Drit-
ten (SGB X). Namentlich im Hinblick auf die angesprochenen Rege-
lungsfragen entfaltete die sozialrechtliche Kodifikation durch
ihren verallgemeinernden Charakter einen beachtlichen Rationa-
lisierungseffekt. Damit war und ist ein Gewinn an Rechtssicher-
heit und -klarheit verbunden.
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2. Kodifikation mit begrenzter Sachreform

Das Gesetzgebungsvorhaben stand unter dem Leitmotiv: , Kodifi-
kation mit begrenzter Sachreform!“ Das Kodifikationsvorhaben
sollte also nicht zum Anlass einer grundstiirzenden Umgestal-
tung alles Bestehenden genommen werden; es sollte vielmehr
seinen Ausgangs- und Fluchtpunkt im vorfindlichen Recht ha-
ben. Weil jedoch jede Neugestaltung gesetzlicher Regelungen
infolge der Anderung von Begriffen und Systematik stets neue
Interpretationshorizonte erschlieBt, war auch die sachliche Ande-
rung des Gesetzes nicht verpont. Die konkreten Beispiele bei der
Kodifikation zeigten im Ubrigen, dass jeder Schritt zur Kodifika-
tion mit umfassenden gesetzlichen Anderungen begleitet war.
Manche Leistungszweige — wie die Pflegeversicherung und die
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende — sind im Zuge des Kodifika-
tionsprozesses erst geschaffen und auch bei Kodifikation der
iiberkommenen Zweige sind durchaus zahlreiche neue Elemente
in die Regelungen aufgenommen worden. Wegen der Komplexitét
des Sozialrechts wurde dieses in Etappen kodifiziert. Dabei wur-
den die urspriinglichen Fahrpline weder in der Struktur und
Akzentsetzung noch in zeitlicher Hinsicht je eingehalten. Die
Kodifikation des Sozialrechts im Sozialgesetzbuch ist ein scho-
nes Beispiel fiir das von Raimund Karl Popper als ,piecemeal
engineering” bezeichnete Verfahren der Stiickwerkstechnologie.

Was hat die Kodifikation dem Sozialrecht gebracht? Sie forderte
fiir eine Ubergangszeit gerichtliche Prézisierungen. Denn jede
gesetzliche Neuregelung bringt Rechtsunsicherheit notwendig
hervor. Diese wurde aber alsbald iiberwunden, zumal die Ge-
richte bemiiht waren, die Kontinuitat der Rechtsentwicklung zu
wahren, also neues Recht aus der Tradition heraus auszulegen
und zu verstehen. Das neue Recht schafft Ubersichtlichkeit {iber
ein Gebiet; allerdings vermehrte die Kodifikation die schiere
Zahl der Normen erheblich! Die Kodifikation mochte deshalb das
Recht womoglich transparenter als bisher zu gestalten; aber es
wurde dariiber sicherlich nicht einfacher! Im Gegenteil, die durch
Kodifikation gesteigerte Transparenz lud den Gesetzgeber zur
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Steigerung der Regelungstiefe ein. Die Kodifikation behinderte
nicht die permanente Rechtserneuerung. Die aus dem beginnen-
den 19. Jahrhundert iberkommene Vorstellung, eine Kodifika-
tion bestimme von Grund auf neu und halte danach den Wandel
des Rechts auf, weil sie die ein fiir allemal giiltigen Prinzipien
des Rechts jenseits von Raum und Zeit zu offenbaren hitte, ldsst
sich nicht nur durch die Entwicklungs- und Verfassungsgeschich-
te des SGB widerlegen. Diese Vorstellung war schon seit jeher
eine ein ahistorisches und unpolitisches Rechtsverstandnis offen-
barende Illusion.

3. Was ist fiir das Vorhaben eines Arbeitsvertragsgesetzbuches
aus den Erfahrungen des Sozialrechts zu schlieBen?

Das Arbeitsvertragsgesetz weist nicht anndhernd die Dimensio-
nen und die GréBenordnung des SGB aus. Anders als dieses kann
und sollte jenes daher nur als ein einheitliches Gesetzeswerk ver-
abschiedet werden. Wiirden einzelne seiner Teile isoliert, so wire
es ein Torso und damit keine Verbesserung gegeniiber dem Sta-
tus quo und folglich ganz und gar verzichtbar. Ein Arbeitsver-
tragsgesetz kann nur als Ganzes sinnvoll sein! Ein Arbeitsver-
tragsgesetz schafft Transparenz und lddt deshalb auch zur Aus-
weitung der Regelungstiefe ein. Vorschlige von 150 Paragrafen
umfassenden Gesetzeswerken halten sich jedoch im Rahmen des
Gegebenen. Denn in sie gehen mehrere Einzelgesetze ein, welche
dort zusammengefiihrt werden. Dies erhéht die Anschaulichkeit
der Regelung und vermindert zugleich die Vielfalt der Regelungs-
werke. Dies ist wie im Sozialrecht auch im Arbeitsrecht ein legis-
tischer Gewinn!

Desgleichen ist wohl die aus der SGB-Kodifikation geschopfte Er-
fahrung verallgemeinerungsfahig, dass die Neuregelung zu-
nichst einmal fiir die Gerichte und Rechtswissenschaft ein Zei-
chen des Neubeginns bedeuten. Die Illusion, dass die Rechtsent-
wicklung mit der Neuregelung bei null beginne, wird durch jedes
neue Gesetzgebungswerk gendhrt — und regelméfig enttduscht.
Auch hier diirfte die Erfahrung des Sozialgesetzbuches lehrreich
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sein, dass auch unter neuen Anordnungen hergebrachte Rechts-
fragen in der Tradition ausgelegt und entschieden werden, trotz
neuer Begrifflichkeit und Systematik also vieles beim Alten blei-
ben diirfte. Die Phase der allgemeinen Verunsicherung ist bei
Neuregelungen erfahrungsgeméf3 kiirzer als bei der Verabschie-
dung der Gesetze oftmals perhorresziert. Allerdings wird jedes
neue Gesetz gerade dem Buchmarkt einen vielleicht fiir die Ent-
faltung verlegerische Aktivitdten durchaus gewiinschten Impuls,
ja Pusch zu geben versprechen. Unabhédngiger sachverstindiger
Rat von Experten wird in der Ubergangsphase an Bedeutung zu-
nehmen. Die Rechtswissenschaft wird also ihrer wahren Bedeu-
tung geméf aufgewertet. All dies sind durchaus gute Griinde fiir
eine Verwirklichung des Kodifikationsvorhabens.

III. Diskussionsentwurfs eines Arbeitsvertragsgesetzes und

das Sozialrecht

Die weiteren Uberlegungen stiitzen sich dabei auf den von den

Professoren Dres. Martin Henssler und Ulrich Preis unterbrei-

teten Diskussionsentwurfs (kiinftig ,E“) eines Arbeitsvertrags-

gesetzes mit Stand November 2007. Die Erorterung ldsst sich da-

bei von folgenden Fragen leiten:

- Waire die sozialrechtliche Anschlussfdahigkeit der vorgestellten
arbeitsvertragsrechtlichen Normen gesichert? (1)

— Welche sozialrechtlichen Folgen widren mit der Verabschie-
dung des Arbeitsvertragsgesetzes verbunden? (2)

— Was gewonne das Sozialrecht durch die Verabschiedung des
Arbeitsvertragsgesetzes? (3)

1. Sozialrechtliche Anschlussfihigkeit des
Arbeitsvertragsgesetzes

Das Arbeitsvertragsgesetz ware sozialrechtlich anschlussfiahig,
wenn die im Arbeitsvertragsgesetzentwurf vorgeschlagenen For-
mulierungen auch fiir die Regelungen der parallelen sozialrecht-
lichen Fragestellungen tauglich waren, dadurch also eine begriff-
liche Konsistenz wie normative Konsequenz zu erzielen wéren.
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Daran gemessen sind die Regeln iiber den Arbeitsvertrag sowie
den Arbeitnehmerbegriff (§§ 1 f. E) im Prinzip mit dem Begriff
der Beschéftigung (§ 7 SGB 1V) deckungsgleich. Namentlich
stimmt das an den Arbeitgeber gerichtete Verbot, sich auf die
Nichtigkeit des Arbeitsvertrages zu berufen (§ 20 E), falls der
nichtige Vertrag gleichwohl vollzogen wurde, mit der sozialrecht-
liche Problemsicht und -16sung vollstdndig {iberein (§ 7 SGB IV).
Sie entspricht der Losung nach der Lehre vom sozialrechtlichen
Beschiftigungsverhéltnis. Denn die Nichtigkeitsfolge befreit den
Arbeitnehmer von der Rechtspflicht zur Arbeit, soll diesen also
schiitzen. Solche Schutztendenz wiirde ins Gegenteil verkehrt,
wenn die Erfiillung des Vertrages den gebotenen arbeits- und
sozialrechtlichen Schutz hinfédllig machen wiirde.

Die Regelung iiber die arbeitnehmerdhnlichen Personen (§ 3 E)
kénnte mit der Bestimmung tiber die Einbeziehung wirtschaft-
lich abhéngiger Selbststindiger in die gesetzliche Rentenversi-
cherung (§ 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VI) abgestimmt werden. Das europa-
rechtliche Diskriminierungsverbot (§ 5 E) korrespondiert mit
dessen sozialrechtlichem Pendant (§§ 33 ¢ SGB I, 199 SGB 1V).

Bei den Vorschriften iiber die persénliche Arbeitspflicht, den Be-
schéftigungsanspruch und den Grenzen des arbeitgeberischen
Weisungsrechts (§§ 24-28 E), stellt sich die Frage, ob und inwie-
weit diese Regeln auf die sozialrechtlichen Beschéftigungen auf-
grund einer MAE-Betdtigung oder im Rahmen von Rehabilita-
tions- und Teilhabeprojekten entsprechend anzuwenden sind.
Sozialrechtlich gelungen ist die Verzahnung von Kurzarbeit und
mit dem Anspruch auf Kurzarbeitergeld (§ 29 Abs. 3 E). Das vor-
geschlagene arbeitsrechtliche Leistungsverweigerungsrecht aus
personlichen Griinden (§ 35 E) ist mit den &hnlich strukturierten
Grenzen der sozialrechtlichen Mitwirkungsobliegenheit (§§ 60 ff.
SGB I; vgl. auch § 144 SGB III) abzustimmen. Woméglich ist Letz-
teres namentlich im Rahmen von Arbeitsférderung durch die in
§ 35 E gegebenen Konkretisierungen erfiillt.
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Die sich am Arbeitsentgelt fiir tariflich i{ibliche Arbeitsentgelte
(70 %) orientierende Mindestlohnregelung muss zur Wahrung des
Lohnabstandsgebots der Grundsicherung mit den dort iiblichen
Sétzen fiir den Bezug von Arbeitslosengeld II abgestimmt werden.
Sozialrechtlich ndher ldge ein allgemeiner gesetzlicher Mindest-
lohn, der das die Grundsicherung (= Sozialhilfe, Fiirsorge, Armen-
recht) seit jeher priagende — unter dem schéndlichen Einfluss neoli-
beraler Illusionen und Unkenntnisse iiber den Sozialstaat leider in
Vergessenheit geratene — Lohnabstandsgebot sicherte.

Sozialrechtlich bedenklich, weil viel zu vage, ist die Vermutung in
§ 34 Abs. 3 E einer Bruttoarbeitsvergiitungsregelung. Angesichts
des strikten sozialrechtlichen Verbots einer Nettoarbeitsentgelt-
regelung (§ 32 SGB I) erweist sich die vorgeschlagene Regelung als
normativ zu schwach. Denn die Beitragspflicht ist strikt an Arbeit
und Lohnbezug gekniipft. Deshalb wire jede Vereinbarung unge-
setzlich, welche diese gesetzliche Folge auch nur zu relativieren
versuchte. Also ist jede Vereinbarung iiber die Arbeitsleistung
zwingend als Bruttoentgeltvereinbarung zu verstehen.

Die vorgeschlagene Regelung iiber die Falligkeit des Arbeitslohns
(§ 36 E), die eine Zahlung post numerando vorsieht, harmoniert
nicht mehr mit der sozialversicherungsrechtlichen Beitrags-
pflicht, welche die Abfiihrung der Sozialversicherungsbeitriage
prae numerando bestimmt (§§ 22 f. SGB IV). Miisste dies nicht
auch arbeitsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen?

Gelungen ist des Weiteren die Aufnahme des Begriffs der ,Son-
dervergiitung” (§ 38 E) als eine in unregelméfigen Zeitabschnit-
ten, aber wiederkehrend erbrachte Arbeitsvergiitungen nach Art
von Urlaubs- und Weihnachtsgeld. Denn an diese Begriffsbildung
schlieBen sich beitrags- und leistungsrechtliche Konsequenzen
an (vgl. § 12 a SGB IV).
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Wie aus § 51 Abs 1 S. 3 E zu ersehen, soll die Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall (§ 51 Abs. 1 E) auch fiir die durch Arbeitsunfall
(§ 8 SGB VII) bedingte Erkrankung gelten. Der Vollstandigkeit
halber wire dort der von der Berufsgenossenschaft ebenfalls
verwaltete und gestaltete Versicherungsfall der Berufskrankheit
(§ 9 SGB VII) zu ergdnzen. Insgesamt wire ferner zu erwégen,
bereits in § 51 Abs. 1 S. 1 E klarzustellen, dass Entgeltfortzah-
lung bei Krankheit, Arbeitsunfall und Berufskrankheiten geschul-
det ist. Nicht im Rahmen arbeitsrechtlicher Regelungen sollten
dagegen Anforderungen iiber die Ausgestaltung der Arbeitsun-
fahigkeitshescheinigung fiir die in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung Versicherten getroffen werden (§ 52 Abs. 4 E); solche
Regelungen gehoren in das Recht der gesetzlichen Krankenver-
sicherung. AuBBerdem wéren auch hier die Unfallversicherten fiir
sdmtliche Versicherungsfille einzubeziehen.

Die auf der Unterscheidung von In- und Ausland beruhende Rege-
lung tiber Arbeitsunfdahigkeitsbescheinigung (§ 52 Abs. 5 E) er-
scheint jedenfalls im Binnenmarkt antiquiert und zudem wider-
rechtlich. Denn der Binnenmarkt tilgt jeden rechtlichen Unter-
schied von In- und Ausland, sieht in solcher Distinktion vielmehr
die latente Gefahr einer unstatthaften Diskriminierung wegen
der Staatsangehorigkeit.

§ 55 E stellt den Regeln iiber Entgeltfortzahlung die Mitwirkung im
Rahmen von Rehabilitations- und TeilhabemafBnahmen gleich.
Diese Gleichstellung beschrinkt sich aber nur auf die bei Entgelt-
fortzahlung eintretenden Rechtsfolgen. Naher lige, anstelle dieser
Detailregelung die grundsétzliche Frage nach dem arbeitsrecht-
lichen Status der auf sozialrechtlicher Grundlage geleisteten Arbeit
zu kléren.

Bei den Regeln iiber die Rechtsfolgen des Annahmeverzuges
(§§ 57 ff. E) konnte die Auswirkung der Sozialleistungen auf den
Anspruch auf Arbeitslohn angesprochen werden. Diese sind frei-
lich differenziert. Das Kurzarbeitergeld ersetzt den Arbeitslohn,
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das Mutterschaftsgeld tritt neben die vom Arbeitgeber zu zah-
lende Vergiitung, wogegen das Arbeitslosengeld I bei der heute
sogenannten Gleichwohlgewdhrung den Annahmeverzug nicht
beriihrt, weil der Anspruch kraft Gesetzes auf die vorleistende
Bundesagentur fiir Arbeit ibergeht (§ 115 SGB X).

Besonders schwierig zu beurteilen ist der Regelungsvorschlag in
§ 57 Abs. 3 E iiber den Wegfall des Anspruches auf Arbeitsent-
gelt wegen Annahmeverzuges im Kiindigungsschutzprozess. Ein
Lohnanspruch soll nach dieser Vorschrift nur bestehen, falls der
gekiindigte Arbeitnehmer den Weiterbeschéftigungsanspruch
(§ 137 E) geltend macht und wahrend des Kiindigungsschutzpro-
zesses bei dem Arbeitgeber tétig wird. Ein Lohnanspruch soll da-
nach nur begriindet sein, falls der gekiindigte Arbeitnehmer den
Weiterbeschéiftigungsanspruch geltend macht und demgemél
arbeitet. Diese Regelung verhindert zwar die heute iibliche Ver-
gleichspraxis, wonach Arbeitgeber und Arbeitnehmer in Fallen
ungerechtfertigter Kiindigung eine Abfindung unter Verzicht auf
den Annahmeverzugslohn vereinbaren, um zu verhindern, dass
dieser anteilig auf die Bundesagentur fiir Arbeit {ibergehe. Es
wiirde damit eine Praxis sanktioniert, bei der auf Kosten der Ar-
beitsagenturen und vor allem der Sozialversicherungstrager bei-
tragspflichtiges Entgelt in eine beitragsfreie und auf das Arbeits-
losengeld nur eingeschriankt anrechenbare Abfindung umgewid-
met wird. Die vorgeschlagene Regelung hitte zur Folge, dass der
Arbeitnehmer wahrend des Kiindigungsschutzprozesses stets
auf Arbeitslosengeld I verwiesen wire und selbst bei Obsiegen
die Differenz zum geschuldeten Lohn nicht erhielte.

Die angedeutete Vergleichspraxis gehorte zwar der Vergangen-
heit an; freilich wiirde diese Regelung noch mehr zu einer Sozia-
lisierung der Kiindigungsfolgen fiithren und damit die Gesamtheit
der Beitragszahler — eben alle Arbeitgeber und Arbeitnehmer -
unsachgemdll zusédtzlich belasten. Angesichts dessen wire zu
fragen, ob ein Arbeitslosengeld-I-Bezieher nicht aufgrund seiner
sozialrechtlichen Mitwirkungsobliegenheit (§§ 60 ff. SGB 1)
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grundsétzlich auf die Geltendmachung des Weiterbeschaftigungs-
anspruchs zu verweisen wire. Denn nur so wére die Arbeitsver-
waltung entlastet, und der Arbeitnehmer kénnte sich nur sein vol-
les Einkommen auch wihrend des Kiindigungsschutzprozesses
sichern.

In § 65 Abs. 2 E wird die Pflicht des Arbeitgebers zur Abfiihrung
von Sozialversicherungsbeitragen angeordnet, obgleich sich diese
Pflicht unmittelbar aus dem Sozialversicherungsrecht ergibt.
Deren Erwdhnung im Rahmen des Arbeitsvertragsgesetzes ist
also lediglich deklaratorisch, nicht konstitutiv. Ndhme sich das
Gesetz aber generell der Aufgabe an, nicht nur das Arbeitsver-
tragsrecht zu normieren, sondern dariiber hinaus dem Beteilig-
ten die Rechtslage vor Augen zu fiithren und dariiber zu belehren,
so béte § 65 Abs. 1 S. 1 E Raum fiir die Feststellung, dass Perso-
nenschiden des Arbeitnehmers durch die Unfallversicherung
auszugleichen sind. Dies empfohle sich vor allem im Hinblick auf
die in § 89 Abs. 3 E vorgenommene verkiirzte Aufnahme der
Unfallversicherung. Trédte die Unfallversicherung als Bestim-
mungsgrofle des Arbeitsschutzes im Arbeitsvertragsgesetz her-
vor, so miisste sie auch bei § 78 E im Rahmen der Regelung iiber
die Abhilfe bei Schiden und Gesetzesverletzungen Beriicksich-
tigung finden. Denn in der getroffenen Aufzdhlung verletzter
Normgattungen wéare auch ein Verstof3 gegen die von den Berufs-
genossenschaften als Satzung erlassenen Unfallverhiitungsvor-
schriften aufzunehmen.

Im Rahmen der Regelung der Arbeitnehmerhaftung kommt es zu
einer, allerdings nur partiellen und systematisch falschen Bezug-
nahme zur Unfallversicherung. § 39 Abs. 3 E regelt den unfall-
versicherungsrechtlich bedingten Ausschluss der Haftung unter
Arbeitskollegen (§ 105 SGB VII), unterldsst dagegen die Feststel-
lung, dass auch die Haftung des Arbeitgebers gegeniiber dem
Arbeitnehmer durch den Unfallversicherungsschutz verdrangt
werde (§ 104 SGB VII). Die versagte Haftung unter Arbeitskolle-
gen gehort im Ubrigen in den in § 89 Abs. 4 E geregelten Zusam-
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menhang der Haftung des Arbeitnehmers gegeniiber Dritten,
insoweit er nimlich die Haftung unter Arbeitskollegen und damit
die Einstandspflicht des Arbeitnehmers gegeniiber Dritten be-
schriankt. Also lige die Aufnahme der Regelung in diesem Zu-
sammenhang néher.

§ 101 E verkniipft gelungen die Voraussetzung von Elternzeit und
Elterngeldberechtigung. Die Regeln iiber Massenentlassungen
(8§88 121-126 E) binden die Kiindigung an die Beteiligung der
Arbeitsverwaltung. Diese Vorschriften stehen im Einklang mit
dem bisher geltenden Recht.

2. Welche sozialrechtlichen Folgen zeitigte das
Arbeitsvertragsgesetz?

Wegen der zahlreich deutlich gewordenen Anschliisse und Quer-
verbindungen zwischen einem moglichen Arbeitsvertragsgesetz
und dem Sozialrecht hdtte die Neuordnung des Individualarbeits-
rechts auch Rickwirkungen auf das Sozialrecht. Dabei ist zu-
nichst rein legistisch eine Anpassung des Sozialgesetzbuches an
die gewandelte Paragrafenbezeichnung vorzunehmen. Dies ist
jedoch im Folgenden nicht weiter zu behandeln. Die Anpassung
betrifft die Gesetzestechnik — und bleibt ohne rechtspolitische
Folgen.

Ferner darf trotz aller Riicksichtnahme auf arbeitsrechtliche
Nebengebiete die Diskussion um das Arbeitsvertragsgesetz nicht
in der Abstimmung mit seinen Nachbargebieten den Schwer-
punkt der gesetzgeberischen Bemiihungen finden. SchlieBlich
soll nicht iibersehen werden, dass der Diskussionsentwurf zum
Arbeitsvertragsgesetz der aus dem sozialrechtlichen Kodifika-
tionsvorhaben schon bekannten Maxime der ,Kodifikation bei
beschriankter Sachreform® ebenfalls folgt. Dennoch ist es verlo-
ckend dariiber nachzudenken, inwieweit der durch die Kodifika-
tion des Arbeitsvertragsgesetzes gewonnene Zuwachs an Konsis-
tenz und Konsequenz des Individualarbeitsrechts auch sozial-
rechtliche Synergieeffekte auslosen konnte.
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Das Sozialversicherungsrecht gewédnne, wenn seine arbeitsrecht-
lichen Elementarbegriffe: Arbeitnehmer, Arbeitsentgelt, Sonder-
vergiitung, Arbeitskampf, Kurzarbeit, Krankheit, Mutterschaft,
Mitwirkung und deren Grenzen weitgehend im Einklang mit dem
Arbeitsrecht bestimmt werden wiirden. Dies forderte nicht nur
die Konsistenz und Konsequenz der Rechtsordnungen, sondern
ware auch aus der grundsétzlich gleichsinnigen Regelungsfunk-
tion von Arbeits- wie Sozialrecht zu begriinden. Aus sozialrecht-
licher Sicht wére also dariiber nachzudenken, inwieweit das SGB
durch Verweisung auf das Arbeitsvertragsgesetz von der Last zu
eigener Begriffsbildung freigestellt werden konnte.

Auch die noch im Argen liegende Ausgestaltung sozialrechtlicher
Betdtigungen, bei denen die motivatorische gegeniiber der 6ko-
nomischen Bedeutung ganz im Vordergrund steht, weshalb sie
nicht im arbeitsrechtlichen Sinne zu verstehen ist, konnte durch
Ubernahme einiger arbeitsvertragsgesetzlicher Prinzipien an
Prézision und Klarheit gewinnen.

Besondere Abstimmungsprobleme von Arbeits- und Sozialrecht
ergeben sich, falls der Schutzzweck beider Gebiete Regelungsins-
titutionen beider Gebiete fordert und die daraus entstehenden
Schutzrechte einander ergdnzen — so beim Gesundheitsschutz
des Arbeitnehmers, Entgeltschutz des erkrankten Arbeitnehmers
sowie bei Mutterschaft und Schwangerschaft sowie im Falle der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses. Hier sind fiir die aufeinan-
der folgenden Leistungen der Einkommenssicherung im Arbeits-
unfall, bei Berufskrankheiten und Krankheit deren Nahtlosigkeit
zu sichern. So sie der Hohe nach differieren — z. B. die Entgelt-
fortzahlung in Hohe von 100 %, das Kranken- und Verletztengeld
dagegen nur in Hoéhe von 70 % des Arbeitslohns — wird die Frage
aufzuwerfen sein, ob diese Unterschiede sachlich begriindet
sind.
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Und wenn sich Arbeits- und Sozialrecht einander ergdnzen, stellt
sich das sozialpolitische Grundsatzproblem, welches der rivalisie-
renden Teilgebiete die Aufgabe des sozialen Schutzes priméir zu
tragen hat: das Arbeitsrecht, auch um den Preis, dass dadurch
die Entstehung oder Ausweitung von Beschiftigung moglicher-
weise beeintrachtigt wird, oder das Sozialrecht, das diese Effekte
zu vermindern scheint, im Gegenzug aber die Gesamtheit der
Arbeitnehmer und Arbeitgeber sowie die Steuerzahler mit Gene-
ralunkosten beschwert und belastet.

3. Was gewonne das Sozialrecht durch die Verabschiedung des
Arbeitsvertragsgesetzes?

Mit der Verabschiedung des Arbeitsvertragsgesetzes gewonne
das Sozialrecht eine Referenzrechtsordnung, die durch ihre sys-
tematische Ausgestaltung kohédrenter und konsistenter werden
wiirde. Die zahlreichen wechselseitigen Beziehungen und Quer-
verbindungen zwischen dem Arbeits- und Sozialrecht trdten da-
nach stiarker ins Bewusstsein. Es wire deutlicher, wo die soziale
Verpflichtung der Rechtsordnung ihren Ort hat und wie sich
diese ausbildet. AuBBerdem wiirden klarer das Rangverhéltnis
und die Leistungsfiahigkeit beider Rechtsgebiete erkennbar sein.
Es wire also leichter als gegenwértig zu bestimmen, worin die
Aufgaben jedes einzelnen Gebietes liegen. In Weimar war oft
manches schon frither als andernwérts klar, was Gebot der Stun-
de ist. Und wenn damit ein Vermé&chtnis Willy Brandts erfiillt
wirde, dirfte aus einem Wirken Friedrich Eberts — das ebenfalls
mit Weimar eng verbunden ist — jedenfalls nichts Entscheidendes
gegen ein solches Vorhaben sprechen.
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Das Verhaltnis des Entwurfs zum
europaischen und internationalen
Arbeitsrechts

Rudolf Buschmann,
Leiter der Redaktion ,,Arbeit und Recht”

I. Eskann in dieser Untersuchung nicht darum gehen, einen vor-
liegenden Entwurf auf Europarechtsunvertriaglichkeiten abzu-
klopfen. Dies wire eine Auseinandersetzung um hypothetische
Formulierungen. Hier sei nur verwiesen auflaufende, von der Euro-
paischen Kommission anhdngig gemachte Vertragsverletzungs-
verfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland, etwa im Be-
reich der Umsetzung der Européischen Arbeitszeitrichtlinie (vgl.
Deter, AuR 2007, 40) der Datenschutzrichtlinie (AuR-Info 2007,
309) oder der Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/78/EG (AuR
3/2008). Eine systematische Ubersicht scheidet auch deshalb aus,
weil aus dem Entwurf gar nicht hervorgeht, welche in dem bishe-
rigen Recht enthaltenen Vorschriften damit kiinftig in Fortfall
geraten oder in anderen Gesetzen geparkt wiirden. Offensichtlich
beinhaltet der vorliegende Entwurf nur ein Rumpfgesetz, neben
dem zahlreiche andere der bisherigen Spezialgesetze weiter exis-
tieren sollen, etwa im Bereich des Arbeitsschutzes, des kollekti-
ven Arbeitsrechts, teilweise auch des individuellen Arbeitsrechts
sowie im Bereich von Teilzeit und Befristung.

Der Europédische Gerichtshof hatte in dem Verfahren Lange ./
Schiinemann!, in dem es um die Anwendung der Européischen
Nachweisrichtlinie 91/533/EWG v. 14.10.1991 auf Uberstunden-
verpflichtungen ging, eben diese Frage bejaht, ferner festgehal-
ten, dass die Mitgliedstaaten verpflichten sind, fiir den Fall der

1 EuGHv. 8. 2. 2001 - Rs. C-350/99, AuR 2001, 108; der Autor hatte in
jenem Verfahren den Kldger vor dem EuGH vertreten.
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Verletzung der Nachweisverpflichtung angemessene Sanktionen
zu bestimmen, ohne allerdings fiir die Art der Sanktionen die
Richtung verbindlich vorzugeben. Diese Frage wird den Mitglied-
staaten iiberlassen. Allerdings hebt der Gerichtshof hervor, dass
die ,nationalen Grundsétze®, die fiir den Fall der Beweisvereite-
lung zur Anwendung kommen, eine solche Konsequenz sein kon-
nen. Darauf bezieht sich offenbar § 17 Abs. 5 des Entwurfs, dies
aber nur rudimentér. Zum einen wird eine Rechtsfolge iberhaupt
nur angedeutet, wenn der Arbeitgeber eine von der {iblichen Ver-
giitung abweichende Vereinbarung behauptet. In allen anderen
Fragen, z. B. hinsichtlich der Arbeitszeit und weiteren Arbeits-
bedingungen, bleibt die Rechtsfolge unklar. Zum anderen soll
nach dem Entwurf die Rechtsfolge darin liegen, dass dem Arbeit-
geber die Beweislast obliegt. Diese obliegt ihm aber ohnehin, und
zwar sowohl flir den ausdriicklich benannten Fall der abweichen-
den Vergiitung als auch fiir besondere Vertragsregelungen wie
Uberstundenverpflichtungen. Eine solche scheinbare Sanktion,
die nur die ohnehin, d. h. auch ohne die Nachweisverpflichtung
bestehende Rechtssituation wiedergibt, wiirde den Kriterien des
Européischen Rechts sicher nicht gentigen.

II. Wie dargelegt, konnen und sollen die folgenden Ausfiihrungen
nicht eine Kette von Europarechtsunvertrédglichkeiten aufzeigen,
sondern eher auf grundsitzliche systematische Probleme hin-
weisen.

1. Nicht erst dieser Entwurf, sondern bereits das bestehende
Arbeitsrechtssystem sieht sich Problemen ausgesetzt, wenn es
darum geht, Europdische Rechtsvorschriften in das nationale
Recht zu implementieren und in die nationale Systematik einzu-
fiigen. Dies hat formale, systematische und inhaltliche Griinde.
Ein wesentlicher Gesichtspunkt, der die Rezeption des Européii-
schen Rechts fiir deutsche Rechtsanwender so schwierig macht,
ist die Sprache, vor allem bei sekunddrem Gemeinschaftsrecht
wie Verordnungen und Richtlinien, mehr noch bei Entscheidun-
gen europdischer Gerichte. Arbeitssprache ist bekanntlich das
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Franzosische. Das Franzosisch ist an sich eine sehr klare Spra-
che? und eignet sich vorziiglich fiir juristische Deduktion. Ande-
rerseits arbeitet das Franzosische gerne mit Partizipien. Diese
haben den Vorteil, dass sie sich in einem Satz beliebig aneinan-
der hdngen lassen, ohne das Verstindnis zu erschweren. Lost
man bei der Ubersetzung diese Partizipialkonstruktionen auf,
entstehen im Deutschen entsetzliche Schachtelsdtze, die dem
Leser allein deshalb Unbehagen bereiten, weil sie der Struktur
der deutschen Sprache einfach nicht entsprechen. Dariiber hin-
aus lassen Partizipien oftmals offen, ob die angestrebte Verkniip-
fung temporaler, konditionaler, kausaler oder einfach assozia-
tiver Natur ist, ob also das eine aus dem anderen folgt oder nur
zuféllig in einem offen gelassenen Zusammenhang steht. Die
deutsche Sprache ist hier priziser, kann diese Prizision im Uber-
setzungsvorgang oft aber nicht herstellen, wenn das franzdsische
Original diese Frage eben offen lédsst.

2. Im Internationalen — so auch im européischen — Recht wird vor
dem Hintergrund einer iiberwiegend gesehenen Kompromiss-
notwendigkeit nebst entsprechender Erfolgserwartung einer-
seits, bestehenden Interessendifferenzen andererseits, gerne auf
das Mittel des sog. soft law zuriickgegriffen. Nur als Beispiel sei-
en hier die Formulierungen in § 5 Abs. 2 und 3 der Européischen
Teilzeitrichtlinie 97/81/EG® genannt. Dort heiB3t es: ,Die Weige-
rung ... sollte, unbeschadet der Moglichkeit, gemaf3 den gesetzli-
chen und tarifvertraglichen Bestimmungen und den nationalen
Geflogenheiten aus anderen Griinden, wie etwa wegen betrieb-
licher Notwendigkeit, Kiindigungen auszusprechen, als solche

2 Ce quin’est pas clair, n’est pas francais.

3 Abgedruckt bei Buschmann/Dieball/Stevens — Bartol, TZA, Das Recht der
Teilzeitarbeit, 2. Aufl., 2001, S. 65.

*  Zu zweierlei Erwdgungen kommt es, wenn im Wege der Sozialpartner-
vereinbarungen sich die europdischen Sozialpartner auf einen Text
verstindigt haben, der seinerseits Erwdgungen enthdlt, und nun diese
Sozialpartnervereinbarung mit einer europdischen Richtlinie umgesetzt
wird, der wiederum Erwdgungen vorangestellt werden.
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keinen giiltigen Kiindigungsgrund darstellen. Die Arbeitgeber
sollten, soweit dies moglich ist ... beriicksichtigen.“ Abgesehen
davon, dass § 5 Abs. 2 der Teilzeitrichtlinie iiberhaupt keine Ent-
sprechung in dem nun vorgelegten Entwurf gefunden hat, tut
sich der an den klaren Strukturen von Tatbestand und Rechts-
folge geschulte deutsche Jurist schwer damit, derartige Zielvor-
stellungen in nationale Gesetzesbestimmungen zu iibersetzen.

3. Die Européische Union hat bekanntlich keine allseitige Rechts-
setzungskompetenz, sondern geht nach dem Prinzip der begrenz-
ten Einzelerméchtigung vor. Daraus ergibt sich eine ganze Reihe
von begrenzten Einzelregelungen, die in sich regelméfBig ge-
schlossen sind und typischerweise einer bestimmten Struktur
folgen: Es beginnt mit vorangestellten Erwidgungen in einfacher
oder teilweise sogar zweifacher Form.* Als Ndchstes wird gern
ein Gesetzeszweck vorangestellt, anschliefend folgen Definitio-
nen, dann ,harte® Normen wie etwa Diskriminierungsverbote,
schlieBlich flankierende und verstirkende Vorschriften, etwa
iiber die Information von Beschaftigten oder Arbeitnehmerver-
tretungen, Vorgaben an die Mitgliedstaaten in Bezug auf verhéalt-
nisméfBige und abschreckende Sanktionen, Umsetzungsbestim-
mungen. Man sieht: Struktur, Aufbau und Inhalte dieser européi-
schen Regelungen sind durchaus logisch, in sich geschlossen und
stimmig. Der am franzosischen Recht geschulte Rechtsdenker
kann damit recht gut umgehen und weifl um die Bedeutung und
Nutzbarmachung dieser einzelnen Strukturelemente. Der im
deutschen Recht vorhandenen Systematik lduft diese Struktur
allerdings zuwider, sodass jede Umsetzung, also nicht nur in die-
sem vorliegenden Entwurf, sondern bereits im vorhandenen
Recht Schwierigkeiten bereitet.

Die Folge sind systematische Briiche und Redundanzen. Ein Bei-
spiel: Regelungen zur Ausschreibung finden sich etwa in § 93
BetrVG, § 7 TzBfG, § 11 AGG. Wer diese Vorschriften kommen-
tiert, muss zugleich andere Vorschriften hinzuziehen und mitein-
ander verbinden. Nochmals: Diese Schwierigkeit stellt sich nicht
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nur diesem Entwurf. Er hat aber dieser Herausforderung zu
begegnen, und Zweifel sind angebracht, ob er sich dieser Heraus-
forderung gestellt bzw. darauf Antworten gefunden hat.

III. Um dies zu verdeutlichen, soll die nachfolgende Untersuchung
nicht von der Struktur des Entwurfs, sondern von bisherigen ge-
setzlichen Regelungen ausgehen und iiberpriifen, was der Ent-
wurf daraus gemacht hat. Nur pars pro toto seien vier Gesetze
herausgegriffen:

1. Betriebsverfassungsgesetz

Man wird sich fragen, was hat die Betriebsverfassung im Arbeits-
vertragsrecht zu tun, handelt es sich doch hierbei um kollektives
Arbeitsrecht. Dies stimmt aber nur beschrankt. Die Vorschriften
der §§ 81-85 BetrVG beinhalten individuelles Arbeitsrecht, eben-
so das Beschwerderecht nach § 13 AGG. Diese Vorschriften als
Mitbestimmung am Arbeitsplatz zu bezeichnen, ist wohl etwas
euphemistisch. Tatsdchlich handelt es sich um Informations-,
Erorterungs-, Konsultativrechte. Hintergrund sind wiederum
europdische Richtlinien, die derartige Konsultativregelungen
regelmifBig vorsehen, nicht nur die RL 2002/14/EG v. 11.3.2002.
Ein Teil dieser Vorschriften taucht auch im Entwurf auf, so etwa
in den §§ 67 ff. E, was aber zugleich die Frage aufwirft, was nun
mit den bisher im Betriebsverfassungsgesetz enthaltenen Rege-
lungen geschehen soll. Sollen diese etwa bestehen bleiben oder
aufgehoben werden? Beinhaltet also der Entwurf fiir ein Arbeits-
verhiltnisrechts auch eine Anderung der Betriebsverfassung?
Dies wiirde das Gesetzesvorhaben zumindest politisch in einem
ganz anderen Licht erscheinen lassen. Angesichts der komplexen
Interessenstruktur bestehen gegenwértig jedenfalls Zweifel, ob
es sinnvoll ist, neben dem individuellen Arbeitsrecht auch die
Betriebsverfassung zu novellieren.

> Nachweise bei Buschmann/Ulber, Arbeitszeitgesetz mit Nebengesetzen,
5. Aufl., 2007, § 7, Rn. 24a ff.
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2. Arbeitszeitgesetz

Wiederum besteht Erklarungsbedarf, warum dieses Gesetz her-
ausgegriffen wird, handelt es sich doch um Arbeitsschutz im
engeren Sinne. Der Arbeitsschutz wiederum ist durch eine ganze
Reihe von européischen Richtlinien geregelt, die nahtlos oder mit
MafBgaben ins deutsche Recht umgesetzt worden sind (vgl. auch
das Arbeitsschutzgesetz). Gleichwohl findet sich Individualar-
beitsrecht auch in Arbeitsschutzgesetzen, so etwa in den §§ 15 ff.
ArbSchG und auch in § 6 ArbZG. Im Arbeitszeitrecht besteht be-
kanntlich ganz erheblicher europarechtlich indizierter Korrek-
turbedarf. So verstoft etwa der in § 3 ArbZG enthaltene Aus-
gleichszeitraum von sechs Monaten fiir die Einhaltung der maxi-
malen Wochenarbeitszeit gegen Art. 16 b) der Europdischen
Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG, die nur vier Monate zulésst.
Europarechtswidrig ist auch die neu eingefiigte Vorschrift § 7
Abs. 2a ArbZG®. So liegt eine europarechtskonforme Anpassung
des nationalen Arbeitszeitrechts durchaus nahe. Das Problem
liegt eher darin, dass die Bundesregierung gerade diese Ande-
rung politisch nicht will, sondern ihren politischen Einfluss in
Europa dahingehend geltend macht, dass die strengeren europé-
ischen Vorschriften solange abgeschwicht werden, bis das natio-
nale Recht nicht mehr gegen européisches Recht verstéf3t. Auch
der Entwurf hilft in dieser Frage nicht weiter.

3. Teilzeit und Befristung

Mit dem TzBfG sollen bekanntlich die européischen Richtlinien
97/81/EG sowie 99/70/EG umgesetzt werden. Die Umsetzung im
TzBfG folgt weitgehend der europarechtlichen Struktur. Dies gilt
auch fiir die dort enthaltenen Vorschriften zur Beteiligung der
Arbeitnehmervertretung, zu Ausschreibungen, zur Konkretisie-
rung des Diskriminierungsverbots, etwa bei Bildungsmafnah-
men, zum Kiindigungsschutz. Es ist erstaunlich, dass diese Rege-
lungen in Deutschland bisher nur verkiirzt zur Kenntnis genom-
men wurden. Man hat gelegentlich den Eindruck, als erschopfe
sich das ganze TzBfG in dem Arbeitszeitverkiirzungsanspruch
des § 8 bzw. in den Befristungsregelungen des § 14 TzBfG. Dass
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das deutsche Gesetz hier umfassender angelegt ist, ist europa-
rechtlich indiziert. Nicht vorgegeben ist lediglich die Zusammen-
fassung zweier so unterschiedlicher Regelungskomplexe wie Teil-
zeit und Befristung in einem Gesetz. Dies geht letztlich auf die
politische Absicht des Gesetzgebers des Beschéftigungsforde-
rungsgesetzes 1985 zurtiick, dem es darum ging, prekéire Arbeits-
verhdltnisse zulasten von sog. Normalarbeitsverhédltnissen zu
fordern. Diese Zusammenfassung wurde auch im Jahr 2001 bei-
behalten, hat aber keinen europarechtlichen Bezug.

Uber die Umsetzung der européischen Befristungsrichtlinie haben
sich andere Rechtswissenschaftler kompetent geduBert. Zur Teil-
zeit ist der vorliegende Entwurf ausgesprochen defizitédr. Es fin-
den sich in § 29 E eine exzessive Verpflichtung zu Uberstunden
bzw. zur Kurzarbeit, in § 30 E die Anpassung der Arbeitszeit an
den Arbeitsanfall, wodurch der heutige § 12 TzBfG abgelost wer-
den soll, in § 31 E ein Anspruch auf Verdnderung der Arbeitszeit,
der zwar nicht dem Inhalt, aber dem Gegenstand der gegenwértig
geltenden §§ 8 und 9 TzBfG entspricht. Dagegen fehlen vor allem
das gegenwirtig in § 4 TzBfG geregelte Diskriminierungsverbot,
das Benachteiligungsverbot des § 5, das Forderungsgebot des
§ 6, die Vorschrift iiber Ausschreibungen des § 7, das Diskrimi-
nierungsverbot bei Aus- und WeiterbildungsmafBnahmen nach
§ 10, das Kiindigungsverbot des § 11 TzBfG. Es bleibt ein grof3es
Fragezeichen. Entweder sollen diese Vorschriften in einem wei-
ter bestehenden Rumpfgesetz des TzBfG erhalten bleiben. Sie
blieben dann wenigsten bestehen. Das Ergebnis wére aber ein
Maximum an Intransparenz, da zusammenhédngende Regelungs-
komplexe auseinandergerissen und in zwei verschiedenen Geset-
zen untergebracht wiirden — mithin das Gegenteil dessen, was
der Entwurf verspricht. Die andere Alternative, namlich dass
diese Vorschriften, die ihre Wurzeln samtlich im Europarecht
haben, nach Mal3gabe des Entwurfs kiinftig in Fortfall geraten
wiirden, wire noch gravierender. Der Europarechtsverstofl wire
iiberdeutlich. Dies gilt insbesondere fiir das Diskriminierungs-
verbot des § 4 TzBfG. Beide europdischen Richtlinien verlangen
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eine ausdriickliche Umsetzung im nationalen Recht. Sollte etwa
geplantsein, diese Umsetzungin einer allgemeinen Gleichbehand-
lungsvorschrift (§ 4 des Entwurfes) aufgehen zu lassen, wire die
Rechtsentwicklung um ca. 30 Jahre zuriickgeworfen. Zum einen
verlangt Europa eine spezifische Regelung. Zum anderen ist sie
nicht auf kollektive MaBBnahmen begrenzt, wie sie der Entwurf
vorsieht. Als Ergebnis wéiren damit die Gerichte gehalten, sich
unmittelbar auf das Verbot der mittelbaren Diskriminierung
nach Art. 141 EG zu berufen, was zwar moglich ist und auch zu
Ergebnissen fiihrt, nichtdestotrotz einen argumentativen Umweg
darstellt, den die europdischen und nationalen Gleichbehand-
lungsvorschriften eigentlich vermeiden sollen.

Einen Sonderfall stellt die geplante Kapovaz-Vorschrift des § 30
des Entwurfs dar. Im Gegensatz zum heutigen Recht soll es
danach grundsétzlich méglich sein, nur eine monatliche, wochent-
liche oder tdgliche Mindestdauer der Arbeitszeit zu vereinbaren.
§ 12 TzBfG wird damit in mehrfacher Hinsicht verschlechtert.
Der Entwurf solle eine monatliche Bezugsdauer erlauben, was
gegenwirtig nicht zuldssig ist. Damit wird die Flexibilitdt im
Arbeitgeberinteresse weiter ausgebaut. Eine drastische Verschér-
fung gegeniiber dem gegenwértigen § 12 TzBfG erfahrt die Vor-
schrift aber vor allem dadurch, dass danach nicht mehr eine
feste Arbeitszeitdauer, sondern eine Mindestdauer der Arbeits-
zeit arbeitsvertraglich festzulegen ist. Damit soll offenbar dem
Arbeitgeber ein Recht eingerdumt werden, nicht nur die Arbeits-
zeitlage, sondern auch die Arbeitszeitdauer der Arbeitnehmer
entsprechend seinen betriebswirtschaftlichen Interessen zu ge-
stalten. Dies wére die totale Flexibilisierung der Arbeitszeit im
Arbeitgeberinteresse. Die bisherigen Ankiindigungsfristen von
vier Tagen sind in Absatz 2 des Entwurfs zwar enthalten. In der
Praxis spielten sie aber weder unter Geltung des § 4 BeschFG
noch des § 12 TzBfG eine Rolle, weil sich Arbeitnehmer mit einer
derartigen Vertragsgestaltung hierauf verniinftigerweise nicht
berufen (kdnnen). Bekanntlich hatte das BAG in seiner Musikleh-
rerentscheidung® u. a. darauf abgestellt, das der Arbeitnehmer

¢ BAGuv. 12.12.1984 - 7 AZR 509/83, AP 6 zu § 2 KSchG 1969.
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bei der fremdbestimmten variablen Arbeitszeit in seiner Disposi-
tionsfreiheit iiber die Verwertung der Arbeitskraft eingeschriankt
wird.” Das BAG stiitzte seine Kapovaz-Entscheidung also auf zwei
Standbeine: zum einen die tragenden Grundsidtze des Kiindi-
gungsschutzrechts, zum anderen die Dispositionsfreiheit des
Arbeitnehmers zur kommerziellen oder nicht kommerziellen
Verwertung seiner Freizeit. Danach ist es unzulissig, diese wich-
tigen Regelungen allein dem Arbeitgeber zu iiberlassen. Dem
entspricht auch § 2 Abs. 1 Nr. 7 Nachweisgesetz, welcher wieder-
um auf die Europdische Nachweisrichtlinie 91/533/EWG .
14.10.1991 zuriickgeht. Danach ist die ,vereinbarte Arbeitszeit*
nachzuweisen, was nichts anderes bedeutet, als dass die Arbeits-
zeit zu den wesentlichen Gestaltungselementen des Arbeitsver-
hiltnisses gehort und als solche eben ,zu vereinbaren® ist. Diese
Rechtsfolge hat auf européischer Ebene auch der EuGH in seinem
bereits zitierten Urteil v. 8.2.2001% ausgesprochen. Die spezifi-
sche Unterrichtungspflicht nach Art. 2 Abs. 2 i der Nachweis-
richtlinie 91/533/EWG bezog sich auf die ,normale Tages- oder
Wochenarbeitszeit des Arbeitnehmers®. Darunter war die im kon-
kreten Fall umstrittene Uberstundenverpflichtung des Arbeit-
nehmers nicht zu fassen. Der EuGH stellte aber klar, dass die
Dauer der Arbeitszeit, somit auch Uberstundenverpflichtungen,
zu den wesentlichen Punkten des Arbeitsvertrages oder des
Arbeitsverhiltnisses zdhlt, die gemaf3 Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie
nachzuweisen sind. Dieses Verstdndnis setzt freilich voraus, dass
die Regelung der ,wesentlichen Punkte“ im Arbeitsvertrag nicht
nach Malgabe des Direktionsrechts des Arbeitgebers erfolgt.
Entgegen dieser europarechtlichen Wertung nimmt § 30 des Ent-
wurfs gerade diese wesentliche Frage aus dem Arbeitsvertrag
heraus und iiberantwortet sie der alleinigen Entscheidungs-
gewalt des Arbeitgebers.’
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4. Gleichbehandlung
Vorschriften des AGG sind in die §§ 4-11 des Entwurfs tibernom-
men worden.

a) Dies sind namentlich das Gebot der Gleichbehandlung, das
Verbot der Diskriminierung, besondere Rechtfertigungsgriinde,
Schutz vor Beldstigung, Beschwerderecht des Arbeitnehmers,
MaBregelungsverbot, TendenzunternehmenundReligionsgemein-
schaften, schlieBlich die Ausschreibung eines Arbeitsplatzes.
Wiederum stellt sich die Frage, was mit anderen Vorschriften des
AGG erfolgen soll. Nur beispielhaft herausgegriffen seien etwa
§ 12 AGG (MaBnahmen und Pflichten des Arbeitgebers) und § 17
AGG (soziale Verantwortung der Beteiligten). § 17 Abs. 2 AGG
enthilt die wichtige Verfahrensmoglichkeit fiir Gewerkschaften
und Betriebsréte in betriebsratsfahigen Betrieben bei einem gro-
ben Verstof3 des Arbeitgebers gegen Vorschriften des AGG.'° Wie-
derum bleiben Fragen: Soll diese Vorschrift etwa ins Betriebs-
verfassungsrecht iibernommen werden? Sie wiirde dann ihren
Charakter verlieren, da sie nicht mehr im Zusammenhang mit
dem AGG steht. Weiterhin wére zu fragen, ob sie dann (wie bis-
her) auch Beschéaftigte im Sinne des geltenden § 6 AGG, die nicht

7 BAG a. a. O: ,Wegen der Unsicherheit der zeitlichen Inanspruchnahme kann
er seine Arbeitskraft anderweitig (z. B. in Form von weiteren Teilzeit-
verhdltnissen oder durch Ausiibung einer selbstindigen Tdtigkeit)
entweder iiberhaupt nicht oder nicht voll nutzen, ohne dass der Arbeit-
geber fiir nicht abgerufene Arbeitszeit eine Vergiitung zu zahlen hat. Eine
Vertragsgestaltung der hier vorliegenden Art fiihrt zu einer Verlagerung
von Bestandschutz — und Beschdftigungsrisiken, die der Arbeitnehmer
nach den zwingenden Vorschriften des Kiindigungsschutzrechts zu tragen
hat, auf den Teilzeitarbeitnehmer.”

8 EuGHuv. 8. 2. 2001, Fn. 1.

Y Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass mit einer solchen Regelung
wiederum zahlreiche Konflikte zwischen Arbeitgebern und Betriebsrdten
vorprogrammiert sind, wenn ndmlich Betriebsrdte, gestiitzt auf § 87
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG, darauf achten, dass ein solches Kapovaz-System im
Betrieb nicht eingefiihrt wird; Nachweise bei TZA-Buschmann, § 87
BetrVG, Rn. 13, § 12 TzBfG, Rn. 85.

10 Im Einzelnen vgl. Ddubler/Bertzbach — Buschmann, § 17, Rn. 10 ff.
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zugleich Arbeitnehmer im Sinne des Betriebsverfassungsgeset-
zes sind, noch erfassen wiirde und kénnte. De lege lata ist dies
unproblematisch. Oder soll die Vorschrift ganz in Fortfall gera-
ten? Dies wire aufjeden Fall europarechtswidrig, da die européi-
schen Richtlinien zwar nicht diese bestimmte Verfahrensform,
wohl aber eine entsprechende Verfahrensform zur Effektivierung
der Ziele der Gleichbehandlung vorsehen.

b) Ahnliche Fragen stellen sich hinsichtlich des Geltungsbereichs
der Gleichbehandlungsregelung. Hier zeigt sich, dass die gegen-
wartige Rechtslage unter Zugrundelegung eines einheitlichen
Beschiftigtenbegriffs nach § 6 AGG durchaus schliissig und
stimmig ist. Sie erfasst gleichermafen Arbeitnehmer, Auszubil-
dende, arbeitnehmerdhnliche Personen, Bewerber und ausge-
schiedene Personen, Leih- und Heimarbeiter, in Bezug auf die
Bedingungen fiir den Zugang zur Erwerbstétigkeit sowie den
beruflichen Aufstieg auch Selbststdndige und Organmitglieder.
Dieser Beschiftigtenbegriff geht sicherlich weiter als der Arbeit-
nehmerbegriff des Arbeitsrechts. Indes ist er durch die européi-
schen Gleichbehandlungsrichtlinien vorgegeben und demzufolge
auch konsequent im gesamten AGG malBgeblich. Diese klare
Struktur wird im Entwurf nicht beibehalten. Leiharbeiter und
Selbststdndige sind dort gar nicht erfasst, Arbeitnehmerédhnliche
nur nach Mafgabe des § 3, d. h. mit einer selektiven Verweisung
auf die §§ 4-7, 10 des Entwurfs, was nichts anderes bedeutet,
dass etwa die Vorschriften iiber das Beschwerderecht, das MaB-
regelungsverbot, Ausschreibungen und die Begrenzung des Fra-
gerechts des Arbeitgebers fiir sie nicht zur Anwendung kommen
sollen. Dies verstof3t u. a. gegen Art. 3 der Richtlinien 2000/43
und 2000/78/EG.
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IV. Die nur exemplarisch herausgegriffenen Komplexe zeigen,
wie problematisch es ist, die in sich geschlossene Struktur von
Umsetzungsgesetzen aufzulosen. Es besteht dadurch grundsitz-
lich die Gefahr, dass eine Systematik verloren geht, mit der eine
europarechtlich vorgegebene Systematik iibernommen wird, so-
dass selbst gleichlautende Vorschriften in einem anderen Licht
erscheinen kénnten, wenn sie trotz identischer Formulierungen
an anderer Stelle in einem anderen Gesetz untergebracht wiir-
den. Was den konkret vorliegenden Entwurf angeht, bleiben
zahlreiche Fragen offen. Dies betrifft insbesondere die Frage, ob
und mit welchen Restvorschriften die bisherigen Einzelgesetze,
aus denen Teilkomplexe zugunsten des vorgeschlagenen Arbeits-
verhiltnisgesetzes herausgelost werden sollen, danach bestehen
bleiben sollen. Systematisch wére dies in keinem Fall. Noch gra-
vierender wire es allerdings, bestétigte sich der Verdacht, dass
die Konzeption in Wirklichkeit darauf hinauslduft, wichtige Ar-
beitnehmerschutzvorschriften wie etwa das Gleichbehandlungs-
gebot fiir Teilzeitbeschiftigte oder das Beschlussverfahren des
Betriebsrats/der Gewerkschaft kiinftig einfach zu streichen. Dies
waire nicht nur ein Fehdehandschuh gegeniiber den Arbeitneh-
mern, sondern auch gegeniiber dem Europarecht und gegeniiber
allen Bestrebungen, europarechtliche Vorgaben im nationalen
Arbeitsrecht zur Wirkung kommen zu lassen.
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V. Diskussion im Anschluss an die
Referate Sozialrechtliche Gehalte
(Eichenhofer) und Europaisches und
internationales Recht (Buschmann)

In der anschlieBenden Diskussion standen die sozialrechtlichen
Aspekte im Mittelpunkt. Dabei wurde der Vorwurf laut, dass be-
reits ein Querblick iiber das Arbeitsvertragsgesetz einige Vor-
schriften vermissen lieB3e, die sowohl sozialrechtlichen als auch
arbeitsrechtlichen Regelungsgehalt haben. So fehlen fiir Schwer-
behinderte der spezifische Anspruch auf Teilzeitbeschaftigung
(§ 81 V 3 SGB IX) sowie die Vorgaben zur Pravention (§ 84 SGB
IX), obwohl diese wichtige Bestimmungen fiir die Beschéftigung
von Schwerbehinderten seien.

Der Entwurf des Arbeitsvertragsgesetzes sei allerdings, so die
Verfasser, im Hinblick auf die sozialrechtlichen Fragen nicht als
komplett und ausgereift anzusehen. Es handele sich insbeson-
dere nicht um ein Artikelgesetz, bei dem festgelegt wird, welche
Regelungen aufgehoben bzw. verlagert werden. Dies gelte bspw.
auch fiir den Kiindigungsschutz fiir Betriebsratsmitglieder (§ 15
KSchG), der eben nicht in den Entwurf aufgenommen wurde,
sondern in § 103 BetrVG eingefiigt werden soll, weil dies dem
systematischen Zusammenhang entspreche. Deshalb kann dem
Entwurf auch keineswegs die Intention entnommen werden, dass
Vorschriften zur sozialen Verantwortung der Beteiligten (§ 17
AGG) oder zur Pravention (§ 84 SGB IX) wegfallen sollen. Viel-
mehr stehe insoweit die eigentliche Arbeit noch an, zu priifen,
welche sozialrechtlichen Gesetzesmaterialien mit Bedeutung fiir
das Arbeitsrecht in das neue Arbeitsvertragsgesetz Eingang fin-
den sollen.
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Andererseits seien die Regelungen, die im Vortrag von Herrn
Prof. Eichenhofer hinsichtlich der sozialrechtlichen Anschluss-
fahigkeit des Arbeitsvertragesgesetzes als entbehrlich kritisiert
wurden, nicht tiberfliissig. § 34 Il des Entwurfes enthalte eine
Zweifelsregelung, wenn nicht feststeht, ob zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer eine Brutto- oder Nettoentgeltvereinbarung
getroffen wurde. Damit sei aber keine Aussage getroffen, welches
Entgelt sozialbeitragspflichtig ist. Handele es sich zwischen den
Arbeitsvertragsparteien um eine Nettoentgeltvereinbarung, kimen
die Sozialversicherungslasten hinzu, wahrend diese bei der Brutto-
entgeltvereinbarung bereits enthalten seien. Gleiches gelte fiir
§ 65 1I des Entwurfes, weil durch die Aufnahme der Abfithrung
der Sozialversicherungsbeitrage als 6ffentlich rechtliche Pflicht
des Arbeitgebers ein klarer Bezug zu den Schadensersatzansprii-
chen des Arbeitnehmers hergestellt werde.

Weitere Aspekte wie eine familienfreundliche Politik oder der
Eintritt in das gesetzliche Rentenalter im Hinblick auf das Arbei-
ten im spéten Lebensabschnitt zur Aufbesserung der Altersrente
zeigen die vielfdltigen Beriithrungspunkte zwischen dem Arbeits-
und dem Sozialrecht, deren Folgen sich nur im Zusammenhang
bewiltigen lieBen. Ein weiteres Beispiel mag die Regelung zur
Stellung der Praktikanten sein, die im Entwurf keine Erwdhnung
findet und evtl. einem eigenen Praktikantengesetz vorbehalten
bleiben soll. Insoweit wire von einem Arbeitsvertragsgesetz eine
prinzipielle Antwort auf die Frage wiinschenswert, welchen Sta-
tus und sozialen Schutz Menschen haben, die sich nicht in einem
Normalarbeitsverhéltnis befinden.

In europarechtlicher Hinsicht wurde diskutiert, ob es sinnvoll
ist, Gesetze, mit denen europédische Richtlinien in das nationale
Recht umgesetzt werden, in einzelne nationale Gesetze aufzu-
splitten oder nicht doch besser die europarechtliche Systematik
beizubehalten. Die européischen Vorschriften sind in sich geschlos-
sen und nehmen aufeinander Bezug. Wird dieser Zusammenhang
aufgehoben, droht ein Verlust an Systematik, an Transparenz,

161



wenn nicht sogar ein Verlust an materiellen Regelungsinhalten.
Dies wurde am Beispiel des Betriebsverfassungsgesetzes, des
Arbeitszeitgesetzes, des TzBfG und des AGG exemplifiziert. So
stellt sich die im Entwurf bisher nicht beantwortete Frage, wel-
che der Vorschriften der bisher bestehenden Spezialgesetze nach
dem Willen der Verfasser in kiinftigen Rumpfgesetzen erhalten
bleiben, welche dagegen voéllig in Fortfall geraten sollen. Kriti-
siert wurde insbesondere, dass die Streichung von Vorschriften
des TzBfG, die im Entwurf nicht beriicksichtigt wurden wie Ziel-
setzung (§ 1 TzBfG), Definitionen (§§ 2, 3 TzBfG) und Kiindi-
gungsverbot (§ 11 TzBfG) zu einer nicht ordnungsgemédfen Um-
setzung der Teilzeitrichtlinie fithren wiirden. Das gleiche gilt fiir
die der Effektivierung der Gleichbehandlung dienenden Verfah-
rensvorschriften des AGG. Dem halten die Verfasser des Entwur-
fes entgegen, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz in § 4 ArbVG
das Verbot der Diskriminierung Teilzeitbeschaftigter enthalte,
weil der bisherige § 4 TzBfG lediglich ein Ausschnitt aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz sei. Von einer Alternative eines § 4
Abs. 2 ArbVG mit dem Verbot, Befristet- und Teilzeitbeschéaftigte
unterschiedlich zu behandeln, wurde bewusst Abstand genom-
men, weil die gesammelte Regelung alles abdecke, so auch Aus-
und Weiterbildung und Ausschreibungspflichten dieser Beschif-
tigten. Kritik hieran kam abschliefend insoweit auf, als der Weg-
fall der speziellen Regelung des § 4 TzBfG unter Hinweis auf den
Allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz zu weniger Klarheit
fithre, was dem Ziel eines einheitlichen Arbeitsvertragsrechtes
entgegenstehe.
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Unabhédngig davon, ob das Arbeitsvertragsgesetz ein bloBes Re-
statement, also die Zusammenfassung der aktuellen Gesetzes-
lage und der gesicherten Rechtsprechung, sein soll oder aber eine
reformpolitische Bewegung mit sachlichen Anderungen, gebe die
langjdhrige Kodifikation des Sozialgesetzbuches die Botschaft,
dass eine kompakte Kodifikation eines dhnlich umfassenden
Rechtsgebietes wie dem Arbeitsrecht moglich ist. Das Arbeitsver-
tragsgesetz sollte dabei nicht als perfektionistisches Vorhaben
verstanden werden, sondern als ausbaufdhige Stufe, bei der ein
gesetzgeberisches Nachbessern dhnlich wie im Sozialrecht nicht
unziemlich sei. Dies sei die Gesetzgebungssituation der Gegen-
wart.
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VI. Abschlussdiskussion

Die abschlieBende Podiumsdiskussion unter Leitung von Dr. Irina
Mohr hatte die Erorterung politischer Konstellationen, die um
eine Kodifikation des Arbeitsvertragsgesetzes angelegt sind, zum
Gegenstand. Das erkldrte Ziel bestand darin, auf Grundlage der
derzeitigen politischen Rahmenbedingungen eine konstruktive
»Mitarbeit von links“ an der Arbeitsrechtskodifikation auszulo-
ten, weshalb bewusst bei der Besetzung des Podiums die Arbeit-
geberseite ausgespart wurde. Nicht der Streit zwischen den Sozi-
alpartnern iiber einzelne Inhalte des Arbeitsvertragsgesetzes
sondern Losungsanséitze aus der Sicht der Arbeitnehmer standen
hierbei im Mittelpunkt.

Einleitend setzte sich Prof. Dr. Thomas Dieterich, Préasident a.D.
des BAG, mit den Fragen auseinander, ob und inwieweit aus der
Erfahrung mit den vorherigen gleichgelagerten Gesetzesinitiati-
ven der vorliegende Entwurf die Chance hat, unter den gegenwér-
tigen Machtkonstellationen Gesetz zu werden.

Um eine Antwort auf diese Fragen zu finden, miisse ein politi-
scher Realitdtssinn beachtet werden. Die Realitédtim Arbeitsrecht
sei von einem tiefgehenden Antagonismus gekennzeichnet mit
kontrdaren Interessen auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite.
Dieser Antagonismus spiegele sich im politischen Raum wider,
sobald vom Arbeitsrecht die Rede ist. Aufgrund der in diesem
Bereich vorherrschenden Wirklichkeits- und Problemwahrneh-
mung, wird jede Entscheidung, AuBerung und Person, die sich
dulert, als der einen oder anderen Seite zugehorig oder zumin-
dest unterstiitzend etikettiert. Zentrales Problem bei einer Arbeits-
rechtskodifikation sei deshalb, tiber diese Art der Problemwahr-
nehmung hinweg zu kommen und durch briickenschlagende und
konsensbildende Mafnahmen das gemeinsame Interesse zu or-
ganisieren.

Unter Beachtung dessen beantwortet sich auch die Frage, warum
die bisherigen Versuche eines einheitlichen Arbeitsvertragsrech-
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tes, an denen auch Prof. Dr. Dietrich beteiligt war, gescheitert
sind. Es lag nicht daran, dass die anderen Entwiirfe so schlecht
gewesen seien, auch wenn der vorliegende Entwurf ausgereif-
ter und geschlossener sei. Dies werde dem Entwurf von Herrn
Prof. Preis und Herrn Prof. Henssler weder helfen, noch haben
die Schonheitsméngel den vorherigen Entwiirfen geschadet. Da
hinter jedem Versuch eine Koalition stand, die ein Arbeitsver-
tragsgesetz in Auftrag gegeben hat und dieses wollte, seien eben-
so wenig fehlende Mehrheiten ursédchlich gewesen. Der Grund sei
vielmehr eine politisch zu respektierende Kosten-Nutzen-Analyse
gewesen. Die grof3en Parteien, die in ihrem Kreis beide Teile des
antagonistischen Spektrums des Arbeitslebens vertreten haben,
leiden unter spannungsreichen Kdémpfen. Damit diese Fliigel bei
arbeitsrechtlichen Problemen nicht auseinander trifften, sollten
die regierenden Parteien beide sozialen Gegenspieler auf ihrer
Seite haben. Arbeitsrechtliche GroBprojekte wie das eines Arbeits-
vertragsgesetzes sind deshalb nur zu realisieren, wenn von Ge-
werkschafts- und Arbeitgeberseite aus ein Unbedenklichkeits-
attest hinsichtlich der Reglungen ausgestellt werde. Stehen sich
die sozialen Gegenspieler andererseits unverséhnlich gegeniiber,
und dies entsprach der bisherigen Lage, musste die Kosten-
Nutzen-Analyse der jeweiligen Parteien dazu fithren, von einem
Arbeitsvertragsgesetz Abstand zu nehmen.

Demnach stellt sich die Frage, ob sich diese politische Situation
durch den vorliegenden Entwurf gedndert hat. Der auf hohem
akademischem Niveau befindliche Vorschlag eines Arbeitsver-
tragsgesetzes der Herren Prof. Dr. Preis und Prof. Dr. Henssler
haften aber Schwierigkeiten der Umwandlung in ein formelles
Gesetz an. Hierfiir sei zunédchst Indiz, dass in der Podiumsdis-
kussion iiber diesen Entwurf die Arbeitgeberseite nicht vertreten
ist und somit ein Unbedenklichkeitsattest von beiden sozialen
Gegenspielern nicht erteilt werden kann. AuBlerdem zeige die
Fiille der in der gesamten Konferenz behandelten Probleme, dass
es sich beim Arbeitsvertragsgesetz um ein umfassendes sozial-
politisches Konzept handelt, welches deutlich tiber die bloe Zu-
sammensetzung der bisherigen Gesetze und Rechtsprechung
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hinausgehe und deshalb eine Zusammenfiihrung der Gegensétze
des arbeitsrechtlichen Lebens benétigt. Da der Entwurf diese
Zusammenfiihrung nicht erkennen lisst, werde er in dieser Form
von der derzeitigen groen Koalition nicht angenommen werden.
Ohnehin sei die Hoffnung, die gro3e Koalition konne ein derart
umfassendes Arbeitsvertragsgesetz auf den Weg bringen, nicht
berechtigt, weil in den beiden groBen Volksparteien die Span-
nungen zwischen den Fliigeln groer sind und daher die Kosten-
Nutzen-Analyse eher gegen das einheitliche Gesetz ausfallen
werde. Durch die grof8e Koalition erscheint es lediglich moglich,
die sozialen Gegenspieler zusammenzufiithren, um so den kleins-
ten gemeinsamen Nenner zu suchen, der dann eine bessere
Chance auf die erforderliche beiderseitige Zustimmung hétte.

Nachdem sich die Arbeitgeberseite im Vorfeld der Veranstaltung
gegen den Entwurf ausgesprochen hat, erlauterte Herr Hans-Jiir-
gen Urban von der IG-Metall die Gewerkschaftsposition zu die-
sem Gesetzentwurf unter dem Blickwinkel der erforderlichen
Zusammenfithrung der antagonistischen Interessen von Arbeit-
geber und Arbeitnehmer.

Die Positionsbestimmung zum Arbeitsvertragsgesetz sei von Ge-
werkschaftsseite aus noch nicht abgeschlossen. Stattdessen be-
finde man sich in einer offenen Diskussion, die allerdings an vier
Pramissen gebunden sei. Erstens sollen Verdnderungen arbeits-
rechtlicher Regelungen nur auf der Basis erfolgen, dass Arbeits-
recht Arbeitnehmerschutzrecht bleibe. Das bedeutet ein System
von Normen zu schaffen, das der asymmetrischen Machtvertei-
lung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Rechnung trage
und ein bestimmtes Schutzniveau fiir Arbeitnehmer realisiere.
Zweitens miissen die 6konomischen Wirkungen des umgestal-
teten Arbeitsrechts beachtet werden, insbesondere, dass die
Hoffnung auf Beschaftigungsimpulse fiir einzelne Arbeitsmarkt-
gruppen durch Senkung von Schutzniveaus im Arbeitsrecht
ungerechtfertigt sei. Drittens seien die konkreten politischen
Erfahrungen der vergangenen Jahre im Zusammenhang mit
arbeits- und sozialrechtlichen Anderungen maBgeblich, die zu-
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letzt negativwaren. Die zunehmende Prekarisierung von Arbeits-
verhdltnissen und die damit verbundene Riickkehr von Unsicher-
heit fiir die Arbeitnehmer als Grundstrom und Resultat der
letzten Verdnderungen fiihrten zu einer empirischen Vorsicht
gegenliber weiteren arbeitsrecht- und arbeitsmarktrelevanten
MafBnahmen, der von Gewerkschaftsseite aus Rechnung zu tra-
gen sei. Letztlich sind Arbeitsgesetze nicht aus rein wissenschaft-
licher Sicht sondern anhand ihrer Wirkungen fiir die Beschéftig-
ten zu betrachten.

Unter Beachtung dessen konne keine Blockadehaltung der Ge-
werkschaft und keine Verteidigung des status quo abgeleitet wer-
den. Die Vorteile eines einheitlichen Arbeitsvertragsgesetzes
seien unabweisbar, so dass dieses sogar gefordert werde, wenn
hiermit der Versuch verbunden werden kann, die Rechtsposition
der Arbeitnehmer zu verbessern. Zusammengefasst lisst sich die
Position der Gewerkschaft als konditionierte Verhandlungs- und
Einlassungsbereitschaft bei grds. Offenheit fiir die Diskussion
charakterisieren, wobei die Gefahr fiir eine Verschlechterung
der Stellung der Arbeitnehmer minimiert werden muss. Damit
ist zunédchst eine unverzichtbare Risikobewertung gemeint, wenn
einerseits bestimmte Schutzstandards der Arbeitnehmer gedoff-
net werden und andererseits Verbesserungen in Bezug auf
Transparenz und Ubersichtlichkeit der arbeitsrechtlichen Vor-
schriften moglich seien. Weiterhin miisste ein sog. Restatement
die erste Zielsetzung sein, weil eine Realisierung sdamtlicher
Reformbediirfnisse das Vorhaben zu umfangreich werden lieen.
Im Rahmen der Diskussion iiber ein Arbeitsvertragsgesetz miiss-
te ein sog. Konsensverfahren bestehen, durch das sichergestellt
ist, dass nur solche Regelungen Eingang in das Gesetz finden, die
Konsens unter den Schliisselakteuren sind. Damit soll insbeson-
dere eine Ausstiegsoption fiir die Gewerkschaft verbunden sein,
die in Anspruch genommen werde, wenn der Prozess zu einer
Verschlechterung der Rechtsstellung der Arbeitnehmer tendiert.
Ausgehend von dieser Grundhaltung konnte der vorliegende Ent-
wurf nicht als gemeinsame Grundlage der Diskussion empfohlen
werden, da in den einzelnen Bereichen des Kiindigungsschutzes,
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der Entgeltzahlung im Krankheitsfall, der Leiharbeit und des
Mindestlohnes eine deutliche Verschlechterung der Position der
Arbeitnehmer gesehen werde.

Demnach kommt die IG-Metall bei der Bewertung von Vorteilen
und Nachteilen des Entwurfes zu einer eher skeptischen Haltung,
weil hierdurch ein Prozess in Gang gesetzt wiirde, die die Ge-
werkschaft zwingen wiirde, Verhandlung in stabilen Bereichen
des Arbeitsrechts zu fiihren, bei denen eine Verschlechterung
geplant sei.

Eine Zusammenfiihrung der Interessen von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer sei deshalb davon abhidngig, dass diese offen
kommuniziert werden, um Schnittstellen und Kontroversen her-
auszuarbeiten und abzuwédgen, ob das Arbeitsvertragsgesetz
noch in dieser Legislaturperiode in Angriff genommen werden
kann.

Aufbauend auf dieser Grundhaltung seitens der Gewerkschaft
befasste sich Herr Helmut Platow von der Vereinten Dienstleis-
tungsgewerkschaft (ver.di) anschlieBend mit der grundsatzlichen
Frage, ob fiir die Praxis ein Arbeitsvertragsgesetz benotigt wird.
Hinsichtlich eines praktischen Mehrwertes eines solchen Geset-
zes nimmt Herr Platow einen kritischen Standpunkt ein. Positiv
sei aus seiner Sicht zunédchst zu bewerten, dass Arbeitsrecht
durch ein einheitliches Arbeitsvertragsgesetz auf den ersten Blick
transparenter werde. Damit verbunden seien bessere Lesbarkeit
und moglicherweise klarere Regelungen, die einer arbeitsrecht-
lichen Konfliktlosung und -vermeidung forderlich seien.

Probleme im praktischen Umgang mit dem Arbeitsvertrags-
gesetz, die einen Bedarf nach einem solchen Gesetz zweifelhaft
erscheinen lassen, seien aber auf den drei Ebenen einzelner
Arbeitnehmer, Betriebsrdte und Gewerkschaften festzustellen.
Der einzelne Arbeitnehmer, der Mitglied der Gewerkschaft ist,
hat Rechtsfragen etwa in Bezug auf Urlaub, Mutterschutz und
Wettbewerbsverbote, die er beantwortet haben will. Weil das Ge-
setz allein auf diese Fragen keine Antwort biete, sei der Arbeit-
nehmer weiterhin auf die sachkundige Auskunft der Gewerk-
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schaft angewiesen, weshalb das Arbeitsvertragsgesetzes fiir das
einzelne Gewerkschaftsmitglied nicht von groBem Nutzen sein
werde.

Gleiches gelte fiir die Betriebsrite. Deren Arbeit, rechtliche Anfra-
gen der Belegschaft zu behandeln und die Einhaltung der Gesetze
zu iiberwachen, werde nur auf den ersten Blick leichter. Nach
den Erfahrungswerten von Herrn Platow seien die Bibliotheken
der Betriebsrédte meist so ausgestattet, dass iiber Kommentare zu
arbeitsrechtlichen Spezialproblemen verfiigt wird, mit denen eine
Problemlésung schneller gefunden werde als mit einem ,Riesen-
kommentar® zu einem umfassenden Arbeitsvertragsgesetz. In
Zweifelsfdllen werde dann ohnehin die Gewerkschaft konsultiert,
so dass sich insgesamt kaum Anderungen fiir die Betriebsréte
ergeben werden.

Letztlich sei auf Gewerkschaftsebene zu beachten, dass viele Tarif-
vertriage auf den Gesetzen aufbauen. Wenn das Arbeitsrecht neu
formuliert werde, teilweise auch mit inhaltlichen Anderungen,
kénnen die Auswirkungen auf die bestehenden Tarifvertrage
nicht auBer Betracht bleiben. Schwierigkeiten im Verhaltnis Ge-
setz zu Tarifvertrag, wie sie bei vorherigen Anderungen des Ent-
geltfortzahlungsgesetzes aufgetreten seien, miissen vermieden
werden. Um au3erdem von einer Verbesserung des Arbeitsrechts
durch ein Arbeitsvertragsgesetz sprechen zu kénnen, miisse ein
Verbandsklagerecht der Gewerkschaft vorgesehen sein, welches
bisher fehle. Dies diene der tatsdchlichen Durchsetzung der Schutz-
rechte der Arbeitnehmer und miisse daher aus Gewerkschafts-
sicht in ein neues Arbeitsvertragsrecht aufgenommen werden.

Der damit angesprochene weitere Diskussionsverlauf um das
Arbeitsvertragsgesetz besteht nach Frau Helga Nielebock von
DGB-Bundesvorstand in einer weiteren Sondierung von mogli-
chen Gemeinsamkeiten beider Sozialpartner. Nachdem es der
Bertelsmann-Stiftung aufgrund ihrer finanziellen Ressourcen
und Kontakten gelungen ist dass sich die Politik mit dem Thema
eines einheitlichen Arbeitsvertragsgesetzes befasst, miisse sich
nun bedingt durch den Umfang des moglichen Gesetzes unter-
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teilt nach bereichen die einzelnen Konfliktpunkte herausgear-
beitet und gelost werden, auf das Basis eines Konsenses eines
absoluten Verschlechterungsverbotes. Die eine Fallgruppe sei
das Individualarbeitsrecht, welches bereits kodifiziert sei und
die andere sei die gefestigte hochstrichterliche Rechtsprechung,
die die Liicken des bereits kodifizierten Rechts schlieSen soll.
Insbesondere die LiickenschlieBung erfordere unter systemati-
schen und inhaltlichen Gesichtspunkten noch eine erhebliche
Detailarbeit. Im Hinblick auf diese Arbeit sei im Vergleich zu
sozialrechtlichen Kodifikationen zu beriicksichtigen, dass die
Interessenauseinandersetzungen im Arbeitsrecht harter verlau-
fen, zumal die Presse und die Medienunternehmen, die selbst
Arbeitgeber sind, hierauf erheblichen Einfluss nehmen werden.

Aus der Perspektive des Richters, so Franz Josef Diiwell, Vorsitzen-
der Richter am BAG, sei ein umfassendes geschriebenes Arbeits-
vertragsrecht zu begriiBen. Fiir Gerichte, die die Autoritit aber
auch die Pflicht haben, auf gestellte Fragen mit Entscheidungen
zu antworten, selbst wenn der Gesetzgeber nur wenig Material
zur Losung des Falles an die Hand gegeben habe, bedeute ein
Arbeitsvertragsgesetz mit klaren, einfachen und zusammenge-
fassten Regelungen eine Entlastung. Gleichwohl bediirfe auch
dieses Recht weiterhin der Auslegung, so dass Richter zukiinftig
keineswegs arbeitslos sondern vor die Herausforderung gestellt
werden, sich mit dem neuen Recht vertraut zu machen. Nicht zu
vernachldssigen sei, so Prof. Dr. Thomas Dieterich ergdnzend,
dass die Kodifizierung des Richterrechts im Zuge eines Arbeits-
vertragsgesetzes eine hohere Legitimationsgrundlage der darauf
basierenden Gerichtsurteile mit sich bringe, weil ein auf Gesetz
gestiitztes Urteil durchschlagskraftiger ist als eine auf richter-
lichen Wertungsableitungen beruhende Entscheidung.
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Zum Abschluss der Podiumsdiskussion stand der zeitliche Aspekt
fiir eine gesetzgeberische Realisierung des vorliegenden Arbeits-
vertragsgesetzentwurfes im Mittelpunkt fiir den Fall, dass sich
die politische Konstellation nach den Parlamentswahlen 2009
andert.

Im Hinblick darauf, dass sich die Parteien ab Herbst 2008 fiir
ihren Wahlkampf entsprechend positionieren und profilieren
werden, verbleibt bis dahin nur ein kleiner Zeitraum, der nach
Ansicht von Frau Nielebock ein Arbeitsvertragsgesetz nur unter
der Voraussetzung eines politisch initiierten hochgradigen Kon-
sens- und Zusicherungsmodells zulésst und zwar lingstens bis
Ende Juni 2008. Danach nicht mehr. Dieses erfordere aber zu-
dem eine Einigung und Zusage auf ein Verschlechterungsverbot
fiir die Umsetzung durch die grof3e Koalition.

Herr Prof. Dr. Dieterich datiert den Zeitpunkt, bis zu dem ein
konsensfdhiger Entwurf vorliegen miisse, sogar auf den 30. Juni
2008. Andernfalls wiirde er in dieser Legislaturperiode nicht ver-
abschiedet werden. Soweit das Konsensverfahren aber zu einem
messbaren Fortschritt im Kodifizierungsprozess bis zum Ende
der derzeitigen Legislaturperiode fiihre, von dem eine zukiinfti-
ge Regierungskoalition nicht ohne groen Begriindungsaufwand
abweichen kénnte, wire ein Gewinn jedenfalls insoweit feststell-
bar, als das Gesetzesvorhaben nur noch in einzelnen Fragen und
nicht mehr als Ganzes diskutiert werde.

Dem weiteren Fortschreiten der Kodifizierung eines Arbeitsver-
tragsgesetzes innerhalb der jetzigen Legislaturperiode begegnet
auch Herr Urban mit Skepsis. AuBerungen der Kanzlerin, dass
ein Arbeitsvertragsgesetz mit den Zielsetzungen Mittelstandsfor-
derung durch Transparenz fiir Kleinunternehmer und Beschaf-
tigungsdynamik befiirwortet werde, zielen nicht auf den von der
Gewerkschaft geforderten Schutz der Arbeitnehmer durch ein
solches Gesetz. Dies lieBe darauf schlieBen, dass hierdurch ein
gesellschaftlicher GroBkonflikt heraufbeschworen wiirde, dem
vor der Bundestagswahl eher aus dem Weg gegangen werde. Da-
mit das Vorhaben eines Arbeitsgesetzbuches gelingt, sollte die
Leitidee von Herrn Prof. Eichenhofer der Betonung des Arbeit-
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nehmerschutzes mit einem unverfiigharen Mindeststandard an
Schutzvorschriften, die iiber das allgemeine Zivilrecht hinaus-
gehen, aufgegriffen werden. Demnach sollte ein Schritt zuriick
hinter die konkrete Ausformulierung von einzelnen Normen ge-
gangen, diese Leitidee der Gesetzesinitiative zu Grunde gelegt
und Regelungen gefunden werden, die diesem Gedanken unter
den neuen Bedingungen einer grundsitzlich geéinderten Okono-
mie, Gesellschaft und Politik erneut Wirkungskraft verleihen.
Dies fiihre zu einer Rehabilitierung des urstaatlichen Sozial-
gedankens im politischen und normativen Sinne bei gleichzei-
tiger Signalisierung der Anderungsbereitschaft, neuen Arbeits-
bedingungen neue arbeitsrechtliche Instrumente zuzufiihren.
Anschliefend kénnten dann die einzelnen Detailregelungen
leichter vereinbart werden.

Als Fazit konnte demnach gezogen werden, dass das Projekt Ar-
beitsvertragsgesetz nur durch eine offene Diskussion vorange-
trieben werden kann. Ein Verdienst des vorliegenden Entwurfes
ist immerhin, dass Eigenstdndigkeit und Besonderheit des Ar-
beitsrechts betont werden. Das Spiel um die Inhalte der Kodifika-
tion miisste nun erst beginnen.
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Anhang

Programm des Expertengesprachs

Beschiiftigungsfordernd? Sozialvertriglich? Zukunftsfihig?
Ein Entwurf fiir ein Arbeitsvertragsgesetz

15. - 16. Februar 2008 in Weimar

Konzeption, Organisation und Moderation:

Franz Josef Diiwell,
Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Irina Mohr,
Leiterin Forum Berlin der Friedrich-Ebert-Stiftung

Michael Schultheifs,
Leiter des Landesbiiros Thiiringen der Friedrich-Ebert-Stiftung

Prof. Dr. Joachim Weyand,
Technische Universitdt Ilmenau
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Programm
Freitag, den 15. Februar 2008

15.00 Uhr BegriiBung
Michael Schultheifs
Leiter des Landesbiiros Thiiringen
der Friedrich-Ebert-Stiftung

Einfithrung
Franz Josef Diiwell
Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht

15.15 Uhr Der Entwurf fiir ein einheitliches Arbeits-
vertragsgesetz — Vorgeschichte, Intentionen
und Regelungsinhalte
Prof. Dr. Ulrich Preis
Institut fiir Deutsches und Européisches
Arbeits- und Sozialrecht Koln

Nachfragen
16.15 Uhr Kaffeepause

Impulsvortrage zum Ansatz des Entwurfs
in einzelnen Rechtsgebieten

16.30 Uhr Kiindigungsrecht
Christoph Schmitz-Scholemann
Richter am Bundesarbeitsgericht

Befristungsrecht
Dr. Ulrich Koch
Richter am Bundesarbeitsgericht
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18.00 Uhr

19.00 Uhr

Das ausgewogene Austauschverhaltnis:
Arbeitsleistung, Entgelt und gesetzlicher
Mindestlohn

Prof. Dr. Joachim Weyand

Technische Universitdt Ilmenau

Diskussion
Fiithrung durch die Anna Amalia Bibliothek

Gemeinsames Abendessen

Samstag, den 16. Februar 2008

09.00 Uhr

10.30 Uhr

176

Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen

im Interesse von Arbeitnehmern und Betrieben?
Dr. Gerhard Reinecke

Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht

Arbeitsvertrag und Allgemeine Vertrags-
bedingungen

Prof. Dr. Holger Senne

Fachhochschule Dortmund

Uberlassung und sonstige Arbeit mit Drittbezug
Prof. Dr. Peter Schiiren
Westfilische Wilhelms-Universitdt Miinster

Diskussion

Kaffeepause

11.00 Uhr

12.30 Uhr

13.30 Uhr

14.45 Uhr

Vereinbarkeit von Familie und Beruf
Prof. Dr. Marita Kérner
Universitidt der Bundeswehr Miinchen

Alternde Gesellschaft: Herausforderung fiir
das Arbeitsrecht

Prof. Dr. Christiane Brors

Westfidlische Wilhelms-Universitdt Miinster

Wissensgesellschaft und lebenslanges Lernen
Prof. Dr. Axel Kokemoor

Fachhochschule Schmalkalden

Diskussion

Mittagspause

Sozialrechtliche Gehalte eines
Arbeitsvertragsgesetzes

Prof. Dr. Eberhard Eichenhofer
Friedrich-Schiller-Universitit Jena

Das Verhéltnis des Entwurfs zum Européischen
und Internationalen Arbeitsrecht

Rudolf Buschmann

Redaktion Arbeit und Recht

Diskussion

Kaffeepause
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15.00 Uhr

16.00 Uhr
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Politische Rahmenbedingungen fiir ein
einheitliches Arbeitsvertragsgesetz

Podiumsdiskussion

Prof. Dr. Thomas Dieterich
Président a. D. des Bundesarbeitsgerichts

Franz Josef Diiwell
Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht

Helga Nielebock
DGB Bundesvorstand, Berlin

Helmut Platow
ver.di, Berlin

Hans-Jiirgen Urban
IG Metall, Frankfurt/Main

Moderation

Dr. Irina Mohr

Leiterin des Forum Berlin der
Friedrich-Ebert-Stiftung

Nachfragen/Diskussion

Ende der Veranstaltung
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