Hochschule Ludwigsburg
Hochschule fur 6ffentliche Verwaltung und Finanzen

University of Applied Sciences
Wabhlpflichtfach Nr. 6
Personalmanagement in Zeiten des organisatorischen Wandels aus
sozialwissenschaftlicher und rechtlicher Perspektive

auch unter Berticksichtigung der Tarifrechtsform und kinftiger
Dienstrechtsformen im 6ffentlichen Dienst.

Das Spannungsfeld zwischen den Interessen des
unternehmerischen Handelns des Arbeitgebers und der
grundrechtlich geschitzten Rechtsposition des

Arbeitnehmers

Diplomarbeit

zur
Erlangung des Hochschulgrades einer
Diplom-Finanzwirtin (FH)
vorgelegt von

Corina Wegele

Studiengang der Allgemeinen Finanzverwaltung
im Studienjahr 2009/2010

Erstgutachter: Prof. Glnter Pfeifer
Zweitgutachter: Diplom-Finanzwirtin (FH) Susanne Schmid



Corina Wegele Il

Inhaltsverzeichnis
Inhaltsverzeichnis..........c.ccooiiiii e, I
Abklrzungsverzeichnis ........c.cccovvviiiiiiiiceeeeeeenn, IV
Abbildungsverzeichnis ...........cccooviiiiicee . Vi
| EINIQITUNG ... e 1
Il Begriffe, Definitionen, Rechtsgrundlagen......... 3
1. Einordnung des Arbeitsrechtes im Rechtssystem..............cccceevviiiiiinnnens 3
1.1 EG-RECHL...ci et 3
1.2 Geltung der Grundrechte im Arbeitsrecht.............ccooeeeiiiiiiii. 4
1.2.1 FreiheitsgrundreChte.............ccceiiiiiiiie i 5
1.2.2 Gleichheitsgrundrechte................cceiiiiiiiiieeeeeecs 8
1.3 Zwingende Gesetze des Arbeitsrechts.........cccceevveeieeeeiiiiiiiieeiiiiinn, 9.
1.4 KOIEKIIVVEIIAGE ... i 10
1.5 Der ArbeItSVEIIag .....ceeeeeeeeeeeeeeeeeeitsr e e e ee e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeaaaeaes 11
1.6 Das Direktionsrecht des Arbeitgebers.........cccccveiiiiiiiiiiiiiiiiiin, 13
1.7 Prinzipen bei KONKUITENZEN. ........iiiiiiiee e 14
2. Arbeitgeber/ArbeitnenNmer ... 14
3. Betrieb/Unternehmen...........cooooiiiiiiiiiiiee e 16
Il Entstehung des Spannungsverhéltnisses........ 71
1. Ziele und Interessen des Arbeitgebers.............iiiiiiiiiees 17
1.1 Okonomische und soziale Ziele..............cccocvveeeeveiicieece e, 17
1.2 Unternehmerische Interessen in personalwirtscliticher Hinsicht 19
2. Interessen des ArbeitneNmers..........cccuvvvviii 21
3. Das SpannungSfeld........ccoooo i 23
4. Zielkonflikt der Politik im Hinblick auf die Int eressen-kollision.......... 27
4.1 Ziel: Gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht.............cccccccoiiii 28
4.2 Ziel: Soziale GerechtigKeil.............uuuuuiiiiiiiiiiieeeeeeeceeeeeeeeeeeeeeeeies 30

IV Ausgewahlte Instrumente zum Interessen-

AUSGICICN ..o 31
1. Rechte zum Schutz des Arbeitnehmers...........cocooeeiiiccce 31

1.1 KUNAIQUNQGSSCRULZ ..o 31

1.2 MINAESHIONN....cceiiieiie e 35

1.3 Arbeitnehmerbeteiligung und Arbeitskampfrecht..................c....... 39

1.3.1 Die Beteiligung auf betrieblicher Ebene..............ccccvviiiiiiiiinnnn. 39

1.3.2 Die Beteiligung durch den Tarifvertrag..........cccccevvvvvvvvvvvnnnnnnnnn. 41



Corina Wegele 11

1.3.3 Das Recht zum Arbeitskampf.........cccccceeieeeiiiiiiiie e 43
1.4 MULEISCRULZ. ... e a7
1.5 Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers..........ccccoeeiiiiiiinininnnnn. 50
2. Instrumente zugunsten des unternehmerischen Haeths des
ArDEILGEDEIS. ..o —————- 3.5
2.1 Die Befristung von ArbeitSVertragen............cceeeeeeeeeieeeeeeeeeceeeiiiiees 53.
2.2 KUIZAIDBIT ..t e e e 57
2.3 LelNArhDeIt.....cceeieiiiiiiieee e 60
V Schlussbetrachtung...........ccoovviiiiii e 65
ANIAGEN......iiii e VI
Anlage 1:Muster eines Arbeitnehmertberlassungsvertrages............... Vil

Literaturverzeichnis

ErKIGrung ..o XVIII



Corina Wegele

Abkilrzungsverzeichnis

Abb.
Abs.
AENtG

a. F.

AG

AGG
ArbSchG
Art.

AUG
AVAVG

BA

BAG
BBIiG
BDA

BeschFG
BetrVG
BGB
BSG
Bsp.
BUrIG
BVerfG
BVerwG
BWL
bzw.

ca.

CDhuU
Csu
DGB

Abbildung

Absatz
Arbeitnehmer-Entsendegesetz
alter Fassung

Aktiengesellschaft

Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
Arbeitsschutzgesetz

Artikel
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
Gesetz Uber Arbeitsvermittiung und
Arbeitslosenversicherung
Bundesagentur fur Arbeit
Bundesarbeitsgericht
Berufshildungsgesetz
Bundesvereinigung der Deutschen
Arbeitgeberverbande
Beschéftigungsférderungsgesetz
Betriebsverfassungsgesetz
Birgerliches Gesetzbuch
Bundessozialgericht

Beispiel

Bundesurlaubsgesetz
Bundesverfassungsgericht
Bundesverwaltungsgericht
Betriebswirtschaftslehre
beziehungsweise

circa

Christlich Demokratische Union
Christlich-Soziale Union (in Bayern)
Deutscher Gewerkschaftsbund



Corina Wegele

d. h.
EFZG
EG

ESC

et al.
etc.
EuGH

e. V.

f.

FDP

ff.

GbR
gem.
GewO
GG
GmbH
HGB
Hrsg.
HS
i.d.F.

i. S.d.

L V.m.
JArbSchG
Kap.

KG
KorrekturG
KSchG
LPVG
MitbestG
MuSchG
n. F.
NJW

das heil3t
Entgeltfortzahlungsgesetz
Europaische Gemeinschaft
Europaische Sozialcharta
et alii, und andere

et cetera

Europaischer Gerichtshof
eingetragener Verein
folgende

Freie Demokratische Partei
fortfolgende

Gesellschaft birgerlichen Rechts
gemal

Gewerbeordnung

Grundgesetz

Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Handelsgesetzbuch
Herausgeber

Halbsatz

in der Fassung

im Sinne des

in Verbindung mit
Jugendarbeitsschutzgesetz
Kapitel
Kommanditgesellschaft
Korrekturgesetz
Kindigungsschutzgesetz
Landespersonalvertretungsgesetz
Mitbestimmungsgesetz
Mutterschutzgesetz

neuer Fassung

Neue Juristische Wochenschrift



Corina Wegele

Nr.
NZA
OHG
RdAW
Rn.

S.
SGB Il
sog.
StabG
TVG
TzBfG
u. a.
usw.
vgl.

z. B.

Vi

Nummer

Neue Zeitschrift fur Arbeitsrecht
Offene Handelsgesellschaft
Recht der Wirtschatft
Randnummer

Seite

Drittes Sozialgesetzbuch

SO genannte, -s, -r
Stabilitatsgesetz
Tarifvertragsgesetz

Teilzeit- und Befristungsgesetz
unter anderem

und so weiter

vergleiche

zum Beispiel



Corina Wegele Vi

Abbildungsverzeichnis

Abbildung 1: Das neue Verhaltnis zwischen Arbeiter und Untenmer, 1896
Abbildung 2: Magisches Viereck der Wirtschaftspolitik

Abbildung 3: Krankenstand in Deutschland 1974-2004

Abbildung 4: Verhaltnis von befristeten und unbefristeten Arbgathaltnissen
Abbildung 5: Verhéltnis der Parteien nach dem AUG



Corina Wegele 1

| Einleitung

Die Arbeitswelt in unserer Gesellschaft unterliegtem standigen Wandel. Zum
einen besteht das Bedirfnis der Unternehmen in neinglobalisierten
Wirtschaftssystem, ihre Marktposition zu behauptewie stetig zu verbessern.
Einhergehend damit haben ,Unternehmen [.] teil anfi nd Ab konjunktureller
Schwankungen und struktureller VeranderundeAuif der anderen Seite steht
der Arbeitnehmér der gewillt ist, seine individuellen Interessemrahzusetzen
sowie seine subjektive Position zu starken, glaihy jedoch durch das
Arbeitsverhéltnis in einer Abhangigkeitssituatioeggniber dem Arbeitgeber
steht. Der Unternehmer muss durch sein Handeln diaf inkonstanten
Bedingungen der Wirtschaft flexibel reagieren kémnewvohingegen der
Arbeitnehmer nach Arbeitsplatzsicherheit strebt dad Arbeitsverhaltnis ,seiner
Natur nach eher statisch&inzuordnen ist. Ferner stellt sich der Arbeitnehm
grundrechtlich betrachtet als besonders schutzgthr, da ein extremes
Machtungleichgewicht zugunsten des Arbeitsgeberstebe — sowohl in

materieller als auch in tatsachlicher Hinsicht.

Es obliegt dem Gesetzgeber eine gerechte Inter@sséigung zu tatigen, um
dieses Machtungleichgewicht abzuschwéchen und semin Ausgleich zu
schaffen, der den kontroversen Stellungen von AmbbBmer und —geber
Rechnung tragt. Mit Hilfe dieses Ausgleichs solt Aebeitgeber zur Gewahrung
einer bestimmten Sicherheit und der Arbeitnehmer Aupassung an die
wirtschaftlichen Gegebenheiten des Unternehmendliaiitet werden. Gelingt es
dem Gesetzgeber nicht, dieser Obliegenheit nacimoien und eine gerechte
Interessenabwégung durchfihren zu kénnen, so kams zli weitreichenden
Konsequenzen fuhren, deren Auswirkungen eine Gesalit nachhaltig
verandern. Um diese Auswirkungen analysieren unotééen zu kénnen, muss

man bertcksichtigen, dass die Prinzipien der sezidllarktwirtschaft und des

! Ascheid/Blomeyer/Schaub et. al., Anderung von Asbedingungen, S. 5.

2 Werden Personenbezeichnungen aus Griinden derdresssbarkeit lediglich in der
mannlichen oder weiblichen Form verwendet, so gedt@sprechende Begriffe im Sinne der
Gleichbehandlung fiir beide Geschlechter.

% Ascheid/Blomeyer/Schaub et. al., Anderung von Asbedingungen, S. 5.
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Eigentums in standiger Wechselwirkung zu den asheshtlichen Regelungen
steherf. Die Wirtschaftssituation nimmt Einfluss auf dasbgitsrecht, wahrend
rechtliche Regelungen ihrerseits die Rahmenbedggunder Unternehmens-
fuhrung vorgeben und so mittelbar auch auf das ngesaVirtschaftsgeflige

einwirken.

Im Folgenden befasst sich die Diplomarbeit mit dexlen der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer, dem daraus entstehenden Spannung#weshund den Aus-
wirkungen auf Wirtschaft, Politik und Recht. Es dem des Weiteren die
verschiedenen Instrumentarien néher erlautert,hgetier Gesetzgeber zugunsten
des Arbeitgebers sowie zugunsten des Arbeitnehigesshaffen hat, um das

Spannungsfeld schonend zu entkraften.

Die Diplomarbeit legt den Schwerpunkt auf die Atbairklichkeit in der freien

Wirtschaft und stellt den 6ffentlichen Dienst imddintergrund. Prinzipiell kann
man ein vergleichbares Spannungsfeld in beiden i@exe vorfinden. Es ist
jedoch anzumerken, dass eine juristische Persoiftidlichen Rechts, also ein
offentlicher Dienstherr, nicht gewinnorientiert liaft, sondern allenfalls die
Kostendeckung zum Ziel hat. Anhand dieses gewientgrten Handelns lasst
sich die kontroverse Stellung der Interessen vobeigeber und Arbeitnehmer

eindrucklicher aufzeigen.

“Vgl. Keppler, Anwaltsstrategie im Arbeitsrecht,15. Rn.1.
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|| Begriffe, Definitionen, Rechtsgrundlagen

Um die Darstellung der Spannungsfaktoren der Aneditner-Arbeitgeber-
Beziehung und die Instrumente des Arbeitsrechthvaiziehen zu koénnen,
bedarf es zunachst der Kenntnis von GrundzigenAdesitsrecht und nach-

folgender Definitionen.

1. Einordnung des Arbeitsrechtes im Rechtssystem

Man kann das Arbeitsrecht in zwei wichtige Teillbene untergliedern. Ein Teil
bestent aus dem Individualarbeitsrecht. Dieser sstfahauptsachlich den
Arbeitsvertrag nach den Vorschriften des Privatieclund regelt die
Rechtsbeziehung des Arbeitgebers zu jedem einzalrmitnehmer.

Das kollektive Arbeitsrecht auf der anderen Sedlerdénkt den Regelungsinhalt
fur den Arbeitsvertrag und somit die Vertragautor@min. Es u. a. regelt das
Verhéltnis zwischen Arbeitgeberverband und Gewdralic also der
Arbeitnehmerkoalitiof. Der anschlieRende, einfithrende Teil der Erortersmih
nur einen groben Uberblick Uber die Vielzahl an ed#tdvechtlichen
Gestaltungsfaktoren verschaffen. Diese sind — wikehain allen anderen
Rechtsgebieten — ihrer Bedeutsamkeit nach in Stufafgebauf. Die im
Folgenden genannten Rechtsquellen sind entspredwerdierarchie aufgezahilt.

1.1 EG-Recht

Das Europarecht wird fur das nationale Arbeitsrealntehmend wichtiger. Im

Grindungsvertrag von 1957 der Europaischen Wirtssdemeinschaft, aus der
sich im Jahre 1992 die Europaische Gemeinschafiviekdlte, spielte das

Arbeitsrecht nur eine untergeordnete Rolle im Madyl zu den damals wichtiger
erscheinenden wirtschaftlichen Regelungen. Derligebaftliche Wandel brachte

eine sozialpolitische Aufbruchstimmung, so dass fdamare und sekundare
Gemeinschaftsrecht einen grof3en Fortschritt enfaheben. Das primare Recht
besteht u. a. aus dem am 01.12.2009 in Kraft geteet Vertrag von Lissabon.

®>Vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 90.
® Vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 53 ff.
"Vgl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 116.
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Sekundares Gemeinschaftsrecht besteht aus der Gesaron Verordnungen
und Richtlinien. Eine Verordnung der EG hat allgemaeGeltung und muss
unmittelbar von jedem Einzelnen befolgt werden. Bueopéische Richtlinie, die
den Grofiteil des sekundaren Gemeinschaftsrechtmaaht, ist grundsatzlich
nur far Mitgliedsstaaten verbindlich und muss vbnen durch nationale Gesetze
fristgerecht umgesetzt werd@n.

Die bedeutendste Thematik des sekundaren Gemeitselcats im Bereich der
arbeitsrechtlichen Sozialpolitik ist wahrscheinlidie der Gleichbehandlung der
Geschlechter. Dafir spricht nicht nur die Tatsadtess die Entgeltgleichheit
bereits Regelungsgegenstand im Grindungsvertragl96i war, sondern auch
die Vielzahl und die Ausflhrlichkeit der Richtlimen dieser Angelegenheit. So
sind vor allem die Entgeltrichtlinie von 1957, diRichtlinie Uber die
Gleichbehandlung bei den betrieblichen Systemensderalen Sicherheit von
1986 und die Gleichbehandlungsrichtlinie von 1976 erwahnen. Diese
Richtlinien wurden u. a. im AGG vom 14.08.2006 uswjet.

Die neueste Rechtsprechung des Europaischen Garidhtiasst den Einfluss der

Europaischen Gemeinschaft in einem ganz anderdn &ischeinen.

1.2 Geltung der Grundrechte im Arbeitsrecht

Nach Art. 74 Nr. 12 GG hat der Bund u. a. die konkvende Gesetzgebung fur
das Arbeitsrecht und ist, verbunden mit dem Saaatprinzip nach Art. 20 |, 28 |

GG, dazu verpflichtet, die Grundrechte bei der Advechtsgestaltung zu
beachter. Grundsatzlich sind Grundrechte zwar Abwehrreclete Biirgers gegen
den Staat und haben demnach im gleich geordnetdraft@s zwischen Birgern

zunéachst keine Relevanz. Der Arbeitnehmer kann aidhdie Grundrechte also
nicht unmittelbar berufen. Fraglich erscheint jddoob die sog. ,mittelbare

Drittwirkung* im Arbeitsrecht zum Tragen komrftDies ist regelmaRig dann der
Fall, wenn ein Subordinationsverhaltnis bestehtches sonst nur im 6ffentlichen
Recht auftaucht’ Ein derartiges Unter-Uberordnungsverhaltnis wirth i

8 vgl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 101.
°Vgl. Keppler, Anwaltsstrategie im Arbeitsrecht,15, Rn. 3.
19v/gl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 120.

1 vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 80.
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Arbeitsrecht insbesondere dann relevant, wenn ddireigeber von seinem
Weisungsrecht Gebrauch macht. Die Rechtsprechung dén gehalten
unbestimmte Rechtsbegriffe, wie z. B. den der ¢Hittidrigkeit* (§ 138 | BGB),

verfassungskonform auszulegen. Durch diese Gefaualdn des Birgerlichen
Rechts, sog. Einfallstore der Grundrechte in daslrécht, entfalten sich die
Grundrechte auch zwischen Privaten. Wie bei dektén Anwendung sind auch
bei der Grundrechtsanwendung durch mittelbare wirking Schranken zu
beachten. Wenn seitens des Arbeitgebers dringeetigeliliche Griinde ent-
gegenstehen, er sich demnach seinerseits auf @ahtdr(etwa auf Art. 2 |, 14
GG) berufen kann und er ferner beweisen kann, elasgcht der Starkere ist, so
entsteht eine verfassungsimmanente Schrink@amit erfahrt die mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte zum Schutze des Arsdimers durch die
mittelbare Drittwirkung der Grundrechte des Arbeligrs Schranken. Der
Gesetzgeber und damit einhergehend auch die Reebtitsmg mussen mit Hilfe

der sog. ,praktischen Konkordanz*“ einen milden Aewip finden.

1.2.1 Freiheitsgrundrechte

Ein wichtiges Freiheitsgrundrecht in der Arbeitdichkeit stellt dasAligemeine
Personlichkeitsrechgem. Art. 2 1i. V. m. Art. 1 | GG dar. Art. 1 I&schutzt die
Wirde des Menschen und ist das wichtigste der &itsdgrundrechte in der
Verfassung. Dieser hat als zentrales Grundreclg Aumsstrahlungswirkung auf
alle anderen Grundrechte im Sinnbild eines Wertesys. Da er als das
allgemeine Freiheitsgrundrecht einen Auffangtates$t darstellt, kommt die
Heranziehung nur bei schwerwiegenden EingriffeB&tracht. Art. 2 | GG hat
den Schutz der freien Entfaltung der Personlichkeih Gegenstand. Aus diesen
Werten mit Verfassungsrang ergibt sich ferner dibeidsrechtliche Fuir-
sorgepflicht des Arbeitgebers. So ist zum Beisel75 1l BetrVG eine
ausdriickliche Konkretisierung dieser Grundrecfitine mittelbare Drittwirkung
entfaltet das Allgemeine Personlichkeitsrecht belspeise beim ,Beschatti-

gungsanspruch im ungekiindigten Arbeitsverhaltifistier lage ein VerstoR

12y/gl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 80.
3v/gl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 82.
1 vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 60.
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gegen 8 242 BGB i. V. m. Art. 2 1, 1 | GG vor, weder Unternehmer seine
Beschéftigten ohne Grund von der Arbeit aussp@rrt.

Das Recht zur Bildung von Koalitionaus Art. 9 1l 1 GG ist aufgrund des
spezielleren Regelungsgehalt ein besonderes Rsghandrecht. Danach ist
jedermann dazu berechtigt, zur Wahrung und Forderdar Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen, Vereinigungen zu bilden.tednden Begriff der
Vereinigungen oder Koalitionen fallen insbesonded& im kollektiven
Arbeitsrecht relevanten Gewerkschaften. Durch diel&prechung, die mangels
eines Gesetzes Uber Berufsverbande gezwungen walAll GG sehr weit
auszulegen, wurden verschiedene Schutzelemente dmm Grundrecht
herausgeleseli. Jedermann hat gemaR Art. 9 Il GG ein Individuatgirecht,
entweder Koalitionen zu bilden, sich folglich miideeren zusammenzuschlief3en,
diesen beizutreten oder fernzubleibénieiter fallen auch Koalitionen selbst
unter den Schutzbereich des Art. 9 Il GG, weil sohlie3lich aus Mitgliedern
bestehen, die ihrerseits wiederum Grundrechtstraigel’® DemgemaR ist eine
Koalition bei der Verfolgung ihrer Ziele grundrelotit geschitzt. Ausdrticklich
benannt ist in Art. 9 1l 3 GG zwar nur das Streitnt als koalitionsmafRige
Betatigung, jedoch gehdren laut Rechtsprechungsdiperweise vor allem das
Aushandeln und das Abschlieen von Tarifvertrageber G materielle
Arbeitsbedingungen zur kollektiven Koalitionsfreiti€ Abreden, die das
Koalitionsrecht einschranken oder behindern, siettig (Art. 9 Ill 2 GG). Hier
entfaltet Art. 9 1ll 2 GG eine unmittelbare Dritkung und ist demnach ein
Verbotsgesetz i. S. d. § 134 BGB.Er entfaltet seine Wirkung zwischen

Arbeitgeber und dessen Beschétftigten unmittelbdristzwingend einzuhalten.

Als spezielleres Freiheitsrecht hat weiter Bexufsfreiheitaus Art. 12 | GG eine

zentrale Bedeutung im Arbeitsrecht. Danach habén Réutschen das Recht,

" BAG vom 10.11.1955 — 2 AZR 591/54.

8vgl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 123.
7vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 736.

18 \/gl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 186.

9 v/gl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 737 f.
20vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 49.
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sowohl ihren Beruf, wie auch ihren Arbeitsplatz ulme Ausbildungsstétte frei zu
wéhlen. Dieses Grundrecht gewahrt zum Beispiel reiMindestschutz vor
Kindigung, wenn die Kleinunternehmensklausel graiid somit das KSchG
nicht anwendbar ist Auf der anderen Seite beschreibt das BVerfG eine
Dreistufenlehre, welche die Wirkung des Art. 12 & @inschrankf? Denn das
Recht auf Berufsfreiheit beinhaltet nicht das Reabt Arbeit allgemein, auf
Arbeit gegen einen bestimmten Arbeitgeber oderBagtand eines bestimmten
Arbeitsplatze£® Die mittelbare Drittwirkung zugunsten des Arbelmers wird
bei der Rechtmalligkeit von Rickzahlungsklauseln \aumsbildungskosten
sichtbar’’

Gleichzeitig schitzt Art. 12 | GG auch die untermehische Freiheit. Jeder
Unternehmer darf demnach sein Gewerbe nach seirgliabBn betreiben und
fuhren. Dies beinhaltet nicht nur Entscheidungemnsichtlich der Produktion,
sondern auch Personalentscheidurfjeferner schiitzt Art. 12 | GG nach
herrschender Meinung im Rahmen der beruflichen Heagdfreiheit die
Vertragsfreiheit als Teil der PrivatautonorfifeAls Beispiel fiir eine vorteilhafte
Auslegung des Art. 12 | GG fur den Arbeitgeber kantie Kindigung wegen
BetriebsschlieBung in Betracht. Sind bestimmte Amnedmer tarifrechtlich
unkindbar, so muss der Arbeitgeber aufgrund madgel&egenleistung keinen
Lohn mehr entrichten. Andernfalls wirde dies gegke Berufsfreiheit des

Arbeitgebers verstoRen.

Ein wichtiges Grundrecht zugunsten des ArbeitnebrstrdasPrivateigentum an
seinem Unternehmemus Art. 14 | GG. Damit werden dem Gesetzgeber
hinsichtlich des Arbeitnehmerschutzes und der ehidftlichen Belastbarkeit von
Unternehmern Schranken geséfAbiesen wird durch Art. 14 | GG das Eigentum

an seinem Gewerbe garantiert.

2L vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 923.

2 Genaueres hierzu: Junker, Grundkurs Arbeitsrémt61.
2 BVerfG vom 27.01.1998 — 1 BvL 15/87.

**BAG vom 21.11.2001 - 5 AZR 158/00.

% vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 13.

% vgl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 124.
27vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 61.

2\/gl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 12.
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Ebenso spielt das Grundrecht @ewissensfreihedus Art. 4 | GG eine Rolle im
Arbeitsrecht. Bedeutend wird die Frage des Art. 453G, wenn sich ein
Arbeitnehmer aus Gewissensgriinden weigert, einigKeit zu verrichten; z. B.
weigerte sich ein Drucker, kriegsverherrlichendekioente zu drucken und
konnte die Zuweisung dieser Arbeit ablehf#n.

Zu benennen sind ferner Art. 5 | GG, welcher Bieinungsfreiheitschitzt und
Art. 6 | GG, der derSchutz von Ehe und Familleeinhaltet. Diese kdnnen in
Einzelfallen durch mittelbare Drittwirkung in dasb®itsrecht einflie3en konnen.

1.2.2 Gleichheitsgrundrechte

Niemand darf wegen seines Geschlechts, seiner Wbstiag, seiner Rasse, seiner
Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glajbseiner religiosen oder
politischen Anschauung benachteiligt oder bevoraugtden (Art. 3 11l 1 GG).
Nach der Rechtsprechung des BAG ist differenzierungsverbonicht nur
unmittelbar verbindlich fur den Staat, sondern ialld=des Arbeitsrechts auch fir
Tarifvertragsparteien. Mittelbare Drittwirkung eaitet Art. 3 Il 1 GG im
Arbeitsverhéltnis Gber die unbestimmten Rechtslffegrion Zivilrechtsnormen
wie § 242 oder § 315 BGB.

In Art. 3 1l 1 GG wird das allgemeine Verbot vonsachlicher Differenzierung
aufgrund des Geschlechts konkretisiert. Danach saitel M&nner und Frauen
gleichberechtigt. Art. 3 1l 1 GG stellt ein Gleigtimndlungsgebot dar, das
folglich auch die mittelbare Diskriminierung vertag wahrend das allgemeine
Differenzierungsverbot aus Art. 3 Il 1 GG nur digrekte Diskriminierung
untersagt. Der Gesetzgeber ist also — auch aufgderd zahlreichen EG-
Richtlinien — dazu gehalten, Gesetze zu verabsehiedie effektiv und tat-
sachlich die Gleichberechtigung férdémUmgesetzt wurden diese Vorgaben

zum groR3ten Teil durch das AGG vom 14.08.2006,wder anderem Prinzipien

29 BAG vom 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, BAGE 47, 3685397)
%0'vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 54.
$1vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 55 f.
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der Lohngleichheit und die Bevorzugung der Frausnzior 50 %-Quote (8§ 5
AGG) beinhaltef?

Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 | &#Haltet seine Wirkung in
der Arbeitswirklichkeit nicht in Verbindung mit en Generalnorm, sondern ist
meistens in gewohnheitsrechtlichen MalRnahmen verainkls wichtiges und
praktisches Beispiel ist hier die Gleichberechtmuhninsichtlich freiwilliger
Sonderleistungen des Arbeitgebers zu benennen.

Daneben haben die Gleichheitsgrundrechte auf dieeBeverfassung mittelbaren
Einfluss. Durch 8§ 75 | 1 BetrVG werden die Ge- werbote des Art. 3 GG
umgesetzt. Danach missen Betriebsangehdrige nacbmdsatzen von Recht
und Billigkeit behandelt werden, worunter auch Efecht zur Gleichbehandlung

fallt. 3

Schliel3lich ist an dieser Stelle noch auf Art. 6% hinzuweisen. Dieser besagt,
dass jede Mutter Anspruch auf den Schutz und disdfgie der Gemeinschaft hat
und verhindert somit die Schlechterstellung von tetiit gegentber kinderlosen
Beschéftigter?” Konkretisierung dieses Diskriminierungsverbotest idas
Mutterschutzgesetz.

1.3 Zwingende Gesetze des Arbeitsrechts

Die Gesetzgebung im Arbeitsrecht ist durch eind2die von Gesetzen gepragt,
welche jeweils fir sich einen speziellen Regeluegsgstand haben. Es wirde zu
sehr in die Tiefe gehen, an dieser Stelle eine Hlefende Aufzahlung
vorzunehmen. Daher beschrénkt sich dieser allgemehaltene Abschnitt der
Diplomarbeit auf die Nennung der wichtigsten Gese&inige werden an einer
anderen Stelle nochmals erwéhnt, sollten sie filereiSachverhalt oder eine

Untersuchung relevant werden.

Das Arbeitsrecht wird vom Gesetzgeber in das Relnt Schuldverhaltnisse

eingeordnet und ist ein spezieller Unterfall desristvertrages, geregelt in den 88§

32ygl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 85 ff.
%3 vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 57 f.
% \Vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 458 a.
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611 ff. BGB. Auch der Allgemeine Teil des BGB, u. i#ber die Geschafts-
fahigkeit (88 104 ff. BGB) oder das Zustandekommen Vertragen (88 145 ff.
BGB) findet danach beim Arbeitsvertrag Anwendungm8 ist das BGB die

wichtigste Grundlage des Individualarbeitsrechaésy des Arbeitsverhaltniss&s.

Weiterhin sind Gesetze wie das EFZG, das KSchGBUlES, das AGG oder das
ArbSchG erwahnenswert, ebenso die Tatsache, dassh rmahlreiche
Schutzgesetze fur besonders schutzwirdige Arbeitaetexistieren. Mit dem
MuSchG, dem JarbSchG, dem BBIG oder den SGB séemeisten genanfit.
Ferner bestehen fir das kollektive Arbeitsrechedie Rahmengesetze, unter die
auch das TVG, das BetrVG oder das MitbestG faifen.

1.4 Kollektivvertrage

Unter Kollektivvertragen oder auch Kollektivverearingen versteht man
Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen. In derndmpyramide stehen sie
direkt unter dem zwingenden Gesetz und sind daret sei denn, die Regelung
des zwingenden Rechts ist gunstiger fur den Arbaitrer — in dessen Rahmen zu
schlieBer’® Damit stehen Kollektivvereinbarungen sowohl in &mgfolge als
auch ihrer Rechtsnatur nach zwischen Gesetz undragerSie haben eine
normative Geltung und wirken wie Gesetze, wurdetogh nicht vom Staat
erlassen. Kollektivvertrage werden zwar vereinbaet Vertrage, stehen aber auf

einer htheren Stufe als Einzelvertr&ge.

Ein Tarifvertrag kommt zwischen einem Arbeitgebeband (z. B. ,Vereinigung
kommunaler Arbeitgeber”) oder auch einem einzelAdoeitgeber (bei Firmen-
tarifvertragen) und einer Gewerkschaft (z. B. ,M8rdustande. Er enthalt einen
schuldrechtlichen Teil, in dem Rechte und Pflichder Vertragsparteien zu

finden sind, und einen normativen AbschffitDieser umfasst gemaR § 1 | TVG

% vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 145 f.
% vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 151 f.
37vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 154 ff.
3 vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 74.
%9vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 54.

40vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 74.
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Rechtsnormen, die den Inhalt, den Abschluss und Béendigung von
Arbeitsverhéltnissen sowie betriebliche und beswelbfassungsrechtliche Fragen
ordnen kénnen. Der Tarifvertrag bildet ein Uberaushtiges Rechtskonstrukt,
wenn es um gerechte Arbeitsbedingungen geht. Detrade erfillt diverse
Funktionen** Zunachst erfullt er eine Schutzfunktion zugunstetes
Arbeitnehmers. Die ausgehandelten Bedingungenestadin ,Mindestmald an
Arbeitsbedingungen” dar und dirfen nicht untergtdmi werden. Die Parteien
eines solchen Vertrages geniel3en hinsichtlich iimdividuellen Vereinbarungen
eine sog. Tarifautonomie. Darunter st die Freihefdu verstehen,
Arbeitsbedingungen frei von staatlicher Einflussnahzu regeln. Der Autonomie
sind allerdings beachtliche Grenzen gesetzt. Sof dder Tarifvertrag
beispielsweise nicht in die Vertragsfreiheit einfgne, da der Arbeitsvertrag
spezieller ist und somit nach dem Spezialitatsggated Anwendungsprioritat
hat*?

Die Betriebsvereinbarungen werden zwischen dem ifgd#leer und dem
Betriebsrat geschlossen. Nach § 77 Ill BetrVG ist Betriebsvereinbarung dem
Tarifvertrag untergeordnet. Der Regelungsgegensitand sich auf alle Gebiete
erstrecken, in denen der Betriebsrat ein Mitspnadig hat. Vor allem tber
soziale (88 87 ff. BetrVG) und personelle (88 92 BetrVG) Entscheidungen
kénnen Regelungen in einer Betriebsvereinbarungfjen werderf'®

Fur die Frage, wann und in welchem Umfang Kollekgreinbarungen

anzuwenden sind, ist immer auf den Einzelfall atetlen.

1.5 Der Arbeitsvertrag

Der Arbeitsvertrag ist ein spezieller Unterfall daignstvertrages. Folglich richtet
er sich nach den Vorschriften der 88 611 ff. BGBeid® sind auch die

Allgemeinen Normen des BGB Uber das ZustandekommerVertragen (88 145
ff. BGB) und der Geschaftsfahigkeit (88 104 ff. B)GRinschlagig. Der

Dienstvertrag bildet die Rechtsgrundlage des Agediers fur den Anspruch auf

“1vgl. dazu unten: Kap. 1V, 1.3.2.
42\/gl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 232 ff.
“3vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 75.
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Arbeitsleistung seitens des Arbeitnehmers und Iéigidhn, sein Direktionsrecht

auszulbef?

Wie auch alle anderen Vertrage im Privatrecht lieggrauch der Arbeitsvertrag
der Privatautonomie, einfachgesetzlich in § 105 Geyeregelt. Es liegt also in
der Entscheidungsfreiheit der Vertragsparteien, w#m sie einen Vertrag
schlieBen wollen (Abschlussfreiheit) und was dariereinbart wird
(Gestaltungsfreiheit). Diese Vertragsfreiheit wind Arbeitsrecht grundrechtlich
durch Art. 2 1 und 12 | GG geschitzt und dennochm—Unterschied zu den
anderen Rechtsgebieten im Zivilrecht — durch daveh®all an Arbeit-
nehmerschutz eingeschrafikt. Die Rechtsprechung halt die Vielzahl an
Arbeitnehmerschutzbestimmungen fir notwendig, daAdbeitnehmer in einem
so starken Abhangigkeitsverhéltnis zum Arbeitgebht, dass es zu einem
Machtungleichgewicht fuhrt. Der Arbeitgeber kondte Vertragsinhalte faktisch
einseitig festlegen, was eine Fremdbestimmung d&eithehmers hervorrufen
wiirde?® Die aktuellste Schranke der Abschlussfreiheitadteh die §§ 1 i. V. m.
2 | Nr. 1 AGG. Danach ist es dem Arbeitgeber bsréki der Auswahl der
Beschéftigten untersagt, hinsichtlich der in 8 1 GQ@enannten Kriterien zu
unterscheiden und zu benachteiligénDie Gestaltungsfreiheit wird noch
intensiver eingegrenzt. Zahlreiche Gesetze undekblivereinbarungen enthalten
ein Mindestmal an Arbeitnehmerschutz, der nach \d@rilaut zuungunsten des

Arbeitnehmers nicht abweichend vereinbart werdeh da

Ferner ist zu erdrtern, wie es sich mit den Allgemae Arbeitsbedingungen
verhalt. Das sind flr eine Vielzahl von Vertrdgearfermulierte Vertrags-
bedingungen, die meist von Arbeitgeberseite gestelfden und entweder direkt
oder durch Bezugnahme in den Vertrag mit aufgenamwmwerden. Nach § 310
BGB sind die 88 305-309 BGB grundsatzlich auch b#&igemeinen

Arbeitsbedingungen in Arbeitsvertragen anzuwerileSomit unterliegt die

“4vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 653.

4>vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 76.

** BVerfG vom 07.02.1990 — 1 BvR 26/84.

“7Vgl. Keppler, Anwaltsstrategie im Arbeitsrecht,.Ri.
“8\/gl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 77 ff.
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Prufung der Gestaltung der Einheitsregelungen dehnterlichen Kontrolle.
Allgemeine Arbeitsbedingungen koénnen auch durchrididiche Ubung
entstehen. Betriebliche Ubung ist eine regelmaRigderholte, gleichformige
Verhaltensweise des Arbeitgebers, aufgrund derer Atbeithehmer auf eine
Fortsetzung der Leistung vertrauen konnen. Folglidnn die dreimalige
Wiederholung einer Weihnachtszahlung einen Ansprdeh Arbeitnehmer auf

Fortfiihrung der Leistung begriind&h.

Daraus ergibt sich, dass dem Arbeitsvertrag di&tgrfpraktische Bedeutung bei
der Begrindung des Arbeitsverhéltnisses zukommte@glt, dass der Mitarbeiter
angestellt wird, ab wann und in welchem Téatigkeitsich oder Status er Dienste
verrichten soll. Die inhaltlichen Rechte und Pfte der Vertragsparteien richten

sich hauptsachlich nach Gesetzen oder Kollektivigen>®

1.6 Das Direktionsrecht des Arbeitgebers

Rechtsgrundlage fur das Direktions- oder auch Wigistecht des Arbeitgebers
ist der Arbeitsvertrag. Dieses Recht ist ein wdsdm@r Inhaltspunkt des
Vertrages und wird auch ohne ausdriickliche Vereimma Vertragsbestandtéfl.
Die Natur des Arbeitsverhaltnisses beinhaltet nackicht des BAG bereits das
Recht des Arbeitgebers, im Vertrag festgelegte Retfredingungen im
Einzelnen auszufiihren und zu konkretisiefenEinfachgesetzlich ist das
Direktionsrecht in 8§ 106 GewO fur das gesamte Asbecht normiert. Das
Weisungsrecht hat innerhalb der gesetzlichen Agbelitutzvorschriften, des
Arbeitsvertrages und dem Grundsatz der Fursorgépfiu erfolgen und hat sich
nach Auffassung des BAG nach den Grundsatzen dkgebi Ermessens zu
richten>® Der Arbeitsvertrag ist demnach dien Rechtsgrureliagd gleichzeitig
die wichtigste Grenze des Direktionsrechts. Wasndeaereinbart wurde, darf

durch das Weisungsrecht nur noch konkretisierfitréder verandert werden. Je

49vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 79.
0 vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 58.
> BAG vom 23.01.1992 — 6 AZR 87/90.
*2BAG vom 27.03.1980 — 2 AZR 506/78.
*3Vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 68.
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genauer Art, Ort und Umfang der Tatigkeit im Arbedrtrag ausgefuhrt werden,
desto weniger Spielraum bleibt dem Arbeitgeber imgé/seines Weisungsrechts.
Das Weisungsrecht ist folglich ein wichtiges Instant des Arbeitgebers,
welches ihm beispielsweise durch Umsetzung odegzhgnneuverteilung eine

flexiblere Personalpolitik ermdglicht.

1.7 Prinzipen bei Konkurrenzen

Kollidieren zwei Rechtsquellen im Arbeitsrechthd gibt es zu einem Tatbestand
(z. B. Anzahl der Urlaubstage) zwei oder mehr Reggtn, gilt zunachst das
Rangprinzip. Hiernach hat die ranghdhere vor demgmedrigeren Regelung

Prioritat>* Ausnahme hiervon bildet das Guinstigkeitsprinzt: dine Regelung

niedrigeren Ranges fir den Arbeitnehmer gunstiger, kommt diese zur

Anwendung. Erfolgt eine solche Konkurrenz auf déese Ebene, kommen zum
einen der Spezialitatsgrundsatz und zum anderen Gtdsungsprinzip zum

Tragen. Bei ersterem wird das speziellere dem rageeren Gesetz vorgezogen
(lex specialis derogat legi generali), wahrend béndnungsprinzip das éaltere
Gesetz vom Neueren verdrangt wird (lex posterioogkt legi priori).>

2. Arbeitgeber/Arbeitnehmer

Arbeitnehmer ist jeder, der sich durch einen privatrechtlichéertrag ver-
pflichtet, Dienste zu leisten, die in unselbstsiged Arbeit in der Regel gegen
Entgelt zu erbringen sird.

Diese Definition enthédlt mehrere Abgrenzungen. BeanStrafgefangene, die
wahrend ihrem Aufenthalt in einer StrafvollzugsaitsiArbeit verrichten und
Familienangehdrige werden von dem Merkmativatrechtlicher Vertra§ nicht
erfasst und zahlen somit nicht zum Kreis der Ar@himer, auf die das Arbeits-
recht anzuwenden i3f. Das Merkmal J.eistung von Diensténgrenzt den
Arbeitsvertrag (also Dienstvertrag) von Werk- un@iieferungsvertragen (88
631-651 BGB) ab. Dass die Dienstleistungder Regel gegen Entgettfolgt,

> vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 48.

> vgl. Hemmer, die Basics, Zivilrecht VI ArbeitsreécRn. 19 f.
*v/gl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 8.

*"Vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 523 ff.
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schlie3t den Auftrag gem. § 662 BGB aus. Die Idiatiion des Kriteriums
~unselbststandige Arbeit" ist strittig und wird maénsicht der Rechtsprechung
durch den Grad der persdnlichen Abhéangigkeit definiUnter dieses Merkmal
fallen nur wirkliche Arbeitnehme¥ Eine andere Ansicht vertritt, dass eine
unselbststandige Tatigkeit bereits bei wirtschelfgtr Abhangigkeit in Betracht
kommt. Damit werden auch arbeitnehmerahnliche Persoiteinbezogen (8 2 S.
2 BUrIG: ,Personen, die wegen ihrer wirtschaftlich&nselbststandigkeit als
arbeithehmeréhnliche Personen anzusehen sfidD%®r Rechtsprechung bleiben
noch eine Reihe anderer Kennzeichen, um die Urteideng zwischen
Arbeitnehmern und Selbststandigen zu finden, dié das unternehmerische
Risiko oder auf sozialrechtliche Regelungen ahetéfl

Ursprunglich gab es innerhalb des ArbeitnehmerHegrizuséatzlich noch die
Unterscheidung in Arbeiter und Angestellte. DieseffAssung lasst sich nach
Ansicht des BVerfG nicht mit dem Gleichbehandlungsdsatz aus Art. 3 | GG
verbinden® Mit der Neufassung des § 622 BGB und dem Entgétéihlungs-

gesetz wurde die Differenzierung vereinheitlitht.

Arbeitgeber kann jede natirliche oder juristische Person, awmh ein nicht
rechtsfahiger Personenverband wie die GbR, OHGK@dsein, der mindestens
einen Arbeitnehmer beschéftitNatiirliche Personen kénnen Freiberufler, wie
Arzte oder Rechtsanwalte sein. Juristische Persesitehvor allem die GmbH
oder AG und ferner die den juristischen Personesiclgfestellten Personen-
gesellschaften des Handelsrechts, wie die OHG (Bd8€ 124 |, 161 Il HGBS?

Im Individualarbeitsrecht ist der Arbeitgeber dargge, der das Recht hat, die
versprochenen Dienste vom Arbeitnehmer zu verlangeah Arbeitgeberseite ist
es wichtig, drei Begriffe zu unterscheiden: Betrielmternehmen und Konzern.
Diese Unterscheidung weist eine hohe Relevanz liehlder Einordnung des

Arbeitgebers und der rechtlichen Konsequenzendai§ich daraus ergeben. Zum

*® BAG vom 19.11.1997 — 5 AZR 653/96.

* BAG vom 26.09.2002 — 5 AZB 19/01.

®9vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 102 ff.

®' BVerfG vom 30.05.1990 — 1 BvL 2/83.

62 vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 555.

%3 vgl. Olfert, Kompakt-Training Personalwirtschat, Auflage, S. 47.
%4 vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 121.
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Beispiel hat die Unterscheidung Auswirkungen auh deeltungsbereich des
Betriebsverfassung- und/oder Kiindigungsschutzf&cht.

3. Betrieb/Unternehmen

Der Betrieb ist die organisatorische Einheit, innerhalb dexgr Unternehmer
allein oder in Gemeinschaft mit seinen Mitarbeiterithilfe von sachlichen und
immateriellen Mitteln bestimmte arbeitstechnischeeZke fortgesetzt verfolgt.
Das Betriebsverfassungsgesetz findet demnach afaséeng des Betriebes keine
Anwendung auf staatliche Arbeitgeber, wohl abersdadtliche Einrichtungen mit
privater Rechtsform (§130 BetrV&).Fiir den offentlichen Dienst ist an dieser
Stelle das jeweilige Landesrecht fur Personalvienige anzuwenden — in Baden-
Wirttemberg das LPVG. Bei der Einordnung eines iBe&'s wird auf eine
einheitliche Personalleitung und nicht auf die rhcine Nahe abgestellt. Auf der
Ebene des Betriebes wird ferner der BetriebsratagéiwDie Anzahl der im
Betrieb arbeitenden Personen entscheidet Uber dmveAdbarkeit des
Betriebsverfassungsgesetzes und des Kindigungsgelsetzes. Weiter ist der
Betrieb und dessen Mitarbeiterzahl Bezugspunkt tgréRe fur die meisten

arbeitsrechtlichen Regelung&h.

Ein Unternehmen ist nach dem BAG die organisatorische Einheit, watcher
eine natdrliche oder juristische Person seine wohdgilichen oder ideellen
Zwecke verfolgf® In den meisten Fallen ist die juristische Persines
Unternehmens gleichzeitig der Arbeitgeber. Vor rall®ei der Bildung von
Schwellenwerten ist eine Unterscheidung zwischentafdeiterzahlen von
Arbeitgebern oder Unternehmern zumeist tberfliSsigrir die weitere
Betrachtung wird der Begriff des Unternehmers dems dArbeitsgebers
gleichgestellt. Sollte eine Differenzierung aufgiuthes relevanten Sachverhaltes
notwendig werden, wird dies an der jeweiligen $terdeutlicht.

8 vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 124 ff.

®®BAG vom 27.06.1995 — 1 ABR 62/94.

®7vgl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 354.

%8 vgl. Junker, Arbeitsrecht zw. Markt und geselldtépolitischen Herausforderungen, A I. 1.
9 BAG vom 07.08.1986 — 6 ABR 57/85.

©vgl. Junker, Arbeitsrecht zw. Markt und geselldtsmolitischen Herausforderungen, A 1. 1.
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Il Entstehung des Spannungsverhaltnisses

Es ist allgemein bekannt, dass es im Arbeitsrentitdamit einhergehend auch in
der Arbeitswirklichkeit kollidierende, kontroversgeressen gibt. Um zu erdértern,
wodurch dieses Spannungsfeld entsteht, welche btigliten eine Partei hat, um
ihre Interessen durchzusetzen und wie es vielleatgemildert oder sogar
ausgeglichen werden kann, gilt es zunéchst digdssen und Ziele der an der
Arbeitswirklichkeit teilnehmenden Subjekte ausze#dn.

1. Ziele und Interessen des Arbeitgebers

Bevor auf einzelne Ziele und Interessen des Arbbigs eingegangen werden
kann, muss zunachst einmal festgestellt werdens tlhgdernehmensziele von
vornherein nicht festliegen. Je nach Unternehméibzar. Wirtschaftssektor stellt

die Arbeitswelt das Unternehmen vor verschiedene #owie Herausforder-

ungen. Allen gemein ist jedoch die Tatsache, dass sscch auf einem

globalisierten Markt befinden. Der Konkurrenzkamgwie der Wettbewerb

dieser Unternehmen finden damit nicht nur innerld@bgeographischen Grenzen
der Bundesrepublik Deutschland statt. Vielmehr muese Unternehmen

grenziberschreitend agieren konnen, was den Gesetzgror neue Heraus-
forderungen stellt, wenn man den Wirkungskreis dagschen Arbeitsrechtes in
Betracht zieht — das Anwendungsgebiet bleibt natibeschrankt.

1.1 Okonomische und soziale Ziele

Die Unternehmung hat vorwiegeitonomische Ziele die sich dem Inhalt nach
in drei Bereiche gliedern lassen.

Leistungszielaverden vom Unternehmer langfristig angestrebt leziehen sich

auf die Wechselwirkung mit dem ihn betreffenden KaSelbstverstandliches
Ziel ist die Existenzsicherung, die die Haltung ddarktanteile und die

Kostendeckung beinhaltet und somit dem Wirtschafssmehmen Bestand
verleint. Dadurch wird das Abspringen von Kapitalgen verhindert und ferner
das Eigenkapital vor Verlusten gesichert. Langfisbllte sich der Unternehmer

jedoch das Ziel der Gewinnmaximierung setzen. Dmd&kte oder die
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Dienstleistungen, die vertrieben werden, solltemeeihdheren Absatz erfahren
und, wenn moglich, qualitativ verbessert, veranded standig weiterentwickelt
werden. Dadurch erhofft sich der Unternehmer ei@kung der Marktanteile
und einhergehend damit eine bessere Marktstellangeseine Umsatzerhéhung.
Um diese Ziele erreichen zu kdnnen, muss das Wstteren als Gesamtes, die
Wirtschaftsordnung nachahmend, nach Wachstum sirelvas eine Produkt-

erweiterung und auch eine Erhéhung der Produkteypeskitaten voraussetzt.

Wie der Begriff Erfolgszielebereits vermuten lasst, geht es in diesem Bereich
darum, das Unternehmen bzw. dessen Erzeugnissennicheizubehalten und zu
starken, sondern daraus einen tatsachlichen Geminachépfen. Der Gewinn
ergibt sich aus dem Umsatz abzlglich des Aufwandgslingt es einem
Unternehmen den Umsatz — beispielsweise durch eteiges Absatzes — zu
erhohen, und steigen die Kosten nur unterpropatian, wird der Gewinn hdher.
Der Erfolg eines Unternehmens ergibt sich damitdessen Wertschopfung, also

aus einem hohen Umsatz und mdglichst geringen Koste

Die Finanzzieleumfassen z. B. die Sicherung der Liquiditatsstrykden Umfang

der Liquiditatsreserve und eine investive FinanitgolLiquiditat bedeutet die

Verflugbarkeit Uber gentigend Zahlungsmittel und muassinem Unternehmen
standig prasent sein — andernfalls droht der Kankum standig zahlungsfahig
zu sein, muss ein Unternehmen flexibel auf die ilgesetzten Rahmen-
bedingungen und auf die wirtschaftliche Lage raagikonnen. Hierzu ist eine
schnelle Kosteneinsparung notwendig, um die nocharwene Liquiditat nicht

noch zusatzlich zu senkéh.

Haufig werden diese drei Zielkategorien auch imkadr und Sachziele eingeteilt.
Wahrend ein Sachziel sich auf die Produktion —ibirisch Art, Menge, Qualitat
der Guter — bezieht, sind Formalziele solche Zielalenen der Erfolg des unter-

nehmerischen Handelns zum Ausdruck gebracht wesolén

vgl. Hummel, BWL kompakt, 3.2.1.
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Der Unternehmer verfolgt zusatzlich awsdriale Ziele Es ist fur ein 6konomisch
erfolgreiches Unternehmen unerlasslich, ein dumhiades Engagement seitens
des Arbeitgebers geschaffenes, gutes Betriebskiimerhalten. Langfristig lasst
sich wirtschaftlicher Erfolg nur mit einem stabilgozialen Hintergrund erreichen,
wobei die sozialen Mdglichkeiten ihrerseits sehnder finanziellen Lage des
Unternehmens abhéangen. Die Beziehung zwischenlsoziad 6konomischen
Zielen ist somit — obwohl man sie auch als kollidiel betrachten kdnnte — eine
komplementare: Durch den sozialen Einsatz des fgdleers wird langfristig der
soziale Frieden erhalten und dadurch die Wirtstbhkeit des Unternehmens
unterstitzt. Die sozialen Mdglichkeiten eines Atpebers sind sehr vielfaltig.
Angefangen bei Banalitdten — die eigentlich selrstndlich sein sollten — wie
gerechter Lohn, Gleichberechtigung und humane #sbedingungen, Uber
Mitspracherecht und Fortbildungsaussichten, bis hin Gewinnbeteiligung,
betrieblicher Altersvorsorge und sicheren Arbedisptn’

1.2 Unternehmerische Interessen in personalwirtschiicher
Hinsicht

Die Erreichung der vorangegangenen Ziele weist gin8e Abhangigkeit zu der
personalwirtschaftlichen Situation eines Unternefsnauf. Der weitaus grofite
Teil an Kosten eines Gutes — sei es im Dienstleggsektor oder im produ-

zierenden Gewerbe — sind Personalkosten. ErfanrtUgiternehmen in einer

Rezession oder einer Depression hohe Umsatzeinpufigssen schnell Kosten
gesenkt werden, um die akute Liquiditatssicherungarantieren.

Nach dem in der herrschenden Lehre anerkanntenukirzyklus geht einem

Konjunkturtief eine gute Wirtschaftslage vorausder Unternehmen verbunden
mit dem Streben nach Gewinnmaximierung, Produkéomeiterungen und

einhergehend damit eine Erhdhung der Anzahl anrbgitern durchfiihren. Da

das Arbeitsverhaltnis aufgrund der zahlreichen Anemerschutzgesetze jedoch
eher einen statischen Vertrag darstellt, kann ddyei#geber in Zeiten eines
Konjunkturtiefs in finanziell prekare Situationenrimen. Geht man vom Worst

Case aus, hat das Unternehmen bei sinkendem Ungdaizh bleibende

2vgl. Hummel, BWL kompakt, 3.3.
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Personalkosten, infolge dessen sich der Gewinn orahmehr schmaélert — friher
oder spater wird das Unternehmen Verluste schreiben

Interessant fur den Unternehmer ist deshalb di&Bender Personalkosten durch
billigere Arbeitskrafte oder eine Rationalisierurtes Produktionsprozesses,
welche zu einem Beschaftigungsabbau fiihrt. Aucpisthe Arbeitnehmer wie
Leiharbeiter, geringfigig Beschaftigte oder Selidsidige ohne grolieren
Aufwand fiir soziale Ausgaben sind fiir den Arbeiggehttraktiver gewordeft.
Wichtig fur ihn sind deshalb arbeitsrechtliche Wede ihm die Méglichkeit
geben in personeller Hinsicht flexibler reagieram kbnnen, als es ihm die
Arbeitnehmerschutzrechte ermdglichen. Winschenswéaf3nahmen seitens des
Arbeitgebers sind weniger Kindigungsschutz zur Be¥ang akuter und
mittelfristiger  Liquiditatsengpassen, sowie Dbereitsei Einstellung der
Arbeitnehmer groRRere Freiheiten hinsichtlich deiv&autonomie. Hat der
Unternehmer schon bei der SchlieBung eines Arlegiteges die Moglichkeit
den Arbeitsvertrag zu befristen oder den Lohn abigawon konjunkturellen
Schwankungen zu vereinbaren, so kann er die Pdkssten in Notlagen soweit

reduzieren, wie es notig erscheint.

Unabhangig von Umsatz- und Gewinnschwankungen kaamdie Interessen des
Arbeitgebers genau als Gegenteil der Arbeitnehrteessen bezeichnen:
Weniger Lohn bei weniger Urlaub und langeren Admstten. Scheinen diese
Forderungen auf den ersten Blick zwar sehr radikadein, so sind sie jedoch nur
ideell anstrebenswert und selten durchsetzbar. D@ernehmer hat folglich

vorwiegend wirtschaftliche Interessen, um sein dWmkmen zu erhalten und
seine Gewinnspanne zu erh6hen, jedoch stehen bhiesessen in einer engen
Wechselbeziehung zu sozialen und vor allem personsthaftlichen

Angelegenheiten. Einige Mafllnahmen kdnnen einenegrd®&fekt haben, der
keine allzu grof3e Offensichtlichkeit aufweist: §t#t ein Unternehmen die
Arbeitszufriedenheit beispielsweise durch Verandgrder Arbeitsbedingungen —

auch wenn sie unmittelbar Kosten verursachen — aon kdieser Prozess

3Vgl. Daubler, Arbeitsrecht in globalisierter Wittsaft, I1. 1.
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Fluktuationskosten mindern oder flr eine stabiBesundheit der Arbeitnehmer
sorgen, so dass das Personal weniger Krankheitsafeeist und dadurch

kostenguinstiger arbeitét.

Besonders in wirtschaftlichen Krisen, wie wir siktuell vorfinden, spielen
Personalkosten und die damit verbundenen perschalsehen und arbeit-
nehmerschutzrechtlichen Probleme, eine groRe Rotledas gewinnbringende
Unternehmen. Diese Betrachtungsweise muss jedauhdia Problematik des
Spannungsfeldes zu erfassen, dem Standpunkt deeitdebmer gegenuber

gesetzt werden.

2. Interessen des Arbeithehmers

Zunachst gilt es festzustellen, dass der Arbeitsagrwohl das bedeutendste
Rechtsgeschaft fur die Mehrheit der Bevolkerungiddit. Daraus ergibt sich das
zentrale und gleichzeitig auch selbstverstandleshsBedurfnis des Arbeit-
nehmers: DieArbeitsplatzsicherheitDer Arbeitnehmer will vor allem in Zeiten
einer schlechten Wirtschaftssituation — welche immm& hohen Arbeitslosen-
zahlen verbunden ist — Sicherheit hinsichtlich eginArbeitsplatzes und
einhergehend damit auch der materiellen Lebenstagad Auch wenn sich der
Arbeitsmarkt als unvollkommen darstellt, so gilhdech das Gesetz von Angebot
und Nachfrage. Bei derartig hohen Arbeitslosenzghhde sie derzeit vorliegen,
besteht ein zu hohes Angebot an Arbeitskraften revithkaum ein Unternehmen
Einstellungen vornimmt. So ist es fir einen Arbefitmer existenzbedrohend
gekundigt zu werden, insbesondere, wenn sozialgof@ak wie Alter oder
mangelnde Bildung hinzukommen, die es dem Arbeitresh zusatzlich
erschweren, einen neuen Arbeitsplatz zu findeerner will der einzelne
Arbeitnehmer friiher oder spéater auch im Privatlobr®erpflichtungen eingehen,
sich beispielsweise ein Auto oder ein Eigenheinarfirieren. Hier ergeben sich
bei unsicheren Arbeitsplatzen oder auch bei unschérbeitsvertrdgen (wie

Zeit- oder befristete Vertrage) zwei Probleme. Zeinmen wird ein wahrscheinlich

" \gl. Zéliner, Der kritische Weg ..., NJW 1990, S(.4).
Svgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 8.
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bendtigter Kredit fur die Finanzierung eventuelyelehnt, weil die Bank neben
anderen Sicherheiten unter Umstdnden ein fortbestss Arbeitsverhaltnis
verlangt. Auf der anderen Seite will der Arbeitnehirbei Kreditabschluss planen
kénnen und die Sicherheit haben, die Tilgungsratech tatsachlich leisten zu
konnen. Nicht nur daraus ergibt sich die enormeeB&dg des thematischen
Bereichs ,Arbeitsplatzsicherheit, sondern auch aé& Tatsache, dass sich
drohender Arbeitsplatzverlust extrem auf die psyce und kdrperliche Integritat
des Menschen auswirkt, welches zudem gesellsatiedtlKosten — sei es im
Bereich der Sozial- oder der Krankenversicherungem nicht unerheblicher
Hohe zur Folge hat.

Weiterhin ist es fur den Arbeithehmer und seinesieliche Situation — wie die
zu ernahrende Familie oder anderweitige Verpfliogan — zwingend notwendig,
einegerechte Entlohnungir die geleisteten Dienste zu erhalten. Daruleaus
ist es stets ein Anliegen der Arbeitnehmer, ein&eridem Mindest- oder
Tariflohn liegendes Entgelt oder eine Lohnerhohtiiygbesonderes Engagement

zu erhalterf®

Neben den materiellen Gedanken setzt sich die fdl@merseite in Betriebsraten
oder Tarifverhandlungen auch fir eiNerlangerung der Urlaubsdauernd fur

die Verkirzung der Wochenarbeitszedin. Die Arbeitnehmer versuchen
allgemein bei der Gestaltung von Arbeitsbedingungetzuwirken, sei es auf
betrieblicher Ebene im Rahmen des Betriebsrates ade unternehmerischer
Ebene durch Tarifvertrage. Danach kann man wohh alasMitbestimmungs-

rechtals eine der zentralen Interessen bezeichnenh dias auf alle Bedurfnisse

eingewirkt werden kann, die dem Arbeitnehmer eifieyen sind’’

Abschliel3end bleibt zudem festzustellen, dass dieifnehmer ferner nicht allen
Interessen der Unternehmen negativ gegeniber stehdbegenteil — es ist auch
ihnen ein Anliegen, durch ihre Leistung das Untemen voran zu bringen in

Anbetracht der Tatsache, dass nur ein gesundesnrgamgendes Unternehmen

8 50 auch: Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 8.
"vgl. Zéliner, Der kritische Weg ..., NJW 1990, S(.3 f.).
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der Arbeitsplatzsicherheit dient und eine evenetuegBewinnbeteiligung auf-

bringen kann.

3. Das Spannungsfeld

Die Interessen eines Menschen in der Stellung éwnlesitnehmers und die Ziele
des Unternehmers in der Rolle des Arbeitgebers teinanterschiedlicher nicht
sein. Wenn man diese Interessensgegensatze plsdikadarstellen wirde,
entsteht eine Art Spannungsfeld, in dem die wideitshden Interessen
unmittelbar sowie unabdingbar miteinander verkngpftl. Dieses Spannungsfeld

gilt es zunachst analytisch zu erdrtern.

Ein Kollisionspunkt stellt zunachst dieldhe der Entlohnungdar. Vor dem
Hintergrund steigender Lebenshaltungskosten, seiaefgrund der Geld-
entwertung oder der steigenden Beitrage fur dieaBassen, ist es eines der
wichtigsten Anliegen fur den Arbeitnehmer ein pragmal steigendes Entgelt zu
erhalten, um die anfallenden Kosten ohne Verlugtesejeweiligen Lebens-
standards kompensieren zu kénnen. Man kdnnte aerdigtelle zusatzlich die
These aufstellen, dass der Arbeitnehmer mit for&stdnder Dauer seines
Arbeitslebens ein Mehr von dem erreichen moéchtes ligher als sein Standard
definiert werden konnte. Dieses Bedirfnis kanndwrch entsprechend steigende
Entlohnung befriedigt werden.

Auf der anderen Seite steht der Unternehmer, débexeerbsfahig bleiben muss
und ferner seine Marktposition verbessern will. dSinLohnkosten in
vergleichbaren Unternehmen — aufgrund der Gloleaiisig muss ein Vergleich
auch mit Lohnkosten anderer Lander angestellt werdaiedriger, kann dieses
gleiche Produkte billiger anbieten. Der Unternehrsralso gezwungen die
Personalkosten beizubehalten, wenn nicht sogarhaeni zu spareff. Durch
Aussetzung von Entgelterhhungen oder sogar durghfilEung von

Entgeltabsenkungen erfolgt fir das Unternehmen imerewirtschaftlichen

8\/gl. Daubler, Arbeitsrecht in globalisierter Wittsaft, I1. 1.
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Notsituation eine schnelle Kostenentlasthgdber auch in konjunkturellen

Blutezeiten ist es fur den Unternehmer meist kdtneritat, Lohnerhéhungen

durchzufiihren, da er sich einerseits fur die Zailamch in Zukunft — unabhangig
von der wirtschaftlichen Lage — verpflichtet, untarerseits Investitionen — zum
Beispiel hinsichtlich Expansion oder Weiterentwigid) der Produktpalette — von
ihm als notwendiger erachtet werden.

Ein weiterer Spannungsfaktor ist die Thematik dérbgitsplatzsicherhéit Der
Arbeitnehmer strebt nach einer lebenslangen Anbleizgarantie. Neben dem
schon erdrterten materiellen Asp@kiat der Arbeitsplatz fir den Arbeitnehmer
die Bedeutung des sozialen Lebensmittelpunkts. &rmivmeistens in der Nahe
des Unternehmens, pflegt dort seine sozialen Komtakon einem sicheren
Arbeitsplatz ist die personliche, soziale und malier Grundlage des
Arbeitnehmers nicht selten abhangig. Damit ist debeithnehmer an festen,
unbefristeten Vertragen und an einer Erh6hung ddmdk§ungsschutzes
interessiert.

Der Unternehmer muss seinerseits flexibel auf dettdéwerbsbedingungen des
Marktes eingehen. Er tritt fir ein weniger aufweyedi Kiindigungsschutzrecht
und fir eine Lockerung von Vertragsbefristung aim sich in einem akuten
Liquiditdtsengpass schnell und unbirokratisch vobeftnehmern und den damit
verbundenen Lohnkosten trennen zu kénnen. Dariibau$ ist die Einstellung
von Leiharbeitern fir ihn eine attraktive Variantbe es ihm — wenn notig —
ermoglicht, ohne grol3en rechtlichen oder formaleufwand auf die
Arbeitleistung und damit auf die Gegenleistung wrrx von Lohnzahlung zu
verzichten. Die Regelungen zugunsten der Sicheeieéis Arbeitsplatzes stehen
dem Arbeitgeber — zumindest aus 6konomischer Sidgfter im Weg und stellen
sich fur ihn und seine unternehmerischen Interesseschréankend dar. Zu
bertcksichtigen bleibt jedoch, dass nicht jederetivéhmer darauf bedacht ist,
atypische, unsichere Arbeitsplatze zu schaffendWwiem Wunsch des Personals

nach einer materiellen und sozialen Sicherheit gegngen, kann es sich oftmals

Vgl. Heise/Schwald, Arbeitsrechtliche Instrumeinteler Wirtschaftskrise, NZA 2009, S. 753
(S.7581.).
8vgl. oben Kapitel lll, 2.
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mit dem Unternehmen identifizieren und tragt so emltdhter Motivation auch

zum Erfolg der Unternehmung bei.

Ein weiterer Faktor im Spannungsfeld der Interesser Forderungen der
Arbeitnehmer nachmehr Urlaub, kirzeren Arbeitzeiten und sozialen dveb
forderungen wie Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und Mertschutzrechte.
Der Entgeltfortzahlung und dem Mutterschutz wircheeihohe Bedeutung
zugemessen: Was wiirde es fur die gesellschaftitdeaung und den Sozialstaat
bedeuten, wenn man wéahrend einer Krankheit keigéiinmehr erhalten wirde?
Der Gesetzgeber musste eine Regelung schaffen,civags die Lohneinbul3en
auszugleichen gilt.

Die vorgenannten Interessen bedeuten dennoch loaittehd unmittelbar Kosten
fur den Arbeitgeber. So fuhren mehr Urlaubsanspruwth kiirzere Arbeitszeiten
zu einem hoheren Stundenlohn, wahrend der Untereehim Falle der
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall Lohn bezahltjafir aber auf die
Gegenleistung Arbeit verzichten muss. Genauso itezkdsich bei den bezahlten
Mutterschutzfristen. Der Grundsatz ,ohne Arbeitrkéiohn* wird hier tber-
gangen. Das kann zu starken Belastungen des Uhteams fiilhren, wenn man
bedenkt, dass in den meisten Fallen ein neuer thddaner eingestellt werden
muss, der den Fehlenden vertritt und der Unternetsomit ,doppelten Lohn*

zahlen muss.

Die meisten Interessen der Arbeitnehmer werden hdurkollektive
Vereinbarungen ausgehandelt und durchgesetzt. @rKaliektivvereinbarungen
legt sich ein vielseitig zu begutachtendes Spansfeid) aufgrund ihres
Einflusses vor allem um Tarifvertrage. Bedurfnisgge Lohn, Urlaubs-
verlangerung und Arbeitszeitverkirzung werden durthrifvertrage fest-
geschriebefi' Bei einer solchen verbandsméRig organisierten rdssen-
vertretung wie Gewerkschaften wird ein Ausgleich der Uberlegenheit des

Arbeitgebers gesucht, um damit das bei Individusligen existierende

81vgl. Zoliner, Der kritische Weg ..., NJW 1990, S(.3).
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Machtungleichgewicht zu reduzier8hZur SchlieBung des kollektiven Tarif-
vertrages stehen sich ndmlich annéhernd gleickesRarteien — Gewerkschaften
und Arbeitgeberverbande, beide grundrechtlich dudh 9 1l GG geschutzt —
gegeniibef®* Demgegeniiber wird dem Arbeitgeber bei dem einzhglich
gestalteten Arbeitsvertrag eine enorme Uberlegénhagerechnet. Stellt ein
Arbeitnehmer seine Dienste einem Dritten zur Veufiy so begibt er sich —
nicht nur aufgrund der wirtschaftlichen, sondernchauder wissensmalfiigen
Uberlegenheit — in ein UnterordnungsverhalfiitDas neue Verhaltnis zwischen

Arbeiter und Unternehmer” wird schon seit jeherwalgleich empfunden.

Abbildung 6: Das neue Verhaltnis zwischen Arbeiter und Unterreshit896%

Ein Verbandstarifvertrag schreibt Regelungen zugumsges Arbeitnehmers vor,
die das Unternehmen freiwillig nicht erméglichemkée, weil sie eine Erh6hung
der Kosten nach sich ziehen wirden. Doch kann eirifvertrag auch eine
neutralisierende Kartellwirkung entfalten, da erbéitsbedingungen fiir eine
Vielzahl von Arbeitnehmern vorschreibt und damiclawandere Unternehmen
ahnlicher Branchen gezwungen sind, die steigenda@mnkosten einzu-

kalkulieren®®

Der Tarifvertrag bedeutet fir den Arbeithnehmer di¢ahrnehmung und
Realisierung seiner Bedurfnisse, die er auf indiglcechtlicher Ebene aufgrund

des enormen Machtungleichgewichts selten bis niechdusetzen vermag.

82 vgl. Berg/Platow/Schoof et al., TVG Basiskommen2008, Einleitung Rn. 18.

8 vgl. Brox/Rithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 30 f

8 vgl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 9.

% Karikatur aus dem ,Neuen Postillon*, Ziirich, Scievi896.

8 vgl. Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 1¥08so auch: Zéllner, Der kritische Weg
..., NJW 1990, S. 1 (S.3).
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Insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Regefundes Tarifvertrags
einzelvertraglich nicht abdingbar sind, bedeutdtektives Arbeitsrecht fir den
Unternehmer eine grol3e Einschrédnkung der Privatantee und damit auch
seiner unternehmerischen Handlungsfreiheit. Deredgleber hat nach § 4 Il
TVG hinsichtlich der im Tarifvertrag vereinbarteredgelungen nur noch die
Moglichkeit, giinstigere Abmachungen fiir den Arbefitmer zu treffefi’ Der
Unternehmer ist durch Tarifvertrage sehr zu seitNaunhteil betroffen, weil die
Gewerkschaften mit ihren Forderungen die o©kononaisc8tellung des
Unternehmens — auch im Hinblick auf zukunftige Eoklungen — oftmals nicht
stark genug beriicksichtigen und wenig flexibel $fhd

Die Analyse des Spannungsfeldes hat ergeben, adskisr scheinbar unlésbare
und unvereinbare Interessen gegenuber stehen: Berngéhmer fordert ,mehr
Markt im Arbeitsrecht®® und will die Privatautonomie freiziigiger gestalten
wahrend der Arbeitnehmer durch das Arbeithehmetgobeht vor Willkir und
durch das kollektives Arbeitsrecht vor Uberlegehldeis Arbeitgebers geschiitzt

werden soll.

4. Zielkonflikt der Politik im Hinblick auf die Int eressen-

kollision

Die Arbeitspolitik spielt eine groRe Rolle im Spangsfeld der Arbeithehmer-
und Arbeitgeberinteressen in Anbetracht der Tatsadass sie durch Gesetze
nicht nur ihre Ziele durchzusetzen versucht, samdauch einen Interessen-
ausgleich schaffen will. Das vom Gesetzgeber atsigete Arbeitsrecht steht in
einer engen Wechselbeziehung zur bestehenden Wiftse und Staats-
verfassung. Daraus folgt, dass das Arbeitsrechtvd@mdelnden dkonomischen
sowie gesellschaftspolitischen Gegebenheiten géardjepasst werden muss. Als

Folge zeigt nicht nur der Arbeitsmarkt und die wehaftliche Lage der

87vgl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 32.
8 S0 auch: Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 11.
8 These des Kronberger Kreises (Hrsg.), Publikafidehr Markt im Arbeitsrecht.
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Unternehmen, sondern auch die gesellschaftlichrerting eine Reaktion auf neu
beschlossene Regelungen im Arbeitsré®ht.

Das Arbeitsrecht ist ein wichtiger — wenn nicht demtrale — Faktor in der
»S0zialen Marktwirtschaft, der Marktordnung der miglesrepublik Deutschland.
Die Regelungen des Arbeitsrechts sind vom Sozatlgtayl. Art. 20 I, Art. 28 |
GG) vorgegebene Rahmenbedingungen, die die matkbhaftliche
Entscheidungsfreiheit einschranken, mit dem Ziebzia unertragliche
Folgewirkungen eines freien, unkontrollierten Magkzu vermeidert.

Beim Eingriff in den Markt durch Regelungen des ditbrechts stellt sich die
Gesetzgebung zwei scheinbar kontrare Fragen: Waszush Schutze des
Arbeitnehmers zu regeln? Und auf der anderen Safgdche Regelungen missen
beschlossen werden, um neue Arbeitsplatze zu fechaider zumindest
vorhandene zu sicherff?Damit befindet sich die Politik in einem Konflikt,
dessen Losung von den gegenwartigen oOkonomischesellgchafts- und
sozialpolitischen Gegebenheiten, sowie letztendhich der eigenen Zielsetzung

abhangt.

4.1 Ziel: Gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht

Der Gesetzgeber tragt den Erfordernissen des gesaschaftlichen Gleich-
gewichts Rechnung (Art. 109 Il GG). Das gesamtweirédtliiche Gleichgewicht
ist demnach nicht nur ein standiges Ziel der Rglitsondern sogar
verfassungsrechtlich verpflichtend fir die RegigruiKonkretisiert wird der
Begriff in 8 1 StabG: Die Maflinahmen, die von degiBeing in diesem Rahmen
beschlossen werden, missen gleichzeitig zur Stthiles Preisniveaus, zu einem
hohen Beschéaftigungsstand und aul3enwirtschaftlich&teichgewicht bei
stetigem und angemessenen Wirtschaftswachstumageitr Daraus ergibt sich

das magische Viereck der Wirtschaftspolitik:

©vgl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 15.
L v/gl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 9 f.
92y/gl. Weyland/Duiwell, Das neue Arbeitsrecht, ausdéorwort.
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Abbildung 7: Magisches Viereck der Wirtschaftspolitk

Da diese Ziele unabdingbar miteinander verknupfihdsiist von einer
Gleichwertigkeit dieser Komponenten auszugehen Abieitsgesetzgebung zeigt
jedoch die grof3te Auswirkung auf den Beschaftigaetaged, wéhrend die anderen
Faktoren nur mittelbar auf Regelungen im Arbeitsteceagieren. Durch
arbeitsrechtliche Instrumente, die dem ArbeitgeherEntlastung gestellt werden,
versucht die Politik eine hohere Beschaftigung zweiehen. Mit einer
Neueinstellung geht der Unternehmer schliel3lich gwaerige rechtliche
Verpflichtungen ein. Wird die arbeitsrechtliche uaition fur ihn erleichtert —
beispielsweise durch Lockerung des Befristungsseehginken die Hemmungen,
einen Arbeitnehmer einzustellen. In wirtschaftlethlechten Zeiten und damit
einhergehenden hohen Arbeitslosenzahlen, versushtGesetzgeber u. a. die
Personalkosten der Unternehmen zu senken, um dgankburellen Abschwung
abzudampfen und nicht zuletzt den UnternehmensstanbDeutschland zu
sichern. Denn die durchschnittlichen Arbeitskosted. h. Lohnkosten inklusive
Lohnnebenkosten wie Sozialversicherungsbeitragel ohdfortzahlungspflichten
— liegen im Vergleich zu den anderen EU-Landerden Bundesrepublik hoher.
Die Arbeitskosten je geleistete Stunde betrugenJahr 2008 in Deutschland
29,80 €, wahrend der européische Durchschnitt BdiR€ liegt. Man darf diese

Zahlen jedoch nicht isoliert sehen. So steht ddseAnehmerschutzgedanke in

% Quelle:http://de.wikipedia.org/wiki/Datei:Magisches_Viekeder Wirtschaftspolitik.svg
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wirtschaftlich schwach strukturierten L&ndern wieauldgarien, in dem die
Arbeitskosten bei 2,50 € pro Stunde liegen, off@mtich zu sehr im
Hintergrund®* Bemiiht sich die Politik durch Gesetzesanderundpiteitsrecht
um die Schaffung von Arbeitsplatzen, flihrt diesstezis zu einer Abnahme von

Arbeitnehmerrechten.

4.2 Ziel: Soziale Gerechtigkeit

Neben der rein wirtschaftlichen Sichtweise hat &taat aus dem Sozial-
staatprinzip zwingend daflr Sorge zu tragen, dassh adie schwéacheren
Marktteilnehmer eine faire Chance haben und soZeechtigkeit hinsichtlich
Macht, Wohlstand und Sicherheit erfahren. Bezogdrdan Arbeitsmarkt obliegt
dem Staat die Pflicht, trotz arbeitsmarktpolitisciReobleme, den unterlegenen
Arbeitnehmer vor der Willkir der Arbeitgeber zu @t#en. Gravierende
Rechtsinstitutionen wie das Mitbestimmungsrechtcdufarifvertrage und der
Kindigungsschutz sind fir einen tatsachlichen éssenausgleich fundamental
notwendig.

Setzt die Politik ihren Schwerpunkt auf den Arbeftmerschutz, so geht das zu
Lasten der Unternehmer, welche Kosten und AufwaitdArbeitnehmerschutz
verbinden. Liegt die Gewichtung auf der Erreichungines hohen
Beschéftigungsstandes, so bedeutet das fir dentdghener einen erheblichen
Nachteil. Damit stellt sich die Beziehung der Zieles Gesetzgebers in der
Gestaltung des Arbeitsrechts und dem daraus resaritien angestrebten
Interessenausgleich als konfliktstrachtig dar. Bi@sele kdnnen, zumindest in
einem grolRen Umfang, kaum gleichzeitig erreichtdearund es mussen folglich
je nach Wirtschaftslage Schwerpunkte gesetzt werddie gewiss auch von der

jeweiligen Regierung und deren Ausrichtung gepséul.

94
Vgl.

http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sitestaites/Internet/ DE/Content/Statistiken/Verdienst

eArbeitskosten/Arbeitskosten/Tabellen/Content75EsdthVeraenderungAK templateld=renderP

rint.psml
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IV Ausgewahlte Instrumente zum Interessen-

ausgleich

Der Gesetzgeber hat mittels eines Sammelsurium¥oaschriften den an der
Arbeitswirklichkeit beteiligten Parteien Werkzeugaur Durchsetzung ihrer
Interessen zur Verfigung gestellt. Einhergehenditdararden ihnen zugleich
jedoch auch Pflichten auferlegt. Ziel dieses zumi aefeinander abgestimmten
Systems, ist die Entkraftung des bereits erorterf@annungsfeldes. Das

Aufzeigen der Instrumente beschrankt sich auf diehtigsten Regelungen, die
Auswirkung auf die Arbeitnehmer sowie Arbeitgebendu eine kritische

Betrachtung.

1. Rechte zum Schutz des Arbeitnehmers

Da das Arbeitsverhéltnis fir den einzelnen Arbditner die materielle
Existenzgrundlage darstellt und in der Arbeitgeddyeitnehmer-Beziehung
ferner ein wirtschaftliches Machtungleichgewichsstedt, ist der Arbeithehmer
schutzbedirftig und wird durch zahlreiche Regelung®er der Willkir des
Arbeitgebers geschiitzt. Erértert werden im Naclefiotten ausgewéhlte und die

meiner Ansicht nach wirkungsvollsten Instrumentgunsten des Arbeitnehmers.

1.1 Kundigungsschutz

Der Kindigungsschutz ist aufgrund seiner groRee\Relz fir den Arbeitnehmer
in Art. 12 GG grundrechtlich verankert. Die freieall eines Arbeitsplatzes
beinhaltet fur den Arbeithnehmer auch das Rechty fic die Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses zu entscheiden. Auf der amde3eite geniel3t auch der
Arbeitgeber grundrechtlichen Schutz in Bezug awd Héndigungsrecht. Er hat
durch Art. 12 | und Art. 14 GG ein Mindestmald an nHigungs- und
Vertragsfreiheif® Der verfassungsrechtliche Aspekt der Berufsfreilstijedoch
bei der Prufung der Wirksamkeit einer Kindigunghhiberanzuziehen, da er

ausreichend durch allgemeine und besondere Regaiungn Kindigungsschutz

% vgl. oben: Kap. Ill, 3.
% vgl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 464.
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konkretisiert ist’ Die Kundigungsfristen eines Arbeitsverhaltnisseban aus §

622 BGB hervor. Hiernach steht jedem Arbeitnehmee &rundkindigungsfrist
zu (8 622 | BGB). Zusatzlich ist der kindigungsiobtete Arbeitgeber

verpflichtet, ab einer tatsachlichen Betriebzugadk@&it von mindestens zwei
Jahren zum Schutz des Arbeitnehmers die verlang&imdigungsfristen des §
622 Il BGB zu wahren. Nach aktuellster Rechtspraghtdes EuGH ist § 622 1l 2
BGB, wonach die Berechnung der Beschaftigungsdastmach Vollendung des
25. Lebensjahres einsetzt, nicht mehr anzuwenden HDGH erklart in seinem
Urteil vom 19.01.2010, dass diese Regelung gegeraudli Art. 13 EG gestitzte
Richtlinie 2000/78/EG verstoldt, die u. a. ein nfitkees und unmittelbares
Diskriminierungsverbot aufgrund des Alters entf&ltDurch das strikte

Anwendungsverbot von nationalem Recht wird der meorEinfluss der

Europaischen Union auf die nationale Regelungskeemgeeinmal mehr unter
Beweis gestellt.

Zentrale und spezielle Gesetzesnorm hinsichtlichkdendigungsschutzrechtes ist
das in ursprunglicher Form am 14.08.1951 in Kratrefene KSchG. Bereits bei
den Gesetzesverhandlungen zu dieser Fassung kanSmiasungsverhaltnis
zwischen Arbeitnehmerschutz und Kindigungsfreitmim Ausdruck. In der
Neufassung des KSchG vom 25.08.1969 wurde der ijundsschutz etwa durch
Herabsetzung der Altersgrenze oder durch Erhéhuerg Abfindungssummen
verstarkt. Jedoch machte die Ausweitung des Kumdjgschutzes im Jahre 1985
eine Kehrtwende. Durch das arbeitsmarktpolitiscrertierte Beschaftigungs-
forderungsgesetz vom 26.04.1985 wurden befristetetrdfe in erweitertem
Mal3e zugelassen, was den Bestandsschutz von Adrdiddtnissen betroffener
Arbeitnehmer erheblich verringerte. Mit dem Besch¥#@n 25.09.1996 wurde
der Kundigungsschutz weiter eingeschrankt, weilimser Zeit — die Regierung
bildeten CDU/CSU und FDP — Wachstum, Beschéaftigung der Grundsatz der
Kindigungsfreiheit im Mittelpunkt standen und debéitnehmerschutzgedanke
politisch eher in den Hintergrund gerickt war. Natgm Machtwechsel 1998
wurde diese Regelung durch das KorrekturG vom 19988 rickgangig

7V/gl. Busemann/Schéfer, Kiindigung und Kiindigungsschm Arbeitsverhaltnis, Rn. 398 f.
% EuGH vom 19.01.2010 — C-555/07
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gemachf® Mit dem Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom12£2003
versuchte man das KSchG wiederum den soziotkonbensBedingungen und
der politischen Ausrichtung anzupassen und scheadkin Kindigungsschutz
erneut ein® Ferner trat zum 01.04.2008 eine Anderung des $&hiG in Kraft.

Es stellt sich nun die Frage, wer unter welchenaussetzungen vom KSchG
erfasst wird. Nur wenn der personliche und sachlidiew. betriebliche
Anwendungsbereich bejaht werden kann, findet dashkSAnwendung. Mangels
einer Legaldefinition fallen unter den allgemeinéfiindigungsschutz nur
Arbeitnehmer im allgemeingultigen Rechtssinne, dliech einen Arbeitsvertrag
in einer weisungsgebundenen Abhéangigkeit stehelpeikrehmer i. S. d. KSchG
sind auch Teilzeitarbeitskrafte, Auszubildende ukakhilfsarbeiter, wenn die
Wartezeit von sechs Monaten erreicht wird; nichdogh Beamte, Richter,
Soldaten oder freie Mitarbeitét: Weiter gibt es keine Altersgrenze mehr,
wonach alle Arbeithnehmer, unabhangig vom Alterden Schutzbereich fallen.
Nach 8 1 | KschG muss das Arbeitsverhdltnis in ddbes Betrieb oder
Unternehmen mindestens sechs Monate ohne Untethhmgchestanden haben,
damit es gegenuber einer Kundigung geschutzt iabeDist das tatsachliche
Bestehen eines Arbeitsverhéaltnisses fur sechs Manalevant, entscheidend ist
der rechtliche Standpunkt, am besten tiberpriifbarhdien Arbeitsvertratf?

Bei der Prufung des sachlichen Anwendungsberegthdie Anwendbarkeit nach
der im Betrieb beschéftigten Anzahl der Mitarbeigeregelt in § 23 | KSchG,
hervorzuheben. Die eigentlichen kindigungsschulitieben Bestimmungen im
ersten Abschnitt sind erst ab einer betrieblichetaieiterzahl von mehr als zehn
Beschaftigten, exklusive Auszubildende, anzuwend®r. Gesetzgeber will die
ohnehin wirtschaftlich schwécheren Inhaber von tdetrieben nicht noch
zusatzlich beschweren. FiUr Beschéftigte, die von @4.12.2003 und somit vor
der Heraufsetzung des Schwellenwertes eingestalitlen, gilt jedoch noch der
Schwellenwert von funf Beschaftigten (8 23 | S.Bisl.KschG). Der fiur die

9 vgl. Fiebig/Gallner/Pfeiffer, KSchG Handkomment@r] Rn. 108 ff.

1% 50 auch: Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 26.

101v/gl. Hemmer/Wiist, Zivilrecht VI Arbeitsrecht, Rh34.

192y/gl. Busemann/Schéfer, Kiindigung und Kiindigungsschn Arbeitsverhaltnis, Rn. 414.
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Bestimmung der Betriebsgrol3e relevante Zeitpunkt der Zugang der
Kiindigung!®® Bei der Ermittlung der Beschaftigtenanzahl werdanch
Teilzeitmitarbeiter bertcksichtigt. Bei einer regéltigen wobchentlichen
Arbeitszeit von bis zu 20 Stunden, werden sie zlftéjabei einer Wochen-
arbeitszeit bis zu 30 Stunden zu 75 % hinzugeradq8ri23 | S. 4 KSchG).

Das Rechtskonstrukt ,Kindigungsschutz® ist — wib@tim Namen enthalten —
ein Schutzgesetz zugunsten des Arbeitnehmers. Esvextindern, dass die
Arbeitnehmer einem unbedachten und willktrlichenrhéen seitens der
Arbeitgeber ausgesetzt sind. Eine Form des ,Hir¢ Bime* wie z. B. in den
Vereinigten Staaten von Amerika soll ausgeschlosserden, um damit den
Anforderungen aus dem GG an die soziale Marktvha#iqvgl. Art 20 I, Art 28 |
S.1 GG) gerecht zu werden. Neben der gesetzgebenidatention, die auf den
Bestandsschutz des Arbeitsverhaltnisses abzielit dem Arbeitnehmer seit dem
01.01.2004 mit dem 8§ 1 a KSchG ein gesetzlicheintlingsanspruch gegen den
Arbeitgeber zu, sofern dieser das Arbeitsverhaltmdentlich betriebsbedingt
gekundigt hat. Auch wenn die positiven Aspekte d@digungsschutzes
Uberwiegen, ist dennoch eine kritische Betrachtuwmgbdingbar. Weil das
Kindigungsschutzgesetz und seine Regelungen sgeéftdert wurden, konnte
die Auswirkung auf den Arbeitsmarkt und die intéio@ale Wettbewerbs-
fahigkeit der Unternehmen bislang nicht empirischoben werden. Da die
Einstellung eines Mitarbeiters durch den Kindigwabsitz jedoch eine grol3e
Verpflichtung und Investition fir den Arbeitgebeed®utet, wirkt er sich mit
groRer Wahrscheinlichkeit beschaftigungshemmend'®ausnd nimmt dem
Unternehmer ein enormes Mal3 an Flexibilitat hirttitn der Personalwirtschatt.
Das fuhrt — gerade in einer globalisierten Wirtsthazu einer Hemmung der
Wettbewerbsfahigkeit.

Aufgrund der zahlreichen Generalklauseln (z. B.zjsb gerechtfertigt) des
Kindigungsschutzrechtes, obliegt eine verfassungekme Auslegung der
unbestimmten Rechtsbegriffe der ArbeitsgerichtshitirkSie muss die grund-

193y/gl. Busemann/Schéfer, Kiindigung und Kiindigungsschn Arbeitsverhaltnis, Rn. 425.
194 v/gl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 466
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rechtlichen Schutzpositionen der Parteien abwagehainen milden Ausgleich
zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressemdefn. Kuindigungs-

schutzprozesse stellen die Hauptbelastung der #&gmzichtsbarkeit dar und
enden meistens in erster Instanz mit einer Abfigdfiim den Arbeitnehmer.

Wahrend die eigentliche Intention des Gesetzgebeanémlich der Fortbestand
eines Arbeitsverhaltnisses — von den Gerichtenselien vertreten wird, besteht
die Gefahr, dass der Ausgleich der Interessen wonherein nur durch die Héhe
der Abfindung stattfindet®

Zusammenfassend zeigt sich im KindigungsschutAbweagung der Interessen
der Parteien durch den Gesetzgeber. Der Kindigohgss ist eindeutig ein

Instrument zugunsten des Arbeithnehmers, jedoch est Weniger an

Kindigungsschutz, beispielsweise eine Erhohung Stdsvellenwertes, vorteil-
haft fir den Arbeitgeber und sein Unternehmen. Wit Kindigungsschutz
erhoht, verfolgt der Gesetzgeber soziale Zielenrwer sich —man muss fast
sagen: mal wieder — flr eine groRere Kindigungséieientscheidet, verfolgt er
einen hohen Beschéftigungsstand und versucht, ditschaftliche Lage der

Unternehmen zu halten oder zu verbessern.

1.2 Mindestlohn

Aufgrund der Tarifautonomie aus Art. 9 Ill GG widie Regelungskompetenz fir
Lohnverhandlungen den Tarifparteien zugesprochere &aatliche Mindestlohn-
regelung gibt es daher niclif. Fiir einzelne Branchen kénnen jedoch entweder
Tarifvertrage gemald 8 5 TVG fiur allgemeinverbinkllierklart werden oder es
konnen Rechtsverordnungen nach 8 7 AEntG erlassgdew, um die Rechts-
wirkung des AEntG auf die jeweiligen Sektoren und die Arbeithehmer zu
erstrecken, die nicht in den Geltungsbereich desfvEarages fallert®” Das
AENtG ist eine Norm protektionistischer Art. Zunmen hatte es urspringlich den
Zweck, die Wettbewerbsfahigkeit deutscher Unterrshmdes Bauhaupt- und

Nebengewerbes vor auslandischen Arbeitgebern zitzah die aufgrund der

1%5ygl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 464
1% y/gl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 272.
07y/gl. Sittard, Mindestlohngesetze in DeutschlandAN2009, S. 346 (S. 347).
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EG-Dienstleistungsfreiheit Arbeitnehmer nach Dehitaed entsenden. Durch die
Einfuhrung eines einheitlichen Mindestentgeltesdeardie inlandischen Unter-
nehmen seitdem vor dem Vorteil niedrigerer Lohnslandischer Konkurrenten
geschitzt und kénnen so auch auf dem globalisidvtarkt wettbewerbsfahig
bleiben. Auf der anderen Seite sollte es die adsdéhen Arbeitskrafte zudem vor
Ausbeutung bewahrefi® Doch mit der Zeit wurden auch die Angemessenheit
und Einheitlichkeit der Arbeitsbedingungen deutscigbeitnehmer immer
wichtiger, aufgrund dessen diese auch als Gesétkesz8 1 AENntG n. F.
verdeutlicht werden. Ferner dient das AEntG der &tmsg der EG-Richtlinie
96/71/EG, welche den europaweit entsandten Arbemeen gleiche Arbeits-

bedingungen und den Unternehmern einen fairen \&g#tb sichern soll.

Die moglichen Branchen fir eine Erstreckung vonf¥artrdgen und damit auch
fur mogliche Mindestlohne sind in 8§ 4 AEntG n. Fenbnnt. Danach werden
neben dem Bauhaupt- und Nebengewerbe, der Gebéideng und den
Briefdienstleistungen nun auch die Sicherheitsdieissungen, die Bergbau-
spezialarbeiten auf Steinkohlebergwerken, die W&sitienstleistung im
Objektkundengeschéft, die Abfallwirtschaft und das- und Weiterbildungs-
dienstleistungen erfasSt Aktuell sind allgemeinverbindliche Tarifvertragadi
damit einhergehend Mindestléhne noch nicht in aBeanchen durchgesetzt, in
denen es auch moglich ware.

Hervorzuheben ist das Beispiel des Sektors der fdemstleistungen. Im
November 2007 haben der Arbeitgeberverband PostdienV. — Gewerkschaft
der Deutschen Post AG - und die Vereinigte Diersttiagsgewerkschaft "ver.di"
einen Tarifvertrag geschlossen, in dem unter amdeie Mindestlohn vereinbart
wurde. Kurz darauf wurde vom Bundesministerium Aiibeit und Soziales eine
Rechtsverordnurtd® erlassen, nach der die Regelungen des Tarifvegragf die
komplette Branche der Briefdienstleistungen anzul®en seien. Der neu

gegrundete Arbeitgeberverband, dem einige Wetthmeveder Deutschen Post

198 y/gl. Sagan/Willemsen, Mindestlohn und Grundgess#ZA 2008, S. 1216 (S. 1216)

19ygl. Sittard, Mindestlohngesetze in DeutschlandAN2009, S. 346 (S. 347).

110 yerordnung liber zwingende Arbeitsbedingungen i@Btanche Briefdienstleistungen vom
28.12.2007, Bundesanzeiger 2007 Nr. 242 S. 8410
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AG angehéren, hat im Dezember 2007 einen eigenaifv@i@rag mit der
Gewerkschaft der neuen Brief- und Zustelldienstechglwssen, in dem ein
niedrigerer Bruttomindestlohn vereinbart wurde ialsler Rechtsverordnurg?
Da die Deutsche Post AG bis vor einigen Jahrenvitasopol der Briefzustellung
innehatte, ist es fur Wettbewerber schwer, sichdeumh Markt zu behaupten. Ihr
Vorteil besteht in den geringeren Kosten. Bestumian ein einheitlicher
Mindestlohn, hat das fir kleine Unternehmen exdtedrohende und fir den
Briefmarkt wettbewerbsverzerrende Folgen. Die Karduten reichten Klage
gegen das Bundesministerium fur Arbeit und Soziaes und verlangten die
Unwirksamkeit der Rechtsverordnuhig.Das Bundesverwaltungsgericht — wie
auch die vorigen zwei Instanzen — hat der Klagdgegeben und die Revision
der Beklagten zurtickgewiesen. Sie habe bei dens€dar Rechtsverordnung das
nach 8 1 Ill a 2 AEntG a. F. vorgeschriebene Bigienigsverfahren nicht
eingehalten. Das Feststellungsbegehren der Klagtr somit Erfolg

Das Gebiet der Mindestlohne ist sowohl in rechdigchals auch in politischer
Hinsicht ein vielfach diskutiertes Thema. Das Gesetr Festlegung von
Mindestarbeitsbedingungen aus dem Jahre 1952 lisRerb jede Art von

Mindestarbeitsbedingungen zu, wurde jedoch aufgaerdTarifautonomie noch
nie angewendet. In der Neufassung aus dem Jahr r2@@@iert sich der Inhalt
auf Mindestarbeitsentgelte. Diese Regelungen sindabliéngig eines
Tarifvertrages anzuwenden und unterliegen dam@iraktaatlicher Festsetzung,
missen jedoch durch ein im Gesetzestext vorgebames Verfahren aufgestellt

werdent'

Fraglich ist jedoch, inwieweit sich ein allgemeinggesetzlich normierter
Mindestlohn auf den Staat, die Wirtschaft, die lessen der Arbeitnehmer und
das unternehmerische Handeln auswirkt und wie feinofer Vor- und Nachteile

darstellen lassen. Durch die Einfihrung eines Mitidenes konnte die fort-

! sachverhalt aus: BVerwG vom 28.01.2010 — 8 C4.9.0

12y/gl. http://www.handelsblatt.com/politik/deutschiifmindestlohn-fuer-brieftraeger-ist-
rechtswidrig;2112286

113 BVerwG vom 28.01.2010 — 8 C 19.09.

14y/gl. Sittard, Mindestlohngesetze in DeutschlandAN2009, S. 346 (S. 350)
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schreitende Lohnspreizung verhindert werden. Dadithedie gewaltigen

Lohnunterschiede von hoch qualifiziertem BereichmzWiedriglohnsektor

wirden nicht noch groéRer. Es ist wichtig, dass anctien Niedriglohnsektoren
ein existenzsicherndes Einkommen gezahlt wirddikss nicht der Fall, so ist es
die Aufgabe des Staates die Verteilungs- und Gégdditsfunktion wahrzu-

nehmen und mittels eines Aufstockungsbetrages (Kohr) eine Existenz-

sicherung des Einzelnen zu wahren. Das fuhrt zareemormen Belastung der
Staatshaushalte, ware fur den Unternehmer allesdvamyteilhaft, um seine
Wettbewerbsfahigkeit zu erhalten oder auszubauend Slem Arbeitgeber
allerdings keine Grenzen gesetzt, besteht die Gefed Lohndumpings™> Das

Lohndumping wird im Bereich des Niedriglohnsektdesan zu einem ernormen
Problem fir den Sozialstaat, wenn der Arbeitnehtngtiz Arbeitsplatzes und
Einkommen gerade so viel verdient, was als sogzigb® Grundsicherung” vom
Staat definiert, und Sozialhilfe- sowie Hartz4-Eémpgdern zugestanden wird.
Weiter besteht insbesondere vor dem Hintergrund Glebalisierung und der
Arbeitnehmerfreiztigigkeit der Europaischen Unioa Giefahr von Lohndumping,
weil osteuropaische Niedriglohnarbeithehmer eineorme Konkurrenz fir

inlandische Arbeitnehmer darstellen. Kritiker desmdiéstlohnes halten mit dem
Argument dagegen, dass sich ein Mindestlohn, sén epezifischen Bereichen
oder allgemein, negativ auf die Beschéaftigungslagswirkt. Nimmt man den
Arbeitsmarkt als Markt im volkswirtschaftlichen &mmit voll flexiblen Lohnen,

wirde sich im Idealfall ein aus Angebot und Nacoidra austarierter
Gleichgewichtslohn bei Vollbeschaftigung entwickelrSetzt man den
Mindestlohn Uber dem Gleichgewichtslohn an, fulas ¢h der Theorie zu einem
Beschaftigungsriickgang. Diese Theorie ist allersliwgnig realitatsnah, weil sich
der Arbeitsmarkt alles andere als vollkommen d#tsi@elmehr ist es hilfreich

sich an anderen, vergleichbaren Landern zu orremtijedie bereits einen
Mindestlohn eingefuhrt haben. So beispielsweisden Vereinigten Staaten, im
Vereinigten Konigreich oder in Frankreich. Der Haa der empirischen Studien

konnte keine nachhaltigen negativen Beschéaftigufelde mit der Einfuhrung

15v/gl. Bofinger/Franz/Rirup et.al., Widerstreiterideeressen — Ungenutzte Chancen 2006,
S.401 ff.
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des Mindestlohnes in Zusammenhang bringémit dem neuen AEntG wurde
bereits ein Schritt in Richtung ,fairer Lohn flrtguArbeit* getan, nun bleibt die
weitere Entwicklung abzuwarten. Letztendlich sinde dEffekte eines
Mindestlohnes nicht direkt vorhersehbar. Sichefjedbch, dass der Mindestlohn
— wie auch die anderen Arbeitnehmerschutzrechteortelle fir eine Partei,
namlich die Arbeitnehmer, bringt und auf der ander8eite negative
Auswirkungen fir die Wettbewerbsfahigkeit der Untdrmer und die Arbeits-

marktsituation haben kann.

1.3 Arbeitnehmerbeteiligung und Arbeitskampfrecht

Die Beteiligung an der Arbeitswelt ist fir den Ambpehmer das zentrale
Instrument, mit dem er Einfluss auf wichtige Argbgdingungen ausuben kann.
Die Struktur des Mitbestimmungs- bzw. Mitsprachétsc gliedert sich in

verschiedene Ebenen und ist in zwingenden gedatriicaber auch in

untergesetzlichen Regelungen normiert.

1.3.1 Die Beteiligung auf betrieblicher Ebene

In der freien Wirtschaft findet die Beteiligung d&rbeitnehmer auf betrieblicher
Ebene in Form von Mitsprache- oder Mitbestimmungjsten des Betriebsrates
statt. Durch das Betriebsverfassungsgesetz wir@ grundlegende Ordnung
hinsichtlich der Zusammenarbeit von Betriebsrat #rbeitgeber geschaffen.
Nach 8§ 1 | BetrVG kann ein Betriebsrat in Betrielm@wahlt werden, in dem
regelmafig funf wahlberechtigte Arbeitnehmer befigtawerden, von denen
drei wahlbar sein miussen. Im Gegensatz zum Anwegsthaneich des
Kindigungsschutzgesetzes, welches zwischen Volit Teilzeitkraften fur die

Erreichung des Schwellenwertes unterscheidett &tdliBetrVG lediglich auf die

Kopfe der Arbeitnehmer ab, ohne zwischen Voll- dralzeit einerseits sowie
Stamm- und Aushilfskraften andererseits zu differeren. Entscheidend ist die
Frage, ob die Arbeitnehmer regelmaRig tatig Sid.

118y/gl. Bofinger/Franz/Rirup et.al., Widerstreiterdeeressen — Ungenutzte Chancen 2006, S.
408 ff.
17 Engels/Fitting/Heither et al., Handkommentar zuetrBG, 2006, Rn. 272.
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Besteht ein Unternehmen aus mehreren Betriebsréterst auf Unternehmens-
ebene zwingend ein Gesamtbetriebsrat einzurichden. Zustandigkeitsbereich
richtet sich nach der zu behandelnden Thematik ishdnmer dann betroffen,
wenn eine Uberbetriebliche Angelegenheit vorliedgroer von mindestens einem
Betriebsrat beauftragt wurde (8 50 BetrVG). Bei tAnsigkeit ist das
Betriebsverfassungsgesetz anzuwerd@rist ein Betriebsrat nach den Vor-
schriften der 88 7 bis 20 BetrVG gewahlt wordeit gis soziale, personelle und
wirtschaftliche Bereiche, in denen er unterschadsitark beteiligt wird.

Der Betriebsrat hat auf unterster Stufe dmformationsrecht und muss
beispielsweise bei der Einstellung eines leitend@gestellten gemal § 105
BetrVG rechtzeitig benachrichtigt werden. Die ndédm$here Beteiligungsebene
ist das Mitspracherecht des Betriebsrates. Er muss in bestimmten
Angelegenheiten angehort werden — so zum Beisgeldbr Kindigung eines
Arbeitnehmers (8 102 | BetrVG). Bei dieser Formilitielie Entscheidungsfreiheit
des Arbeitgebers jedoch unberihrt. Das starkstentRetumt das Betriebs-
verfassungsgesetz dem Betriebsrat u. a. in dery 8§18 91 BetrVG ein. Danach
hat der Betriebsrat in den im Gesetz genanntererfr&in Mitbestimmungs-
recht'*®

Kodnnen sich Betriebsrat und Arbeitgeber nicht enigkann eine Einigungsstelle
angerufen werden, deren Spruch die mangelnde HEigigwischen Arbeitgeber
und Betriebsrat ersetzt (Bsp.: § 87 Il Betr\V\&)Die Umsetzung insbesondere
der in 8 87 | BetrVG aufgefiihrten Regelungstatbetgdund der Spriche der
Einigungsstelle wird durch eine zwischen dem Bb#iat und Arbeitgeber
schriftlich (§ 77 Il BetrVG) geschlossene Betriedminbarung erreicht! Zu
beachten ist, dass Arbeitsbedingungen, die in eifianfvertrag geregelt sind
oder ublicherweise geregelt werden, nicht Regeliatigsstand einer Betriebs-
vereinbarung sein dirfen (8 77 1l 1 BetrVG). Emsenn der Tarifvertrag
eindeutig eine Regelung durch Betriebsvereinbaauigsst (8 77 Il 2 BetrVG),

ist das Guinstigkeitsprinzip anzuwendéh.

118y/gl. Brox/Rithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 862.

119y/gl. Brox/Rithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 901

120y/gl. Schulte, Betriebsverfassung, Personalvemggtivlitbestimmung, 2009, B V 1b.
12Ly/gl. Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialesp80S. 42.

122y/gl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 992.
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Folglich nimmt der Betriebsrat Einfluss auf alletnder Arbeitswirklichkeit
unmittelbar zusammenhangenden Faktoren und vdgriter die Arbeitnehmer-
seite sowie deren Interessen. Fir den Unternehmeeuben die gesetzlichen
Vorschriften des BetrVG eine inhaltliche Einschrang des Eigentums (Art. 14 |
2 GG)? die sich auf seine Entscheidungsfreiheit und giersonal-
wirtschaftlichen Verfahrensablaufe auswirken. Lextellich tragt die Einrichtung
eines Betriebsrates und damit die bessere Berintkging von Arbeitnehmer-
interessen bei betrieblichen und unternehmerisdBetscheidungen auch zur
Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungetesouy Demokratie in der
Wirtschaft beit?*

1.3.2 Die Beteiligung durch den Tarifvertrag

Das effektivste Mittel, die essentiellen Interessenes Arbeitnehmers durch-
zusetzen sind Tarifverhandlungen, die zu einem Woss eines Tarifvertrages
fuhren. Ein Tarifvertrag wird zwischen einer taitifgen Gewerkschaft und einem
Arbeitgeberverband oder einem einzelnen Arbeitggjesichlossen (8 2 | TVG)
und findet seine rechtlichen Grundlagen, Bestimneangnd Voraussetzungen in
dem TVG. ,Nach der Rechtsprechung des BAG ist e®ewerkschaft —
zusammenfassend — eine auf freiwilliger Basis btei® Vereinigung von Arbeit-
nehmern, die als satzungsgemale Aufgabe den ZwackVdhrnehmung und
Forderung jedenfalls auch der wirtschaftlichen regeen ihrer Mitglieder
verfolgt, die gegnerfrei, in ihrer Willensbildungrukturell unabhangig von
Einflissen Dritter und auf Uberbetrieblicher Gruag# organisiert ist und die
rechtliche Fahigkeit besitzt, die Arbeitsbedingumgdrer Mitglieder tarif-
vertraglich mit normativer Wirkung zu regelf® Dem einzelnen Arbeitnehmer
steht durch Art. 9 Ill GG positive sowie negativeditionsfreiheit zu'?® Weiter
wird auch die Gewerkschaft selbst durch Art. 9GIG geschiitzt, ist begrifflich

jedoch nicht mit der Koalition gleichzustellen.den Schutzbereich des Art. 9 Il

123y/gl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 832.

124y/gl. Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialesp80S. 9.

125 Berg/Platow/Schoof et al., TVG Basiskommentar, @2 Rn. 3.
126y/gl. oben: Kap. Il, 1.2.1.
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GG fallen auch Koalitionen, die jedoch keine Gewehaften darstellen. Sozialer
Verhandlungsgegner ist ein einzelner Arbeitgebeobei der Arbeitgeberbegriff
des § 1 TVG dem allgemeinen arbeitsrechtlichen ifegmtspricht?’ — oder ein
tariffahiger Arbeitgeberverband, der regelmafig einem Zusammenschluss von

Arbeitgebern einer bestimmten Branche bestéht.

Der Tarifvertrag ist nicht nur ein notwendiges fnstent fir den Arbeithehmer
trotz Machtungleichgewicht, seine Interesse durziesezu konnef?® sondern
erfullt zudem eine Reihe anderer Funktionen, diehadem allgemeinen,
offentlichen, staatlichen und unternehmerischen /dlenen.

Die primare Funktion ist gewiss digdindest- und Schutzfunktiomer Tarif-
vertrag regelt humane Arbeitsbedingungen wie eiredeges Entgelt, Urlaubs-
anspruch und Arbeitszeiten und stellt aufgrund derabdingbarkeit seiner
Regelungen gleichzeitig einen verbindlichen Mindelsitz an Arbeits-
bedingungen auf. Ferner entfaltet der Tarifvereag Verteilungsfunktionindem
er den Beschéftigten einen fairen Anteil an denihoen erarbeiteten Werten und
an dem Volkseinkommen gewéhrt. Weiter obliegt derarif¥ertrag eine
Ordnungs- und OrientierungsfunktionSo herrscht bei den Beteiligten
Rechtssicherheit im Hinblick auf die Arbeitsbedingan, weil diese durch den
Tarifvertrag Gberschaubar und vor allem stabil geltesind. Der Tarifvertrag ist
zudem auch fir viele Beschaftigte von Bedeutung, rdcht Mitglied in einer
Gewerkschaft sind, weil entweder im ArbeitsvertBegugsklauseln auf den im
Unternehmen geltenden Tarifvertrag vereinbart werdeder sich der
Arbeitnehmer aufgrund betrieblicher Ubung auf Reggén des Tarifvertrags
berufen kann. Eine auch fir den Unternehmer vbdé@ Funktion ist die
Friedensfunktion Wahrend der Laufzeit eines Tarifvertrages darfr zu
Veranderung der Arbeitsbedingungen nicht gestreéiiden. Der Vorteil fur das
Unternehmen liegt hier vor allem in der Berechekbiarder Arbeitskosten fur
einen langeren Zeitraum. Weiter erfullt der Tanfvegg einebkonomische oder

Kartellfunktion sofern er einheitliche Lohne mehrerer Unternehnmmerhalb

127 Definition des Arbeitgeberbegriffes siehe obenpKi4, 2.
128/91. Berg/Platow/Schoof et al., TVG Basiskommeng408, § 2 Rn. 43 ff.
129y/gl. oben: Kap. I, 3.
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eines Bereiches oder einer Branche festsetzt. Dierbehmen werden so
gezwungen, den Wettbewerb mit Hilfe von InnovatiQualitat oder Produkt-
Ivitdt auszutragen, anstatt durch sinkende Arbegidn oder sogar Lohndumping.
Letztendlich hat der Tarifvertrag einEntlastungsfunktioninne. Durch die
Tarifautonomie — ebenfalls grundrechtlich durch. &Il GG geschitzt — ist der
Staat gewollt und auch gezwungen, sich aus den Jsshandlungen
herauszuhalten, was ihn davon befreit im Gegermatr Tarifvertrag unflexible
Gesetze zu erlasséil.Die Tarifautonomie pragt das Arbeitsrecht in seignzen
Gesamtheit und ist durch die Zurlckhaltung des t&aaind der Eigen-
verantwortung der Tarifvertragsparteien bestimndr Besetzgeber hat lediglich
das Recht Rahmenbedingungen, also die Rechte uhcht®h der Tarif-
vertragsparteien, gesetzlich zu normieren und deischiaftlichen sowie sozialen
Gegebenheiten anzupassen, um als Sozialstaat leemwvau kdnnen. Durch die
Tarifautonomie wird die Unabdingbarkeit der Tamfebungen grundrechtlich
geschitzt und die Unterlegenheit des Arbeitnehraeisgeglichen, was darauf
hindeutet, dass die Tarifautonomie eine Ausformdeg Sozialstaates ist und

primar dem Schutz der Arbeitnehmer ditt.

Fur den Arbeitgeber heil3t die Tarifautonomie eiterke Einschradnkung der
unternehmerischen Freiheit und des EigentumsreaigsArt. 14 GG. Es ist ihm
aufgrund des Tarifvorbehalts verboten, gerade Hiar relevante Bestimmungen
des geltenden Tarifvertrags durch ungunstigere viddalrechtliche Verein-
barungen zu unterlaufen. Er ist somit gezwungem, Arbeitnehmer unter
vorgegebenen Bedingungen zu beschéftigen, welae récht flexibel an die

Wirtschaftslage anpassen lassen.

1.3.3 Das Recht zum Arbeitskampf

Meistens gelingt es den Tarifvertragsparteien dukégrhandlungen, einen
Tarifvertrag abzuschlieRen. Gelingt dies jedochhiibedarf es eines Druck-
mittels seitens der Gewerkschaft. Der Streik istMittel, das die Uberlegenheit
der Unternehmen abmildern und die einseitige Fgstig der Arbeits- und

130v/gl. Berg/Platow/Schoof et al., TVG Basiskommeng008, Einleitung Rn. 17 ff.
131v/gl. Berg/Platow/Schoof et al., TVG Basiskommeng008, Einleitung Rn. 64 ff.
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Wirtschaftsbedingungen verhindern sofl. Obwohl Art. 9 1l GG eine
institutionelle Garantie des auf den Abschluss simarifvertrages gerichteten
Streiks enthalt®® wurde das Arbeitskampfrecht bis jetzt noch nichsejzlich

normiert, sondern durch die Rechtsprechung begrentausgeledt*

Die Anforderungen an die Rechtmalfiigkeit eines &tszikann man somit von der
Rechtsprechung und den grundsatzlichen Uberlegunden Wissenschaft
ableiten.

Der Streik ist nur rechtmafig, wenn er aAibschluss eines Tarifvertrages
abzielt, was dazu fuhrt, dass nur tariffahige Kaalen einen Streik austragen
duarfen und auch nur dann, wenn es um tariflich llsge Bedingungen geht. Der
nicht von einer Gewerkschaft getragene so genawitde* Streik ist deshalb
rechtswidrig, weil der Streikende kein TarifvertrmgschlieRen kanti> Wenn ein
~wilder” Streik nachtraglich von einer Gewerkschaibernommen wird, so
erlangt er nach Ansicht des BAG riickwirkend Wirk&ait'® Strittig ist, ob der
sog. Solidaritatsstreik zuldssig ist. Er wird zuntéfstiitzung eines anderen
Arbeitskampfes durchgefuhrt. Zwischen den Arbeiggaboder Arbeitgeber-
verbanden sollte eine Verbindung raumlicher, branaméRiger, personeller,
rechtlicher oder wirtschaftlicher Art bestehen, wmasistens bei Konzernen oder
engen Kundenbeziehungen der Fall ist. Eine Anslddit den Solidaritats-,
Sympathie- oder Unterstitzungsstreik schon deshallrechtswidrig, weil er
nicht auf den Abschluss eines Tarifvertrages abzield der betroffene
Arbeitgeber nicht in der Lage ist, die Forderungenerfiillen'®’ Eine andere
Ansicht sieht den traditionellen Unterstltzungskteds rechtmaRig an, weil die
Einflussmdglichkeiten der Unternehmen in der Whitdts- und Arbeitsrealitat
gegeben sind und der Solidaritatsstreik durchaoe eiittelbare Wirkung auf
tarifiche Regelungen entfalten kann und somit authch Art. 9 Il GG

132y/gl. Berg/Platow/Schoof et al., Arbeitskampfrec?®08, Rn. 3.

133 BVerfG vom 26.06.1991 — 1 BvR 779/85.

134y/gl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 590.

135BAG vom 20.12.1963 — 1 AZR 428/62.

138 BAG vom 20.12.1963 — 1 AZR 428/62; BAG vom 21.8%9 — 1 AZR 93/68.
137v/gl. Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, 1982, Rn2#
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schutzwiirdig ist® Die Rechtsprechung hat in verschiedenen Zeiterersliv
geurteilt. Zunachst wurden Solidaritatsstreiks alsgelmaRig unzulassig
angesehel?® Das Ministerkomitee des Europarats hat 1998 festtie dass die
Beschrankung des Streiks auf tarifliche Ziele nictit Art. 6 Nr. 4 der ESC zu
vereinbaren ist’® Neuerdings hat das BAG die Solidaritatsstreike fir
grundsétzlich zulassig erkldft:

Ein zulassiger rechtmaliger Streik darf ferneicht wahrend der
Friedenspflicht aus einem bestehenden, guiltigen Tarifvertrag gefiderden.
Das BAG sieht die Friedenspflicht als immanente éidrarung des
schuldrechtlichen Teils — unabhéngig davon, otesj#izit vereinbart wurdé??
Weiter unterliegt ein Streik defBrundsatz der Verhaltnismagigkeit (,Ultima
Ratio-Prinzip“) und muss somit unter Abwéagung gmeatitlicher Interessen
Betroffener nach Geeignetheit, Erforderlichkeit uAdgemessenheit Uberprift
werden'*® Geeignetist das Kampfmittel, wenn es den gewiinschten &rfol
zumindest fordert. Das ist bei einem tariflichemett regelméaRig der Fall und
kann nur verneint werden, wenn der Streik offertfih ungeeignet ist*
Erforderlich wird der Streik, wenn der Gewerkschaft kein migseMittel zur
Erreichung ihres Ziels zur Verfigung steht. Dierbanende Meinung sieht einen
Streik dann als erforderlich an, wenn die Geweréfichlie Verhandlungs-
maoglichkeiten ausgeschopft hat und zu dem Schlakergmen ist, dass weitere
Verhandlungen nicht das gewiinschte Ergebnis erzieigrden*> ,Verhaltnis-
manig im engeren Sinne (proportional) ist ein Aiddeimpfmittel, das sich unter
hinreichender Wurdigung der grundrechtlich gewasid¢en Betatigungsfreiheit
zur Erreichung des angestrebten Kampfziels unterudisichtigung der
Rechtspositionen der von der KampfmafRnahme univéitelund mittelbar
Betroffenen alsangemesserdarstellt.**® Im Vergleich zu den Kriterien der
Geeignetheit und Erforderlichkeit, haben die Kaatien hier keine Einschatz-

138v/gl. Berg/Platow/Schoof et al., Arbeitskampfrec2®08, Rn. 90.
YBAG vom 05.03.1985 — 1 AZR 468/83.

190yv/gl. Berg/Platow/Schoof et al., Arbeitskampfrec2®08, Rn. 89 ff.
“!'BAG vom 19.06.2007 — 1 AZR 396/06.

“2BAG vom 08.02.1957 — 1 AZR 338/55.

“$BAG vom 19.06.2007 — 1 AZR 396/06.

144 y/gl. Berg/Platow/Schoof et al., Arbeitskampfrec?®08, Rn. 74 a.
195\v/gl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 295.

146 Berg/Platow/Schoof et al., Arbeitskampfrecht, 20R8. 74 c.
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ungsprarogative, d. h. hier sind sie gezwungen eschtliche Abwagung vor-
zunehmen und haben keinen Beurteilungsspielraum,dieb Arbeitskampf-
maRnahme angemessen-ét.

Wichtigster Grundsatz und Voraussetzung fur daskéffe Arbeitskampfrecht, ist
die Kampfparitdt — gemeint ist die Waffengleichheit — der Verhamdis-
parteien. Das Tarifvertragssystem zielt auf eineagemessenen Ausgleich der
kontroversen Interessen ab, was bei einem einseitigrbeitskampfrecht
unméglich erscheint’® Bei einem Streik hat das Gebot der Kampfparitimka

eine Relevanz, weil das BAG die UnterlegenheitAtéeitnehmer untersteltt®

Als Gegengewicht zum Streikrecht hat das BAG diesgperrung seitens des
Arbeitgebers begrenzt zugelassen. Durch die Ausspgrwird den Arbeit-
nehmern das Arbeiten verboten und damit die exisién Grundlage entzogen.
Das BAG hat die Aussperrung grundsétzlich nur itkeR&der Reaktion auf einen
Streik zugelassen und auch nur in einem bestimtdtefang. Sie darf nicht zur
Durchsetzung der Arbeitgeber-Interessen verwenderden™® Zu Recht
kritisieren Berg, Platow, Schoof und Unterhinninfgro die Zulassung der
Aussperrung. Es scheint ein Paradoxon zu sein,vdima BAG unterstellte
Unterlegenheit der Arbeitnehmer durch das Strefkraasgleichen zu wollen, um
dann dem Unternehmer ein Instrument in die Hantkgen, mit dem von neuem
ein Machtungleichgewicht hergestellt werden k&tinDer Streik verliert an
Effekt und Bedeutung, wenn der Arbeitgeber ihm raibher Aussperrung

entgegenwirken kann.

Die Folgen eines Streikes sind fur den Unternehkeéme geringen. Durch die
Arbeitsniederlegung konnen Auftrage nicht eingedraltwerden. Durch die
Vernetzung der Unternehmen untereinander kann benme Ausfall eines
bestreikten Lieferanten die Produktion eines andeBetriebes ins Stocken

geraten. Im schlimmsten Fall springen Kunden abjl wler reibungslose

147vgl. Berg/Platow/Schoof et al., Arbeitskampfrec?®08, Rn. 74 c.
18\/gl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 609.

“YBAG vom 10.06.1980 — 1 AZR 622/79.

130y/gl. Berg/Platow/Schoof et al., Arbeitskampfrec2®08, Rn. 160 ff.
31y/gl. Berg/Platow/Schoof et al., Arbeitskampfrec2®08, Rn. 84.
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Produktionsablauf und damit einhergehend die Kundieiredenheit sehr von der
Zuverlassigkeit von Lieferanten abhangt. Insbesmnder dem Hintergrund der
Wirtschaftskrise kann und darf es sich kein Untemen leisten, Kunden zu
verlieren. Ein Streik bedeutet fir den Unternehmngaigeverlust und Rickgang
der Wettbewerbsfahigkeit.

Man darf die Intention des Streikrechts jedoch nighs den Augen verlieren:
Ohne das Streikrecht hatten die Gewerkschaften Rewckmittel, ihnen blieben
nur die Verhandlungen. Der strukturell Uberlegendbeftgeber misste den
Forderungen nicht nachgeben und konnte die Arbadisigungen nahezu

einseitig festlegen.

1.4 Mutterschutz

Die Mutter geniel3t in Deutschland einen in Art. @ GG bestimmten
grundrechtlichen Schutz. Danach hat jede Mutterpfinsh auf den Schutz und
die Fursorge der Gemeinschaft. Der Gesetzgeberdigge Grundrechtsnorm
durch das MuSchG konkretisiert.

Das Gesetz stellt keine grol3en Anforderungen aihlishe oder personliche
Faktoren hinsichtlich des Anwendungsbereiches. &s vielmehr in allen
Betrieben und Verwaltungen, einschlie3lich des riffehen Dienstes,
anzuwenden, unabhéngig davon, welcher Wirtsch&ttsseder —zweig tangiert
ist, sofern die Frau aufgrund eines privatrechddich/ertrages beschaftigt ist.
Damit werden Beamtinnen und Soldatinnen vom Ge#tbargich ausgeschlossen,
weil diese durch ein Dienst- und Treueverhéltnigeggiber ihrem Dienstherrn
verpflichtet sind. Ferner gilt es fir in der Bundgsmiblik arbeitende
Auslanderinnen oder Grenzgangerinnen, fur Teilesithaftigte, flur unstandig
Beschaftigte, fur Praktikantinnen, fur Beschaftigie@ einem Ausbildungs-
verhaltnis aller Art etc. Dabei ist es irrelevaotly die Beschéftigte sozial-
versicherungspflichtig ist, ob sie verheiratet otkstig ist, wie alt sie und wie
hoch ihr Einkommen ist. Entscheidend ist lediglidie Tatsache, dass ein
Arbeitsverhaltnis vorliegt. Auch ein faktisches Aitsverhaltnis gentgt, um in
den Anwendungsbereich des Mutterschutzgesetzesalten.f Entscheidendes

Kriterium fUr das Vorliegen eines (faktischen) Aitbeerhaltnisses, ist das der



Corina Wegele 48

personlichen — nicht wirtschaftlichen — Abhangigkeium Arbeitgeber. Damit
wird das Arbeitsverhaltnis gegenuber freiberuflithtigen, die aufgrund eines
selbststdndigen Dienstverhéltnisses arbeiten, abgey Somit gilt das
Mutterschutzgesetz beispielsweise nicht fur Sdtafterinnen, Arztinnen oder
Rechtsanwaltinnefr? Der Umfang des Schutzbereichs spiegelt die enorme

Bedeutung des Gesetzes wider.

Nach 8 3 | MuSchG darf die werdende Mutter nichédbgftigt werden, soweit
nach arztlichem Zeugnis Leben oder Gesundheit varitdvl oder Kind bei
fortdauernder Beschaftigung geféhrdet ist. DieseBviduelle Beschéaftigungs-
verbot kann der Arzt entweder ganz oder partiefilsatechen und darf auch mit
dem Einverstandnis der Frau nicht unterlaufen wetdfeAllerdings muss die
Frau sich mit einer Umsetzung einverstanden enklamgenn die Gefahren
dadurch beseitigt werden kénnef.Sechs Wochen vor der Entbindung besteht
nach 8 3 Il MuSchG ein generelles Beschéaftigundsxerdas jedoch keine
absolute Schutzfrist darstellt. Mit jederzeit widdlichem Einverstandnis darf die
werdende Mutter wahrend dieser Zeit weiterarbeiteNach der Entbindung
besteht nach § 6 | MuSchG ein Beschéftigungsveniizum Ablauf von acht
Wochen, wobei sich dieses bei Friih- oder Mehrliegsgen um vier Wochen
verlangert. Wahrend dieser Beschaftigungsverbotel wias Entgelt in voller
Hohe weitergewahrt (8 11 MuSchG). Ferner bestehkKéindigungsrecht gemaf
8 9 MuSchG wahrend der Schwangerschaft und bisAolauf von vier Monaten
nach der Entbindunly®

Das Mutterschutzgesetz ist seiner Natur nach eotektionistisches Gesetz,
welches sicherstellen soll, dass Frauen an deritavbat teilhaben kénnen, ohne
aufgrund ihrer biologischen Préadestination benadajtte zu werden. Die
Beschaftigungsverbote und die damit zusammenhaegehdhnfortzahlungs-

pflichten fir den Arbeitgeber haben fir ihn prim@manzielle Folgen. Die

132y/gl. Marburger, Schwangerschaft, Mutterschaftefizeit, S. 11 ff.
133y/gl. Marburger, Schwangerschaft, Mutterschaftefizeit, S. 19.
“*BAG vom 15.11.2000 — 5 AZR 365/99.

135v/gl. Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 260.

1%6v/gl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 152.
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Aufgaben der Frau mussen wahrend ihren Ausfallzestéweder durch Kollegen
oder durch eine neu eingestellte Vertretung tbememwerden. Letzteres hat
eine Doppelbelastung von Lohnzahlung und sozialsteesungsrechtlichen
Pflichten des Unternehmers zur Folge. Auch hiersmeise Einschrankung der
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit festgesteliden. Ferner wird hier der
Grundsatz ,ohne Arbeit kein Lohn“ und einhergeheddmit auch das
Gegenseitigkeitsverhaltnis des Dienstvertrages8&a641l BGB unterlaufen. Die
Wechselwirkung des Mutterschutzgesetzes mit derddeging des Fragerechts
bei Einstellung durch das Allgemeine Gleichbehangdgesetz (8 7 | AGG) birgt
die Gefahr von Einstellungshemmungen gegeniberejurigrauen. Nach der
Ansicht des BAG ist die Frage nach einer bestehesbdwangerschaft oder der
Familienplanung nicht zuldssig und kann von der &barin wissentlich falsch
beantwortet werdel?” Der Gesetzgeber hat an dieser Stelle einen Aubglei
versuch statuiert. Mit dem Aufwendungsausgleichsgesvom 22.12.2005
erhalten alle Arbeitgeber im Rahmen des U 2-Vedabrgegen Zahlung von
Umlagebeitrdagen die volle Erstattung des gezahltBaschusses zum
Mutterschaftsgeld, des Arbeitsentgeltes wéahrend Breschaftigungsverbot und
der daraus resultierenden Sozialversicherungspeiteéstattet (8 1 1l AAG). Die
Begrindung dieser Regelung ist durch das BVerfGiftr@gt worden, weil es die
Motivation der Arbeitgeber hinsichtlich der bevagten Einstellung mannlicher
Arbeitnehmer beflrchtete und die alte Fassung dageigen den Gleich-

behandlungsgrundsatz aus Art. 3 Il GG verstoRefrfat

Der Schutz, den das Mutterschutzgesetz bietet alafrfkeinen Fall angetastet
werden. Er ist aus Sicht der Arbeithehmerinnen somus politischer Sicht
notwendig, um Familie und Arbeit miteinander in l@ang zu bringen. Die

Frauen streben heutzutage nach beruflicher Unaldiég und stellen die

Familienplanung nicht selten in den Hintergrundn®ldie Flursorge(-pflicht) der
Gemeinschaft fur Mutter wirde der Kinderwunsch idarriere unterliegen. Eine

Tatsache, die sich negativ auf die ohnehin schedrige Geburtenrate auswirken
konnte und deshalb politisch nicht zu vertretenewar

15 BAG vom 06.02.2003 — 2 AZR 621/01.
138 BV/erfG vom 18.11.2003 — 1 BvR 302/96; Vgl. Schi8EZG, C Teil 1 Rn. 1 ff.
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1.5 Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers

Mit dem Entgeltfortzahlungsgesetz vom 26.05.1994rden die Entgelt-

fortzahlungspflichten an Feiertagen und im Krantdiall erstmals einheitlich fir

alle Arbeithehmer der Bundesrepublik Deutschlandegelt'>® Die Regelungen

gelten fur Arbeitnehmer im Sinne des Entgeltfortuabsgesetzes, also fur
Arbeiter und Angestellte sowie flr die zu ihrer 8sausbildung Beschaftigten (8§
1 Il EFZG), wobei der Arbeitnehmerbegriff weiterrdia die im Arbeitsrecht

allgemein (bliche Definition bestimmt wif@® Nach § 2 | EFZG hat der
Arbeitnehmer Anspruch auf Entgeltfortzahlung, wetia Arbeitszeit in Folge

eines gesetzlichen Feiertages — als alleinige Uesacausfallt. Die H6he bemisst
sich nach dem so genannten Entgeltausfallprinzigr Brbeitnehmer hat

Anspruch auf das Entgelt, das er aufgrund seindrseifgleistung ohne den

Feiertag erhalten hatté"

Neben der Zugehdrigkeit zum Anspruchsberechtigtersdhenkreis setzt die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall nach 8 3 | EBEZvoraus, dass der
Arbeitnehmer durch Arbeitsunfahigkeit infolge vonrakkheit an seiner
Arbeitsleistung verhindert ist, und zwar ohne dassein Verschulden trifft. Erst
durch Erfullung dieser Voraussetzungen erwirbt een dAnspruch auf
Entgeltfortzahlung bis zu der Dauer von sechs Wochals Krankheit kommt
jeder regelwidrige Korper- oder Geisteszustand ietrd&ht, sofern der
Arbeitnehmer selbst betroffen ist; [..%? Arbeitunfahigkeitiegt dann vor, wenn
die Tatigkeit objektiv zur Verschlechterung der Kkheit beitrdgt oder die
Tatigkeit durch den Arbeitnehmer gar nicht ausgefiiverden kanri®® Weiter
besteht auch eine Arbeitsunfahigkeit, wenn die reteer Ansteckung flr Dritte
besteht®® Die Arbeitsunfahigkeit muss zudemom Arbeitnehmer unverschuldet

sein Das BAG hat einen von 8 276 | 1 BGB abweichenderschuldensbegriff

139y/gl. Schmitt, EFZG, Teil 1 Rn. 1.

%0yv/gl. oben: Kap. I, 2.

81ygl. Schmitt, EFZG, § 2 Rn. 24 ff.

192 Schmitt, EFZG, § 3 Rn. 49.

183v/gl. Kunz/Wedde, Entgeltfortzahlungsrecht, Komnaeng 3 Rn. 44.
184v/gl. Kunz/Wedde, Entgeltfortzahlungsrecht, Komnaeng 3 Rn. 55.
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entwickelt. Es bedarf hiernach ein Verschulden gegieh selbst. Ein solches
Verschulden ist gegeben, wenn der Arbeitnehmerligidlgegen das von einem
verstandigen Menschen im eigenen Interesse zu temden Verhalten verstoi3t
und es darlber hinaus unbillig ware, die Folgen dsstolles auf den
Arbeitgeber abzuwalzefi®> Das Verschulden wird nur bejaht, wenn der
Arbeitnehmer grob fahrlassig oder vorsatzlich geledtnhat und findet in der
Praxis nur in Extremféllen Relevanz. Letztendlichss bei der Frage, ob grobes
Verschulden vorliegt, der Einzelfall und alle aretelUmstande zur Abwagung
herangezogen werdéff. Bejaht worden ist beispielsweise ein Verschuldeaer
Arbeitsunfahigkeit wegen eines Verkehrsunfalls Huabgefahrene Reifefi!

Insbesondere die Entgeltfortzahlung im Krankhelits& fur den Arbeitnehmer

ein notwendiges Recht hinsichtlich der Sicherheihes Verdienstes. Es wére
verheerend, wenn der Arbeitnehmer wéahrend einenkmit auf seinen Lohn

verzichten musste, in Anbetracht der Tatsache, das®eispielsweise eine
Unterhaltspflicht fir seine Familie oder anderwggtVerpflichtungen hat. Ebenso
wenig kann die Krankenfursorge auf den Sozialstdmewalzt werden, daftr
stehen keinerlei Mittel zur Verfigung.

Wie bei der Entgeltfortzahlung im Mutterschutzrechterstof3t das
Entgeltfortzahlungsrecht gegen das Prinzip ,ohnéefr kein Lohn®, was
allerdings durch das Aufwendungsausgleichsgesetueet wird, auszugleichen.
Nach 8 1 | AAG werden zumindest kleine bis mittletsternehmer, die
regelmafig nicht mehr als 30 Arbeithehmer besdajiitivon der enormen
finanziellen Belastung der Entgeltfortzahlung undzi&lversicherungsbeitrage
befreit. Sie bekommen nunmehr die Aufwendungen ge@hlung einer Umlage
— normiert in 8 7 Il AAG, danach ein ProzentsatmvBruttogehalt — von den
jeweiligen Krankenkassen der Arbeitnehmer erstdtietir vorgenannte Klein-

und Mittelunternehmen ist das Aufwendungsausglgebstz zumindest hilfreich

1®5BAG vom 01.06.1983 — 5 AZR 536/80.
1%0v/gl. Schmitt, EFZG, § 3 Rn. 116.
167v/gl. Schmitt, EFZG, § 3 Rn. 153.
188 v/gl. Schmitt, AAG, Teil 1 Rn. 1 ff.
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in Hinsicht auf die Berechenbarkeit der Kosten, dia Umlage bereits bei
Einstellung eines Arbeithehmers mit einkalkuliererden kann. Bei Unter-
nehmern, die mehr als 30 Arbeitnehmer beschéftigein die Entgelt-

fortzahlungspflicht im Krankheitsfall eine finankiéee Belastung, die nur begrenzt
absehbar ist.

Die Gefahr der Entgeltfortzahlung liegt in dem mdégeén Missbrauch durch die
Arbeitnehmer. In der offiziellen Krankenstatistiklie lediglich die Krank-
schreibungen berucksichtigt, ist der Krankenstaisdzum Jahr 2004 sichtlich auf

ca. 3,4 % gesunken (siehe Abb. 3). Bis zum Jah6 22k er weiter auf das
Rekordtief von 3,1 9%°°
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g or |
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Datenquelle: Stichtag=zerhebungen des BMGS zum
Krankenstand bei pflichtversicherten Arbeitnehmern
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Abbildung 8: Krankenstand in Deutschland 1974-2804

19 vgl. http://www.iab.de/156/section.aspx
http://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Datei:Kikeenstand Deutschland 1974 2004.gif&fil
etimestamp=20051101222802
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Unter den_Fehlzeitewerden alle Tage erfasst, an denen nach eigengab&n
krankheitsbedingt nicht gearbeitet wurde. Der kangrliche Krankenstand
spiegelt sich in den Fehlzeiten nicht wider, daejen den letzten Jahren
weitestgehend gleich geblieben sind. Diese Tatskidst darauf schlie3en, dass
die Félle kurzen, krankheitsbedingten Fernbleibaimgenommen haben missen.
Die Arbeitgeberverbande interpretieren diese Erdlwitg als EindAmmung des
.Krankfeierns®, wahrend Gewerkschaften den niedrigerankenstand darauf
zuruckfuhren, dass die Arbeitnehmer trotz kranlhetlingter Ausfall-
erscheinungen aus Furcht vor ArbeitsplatzverluserinBeschaftigung nach-
gehent’

Zusammenfassend liegt die Entgeltfortzahlung irerkdse der Arbeitnehmer und
ist eine vom Gesetzgeber geschaffene Regelungjielisozialstaatlichen Merk-

male des Arbeitsmarktes unterstreicht.

2. Instrumente zugunsten des unternehmerischen

Handelns des Arbeitgebers

FUr den Arbeitgeber bedeuten die vorhergehendegtént Instrumente zugunsten
des Arbeitnehmers teilweise gro3e Belastungen.d@setzgeber hat das erkannt
und ihm Madglichkeiten geschaffen, manchen Verpflicigen entgegenzuwirken
oder sie zu umgehen. Zwar sind mit der Anwendurngfalgenden Regelungen
zumeist strenge Anforderungen verbunden, so dassusizum Einsatz kommen
durfen, wenn es wirklich notwendig erscheint. Peoftisch wird es jedoch dann,
wenn der Unternehmer die Instrumente wissentlicln Zwecke einsetzt, den
Arbeitnehmerschutz zu unterlaufen. Erorterungsikfgédierscheint zunachst der
Zweck der Instrumente, welche wirtschaftlichen &ielamit verfolgt werden

sollen und wie sie sich letztendlich auswirken.

2.1 Die Befristung von Arbeitsvertragen

Das TzBfG geht wie die Rechtsprechung und das zes&eschFG von einer
Zweiteilung der Befristungen aus. Danach hat ddvefgeber die Moglichkeit

"1 Andersen/Grabka/Schwarze, Datenreport 2006, Sf.469
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nach § 14 Il TzBfG ohne Sachgrund zu befristerireidd der Regelfall jedoch
die Befristung mit Sachgrund nach § 14 | TzBfG thlts Die sog. erleichterte
Befristung (Befristung ohne Sachgrund) soll denddmthmer bei schwankender
Markt- und Auftragslage bei Neueinstellungen uritéeen. Ferner konnte das
befristete Arbeitsverhaltnis als ,BrickenfunktioZum unbefristeten Vertrag
fuhren. Letzteres ist jedoch sehr umstritten in &rdicht der Tatsache, dass das
Befristungsrecht dahingehend missbraucht werdem,kais der Arbeitgeber
aufgrund der problemlosen Beendigung Uberwiegendristete Arbeits-
verhaltnisse anbietéf? Dem Missbrauchsgedanken sind jedoch europarethtlic
und damit einhergehend auch national Grenzen desatrch 8 5 der zur EG-
Richtlinie 1999/70/EG als Anlage beigefligten Rahbeelingungen wurde eine
nationale Regelung gefordert, die den Missbraucttid@aufeinander folgende
Befristungen ausschlie3t. Durch 8 14 Il TzBfG wurdeliese Rahmen-
bedingungen eingehalten und ausgefiifit.Danach darf der sachgrundlose
Befristungsvertrag nur bis zur Dauer von maximakizdahren vereinbart und
innerhalb dieses Zeitraumes lediglich bis zu dral Merlangert werden.

Die in 8§ 14 | TzBfG genannten Griinde fur eine Baénng sind schon nach dem
Wortlaut (,insbesondere®) nicht abschlieRend auddpiz Es sind weiter sachliche
Grinde denkbar, die zum grofdten Teil bereits vanR#ehtsprechung anerkannt
worden sind."*

Thematisch wichtig ist an dieser Stelle der Baingsgrund des voribergehenden
Bedarfes (8 14 | 2 Nr. 1 TzBfG). Nach standiger lRggrechung reicht das
Argument der groéRReren Flexibilitat hinsichtlich Bef$schwankungen durch
befristete Vertrage nicht ad§. Vielmehr muss der Arbeitgeber eine hinreichende
Prognose dartber erstellen, wie lang und wie vrelel@en Mehrbedarf an
Personal haben wird. Erst wenn die Ereignisse dhlish eingetreten sind, wird
die Richtigkeit der Prognose unterstéfft Die strengen Anforderungen an diesen
Sachgrund soll die willkirliche Befristung durchndérbeitgeber verhindern,

ohne sich vorher tatsachlich mit den Wirtschaftsnd u Kosten- und

172y/gl. Lakies, Befristete Arbeitsvertrage, Rn. 189.
13ygl. Lakies, Befristete Arbeitsvertrage, Rn. 15 f.
174 y/gl. Grundmann, Befristung und Teilzeit, S. 33.
5 BAG vom 11.02.2004 — 7 AZR 362/03.
6 BAG vom 12.09.1996 — 7 AZR 790/95.
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Personalbedingungen seines Unternehmens und ddgellauseinander gesetzt
zu haben.

Ein weiterer anerkannter, fur den Unternehmer wiastlich wichtiger Sachgrund

besteht in der mittelbaren oder unmittelbaren ‘é&utrg eines abwesenden
Mitarbeiters (§ 14 | 2 Nr. 3 TzBfG).' Dieser Befristungsgrund befreit den
Arbeitgeber von untragbaren Doppelbelastungen mRactkkehr des Vertretenen.
Durch den Anspruch auf Lohnfortzahlung bzw. Bezusshing der Arbeithehmer
insbesondere bei Mutterschutz, Krankheitsfallen,zabtem Urlaub und

Elternzeit, ist die Zulassigkeit der Vertretung 8chgrund zwingend notwendig.

Der unbefristete Arbeitsvertrag soll nach soziatmaher Gesetzgeberintention
und europarechtlichen Bestimmungen der Regelfadibbh, was durch die
restriktive Rechtsprechung abgesichert werderi’&aihd ferner durch die Zahlen
des Statistischen Bundesamtes belegt wird:

Abhangig Erwerbstatige (1000)
30.000 1

-

85 88 87 S8 89 |00 91 92 93 o4 95|05 9798 99|00 01 02 03|04
Stichmuonat

1000

B Unhbefristeter Arbeitsvertrag; Summe Insgesamt
B Befristeter Arbeitsvertrag; Summe Insgesamt

Abbildung 9: Verhaltnis von befristeten und unbefristeten Arbrhaltnis™

Auf den ersten Blick wird deutlich, dass die Anzader befristeten
Arbeitsverhaltnisse zum einen tatséchlich die Mihdi& gegentber unbefristeten

Arbeitsverhaltnissen darstellt und sich zum andaneshen Jahren bis 2004 kaum

"BAG vom 30.09.1981 — 7 AZR 602/79.

178 ygl. Dorner, Neues aus dem Befristungsrecht, NDB® S. 57 (S.57).

1% Quelle: Statistisches Bundesarhttps://www-
genesis.destatis.de/genesis/online;jsessionid=1E866BDD2861C907EAODFA3048A0.tcggen
2?0operation=previous&levelindex=7&levelid=1266402806&step=7
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verandert hat. In den Jahren 2005 bis 2008 haStatsstische Bundesamt zwar
einen leichten Anstieg der befristeten Beschatftigterzeichnet. Wahrscheinlich
liegt die Ursache dafir jedoch in der veradnderteheBungsmethode. Das
Statistische Bundesamt kann mit einer kontinuiedic Erhebung nun eine
jahrliche Entwicklung festhalten und erfasst sobetspielsweise auch saisonal

Beschaftigte, die bevorzugt befristet eingesteditden’®

Die Befristung von Arbeitsverhaltnissen entlasteh dJnternehmer sowohl von
finanziellen Verpflichtungen, weil unbefristete Nsstellungen immer mit einer

langfristigen Investition gleichzusetzen sind. Weiin erspart sich der

Arbeitgeber den formal aufwendigen und nur bedingifissigen Kindigungs-

prozess. Er kann mit dem einfachen Ablauf des ¥ges schnell Personalkosten
senken und sich so den Wettbewerbsbedingungensarpas

Ferner hat er die Mdglichkeit die Befristung aufgptuder Erprobung erfolgen zu
lassen (8§ 14 1 2 Nr. 5 TzBfG). So kann er die pelisbe und fachliche Eignung

des Arbeitnehmers fiir die beabsichtigte Positiststellen-2*

Fur den befristet eingestellten Arbeitnehmer ist Slituation weitaus kritischer zu
beurteilen. Eine langfristige Lebensplanung miafinieller Sicherheit ist nur sehr
begrenzt mdglich. Weiter stellt sich fur ihn dieage, wie er die Umwandlung in
ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis bewerkstelligaoll. Aus - teilweise
berechtigter — Angst vor dem Arbeitsplatzverlusimmen die meisten Arbeit-
nehmer einer Befristung oder einer VerlangerungRidristung zu, ohne damit
einverstanden zu sein. Auch wenn dem MissbrauchBadristung durch die
Rechtsprechung und die Gesetzgebung strenge Gregesmizt sind, besteht
dennoch die Gefahr eines vorgeschobenen Sachgrutidesetztlich sach-
grundlose Befristungelf?

180y/gl. http://www.perspektive-mittelstand.de/BefristetebAitsvertraege-Quote-weiterhin-
konstant/management-wissen/1945.html

8Lyv/gl. Grundmann, Befristung und Teilzeit, S. 28 f.

182 Ein Beispiel aus der Praxis: Dérner, Neues aus Befristungsrecht, NZA 2009, S. 57 (S.63).
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Nach 8§ 620 BGB scheint die Befristung von Arbeitségen unproblematisch.
Dogmatisch und auch in der Arbeitswirklichkeit kamiadurch jedoch der
Kindigungsschutz sehr leicht umgangen werden. Henwiét zu Recht die
Frage auf, ob die Beschrankungen der Befristuri§Jembetrieben mit zehn oder
weniger Mitarbeitern Gberhaupt erforderlich istjlvdas Klindigungsschutzgesetz
nur umgangen werden kann, wenn es Uberhaupt anaendgid damit in
Kleinbetrieben gleichwohl sachgrundlos gekindigt rdogeea kann. Eine
entsprechende Regelung taucht im Teilzeit- und iefigsgesetz jedoch nicht

auf, wonach die Regelungen von allen Arbeitgebaruaenden sind®

2.2 Kurzarbeit

Als Folge verscharften internationalen Wettbewedehort der Personalabbau
zum unvermeidlichen Instrument fur Arbeitgeber. M&setzgeber ist in einer
solchen wirtschaftlichen Lage, wie sie aktuell wdizden ist, gezwungen, die
Unternehmen zu entlasten, um Massenentlassungewertundern. Mit dem
Konjunkturpaket 1l und den darauf folgenden Erweitgen durch
Kabinettsbeschluss am 20.05.2009 wurden Anderurigedrbeitsforderungs-
recht und damit einhergehend Erleichterungen inuBeauf die Kurzarbeit
eingefuhrtt®  Kurzarbeit liegt vor, wenn der nach dem Arbeitéray als Regel
festgelegte Umfang der Arbeitsleitung voriibergeheindeschrankt wird™® Sie
ist eine Madglichkeit fur Arbeitgeber, schnell aubrubergehende negative
Marktschwankungen wie z. B. Auftragsrickgang odemsdtzeinbul3en zu
reagieren, ohne einen Teil der Beschaftigten esglagzu miussen. Grundsatzlich
dient Kurzarbeit damit der Arbeitsplatzsicherungl ust fir den Arbeitnehmer mit
einer Reduzierung der Regelarbeitszeit verbundems weu niedrigeren

Personalkosten und einer Entlastung der Unternelfiaien

Das Kurzarbeitergeld wird bis zum 31.12.2010 nadfilyabe der Regelungen in
§ 421 t SGB Ill i. V. m. § 169 ff. SGB Il gewahriyenn die regelmaRige

183y/gl. Hemmer, die Basics, Zivilrecht VI ArbeitsrecRn. 188 f.

184\v/gl. Heise/Schwald, Arbeitsrechtliche Instrumeinteler Wirtschaftskrise, NZA 2009, S. 753
ff. (S. 753).

185 Kunisch, Personalreduzierung, S. 16.
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betriebsubliche woéchentliche Arbeitszeit infolgertachaftlicher Ursachen oder
eines unabwendbaren Ereignisses vortibergehendrzeriid. Die BA pruft die
von den Arbeitgebern gestellten Antrdge nach dengerannten Voraus-
setzungen, wobei durch das Gesetz zur Sicherung Beschaftigung und
Stabilitat in Deutschland vom 01.02.2009 bis zum132010 vereinfachte
Anspruchsvoraussetzungen fir Kurzarbeit geltendalor. Weiter hat sich die
maogliche Bezugsdauer von Kurzarbeitergeld von sédébnaten auf 24 Monate
verlangert, wenn der Betrieb bereits im Jahr 200€zrbeit beantragt h&t® Um
Kurzarbeit anmelden zu konnen, braucht der Arbbigeeine rechtliche
Grundlage. Da der Betriebsrat gem. 8 87 | Nr. 3'\B8tbei der Entscheidung
Uber die voribergehende Verkirzung oder Verlanggerdar Arbeitszeit ein
Mitbestimmungsrecht besitzt, findet sich die Reghiedlage zumeist in
Betriebsvereinbarungen, selten in einzelvertraglichBestimmungeff’ Die
Regelungen des Konjunkturpakets Il bieten dem Ageber eine tatsachliche
finanzielle Entlastung. Die bisherigen Regelungames vor, dass der Arbeitgeber
trotz weniger Nettolohnkosten, den grof3ten Teil 8erialversicherungsbeitrage
aus der entfallenden Arbeitszeit weiter zahlen teys® dass sich die Kurzarbeit
aufgrund dieser Kosten verbunden mit den strengdtaden, als wenig attraktiv
erwies. Mit der erweiterten Kurzarbeit werden numicta die Sozial-

versicherungsbeitrage bis zu 100 % von der BA tetta

Da die Kurzarbeit zeitlich unmittelbar wirkt, velfhies dem Unternehmer zu einer
akuten Liquiditatssicherung bei Engpas&&rerner kann der Arbeitgeber seine
qualifizierten und eingearbeiteten Mitarbeiter @altEr erspart sich so die teure
Personalfluktuation und nach Uberwundener Krisehadlie aufwendige Suche,
Neueinstellung und Einarbeitung des MitarbeitersclAwenn mit dem Ziel der
Arbeitsplatzerhaltung auch das zentrale AnlieganAdbeitnehmer verfolgt wird,
darf man die finanziellen Folgen fir die Arbeitnemwahrend der Kurzarbeit,

die zurzeit schlief3lich bis zu zwei Jahren andaWarm, nicht vernachléassigen.

18 v/gl. Bundesagentur fiir Arbeit, Merkblatt 8 a, Karzeitergeld, S. 6 ff.

187v/gl. Heise/Schwald, Arbeitsrechtliche Instrumeinteler Wirtschaftskrise, NZA 2009, S. 753
f. (S. 755).

188 \/gl. Heise/Schwald, Arbeitsrechtliche Instrumeinteler Wirtschaftskrise, NZA 2009, S. 753
ff. (S. 756).
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Die Arbeitnenmer werden nur noch fur die tatsathteleistete Arbeit entlohnt.
Als Entgeltersatzleistung wird das Kurzarbeitergaligesetzt, das zunachst auch
vom Arbeitgeber gezahlt wird und dann durch die Bpstattet wird. Die
tatséchliche Hohe des Kurzarbeitergeldes bemiskt sach dem regelméaiigen
Nettoentgelt ohne Kurzarbeit, dem so§ollentgelt das keine einmaligen
Zahlungen oder Entgelt fur Mehrarbeit bertcksigdhtigd zunachst aufgrund
unterschiedlicher Versicherungsbeitrage pauschkdlisiwird. Die zweite
Berechnungsgrundlage bildet dastentgelt Es beinhaltet das ebenfalls
pauschalisierte Nettoentgelt aus dem tatséchlicalgeen Bruttoentgelt. Von der
Differenz dieser beiden GroRen, der sog. Nettodtdifferenz werden nach § 178
SGB Il 60 bis 67 vom Hundert — je nach familia&ituation — gewahr® Das
kann fur den Arbeitnehmer enorme Entgelteinbu3erFplge haben, je nachdem
wie weit die Arbeitszeit verkirzt wird. Denn Entephendes gilt auch im
schlimmsten Fall, bei der sog. ,Kurzarbeit Null“.enh ein Betrieb tber einige
Wochen bis Monate geschlossen wird, erhalten dieeitrehmer kein regulares
Gehalt mehr, sondern lediglich 60-67 % ihres reguidettoentgeltes.

Trotz Kurzarbeit ist die Existenz des Betriebs cgtgar des Unternehmens nicht
garantiert. Entspannt sich die Auftrags- oder Umlage nicht wahrend der

Kurzarbeit, ist der Arbeitgeber dennoch zur besieulingten Kindigung

berechtigt. Bei einer an langerfristige Kurzarbaiigeschlossene Pleite des
Betriebs, kann das Arbeitslosengeld fur Arbeitnehmdie sonst hohe

Mehrarbeitszuschldge bekommen, niedriger ausfaill fir die Berechnung

des Arbeitslosengeldes das Nettoentgelt ohne Meditazuschlage zugrunde
gelegt wird*®

Wagt man Vor- und Nachteile der Kurzarbeit ab, kannman zu dem Ergebnis,

dass sie per se ein effektives Instrument ist, um Wdnternehmen schnell

189 Genaueres zu der Berechnung, siehe: Bundesadéninbeit, Merkblatt 8 a,
Kurzarbeitergeld, S. 20 ff.

190v/gl. http://www.welt.de/finanzen/nutzwert/article3031A84s-Kurzarbeit-fuer-die-
Arbeitnehmer-bedeutet.html
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finanziell zu entlasten und damit einhergehenddsstingen zu vermeiden. Trotz
den Lohneinbu3en und den nicht sehr tief greifendeswirkungen auf ein
eventuelles Arbeitslosengeld nach der Kurzarbeiklaeen sich die meisten
Arbeitnehmer damit einverstanden, um ihren Arb&igp zu sichern.
Unzweifelhaft wirkt sich die Kurzarbeit, die zurzéreit von der Wirtschaft
angenommen wird, jedoch enorm belastend auf diatStaushalte und die
Versicherungskassen aus, wobei sich der Umfang rersh zeigen wird und

abzuwarten bleibt.

2.3 Leiharbeit

Nach der offiziellen Definition der Leiharbeit, istamit gemeint, dass ein
Beschaftigter (Leiharbeitnehmer) die Arbeitsleigtunicht beim Arbeitgeber
(Verleiher), sondern bei einem Dritten (Entleiherbringt'®* Der Arbeitnehmer
wird Uberlassen. Deshalb heil3t das einschlagiget@ewelches die rechtliche
Grundlage fur die Leiharbeit darstellt, auch Arbelimeriberlassungsgesetz.
Dieses Gesetz spricht von Leiharbeitnehmern, niont Zeitarbeitnehmern. Die
Verleihfirmen bevorzugen demgegeniber den Begrdf deitarbeit, welcher

serivser klingen soff*

8§ 37 Ill des AVAVG i. d. F. vom 23.12.1956 stelliedgewerbsméaRige
Arbeitnehmeriberlassung der verbotenen gewerbsexélgtellenvermittiung
gleich. Gegen diese Norm legte die Hamburger Zmsitsfirma Verfassungs-
beschwerde ein. Das BVerfG erklarte die VorscHiift verfassungswidrig und
nichtig, weil sie gegen die Berufswahlfreiheit ars. 12 | GG verstoR&® Aus

diesem Urteil und der damit einhergehenden Zurimkemsung an das BSG
entwickelte sich schlieRlich das AUG vom 07.08.1938nes Grundsatzurteil
verweigerte dem Gesetzgeber die Regelung einegernoBerufsverbotes und
gestand ihm nur die Kompetenz Uber die Berufsausjilzu. Demnach wurden
die Regelungen bis 1982 unter der sozial-liberdRegierung sehr restriktiv

gestaltet und erwiesen sich damit ihrem Regelurdgdge nach als

lyvgl. § 111 AUG.
192y/gl. BShm/Hennig/Popp, Zeitarbeit, Rn 33 ff.
193 B\/erfG vom 04.04.1967 — 1 BVR 414/64.
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protektionistisch fur die Arbeitskréafte von Zeitaitsunternehmen. Nach dem
Regierungswechsel im Jahre 1982 setzte die Palitik einen auf die Starkung
der marktwirtschaftlichen Kréafte und der Eigenvéwartung und zum anderen
auf eine effiziente Beschaftigungspolitik, und figherstmals Lockerungen €.
Das AUG stellt die Arbeitnehmeriiberlassung unteerisog. Erlaubnisvorbehalt.
Grundsatzlich ist die gewerbliche Arbeitnehmeridmsiung somit generell
verboten, kann aber durch die BA erlaubt werderrcbulas ,Erste Gesetz fir
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt* (sog. tHBr wurden zentrale
Regelungen ersatzlos gestrichen. Die in § 3 | N6. UG a. F. normierten
Verbote — Befristungsverbot, Wiedereinstellungseéetnd Synchronisationsver-
bot — wurden nach vorangegangener Lockerung kotnalet dem Gesetz ent-
fernt. Zugunsten der Arbeitnehmer wurde der Gleahsigsgrundsatz im Gesetz
verankert. Danach missen Leiharbeiter zu densellstingungen beschaftigt
werden wie Stammarbeitnehmer, was gleiches Arbegse# (sog. equal pay),
gleiche Arbeitszeit und gleichen Urlaubsanspruclog.(sequal treatment)
beinhaltet:® Das Verhéltnis zwischen Arbeitnehmer, Entleihed Mterleiher ist

gepragt durch eine Dreieckskonstellation.

Verleiher § 12 AUG Entleiher
i
rd
e
r
rs
rs
#
rd
7’
4
Arbeitnehmer
§ 11 LIV AUG § 11 V-VII AUG

Abbildung 10: Verhéltnis der Parteien nach dem A%

19 yv/gl. Bohm/Hennig/Popp, Zeitarbeit, Rn 6 ff.
195v/gl. B6Shm/Hennig/Popp, Zeitarbeit, Rn 24 ff.
1% Bshm/Hennig/Popp, Zeitarbeit, Rn 43.
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Juristisch relevant und durchaus erdrterungsbagtidgt die rechtliche Hand-
habung der Verhaltnisse zwischen den Beteiligtesr. Abeitnehmer schliel3t den
Arbeitsvertrag gem. § 611 ff. BGB mit dem Zeitatbenternehmen. Er hat
folglich seine Hauptpflicht gegeniiber dem Verleilzer erfillen. Dieser kann
jedoch im Falle des Verleihs im Wege seines prim&éeisungsrechts, ein
sekundéares Direktionsrecht auf den Entleiher (adeh Kunden) tGbertragen. Der
Arbeitnehmer hat dann zwar Anspruch auf die Haliptgén gegen das
Verleihunternehmen, muss sich aber der Konkretisgrseiner Arbeitpflicht
durch den Entleiher unterwerfétl. Bei Vertragsschluss mit dem Arbeitnehmer
hat der Verleiher ferner § 11 I-IV AUG zu beachtém.den darauf folgenden
Abséatzen des § 11 AUG ist das Verhaltnis zwischem dleiharbeitnehmer und
dem Entleiher geregelt, wahrend die Rechtsbeziehuvgschen dem
Zeitarbeitsunternehmen und dem Einsatzbetrieb 12 &UG beschrieben wird.
Danach bedarf es fur eine rechtswirksame Arbeitregtiberlassung eines schrift-
lichen Arbeitnehmervertrages. Aufgrund des Gleielhstgsgrundsatzes muss der
Entleiher zusatzlich angeben, unter welchen Arbedsigungen die Stamm-

mitarbeiter in seinem Unternehmen beschaftigt werde

Die finanziellen und verwaltungstechnischen Voeteilir Arbeitgeber, die

Leiharbeiter beschaftigen sind enorm. Durch Leibde konnen Unternehmen
flexibel auf die Auftragslage reagieren und dami @ersonalwirtschaft den
Wettbewerbsbedingungen anpassen. Sie gehen mitmeiAebeitnehmer-

Uberlassungsvertrag weniger Verpflichtungen einnais einem Arbeitsvertrag.
Nebenpflichten wie z. B. Lohnfortzahlungspflichtexler Beitrage zu Sozial-
versicherungskassen werden dementsprechend voneiferternehmen Uber-
nommen. Ferner sinken der Verwaltungsaufwand saligedamit verbundenen
Verwaltungskosten, weil samtliche personalwirtstiitdie Angelegenheiten tber
die Verleihfirma abgewickelt werden. Der Entleihemuss sich weniger mit
rechtlichen Gegebenheiten wie Kindigungsschutz Mitthestimmungsrechten

auseinandersetzél. Somit kann man — trotz des hoheren Stundenlohiezsder

197ygl. Schéne/Schwarzkopf, Zeitarbeit und AUG, S.37.
198 Muster eines ArbeitnehmeriiberlassungsvertrageseSAnhang 1
199v/gl. http://www.verdi-bub.de/standpunkte/archiv/leihatbe
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Entleiher an die Zeitarbeitsfirma zahlt — von afiggn geringeren Kosten aus-
gehen. Gerade in wirtschaftlich unsicheren Zeitahh &n Unternehmer nur
ungern eine langfristige Verpflichtung durch unistéte Arbeitsvertrage
eingehen. Von den Leiharbeitnehmern kann er sitinedt; unburokratisch und
rechtlich unbedenklich trennen, was durch Stagstidnterstrichen wird.

Noch im September 2008 haben Verleihfirmen in Dehlgsxd noch fast 814.000
Beschaftigte verliehen. Im Mai 2009 waren es genadeh 517.000, was sich
durch die schlechte Auftragslage in der Wirtschait® und dem damit
verbundenen Personalabbau erklaren lasst. Im ldegelahres 2009 hauften sich
die Entwarnungsmeldungen und die wirtschaftlichw&iion entspannte sich,
sodass man im Oktober wieder etwa 600.000 eingesk&tharbeiter verbuchen
konnte, was gemessen an allen Beschéftigten buedesiwwen Anteil von 1,5 %

ausmacht®

Fir den Leiharbeitnehmer Uberwiegen jedoch die iN#eh Durch die
Vermittlungsprovision, die die Verleihfirma von dgezahlten Entlohnung erhélt,
ist der Stundenlohn fur den Arbeithehmer sehr geriDie Beschaftigung in
einem Zeitarbeitsunternehmen ist sehr unsicher| eiei Leiharbeiter nach der
Natur der Sache entlassen werden, wenn ihr Eifss¢ndet ist und sie nicht
anderweitig untergebracht werden konnen. Die meistebeitsverhaltnisse
dauern weniger als drei Monate. Selten hat die drbi#it einen ,Sprungbrett-
Effekt”; d. h. der Arbeitnehmer wird nicht — wietofals behauptet — in ein festes
Arbeitsverhéltnis beim Entleiher tUbernommen. Dieihhebeit kann vom
Arbeitgeber missbraucht werden, um Druck auf de &ngestellten Mitarbeiter
und deren Entlohnung auszuiif&hWeiterhin werden Arbeitnehmer, die von
einer Zeitarbeitsfirma stammen, und — als ,voribbender Mitarbeiter” — oft
weniger im Kollegenkreis integriert als die Stamfelgschaft. Durch den meist
nur kurz- oder mittelfristigen Einsatz, haben dmbtarbeiter weniger Motivation
als fest angestellte Mitarbeiter, weil sie sich sahlecht mit dem Unternehmen

identifizieren kdnnen.

20 stuttgarter Zeitung vom 18.01.2010, Im StidwessmkHoffnung, S.11.
20Ly/gl. http://www.verdi-bub.de/standpunkte/archiv/leihdtbe
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Es bleibt festzustellen, dass die Leiharbeit eindén Unternehmer vorteilhaft
gestaltetes Instrumentarium ist, und zudem kutejrsrbeitslosenzahlen drticken
kann. Jedoch ist an dieser Stelle zu unterstrejcliss der Verleih von
Arbeitskréften — ebenso wie die Befristung von Atbeertragen — unbedingt die

Ausnahme bleiben muss.
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V Schlussbetrachtung

Wie bereits in der Einleitung beschrieben, wurden lsherigen Analysen auf
Sachverhalte der freien Wirtschaft gestitzt. Dengegéber stellt sich die
Sachlage im Bereich der 6ffentlichen Hand im Allgémen ahnlich dar. Mit
Ausnahme des Betriebsverfassungsgesetzes, an desSSElle das
Personalvertretungsgesetz riuckt, lassen sich di&uteérungen zu den
Instrumentarien aus dem Spannungsfeld — zumindestie Angestellten im
offentlichen Dienst — entsprechend heranziefien.

Bei Beamten stellt sich die Rechtslage differenzear. Fir sie gelten die
Regelungen des Beamtenrechts. Sie stehen in keMbgitsverhaltnis, sondern
in einem Dienst- und Treueverhéltnis gegentbemnhbeenstherrn. Aufgrund des
fehlenden Abh&angigkeitsverhaltnisses in Kombinatiomit dem sog.
Alimentationsprinzip, kann es in diesem Bereichkeinem Spannungsverhaltnis
kommen, welches vergleichbar mit demjenigen waees in der freien Wirtschaft
oder bei Angestellten des offentlichen Dienstefirmlen ist.

Anzumerken bleibt an dieser Stelle, dass der Ggskéxr den Parteien, neben den
bisher erorterten noch weitere Werkzeuge des Astmmibts zur Verflgung
gestellt hat, diese jedoch nicht die Effekte awd Bntkraftung des Spannungs-

feldes innehaben, als die in dieser Diplomarbesgawahlten.

Anhand der vorangegangenen Ausflihrungen, lasstsiatiich erkennen, was fur
eine anspruchsvolle, sowie diffizile Aufgabe dem s&@egeber bei der

Arbeitsrechtsgesetzgebung obliegt. Er ist einer@mwéhrenden Krafteverteilung
ausgesetzt und muss es im Endeffekt ,allen gemelehen®. Zu allem Uberfluss
kommt dieser Schwierigkeit noch die Tatsache hindass er sich bei dem
Versuch, den Interessen der Industrie und dererbyolbind den Interessen der
Arbeitnehmer, die zugleich den Grol3teil der Waldleast ausmachen, gerecht zu
werden, noch die globale Position Deutschland e dberlegungen einflieBen
lassen muss. Ferner kommt neben dem globalen Dmnuck auch noch die

Verpflichtung europaischen Vorgaben — stammen aie aus Brussel oder aus

Luxemburg — nachzukommen.

292y/gl. oben: Kap. IV.
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Neben all diesen Gesichtspunkten darf der Gesetrdsd der Regelung dieser
komplizierten Materie nie aul3er Acht lassen, dassParteien, welche von den
Regelungen tangiert werden grundsatzlich ihre gangektiven Ziele verfolgen

und nach Gesetzesliicken ,suchen“ um sich eineneW¥arti verschaffen. Die

Gefahr des Missbrauchs und der Entfernung der gigfeen Intention hinter den

Gesetzen ist besonders im Arbeitsrecht allgegeryvdts obliegt der deutschen
Arbeitsgerichtsbarkeit solchem Missbrauch mit Hideer durchdachten und
gerechten Rechtsprechung entgegenzuwirken. Derfachlsissbetrachtung bleibt
festzuhalten, dass eine luckenlose Regelung deseitdrbchts und damit
einhergehend die Schaffung einer absoluten Gegkditiauf diesem Gebiet fur

den Gesetzgeber eine nicht zu bewaltigende Aufdalstellt.
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Anlagen

Anlage 1: Muster eines Arbeitnehmeriberlassungsvertrages

Zwischen

als ,Verleiher*

und

als ,Entleiher*

wird vereinbart:

81
Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung®®

Der Verleiher besitzt eine unbefristete / bis zum befristete
Erlaubnis zur gewerbsmaRigen Uberlassung von Arbleihern gemal § 1 Abs. 1
AUG, ausgestellt am durch die Regioreition . Der
Verleiher verpflichtet sich, den Entleiher Gber déeitpunkt des Wegfalls der
Erlaubnis unverzuglich schriftlich zu unterrichten.

82
Uberlassung

(1) Der Verleiher verpflichtet sich, dem Entleihfrigenden Mitarbeiter zur
Arbeitsleistung zu Uberlassen:

Nachname, Vorname:

23 Der Verleiher hat gemaR § 12 Abs. 1 Satz 2 und ABSJG zu erklaren, ob und in welchem
Umfang er die Erlaubnis besitzt.
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Anschrift;

Tag und Ort der Geburt:
Staatsangehdrigkeit:

zur Tatigkeit als:

besondere Merkmale der Tatigk&ft
bendtigte berufliche Qualifikation:
Die Uberlassung beginnt am und endet am | erfolgt
unbefristet.

(2) Der Arbeitnehmer wird dem Entleiher lediglichrzDurchfiihrung der nach
Abs. 1 vorgesehenen Tatigkeiten zur Verfiigung tjestér darf deshalb nur
Gerate, Werkzeuge und Maschinen benutzen, die awrchlihrung dieser
Arbeiten erforderlich sind.

(3) Der Entleiher ist befugt, dem Arbeitnehmer aleisungen zu erteilen, die
nach Art und Umfang in den nach Abs. 1 vereinbaiftétigkeitsbereich fallen.
Der Verleiher tritt dem Entleiher insoweit seine sbniche gegen den
Arbeitnehmer aus Arbeitsleistung mit dessen Eirtéadnis ab. Im Ubrigen bleibt
der Verleiher auch weiterhin alleiniger Arbeitgeldes Arbeitnehmers.

(4) Der Verleiher hat sicherzustellen, dass dereAnehmer in den Arbeitsablauf
des Betriebes des Entleihers eingegliedert, instuese auch zur Ableistung von
Uberstunden sowie zu Nacht- und Wechselschichteangezogen werden kann.

§3
Eignung des Arbeitnehmers

(1) Der Verleiner hat die berufliche Eignung desbdéitnehmers fur die
vorgesehene Téatigkeit Gberprift. Er verpflichtehsiauf Verlangen des Entleihers
entsprechende Qualifikationsnachweise des Arbeiteed (z. B. Gesellenbrief,
Facharbeiterbrief, Flihrerschein, deutsche Spracitkisse) vorzulegen.

(2) Der Entleiher behalt sich die Méglichkeit degiingsprifung vor.

§4
Wesentliche Arbeitsbedingungen des Arbeitnehmers viidiend der
Uberlassungsdauer

Fur vergleichbare Stammmitarbeiter im Entleihbétriegelten folgende
wesentliche Arbeitsbedingungen einschliel3lich dédseAsentgeltes:

205

%4 Nach § 12 Abs. 1 Satz 3 AUG muss der EntleiheleinUrkunde zumindest erklaren, welche
besonderen Merkmale die fir den Arbeithehmer valgesse Tatigkeit hat und welche berufliche
Qualifikation daftr erforderlich ist.
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85
Stundensatze

(1) Es wird eine Vergutung von ____ €/Stunde zuziigMehrwertsteuer von
derzeit 16 Prozent vereinbart. Uberstunden, SchicNacht-, Sonn- und
Feiertagsarbeit sind mit folgenden Zuschlagen zgiiten:

(2) Die Abrechnung erfolgt aufgrund der vom Ent&ihunterzeichneten
Nachweise. Die Bezahlung erfolgt nach den effegéleisteten Arbeitsstunden.

§6
Uberlassung nichtdeutscher Arbeitnehmer

Der Verleiher verpflichtet sich, im Falle der Ukm$ung nichtdeutscher
Arbeitnehmer, die eine Arbeitsgenehmigung bendtigemvohl die erforderliche
Aufenthaltsgenehmigung als auch die erforderlichbeRsberechtigung (8 286
SGB Ill) des Arbeitnehmers vorzulegen.

8§87
Austausch des Arbeitnehmers/Vertragsstrafe

(1) Ist der Entleiher mit der Arbeitsleistung déeeilassenen Arbeitnehmers nicht
zufrieden, kann er den Arbeitnehmer durch schetiti Erklarung gegeniber dem
Verleiher innerhalb von __ Stunden nach der ersSteerlassung zuriickweisen.
Der Verleiher hat auf Anforderung des Entleiherfotogeeigneten Ersatz zu
stellen. Gleiches gilt im Falle des entschuldigteter unentschuldigten Fehlens
des Arbeitnehmers.

(2) Liegt ein Anlass vor, der einen Arbeitgeber zpersonen- oder
verhaltensbedingten ordentlichen Kindigung bergehti konnte, kann der
Entleiner den Arbeithehmer durch schriftiche Erkldgy gegentber dem
Verleiher fur die nachste Arbeitsschicht zuriickwaisund sofort geeigneten
Ersatz verlangen.

(3) Liegt ein Grund vor, der einen Arbeitgeber aufRerordentlichen Kindigung
gemall 8 626 Abs. 1 BGB berechtigen konnte, kann Hetleiher den
Arbeitnehmer wahrend der Arbeitsschicht vom Arlétz verweisen und vom
Verleiher sofort geeigneten Ersatz verlangen.

2% Djese Angaben sind nur erforderlich, soweit kaleebeiden Ausnahmen des § 3 Abs. 1 Nr. 3
AUG (Anwendung eines abweichenden Tarifvertrage$iS&Vochen-Ausnahme fiir vormals
Arbeitslose) greift. Ansonsten kann vereinbart veerd, Der Verleiher erklart, dass sich die
Arbeitsbedingungen der beim Entleiher eingesetietdarbeiter nach dem Tarifvertrag
richten.”
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(4) Wenn der Verleiher bei Vorliegen der tatsadidic Voraussetzungen der
Abséatze 1 bis 3 keinen geeigneten Ersatz stelitehaine Vertragsstrafe in Hohe
von € zu zahlen.

§8
Abflihrung von Sozialversicherungsbeitragen

(1) Gemall 8§ 28 e Abs. 2 SGB IV haftet der Entleitierdie Abfiihrung der

Sozialversicherungsbeitrdge durch den Verleiher &ire selbstschuldnerischer
Birge. Die Haftung ist der H6he nach begrenzt aifrBgsschulden, die wahrend
des Uberlassungszeitraumes entstehen. Mit Rucksaift diese Haftung

verpflichtet sich der Verleiher, entweder Bulrgstdarklarungen oder
Garantieerklarungen (Avalkredite) in HOhe von ___be&ubringen.

(2) Der Entleiner kann vom Verleiher die Vorlageesi Bescheinigung tber die
Abfiuihrung von Beitragen an die zustandigen Einzigfjes verlangen.

(3) Wird der Entleiher gemal3 8§ 28 e Abs. 2 SGB Idohwer zustdndigen
Einzugsstelle in Anspruch genommen, ist er bergthtlie dem Verleiher
geschuldete Vergitung in H6he der von der jeweiliggnzugsstelle geltend
gemachten Forderung einzubehalten, bis der Verleitaehweist, das er die
Beitrage ordnungsgemal abgefihrt hat.

8§89
Haftung im Schadenfall

(1) Fur etwaige Schéaden, die der ordnungsgemallewabdfe Arbeitnehmer
wahrend seiner Tatigkeit beim Entleiher verursalehttet der Verleiher nicht. Die
Hauptleistungspflicht des Verleihers liegt alleinder ordnungsgemaéfien Auswahl
der zu Uberlassenden Arbeitnehmer fir die vorgemehvertragliche Tatigkeit
gemal 8 2 Abs. 1 dieses Vertrages. Die Uberlassarmitnehmer sind keine
Erfullungsgehilfen oder Bevollmachtigten des Vdréas.

(2) Der Entleiher stellt den Verleiher von Anspréohfrei, die von Dritten im
Zusammenhang mit der Ausfuhrung der vom Arbeitnehmigrchgeflhrten
Arbeiten im Sinne von § 2 Abs. 1 geltend gemachtiee sollten.

810
Arbeitsschutz

(1) GemaR § 11 Abs. 6 AUG unterliegt die Tatigldss Arbeitnehmers den fur
den Betrieb des Entleihers geltenden Ooffentliclivieshen Vorschriften des
Arbeitsschutzgesetzes.
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(2) Fur die vorgesehene Tatigkeit im Sinne von 8Al&. 1 sind folgende
personliche Schutzausrichtungen erforderlich:

(3) Einrichtungen und Malinahmen der Ersten Hilfedee vom
sichergestellt.

(4) Fur die in 8 2 Abs. 1 genannte Tatigkeiten siadbeitsmedizinische
Vorsorgeuntersuchungen nicht erforderlich / erfdrde. Falls erforderlich,
missen arztliche Bescheinigungen Uber folgende dvgesintersuchungen vor
Aufnahme der Téatigkeit vorliegen:

(5) Der Entleiher wird den Arbeitnehmer vor Begides Einsatzes und bei
Veranderungen in seinem Arbeitsbereich Uber Gefalfie Sicherheit und
Gesundheit, denen er bei der Mal3Bhahme ausgese@izkam, sowie Uber die
Maflinahmen und Einrichtungen zur Abwendung diesdal®en unterrichten.
Zusatzlich wird er den Arbeitnehmer Uber die etwaiptwendigkeit besonderer
Qualifikationen/besonderer arztlicher Uberwachungwie (iber besondere
Gefahren des Arbeitsplatzes unterrichten.

(6) Der Entleiher verpflichtet sich, die Arbeitnebmso einzusetzen bzw. zu
schitzen, dass arbeitsbedingte Erkrankungen veemiedrden.

(7) Den Arbeits- und Gesundheitsschutz betrefferaatrollen am Ort der
Tatigkeit werden vom Entleiher durch die Fachkdéit Arbeitssicherheit/den
Betriebsarzt bzw. dessen Vertreter regelmanig defcimrt.

(8) Im Falle eines Arbeitsunfalls hat der Entleiden Verleiher unverziglich zu
benachrichtigen. Neben dem Verleiher ist auch ddletber nach § 193 Abs. 1
SGB VII verpflichtet, den Unfall unmittelbar der Wealtungs-
Berufsgenossenschaft (VBG) anzuzeigen.

§11
Leistungen bei Arbeitskampf

(1) Im Falle eines Arbeitskampfes im Betrieb destldtners besteht keine
Verpflichtung des Verleihers, Arbeitnenmer zur \bgiding zu stellen.

(2) Zugleich kann der Entleiher verlangen, dassAdieeiten ruhen. Der Verleiher
kann hieraus keine irgendwie gearteten Anspriicgergden Entleiher herleiten.
8§12

Kindigungsfrist

Der Vertrag ist jederzeit kiundbar. Die Kundigungsfrbetragt fur beide
Vertragspartner Tage zum Monatsende.
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§13
Schlussbestimmungen

(1) Anderungen und Erganzungen dieses Vertraga#feedzu ihrer Wirksamkeit
der Schriftftorm. Dies gilt auch fur die Abanderungdieses
Schriftformerfordernisses.

(2) Ist eine Bestimmung dieses Vertrages unwirksaeniihrt dies den ubrigen
Inhalt des Vertrages nicht.

(3) Gerichtsstand ist

Ort, Datum

(Verleiher) (Entleiher)
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