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Vorwort

1. Das Lehrbuch „Arbeitsrecht“ liegt hiermit in vierter, von Grund
auf erneuerter Auflage, mit dem Stand von Mai 2008 vor. Der 1. Teil, die
Grundlegung, findet sich gestrafft und – im Großen, teils auch im Klei-
nen – in einem neuen Aufbau wieder. Die Neuerungen im 2. Teil, dem
Individualarbeitsrecht, sind vornehmlich inhaltlicher Natur. Veranlasst
wurden sie durch tiefgreifende gesetzliche Neuerungen wie das All-
gemeine Gleichbehandlungsgesetz, durch die sich beschleunigende An-
passung unserer Arbeitsrechtsordnung an europarechtliche Vorgaben
(Stichwort „Junk“ u.a.) sowie durch neue Entwicklungen in der Recht-
sprechung, etwa die gravierende Kontrolle Allgemeiner Arbeitsbedin-
gungen als Folge der Schuldrechtsmodernisierung im Bürgerlichen Ge-
setzbuch. Überdies wurde ausgewählten Aspekten ein größerer Raum
gewidmet, vor allem der Kündigungsschutzklage (§ 6 II 8), den Haupt-
leistungspflichten der Arbeitsvertragsparteien (§ 7 II) und dem Betriebs-
übergang (§ 8). Im 3. Teil habe ich stärker als in den Vorauflagen die
Kernelemente des Kollektiven Arbeitsrechts konzentriert, um dem Leser
den Zugang zu diesem Teilgebiet mit Blick auf die üblichen Strukturen
der arbeitsrechtlichen Lehrveranstaltungen zu erleichtern. 

2. Indem das Werk die Grundlagen und Grundzüge des Arbeitsrechts
nicht nur referiert, sondern auch diskutiert, geht es über eine vordergrün-
dige Einführung in das Rechtsgebiet hinaus. Besonders geeignet ist es für
Studierende der Rechtswissenschaft wegen der typischen Prüfungsanfor-
derungen im Pflichtfach Arbeitsrecht. Hieran hat sich für das Arbeits-
recht trotz der jetzt zweigeteilten „ersten Prüfung“ zum Abschluss des
rechtswissenschaftlichen Studiums nichts Wesentliches geändert, selbst
wenn die Fakultäten mit dem Ziel der Profilbildung für die „universitäre
Schwerpunktbereichsprüfung“ ergänzend zusätzliche Akzente setzen. 
Einen ersten Überblick gibt Rolfs, RdA 2007, 129 ff., der jedoch für jede
Fakultät zumindest hinsichtlich der inhaltlichen Details der Prüfung und
deren Durchführung hinterfragt werden sollte. Wegen seiner klaren in-
haltlichen Struktur und der Information auch über Entwicklung und
Hintergründe ist das Lehrbuch aber ebenso für Studierende anderer
Fachrichtungen mit dem Wahlfach Arbeitsrecht geeignet. Der Zugang zu
Einzelfragen wird durch die ausführliche Gliederung, den Fettdruck
wichtiger Begriffe und das neu strukturierte Sachverzeichnis erleichtert.

3. Zur Arbeit mit diesem Buch habe ich nach meiner Erfahrung nütz-
liche Hinweise unter der Überschrift „Arbeitsmaterial“ nach dem Inhalts-
verzeichnis zusammengefasst. Der Leser benötigt zumindest den Text des
Grundgesetzes, des Bürgerlichen Gesetzbuches und der wesentlichen
arbeitsrechtlichen Gesetze. Ohne die Lektüre der im Textgenannten Nor-
men wird manche Passage unverständlich bleiben. Der Fußnotentext be-

V



legt zum einen die Aussagen im Text und enthält zum anderen – ohne
Anspruch auf Vollständigkeit – ergänzende Nachweise, die zu einer wei-
teren Vertiefung anregen sollen. Die Schrifttumsauswahl in „Arbeits-
material“ soll den Zugang zum Arbeitsrecht und vor allem zu dessen
Spezialmaterien weiter erleichtern. Die Rechtsprechung ist zur leichteren
Auffindbarkeit auch im Internet nach Datum und Aktenzeichen zitiert.
Für die herkömmliche Information über BAG-Entscheidungen bieten
sich z.B. die überwiegend am Gegenstand orientierte Loseblattsammlung
AP (Nachschlagewerk des Bundesarbeitsgerichts – Arbeitsrechtliche 
Praxis) und die NZA (Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht) an, die deshalb
in der Regel ebenfalls genannt sind.

4. Zum Schluss gilt mein besonders herzlicher und wohlbegründeter
Dank meinem früheren Mitarbeiter und Referendar Dipl.-Jur. Wolfgang
Stock. Neben der Arbeit an seiner Dissertation hat er dieses Werk be-
geistert zu seiner Herzenssache gemacht. Seine kritische Durchsicht der
Vorauflage und der von mir bearbeiteten Abschnitte untergrub mein –
bei einer Neuauflage schon wegen der arbeitstechnischen Folgen in ge-
wisser Hinsicht verständliches – Beharrungsvermögen als Autor nach-
haltig und führte zu mannigfachen Anregungen, die ihren Ausdruck
außer in zahlreichen Details vor allem in dem veränderten Aufbau und
der neuen Gewichtung mancher Partien gefunden haben. Dabei hatte er
immer die Studierenden als Leser im Blick. So hat das Buch in vielerlei
Hinsicht nicht nur wegen veränderter rechtlicher Rahmenbedingungen
ein neues Gesicht bekommen. Besonders war Wolfgang Stock in die Neu-
bearbeitung der jetzigen §§ 5 und 6 über die Begründung und Beendi-
gung des Arbeitsverhältnisses eingeschaltet, seine mit mir in der Konzep-
tion abgesprochene Vorlage zu dem neuen § 8 über den Betriebsübergang
konnte ich fast unverändert übernehmen. 

Göttingen, den 10. Juli 2008 Hansjörg Otto
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1. Teil: Grundlegung

§ 1 Blickpunkt Arbeitsrecht

Wer sich über einen längeren Zeitraum mit dem Arbeitsrecht befasst,
kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dass das Informationsbedürfnis
über dieses Rechtsgebiet in den letzten Jahrzehnten ständig gewachsen
ist. Dies zeigt sich z.B. im akademischen Unterricht und in der expan-
dierenden Fachpresse, aber gerade auch in der zunehmenden Resonanz
in den Medien. Die öffentliche Aufmerksamkeit hängt eng mit der 
wirtschaftlichen Entwicklung, insbesondere mit der Lage auf dem Ar-
beitsmarkt zusammen. Das ist gar nicht verwunderlich. Recht dient
überwiegend zur Verhaltenssteuerung oder zur Bewältigung von Interes-
senkonflikten. Bei günstiger Konjunkturlage und niedriger Arbeitslosen-
zahl werden die unmittelbar Beteiligten auch ohne staatliche Interven-
tion leichter einen tragfähigen Kompromiss finden. Das Allgemeininter-
esse ist in solchen Zeiten kaum berührt, so dass sich der Gesetzgeber
nicht zur Tätigkeit herausgefordert fühlt. Verschlechtert sich hingegen
die wirtschaftliche Lage, kämpfen die unmittelbar Beteiligten hartnäcki-
ger um ihre Positionen. Zugleich wird an den Gesetzgeber appelliert, der
schwächeren Seite zur Hilfe zu kommen. Dann kann es geschehen, dass
die Effektivität rechtlicher Regelungen überschätzt, die Relevanz volks-
und betriebswirtschaftlicher Daten unterschätzt wird. Diese Entwick-
lung ist in der New Economy in jüngster Zeit besonders deutlich gewor-
den. Nach dem anfänglichen Boom der Internet-Unternehmen folgten
Börsensturz und Entlassungswellen, verbunden mit dem Ruf nach mehr
betrieblicher und unternehmerischer Mitbestimmung. Im Folgenden sol-
len nun die widerstreitenden Interessen, die das Arbeitsrecht möglichst
zu einem gerechten Ausgleich bringen soll, näher beleuchtet werden.

I. Rechtstatsächliche Bedeutung

1. Individualinteressen

In der Bundesrepublik Deutschland waren 2005 von insgesamt rund 39 Mil-
lionen Erwerbstätigen allein ca. 30 Millionen als Arbeitnehmer beschäftigt.1

1
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1 Vgl. Statistisches Taschenbuch 2007, hrsgg. vom Bundesministerium für Ar-
beit und Soziales, Tabellen 2.4 und 2.6.



Die Interessenlage des einzelnen Arbeitnehmers lässt sich leicht am
Beispiel einiger der später detailliert darzustellenden Problemkreise be-
wusst machen. Man denke an den erkrankten Arbeitnehmer, der sich
über die Fortzahlung seiner Vergütung Sorgen macht oder der seine
Kündigung befürchtet. Man denke ferner an den geringfügig Beschäftig-
ten (z.B. einen Studenten), der nach seinem Urlaubsanspruch fragt und
entgegen einem weitverbreiteten Irrtum einen Mindestanspruch nach
dem Bundesurlaubsgesetz hat, auf den er nicht einmal verzichten kann.

Der einzelne Arbeitgeber möchte z.B. wissen, ob er einem langjährig
beschäftigten Mitarbeiter außerordentlich oder wenigstens ordentlich
kündigen darf, wenn dieser aus dem Betrieb einen Gegenstand von 
geringem Wert gestohlen hat oder mehrfach unpünktlich war. Noch ge-
wichtiger sind planerische Gesichtspunkte. Der Arbeitgeber erkundigt
sich etwa nach der rechtlichen Zulässigkeit einer befristeten Einstellung,
weil er davon gehört hat, dass die Arbeitsgerichte eine vereinbarte Be-
fristung eventuell auf ihre sachliche Berechtigung kontrollieren. Der 
Arbeitgeber beabsichtigt den Einsatz neuer Maschinen, der zu Umschu-
lungen, Versetzungen oder sogar Entlassungen führen kann, und fragt,
welche Rechte dem Betriebsrat zustehen. Eine Missachtung seiner
Rechte kann Sanktionen auslösen, insbesondere auch Zahlungspflichten
zugunsten betroffener Arbeitnehmer begründen. Ein anderer Unterneh-
mer ist bereit, einen insolvenzgefährdeten Betrieb zu übernehmen. Da-
mit gingen indessen gemäß § 613a BGB nicht nur sämtliche Arbeitsver-
hältnisse auf ihn über, sondern der Erwerber übernähme kraft Gesetzes
auch die noch nicht erfüllten Verbindlichkeiten des bisherigen Betriebs-
inhabers; eine Kündigung allein wegen der Betriebsübernahme ist un-
zulässig.

Vor allem das letzte Beispiel zeigt, dass man arbeitsrechtliche Frage-
stellungen nicht einfach mit dem Interessengegensatz zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber oder gar mit einem angeblichen Klassengegen-
satz zwischen Arbeit und Kapital gleichsetzen darf. Die mit der Be-
triebsübernahme verbundenen Lasten können die Betriebsfortführung
blockieren, die im Interesse der in dem maroden Betrieb Beschäftigten
liegt; eine allzu kostenträchtige Übernahme kann sogar das gesunde 
Unternehmen und damit Arbeitsplätze der dort Beschäftigten gefährden.
Gerade in strukturschwachen Gebieten sind allerdings Investitionen 
anderer privater Unternehmen unerlässlich, um die Arbeitslosigkeit in
Grenzen zu halten. Dieses macht das gemeinsame Interesse an wirt-
schaftlich gesunden Betrieben besonders deutlich.

Ein weiteres Beispiel soll abschließend das Interessengeflecht ver-
anschaulichen: Der Arbeitgeber verhandelt mit dem Betriebsrat über die
Einführung von Werksurlaub während der Sommerferien. Er kann durch
die zeitweilige Schließung des Betriebes laufende Kosten und Mittel für
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Vertretungen sparen, Reparaturen ohne Störung des Betriebsablaufs
durchführen lassen und ist vor allem der Sorge enthoben, individuelle
Beurlaubungen und einen sinnvollen Arbeitseinsatz zu koordinieren.
Arbeitnehmer mit schulpflichtigen Kindern werden es begrüßen, dass
ihr Urlaub nicht an dringenden betrieblichen Interessen scheitert. In
manchen Fällen, je nach Betriebsart, werden es Arbeitnehmer auch als
vorteilhaft ansehen, dass sie nicht für die Urlauber teilweise mitarbeiten
müssen. Demgegenüber werden sich familiär weniger gebundene Arbeit-
nehmer durch den Werksurlaub an der freien Entfaltung ihrer Persön-
lichkeit oder an einer kostengünstigeren Reise außerhalb der Haupt-
ferienzeit gehindert sehen. In den Verhandlungen muss der Betriebsrat
also nicht nur nach einem Kompromiss zwischen den Interessen des 
Arbeitgebers und der Belegschaft suchen, sondern ebenso nach einem
Ausgleich der widerstreitenden Interessen der Arbeitnehmer. Der Ge-
setzgeber hat für die inhaltliche Lösung des Konflikts kaum hilfreiche
Vorgaben gemacht. Zwar sind Urlaubswünsche gemäß § 7 Abs. 1 BUrlG
zu berücksichtigen, aber eben nur dann, wenn nicht nachweislich „drin-
gende betriebliche Belange oder Urlaubswünsche anderer Arbeitnehmer,
die unter sozialen Gesichtspunkten den Vorrang verdienen, entgegen-
stehen“. Selbst wenn letzteres nicht der Fall ist, muss der einzelne Arbeit-
nehmer jedenfalls bereit sein, den Konflikt nicht allein mit seinem Arbeit-
geber, sondern unter Umständen mit seinem unmittelbaren Vorgesetzten
oder den Kollegen zu riskieren, wenn er seine Ansprüche durchsetzen
möchte.

2. Kollektive Interessen

Im Arbeitsrecht lässt sich von kollektiven Interessen in einem doppelten
Sinn sprechen. Man kann darunter lediglich die Interessen der Kollektive
selbst (Gewerkschaften, Arbeitgeberverbände), also die Verbandsinter-
essen verstehen. Hier sind aber nicht nur die Verbandsinteressen gemeint,
sondern auch die gebündelten Interessen der Verbandsmitglieder. Die
Doppelbedeutung lässt sich am Tarifvertragsrecht besonders gut vor 
Augen führen.

Gemäß § 2 Abs. 1 des Tarifvertragsgesetzes sind Gewerkschaften
fähig, Tarifverträge abzuschließen. Wesentliches Motiv, Gewerkschaften
zu gründen oder ihnen beizutreten, ist der tarifliche Schutz bestehender
Arbeitnehmeransprüche bzw. die kollektive Durchsetzung günstigerer
Arbeitsbedingungen, z.B. durch den Abschluss eines neuen Lohntarif-
vertrages. Da der Gesetzgeber nicht definiert hat, welche Voraussetzun-
gen erfüllt sein müssen, damit eine Gewerkschaft im Sinne des Gesetzes
vorliegt, hat die Rechtsprechung zur Beantwortung dieser Frage Krite-
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rien entwickelt. Hierzu soll auch „Durchsetzungskraft gegenüber dem
sozialen Gegenspieler und hinreichende organisatorische Leistungs-
fähigkeit“ gehören.2 Wörtlich heißt es in dem Grundsatz-Beschluss 
des Bundesarbeitsgerichts v. 28.3.2006 zur Tariffähigkeit der Christlichen
Gewerkschaft Metall (CGM):3

„Nach der ständigen Rechtsprechung des Senats muss eine Arbeitnehmer-
vereinigung Durchsetzungskraft besitzen, um sicherzustellen, dass der so-
ziale Gegenspieler Verhandlungsangebote nicht übergehen kann. Ein an-
gemessener, sozial befriedender Interessenausgleich kann nur zustande
kommen, wenn die Arbeitnehmervereinigung zumindest so viel Druck aus-
üben kann, dass sich die Arbeitgeberseite veranlasst sieht, sich auf Verhand-
lungen über eine tarifliche Regelung von Arbeitsbedingungen einzulassen.
Die Arbeitnehmervereinigung muss von ihrem sozialen Gegenspieler ernst
genommen werden, so dass die Arbeitsbedingungen nicht einseitig von der
Arbeitgeberseite festgelegt, sondern tatsächlich ausgehandelt werden.“

Zu einer solchen Entscheidung über den Status der vermeintlichen Ge-
werkschaft kommt es, wenn die Arbeitgeberseite oder eine konkurrie-
rende Arbeitnehmervereinigung die Tariffähigkeit eines Arbeitnehmer-
verbandes anzweifelt und deshalb das Arbeitsgericht anruft (§§ 2a Abs. 1
Nr. 4, 97 ArbGG). Die Vereinigung, die für ihre Anerkennung vor dem
Arbeitsgericht streitet, nimmt ihre eigenen Interessen wahr, verfolgt aber
zugleich das Interesse ihrer Mitglieder. Andere Arbeitnehmervereinigun-
gen denken bei einer solchen gerichtlichen Überprüfung sicher an die 
ihrer Macht abträgliche Konkurrenz, an den Verlust von Mitgliedern
und Beiträgen, aber auch an die eigene, für die Mitglieder wesentliche
Durchsetzungsfähigkeit. Die Interessenlage der Arbeitgeberseite ist kei-
neswegs offenkundig. Einerseits vermag eine Zersplitterung auf der Seite
des sozialen Gegenspielers möglicherweise den Druck bei Tarifverhand-
lungen abzuschwächen. Andererseits vermehrt sich zugleich die Zahl der
potentiellen Verhandlungspartner, deren Forderungen unter Umständen
divergieren oder sich im Ergebnis summieren. In jüngster Zeit haben die
Gewerkschaft der Lokomotivführer sowie der Marburger Bund, die
Union der Flugbegleiter und die Gewerkschaft der Flugsicherung von
sich reden gemacht.4 Auch hat in anderen Ländern eine Zersplitterung
der Gewerkschaften zu ihrer Radikalisierung beigetragen. Unabhängig
von der Ursachenforschung und politischen Bewertung solcher Ausein-
andersetzungen um Verbandsmacht und Mitglieder, mutet es schon er-

4

8

2 BAG v. 28.3.2006 – 1 ABR 58/04 – Orientierungssatz 2, AP Nr. 4 zu § 2
TVG Tariffähigkeit mit zust. Anm. Henssler/Heiden = NZA 2006, 1112.

3 (FN 2) unter Rn. 39.
4 Otto, Arbeitskampf, § 6 Rn. 6.
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staunlich an, dass das Arbeitsrecht oder – genauer gesagt – die angerufe-
nen Richter über die Durchsetzungsfähigkeit und damit über die Aner-
kennung als Gewerkschaft entscheiden sollen, obwohl Art. 9 Abs. 3 GG
die Koalitionsfreiheit nach seinem Wortlaut uneingeschränkt gewähr-
leistet. Das BAG hebt immerhin stärker als früher hervor, dass es sich
um eine rechtfertigungsbedürftige Einschränkung der Koalitionsfreiheit
handelt;5 dies erklärt zugleich eine deutlich spürbare Zurückhaltung bei
der Formulierung der Anforderungen.

3. Interessen der Allgemeinheit

Das Arbeitsrecht gerät aber nicht nur deswegen in den Blickpunkt, weil
Interessenkonflikte zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern und
ihren Verbänden mit den Mitteln des Rechts bewältigt werden sollen.
Zunehmend richtet sich die Aufmerksamkeit auch auf die Konsequen-
zen arbeitsrechtlicher Regelungen für die Allgemeinheit. Drei Stich-
worte seien den folgenden Ausführungen als Merkposten vorangestellt:
Arbeitskampf, Arbeitsmarkt und Wirtschaftsstandort.

a) Arbeitskampfbedingte Störungen des beruflichen und privaten Alltags

Mögliche Konsequenzen, die sich aus einem Recht auf Arbeitskampf,
auf Streik und Aussperrung, für die Allgemeinheit ergeben, sind evident.
Man denke nur an auf ihre Operation wartende Kranke, an Müllberge,
an den Ausfall öffentlicher Verkehrsmittel oder an mit Urlaubern über-
füllte Flughäfen. Versetzt man sich in die Rolle dieser Betroffenen,
kommt einem das arbeitskampfbedingte Fehlen der Tageszeitung am
Frühstückstisch oder gar die Ausstrahlung einer Tagesschau aus dem
Münchener Studio des Bayerischen Rundfunks statt aus Hamburg6 ver-
gleichsweise harmlos vor, selbst wenn man der in Art. 5 Abs. 1 GG ge-
währleisteten Meinungs- und Informationsfreiheit einen besonders 
hohen Rang einräumt. Ist der Arbeitskampf rechtmäßig, können geschä-
digte Dritte keinesfalls von den am Kampf beteiligten Verbänden oder
gar von deren Mitgliedern Schadensersatz fordern.7 Der Beifall für die
polnische Gewerkschaft „Solidarność “ sollte zur Genüge bewusst ge-
macht haben, dass ein freiheitlicher und sozialer Rechtsstaat den Ge-
werkschaften – und damit auch der Arbeitgeberseite – das Recht zum

5
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5 (FN 2) unter Rn. 44.
6 So geschehen am 25.7.1988, „Alles ruck, zuck“, Der Spiegel Nr. 31 v.

1.8.1988, S. 61 f.
7 BGH v. 14.3.1978 – VI ZR 68/76 –, NJW 1978, 2031 f.
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Abschluss von Tarifverträgen und zu ihrer kampfweisen Durchsetzung
im Grundsatz gewährleisten muss. Dies gilt unabhängig davon, ob man
sich mit den jeweiligen Forderungen solidarisiert und ob man sich mit
jeder Attitüde der Gewerkschaftsführung oder ihrer Gegenspieler bei
Tarifauseinandersetzungen identifiziert. Trotz gravierender Beeinträchti-
gung von Drittinteressen wird man daher lediglich über Voraussetzun-
gen und Grenzen eines rechtmäßigen Arbeitskampfes nachdenken, seine
grundsätzliche rechtliche Anerkennung jedoch nicht in Frage stellen.

b) Arbeitsmarkt

Die düstere Lage des Arbeitsmarktes hat besonders dazu herausgefor-
dert, das Arbeitsrecht aus dem Blickwinkel der Arbeitslosen zu betrach-
ten. Im arbeitsrechtlichen Schrifttum hat wohl zuerst Reuter die Figur
des „Arbeitsplatzinhabers“ erfunden, diese Arbeitnehmer den Arbeits-
losen gegenübergestellt 8 und vor einem „weder verfassungsrechtlich
noch sozialpolitisch förderungswürdigen Sozialfeudalismus“ gewarnt.9
Ausgangspunkt seiner Überlegungen ist die unbestreitbare Tatsache,
dass die arbeitsrechtlichen Schutznormen ganz überwiegend vorausset-
zen, dass dem einzelnen Arbeitssuchenden der Abschluss eines Arbeits-
vertrages gelungen ist. Wer Arbeitsplatzinhaber ist, genießt in der Regel
Kündigungsschutz, hat einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall und bezahlten Erholungsurlaub; derart abgesichert kann
er nicht nur im Kollektiv, sondern auch individuell für eine Verbesse-
rung seiner Arbeitsbedingungen eintreten. Auf der anderen Seite handelt
es sich für die Arbeitgeberseite bei all diesen Absicherungen fraglos um
Kostenfaktoren. Wer neue Arbeitnehmer wegen einer etwas günstigeren
Auslastung des Betriebes einstellt, muss sich zwangsläufig über die
Höhe der Lohn- und Lohnnebenkosten Gedanken machen und auch
darüber, ob und in welcher Zeit und unter welchen Voraussetzungen er
nicht mehr benötigte Arbeitskräfte notfalls entlassen kann.

Die sozialen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen verändern
sich seit einiger Zeit grundlegend, was nicht ohne Einfluss für die Ge-
staltung des Arbeits- und Sozialrechts bleiben kann. Dabei hat die Ver-
unsicherung sowohl das Individualarbeitsrecht unter dem Schlagwort
der „Flucht aus dem Normalarbeitsverhältnis“10 als auch das kollek-
tive Arbeitsrecht ergriffen, wo seit mehr als einem Jahrzehnt die Erosion

6

11

12

8 Grundlagen des Kündigungsschutzes – Bestandsaufnahme und Kritik, in:
FS 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, S. 405, 410, 420.

9 (FN zuvor) S. 427.
10 So der Titel der Schrift von Plander, 1990.
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des Flächentarifvertrages im Vordergrund steht.11 Austritte aus den 
Arbeitgeberverbänden12 und die Figur der Verbandsmitgliedschaft ohne
Tarifbindung (OT-Mitglieder)13 oder der Gründung tarifunwilliger Ver-
bände sind – nach meiner Auffassung – bedenkliche Symptome. Ver-
mehrt wird auch versucht, durch Fremdvergabe bzw. Auslagerung von
Aufgabenbereichen („outsourcing“) ungünstige Tarifregelungen zu um-
gehen. Ausdruck dieser Unruhe ist, dass der Deutsche Juristentag bereits
1996 unter rechtspolitischem Aspekt die Frage diskutiert hat: „Emp-
fiehlt es sich, die Regelungsbefugnisse der Tarifparteien im Verhältnis zu
den Betriebsparteien neu zu ordnen?“14 Auf eine Fixierung des Tarif-
niveaus zielen gerade umgekehrt Bestrebungen, als Voraussetzung für
öffentliche Aufträge „Tariftreue“ und damit jedenfalls die Leistung der
Tariflöhne zu fordern.15 Ihnen folgt die Debatte um einen Mindestlohn,
sei es in Form gesetzlich abgesicherter tariflicher, sei es sogar in Form 
einer vom Gesetzgeber selbst festgelegten Mindestvergütung, auf dem
Fuß.16

Unter der Überschrift „Flexibilisierung“ des Arbeitsrechts (oder der
Arbeitsbedingungen) wird mit zunehmender Intensität der Frage nach-
gegangen, inwieweit gesetzliche oder tarifliche Regelungen aus öko-
nomischen Gründen, aber auch im Interesse der Selbstbestimmung der
Arbeitnehmer oder der Arbeitslosen weniger starr gestaltet werden sol-
len.17 Die „Auflösung des Normalarbeitsverhältnisses“, verstanden als
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13

11 Adomeit, Regelung von Arbeitsbedingungen und ökonomische Notwen-
digkeiten, 1996; Blanke/Schmidt (Hrsg.), Tarifpolitik im Umbruch, 1995.

12 Schroeder/Ruppert, WSI-Mitt. 1996, 316 ff.
13 BAG v. 23.10.1996 – 4 AZR 409/95 (A) –, AP Nr. 15 zu § 3 TVG Verbands-

zugehörigkeit = NZA 1997, 383; BAG v. 18.7.2006 – 1 ABR 36/05 –, Nr. 19
TVG zu § 2 Tarifzuständigkeit = NZA 2006, 1225; dazu Buchner, NZA
2006, 1377 ff.

14 Vgl. das Gutachten von Richardi, in: Verhandlungen des 61. Deutschen
Juristentages Karlsruhe 1996, Band I Gutachten, 1996, S. B 5–102. Der Ju-
ristentag hat sich allerdings für die Beibehaltung des Verbandstarifvertrages
ausgesprochen, jedoch an die Tarifparteien appelliert, vor allem von der
Möglichkeit tariflicher Öffnungsklauseln in wesentlich stärkerem Maße
Gebrauch zu machen (Band II/2 Sitzungsberichte, 1996, Beschlüsse 1 und
2a, S. K 193).

15 Vgl. § 7 RN 498 und § 10 RN 699.
16 Vgl. § 2 RN 56, § 7 RN 499 und § 10 RN 698.
17 Möschel, BB 2002, 1314 ff.; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb – Der

Schutz von Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit im Arbeitsrecht, 1996; Zöll-
ner, NZA 1997, 121 ff.; ferner Franz, Chancen und Risiken einer Flexibili-
sierung des Arbeitsrechts aus ökonomischer Sicht, ZfA 1994, 439 ff.
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auf unbegrenzte Dauer angelegte Vollzeitbeschäftigung, wird heftig dis-
kutiert.18 Ein signifikantes Beispiel für eine gesetzliche Regelung in die-
sem Zusammenhang bietet das „Gesetz über Teilzeitarbeit und befristete
Arbeitsverträge“ v. 21.12.2000 19. Vorläufer war das „Gesetz über arbeits-
rechtliche Vorschriften zur Beschäftigungsförderung“ v. 26.4.198520. 
§ 14 Abs. 2 TzBfG erleichtert den Abschluss befristeter Arbeitsverträge,
indem er bewusst keinen sachlichen Grund bis zur Dauer von zwei 
Jahren auch bei bis zu dreimaliger befristeter Verlängerung verlangt. Der
Gesetzgeber verbindet mit diesem Schritt die Hoffnung, dass sich 
Arbeitgeber eher zu einer befristeten Einstellung entschließen, wenn sie
bei der Beendigung des Arbeitsverhältnisses nicht mit einer gerichtlichen
Kontrolle rechnen müssen. Inwieweit die Teilzeitarbeit durch die Neu-
regelung auch für die Arbeitgeberseite attraktiver wird, ist zweifelhaft.
Das bereits zuvor bestehende und ausgebaute Verbot der unterschied-
lichen Behandlung gegenüber vollbeschäftigten Arbeitnehmern ohne
sachlichen Grund (§ 4 Abs. 1 TzBfG) ist nämlich um einen potentiellen
Anspruch auf Verringerung bzw. Verlängerung der Arbeitszeit (§§ 8 und
9 TzBfG) ergänzt worden. Stark im Aufwind befindet sich trotz ge-
werkschaftlicher Kritik die legale Arbeitnehmerüberlassung,21 besser als
„Leiharbeit“ bekannt, der aber durch das Gebot „Gleiches Entgelt für
gleiche Arbeit im Betrieb“ Zügel angelegt werden sollen, es sei denn, für
die Leiharbeitnehmer gilt ein eigenständiger Tarifvertrag (§ 9 Nr. 2
AÜG). 

Eine seit 1988 beim Bundesminister für Wirtschaft ressortierende
„Deregulierungskommission“ legte bereits 1991 unter dem Titel „Markt-
öffnung und Wettbewerb“ Vorschläge für eine Deregulierung auf dem
Arbeitsmarkt vor, insbesondere für die Bereiche Tarifvertragsrecht,
Kündigungsschutz und Abfindungen auf Grund von Sozialplänen sowie
Arbeitszeit (z.B. Liberalisierung der Ladenschlusszeiten).22 Der Sachver-

8

14

18 Besters (Hrsg.), Auflösung des Normalverhältnisses, 1988, mit Beiträgen
von Gaugler, Müller, Reuter und Zimmermann; Plander, Flucht aus dem
Normalarbeitsverhältnis: An den Betriebs- und Personalräten vorbei?,
1990.

19 Weitere Informationen unter dem Suchbegriff: teilzeit-info.de.
20 BGBl. I S. 710.
21 S. Picker, ZfA 2002, 469 ff.
22 Deregulierungskommission, Marktöffnung und Wettbewerb, 1991, Achtes

Kapitel: Der Arbeitsmarkt, S. 133 ff., VII. Vorschläge zur Deregulierung, 
S. 149 ff.
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ständigenrat23 und die Monopolkommission (1994)24 drängen in die 
gleiche Richtung. Ähnliche Vorschläge hat z.T. die vom „Bündnis für
Arbeit, Ausbildung und Wettbewerbsfähigkeit“ 1999 vereinbarte Arbeits-
gruppe Benchmarking entwickelt.25 Die Forderungen der Arbeitgeber-
seite in ihrer Initiative „BDA-pro-job.de“26 gehen jedoch weit darüber
hinaus. In der aktuellen Diskussion wird deshalb vielfach „Flexicurity“
eingefordert, also eine sinnvolle Verknüpfung von Flexibilität und Sicher-
heit.27 Das Schlagwort beherrschte auch das Grünbuch der EG v. 22.11.
2006 „Ein moderneres Arbeitsrecht für die Herausforderungen des 
21. Jahrhunderts“28.

Im Jahr 1996 hatte die Koalition aus CDU/CSU und F.D.P. einen
Markstein gesetzt. Das als Teil des sog. „Sparpakets“ verabschiedete
„Arbeitsrechtliche Gesetz zur Förderung von Wachstum und Beschäfti-
gung“ v. 25.9.199629 verringerte vor allem den Kündigungsschutz, er-
leichterte erneut die Befristung von Arbeitsverträgen und schränkte die 
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ein. Diese Regelungen wurden 
allerdings ganz überwiegend von SPD und Bündnis 90/Die Grünen
durch das „Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur 
Sicherung der Arbeitnehmerrechte“ v. 19.2.199830 rückgängig gemacht.
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23 Z.B. Jahresgutachten 1989/90 und 2001/02 des Sachverständigenrates zur
Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, BT-Drucks. 11/5786
v. 23.11.1989, insbes. zur Arbeitszeit (Tz. 359 ff.) und zum Kündigungs-
schutz (Tz. 364 ff.), und BT-Drucks. 14/7569 v. 21.11.2001, insbes. zum
Tarifvertragsrecht (Tz. 413 ff.).

24 Mehr Wettbewerb auf allen Märkten, Hauptgutachten 1992/93, 1994 (zu-
gleich BT-Drucks. 12/8323 v. 22.7.1994) Tz. 191 ff., 873 ff., 933 ff. (Vor-
schläge). Im Vordergrund stehen freilich Vorschläge zur Auflockerung des
Tarifvertragsrechts (Tz. 936 ff.).

25 Benchmarking bedeutet in diesem Fall, dass durch einen Vergleich mit 
anderen Ländern erfolgreiche Praktiken erkannt und im eigenen Land um-
gesetzt werden. Vgl. Eichhorst/Profit/Thode, Benchmarking Deutschland:
Arbeitsmarkt und Beschäftigung, Bericht der Arbeitsgruppe Benchmarking
und der Bertelsmann Stiftung, 2001, S. 27 f., 163 ff.

26 Vgl. Der Arbeitgeber 6/2002, S. 10 f., sowie den gleichnamigen Leitfaden
der BDA, Stand: Juni 2002.

27 Kronauer/Linne (Hrsg.), Flexicurity – Die Suche nach Sicherheit in der
Flexibiliät, 2005.

28 KOM/2006/0708 endg. Dazu der Suchbegriff: BMAS – Regierung nimmt
Stellung zu EU – Grünbuch „Arbeitsrecht“ v. 18.4.2007 und das zurück-
haltende Ergebnis des Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschusses am
11.7.2007 (ABl. C 256 v. 27.10.2007, S. 108–113).

29 BGBl. I S. 1476 – dazu Beschlußempfehlung und Bericht des Ausschusses
für Arbeit und Sozialordnung v. 26.6.1996, BT-Drucks. 13/5107.

30 BGBl. I S. 3843.
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Zu einer überraschenden Kehrtwende kam es 2003 auf Grund der von
Bundeskanzler Schröder initiierten „Agenda 2010“ 31, in deren Folge
nicht nur die Regelungen aus dem Jahr 1996 zum Kündigungsschutz
und zur Befristung partiell restauriert wurden.32

Die Gewerkschaften befürchten, dass eine rein marktwirtschaftlich
orientierte „Deregulierung“ des Arbeitsrechts oder der Arbeitsbedin-
gungen den erreichten sozialen Standard erheblich schmälern könnte.33

Sie haben eine – wie mir scheint – keineswegs unbegründete Sorge vor
einem „Mitnahmeeffekt“. So lässt sich nicht von der Hand weisen, dass
befristete Arbeitsverträge abgeschlossen werden, auch wenn der Arbeit-
geber mit einer negativen Entwicklung seines Betriebes überhaupt nicht
rechnet.34 Sicherlich können arbeitsrechtliche Schutzvorschriften die
Einstellung erschweren. Man muss jedoch auch über die sozialen Folge-
wirkungen des Abbaus von Schutznormen nachdenken. Zudem scheint
mir Zurückhaltung geboten, weil primär der Markt über die Vernich-
tung oder Schaffung von Arbeitsplätzen entscheidet, nicht das Arbeits-
recht. Das Ziel kann deshalb nur sein, die Zahl der Arbeitsplatzinhaber
insgesamt zu vermehren. Ein erleichterter Rollentausch mit Arbeitslosen
bei gemindertem Sozialschutz wäre jedenfalls kein befriedigendes Er-
gebnis einer Deregulierung.

Auf tariflicher Ebene stehen seit längerem die Dauer der wöchent-
lichen Arbeitszeit bei gleichem Lohn und der Abbau von Überstunden
im Mittelpunkt der Diskussion. Die Gewerkschaften stellen in diesem
Zusammenhang die Sorge um die Arbeitsplätze heraus. Dabei geht es 
einerseits um die Arbeitsplätze der bereits Beschäftigten, die wegen
mangelnder Auslastung oder wegen notwendiger Modernisierungsmaß-
nahmen bei unveränderter Arbeitszeit gefährdet scheinen. Hier sind die
Gewerkschaften bei Arbeitszeit und Vergütung zunehmend zu Zu-
geständnissen in Gestalt von unternehmens- oder betriebsbezogenen
„Ergänzungs-“ bzw. „Sanierungstarifverträgen“ bereit.35 Demgegenüber
trotzen sie den Arbeitgebern im Falle von Betriebsstilllegungen kosten-
trächtige „Sozialplan-Tarifverträge“36 ab. Es geht aber auch um die Vor-
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31 BT-Plenarprotokoll 15/32 v. 14.03.2003, S. 2479 ff.
32 Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt v. 24.12.2003 (BGBl. I S. 3002). Vgl.

auch RN 39.
33 Küchle, WSI-Mitt. 1990, 1 ff.
34 Vgl. die differenzierte Analyse von Büchtemann, RdA 1990, 117 ff.
35 Die Pforzheimer Vereinbarung in der Metallindustrie v. 12.2.2004 eröffnet die

Gestaltungsmöglichkeiten auch zur Verbesserung der Wettbewerbssitua-
tion, nicht nur in einer Notlage (www.boeckler.de/pdf/ta_metallergebnis_
2004.pdf).

36 S. auch § 10 RN 686.
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aussetzungen für neue Arbeitsplätze. Die Arbeitgeber betonen stärker
ihr Interesse an einer flexibleren Gestaltung der Vergütung (z.B. durch
Einmalzahlungen) und der Arbeitszeit37. Zur besseren Ausnutzung ihrer
betrieblichen Anlagen oder zur Anpassung an die Auftragslage (Stich-
wort „atmendes Unternehmen“38) fordern sie größere Bereitschaft etwa
zu Überstunden mit oder ohne Freizeitausgleich, zum Zwei- oder Drei-
schichtbetrieb bzw. zur Samstagsarbeit 39, ausnahmsweise auch zur
Sonntagsarbeit.40 Erwähnt sei in diesem Zusammenhang auch die – jetzt
korrigierte – Einführung der 4-Tage-Woche für Arbeitnehmer bei der
Volkswagen AG41 und deren Projekt „Benchmark-Produktion 5000 ×
5000“42. Soweit einer derartigen Arbeitsorganisation tarifliche Regelun-
gen im Wege stehen, soll in Verhandlungen mit den jeweiligen Betriebs-
räten eine betriebsnahe Lösung gefunden werden. Auch von Gewerk-
schaftsseite wird die „Abkehr vom Normalarbeitstag“ mehr oder
weniger widerwillig als zwangsläufig angesehen, dabei jedoch die Not-
wendigkeit einer sozialverträglichen Arbeitszeitgestaltung betont.43

Zu der ungünstigen Arbeitsmarktlage trägt z.T. auch die Tätigkeit
ausländischer Unternehmen in Deutschland bei, die ihre Arbeitneh-
mer zu wesentlich schlechteren Bedingungen beschäftigen können und
deshalb ihre Leistung billiger anbieten. Musterbeispiel hierfür ist zurzeit
die Bauwirtschaft. Der Gesetzgeber hat versucht, durch das Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz v. 26.2.199644 gegenzusteuern. Diese Regulie-
rungsmaßnahme soll auf dem Umweg über die Allgemeinverbindlich-
erklärung der maßgeblichen Vergütungstarifverträge durch den Bundes-
minister für Arbeit gemäß § 5 TVG zu einheitlichen Mindestbedingun-
gen führen. Die Allgemeinverbindlicherklärung verzögerte sich durch den
Widerstand der Bundesvereinigung der Arbeitgeberverbände (BdA),
die die faktische Festschreibung eines zu hohen Lohnniveaus über die
Branche hinaus befürchtete. Das Gesetz enthält deshalb seit 1999 eine
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37 Vgl. Hermann, Forcierte Arbeitszeitflexibilisierung: die 35-Stunden-Woche
in der betrieblichen und gewerkschaftlichen Praxis, 1999.

38 Hartz, Das atmende Unternehmen, 1996.
39 Rhein/Schäfer, Tarifliche Arbeitszeiten – Zeitverschiebung in den Betrie-

ben, iwd Nr. 19 v. 10.5.2001, S. 6.
40 Richardi, Grenzen industrieller Sonntagsarbeit. Ein Rechtsgutachten, 1988,

S. 15.
41 Vgl. den Tarifvertrag mit der IG Metall, NZA 1994, 111 f.
42 Dazu Schwitzer, Das IGM-Tarifsystem 5000 mal 5000 bei Volkswagen –

Mindeststandards und neue Regelungsansätze –, ArbuR 2001, 441 ff.
43 Seifert, WSI-Mitt. 1989, 670 ff.
44 Zu Zielen, Hintergründen und Geschichte des Gesetzes Däubler/Lakies,

TVG, Anhang 2 zu § 5 Rn. 1–18.
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Verordnungsermächtigung, von der auch Gebrauch gemacht worden
ist.45 Die Europäische Entsenderichtlinie46 ermöglicht für alle Branchen
die Festsetzung von Mindestbedingungen. Im Koalitionsvertrag von
CDU, CSU und SPD wurde als nächste Branche ausdrücklich das Ge-
bäudereinigerhandwerk genannt.47

c) Wirtschaftsstandort Deutschland

Die arbeitsrechtlichen Rahmenbedingungen werden auch bei der Ent-
scheidung von Unternehmen für und gegen den Wirtschaftsstandort
Deutschland erörtert.48 Hier setzt das Schlagwort von der Globalisie-
rung der Märkte den Akzent.

Offenkundig wird die Wirtschaftskraft (und damit wiederum der Ar-
beitsmarkt) durch die Verlagerung von Betriebsstätten ins Ausland
oder durch den Verzicht auf inländische Investitionen von in- und aus-
ländischen Unternehmen beeinträchtigt. Beispiele für eine solche nega-
tive Entwicklung bilden etwa die deutsche Gebrauchsgüterindustrie
(AEG, BenQ Deutschland, Nokia in Bochum) oder die Seeschifffahrt,
bei der das sog. Ausflaggen von Schiffen zugleich bedeutet, dass das
deutsche Arbeitsrecht einschließlich der einschlägigen Tarifverträge
keine Anwendung findet. Für Kauffahrteischiffe unter deutscher Flagge
im internationalen Verkehr ist inzwischen durch ein besonderes Inter-
nationales Seeschifffahrtsregister ein von Gewerkschaftsseite heftig kriti-
sierter, aber vom BVerfG49 geduldeter gesetzlicher „Notausgang“ aus
dem deutschen Arbeitsrecht zu einem Sonderstatus eröffnet worden, so-
fern die Besatzungsmitglieder im Inland keinen Wohnsitz oder ständigen
Aufenthalt haben.50
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45 Zuerst durch Verordnung über zwingende Arbeitsbedingungen im Bau-
gewerbe v. 25.8.1999 (BGBl. I S. 1894). Das BVerfG hat die Ermächtigung
für verfassungsgemäß erklärt (v. 18.7.2000 – 1 BvR 948/00 –, AP Nr. 4 zu 
§ 1 AEntG).

46 Richtlinie 96/71/EG über die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen
der Erbringung von Dienstleistungen v. 16.12.1996 (ABl. EG 1997 Nr. L 18
S. 1).

47 AuR 2005, 440 f., unter B I 2.7.2. Vgl. dazu § 7 RN 499 und § 10 RN 698.
48 Dichmann, Der Arbeitgeber 1989, 258 ff.; Schettkat, WSI-Mitt. 2001, 674 ff.
49 BVerfG v. 10.1.1995 – 1 BvF 1/90 u.a. –, BVerfGE 92, 26 ff. = AP Nr. 76 zu

Art. 9 GG mit Anm. Wank.
50 § 21 Abs. 4 des Flaggenrechtsgesetzes i.d.F. des Gesetzes zur Einführung

eines zusätzlichen Registers für Seeschiffe unter der Bundesflagge im inter-
nationalen Verkehr (Internationales Seeschiffahrtsregister – ISR) v. 23.3.
1989 (BGBl. I S. 550).
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Nach meiner Auffassung ist es selbstverständlich, dass die zu erwar-
tenden Lohnkosten ein maßgeblicher Faktor für die unternehmerische
Investitionsentscheidung sind. Zweifelhaft ist indessen, inwieweit gerade
dem Arbeitsrecht eine Schlüsselrolle zukommt. Das Lohnniveau hängt
ganz wesentlich von den Lebenshaltungskosten und der allgemeinen
Entwicklung des Lebensstandards ab. Aus diesem Grund ist eine An-
passung an die Länder mit Niedriglöhnen ohnehin ausgeschlossen. Im
Übrigen bedarf es für Lohnerhöhungen der Zustimmung der Arbeit-
geberseite. Die Anerkennung des Streikrechts besagt nicht zugleich, dass
den Gewerkschaften der Einsatz dieses Mittels leichtfiele. Noch immer
werden zudem übertarifliche Löhne gezahlt. Unverändert besorgnis-
erregend ist allerdings die Höhe der von Arbeitgeber und Arbeitnehmer
ganz überwiegend je zur Hälfte zu tragenden Sozialabgaben für die
Renten-, Kranken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung.51 So muss der
Arbeitgeber seit Juli 2008 bei einem Bruttolohn von 2.000 € insgesamt
ca. 2.400 € aufwenden, während ein alleinstehender Arbeitnehmer nach
Abzug von ca. 415 € Sozialabgaben und ca. 270 € Steuern einschließlich
des Solidaritätszuschlags netto lediglich rund 1.300 € erhält. Die Ar-
beitskosten sind also annähernd doppelt so hoch wie der Nettolohn. Hier
stehen jedoch primär sozialpolitische Vorstellungen auf dem Prüfstand.

Bei der Diskussion über die Lohnkosten darf im Übrigen die Arbeits-
produktivität, d.h. die Wertschöpfung je Arbeitsstunde, nicht vergessen
werden. Hier liegt die Bundesrepublik nach wie vor über dem Durch-
schnitt der EU-Staaten.52

Unser arbeitsrechtliches System mit seinen im Vergleich zu anderen
Industrieländern sehr weitreichenden Mitbestimmungsregelungen auf Be-
triebs- und Unternehmensebene53 bringt indessen für den Wirtschafts-
standort durchaus auch bedeutsame Vorteile. Die Mechanismen für eine
rationale Konfliktlösung sind weit entwickelt. Der soziale Frieden ist
bisher ganz überwiegend gewährleistet. Damit entfallen kostenträchtige
Störungen des Arbeitsablaufes und der Leistungsfähigkeit. Es ist zu hof-
fen, dass die Herstellung der deutschen Einheit trotz aller Schwierigkei-
ten auch den Osten Deutschlands Schritt um Schritt zu einem begehrten
Wirtschaftsstandort macht.
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51 19,9 % Rentenversicherung, durchschnittlich 14 % Krankenversicherung
(je nach Krankenkasse, zuzüglich Arbeitnehmersonderbeitrag 0,9 %),
1,95 % Pflegeversicherung (Zuschlag für Kinderlose 0,25 %) und 3,3 % Ar-
beitslosenversicherung.

52 Statistisches Bundesamt Deutschland, Menüpunkt: STATmagazin, Such-
begriff: Volkswirtschaftliche Gesamtrechnungen, Produktivität und Lohn-
kosten v. 30.10.2007.

53 S. unten § 12.
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