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A. Trends in den Arbeitsbeziehungen — Beobachtungen
aus der arbeitsrechtlichen Praxis

Nicht erst, aber beschleunigt seit etwa 1990 nimmt der Wettbewerb
um Reduzierung der Personalkosten zwischen den Unternehmen zu
und scheint inzwischen zur dominierenden Form des Wettbewerbs
geworden zu sein. Jiingst kommen die vor allem von den Finanz-
madrkten ausgehenden Shareholder Value-Orientierung und die er-
folgsabhéngigen Vergiitungen fiir Geschaftsfiihrer und oberes Ma-
nagement! hinzu. SchlieBlich sind die Folgen der Globalisierung
nicht zu libersehen. In reiBerischer Diktion konnte man diese De-
terminanten als drei - eng miteinander agierende — ,apokalyptische
Reiter” bezeichnen, die den ,Arbeitsstandort Deutschland” und das
tiberkommene Arbeitsrecht gefidhrden. Analysieren wir diese drei
Aspekte etwas genauer:

I. Dominanz des Personalkostenreduzierungs-
wettbewerbs

Zunachst zum Wettbewerb um die Reduzierung der Personalkosten
und seinen Wirkungen auf Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht:

Filihrte die betriebsbedingte Kiindigung bei den Kiindigungsgriin-
den bis ans Ende der 80er Jahre ein eher randstdndiges Dasein,
steht sie inzwischen mit ca. 2/3 der Kiindigungsschutzverfahren?
im Mittelpunkt der Vertretungspraxis und der Rspr. des BAG. Im-
mer hiufiger wird sie als ,bloBer Personalabbau“ durchgefiihrt®.
Dieser verfolgt ,,Sparziele““, mehr und mehr aber z. T. exorbitante
Gewinnsteigerungen, Beispiel: Deutsche Bank (Erhohung der Eigen-
kapitalrendite durch Personalabbau).

Bei der Betriebsdnderung (§ 111 BetrVG) kommen die bloB unter-
nehmens- bzw. betriebsorganisatorischen Tatbestdnde des § 111 S. 3
Nr. 1-3 BetrVG (Stillegung, Teilstillegung, Spaltung, Verschmel-
zung) immer ofter vor. Erheblich an Bedeutung verloren haben im
Vergleich dazu die mit Investitionen in Realkapital zusammenhan-
genden Tatbestdnde des § 111 S. 3 Nrn. 4 u. 5 BetrVG (neue Arbeits-
methoden, Fertigungsverfahren, Betriebsanlagen). Aus dem um-
fangreichen, ausgefeilten Instrumentarium der Methoden zur Redu-
zierung der Personalkosten seien nur die folgenden drei genannt:

- Tarifflucht, z. B. durch Betriebsiibergang auf einen nicht tarifge-
bundenen AG oder auf einen, der anderen Tarifen unterliegt, die,
wie es der Zufall will, immer ,billigere” sind. Neue Vermeidungs-
strategie sind tariffreie konzerninterne Personalgestellungsgesell-
schaften®; Leiharbeit zu Billigsttarifen ,christlicher* Scheingewerk-
schaften, mit origineller ,Realisierung“ des Equal Pay, OT-Mitglied-
schaft.

- Durch Drohung mit SchlieBung oder Verlagerung erzwungene
sog. ,Biindnisse fiir Arbeit und ihre oft drastischen Verschlechte-
rungen von Arbeitshedingungen, auch ohne dass das Unternehmen
in der Krise wére, mit Tarifoffnungen oder vollstindigem Ignorieren
des TV.

- ,Binnenflexibilisierung” des Arbeitsverhéltnisses bei der Vergii-
tung, der Hauptleistungspflicht des AG, tiber die er zu 25 % bis 30 %
disponieren kénnen® soll - im Zweifel stets nach unten, und weitere

Instrumente zur Uberwilzung des Betriebs- und Wirtschaftsrisikos
des AG auf den AN (Arbeitszeitkonten; Vertrauensarbeitszeit usw.).

Alle diese MaBnahmen kommen ohne Investitionen in Realkapital
aus. Ich nenne sie Politik der ,Profite ohne Investitionen”.

Il. Der shareholder value als , Leitstern“ unternehmeri-
schen Handelns, auch in den Arbeitsbeziehungen

Die shareholder value-Orientierung bedeutet u.a. die konsequente
Préferierung der Interessen der Anteilseigner vor allen anderen,
den sog. stakeholdern, zu denen auch die AN zahlen. Mittel zur Rea-
lisierung der shareholder value-Orientierung sind die ,materielle
Interessiertheit von Vorstinden und oberen Riangen des Manage-
ments durch erfolgsabhingige Vergiitung und Aktienoptionen so-
wie eine Rechnungslegung, die v.a. an den Informationsinteressen
der shareholder orientiert ist und in Anbetracht der zunehmenden
Globalisierung der Kapitalméarkte ihre internationale Vergleichbar-
keit gewahrleistet. ,Diese Voraussetzungen erfiillen nach einhelli-
ger Meinung nur die US GAAP und IFRS. Nationale Bilanzierungs-
methoden sind in den Hintergrund getreten’.

Die Bedeutung der shareholder value-Orientierung fiir die Arbeits-
beziehungen und fiir das Arbeitsrecht liegt auf der Hand: Arbeits-
recht ist das Recht der Primérverteilung des durch Arbeit geschaffe-
nen und zu schaffenden Wertes zwischen Kapital und Arbeit. Was
der shareholder value dem Kapital an Reichtum, Rechten und Chan-
cen von Rechts wegen verschafft, entzieht er so der lohnabhédngigen
Arbeit — und umgekehrt.

Diese Orientierungen sind ,Import“ des Einflusses transnationaler
Unternehmen, vor allem aus angelsdchsischen Lindern, von institu-
tionellen Investoren und ihrem shareholder activism®. Vor allem ,al-

*

Geringfiigig gekiirzte, mit FuBnoten versehene Antrittsvorlesung des Verfas-
sers an der Humboldt Universitét zu Berlin.

Vgl. die Ubersicht bei Habersack/Miilbert/Schlitt (Hrsg.), Unternehmensfinan-
zierung und Kapitalmarkt, 2005, § 1, Rn. 19 ff.

Im einzelnen Pfarr u.a., Der Kiindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und
Wirklichkeit, 2005, S. 51 ff.; vgl. auch Bielinski/Hartmann/Pfarr/Seifert, Die
Beendigung von Arbeitsverhiltnissen: Wahrnehmung und Wirklichkeit, AuR
2003, 81 ff.

Vgl. Bitter, DB 1999, 1214; ders, DB 2000, 1760; B. Preis, DB 2000, 1122; Zepter,
DB 2000, 474; Feudner, DB 1999, 2566; BAG 08.06.1999 - 1 AZR 696/98 nv;
im ersten Orientierungssatz ist die Rede vom ,bloBen Personalabbau“; Fran-
zen, NZA 2001, 805; vgl. auch die 3 Urteile des BAG 17.06.99, AuR 1999, 278,
353,404 = NZA 1999, 1095; 1098, 1157.

4 Vgl.: So will Siemens in der Verwaltung 12.600 Stellen streichen, um bis 2010
die Kosten um 1,2 Mrd. € zu senken; vgl. FAZ 09.07.2008, S. 1.

Vgl. hierzu Schiiren/Hamann, AUG, 3. Aufl. 2007, § 1, Rn. 562; Melms/Lipins-
ki, BB 2004, 2409.

Vgl. ausfiihrlich Singer, Inhaltskontrolle von Arbeitsvertragen, 2007, S. 22 ff.;
Déubleru. a., AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2008, § 308 BGB, Rn. 21 ff.
m. w. N. aus der HRR.

Habersack u.a., aa0., § 1, Rn. 19; vgl. hierzu néher, insbes. auch zum Vergleich
mit den Bilanzierungsvorschriften des HGB und auch der Sicht von BR und
Wirtschaftsausschiissen von Neumann-Cosel/Rupp, Handbuch Wirtschafts-
ausschuB, 6. Aufl. 20006, S. 117 ff.

Habersack u.a., aaO., Rn. 19.
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ternative Investments* treiben sie voran. Dies ist ein Sammelbegriff
fiir Vermogensanlagen, die sich nicht den traditionellen Anlagenfor-
men zuordnen lassen. Sie werden auch ,Finanzmarkte“ genannt.
Neben Hedge Fonds gehoren Private Equity, Venture Capital, struk-
turierte Produkte und — man hore — Rohstoffe, Wahrungen und Im-
mobilien zu dieser Gruppe?.

Hedge Fonds definiert § 112 Investmentgesetz v. 2003 als Sonder-
vermogen mit zusétzlichen Risiken, die entweder ihren Investitions-
grad durch Leverage (Hebelwirkung) steigern oder Leerverkéufe
(long/short-sales) tatigen.

Private Equity Fonds sind gesetzlich nicht definiert; {ibersetzt meint
dieser Begriff auBerborsliches (privates) Eigenkapital, grob zusam-
mengefasst als Mehrheitsbeteiligung auf Zeit am Eigenkapital nicht
borsennotierter Unternehmen mit dem Ziel der Wertsteigerung!©.

Die Geschéftsmodelle der Hedge Fonds und der Private Equity Fonds
realisieren am konsequentesten die Orientierung auf den share-
holder value und damit am radikalsten die Umverteilungen zuguns-
ten der Anteilseigner und zulasten der AN. Ziel ,aktivistischer”
Hedge Fonds, die sich auch als Minderheitsgesellschafter in das All-
tagsgeschaft der Geschiftsfiihrer einmischen, ist es, die Gewinne
moglichst komplett und moglichst schnell auszuschiitten. Dadurch
~werden langfristige Investitionen und Modernisierungen vernach-
lassigt“!.

Noch dramatischer wirkt sich das Geschdftsmodell von Private
Equity Fonds aus: Diese kaufen die Anteile am Unternehmen ganz
oder deren Mehrheit, managen das erworbene Unternehmen fiir
kurze Zeit aktiv und verkaufen es mit moglichst hohem Gewinn wei-
ter. Das Eigenkapital zur Finanzierung des Kaufpreises betragt 30 %
oder weniger (,Leverage“). Das erworbene Unternehmen wird ,re-
strukturiert“!2. Die Kredite zur Finanzierung des Kaufs werden dem
erworbenen Unternehmen, z. B. durch Verschmelzung der ,Zweck-
gesellschaft“ (SPV) auf das ,Zielunternehmen*“!3 gem. § 20 UmwG
aufgehalst (,down stream merger®), das aus seinen Ertrdgen Zins
und Tilgung bedienen muB!*.

Der kurzfristig zu realisierende shareholder value, die kurzfristig zu
bedienenden Vergiitungsinteressen von Spitzenmanagern und die
Tilgung des Kaufpreises aus dem erworbenen Unternehmen gehen
zu Lasten einer mittel- oder langfristigen Unternehmensentwick-
lung. Das dem Betrieb entzogene Kapital steht ihm fiir Investitionen,
etwa zur Ausweitung oder Modernisierung der Produktion, in pro-
duktivere Technologien und Arbeitsorganisation nicht mehr zur Ver-
fiigung. Dies gefdhrdet die Zukunftsfahigkeit des Betriebes.

Die massive Steigerung der Verschuldung der Unternehmen (,Ziel-
gesellschaften®) 148t zur Verteilung an die AN entsprechend weni-
ger {ibrig. Die schnelle Aufzehrung des Eigenkapitals'®, Sonderdivi-
denden fiir Shareholder und Provisionen fiir Manager erzeugen erst
die betrieblichen Probleme, auch weil deren individuelle Vergii-
tungsinteressen oft genug die Entwicklung des Unternehmens be-
stimmen. Aufgrund der meist sehr kurzen Haltezeiten der Ge-
schiftsanteile durch die Fonds wird — vor oder nach deren VerduBe-
rung - mit denselben Methoden erneut Druck auf die Belegschaft
ausgetibt. Der Betrieb gerit in eine permanente ,Restrukturierung®.

Ill. Globalisierung - ,von der Regelung des Wettbewerbs
zum Wettbewerb der Regeln“

Diesen Entwicklungslinien insbes. auch der global organisierten Fi-
nanzmarkte fiigt die Globalisierung eine Dimension hinzu, die auf
die Arbeitsbeziehungen durchschlagt — auch dies Beobachtungen
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aus der Praxis des Arbeitsrechtsanwalts: Als das Besondere der Glo-
balisierung wird der Wechsel von der an Standorte gebundenen
Konkurrenz der Unternehmen um Absatzmarkte zur Standortkon-
kurrenz zwischen Staaten — um die Attraktivitit des jeweiligen Lan-
des flir die Ansiedlung multinationaler Unternehmen zu erhdhen -
bezeichnet!¢. Die Globalisierung nennt sich auch ,Standortarbi-
trage“ oder ,Exit-Optionen®, iiber die vor allem transnationale Un-
ternehmen verfiigen. Der Nationalstaat wird zum ,nationalen Wett-
bewerbsstaat“'’. Der Standortwettbewerb geht zu Lasten der stand-
ortgebundenen Faktoren, vor allem der iiberwiegend immobil blei-
benden Arbeitskrifte, mit dem Ziel, die Attraktivitat des Standortes
fiir die mobilen Faktoren, das Kapital, zu erhéhen 8.

Ahnliches findet nicht nur zwischen den Nationalstaaten statt, son-
dern auch in der Konkurrenz der Unternehmungen gegeneinander
und innerhalb von Konzernen. Es wird ein standiger Leistungsver-
gleich von moglichst allem ausgerufen, was sich quantifizieren lasst,
dies nennt sich ,Benchmarking®. In der Praxis geniigt oft schon das
Wissen der Beschéftigten um das Vorhaben eines ,Benchmarkings®,
um ganze Belegschaften zwecks Erhalt ihres ,Standorts“ zu ein-
schneidenden Zugestandnissen etwa beim Lohn, der Arbeitszeit, der
Zahl der Beschiftigten usw. zu veranlassen; der Kennziffernver-
gleich muB nicht einmal durchgefiihrt werden'?.

Ein weiterer Aspekt der Globalisierung ist von wachsender prakti-
scher Bedeutung fiir die Arbeitsbeziehungen: Die Suche nicht nur
nach dem richtigen, sondern nach iiberhaupt einem Ansprech- und

9 Deutsche Bank, Alternative Investments-Grundstrukturen und Risiken,
2004, S. 3; vgl. auch Graef, Aufsicht {iber Hedge Fonds im deutschen und
amerikanischen Recht, 2008, S. 93 ff.; zur ,Verbriefung® vgl. z. B. Ricken,
Verbriefung von Krediten und Forderungen in Deutschland, edition der
Hans-Bockler-Stiftung 213, 2008; vgl. weiter Jarass/Obermair, Steuerliche
Aspekte von Private-Equity- und Hedge-Fonds, edition der HBS 202, 2007.

10 Thum/Timmreck/Keul, Private Equity, 2008, S. 13 ff.

11 Huffschmid u.a. (Hrsg.), Finanzinvestoren: Retter oder Raubritter? 2007,
S. 47 £.; zur konkreten Beschreibung der Aktivitdten eines Hedge Fonds hier-
zulande vgl. ausfiihrlich Seifert/Voth, Invasion der Heuschrecken, 2007 (am
Fall der Frankfurter Borse); Faber, Finanzinvestoren in Deutschland, Por-
traits und Investitionsbeispiele, Hans-Bockler-Stiftung, Arbeitspapier 123,
20006; Bdttger, Strukturen und Strategien von Finanzinvestoren, HBS Ar-
beitspapier 120, 2006, Kamp/Krieger, Die Aktivititen von Finanzinvestoren
in Deutschland, HBS Arbeitspapier 103, 2005; vgl. auch Mitbestimmung,
H. 9/2007; Die ZEIT Nr. 35 v. 23.08.2007; Kussmaul u.a., DB 2005, 2533
(zu Grohe); Voth, Transparenz und Fairness auf einem einheitlichen euro-
paischen Kapitalmarkt, edition der HBS 203, 2007.

12 Zur Struktur der Fonds sowie zur steuerlichen Privilegierung und ihren Vor-
aussetzungen (Vermogensverwaltung statt gewerblicher Tatigkeit) vgl. aus-
fiihrlich Assmann/Schiitze, Handbuch des Kapitalanlagerechts, 3. Aufl. 2007,
§ 26, Rn. 358 ff. m.w. N.; Kamp/Krieger, aa0., S. 22 ff.; Huffschmid u.a. (Hrsg.),
Fn. 11, S. 31 ff.,; Koppen, Private Equity-Fonds, ebd. Fn. 11, S. 51 ff.; Jarass/
Obermair, aa0.

13 Vgl. Weitnauer, Handbuch Venture Capital, 3. Aufl. 2007, S. 65 ff.; 400 ff,;
Thum/Timmreck/Keul, aa0., S. 91 ff.; Kamp/Krieger, aa0., S. 22.

14 Vgl. exemplarisch Hennemann, Im Besitz von Finanzinvestoren - ein Bei-
spiel aus der Praxis, in: Huffschmid u.a. (Hrsg), Fn. 11, S. 69 ff. am Fall des
Unternehmens FTE automotive, einem Autozulieferer im Frankischen.

15 Vgl. auch die Ubersicht in FAS v. 05. 11. 2006, Nt. 44.

16 Enquete-Kommission Globalisierung der Weltwirtschaft - Herausforderun-
gen und Antworten, BT-DrS 14/9200 v. 12.06.2002, S. 226.

17 Altvater/Mahnkopf, Grenzen der Globalisierung, 7. Aufl. 2007, S. 63. Zu-
gleich verschirft sich der ,Antagonismus zwischen mobilem Geld und im-
mobilen Produktionsfaktoren, der lokal gebundenen Arbeit und den ortlich
gebundenen Produktionsmitteln“; vgl. dies., aa0., S 250, 272 ff.; Enquete-
Kommission, aa0., S. 223 ff.

18 Altvater/Mahnkopf, aa0., z. B. S. 162 ff.; 250; 315 f.; Enquete-Kommission,
ebd.

19 So zu Recht Altvater/Mahnkopf, aa0., S. 290, 312 ff.; ebenso Enquete-Kom-
mission, aa0., S. 54.
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Verhandlungspartner auf Arbeitgeberseite wird fiir BR immer diffi-
ziler, die Arbeitgebervertreter haben immer weniger zu sagen, sind
immer ofter von ,offshore” fremdgesteuert.

IV. Griinde
Die Griinde sind 6konomische und politische. In Kiirze:

1. Die Betriebe sind so ,voll“ von ,teurer Technik und Arbeitsorga-
nisation (hohe ,technische und organische Zusammensetzung des
Kapitals“), daB ein Konkurrenzvorteil nur noch um den Preis der In-
vestition exorbitanter Kapitalsummen gelingen konnte. Das Kapital
wiirde auBerdem nicht schnell genug umschlagen. Die Personalkos-
tenreduzierung verspricht schnelleren return on investment und
hohere Profite.

2. Dem Kapitalmarkt fehlt es nicht etwa an Kapital, im Gegenteil be-
steht ein UberfluB an Kapital, das deshalb immer schwieriger profi-
table Anlagebedingungen findet. Die weitere Privatisierung der Al-
terssicherungssysteme wird dieses Problem drastisch verscharfen.
Die Finanzmaéarkte mit ihren ,innovativen“ und ,alternativen“ Ge-
schéaftsmodellen versprechen — nicht immer zu Recht und oft nur
von den Finanzmarktagenten selbst propagiert — besonders hohe
Renditen. Hinzukommt die mangelnde gesetzliche Normierung und
Transparenz dieser ,Industrien”. Deshalb wird statt in Realkapital
in die Finanzmaérkte investiert. Die Zweck-Mittel-Relation zwischen
dominierenden Realinvestitionen und dienenden Finanzmérkten
hat sich zu einer zwischen dominierenden Finanzméarkten und dien-
endem Realkapital verkehrt — mit weitreichenden, teils bereits ein-
getretenen, teils absehbaren wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Folgen?".

3. Man spricht von der Verdrangung des rheinischen durch den an-
gelsachsischen Kapitalismus. Dies kommt schon in der Herrschafts-
sprache, die nicht mehr ,systemkritisch®, sondern rein affirmativ
von ,Kapitalismus“ und ,Finanzmarktkapitalismus“ spricht, zum
Ausdruck. Begriffe wie Sozialstaat, soziale Marktwirtschaft oder So-
zialbindung des Eigentums sind bei den ,Herrschaftssprechern®
auBer Mode, fast schon tabu — und damit auch die Sache selbst.

4. Befeuert hat dies der Gesetzgeber, indem er - in Ubereinstim-
mung mit Vorgaben der EU - die deutschen Kapitalmarkte geoffnet,
dereguliert und steuerlich, v. a. im KStG erheblich privilegiert hat,
und zwar ab 2001 unter Rot-Griin2!.

5. Allerdings haben die Finanzmarkte keineswegs bereits unsere ge-
samte Okonomie Lunterjocht, sie ,prdgen“ sie noch nicht einmal.
Grob geschitzt sind gegenwirtig nicht mehr als 1 Mio. Arbeitsplatze
in der BRD unmittelbar finanzmarktgebunden. Die dkonomischen
Auswirkungen ihrer Geschdftsmodelle sind gleichwohl nicht zu
ubersehen, ihr spezifisches Wirken in den industriellen Beziehun-
gen auch nicht. Immerhin sind nach Angaben von Investmentban-
kern mittlerweile ,an der Mehrzahl der DAX-Unternehmen mindes-
tens 2 Hedge Fonds beteiligt“?2. Erzielen die Finanzmirkte auch
kiinftig tiberdurchschnittliche Renditen, wird sich ihr Geschaftsmo-
dell durch ,Ansteckung” der anderen Investoren weiter verbreiten -,
zumal die Fonds zum groBSten Teil ohnehin von den Geschéftsban-
ken betrieben werden - die Deutsche Bank ist der grote Fondsbe-
treiber hierzulande. Die Geschéftsmodelle der Fonds zeigen uns
eine mogliche, sogar wahrscheinliche Zukunft der industriellen Be-
ziehungen. Wird nicht gegengesteuert, kann aus Modellen und aus
den noch auf zahlreiche, allerdings duBerst eindrucksvolle Einzel-
falle vor allem in Mittelbetrieben beschrankten Tendenzen eine
herrschende gesamtwirtschaftliche Praxis mit einem enormen,
kaum beherrschbaren Krisenpotential werden. Dann konnte das po-
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litische und rechtliche Gegensteuern noch schwieriger werden als
heute schon.

B. Konsequenzen fiir und Antworten des Arbeitsrechts

I. Schlussfolgerungen fiir das Arbeitsrecht

Sind Wirtschaft und Arbeitsbeziehungen, wo sie sind, beruht unser
Arbeitsrecht immer noch auf rechtlichen und politischen Axiomen
des rheinischen Kapitalismus, der aus der Mode gekommenen ,So-
zialen Marktwirtschaft“. Daraus abgeleitete Theoreme des Normal-
arbeitsverhéltnisses und der flachendeckenden Tarifbindung sind
schon seit langerem, z.T. durch Gesetzgebung und von der Rspr.,
aber auch von Wissenschaft und Praxis ,proaktiv* begleitet, fortge-
schrittener Erosion ausgesetzt oder sogar bereits Geschichte. Jetzt
geht es dem sachlichen Geltungsbereich des Arbeitsrechts, dem ,Be-
trieb“ und seinem raumlichen Geltungsbereich, der nationalstaatli-
chen Geltung, an den Kragen, ohne daB der Gesetzgeber reagierte.
Hiervon macht der Vorschlag an den Gesetzgeber im ,Diskussions-
entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes®, laut seinen Autoren ein
Jahrhundertprojekt, trotz aller ,Zukunftsorientierung“Z® keine
Ausnahme, auch er nimmt diese mogliche Zukunft der Arbeitsbe-
ziehungen, wie sie hier mit wenigen Strichen skizziert wird, nicht
zur Kenntnis. Das Arbeitsrecht droht damit, seine herkommlichen
Schutz- und Gestaltungsfunktionen weiter einzubiiBen und an Gel-
tungskraft zugunsten einer Art Markt- oder Unternehmenssiche-
rungsrechts gegeniiber den Arbeitsbeziehungen zu verlieren.

1. Der Betrieb als sachlicher Geltungsbereich des Arbeitsrechts

Der Betrieb ist in seiner Bestimmung durch Rspr. und Lit. die stoff-
liche, technisch-arbeitsorganisatorische Grundlage, der Trager,
durch das Unternehmen seine wirtschaftlichen Zwecke der Gewinn-
erzielung realisiert, und als solcher Grundbegriff des Arbeitsrechts.
Die Optimierung der wirtschaftlichen Zwecke des Unternehmens ge-
schah bisher durchweg durch die Optimierung der technisch-organi-
satorischen Substrate, kurz: des Betriebs. Dadurch behauptete sich
der Unternehmer in der Konkurrenz und erzielte seine Gewinne.
Diese produktiv-stoffliche Seite des Betriebes negiert die Politik der
Profite ohne Investitionen und wirft damit gleichsam Betrieb und
Unternehmen zusammen. Das Arbeitsrecht droht damit, seinen ori-
gindren sachlichen Geltungsbereich zu verlieren.

2. Zum rdumlichen Geltungsbereich des Arbeitsrechts

Raumlicher Geltungsbereich unseres Arbeitsrechts ist der National-
staat. Deutsches Arbeitsrecht, vor allem kollektives Arbeitsrecht der
betrieblichen und Unternehmensmitbestimmung wie auch das Kiin-
digungsschutzrecht gelten nur in seinem Rahmen. Das KSchG soll,
folgt man dem BAG, bereits dann nicht gelten, wenn eine ausldndi-
sche Muttergesellschaft in Deutschland fiir die hier Beschiftigten
nur eine Briefkastenfirma unterhélt und der hiesiger Geschiftsfiih-

20 Weitere Aspekte der kapitalmarktgetriebenen Wirtschaft faBt Picot, Hand-
buch Merger & Aquisitions, 3. Aufl. 2005, S. 8 ff., zusammen, u.a. Begiinsti-
gung der Fremdfinanzierung durch niedriges Zinsniveau, Uberkapazititen
in vielen Branchen, mangelnde Moglichkeiten fiir organisches Wachstum,
Abgabe von nicht zum Kerngeschift gehdorenden Aktivitaiten und weiterer
Anstieg grenziiberschreitender Transaktionen.

21 Uberblick iiber die Entwicklungen im Kapitalmarktrecht in Deutschland bei
{?udn]f, in: Habersack/Miilbert/Schlitt (Hrsg.), Fn. 1, § 1 sowie schematischer
Uberblick in den Anhéngen Iund II zu § 1, S. 29 ff.

22 Financial Times Deutschland 5.9.2005; Memorandum 2007, S. 158 ff. (163)
sowie 2008, S. 195 ff.

23 Henssler/Preis, NZA, Beilage 1/2007, S. 5.; zum Entwurf vgl. auch AuR-
Schwerpunktheft 6/08.
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rer keine nennenswerten Befugnisse hat2*. Durch diesen simplen
Trick soll Kiindigungsschutzrecht ,vermieden“ werden konnen. Das
Geschéftsmodell der Fonds profitiert davon: Sie unterhalten keine
inlandische Niederlassung, sondern betreiben ihre Geschaftsprakti-
ken von offshore aus25. Haben sie als Gesellschafter in Deutschland
aber AG mit hier lokalisierten Betrieben, setzen sie der betriebli-
chen und der Unternehmensmitbestimmung enge Grenzen, so daB
Arbeitnehmerbeteiligung die dkonomischen und sozialen Macht-
und Entscheidungszentren nicht erreicht: ,Die betroffenen Beleg-
schaften konnen (z. B. bei StandortschlieBungen oder -Verlagerun-
gen) ihre Interessen gegen die ausldndische Konzernspitze i. d. R.
nicht wahrnehmen. Es bleibt der Interessenausgleich und Sozial-
plan mit den (konzessionsunfahigen) deutschen Schein-Geschéfts-
fiihrern“26,

Der europaische Betriebsrat hat zwar Auskunftsanspriiche auch ge-
gen die fingierte zentrale Leitung einer gemeinschaftsweit titigen
Unternehmensgruppe nach § 2 Abs. 2 EBRG, auch wenn diese die
erforderlichen Kenntnisse nicht besitzt, jedoch sind die Rechte des
EBR auf (grenziiberschreitende) Unterrichtung und Anhérung be-
grenzt. Mitbestimmen kann er nichts?’. Ein KBR ist bei der auslan-
dischen Konzernspitze nicht zu bilden?8,

Il. Antworten des Arbeitsrechts auf die drei
Herausforderungen?

Nach der Skizze der Auswirkungen von Globalisierung, Finanz-
markten und Personalkostenreduzierung auf das Arbeitsrecht soll
nun gefragt werden, ob Arbeitsrecht seinerseits aktiven EinfluB auf
diese neuen und neuesten Herausforderungen nimmt. Der Befund
muB zwischen bestehenden arbeitsrechtlichen Strukturen und der
Art und Weise, wie insbes. die Rspr. des BAG diese ,fortentwickelt*
hat, differenzieren.

1. Grundsatz: Keine rechtliche Relation zwischen Finanzmérkten
und Arbeitsrecht - Umverteilung durch Nicht-Regelung

Das Arbeitsrecht setzt den betrieblichen Auswirkungen von Finanz-
mirkten und Globalisierung keine Grenzen??, sind die arbeitsrecht-
lich relevanten MaBnahmen im Kontext von Globalisierung und Fi-
nanzmarkten doch keine qualitativ anderen als die auBerhalb dieser
Kontexte. Sie sind zwar radikaler, d.h. oft einschneidender und ein-
seitiger, viel weniger auf sozialen Ausgleich bedacht als diese. Das
macht fiir das Arbeitsrecht aber keine neue Qualitit aus, also keine,
die rechtlich zwingend neue Antworten erforderte. Das Arbeitsrecht
macht weiter wie bisher.

Warum dies sein kann, ja, sein muB, erhellt, wenn man bedenkt, daB
Arbeitsrecht traditionell bloB die Folgen unternehmerischer MaB-
nahmen im Arbeitsverhéltnis und im Betrieb reguliert. Es dringt
nicht zu ihren Voraussetzungen vor. Die Orientierung am sharehol-
der value liegt im KSchG eine Ebene tiber den ,unternehmerischen
Entscheidungen®, wiirde also vom BAG, das schon diese nicht tiber-
priifen mag, gleichsam erst recht nicht tiberpriift. Der sog. Berech-
nungsdurchgriff wie auch ein Haftungsdurchgriff, insbes. auf Ge-
sellschafter oder herrschende Unternehmen, kommt nur unter den
inzwischen sehr restriktiven Voraussetzungen der Haftung im fakti-
schen Konzern entspr. der neueren Rspr. des BGH in Betracht. De-
ren Voraussetzungen sind selten erfiillt. Sozialplane werden nach
den wirtschaftlichen Gegebenheiten des ,Unternehmens“ dotiert,
nicht nach denen des offshore ansédssigen herrschenden Unterneh-
mers oder Gesellschafters.

Das Arbeitsrecht ist insgesamt auf den Arbeitgeber zentriert. Die
Fonds sind nicht Arbeitgeber, sondern Gesellschafter>°. Der Erwerb
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des Zielunternehmens ist arbeitsrechtlich irrelevanter Gesellschaf-
terwechsel. Die Verschmelzung der Zweck- auf die Zielgesellschaft
ist kein Betriebsiibergang. Sollte doch eine Spaltung oder Ver-
schmelzung des Betriebes iSd. § 111 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG vorliegen,
fehlt es an ausgleichsfihigen Nachteilen, wenn — wie stets im ersten
Schritt — betrieblich nicht umstrukturiert wird.

Ahnliches gilt fiir das konzern- oder branchenweite Benchmarking.
Die unternehmerischen Entscheidungen, denen das Benchmarking
nicht mehr als den Datenkranz, die Entscheidungsgrundlagen lie-
fert, sind solche, fiir die das Arbeitsrecht keine anderen Instrumente
bereithdlt, als fiir solche, denen ein Benchmarking nicht zugrunde
liegt.

Kurz: Gleichviel ob die Arbeitsbeziehungen in einem Betrieb durch
Globalisierung oder von Hedge Fonds bzw. Private Equity Fonds ge-
pragt werden — das Arbeitsrecht gibt darauf keine anderen Antwor-
ten als auf unternehmerisches Handeln, das dadurch nicht bestimmt
wird. Damit ist klar, daB das Arbeitsrecht eine zunehmende Orien-
tierung der betrieblichen Praxis an Globalisierung, Finanzmérkten
und einer Politik der ,Profite ohne Investitionen“ weder steuert, ge-
schweige denn behindert. Es befordert — gleichsam durch ,Unterlas-
sen“ die Umverteilungen zu Lasten der AN, die diese Instrumente
bewirken.

2. Prinzipien der Rechtsprechung des BAG mit Blick
auf die Finanzmarkte

a) Allgemeine Beobachtung: ,,Prozyklische“ Rechtsprechung
zum Personalabbau

Die Rspr. des BAG verschérft diese wenig giinstige gesetzliche Aus-
gangslage. Das Gericht betrieb bereits weit vor dem ,Einbruch® der
Finanzmarkte in unsere Rechts- und Wirtschaftsordnung eine tiber-
wiegend ,prozyklische“ Rspr., grob gesagt: Je hoher die Arbeitslo-
sigkeit, desto mehr schraubt die Rspr. arbeitsrechtliche Schutzstan-

24 BAG03.06.2004 - 2 AZR 386/03; 17.01.2008 - 2 AZR 902/06, AuR 2008, 311,

dazu kritisch Deinert, AuR 2008, 300.

25 Laut Mitteilungen der BaFin durften am 22. 01. 2008 fiinf ausldndische Dach-
Hedge Fonds ihre Anteile in der Bundesrepublik Deutschland o6ffentlich ver-
treiben und 12 Single-Hedge Fonds. Hingegen umfasst die Liste der grenz-
tiberschreitend titigen Finanzdienstleistungsinstitute ohne lokale Priasenz in
der Bundesrepublik Deutschland mit Stand v. Februar 2008 Hunderte von
Firmenadressen. Die Zulassungsvoraussetzungen fiir Hedge Fonds betreffen
nur in der BRD niedergelassene oder ausldndische Investmentanteile, die 6f-
fentlich vertrieben werden (§ 1 S. 11i. V. m. § 2 Abs. 9 InvG). Deshalb laufen
die ohnehin minimalen Schutzvorschriften der §§ 112 ff. InvG in Bezug auf
Hedge Fonds weitgehend leer.

26 Vgl. ausfiihrlich Seifert, ZIAS 2006, 205 (208); vgl. z. B. auch Hirte/Blicker
(Hrsg.), Grenziiberschreitende Gesellschaften, 2. Aufl. 2006, § 14; Eidenmiil-
ler (Hrsg.), Auslandische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004,
§ 6. Im iibrigen fehlen verbindliche Rechtsgrundlagen zur Errichtung grenz-
iiberschreitender Arbeitnehmervertretungen, die {iber minimales Soft Law
hinausgehen - vgl. die Einschédtzung von Seifert, aa0., 208 ff, 215 ff. Zu Recht
verweist Seifert darauf, daB die Selbstregulierung der Arbeitnehmerbeteili-
gung durch transnationale Kollektivvertrage bei weitem erfolgversprechen-
der sei, aa0., 219 ff.

27 BAG 29.06.2004 - 1 ABR 32/99, AuR 2004, 307.

28 BAG 14.02.2007 - 7 ABR 26/06, AuR 2007, 93, 325; dazu ausfiihrlich und
kritisch Trittin/Gilles, AuR 2008, 136 ff.

29 Soi. E. auch Eylert/Gotthardt, RAA 2007, 91 (97).

30 Im iibrigen beruht in einer der drei Entscheidungen des BAG zum bloSen
Personalabbau v. 17.06.99 - 2 AZR 141/98, AuR 1999, 278, 353, dieser auf ei-
ner Entscheidung des Gesellschafters, was nach der Rspr. des BAG sogar In-
diz oder Aspekt fiir die bei der betriebsbedingten Kiindigung nach dem Wort-
laut des § 1 KSchG immer noch erforderlichen ,betrieblichen Erfordernisse®
sei, die die Kiindigung bedingen, und sie damit sozial rechtfertigen konnen.



Wolter

dards herunter. Arbeitsrecht, namentlich Kiindigungsschutzrecht
gilt zundchst als Storfaktor bei der Standortarbitrage. Durch die
dogmatisch nicht begriindbare, in ihren Konturen immer noch un-
klare ,freie Unternehmerentscheidung“31, aber auch durch andere
Rechtsinstitute hat das Gericht das okonomische ,Arcanum® des
Unternehmens vor ,Einbruchstellen von Arbeitnehmerinteressen
abgeschottet. Nach Stimmen in der Lit.,, die sich nicht zu den
schérfsten Kritikern des BAG rechnen diirften, hat das Gericht in
den letzten Jahre sehr weite Spielrdume fiir die unternehmerische
Entscheidung eréffnet32. Auch habe die Interessenabwigung bei der
Kiindigung aus wirtschaftlichen Griinden praktisch ausgedient3S.
Dies konnen sich die Finanzmarktakteure jetzt zu Nutze machen.

b) Entfernung von Wortlaut und Sinn des § 1 KSchG

Dabei hat sich die Dogmatik weit vom Gesetzestext entfernt>*. Wenn
nach § 1 KSchG betriebliche Erfordernisse die Kiindigung bedingen
miissen, konnen auBerbetriebliche oder unternehmerische Griinde
oder - dazu tautologisch - Entscheidungen sie nicht bedingen, sie
damit sozial auch nicht rechtfertigen. Eine darauf gestiitzte Kiindi-
gung miiBte also rechtsunwirksam sein. AuBerbetriebliche oder un-
ternehmerische Griinde sind keine betrieblichen3?,

Ungeachtet dessen wurden von Anbeginn des Kiindigungsschutzes
im BRG 1920 an stets auch ,wirtschaftliche“ Griinde und Sachver-
halte, also solche, die nicht dem kiindigungsschutz- und betriebs-
verfassungsrechtlichen Betriebsbegriff, sondern dem Unternehmens-
begriff angehoren, als betriebliche Kiindigungsgriinde akzeptiert3S.
Die Interpretation ging also von Anbeginn des Kiindigungsschutzes
iber den Wortlaut des Gesetzes hinaus. Jedoch mussten diese wirt-
schaftlichen Griinde bis gegen Ende der 50er Jahre sich betrieblich
so ,punktgenau“ auswirken, daf sie die Kiindigung gerade des be-
troffenen AN notwendig machten®’. Ein allgemeiner Uberhang an
Arbeitsplétzen reichte nicht, insbes. wurde die Betrachtung des kon-
kreten Arbeitsplatzes nicht erst bei der Sozialauswahl relevant — so
aber seit ldingerem das BAG. Wenn unter dem BRG wie auch zu-
néchst nach dem KSchG 1951 wirtschaftliche Griinde bei der Prii-
fung der betriebsbedingten Kiindigung erortert wurden, so stets nur
im Kontext ihrer konkreten betrieblichen, sprich technischen oder
arbeitsorganisatorischen Auswirkungen. Von einer Verselbstandi-
gung der wirtschaftlichen bzw. unternehmerischen Griinde oder
Entscheidungen wie in der neueren Rspr. des BAG konnte keine
Rede sein, erst recht nicht von der Dominanz, wie sie inzwischen be-
steht.

Rechtlich paradox, rechtspolitisch Ausdruck des prozyklischen Cha-
rakters der Rspr. ist, daB die Anforderungen an eine wirksame be-
triebsbedingte Kiindigung nach dem Wortlaut des KSchG im Ver-
héltnis zu seinen Vorldaufern strenger, der individualrechtliche
Schutz ausgeprigter38, von einem effektiven Rechtsschutz aufgrund
der Rspr. des BAG aber kaum etwas {ibrig geblieben ist. Auch in An-
betracht der Wirkungen der Finanzmarkte auf die Arbeitsbeziehun-
gen sollte dies iiberdacht werden.

Nach der friiher h. M. durften die Erhohung von Dividenden oder
Managergehiltern nicht zur Kiindigung von AN fiihren3’. Genau dies
ist indes wesentlicher Bestandteil des Geschiaftsmodells der Fonds:
Die Erhohung des shareholder value zugunsten der Gesellschafter
sollen die AN der Zielunternehmen durch bloBen Personalabbau
,bezahlen“ — mit dem Verlust ihres Arbeitsplatzes. Mit der Kiindi-
gungsschutzklage kann dies jetzt nicht mehr erfolgversprechend
angegriffen werden. Selbst im ,klassischen Shareholder Value-Fall*
(so genannt von Mitgliedern des Kiindigungsschutzsenats des BAG*,
worunter sie eine Unternehmerentscheidung verstehen, die allein
vom Gedanken der Gewinnmaximierung bestimmt ist, der dem Se-
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nat aber bis 2002 noch nicht vorgelegen habe) miiBite das BAG die
Unternehmerentscheidung konsequenterweise unbeanstandet las-
sen. Wie das BAG § 1 KSchG versteht, ist es gleichgiiltig, ob die be-
triebsbedingte Kiindigung auf ,Profitsucht und Gier von Managern“*!
oder auf exorbitante Beraterhonorare und Sonderdividenden
zurlickgeht, weil dies noch nicht einmal (uniiberpriifbare) Unter-
nehmerentscheidung, sondern nur deren Voraussetzung ist.

Indes: Implizite und wesentliche Pramisse der uniiberpriifbaren Un-
ternehmerentscheidung in der Rspr. des BAG ist die Eignung und
Erforderlichkeit der betriebsbedingten Kiindigung zur Erhaltung
und - konkurrenzfahigeren - Fortsetzung des verbleibenden Teils
des Betriebes mit weniger Personal als zuvor. Die Anpassung des Ar-
beitskraftebedarfs an verdnderte betriebswirtschaftliche Verhélt-
nisse gerade im Interesse der Zukunftsfahigkeit des Betriebes und
der verbleibenden Beschiftigen liegt dem Geschaftsmodell der
Fonds nicht zugrunde. Ihnen geht es nicht um die Zukunft des Be-
triebes, sondern um ihren optimalen und schnellen Gewinn, um
sich baldmoglich dhnlichen Aufgaben in anderen Betrieben zuwen-
den zu konnen. Die Rspr. des BAG, 1:1 auf die Geschiaftsmodelle der
Fonds angewandt, wiirde auf einer anderen ,Geschaftsgrundlage®
beruhen als bisher. Ob dies Konsequenzen fiir die Rspr. in ,share-
holder-value-Fallen“ haben wird, steht freilich dahin.

31 Soweit ersichtlich hat das BAG schon seit langerem die ,Unternehmerent-
scheidung“ durch ihre ,Freiheit* ,geadelt”; vgl. BAG 18.01.90 - 2 AZR
357/89, BAGE 64, S. 34; 11 3 b) cc) der Griinde oder 09.05.96 - 2 AZR 438/95,
BAGE 83, S. 127, BI 2 ¢) bb) der Griinde sowie jiingst 13.03.2008 - 2 AZR
1037/06, AuR 2008, 154.

32 Franzen, NZA 2001, 809.

33 Zur Kritik der Rspr. des BAG vgl. auch Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung
und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis, 9. Aufl. 2005, § 2, Rn. 932 ff.
mwN.; Schubert, HK-ArbR, 2008, § 1 KSchG, Rn. 421 ff., ebenfalls mwN.,
beide mit zusatzlichen Uberlegungen; Colneric, Schriftenreihe Otto-Brenner-
Stiftung, Bd 73, 1998, S. 11; Colneric fragt, was bei dieser Entwicklung an
richterlicher Kontrolle verblieben sei (aaO., S. 27). Den Obersiatzen und an-
deren Aussagen des Richterrechts liegen oft simple metarechtliche Pramis-
sen zugrunde, die kaum jemals offengelegt werden. Nicht anders ist dies bei
der Rspr. des BAG zur betriebsbedingten Kiindigung. Sie geht implizit von
der Annahme aus, Kiindigungsschutz sei Beschéftigungshemmnis und
schddlich fiir den ,Wirtschaftsstandort Deutschland®, fiir die Standortarbi-
trage in der globalen Konkurrenz, also miisse das Niveau ,heruntergefahren®
werden. Die Richtigkeit dieser Annahmen, iiber die seit Jahren gestritten
wird, mag hier dahinstehen, vgl. dazu z. B. Pfarru.a., Fn. 2.

34 Kiihling, AuR 2003, 93 mwN.; zur Kritik vgl. neben den soeben Genannten
auch Stein, KJ 2001, 282; ders. BB 2000, 457; ders., AuR 2003, 99.

35 So zu Recht Joost, Betrieb und Unternehmen als Grundbegriffe im Arbeits-
recht, 1988, S. 357 ff.

36 Vgl. statt aller Flatow/Kahn-Freund, Betriebsritegesetz vom 04.02.1920, 13.
Aufl. 1931, § 84, 3., wonach zu den ,Verhiltnissen des Betriebes“ auch die
rechtlichen und wirtschaftlichen Beziehungen des Unternehmens zu ande-
ren Unternehmungen gehoren; noch nicht so deutlich fiir die Einbeziehung
der ,wirtschaftlichen Tatbestdnde® die Vorauflage: Flatow, Kommentar zum
Betriebsritegesetz, 12. Aufl. 1928, § 84, 12.

37 Vgl. Flatow/Kahn-Freund, aa0., S. 455: Der AG musste den Nachweis erbrin-
gen, daB gerade dieser Arbeitnehmer infolge der Rationalisierung entlassen
werden musste.

38 Vgl. unter Hinweis auf die Begriindung zum Regierungsentwurf z. B. Hueck/
Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6. Aufl. 1959, Erster Bd., S. 578.

39 Vgl. statt aller Flatow/Kahn-Freund, aaO., S. 456; diese Auffassung teilte
auch, wer - schon zu Zeiten des BRG, aber auch zum KSchG von 1951 - die
Unternehmerentscheidung fiir gerichtlich uniiberpriifbar hielt; z. B. Hueck,
in: Hueck/Nipperdey/Dietz, AOG, 4. Aufl. 1943, § 56, Rn. 13 (S. 700) sowie
Rn. 10, (S. 696 ff.); wortlich identisch mit Hueck, KSchG, 1. Aufl. 1951, § 1,
Rn. 36 ff.

40 Rost,JbArbR, Bd. 39, 2002, S. 83 (87); Bitter, DB 2000, 1760 (1766).

41 Bitter, ebd.
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c) Interessenabwégung

Besonders gravierend ist der Abbau von Kiindigungsschutz durch
Rspr. in Bezug auf die Interessenabwégung: Ihr kam bei allen Kiin-
digungsgriinden, auch bei den betriebsbedingten, zundchst groBe
Bedeutung zu*2. Davon kann in der Rspr. zur betriebsbedingten
Kiindigung aber schon seit langerem keine Rede mehr sein. Das
BAG reflektiert nur das Interesse des AG und wéagt noch nicht ein-
mal auf der einfachrechtlichen Ebene des KSchG die Interessen ge-
geneinander ab*3. Damit geraten Arbeitnehmerinteressen, die die-
ses Gesetz doch gerade schiitzen soll, von vornherein nicht in den
Blick. Dann unterbleibt die Interessenabwdgung auch, wenn profi-
table Unternehmen zwecks weiterer Erhohung des Shareholder
Value betriebsbedingt kiindigen**.

Jedoch sei gesagt: Das BAG erkennt immerhin, daB beim ,bloBen
Personalabbau“ Kiindigung und Unternehmerentscheidung prak-
tisch zusammenfallen. Konsequenz des Dogmas der Uniiberpriifbar-
keit wére in solchen Fillen, daB auch die Kiindigung uniiberpriifbar
wiirde. D.h. sie wiére nicht etwa stets unwirksam, vielmehr géabe es
umgekehrt gar keinen Kiindigungsschutz mehr gegen sie. Dies liee
den Wortlaut des § 1 KSchG evident auBer acht, wonach Griinde vor-
liegen miissen, die die Kiindigung ,bedingen®. Dies setzt voraus,
daB solche Griinde auBerhalb des Entschlusses zur Kiindigung bzw.
der Kiindigung selbst liegen. Der drohenden Rechtsschutzlosigkeit
und reinen Arbeitgeberwillkiir versucht das BAG durch eine Er-
hohung der dem AG im ProzeB gem. § 1 Abs. 2 S. 4 KSchG obliegen-
den Darlegungslast zu entgehen, nachdem es diese allerdings zuvor
»abgestuft*, d. h. verringert hatte*3.

Fazit: Das Arbeitsrecht hat keine Antworten auf die aktuellen He-
rausforderungen der Finanzmérkte und der Globalisierung, mehr:
Die Finanzmarkte finden ein Arbeitsrecht vor, das ihnen fiir ihre
Transaktionen weit entgegenkommt — unter tatkraftiger Mithilfe
durch die Rspr. des BAG, insbes. seines Kiindigungsschutz-Senats.

C. Alternativen

I. Allgemeines
1. ,There is no alternative“ (,TINA-Syndrom*)?

Dem entspricht die verbreitete Auffassung, Globalisierung und De-
regulierung der Finanzmarkte seien alternativlos. Dies klingt auch
im Bild von den ,Heuschrecken® an, verdrangt aber, daB die Dere-
gulierungen und steuerlichen Privilegierungen zugunsten des Kapi-
talmarkts, die Offnungen fiir riskante Finanzinstrumente keine Na-
turkatastrophe, sondern politisch gewollt und gesetzgeberisch reali-
siert worden sind*®. Was einer bestimmten wirtschaftspolitischen
Ideologie folgend dereguliert worden ist — so die optimistische, viel-
leicht illusiondre Pramisse —, ist gesetzgeberisch auch reregulierbar,
gerade wenn die Systemrisiken, die von den Finanzmarkten ausge-
hen, mittlerweile (im doppelten Wortsinn) uniibersehbar geworden
sind*’. Der in diisteren Farben, fiir manchen oder manche sicher in
zu diisteren, skizzierte Zustand um die Zukunft des Arbeitsrechts
im Zugriff der Politik der Profite ohne Investitionen ist gleichfalls
nicht alternativlos.

Zuniéchst einige Uberlegungen zu Regulierungen im Kapitalmarkt -
und Steuerrecht, alsdann sollen arbeitsrechtliche Folgeregelungen
zur Diskussion gestellt werden, und zwar in der Reihenfolge: Auto-
nome Regelungen der Koalitionen in TV, gefolgt von Anregungen zu
Postulaten, an die arbeitsgerichtliche Rspr. gerichtet. Beschlossen
werden soll dies durch gleichsam ,hilfsweise“ Aktivititen des Ge-
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setzgebers, wenn die Koalitionen nichts regeln und die Rspr. weiter-
macht wie bisher — wofiir nicht wenig spricht.

2. Kapitalmarkt- und steuerrechtliche Re-Regulierung erforderlich

Die Steuerungsmechanismen miissen politisch und rechtlich dort
ansetzen, wo die Deregulierungen bewirkt worden sind: Durch kapi-
talmarktrechtliche Reregulierung der Finanzmaérkte, durch steuerli-
che Reformen, die ihre Privilegierungen riickgingig machen*®. Erste
Alternativen und Forderungen liegen auf dem Tisch*’. Allerdings
stellen sich einer effektiven gesetzgeberischen Regulierung erhebli-
che Probleme. Sie beginnen bei der ,Volatilitit“ der Finanzinstru-
mente: Die Fonds haben in Deutschland keinen Sitz, nur eine Hand-
voll unterliegt dem der Steuerung der Hedge Fonds und (mittelbar)
Private Equity Fonds dienenden Investmentgesetz v. 2003.

Zum einen konnen Schwierigkeiten der Regulierung im National-
staat nicht als Grund fiir Nichtstun hierzulande herhalten. Der deut-
sche Gesetzgeber kann zum anderen seinen EinfluB zur internatio-
nalen wirtschafts-, steuer- und kapitalmarktrechtlichen Regulierung
geltend machen, sogar jenseits der EU. Von derartigen Initiativen ist
nichts bekannt. Schon fiir die EU liegen nicht mehr als Uberlegun-
gen des Europdischen Parlaments vor?. Neben verstérkten rechts-
politischen Initiativen zu internationaler Regulierung (vor allem in
der EU) sind nationalstaatliche Re-Regulierungen der ,nicht-volati-
len® Produktionsfaktoren vordringlich. Zu diesen zahlt vor allem die
lokal gebundene Arbeitskraft. Auch insoweit waren aber Illusionen
schon wegen der Verkehrsfreiheiten des EUV in ihrer aktuellen In-
terpretation durch den EuGH fehl am Platze.

42 Vgl. z. B. Kunkel, NJW 1953, 447; Kauffmann, NJW 1953, 1047; Molitor, BB
1953, 34 f.

43 KR-Griebeling, 8. Aufl. 2007, § 1 KSchG, Rn. 547 ff. m. w. N.; vgl. auch Daub-
ler, Unternehmerische Entscheidungsfreiheit und Betriebsverfassung, Schrif-
tenreihe Otto-Brenner-Stiftung, Band 78, 2001, S. 11 (28 f.), kritisch auch
Stein, KJ 2001, 282 (287 ff.); ders., AuR 2003, 99 (101); Kiihling, AuR 2003,
92 (94); ArbG Gelsenkirchen 28. 10. 97 - 2 Ca 3762/96, AuR 1999, 38 ff., mit
Anm. Dédubler.

44 Kiihling, aa0. sowie Bitter, DB 2000, 1760 (1766) mit einer Antikritik der Lit.;
ders. DB 1999, 1214 (1215); Rost, a. a. O.; S. 83 (87): Der 2. Senat habe bisher
nicht entscheiden miissen, ob eine Unternehmerentscheidung, die allein
vom Gedanken Gewinnmaximierung - ,Shareholder Value“ — bestimmt sei,
nicht die Grenzen der unternehmerischen Freiheit iibersteige.

45 Vgl. zusammenfassend Fiebig/Gallner/Négele (Hrsg.), Kiindigungsschutz-
recht, 3. Aufl. 2008, § 1 KSchG, Rn. 637 ff. mwN.; vgl. zuletzt BAG 13.02.
2008 - 2 AZR 1041/06.

46 Dazu zahlt auch die steuerliche Privilegierung von Anteilsverkaufen, vgl. Pi-
cot, (Fn 21), S. 95 ff. zu § 8b KStG und die Anerkennung von Private Equity
Fonds als vermogensverwaltender Tatigkeit, nicht als gewerblicher, vgl. Ass-
mann/Schiitze, (Fn. 13), § 26 I11. und 1V.; Jarass/Obermair, (Fn. 10), S. 90 ff.;
das BMF-Schreiben v. 16.12.2003 ist aa0., S. 149 ff. abgedruckt; Weitnauer,
(Fn. 14), S. 44 ff.

47 Die FAZ v. 23. 03. 2008, S. 40 zitiert den Harvard-Okonomen Lerner: ,Be-
sorgniserregend ist nicht nur, dass viele von uns diese Risiken nicht verste-
hen, sondern offenbar viele Chefs der Finanzinstitute auch nicht“. Kern der
Krise sei, daB die modernen Finanzprodukte falsch konstruiert seien. Ahn-
lich falsch seien die Anreize nicht nur bei Krediten an Bauherren, sondern
bei vielen modernen Finanzprodukten gesetzt worden.

48 Die Deregulierung der Finanzmarkte geht in der Bundesrepublik wesentlich
weiter als in einem Mutterland der Spekulation, den USA, und ebenfalls wei-
ter als in anderen Léndern; vgl. Jarass/Obermair, Fn. 10, S. 149 ff. mit einem
Uberblick iiber verschiedene Forderungen; Memorandum 2007, S. 174 ff,;
Memorandum 2008, S. 204 ff.; BT-Fraktion der GRUNEN, BT-Drs. 16/7531
sowie der LINKEN , BT-Drs.16/7526; Huffschmid, BlfdtintPol 2007, 1331.

49 Vgl. auch SPE-Fraktion im Europdischen Parlament, Draft-Report v. 18.04.
2008, 2007/2238 (INI).

50 Vgl. Europdisches Parlament, ebd.
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Zwar sind von der EU und vom EuGH wichtige Impulse zur Bekdmp-
fung von Diskriminierungen ausgegangen. Ansonsten ist vom euro-
paischen und internationalen Arbeitsrecht im Arbeitnehmer-Inte-
resse aber wenig bis nichts zu erwarten. Die Regeln und Institutio-
nen der ILO gelten rechtlich, sind aber nicht wirksam®!. Die im
,Griinbuch“ der Kommission der EU2 vorgeschlagene Flexicurity
wird zu Recht als Verschleierung kritisiert®3. Den drei ,apokalypti-
schen Reitern®, von denen eingangs die Rede war, hat sich jiingst ein
vierter hinzugesellt: Der EuGH mit seiner Rspr. zu grenziiberschrei-
tenden Arbeitskampfen und zur Einhaltung von TV bei Ausfiihrung
offentlicher Bauauftrage nach dem niedersdchsischen Vergabege-
setz54. Dies darzulegen miiBte einer gesonderten Antrittsvorlesung
vorbehalten bleiben.

Arbeitsrechtliche Instrumente zum Schutz der abhdngigen Arbeit
vor den Finanzmarkten und zur Gestaltung der Arbeitsbeziehungen
im finanzmarktgetriebenen Kapitalismus zu schaffen ist Aufgabe
der 3 wichtigsten ,Normgeber” fiir die Arbeitsbeziehungen - der
Koalitionen, der arbeitsgerichtlichen Rspr. und des Gesetzgebers.
Mit derartigen Erwdgungen sind wir noch ganz am Anfang und ste-
hen gegen den ,Mainstream*, der allerdings wegen der hohen Kri-
senanfalligkeit der Finanzmérkte und der von ihnen immer wieder
ausgehenden Gefahren fiir die 6konomische Stabilitdt des gesamten
Wirtschaftssystems Gefolgschaft verliert. Hochste Zeit also, Alterna-
tiven ohne Furcht vor Stigmatisierung zu diskutieren.

3. ,Selbsthilfearbeitsrecht“ der Koalitionen

Selbsthilfe der Koalitionen durch Schaffung kollektiver Rechtsre-
geln stand an der Wiege des Arbeitsrechts. Sie hat auch hier und
jetzt Vorrang. Dabei gilt es zunéchst, iberhaupt Verhandlungs- und
Vertragspartner sowie die Parteien zu finden, fiir die kollektive
Rechtsregeln gelten sollen — ein schwieriges Geschift angesichts
der Volatilitit der grenziiberschreitenden Finanzinstrumente, inso-
fern den Regulierungsproblemen des nationalen Gesetzgebers fiir
Steuern und Wirtschaft dhnlich.

Im nationalen Rahmen liegen tarifvertragliche Kiindigungsverbote
oder -erschwerungen flir Unternehmen unter EinfluB von Hedge
Fonds und Private Equity Fonds nahe oder wenn betriebsbedingte
Kiindigungen in Verfolgung einer Politik der Profite ohne Investitio-
nen oder zur Erhohung des shareholder value ausgesprochen wer-
den. Auch sind tarifvertragliche Erweiterungen der gesetzlichen Tat-
bestdnde der Betriebsdnderung iiber die Spaltung bzw. Verschmel-
zung des Betriebes hinaus auf die Spaltung oder Verschmelzung des
Unternehmens und ein volles Mitbestimmungsrecht des BR beim In-
teressenausgleich in diesen Féllen erforderlich.

Zu den Instrumenten der Durchsetzung werden auch grenziiber-
schreitende Boykottaktionen und Arbeitskdmpfe, vor allem Unter-
stiitzungsarbeitskdmpfe in transnationalen Konzernen zdhlen, de-
ren Ziel es auch sein konnte, den entsolidarisierenden Strategien
des Benchmarking tarifvertraglich zu begegnen.

4. Rechtsprechung der Arbeitsgerichte

Es fragt sich, ob insbes. die Rspr. zum Kiindigungsschutzrecht in
Anbetracht der Herausforderungen weitermachen kann wie bisher.
Ein Umsteuern erforderte keinen ,Paradigmenwechsel®, vielmehr
reicht es, zu Wortlaut und Sinn des Gesetzes, zu einer Interpretation
des KSchG, die bis weit in die 50er Jahre hinein die h. M. war, und
zu einer Interessen- und Grundrechtsabwigung, die verfassungs-
rechtlich geboten ist, zurlickzukehren. Unterbleibt dies, diirfte vom
Kiindigungsschutz gegen die Politik der Profite ohne Investitionen
nichts tibrig bleiben.

Die Finanzmarkte, das Arbeitsrecht und die freie Unternehmerentscheidung

a) Riickbesinnung auf Wortlaut und Sinn des § 1 KSchG

Der Gesetzestext des § 1 KSchG spricht nur von betrieblichen Erfor-
dernissen, nicht von Unternehmerentscheidungen. Auch fiir ein un-
geschriebenes (negatives) Tatbestandsmerkmal der Unternehme-
rentscheidung ist nichts ersichtlich. Den Wortlaut ernst nehmen,
heiBt betriebliche Griinde auf ihre Dringlichkeit priifen. Wirtschaft-
liche Griinde konnen nur relevant werden, soweit sie unmittelbar,
selbst den Arbeitsplatz des Gekiindigten entfallen lassen. Insofern
bedarf es einer Anderung der Rspr.

b) Interessen- und Grundrechtsabwégung im Kiindigungsschutz-
prozeB

Was folgt, miisste nicht besonders erwahnt werden, in Anbetracht
der h. Rspr. versteht es sich aber nicht von selbst. Die Interessenab-
wagung ist erforderlich - auf der Ebene des KSchG bei der betriebs-
bedingten Kiindigung nicht anders als bei den anderen Kiindi-
gungsgriinden, bei denen das BAG sie ja auch vornimmt (und dies
zu Recht). Verfassungsrechtlich zwingend geboten ist die Abwagung
des kollidierenden Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG des AG gegen
das des AN. Sie ist konkret durchzufiihren. Sonst wiirde der Einflul
der Grundrechte auf die Auslegung und Anwendung einfachen
Rechts verkannt®5. Mit der Notwendigkeit konkreter Abwégung ist
die Beschrankung auf eine noch dazu bloB generelle gerichtliche
Missbrauchskontrolle®® nicht kompatibel. Auch ist falsch, daB das
KSchG bereits selbst den Ausgleich der Interessen vorgenommen
habe. Die Allgemeinbegriffe des Gesetzes bediirfen der Konkretisie-
rung, der ,verfassungsgeleiteten Auslegung“5’ am Fall.

5. Der nationale Gesetzgeber

Gelingt den Koalitionen keine Regelung von Arbeitsheziehungen im
unmittelbaren oder mittelbaren Kontext der Finanzmérkte und
nimmt auch die Rspr. die von ihnen teils potentiell, teils bereits ak-
tuell ausgehenden Gefahren nicht zur Kenntnis oder versprechen
Regelungen wegen der Volatilitit der Finanzmaérkte keinen Erfolg,
entsteht Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber. Auch sind Fehlpro-
gnosen oder Fehlentwicklungen zu korrigieren, zumal wenn der Ge-

51 Vgl. Ddubler, KJ 2006, 343 (Rezension von Hepple, Labour Laws and Global
Trade, 2005); ders.; FS Kiittner, 2006, S. 531; vgl. auch Eylert/Gotthardt, RAA
2007, 91. Dédubler aaO. berichtet von erfolgreichen grenziiberschreitenden
Aktionen in der Seeschifffahrt. Wegen der Seltenheit solcher Aktionen sei
das grenziiberschreitende Arbeitsrecht so unterentwickelt. In Anbetracht der
eben skizzierten neuen und dramatischen Herausforderungen konnte und
sollte sich dies dndern.

52 ,Ein moderneres Arbeitsrecht fiir die Herausforderungen des 21. Jahrhun-
derts“ v. 22.11.2006, KOM (2006) 708 endgiiltig, Dokumentation in AuR
2007, 260 mit krit. Stellungnahmen von EGB und DGB; dazu Wank, AuR
2007, 244 ff.

53 Pfarr, WSI-Mitteilungen 2007, 416 (418 f.).

54 EuGH 11.12.2007. 18.12.2007, AuR 2008. 55 ff.; dazu Schwerpunktheft AuR 1/
2008 mit Beitrdgen u. a. v. Sunnus und Kocher; EuGH 3 4. 2008 - Rs. C-
346,06, Riiffert.

55 BVerfGE 89, S. 276 (285 f.); nach BVerfGE 96, S. 56 (64 f.) miissen die zu-
stdndigen staatlichen Organe, und seien es die Gerichte (BVerfGE, aaO., S. 64)
durch Auslegung oder Liickenfiillung die Schutzpflichten wahrnehmen.
Dafiir haben sie erheblichen Gestaltungsspielraum; das BAG unterldsst aber
gerade jegliche Auslegung. Das ist verfassungsrechtlich problematisch; vgl.
auch BVerfGE 99, S. 185(196); BVerfGE 115, S. 205 (232).

56 Rost, aa. 0., S. 86; KR-Griebeling, 8. Aufl. 2007, § 1 KSchG, Rn. 521 ff.

57 BVerfGE 96, S. 375 (398): Die Fachgerichte sind von Verfassungs wegen ver-
pflichtet, bei der Auslegung und Anwendung zivilrechtlicher Vorschriften
die Grundrechte als ,Richtlinien“ zu beachten; ErfK-Dieterich, 8. Aufl. 2008,

GG, Einleitung, Rn. 70 ff.; 80 ff.: verfassungsgeleitete Auslegung; Dieterich,
AuR 2007, 65 (67 f.).
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setzgeber durch die Offnungen der Kapitalmirkte fiir finanzmarkt-
getriebenes Kapital ab 2001 an diesen aktiv beteiligt war?®.

Tangiert ist die Schutzgebotsfunktion der Grundrechte. Zwar kann
Verfassungsrecht Sozialpolitik nicht ersetzen®®, und auch Wirt-
schafts- und Steuerpolitik nicht. Bei diesen Materien hat der Gesetz-
geber besonders weiten Spielraum. Aber: diesen kann ein hand-
lungsbereiter und —fiahiger Gesetzgeber erfolgreich auch gegeniiber
Arbeitgebergrundrechten aus Art. 12 Abs. 1, 2 Abs. 1 und Art. 14
Abs. 1 GG behaupten®. Dies entspricht st. Rspr. des BVerfGo2.

Welche Inhalte soll der Gesetzgeber auf den Weg bringen? Aktuell
liegt im Entwurf zu einem ,Risikobegrenzungsgesetz“ der Vorschlag
zu einem Informationsrecht des Wirtschaftsausschusses vor®3. Es
liegt nahe, eine effektive betriebsverfassungsrechtliche Regelung zu
schaffen, auch wenn das einzelne Unternehmen in globalisierungs-
bedingten Wettbewerb gerit, dem es und mit ihm der auf die einzel-
wirtschaftliche Logik des Unternehmens beschrankte BR sich nicht
entziehen konnen. Das bloBe Informationsrecht reicht dazu bei wei-
tem nicht. Erforderlich ist ein volles Mitbestimmungsrecht in Bezug
auf die VerauBerung von Geschéftsanteilen an Hedge Fonds und Pri-
vate Equity Fonds und zur Spaltung und Verschmelzung des Unter-
nehmens sowie zum Interessenausgleich - eine Forderung, die quer
zum gewohnten System der betrieblichen Mitbestimmung in wirt-
schaftlichen Angelegenheiten liegt und sich damit leicht als uto-
pisch skandalisieren 1aBt. — Was an ihrer Notwendigkeit und Be-
rechtigung nichts éandert.

Jedenfalls bestehen gegen solche Regelungen in Anbetracht der von
den Fonds ausgehenden Gefahren und Risiken keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken aus der Berufsfreiheit des Unternehmens,
sprachlich auch zur Unternehmensautonomie geadelt: Fiir den Of-
fentlichrechtler ist die folgende Erwédgung bare Selbstverstandlich-
keit; im Arbeitsrecht fehlt es dagegen zuweilen noch am Problembe-
wuBtsein. Daher - in aller Kiirze: Erneut bedarf es der Abwégung
unter Bertiicksichtigung der Grundrechte der AN aus Art. 12 Abs. 1
GG mit der Berufsfreiheit des Unternehmers/Arbeitgebers und -
mehr am Rande - dessen Eigentumsrecht. In diese gehen ein: Die
existentiellen Interessen des AN an der Beibehaltung seines Ar-
beitsplatzes®* einerseits; auf der Arbeitgeberseite geht es um den
Vollzug von Weisungen zu besserer Kapitalverwertung zugunsten
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von Fonds, es geht um Vermogensinteressen ohne die personlich-
keitsbezogene Komponente, die Art. 12 Abs. 1 GG innewohnt. Die
moglichst schnelle und groBe Erhohung des shareholder value hat
weder Personlichkeitsbezug fiir Fonds oder ihre Gesellschafter, noch
sichert und erhilt dies die ,Lebensgrundlage” des AGY,

Fazit: Bei der Analyse — wie auch bei der Therapie stehen wir noch
ganz am Anfang - was nichts an der Notwendigkeit erster Schritte
andert. Zu diesen ersten Schritten ist zu bemerken: Zu lange habe
ich in Tarifverhandlungen gesessen, zu lange gehorte ich dem
Kiindigungsschutzsenat des BAG an, dessen Rspr. ich hier Kriti-
sieren musste; zu vielen Betriebsraten habe ich bei der aussichts-
los scheinenden Abwehr des Benchmarking und gegen die An-
wendung von Instrumenten der Finanzmérkte im Betrieb anwalt-
lich zur Seite gestanden, um nicht zu wissen: Auch nur weniges
von dem durchzusetzen, was ich mit wenigen Strichen hier skiz-
ziert habe, erfordert langen Atem, Mut und groBe Durchsetzungs-
kraft.

Indes: Mit M. Thatcher und G. Schrider: TINA - there is no alter-
native!

58 BVerfGE 92, S. 396 f. zur Koalitionsfreiheit.

59 Dieterich, AuR 2007, 65 (66).

60 BVerfGE 97, S. 169, 176 f. m. w. N. = AuR 1998, 207 ff., mit Anm. Buschmann,
zur Kleinbetriebsklausel des § 23 KSchG; vgl. dazu auch Dédubler, Schriften-
reihe der Otto-Brenner-Stiftung, Bd. 78, 2001, S. 11 (17 ff.).

61 Vgl. ausfiihrlich Daubler, aa0., S. 18 f.

62 Zuletzt BVerfGE 116, S. 202.

63 Risikobegrenzungsgesetzentwurf, BT-Drs. 16/7438 v. 07.12.2007; allerdings
fragt sich, ob es in Anbetracht der Dramatik der Situation dabei bleiben
kann; vgl. dazu Thiising, ZIP 2008, 106, Die Kritik Thiisings ist berechtigt.
Noch hilfreicher wire ein Vorschlag, was seiner Meinung nach stattdessen
erforderlich wire — entspr. dem pragmatischen Dictum: ,it is better to do
something than nothing.”

64 BVerfGE 84, S. 133 (146).

65 Auch dies unterscheidet die Interessen der Arbeitgeberseite von der Situa-
tion des Unternehmers im Kleinbetrieb, der als AG nicht dem Kiindigungs-
schutz unterliegt. Die differenzierende Sicht wird auch von Dieterich vertre-
ten, zuletzt AuR 2007, 67 f.



