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Vorwort

I

D1e Kategorie des ,freien“ Arbeitsvertrags ist diskreditiert durch die
soziale Misere des 19. Jahrhunderts. In den Ansitzen, die mit Hilfe
des Rechts die gesellschaftliche Wirklichkeit zu verbessern suchten, er-
scheint die Vertragsireiheit als Quelle des Ubels und die Abkehr
davon als rettender Ausweg. So qualifizierte Otto v. Gierke das Arbeits-
verhiltnis als ein Gewaltverhaltms, in welchem kraft Natur der Sache
Unterwerfung gegen Fiirsorge geschuldet werde: Dem Unternehmer
falle eine Herrschaftsposition zu, gegen die das Vertragsprinzip macht-
los bleibe; zum Ausgleich jedoch schulde er umfassende Fiirsorgelei-
stungen, denen er sich nicht linger unter Berufung auf Vertragsfreiheit
entziehen diirfe. Radikaler dachte Anton Menger; sein ,Juristensozia-
lismus“ (Engels) wollte mit der Vertragsfreiheit, die pure Fiktion sei,
zugleich die kapitalistische Produktionsweise liberwinden und in einem
legalen ReformprozeB zum ,volkstiimlichen Arbeitsstaat“, einem tota-
len Wohlfahrtsstaat mit alles bestimmender Biirokratie, fiihren. Diese
Konzepte, einst in kritischer Auseinandersetzung mit dem entste-
henden BGB entwickelt, sind keineswegs zur Historie geworden; am
wenigsten die .Gedanken v. Gierkes, die in verbreiteten Lehren vom
»Wesen* des Arbeitsverhiltnisses fortleben. Zumindest in die Nihe
Mengers scheint die Betonung des kollektiven Arbeitsrechts zu fiihren:
so jedenfalls,. wenn man die. Fortschritte des Rechtsgebiets aus der
Sicht ihrer Kritiker begreifen wollte. Als Reaktion auf Fiirsorgedenken
wie auf Kollektivierungstendenzen ist in der arbeitsrechtlichen Dis-
kussion eine Riickwendung .zum Vertragsprinzip festzustellen; ihre
Crux aber ist die Wiederaufrichtung eines abstrakten Vertragsbe-
griffs, der leicht und zu Recht den Verdacht auf sich zieht, ideologi-
scher Maskierung lingst durchschauter Herrschaftsmechanismen zu
dienen...

Mit der Moglichkeit, materiale Vertraglichkeit im Produktionspro-
zeB -zu ‘verwirklichen, befaBt sich ‘die vorliegende Untersuchung. Sie
handelt ihr Thema juristisch ab, vom Standpunkt des in der Bundes-
republik Deutschland geltenden Rechts aus. Das Vertragsprinzip kann
zweifach ‘mit: dem ProduktionsprozeB in Beziehung gebracht werden:
unter dem Aspekt der Verteilung der Arbeitsergebnisse und unter
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jenem der Direktion des Produktionsgeschehens. An der Verteilung
wirken die individuellen Arbeitsvertrdge und vor allem die Tarifver-
trége mit, indem sie Arbeitsentgelte festlegen. Bei dieser Funktion
treten die arbeitsrechtlichen Vertrige in Konkurrenz mit Prinzipien
und Mechanismen des Sozialstaats (und aktuell stellt sich die Frage,
in welchem Ausma8 sie 6konomische Privilegierung der , Arbeitsplatz-
besitzer“ gegeniiber den vom ProduktionsprozeB Ausgeschlossenen ver-
mitteln diirfen). Auf den Verteilungsaspekt, soweit er sich vom Direk-
tionsproblem abstrahieren 148t, wird im folgenden allerdings nicht
eingegangen, die Untersuchung beschrinkt sich auf die arbeitsrechtliche
Direktion. Angesprochen ist damit im weitesten Sinn die Bestimmung
der Arbeitnehmerleistung; zur Diskussion steht die Alternative zwi-
schen vertraglicher Regelung durch beide Parteien des (,kapitalistisch“
genannten) Produktionsprozesses und einseitiger Reglementierung auf-
grund eines Direktionsrechts des Unternehmers (Arbeitgebers).

1L

In ,Rechtserkenntnis und Gewaltstrukturen® habe ich versucht,
Rechtserzeugung als institutionellen Diskurs zu erkliren und dabei
den Vertrag als diskursives Verfahren angesprochen (S. 96 ff.). Die
Uberlegungen dort sind auf eine Theorie der Rechtserkenntnis gerich-
tet, aus juristischer Sicht mithin — wenn man das Juristische als
Theorie (Erkldrung) des Rechts auffaBt — metatheoretisch. Den er-
kenntnistheoretischen Resultaten und ihrer hypothetischen Uberset-
zung zu rechtlichen Modellen korrespondieren indessen (und fiir dia-
lektisches Denken notwendigerweise) Institutionen des positiven Rechts;
so wie den juristischen Ergebnissen vom metajuristischen Kontext aus
Richtigkeit bescheinigt oder verweigert wird, ist der Erkenntnisbe-
griff, das Kriterium fiir Richtigkeit, durch das als rechtens Positive
mitbedingt. Wird einerseits vom Erkenntnisbegriff her, andererseits
de lege lata in juristischer Argumentation eine Rechtslage reflektiert,
dann treffen im Wahrheitsfall beide Wege im selben Ergebnis zusam-
men, jedenfalls im Prinzip des Ergebnisses (nicht unbedingt in den
erkenntnistheoretisch gleichgiiltigen Akzidentien). Der Diskurs, als
Rechtslage erkenntnistheoretisch vorgezeichnet, miite sich hiernach
auch im geltenden Arbeitsrecht als Struktur der Rechtserzeugung, kon-
kret: der Leistungsbestimmung erweisen — wobei die vorgingige Er-
kenntnistheorie fiir die juristische Abhandlung zur bloBen These wird
und zu nichts verpflichtet, was nicht auch spezifisch juristisch belegt
werden kann. Die in Aussicht genommene ,Theorie der institutionel-
len Wirklichkeit“ (Rechtserkenntnis, S. 176 f.) soll demgeméiB hier fiir
einen ersten Ausschnitt der gesellschaftlichen Wirklichkeit, die Arbeits-
welt, entwickelt werden.
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Diskursive Strukturen in der Fassung durch geltendes Arbeitsrecht
(unterstellt, sie konnen nachgewiesen werden) sind Einlésungen eines
allgemeinen Prinzips; das Prinzip selbst ist auf sie aber keineswegs
reduzierbar. Diese Einsicht ist wichtig fiir den erkenntnistheoretischen
Riickbezug: Von ihm kann keine Zementierung eines status quo, auch
nicht eines diskursiv verfaBten, verlangt werden. Zudem muB klar
unterschieden werden, inwieweit aktuelle Rechtswirklichkeit erst den
Stoff fiir Diskurse, also das Problem stellt, und inwieweit sie eine
dem Prinzip geméfle Losung verkorpert. Der Stoff ist ambivalent: Im
status quo nach geltendem Recht, der kapitalistischen Produktions-
weise mit ihrer Parteiung zwischen Unternehmer (Arbeitgeber) und
Arbeitnehmer, liegt eine Gelegenheit fiir diskursive, ebenso fiir herr-
schaftliche Strukturen. Das Diskursive als Prinzip 148t sich nicht zur
Apologie dieser Ausgangslage miBSbrauchen; es kniipft dort nur an und
zeichnet vor, wie die so konstituierten Probleme mit Anspruch auf
Richtigkeit bewiltigt werden konnen. Die folgende Untersuchung han-
delt vom institutionellen Diskurs im Produktionsproze8 unter der Be-
dingung des Kapitalismus; die Ausgangslage wird weder bestitigt noch
im Kern negiert: Das wire ein anderes Thema. Ebenso wird sich er-
weisen, daB die aktuell konkurrierenden sozialistischen Produktions-
verhiltnisse nicht ohne weiteres diskursiv ausfallen. Das Problem
diskursiver Strukturierung stellt sich dort lediglich unter anderen
Voraussetzungen: nicht fiir den Verkehr zwischen zwei , antagonisti-
schen Klassen“ beziehungsweise ihren Angehérigen, sondern fiir das
Interagieren der ,Eigentiimer-Produzenten“ im vergesellschafteten
Produktionsproze8. Wie schwer im etablierten Sozialismus die Ein-
l6sung systemimmanenter Primissen diskursiven Inhalts fillt, wird
ein Exkurs (unten § 4 III 2) verdeutlichen.

m.

Das vorliegende Buch ist aus meiner Habilitationsschrift hervorge-
gangen, die unter dem Titel ,Das arbeitsrechtliche Direktionsproblem¢
im Wintersemester 1976/77 von den Vereinigten Konventen der Fakul-
tét fiir Rechtswissenschaft und der Fakultédt fiir Philosophie, Psycho-
logie und Erziehungswissenschaft an der Universitdt Mannheim akzep-
tiert wurde. Zu danken habe ich allen meinen Gesprichspartnern aus
beiden Fakultidten; in besonderem MaB aber bin ich Herrn Professor
Dr. Gilinther Wiese verpflichtet, der mir als seinem Assistenten den
Zugang zur Wissenschaft vermittelte.

Mannheim, September 1977
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Einleitung

§ 1 Thematik

1. Die Ausgangslage: Direktionsrecht versus Arbeitsvertrag

Das geltende Arbeitsrecht ist Verkehrsrecht fiir die Parteien des
kapitalistischen Produktionsprozesses. Es normiert die Beziehungen
zwischen Inhabern von Produktionsmitteln, die fremder Arbeitskraft
bediirfen, und ihren Arbeitskraftgebern. Das rechtliche Medium zwi-
schen den Parteien ist der Arbeitsvertrag, rechtlicher Ort der Ver-
tragserfiillung das Arbeitsverhéltnis. Entsprechend dieser Musterung
der Arbeitswelt wird iliber den Produktionsfaktor Arbeit durch die
Begriindung und Gestaltung einzelner Arbeitsverhiltnisse verfiigt.
Im Arbeitsverhidltnis werden Arbeitsleistungen erbracht und einge-
zogen: Der , Arbeitnehmer“ hat sich vertraglich zur Arbeit im frem-
den Unternehmen verpflichtet, sein Vertragspartner, der ,, Arbeitgeber*,
einen Anspruch hierauf erworben!.

Den Inhalt dieser Rechtsbeziehung hitte, legt man das Vertrags-
prinzip zugrunde, in den Grenzen zwingenden Rechts der Arbeitsver-
trag zu bestimmen. Indessen erwartet die herrschende Meinung von
ihm keine definitiven Regelungen und traut sie ihm auch nicht zu.
Vielmehr steht fiir Rechtsprechung und Lehre ein Bestimmungsrecht
(,Direktionsrecht“) einer Vertragspartei, des Arbeitgebers, ganz auBer
Frage. Dem Arbeitgeber wird zugebilligt, Pflichten seines Vertrags-
partners einseitig festzusetzen, statt nur eine vertraglich bestimmte
Leistung einzufordern. Damit ist der Arbeitsvertrag fiir den Rege-
lungsbereich des Direktionsrechts suspendiert, die Vertragskompetenz
seiner Parteien verkiirzt. Die Koexistenz der beiden einander ent-
gegengesetzten Regelungsformen in einer Rechtsbeziehung ist proble-
matisch, der Widerspruch zwischen ihnen verlangt nach juristischer
Auflésung.

1 Der herrschende Gebrauch der Ausdriicke , Arbeitnehmer* und , Arbeit-
geber“ ist diesem Tatbestand unangemessen und darum ideologieverdichtig;
hierzu Wietholter, Rechtswissenschaft, S. 281. Andererseits haben die Be-
zeichnungen sich wohl zu neutralen Termini der Rechtssprache entwickelt,
die durch ihren unmittelbaren Wortsinn das Verstidndnis der Rollen oder
Rechtspositionen beider Parteien nicht (mehr) prdjudizieren. Mit dieser
Voraussetzung wird der gingige Sprachgebrauch hier beibehalten.
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II. Die aktuelle Diskussion des Themas

Der Konsens hinter der herrschenden Meinung heit, daff es ein
Direktionsrecht des Arbeitgebers gibt. Die Versuche, ein solches Recht
zu begriinden und seinen Inhalt zu prézisieren, fiithren jedoch schnell
zur Kontroverse um die richtige arbeitsrechtliche Theorie des Produk-
tionsprozesses.

In seiner Habilitationsschrift hat Alfred Soéllner es unternommen,
das Arbeitsverhéltnis auf den (vermeintlich zwingenden) Grundsatz
einseitiger Leistungsbestimmung zu reduzieren. Die Rechtsordnung
geniige den realen Produktionsbedingungen, indem sie die Befugnis
des Arbeitgebers anerkenne, blanko (,,inhaltsleer“) begriindete Arbeits-
verhiltnisse gemiB seinen Unternehmungen zu gestalten?. Zweck
des Arbeitsvertrags sei nicht die Vereinbarung von Arbeitnehmer-
pflichten, sondern die ,Unterwerfung“ des Arbeitnehmers unter
das Bestimmungsrecht des Arbeitgebers®. Dessen Recht, die Inhalte
der Arbeitnehmerleistung vorzuschreiben, bestehe entsprechend den
»sich dndernden Erfordernissen der Arbeitsteilung“4, in den Schran-
ken fehlerfreien Ermessens®, und soweit die ,,Geschédftsgrundlage“ des
Arbeitsverhéltnisses reiche®. Innerhalb der so umrissenen Grenzen
stellt Sollner die Arbeitsbedingungen zur Disposition des Arbeitgebers,
gleichgiiltig ob sie ausnahmsweise vertraglich geregelt worden waren
oder der Arbeitgeber sie schon einseitig vorgegeben hatte’. Séllners
Lehre markiert das AuBerste dessen, was als Direktionsrecht aufge-
faBt werden kann: die All- und Alleinkompetenz, iiber die Verwertung
bereitgestellter Arbeitskraft zu entscheiden.

Gerade diese Zuspitzung aber weckt die Erinnerung daran, daB nach
dem Grundsatz der Vertragsfreiheit die Gestaltung des Arbeitsver-
hiltnisses beiden Vertragspartnern zustehen miites. Der merklichen
Tendenz, das Arbeitsrecht wieder stirker in schuldrechtlicher Denk-

2 Vgl. Einseitige Leistungsbestimmung, S. 13 £f., 22, 48 ff., 126; entsprechend
Arbeitsrecht, S. 29, 167, 210.

3 Vgl. Einseitige Leistungsbestimmung, S. 22, 44.

¢ Einseitige Leistungsbestimmung, S. 44.

5 Einseitige Leistungsbestimmung, insbes. S. 132 ff.

¢ Einseitige Leistungsbestimmung, S. 48 ff.

7 Einseitige Leistungsbestimmung, S. 39, 44, 48 ff.

Soweit Sollner die Formel ,einseitige Leistungsbestimmung“ als eigenen
Terminus - gebraucht, ist damit allerdings nicht nur die Disposition iiber
Arbeitnehmerpflichten, sondern auch iliber Anspriiche des Arbeitnehmers ge-
meint. Dieser Teil der Arbeitsbedingungen, also die Gegenleistung des Ar-
beitgebers, wird in der vorliegenden Untersuchung nicht mit angesprochen.
Beim Direktionsproblem geht es herkémmlich nur um das vom Arbeitneh-
mer geschuldete Verhalten; Bottner, Direktionsrecht, S. 5 mit Nachweisen.

8 So Richardi in der Rezension zu S6llners Schrift; RAA 1970, S. 208 (208 £.).
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weise zu betrachten?, folgt Walter Bo6ttners Theorie des Direktions-
rechts!®, Bottner fragt, ,inwieweit sich mit der schuldrechtlichen Lehre
vom Arbeitsverhiltnis die Existenz eines Direktionsrechts des Arbeit-
gebers vereinbaren 14B8t“!!. Die Antwort lautet, daB nur solche Direk-
tionsbefugnisse bestehen, die der einzelne Arbeitsvertrag jeweils ge-
wihrt!?, Bei diesem Ansatz wird ein Vertrag, die Urform zweiseitiger
Leistungsbestimmung, zum eigentlichen Gestaltungsgrund des Arbeits-
verhéltnisses erkldrt. Dem Prinzip zweiseitiger Bestimmung soll je-
doch nicht nur die definitive vertragliche Regelung geniigen, die das
geschuldete Verhalten des Arbeitnehmers konkret und blo8 einforder-
bar bezeichnet. Vielmehr gilt der Vertragsgedanke auch als eingeldst,
wenn der Arbeitsvertrag die Arbeitnehmerleistung allgemein (,nach
Gattungsmerkmalen*) festlegt!’® und die Einforderung mit einer Be-
fugnis des Glédubigers zur endgiiltigen Bestimmung (,Spezialisierung®)
verkniipft. Diese Befugnis hingt nach Béttners Auffassung vom ein-
zelnen Arbeitsvertrag ab, sie darf nicht mit einem typischen (,nor-
malen®) Inhalt vorausgesetzt werden!. Erscheint bei Sollner das Recht
des Arbeitgebers zur einseitigen Leistungsbestimmung als Notwendig-
keit jedes Arbeitsverhiltnisses, so wird es bei Béttner zu einer még-
lichen Rechtslage, die einzufiihren den Parteien jedes Arbeitsvertra-
ges freisteht. Fiir Sollner ist das extensive Bestimmungsrecht des
Arbeitgebers die ,normale“ Rechtswirklichkeit der Arbeitsverhéltnisse;
Béttner akzeptiert nur die Kategorie Direktionsrecht, die sich mit indi-
viduell zu vereinbarenden Inhalten in Arbeitsvertrigen manifestieren
kann.

Sollner und Bottner haben die extremen Gegenpositionen vertreten,
die bisher in der Literatur zum Problem arbeitsrechtlicher Leistungs-
bestimmung und mithin zur Stellung des Arbeitnehmers im Arbeits-
verhiltnis entwickelt worden sind. Sollners Konzept ist bei den Re-
zensenten auf Ablehnung gestoSen!®; indessen vermittelt es keine neu-

9 Vgl d;u etwa Simitis, Faktische Vertragsverhiltnisse, insbes. S. 281 ff.,
329 ff., Ergebnis, S. 391f.; Mayer-Maly, JZ 1961, S. 205 (insbes. 208); Isele,
NJW 1964, S. 1441 ff.; Dirk Neumann, RdA 1968, S. 250 (253); Schwerdtner,
Fiirsorgetheorie und Entgelttheorie, S. 79 ff.; Ernst Wolf, Arbeitsverhiltnis,
insbes. S. 79 £f.; Richardi, ZfA 1974, S. 3 ff.; Zollner, AcP 176, S. 221 ff.; ders.,
Arbeitsrecht, S. 98 ff.

10 Bgttner, Das Direktionsrecht des Arbeitgebers (1971).

1 Direktionsrecht, S. 1.

12 Direktionsrecht, S. 70, 72 £., 78 £f.

13 Béttner, Direktionsrecht, S. 32.

4 Bgttner, Direktionsrecht, S. 81.

18 Sdcker riigt daran die Beschrinkung kollektivrechtlicher Zustindigkei-
ten; BB 1966, S. 1403. Botticher moniert unter anderem den SchluB von der
faktischen Macht des Arbeitgebers zur Direktion auf ein subjektives Recht;
AuR 1967, S. 321 (322). Richardi wendet sich gegen Soéllners Abkehr vom
Prinzip vertraglicher (= zweiseitiger) Bestimmung der Arbeitsbedingungen;

2 Gast





