Tagungsbericht

Bericht vom 4. Deutschen
Arbeitsrechtstag in Berlin
(29. bis 31.1.2020)

Benotigt das Betriebsverfassungsrecht im Zeitalter der
Digitalisierung ebenfalls ein ,Update“?

RA FA ArbR Dr. Alexander Lentz, Hamburg'

Es gehort schon etwas Mut dazu, die thematische
Ausgestaltung einer arbeitsrechtlichen Fachveranstal-
tung an einem Jubilaum festzumachen. Vor allem,
wenn dadurch vielbeschéftigte Praktiker sogar zu einer
mehrtagigen Teilnahme motiviert werden sollen. Dass
das jeweilige Thema exakt zum Jubildumszeitpunkt
auch eine Vielzahl aktueller Praxisprobleme bietet, die
diesen Zeitaufwand rechtfertigt, ist keinesfalls eine
Selbstverstandlichkeit. Selbst dann nicht, wenn es sich
um ein so vielschichtiges Thema wie das BetrVG han-
delt.

Bereits ein Blick auf die Terminrolle des BAG im Vorfeld
der Veranstaltung machte deutlich, dass der Mut der
Veranstalter belohnt worden war. Standen mit der
» \witter-Entscheidung® (1 ABR 40/18) und der Ent-
scheidung zur konkludenten Betriebsvereinbarungs-
offenheit von Arbeitsvertragen” (5 AZR 36/19) doch
zeitnah zwei wichtige Entscheidungen an. Deren mag-
liche ,Losung” war bereits im Vorfeld der Veranstaltung
auBerst kontrovers diskutiert worden.

Diesen und einer Vielzahl weiterer aktueller betriebsver-
fassungsrechtlicher Fragstellungen widmeten sich die
drei Panels an den beiden Tagen der Veranstaltung.
Neben Richtern und Rechtsanwalten diskutierten dort
auch Vertreter von Gewerkschaften und Arbeitgeber-
verbanden sowie aus Wissenschaft und Ministerien
ihre zum Teil recht unterschiedlichen Ldsungsansatze.
Sie boten mit dem dortigen Diskurs den knapp drei-
hundert Teilnehmern nicht nur eine umfassende aktu-
elle Bestandsaufnahme nach , 100 Jahren Betriebsver-
fassung®. Vielmehr zeigten sie auch auf, mit welchen
Entwicklungen in den kommenden Jahren zu rechnen
sein wird.
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BegriBungsempfang

4. Deutscher

Arbeitsrechtstag

9. bis 31. Januar 2020

Ein erstes informelles ,Warmlaufen* hatte es bereits am
Mittwoch im Rahmen des BegriBungsempfangs ge-
geben. So knUpfte auch der dortige Vortrag der Vorsit-
zenden im Arbeitsrechtsausschuss des DAV, RAIn FAIn
ArbR Dr. Nathalie Oberthiir an das Betriebsratege-
setz von 1920 an. Er bot vor allem die Méglichkeit, Gber
die Rolle des Anwalts im Arbeitsgerichtsprozess zu re-
flektieren. Schien doch die ,Fernhaltung der geschéfts-
maBigen Juristen im ersten Rechtszug* vor 100 Jahren
durchaus mehrheitsfahig. Zur allgemeinen Erleichte-
rung der anwesenden Vertreter der Anwaltschaft war
es unter den Anwesenden aller Berufsgruppen im Rah-
men der anschlieBenden Gesprache gleichwohl ,,com-
mon sense®, dass diese Einschatzung mittlerweile der
Geschichte angehdrt. Der Vortrag findet sich in voller
Lange im Anschluss an diesen Beitrag.

1 www.labourlawlentz.de.
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GruBworte und Eroffnungsvortrag

29. bis 31. Januar 2020

Darauf, dass das BetrVG im europaischen Vergleich
durchaus als ein wesentlicher Garant fUr den sozialen
Frieden angesehen werden kann, wies der Vorsitzende
des Geschéftsfihrenden Ausschusses der AG Arbeits-
recht im DAV, RA FA ArbR Dr. Johannes Schipp im
Rahmen seines Erdffnungsstatements am Donnerstag
hin. So mussten bspw. Restrukturierungsverhandlun-
gen in Deutschland nicht per se im Voraus mit Base-
ballschlagern abgesichert werden. Fur Mandanten aus
dem angrenzenden europdischen Ausland sei dies je-
doch keinesfalls eine Selbstverstandlichkeit, wie er an-
hand eigener Erfahrungen berichten konnte.

An die Auseinandersetzungen, die im Zuge der Verab-
schiedung des Betriebsrategesetzes vor 100 Jahren
noch mehrere Menschenleben gekostet hatten, erin-
nerte Annette Kramme, Parlamentarische Staatsekre-
térin im BMAS, in ihrem anschlieBenden GruBwort.
Wenn auch dies mittlerweile Geschichte sei, so sei die
Kooperationsfahigkeit der Sozialpartner noch immer
der Schllssel zu einer erfolgreichen Ldsung der aktuel-
len arbeitsmarktpolitischen Fragen. Dies gelte insbe-
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sondere fUr die im Zuge der Digitalisierung erforderliche
Mitarbeiter-Qualifizierung in den Betrieben.

Erwartungsgeman umfasste der Erdffnungsvortrag von
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Ulrich Preis, Universitat Koln,
ebenfalls einen umfangreichen historischen Ruckblick.
So konnten sich alle Teilnehmer eingangs nochmals mit
den wesentlichen Strukturelementen des deutschen
Betriebsverfassungsrechts, insbesondere in Abgren-
zung zum Tarifvertragssystems, vertraut machen. Ge-
konnt schlug er sodann die Brucke zu den aktuellen
Spanungsfeldern in der Rechtsprechung, insbeson-
dere zu der eingangs bereits erwdhnten Frage der
»Konkludenten Betriebsvereinbarungsoffenheit von Ar-
beitsvertragen®”. Hier gdbe es aus seiner Sicht sowohl
unter AGB-Gesichtspunkten als auch in Abgrenzung
zum Tarifvorrang noch erheblichen Klarungsbedart.

Panel 1: Formelles Betriebsverfas-
sungsrecht

e

Somit war der Boden fUr das 1. Panel mit dem The-
menschwerpunkt ,Formelles Betriebsverfassungs-
recht” bereitet. Grundlage der dortigen Diskussion wa-
ren zunachst zwei Impulsreferate. In diesen skizzierten
Verena zu Dohna-Jaeger, Leiterin des Ressorts Be-
triebsverfassung und Mitbestimmung im Vorstand der
IG Metall, und Prof. Dr. Bernd Schiefer, Geschaftsfihrer
der Landesvereinigung der AGV NRW, die insbeson-
dere im Zuge der Digitalisierung maBgeblichen Prob-
lemfelder und ihre jeweiligen Losungsansatze.

Zu den dort angerissenen Themen zahlten mogliche
Anderungen des BetrVG im Hinblick auf eine Online-
Wahl, die Durchfuhrung von Betriebsratssitzungen und
Beschlussfassungen per Videokonferenz oder mittels
anderer elektronischer Medien, sowie etwaige gewerk-
schaftliche Zugangsrechte zum Intranet.

Unter der Moderation von RA FA ArbR Ulrich Sittard
diskutierten die Teilnehmer des Panels sodann die bei



diesen Fragestellungen de lege lata und de lege fe-
renda zu bertcksichtigenden Aspekte. Neben den bei-
den Referenten zahlten hierzu Christoph Tillmanns,
Vorsitzender Richter am LAG BW, Andreas Rogsch,
Vorsitzender des BR der Vodaphone GmbH, sowie An-
dreas Zumkeller, Prasident des Bundesverbandes der
Arbeitsrechtler in Unternehmen.

Die Sondersituation einer ,Pandemie”, die aktuell vor
allem mit diesen Fragstellungen verbunden wird, fand
dort noch keine BerUcksichtigung. Gleichwohl war
aber bereits damals, insbesondere von richterlicher
Seite, der Wunsch nach Rechtssicherheit zu verneh-
men. Diese sei wohl nur durch eine gesetzliche Klar-
stellung zu erreichen. Ob dann ,Videositzungen“ aus
Kostengesichtspunkten in der Regel geboten wéren
oder nur als weitere freiwillige ,Option” hinzutreten soll-
ten, wurde erwartungsgeman unterschiedlich beurteilt.
Skepsis bestand auf Gewerkschaftsseite zudem im
Hinblick auf eine ,,Online-Wahl“. Anders als die Arbeit-
geberseite hatte man groBe Zweifel, ob mit den derzeit
zur Verfigung stehenden Mdglichkeiten die rechts-
staatlichen Anforderungen an eine ordnungsgemaBie
Wahl sichergestellt werden kdnnten.

Panel 2: Materielles Betriebsverfas-
sungsrecht

4. Deutscher
Arbeitsrechtstag

.Materielles Betriebsverfassungsrecht lautete der
Themenschwerpunkt des 2. Panels. Auch hier bereite-
ten zwei Impulsreferate den Boden flir die spatere Ge-
sprachsrunde. Nicht weniger als die umfassende Neu-
vermessung des deutschen Mitbestimmungssystems
stellte dabei RA Prof Dr. Georg Annuf zur Diskussion.
Im Anschluss an eine Defizitanalyse des bestehenden
Beteiligungssystems erschien es ihm bspw. durchaus
diskussionswirdig, ob nicht auch ein Co-Management
aus ,labor investors” und ,captial investors” Teil einer
kinftigen Problemldsung sein kdnnten.

Im Anschluss lenkte Birgit VVosskuhler, Vizeprésidentin
des LAG Hamburg, den Blick der Teilnehmer auf die
Mitbestimmungstatbestande der § 87 Nr. 6 und Nr. 7
BetrVG. Dabei teilte sie die Auffassung vieler Praktiker,
dass insbesondere Konflikte hier haufig langwierige
Verfahren nach sich zdgen. Um die damit von allen Be-
teiligten als unbefriedigend empfundene Verzégerung
betrieblicher Prozesse kinftig vermeiden zu kénnen,
stellte sie sodann verschiedene Ldsungsvorschldge de
lege ferenda vor.

Moderiert von RAIn FAIn ArbR Dr. Ulrike Schweibert
diskutierten neben den beiden Referenten auch die
Prasidentin des BAG, Ingrid Schmidt, RA FA ArbR Nils
Kummert und Christian Vetter, Leiter der Fachgruppe
Arbeitsrecht im Bundesverband der Personalmanaget,
Uber Reformmdoglichkeiten und die insoweit zu erwar-
tenden Entwicklungen.

Im Rahmen dieser Diskussion wies die Prasidentin des
BAG auf das erhebliche Anpassungspotential des
BetrVG an die Herausforderungen einer digitalen Ar-
beitswelt hin. Diese These wurde mit einem kurzen er-
ganzenden Statement zu § 87 Nr. 2/3, 6 und 7 BetrVG
konkretisiert. Insgesamt war auf dem Panel ein gewis-
ser Grundkonsens zur Verfahrensvereinfachung bei der
Auslbung der Mitbestimmung nach § 87 Nr. 6 und 7
BetrVG zu erkennen. Streitig blieb unter den Diskutan-
ten jedoch, ob und inwieweit es dazu konkreter gesetz-
geberischer MaBnahmen bedUrfe. Erganzender Rege-
lungsbedarf wurde aus dem Publikum zudem bezlg-
lich der § 111 BetrVG (Ruckkehr zu Fristenlésung?)
und §§ 99 ff. BetrVG fUr Leitungsfunktionen in Matrix-
organisationen adressiert. Auch diesbezulglich gab es
auf dem Panel unterschiedliche Einschatzungen.

Abendveranstaltung
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Es versteht sich von selbst, dass der Ubergabe der
Festschrift ,100 Jahre Betriebsverfassungsrecht an
die Prasidentin des BAG Ingrid Schmidt auf der Abend-
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veranstaltung ebenfalls ein Redebeitrag vorangestellt
war. Damit die kurzweilige Schilderung von RA FA ArbR
Prof. Dr. Stefan Lunk Uber den Entstehungsprozess der
Festschrift nicht verloren geht, findet sie sich ebenfalls
im Anschluss an diesen Beitrag.

In diesem Zusammenhang ist zudem auf ein weiteres
Werk hinzuweisen, dass der BUND Verlag dankens-
werterweise allen Teilnehmern des Kongresses Uber-
lassen hat. In der ,Geschichte der Betriebsverfassung*”
zeichnen Prof Dr. Wolfgang Déubler und Prof. Dr. Mi-
chael Kittner nicht nur ,,100 Jahre Betriebsverfassung*
nach. Vielmehr wird auf Gber 600 Seiten von den Arbei-
terausschussen im 19. Jahrhundert bis zu den aktuel-
len Herausforderungen durch Digitalisierung und Glo-
balisierung letztlich ein weitaus gréBeres zeitliches
Spektrum einer auBerst fundierten Analyse unterzo-
gen.

Traditionelles Highlight der Abendveranstaltung ist die
Dinnerspeech. RA Prof. Dr. Achim Schunder hatte mit
der Themenauswahl! fir Heft 2/20 der NZA bereits
maBgeblich an der wissenschaftlichen Vorbereitung
des Arbeitsrechtstags mitgewirkt. Mit einem Potpourri
an Entscheidungen zum BetrVG, die sich bspw. in pe-
nibler Detailtreue mit der Angemessenheit einer Klei-
derordnung auseinandersetzten, wusste er jedoch
auch dieses Format mit dem daflir notwendigen Au-
genzwinkern arbeitsrechtlich zu bespielen.

Panel 3: Verhaltnis Betriebsverfas-
sungsrecht zur Tarifautonomie und
zum Individualvertrag

4. Deutscher
Arbeitsrechtstag

Mit dem Verhéltnis des Betriebsverfassungsrechts zur
Tarifautonomie und zum Individualvertrag griff das
letzte Panel schlieBlich ebenfalls ein hoch aktuelles
Thema auf. Das Impulsreferat von Roland Wolf, Ge-
schaftsfUhrer und Leiter der Abteilung Arbeits- und Ta-
rifrecht beim BDA, legte dabei den Schwerpunkt auf
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die mit der Digitalisierung verbundenen Herausforde-
rungen fUr die Betriebsverfassung. Aus seiner Sicht be-
darf es dazu keiner Neudefinition des Arbeitnehmerbe-
griffs. Im Hinblick auf den Erhalt der Bedeutung und
Reichweite von Tarifvertragen waren jedoch groBere
Gestaltungsspielrdume auf betrieblicher Ebene
bspw. in Form von Offnungsklauseln oder einer ledig-
lich modularen Tarifbindung — wiinschenswert.

RAIn FAIn ArbR Prof. Dr. Marlene Schmidt legte den
Fokus ihres Impulsreferats hingegen auf ein Thema,
das im Zuge der Globalisierung vermehrt zu Auseinan-
dersetzungen gefuhrt hat: Die Mitbestimmungspflich-
tigkeit von MaBnahmen, die von einer im Ausland gele-
genen Konzernspitze getroffen werden und eigentlich
der origindren Zustandigkeit eines Konzernbetriebsrats
unterlagen. Nach dem von ihr prasentierten Losungs-
vorschlag kann den 6rtlichen Betriebsraten hier in ge-
wissem Umfang eine Auffangfunktion zukommen.

RAIn FAIn ArbR Dr. Nathalie Oberthtir kam sodann die
Aufgabe zu, das zusatzlich zu den Referenten um Prof.
Dr. Mathias Jacobs, Bucerius Law School Hamburg,
und Dr. Nadine Absenger, Leiterin der Abteilung Recht
beim DGB Bundesvorstand, erweiterte Panel zu mo-
derieren.

Im Rahmen der anschlieBenden Diskussion wurden die
unterschiedlichen Positionen hinsichtlich einer Erweite-
rung des Arbeitnehmerbegriffs erneut deutlich. Soweit
daflr zum Teil auch grundrechtliche Argumente vorge-
tragen wurden, stand der Uberwiegende Teil des Pa-
nels einer solchen Argumentation eher skeptisch ge-
genuber. Einen weiteren Schwerpunkt der Diskussion
bildete ein mdglicher Reformbedarf bei § 77 Abs. 3
BetrVG. Insbesondere aus Sicht der Arbeitgeberseite
bdten sich den Betriebsparteien hier bei Entgeltfragen
zu wenig Gestaltungsspielrdume. Erwartungsgemali
konnte auch hierzu auf dem Panel keine Einigkeit erzielt
werden.

Wenig Einigkeit herrschte schlieBlich auch bezglich
der Frage, ob ggf. generell von einer Betriebsvereinba-
rungsoffenheit aller Bedingungen eines Arbeitsvertra-
ges auszugehen sei. Somit blieb die eingangs von Prof.
Preis adressierte Fragestellung damit am Ende zwar
weitestgehend offen. Allerdings lieB3 sich den erganzen-
den fachkundigen Stellungnahmen aus dem Publikum
entnehmen, dass wohl auch hier einzelfallbezogen zu
differenzieren ist. Sei es, weil mit der betrieblichen Al-
tersversorgung eine Sondermaterie betroffen ist, die
ggf. eigenstandigen Wertungen unterliegt. Sei es, weil
die Ausgestaltung der Betriebsvereinbarungsoffenheit
im Arbeitsvertrag keinerlei Transparenzfragen aufwirft.



4. Deutscher
Arbeitsrechtstag

29. bis 31. Januar 2020

Mithilfe des bereits ebenfalls traditionellen Generalbe-
richts von Prof. Dr. Henssler, Universitat Koln, bot sich
am Ende allen Teilnehmern so ein facettenreiches Ge-
samtbild. FUr die eine oder andere bislang ungeklarte
Frage aus der taglichen Betriebsverfassungs-Praxis
durfte sich hierauf sicher gewinnbringend zurtickgrei-
fen lassen. In absehbarer Zeit wird zudem die schriftli-
che Zusammenfassung in einer der NZA-Beilagen er-
scheinen. Dort kénnen die hier aus Platzgrinden nur
angerissenen Diskussionen aus den Panels dann
nochmals vertieft nachgelesen werden.

Von der Idee und Umsetzung ei-
ner Festschrift zum 100. Geburts-
tag des Betriebsverfassungs-

rechts

RA FA ArbR Prof. Dr. Stefan Lunk, Hamburg

Der folgende Beitrag beruht im Wesentlichen auf der
Rede, die der Verfasser und — neben Frau Edith Gréf,
Frau Yvonne Trebinger und Herrn Hartmut Oetker —
Mitherausgeber der Festschrift anldsslich ihrer Uber-
gabe an die Présidentin des BAG, Frau Ingrid Schmidft,
gehalten hat. Die Ubergabe fand am 30.1.2020 in Ber-
lin im Rahmen des 4. Deutschen Arbeitsrechtstages
der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im Deutschen-
AnwaltVerein statt.

»Sehr geehrte Frau Prasidentin,

sehr geehrte Damen und Herren,

liebe Kolleginnen und Kollegen,

liebe Arbeitsrechtsfamilie!

stellvertretend fUr die Mitherausgeberinnen, Frau Gréafl
und Frau Trebinger sowie Herrn Oetker, darf ich den
Rahmen unserer Veranstaltung nutzen, um in — seien
Sie beruhigt: wenigen Minuten — die Festschrift ,,100
Jahre Betriebsverfassungsrecht* zu Uberreichen.

Im April 2015 wandte ich mich mit der Idee, der am
4.2.2020 ihren 100. Geburtstag feiernden Betriebsver-
fassung in Deutschland eine Festschrift zu widmen, an
Herrn Schunder vom Beck Verlag. Der reagierte ganz
entgegen seiner Art nicht — was aber mein Fehler war,
ist er doch im Verlag nur fur die ,getackerten Hefte® zu-
standig, so dass ich im November 2015 im C.H. Beck
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Verlag Herrn Wilting kontaktierte, von dem ich wusste:
er ist fur die ,richtigen® Bucher verantwortlich.

Die Idee einer solchen Festschrift war gewiss eine frihe
und ungewohnliche, sollte doch keine Person, sondern
Normen gewdrdigt werden. Aber es war keinesfalls
eine abwegige Idee. Denn wie Nachforschungen erga-
ben, brachten die Gesellschaftsrechtler Festschriften
zu Normen heraus: etwa zu ,100 Jahren GmbH-Ge-
setz" — erschienen im Otto-Schmidt-Verlag 1992. Ja,
man feierte dort mit Festschrift vom 21.9.2018 tat-
séchlich ,100 Jahre Umsatzsteuer in Deutschland!
Steuern feiern? Nun ja. Ob man dort bereits an einer
Gedachtnisschrift fur den Soli arbeitet, durfte die hier
heute auch anwesende Frau Rulfing vom Otto-
Schmidt-Verlag gewiss beantworten kénnen. Bei de
Gruyter hielt man 2019 lediglich ,25 Jahre Wertpapier-
handelsgesetz® als ausreichende Rechtfertigung fur
eine Festschrift. Der Deutsche Brauer Bund legte 2016
die zeitliche Messlatte etwas hoher mit seiner Fest-
schrift ,600 Jahre Deutsches Reinheitsgebot®.

Einem Gesetz kann man also grundséatzlich jedenfalls
nach 100 Jahren eine Festschrift widmen, aber speziell
der Betriebsverfassung? Was muss noch gegeben
sein auBer dem Zeitablauf? Wer den auBerst lesens-
werten Beitrag von Professor Fleischer in der Neuen
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Zeitschrift fur Gesellschaftsrecht! gelesen hat, der fin-
det die Antwort: um mit einer Festschrift gewurdigt zu
werden, bedarf es der Erflllung bestimmter Kriterien,
insbesondere demjenigen der ,passiven Festschriftfa-
higkeit*.

ErfUllt die Betriebsverfassung neben dem Kriterium des
Zeitablaufs also auch das Kriterium der passiven Fest-
schriftfahigkeit? Was den Gesellschaftsrechtlern recht
ist, sollte uns im Arbeitsrecht billig sein! Denn im tagli-
chen Zusammenleben kommt unserem Rechtsgebiet
eine ungleich groBere Bedeutung zu als dem Gesell-
schaftsrecht (zugegeben: das Reinheitsgebot schlagt
beide). Wir sollten diese Bedeutung des Arbeits-
rechts — insbesondere in der universitéaren Ausbildung,
in der das Arbeitsrecht um seinen Status als Pflichtfach
bangen muss? — bisweilen deutlicher und mit mehr
Selbstvertrauen zum Ausdruck bringen. Ein Arbeitsver-
trag schlieBen fast alle in ihrem Leben, einen Gesell-
schaftsvertrag nicht.

Ist also die Betriebsverfassung passiv festschriftenwr-
dig? Gewiss! Die Grinde sind bekannt, aber auch
schnell zusammengefasst:

e Es gibt kaum ein arbeitsrechtliches Gesetz mit ver-
gleichbarer Laufzeit und entsprechender prakti-
scher Bedeutung. Das Entgelttransparenzgesetz
muss daher jetzt ganz tapfer sein: man wird ihm da-
her wohl nie eine Festschrift widmen.

Einem Regelwerk ist es gelungen — mehr oder min-
der unverandert — das wirtschaftliche Zusammenle-
ben in den Betrieben zu regeln, obgleich sich die
Arbeitstechniken revolutioniert haben. Ob es um
Dampfmaschinen oder Laserdrucker geht, ist mit-
bestimmungsrechtlich unbeachtlich!

In den neuen Bundeslandern wurde die Betriebs-
verfassung ,gerduschlos” dbernommen und dient
seit der Wiedervereinigung als gemeinsame Basis
der Beteiligung der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer. Auch das spricht fur die Praxistauglichkeit
und Akzeptanz dieses Gesetzes. Dieser Aspekt
wurde meines Erachtens bislang zu Unrecht nicht
gewdurdigt.

Zu wurdigen ist aber auch, unter welchen schwieri-
gen Umstanden es den Vorvatern damals gelang,
ein Regelwerk mit einer solch langen Halbwertszeit
zu schaffen. Versuchen wir uns kurz vorzustellen,
die Erschaffer des Betriebsrategesetzes safBen
heute unter uns — was wurden sie fihlen? Ich bin
gewiss, sie waren stolz, aber angesichts der histori-
schen Entwicklung, die Deutschland seit 1920 ge-
nommen hat, und vor dem Hintergrund des techni-
schen Fortschritts, auch ein Stick verwundert,
dass ,ihr* Gesetz im Wesentlichen immer noch den
Rahmen der Zusammenarbeit bildet.

Wer sich beklagt, die Gesetzgebung im Arbeitsrecht
sei heute schwierig, ja teils wegen der widerstreitenden
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Interessen unmaoglich, dem sei die Lektlre des Bei-
trags von Herrn Bepler in der Festschrift empfohlen,
oder des Vorworts zur Festschrift. Dort werden Sie le-
sen, dass seinerzeit vor den Sitzungssélen geschossen
wurde, wahrend drinnen Uber das Betriebsrategesetz
abgestimmt wurde. Auch diese historische Betrach-
tung macht die Betriebsverfassung gewiss ,festschrift-
wrdig®.

Festschriftwirdigkeit: Das gilt auch fur den Blick nach
vorne. Denn wir stehen nach 100 Jahren wohl an ei-
nem Punkt, wo es einer groBeren Novellierung des
BetrVG bedarf: Digitalisierung, Internationalisierung,
sich aufldsende klassische Strukturen (Arbeitgeber und
Betrieb) sowie der Vormarsch des Unionsrechts lassen
es gerechtfertigt erscheinen, gerade in dieser Zeit die
Betriebsverfassung zu wurdigen, aber auch kritisch zu
beleuchten.

Dem Jubildum rdumte daher sogar die Frankfurter All-
gemeine Zeitung® eine ganze Seite ein. Dort Uber-
schrieb Gregor Thusing gewohnt wortmachtig seinen
Beitrag mit ,Mut zur Reform*®. Die von ihm identifizier-
ten Schwachstellen decken sich erwartungsgeman mit
denjenigen, die von den 71 Autorinnen und Autoren
der Festschrift als solche identifiziert wurden:

e Die faktische Pflicht zur Mitbestimmung bei Nut-
zung jeglicher IT-gestltzter Anwendung, gleich ob
sie geeignet oder bestimmt ist, das Verhalten der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu Uberwa-
chen einerseits — es fehlt andererseits eine Mitbe-
stimmung beim Datenschutz (dazu Clemenz,
Klebe/Schmidt & Klengel, Krause).

Die Uberarbeitung des Betriebsbegriffs (Stichwort
Matrix-Strukturen). Dazu Loritz, Maschmann,
Preis & Peramato.

Soll nach wie vor nur eine Reprasentation der ,be-
triebsangehorigen® Arbeitnehmer erfolgen? (dazu
Jens Schubert sowie Bachner und Reinhard zu
»agilen Arbeitsmethoden®),

Online Wahl, IT gestitzte Betriebsrats-Beschlisse,
Videokonferenzen — kann eine Technik, die heute
bereits zur Grundausstattung fast jeder Grund-
schule z&hlt (Smart-Board), den Reprasentanten
der Belegschaften langer vorenthalten werden?
Das BetrVG war immer vom Grundsatz der ,Waf-
fengleichheit” gepréagt (dazu Ddubler, Wedde),
Schnellere und effektivere Instrumente der Streit-
schlichtung als es die Einigungsstelle bisweilen ge-
wahrleisten kann (Aus Arbeitgeber-Sicht Wolf; zur
Einigungsstelle: Bayreuther, Bauer/Réder, Nause,
Kania).

1 ,Ein Streifzug durch die Welt der gesellschaftsrechtlichen Fest-
schriften, NZG 2019, 1241 ff.

Siehe das Editorial von Jacobs & Walker, in: NZA, 24/2019.
FAZ vom 24.1.2020.



Diese Ubersicht mag ausreichen, an dieser Stelle den
Handlungsbedarf anzurei3en.

Die Festschrift mit Inren 62 Beitragen — die ich naturge-
mah hier nicht alle erwahnen kann — enthalt zudem Bei-
trage mit generellen Fragestellungen:

Reflexionen Uber eine zeitgemaRe Betriebsverfassung
unternimmt  AnnuB. Hat Mitbestmmung Zukunft?
Diese wohl fur ihn rhetorische Frage stellt Hjort. Die
Rolle von Betriebsverfassung und sozialer Marktwirt-
schaft beleuchtet Richardi. Der Auslegung und Analo-
gie in der Betriebsverfassung widmet Kreft einen Bei-
trag. Den Blick Uber den Tellerrand —in Form der Mitbe-
stimmung in Italien — unternimmt Henssler. Zudem gibt
es Beitrage zu ,Klassikern“ der Betriebsverfassung:
dem Gunstigkeitsprinzip von Kaiser, den Leitenden von
Hromadka und Kock, sowie der Betriebsvereinbarung
(Kreutz, Reichold, Waltermann).

Ist somit die passive Festschriftfahigkeit der Betriebs-
verfassung belegt, bleiben zwei Fragen: Wessen Bild
ziert die Festschrift und an wen wird sie Ubergeben?

Zum Bild: naheliegend — noch dazu fur mich als gebuir-
tigem Kieler — ware es gewesen, das Bild eines leibhaf-
tigen Matrosenrates an den Anfang der Festschrift zu
platzieren. Denn ohne deren Eingreifen und historische
Rolle hatten wir womdglich das Jubildum heute nicht
feiern kdnnten? Aber es gibt auch einzelne Personen,
die es verdient hatten, diesen Ehrenplatz einzunehmen:
Eine davon ist Dr. Georg Flatow. Gerade in diesen Ta-
gen, wo wir der 75-jahrigen Wiederkehr der Befreiung
des Vernichtungslagers Auschwitz gedenken, hatte es
nahe gelegen, mit Flatow nicht nur einen der Grin-
dungsvater des Betriebsrategesetzes zu ehren, noch
dazu einen der bekanntesten Arbeitsrechtler der Wei-
marer Republik, sondern einen jludischen Mitburger,
der mit seiner Ehefrau vielen zur Flucht Uber ihr nieder-
landisches Exil verhalf, bevor beide im Oktober 1944 in
Auschwitz ermordet wurden. Einem der anderen Vater
der Betriebsverfassung, Sir Otto Kahn-Freund, war be-
kanntlich rechtzeitig die Flucht nach GroBbritannien ge-
lungen. Es gab letztlich viele Vater der Betriebsverfas-
sung, die damals und in den dunkelsten Jahren
Deutschlands ihr Leben auf Spiel setzten oder verloren,
so dass letztlich keine Person abgebildet ist, sondern
ein Bild der ersten Seite des originalen Reichsgesetz-
blattes, mit dem das Betriebsrategesetz verkindet
wurde.

An wen sollte die Festschrift Ubergeben werden? Das
zu entscheiden war einfacher. Denn in Betracht kamen
doch nur zwei Institutionen: das Bundesministerium fur
Arbeit und Soziales (BMAS) und das Bundesarbeitsge-
richt (BAG). Das BMAS lie diese ihm angebotene
Chance, eine festliche Ubergabe durchzufihren (und
das vielleicht mit einer Ehrung von Georg Flatow zu
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verbinden), verstreichen. Erschlossen hat sich mir das
nicht, aber bei Lichte betrachtet, erfolgte diese Ent-
scheidung vermutlich in weiser Selbsterkenntnis, dass
der wahre Hort der Betriebsverfassung spatestens seit
dem 22.11.1999 nicht mehr in Berlin oder Bonn, son-
dern in Erfurt angesiedelt ist. Jede und jeder im Ar-
beitsrechts Tétige sollte, wenn mdglich, mindestens
einmal im Leben das Heiligste, den Quader auf dem
Petersberg, nach Mdglichkeit nicht nur umrundet ha-
ben — Steine allerdings, werfen wir dort allenfalls in
Form von Urteilsanmerkungen...

Und dort in Erfurt wird das Betriebsverfassungsrecht
bekanntlich im Wesentlich im 1. Senat der Prasidentin,
Frau Ingrid Schmidt, sowie im 7. Senat unter Vorsitz
von Frau Gréfl — ich sage bewusst etwas unspezifisch:
»gemacht”. So ist es daher folgerichtig, wenn ich gleich
die Ehre habe, stellvertretend fur alle, die an dem Werk
mitgewirkt haben, der Frau Pr&sidentin des Bundesar-
beitsgerichts die Festschrift zu Uberreichen.

AbschlieBend mochte ich an dieser Stelle zudem noch
einen besonderen Dank aussprechen an diejenigen,
die das Erscheinen der Festschrift erst ermdglicht ha-
ben: zum einen naturlich die Autorinnen und Autoren
der Festschrift, aber zum anderen auch die Institutio-
nen, die finanziell das Gelingen ermdglichten, ndmlich
die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberver-
bande (BDA), der Deutsche Gewerkschaftsbund
(DGB), die \Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft
(Ver.di) sowie — was mir als Nordlicht eine besondere
Freude ist — die Vereinigung der Unternehmensver-
bande in Hamburg und Schleswig-Holstein (UV Nord).

Zu Dank verpflichtet sind wir auch dem C.H.Beck Ver-
lag, insbesondere Herrn Wilting, der sich frih von mei-
ner Begeisterung fur dieses Projekt anstecken lief3,
aber auch fUr die zeit- und bisweilen nervenintensive
Betreuung, was in gleichem MaBe flr Frau Schéberl
vom Verlag gilt.

Letztlich danken wir, und insoweit darf ich gewiss wie-
der zumindest fur alle vier Herausgeberinnen und He-
rausgeber sprechen, dem DeutschenAnwaltVerein und
dessen Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht, die uns
nach Absage seitens des BMAS den Rahmen des 4.
Deutschen Arbeitsrechtstages zur Verfigung stellte,
um die Festschrift ,100 Jahre Betriebsverfassung® in
einem wurdigen Rahmen zu Ubergeben.

Der Autor ist Honorarprofessor an der Chris-
tian-Albrechts-Universitat  zu  Kiel und
Rechtsanwalt & Fachanwalt flr Arbeitsrecht
in Hamburg.
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Aufsatze/Beitrage — Tagungsbericht — AE 02/2020

Die Anwaltschaft vor den Arbeits-
gerichten - ein Ruckblick auf die

Geschichte

RAin FAin ArbR u. SozR Dr. Nathalie Oberthiir, Rechtsanwéltin, Kéin

Am 4.2.2020 feierte das Betriebsverfassungsrecht sei-
nen 100. Geburtstag. Dies war Anlass genug, die be-
triebliche Mitbestimmung auf dem 4. Deutschen Ar-
beitsrechtstag nicht nur zu feiern, sondern auch ihre
Zukunftsfahigkeit zu diskutieren. An diesen Diskussio-
nen sind wir als Anwaltschaft maBgeblich beteiligt, sind
wir doch als berufene Rechtsvertreter flr unsere Man-
danten in den Unternenmen und fUr die Betriebsrate
unmittelbar an der Gestaltung und Durchsetzung der
Betriebsverfassung beteiligt, ebenso an der Streitbeile-
gung vor Gericht und in der Einigungsstelle. Der Blick
in die Geschichte zeigt indes, dass dies nicht immer so
war.

Das Betriebsrategesetz von 1920 enthielt neben einer
ersten Kodifikation der betrieblichen Mitbestimmung
auch erste Grundzuge eines Kiindigungsschutzes. Ar-
beitnehmer konnten gegen eine Kindigung beim An-
gestellten- oder Arbeiterrat Einspruch erheben, wenn
diese eine unbillige Harte darstellte. Lenkte der Arbeit-
geber nicht ein, konnte der Schlichtungsausschuss an-
gerufen werden. Dieser Schlichtungsausschuss be-
stand aus jeweils einem Arbeitgeber- und einem Ar-
beitnehmervertreter und einem unparteiischen Vorsit-
zenden — Vorbild fUr die spater durch das Arbeitsge-
richtsgesetz 1926 neu geschaffene Arbeitsgerichtsbar-
keit. Eine Vertretung vor dem Schlichtungsausschuss
sowie spater vor dem Arbeitsgericht konnte durch all-
gemeine Stellvertreter und durch Vertreter der Arbeit-
geberverbande und Gewerkschaften erfolgen, eine
Vertretung durch Rechtsanwélte war indes weder vor
dem Schlichtungsausschuss, noch spéter vor den Ar-
beitsgerichten vorgesehen. Die Vertretung — jedenfalls
in erster Instanz — durch ,Rechtsanwalte und durch
Personen, die das Verhandeln vor Gericht gewerbsma-
Big betreiben®, war vielmehr ausdricklich ausge-
schlossen. Dieser Ausschluss von Rechtsanwélten aus
der Verhandlung von Arbeitsstreitigkeiten, der noch
aus der Zeit der Gewerbegerichte stammte, wurde
zum einen mit dem Schutz des Arbeitnehmers begriin-
det; der Arbeitnehmer, der sich keinen Rechtsanwalt
leisten konnte, sollte nicht einem durch einen Rechts-
anwalt vertretenen und damit Uberlegenen Arbeitgeber
gegenuberstehen. Zudem wurde beflrchtet, dass Ar-
beitsstreitigkeiten durch die Beteiligung von Rechtsan-
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waélten teurer wirden und langer dauerten — eine Mei-
nung, die selbst heute noch vereinzelt zu héren ist.

Nach dem zweiten Weltkrieg wurde in der jungen Bun-
desrepublik auch das Arbeitsrecht auf neue rechtliche
FlBe gestellt. Das Betriebsverfassungsgesetz 1952
enthielt keine Regelungen mehr zum Kundigungs-
schutz der Arbeitnehmer; dieser war bereits 1951 mit
dem Kundigungsschutz geregelt worden. Die Arbeits-
gerichte, die nach dem Krieg auf der Grundlage des
Kontrollratsgesetzes Nr. 21, wiedererrichtet wurden,
hatten ihre Téatigkeit zun&chst auf der Grundlage des
Arbeitsgerichtsgesetzes 1926 aufgenommen, bis der
Gesetzgeber 1953 die Beratungen zu einem neuen Ar-
beitsgerichtsgesetz aufnahm. Im Rahmen dieses Ge-
setzgebungsverfahrens wurde auch die Vertretungsbe-
fugnis von Rechtsanwaélten vor den Arbeitsgerichten
thematisiert. Der Regierungsentwurf hatte eine Vertre-
tungsbefugnis von Rechtsanwélten vorgesehen, der
Ausschuss fUr Arbeit und Soziales pladierte allerdings
dafir, den Ausschluss von Rechtsanwélten und ge-
werblichen Prozessvertretern beizubehalten. In der
Bundestagsdebatte vom 10.6.1953 (zu finden im Ple-
narprotokoll 13295) wurde die Frage kontrovers disku-
tiert.

So sprach sich ein Abgeordneter der KPD vehement
dafUr aus, die Anwaltschaft auch weiter von den ar-
beitsgerichtlichen Verfahren auszuschlieBen: ,Wir wis-
sen, dass die Unternehmerkreise auBerordentlichen
Wert darauf legen, juristisch geschulte Prozessvertre-
ter, Uber die sie ja in rauen Mengen verfugen, in der ers-
ten Instanz als ihre Interessenvertreter auftreten zu las-
sen und damit bei der Verhandiung das Ubergewicht
gegenuber dem wirtschaftlichen Schwachen zu besit-
zen. (...) Die Fernhaltung der geschéaftsmaBiigen Juris-
ten im ersten Rechtszug entspricht einer alten Forde-
rung der Arbeiterschaft und stitzt sich auf die Tatsa-
che, dass die Arbeitsgerichte vor 1933 zu einem Ublen
Tummelplatz der Unternehmenssyndizi geworden wa-
ren. Die Herren haben das notwendige Geld, um ihre
gutbezahlten Rechtsanwdlte auf die Arbeitsgerichte
loszulassen...” Und weiter: ,Wir sind der Auffassung,
dass man es bei dem wirklich fortschrittlichen Grund-



satz belassen sollte, in der ersten Instanz Rechtsan-
walte auszuschalten.”

Eine Abgeordnete der FDP wies demgegentber darauf
hin, dass mit der Zulassung von Rechtsanwalten we-
der eine Verteuerung noch eine Verschleppung von
Verfahren verbunden sei. Vielmehr wirden die Verfah-
ren erheblich beschleunigt, wenn nicht ein juristischer
Laie als Prozessvertreter fungiere. Die wirtschaftlichen
Interessen des Arbeitnehmers wirden durch das Ar-
menrecht geschitzt, zudem gebe es in erster Instanz
keine Verpflichtung zur Erstattung von Anwaltskosten.
Betont wurde zudem das Interesse der Arbeitnehmer,
die nicht Gewerkschaftsmitglied sind oder sich von der
Gewerkschaft nicht vertreten lassen wollen, dennoch
qualifizierte Rechtsvertretung zu bekommen. Und nicht
zuletzt wurde darauf hingewiesen, dass auch der nicht
organisierte kleine Arbeitgeber die Mdglichkeit haben
musse, sich fachkundig vertreten zu lassen. Ergebnis
der Debatte war schlieBlich ein Kompromiss: Nach
§ 11 Abs. 1S. 2 ArbGG 1953 waren Rechtsanwalte bei
Streitwerten von mindestens dreihundert Deutsche
Mark als Prozessvertreter zugelassen, in allen Ubrigen
Féallen durch Entscheidung des Vorsitzenden dann,
wenn die Wahrung der Rechte der Parteien dies not-
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wendig erscheinen lieB. Zum Vergleich: das Durch-
schnittsentgelt betrug 1953 etwa 338 DM monatlich,
S0 dass zumindest in Kiindigungsschutzverfahren eine
Prozessvertretung durch Rechtsanwalte in der Regel
zugelassen war. Dies war geltende Rechtslage, bis
1979 mit dem ,Gesetz zur Beschleunigung des ar-
beitsgerichtlichen Verfahrens® Rechtsanwélte auch vor
den Arbeitsgerichten unbeschrankt als Prozessbevoll-
machtigte zugelassen wurden.

Die Beteiligung der Anwaltschaft an den fUr unsere
Mandanten so wichtigen arbeitsgerichtlichen Verfahren
erster Instanz ist daher keineswegs die Selbstver-
standlichkeit als die wir sie heute erleben. Ich meine
aber, die Anwaltschaft hat wohl bewiesen, dass die Be-
denken gegen eine anwaltliche Beteiligung an arbeits-
gerichtlichen Verfahren unberechtigt waren; sie sind
deshalb zu Recht mittlerweile selbst Geschichte.

Die Autorin ist als Partnerin, Rechtsanwaltin
und Fachanwaéltin flr Arbeits- und Sozial-
recht in der Kanzlei RPO Rechtsanwalte in
KolIn tatig.

www.rpo-rechtsanwaelte.de




