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Martin Schneider, Dieter Sadowski’

Die Rolle der Gerichte in den Arbeitsbeziehungen.
Eine dkonomische Analyse am Beispiel der Arbeitnehmerhaftung ™

In der Diskussion um die Verrechtlichung der Arbeitsbeziehungen lenken wir
den Blick auf das vermeintlich (zu) arbeitnehmerfreundliche Richterrecht in Deutsch-
land. Aus rechtsokonomischer Perspektive untersuchen wir exemplarisch die Arbeit-
nehmerhaftung. Sie ist in dieser Sicht effizient geregelt, wenn die Summe der Kosten
aus Pravention, Schadenstragung — unter Berucksichtigung verschiedener Risiko-
tragungsfahigkeiten — sowie aus Schadensregulierung minimiert werden.
Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts, in denen die Arbeitnehmerhaftung
beschrankt wird, lassen sich als Korrektur des Versagens spontaner Vertrage in
Richtung der theoretisch effizienten Losung interpretieren. Arbeitnehmerschutz ist
hier gleichzeitig effizient — und wir denken, dass es lohnt, die Effizienzproben der
rechtsékonomischen Analyse in der wissenschaftlichen und der rechtspolitischen
Diskussion auszudehnen.

Labour Courts and Industrial Relations —
An Economic Analysis of Worker Liability

In the German discussion on the ,,juridification (Verrechtlichung) of the employment
relationship, we focus on the role of judge-made law, which is widely considered as (too)
worker-friendly. As an example, we investigate the efficiency of court rulings on workers’
liability from an economic perspective. Workers’ liability is, from this angle, regulated
efficiently if the sum of expenditures on preventive activity, of damage costs, corrected for
divergent abilities to bear damage compensation, and of transaction costs of regulation,
are minimised. Rulings of the Federal Labour Court (Bundesarbeitsgericht), which limit
workers’ liability, should be interpreted as a correction of contract failure towards the
theoretically efficient solution. In this instance, worker protection promotes efficiency.
We hold this type of economic analysis of labour law, with its focus on efficiency, to be
an approach which is promising for both industrial relations research and policy.
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1. Die Kiritik an der Verrechtlichung der deutschen Arbeitsbeziehungen

Den verbreiteten Pladoyers fur eine Deregulierung oder Reregulierung der Ar-
beitsbeziehungen in Deutschland liegt vielfach die Uberzeugung zugrunde, dass die
gegenwartige rechtliche Fassung der Arbeitsbeziehungen der neuen Untbersichtlich-
keit auf den Markten und in den Unternehmen nicht gerecht werden kann. Was als
Schutz der Arbeitnehmer entworfen war, der Kiindigungsschutz etwa, vernachlassige
die legitimen Interessen von Qutsidern und verursache Arbeitslosigkeit. Was Unter-
nehmen von konfliktreichen, transaktionskostenintensiven Lohnverhandlungen ver-
schonen sollte, der Vorrang des Tarifvertrages, treibe die Betriebe angesichts dezen-
traler Unangemessenheit in den Ruin. Solche Kritik mag man als ideologisch abtun.
Wenn aber Arbeitnehmer oder Betriebsrate mit ihren Betriebsleitungen selbst um der
Erhaltung ihrer Arbeitsplatze willen Tarifvertrdge unterlaufen, ist es spatestens ange-
zeigt, die Funktionsregeln unseres Systems der Arbeitsbeziehungen auf den Prifstand
zu stellen und nach der Effizienz dieses vergleichsweise stark verrechtlichten Sys-
tems zu fragen. Franz/Rithers (1999: 38) formulieren pointiert: ,,Das geltende Ar-
beitsrecht — das Gesetzesrecht wie vor allem das Richterrecht (Hervorhebung M.S.
und D.S.) — befindet sich in einer Schieflage. ... Die neuen 6konomischen Realitdten
erfordern eine kritische Uberpriifung der Zusammenhange von Arbeitsrecht und Ar-
beitsmarkt.” Eben dies wollen wir durch Rickgriff auf die institutionen6konomische
Grundfigur des individuellen Arbeitsvertrages und rechtsokonomische Bewertungs-
kriterien fir das beispielhafte Problem der Rechtsprechung zur Arbeitnehmerhaftung
tun. Je schwécher Gewerkschaften sind, um so wichtiger wird die unmittelbare Regu-
lierungskraft des Rechts, wie die allméhliche Ausbildung eines employment law in
den Vereinigten Staaten als Arbeitsrecht fir nicht gewerkschaftlich organisierte Ar-
beitsverhéltnisse zeigt. Die Arbeitnehmerhaftung gehort nicht zu den 6ffentlich dis-
kutierten und politisierten Fragen, erlaubt aber, die Logik der rechtsbkonomischen
Analyse klar zu entwickeln.

Kapitel 2 kennzeichnet die institutionen- und rechtsokonomische Perspektive in
ihren Grundannahmen und ihrem Vorgehen. Kapitel 3 stellt die Bausteine einer
rechtsékonomischen Analyse bereits am Beispiel der Arbeitnehmerhaftung bereit. Es
zeigt sich, dass eine 6konomisch sinnvolle, ,effiziente* Regelung der Arbeitnehmer-
haftung durch potenzielle Anreizprobleme behindert werden kann. Kapitel 4 unter-
sucht, auf welche Weise die Anreizprobleme in individuellen und kollektiven Ver-
einbarungen (private ordering) gelost werden und welche Verteilung von Haftungsri-
siken dem gegeniiber die Rechtsprechung vornimmt. Die Konfrontation von Be-
triebspraxis und Rechtsprechung soll dabei insbesondere erhellen, wo die betriebliche
Selbstregulierung zu einem ,Vertragsversagen“ fihren kann und inwieweit die
Rechtsprechung dieses Versagen zu korrigieren in der Lage ist. Die Resultate werden
in Kapitel 5 im Hinblick auf die Methode der von uns vorgeschlagenen rechtsokono-
mischen Analyse zusammengefasst.
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2. Die theoretische Perspektive: Die Regulierung der Arbeitsbeziehung zwi-
schen Betriebspraxis und Richterspruch

2.1 Arbeitsvertrag und Arbeitsbeziehung: institutionendkonomische Grundkate-
gorien

In rechtlicher wie 6konomischer Sicht begriindet der idealtypische Arbeitsver-
trag eine Beziehung, bei dem viele Einzelheiten der Vertragsbeziehung zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses nicht festgelegt sind, sondern erst nach Vertragsab-
schluss substanziiert werden. Ein solcher Vertrag heit zu Recht unvollstéandig, und
in vieler Hinsicht begriindet er ein nur implizites, stillschweigendes Einverstandnis
der Vertragsparteien: Gelten soll das, was tblich und deshalb nach Treu und Glauben
zu erwarten ist. Solche Unvollstandigkeit birgt Risiken fiir beide Parteien, gleichwonhl
begibt sich der Arbeitnehmer durch die Unterordnung unter die im Laufe des Vertra-
ges konkretisierbare Leitungsmacht des Arbeitgebers in eine besonders gefahrdete
Position. Diese Offenheit und Unbestimmtheit des Arbeitsvertrages lasst den Arbeits-
rechtler Birk vom Arbeitsvertrag als einer ,,konstruktiven Wunderttte* (Birk 1973:
60) sprechen. Und der Okonom Schmidtchen (1993: 41) bezeichnet die Unterordnung
des Arbeitnehmers unter den Arbeitgeber gar als Errichtung und Akzeptanz eines
»Vertrags- und Gewaltverhéltnisses®. Auch wenn die schwachere Charakterisierung
des Arbeitsverhéltnisses als einer Herrschaftsbeziehung, in welcher der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber Gehorsam schuldet, auch rechtlich uniblich geworden ist, sind diese
Begriffsdifferenzierungen ein sinnfélliger Ausdruck fir einen nennenswerten Grad
von Unvollstéandigkeit und gefahrdeter Zustimmung des Arbeitnehmers zu den jewei-
ligen Vertragskonkretisierungen des Arbeitgebers. Wie diese Schwierigkeiten und
Gefahrdungen tberwunden und Kooperationsertrage realisiert werden konnen, ist das
Hauptproblem der vertragstheoretischen Okonomie der Arbeitsheziehungen.

Je nach Arbeitsaufgabe und Vertragsdauer werden sich die Beschreibbarkeit und
damit Ausdrtcklichkeit der Vertragsinhalte dndern. Ausfihrliche vertragliche Abre-
den machen eine (gerichtliche) Auseinandersetzung unwahrscheinlicher. Andererseits
sind die Kosten des Aufsetzens nahezu vollstandiger, alle denkbaren Zukunftsereig-
nisse beriicksichtigender Arbeitsvertrage betrachtlich. Wie genau werden die Ver-
tragsparteien die Vertragsinhalte festlegen? Und nach welchen Kriterien entscheiden
die Richter einen Konfliktfall?

Bei unserer Antwort auf diese Fragen folgen wir den Grundannahmen 6konomi-
scher Theorien, die Soziologen als Theorie rationaler Wahlentscheidungen vertraut
sein dirfte. Eine eingehendere Ubersicht tiber die Grundbegriffe der Arbeitsvertrags-
6konomie mit weiterfiinrender Literatur bietet Sadowski (1999), eine Abgrenzung zu
soziologischen Positionen in der Debatte angemessener Regulierung der Arbeitsbe-
ziehungen enthalt Sadowski (1998). Sadowski/Junkes/Lindenthal (1999) interpretie-
ren gesellschaftsrechtliche Probleme der Arbeitsbeziehung aus 6konomischer Sicht.
Der rechtsékonomische Analysestil wird in der vertiefenden Anwendung auf die Re-
gulierung der Arbeitnehmerhaftung ausfihrlich entfaltet.
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2.2 Interdependenzen zwischen Selbst- und Fremdregulierung der Arbeitsbezie-
hung

Zundchst sollen jedoch die wesentlichen Wechselwirkungen zwischen Selbstre-
gulierung (durch die Betriebsparteien) und Fremdregulierung (durch Gesetzes- und
Richterrecht) aufgezeigt werden. Wenn Kooperation im Arbeitsverhéltnis misslingt,
gehen den Parteien Ertréage verloren bzw. es entstehen ihnen Kosten. Beispielsweise
kann der nachl&ssige Umgang mit Maschinen und Fahrzeugen, gerade aufgrund der
steigenden Kapitalintensitat, hohe Schadenskosten nach sich ziehen. Mit Williamson
(1986: 185-197) ist zu erwarten, dass die mogliche Kostenersparnis durch eine Stabi-
lisierung der Kooperation die Vertragsparteien zu entsprechender Selbstregulierung —
private ordering — greifen l&sst. In den Arbeitsvertragen dirften, um im Beispiel zu
bleiben, daher Regeln zur innerbetrieblichen Haftung zu finden sein.

Auch wenn die Privaten zu funktionsfahigen Regelungen gelangen, beeinflusst
das Recht diese Selbstregulierung: Angesichts der vielfaltigen Interpretations-,
Verstandigungs- und Durchsetzungsschwierigkeiten von Arbeitsvertradgen geben die
expliziten Regelungen und Konventionen des Arbeitsvertragsrechts wichtigen Halt.
Explizite Vertragsklauseln missen nicht eindeutig sein; wichtige, im Prinzip expli-
zierbare Fragen kdnnen aus Versehen oder wegen zu hoher Prézisierungskosten ab-
sichtlich ungeregelt bleiben. Diese Vertragsliicken fihren immer wieder zu Situatio-
nen, in denen eine Partei Ubervorteilt werden kann. Bei einem Vermogensschaden
kdnnte der Arbeitgeber beispielsweise eine Kiindigung aussprechen und den Arbeit-
nehmer zum Schadenersatz heranziehen wollen. In solchen Fallen kénnen Gesetz und
Rechtsprechung Klarheit schaffen, indem sie MaRstabe fir effiziente und/oder faire
Losungen anbieten oder auferlegen und das Vertragsversagen zu heilen versuchen.
Uberragende Bedeutung hat im deutschen Recht zur Heilung solchen Vertrags-
versagens der Grundsatz von Treu und Glauben, wonach etwa Dauerschuldverhalt-
nisse der Anpassung an veranderte Gegebenheiten unterliegen. Bei Existenz einer
diesbeziiglichen Rechtsprechung findet die private Regelung teilweise ,,im Schatten
des Rechts* (vgl. Cooter/Marks/Mnookin 1982) und seiner Grundsétze statt: Die Par-
teien sehen den Ausgang einer moglichen gerichtlichen Auseinandersetzung vorher
und wahlen private Konfliktlosungen, die dem Richterspruch nahe kommen, aber die
Konfliktaustragungskosten vermeiden (vgl. fiir solche Antizipationseffekte Cooter/
Rubinfeld 1989). Wo die Marktkontrolle Vertragstreue nicht erzwingt, ist es auch
denkbar, dass die Vertragsparteien einvernehmlich einem Dritten oder den Gerichten
die Entscheidungs- oder Schlichtungsbefugnis in einer Auseinandersetzung geben
wollen, dass sie sich also freiwillig und aus Eigeninteresse einer externen Normie-
rung unterwerfen.

Die Selbstregulierung der Vertragsparteien beeinflusst nun ihrerseits wiederum
die Rechtsprechung. Die traditionelle Rechtsékonomie weist den Gerichten die Auf-
gabe zu, einen ,vollstdndigen Vertrag* zu rekonstruieren, d.h. Pflichten im Konflikt-
fall so zuzuteilen, wie sie die Beteiligten im wohlverstandenen Eigeninteresse zuge-
teilt hatten, wenn sie dazu in der Lage gewesen wéren (vgl. Schafer/Ott 1995: 325ff.,
345ff.). Allerdings gilt fir die Gerichte ebenso wie fir die Privaten, dass sie nur be-
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schrankt informiert sind und dass sie in ihrem Handeln mit spirbaren Transaktions-
kosten konfrontiert werden. Unvermeidbar unvollstandige Vertrage, oft auch ,relati-
onale* Vertrage genannt, uberfordern daher auch die Gerichte (vgl. Schwartz 1992).
Wer etwa einen vom Arbeitnehmer ausgeldsten Maschinenschaden tatsachlich ver-
schuldet hat, ist vom Richter, der nie im jeweiligen Betrieb war und der zudem auf
die Aussagen der Streitparteien angewiesen ist, kaum zu entscheiden. Da also Richter
keine ,,kognitiven Superméanner” (Schmidtchen 1991: 335; vgl. auch Taupitz 1996:
156-163) sein kdnnen, ist zu vermuten, dass sich die Rechtsprechung auch an erfolg-
reichen Selbstregulierungsbeispielen der Betriebspraxis orientiert. Um wieder im
Beispiel zu argumentieren: Wenn in der Praxis viele Arbeitgeber eine Betriebshaft-
pflichtversicherung abgeschlossen haben, so kdnnen Richter dies als tbliches private
ordering interpretieren. Wenn nun ein nicht versicherter Arbeitgeber vor Gericht den
Gesamtschaden vom Arbeitnehmer einfordert, so durften Richter den Gberhaupt zu
verhandelnden Schaden um den Betrag reduzieren, den eine Betriebshaftpflichtversi-
cherung getragen hatte.

Die Selbstregulierung in der Betriebspraxis und die Fremdregulierung durch die
Gerichte beeinflussen sich demnach gegenseitig. Das Richterrecht durfte sich bei der
Beilegung gerichtlicher Konflikte an der tblichen Betriebspraxis orientieren. Umge-
kehrt nehmen die Betriebsparteien die Rechtsprechung wabhr, antizipieren die Ergeb-
nisse eines moglichen Konfliktes und gelangen haufig dann ,,im Schatten des Rechts*
zu praktikablen privaten Losungen.

3. Die Bausteine der rechtsokonomischen Analyse — entwickelt am Beispiel der
Arbeitnehmerhaftung

3.1 Sprunghafter Rechtsprechungswandel und ,,Arbeitnenmerprivileg*: Wasser
auf die Muhlen der Kritiker?

Der bereits eingangs zitierte Arbeitsrechtler Rithers wendet sich gegen die
Rechtsprechung des BAG, das sich wie viele Arbeitsrechtler und besonders die Rich-
ter in der Arbeitsgerichtsbarkeit von der Vorstellung leiten lasse, ,,der Sozialschutz
sei der einzige und absolute, von allen sonstigen Rahmenbedingungen der Arbeits-
und Wirtschaftsordnung unabhéngige Hauptzweck des Arbeitsrechts* (Ruthers 1996:
52). Ruthers moniert auch die Zeitgeistabhangigkeit der Arbeitrechtsprechung, so die
»Mehrfachschwankungen des Bundesarbeitsgerichts* auch bei der Arbeitnenmerhaf-
tung. ,,Schwankendes Richterrecht bedeutet unvermeidbare unvorhersehbare Rick-
wirkung und Abbau der Rechtssicherheit.” (Rithers 1996: 157)

Tatséchlich genieRRen die Arbeitnehmer bei der Haftung fir Vermogensschéden
des Arbeitgebers ein Privileg. Gesetzliche Grundlage der Arbeitnehmerhaftung ist
zwar prinzipiell das Birgerliche Gesetzbuch (BGB). Demnach musste der Arbeit-
nehmer bei einem auch nur leicht fahrlassigen Verhalten den Schaden vollstandig er-
setzen (Alles-oder-Nichts-Prinzip), es sei denn, der Arbeitgeber hat gemall § 254
BGB den Schaden mitverschuldet. Das Bundesarbeitsgericht (BAG) verlangt in aller
Regel keinen vollstandigen Schadenersatz von den Arbeitnenmern und dieses Arbeit-
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nehmerprivileg scheint den von Ruthers Kritisierten einseitigen Schutzgedanken im
Arbeitsrecht zu reflektieren: Die Arbeitnehmer als die sozial und wirtschaftlich
schwachere Partei im Arbeitsverhéltnis soll vor existenzgeféhrdenden Belastungen,
wie etwa einer Schadenersatzforderung in Hohe von 150.000 DM (BAG vom
23.01.1997, AZR 893/95), bewahrt werden. Okonomisch bedenklich sind solche rich-
terrechtlichen Korrekturen, falls sie zu allokativen Fehlsteuerungen fihren und damit
unnoétige gesamtwirtschaftliche Kosten verursachen, indem sie nicht zur optimalen
Schadenspravention beitragen, die unterschiedliche Risikoneigung der Beteiligten
vernachléssigen oder vermeidbare Transaktionskosten der Rechtsdurchsetzung nach
sich ziehen.

Die beachtliche Diskrepanz zwischen der ,,an sich“ gebotenen Haftung des Ar-
beitnehmers nach dem BGB und der in der Rechtsprechung in Erweiterung des Zivil-
rechts praktizierten Haftungsbeschrankung ist durch eine weitreichende Rechtsfort-
bildung durch das BAG zu Stande gekommen. Diese Rechtsfortbildung hat dazu ge-
fiihrt, dass die Arbeitnehmerhaftung heute ,,mehr denn je ein Recht des Einzelfalles*
ist (Preis 1993: 463). Konflikte werden gerichtlich nach einer Fiille von gegeneinan-
der abzuwdagenden Billigkeits- und Zumutbarkeitsgesichtspunkten entschieden. D.h.,
der entscheidende Richter verfligt Gber einen weiten Ermessensspielraum und die
Streitparteien sehen sich einer groRen Rechtsoffenheit gegentiber. Gerade im Arbeit-
nehmerhaftungsrecht scheinen sich die von Rithers und anderen kritisierten Mangel
deutlich niederzuschlagen: 6konomische Fehlsteuerungen und Rechtsunsicherheit.

3.2 Rechtliche Analyse: Richterliche Haftungsgrundséatze und die juristische
Theorie der Risikoverteilung

Die Notwendigkeit, die weitgehenden Schadenersatzpflichten des Arbeitneh-
mers nach dem Alles-oder-Nichts-Prinzip (siehe oben) zu beschrénken, wird unter Ju-
risten weithin anerkannt (vgl. Preis 1986: 361; Otto/Schwarze 1998: 5). Eine Reihe
von Reformvorhaben und Gesetzesinitiativen, die sich entweder auf die Arbeitneh-
merhaftung alleine bezogen oder im Rahmen eines Arbeitsvertragsgesetzes eine Neu-
ordnung anstrebten, haben jedoch bislang zu keiner gesetzlichen Regulierung der Ar-
beitnehmerhaftung gefuhrt (vgl. zusammenfassend Schaub 1995; Peifer 1997: 24f,;
Otto/Schwarze 1998: 260-262). Das Bundesarbeitsgericht (BAG) geht davon aus,
dass die weitgehende Haftungspflicht des Arbeitnehmers keineswegs vom BGB-
Gesetzgeber so beabsichtigt war,* und hat mit der Zeit Grundsatze entwickelt, mit de-
nen die Schadenersatzpflichten des Arbeitnehmers deutlich gegentiber den zivilrecht-
lichen Haftungsprinzipien eingeschrankt werden. Derzeit haften Arbeitnehmer fir
Vermogensschaden des Arbeitgebers, die bei einer betrieblichen Téatigkeit auftreten,

! »Schon bei Erlass des Birgerlichen Gesetzbuches ging man hinsichtlich der Arbeitnehmer-

haftung von einer Gesetzesliicke aus. In den Materialien wurde ,bald tunlichst® eine spezial-
gesetzliche Regelung fur Arbeitsvertrage ,einschliel3lich der schadenersatzrechtlichen Fragen®
gefordert (vgl. Mugdan, Die gesamten Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, S.
1328, 1333 u. 1340). Das Bedirfnis dafur wurde im Laufe der Zeit immer dréngender.*
(BAG-Entscheidung vom 27.9.1994, AP Nr. 103 zu § 611 BGB)
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nach den folgenden Grundsétzen (vgl. zusammenfassend D&ubler 1998: 429ff.; Peifer
1997: 4-6; Otto/Schwarze 1998: 57ff.):

e Inwieweit der Arbeitnehmer zum Schadenersatz herangezogen wird, hangt ent-
scheidend vom Verschuldensgrad ab: Bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit soll
der Arbeitnehmer in aller Regel den Schaden vollstandig tragen. Bei leichter Fahr-
lassigkeit soll der Arbeitnehmer gar nicht haften und bei mittlerer Fahrlassigkeit
soll der Schaden zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer aufgeteilt werden. Dies
ist jedoch nur eine grobe Richtschnur. Selbst bei grober Fahrlassigkeit kdnnen an-
dere Erwdgungen, beispielsweise die Geféahrlichkeit der Arbeit, fiir eine Begren-
zung des Haftungsausmalies sprechen. Im Unterschied zum BGB wird zudem der
Begriff der groben Fahrléssigkeit subjektiviert: Eine grobe Schuld kann einem
Arbeitnehmer nur dann vorgeworfen werden, wenn eine personlich unentschuld-
bare Pflichtverletzung zum Schaden gefuihrt hat. Eine solche subjektiv grobe Fahr-
lassigkeit dlrfte beispielsweise deutlich von der Berufserfahrung des Arbeitneh-
mers abhangen.

e Die Umsténde des Einzelfalls sollen jeweils tiber die H6he des vom Arbeitnehmer
zu zahlenden Betrags entscheiden. Zu diesen Umsténden zahlen beispielsweise die
Hohe des Schadens, das Verhaltnis von Lohn- zu Schadenshéhe, die Gefahrlich-
keit der Arbeit, die Betriebszugehorigkeitsdauer und der Familienstand des Ar-
beitnehmers.

e Nachdem der Verschuldensgrad des Arbeitnenmers und die Gbrigen Umstande des
Einzelfalls geprift worden sind und ein entsprechender Haftungsanteil des Arbeit-
nehmers bestimmt worden ist, wird schlie3lich gepruft, ob gemaR § 254 BGB ein
Mitverschulden des Arbeitgebers vorliegt. Ist dies der Fall, wird u.U. eine weitere
Schadensteilung vorgenommen.

Die Rechtsprechung hat sich schwer getan, die skizzierte Zuweisung von Haf-
tungspflichten dogmatisch zu begriinden. Heute werden in der Rechtsprechung vor-
nehmlich Risikoerwagungen dafiir angefihrt, dass die Arbeitnehmer nur begrenzt fir
innerbetriebliche Schaden zur Rechenschaft gezogen werden (vgl. Horbach 1996:
53f.). Das BAG hat per Analogie die sogenannte ,,Betriebsrisikolehre* aus anderen
Zusammenhangen auf die Arbeitnehmerhaftung angewendet. Risikotheoretisch for-
muliert stellen sich die oben skizzierten Prinzipien dann wie folgt dar (vgl. Ahrens
1996: 935-937): Grundséatzlich wird das Schadensrisiko bei leichter Fahrlassigkeit
des Arbeitnehmers dem Arbeitgeber zugewiesen; bei mittlerer Fahrldssigkeit kommt
es grundsatzlich zu einer Schadensteilung; d.h. dem Arbeitgeber wird ein Teil des
Kompensationsrisikos zugewiesen. Wahrend diese Risikoverteilung unabhéngig von
den konkreten betrieblichen Bedingungen gilt, muss sich der Arbeitgeber die Folgen
auch konkret unterlassener PraventionsmalRnahmen zurechnen lassen, so dass ein
»Organisationsverschulden® gemaR § 254 BGB zu einer weiter gehenden Haftungs-
beschrankung fur den Arbeitnenmer fihren kann (Organisationsrisiko). SchlieBlich
sind den BAG-Grundsatzen zufolge auch personliche Bedingungen des betroffenen
Arbeitnehmers, insbesondere ein Missverhaltnis zwischen Entlohnung und Schadens-
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risiko, beim innerbetrieblichen Schadensausgleich zu bericksichtigen; existenzielle
finanzielle Risiken sollen gemaR dieser Rechtsprechung dem Arbeitnehmer nicht auf-
gebirdet werden (Existenzrisiko).

Unter den Bedingungen einer weitgehenden Rechtsfortbildung, wie sie beim
Arbeitnehmerhaftungsrecht vorliegt, und eines faktisch grolRen Ermessenspielraums
der Richter kénnen Wertungen in die Urteilsfindung eingehen, die nur noch wenig
mit den gesetzlichen Grundlagen zu tun haben. Einer (umstrittenen) ,,Vermutung* der
Rechtsékonomie zufolge entwickelt sich das Richterrecht dann hin zu einer Effi-
zienzorientierung, d.h. die Rechtsprechung gelangt zu Ergebnissen, die gesamtwirt-
schaftliche Kosten minimieren (vgl. zuerst Rubin 1977). Ob Effizienz gewissermalien
als Gravitationszentrum des Richterrechts auch die Arbeitnehmerhaftung bestimmt,
ist jedoch erst zu entscheiden, wenn das Effizienzkriterium konkretisiert ist.

3.3 Normative 6konomische Analyse: Minimierung der Gesamtkosten von Ver-
mogensschaden als 6konomisches Ziel

Die Regulierung der Arbeitnehmerhaftung sollte aus rechtsokonomischer Sicht
samtliche Kosten, die mit den innerbetrieblichen Schaden und mit deren Vermeidung
verbunden sind, minimieren (vgl. fur das Schadensrecht allgemein Schafer/Ott 1995:
100ff.). Daher sollte die Schadensregulierung nicht der im BGB angelegten Kompen-
sationsfunktion folgen, sondern vor allem der Pravention dienen: Alle Schéden, die
mit vertretbarem Aufwand vermeidbar sind, sollten erst gar nicht anfallen (vgl. Beh-
rens 1989: 232f.). Um solch einem optimalen Schadensniveau theoretisch nahe zu
kommen, ist zu beriicksichtigen, unter welchen besonderen Bedingungen Sachsché-
den im Betrieb entstehen.

In aller Regel kdnnen sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer die Risiken
von Vermdgensschaden reduzieren. Es handelt sich um Falle ,,zirkuldrer Verursa-
chung* (vgl. Schafer/Ott 1995: 193-195). Arbeitgeber und Arbeitnehmer missen da-
her gleichermalien zur Vermeidung von Vermdgensschaden beitragen. Dabei ist ein
zusatzlicher Praventionsaufwand dann gefordert, wenn die entsprechenden Kosten
den Wert der hierdurch verhinderten Schaden mindestens aufwiegen. Es ist bei-
spielsweise nicht sinnvoll, eine Minimierung der Vermdgensschéden anzustreben,
denn dann kédme die Arbeit in den Betrieben angesichts des immensen Vermeidungs-
aufwands praktisch zum Erliegen.

Nun kénnte man einwenden, der Arbeitgeber sei in den wenigsten Falle direkt
beteiligt, wenn eine Maschine fahrlassig beschadigt wird. Dies greift jedoch zu kurz.
Der Arbeitgeber kann Schadensrisiken begrenzen, indem er wenig anféllige Maschi-
nen anschafft oder indem er das Arbeitstempo und damit die Wahrscheinlichkeit von
Unféllen reduziert. Aus dem Direktionsrecht des Arbeitgebers und der Tatsache einer
meist rdumlichen Zusammenfassung von Arbeitnehmern im Betrieb ergibt sich eine
wichtige 6konomische Eigenschaft des Praventionsaufwands durch den Arbeitgeber:
Die betriebliche Schadensresistenz, die sich aus der Arbeitsorganisation, der Techno-
logie, dem Arbeitstempo und Ahnlichem ergibt, ist weitgehend durch Merkmale eines
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lokalen o6ffentlichen Gutes bzw. eines betriebskollektiven Gutes gekennzeichnet (vgl.
zu betriebskollektiven Gutern allgemein Sadowski/Backes-Gellner 1997: 86). Die
Arbeitnehmer konnen sich diesen Arbeitsbedingungen normalerweise nicht entzie-
hen, d.h. das Prinzip der Ausschliel3barkeit von der Nutzung dieser Guter ist nicht er-
fullt. Zudem gilt auch das Prinzip der Rivalitat in der Nutzung nicht: Wenn der Ar-
beitgeber in eine schadensresistente Arbeitsorganisation investiert, senkt dies die
Schadensgefahren nicht nur eines einzelnen Arbeitnehmers, sondern mehrerer Ar-
beitnehmer und oft der gesamten Belegschaft. In der Okonomie werden Kollektivgii-
ter regelmélig mit Unterinvestitionsproblemen assoziiert: Weil ein Einzelner, der in
ein betriebsoffentliches Gut investiert, zwar die Kosten tragt, die Ertrage jedoch allen
zufallen, ist es fur jeden Einzelnen hdufig vorteilhaft auf die Bereitstellung des Gutes
durch die Anderen zu warten; im Ergebnis investiert unter Umstanden niemand. Dann
unterbleiben positive externe Effekte auf die anderen Parteien. Daher wird im Betrieb
in aller Regel nur diejenige Partei ein betriebliches Kollektivgut im Eigeninteresse
bereitstellen, die solche positiven Effekte weitgehend ,,internalisieren* kann: der Ar-
beitgeber. Es entspricht daher dem Effizienzkriterium, wenn Arbeitgeber zur Scha-
denspravention beitragen, indem sie in eine schadensresistente Arbeitsumgebung in-
vestieren.

Sofern Vermoégensschéden nicht mit vertretbarem Aufwand vermeidbar und
auch nicht versicherbar sind, stellt sich die Frage der Schadenstragung. Angesichts
steigender Kapitalausstattung und -intensitdt in den Betrieben sind Schéaden in be-
achtlichem Ausmal} zu kompensieren. Die Kompensation beispielsweise eines Fahr-
zeugschadens in Hohe von 150.000 DM durfte Arbeitnenmer vor groRe Zahlungs-
probleme stellen und deren wirtschaftliche Existenz stark beeintrédchtigen. Demge-
gentiber kdnnen insbesondere grofRe Unternenmen auch hohe Vermdgensschéaden
problemlos bewaéltigen. Aufgrund der typischerweise unterschiedlich hohen Vermo-
gensausstattung verursacht ein Schaden in ein- und derselben HOhe dem Arbeitneh-
mer deutlich hdhere Schadentragungskosten im Sinne von negativem Nutzen. Diese
Kosten sind bei der Regulierung von Haftungsrisiken ebenfalls zu bedenken (vgl.
Schafer/Ott 1995: 106-110). Das Gebot, die Gesamtkosten zu minimieren, legt als
dritte Besonderheit der Arbeitnehmerhaftung daher nahe, dass der Arbeitgeber un-
vermeidbare Schéden in aller Regel besser tragen kann als der Arbeitnehmer (das
Prinzip des superior risk bearer).?

Streng genommen misste vor der Frage, wer einen Schaden am leichtesten tragen kann (supe-
rior risk bearer-Kriterium), geklart werden, wer im jeweiligen Fall ein Risiko am gunstigsten
versichern konnte (cheapest insurer-Kriterium). Eine eingehende Analyse von Versicherungs-
fragen bei der Arbeitnehmerhaftung unterlassen wir in diesem Beitrag, da dies die Analyse
deutlich komplizieren wiirde. In den meisten Féallen dirfte bei innerbetrieblichen Vermdgens-
schaden der Arbeitgeber diejenige Partei mit den relativ geringeren Versicherungskosten und
-moglichkeiten sein (vgl. eingehend Lichtenberg 1976; Busemann 1999: 47f.; 69-72; Scheel
1999). Auch diese Uberlegung wiirde damit in den meisten Féllen zu der normativen Forde-
rung flhren, der Arbeitgeber solle unvermeidbare Schadenskosten tragen.
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Die drei Besonderheiten der Arbeitnehmerhaftung fordern im Hinblick auf die
Minimierung der Gesamtkosten, dass Arbeitnehmer vermeidbaren Schaden durch
Sorgfalt vorbeugen, dass Arbeitgeber ein Schaden reduzierendes Arbeitsumfeld
schaffen und dass Arbeitnehmer fir unvermeidliche und hohe Vermogensverluste
nicht einstehen missen. Dies sind nicht mehr als ,,Daumenregeln® zur Verteilung von
Haftungsrisiken im Arbeitsvertrag — ein exaktes Entscheidungskriterium scheint an-
gesichts der vielen Abwéagungs- und Bewertungsprobleme kaum bestimmbar zu sein.
Doch selbst diese normativen Minimalforderungen an eine 6konomisch sinnvolle
Schadensregulierung kénnen in der Betriebspraxis grob verletzt werden, weil wichti-
ge Anreizprobleme im Arbeitsvertrag der Minimierung der gesamtwirtschaftlichen
Kosten zuwider laufen kdnnen.

3.4 Positive 6konomische Analyse: Anreizprobleme im Arbeitsvertrag

Dem Menschenbild der Okonomie folgend ist zu erwarten, dass Arbeitnehmer
und Arbeitgeber einen die Gesamtkosten minimierenden Praventionsaufwand nicht
ohne Weiteres freiwillig leisten. Die Betriebsparteien, so sei angenommen, agieren
vorausschauend und im Eigeninteresse kalkulierend. Dies kann so weit gehen, dass
Informations- und Verhandlungsvorteile zum eigenen Besten und zum Schaden des
Anderen ausgenutzt werden. Williamson hat diesen Satz von Verhaltensannahmen im
Begriff des ,,Eigeninteresses mit Arglist” (self-interest seeking with guile, Williamson
1985: 30) pointierend zusammengefasst.

Unter diesen Umsténden ist bei der Arbeitnehmerhaftung im Kern ein doppeltes
nachvertragliches Anreizproblem (moralisches Risiko) zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber zu losen: Der Arbeitnehmer ist in seinem Verhalten am Arbeitsplatz
nicht lickenlos zu tberwachen. In diesem Fall geht er erwartbar dann nachléssig mit
dem Betriebsvermdgen um, wenn auftretende Schaden vom Arbeitgeber getragen
werden. Umgekehrt investiert der Arbeitgeber wahrscheinlich zu wenig in eine scha-
densresistente Organisation, wenn im Fall von anfallenden Sché&den diese von den
Arbeitnehmern zu ersetzen waren. Arbeitgeber und Arbeitnenmer versuchen daher
vermutlich wechselseitig Haftungsrisiken weiterzuwélzen.

Da die Beteiligten dieses Problem des nachvertraglichen Opportunismus erken-
nen und da betrachtliche Kosten einzusparen sind, diirfte die Betriebspraxis kosten-
sparende Losungen des Problems hervorbringen (vgl. Williamson 1986: 185-187).
Dass einzelvertragliche Haftungsabreden, Mankovereinbarungen und Betriebsverein-
barungen zur Haftung dabei auch ,first best“-Regelungen darstellen, ist nur in einer
Welt ohne Transaktionskosten zu erwarten. In ihr ndmlich kénnten vollstandige oder
kontingente Vertrage ausgehandelt werden. Diese beriicksichtigen samtliche kinfti-
gen Entwicklungen und antizipieren die Folgen in entsprechenden Haftungsklauseln.
Wirkliche Uberraschungen wéren fiir die Vertragspartner dann ausgeschlossen.

Nun konnen reale Vertrage generell niemals vollstandig sein, weil ihre Aushand-
lung unmdglich ist bzw. prohibitiv hohe Transaktionskosten verursacht. Zuséatzlich
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wird eine effiziente Selbstregulierung durch die bereits oben angesprochenen Beson-
derheiten der betrieblichen Arbeitsbeziehungen erschwert:

Erstens ist die Schadensresistenz ein betriebskollektives Gut. Das Ausmal, zu
dem dieses Gut bereitgestellt wird, beeinflusst indirekt die Schadensrisiken und be-
trifft die Arbeitnehmer im Betrieb insgesamt. Einzelvertraglich dirfte es daher
schwer sein, einen bestimmten Praventionsaufwand des Arbeitgebers (seine Investiti-
on in die Schadensresistenz) festzuschreiben. In der Betriebspraxis werden diese Kol-
lektivgutprobleme auch tatséchlich (wenn auch unvollstandig) auf der betrieblich-
kollektiven Ebene angegangen.

Zweitens zieht die Vermoégensbeschrankung des Arbeitnehmers in Verbindung
mit dem arbeitnehmerseitigen nachvertraglichen Opportunismus einen schwer zu 16-
senden Zielkonflikt nach sich: Damit Arbeitnehmer sorgféltig mit dem Betriebsver-
madgen umgehen, sollten sie anfallende Schéden zumindest partiell ersetzen. Dem
steht jedoch gegentiber, dass der Arbeitgeber als vermdgendere Partei die Haftungsri-
siken besser tragen konnte.

4. Betriebspraxis und Rechtsprechung zur Arbeitnehmerhaftung:
Zusammenhang und Effizienzfolgen

4.1 Haftungsbeschrankung im Eigeninteresse? Betriebliche Schadensregulierung
durch ,,Betriebsjustiz* und Personalpolitik

Im Folgenden beschréanken wir uns auf Fallkonstellationen, die unter dem Be-
griff ,,Schlechtleistung des Arbeitnehmers® zusammengefasst werden. Hierunter ist
die ,,Verletzung der Arbeitspflicht durch Erbringung nicht vertragsgemafer, mangel-
hafter Arbeit“ zu verstehen. Dies meint Sachverhalte wie ,,die Produktion von Aus-
schuss, die Herstellung minderwertiger Ware, die Beschadigung von Werkzeugen
und Maschinen, die Verursachung eines Unfalls, die Erstellung unrichtiger Entschei-
dungsgrundlagen (Bilanzen, Buchfiihrung) etc.” (Hanau/Preis 1995 Teil 11, H20: 3).
Zivilrechtliche Tatbestandsvoraussetzungen fir eine Arbeitnehmerhaftung sind dabei
positive Forderungsverletzung im Arbeitsvertrag sowie unerlaubte Handlung.

Die Frage der Haftung in solchen Féllen ist nur selten tarifvertraglich geregelt;
die vorherrschende Regelungsebene fiir die Arbeitnehmerhaftungsfrage ist der Be-
trieb. Zentral sind dabei sog. Arbeits- und Betriebsordnungen.* Diese regeln ,,im we-

3

Im Offentlichen Dienst werden Arbeitnehmer durch die Angestelltentarifvertrage weitgehend
vor Schadenersatzforderungen geschiitzt. Was den Privatsektor angeht, wertet eine jiingere
Studie Tarifvertrage aus, die zur Mitte der neunziger Jahre insgesamt etwa 12,3 Millionen Be-
schaftigte erfassten (vgl. Kim 1996: 188f.). Von diesen werden nur circa 18 Prozent oder 2,2
Millionen Beschaftigte von einer tarifvertraglichen Haftungsregelung Uberhaupt betroffen,
wobei diese jeweils nicht systematisch oder umfassend geregelt ist.

Abgesehen von recht weit verbreiteten Mankoabreden spielen einzelvertragliche Haftungs-
vereinbarungen offenbar eine untergeordnete Rolle. Die in der Praxis zu findenden individu-
ellen Vertragsstrafen betreffen nur in wenigen Féllen die Verletzung von Vertragspflichten
(vgl. Hanau/Preis 1995: Teil I, B: 31) und Vereinbarungen Uber die Begrenzung der Haftung
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sentlichen Vorschriften Uber Ordnung und Sicherheit und tber das Verhalten der Ar-
beitnehmer, wie sie der VVollzug der Arbeit gerade in diesem Betrieb erfordert* (Hro-
madka 1979: 218). RegelmaRig werden dort konkrete Sorgfaltspflichten des Arbeit-
nehmers fest gehalten, so etwa ein Alkoholverbot, die Pflicht zur sofortigen Meldung
von Schéden oder das Verbot, sich unangemeldet vom Arbeitsplatz zu entfernen (vgl.
Frey/Pulte 1997: 73-88). Nachdruck erhalten diese Normen hdufig dadurch, dass be-
triebsvertraglich vereinbarte ,,BetriebsbulRen* verhangt werden konnen. In einem
Handbuch zur Praxis der Betriebsvereinbarungen wird als typische Formulierung an-
gefihrt:

»VerstoRe gegen arbeitsvertragliche Pflichten, die Arbeitsordnung, Betriebsvereinbarungen

und Sicherheitsbestimmungen kénnen mit Verwarnungen, Verweisen, GeldbufRen oder durch

Kindigung geahndet werden.” (Frey/Pulte 1997: 96).

Geldstrafen im Rahmen der Betriebsjustiz sind auf die HOhe eines Tagesver-
dienstes, bei besonders schweren VerstoRen auf bis zu zwei Tagesverdienste be-
schrankt (vgl. Frey/Pulte 1997: 96). Nach verbreiteter Ansicht kann der Arbeitgeber
zudem diese Strafen nicht einbehalten, sondern er muss sie fiir soziale Zwecke spen-
den (vgl. Daubler 1998: 418).°

Hier vernachlassigen wir die rechtlich eigentlich klare Trennung zwischen (zi-
vilrechtlichem) ,,Schadenersatz*, der dem Geschéadigten einen wertadquivalenten Aus-
gleich sichert, und (strafrechtlicher) Sanktion, welche die Verletzung einer Norm mit
Kosten fiir den Schéadigenden belegt. Es scheint gerechtfertigt, von dieser rechtlichen
Unterscheidung abzusehen, da die subjektive Wahrnehmung beider Sanktionsarten
durch die Arbeitnehmer zumindest ahnlich sein dirfte, zumal der Schadenersatz sel-
ten den vollen Gegenwert des Schadens erreicht (vgl. aber Blaschczok 1999).

Das empirische Wissen Uber die tatsachliche innerbetriebliche Schadensabwick-
lung ist zwar liickenhaft, die vorliegenden Befunde weisen jedoch Ubereinstimmend
auf eine vorherrschende Betriebspraxis hin (vgl. Kohte 1981: 35ff.; Slapnicar/Reuter
1992; Altemann 1994): Nicht in allen schuldhaft herbeigeftihrten Schadensfallen
werden Arbeitnehmer zum Schadenersatz herangezogen. In vielen Unternehmen ge-
schieht dies offenbar nur bei grober Fahrlassigkeit. Der als Schadenersatz, Vertrags-
strafe oder Bulle geforderte Betrag deckt meist nur einen Bruchteil des entstandenen
Schadens. Vor Gericht gelangen nur wenige Schadensfélle und Schadenersatzklagen
werden innerhalb eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses nicht erhoben. Slapnicar/
Reuter (1992: 38) schlielen aus der Betriebspraxis, dass die Arbeitgeber eine ,,weit-

zugunsten des Arbeitnehmers — etwa auf einen bestimmten Hochstbetrag — gehtren nicht zum
Regelkanon der Arbeitsvertrage (vgl. Preis 1993: 463).

Uber die quantitative Verbreitung des BetriebsbuRenwesens liegen keine gesicherten Ergeb-
nisse vor (vgl. Kohte 1981: 26ff.; Knuth et al. 1983: 140-142; Preis 1993: 73-76). Vermutlich
sind jedoch auch dort, wo keine formellen Betriebsvereinbarungen zur Arbeitsordnung in
Kraft sind, Regeln Uber das Verhalten am Arbeitsplatz wirksam, die etwa durch Aushang be-
kannt gemacht oder mindlich weiter gegeben werden (vgl. Knuth et al. 1983: 140f.). In gro-
Ren Unternehmen tberwacht zudem ein polizeidhnlicher Werkschutz die Ordnung des Betrie-
bes und schutzt das Betriebsvermégen auch vor Schédigungen durch die Mitarbeiter (vgl.
Déaubler 1998: 424-429).
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gehende Schirmfunktion® Gbernehmen und die Arbeitnehmer vor extremen Haftungs-
risiken schiitzen.

Wie ist diese dominierende Betriebspraxis zu erklaren? Man kdnnte vermuten,
dass die Betriebsrate auf eine solche Haftungsregelung hinwirken. Es besteht nach
8 87 Absatz 1 Ziffer 1 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) ein erzwingbares Mitbe-
stimmungsrecht (uneingeschranktes Zustimmungserfordernis) in ,,Fragen der Ord-
nung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer®. Hierunter fallt der Erlass
einer Arbeits- und einer BuBordnung sowie die Verhdngung einer BetriebsbuRe, so-
fern sie keine Abmahnung darstellt (vgl. im Einzelnen Fitting et al. 1996: 1295-
1299). Denkbar ist, dass die Betriebsrate der Haftungsfrage grofles Gewicht beimes-
sen und ihre Mitwirkungsrechte fur eine Beschrankung der Schadenersatzpflichten
einsetzen. Als Gegenstiick hierzu ist dann vorstellbar, dass Betriebsrate mit Hilfe ih-
rer Rechte beim Arbeitsschutz sowie bei der Gestaltung von Arbeitsplatz, Arbeitsab-
lauf und Arbeitsumgebung gemaR 88 89-91 BetrVG den Arbeitgeber dazu bewegen,
in ausreichendem Ausmal Schadensfélle zu vermeiden: Durch den Arbeitsschutz, der
eine der wichtigsten Aufgaben des Betriebsrats ausmacht, wird indirekt ja auch die
Wabhrscheinlichkeit von Sachschéden beeinflusst (vgl. Fitting et al. 1996: 1452). In-
dem Betriebsrate bei jeglichen Anderungen der Arbeitsplatze, etwa durch einen Um-
bau von Betriebsteilen, eingeschaltet werden, haben sie potenziell auch die Mdglich-
keit, auf eine hohe Schadensresistenz der Arbeitsorganisation hinzuwirken.®

Mindestens so wichtig wie dieser Aspekt diirfte indessen das Eigeninteresse des
Arbeitgebers an einer Haftungsbeschrankung fir den Arbeitnehmer sein: Erstens
kann es nicht im Interesse des Arbeitgebers sein, dass Arbeitnehmer ein UbermaR an
Vorsicht tiben, da sonst der Betriebsfluss gestort wirde (siehe oben). Zweitens durfte
die Differenz in der Vermdgensposition zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu
beidseitig profitablen , VVersicherungsvertragen*“ Anlass geben: Indem der Arbeitge-
ber den Arbeitnehmer vor auBerordentlich hohen Schadenersatzforderungen ver-
schont, kann er vermutlich eine Risikopramie einbehalten, die der Arbeitnehmer sonst
als Aufschlag auf den Lohn gefordert hatte. Bedenkt man schlieRlich die Leitungs-
vollmacht des Arbeitgebers, dann stehen ihm drittens weitere einseitig regelbare
Sanktions- und Disziplinierungsmaoglichkeiten zur Verfugung: Schadensfalle, die ein
Arbeitnehmer auslost, kénnen dessen — rechtlich nur im Diskriminierungsverbot re-
gulierbaren — kiinftigen Einkommens- und Aufstiegschancen beeintrachtigen; wer ei-
ne Kette von Schadensfallen aufweist, dirfte in Zukunft kaum mit héheren Aufgaben
betraut werden. Hohe Geldstrafen konnen dann unnétig sein, um ausreichende Pré-
ventionsanreize zu setzen; ihre hohe Sichtbarkeit konnte gar ein zu hohes Abschre-
ckungsniveau hervorrufen.

Anders als im Betriebsverfassungsrecht ist im Personalvertretungsrecht eine Beteiligung der
Arbeitnehmervertretung vorgesehen, wenn der Arbeitgeber Schadenersatzanspriiche gegen
den Beschiftigten geltend macht (vgl. Otto/Schwarze 1998: 233ff.). Der Offentliche Dienst ist
insofern ohnehin ein Spezialfall, als dort auch die tarifvertragliche Haftungsbeschrankung
deutlich weiter geht als in der Privatwirtschaft (siehe oben).
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Die Betriebspraxis scheint weitgehend mit den im vorangehenden Abschnitt
entwickelten Anforderungen an eine effiziente Risikoverteilung vereinbar: Spiirbare
Sanktionen, wie Geldstrafen und Abmahnungen, fur eine Pflichtverletzung des Ar-
beitnehmers disziplinieren die Belegschaft und halten sie zur Sorgfalt an. Die Sankti-
onen sind jedoch im Betrag begrenzt und kalkulierbar. Die von den Arbeitnehmern zu
tragenden Lasten konnen als ,,Selbstbeteiligung“ an einer Versicherung verstanden
werden: Zwar muissen Arbeitnehmer einen Teil der Schaden begleichen, was den An-
reiz zur Sorgfalt aufrecht erhélt, aber prinzipiell ,,versichert* der Arbeitgeber die Ar-
beitnehmer gegen hohe Vermdgensschaden. Aus Eigeninteresse wird der Arbeitgeber
eine kostenminimale Kombination aus Pravention, Versicherung und Schadentragung
suchen. Dabei sollten auch die angedeuteten Kollektivgutprobleme gelést werden: Da
der schadentragende Arbeitgeber den Ertrag eines verringerten Schadensniveaus im
Wesentlichen behalt, dirfte er in ausreichendem Mald in die Schadensresistenz der
Arbeitsorganisation investieren.

Die im vorangehenden Abschnitt skizzierten Anreizprobleme unterstellen eine
unter gleicher Starke der Vertragsparteien zustande kommende Ldsung. Das Eigenin-
teresse der Arbeitgeber an einer beschrankten Arbeitnehmerhaftung diirfte jedoch von
der Verhandlungsposition abhéngig sein. Ob eine Betriebsbulie, insbesondere eine
Kindigung, als Sanktion gegen eine grobe Schlechtleistung ausgesprochen wird,
héngt u.a. vom ,Wert* des betreffenden Arbeitnehmers fiir den Betrieb ab, worauf
jedenfalls die differenzielle Betroffenheit verschiedener Arbeitnehmergruppen von
solchen BetriebsbuRen hinzuweisen scheint (vgl. Daubler 1998: 423). Insbesondere
wenn ein aufl’ergewohnlich hoher Schaden entstanden ist und vermutlich auf grobes
Verschulden des Arbeitnehmers zurtickzufiihren ist, trifft den Arbeitnehmer haufig
die Doppelsanktion einer (auBerordentlichen) Kindigung und, falls der Arbeitnenmer
eine Klndigungsschutzklage einreicht, die Einforderung von Schadenersatz (vgl. Bo-
kelmann 1972: 288f.). ,,In dieser Situation entféallt die Notwendigkeit einer Rlck-
sichtnahme auf eine weitere gedeihliche Zusammenarbeit.” (Otto/Schwarze 1998: 7)
Vor die Gerichte gelangen vor allem solche gravierenden Félle: In der Aktenanalyse
bei drei nordrhein-westfalischen Arbeitsgerichten fur die Jahre 1971 und 1974 findet
Kohte (1981: 78) keine einzige Schadenersatzklage des Arbeitgebers, die vor Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses erhoben worden ware. Die Gefahr der Risikoiber-
walzung stellt gerade in Féllen hoher Schéaden also ein durch vertragliche Selbstregu-
lierung nicht gelOstes ,,moralisches Risiko* dar. Es fragt sich also, ob die Gerichte
dieses Vertragsversagen heilen oder mindern konnen.

4.2 Das Richterrecht zur Arbeitnehmer-Schlechtleistung als ,,Rekonstruktion des
vollstandigen Vertrags*“?

Die neuere Arbeitsrechtsprechung insbesondere des BAG ist der in der Praxis
ublichen weitreichenden Reduktion von Schadenersatzpflichten des Arbeitnehmers
gefolgt. Das sukzessive ausgebaute Haftungsprivileg fur Arbeitnenmer stiitzt das
BAG auf Billigkeitserwégungen, insbesondere auf die Fursorgepflicht des Arbeitge-
bers, und in jungerer Zeit verstarkt auf die oben bereits erwahnte Risikotheorie. In der
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Entscheidung des GrofRen Senats, mit der im Jahr 1994 die Haftungsprivilegierung
des Arbeitnehmers auf alle betrieblichen Tatigkeiten ausgedehnt wurde (vorher war
sie nur bei ,,gefahrgeneigter* Arbeit wirksam), heif3t es:

»Der Arbeitgeber organisiert den Betrieb und steuert den Arbeitsprozess. ... Der Arbeitnehmer

kann den vorgegebenen Arbeitsbedingungen in der Regel weder tatsachlich noch rechtlich

ausweichen. ... Damit pragt die vom Arbeitgeber gesetzte Organisation des Betriebs das Haf-
tungsrisiko fur den Arbeitnehmer. Kraft seiner Organisationsbefugnis kann der Arbeitgeber

Bedingungen fir Schadensrisiken schaffen, beibehalten oder verandern, z. B. Gefahrenmo-

menten entgegenwirken durch Veranderung der Arbeitsablaufe, durch bessere Uberwachung

oder durch Sicherheitsvorkehrungen.” (BAG-Entscheidung vom 27.9.1994, AP Nr. 103 zu

§ 611 BGB, Hervorhebung M.S. und D.S.)

Okonomisch gewendet argumentiert die Rechtsprechung hier damit, dass die
Arbeitsbedingungen und insbesondere die Schadensresistenz betriebskollektive Guter
sind. Dass der Arbeitnehmer ,,den vorgegebenen Arbeitsbedingungen in der Regel
weder tatsachlich noch rechtlich ausweichen* kann, heif3t nichts anderes, als dass das
Prinzip der AusschlieRbarkeit nicht gegeben ist. Der Arbeitsablauf und das Arbeits-
tempo sind fur alle Beschéftigten eines Betriebs(teils) vorbestimmt. Hinzu kommt je-
doch die Nichtrivalitat in der Nutzung des Gutes: Eine schadensresistente Technolo-
gie kommt meist nicht nur einem einzelnen Arbeitnehmer zugute, sondern der gesam-
ten Belegschaft. Selbst kostspielige Investitionen in die Schadensresistenz, die sich
zur Vermeidung von Schéden an einem einzelnen Arbeitsplatz kaum rechnen lassen,
sind gesamtbetrieblich sinnvoll.

Der Kollektivgutcharakter der Schadensresistenz legitimiert es, 6konomisch ge-
sehen, dass die Rechtsprechung dem Arbeitgeber Haftungspflichten fur innerbetrieb-
liche Schaden auferlegt, auch wo individuelles Arbeitnehmerverschulden den Scha-
den ausgel6st hatte. Auf diese Weise wird ein Anreiz zur betriebskollektiven Praven-
tion von Schéden aufrechterhalten.

Die Rechtsprechung berlicksichtigt nun das Argument des Kollektivguts Scha-
densresistenz in doppelter Weise (vgl. oben Abschnitt 3.2). Erstens wird die prinzi-
pielle Haftungsprivilegierung mit diesem Argument legitimiert (Kompensationsrisi-
ko). Zweitens wird in jedem Einzelfall konkret gepruft, inwieweit der Arbeitgeber
durch eine betriebsweite PraventionsmalRnahme zur Schadensvermeidung hatte bei-
tragen konnen (Organisationsrisiko).

Ein Fall mag dies illustrieren: Eine Flugbegleiterin hatte entgegen der Dienst-
anweisung vergessen, bei der Einreise in die USA einen Reisepass mitzufuihren. Der
Fluggesellschaft wurde eine Strafe in Hohe von 4.530 DM auferlegt und sie forderte
diese Strafe in voller Hohe von der Flugbegleiterin zurlick. Das BAG stellte fest, dass
hier mittlere Fahrléssigkeit vorlag und insofern eine Schadensteilung gerechtfertigt
ware.

,»Bei der Haftungsquote ist darlber hinaus auch ein Organisationsverschulden der Beklagten

als Mitverschulden nach § 254 BGB zu berticksichtigen. Die nach amerikanischem Einrei-

serecht gegen die Luftfahrtunternehmen verhdngten Einreisestrafen sollen die Fluggesellschaf-

ten dazu anhalten, ein Kontrollsystem zur Uberpriifung der Einreisedokumente der von ihnen
beschéftigten Flugbegleiter zu entwickeln. Die Beklagte kann sich nicht mit Erfolg darauf beru-
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fen, ein solches Kontrollsystem sei ihr nicht zumutbar. ... Wird, wie im Streitfall, ... keinerlei
Kontrolle vorgenommen, liegt ein Mitverschulden des Luftfahrtunternehmens vor.”“ (BAG vom
16.02.1996 AP Nr. 106 zu § 611 BGB, Hervorhebung M.S. und D.S.)

Die Flugbegleiterin musste die Einreisestrafe ihrem Arbeitgeber zu einem Dirittel
erstatten.
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4.3 Resumee:
Das Arbeitnehmerprivileg aus juristischer und aus 6konomischer Sicht

Nach einem Prozess weitreichender Rechtsfortbildung ist das BAG letztlich zu
Haftungsprinzipien gelangt, die der betriebspraktisch vorherrschenden Schadensregu-
lierung nahe kommen: Arbeitgeber tbernehmen einen Grofteil der anfallenden Scha-
den, selbst wenn Arbeitnehmer die Schaden schuldhaft verursacht haben. Die vom
BAG zur Begriindung angewandte Betriebsrisikolehre des BAG ist juristisch umstrit-
ten. Okonomisch ist sie insofern sinnvoll, als sie sich auf das normative Ziel der Mi-
nimierung der Schadensgesamtkosten hin bewegt. Der juristischen Risikotheorie liegt
unausgesprochen der 6konomische Zusammenhang zugrunde, dass die Schadensre-
sistenz ein betriebskollektives Gut ist und dass daher der Arbeitgeber durch Investiti-
onen in die Schadensresistenz zur Prévention beitragen kann und sollte. Wenn in den
gerichtlich verhandelten Schadensfallen der Arbeitgeber die entsprechenden Haf-
tungsrisiken nicht Ubernimmt, durfte dies auf das in Abschnitt 4.1 angesprochene
Vertragsversagen hindeuten. Die vom BAG entwickelte Haftungsprivilegierung ant-
wortet auf dieses Versagen.

Im Einzelnen drickt sich das Arbeitnehmerprivileg darin aus, dass dem Arbeit-
geber das Kompensations-, das Organisations- und das Existenzrisiko des Arbeit-
nehmers zum grol3en Anteil zugewiesen werden (vgl. Ahrens 1996). Die 6konomisch
Logik dieser juristischen Risikoverteilungslehre ist in Tabelle 1 fir die einzelnen Ri-
sikotypen noch einmal festgehalten.

Dass hierbei der Schutz des Arbeitnehmers vor dem Existenzrisiko besonderes
Gewicht hat, wird deutlich, wenn man sich vor Augen flhrt, welche Haftungsfalle
vor die Gerichte gelangen: Meist handelt es sich um groRe Schaden und um Situatio-
nen, in denen die Basis der Zusammenarbeit zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
brichig geworden ist. Haufig trifft die Arbeitnehmer dann die Doppelsanktion einer
Entlassung in Verbindung mit einer Schadenersatzforderung (vgl. Bokelmann 1972:
288f.), weil das Eigeninteresse der Arbeitgeber an einer Haftungsibernahme nicht
mehr besteht (Vertragsversagen der Risikouberwélzung). Hohe Ersatzpflichten sind
in einer solchen Situation fir den Arbeitnehmer mit prohibitiven Schadentragungs-
kosten verbunden. Entsprechend viel diskutiert sind eine allgemeine Beschréankung
der Arbeitnehmerhaftung, etwa auf drei Monatsgehalter, oder eine am Arbeitnehmer-
einkommen ausgerichtete Harteklausel.” Eine transparente und regelhafte Begrenzung
der Haftung auf eine vom Einkommen des Betroffenen abhangige Grenze scheint an-
gesichts der Vermdgensbeschrankung nicht nur 6konomisch sinnvoller zu sein, son-
dern dirfte auch die vielfach beklagte Rechtsunsicherheit des Haftungsrechts merk-
lich reduzieren. Im Punkt der Haftungsbeschrankung hat das BAG demnach das Ver-

! Vgl. zu den Argumenten in der juristischen Diskussion Schaub (1995: 448f.), Preis (1986: 367),
Déaubler (1986: 871), Annuf} (1998: 123-127), Brox/Walker (1985) sowie Otto/Schwarze (1998:
265-267).
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tragsversagen nicht in letzter Konsequenz korrigiert bzw. nicht korrigieren kénnen, da
eine Gesetzgebungsldsung nach verbreiteter Hinsicht notwendig waére.

Tab. 1: Das ,,Arbeitnehmerhaftungsprivileg®: Die vom BAG vertretene Theorie der Risikovertei-
lung und ihre 6konomische Logik
Quelle: eigene Erstellung, Risikotypen in Anlehnung an Ahrens (1996)

Risikotyp Inhalt der Haftungsbeschrankung Okonomische Logik

Kompensationsrisiko | Haftungsbeschrankung auf Vorsatz und | Anreiz zur Bereitstellung des betriebskol-
grobe Fahrl&ssigkeit, Quotierung bei mitt- | lektiven Gutes ,,Schadensresistenz*

lerer Fahrlassigkeit Vermdégensbeschrankung des Arbeitneh-

mers

Organisationsrisiko | weitere Haftungsbeschrankung im Einzel- | Anreiz zur Bereitstellung des betriebskol-
fall in Abh&ngigkeit von Gefahrgeneigt- | lektiven Gutes ,,Schadensresistenz*

heit, Schadenshohe und Entgelthohe Arbeitgeber mit Mdglichkeit zur Versi-

cherung
Existenzrisiko Haftungsbeschréankung in Abhédngigkeit | Vermdgensbeschrankung des Arbeitneh-
von personlichen Verhaltnissen und Ent- | mers

gelththe

5. Schluss: Das Potenzial der institutionen- und rechtsékonomischen Analyse
der Arbeitsbeziehungen

Programmatische Anspriiche sollten vorsichtig gedul3ert werden: Wir haben mit
der Arbeitnehmerhaftung nur einen spezifischen Aspekt der Arbeitsbeziehung unter-
sucht und selbst hierfir ist unsere Analyse unvollstandig. Eine umfassende Untersu-
chung musste die Frage der 6konomisch sinnvollen Versicherungspflichten ebenfalls
I6sen (vgl. Scheel 1999). Zu diskutieren wére auch, ob der jahrzehntelange Weg, auf
dem die Rechtsprechung die Prinzipien der Haftungsbeschréankung fir Arbeitnehmer
herausgebildet hat, nicht Rechtsunsicherheit in einem Mal} verursacht hat, dass die zi-
tierten Zweifel Rithers insoweit gerechtfertigt waren.

Trotz dieser Einschrankungen spiegeln sich in der exemplarischen Studie zur
Arbeitnehmerhaftung wesentliche generelle Aspekte des rechtsékonomischen Zu-
gangs wider. In zweierlei Hinsicht kdnnte eine rechtsokonomische Ausrichtung die
Industrial Relations-Forschung voran bringen.

Erstens deckt die 6konomische Analyse auf, dass sich hinter einer scheinbar
»S0zialen* Arbeitnehmerschutzorientierung in Wahrheit ein Effizienzgedanke verste-
cken kann. Was die Rechtsprechung als ,,gerechte* Risikoverteilung bezeichnet, diirf-
te in vielen Fallen auch eine effiziente Allokation von Pflichten und Kosten sein. Die
in Betriebspraxis und Rechtsprechung vorzufindende ,,Haftungsprivilegierung® des
Arbeitnehmers ist hierfur ein anschauliches Beispiel: Sie schitzt zwar den Arbeit-
nehmer vor iberhohen Schadenersatzpflichten, dies ist jedoch gesamtgesellschaftlich
erwunscht, weil Kosten sparend. Die Betriebs- und Tarifparteien dirften im Eigenin-
teresse auch in anderen Fragen haufig zu Kosten vermeidenden Regelungen gelan-
gen. Das Effizienzkriterium dient dabei zundchst als Zielunterstellung an die han-
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delnden Akteure, also einem erklarenden Erkenntnisinteresse. Uberall wo es um Risi-
kozuordnungen geht, so etwa beim Kiindigungsschutz (Beschaftigungsrisiko), im
Streikrecht (Arbeitskampfrisiko) oder bei der Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
(Entgeltrisiko) ware einer Effizienzorientierung in Rechtsprechung und Betriebspra-
xis systematisch nachzugehen. Dass partielle Effizienzurteile schwierig, kontingent
und empirisch uneindeutig werden konnen, ist einzurdumen (vgl. etwa Sadowski/
Junkes/Lent 1997 zur Mitbestimmung). Die Kosten der Reduktion von Risiken sind
stets zu bedenken: Wo es etwa kein Beschaftigungsrisiko gibt, droht ein anderes Ri-
siko: das einer karikaturhaften universellen Beamtenmentalitat. In diesen in der aktu-
ellen politischen Auseinandersetzung wichtigen Fragen springt die Anschlussfahig-
keit der Vertragsokonomie an das Arbeitsrecht dennoch allein durch die Rechtsbe-
griffe ins Auge, zumal gilt: ,,Die gerechte Risikoverteilung ist ein Prinzip, das dem
gesamten Privatrecht immanent ist.* (Preis 1986: 365)

Zweitens deckt die Analyse Arbeitnehmerhaftung auf, dass sich Praxis und
Rechtsprechung gegenseitig beeinflussen und dass die gemeinsame Analyse beider
Aspekte daher besonders fruchtbar erscheint. Die richterlichen Haftungsgrundsatze
durften sich hin zum ,,Arbeitnehmerprivileg“ entwickelt haben, nicht zuletzt weil die-
ses scheinbare Privileg in der betrieblichen Praxis gang und gabe ist. Umgekehrt
kommen die Arbeitsvertragsparteien ,,im Schatten der Rechtsprechung® zu anderen
Regelungen als in Abwesenheit eines detaillierten Richterrechts. Industrial Relations-
Forschung sollte daher die Arbeitsgerichtsbarkeit als Akteur des Systems wahrneh-
men und untersuchen.

Bei der Erklarung der Betriebspraxis der Arbeitsbeziehungen konkurrieren die
o6konomischen Denkfiguren — Kollektivgutprobleme, das Gefangenendilemma oder
einzelwirtschaftlich zur kurze Entscheidungshorizonte — mit politikwissenschaftli-
chen und soziologischen Ansétzen. Coleman (1990) hat in seinen Grundlagen der So-
zialtheorie die ,,Anschlussfahigkeit“ und groRe Reichweite der Rational Choice-
Analyse gegentiber traditionellen soziologischen Ansétzen deutlich zu machen ver-
sucht. Woran es unseres Erachtens noch mangelt, ist zum einen die Ausarbeitung dy-
namischer Effizienzkriterien, zum anderen eine breite empirische Nutzung dieses in-
stitutionenokonomischen Potenzials. Der rechtsokonomische Ansatz (vgl. generell:
Eidenmdiller 1995) ist produktiv, und wir denken ihn nicht imperialistisch. Er lasst fiir
die naturgemal pespektivenreiche rechtspolitische Diskussion zu, dass manches, was
teuer ist, uns durchaus lieb sein darf und kann.
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