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Vorwort

Eduard Pickers arbeitsrechtliches Werk weist einen klaren Schwerpunkt im 
Kollektivarbeitsrecht auf. Wie kaum ein anderer hat er auf diesem Gebiet sys­
tembildend gewirkt und aufgezeigt, wie sich insbesondere das Tarifvertrags- 
und das Arbeitskampfrecht in eine auf der Privatautonomie des Einzelnen 
gründende Zivilrechtsordnung integrieren lassen. Methodisch tief verwurzelt 
in der vielfach sogenannten neuen historischen Schule hat er sich das kollektive 
Arbeitsrecht über dessen Entwicklungsgeschichte erschlossen und dabei ent­
gegen gängigen Versteinerungsvorwürfen stets besonders darauf geachtet, „das, 
was noch Leben hat, von demjenigen (abzusondern), was schon abgestorben ist, 
und nur noch der Geschichte angehört“ (v. Savigny). Auf diese Weise ist ein 
Gesamtentwurf entstanden, der nicht nur den inneren Zusammenhang der ein­
zelnen Bereiche des kollektiven Arbeitsrechts in seltener Klarheit zum Aus­
druck bringt, sondern vor allem auch den inneren Zusammenhang des gesamten 
Rechtsgebiets mit der allgemeinen Privatrechtsordnung. Dass ein solcher Ent­
wurf aus heutiger Sicht geradezu als Gegenmodell zu einer immer stärker öf­
fentlichrechtlich geprägten Perspektive auf das kollektive Arbeitsrecht erschei­
nen muss, liegt auf der Hand. Umso bedauerlicher ist es, dass das von Eduard 
Picker in zahlreichen Einzelabhandlungen entwickelte Modell nicht auch in 
Form einer größeren Gesamtdarstellung, namentlich etwa einem Lehrbuch im 
ursprünglichen Sinne, vorliegt. Denn die heute dominierende öffentlichrecht­
lich orientierte Sicht auf das kollektive Arbeitsrecht weist bekanntlich nicht nur 
erhebliche innere Sollbruchstellen auf, wenn sie zugleich stets die Zugehörigkeit 
des Arbeitsrechts zum Privatrecht betont. Sie ist auch in ihrer Leistungsfähig­
keit erheblich beschränkt, weil an die Stelle stringenter Ableitungsmöglichkei­
ten zumeist sehr früh relativ offene Abwägungserfordernisse treten und so mit 
der Rechtssicherheit immer auch die Freiheitssphären der Einzelnen leiden.

Mit dem hier vorgelegten Band soll dem Mangel einer Gesamtdarstellung der 
Picker‘schen Lehre vom kollektiven Arbeitsrecht wenigstens ein Stück weit ab­
geholfen werden. Anlässlich seines 80. Geburtstags versammeln wir an einem 
Ort Publikationen, die man aus unserer Sicht als Schlüsseltexte zur Erkundung 
von Eduard Pickers System des kollektiven Arbeitsrechts begreifen kann. Diese 
Texte finden sich nach dem äußeren System eines Lehrbuchs sortiert, um gerade 
auch dem an bestimmten einzelnen Sachmaterien interessierten Leser den 
Zugang zum inneren System des kollektiven Arbeitsrechts im Sinne Eduard 
Pickers zu erleichtern. Dass die Auswahl der Texte eines solchen Bandes immer 
auch anfechtbar sein wird, steht den Herausgebern klar vor Augen. Über die 
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Nachweise und das beigefügte Schriftenverzeichnis werden aber auch die wei­
teren einschlägigen Publikationen leicht auffindbar. Die ausgewählten Texte 
wurden so weit wie möglich ungekürzt übernommen. Wo das angezeigt und 
vertretbar erschien, finden sich aber auch nur Auszüge aus größeren Veröffent­
lichungen. Das Ansinnen, die ursprüngliche Integrität der Texte so weit wie 
möglich zu wahren, bringt es mit sich, dass anders als in einer grundständigen 
Gesamtdarstellung verbleibende Redundanzen nicht zu vermeiden sind. Insbe­
sondere die im Grundlagenteil behandelten Fragen werden in den späteren Tei­
len zu den einzelnen Sachmaterien bisweilen noch einmal mit fast gleicher Ein­
dringungstiefe aufgenommen. Uns erscheint das allerdings kaum als ein Mangel 
der hier vorgenommenen Zusammenstellung. Denn gerade in der beispielge­
benden intensiven Behandlung der Grundlagenfragen liegen die Stärke und die 
Überzeugungskraft von Eduard Pickers System des kollektiven Arbeitsrechts.

Ein Projekt wie das hier zum Abschluss gebrachte lässt sich nur mit Unter­
stützung Dritter und der Mitarbeit zahlreicher Köpfe realisieren. Unser Dank 
gilt zunächst der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbände e. V., 
dem Verband der Metall- und Elektroindustrie Baden-Württemberg e. V. sowie 
dem Unternehmensverband Südwest e. V., die jeweils einen Beitrag zu den 
Druckkosten übernommen haben. Er gilt ferner dem Verlag, der den Band in so 
schöner Form realisiert hat. Vor allem aber gilt er den Heidelberger und Berliner 
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, die sich um die Digitalisierung der Texte, 
die Einfügung der Originalpaginierungen, die Anpassung der Querverweise, 
die Korrekturarbeiten und noch vieles mehr in überaus engagierter und umsich­
tiger Weise gekümmert haben. Zu nennen ist allen voran Paula Zschoche als 
Koordinatorin. Nicht weniger danken wir aber auch Judith Hantel sowie Birthe 
Blüthgen, Victoria Goll, Friederike Jahns, Tim Robers, Miriam Schmidt, Anabel 
Bussmann, Samantha Hiltmann, Jennifer Purper, Natalie Stoffers und Teresa 
Tomas.

Thomas Lobinger
Felix Hartmann

Reinhard Richardi



Hinweise zur Benutzung dieses Buches

Die Herausgeber haben für diesen Band Originaltexte Eduard Pickers in teils 
gekürzter Form unter systematischen Gesichtspunkten zu einem neuen Gan­
zen gefügt. Jeweils zu Beginn des übernommenen Textes wird mit einer Stern­
chenfußnote die Fundstelle der verwendeten Veröffentlichung nachgewiesen. 
Die Paginierungen der ursprünglichen Publikationen sind in eckigen Klam­
mern angegeben. Gleiches gilt für Gliederungspunkte, soweit diese von den hie­
sigen abweichen. Abgesehen von wenigen behutsamen formalen Anpassungen 
entsprechen die Texte im Übrigen den Vorlagen. Insbesondere sind die origina­
len Fußnotennummerierungen beibehalten. Ergänzt wurden interne Verweise 
auf Texte, die in diesem Band enthalten sind. Verweise auf nicht abgedruckte 
Textteile wurden durch die Angabe externer Fundstellen ersetzt.

Als Zitierweise wird empfohlen: Picker, System des kollektiven Arbeitsrechts, 
2021, S. […] = [Originalquelle].
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1.  Teil

Grundlagen





1. Abschnitt

Die Methode der Rechtserkenntnis im kollektiven Arbeitsrecht

I. [II.] Die Sinnhaftigkeit einer Erfassung der Gegenwart  
aus der Vergangenheit1

*

[…] |

1. Die Verbreiterung von Aufklärungsstand und Entscheidungsbasis

a) Die Entwicklungsgeschichte als kognitives Pendant der Wirkungsgeschichte

Die bisherige Untersuchung betraf mit der Bedeutung der Gegenwart für das 
Verständnis der Geschichte die eine der beiden Fragen, die das Verhältnis von 
Dogmatik und Historik als Wechselbeziehung aufwirft. Ihr Ergebnis läßt frei-
lich auch die andere Frage nicht länger offen. Denn mit dem Nachweis der Sinn-
haftigkeit einer vom Gegenwartswissen belehrten Vergangenheitsdeutung ist 
im Prinzip auch die komplementäre Problematik entschieden, ob es, wenn nicht 
schon seinsmäßig zwingend, so zumindest doch heuristisch zweckmäßig ist, 
auch die Gegenwart aus den Belehrungen der Vergangenheit zu begreifen: Auch 
eine „geschichtliche Rechtswissenschaft“ | in dem konkreten Sinne einer Dog-
matik, die die Historik als ein unverzichtbares Instrument fundierter Lösungs-
suche betrachtet und die damit ihren doppelten Stoff erkenntnistheoretisch als 
eine Einheit begreift, legitimiert sich analog zu dem hiervor Ausgeführten als 
eine in ihrer Sinnhaftigkeit schlechthin selbstevidente Methode. Sie beachtet, 
daß so, wie für den Historiker erst die Wirkungsgeschichte, für den Dogmati-
ker erst die Entstehungsgeschichte den Weg zur vollen Entschlüsselung seines 
Forschungsgegenstands freigibt. Sie erfaßt folglich beide Geschichtsdimensio-
nen als kognitives Pendant.

b) Der Gewinn eines empirisch gesicherten Induktionsfundaments

aa) Was im Vorangegangenen vielfach schon anklang, bestätigt sich damit in 
klaren Befunden: Die schon zitierte, von Windelband formulierte Frage, ob die 
Historik eine idiographische oder eine nomothetische Wissenschaft sei2

225, und 
das korrelative Problem, ob sie auch „applikativ“ bedeutsame Einsichten zuläßt, 

1

*  Erstveröffentlichung: Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik, in: AcP 201, 2001, S.  763 ff.
2

225  S. bei und in Fn.  65 [Picker, AcP 201, 2001, S.  783].

[834]
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wie sie der Dogmatiker sucht, sind in Überwindung ihrer weithin unterstellten 
Unvereinbarkeit dahin zu lösen, daß das eine das andere keineswegs ausschließt. 
Nomothesie und Applikation sind folglich als „Funktionen“ der Rechtsge-
schichte nicht zu verneinen. Im Gegenteil gilt: Erst die Geschichte, wortwört-
lich verstanden als die Gesamtheit der „Schichten“, aus denen die in ihrer Ratio 
zu ermittelnde heutige Figur oder Regel erwachsen und durch die sie geformt 
ist, erschließt über den Wortlaut hinaus ihren Sinn. Erst ihre Entstehung und 
Weiterentwicklung eröffnet also im Zweifels- und Streitfall den Zugang zu ih-
rem „Wesen“.

bb) Der praktische Gewinn dieses Klärungseffekts liegt zutage: Nur die Ver-
folgung der Genese der zu erklärenden Rechtsfigur oder -regel befreit von dem 
Buchstabenterror eines Ursprungs- und zielblinden Positivismus3

226. Und nur 
sie bewahrt vor dem lebensverfehlenden Unternehmen, „Recht aus reiner Ver-
nunft zu erkennen“4

227, es also als realitätsfernes scholastisches Konstrukt zu 
entwerfen. Nicht zuletzt verhindert damit nur diese Methode just den Subjekti-
vismus, den ihre Gegner als zentralen Einwand beschwören5

228: Eine | geschicht-
lich orientierte Rechtswissenschaft gibt sich gerade nicht mit der intellektuellen 
Potenz und den intuitiven Fähigkeiten allein des jeweiligen Interpreten zufrie-
den. Vielmehr beharrt sie in weiser Demut, zugleich in kluger Ökonomie auf 
der Beachtung auch der Klärungserfolge und Erkenntnisgewinne vorangegan-
gener Generationen. Sie überschätzt mit einem Wort nicht den eigenen Kopf.

cc) Insgesamt trägt danach eine Jurisprudenz, die die rechtliche Gegenwart 
aus der Vergangenheit heraus zu erfassen versucht, nur einer unumgänglichen 
Grundgegebenheit Rechnung: Sie respektiert die Historizität allen Rechts. Und 
sie berücksichtigt deshalb seine Entwicklungsgeschichte als eine Bedingung 
seiner Erkenntnis. Sie verobjektiviert damit ihre hermeneutische Arbeit durch 
ein Forschungsprogramm, das Dogmatik und Historik als komplementäre Mit-
tel der Erkenntnis verbindet. Und sie nutzt mit diesem „zweyfachen wissen-
schaftlichen Sinn“6

229 das in der Zeit angesammelte Erkennen und Wissen als 
Steigerung ihres Aufklärungsstands und damit als Verbreiterung ihrer Ent-

3

226  In ähnlicher Richtung offensichtlich auch Geddert, in: Frey/Zelger (Hrsg.), Der Mensch 
und die Wissenschaften vom Menschen, Bd.  2, 1983, S.  760, in seiner – philosophischen – Ver-
teidigung der Möglichkeit einer historischen Rechtsschule in der Gegenwart. Die auch bei 
ihm breit erörterte Problematik des Sprungs vom Sein zum Sollen (s. S.  756 ff., 760 f.) stellt sich 
nicht bei der hier verfolgten „pragmatischen“ Lösung und wird auch von ihm selbst, im An-
schluß an Savigny, kaum anders gelöst (s. S.  760 f.); s. auch Fn.  64 [Picker, AcP 201, 2001, 
S.  783], Fn.  76 [Picker, AcP 201, 2001, S.  787], Fn.  93 [Picker, AcP 201, 2001, S.  790], Fn.  96 
[Picker, AcP 201, 2001, S.  791], Fn.  102 [Picker, AcP 201, 2001, S.  794], Fn.  117 [Picker, AcP 201, 
2001, S.  797].

4

227  So treffend Geddert, Mensch (o. Fn.  226), S.  760.
5

228  S. dazu bei und in Fn.  96 [Picker, AcP 201, 2001, S.  791], Fn.  97 [Picker, AcP 201, 2001, 
S.  792], Fn.  158 [Picker, AcP 201, 2001, S.  808] und Fn.  257 [Picker, AcP 201, 2001, S.  849].

6

229  S. dazu unter A I 3 b cc [Picker, AcP 201, 2001, S.  777] sowie auch noch sogleich hier-
nach unter c bb.
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scheidungsbasis. Ihr „nachfühlendes Verstehen“7

230 gewährleistet also, daß „die 
dabei verwendeten singulären Ausnahmen und gesetzesartigen Hypothesen 
empirisch hinreichend gut bestätigt sind, um akzeptierbar zu sein“8

231. Es schafft 
mit einem Wort und aller zitierten gegenteiligen Unterstellung entgegen das 
denkbar beste Induktionsfundament.

c) Die Bedeutung der philosophischen Hermeneutik für die Jurisprudenz

aa) Die moderne philosophische Hermeneutik, deren „holistische“ Erkenntnis-
theorie Gegenwart und Vergangenheit gleichsam zu einem einheitlichen Er-
kenntnisgegenstand fusioniert, entspricht, wie oben verfolgt, in ihren Mitteln 
und Zielen diesem Forschungsprogramm. Denn sie versucht, die idiogra-
phisch-kontemplative und die nomothetisch-applikative Betrachtung organisch 
in einem einheitlichen Verstehensprozeß zu verbinden. Damit liefert sie, wie 
hier als Resultat festzuhalten, der Jurisprudenz eine unmittelbar plausible Me-
thode.

bb) Ihr Konzept des Verstehens mag im ontologischen Sinn kein unentrinn-
bares Schicksal des Dogmatikers sein. Ihre Nutzung in dem genannten pragma-
tischen Sinn empfiehlt sich ihm jedoch als Gebot der Vernunft wie der korrek-
ten wissenschaftlichen Arbeit. Denn die Empirie, die sie mit ihrem Verfahren 
erschließt, und das Induktionspotential, das sie dadurch bereitstellt, | lassen sich 
nicht übergehen, will man nicht durch bewußte Verweigerung von Erkenntnis 
wissenschaftswidrige Willkür üben. Das Gebot, diese Doktrin wenn nicht als 
„Philosophie“, so doch als Methode zu rezipieren, besteht dabei umso mehr, 
und es sollte deshalb vollends die animosen Abwehrhaltungen dämpfen, wenn 
man ihre eigene Geschichte beachtet. Denn reduziert auf Heuristik löst diese 
Lehre nicht völlig neue und unkalkulierbare erkenntnistheoretische Grund-
stürze aus. Vielmehr vertieft und verfeinert sie nur ein Deutungsverfahren, das 
lange schon eingespielt und vertraut ist: Generell erkenntnistheoretisch steht sie 
mit ihrem sachlichen Arbeitsprogramm erklärtermaßen auf dem Boden älterer 
hermeneutischer Lehren9

232. Und speziell für die Jurisprudenz setzt sie, wie sich 
im Vorangegangenen zeigte, die Tradition eines alten Rechtsdenkens fort: Hier 
wiederbelebt sie, bewußt oder nicht, die schon in der Historischen Schule geüb-
te Synthese von geschichtlicher und systematischer Forschung. Wie für Savigny 
namentlich die Methodik Schleiermachers, so sind deshalb etwa für Gadamer 
moderne Juristen die Kronzeugen seiner hermeneutischen Thesen10

233.

7

230  S. Stegmüller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und Analytischen 
Philosophie, Bd.  I, 2.  Aufl., 1969, S.  360 und dazu B III 2 b [Picker, AcP 201, 2001, S.  818 ff.].

8

231  So, wie unter B III 2 b [Picker, AcP 201, 2001, S.  818 ff.] erörtert, die als Gegenthese 
gemeinte Forderung von Stegmüller, Probleme (o. Fn.  230), S.  365.

9

232  S. dazu bei und in Fn.  61 [Picker, AcP 201, 2001, S.  782].
10

233  S. dazu Fn.  80 [Picker, AcP 201, 2001, S.  788].
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cc) Diese Thesen treiben zwar, wie beschrieben, die frühen Ansätze fort zu 
einer Lehre mit ontologischem Anspruch. Dennoch braucht der Jurist um die 
Eigenständigkeit seiner Disziplin nicht zu bangen. Denn immer unter dem Vor-
behalt ihrer nur heuristischen Nutzung verhindert die Einbettung dieser Lehre 
in die genannte Denktradition, daß mit der Rezeption ihres Hermeneutik
konzepts disziplinfremde und aufgabeninadäquate Regeln und Wertungen die 
Jurisprudenz infiltrieren, daß man also deren spezifische Entscheidungspro
bleme „philosophisch kunstvoll… verwischt“11

234. Entsprechend sind auch nicht 
jene Methodenhegemonie und generell jener erkenntnistheoretische Imperialis-
mus zu fürchten, deren Besorgnis wohl allem voran die eingangs skizzierten 
verbreiteten Aversionen begründet. In allem ist bei pragmatischer Haltung das 
Gegenteil zu erwarten.

2. Exemplarische konkrete Demonstration

Den praktischen Beweis dieser Kompatibilität von moderner philosophischer 
Hermeneutik und Jurisprudenz, vor allem aber auch der greifbaren Sinnhaftig-
keit ihrer Arbeitsmethode gerade für den Juristen, erbringt schon die simpelste 
Gesetzesanwendung: Wer die Anwendbarkeit einer geltenden Norm für einen 
Fall seiner Zeit beurteilen will, muß zuallererst ihren ursprünglichen | Sinn
gehalt kennen und also zuerst rechtshistorisch ermitteln12

235. An anderen Stellen 
wurde dieser Beweis für etliche konkrete Rechtsinstitute versucht13

236. Hier mag 
deshalb ein weiteres Mal der Hinweis auf die negatorische Haftung als beson-
ders plastisches Beispiel genügen14

237. Er mag zugleich deutlich machen, daß die 
dargelegte methodologische Überzeugung nicht vorgefaßte Prämisse, sondern 

11

234  So in klarer Formulierung breiter, zumeist aber unkonkretisierter Bedenken Bydlinski, 
Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2.  Aufl., 1991, S.  68.

12

235  S. dazu noch einmal Gadamer, Wahrheit und Methode, 4.  Aufl., 1975, S.  309.
13

236  Aus Gründen der Ökonomie wie der wissenschaftlichen Verantwortlichkeit seien hier 
nur eigene Abhandlungen genannt; s. außer Picker, GS Knobbe-Keuk, 1997, S.  953; dens., RJ 
5, 1986, S.  367 ff.; dens., FS Kissel, 1994, S.  817; dens., Der negatorische Beseitigungsanspruch, 
1972; dens., in: Bungert (Hrsg.), Das antike Rom in Europa, 1985, S.  289 ff.; dens., Der vindi-
katorische Herausgabeanspruch, FG BGH, 2000, Bd.  1, S.  693 ff.; dens., FS Flume, Bd.  I, 1978, 
S.  649 ff.; dens., Die Drittwiderspruchsklage in ihrer geschichtlichen Entwicklung als Beispiel 
für das Zusammenwirken von materiellem Recht und Prozeßrecht, 1981 und dens., FS Gern-
huber, 1993, S.  335 ff. etwa dens., Anm. zu BAG AP Nr.  107 zu §  611 BGB Gratifikation (zur 
Unklarheitsregel); dens., AcP 183, 1983, S.  369, bes. S.  452; dens., JZ 1987, S.  1041 ff. (zu pos. 
Vertragsverletzung und culpa in contrahendo); dens., JZ 1985, S.  641 ff., 693 ff. (zu Leistungs-
störungen im Dienstvertrag); dens., AcP 188, 1988, S.  511 ff. (zu mittelbarem Besitz und Ei-
gentumspräsumption); dens., JuS 1988, S.  375 ff. (zur Kollision von verlängertem Eigentums-
vorbehalt und Globalzession); dens., FS Bydlinski, 2001, S.  267 ff. (zu den privatrechtlichen 
Schutzsystemen).

14

237  Der Streit zwischen der hier vertretenen und der herrschenden Lehre zu dieser Figur 
wird auch sonst gerne als methodologisches Beispiel verwendet, s. namentlich Pawlowski, 
Methodenlehre für Juristen, 3.  Aufl., 1999, S.  335 ff.; Canaris, JZ 1993, S.  384 ff., 387 f.; s. noch 
Picker, FS BGH (o. Fn.  236); dens., Beseitigungsanspruch (o. Fn.  236).
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empirisches Fazit konkreter dogmatischer Untersuchungen ist, daß also in 
allem Methodenräsonnement die Ermahnung, „bilde Künstler, rede nicht“, als 
Arbeitsmaxime gewahrt blieb:

Das oben skizzierte Vorverständnis des negatorischen Schutzes als eines ei-
genständigen Haftungssystems, das sich nach Grund und Ziel, Voraussetzun-
gen und Inhalt von der Schadens- und der Bereicherungshaftung15

238 prinzipiell 
unterscheidet, wird bis heute weithin verkannt16

239. Deshalb sieht eine verbreitete 
Meinung insbesondere die Abgrenzung des Beseitigungsanspruchs gegenüber 
jeder auf Wiedergutmachung gerichteten Haftung eingestandenermaßen als 
noch ungelöst an, nicht selten sogar als unlösbar17

240: Weil man den Tatbestand 
der „Beeinträchtigung“ nicht aus der ursprünglichen Ordnungsfunktion des 
negatorischen Schutzes bestimmt, weil man ihn vom Schaden also nicht norma-
tiv unterscheidet, verfängt man sich in rein deskriptiven Differenzierungsversu-
chen. Diese aber können in der Tat nicht gelingen, weil beide Begriffe in der 
gewöhnlichen Sprache als Synonyme fungieren. Die theoretische Folge ist das 
absurde Gesetzesverständnis, daß man die negatorische Beseitigungspflicht als 
eine zweite, um das Verschulden „verkürzte“ deliktische Haftung begreift 18

241. 
Die praktische Konsequenz ist die | vielbeklagte Rechtsunsicherheit, die ein-
schlägige Prozesse dem Spiel des Zufalls anheimgibt19

242.
Bestimmt man demgegenüber den negatorischen Rechtsschutz in Fort- und 

Zuendedenken seines skizzierten genuinen Prinzips, erfaßt man ihn also in sei-
ner schon skizzierten Funktion als den bedingungslosen Elementarschutz der 
zugewiesenen Rechte20

243, so entfallen alle diese Probleme21

244. Für das heutige 
Recht ergibt sich dann anstelle einer wahl-, weil kriterienlosen Kumulation 
zweier Anspruchsnormen die scharfe funktionelle Trennung zweier fundamen-
taler Haftungssysteme: Diese sind dann mit der verschuldensunabhängigen 
Pflicht zur Beseitigung faktischer Rechtsusurpationen hier, mit der verschul-
densabhängigen Pflicht zur Wiedergutmachung angerichteter Schäden dort, 
nach Grund und Ziel präzis unterschieden. Sie stehen infolgedessen auch nach 
Voraussetzungen und Inhalt ohne begriffliche oder sachliche Überschneidun-
gen nebeneinander. Und beide gewährleisten dann gerade durch das Zusam-
menspiel ihrer je eigenständigen Ordnungsfunktionen in der Verbindung mit 
der Bereicherungshaftung den umfassenden Schutz, den das Privatrecht nach 

15

238  S. dazu Picker, AcP 183, 1983, S.  511 ff.
16

239  S. dazu nur etwa die eingehende Darstellung bei Staudinger/Gursky, §  1004 Rn.  3 ff., 
17 ff., 93 ff.

17

240  S. dazu etwa Medicus, Schuldrecht II, 10.  Aufl., 2000, Rn.  946; Canaris, JZ 1993, S.  387.
18

241  S. dazu etwa Picker, Beseitigungsanspruch (o. Fn.  236), S.  18 ff., 25 ff.; Staudinger/
Gursky, §  1004 Rn.  2, 68 ff.

19

242  S. dazu nur etwa die Zusammenstellungen der Judikatur bei Picker, Beseitigungsan-
spruch (o. Fn.  236), S.  19; dems., Rom (o. Fn.  236), S.  299; Staudinger/Gursky, §  1004 Rn.  20 ff.

20

243  S. unter C I 3 b [Picker, AcP 201, 2001, S.  833 f.].
21

244  S. näher Picker, FS BGH (o. Fn.  236) sowie dens., Beseitigungsanspruch (o. Fn.  236).
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seiner Logik als Rechtszuweisungsordnung gewährleisten muß, um dem Ein-
zelnen die ihm rechtlich zugewiesene Position auch real zu erhalten.

3. Die reale Durchführbarkeit der Verbindung von Rechtsdogmatik  
und Rechtshistorik

Das Postulat, Gegenwart und Vergangenheit auch hermeneutisch als eine orga-
nische Einheit zu sehen und deshalb Dogmatik und Geschichte „applikativ“ zu 
verbinden, stellt auch keine lebensferne, weil überzogene Forderung auf. Ihm ist 
nicht mit dem Hinweis auf die begrenzte menschliche Leistungskraft zu begeg-
nen. Ihm ist konkret also auch nicht entgegenzuhalten, die weitere kognitive 
und funktionale Verbindung der einst verbundenen Disziplinen sei auf dem 
heutigen Stand nicht mehr möglich, sie würde den Universalgelehrten verlangen 
und sie stelle deshalb eine professionelle Überforderung dar:

Gewiß haben zwar solche Bedenken Substanz. Wie schon dargelegt22

245, waren 
die ungeahnte Entfaltung und Spezialisierung der beiden Sparten, die sich | na-
mentlich seit dem Umbruchsereignis der Kodifizierung vollzogen, einer der 
entscheidenden Gründe der Trennung: Sie boten ihr gleichsam eine wissen-
schaftliche Exkulpation. Und sie trieben sie so bis zur wechselseitigen Abkap
selung und Entfremdung. Unbestreitbar rechtfertigt sich deshalb auch für den 
einzelnen Forscher die immer weiter verfeinerte Arbeitsteilung. Und diese legi-
timiert folgerichtig individuell und personenbezogen die immer stärkere Selbst-
beschränkung durch Spezialisierung und Konzentration.

Dennoch liefern diese praktischen Schwierigkeiten keinen zureichenden 
theoretischen Grund für die moderne hermetische Trennung von rechtsdogma-
tischem und rechtsgeschichtlichem Denken: Die Bescheidung, die für den ein-
zelnen Wissenschaftler zwangsläufig ist, kann nicht auch die Wissenschaft selbst 
und als solche für sich reklamieren. Die Gründe, die den einzelnen Forscher 
entlasten, dispensieren deshalb nicht etwa auch seine Profession insgesamt von 
einer umfassenden Forschung23

246. Im Gegenteil gilt: Was für das Individuum 
weise Selbstbeschränkung bedeutet, wäre für seine Disziplin als solche ein pro-
fessionelles Versagen. Denn generell schon wird durch Spezialisierung und 
Konzentration die Angewiesenheit auf externe Erkenntnisquellen nicht gemin-
dert, sondern gesteigert. Vorliegend aber sind die erhöhten Vermittlungs- und 
Austauschprobleme darüber hinaus die direkte Folge einer erstrebten Wissens-
vermehrung über ein im Kern gemeinsames Erkenntnisobjekt. Vollends hier 
entbinden sie also nicht, sondern zwingen sie jeden einzelnen Wissenschafts-

22

245  S. A I 2, 3 [Picker, AcP 201, 2001, S.  774 ff.].
23

246  S. A I 2 [Picker, AcP 201, 2001, S.  774 f.]; A II 1 a [Picker, AcP 201, 2001, S.  780 ff.]; allzu 
tollkühn für eine „Vereinfachung, Simplifizierung und Übersimplifizierung der Vergangen-
heitsdarstellung durch die Rechtsüberlieferungsforschung“ plädierend Bucher, ZEuP 2000, 
S.  532 ff. (Zitat S.  533).
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zweig zur Aneignung und Verwertung des Wissens der benachbarten Sparte. 
Das Ereignis der Kodifikation des Zivilrechts und das Phänomen der Speziali-
sierung der Disziplinen hindern damit nicht, sondern verstärken nur noch den 
Zwang zum Blick über die eigenen Grenzen. Sie sprechen folglich nicht für, sie 
sprechen im Gegenteil bis zum Verdikt mangelnder Professionalität und Wis-
senschaftlichkeit gegen jeglichen disziplinären Separatismus. […]

II. [III.] Zur Bedeutung der Rechtsgeschichte im Kollektivarbeitsrecht24

*

[…] |

1. Neuere Kritik an einer geschichtlich orientierten Gegenwartsdogmatik

a) Die hier verfolgte Methode, das geltende Kollektivarbeitsrecht und speziell 
das Recht des Tarifvertrags aus ihrer Entstehungsgeschichte zu deuten, ist frei-
lich | unlängst auf schroffe Kritik gestoßen: Man hält ihr entgegen, sie wolle, 
weil blind für Veränderungen und Fortschritt, „zurück zu den Wurzeln“. 25

28 Und 
man bewertet sie, zutiefst überzeugt, dass die Rechtsgeschichte „zur Lösung 
(scil. der heutigen Rechtsprobleme) wenig beitragen“ könne, 26

29 umstandslos als 
„im wahrsten Sinne des Wortes anachronistisch“. 27

30

b) Zwar treffen die Unterstellungen dieser Gegenlehre nicht zu. Denn keines-
wegs zielt eine geschichtliche Rechtswissenschaft auf striktes Bewahren oder 
gar auf Restauration. 28

31 Im Gegenteil ist sie darauf gerichtet, die Entwicklungs- 
und Wirkungsgeschichte als Hilfen zum Verständnis und zur Bewertung des 
Neuen zu nutzen: Sie soll erzwingen, dass man sich dieses Neuen bewusst wird, 
deshalb seine Qualitäten gegenüber dem Hergebrachten abwägt und so seine 
Einführung als die bessere Lösung objektiv-sachlich begründet. 29

32 Ganz abgese-
hen also von dem noch zu verfolgenden Einwand, dass diese Doktrin in ihrem 

24

*  Erstveröffentlichung: Die Tarifautonomie am Scheideweg von Selbstbestimmung und 
Fremdbestimmung im Arbeitsleben − Zur Legitimation der Regelungsmacht der Koalitionen, 
in: Festschrift 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, München 2004, S.  795 ff.

25

28  So Reuter, Festschrift für Hattenhauer, 2003, S.  409, 413; s. auch noch S.  424: Erhaltung 
„um seiner selbst willen“.

26

29 So Reuter, Festschrift für Hattenhauer, 2003, S.  409, 414; zu Einschränkungen s. daselbst 
sowie noch hiernach im Text.

27

30  So Reuter, Festschrift für Hattenhauer, 2003, S.  409, 413.
28

31  S. aber außer den schon zit. Stellen Reuter, Festschrift für Hattenhauer, S.  409, 411.
29

32  S. dazu näher und mit zahlr. weiteren Nachweisen Picker in Bungert, Das antike Rom in 
Europa, Schriften der Universität Regensburg, Band  12, 1985, S.  289 ff.; dens., Colloquia für 
D. Schwab, 2000, S.  137 ff.; dens. AcP 201 (2001), 763 ff., bes. 802 ff., 826 ff. mit dem Nachweis 
der Möglichkeit und Notwendigkeit einer historisch belehrten Gegenwartsdogmatik und ei-
ner gegenwartsdogmatisch instruierten Historik (s. S.  859). – Reuter will stattdessen für die 
Bedeutung der Geschichte zwischen „Rechtserkenntnis“ und „Rechtsproblemerkenntnis“ 
unterscheiden (s. Festschrift für Hattenhauer, 2003, S.  409, 413, 414). Wenn aber die Geschich-
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Ziel der Geschichtsüberwindung eine erstaunliche „erkenntnistheoretische“ 
Genügsamkeit zeigt, 30

33 ist ihr von vornherein entgegenzuhalten: Schon dann, 
wenn man die Prämissen wieder zurechtrückt, erweist sich ihre Kritik metho-
dologisch wie sachlich als weithin substanz- weil gegenstandslos. Und umso 
mehr zielen ihre Attacken ins Leere, als auch die bekämpften konkreten Thesen 
des Kritisierten durchgängig Eigenkreationen des Kritikers sind. 31

34 |
c) Dennoch droht auch von solchen Lehren die bekannte Gefahr, dass eine 

wachsende Entfremdung zwischen dem früheren und dem geltenden Recht 
dessen Verständnis als ein gewachsenes, deshalb unvermeidlich mit seiner Ge-
schichte verbundenes Wert- und Regelsystem erschwert oder gar völlig verhin
dert. An einem einzigen, freilich zentralen und für die hier erörterte Problema-
tik unmittelbar bedeutsamen Ansatzpunkt der Kritik sei deshalb die hier ver-
tretene Konzeption verteidigt und weiter vertieft.

2. Die These von der geschichtsüberwindenden Bedeutung  
der normativen Tarifvertragswirkung

a) Einen klaren Beleg für die Notwendigkeit, im Kollektivarbeitsrecht nicht die 
überkommenen Figuren und Wertungen zu bewahren, sondern eine grundsätz-
lich neue Ordnung zu schaffen, sieht die Kritik in der heutigen Regelung des 
Tarifvertragsrechts:

Dieses Recht, so lehrt man, habe eine prinzipielle „Veränderung der Prämis-
sen“ und mit ihr einen „wesentlichen Fortschritt“ dadurch erfahren, dass sich 
die „Einordnung“ dieses Vertrags „nicht mehr an der Rechtsform … , sondern 
an seiner Wirkung orientiert“: Es sei, sehe man von „Nachzüglern“ wie der hier 

te zur Erkenntnis des Rechtsproblems beitragen kann, wird sich schwerlich bestreiten lassen, 
dass sie auch seiner Lösung dienlich sein kann.

30

33  S. bes. zu diesem Defekt jeder „ungeschichtlichen“ Jurisprudenz Picker AcP 201 (2001), 
763, 835 f. [in diesem Band S.  3 ff.].

31

34  Zur Probe drei Hauptargumente: Unbeachtet bleibe die Kartellwirkung des Tarifvertrags 
(S.  411 f.) – eben wegen dieser Wirkung habe ich die Tarifautonomie als ein Rechtsinstitut „auf 
Abruf“ beschrieben (s. Picker, Die Tarifautonomie in der deutschen Arbeitsverfassung, 2000, 
S.  39 ff. (Erstveröffentlichung in Walter-Raymond-Stiftung, Tarifautonomie – Informationsge-
sellschaft – globale Wirtschaft, 1997, S.  113 f.); FAZ v. 11.7.1998, S.  16). Ferner: Tarifvertragliche 
Arbeitsmarktpolitik verbiete sich („erst“?) wegen der fehlenden Legitimation der Tarifparteien 
(S.  412) – eben dieses legitimatorische Manko aus Entstehungsgeschichte und Gegenwartsrecht 
zu begründen, ist das Thema meiner von Reuter offenbar geteilten, aber nicht zur Kenntnis 
genommenen detaillierten Begründung (s. ZfA 1998, 573 ff.). Schließlich: „Blind für die Eigen-
art des Tarifvertrags“ sei die „Forderung nach Druckfreiheit von Vertragsverhandlungen“ 
(S.  412) – lebensnaher Weise wurde auch diese Forderung von mir niemals erhoben. Gefordert 
wurde vielmehr nur eine arbeitskampffreie Verhandlung, solange beide Parteien ihre friedliche 
Einigungssuche noch nicht für gescheitert erklären, weil ja doch – ein feiner, aber hoch frei-
heitserheblicher Unterschied! – etwa auch das Verhandeln unter militärischem Druck qualitativ 
etwas anderes ist als die Verfolgung derselben Ziele nach Eröffnung des Kriegs (s. Picker, Der 
Warnstreik und die Funktion des Arbeitskampfes in der Privatrechtsordnung, 1983, bes. 
S.  147 ff.). Insgesamt ist dem Kritiker also die genauere Lektüre seiner Opfer anzuempfehlen.
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