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I. Das Problem

Nach § 77 Abs. 3 Satz | BetrVG konnen Arbeitsentgelte _und
sonstige  Arbeitsbedingungen nicht Gegenstand einer
Betriebsvereinbarung sein, soweit eine tarifliche Regelung
aktuell oder ..iiblicherweise™ besteht. Der Einleitungssatz von
§ 87 Abs. I BetrVG schlieBt ein erzwingbares Mitbestim-
mungsrecht (und den daraus folgenden Abschiufl von
Betriebsvereinbarungen) aus, wenn und soweit eine tarif_'hchc
Regelung existiert. BloBe Tarifiiblichkeit geniigt hier nicht'.
Wird entgegen § 77 Abs. 3 BetrVG cine Betriebsvereinba-
rung abgeschlossen, ist sie unwirksam®. Dies gilt fiir eine
Uberschreitung der Tariflohne genauso wie fiir das Eingrup-
pierungssystem oder die Dauer und Lage der Arbeitszeit. Das
Ginstigkeitsprinzip greift insoweit nicht ein”.

So eindeutig die materiell-rechtliche Situation ist, so wenig
besteht Klarheit dariiber. auf welchem prozessualen Weg eine
unwirksame Betriebsvereinbarung aus der Welt geschafft wer-
den kann. Umstritten ist insbesondere, inwieweit die Tarifpar-
teien selbst aktiv werden und . ihrem* Tarifvertrag zu voller
Beachtung verhelfen konnen. Als unabhingige GroBen, die
sich betrieblichen Zwiingen grundsitzlich nicht beugen miis-
sen, wiren sie am ehesten in der Lage, unerwiinschten ., Wild-
wuchs" zu beseitigen. '

1. Die neue Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts

Am 18. 8. 1987 hat das Bundesarbeitsgericht in zwei Beschliis-
sen ein gewerkschaftliches Klagrecht verneint* und diese Posi-
tion am 23. 2. 1988 erncut bestitigt®. Das LAG Hamm hat
dasselbe fir einen Arbeitgeberverband angenommen®. In
allen Fillen war ein BeschluBverfahren mit dem Ziel eingelei-
tet worden. potentiell tarifwidrige Betriebsvereinbarungen im
arbeitsgerichtlichen BeschluBverfahren fiir unwirksam erkli-
ren zu lassen. Die Antrige der Gewerkschaften bzw. des
Arbeitgeberverbands wurden als unzulissig zuriickgewiesen;
es seien keine betriebsverfassungsrechtlichen Befugnisse ver-
letzt. Den Tarifparteien komme keine allgemeine Kontroll-
und Aufsichtsfunktion gegeniiber den Betriebspartnern zu’;
§ 77 Abs, 3 BetrVG gebe den Tarifparteien nicht die Befug-
nis, ihre Vorrangkompetenz jederzeit und gegeniiber jeder-
mann aus eigenem Recht geltend zu machen®. Durch tarifwid-
rige Betriebsvereinbarungen wiirde die Tarifautonomie in
ihrem verfassungsrechtlich geschiitzten Bereich ebensowenig
verletzt wie durch tarifwidrige arbeitsvertragliche Vereinba-
rungen”. Betricbsvereinbarungen wiirden auf diese Weise
gerichtlicher Kontrolle nicht _schlechthin® entzogen. Der
Tarifinhalt lasse sich in einem Verfahren nach § 9 TVG kli-
ren. der eine eventuell titig werdende Einigungsstelle zwar
nicht rechtlich wohl aber faktisch binde'”. Auch konne in
einem Rechtsstreit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
die Giltigkeit der Betriebsvereinbarung als Vorfrage geklirt
werden''. Zur Begriindung verwies das BAG schlieBlich auf
drei friihere Entscheidungen, in denen die Antragsbefugnis

der Gewerkschaft gleichfalls abgelehnt worden war'“. In jenen
Fillen war es allerdings nicht um eine Kollision mit Tarifver-
tragen sondern nur darum gegangen, ob die Gewerkschaft
beim Streit um das Bestehen ecines Mitbestimmungsrechts'>
und die Mitgliederzahl eines Gesamtbetriebsrats'* antragsbe-
fugt war.

Nur kurz erwihnt wurde die Tatsache, daB das BAG unter
dem BetrVG 1952 in stindiger Rechtsprechung eine andere
Auffassung vertreten und die Verteidigung der Tarifautono-
mie im Wege des BeschluBverfahrens zugelassen hatte!s: die
Aufgabe der damaligen Rechtsauffassung'®, die von Gorz
Hueck als gefestigt bezeichnet worden war!? und die auch in
der Literatur Zustimmung gefunden hatte'®, wurde mit einer
Anndherung des BeschluB- an das Urteilsverfahren begriin-
det. Keine Erwahnung fand dic Entscheidung des LAG
Schleswig-Holstein vom 27. 8. 1986, die das gewerkschaftli-
che Antragsrecht unter ausdriicklichem Hinweis auf die Ver-
fassungsgarantie des Art. 9 Abs. 3 GG bejaht hatte, und erst

I BAG, BB 1987 S, 1246; Uberblick iiber die unterschiedlichen Auffas-
sungen in der Literatur bei Fitting/ Auffarth/Kaiser!Heither., Betr VG,
16. Aufl. 1990, § 87 Rdnr. 7.

2 Kreurz, in: Fabricius/Kraft/Thiele/Wiese/Kreutz. GK-BetrVG. Bd. 2.
4. Aufl. 1990, § 77 Rdnr. 104 m. w. N.

3 Dierz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl. 1982, § 77 Rdnr. 211: Fitting/ Auf-
farth/ Kaiser/Heither, a.a.0. (Fn. 1). § 77 Rdnr. 81: Krewrz in: GK-
BewrVG, a.a.0. (Fn. 2), § 77 Rdnr. 108 im Ergebnis allgemeine Mei-
nung.

4 1 ABR 65/86, AP Nr. 6 zu § 81 ArbGG 1979 = BB 1987 S. 1669 und

5. 2166: 1 ABR 80/85. BB 1988 S. 2161 mit Anm. Linnenkohl.

I ABR 75/86, AP Nr. 9 zu § 81 ArbGG 1979 = BB 1988 S. 1465.

21. 12, 1988 - 12 TaBV 112/88, LAGE Nr. 33 zu § 76 BetrVG 1972,

So ausdriicklich BAG, AP Nr. 9 zu § 81 ArbGG 1979 Bl 2 = BB 1988

S. 1465.

BAG, a.a.0. (Fn. 7),BL. 2 R.

Wie Fn. 8.

BAG, AP Nr. 6 zu § 81 ArbGG 1979 Bl 2 R = BB 1987 S. 1669 und

S. 2166.

Il BAG, a.a.O. (Fn. 10) Bl. 3.

12 Die Bezugnahme findet sich in BAG, a.a.O. (Fn, 10y, BL. 2. R.

13 BAG, 25.5. 1982 - 1 ABR 19/80, AP Nr. 2 zu § 87 BeurVG 1972 -
Primie hatte eim tariflich begriindetes Mitbestimmungsrecht betroffen:
BAG, 24. 4. 1979 - 1 ABR 43/77, AP Nr. 63 zu Art. 9 GG - Arbeits-
kampf = BB 1979 §, 1348 hatte dic Frage zum Gegenstand, ob das
Mitbestimmungsrecht bei Uberstunden auch in der Arbeitskampfsitua-
tion erhalten blieb.

14 BAG, 30. 10. 1986 - 6 ABR 52/83, AP Nr. 6 zu § 47 BetrVG 1972 mit
Anm. Diiiz = BB 1987 5. 1881,

I5 Grundlegend BAG, 16. 9. 1960 - | ABR 5/59. AP Nr. 1zu § 2 ArbGG
1953 Betricbsvereinbarung mit zustimmender Anm. Auffarth =BB
1960 5. 1329; ebenso BAG, 1. 2. 1963 - | ABR 6/61, AP Nr. 8 zu § 59
BetrVG 1952 = BB 1963 S. 186 und S. 538: BAG, 21. 2. 1967 - 1 ABR
2/66, AP Nr. 25 zu § 59 BetrVG 1952 = BB 1967 §. 585 und BAG.,
2I. 3.}'1%?— | ABR 9/66, AP Nr. 26 zu § 59 BetrVG 1952 = BB 1967
3. 627.

16 Ausdriicklich betont in BAG, a.a.0,. (Fn. 7). .

17 Gemeinsame Anmerkung zu BAG, AP Nr. 25 zu § 59 BetrVG 1952 =
BB 1967S. 585 und AP Nr. 26 zu § 59 BetrVG 1952 = BB 1967 S. 627.

18 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts. Bd. 1172, 7. Aufl. 1970,
§70 B IV 2 d; Lepke, AuR 1973 S. 113: Wiotzke, Anm. zu BAG, AP
Nr. 8 zu § 59 BetrVG 1952 = BB 1963 5. 186 und S. 538 u. a.

19 5 TaBV 10/86. NZA 1986 S. 796.
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recht blieb die Weimarer Rechtslage ausgeklamr;nert. obwohl
1
Jamals genau dasselbe Problem aufgetaucht war™.

Die neue BAG-Rechtsprechung hat in der Literatur fzim::
denkbar schlechte Al&fnahmc gefunden. Von einer einzigen
Ausnahme abgeschen”', ist niemand dem BAG gefolgt. WO]:;EI
die Kritik an Deutlichkeit nichts zu wiinschen iibrig lal3t==.
Gleichwohl hat das ArbG Freiburg neuerdings die BAG-
Position bestitigt™, dabei allerdings die interessante Feststel-
jung getroffen, die vom BAG neben dem BeschluBverfahren
erwihnten prozessualen Maoglichkeiten zur Durchsetzung von
Tarifvertrigen seien allesamt stumpfe Wwaffen“?*. Die
Rechtsschutzliicke konne jedoch nicht von den Gerichten
sondern nur vom Gesetzgeber geschlossen werden.

2. Dezentralisierung des Verhandlungssystems

Die Zuriicknahme frither anerkannter prozessualer Maglich-
keiten steht in eigenartigem Gegensatz zu der gestiegenen
Bedeutung des Problems. Konflikte zwischen Tarifvertrigen
und Betriebsvercinbarungen sind heute cher hiufiger als vor
20 Jahren zu erwarten: Die Tendenz, Verhandlungen auf die
Ebene von Betriecb und Unternehmen zu verlagern, wird
allenthalben konstatiert>> — im Ausland im iibrigen noch stér-
ter als in der Bundesrepublik®®. Ursachen hierfiir liegen ein-
mal in Flexibilisierungsbediirfnissen der Unternehmen, wie sie
am deutlichsten im sogenannten Leber-Kompromif} des Jahres
1984 zum Ausdruck gekommen sind, wo dem Betriebsrat
erstmals ausdriicklich cin Mitbestimmungsrecht iiber die indi-
viduelle Dauer der wochentlichen Arbeitszeit engerdaumt
wurde?’. Zum zweiten wirken ,qualitative® Tanfforderungen
der Gewerkschaften in dieselbe Richtung; will man die Art
und Weise der Arbeitsleistung, den Personaleinsatz usw.
regeln, muf} man hiufiger als bei Lohnfragen auf die besonde-
ren Verhiltnisse des einzelnen Betriebes Riicksicht nehmen®®.
Dazu kommen Machtverschiebungen in einzelnen Bereichen:
Fiir die Arbeitgeberseite kann es unproblematischer sein, sich
auch iiber allgemeinere Fragen primir auf betrieblicher Ebene
zu einigen. Umgekehrt kann die Gewerkschaft versuchen, den
EinfluBbereich der Arbeitnchmerseite gegeniiber dem starus
guo zu erweitern und dem Betriebsrat durch Tarifvertrag
ausiitzliche Mitbestimmungsrechte einzuraumen®.

Im vorliegenden Zusammenhang kann und soll es nicht darum
gehen, diesen ProzeB der . Dezentralisierung™ zu stoppen oder
gar umzukehren. Auf welcher Ebene und mit welchen Zielen
verhandelt wird, ist die freie Entscheidung der sozialen
Gegenspieler. § 77 Abs. 3 BetrVG kennt zu Recht einen
Satz 2, der eine Ermichtigung der Betriebsparteien zum
AbschluB erginzender Betriebsvereinbarungen zuliBt™®. Bei

20 In RAG, 19, 9. 1928 - RAG 80/28, RAGE 2 S. 219 fi. war es um die
Tarifwidrigkeit einer Betriebsvereinbarung gegangen: das RAG
bejahte das gewerkschaftliche Antragsrecht.

21 Kreurz, in: GK-BetrVG. a.a.Q. (Fn. 2). § 77 Rdnr. 348.

22 Fining/ Awffarch/ Kaiser/Heither, a.a.Q, (Fn. 1), § 77 Rdnr. 98: Grade/
Kehirmann/Schneider! Blanke/ Klebe, Basiskommentar zum BetrVG, 3.
Aufl, 1990, § 77 Rdnr. 8; Grunsky, DB 1990 S. 526 und ders., ArbGG.
6. Aufl. 1990, § 80 Rdnr. 29 c; Hagemeier/ Kempen/Zachert/ Zilius,
TVG, 2. Aufl. 1990, § 4 Rdnr. 92 b; Kempen AuR 1989 §. 262 ff.:
Kempff, AiB 1989 S. 67: Kitner, GG, 2. Aufl. 1989, Art. 9 Abs. 3
Rdnr. 68: Matihiefen, DB 1988 S. 288; Weyand, AuR 1989 §. 199:
Diitthler, Das Arbeitsrecht 1. 11. Aufl. 1990, §. 474 ff. Das Antrags-
recht der . Tarifparteien wird auch von Hess/Schlochauer/Glaubirz,
Betr VG, 3. Aufl. 1986, § 77 Rdnr. 94 bejaht.

23 6. 12. 1989 - 10 BV 9/89. nicht rechtskriiftig, (unverdffentlicht).

24 S. 20 der Entscheidung.

25 S. statt aller Kissel, NZA 1986 S. 76 ff.; Weyand, AuR 1989 S, 193 ff,

26 S. Lecher, Mithestimmung 1989 S, 293.

27 Dazu und zur rechilichen Zulissigkeit s. BAG, 18. 8. 1987 — 1 ABR 30/
86. BB 1987 S. 2160 und BB 1988 S. 1459 mit Anm. Linnenkohl.

28 Weyand, AuR 1989 S, 194,

29 Vel. Beuthien, ZTA 1986 S. 132; Weyand, AuR 1989 S, 193.

30 Die Grenzen sind hier nicht zu erdrtern. Verzichten die Tarifparteien
iberhaupt auf eine Regelung. so kommen die umfassenden Kompeten-
zen aufl betrieblicher Ebene voll zur Geltung. Zu ihnen BAG, 7. 11.
1989 — GS 3/85. BB 1990 5. 1840 = EWIR § 77 Betr VG 1/90 S, 853,
mit Anm. Ddubier. Zum Verhiltnis von tariflicher und betrieblicher

der hier zu erorternden Antragsbefugnis geht es vielmehr
allein darum. dem Willen der Tarifparteien Geltung zu ver-
schaffen. oder anders ausgedriickt: Den ProzeB partieller Ver-
lagerung auf die betriebliche Ebene in geordneten Bahnen
ablaufen zu lassen.

3. Vereinbarkeit der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts mit Art. 9 Abs. 3 GG?

Im folgenden soll insbesondere untersucht werden, inwieweit
die neue Rechtsprechung des BAG mit der verfassungsrechtli-
chen Garantie der Tarifautonomie vereinbar ist*'. Bedenken
konnen sich insoweit nur dann ergeben, wenn keine anderen
prozessualen Moglichkeiten bestehen, um eine unwirksame
Betriebsvereinbarung effektiv aus der Welt zu schaffen. Sie
sind zundichst zu erortern. wobei das Instrumentarium der
Arbeitnchmerseite im Vordergrund steht. Fiir die Arbeitge-
berverbinde kann sich jedoch ein vergleichbares Problem
ergeben. Ausgeklammert bleibt seiner relativen Seltenheit
wegen der Firmentarifvertrag. .

Il. Prozessuale Méglichkeiten zur Beseitigung
tarifwidriger Betriebsvereinbarungen

1. Das Verfahren nach § 9 TVG

Das BAG hat in einer der hier zu diskutierenden Entscheidun-
gen die Beteiligten ausdriicklich auf ein Verfahren nach § 9
TVG verwiesen>2. Danach kann das Bestehen, aber auch der
Inhalt eines Tarifvertrags mit Wirkung fiir und gegen alle
tarifgebundenen Personen arbeitsgerichtlich festgestellt wer-
den. Von der Bindungswirkung erfaBt sind alle Gerichte und
Schiedsgerichte, und zwar z. T. auch in Verfahren zwischen
Tarifgebundenen und Dritten®. Einigungsstellen sind nicht
gebunden, doch ist dem BAG durchaus bei der Einschétzung
zuzustimmen. daB faktisch nicht mit einem abweichenden
Spruch zu rechnen ist™. Gleichwohl kann der Weg iiber § 9
TVG nur die (wenigen) Fille erfassen. in denen sich die
Betriebspartner hewuBt die Auslegung einer Tarifparte1 zu
eigen gemacht haben, die von der anderen Tarifpartei abge-
lehnt wird. Besteht jedoch zwischen Arbeitgeberverband und
Gewerkschaft Einigkeit, fehlt schon das Rechtsschutzbediirf-
nis fiir ein Verfahren nach § 9 TVG*. Gerade in dem beson-
ders gravierenden Fall, daB man sich auf betrieblicher Ebene
iiberhaupt nicht um den Tarifvertrag schert, lauft § 9 VG
leer. Dasselbe gilt auch dann, wenn die (potentielle) Kollision
daher rithrt, daB der Inhalt der Betriebsvereinbarung ausle-
gungsbediirftig ist. SchlieBlich hilft eine rechtskraftige Fest-
stellung des Tarifinhalts auch dann nicht, wenn schon vorher
eine Betriebsvereinbarung abgeschlossen oder ein Einigungs-
stellenspruch erlassen wurde. niemand jedoch an eine fakti-
sche Anderung denkt.

2. Einwirkungskiage gegen den Arbeitgeber-
verband

Aufgrund der tariflichen Durchfithrungspflicht muB der
Arbeitgeberverband seine Mitglieder zu tariftrenem Verhal-
ten anhalten und dabei alle ihm zu Gebote stehenden Mittel
bis hin zum VerbandsausschluB einsetzen™. Ob die Gewerk-
schaft dabei nur auf Feststellung der Einwirkungspflicht oder

Normsetzung grundlegend Gasz, Tarifautonomie und die Normsetzung
durch Betriebsvereinbarung. Heidelberg 1981.
31 Diese Seite des Problems blieb dahingestellt bei Grunsky, DB 1990
S. 520 1i. Sp.
2 BAG, a.a.0. (Fn. 1), BlL. 2 R.
3 Einzelheiten bei Hagemeier/Kempen/Zachert!/ Zilius, a.a2.0. (Fn. 22).
§ 9 Rdnrn. 5 und 6.
4 Wie Fn. 32. Einschriinkend Kempen, AuR 1989 S. 204.
5 Grunsky, DB 1990 S, 328.

Wiedemann/Suanpf. TVG. 5. Aufl. 1977, § | Rdnr. 354 Diubler,
a.a.0. (Fn. 22). §. 140
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auf die Vornahme bestimmter MaBnahmen klagen kann', ist
im vorliceenden Zusammenhang ohne grofferes Interesse:
Bleibt die Einwirkung ohne Erfolg, weil sich das Mitgliedsun-
ternchmen definitiv widersetzt, ist Tariftreue nicht erzwing-
bar™®. Dasselbe tritt auch dann ein, wenn sich zwar das betrot-
fene Unternehmen .kooperativ* verhilt, die Einigungsstelle
jedoch eine abweichende Auffassung vertritt™’.

3. Individualklage

Der zweite vom BAG erwihnte Ausweg liegt in einer Klage
des einzelnen Arbeitnehmers, der seine tariflichen Anspriiche
gegen den Arbeitgeber gerichtlich geltend macht™. Auch auf
diese Weise kann dem Tarifvertrag jedoch in der Regel keine
Beachtung verschafft werden.

Eine Individualklage ist von vornherein dann illusionar, wenn
die Betrichsvereinbarung fiir den Arbeitnehmer ginstiger als
der Tarifvertrag ist*' oder wenn sie so empfunden wird. Aber
auch dann. wenn sich der Arbeitnehmer eindeutig benachtei-
ligt sicht, ist von dieser Moglichkeit kaum etwas zu erwarten.
Die Rechtskraft einer Entscheidung beschrinkt sich auf das
cinzelne Arbeitsverhiltnis*; sie freiwillig auf andere zu
erstrecken, kann daran scheitern, daB eine Seite auf ein abwei-
chendes Urteil in einem zweiten oder dritten ProzeB hofft,
weil der Sachverhalt ihrer Ansicht nach nicht zutreffend
gewiirdigt wurde oder weil sie meint, einen anderen Richter
leichter von der Richtigkeit ihrer Argumente uberzeugen zu
konnen. Viel wichtiger als diese formalen Defizite ist aller-
dings die Tatsache, daB es auBerjuristische, soziale Hinder-
nisse gibt, die einen Arbeitnehmer von der Erhebung einer
Klage abhalten. So wird berichtet, daB in den 60cr Jahren
etwa 80 Prozent aller gewerkschaftlich organisierten Arbeit-
nehmer erst nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ein
Arbeitsgericht anriefen und die restlichen 20 Prozent vorwie-
gend aus dem offentlichen Dienst kamen®’. Die Angst, als
illoyal oder gar als AuBenseiter zu gelten®, kann dann beson-
ders groB sein, wenn sich der Einzelne gegen einen von
Betriebsrat und Arbeitgeber getragenen innerbetrieblichen
Konsens wendet. Der Gedanke, durch ein solches Vorgehen
die cigenen Aufstiegschancen, ja den Arbeitsplatz zu gefahr-
den, liegt auch dann nahe, wenn im Ernstfall niemand an eine
effektive Diskriminierung denken wiirde. Dahinter steht das
strukturelle Problem, daB der Tarifvertrag seine Existenz der
gestorten Paritit im Einzelarbeitsverhaltnis verdankt™ und
daB es daher inkonsequent ist, bei der Rechtsdurchsetzung
plotzlich wieder auf die . Michtigkeit” des einzelnen Beschaf-
tigten zu vertrauen. Im Recht der Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen ist man insoweit realistischer” - die dort vorgese-
hene Verbandsklage wird ausdriicklich damit begriindet, der
Vertragspartner des AGB-Verwenders sei der schwichere,
unerfahrenere, auf den VertragsschluB angewiesene Teil, wes-
halb es nicht in Betracht komme, die Rechtsdurchsetzung
allein von seiner Initiative abhiangig zu machen®. Auf dersel-
ben Linie liegt es, wenn in der Literatur geltend gemacht wird,
die Verweisung der Gewerkschaft auf die Individualklage
eines Mitglieds stelle das Verhiltnis Individuum-Organisation
auf den Kopf*": der Einzelne ist nicht geeignet, zur Wahrung
und Forderung der Gewerkschafts- und Arbeitgeberverbands-
bedingungen in den Kampf zu ziehen*S.

Obwohl die vom BAG genannten Moglichkeiten damit
erschpft sind und sich die pessimistische Annahme des ArbG
Freiburg als richtig erwiesen hat™, bleiben noch eine Reihe
von weiteren Moglichkeiten zu priifen,

4. Feststellungsklage der Gewerkschaft gegeniiber
dem einzelnen Arbeitgeber

Man konnte weiter daran denken, im Wege der Feststellungs-
klage kldren zu lassen, ob der eine Betriebsvereinbarung
abschlieBende Arbeitgeber den Tarifvertrag verletzt hat oder
nicht. Die Tatsache, daB dabei ein Rechtsverhiiltnis zwischen
dem Beklagten und einem Dritten (Betriebsrat, Arbeitneh-

mer) Streitgegenstand wiire. wiirde der Zulassigkeit nicht
entgegenstchen™. Das BAG verneint jedoch ein Rechts-
schutzbedurfnis mit der Erwagung, der Antrag nach § 256
ZPO bringe dem Kliger weniger als ein Verfahren nach § 9
TVG™. In einer spiteren Entscheidung hat das BAG dasselbe
Ergebnis damit gerechtfertgt. die .rechtliche Lage* der kla-
genden Gewerkschaften werde durch das Verhalten des
beklagten Arbeitgebers nicht becinfluBt™. Dies kann man mit
guten Griinden kritisieren, wird doch das ,rechtliche Inter-
esse™ sehr eng und ohne Bezugnahme auf die Spezifika des
Verbandstarifs bestimmt, der eben nur dann wirklich funktio-
nieren kann, wenn auch die . Nicht-Vertragspartner™ sich ver-
tragstreu verhalten. Auch steht — wie ausgefithrt™ — das Ver-
fahren nach § 9 TVG nicht zur Verfiigung, wenn Meinungs-
verschiedenheiten nur im Verhiltnis zu einem einzelnen
Unternehmer, nicht aber zum Verband existieren. Selbst
wenn jedoch das BAG dem Rechnung tragen und seine Recht-
sprechung revidieren wiirde, wire nicht viel gewonnen: Ein
Feststellungsurteil 1Bt sich nicht vollstrecken, eine freiwillige
JUnterwerfung™ fillt dann besonders schwer, wenn der
Arbeitgeber zusammen mit dem Betriebsrat eine (unausge-
sprochene) Koalition gegen die Tarifparteien gebildet hat.

5. Kiage der Gewerkschaft als ProzeBstand-
schafter fiir ihre Mitglieder

Keine Vollstreckungsprobleme wiirden sich ergeben, kénnte
die Gewerkschaft aus eigenem Recht tarifliche Anspriiche
ihrer Mitglieder gegen den Arbeitgeber geltend machen:
Uberall dort, wo die Betrichsvereinbarung das tarifliche
Niveau unterschreitet, kinnte im Wege der Leistungsklage
Tariftreue erzwungen werden.

Auch hier erweist sich die Rechtsprechung des BAG als sehr
restriktiv. Es sei mit der Personlichkeit und der Entfaltungs-
freiheit der Arbeitnehmer nicht vereinbar, wenn die tarif-
schlieBende Gewerkschaft in der Art eines gesetzlichen Ver-
treters auftreten wolle™: die Geltendmachung fremder Rechte
in eigenem Namen miissc¢ daher ausscheiden®. Loritz hat
zutreffend kritisiert, daf sich das BAG damit in Widerspruch
zu der sehr viel offeneren Rechtsprechung des BGH gesetzt
hat, die beispielsweise dem Deutschen Anwaltsverein das
Recht zugesteht. Unterlassungsanspriiche seiner .Mitglieder
gegen Dritte geltend zu machen, die gegen das Rechtsbera-

37 Zu dieser Kontroverse s. BAG, BB 1988 5. 1753.

38 Grunsky, DB 1990 8, 529: Kempen, AuR 1989 S. 264.

39 Marthieflen, DB 1988 S. 290).

40 BAG, a.a.0. (Fn. 10). BI. 3.

41 Grunsky, DB 1990 §. 528.

42 Darauf stiitzte sich schon RAGE 2 S. 219, 221; ebenso Grunsky, DB
1990 S. 528; Marthieflen, DB 1985 5. 290.

43 Hagemeier/ Kempen|Zachert/ Zilius, a.a.0. (Fn. 22). § 4 Rdnr. 82 unter
Berufung aufl Remm. Zu weiteren Schwierigkeiten s, Dﬂablerfﬂege
Tarifvertragsrecht, 2. Aufl. 1981, Rdnr. 595, }

44 Kempff. AiB 1989 S. 67

45 Zur gestorten Vertragsparitiit . statt aller BAG, BB 1987 §. 1247-
Gast, BB 1986 S. 1518: ders. BB 1990 S. 1636. . :

46 8. Leipold, in: Gilles (Hrsg.). Effektivitit des Rechtsschutzes und
verfassungsmiBige Ordnung. Koln-Berlin u. a. 1983, S. 60.

47 Marthiefien, DB 1988 5. 200): zustimmend Hagemeier,

Zilius, a.a.0. (Fn. 22), § 4 Rdor. 92 b. 2 s i

48 In diese Richtung auch Auffarth, Anm. zu BAG, AP Nr. 1 zu §2
dArb(iIG .::953 - Betriebsvercinbarung, sowie in neuerer Zeit irml:n:sunt

ere Riithers, Anmerkung zu BAG, AP Nr. 49 zu =
BB 1987 S. 1178, 4 AT S~

49 Wie oben bei Fn. 24. :

50 Vgl. nur Stem/Jonas/Schumann, Bd. 11/1, 20. iibi
§ 256 Rdnr. 38. A .

51 BAG, 8. 11. 1957~ | AZR 274/56. AP Nr. Tzu § 2 =
S § 256 ZPO = BB 1958

52 BAG, 8. 2. 1963~ | AZR 511/61. AP Nr. 4
anhofay 2zu § 256 ZPO BI. 2 = BB

53 Oben I.

54 BAG, AP Nr. 7zu§ 256 ZPO Bl 3 = BB 1958 S. 232.

5 Ebenso ohne nihere Begriindung BAG, AP Nr. 42 zu § 256 ZPO BI
1 R = BB 1963 S. 601 und in ncuerer Zeit BAG, 12. 9. 1984 — | AZR
342/83, AP Nr. 81 zu Ant. 9 GG Arbertskampf,

- T ..
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rstoflien haben®. In der Tat sind die im Zivilpro-
lten Voraussetzungen fir eine ProzeBstand-
schaft gegeben” — 1m Gcm-:rks_chaf_tsheitritt licgt eine kanlu_—
;iente Ermichtigung zur {gench‘thchen oder auﬁr:l_'gcn‘chth-
chen) Interesscnwahrung. das weiter erforderliche Eigeninter-
asse der Gewerkschaft liegt n der Beachtung der von ihr
abgeschlossenen Tarifvertrage und ihrer damit verbundenen
Attraktivitat™ .

Solange das BAG dem nicht Rechnung tragt. sind fiir die
Praxis die schonsten Argumente allenfalls das Papier wert. auf
dem sie geschricben stchen: Eine effektive Beachtung der
Tarifvertriige ist auf diesem Wege nicht erreichbar.

(ungsgesetz Ve
zeBrecht entmgh:u

6. Verfahren nach § 23 BetrVG

SchlieBen Arbeitgeber und Betriebsrat eine tarifwidrige Ver--

einbarung, so konnte darin ein ..grober Verstol™ gegen Pflich-
ten aus dem BetrVG liegen. Er wiirde jede im Betrieb vertre-
tene Gewerkschaft berechtigen. gegen den Betriebsrat wie
gegen den Arbeitgeber vorzugehen: Nach § 23 Abs. | Betr_\"G
konnte die Auflosung des Betricbsrats beim Arbeitsgericht
beantragt werden. nach § 23 Abs. 3 BetrVG ist ein Leistungs-
und Unterlassungsantrag gegen den Arbeitgeber maglich.
Auch hier ergibt sich eine Reihe von Problemen.

Die Pflicht zur Respektierung vorgehender (oder iiblicher)
Tarifvertriige ergibt sich nicht ausdriicklich aus § 77 Abs. 3
und § 87 Abs. 1 BetrVG. Dennoch handelt es sich um eine aus
dem BetrVG folgende Pflicht, da § 2 Abs. 1 des Gesetzes von
vertrauensvoller Zusammenarbeit ..unter Beachtung der gel-
tenden Tarifvertrige™ spricht™. In vielen Fillen wird jedoch
sweifelhaft sein. ob der VerstoB als .grob™ zu qualifizieren ist.
Sq fehlt es daran beispielsweise in der Regel. wenn dic von
den Betriebsparteien gewiihlte Auslegung des Tarifvertrags
oder der Betriebsvereinbarung . vertretbar” und eine hochst-
richterliche Klirung noch nicht erfolgt ist™. Zwar wird kein
Verschulden vorausgesetzt™, doch wird es einem Arbeitsge-
richt — von Fillen eines offensichtlichen Widerspruchs zum
Tarifvertrag einmal abgeschen— schon im Hinblick auf dic
moglichen Rechtsfolgen schwerfallen. das Vorliegen des § 23
BetrVG zu bejahen®, Diese sind zudem fiir das eigentliche
Verfahrenszicl wenig adiquat. Far den Antrag nach § 23
Abs. 1 BetrVG liegt dies auf der Hand, da die Auflosung des
Betricbsrats dic einmal abgeschlossene Betriebsvereinbarung
nicht aus der Welt schafft: Erst das Nachfolgegremium konnte
dann ein BeschluBverfahren einleiten. in dem die Unwirksam-
keit auch formell festgestellt wiirde. Doch davon ganz abgese-
hen: Es kann Fille geben. in denen beide Seiten einen Kla-
rungsbedarf besitzen und ein Amtsenthebungsverfahren des-
halb ein viel zu grobes Geschiitz wiire®®. Auch ein Vorgehen
segen den Arbeitgeber nach § 23 Abs. 3 BetrVG hiitte nicht
immer den erwiinschten Erfolg: Selbst -wenn das Arbeitsge-
richt entgegen allen Erwartungen den groben PflichtverstoB
bejahen wiirde. kiime eine Korrektur nur fiir die Zukunft in
Betracht; das BAG hat die Antrage nach § 23 Abs. 3 Satz 1
BetrVG zu Recht mit einer .Abmahnung” verglichen™.

7. Durchsetzung von Tarifvertrdgen im Wege
der Konkurrentenklage?

Die Unterschreitung tariflicher Standards kann nach der
Rechtsprechung den Tatbestand des § 1 UWG erfiillen. Dies
ist bereits vom Reichsgericht am Beispiel untertariflicher
Lohne entschieden worden®: aus neuerer Zeit liegt ein Urteil
des KG vor. in dem es um einen fiir allgemeinverbindlich
erklirten Tarifvertrag iiber Arbeitszeitfragen ging®. Voraus-
setzung fiir einen Unterlassungs- und Schadensersatzanspruch
von Mithewerbern ist lediglich, daB durch den Tarifbruch ein
Wettbewerbsvorsprung erzielt wurde und dies auch fiir den
Unternchmer erkennbar war®, DaB dies ein niitzliches Mittel
darstellt, um Tarifvertriige auch wirklich . greifen™ zu lassen,
hat Alfred Hueck schon in der Weimarer Zeit zutreffend

betont™. Dies wird nicht zuletzt durch die in § 13 UWG
vorgesehene Verbandsklage unterstrichen. wonach u. a. auch
Verbraucherverbinde klagebefugt sind. Die neuere tarifrecht-
liche Diskussion hat davon bedauerlicherweise kaum Notiz
genommen®. Dennoch ergibt sich im vorlicgenden Zusam-
menhang keine ausreichende Losung: Die Gewerkschatft hat
unter normalen Umstinden keinen EinfluB darauf, daB ein
Konkurrent oder ein Verband auch wirklich von den Moglich-
keiten des § 1| UWG Gebrauch macht. AuBerdem sind durch-
aus tarifwidrige Betricbsvereinbarungen denkbar. die keine
monetéren betriebswirtschaftlichen Vorteile bringen und die
deshalb auch keinen .. Wettbewerbsvorsprung™ verschaffen.

8. Streikrecht und Leistungsverweigerung

Ist angesichts des unzureichenden Rechtsschutzes nicht wenig-
stens eine kampfweise Durchsetzung des Tarifvertrags mog-
lich? Das RAG ging noch wie selbstverstandlich davon aus,
daB gegen einen tarifwidrig handelnden Arbeitgeber wirt-
schaftliche Kampfmafnahmen™ ergriffen werden kénnten”" .
In der Gegenwart wird man mit einer solchen Auffassung
allerdings auf erheblichen Widerspruch stoBen.

Das BAG bekennt sich zu einem undifferenziert verstandenen
Vorrang des Rechtswegs: Was iiber staatliche Gerichte durch-
gesetzt werden kann. darf nicht Gegenstand eines Arbeits-
kampfs sein”’. Auch die herrschende Meinung hat dem zuge-
stimmt’2. Undifferenziert ist diese Auffassung deshalb. weil
sie nicht danach unterscheidet. ob die prozessualen Mittel der
streikfithrenden Gewerkschaft oder dem Individuum zuste-
hen. und weil sie auch nicht danach fragt. ob formal gegebene
Mﬁg}hchkciten effektiv in Anspruch genommen werden kon-
nen’>. Gleichwohl ist die Chance als gering einzuschatzen. daB
die Rechtsprechung entgegen bisher eingenommenen Positio-
nen einen Streik als rechtmiBig behandeln wiirde”. Dabei ist
noch gar nicht beriicksichtigt. daf gegen eine solche Aktion
auch rechtliche Bedenken unter dem Gesichtspunkt der Frie-
denspflicht erhoben wiirden™.

Soweit ein Tarifvertrag Individualanspriiche einrdumt. steht
allerdings den berechtigten Arbeitnehmern nach § 273 BGB

56 Loriz, ZIA 1985 8. 195 ff. m.w.N.

57 Dazu BGHZ 96 S. 151, 152 ff.: Stein/donas/ Leipold, ZPO. Bd. 1. 20
Aufl. 1984. vor § 50 Rdnr. 41: Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht,
14. Aufl. 1986, § 94 11 2. .

58 Naher Daubler/Hege, a.2.0. (Fn. 43). Rdnmn. 598 fi.: ebenso Hage-
meier! Kempeni Zachert! Zilius, a.a.0. (Fn. 22). § 4 Rdnr. 91. Fiir ein
Klagrecht grundsitzlich auch Wolf, Die Klagebefugnis der Verbande.
1971. 8. 46.

59 Schon insoweit Bedenken bei ArbG Freiburg, S. 15. 16 der Entschei-
dung und bei Martthieffen, DB 1988 §. 200,

60 BAG. AP Nr. 2 zu § 23 Berr VG 1972 BL. 3 = BB 1983 S. 1724

61 BAG. AP Nr. 5 zu § 23 BetrVG 1972 = BB 1986 5. 1358,

62 Kempen, AuR 1989 §. 264,

63 Ddiubler, 2.2.0. (Fn. 22). 8. 474,

64 BAG, a.a.0. (Fn. 61).

65 RGZ 1175§. 16.

66 KG, WRP 1981 S. 276: Der Bickerei-Tarifvertrag hatte ein ..Ausfahi-
verbot™ fiir Montag vorgesehen. eine Brotfabrik sich nicht daran gehal-
ten. Zustimmend Bawmbach!Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 16. Aufl.
1988. § | UWG Rdnr. 601,

67 Ebenso fiir die MiBachtung des Verbots der Sonntagsarbeit BGH, AuR
1989 §. 260: zustimmend Kohre, AuR 1989 S. 241 ff.

68 Hueck, TW 1927 5. 2367.

69 S. aber zum gleichlicgenden -Problem im Arbeitsschutzrecht Kohre,
AuR 1989 S. 241 ff.

70 RAGE 25. 219. 222,

71 BAG, AP Nr. 58 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = BB 1478 5. 1115.

72 Léwisch/Rieble, in Lowisch (Hrsg.). Schlichtungs- und Arbeitskampi-
recht. 1989, Rdnr. 305 f.: Riithers, in: Brox/Riithers, Arbeitskampf-
recht. 2, Aufl. 1982, Rdar. 140 m. w. N.

73 Weitere Kritikpunkte bei Schumann, in: Diubler (Hrsg.). Arbeits-
kampfrecht 2. Aufl. 1987, Rdorn. 167 fi.: Hagemeier/ Kempen/ Zachert/
Zilius, a.a.0. (Fn. 22). § 4 Rdnr. 96.

74 Ebenso Berg/ Bobke, WSI1-Mitt. 1982 §. 239,

75 Dazu Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts. Bd, 1/1. 7. Aufl.
1967, S. 314, S.322: Riithers, in: Brox/Riithers. a.a.0. (Fn. 72).
Rdnr. 230; Wiedemann/Stumpf, a.a.0. (Fn. 36). § 1 Rdnr. 341.
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cin Zuriickbehaltungsrecht an ihrer Arbeitsleistung zu, wenn
der Arbeitgeber seine Pflichten nicht erfiillt . Sich darauf zu
berufen. ist fir den einzelnen Arbeitnehmer allerdings in der
Regel noch viel problematischer als der Gang zum Gericht:
eine .Gemeinschaftsaktion™ aller Betroffenen scheidet iber-
dies faktisch aus, wenn der tarifwidrige Zustand vom Betriebs-
rat mitgetragen und so zumindest von ¢inem betrichtlichen
Teil der Belegschaft unterstitizt wird. AuBerdem ist zu beach-
ten. dab das Zuriickbehaltungsrecht niemals als Alternative
zum Rechtsschutz gesehen wurde: niemand ist je auf den
Gedanken verfallen, gerichtliche Durchsetzungsméglichkeiten
deshalb zu beschneiden. weil ja ein Leistungsverweigerungs-
recht nach § 273 BGB bestehe.

9. Zwischenergebnis

Trotz aller Vielfalt der prozessualen Wege besteht fiir die
Gewerkschaft (wie im iibrigen auch fiir den Arbeitgeberver-
band) keine effektive Moglichkeit, die Beachtung des Tarif-
vertrags im einzelnen Unternehmen zu erzwingen. Dies ist
dann besonders bedenklich, wenn sich Arbeitgeber und
Betrichsrat als konkurrierende Normsetzungsinstanz verste-
hen und tarifwidrige Betriebsvereinbarungen treffen: Fiir den
Schutz der Tarifautonomie macht es einen gravierenden
Unterschied, ob ..nur” in Einzelfillen tarifwidrige Arbeitsver-
triige geschlossen werden oder ob ein ganzes Unternehmen
aus dem Ruder liuft”’. Die darin liegenden, iiber den Einzel-
fall hinausgehenden Gefahren hat das BAG an anderer Stelle
durchaus anerkannt; betriebliche Abmachungen kénnten
tarifliche Regelungen prijudizieren und in bestimmte, mog-
licherweise nicht gewollte Bahnen lenken™. Nur im vorliegen-
den Fall soll die Tarifautonomie nicht gefihrdet sein™. Auch
erscheint es alles andere als konsequent, auf der einen Seite
die Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen auf die
Betriebspartner nur in beschrinktem Umfang zuzulassen™,
gleichzeitig jedoch eine weitgehende faktische Verselbstandi-
gung der betrieblichen Ebene ohne weiteres hinzunehmen.

Das Rechisschutzdefizit, das sich im vorliegenden Fall zeigt,
findet iiberdies einige Parallelen in der sonstigen Rechtspre-
chung des Ersten Senats. So soll der (mit der Gewerkschaft
kooperierende) Betriebsrat trotz § 80 Abs. 1 Ziff. 1 BetrVG
keinen Anspruch gegen den Arbeitgeber auf Beachtung der
Tarifvertrige haben®', und auch Mitbestimmungsrechte sehen
sich dadurch entscheidend relativiert, daB angeblich kein
Anspruch auf Unterlassung mitbestimmungswidriger Hand-
lungen gegen den Arbeitgeber besteht™. Im letzteren Fall wird
die .unzureichende Sicherung der materiell-rechtlichen
Befugnisse™ sogar ausdriicklich zugestanden™ — der ansonsten
betrichtliche Mut zur Ausfillung von Gesetzesliicken und zur
Rechtsfortbildung hat die entscheidenden Personen hier
offensichtlich verlassen. Unter diesen Umstiinden ist die Frage
unausweichlich, ob der bestehende Zustand mit der Verfas-
sungsgarantie der Tarifvertragsfreiheit vereinbar ist.

lll. Verfassungsrechtliche Vorgaben

1. Die Garantie der Tarifautonomie durch Art. 9
Abs. 3GG

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ist die Tarifautonomie im Kernbereich durch Art. 9
Abs. 3 GG garantiert™. Wie das BAG vor kurzem verdeut-
licht hat™*, bedeutet dies, daB die Tarifparteien grundsitzlich
den Gesamtbereich der .. Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen” im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG regeln konnen; der
Gesetzgeber hat lediglich die Moglichkeit, diese Befugnis bis
zur Grenze des .Kernbereichs” einzuschrinken™. Dies ent-
spricht der im verfassungsrechtlichen Schrifttum herrschenden
Auffassung™’. Soweit keine derartige Einschrankung vorliegt,
bewegen sich die Tarifparteien in dem durch Art. 9 Abs. 3
GG geschutzten Bereich, sie iben ihre jeweiligen Grund-
rechte aus.

Im hier zu erorternden Zusammenhang steht keine Einschran-
kung der Tarifautonomie in Rede, § 77 Abs. 3 BetrVG hat im
Gegenteil nach allgemeiner Auffassung Schutzfunktion zuﬂ%un—
sten der ,ausgeiibten und aktualisierten Tarifautonomie™™, er
will sie gegen eine Aushohlung durch konkurrierende Kollek-
tivvereinbarungen auf betrieblicher Ebene schiitzen®™. Setzen
sich die Betriebspartner iiber diese Grenze hinweg, iiben sie
Handlungskompetenzen der Tarifparteien aus und erschweren
damit iiber das vom Gesetz zugelassene MaB hinaus deren
Grundrechtsausiibung.

2. Das Gebot der Grundrechtseffektivitat

Grundrechte diirfen fiir den einzelnen Biirger nicht nur auf
dem Papier existieren. Der Gesetzgeber und die an seiner
Stelle handelnde Rechtsprechung sind vielmehr gehalten, die
erforderlichen organisatorischen und verfahrensméBigen Vor-
kehrungen zu treffen, um beispielsweise das Grundrecht der
Berufstreiheit” oder der Wissenschaftsfreiheit” praktisch
wirksam werden zu lassen. Die ..Grundrechtsrealisierung
durch Organisation und Verfahren™ ist insbesondere bei der
Handhabung und Ausgestaltung prozessualer Vorschriften
bedeutsam geworden™. So folgt etwa nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts aus der Eigentumsgaran-
tie des Art. 14 Abs. 1 GG, dal3 der Vermieter in der Lage sein
muB, ohne unzumutbaren Aufwand die Berechtigung eines
Mieterhohungsverlangens beweisen zu konnen”. Im Zusam-
menhang mit dem Schutz des Grundrechts auf Leben und
Gesundheit nach Art. 2 Abs. 2 GG verlangte das Gericht eine
.Verfahrensgestaltung. die auf bestmoglichen Grundrechts-
schutz hinwirkt***. Von .effektivem" Rechtsschutz ist auch an
zahlreichen anderen Stellen die Rede”, DaB man materielles
Recht auch prozessual durchsetzen kdnnen mulB, wird nicht
zuletzt an der Aussage deutlich, die Mitglieder der Koalition

76 Allgemeine Meinung, s. dic Nachweise bei Hagenaeierﬂi"empen!
Zachert! Zilius, a.a.0. (Fn. 22). §4 Rdnr. 83: Diéubler, a.a. Q.
(Fn. 22), 8. 224 ff.

77 Dies ist in BAG, a.a.0. (Fn. 7) nicht bedacht, wenn es dort heiBt. die
Gewerkschaft hatte auch keine Mdoglichkeiten, gegen tarifwidrige
Arbeitsvertriige vorzugehen. Kritisch auch Grunsky, DB 1990 S. 530.

78 BAG, 24. 2. 1987 - | ABR 18/85. BB 1987 S. 1246 unter BI14 b ee der
Griinde.

79 BAG, 2.a.O. (Fn. 7). Bl. 2 R.

80 BAG, a.a.0. (Fn. 27), Bl. 5: Kissel, NZA 1986 8. 77 if.

81 BAG, AP Nr. 26 zu § 80 BeuVG 1972 Bl. 3 R = BB 1987 S. 62. wo
sich der bemerkenswerte Satz findet: _Dall der Arbeitgeber auf diese
Weise zu einem gesetzes- bzw. tarifkonformen Verhalten veranlaBt
wiirde, spricht fiir sich allein betrachtet allerdings noch nicht gegen cine
solche Befugnis des Betriebsrats,” Konnte dieser Gesichtspunkt nicht
vielleicht fiir eine Antragsbefugnis des Betriebsrats sprechen?

82 BAG, a.a.0. (Fn. 60).

83 BAG, a.a.0. (Fn. 60). Bl. 5. Eine weitere .Hypothek* fiir die Tarif-
wirkung liegt in der Unzulissigkeit von Effektivklauseln. Dazu Diinh-
fer, a.a.0. (Fn. 22), S. 162 ff. m . w.N,

84 Grundlegend BVerfGE 4 5. 96 1.

85 Urteil v. 3. 4. 1990 = 1 AZR 123/89. PersR 1990 S. 239 mit Anm.
Diiubler = BB 1990 §. 1634 (Ls).

86 Unter B I 5 der Griinde.

87 Zur Unterscheidung zwischen Schutzbereich und Garantiebereich bei
Art. 9 Abs. 3 5. Lubbe-Wolff, DB 1988 Beil. 3 S. 3 m.w.N. Uberblick
iber die Kernbereichsrechtsprechung des BVerfG und die daran
ankniipfenden Kontroversen bei Déubler, in: ders. (Hrsg.). Arbeits-
kampfrecht. Rdnrn. 90 b-93 b.

88 So BAG. AP Nr. 21 zu § 77 BetrVG 1972 Bl. 4 R = BB 1987 S. (246

89 BAG, a.a.0. (Fn.80), Bl. 3 R. Ebenso BAG, AP Nr.3 zu § 87
BetrVG 1972 Lohngestaltung Bl. SR = BB 1982 §. 432 und BAG, AP
Nr. 13 zu § 118 BetrVG 1972 Bl 2 R = BB 1979 S, 1555 sowie in der
Literatur Grunsky, DB 1990 S. 529: Kempff, AiB 1989 S. 67: Marthie-
fen, DB 1988 S. 28R: Weyand, AuR 1980 S, |94,

9% ‘[;)ai’.;l im hier interessierenden Zusammenhang Kempen, AuR 1986
S. 129 ff.

91 BVerfGE 35 S. 79 ff.

92 Dazu insbes. Denninger, GG. vor Art. 1 Rdnm. 15 ff.: Hesse, Grund-
ziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik 3 :

1985, Rdnrn. 358 ff. PR DEeshlorie G

93 BVerfGE 37 S. 132, 141, 148.

94 BVerfGE 53 S. 30, 75.

95 S. etwa BVerfGE 46 S. 325, 334: 49 §. 220, 225.
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pitten das Recht. ..an deren Arbeit teilzunehmen und Beein-
wiichtigungen ihrer Tatigkeit zugleich als Versto3 gegen das
cigene Grundreeht anzufechten™ .

V. Umsetzung im Bereich der Tarifautonomie

1. Gerichtliche und andere Formen der Grund-
rechtseffektivierung

pem Gesetzgeber ste hen prinzipiell verschiedene Mbghchkgi-
ten offen, wie er ¢ine wirksame Ausiibung der Tarifautonomie
sichern will. Eingriffe in den grundrechtsgeschiitzten Hand-
lungshereich konnten einmal in der Weise abgewehrt werden,
daB die staatliche Verwaltung — etwa in Form der Gewerbe-
aufsicht — dariiber wacht, daB sich nicht entgegen § 77 Abg. 3
BetrVG konkurrierende Ordnungen etablieren. Weiter
konnte man daran denken, das Streikrecht nicht nur auf den
AbschluB sondern auch auf die Durchfithrung von Tarifvertra-
gen zu beziehen und es so als Abwehrmittel gegen . Sonder-
entwicklungen™ einzusetzen. SchlieBlich kommt als drittes und
letztes ., Verfahren™ (im weiten Sinn) der gerichtliche Rechts-
«chutz in Betracht. Der Gesetzgeber besitzt ein weites Ermes-
sen bei der Auswahl zwischen diesen drei Wegen; die Verfas-
sung verbietet lediglich, keines dieser Verfahren vorzusehen
und so ein Stiick Grundrechtsausiibung ohne Schutz zu lassen.

Es bedarf keiner nitheren Begriindung, daB die Verwaltungs-
kontrolle und der Streik sehr viel weniger mit dem iiberkom-
menen Arbeitsrechtssystem harmonisieren als die Eroffnung
des Rechtswegs. Mangels ausdriicklicher gesetzlicher Rege-
lung ist der Richter daher gehalten, der Gewerkschaft eine
Klagemoglichkeit cinzuraumen, durch die eine tarifwidrige
Betriebsvereinbarung aus der Welt geschafft werden kann.
Wenn man schon cntgegen der Rechisprechung zum BetrVG
19527 im geltenden Gesetzesrecht keine Grundlage fur einc
Antragsbefugnis cntdecken kann, muf} dieses zumindest ver-
fassungskonform interpretiert werden: § 77 Abs. 3 BetrVG
enthilt deshalb nicht nur einen materiell-rechtlichen Tarifvor-
behalt sondern auch die Befugnis der Tarifparteien, gegen
Eingriffe in diesen, ihnen vorbehaltenen Handlungsbereich
gerichtlich vorgehen zu konnen™.

2. Umsetzung bei sonstigen Formen spezifisch
koalitionsméaBiger Betatigung

Dic hier vertretene Auffassung 1aBt sich auch darauf stitzen,
daB die Rechtsprechung bei anderen Erscheinungsformen
koalitionsmaBiger Betdtigung sehr wohl auf einen effektiven
Rechtsschutz geachtet hat. So kann eine Gewerkschaft gegen
eine Konkurrenzorganisation im Klagewege vorgehen, wenn
ihr .Wirken® durch unfaire Werbung beeintréichtigt wird”.
Das Gebot, ausreichenden Rechtsschutz zu gewahren, wurde
dabei so ernst genommen, daB sich der BGH sogar iiber § 50
ZPO hinwegsetzte, der nichtrechtsfihigen Vereinen (zu denen
die Gewerkschaften zihlen) die aktive Parteifihigkeit verwei-
gert'®. Weiter ist der Gewerkschaft als solcher das Recht
eingerdumt worden, einen einzelnen Arbeitgeber auf Unter-
lassung in Anspruch zu nehmen, der die Einstellung einer
Bewerberin von ihrem vorherigen Gewerkschaftsaustritt
abhangig gemacht hatte'”!. Auch wenn durch einen solchen
Einzelfall die gewerkschaftliche Handlungsfreiheit nicht insge-
samt gefihrdet ist. wird doch die Abwehr erlaubt: Der Schutz
der Verfassung erstreckt sich eben nicht nur auf eine Art
Minimum sondern auf alle legale Formen gewerkschaftlicher
Betitigung. Aus diesem Grunde ist es vollig konsequent,
wenn das BAG dem Arbeitgeberverband wie der Gewerk-
schaft das Recht zuspricht, gegen rechtswidrige Arbeitskampf-
maBnahmen der Gegenseite gerichtlich vorgehen zu kon-
nen'®?: Auch wenn nur ein Unternehmen betroffen ist, wire
die Freiheit der Willensbildung und des Tarifabschlusses
beeintrichtigt'"?. SchlicBlich wird nicht nur die Werbungs- und
Verhandlungssituation sondern auch die Normsetzung als sol-
che einbezogen: Arbeitnehmerkammern als offentlich-rechtli-

che Zwangskorperschaften sind jedenfalls dann unzuldssig,
wenn sic in den Bereich der Tarifpolitik eingreifen konnten
und so zu einer konkurrierenden Normsetzungsinstanz wir-
den'®. DaB sie sich dagegen auch prozessual, insbesondere
mit der Verfassungsbeschwerde zur Wehr setzen konnten,
liegt auf der Hand. Warum soll anderes gelten, wenn es sich
um eine gesetzwidrige, gegen § 77 Abs. 3 BeurVG versto-
Bende _Konkurrenz* handelt? Die Tarifautonomie erschopft
sich ersichtlich nicht in dem Recht zum Tarifabschlufl sondern
umfaBt auch die Phase der Umsetzung und damit das Recht.
Eingriffe von dritter Seite abzuwehren. Auch wird man
schwerlich behaupten konnen, unlautere Werbung durch eine
Konkurrenzorganisation oder die Diskriminierung eines ein-
zelnen Mitglieds seien schwerere Eingriffe als die Etablierung
einer tarifwidri[%en Konkurrenzordnung in einem Betrieb oder
Unternehmen'”.

3. Der Anspruch auf Gewahrung von Rechtsschutz

Das .Zusammenfallen® von matericll-rechtlicher Berechti-
gung und prozessualer Durchsetzungsmoglichkeit 1aBt sich
nicht nur als eine Form der Grundrechtseffektivierung begrei-
fen. Dasselbe Ergebnis folgt vielmehr auch aus dem Justizge-
wihrungsanspruch, der iiber das in Art. 19 Abs. 4 GG gere-
gelte Biirger-Staat-Verhaltnis hinaus ginen Anspruch darauf
gewihrt, cigene Rechte vor Gericht verteidigen zu konnen'".
Ausnahmen existieren nur filr sogenannte Naturalobligatio-
nen wie z. B. den Anspruch auf den Ehemiiklerlohn nach
§ 656 Abs. 1 BGB; von einer solchen Regelung kann hier
jedoch nicht die Rede sein'"".

4. Konsequenzen fiir die Antragsbefugnis
im BeschluBverfahren

Aus dem bisher Gesagten folgt zwingend, dal die Gewerk-
schaft ein BeschluBverfahren mit dem Ziel einleiten kann, die
Unwirksamkeit einer tarifwidrigen Betriebsvereinbarung fest-
stellen zu lassen. Besteht Grund zu der Annahme, daB cine
solche Feststellung nicht beachtet wiirde, kann auch ein Lei-
stungsantrag gestellt werden: Er wiirde sich — soweit moglich -
auf Riickgéngigmachung tarifwidriger MaBnahmen sowie dar-
auf richten, daB Arbeitgeber und Betriebsrat in Zukunft keine
entsprechenden Betriebsvereinbarungen mehr abschlieBen
diirfen'"®,

06 BVerfGE 38 S. 281, 303 = BB 1976 5. 418.

97 S. oben Fn. 15.

g8 Ebenso im Ergebnis Grunsky DB 1990 S. 529: Hagemeier/ Kempen/
Zachert! Zilius, 8.8.0. (Fn. 22), § 4 Rdnr. 92 b: Marthiefien, DB 1988
S. 287: Weyand, AuR 1989 5. 199; Diéiubler, a.a.0. (Fn. 22)., 8. 475

99 BGH, APNr. 6zu § 54 BGB = BB 1964 8. 1299 und 8. 1423.

100 S. Fn. 99.

101 BAG, AP Nr. 49 zu Art. 9 GG = BB 1987 S. 1178.

102 BAG. AP Nr. 101 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = BB 1988 §. 912 und
S. 1674 in Abweichung von der vorhergehenden Rechtsprechung.

103 Riithers!Bakker, Anmerkung zu BAG, EzA Nr. 74 zu Art. 9 GG
Arbeitskampi.

104 BVerfG, 18. 12. 1974 - 1 BvR 430/65 und 259/69, AP Nr. 23 7zu Art. 9
GG Bl 9 = BB 1976 8. 418.

105 Ahnlich die Argumentation von Loritz, ZfA 1985 5. 190 f.: Wenn sich
der Verband gegen unlautere Werbung eines Konkurrenten wehren
kann. mub er erst recht gegen rechiswidrige Arbeitskampfmittel vor-
gehen konnen.

106 Benda/Weber, in: Gilles (Hrsg.). a.a.0. (Fn. 46). §. 9. Rosenberg/
Schwab, a.a.O. (Fn.57), §3 . Srein/Jonas/Schumann, a.a.0.
(Fn. 50). Einleitung Rdnr. 207 ff. Zweifelnd lediglich LAG Hamm.
LAGE Nr. 33 zu § 76 BetrVG 1972,

107 Es sei allerdings erlaubt, auf die durch die Weimarer Verfassung
iiberholte Vorschrift des § 152 Abs. 2 GewO hinzuweisen. die den
Anspriichen zwischen Mitgliedern und Gewerkschaft die Einklaghar-
keit versagte. Sind die heutigen Schwierigkeiten um die Durchsetzung
von Tarifvertragen (s. oben bei Fn. 81) eine Art Neuauflage der
damaligen Problematik? Die Vermutung licgt nahe. zumal sich pro-
zessuale Benachteiligungen sehr viel schwerer in der Offentlichkeit
kritisieren lassen als Einscitigkeiten im materiellen Recht.

108 Einzelheiten. insbesondere beziglich der Bestimmtheit des Antrags.
kénnen hier nicht erortert werden. Auch diirfte der Betriebsrat zumin-
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vereinbarungen nichts anderes gelten'®: Die Verfassung ver-
langt jedenfalls, die weitestgehende Aushéhlung der Tarifau-
tonomie. nimlich die durch Betriebsvereinbarung bewirkte.
effektiv korrigieren zu kénnen. Gerade umgekehrt stellt sich
die Frage. ob das fiir Betriebsvereinbarungen Geltende nicht
auch auf andere Gestaltungsformen wie den Arbeitsvertrag
erstreckt werden muB3.

Die Riickkehr zur Rechtsprechung nach dem BetrVG 1952 ist
entgegen der Auffassung des ArbG Freiburg'"™ Kein so grofer
Schritt. daB er dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben mubte.
Im Gegenteil: § 77 Abs, 3 BetrVG 1972 hat den Tarifvorbe-
halt gegeniiber § 59 BetrVG 1952 ausgeweitet, so dall umge-
kehrt eher die neuere BAG-Rechtsprechung die Grenzen
richterlicher Gestaltungsfreiheit iiberschritten hat. Wie dem
auch sei. den verfassungsgebotenen Grundsatz anzuwenden,
daB materielles Recht auch prozessual druchsetzbar sein muB.
ist traditionelle, um nicht zu sagen: traditionellste Aufgabe der
Gerichte. und deshalb das schlichte Gegenteil von (vielleicht
allzu avantgardistischer) Rechtsfortbildung.

5. Unterschiede zur Verbandsklage

Die hier bejahte Antragsbefugnis verldBt den traditionellen
Rahmen des Rechtsschutzsystems nicht. Die Gewerkschaft
macht ausschlieBlich eigene subjektive Rechte geltend. Weiter

Da sich die Antragsbefugnis der Gewerkschaft auf den Fall
tarifwidriger Betriebsvereinbarungen beschrinkt, wird ihr
damit auch kein generelles Aufsichts- und Kontrollrecht iiber
das Funktionieren der Betriebsverfassung eingeriumt''’, Geht
der Streit um das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts
oder um eine Betriebsvereinbarung, durch die die (tariflich
nicht geregelte) Zahl der Gesamtbetricbsratsmitglieder herab-
geserzt wurde''?, so ist die Gewerkschaft ganz im Sinne der
bisherigen BAG-Rechtsprechung nicht antragsbefugt.

Die . Verteidigung” des Tarifvertrags kann von der Gewerk-
schaft allein (bzw. vom Arbeitgeberverband) in die Wch
geleitet werden. Entgegen einer Hilfserwigung des BAG'"
bedarf es keines gemeinsamen Vorgehens mit der Arbeitge-
berseite: Dagegen spricht die mogliche Umstidndlichkeit des
Verfahrens''®, dagegen auch der Vertragscharakter des Tarifs,
dem die Befugnis jeder Seite entspricht, sich der ihr giinstigen
Punkte innerhalb des .. Kompromipakets* anzunchmen und
auf ihre Einhaltung zu dringen. Selbst wenn man unter
Abkehr von allen bisherigen Prinzipien des Tarif- und Arbeits-
kampfrechts wie z. B. dem Fehlen eines Verhandlungsan-
spruchs''® eine Art , Tarifgemeinschaft der beiden Tarifpar-
teien konstruieren wollte, miiBte mangels abweichender Abre-
den § 432 Abs. 1 BGB eingreifen, der jedem Gldubiger das
Recht zur Geltendmachung des Anspruchs einrdumt''®.

Eine hier nicht zu erdrternde Frage ist, inwieweit die Gewerk-
schaft tarifkonformes Verhalten auch dann durchsetzen kann,
wenn in groBerer oder geringerer Zahl rtarifwidrige Arbeits-
vertrige abgeschlossen werden. Vieles spricht dafiir, den
Gedanken der Grundrechtseffektivitiat auch hier fruchtbar zu
machen und eine durch den Beitritt legitimierte ProzeBstand-
schaft anzunehmen''”. Dies liegt besonders dann nahe, wenn
die den Arbeitnehmer benachteiligenden Abweichungen vom
Tarifvertrag'"™ in Allgemeinen Arbeitsbedingungen enthalten
sind. die eine vergleichbare Breitenwirkung wie eine Betriebs-
vereinbarung entfalten kannen'', Nicht iiberzeugend ist
jedenfalls das vom BAG verwendete Argument, da tarifwid-
rige Arbeitsvertriage hinzunehmen seien. konne fiir Betriebs-
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gehen alle jene Vorschriften, die wie § 13 UWG'?!, §§ 13 ff.
AGB-Gesetz'* und einige Landesnaturschutzgesetze'> eine
Verbandsklage vorsehen: Bei ihnen geht es primdr um die
Wahrung von Allgemeininteressen, der klagende Verband ist
.Sachwalter" fiir andere'**. Die Zusatzprobleme, ob und wie
die ProzeBmaximen an das spezifische ,.Verfahrensziel* anzu-

passen sind'?*, stellen sich daher nicht.

dest notwendiger Beteiligter nach § 83 Abs. 3 BetrVG sein. Die
Aufnahme von Verhandlungen oder die Anrufung der Einigungsstelle
wiire eine Verletzung des Unterlassungsgebots. das die Rechtsfolgen
des § 890 ZPO auslidsen wiirde. Wird iiber andere Fragen verhandelt
und die Einigungssiclle eingeschalter, die eine der untersagten ver-
gleichbare Regelung treffen will, so miissen Geschiftsleitung und
Betriebsrar auf die von ihnen entsandten Vertreter in dem Sinne
einwirken, daB eine solche Abmachung unterbleibi.

109 S. oben Fn. 24.

110 Dietz/ Richardi, a.a.0. (Fn. 3). § 77 Rdnr. 175; Hess/Schiochauer/
Glaubitz, a.a.0. (Fn. 22), § 77 Rdar. 70; Kreutz in: GK-BetrVG.
a.a.0. (Fn. 2), § 77 Rdnr. 1.

111 So in den Fillen BAG, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 - Primie und
BAG, AP Nr. 63 zu Art. 9 GG-Arheitskampf = BB 1979 S. 1348,

112 So im Fall BAG, AP Nr. 6 zu § 47 BetrVG 1972 = BB 1987 S. 188]1.

113 BAG, a.a.0. (Fn. 7) BL. 2R.

114 Ggfs. miibte zuniichst ein Verfahren nach § 9 TVG gegen den Arbeit-
geberverband durchgefiihrt werden

115 S. zuletzt BAG, DB 1989 S. 1832 = BB 1989 S. 1348 (Ls).

116 Auch Rrithers, (Anm. zu BAG, a.a.O. (Fn. 48)) sieht die prozessuale

- Verteidigung des tariflich Vereinbarten als von Art. 9 Abs. 3 gedeckie
Aktivitdt der einzelnen Tarifpartei.

117 Dazu oben II 5 sowie Diiubler/Hege, a.a.0. (Fn. 43), Rdnr. 597 und
Diiubler, a.a.0. (Fn. 22), §. 222 ff. m_.w.N.

118 Giinstigere Abmachungen sind anders als im Bereich des § 77 Abs. 3
BetrVG nach § 4 Abs. 3 TVG jederzeit miglich.

119 Die gerichtliche Uberpriifung crwigt fiir diesen Fall auch Grunsky,
DB 1990 8. 530.

120 BAG, a.a.0. (Fn. 7). Bl. 2 R.

121 Dazu oben I17.

122 Dazu Eike Schridr, NJW 1980 8. 1193,

123 Nachweise bei Primm, Umweltschutzrecht, Frankfurt/Main 1989,
S. 342

124 Vgl. Leipold, in: Gilles (Hrsg.). a.a.0Q. (Fn. 46). S. 66 ff.

125 Dazu Schmidt, a.a.0. (Fn. 122).

Auf dem Weg zur personenbezogenen
Sozialversicherung

Erwiderung zu: Solter, BB 1990 Beilage 22
Von Ulf Berger-Delhey, Bonn

I. Mit der am 1. 1. 1989 zum Kiinstlersozialversicherungsge-
setz (KSVG)' in Kraft getretenen Novelle? faBte der Gesetzge-
ber u. a. die den Kreis nach diesem Gesetz versicherter Perso-
nen festlegenden §§ 1, 2 KSVG neu. Wihrend bisher nach
MaBgabe des § 25 Abs. 1 Saiz | KSVG Kiinstlersozialabgabe
fiir ..die Entgelte fiir kiinstlerische und publizistische Leistun-
gen™ abzufihren war, die ,im Laufe eines Kalenderjahrs an
Kinstler und Publizisten im Sinne des § 2 KSVG* gezahlt
wurden. auch wenn diese .die kiinstlerische oder publizisti-

sche Titigkeit nur voriibergehend oder nicht erwerbsmiBig™
austlibten, wobei als ,erwerbsmiBig” jede kiinstlerische bzw.
publizistische Titigkeit galt, die zugleich zu wirtschaftlichen
Erwerbszwecken, d. h. zur Erzielung von Einkommen. ausge-
ibt wurde, gleichgiiltig, ob es sich dabei um ecine haupi-.
neben- oder teilberufliche Titigkeit handelte?, spricht § 25
Abs. 1 Satz 1 KSVG neuer Fassung nunmehr davon, daB der
Abgabepflicht diejenigen Entgelte unterliigen, die .an selb-
standige Kiinstler oder Publizisten (ge)zahlt wiirden. auch
wenn diese selbst nach dem KSVG nicht versicherungspflich-
tig seien.
_I, (léunstIcmlzia_[t'ersicherunge,geﬁctr vom 27. 7. 1981, BGBI. 1 S. 705.
2 Gesetz zur And s Kii rsozialversiche ;i

i lfiﬂs. o ;:’ll?gs dz?*) 4I.(un:far.lt.rsmml\en‘uhc-m:‘-g:-.gez.e:zes vom
3 Vgl. 2. B. Zweng, KSVG. 1983, § 32 Erl_ 11



