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V. Neues aus der Senatsrechtsprechung

1. Der Senat hatte fiir den 12. 6. 96 eine Entscheidung zu
den Rechtsfragen der Tarifkonkurrenz und der Tarifplura-
litdt in der Presse angekiindigt. Hierzu ist es nicht gekom-
men.

2. Nach dem vom Arbeitsgericht festgestellten Sachverhalt,
dessen Beschlu mit der Sprungrechtsbeschwerde ange-
fochten worden war, war der Arbeitgeber im Wege der
Betriebsnachfolge aus einer S.-GmbH hervorgegangen.
Der Arbeitgeber hatte dann einige Jahre spiter den
Verband gewechselt, weil er nicht mehr in den Zustéindig-
keitsbereich der Metallindustrie, sondern des Grof3- und
Aufienhandels gehorte. Der Senat hitte nach dem festge-
stellten Sachverhalt zwei Rechtsfragen kldren miissen:

(1) Welche Auswirkungen hat der Verbandswechsel auf die
Tarifbindung?

(2) Welche Auswirkungen hatte es, dal der Arbeitgeber
unbestritten nicht mehr unter die Tarifvertrige der Metal-
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lindustrie, sondern unter die des Grof- und AuB3enhandels
fiel?

Der Betriebsrat des Unternehmens hatte im Wege der
Betriebsvereinbarung versucht, den AuBenseitern die Me-
talltarifvertrdge durch Betriebsvereinbarung zu erhalten.
Das Arbeitsgericht hatte seine Entscheidung mit einer
heftigen Kritik an der Rechtsprechung des Senats begriin-
det.

Die Entscheidung des Arbeitsgerichtes war schlicht falsch.
Nach dem Vortrag der am BeschluBiverfahren Beteiligten
hatte der Arbeitgeber moglicherweise niemals zum Metall-
bereich gehort, weil die Handelsabteilung eines groferen
Metallunternehmens rechtlich verselbstindigt und an einen
anderen Ort verlegt worden war. Bereits zum Zeitpunkt
der Betriebsnachfolge gehorte der neue Arbeitgeber ver-
mutlich nicht mehr zum Metallbereich. Der Senat hat die
Sache aufgehoben und zur Sachverhaltsaufklirung zuriick-
verwiesen.

Abschaffung der Tarifantonomie mit Hilfe des Giinstigkeitsprinzips?*

I. Einleitung
1. Die traditionelle Sicht des Giinstigkeitsprinzips

Die recht unscheinbar daherkommende Vorschrift des § 4
Abs. 3 TVG ldht vom TV abweichende Abmachungen nur
zu, soweit sie in diesem selbst gestattet sind ,,oder eine
Anderung der Regelungen zugunsten des ArbN enthal-
ten.”“ Wo die normative Wirkung des TV endet, soll der
Arbeitsvertrag wirksam bleiben. Die Gefahr, daf dies zum
Nachteil des prinzipiell unterlegenen ArbN gereichen
konnte, wird durch das materiale Kriterium der ,,Giinstig-
keit*“ verhindert: Wie ungleich auch immer die Verhand-
lungspositionen beschaffen sein mogen, zuldssig ist nur
eine Verbesserung des Tarifniveaus.

Die Entscheidung des Gesetzgebers ist keine Selbstver-
stindlichkeit. In der Weimarer Zeit rdumte § 1 Abs. 1
Satz 2 TVVO den Tarifparteien ausdriicklich das Recht
ein, nicht nur Mindest-, sondern auch Hochstarbeitsbedin-
gungen festzulegen. Osterreich folgt diesem Muster bis
heute, ohne daB allerdings in der Praxis in relevantem
Umfang von den dadurch eroffneten Moglichkeiten Ge-
brauch gemacht worden wiire!.

* Uberarbeitete Fassung eines Vortrags auf der Tagung ,, Tarifautonomie
in Gefahr” in Kassel am 19. 6. 96
1 Dazu eingehend Firlei DRAA 1981 S. 1 ff.

2 BAG AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972 = ArbuR 1987 S. 115, 349, 378 m.
Anm. Daubler: ,Alle arbeitsrechtlichen Gestaltungsfaktoren kénnen im
Verhiltnis zu rangniedrigeren Regelungen ... Verbesserungen nicht
ausschlielen, sie konnen nur einseitig zwingendes Recht schaffen.

3 Berg, in: Ddiubler/Kittner/Klebe (Hrsg.), BetrVG, Kommentar fiir die
Praxis, 5. Aufl., Kéln 1996, § 77 Rn. 19 m.w.N.

4 Dazu niher unten I 1.

S Zum gleichwohl sehr starken EinfluB der betriebsverfassungsrechtlichen
auf die gewerkschaftlichen Strukturen s. Béasche/Grimberg, Die Mitbe-
stimmung Heft 2/1993, S. 67 ff.

6 Belling, Das Gunstigkeitsprinzip im Arbeitsrecht, Berlin 1984, S. 49.
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Uber den Anwendungsbereich des § 4 Abs. 3 TVG hinaus
wird das Giinstigkeitsprinzip iiberall dort als Mittel der
Kollisionslosung eingesetzt, wo eine hoéherrangige mit
einer rangniedrigeren arbeitsrechtlichen Regelung zusam-
mentrifft. Dies ist vom Groflen Senat des BAG ausdriick-
lich betont worden?; relevanter Widerspruch hat sich in der
Lit. nicht gezeigt. Tarifvertrige konnen daher grundsitz-
lich das gesetzliche Niveau verbessern, z.B. eine lingere
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall vorsehen; auch von
einer Betriebsvereinbarung kann im Arbeitsvertrag zugun-
sten des ArbN abgewichen werden®.

Das Giinstigkeitsprinzip kennt allerdings Ausnahmen.
Schon die Vorschrift des § 4 Abs. 3 TVG wird nicht auf
jede denkbare Tarifnorm bezogen®*. Gesetze kénnen sich
im Einzelfall ,absolut zwingende“ Wirkung beilegen; so
wiire es den Tarifparteien beispielsweise nicht moglich, die
Struktur der Sozialversicherung nach eigenen Vorstellun-
gen zu verdndern, auch wenn das Resultat fiir den einzel-
nen ArbN hochst erfreulich sein sollte. Die wichtigste
Durchbrechung findet sich in § 77 Abs. 3 BetrVG: Auch
solche Betriebsvereinbarungen, die das Tarifniveau zugun-
sten des ArbN verbessern, sind unzuldssig, auf betriebli-
cher Ebene soll es keine ,beitragsfreie Ersatzgewerk-
schaft* geben, die der eigentlichen Gewerkschaft das
Wasser abgribt®,

Soweit keine dieser Ausnahmen eingreift, kommt dem
Giinstigkeitsprinzip nach einhelliger Auffassung zwingen-
der Charakter zu; tarifliche Abweichungen wiirden auf
eine Riickkehr zu Weimar hinauslaufen, die man gerade in
diesem Punkte bei der Ausarbeitung des TVG vermeiden
wollte®.

2. Kontroversen um das Giinstigkeitsprinzip

Seit gut 10 Jahren erfreut sich das Giinstigkeitsprinzip eines
auBerordentlich hohen wissenschaftlichen Interesses. Die-
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ses konzentriert sich weniger auf Einzelfragen seiner Hand-
habung als darauf, ihm Auslegungen zu geben, die die
Tarifautonomie tiefgreifend veridndern, im Extremfall so-
gar abschaffen wiirden. Dabei sind insgesamt vier Ansitze
entwickelt worden, deren Aktualitéit angesichts der Stand-
ortdebatte groBler denn je ist.

(1) Die arbeitsvertragliche Verlidngerung der Wochenar-
beitszeit soll wegen der héheren Vergiitung fiir den ArbN
giinstiger sein’. Grenze sei nur der durch das ArbZG
definierte Gesundheitsschutz®.

(2) Hat der ArbN ein Wahlrecht z.B. beziiglich der Lage
der Arbeitszeit, sei dies giinstiger als eine starre tarifliche
Festlegung. Deshalb sei etwa eine freiwillig iibernommene
Wochenendarbeit auch dann nicht zu beanstanden, wenn
sie der TV verbiete oder ausschliecBe’. Auch die Nachtar-
beit soll davon nicht ausgenommen sein'?.

(3) Untertarifliche Arbeitsbedingungen sollen ganz gene-
rell giinstiger sein, wenn und solange ihnen eine Beschifti-
gungsgarantie gegeniibersteht. Angesichts negativer Per-
spektiven auf dem Arbeitsmarkt miisse der Bestand des
Arbeitsverhéltnisses in den ,,Giinstigkeitsvergleich* einbe-
zogen werden'!

(4) Nur soweit es zum Schutz der Tarifautonomie erforder-
lich sei, kénne § 77 Abs. 3 BetrVG eingreifen. Dies sei
gerade bei gunstngeren Betriebsvereinbarungen nicht gene-
rell der Fall'?

Alle vier, hier nur thesenartig skizzierten Positionen legen
es nahe, Inhalt und Funktion des Giinstigkeitsprinzips
ciner erneuten Wiirdigung zu unterziehen und im Anschlul
der Frage nachzugehen, ob es wirklich die genannten
Konsequenzen deckt.

II. Gesetzlicher und verfassungsrechtlicher Rahmen
des Giinstigkeitsprinzips

1. Anwendungsbereich

Schwerpunkt des Giinstigkeitsprinzips sind herkdmmlicher-
weise die tariflichen Inhaltsnormen; daf ein hoherer Lohn
oder ein ldngerer Urlaub im Arbeitsvertrag vereinbart
werden darf, ist geradezu eine Selbstverstindlichkeit.
Zweifelhaft ist jedoch, ob das Giinstigkeitsprinzip auch
gegeniiber tariflichen Abschluf- und Beendigungsnormen
Anwendung findet'®. Insoweit ist zu differenzieren. Enthélt
der TV das Gebot, z.B. einen bestimmten Prozentsatz von
Schwerbehinderten oder Langzeitarbeitslosen einzustellen,
so ist selbstredend der Arbeitsvertrag mit einem Angehdori-
gen dieser Problemgruppen auch dann wirksam, wenn das
tarifliche Kontingent bereits ausgeschopft ist. Anders bei
Abschlulverboten: Diirfen etwa Personen iiber 50 nicht
fiir Akkordarbeit eingestellt werden, ist eine abweichende
arbeitsvertragliche Abmachung unwirksam; das Verbot
wiirde sonst leerlaufen. Wie weit solche Verbote gehen
konnen, ist eine Frage der Gestaltungsbefugnis der Tarif-
parteien, die u.a. die Arbeitnehmergrundrechte zu beach-
ten haben. Bei Tarifnormen iiber die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses ist ein iiber sie hinausgehender ar-
bcntsvcrtraghch vereinbarter Bestandsschutz jederzeit mog-
lich'*

Gcgcniibcr betriebsverfassungsrechtlichen Normen sollen
giinstigere Individualregelungen ausscheiden’. Dies ist
insofern konsequent, als z.B. die Befugnisse des BR nur
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einheitlich in bezug auf den gesamten Betrieb erweitert
oder neugestaltet werden konnen. Moglich ist allerdings, in
einzelnen (oder allen) Arbeitsvertrigen bestimmte inhaltli-
che Regeln vorzusehen, wonach bei einzelnen Mafinahmen
der BR zustimmen muf.

Ob das Giinstigkeitsprinzip auch bei Betriebsnormen Platz
greift, hiangt letztlich davon ab, wie man diese Kategorie
von anderen Tarifnormen abgrenzt. Folgt man der neueren
Rspr. des BAG, wonach es um Bestimmungen geht, die
»aus tatsidchlichen oder rechtlichen Griinden nur einheit-
lich gelten konnen“ und deren Regelung im Arbeitsvertrag
»wegen evident sachlogischer UnzweckméBigkeit ausschei-
det“!®, so kann auch keine arbeitsvertragliche Verbesse-
rung in Betracht kommen. Legt man stattdessen einen
weiteren Begriff zugrunde, der beispielsweise auch Regeln
iiber den Beginn und das Ende der tiglichen Arbeitszeit im
Betrieb erfaBt, so mufl § 4 Abs. 3 Platz greifen: Wird
einem ArbN das Recht eingerdumt, nicht wie alle iibrigen
um 7.00 Uhr, sondern bei Bedarf erst um 8.00 oder um 9.00
Uhr mit der Arbeit zu beginnen, so ist dies selbstredend
giinstiger'’

Eine notwendige Einheitlichkeit, die Sonderabmachungen
mit einzelnen ArbN ausschlieBt, ist auch bei Normen iiber
Gemeinsame Einrichtungen anzunehmen'®. Die gewollte
Verteilung der Lasten und Risiken auf alle beteiligten
Firmen darf nicht durch héhere Zusagen eines Arbgeb.
gegeniiber seinen Beschiftigten aus dem Gleichgewicht
gebracht werden.

Schon dieser kurze Uberblick macht deutlich, daB das
Giinstigkeitsprinzip nicht ausnahmslos gelten kann; es sind
Fille denkbar, in denen tarifliche Regelungen nur dann
Wirkung entfalten kénnen, wenn man auf die Anwendung
des Giinstigkeitsprinzips verzichtet.

2. VergleichsmaBstiibe

Gegenstand des Giinstigkeitsvergleichs ist im Rahmen des
§ 4 Abs. 3 TVG die tarifliche und die arbeitsvertragliche

7 Grundlegend Joost ZfA 1984 S. 176 ff.

8 S. etwa Bengelsdorf ZfA 1990 S. 563, 581; Buchner DB 1989 S. 2029;

Heinze NZA 1991 S. 329, 336; D. Neumann NZA 1990 S. 966.

Grundlegend Lowisch NZA 1989 S. 960 ff.; ders. BB 1991 S. 63.

10 Kritisch zur ,Giinstigkeit“ der Nachtarbeit Buschmann NZA 1990
S. 388.

11 So nunmehr eingehend Buchner Beilage 12/1996 zu DB, S. 9 ff.;
entsprechende Ansiitze bereits bei Adomeit NJW 1984 S. 26.

12 Blomeyer NZA 1996 S. 344 ff.; s. auch Ehmann/Schmidt NZA 1996
S. 193 ff.

13 Ablehnend Hagemeier/Kempen!Zachert/ Zilius, TVG. Kommentar fiir
die Praxis, 2. Aufl., Kéln 1990, § 4 Rn. 141,

14 Zur Giinstigkeit eines hoheren Bestandsschutzes s. BAG NZA 1988
S. 358 = ArbuR 1988 S. 257 (zum Verhiiltnis tariflicher Befristungsrege-
lungen — Art. 1 §1 BeschFG). Zustimmend Hagemeier/Kempen/
Zachert! Zilius § 4 Rn. 167.

1S Hagemeier|/Kempen/Zachert! Zilius § 4 Rn, 142; ihnlich Lowisch/Rieble,
Kommentar zum TVG, Miinchen 1992, § 4 Rn. 192 fiir alle Regelungen,
die die Belegschaft als solche besser stellen wollen.

16 BAG NZA 1990 S. 850, 853 = ArbuR 1990 S. 329.

17 Vgl. Lowisch/Rieble § 4 Rn. 177.

18 BAG AP Nr. 1 zu § 4 TVG Ausgleichskasse = ArbuR 1959 S. 17, 250
m. Anm. Schneider; Hagemeier/Kempen/Zachert/Zilius § 4 Rn. 143;
Wiedemann/Stumnpf, Tarifvertragsgesetz. Kommentar, 5. Aufl., Miin-
chen 1977, § 4 Rn. 225; Wiotzke, Das Giinstigkeitsprinzip im Verhiltnis
des TV zum Einzelarbeitsvertrag und zur Betriebsvereinbarung, Heidel-
berg 1957, S. 31; a.A. Lowisch/Rieble § 4 Rn 183.
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Regelung. Dabei wird ein sog. Sachgruppenvergleich ange-
stellt: Gegeniibergestellt werden Regelungen, die sich auf
ein bestimmtes Sachgebiet beziehen und die dabei in einem
inneren Zusammenhang stehen'*. Wann letzterer vorliegt,
kann zweifelhaft sein. Die h.M. neigt dazu, ganze Kom-
plexe wie den Urlaub, die Lohnfortzahlung und die Kiindi-
gung zu einer Einheit zusammenzufassen; Bedenken ent-
stehen fiir sie erst, wenn etwa Sozialzulagen untertarifliche
Vergiitungen ausgleichen sollen?.

Von diesen Unschirfen einmal abgesehen, stellt sich das
grundsitzlichere Problem, daf fiir das ,,Zusammenziehen*
verschiedener Regelungen nur dann ein Bediirfnis besteht,
wenn der Arbeitsvertrag zum Teil schlechtere, zum Teil
bessere Bedingungen als der TV enthilt — wiirde er
ausschlieflich eine Abweichung ,nach oben bringen,
konnte man es beim Vergleich von Einzelbestimmungen
belassen. § 4 Abs. 3 TVG weist jedoch keinerlei Anhalts-
punkte dafiir auf, daB eine Unterschreitung des Tarifnive-
aus dann zuléssig sein soll, wenn sie durch entsprechende
(oder groBere) Verbesserungen kompensiert wird. Die
Schutzfunktion des TV wird ausgehohlt, die einzelne
Tarifbestimmung zum Handelsobjekt, wenn die Moglich-
keit besteht, daB der Arbgeb. eine ihm wenig zusagende
Tarifnorm durch Konzessionen in ihrem Umfeld hinfillig
machen kann. Moglich ist daher ein Sachgruppenvergleich
nur dann, wenn die Tarifparteien mehrere Einzelregelun-
gen bewuf3t zu einer Einheit zusammenfassen®! und sie so
als selbstéindigen ,Schutzbereich“ ausgestalten wollen.
Dies ist insbes. dann anzunehmen, wenn eine Bestimmung

19 BAG AP Nr. 1 zu § 4 TVG Sozialzulage = ArbuR 1959 S. 19, 313 m.
Anm. Trieschmann; BAG DB 1984, 2143 f. = ArbuR 1984 S, 311;
Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des
Arbeitsverhiltnisses, Miinchen 1968, S. 377 ff.; Wiedemann/Stumpf § 4
Rn. 243; Wiotzke, S. 81 ff. Zur Ablehnung eines Gesamtvergleichs s.
Belling, S. 179; Etzel, Beilage 1/1987 zu NZA, S. 19, 24; Hagemeier!
Kempen!Zachert/Zilius § 4 Rn. 164; Wiedemann/Stumpf § 4 Rn. 243;
zur Ablehnung eines Einzelvergleichs, der auf eine Rosinentheorie
hinauslaufen kénnte, s. BAG DB 1984 S. 2143.

20 BAG AP Nr. 1 zu § 4 TVG Sozialzulage (Fn. 19); Wiedemann/Stumpf

§ 4 Rn. 243; Wiotzke, S. 88.

Sog. subjektiver Zusammenhang. S. BAG AP Nr.1 zu §4 TVG

Sozialzulagen (Fn. 19).

Grundsiitzlich gegen eine Kompensation untertariflicher Arbeitsbedin-

gungen durch iibertarifliche Leistungen Belling, S. 177; Linnenkohi!

Rauschenberg/Reh BB 1990 S. 629. Auch Léwisch (DB 1989, 1187) sieht

eine solche Kompensation als ,,weitgehend ausgeschlossen® an. Konse-

quenzen fiir dic Zuldssigkeit des Gruppenvergleichs werden aber
jedenfalls nicht ausdriicklich gezogen.

S. statt aller BAG (Fn. 2); Buchner RdA 1990 S. 1, 8; Hagemeier!

Kempen/Zachert!/ Zilius § 4 Rn. 160.

24 Dazu Déubler NZA 1988 S. 857 ff.

25 Sdcker/Qetker, Grundlagen und Grenzen der Tarifautonomie, Miinchen
1992, S. 180.

26 Einzelheiten und Kritik bei Dédubler ArbuR 1987 S. 349, 353 f.

27 Richardi, Empfiehlt es sich, die Regelungsbefugnisse der Tarifparteien
im Verhiltnis zu den Betriebsparteien neu zu ordnen? 61. DJT (1996),
S. B 96.

28 Belling, S. 176; Lowisch NZA 1989 S. 960 und BB 1991 S. 59. Einzel-
heiten sind umstritten; s. die Nachweise bei Newrnann NZA 1990 S. 962
Fn. 10 und 11.

29 Belling, S. 176.

30 BAG AP Nr. 2 und 3 zu § 4 TVG Angleichungsrecht = ArbuR 1961
S. 189 und 317.

31 S. etwa Hagemeier/ Kempen/Zachert/ Zilius § 4 Rn. 139.

32 AP Nr. 4 zu § 4 TVG Angleichungsrecht.

33 BAG DB 1987 S. 383, 386 unter II 3a a.E. der Griinde.
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ohne eine andere sinnlos wire, etwa bei Regelungen der
Lohnberechnung, bei denen nicht einzelne Faktoren her-
ausgelost werden kdnnen, sondern bei denen es allein auf
das Ergebnis ankommt®®. Einzelheiten kénnen hier nicht
vertieft werden.

Bei der Vornahme des Giinstigkeitsvergleichs wird im
Rahmen des § 4 Abs. 3 TVG allein auf das Individualinter-
esse des einzelnen ArbN abgestellt?®. Dies entspricht der
umfassenden Beriicksichtigung von Individualinteressen im
geltenden Arbeitsrecht?, 148t sich aber auch auf den
Wortlaut des § 4 Abs. 3 TVG stiitzen: Dort ist nur von
»Abmachungen“ die Rede, ohne daB irgendwelche im
Gesamtinteresse liegenden Grenzen der Vertragsfreiheit
angedeutet wiren. Auch dies liBt sich freilich nicht aus-
nahmslos durchhalten. VerldBt man den unmittelbaren
Anwendungsbereich des § 4 Abs. 3 TVG und stellt sich
ctwa die Frage, wie die ,Giinstigkeit* einer tariflichen
gegeniiber einer gesetzlichen Bestimmung zu ermitteln ist,
so lassen sich generelle MaBstiibe nicht vermeiden®®. Nach
der Rspr. des BAG kann ein kollektiver Giinstigkeitsver-
gleich ausnahmsweise auch dann erfolgen, wenn es um die
Umstrukturierung betrieblicher Sozialleistungen geht®.

Die Vornahme des Giinstigkeitsvergleichs ist ein Wertur-
teil”’. Dies impliziert die Frage, wessen Auffassung maBge-
bend sein soll. Auf den ersten Blick wiire es naheliegend,
den betroffenen ArbN jeweils selbst entscheiden zu lassen,
was er fiir giinstiger hilt. Dies kénnte jedoch zu einer
unterschiedlichen Geltung der Tarifnormen je nach dem
Willen der Betroffenen fithren. Auch bestiinde die Gefahr,
dal} sich ,,Wiinsche“ und »Einschitzungen“ nur deshalb
bilden, weil ihr Vorhandensein Voraussetzung fiir di¢
Einstellung oder die Weiterbeschiftigung ist. Entgegen der
Unabdingbarkeitsregel des § 4 Abs. 1 TVG kime die
typische Abhangigkeit des ArbN doch wieder ins Spiel.
Um eine gleichmiiBige Handhabung des TV zu erreichen
und gleichzeitig seine Schutzfunktion sicherzustellen, kann
man deshalb auf objektive MaBstibe nicht verzichten.
Abgestellt wird deshalb darauf, wie ein ,verstindiger
Arbeitnehmer® den Arbeitsvertrag unter Beriicksichtigung
der Verkehrsanschauung und der spezifischen Verhiltnisse
in seiner Branche beurteilen wiirde?®. Dabei ist insbes.
auch zu berticksichtigen, wie die Rechtsordnung an ande-
rer Stelle bestimmte Rechtsgiiter bewertet®.

Auch beim Giinstigkeitsvergleich wird deutlich, daB es in
§ 4 Abs. 3 TVG um ein Prinzip geht, das die Unabdingbar-
keit des TV ergénzt. Seine Handhabung erfolgt so, daB
dessen Effizienz nicht in Frage gestellt wird. Am deutlich-
sten zeigt sich dies bei der Handhabung des Sachgruppen-
vergleichs sowie beim Abstellen auf den ,verstindigen
Arbeitnehmer®.

3. Verfassungsgarantie?

Nach zwei dlteren BAG-Entscheidungen ist das Giinstig-
keitsprinzip ein ,,verfassungsmiBig anerkannter Grundsatz
des kollektiven Arbeitsrechts“*’. Dies wurde hiufig als
Votum fiir cine Verfassungsgarantie angesehen®' und der
gegenteiligen Rspr. des Bundesverwaltungsgerichts®* ge-
geniibergestellt. Der Grofle Senat des BAG hat lediglich
die frithere Rspr. referiert, ohne selbst zu ihr Stellung zu

nehmen™,

Das Recht, im Arbeitsvertrag iibertarifliche Arbeitsbedin-
gungen zu vereinbaren, ist nichts anderes als ein Anwen-

349



Diiubler

dungsfall der Vertragsfreiheit. Die Situation der Arbeits-
vertragsparteien ist insoweit keine andere als die von
Vermieter oder Mieter: Wo der Schutz des Schwiicheren
endet, setzt die Freiheit des Individualvertrags wieder
ein®*. Niemand ist bislang auf die Idee verfallen, aus dieser
relativen Selbstverstindlichkeit ein Prinzip mit Verfas-
sungsrang zu machen. Dies schlieft nicht aus, dal das GG
dennoch einer beliebigen Einschriinkung oder Abschaffung
des Giinstigkeitsprinzips entgegensteht. Als Anwendungs-
fall der Vertragsfreiheit unterliegt das Recht zur Vereinba-
rung iibertariflicher Bedingungen dem Grundrechtsschutz
aus Art. 2 Abs. 1 GG®. Dem Gesetzgeber sind deshalb
z.B. im Interesse der Gesundheit der ArbN Einschrdnkun-
gen moglich, zu denen er ggf. mit Riicksicht auf den
grundgesetzlichen Schutz von Leben und Gesundheit nach
Art. 2 Abs. 2 GG sogar verpflichtet ist*®. Auch aus ande-
ren sozial- und beschiftigungspolitischen Erwigungen sind
Einschrinkungen moglich. Lowisch-Rieble® sehen es etwa
fiir zuldssig an, wegen der Arbeitsmarktsituation die Lei-
stung von Uberstunden zu verbieten. Verfassungsrechtlich
moglich wire es deshalb auch, zur Weimarer Losung
zuriickzukehren und die Tarifparteien zu erméchtigen,
Hochstarbeitsbedingungen festzusetzen®. Ausgeschlossen
ist lediglich eine ersatzlose Beseitigung des Giinstigkeits-
prinzips mit der Folge, da3 die Tarifparteien automatisch
Hochstarbeitsbedingungen festsetzen miiten: Eine solche
im Arbeitsrecht der USA vorkommende Regel*” wire nicht
nur ein unverhiltnisméBiger Eingriff in das Grundrecht aus
Art. 2 Abs. 1 GG, sondern auch eine sachwidrige Be-
schrinkung der Tarifautonomie*’, haben doch die Tarifpar-
teien insbes. beim Verbandstarif ein vitales Interesse
daran, betriebsspezifische Sonderregelungen zuzulassen.
Insofern ergibt sich ein mittelbarer verfassungsrechtlicher
Schutz dcs Giinstigkeitsprinzips; ob die BAG-Rechtspre-
chung* eine stirkere verfassungsrechtliche Absncherung
intendierte, darf fiiglich bezweifelt werden.

III. Arbeitsvertragliche Verlingerung der Wochen-
arbeitszeit

Wird im Arbeitsvertrag die tarifliche Wochenarbeitszeit
z.B. von 35 auf 40 Stunden verldngert und wird dafiir eine
entspr. hohere Vergiitung vereinbart, so stellt sich als
erstes die Frage, was cigentlich Grundlage des Giinstig-
keitsvergleichs ist: Die tarifliche 35-Stunden-Woche oder
aber die Regelung, die dann gilt, wenn der einzelne
zusiitzlich zur Normalarbeitszeit pro Woche fiinf Uberstun-
den leistet. DaB das letztere jedenfalls dann anzunchmen
ist, wenn der TV jede Uberschreitung der Normalarbeits-
zeit regelt und als Uberstunde qualifiziert, scheint aufler
Zweifel zu sein®®. Anderes konnte allenfalls dann gelten,
wenn die Tarifparteien die Leistung von Uberstunden von
bestimmten inhaltlichen Voraussetzungen wie z.B. einem
wdringenden betrieblichen Erfordernis“ abhingig machen
oder sie von vornherein als voriibergehende Maflnahme
qualifizieren. In diesem Fall enthilt der TV ein stillschwei-
gendes Verbot, die Wochenarbeitszeit auch dann zu verlén-
gern, wenn die spezifischen Voraussetzungen von Uber-
stunden nicht vorliegen®’. Hier kommt es in der Tat darauf
an, ob eine solche Begrenzung der Wochenarbeitszeit mit
Hilfe des Giinstigkeitsprinzips iiberwunden werden kann.
Sollte dies zu verneinen sein, wiren allerdings die gleich-
wohl geleisteten Stunden mit Zuschldgen zu bezahlen; die
Verletzung arbeitszeitrechtlicher Bestimmungen kann

350

Giinstigkeitsprinzip

nicht dazu fithren, daB sich fiir den durch sie geschiitzten
ArbN Nachteile bei der Vergiitung ergeben™

Die Frage, ob ,jiibertariflich lange Arbeitszeit plus , iiber-
tarifliche Vergiitung* giinstiger sind als ,tarifliche Arbeits-
zeit“ und , tarifliche Vergiitung®, 148t sich nicht mit einem
spontanen ,Ja“ oder ,Nein® beantworten. Zweifelhaft ist
schon, ob die Dauer der Arbeitszeit und die Vergiitung zur
selben ,,Sachgruppe® gehoren, bei der allein ein Giinstig-
keitsvergleich zulissig ist*. Eine verwandte Problematik
findet sich im Urlaubsrecht. Dort ist allgemein anerkannt,
daB man sich ,Erholungszeit* nicht ,abkaufen* lassen
darf; tut man es, liuft der Vertrag insoweit ins Leere, als
der Urlaubsanspruch gleichwohl erhalten bleibt*. Wie
ghnlich die Situation bei der arbeitsvertraglichen Verlinge-
rung der tariflichen Wochenarbeitszeit ist, wird dann
deutlich, wenn man die einschligige Tarifnorm umformu-
liert und auf die arbeitsfreie Zeit abstellt: Statt ,,der
regelmiBige Arbeitstag betrégt 7% Stunden® heifit es dann
innerhalb eines 24-Stunden-Tages betriigt die arbeitsfreie
Zeit 16% Stunden®. Durch vertragliche Verldngerung der
Arbeitszeit um eine Stunde pro Tag wiirde sich die
arbeitsfreie Zeit auf 15% Stunden reduzieren; ein Stiick
»Erholungszeit” wire abgekauft. Die im Urlaubsrecht zum
Ausdruck gekommene Wertung muf3 — mangels anderer
Anhaltspunkte — auch bei der Konkretisierung des Giin-
stigkeitsvergleichs in anderen Bereichen herangezogen
werden. Dies spricht als erstes gegen die Moglichkeit
arbeitsvertraglicher Verlangerung.

Zum zweiten verfolgen Arbeitszeittarifvertrige heutigen
Zuschnitts Ziele, die nicht zur Disposition des einzelnen
stehen. Dies gilt einmal fiir den Gedanken des Gesund-
heitsschutzes, der auch bei der Einfiihrung der 35-Stunden-
Woche noch immer eine Rolle spielt: Wo man die Grenze
zwischen ,akzeptabler* und ,nicht mehr generell hinzu-
nehmender* Belastung ziehen will, ist eine Entscheidung,
dic nicht allein dem Gesetzgeber, sondern auch den
Tarifparteien fiberlassen ist*’. Das ArbZG bezeichnet nur
einen #uBersten Rahmen — schon vorher Grenzen zu

34 Auf dic Parallele zum Zivilrecht verweist richtig Belling, S. 51.

35 Zum Schutz der Privatautonomie durch Art. 2 Abs. 1 GG s. BVerfGE
89, 214 ff.

36 BVerfGE 85, 191, 213 (zur Nachtarbeit).

37 § 1 Rn. 173.

38 So auch Hagemeier/Kempen/Zachert/Zilius § 4 Rn. 139; Lowisch/Rieb-
le § 1 Rn. 173, § 4 Rn. 177.

39 Kronke, Regulierungen auf dem Arbeitsmarkt. Kernbereiche des
Arbeitsrechts im internationalen Vergleich, Baden-Baden 1990, S. 340.

40 Hagemeier/Kempen|Zachert/Zilius § 4 Rn. 139.

41 S. oben Fn. 30.

42 So fiir den MTV Druck auch Bengelsdorf ZfA 1990 S. 563, 602.

43 Zu der Problematik der Uberstunden als BezugsgréBe s. auch Hanau
NZA 1985 S. 24; Leinemann DB 1990 S. 734.

44 Wie hier ArbG Stutigart, AtbuR 1996, S. 360, in diesem Heft. Vgl. auch
den Fall bei der Uberschreitung der gesetzlichen Hochstarbeitszeit; vgl.
Anzinger RdA 1994 S. 15.

45 ,Giinstigkeitsneutralitit nimmt z.B. Hromadka (DB 1992 S. 1042,
1047) an. Die Rspr. des BAG (Zusammenstellung bei Lawisch/Rieble
§ 4 Rn. 199) hat den Sachgruppenzusammenhang bisher nur in Fillen
bejaht, in denen es um die Leistung ciner Seite ging.

46 BAG AP Nr.1 zu § 817 BGB = ArbuR 1957 S. 267 m. Anm. Frey;
BAG DB 1991 S. 392 = ArbuR 1990 S. 387; Ddubler, Arbcllsreuhl Z
10. Aufl., Reinbek 1995, unter 4.3.3.3.

47 Niher Déubler DB 1989 S. 2534.

ArbuR - Heft 9/199%6




Diiubler

ziehen, ist ebenso legitim wie beispielsweise die Beschrin-
kung der Bildschirmarbeit oder das tarifliche Gebot, die
Lirmbelastung unter die staatlichen Grenzwerte abzusen-
ken*®. Der Gesundheitsschutz ist als solcher aber nicht
disponibel; niemand darf gewissermaBen seine Haut zu
Markte tragen®.

Auch das zweite Ziel, die Aufteilung des vorhandenen
Arbeitsvolumens unter eine gréfere Zahl von Beschiftig-
ten, darf nicht durch arbeitsvertragliche Abmachungen
unterlaufen werden. Das Giinstigkeitsprinzip rechtfertigt
keinen Vertrag zu Lasten Dritter. Dies ist zwar bislang
immer nur in bezug auf andere Belegschaftsangehdrige
betont worden - so wenn es beispielsweise darum geht, dafl
der tarifliche Ausschlufl der ordentlichen Kiindigung die
Arbeitsplatzsicherheit der iibrigen Beschiftigten im Falle
von Personalabbau verringert®®. Es besteht jedoch kein
Grund, sich hierauf zu beschrinken. Wer sich vom knap-
pen Arbeitsvolumen einen iiberproportional hohen Anteil
sichert, handelt nicht nur unsolidarisch, sondern eben auch
tarifwidrig. Bislang sind allerdings keine Uberlegungen in
diese Richtung angestellt worden®!. Dies mag damit zusam-
menhiingen, dal der beschiftigungssichernde Effekt der
Arbeitszeitverkiirzung mit vollem Lohnausgleich von Ar-
beitgeberseite haufig infrage gestellt wurde — bei Beschifti-
gungssicherung in Reinkultur, wie sie etwa beim VW-
Modell der 28,8-Stunden-Woche praktiziert wurde, kénnte
(und miiBte) sich die Perspektive dndern.

Die arbeitsvertragliche Verlingerung der Wochenarbeits-
zeit scheitert schlieBlich daran, da sic aus dem TV eine
dispositive Norm macht, von der nach oben wie nach unten
abgewichen werden kann. DaB} Teilzeit jederzeit moglich
ist, entspricht allgemeiner Auffassung. L4t sich auch eine
Verldngerung problemlos praktizieren, ist die Tarifnorm
bestenfalls eine Art Empfehlung. Sie verliert ihre zwin-
gende Wirkung, weil im Arbeitsvertrag beliebig iiber sie
hinweggegangen werden kann. Dem Giinstigkeitsprinzip
wird so eine Auslegung gegeben, die das zentrale Prinzip
des Tarifrechts — die Unabdingbarkeit — aufhebt. Damit ist

48 Zur tariflichen Regelung von Fragen des Arbeitsschutzrechts s. Daubler,
Tarifvertragsrecht, 3. Aufl., Baden-Baden 1993, Rn. 819-821 m.w.N.

49 BAG AP Nr. 1zu § 817 BGB (Fn. 46); Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. II/1, Berlin und Miinchen 1967, S. 609 u.a.

50 Zum Diskussionsstand s. Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb. Der
Schutz von Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit im Arbeitsrecht, Berlin
u.a. 1996, Rn. 1033.

51 S. jedoch Blomeyer NZA 1996 S. 346, der unter der Voraussetzung, dafl
durch TV beschiftigungspolitische Ziele verfolgt werden (diirfen), ein
Wahlrecht des ArbN fiir lingere Arbeitszeit als VerstoB gegen Art. 9
Abs. 3 Satz 2 GG qualifiziert.

52 S. oben II.

53 Dazu Bispinck/WSI-Tarifarchiv WSI-Mitt 1991 S. 139; Richardi DB
1990 S. 1613 ff. Wie hier zuletzt ArbG Stutigart, Fn. 44,

54 S. oben Fn. 9.
55 S. etwa Hromadka DB 1992 S. 1042, 1043.
56 BAG DB 1990 S. 1724 = ArbuR 1990 S. 330.

57 Buschmann NZA 1990 S. 388; Hagemeier/Kempen/Zachert/Zilius § 4
Rn. 166a; Zachert DB 1990 S. 986, 988.

58 So insbes. auch BVerfGE 34, 307, 316: Tarifautonomie dort, wo der
Individualvertrag sich ,als unzureichendes Instrument zur Begriindung
sozial angemessener Vertragsbedingungen erweist.*

59 BVerfG DB 1992 S. 377 = ArbuR 1992 S. 92.
60 A.a.O., S. 378/379.
61 Vgl. Heinze NZA 1991 S. 334 ff.
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nicht nur die bisherige Handhabung verlassen®?, sondern
der Gedanke der systematischen Auslegung des Tarifrechts
verletzt, die die einzelnen im TVG niedergelegten Prinzi-
pien miteinander in Einklang bringen muf3 und nicht etwa
das eine zur ,,Aushebelung® des anderen verwenden darf.
Ein solches Vorgehen ist methodisch vergleichbar fragwiir-
dig wie etwa die (von niemandem vertretene) These, aus
dem Prinzip der Unabdingbarkeit folge automatisch auch
das Recht, Hochstarbeitsbedingungen festzulegen, dies sei
nun mal mit dem ,zwingenden“ Charakter von Tarifnor-
men verbunden.

Aus allen diesen Griinden ist die arbeitsvertragliche Ver-
lingerung der Wochenarbeitszeit nur dann méglich, wenn
und soweit der TV sie zuliBt; eine entsprechende Erméch-
tigung findet sich bekanntermafen in den Tarifvertrédgen
der Metallindustrie®.

IV. Giinstigkeit aufgrund Wahlrechts des Arbeitneh-
mers?

Speziell in Bereichen mit ,unklarer* Giinstigkeit kénnte
sich ein anderer Ausweg auftun, um im Arbeitsvertrag vom
TV abzuweichen. Was zunichst nur auf die Lage der
Arbeitszeit bezogen wurde®*, I8t sich auch auf die Dauer
der Wochenarbeitszeit und auf die Lebensarbeitszeit er-
strecken: Habe der ArbN die Wahl, sich zwischen der
tariflichen und einer anderen Regelung zu entscheiden,
stehe er auf alle Fille giinstiger, als wenn er nur auf den TV
verwiesen wire>>. Schiitzenhilfe scheint vom Grofen Senat
des BAG zu kommen, der die Auffassung vertreten hat, fiir
den ArbN sei es giinstiger, wenn er zwischen Ruhestand
mit 65 und Weiterarbeit bis 65/ entscheiden konne.

Fiir den Fall der Lebensarbeitszeit ist dem durchaus
zuzustimmen, da sich der Betroffene hier in einer arbeit-
nehmeruntypischen Situation befindet: Wer entgegen dem
vertraglich Vorgesehenen mit 65 in Rente gehen will,
braucht den Zorn des Arbgeb. nicht mehr zu fiirchten.
Ganz anders verhilt es sich dann, wenn es um eine
Entscheidung im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses geht,
das aus Sicht des ArbN méglichst lange erhalten bleiben
soll. Mit Recht wird in der Lit. betont, bei typisierender
Betrachtung sei die Ausiibung des ,,Wahlrechts“ des ArbN
immer eine fremdbestimmte Entscheidung®’. Hier licgt in
der Tat der wesentliche Punkt: Die Institution der Tarifau-
tonomie, die Existenz unabdingbarer Tarifvertrige seit
1918 beruht auf dem Gedanken, die Funktionsdefizite der
Arbeitsvertragsfreiheit auszugleichen®®. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in seiner Entscheidung zur Aufhebung des

'§ 19 AZO ausdriicklich betont, angesichts der gestdrten

Vertragsparitit diirfe der Gesetzgeber die Vereinbarung
von Nachtarbeit nicht ausschlieBlich dem ,freien Willen
der Parteien iiberlassen®. Wortlich heift es:%

,Das dem Vertragsrecht zugrundliegende Prinzip der Pri-
vatautonomie kann hinreichenden Schutz nur gewihrlei-
sten, soweit die Bedingungen freier Selbstbestimmung
gegeben sind. Wo es an einem annidhernden Gleichgewicht
der Beteiligten fehlt, ist mit den Mitteln des Vertragsrechts
allein kein sachgerechter Ausgleich der Interessen zu
gewihrleisten. Das ist bei Abschlul von Arbeitsvertragen
typischerweise der Fall.“

Die These, die arbeitsvertragliche Abweichung von cinem
TV sei ein Stiick ,,Selbstbestimmung® und deshalb nach der

Art ihres Zustandekommens fiir den ArbN ,giinstiger*®’,
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wirft jahrzehntealte Erkenntnisse der Arbeitsrechtswissen-
schaft iiber Bord und stellt die Unabdingbarkeit des TV
generell zur Disposition der Parteien des Arbeitsvertrags.
Ob dies in dic Form eines Anderungsvertrags oder einer
Hfreiwilligen® Arbeitnehmerentscheidung gekleidet wird,
spielt keine Rolle. Der TV verliert seine Schutzfunktion, er
ist nicht mehr ,unabdingbar”. Dies bedeutet nicht, daf} es
dem Arbgeb. deshalb jederzeit moglich wire, sich quasi
formularmaBig tiber tarifliche Regelungen hinwegzusetzen,
weil sich insbes. in mittleren und gréBeren Betrieben
Belegschaften dem nicht unterwerfen wiirden. Auf der
anderen Seite sind jedoch ohne viel Phantasie Situationen
vorstellbar, in denen wirkliche oder vorgeschobene wirt-
schaftliche Argumente das Verweigerungspotential der
Belegschaften gegen Null gehen lassen.

V. Der Tausch untertariflicher Arbeitsbedingungen
gegen Beschiiftigungsgarantie

Angesichts der verdnderten Bedingungen auf dem Welt-
markt will Buchner® das Giinstigkeitsprinzip neu definie-
ren. In die ,Vergleichsrechnung® zwischen tariflicher und
arbeitsvertraglicher Regelung miisse auch der Bestand des
Arbeitsverhiltnisses als solcher einbezogen werden. Bisher
habe man dies nicht getan, weil im wesentlichen nur ein
Risiko kurzfristiger Arbeitslosigkeit bestanden habe, das
von der Arbeitslosenversicherung wenigstens teilweise auf-
gefangen worden sei®. Nunmehr sei damit zu rechnen, daB
auf absehbare Zeit auf deutschem Tarifniveau keine ausrei-
chende Zahl von Arbeitsplidtzen mehr verfiigbar sei; dies
dndere das Schutzanliegen der Arbeitnehmerseite. Unter
Bezugnahme auf die Entscheidung des BVerfG zum sog.
Zweiten Schiffsregister® wird betont:%

»wenn Arbeitsverhiltnisse nur unter Inkaufnahme einer
Minderung des tariflichen Status sichergestellt werden
konnen, ist diese Gestaltung gegeniiber einer uneinge-
schrinkten Anwendung der Tarifbedingungen, die aber im
Ergebnis zu einem Verlust der Arbeitspldtze fiihrt, vor-
zugswiirdig. Diec Sicherung der Arbeitsplitze, ggf. zu
untertariflicher Ausstattung, ist gegeniiber einem Festhal-
ten an Tarifbedingungen mit der Konsequenz des Verlusts
von Arbeitsplidtzen auchi.S.v. § 4 Abs. 3 TVG giinstiger.“

Den ArbN miisse dabei das Recht eingerdiumt werden, auf
Waunsch zu tariflichen Bedingungen zuriickzukehren — eine
im Argumentationsgang Buchners im Grunde nicht zwin-
gende ,,Auflockerung®, der allerdings angesichts der gerin-
gen Entscheidungsautonomie von ArbN keine erhebliche
praktische Bedeutung zukommt.

Die Position Buchners geht insoweit iiber die bisher
behandelten hinaus, als jede tarifliche Regelung zur Dispo-
sition gestellt wird — auch die Regeln iiber die Hohe der
Vergiitung oder iiber den Kiindigungsschutz ilterer Arbeit-
nehmer. Die Begriindung vermag allerdings nicht zu iiber-
zeugen®,

Bedenken bestehen schon gegen die ,,Neuartigkeit der
vorhandenen Situation. Die Wirtschaftskrise ist — wie ein
spanischer Arbeitsrechtler es formulierte — ein ,Wegge-
fihrte* des Arbeitsrechts®”. Auch am deutschen Beispiel
1Bt sich dies gut zeigen: Die Arbeitslosigkeit wihrend der
Weimarer Zeit ist einschlieBlich ihrer mutmaBlichen politi-
schen Fernwirkungen uns allen in Erinnerung. Nach 1945
dauerte es rund 15 Jahre, bis fiir den vergleichsweise
kurzen Zeitraum von etwa 1960 bis 1966 Vollbeschiftigung
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erreicht war®, Nach einem ersten Einbruch 1966/67 waren
dann wieder ,goldene Zeiten“ angebrochen, ehe Ende
1974 die bis heute andauernde Massenarbeitslosigkeit ein-
setzte. Die Vollbeschiftigung war also die Ausnahme; auch
in Deutschland haben sich die Institutionen des Arbeits-
rechts angesichts verbreiteter Arbeitslosigkeit entwickelt.

Das eigentliche Anliegen Buchners besteht allerdings
darin, die deutschen Arbeitsbezichungen an den interna-
tionalen Wettbewerb anzupassen, um so eine Fortsetzung
des Exports von Arbeitsplitzen zu stoppen®. Dies ist ein
durchaus beifallswertes Ziel, das jedoch in keiner Weise die
Durchbrechung von Tarifstandards auf breiter Front recht-
fertigen kann. Das Grundgesetz, das nun einmal die
Tarifautonomie und damit die Mdoglichkeit zu verbindli-
chen Mindestnormen garantiert, ist keine Ordnung, deren
Teile bei Bedarf auf dem Altar des Weltmarkts geopfert
werden diirfen. Auch in seiner Entscheidung zum Zweiten
Schiffsregister hat das BVerfG Derartiges weder verlangt
noch zugelassen. Entscheidender Gesichtspunkt war viel-
mehr, daB sich das Geschehen auf Schiffen unter deutscher
oder ausldndischer Flagge weitgehend dem Zugriff der
deutschen Staatsgewalt entzieht; nur deshalb miisse man
gef. Abstriche in Kauf nehmen’™. Wichtig ist in diesem
Zusammenhang nicht die unter den gegebenen Umstiinden
nach Auffassung des Gerichts unvermeidliche ,, Konzes-
sion“, sondern das ausdriicklich hervorgehobene Gebot,
auch unter den Bedingungen eines verinderten Weltmarkts
den Verfassungsbestimmungen ,,groBtmdogliche Anwen-
dung® zu sichern”.

Zu ciner Preisgabe der Tarifautonomie besteht um so
weniger Anlal, als diese anders als ein Gesetz nicht
bestimmte materielle Standards festschreibt, sondern ledig-
lich ein bestimmtes Verfahren bei der ,Wahrung und
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen® ga-
rantiert. Dieses ist in hohem Mafe flexibel und deshalb
geeignet, auch auf ungiinstige Entwicklungen fiir deutsche
Unternehmen zu reagieren. Warum soll der Arbeitsvertrag
das geeignetere Mittel sein, um eine Anpassung an verin-
derte Umsténde sicherzustellen? Die Tarifautonomie hat
nicht anders als die Mitbestimmung des BR und die
Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat u.a. den Sinn,
tiber notwendige Anpassungen auf der Ebene relativer
Ebenbiirtigkeit zu verhandeln und gerade auch in Krisensi-
tuationen die Entscheidung nicht allein der sich im Arbeits-
vertrag durchsetzenden Arbeitgeberseite zu iiberlassen.
Von daher rechtfertigt sich das Konzept Buchners im
Grunde nur mit einem unausgesprochenen Miftrauen
gegen die Tarifparteien und die Tarifautonomie insgesamt.

Im iibrigen macht man sich die Arbeit allzu leicht, wenn
man sich auf die Forderung beschrinkt, bei den Lohnko-

62 Beilage 12/1996 zu DB.

63 A.a.0.,S. 10.

64 DB 1995 S. 483 = ArbuR 1995 S. 61.
65 A.a.0., 8. 13.

66 Kritisch zur Einbezichung des Bestandsschutzes in den Giinstigkeitsver-
gleich zuletzt Kittner AiB 1995 S. 158; Konzen NZA 1995 S. 919.

67 Palomeque Lopez: ,Un compafiero de viaje*.

68 Angaben bei Weller, Arbeitslosigkeit und Arbeitsrecht, Stuttgart 1969.
69 Buchner a.a.O., S. 14.

70 BVerfGE 92, 26 ff.

71 BVerfGE 92, 26, 42.
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sten 10 oder 20% einzusparen. Ohne in die Diskussion
unter Okonomen eingreifen zu wollen: Gibt es nicht
vielleicht andere Mittel, um eine moglicherweise geféhr-
dete Position auf dem Weltmarkt zu sichern? Wie verhilt
man sich eigentlich in jenen Fillen, in denen die Verlage-
rung von Produktion in ein Billiglohnland nicht lediglich
das Uberleben des Unternehmens sichert, sondern seine
Gewinne verdrei- oder verfiinffacht? Muf sich dies ledig-
lich in erfreulichen Bilanzen und guten Dividenden nieder-
schlagen? Konnte man ggf. auch daran denken, die im
Ausland gemachten Gewinne teilweise dafiir zu verwen-
den, bei den Beschiftigten im Inland eine drastische
Arbeitszeitverkiirzung mit vollem oder teilweisem Lohn-
ausgleich zu finanzieren? Und weiter: Ist es wirklich
notwendig, da3 der deutsche Fiskus Auslandsinvestitionen
steuerlich begiinstigt, etwa die Verrechnung von Anlauf-
verlusten mit im Inland gemachten Gewinnen zuldBt’>?
Wieviel Erfolg ist von einer ,Verzichtsstrategie* zu erwar-
ten, wenn die Lohnkosten z. B. in Polen oder Ungarn 10 bis
15% der deutschen ausmachen? Wer zum Schutze deut-
scher Unternehmen auf dem Weltmarkt Verfassungsgaran-
tien einschrinken oder abschaffen will, mufl zuerst auf
diese Fragen eine plausible Antwort geben.

VI. Giinstigkeitsprinzip im Verhiltnis Tarifvertrag —
Betriebsvereinbarung?

Die Diskussion um das Verhiltnis Tarifvertrag-Betriebs-
vereinbarung gewinnt jhre potentielle inhaltliche Dimen-
sion durch die eben skizzierten Versuche einer Neubestim-
mung des Giinstigkeitsprinzips: Es geht nicht mehr nur um
Dezentralisierung und Anpassung an betricbliche Spezi-
fika, sondern dariiber hinaus um eine faktische Unter-
schreitung des Tarifniveaus.

Ausgangspunkt und zugleich ,,Angriffsobjekt* ist der bis-
lang einhellig angenommene Vorrang der Tarifautonomie
gegeniiber Betriebsvereinbarungen, wie er in § 77 Abs. 3
BetrVG niedergelegt ist. Die Auffassung des BAG, daB
bloBe Tarifiiblichkeit nicht geniige, um den Abschlul von
Betriebsvereinbarungen im Rahmen des § 87 Abs. 1
BetrVG unmoglich zu machen™, wird als entscheidende
Durchbrechung qualifiziert’*. Schwerlich zu Recht: Auf
Sachgebieten, in denen im konkreten Fall kein TV ein-
greift, ist eben die Tarifautonomie nicht ,,aktualisiert”; von
daher stellt sich kein Vorrangproblem. Mit Recht hat das
BAG davon abgesehen, eine Art von tarifvertraglichem
Reservat zu schaffen, das ohne Riicksicht darauf zu schiit-

72 S. das Gesetz iiber steuerliche MaBBnahmen bei Auslandsinvestitionen
der deutschen Wirtschaft v. 18. 8. 69, BGBI 1, 1211, 1214 (AuslInvG).
Zur Besteuerung von Auslandstéchtern s, Tipke/Lang, Steuerrecht, 14.
Aufl., Koln 1994, § 18, 10.

73 BAG AP Nr. 21 zu § 77 Betr VG 1972 = ArbuR 1987 S. 276. Dazu auch
Thiising ZTR 1996 S. 147.

74 Blomeyer NZA 1996 S. 345.
75 Ehmann/Schmidt NZA 1996 S. 198.

76 BAG AP Nr. 12 zu § 4 TVG Ordnungsprinzip = ArbuR 1986 S. 281;
Fitting/ Heither/ Kaiser/ Engels, Handkommentar zum BetrVG, Miinchen
1996, § 77 Rn. 86 m.w.N.

77 Blomeyer NZA 1996 S. 345.
78 Ehmann/Lambrich NZA 1996 S. 352 f.

79 Nach Ehmann/Lambrich NZA 1996 S. 355 soll sich dies auch aus der
Auslegung des einfachen Rechts ergeben.

80 Wie hier zuletzt Thiising ZTR 1996 S. 146, 149.

w
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zen wiire, ob denn im konkreten Fall ein ArbN oder eine
Belegschaft iiberhaupt von einer Tarifnorm erfafit wird.

Soweit ein TV ecingreift, schliet § 77 Abs. 3 Satz 1
BetrVG den Riickgriff auf das Giinstigkeitsprinzip aus.
Sein Wortlaut ist keineswegs ,unergiebig® wie Ehmann/
Schmidt meinen”. Wenn es dort heiit, ,,Arbeitsentgelte
und sonstige Arbeitsbedingungen, die durch TV geregelt
sind oder iiblicherweise geregelt werden, kdnnen nicht
Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein“, so ist
schwer vorstellbar, wie sonst eine Bestimmung lauten
miifite, die generell jegliche Betriebsvereinbarung aus-
schlieBen will. Sollten ,,Verbesserungen“ méglich bleiben,
miiBte davon die Rede sein, das tariflich Geregelte konne
nicht Gegenstand einer ,verschlechternden®“ Betriebsver-
einbarung sein. Daf ein genereller Ausschlufl gemeint ist,
wird weiter an der Ausnahmevorschrift des § 77 Abs. 3
Satz 2 deutlich, wonach ein TV den Abschluf} ,,ergéinzen-
der*“ Betriebsvereinbarungen ausdriicklich zulassen kann;
auch hier ist in keiner Weise auf deren Qualitit abgestellt.
§ 4 Abs. 3 TVG notigt zu keinem anderen Schlu. Auch
wenn man ihn als Ausdruck eines allgemeinen Prinzips
versteht, ist jedenfalls § 77 Abs. 3 im Hinblick auf das
Verhiltnis Tarifvertrag-Betriebsvereinbarung das speziel-
lere Gesetz’®. Unter diesen Umstinden 148t sich die
Anwendung des Giinstigkeitsprinzips nur noch mit verfas-
sungsrechtlichen Erwigungen rechtfertigen. Diese werden
in zweierlei Hinsicht angestellt.

Zum einen wird — durchaus in Ubereinstimmung mit der
bisherigen Auffassung — § 77 Abs. 3 Satz 1 als Mittel zum
Schutz der Tarifautonomie begriffen. Daraus folge jedoch,
daB er nur insoweit Platz greifen konne, als es von diesem
Zweck her geboten sei; bei giinstigeren Betriebsvereinba-
rungen sei dies jedenfalls nicht generell anzunehmen’’.
Zum zweiten wird der Versuch unternommen, das Recht
zum Abschlufl von Betriebsvereinbarungen als Ausdruck
der in Art. 2 Abs. 1 GG garantierten Privatautonomie zu
werten; beide Rechtsgiiter miiten einander verhéltnisma-
Big zugeordnet werden’®. Dies bedeute im Ergebnis einen
Vorrang des Giinstigkeitsprinzips™.

Beide Positionen verkennen, daf der Gesetzgeber bei der
Abgrenzung von tariflicher und betrieblicher Rechtsetzung
einen Ermessensspielraum besitzt, von dem er in bestimm-
ter Weise Gebrauch gemacht hat. Die in § 77 Abs. 3 Satz 1
BetrVG getroffene Entscheidung ist sicherlich nicht die
einzig denkbare. So besteht von Verfassungs wegen kein
Gebot, freiwillige Betriebsvereinbarungen auch dann aus-
zuschlieBen, wenn ihr Gegenstand lediglich ,iiblicher-
weise® durch TV geregelt wird. Auch kann man sich eine
andere Zuordnung von Privat- und Tarifautonomie vorstel-
len, sofern man die Betriebsverfassung privatautonom
begriinden will. Dies alles sind jedoch bis auf weiteres
Gedankenspiele: Der Gesetzgeber hat eine eindeutige
Regelung getroffen und niemand kann ernsthaft behaup-
ten, daB sie etwa wegen iibermiBigen Eingriffs in das
Grundrecht aus Art.2 Abs. 1 GG verfassungswidrig

wiire”.

VII. SchluBibetrachtung

Die massiert vorgetragenen Angriffe gegen die Tarifauto-
nomie haben nicht allein die hier diskutierte juristische
Dimension. Wirtschaftlich wie gesellschaftspolitisch geht es
um gréBere Handlungsspielrdume fiir Unternehmer und —
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Gamillscheg

komplementir dazu — um die noch weitere Reduzierung
gewerkschaftlicher Gegenmacht. Dies zu beklagen, wird
schwerlich weiterfithren. Auch sollte sich kein verantwort-
licher Gewerkschafter bei dem Gedanken beruhigen, die
Juristen wiirden die Kastanien schon aus dem Feuer holen,
das Beharrungsvermégen der Arbeitsgerichte verhindere
die gewiinschten Umdefinitionen. Die Antwort muf viel-
mehr eine tarif- und gesellschaftspolitische sein: Tarifver-
trage miissen in Zukunft verstirkt auch die spezifischen

Prof. Dr. Franz Gamillscheg, Géttingen

Durchsetzungsschwichen des Tarifvertrags

Interessen des einzelnen, von Arbeitnehmergruppen und
von Belegschaften aufnehmen, und sie miissen ,,realistisch*
in dem Sinne sein, daf sie den wirtschaftlichen Rahmenbe-
dingungen Rechnung tragen®'. Noch immer existiert das
Prinzip Hoffnung.

81 Ansiitze dazu in Bispinck (Hrsg.), Tarifpolitik der Zukunft. Was wird
aus dem Flichentarifvertrag? Hamburg 1995.

Durchsetzungsschwiichen des Tarifvertrags™

1. Gegenstand unseres Seminars — den Ausdruck ,,Work-
shop® lehne ich ab — ist das Problem, wie wir dafiir sorgen
konnen, daB der TV auch eingehalten wird, der ArbN zu
seinem Geld kommt. Das ist, wie Sie alle wissen, bei uns
komplizierter als ndtig. Deshalb zuerst, gewissermalen als
Kontrastprogramm, ein Blick ins Ausland, und zwar in die
Vereinigten Staaten. In den Vereinigten Staaten ist das
Wesentliche des Arbeitsverhiiltnisses, bis hin zum Kiindi-
gungsschutz, der Vereinbarung des Unternehmens mit der
Gewerkschaft iiberlassen. Zwar gibt es fiir besonders
wichtige Anliegen — Schutz vor Benachteiligung wegen des
Geschlechts oder der Hautfarbe etwa oder auch den
Mindestlohn — auch einzelne Gesetze, doch ist das ganze
Drum und Dran des Arbeitsalltags dem TV tiberlassen.
Dabei steht der Firmentarifvertrag, das collective agree-
ment, im Vordergrund. Zwar gibt es auch Flichenvertrige,
etwa bei der Hafenarbeit und im Bergbau, doch ist dies die
Ausnahme, der Flichenvertrag wird als gebiindelter Fir-
menvertrag betrachtet. Eine weitere Besonderheit, die
nicht vergessen werden darf: Es gibt keine Betriebsriite, so
daB3 die Gewerkschaft in ihre Verhandlungen auch alles das
aufzunehmen gehalten ist, was bei uns durch die Betriebs-
vereinbarung oder in anderer Form zwischen Arbgeb. und
BR bereinigt wird. Daraus folgt: Was der ArbN an
Rechten hat, verdankt er ganz unmittelbar (und nicht nur,
wie bei uns, auf dem Umweg iiber die normative Wirkung)
einem Vertrag, den die Gewerkschaft mit dem Arbgeb.
geschlossen hat. Die Gewerkschaft ist die Berechtigte.
Streitigkeiten iiber dic Rechte des ArbN werden in aller
Regel, praktisch in 99 von 100 Fillen, in einem inner-
betrieblichen Schiedsverfahren, grievance arbitration, zwi-
schen Gewerkschaft und Unternehmen geschlichtet; der
ArbN selbst, der eigentlich Begiinstigte, tritt daneben nicht
in Erscheinung, er hat gar keine Mdglichkeit, sein Recht an
der betrieblichen Schlichtung vorbei vor Gericht zu suchen
(daB es auch hier viele Abgrenzungsprobleme gibt, steht
auf einem andern Blatt). So sind denn dort die groBen
Schlichter besser bekannt als bei uns die groBen Richter-
personlichkeiten.

Die Beschwerde, Klage, Forderung, oder wie immer man
sie nennen will, wird i.d.R. von der gewerkschaftlichen
Vertrauensperson im Betrieb, dem shop steward, aufge-
nommen und in der Mehrzahl der Fille mit der Geschiifts-
leitung unmittelbar bereinigt. Erst wenn dies nicht gelingt,
kommt es zu dem geschilderten Schlichtungsverfahren.
Rechte und Pflichten der ArbN bilden den Gegenstand
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zahlloser Schiedsspriiche, die in Hunderten von Bénden
gesammelt werden. Sie bilden das ,common law of the
particular plant“, wobei der Inhalt der Vereinbarung mit
betrieblichen Ubungen und Gewohnheiten untrennbar zu-
sammenflieBt; daB es ein betriebliches Gewohnheitsrecht
gibt, wird dort, anders als bei uns, von niemand bezweifelt.
Da es insoweit um die Erfiillung des agreement geht, kann
die Gewerkschaft auch gegen den Willen des begiinstigten
ATbN vorgehen. Umgekehrt kann der Arbgeb. Beschwer-
den zuriickweisen, die vom ArbN selbst vorgebracht wer-
den. Erfiillt die Gewerkschaft Verpflichtungen aus dem
Vertrag nicht, etwa gegen Bummelei einzuschreiten, kann
auch der Arbgeb. das Verfahren in Gang bringen.

Damit ist die Durchsetzung der Arbeitnehmerrechte die
wichtigste Titigkeit, die die Gewerkschaft ihren Mitglie-
dern (und dariiber hinaus auch den Auflenseitern im
Betrieb, den sie organisiert hat) schuldet; auch dies ist
Gegenstand von Hunderten von Entscheidungen und Fél-
len. DaB} der Gewerkschaft, wie das bei uns der Fall ist, das
Recht bestritten werden kénnte, das im Vertrag Verein-
barte zugunsten ihres Mitglieds einzuklagen, kommt dem
Amerikaner nicht in den Sinn.

Die Gewerkschaft ist allerdings nicht gezwungen, jeder
Beschwerde nachzugehen, sie hat in dieser Entscheidung
vielmehr ein weites Ermessen, ,,a wide range of reasonab-
leness*, was zeigt, daB nicht nur das deutsche Arbeitsrecht
von Generalklauseln wimmelt. Eine Rolle bei der Frage,
ob eine Beschwerde von der Gewerkschaft aufgegriffen
wird, spielen die hohen Kosten des Verfahrens, die in
Amerika als ein wesentlicher Minuspunkt ihres Systems
angesechen werden. Dal} dieses System fiir die Gewerk-
schaft auch grofe Nachteile mit sich bringt, werde ich
spiter aufgreifen.

2. Kehren wir zum deutschen Recht zurtick.

a) Man hat die Probleme des Tarifrechts vor 1918 im
wesentlichen mit den Figuren der Stellvertretung zu 16sen
versucht. Diese hat es nicht gestattet, das tariflich Verein-
barte zwingend auszugestalten, der Arbeiter blieb den
Ansinnen des Arbgeb. ausgesetzt, nach AbschluB3 des
Vertrages, Ende des Streiks, Ungiinstigeres vereinbaren zu
miissen. Versuche der Dogmatik, etwa von Lotmar oder

* Seminarvortrag auf der Veranstaltung ,Tarifautonomie in Gefahr* am
19. 6. 96 in Kassel.
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