WOLFGANG DAUBLER

Betriebsrite und Gewerkschaften

I. Einleitung

Das Thema ,Betriebsrite und Gewerkschaften® hitte vor 15 oder
20 Jahren eher Langeweile provoziert. Warum sollte man angesichts ei-
nes langjahrigen unproblematischen Nebeneinanders hier Fragen stel-
len oder gar neue Akzente setzen? Der rechtliche Rahmen schien
tiberdies eindeutig: Das BetrVG gab (und gibt) nicht nur dem Be-
triebsrat Rechte, sondern sichert auch jeder im Betrieb vertretenen Ge-
werkschaft eine Reihe wichtiger Einflufimdglichkeiten. Dariiber hinaus
klammert § 2 Abs.3 BetrVG die autonome Interessenwahrung durch
Gewerkschaften aus dem Gesetz aus; wie nicht zuletzt aus den §§ 77
Abs.3, 87 Abs.1 BetrVG und aus dem Vorbehalt zugunsten der Ar-
beitskimpfe tariffihiger Parteien in § 74 Abs.2 Satz 1 BetrVG deut-
lich wird, sollte das Tarif- und Arbeitskampfgeschift unberiihrt blei-
ben.

Die Perspektiven dnderten sich seit jeher im Gesprich mit auslindi-
schen Beobachtern. Ihnen gab das ,deutsche Modell® von vornherein
Ritsel auf. Die ,enge Verflechtung® zwischen Betriebsriten und Ge-
werkschaften! war zwar vom dufleren Erscheinungsbild her unbestreit-
bar, doch stellte sich schon immer die Frage, weshalb der Betriebsrat
trotz seiner materiellen Absicherung und seiner Mitbestimmungsrechte
nicht zu einer ,beitragsfreien Ersatzgewerkschaft® wurde. Die Erkli-
rungsversuche blieben meist in Umschreibungen stecken, die nicht viel
Erkenntnisgewinn brachten. Bis heute fehlt eine griffige Formel, die das
Neben- und Miteinander der beiden ,Siulen® des dualen Systems der In-
teressenvertretung auf den Begriff bringen wiirde. Im Ernstfall hitte man
wohl eine Beziehung ,sui generis“ angenommen.

In der Gegenwart laflt sich diese Erkenntnisabstinenz nicht mehr auf-
rechterhalten. In der Praxis werden immer mehr Gegenstinde von der

! Wiotzke, BetrVG, 2. Aufl. 1992, § 2 Anm.II 1a.
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tariflichen auf die betriebliche Ebene verlagert,2 ohne daf iiber die Fol-
gen immer Klarheit bestiinde. Sicherlich: Das System der Trennung in
betriebliche und gewerkschaftliche Interessenvertretung war nie ein star-
res in dem Sinne, dafl bestimmte Gegenstinde unwiderruflich der einen
oder der anderen Ebene zugewiesen gewesen wiren. Auf der anderen
Seite hatte sich in Jahrzehnten eine grundsitzliche Arbeitsteilung heraus-
gebildet, die moglicherweise ein wesentlicher Garant fiir die Stabilitit
der Arbeitsbeziehungen in der Bundesrepublik war? Die Gewichte zu
verlagern, bedeutet daher méglicherweise sehr viel mehr als nur verin-
derte Zustindigkeiten; irgendwann kénnte der Punkt erreicht sein, von
dem an wir ein vollig anders funktionierendes System industrieller Be-
ziehungen hitten. Dies legt es nahe, etwas weiter auszuholen und das
bisherige (und im Grundsatz noch immer giiltige) Modell auf seine Vor-
aussetzungen zu befragen. Wie ist das Neben- und Miteinander von Be-
triebsrat und Gewerkschaft im einzelnen beschaffen? Wo liegen die Vor-
ziige und Gefahren dieses dualen Modells? Kennt die Verschiebung hin
zur betrieblichen Ebene rechtliche und politische Grenzen?

I1. Die gesetzliche und richterrechtliche Ausgestaltung des
Verhiiltnisses von Betriebsriten und Gewerkschaften

1. Die Eigenstindigkeit des Betriebsrats

Seiner rechtlichen Konstruktion nach ist der Betriebsrat eine eigen-
stindige, von den Gewerkschaften wie vom Arbeitgeber unabhingige In-
teressenvertretung. Im Vergleich zur Gewerkschaft und ihren potentiel-
len betrieblichen Aktivititen ist er in vielerlei Hinsicht privilegiert.

Die Unabhingigkeit zeigt sich einmal in der Wahl, an der alle Beleg-
schaftsangehorigen teilnehmen konnen. Die Schwelle fiir einen solchen
Schritt ist relativ niedrig; schon drei innerbetriebliche Initiatoren oder
eine Gewerkschaft, die iiber ein einziges Mitglied verfiigt, geniigen.*
Der Kiindigungsschutz der Wahlbewerber wie der Mitglieder des Wahl-
vorstands geht weit iiber das hinaus, was eine sich konstituierende Ge-
werkschaftsgruppe fiir sich reklamieren kénnte: Kiindigungen einzelner

2 S. aus der jiingsten Literatur etwa Ebmann/Schmids, NZA 1995, 193ff; Zachert,
AuR 1995, 11f.

3 Vgl. Blanke, K] 1995, 24.

* Zu den gleichwohl noch immer auftauchenden Schwierigkeiten s. Diubler, Ar-
beitsrecht 1, 14. Aufl. 1995, RdNr. 759 ff.
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ihrer Mitglieder durch einen »mitbestimmungsunwilligen* Arbeitgeber
lieBen sich nur dann vermeiden, wenn die koalitionsfeindliche Tendenz
beweisbar wire; ob es dabei auch nur Beweiserleichterungen gibt, ist al-
les andere als ausgemacht.

Der Betriebsrat kann seine Arbeit selbst organisieren; der Arbeitgeber
muf hierfiir nicht nur Arbeitszeit, sondern auch die notigen materiellen
Voraussetzungen zur Verfiigung stellen. Weil insoweit nach § 37 Abs.2
bzw. nach § 40 BetrVG ein Anspruch besteht, ist der Betriebsrat weit
entfernt davon, eine vom Arbeitgeber ,ausgehaltene® quasi-gelbe Inter-
essenvertretung zu sein. Gewerkschaftliche Aktivititen miissen sich
demgegeniiber allein aus Beitrigen der Mitglieder finanzieren; dariiber
hinaus ist es auch alles andere als selbstverstindlich, dafl Vertrauenskoér-
perleitungen wihrend der Arbeitszeit tagen konnen.®

Die Kommunikation mit den ,,Vertretenen® hat ebenfalls eine gesetzli-
che Absicherung erfahren. Der Betriebsrat kann nicht nur bis zu sechs
Betriebsversammlungen pro Jahr durchfithren; vielmehr ist der einzelne
Beschiftigte befugt, sich wihrend der Arbeitszeit an seine Interessenver-
treturig zu wenden und sich beispielsweise iiber betriebliche Miffstinde
zu beschweren. Nach § 39 Abs.3 BetrVG darf dies keine Lohnminde-
rung zur Folge haben. Auch fehlen Entsprechungen auf der gewerk-
schaftlichen Seite. Wie unterschiedlich die Mafstibe sind, wird u.2. dar-
an deutlich, dafl ein Arbeitnehmer auch wihrend seiner Pausen kein ge-
werkschaftliches Informationsmaterial an Arbeitskollegen weitergeben
darf, die sich noch innerhalb ihrer Arbeitszeit befinden.”

Der Betriebsrat besitzt zahlreiche Beteiligungs-, insbes. Mitbestim-
mungsrechte, kann also den Arbeitgeber auf zahlreichen Sektoren zu
Verhandlungen veranlassen. Betriebsvereinbarungen sind nur bei Vor-
liegen eines Mitbestimmungsrechts (iiber die Einigungsstelle) erzwing-
bar, doch hat der Betriebsrat eine umfassende Kompetenz zum Ab-
schluf freiwilliger Betriebsvereinbarungen in praktisch allen betriebli-

5 S. einerseits Kittner, Alternativkommentar zum GG, 2.Aufl, 1989, Artikel 9
Abs.3 RANTr. 81, der eine Beweiserleichterung entsprechend § 611a Abs.1 Satz3 BGB
annimmt, andererseits Léwisch, in: Richardi/Wlotzke (Hrsg.), Miinchener Handbuch
sum Arbeitsrecht, BA.III, 1993, § 238 RdNr.65-110, der trotz umfassender Erorte-
rung des Artikels 9 Abs.3 Satz2 GG die Problematik nicht einmal anspricht.

¢ Finzelheiten bei Diubler, Gewerkschaftsrechte im Betrieb, 8.Aufl. 1994,
RdNr.504f., 5391f. :

7 BAG DB 1982, 1327 = AuR 1982, 293 mit Anm. Herschel. Gegen eine neuere Ent-
scheidung dieser Art, bei der der Angesprochene ca. 10 Sekunden aufgehalten und das
Gewerkschaftsmitglied deshalb abgemahnt wurde, ist Verfassungsbeschwerde einge-
legt. . :
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chen Fragen?® Die Gewerkschaft kann Entsprechendes nur erreichen,
wenn die Belegschaft zum Arbeitskampf bereit ist.?

2. Die Bestimmung des Umfelds durch die Gewerkschaften

Gibe es nur die bisher beschriebenen Regeln, niemand kénnte verhin-
dern, daf Betriebsrate in der Tat zu beitragsfreien Ersatzgewerkschaften
wiirden. Daf} dies im traditionellen Modell der deutschen Arbeitsbezie-
hungen nicht so war (und auch heute noch nicht so ist), liegt an jenen
Rechten, die von Verfassung, Gesetzgebung und Rechtsprechung der
Gewerkschaft eingeraumt bzw. belassen wurden. Es erscheint angemes-
sen, insoweit drei Bereiche zu unterscheiden.

a) Betriebliche Einflufirechte der Gewerkscbéften

Das BetrVG gewahrt jeder im Betrieb vertretenen Gewerkschaft be-
stimmte Rechte, die ein Minimum an Kooperation mit der betrieblichen
Interessenvertretung sicherstellen sollen. Da sie dem Arbeitsrechtler ge-
laufig sind, soll hier eine schlagwortartige Zusammenfassung geniigen.!°
— Die Gewerkschaft besitzt sog. Kreationsrechte. In betriebsratslosen

Betrieben kann sie die Wahl eines Betriebsrats in die Wege leiten, in

Betrieben mit Betriebsrat ggf. die Einsetzung eines Wahlvorstands

durch das Arbeitsgericht beantragen und in gleicher Weise einen unti-

tigen Wahlvorstand ersetzen lassen. Auch kann sie unter bestimmten

Voraussetzungen die Abhaltung einer ordentlichen Betriebsversamm-

lung erzwingen.

— Die Gewerkschaft besitzt sog. Teilnahmerechte. Sie kann an Betriebs-
ratssitzungen teilnehmen, wenn sie auch im Betriebsrat selbst vertre-
ten ist und wenn ein Viertel seiner Mitglieder oder die Mehrheit einer
Gruppe ihre Zuziehung verlangt. Entsprechendes gilt fiir Sitzungen
des Gesamt- und des Konzernbetriebsrats. Die Gewerkschaft kann
weiter zu simtlichen Betriebs- und Abteilungsversammlungen Vertre-
ter entsenden, ohne daf} es einer gesonderten Einladung bedarf.

— Die Gewerkschaft besitzt sog. Kontrollrechte. Sie kann in weitem
Umfang die Rechtimifligkeit des Verhaltens betriebsverfassungsrechtli-
cher Organe iiberpriifen. So ist sie etwa befugt, die Betriebsratswahl,

¥ Vgl. BAG GS, DB 1990, 1724.
? Uberlegungen zu einem Uberwechseln von ‘der betrieblichen auf die tarifliche
Ebene bei Bosche/Grimberg, Mitbest. 1991, S.614 £f.

1 Fingehender Diubler, a.a.O. (oben Fn.6), RANr.91ff., 127ff., 174ff., 189ff.,
256 1f.

Betriebsrite und Gewerkschaften 261

aber auch die Wahl des Betriebsratsvorsitzenden und seines Stellver-
treters sowie die Wahl von Ausschuffmitgliedern anzufechten. Nach
§ 23 Abs.1 BetrVG kann sie ein Amtsenthebungsverfahren gegen den
Betriebsrat oder einzelne seiner Mitglieder einleiten. ‘Schliefflich ist sie
berechtigt, gegen den Arbeitgeber nach § 23 Abs.3 BetrVG vorzuge-
hen und in bestimmten Fillen Strafantrag zu stellen oder Anzeige we=
gen einer Ordnungswidrigkeit zu erstatten.

— Die Gewerkschaft kann schlieflich im Betrieb informieren und neue
Mitglieder werben, doch wird dieses Recht in der bisherigen Recht-
sprechung sehr eng bestimmt. Einzelheiten sollen hier nicht interessie-
ren. Von besonderer Bedeutung in der Praxis ist die Vorschrift des § 74
Abs.3 BetrVG, wonach gewerkschaftliche Betitigung auch Betriebs-
ratsmitgliedern offensteht. v
Sieht man diese Rechte im Zusammenhang, so wire damit allein ein

Kooperation zwischen Betriebsriten und Gewerkschaften keineswegs si-

chergestellt. Solange sich ein Betriebsrat nicht grob rechtswidrig verhilt,

konnte sein Verhalten nicht von der Gewerkschaft korrigiert werden.

Mit den genannten Rechten lifit sich eine betriebsegoistische Form von

Interessenvertretung nicht verhindern, die jedes gemeinsame Vorgehen

mit Belegschaften anderer Betriebe ausschliefit.

b) Erbringung wichtiger Dienstleistungen

Die Gewerkschaft kann die Arbeit des Betriebsrats dadurch unterstiit-
zen, daf sie ihr Fachwissen zur Verfiigung stellt und den Betriebsrat so
mit den Informationen und Kenntnissen ausstattet, die er bei der Orga-
nisierung seiner Arbeit wie insbes. bei Verhandlungen mit dem Arbeitge-
ber benotigt. Von Bedeutung ist u.a. das Recht,

— Schulungs- und Bildungsmafinahmen nach § 37 Abs.6 und 7 BetrVG
durchzufithren, um den Betriebsrat so zu einem ebenbiirtigen Ver-
handlungspartner zu machen;

— Sachmittel bereitzusteller, insbes. Zeitschriften mit fachlichem Bezug
zur Betriebsratstitigkeit, die der Arbeitgeber nach §40 Abs.2
BetrVG bezahlen muf};"

— den Betriebsrat im arbeitsgerichtlichen Beschlufiverfahren zu vertre-
ten, was freilich nach Ansicht des BAG voraussetzt, dafl wenigstens
ein Betriebsratsmitglied der Gewerkschaft angehort;?

11 BAG AP Nr.20 zu § 40 BerVG 1972.
12 BAGE 1, 196.



262 Wolfgang Déiubler :

— den Betriebsrat durch Experten beraten zu lassen; dies ist insbes. des-
halb von Bedeutung, weil die Rechtsprechung die Vorschrift des § 80
Abs.3 BetrVG iiber den vom Arbeitgeber zu bezahlenden Sachver-
stindigen eng interpretiert;® 5

— sachkundige Personen zur Verfiigung zu stellen, die vom Betriebsrat in
die Einigungsstelle entsandt werden.!*

Uber diese punktuellen Hilfeleistungen hinaus steht die Gewerkschaft
grundsatzlich fiir Fragen aller Art zur Verfiigung, die angesichts der im-
mer komplizierter werdenden Aufgaben des Betriebsrats in Massen auf-
tauchen. Wie kann man sich gegeniiber neuen Managementkonzepten
verhalten? Wie kann ein Betriebsrat reagieren, wenn der Arbeitgeber
Gruppenarbeit einfithren und die Gruppenmitglieder ermichtigen will,
Beginn und Ende ihrer Arbeitszeit im Einvernehmen festzulegen? Was
kann man tun, wenn der Arbeitgeber Daten einzelner Beschiftigter an
auslindische Partnerunternehmen weitergibt? Was verbirgt sich im ein-
zelnen hinter der Formel von der lean production? Niemand wird be-
haupten wollen, dal die Gewerkschaft hier iiberall adiquate Antworten
parat hat, doch besteht immerhin die Méglichkeit, Spezialisten einzu-

schalten und'iiberdies auf Erfahrungen anderer Betriebe zuriickzugrei- -

fen. 5 ;

Ob diese Beratungsfunktion der Gewerkschaft insgesamt durch Arti-
kel 9 Abs.3 GG abgesichert ist, erscheint wenig erdrtert. Das BVerfG
hat in seiner Entscheidung zur Beratungshilfe'> immerhin den Grundsatz
aufgestellt, die aufergerichtliche Beratung von Mitgliedern gehére eben-
so wie die Vertretung in gerichtlichen Verfahren ,zu den traditionellen
Tatigkeitsbereichen der Gewerkschaften und sei deshalb ,,als koalitions-
miflige Betitigung durch Artikel 9 Abs.3 GG geschutzt Ansonsten fin-
den sich nur Aussagen zum Bereich von Schulungs- und Bildungsveran-
staltungen nach § 37 Abs.6 und 7 BetrVG. Die Tatsache, dafl auch hier
mit Riicksicht auf die Tradition eine verfassungsrechtliche Absicherung
angenommen wird,'® hat die Rechtsprechung nicht daran gehindert, in
der Praxis die Gewerkschaften gegeniiber gewerblichen Anbietern zu be-

3 BAG DB 1987, 1494, bestitigt durch BAG DB 1992, 2245, wonach insbes. zu-
nichst alle innerbetrieblichen Informationsméglichkeiten ausgeschépft sein miissen.
Der Betriebsrat mufl dann seine immer noch bestehenden Defizite darlegen. -

! Dazu Miiller, ZfA 1972, 219; Wlotzke, a.2.0., § 76 Anm.2b.

15 BVedtG. NZA 1993, 428.

16 Diitz/Sicker, Beil.17/1972 zu DB, S.8. Ebenso Diubler/Peter, Schulung und
Fortbildung von betrieblichen Interessenvertretern, 4.Aufl. 1995, RdNr.251ff.
m.w.N. aus der vormegend alteren Literatur.
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nachteiligen: Da sie aus den angebotenen Veranstaltungen keinen Gewinn
ziehen diirfen, ist eine weitergehende Kostenaufschliisselung als bei ande-
ren Schulungstrigern erforderlich.l” Die rechtliche Absicherung der
,Dienstleistungsfunktion“ der Gewerkschaften muff deshalb als ,pre-
kir® eingeschitzt werden. Wieweit ein Abbau gehen kénnte, ist unklar.™®

¢) Schaffung von Rabhmenbedingungen durch Tarifvertrag

Die inhaltlich wichtigste (Wenngleich nicht die einzige) gewerkschaft-
liche Einflufmoglichkeit liegt im. Abschlufl von Tarifvertrigen. Hler
sind zwei Bereiche zu unterscheiden.

Zum einen ist denkbar, dafl die Gewerkschaft zusammen mit dem Ar-
beitgeberverband betriebsverfassungsrechtliche: Tarifnormen setzt, die
die Handlungsmoglichkeiten der Betriebsrite verandern. Allerdings sind
dabei von vornherein zwei wichtige Schranken zu beachten: Die organi-
satorische Struktur der Betriebsverfassung darf — vom Ausnahmefall des
§ 3 BetrVG abgesehen — grundsitzlich nicht verindert werden;' zum
zweiten diirfen die gesetzlichen Rechte des Betriebsrats nicht durch Ta-
rifvertrag abgeschwicht oder beseitigt werden.”® Auf diese Weise wird
die duale Struktur der Interessenvertretung gegen eine Abschaffung qua
Tarifvertrag geschiitzt. Méglich ist lediglich eine Erweiterung der Be-
triebsratsbefugnisse, die nur fiir den Bereich der Beteiligungsrechte in
wirtschaftlichen Angelegenheiten noch nicht abschlieflend klargestellt
ist.2! Rechtlich wird dabei nicht danach differenziert, ob die dem Be-
triebsrat iibertragenen Sachgebiete bisher von den Tarifparteien wahrge-
nommen wurden oder ob es sich um eine Erweiterung der Mitbestim-
mung hinein in ,Neuland“ handelt.

17.S. etwa BAG DB 1992, 2504 und BAG DB 1994, 2295 = AiB 1995, 132 mit Anm.
Diinbler.

18 Das BVerfG (NZA 1993, 428) hat allerdings die Einbeziehung des Arbeitsrechts
in die Beratungshilfe insbes. damit gerechtfertigt, daf nur Personen mit niedrigem Ein-
kommen erfafit seien, die kaum der Gewerkschaft beitreten wiirden — die Installierung
einer flichendeckenden staatlichen Rechtsberatung fiir alle Arbeitnehmer hitte daher
wohl kaum Bestand gehabt. '

19 BAG AP Nr.1 zu § 1 BetrVG 1972; aus der Literatur s. etwa Fitting/Auffarth/
Kaiser/Heither/Engels, BetrVG, 17. Aufl. 1992, § 1 RANr. 123 m. w.N.

20 BAG AP Nr.10 zu § 113 Betr VG 1972 sowie zuletzt BAG AiB 1993, 732; aus der
Literatur s. etwa Hess/Schlochauer/! Glaubitz Kommentar zum BetrVG, 4. Aufl. 1992,
vor § 1 RdANr.79.

21 BAG DB 1986, 231 und 593; BAG AP Nr.23 zu § 77 Bet'VG 1972; BAG AP
Nr.53 zu § 99 BetrVG 1972. Aus der Literatur s. Déinbler, Tanfvertragsrecht, 3. Aufl.
1993, RdNr. 1053 ff. m. w.N.
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Die Tarifparteien konnen zum zweiten den Aktionsradius des Be-
triebsrats entscheidend dadurch einengen, daf sie bestimmte inhaltliche
Fragen tariflich regeln. Uberall dort, wo ein Tarifvertrag eingreift, hat
der Betriebsrat sein Recht verloren — wobei man im Einzelfall sehr ge-
nau zu priifen hat, wie weit die tarifliche Regelung effektiv gehen will.
§ 77 Abs.3 BetrVG dehnt diesen Tarifvorrang auf die Fille blofer Tarif-
iiblichkeit aus, wird jedoch von der Rechtsprechung richtigerweise auf
freiwillige Betriebsvereinbarungen beschrinkt.?

d) Das gewerkschaftlich beeinflufite Umfeld

Durch diese drei Gruppen von Rechten entsteht fiir den einzelnen Be-
triebsrat ein gewerkschaftlich mitbestimmtes Umfeld. Dies schafft ge-
wissermaflen ein Eigeninteresse des Betriebsrats, mit den vorhandenen
Gewerkschaften zu kooperieren, weshalb es durchaus geniigt, dafl § 2
Abs.1 BetrVG die Zusammenarbeit nur zulaflt, nicht aber verlangt. In
bezug auf die Gewerkschaft ist ein Zhnlicher Mechanismus wirksam:
Wiirde sie ihre Chance zur Zusammenarbeit nicht nutzen, wire eine be-
triebliche Verankerung nur noch im Ausnahmefall moglich - sie ist aber
Voraussetzung dafiir, iiberhaupt wirksame Interessenvertretung zu be-
treiben und Tarifvertrige abzuschlieflen, die sich als ,Erfolg“ deklarie-

ren lassen. .

3. Spezifische Einschrinkungen der Handlungsmoglichkeiten des
Betriebsrats

Anreize missen nicht immer funktionieren. Denkbar wire, daf} ein
Betriebsrat insbes. im Zusammenwirken mit dem Arbeitgeber die Ver-
bindungen zur Gewerkschaft kappt und ausschliefllich eigene Wege
geht. Das BetrVG kann dies nicht ohne Einsatz von Feuer und Schwert
von vornherein ausschliefen, hat jedoch zusitzliche Mechanismen ge-
schaffen, die einer solchen Verselbstindigung entgegenwirken. Zu nen-
nen ist dabei in erster Linie das Arbeitskampfverbot des § 74 Abs.2
BetrVG, das im nie auszuschliefenden Konfliktfall den Betriebsrat in
nicht der Mitbestimmung unterliegenden Fragen zum Bittsteller macht.
Auch Formen von sozialem Druck, die die Schwelle zur Arbeitsniederle-
gung nicht erreichen, sind rechtlich zumindest wenig abgesichert, da sie
das Gebot zur Wahrung des Betriebsfriedens und zur vertrauensvollen
Zusammenarbeit verletzen kénnen. Weiter hat der Betriebsrat aus eige-

2 BAG DB 1987, 1435, bestatigt in BAG DB 1991, 1630.
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nem Recht keine Méglichkeit, seinen Wirkungskreis iiber das im Gesetz

Vorgesehene hinaus auszudehnen. Schlieflich wird er im herrschenden

Verstindnis dadurch ,kleingehalten, daff man ihm keine Rechts- und

Vermogensfihigkeit zuspricht.” Wie weit ein solcher ,kompetenzrecht-

licher® Ansatz tragen kann, wird an der (umstrittenen) BAG-Entschei-

dung deutlich, wonach der Betriebsrat grundsitzlich nicht berechtigt

ist, einen Journalisten im Betriebsratszimmer zu empfangen?* Hinter

dieser Betrachtungsweise mag auch die Uberlegung stehen, dem ,Kapi-

talverein® des Unternehmenstrigers nicht einen ,Arbeitnehmerverein® -
gegeniiberzustellen, der versucht sein konnte, eine dualistische Unter-

nehmensstruktur durchzusetzen; im vorliegenden Zusammenhang ist

maflgebend, daf der Betriebsrat von vornherein nur einen eingeschrank-

ten Wirkungskreis erhalten soll. Dem entspricht das ,Umlageverbot” des

§ 41 BetrVG, das auch historisch den Sinn hatte, die Entstehung einer ei-

genstindigen iiberbetrieblichen Riteorganisation zu verhindern.?® Der
Betriebsrat kann sich so nicht seine eigene ,,Umgebung® schaffen — er
bleibt auf das gewerkschaftlich mitbestimmte Umfeld verwiesen.

III. Zur Einschitzung des dualen Systems der
Interessenvertretung

1. Begriffsbildung

Dic Bezeichnung ,duales System* ist ebenso verbreitet wie unrichtig.
Sie lifit zwei andere Institutionen der Interessenvertretung aus dem
Spiel. Die eine ist die Reprisentanz der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat
von Kapitalgesellschaften, die euphemistisch als ,,Untemehmensmitbe—
stimmung® qualifiziert wird.? Die andere betrifft die Interessenvertre-
tung auf EU-Ebene; die derzeit noch auf freiwilligen Vertriagen beruht,
mit der Umsetzung der EBR-Richtlinie vom September 1994 jedoch zu
ciner gesetzlich verfestigten Form der Interessenvertretung werden
wird.? Gleichzeitig ist uberdies zu beriicksichtigen, daf8 ,Interessenver-

2 Vgl. BAG AP Nr.7 zu § 87 BetrVG 1972; w.N. bei Schneider, in: Diubler/Kitt-
ner/Klebe/Schneider (Hrsg.), BetrVG, 5. Aufl. 1995, Einl. RANr. 122.

24 BAG NZA 1992, 315; dazu Plander, AuR 1993, 161; Simitis/Krender, NZA 1992,
10091f.

5 Von Oertzen, Betriebsrite in der November-Revolution, 2. Aufl. 1976, S:156.

2% Dazu Déiubler/Klebe, Mitbest. 1990, 363 ff.

27 Dazn Dinbler, in: DKKS (Hrsg.), a.a.O., Anhang 2; Hromadka, DB 1995, 1125.
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tretung® nicht allein gegeniiber der Arbeitgeberseite, sondern auch ge-
geniiber der &ffentlichen Hand stattfindet, was zumindest bei einer un-
befangenen Lektiire des BetrVG nicht unbedingt in den Sinn kommt.
Eine Einschitzung kann sich daher nicht von vornherein auf das Verhilt-
nis von Betriebsrat und Gewerkschaften beschrinken, wenngleich es sich
bei beiden um die unbestritten wichtigsten Akteure handelt.

2. Praxis

In der Realitit entspricht die Interessenvertretung im wesentlichen
dem gesetzlichen Modell. Zwischen Betriebsriten und Gewerkschaften
besteht in aller Regel ein Verhiltnis der Kooperation, kein Gegenetnan-
der?® Dem entspricht es, daff rund 80 % aller Betriebsratsmitglieder ge-
werkschaftlich organisiert sind.?> Dabei hat sich in bezug auf die Gegen-
stinde der Interessenvertretung eine ,Arbeitsteilung® der Art ergeben,
dafl die Gewerkschaft sich der Interessen des einzelnen auf dem Arbeits-
markt annimmt, wihrend es dem Betriebsrat um die Stellung im Betrieb
geht® In Tarifvertrigen finden sich deshalb die wesentlichen Regeln
iiber die Vergiitung, iiber die Dauer der Wochenarbeitszeit, iiber Sozial-
Jeistungen und zum Teil auch iiber Kiindigungsschutz. Beim Abschluft
von Betriebsvereinbarungen geht es demgegeniiber primir um die Art
und Weise der Verausgabung der Arbeitskraft, wofiir die ,,Ordnung des
Betriebes® nach § 87 Abs.1 Nr.1 BetrVG und die Uberwachung durch
technische Einrichtungen nach § 87 Abs.1 Nr.6 BetrVG als Beispiele ste-
hen mogen. :

Die Praxis kennt freilich auch Ausnahmen. Denkbar ist, daff sich der

Betriebsrat ,arbeitgeberwirts“ orientiert und den Versuch unternimmt, '

durch Entwicklung besonders guter Beziehungen zur Geschiftsleitung
Sondervorteile fiir die Belegschaft herauszuholen®® Wird ein solches
Verhalten mit einer deutlichen Distanzierung von der Gewerkschaftsbe-

% Kotthoff, Betriebsrite und Biirgerstatus, 1994, S.42{f. m.w.N.

2 Zahlenangaben zu den Wahlen 1990 bei Schneider, in: Kitter (Hrsg.), Gewerk-
schaftsjahrbuch 1991, S.4261f.

3 So die Einteilung bei Blanke, KJ 1995, 21.

31 Nach der Untersuchung von Kotthoff aus den Jahren 1974/75 (Betriebsrite und
betriebliche Herrschaft. Eine Typologie von-Partizipationsmustern im Industriebe-
trieb, 1981) existierte der Typ ,Betriebsrat als Organ der Geschiftsleitung® in 16 von
63 untersuchten Betrieben (=25%) — Kotthoff, Betriebsrate und Biirgerstatus,
2.2.0,, S.113. Inzwischen ist der Anteil derartiger mangelbafter Vertretungspraxis in
den untersuchten Betrieben um die Hilfte gesunken — s. Kotthoff, Betriebsrite und
Biirgerstatus, S.391f.
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wegung verbunden, so ibernimmt der Betriebsrat der Sache nach die
Funktion einer gelben Gewerkschaft.

1In Grofbetrieben findet sich andererseits die Erscheinung, daf§ der Be-
triebsrat zwar an seiner gewerkschaftlichen Orientierung keinerlei Zwei-
fel aufkommen 13ft, daf er aber die zustindige Verwaltungsstelle, prak-
tisch vollig unter seine Kontrolle bringt. Dies kann einen Storfaktor bei
der innergewerkschaftlichen Willensbildung darstellen, entsteht hier
doch auf unterer Ebene ein aus der demokratischen Binnenstruktur der
Organisation heraus nicht zu rechtfertigendes Vetorecht: Legt sich der
Betriebsrat quer, so kann die Verwaltungsstelle faktisch nicht zu einem
dem Mehrheitswillen der Gesamtgewerkschaft entsprechenden Verhal-
ten angewiesen werden. Der Ausschlufl der wichtigsten Betriebsratsmit-
glieder aus der Organisation wire in aller Regel nur um den Preis stirk-
ster Erschiitterungen moglich, so daf} er so gut wie immer ausscheidet.

3. Bewertung des Modells

Der Dualismus der Interessenvertretung besitzt in Deutschland eine
ganz ungewohnlich intensive Verankerung. Im rechtsfreten Raum®
nach dem 8.Mai 1945 bildeten sich in allen vier Besatzungszonen nicht
nur Gewerkschaften, sondern eben auch ,betriebliche Ausschiisse®,
_Komitees“ oder schlicht _Betriebsrite“.?? Interessant ist weiter, dafl
das Kontrollratsgesetz Nr.22 vom 10. April 1946, das lediglich einen all-
gemeinen rechtlichen Rahmen brachte und keinerlei ,sozialpartner-
schaftliche® Elemente enthielt, nicht dazu fithrte, dafl nevartige Struktu-
ren gefordert worden wiren; man begniigte sich vielmehr im Prinzip
mit einer erweiterten betrieblichen Mitbestimmung traditioneller Struk-
tur.® Ein ihnlicher Vorgang wiederholte sich nach dem Zusammen-
bruch der SED-Herrschaft in der fritheren DDR: Es bildeten sich nicht
nur selbstindige betriebliche Interessenvertretungen, sondern diese fie-.
len nicht aus dem Rahmen heraus, der die deutsche Tradition seit 1920
prigt3* Auch ohne rechtliche Notwendigkeit kehrt man zum tberkom-
menen Modell zuriick — ein gewichtiger Anhaltspunkt fiir seine Bewih-
rung und seine Akzeptanz bei allen Beteiligten.

32 Schmidt, Die verhinderte Neuordnung 1945-52, 2. Aufl. 1971, S.25ff. Zur histori-
schen Entwicklung s. weiter Gamillscheg, FS fiir Stahlhacke, 1995, S.1291f.

33 Nazher Déiubler, Arbeitsrecht 1, RANr.737-738.

3 Dazu und zur weiteren Entwicklung Wiotzke/Lorenz, Beil. 35/1990 zu BB, S.5;
Diubler, KJ 1992, 2594.
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Daf es Betriebsrate neben Gewerkschaften gibt, ist gleichwohl alles
andere als selbstverstindlich. In England, Schweden oder den USA wire
etwas Entsprechendes schwer vorstellbar. Ohne in eine vergleichende
Bewertung eintreten zu wollen, lassen sich einige Vorziige des deut-
schen Systems benennen, die freilich nicht.zur Verdringung der auch

hier angelegten Risiken fiihren diicfen.

a) Teilbabe der Betroffenen

Das ,duale System* bringt fiir die Betroffenen ein Stiick demokrati-
scher Teilhabe an den im Betrieb fallenden Entscheidungen.®® Im iiber-

schaubaren Bereich der arbeitstechnischen Einheit lassen sich eigene In-

teressen und Vorstellungen leichter einbringen als in einer Massenorgani-
sation von mehreren 100000 Mitgliedern. Um einen zhnlichen Effekt zu
erreichen, miifite diese ihren betrieblichen Untergliederungen ein aufler-
gewohnliches Maf} an Autonomie einriumen.

b) Flexible Organisation

In bestimmten Konstellationen kann es einen Widerspruch zwischen
den Gesamtinteressen aller Arbeitnehmer (z.B. an sauberer Umwelt)
und den Interessen einer bestimmten Belegschaft geben. Miiflte die Ge-
werkschaft diesen Konflikt intern 16sen, konnte sehr schnell eine Situati-
on des ,Alles oder Nichts“, der Unterwerfung oder des Ausschlusses
drohen. Sind dagegen die Organe der Interessenvertretung getrennt, ge-
rat der organisatorische Zusammenhang nicht dauerhaft in Gefahr: Im
Konflikt mag sich zwar das betriebliche Interesse leichter durchsetzen,
doch fiihrt dies nicht zu einer ,,Sezession® aus dem gewerkschaftlich mit-
bestimmten Umfeld. Nur wenn der ,Rollenkonflikt zur Dauererschei-
nung wiirde, miiffite man mit einer definitiven Aufspaltung der Interes-
senvertretung rechnen.

¢) Die Erméglichung von ,, Konjunkturpuffern®

Das duale System ist auch insoweit flexibel, als es — unter Verletzung
der gesetzlichen Vorschrift des § 77 Abs.3 BetrVG — die Aushandlung
tbertariflicher Leistungen ermoglicht, die bei riickliufiger Konjunktur
relativ problemlos wieder abgebaut werden konnen.*® In der Krise blei-

35 Zum Gedanken der Teilhabe zutreffend Wiese, FS fiir Kissel, 1994, S.1278ff.
36 Dazu zusammenfassend Diubler, Arbeitsrecht 1, RANr.293 f£.
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ben daher die tariflichen Leistungen von Sparmafinahmen hiufig ver-
schont; die grofle Konfrontation findet nicht statt. Spektakulire Ausnah-
men finden sich erst in den letzten Jahren, wofir die Kiindigung der Me-
talltarife in den neuen Bundeslindern als Beispiel stehen mag.”’

d) Schutz gewerkschaftlicher Minderbeiten

Der Betriebsrat ist ersichtlich aus der gewerkschaftlichen Hierarchie
herausgenommen. Bei der Erfilllung seiner Aufgaben ist er lediglich sei-
nem gesetzlichen Auftrag verpflichtet, kann jedoch nicht zu einem be-
stimmten Verhalten angewiesen werden. Diese relative Unabhingigkeit
gewihrt unter unseren Bedingungen einen gewissen Minderheiten-
schutz; innergewerkschaftliche Gruppierungen, die fiir ihre Politik kei-
ne Mehrheit finden, konnen in Betriebsriten weiter existieren und so
die Chance bewahren, eines Tages Mehrheit zu werden. Die Tatsache,
daf Minderheiten auf diese Weise nicht ,auf Null gebracht® werden
konnen, verbessert die Formen der Auseinandersetzung und veranlafit
die Mehrheit, sich grundsitzlich tolerant zu verhalten.

¢) Arbeitgeberinteresse an einem , Sprecher”

Fiir die Arbeitgeberseite hat die Existenz eines Betriebsrats den Vor-
teil, rechtzeitig von sich anbahnenden Konflikten zu erfahren und mit
der Ursachenbekimpfung beginnen zu konnen. Die grundsatzliche
Loyalitit, die heute bei Betriebsangehorigen vorausgesetzt werden
kann, filhrt dazu, dafl in der Regel Dinge nicht ,hochgepuscht®, son-
dern halbwegs rational diskutiert werden. Soweit der Arbeitgeber Initia-
tiven ergreift, erhoht die Einschaltung des Betriebsrats die Wahrschein-
lichkeit einer Akzeptanz durch die Belegschaft.3

) Innovationsfunktion

Der wesentlichste Vorzug selbstindiger Betriebsrate nach unserem
Muster scheint allerdings in ihrer Innovationsfunktion zu liegen. Auf-
yrund ihrer Mitbestimmungsrechte sind sie gezwungen, sich mit einzel-
nen Problemen auseinanderzusetzen, zu ihnen eine bestimmte Haltung
cinzunehmen. Das Argument, der Vorstand oder der Gewerkschaftstag

¥ Zur nachfolgenden Auseinandersetzung s. Bispinck/WSI-Tarifarchiv, WSI-Mitt.
1993, 46911 :

" Vgl. v. Hoyningen-Huene, FS fiir Kissel, S.387: BetrVG als ,Management-Hand-
buch®.
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habe noch nicht entschieden und deshalb kénne man nichts tun, wiirde
von niemandem ernst genommen. Werden etwa Informationstechnolo-
gien neu eingefithrt oder wollen viele Beschaftigte Gleitzeit, so mufl der
Betriebsrat reagieren und eigene Losungsvorschlige entwerfen. Da er
dies in der Regel nicht allein kann, trigt er entsprechende Anforderun-
gen in den hauptamtlichen Apparat der Gewerkschaften hinein, der sich

deshalb gleichfalls den verinderten Realititen stellen mufl. Vieles

spricht dafiir, dafl ,Zukunftsdiskussionen®, wie sie die IG Metall An-
- fang der 70er Jahre* und Ende der 80er Jahre*® gefiihrt hat, ohne diesen
Mechanismus nicht mdglich gewesen wiren. Die ,Durchlaufgeschwin-
digkeit“ vom Auftauchen eines Problems im Betrieb bis zur Entwick-
lung von Losungsméglichkeiten ist nach Einschatzung des Verfassers
sehr viel hoher als in den meisten anderen westeuropaischen Landern.
Die Interessenvertretung wird so — ein wenig modernistisch ausge-
driickt — zu einem ,lernenden System®, was letztlich beiden Seiten zugu-
te kommt und das offene Ausbrechen von Konflikten eher zur Ausnah-
meerscheinung macht.

g) Risiken

Auf der anderen Seite sollte man vor Risiken und Nachteilen die Au-
gen nicht verschlieen. In der Selbstandigkeit von Betriebsriten liegt im-
mer auch die Gefahr einer fragmentierten, betriebsegoistischen Interes-
senvertretung. Und nicht nur das: Angesichts des fehlenden Streikrechts
sind die Verhandlungschancen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat an-
ders verteilt als zwischen Arbeitgeberverband und Gewerkschaft. Beides
fillt nicht entscheidend ins Gewicht, wenn das ,,Umfeld“ stimmt, wenn
die Gewerkschaften stark genug sind, ihre Rechte im Betrieb wahrzu-
nehmen, ihre Dienstleistungsfunktion zu erfillen und wichtige Fragen
nicht nur im Tarifvertrag zu regeln, sondern diesen auch in der Realitit
durchzusetzen. Fehlt es hieran, wire die Basis des Dualismus in Frage
gestellt; die bestehenden Institutionen wiirden mégliéherweise ganz an-
deren Zwecken dienstbar gemacht.

3: IG Metall (Hrsg.), Aufgabe Zukunft, Oberhausener Tagung, 12 Binde, 1972.
%0 IG Metall (Hrsg.), Wofiir wir streiten. Solidaritit und Freiheit. Internationaler
Zukunftskongref}, 1989.
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V. Herausforderungen: Schwichung des gewerkschaftlichen
Umfelds und Verlagerung der Regelungskompetenz auf die
betriebliche Ebene

1. Die Erosion der gewerkschaftlichen Handlungsfibigkeit

Die Rechte der Gewerkschaften nach dem BetrVG und aus Artikel 9
Abs.3 GG*! haben sich in den letzten 10 bis 15 Jahren nicht verindert. Zu
beachten ist allerdings, daf8 die Richtlinie iiber den Europiischen Betriebs-
rat den Begriff ,,Gewerkschaft” an keiner Stelle verwendet. Soweit fiir die
Verhandlungen durch das besondere Verhandlungsgremmum und fiir den
Europiischen Betriebsrat selbst deutsches Recht mafigebend ist, wird es
der Gesetzgeber dabei nicht belassen diirfen. Nach der Rechtsprechung
des BVerfG* ist bei allen betriebsverfassungsrechtlichen Institutionen —
und dazu zhlt auch der Europiische Betriebsrat, da er alle Beschiftigten
cines Unternehmens oder Konzerns vertritt — ein Kernbereich an gewerk-
schaftlichen Einwirkungsmoglichkeiten zu wahren. Dies bedeutet, dafl
iiber die reine Beratung hinaus auch die Mdglichkeit zur Teilnahme an Sit- .
zungen des Europiischen Betriebsrats erdffnet werden muf.?

Auch das Recht der Gewerkschaften, die beschriebenen Dienstleistun-
gen zu erbringen,* ist als solches in der jiingeren Vergangenheit nicht an-
getastet worden. Dennoch wire es auch hier wenig realititsgerecht, woll-
te man einfach von einer Fortfithrung des Bisherigen ausgehen. Von
Ende 1991 bis Ende 1994 haben die Gewerkschaften ca. 15 % ihrer Mit-
glieder verloren® — ein in der bisherigen Geschichte der Bundesrepublik

' einmaliger Vorgang, der die Einzelgewerkschaften wie den DGB wesent-

lich schwicht. Mit weniger hauptamtlichen Mitarbeitern (die {iberdies
ggf. einem besonders starken Arbeitsdruck ausgesetzt sind), 13ft sich er-
sichtlich das bisherige Beratungsniveau nicht ohne Einschrinkung auf-
rechterhalten. ;

Wichtigste und spektakuldrste Verinderung ist die Verlagerung von
Regelungskompetenzen auf die betriebliche Ebene. Im Jahre 1984 wur-

41 Zu ihnen s. oben II 2a.

“2 BVerfGE 19, 303, 313.

4 Ip Lindern ohne Dualismus existiert das Problem nicht, so daft dort auch im EBR
notwendigerweise Gewerkschaftsvertreter prasent sind.

4 Dazu oben II 2b. g

4 Angaben nach Lobrlein, in: Kittner (Hrsg:), Gewerkschaften heute. Jahrbuch fiir
Arbeitnehmerfragen, 1995, S.94.
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-de im Rahmen des s0g. Leber-Kompromisses der Betriebsrat erstmals
ermichtigt, iiber die Dauer der Wochenarbeitszeit mitzubestimmen.*
Mittlerweile kénnen Arbeitgeber und Betriebsrat in der Metallindustrie
schon eine Arbeitszeitverklirzung auf 28,8 oder 30 Stunden ohne Lohn-
a}lsgleich vereinbaren.”” Dazu kommt eine Flut von betrieblichen Ver-
einbarungen iiber dje Lage der Arbeitszeit und den Einsatz neuer Tech-
niken.

Die Ursachen dieser ,,Dezentralisierung“ sind primir (aber nicht aus-
schliefflich) auf Arbeitgeberseite zu suchen. Die wirtschaftliche Lage
des einzelnen Unternehmens, aber auch seine produktionstechnischen
Notwendigkeiten werden als Argument dafiir herangezogen, einen
»mafigeschneidertenbetrieblichen Anzug® herstellen zu wollen. Dane-
ben diirfte die naheliegende Erwigung eine Rolle spielen, dafl der Be-
triebsrat als ,Parlament abhingiger Existenzen® (Sinzheimer) ein beque-
merer Verhandlungspartner als die Gewerkschaft ist, die gef. mit Streik
drohen kénnte. Dazu komm — und hier weisen auch Arbeitnehmerinter-
essen in Richtung auf eine betriebliche Regelung — die gestiegene Not-
wendigkeit, die Art und Weise der Arbeit zu regeln. Fiir diesen Gegen-
star}d ist aber der Flichentarif ersichtlich zu schematisch und daher un-
geeignet.

2. Politische Risiken der Dezentralisierung

Die Konsequenzen, die eine Fortsetzung der bestehenden Entwick-
lungstrends hitte, lassen sich nicht mit Sicherheit prognostizieren. Nur
zwel Punkte seien deshalb hervorgehoben,

Die weitere Erosion des Flichentarifs nimmt der Gewerkschaft ein
zentrales Stiick ihrer Existenzberechtigung. Die Festlegung von Mindest-
?6hnen und bestimmten Arbeitsbedingungen fiir eine Branche (oder eine
ihrer Regionen) entzieht den Tarifinhalt dem Wettbewerb. Be; betriebli-

rung ausschlieflich an den eigenen kurzfristigen Interessen. Vermutlich
wiirde nach emuger Zeit eine ‘Ghnliche Lohndifferenzierung wie in den

:: Dazu BAG AP Nr.23 zu § 77 BetrVG 1972.
So das Ergebnis der Tarifverhandlungen in der Metallindustrie 1994 — wied
y - ergege-
ben in NZA 1994, 355; dazu Baner/Diller, NZA 1994, 353 und Zachert, AuR 1995g, lgff.
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USA eintreten; wenige Spezialisten konnten aufgrund ihrer starken Stel-
lung auf dem Arbeitsmarkt eine sehr ordentliche Vergiitung aushandeln,
die Masse der (leichter ersetzbaren) Beschiftigten miifite sich mit einem
drastischen Verlust an Lebensstandard abfinden.

Problematisch wiirde zum zweiten das betriebliche Arbeitskampfver-
bot.*® Je stirker man die betriebliche Sphire mit Regelungsfragen bela-
stet, um so weniger wird auf Dauer allein das Zwangsschlichtungsverfah-
ren iiber die Einigungsstelle geniigen. Zwar ist realistischerweise nicht
damit zu rechnen, daf} der Gesetzgeber in absehbarer Zeit das Arbeits-
kampfverbot des § 74 Abs.2 BetrVG aufheben wird. Dies hat jedoch
nicht zur Folge, dafl auf dezentraler Ebene jede Ausiibung von Druck
auch in der Praxis ausgeschlossen wire. Viel wahrscheinlicher ist es, dafl
anstelle von Streiks verdeckte Kampfformen praktiziert wiirden, die
von iiberlangen Betriebsversammlungen bis zu abgesprochenem Krank-
feiern reichen konnen.* Auch dies wire keine Entwicklung, die man
spontan begriiflen wiirde.

3. Rechtliche Grenzen der Schwerpunktverlagerung auf die betriebliche
Ebene

Im Grundsatz hat der Tarifvertrag den Vorrang vor der Betriebsver-
einbarung. Soweit § 77 Abs.3 BetrVG eingreift, sind die Betriebspartei-
en nicht zum Abschlufl von Betriebsvereinbarungen ermichtigt.® Die
jungst vertretene These, giinstigere Betriebsvereinbarungen seien er-
laubt,” verkennt den. Sinn des § 77 Abs. 3 BetrVG, der eine konkurrie-
rende normative Ordnung verhindern will und damit eine klare ord-
nungspolitische Entscheidung zum Schutz der Tarifautonomie getrof-
fen hat*? Der Gedanke, die kollektivvertragliche Wirkung ende dort,
wo 1n der kleineren Einheit mehr erreicht werden kénne,*® mag im Ver-
hiltnis zu individualvertraglichen Abreden zutreffen; bezogen auf zwei
potentiell dieselben Arbeitsverhiltnisse regelnde Kollektivvertrige gilt
er nicht. Auch aus einer (mittelbaren) verfassungsrechtlichen Garantie
des Giinstigkeitsprinzips folgt nichts Abweichendes.>* Ohne Ermichti-

8 Zutreffend Blanke, KJ 1995, 25. ;
* Dazu Hoffmann, Arbeitskampf im Arbeitsalltag. Formen, Perspektiven und ge-

‘ werkschaftspolitische Probleme des verdeckten industriellen Konfliktes, 1981.

%0 Dazu zuletzt Gamillscheg, FS fiir Stahlhacke, S. 144 £.

31 Ebmann/Schmids, NZA 1995,-193.

%2 So zuletzt Kissel, NZA 1995, 4; ahnlich Heinze, NZA 1995, 6.
3 Ebmann/Schmidt, NZA 1995, 1991f.

** Dazu niher Diubler, Tarifvertragsrecht, RANr. 196 ff.



274 , Wolfgang Diubler

gung der Tarifpartelen ist daher im tariflich geregelten bzw. im ubli-
che;sweise tariflich geregelten Bereich keine Betriebsvereinbarung zulis-
sig. i

Das eigentliche Problem liegt im: Umfang einer zulissigen -,Delegie-
rung®. Schon.von Verfassungs wegen wiren die Tarifparteien nicht be-
fugt, sich der Tarifautonomie selbst zu begeben und alle wesentlichen
Fragen der Vergitung-wié der Arbeitszeit den Betriebsparteien zu iiber-
lassen.*® Dafiir spricht insbes. eine Analogie zu Artikel 80 Abs.1 Satz 1
GG:” Der Rechtsstaat verlangt, dafl die in der Verfassung vorgesehenen
Instanzen von ihrer Normsetzungsbefugnis selbst -Gebrauch machen
und nicht durch beliebige Einschaltung Dritter die vorgegebene Kompe-
tenzverteilung unterlaufen. Deshalb kann auch das Argument nicht
iberzeugen, wer auf eine Regelung verzichten kénne, miisse seine Kom-
petenz auch auf andere ibertragen diirfen. Eine Vertiefung ist allerdings
nicht notwendig, da der Gesetzgeber in § 77 Abs.3 Satz 2 BetrVG selbst
eine Regelung in dem Sinne getroffen hat, dafl nur ,erginzende“ Be-
triebsvereinbarungen zulissig sind. Dies bedeutet, daff der Schwerpunkt
der Regelung im Tarifvertrag selbst liegen mufl. Eine Norm .,Die be-
triebliche Wochenarbeitszeit bewegt sich zwischen 35 und 40 Stunden,
alle weiteren Fragen entscheiden die Betriebsparteien” wiirde dieser An-
forderung nicht geniigen. | .

Die Metalltarife des Jahres 1994 haben (wohl) die Grenze gerade noch

gewahrt, da sie die Herabsetzung der Arbeitszeit von bestimmten inhalt- -

lichen Voraussetzungen, insbes. dem Ausschlufl der betﬁebsbedingten
Kiindigung abhingig machen und sie zeitlich ohne Mbglichkeit der
Nachwirkung bis lingstens 31. Dezember 1995 befristen.”® Auch ist die
Abweichung vom tariflichen Regelungsmodell insofern geringer, als die
betriebliche Regelung von der freiwilligen Entscheidung des Betriebs-
rats abhingt und damit nicht iiber die Einigungsstelle erzwungen wer-
den kann. Allerdings ist auch in einer solchen Konstellation die Gefahr
nicht von der Hand zu weisen, dafl der Betriebsrat unter Druck gesetzt
wird; ein Korrektiv ist nur in Form der arbeitsgerichtlichen Billigkeits-
kontrolle in Sicht, die sich insbes. auch auf die Frage erstrecken muf3,

> Anders Reuter, RAA 1994, 152, 166, wonach § 77 Abs.3 BetrVG gegenstandslos
geworden ist. >

5 Dazu s. Kissel, NZA 1986, 79; Linnenkobl, BB 1989, 2473; Weyand, AuR 1989,
196 sowie die Erwagungen in BAG AP Nr.23 zu § 77 BetrVG 1972.

57 Zachert, NZA 1988, 188. :

%8 Eingehend Zachert, AuR 1995, 3.
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ob aufler den Arbeitnehmern auch andere am Unternehmen Beteiligte
Opfer zu erbringen hatten.”

4. Das Durchsetzungsproblem

Die hier in Ubereinstimmung mit Rechtsprechung und herrschender
Lehre skizzierten Grenzen fiir eine Verlagerung von Rechtsetzungsbe-
fugnissen auf die betriebliche Ebene sind in der Praxis alles andere als
wirksam. Mit Recht wurde § 77 Abs.3 BetrVG als diejenige Norm des
deutschen Arbeitsrechts bezeichnet, die am meisten mit Fiflen getreten
wurde.° Solange der betriebliche ,Wildwuchs® im wesentlichen darin
bestand, die am sog. Grenzbetrieb orientierten Flichentarife durch iiber-
tarifliche Leistungen zu erginzen, war dies im Ergebnis unproblema-
tisch, ja Ausdruck einer eingebauten Flexibilitit unseres Systems indu-
strieller Beziehungen.®! Anders verhilt es sich jedoch, wenn von Tarif-
normen zu Lasten der Arbeitnehmer abgewichen wird — die untersagte
Wochenendarbeit wird gegen gute Bezahlung eben doch geleistet, auch
ohne ,,Hirtcklauéel“ werden untertarifliche Vergiitungen vereinbart, um
so das Unternehmen iiber eine vermeintliche oder reale Durststrecke zu
bringen. Bei solchen Abmachungen stellt sich realiter das Problem, in-
wieweit der Tarifvorrang mit Hilfe der Gerichte durchgesetzt werden
kann — hier kann keine Rede davon sein, dafl eine Klage von vornherein
ausscheide, da eine evidente Vernunft fir solche Betriebsvereinbarungen
spreche.®? ;

Nach bisheriger Rechtsprechung sind die gegebenen Méglichkeiten
suflerst bescheiden. Zwar kann sich der einzelne Arbeitnehmer auf die
Unwirksamkeit der tarifwidrigen Betriebsvereinbarung berufen, doch
wird er wihrend bestehenden Arbeitsverhiltnisses selten Klage erhe-
ben.®? Dies gilt erst recht, wenn er sich einer ,,Koalition aus Betriebsrat
und Arbeitgeber gegeniibersieht. Daneben kann die Gewerkschaft beim
Firmentarif den Arbeitgeber auf Erfiillung verklagen. Beim Verbandsta-
rif kann sie nur den Arbeitgeberverband mit einer Einwirkungsklage

59 Zur Billigkeitskontrolle im allgemeinen s. Fitting/ Auffarth/Kaiser/Heither/En-
gels, 2.2.0. (oben Fn.19), §77 RdNr 96ff; Wlotzke, a.2.O. (oben Fn.1), §77
Anm. I 6c. Zur Billigkeitskontrolle im Hinblick auf die Opfer anderer am Unterneh-
men Interessierter s. zuletzt BAG DB 1993, 1927 (fiir die betriebliche Altersversor-

gung).
60 Riithers, RAA 1994, 177.
61 Dazu oben II 3c.
62 So aber Ebmann/Schmidt, NZA 1995, 203.
& Dazu Gamillscheg, FS fir Henckel, 1995, S.216{.
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iiberziehen. Gewinnt sie, muf} sich der Verband um tarifkonforme Ver-
hilmisse in dem betreffenden Betrieb bemiihen, ist jedoch sehr schnell
am Ende seines Lateins, wenn der Arbeitgeber sich widersetzt oder gar
aus dem Verband austritt. Bei groben Verstofien gegen den Tarifvorrang
nach § 77 Abs.3 BetrVG will das BAG einen Beseitigungs- und Unter-
lassungsanspruch aus § 23 BetrVG einriumen, doch ist bisher kein

Fall bekannt geworden, in dem dieser Weg Erfolg gebracht hitte.®® Das

BVerfG hat eine dagegen gerichtete Verfassungsbeschwerde zwar zu-

riickgewiesen, jedoch verfassungsrechtliche Bedenken erkennen lassen.

Die Literatur hat dem BAG mit bemerkenswerter Einmiitigkeit wider-

sprochen.”” In der Tat ist aus verschiedenen Griinden nicht einzusehen,

warum man eine solche Rechtsschutzliicke in Kauf nehmen soll. An Ge-
genargumenten seien genannt:

— Die Gewerkschaft besitzt im Rahmen der Betncbsverfassung Kon-
trollrechte, zu denen insbes. (aber nicht allein) die Befugnisse aus § 23
BetrVG gehéren. Warum soll sie auf dieses ,grobe Geschiitz“ be-
schrinkt sein und nicht die Méglichkeit haben, in einem Beschlufiver-
fahren die Rechtmifigkeit der fraglichen Betriebsvereinbarung kliren

zu lassen? § 23 BetrVG pafit der Sache nach nur fiir schwere, in der.

Regel bewufit begangene Verstofle; bewirken Arbeitgeber und Be-
triebsrat aus Unkenntnis oder mit Riicksicht auf eine vertretbare Fehl-
interpretation ein gleiches Mafl an Tarifwidrigkeit, sind der Gewerk-
schaft die Hinde gebunden.

— Der in § 77 Abs.3 BetrVG und im Einleitungssatz von § 87 Abs.1
BetrVG niedergelegte Tarifvorrang darf schon deshalb nicht zu einer
leerlaufenden Rechtsposition werden, weil er die durch Artikel 9
Abs.3 GG garantierte Tarifautonomie niher ausgestaltet. Die notwen-
digen verfahrensrechtlichen Vorkehrungen fiir die praktische Umset-
zung von Grundrechten zu verweigern, wiirde gegen anerkannte Prin-
zipien der Verfassungsinterpretation verstofien.®

¢ BAG DB 1991, 1834.

¢ S. etwa den Fall BAG DB 1994, 234 {f. Kritisch zum Weg iiber §23 BetrVG Ga-
millscheg, FS fiir Henckel, S.2321.

% BVerfG EzA § 77 BetrVG 1972 Nr.41a.

¢ Fitting/ Auffarth/Kaiser/Heither/Engels, a.2.O. (oben Fn.19), §77 RdNr.98;
Kempen, AuR 1989, 2611ff; Kempff, AiB 1989, 66; Matthieflen, DB 1988, 285{f.;
Weyand, AuR 1989, 198f; Berg, in: Diubler/Kittner/Klebe/Schneider, 2.2.O. (oben
Fn.23), § 77 RdANr. 85; Diubler, BB 1990, 2256 f.; Grunsky, DB 1990, 526.

¢ Zur Notwendigkeit, Grundrechte durch adiquate Verfahrensnormen effektiv zu
machen, s. BVerfGE 37, 132, 141; 52, 214, 219; Kempen, AuR 1986, 1294f.
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— Selbst wenn es keine ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmungen zu-

gunsten des Tarifvorrangs gibe, wire das Betitigungsrecht der Ge-
werkschaft durch die Etablierung einer konkurrierenden Normset-
zungsinstanz beeintrichtigt. Dies ist — dhnlich der generellen Schaf-
fung von Arbeitnehmerkammern® — nicht mit Artikel 9 Abs.3 GG ver-

einbar, da in keiner Weise von der Sache her geboten.” Richtigerweise -

hat das BAG dieses Recht schon dann als verletzt angesehen, wenn der

Arbeitgeber in einem Einzelfall die Einstellung eines Bewerbers von

dessen vorherigem Gewerkschaftsaustritt abhingig machte.”” Wenn da-
bei ein gewerkschaftliches Klagerecht bejaht wurde,”? mufl dies erst
recht dann gelten, wenn iiber ein Zusammenspiel von Arbeitgeber und
Betriebsrat ein ganzes Unternehmen aus dem Ruder zu laufen droht.

Die Meinung des BAG bewirkt im Ergebnis, dafl dem Verbandstarif
sehr viel weniger ,,Durchschlagskraft“ zukommt als einem Firmenta-
rif. Der Verbandsbeitritt eines bislang unorganisierten Arbeitgebers

wiirde die Handlungsméglibhkeiten der Gewerkschaft erheblich ein-

engen. Wenn man nicht schon aus diesem Grund der Gewerkschaft
ein generelles Klagerecht gegenuber dem einzelnen, tarifwidrig han-
delnden Arbeitgeber einriumen will,”> so muff man ihr wenigstens
die effektive Moglichkeit geben, gegen die schwerste Form der Abwei-
chung vom Tarifvertrag — den Abschlufl einer Betriebsvereinbarung —
gerichtlich vorzugehen. Fiir eine derart unterschiedliche Wirksamkeit
von Firmen- und Verbandstarifen bietet das TVG jedenfalls keinerlei
Anhaltspunkt.

Das BAG ist zur Korrektur seiner Rechtsprechung aufgerufen. Der

Sache nach steht sehr viel mehr auf dem Spiel als die Durchsetzung ir-
gendeines beliebigen Rechts. Inhaltlich geht es um das zentrale Element
der industriellen Beziehungen in der Bundesrepublik. Zur Diskussion
steht die Alternative zwischen einer mafivollen, von den Tarifparteien ge-
tragenen Dezentralisierung und einem betrieblicher Opportunitit fol-
genden Wildwuchs. Fiir letzteren sind im Rechtsstaat keine Argumente
ersichtlich.

 Vgl. BVerfGE 38, 281, 303ff., wo die Vexfassungsmaﬁlgkelt der bestehenden

Kammern gerade mit der Erwigung gerechtfertigt wurde, diesen komme keine Tarif-
autonomie zu.

70 Zu dieser Schranke der spezifisch koalitionsmafiigen Betangung s. Litbbe-Wolff,

Beil.9/1988 zu DB, S.2ff.

7 BAG AP Nr.49 zu Artikel 9 GG = DB 1987, 2312.
2 §. Fn.71.
73 Vgl. Déiubler, Tarifvertragsrecht, RANr. 1381 f.



