Reuter, Zuldssigkeit und Grenzen tarifvertraglicher Besetziungsregelungen

sozialstaatliche Verantwortung des Gesetzgebers fiir Gestalt und Entwicklung der
Gesellschaft zieht.

VI. Schluf

Der Funktionswandel der tarifvertraglichen Besetzungsregelungen von cinem Mit-
tel des Arbeitsschutzes zu einem Instrument der Arbeitsmarkepolitik bezeugt in
selten drastischer Form die Moglichkeit eines Konflikts zwischen Tarifvertrags-
praxis und ordnungspolitischen Grundentscheidungen des staatlichen Rechts. Er
fithrt damit eindringlich vor Augen, dafl privatautonome Sozialgestaltung einer-
seits und staatliche Sozialgestaltung andererseits aufeinander abgestimmt werden
mussen, wenn wechselseitige Neutralisierung vermieden werden soll. Die Art und
Weise dieser Abstimmung mufl den unterschiedlichen Legitimationsgrundlagen
der an der privatautonomen und an der staatlichen Sozialgestaltung Beteiligten
Rechnung tragen: Die Grundsatzentscheidung iiber die Gestalt der Sozialordnung
steht dem Staat als dem Inhaber des Mandats der Allgemeinheit zu, der dabei
allerdings von Verfassungs wegen auf die Wahl einer Ordnung festgelegt ist,
die die Privat-(einschlieflich der Tarif-)autonomie zu integrieren vermag. Sache
der privatautonomen Regelung ist es, den Ordnungsrahmen zu konkretisieren
und auszufiillen. Unvermeidlich ist, dafl auf diese Weise der Spielraum der Pri-
vatautonomie schrumpft. Wer das nicht hinnehmen will, mufl die Verantwortung
des Staates fiir die Gerechtigkeit der sozialen Verhiltnisse, d.h. den Sozialstaat,
per Verfassungskorrektur verabschieden. Natiirlich bedeuter das nicht, dafl die
Tarifvertragsparteien ein so zentrales Problem wie die sozialen Folgen der Ra-
tionalisierung nicht mehr anpacken konnen. Wenn der Tarifvertrag z.B. Ab-
findungen fiir iltere Arbeitnehmer, Umschulungsanspriiche oder dem unterschied-
lichen Grad der Mobilitit angepafite lingere Kiindigungsfristen vorsieht, so ist
dagegen absolut nichts einzuwenden. Im Gegenteil: Derartige Rationalisierungs-
schutzabkommen sorgen in der fiir den Tarifvertrag funktionstypischen Art und
Weise dafiir, dafl betriebswirtschaftliche Kosteniiberlegungen nicht ohne Riicksicht
auf schutzwiirdige Interessen der betroffenen Arbeitnehmer durchschlagen. An eine
Grenze miissen jedoch Versuche stoflen, den Arbeitskriiftebedarf festzuschreiben
und dadurch von vornherein gegen den Einfluff der Rationalisierung zu immuni-
sieren. Denn dadurch wird nicht nur die Systementscheidung des Gesetzgebers in
ithrer sozialen Komponente erginzt, sondern partiell mit weitreichenden Konse-
quenzen fiir die Funktionsfihigkeit der Gesamtordnung aufler Kraft gesetzt: Die
Steuerung der Berufsentscheidung des einzelnen durch den Markt soll zugunsten
einer kiinstlichen Bedarfsfixierung weichen. Wenn das staatliche Recht die Ver-
antwortung fiir die Gerechtigkeit in der Gesellschaft trigr, kann es eine solche
AblSsung seines z. T. von der Verfassung vorgegebenen Gerechtigkeitsmafistabes
(Verteilung der Berufschancen nach Mafigabe des gesellschaftlichen Bedarfs an
den angebotenen Berufsleistungen) nicht dulden.
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A. Problemstellung

Der stindige technische und organisatorische Fortschritt einerseits und die wirt-
schaftliche Stagnation andererseits haben zu erheblicher struktureller Arbeitslosig-
keit! gefithre. Fiir die Gewerkschaften muf dies dic Frage provozieren, wie sie die
Gefihrdung der Arbeitsplitze mit Hilfe von Rationalisierungsschutzvereinbarun-
gen bannen kdnnen.

Ein beriihmt-beriichtigtes Beispiel fiir derartige Abreden ist die Vereinbarung,
der durch die Umstellung von Dampf- auf Diesellokomotiven iiberfliissig gewor-
dene Heizer miisse weiterhin auf den Maschinen mitfahren. Weniger spektakulir,
aus der Sicht der Arbeitsplatzsicherung jedoch ebenso effizient, ist eine Regelung,
der zufolge die Tagesleistung eines Malers auf die Fliche begrenzt wird, die nor-
malerweise mit dem Pinsel gestrichen werden kann, auch wenn Spritzpistolen ein-
gesetzt werden®.

1 Zum Begriff und den Ursachen struktureller Arbeitslosigkeit vgl. Hardes, in: Kilp/Haas
(Hrsg.), Soziale Probleme der Industriegesellschaft (1977), S. 73 ff.

2 Vgl. den Bericht Biedenkopfs, Unternehmer und Gewerkschaft (1961), S. 111 ff., iiber
das »Feather-bedding« in den USA.
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In der Bundesrepublik ist in der Vergangenheit von Rationalisicrungsschurz-
abkommen nur verhiltnismifig zuriickhaltend Gebrauch gemacht worden. So wui-
den etwa im graphischen Gewerbe eine Verlingerung der Kiindigungsfristen — ge-
staffelt nach Alter —, Ausgleichszahlungen sowie eine Pflicht des Arbeirgebers ver-
einbart, zu priifen, ob eine Eatlassung durch Umsetzung, Berufswechsel cder son-
stige geeignete Maflvahmen verhindert werden konne®.

In jiingerer Zeit sind jedoch fiir den RartionalisierungsprozeR erheblich cinschnei-
dendere Abreden im Gesprich. Als Beispiel sei nur der Versuch der 1G Druck und
Papicr genannt, die Position von Setzern, die durch das Lichtsatzverfahren gefilr-
det ist, dadurch zu festigen, dafl die Ausfithrung von Fotosatzarbeiten, die auch
Ungelernte zu bewiltigen imstande sind, ausschiieflich Facharbeitern vorbehalten
bleiben miisse. Diese Regelung soll durch eine Abrede iiber die Anzahl der Be-
schiftigten in den Fertigungssystemen abgesichert werden®.

B. Streitstand

In der Literatur gehen die Ansichten iiber die Zulissigkeit von Rationalisierunys-
schutzabkommen auseinander. Die wohl herrschende Meinung Ichnt eine tarifliche
Regelung der Rationalisierungsprozesse ab. Die Tarifautonomie sei auf Lohn- und
Arbeitsbedingungen begrenzt®. Dabei wird teils ein enger®, teils aber auch nur ein
mittelbarer” Bezug zum Arbeitsverhilinis gefordert, der schon dann gewahrt sei,

3 Vgl. z.B. die Rationalisierungsschutzabkommen des graphischen Gewerbes sowie der
Metallindustrie, abgedr. RAA 1968, S.222f., 261 f.; weitere statistische Angaben iiber
Rationalisierungsschutzabkommen RdA 1976, S.255, 322f. Zu den Rationalisierungs-
schutzvereinbarungen mufl man auch cine Abrede zihlen, der zufolge von Fachkrifren bei
der Bedienung neu entwickelter Maschinen, an denen nun auch - frither — fachfremde Ar-
beitskrifte eingesetzt werden kénnen, trotz gleicher Bezahlung nur cine geringere Arbeits-
geschwindigkeit verlangt werden darf. Vgl. Ziff. I1b2 des Spartenanhanges des Mantel-
tarifs des graphischen Gewerbes vom 1.4.1959. Eine abgeschwichee Regelung findet sich
jetzt in 112 des Anhanges zum Manteltarifvertrag der Druckindustrie vom 1. 1. 1574,

4 Vgl. Zachert, GewMH 1977, S. 287 f.

5 Nipperdey, Festschrift Kiichenhoff (1967), S. 146 f.; Reufl, JJahrb. 4 (1963/64), S. 178;
Riithers, Tarifmacht und Mitbestimmung in der Presse (1975), S.32; Seiter, Streikredht
und Aussperrungsrecht (1975), S. 490 f.; Wiedemann|Stumpf, TVG, 5. Aufl. (1977), Einl.,
Anm. 186, 188; Zéliner, Arbeitsrecht (1977), S. 256.

6 Vgl. Forsthoff, BB 1965, S. 385 f.; Hueck/Nipperdey|Stablbacke, TVG, 4. Aufl. (1964),
§1 Anm. 47; Nipperdey, Festschrift Kiichenhoff (Fn. 5), S. 146 f.; Schelp, Festschrift Nip-
perdey (1965), Bd. II, S. 592.

7 Vgl. Seiter (Fn.5), S. 490 f.; Gamillscheg, Die Differenzierung nach Gewerkschaftszuge-
hérigkeit (1966), S. 81 f.; Richard, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestal-
tung des Arbeitsverhiltnisses (1968), S. 180, spricht von »innerem Zusammenhange.
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» & 8

wenn die Tarifklausel eine Gefihrdung von Arbeitsplitzen abwenden soll®. Zu-
gleich wird aber auch betont, def auf den Unternehmer als solchen kein Drudk
ausgeiibt werden diirfe’. Die Tarifparteien miifiten — so wird ohne eingehende Be-
griindung vorgebracht — das gesamtwirtschaftliche Geflige achten. Es werde durch
die Planungshoheit des Unternchmers und die grundsdtzliche Gewihrleistung des
Wettbewerbs charakterisiert’®. Deshalb miifiten sich die Tarifvertragsparteien auf
solche Materien beschrinken, die sich aus der markemiRigen Sonderstellung abhin-
giger Arbeit in einer freiheitlichen und markewirtschaftlichen Industriegesellschaft
ergiben'.

Demgegeniiber betonen andere, dafl man den Begriff »Wirtschaftsbedingungenc«
in Art. 9 Abs. 3 GG nicht cinfach tiber Bord werfen diirfe!®. Aufgabe der Tarii-
autonomie sci es ganz allgemein, Konflikte zwischen Arbeitgebern und Arbeitneh-
mern auszutragen und in beiderseits akzeptablen Regelungen aufzufengen®. Hier-
bei falle den Gewerkschaften auch cine soziale Gestaltungsaufgabe zu; denn die
Unternehmenspolitik miisse von ihren konkreten Auswirkungen auf die Existenz
des einzelnen Arbeitnehmers her beurteilt werden'. Es sei somit letztlich Sache der
Koalitionen, ihre Aufgaben in dem Bereich zu definieren, der individualvertrag-
lichen Regelungen zuginglich sei'®.

Auf ciner mittleren Linie bewegt sich die These, dall die Gewerkschaften zwar
den RationalisierungsprozeR mit Hilfe von Tarifvertrigen beeinflussen diirften.
Es sei ihnen aber verwehrt, sich die Befugnis zu Einzelfallentscheidungen®® auszu-
bedingen'; denn in ciner Wettbewerbswirtschaft miisse der Unternehmer seine
Planungs- und Koordinierungsfunktion frei von rechtlichen Bindungen an Dritte,

8 Seiter, Streikrecht (Fn. 5), S. 490 f.
9 Vgl. die in Fn. 5 Genannten. Ferner Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S. 181,

10 Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S.181; dhnlich Hélters, Harmonie normativer und
schuldrechtlicher Abreden in Tarifvertrigen (1973), S.152; Wiedemann/Stumpf, TVG
(Fn.5), Einl,, Anm. 188; vgl. auch Reuter, Festschrift Bohm (1975), S. 526, 530 ff.

11 Rishers, Tarifmacht (I'n. 5), S. 15.

12 Vgl. Kriiger, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages (1965), Bd. 1, S. 21 f.; vgl.
auch Holters, Harmonie (Fn. 10), S.43; Sdcker, Grundprobleme der kollektiven Koali-
tionsfretheit (1969), S. 59.

13 Simitis, AuR 1975, S. 327 ff.
14 Simitis, AuR 1975, S. 328.

15 Herschel, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages, Bd. II, S. D 7 ff., 16 ff., 33;
so im Ergebnis auch Déawubler, in: Kittner, Streik und Aussperrung (1974), S. 445, 520 f.;
kritisch Wiedemann/Stumpf, TVG (Fn.5), Einl., Anm. 161.

16 Zum Problem von Einzelfallentscheidungen in Tarifvertrigen Sécker, Gruppenautono-
mie und Ubermachtkontrolle im Arbeitsrecht (1972), S. 269 ff.

17 Biedenkopf, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages (1966), Bd.I, S.158 ff.;
unklar Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S. 181.
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die nicht den Charakter berechenbarer Daten triigen, vornehmen kénnen®. Einen
Kompromif} sucht auch die Auffassung zu finden, die den Tarifvertrag zum taug-
lichen Instrument zur Steuerung des technischen und organisatorischen Wandels
erkldrt, hierbei aber den Arbeitskampf ausgeschaltet wissen will®.

C. Kritik und Entwicklung der Grundziige eines Lésungsvorschlags

1. Der Wortlant des Tarifvertragsgesetzes

Uberpriift man diese Ansichten am Wortlaut des §1 Abs. 1 TVG, derjenigen
Norm®, die — vorbehaltlich der Notwendigkeit einer verfassungskonformen Aus-
legung — die Reichweite der Tarifautonomie umreifit, so spricht vieles dafiir, daf
Tarifabreden, die Rationalisierungsvorhaben unterbinden oder weitgehend leer-
laufen lassen, unbeschrinkt zulissig sind.

Der Kreis der schuldrechtlich wirkenden Abreden ist im Tarifvertragsgesetz
iiberhaupt nicht niher beschrieben. Es ist lediglich davon die Rede, daf der Tarif-
vertrag die Rechte und Pflichten der Tarifvertragsparteien regelt. Auch der tarif-
lichen Normen offenstehende Rahmen ist mit den Worten »Rechtsnormen, die den
Inhalt, den Abschluf und die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen sowie betrieb-
liche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen ordnen kdnnen« sehr weit gezogen.
So kénnte man denn als Argument fiir eine Expansion der Tarifmacht vorbringen,
dafl § 1 Abs. 1 TVG die Notwendigkeit eines engen oder auch nur mittelbaren Be-
zuges zum Arbeitsverhiltnis nicht anklingen lasse. Soweit normativ wirkende Ab-
reden liber Rationalisierungsvorhaben getroffen werden sollen, miissen sie freilich
zum Inhalt des Arbeitsverhiltnisses oder zu den betrieblichen Fragen gehéren.
Diese Kriterien stellen jedoch fiir Rationalisierungsschutzabreden kein Hindernis
dar, wenn man zum Inhalt des Arbeitsverhilenisses alle die beiderseitige subjek-
tive Aquivalenz® tragenden Austauschbedingungen zihlt, zu denen Dienstleistun-

18 Ahnlich Reuter, ZfA 1974, S. 288.

19 Kriiger, 46. DJT (Fn.12), Bd. I, S. 41 ff., 62 ff.

20 Zéllner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln (1967), S. 21 ff., 35; Richardi, Kol-
lektivgewalt (Fn.7), S.208; Sdcker, Gruppenautonomie (Fn. 16), S.252, 268 f.; W. Blo-
meyer, DB 1977, S.103 {.; fiir irrelevant halten diese: Frage Wiedemann/Stumpf, TVG
(Fn.5), Einl., Anm. 159; kritisch: H¢lters, Harmonie (Fn. 10), S.58, abweichend S.95;
Coester, Vorrangprinzip des Tarifvertrages (1974), S.121; a. A. Riithers, Tarifmacht
(Fn.5), S. 14 ff.; Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie (1964), S. 103 ff., der die Tarif-
autonomie unmittelbar auf Art. 9 Abs. 3 GG stiitzt.

21 Zum Begriff der subjektiven Kquivalenz vgl. van den Daele, Probleme des gegensei-
tigen Vertrages (1968), S. 8 ff.
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gen, die in persénlicher Abhingigkeit erbracht werden, durch eine Form der Ge-
genleistung entgolten werden. Diese Austauschbedingungen brauchen sich dann
nicht auf typische Varianten zu beschrinken®; sie stehen der sozialen Entwicklung
offen gegeniiber. Von diesem Standpunkt aus konnten auch normativ wirkende
Rationalisierungshindernisse, die als Einsatzbeschrankungen ausgestaltet sind, mit
dem Wortlaut des § 1 Abs. 1 TVG in Einklang gebracht werden®. Das heiflt bei-
spielsweise: Der Arbeitgeber wird den tarifgebundenen Arbeitnehmern gegeniiber
verpflichtet, sie nur an den liberkommenen Bleisatzmaschinen oder mit der Weiter-
verarbeitung von Druckbogen zu beschiftigen, die im Bleisatzverfahren hergestellt
worden sind. Dieser Ansatz kann nicht schon mit dem Einwand zu Fall gebracht
werden, dafl hier die Sphire des Unternehmers tangiert sei; denn der Arbeitgeber
ist immer zugleich auch Unternehmer®, wenn er Austauschvertrige liber den Pro-
duktionsfaktor »Arbeitskraft«®® abschlieft und die Bedingungen vereinbart, uater
denen er ihn mit anderen Produktionsfaktoren zur Erzeugung neuer Giiter kom-
binieren kann®.

Ob diese Auslegung der Begriffe »Inhalc des Arbeitsverhdltnisses« nicht zu weit
geht, ob sie insbesondere angesichts der Entstehungsgeschichte des Tarifvertrags-
gesetzes voll haltbar ist, braucht hier — wie sich zeigen wird — nicht abschliefend
geklirt zu werden. Im folgenden soll daher von der Hypothese ausgegangen wer-
den, dafl Wortlaut und Entstehungsgeschichte des Tarifvertragsgesetzes den Ratio-
nalisierungsschutzvereinbarungen keine Schranken ziehen.

I1. Die Schutzfunktion des Tarifvertragsgesetzes
Auch eine isolierte teleologische Interpretation®” des Tarifvertragsgesetzes vermag

die herrschende Meinung nicht zu bestdtigen. Die den Gewerkschaften und Arbeit-
gebern zugestandene Tarifautonomie soll anerkanntermaflen die wirtschaftliche

22 So auch Zéllner, ArbR (Fn.5), S. 256, der damit den Tarifvertragsparteien die Még-
lichkeit sichern will, »tarifpolitisches Neuland« zu betreten.

23 Vgl. auch Mathys, Das Verhiltnis zwischen Kartellrecht und kollektivem Arbeitsrecht
(1969), S.33ff.; Miiller-Peddinghans, Die Arbeitnchmerbeteiligung an wirtschaftlichen
Unternehmen nach deutschem und amerikanischem Recht, Diss. Miinster 1968, S. 68 ff.

24 Vgl. Zsliner, ArbR (Fn. 5), S. 5.

25 Vgl. Schwerdtner, ZfA 1977, S. 54.

26 Zu diesem Ergebnis mufl man auch vom Standpunkt Reuters (ZfA 1974, S. 288) kom-
men, der fordert, daff dem Unternehmer nur wirtschaftliche Daten gesetzt werden diirf-
ten, auf die er reagicren kdnne.

27 Zur Bedeutung der »Schutzfunktion« fiir die Grenzen der Tarifmacht vgl. Rithers,
Tarifmacht (Fn.5), S.24 ff.; ablehnend Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S.183 m.N,;
Wiedemann|/Stumpf, TVG (Fn.5), Einl., Anm.4; Séllner, Arbeitsrecht, 5. Aufl. 1976,
S.129, der aber in dem von ithm gebildeten Beispiel iibersieht, dafl Nachteile fiir die Ar-
beitnehmer, die kompensiert werden, durchaus mit dem Schutzprinzip im Einklang stehen.
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und soziale Abhingigkeit der Arbeitnehner zumindest partiell beseitigen®. Diese
ratio legis deckt simtliche Rationalisierungsschutzvereinbarungen, die der Erhal-
tung von Arbeitsplitzen dienen®.

I11. Die Beschrinkung der Tarifautonomie durch gesamiwirtschaftliche
Zielsetzungen und die Notwendigkeit eines Auflensciterschutzes

1. Gefahren der Tarifautonomie

Man darf nun jedoch nicht iibersehen, dafl das Tarifvertragsgesetz den Schutz der
Arbeitnehmer in einem System der countervailing power ermdglicht®. Dieses
System gewihrleistet tendenziell einen »richtigen«™ Interessenausgleich zwischen™
den Parteien. Es hat aber im Unterschied zu einem reinen Wettbewerbssystem den
Nachteil, dafl die nach dem Gegenmachtprinzip geordneten Parteien nur zu leicht
versucht sind, ihre Interessenkonflikte zu Lasten Dritter und der Allgemeinheit zu
16sen®. Hier ist zum einen an das Interesse der Allgemeinheit an wirtschaftlichem
Wachstum und an einer technischen sowie organisatorischen Innovation der Pro-
duktions- und Verwaltungsstrukturen zu denken. Sie sichern in einer dynamischen
Wirtschaft eine Verbraucherversorgung mit qualitativ hdherwertigeren oder preis-
glinstigeren Giitern. Diese Interessen werden durch Rationalisierungsschutzabkom-
men stark gefihrdet®s; denn vor allem die nach dem Industrieverbandsprinzip
organisierten Gewerkschaften kdnnen — soweit es die Konkurrenz ausldndischer
Produzenten zuldf8t*b — dafiir sorgen, daf der Rationalisierungen auslosende Wett-

28 Vgl. Wiedemann|Stumpf, TVG (Fn. 5), Einl.,, Anm. 2 ff. m. N. Die Grenzen der Schutz-
funktion werden freilich recht unterschiedlich weit bemessen; vgl. Biedenkopf, Grenzen
(Fn. 20), S. 170 ff.; Biedenkopf, Verh. d. 46. DJT (Fn.17), S. 163, einerseits und Gamill-
scheg, Differenzierung (Fn.7), S.78 f.; Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S.183 f.; Hél-
ters, Harmonie (Fn. 10), S. 138 f., andererseits.

29 Vgl. Seiter, Streikrecht (Fn.5), S.492; Biedenkopf, Verh. d. 46.DJT (Fn.17), Bd.,
S.160; vgl. auch Simitis, AuR 1975, S.323; kritisch Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7),
S. 181.

30 Vgl. Sdcker, Grundprobleme (Fn. 12), S. 20; Reuter, Festschrift Bshm (1975), S. 548.

31 Coester, Vorrangprinzip (Fn.20), S.128; v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninter-
essen (1977), S. 101.

32 v. Arnim, Gemeinwohl (Fn. 31), S. 104.

33 Vgl. allgemein zu den mit dem Prinzip der countervailing power verbundenen Ge-
fahren Schubmacher, ZHR 140 (1976), S. 317 ff., bes. S. 328 f.; ferner v. Arnim, Gemein-
wohl (Fn.31), S. 102 ff., jeweils m. w. N.

33a Zur Auswirkung auf die Allokation vgl. Weinstein, American Economic Review, Pa-
pers and Proceedings, Bd.54 (1964), S.146, differenzierend zur Beeintrichtigung der
Innovationsgeschwindigkeit, S. 148 f.

33b Weinstein (Fn.33a), S. 146.
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bewerbsdruck innerhalb einer Branche ausgeschaltet wird. Das erhoht die Neigung
der Unternehmen, der Gefahr eines Arbeitskampfes auszuweichen und sich auf
Rationalisierungsschutzabkommen cinzulassen, da sie sicher sein konnen, dafl hie:-
durch ihre Erlossituation nicht wesentlich getroffen wird.

Nicht nur die Interessen der Allgemeinheit werden durch Tarifvertrige, die den
Rationalisierungsprozef} regeln, tangiert. Auch die Position der Auflenseiter bleibt
von ihnen nicht unberiihrt®c. Man stelle sich nur den Fall vor, dafl einz Gewerk-
schaft ein fiir Ungelernte Arbeitsplitze schaffendes Automationsvorhaben ver-
zogert oder blockiert, weil in ihr ausschliefflich Facharbeiter organisiert sind, die
durch eine Automatisierung die besondere Kenntnisse erfordernden Arbeitsplatze
verlieren wiirden.

Diese dem System der countervailing power immanenten Gefahren diirfen nicht
einfach hingenommen werden. Sie rechtfertigen eine Einschrinkung der Tarifauto-
nomie, soweit sie wichtige vom Gesetz geschiitzte Gemeinschaftswerte oder die
Position der Auflenseiter {ibermifig bedrohen. Die ratio des Tarifvertragsgesetzes
kann nimlich nicht blof} Schutz der Arbeitnehmer durch Erlaubnis zu beliebiger
Machtausiibung heiflen®. Sie kann — mit anderen Worten — nicht von der Be-
achtung des vom Gesetzgeber definicrten Gemeinwohles und der Rechte Dritter
dispensieren.

2. Die Aussagekraft des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB)

a) Unter dem Aspekt der Einpassung der Tarifautonomie in den gesamtwirtschaft-
lichen Rahmen stiitzt sich die herrschende Meinung vielfach mehr oder minder
offen® auf den im GWB institutionalisierten®® Wettbewerbsgedanken®. Im Zu-
sammenhang mit Rationalisierungsschutzabkommen liegt es daher nahe, sich auf
die Begriindung des Regierungsentwurfes dieses Gesetzes zu berufen. Dort®® heifit

33c Vgl. Weinstein (Fn. 33a), S. 146 f.
34 Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S. 123.
35 Vgl. die in Fn. 10 Genannten.

36 Mestmdcker, AcP 168 (1968), S. 237 ff.; Steindorff, Festschrift Raiser (1974), S. 632 ff.,
bes. S. 639 ff.; Bohm, Ordo XVII (1966), S. 95 ff.; Reuter, Privatrechtliche Schranken der
Perpetuierung von Unternehmen (1973), S.37 ff. m. w. N.

37 Ahnlich im Ansatz Riéthers, Tarifmacht (Fn. 5), S. 33 f., der sich auf die fundamentaie
Bedeutung der Eigentumsordnung stiitzt. Letztlich verweist auch er wieder auf die Ord-
nung des Marktes durch den Wettbewerb zuriick; denn der funktionelle Wert des Eigen-
tums hingt immer davon ab, wic der Markt organisiert ist, auf dem das Eigentum zur
Erzielung von Nutzen eingesetzt wird. Als Marktform schwebt dabei Riithers offensicht-
lich ein von einer Vielzahl von Wettbewerbern geprigter Markt vor Augen.

38 Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, abgedr
bei Miiller-HenneberglSchwarz, GWB, 1. Aufl. 1958, S. 1057, 1059. Etwaige im Zusam-
menhang mit dem Schutz des Wettbewerbes auftauchende Zielkonflikte (dazu: Reuter,
Schranken [Fn.36], S.42f.; I. Schmidt, US-amerikanische und deutsche Wettbewerbs-
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es: Der Wettbewerb ist ein Mittel zur Leistungsstcigerung und Fortschrittsférde-
rung; ihm wohne die Tendenz zu einer bestmdglichen Versorgung der Verbraucher
inne; stindische Zielsetzungen — die sich charakteristischerweise in ciner Blocsade
des technischen Wandels duflern — seien mit ithm unvereinbar.

b) Man darf nun aber die mit dem Schutz des Wettbewerbes verfolgren wirt-
schaftspolitischen Zwecdke nicht ohne weiteres als eine den Arbeitsmarkt allein pra-
gende Kraft anerkennen, nur weil angesichts der unauflosbaren Interdependenzen
von Arbeitsmarke einerseits und Giiter- sowie Dienstleistungsmirkten andererseits
die Grundprinzipien die gleichen sein miifiten®. Der Gesetzgeber hat nimlich be-
wuflt den Arbeitsmarkt aus dem Geltungsbereich des GWB ausgeschlossen™.

Hiergegen mag man argumentieren, dies sei nur geschehen, um unabhingig vom
Kartellverbot freie, gesicherte Gegenmacht aufzubauen, die die wirtschaftliche
Macht der Arbeitgeber zumindest teilweise ausbalanciert und den Arbeitnehmern
eine Position verschafft, wie sie andere Anbieter auf einem funktionsfahigen Wett-
bewerbsmarkt besdfen. Aus der Freistellung diirfe man daher nicht den Schlufl
ziehen, dafl die Koalitionen nicht den dem GWB zugrunde liegenden Zielsetzun-
gen unterworfen wiren. Die Tarifvertragsparteien hitten vielmehr ihr Verhalten
so einzurichten, »als ob« sie in einem funktionsfihigen Wettbewerb stiinden.

Die These von einer umfassenden Erstreckung der das GWB tragenden wirt-
schaftspolitischen Ziele gerit jedoch in einen unauflésbaren Widerspruch zur Struk-
tur der spezifisch arbeitsrechtlichen Normen, an der bei der Interpretation des
Tarifvertragsgesetzes nicht vorbeigegangen werden kann®. Viele arbeitsrechtliche
Normen schiitzen den Arbeitnehmer nimlich nicht nur in seiner wirtschaftlichen
und personlichen Abhingigkeit, soweit diese aus seiner typischen Marktschwiiche®,

politik gegeniiber Marktmacht [1973], S. 42 ff., 67 ff.; Sicker, Zielkonflikte und Koordi-
nationsprobleme im deutschen und europiischen Kartellrecht [1972], S. 14 fI.) spielen hier
keine Rolle.

39 So wohl Biedenkopf, Grenzen (Fn.20), S.5 f.; ders., Verh. d. 46.DJT (Fn. 17), Bd. ],
S.161 f.; so im Ergebnis auch Reuter, Festschrift Bshm (1975), S. 534 f.

40 Begriindung zum Regierungsentwurf eines GWB (Fn. 38), S. 1075; vgl. ferner Sicker,
Gruppenautonomie (Fn. 16), S. 211; Wiedemann/Stampf, TVG (Fn. 5), Einl., Anm. 96 je-
weils m. w. N.

41 Vgl. Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S. 1CC, 109 ff., 180; Holters, Harmonie (Fn. 10),
S. 140 f.; Biedenkopf, Verh. d. 46. DJT (Fn. 17), S. 140.

42 BAG, AP Nr.156 zu §242 BGB Ruhegehalt; Hueck/Nipperdey, Lehrb. d. ArbR,
7. Aufl. 1963, Bd.1, S.26; Reuter, ZfA 1975, S.86; Zeuner, RdA 1975, S. 84; Gamill-
scheg, AcP 176 (1976), S.205 f.; Mayer-Maly, Festschrift Mirkl (1970), S.250; Preiser,
Bildung und Verteilung des Volkseinkommens, 3. Aufl. 1963, S. 232 ff.; Krelle, in: Hand-
worterbuch der Sozialwissenschaften (1961), Bd. VII, S.10 »Lohn I«; Schliter, in: Die
Wirtschaftsverfassung der Bundesrepublik Deutschland (1964), S.145; kritisch: Zéliner,
AcP 176 (1976), S. 233, 237.
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seiner Immobilitdt®® und seiner Eingliederung in cine Arbcitsorganisation®* resul-
tiert. Sie tragen vielmechr — teilweise chne Riidisicht auf diese den Arbeitnchmer-
schutz auslosenden Faktoren — seiner sozialen Bediirftigkeit und seinen im Ar-
beitsleben aufgebauten persénlichen Beziehungen Rechnung. Dem Gedanken, dafl
bestimmte Grundbediirfnisse des Arbeitnehmers zu decken sind, wird also in ge-
wissem Umfang der Vorrang vor dem Leistungsgedanken, der an der im Wett-
bewerbssystem mafigeblichen Knappheit orientiert ist, eingeriumt. Zur Besti-
tigung braucht man bloff auf den § 1 KSchG zu verweisen. Er zvwingt den Arbeit-
geber bei einer betriebsbedingten Kiindigung zu einer sozialen Auswahl unter den
zu Entlassenden. Hierbei gibt nicht die unterschiedliche Leistungsfahigkeit der fiir
die Kiindigung in Betracht kommenden Arbeitnehmer im Betrieb den Ausschlag,
sondern das Mafl sozialer Schutzbediirftigkeit, das vom Lebensalter, von der
Dauer der Betriebszugehdrigkeit, von Unterhalespflichten und Vermdgensverhale-
nissen abhangt®,

¢) Andererseits ist aber auch nicht zu verkennen, dafl der Gescrzgeber beispicls-
weise die Ziele »tendenziell optimale Allokation der Ressourcen« und »Innova-
tion« nicht ganzlich hinter dem Interesse der Arbeitnehmer nach Sickerung ihres
sozlalen Besitzstandes zuriicktreten lief}*S. Das durch dringende betriebliche Erfor-
dernisse ausgeldste »Ob« von Kiindigungen bezeichnet nimlich das Kiindigungs-
schutzgesetz als sozial gerechtfertige. Dazu gehdren auch die durch Rationalisie-
rungsmafinahmen ausgeldsten Kiindigungen, wobei das Gericht lediglich pritfen
darf¥, ob die Rationalisierungsvorteile in keinem rechren Verhiilinis zu den fir
den Arbeitnehmer entstehenden Hirten®® stehen®. Auch bei Arbeitskimpfen wird
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts das suspendierte Arbeitsverhilt-
nis endgiiltig aufgeldst, wenn der Arbeitsplatz infolge von Rationalisierungen fort-
gefallen ist®.

43 Kaufmann, Arbeitsmarkt und Wettbewerbspolitik (1971), S.22f.; Harloff, Der Ein-
flul psychischer Faktoren auf die Mobilitit der Arbeit (1970), bes. S. 117 ff.

44 Harloff, Einfluf (Fn.43), S. 117 ff.; Dall’ Asta, Theorie der Lohnpolitik (1971), S. 55.
45 Vgl. Hueck{Hueck, Kiindigungsschutzgesetz, 9. Aufl. 1974, § 1 Anm. 117 m. w. N.

46 Vgl. Herschel, RdA 1975, S.29, abweichend S.30f.; ferner Gamillscheg, Festschrift
Bosch (1976), S. 209 ff.

47 Dies bedauernd Schrorr v. Carolsfeld, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 1954, S. 22; zutreffend da-
gegen Schwerdtner, ZfA 1977, S. 47 ., bes. 61 ff. m. w. N.

48 Hueck|Hueck, KSchG (Fn. 45), § 1 Anm. 106 m. v~. N.

49 Die Zuldssigkeit betriebsbedingter Kiindigungen bezeichnet Schwerdiner, ZfA 1977,
S.77 (ebenso: Richardi, Betriebsverfassung und Privatautonomie [1973], S. 45), zutreffend
als Funktionsvoraussetzung einer — dynamischen — Wettbewerbswirtschaft. Vgl. ferner
Reuter, RAA 1973, S. 345 ff.; Reuter|Streckel, Grundfragen der betriebsverfassungsrecht-
lichen Mitbestimmung (1973), S. 2.

50 BAG, AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Seiter, Streikrecht (Fn. 5), S. 357 ff.
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Der Befund ist mithin durchaus ambivalent™. Allein auf seiner Basis konnte
man deshalb kaum die Befugnis der Tarifvertragspartcien verneinen, zu Lasten
einer bestmdglichen Entfaltung der Produktionskrifte die Gewicnte stdrker in
Richtung auf die Wiinsche der Arbeitnehmer nach Arbeitsplatzsicherheit zu ver-
schieben.

3. Die Aussagekraft der Mitbestimmungsregelungen

Das Bild dndert sich jedoch, wenn man die Regelung der Mitbestimmung in die
Betrachtung mit einbezieht™. Dann zeigt sich nidmlich, daB selbst im Rahmen der
als Friedensordnung® verfafiten Mitbestimmung einer raschen Anpassung an sich
indernde Marktdaten und dem unternchmerischen Innovationsstreben ein hoher
Stellenwert beigemessen wird.

a) So hat der Unternehmer gemif8 § 106 Betr VG das Produktions- und Investi-
tionsprogramm mit dem Betriebsrat lediglich zu beraten. Ein Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrates existiert nur bei Betriebsinderungen. Aber auch dann ist der Be-
triebsrat nicht in der Lage, ein Rationalisierungsprogramm gegen den Willen® des
Unternehmers zu unterbinden®. Er kann lediglich den Ausgleich bzw. die Milde-
rung der wirtschaftlichen Nachteile erzwingen® (§§ 111 ff. BetrVG).

51 Zur Notwendigkeit von Kompromissen zwischen Schutz des Sozialinteresses einerseits
und des Rentabilitits- sowie Innovationsinteresses andererseits vgl. Schwerdiner, ZfA
1977, S. 76 ff.

52 Nipperdey, Festschrift Kiichenhoff (Fn.5), S. 146 f.; Reuf, JJahrb. 4 (1963/64), 5.178;
die institutionelle Bedeutung des Betr VG betont zutreffend auch Reuter, ZfA 1976, S. 114,
129 f.; ablehnend wohl H. P. Westermann, ZGR 1977, S. 224.

53 Vgl. Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S. 266 f., dessen Argumentation darauf hinaus-
liuft, daf die Kampfordnung der Friedensordnung iiberlegen sei, wo Interessengegensitze
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern bestchen. Interessengegensitze bestehen aber
auch im Rahmen der Friedensordnung, wic die Existenz einer Einigungsstelle und die
Stimmacht der Arbeitnchmervertreter im Aufsichtsrat erhellen. Deshalb scheint eher die
Folgerung richtig, da das v&llige Fehlen einer beiderseitigen Regelungszustindigkeit in
der Friedensordnung ein starkes Indiz dafiir ist, dal auch keine Regelungszustindigkeit
im Rahmen der Kampfordnung existiert.

54 Selbst die Erfiillung eines freiwilligen Interessenausgleiches im Sinne des § 112 Abs. 1
Satz 1 BetrVG kann nicht unmittelbar erzwungen werden. Dietz/Richardi, BetrVG, 5. Aufl.
1973, § 113 Anm. 5; Fabricins, GK-BetrVG, § 113 Anm. 3; Zéllner, ArbR (Fn.5), S.352;
Soliner, ArbR (Fn. 27), S. 166.

55 Das wird durch den Ausschluf der Gewerkschaften von den Verhandlungen des Wirt-
schaftsausschusses gefordert. Zeuner, DB 1976, S. 2474 ff.

56 Dietz|Richardi, BewrVG (Fn.54), § 112 Anm.18; Fabricizs, GK-BeuVG (Fn.54),
§ 112 Anm. 20; Séllner, ArbR (Fn. 27), S. 165 f.; eine Erschwerungsfunktion bejahen hin-
gegen Schwerdtner, ZfA 1977, S.83; Reuter, ZfA 1975, S.95, denen nur insoweit zuzu-
stimmen ist, dafl es Aufgabe des Betriebsrates ist, das Interesse der Ausscheidenden an
hohen Leistungen und der Verbleibenden an der Lebensfihigkeit des Unternchmens auszu-
gleichen. Damit wird nicht verkannt, daf8 der Betriebsrat hierdurch eine Einfluffmoglichkeit
auf den Rationalisierungsprozef erhilt.
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Der Vorrang der unternehmerischen Initiative wird auch bei der Ausgestaltung
des konkreten Arbeitsplatzes sichtbar. Solange die Ausstattung des Arbeitsplatzes
nicht offensichtlich den gesicherten arbeitswissenschaftlichen Erfahrungen tber die
menschengerechte Gestaltung der Arbeit widerspricht, kann der Betriebsrat keine
Machtmittel einsetzen (§ 91 Betr VG¥).

Auf diese Weise bleibt gewihrleistet, dafl sowohl der Wettbewerbsdruck als
auch das Interesse des Unternchmers an optimaler Rentabilitdt seines Kapitalein-
satzes mit Hilfe einer grofitmoglichen Forderung des technischen und organisatori-
schen Fortschritts nicht allzu stark beschnitten werden®.

b) Im Rahmen der unternehmensbezogenen Mitbestimmung hat der Gesetzgeber
der Arbeitnehmerschaft allerdings Stimmacht verliehen, die sie zur Beeinflussung
der Rartionalisierungsprozesse einsetzen kann®. Wenn auch exakte Vorhersagen
iiber ihre Auswirkungen in der Praxis schwierig sind, so kann man doch sagen, daf}
sie keine volle Paritit verleiht. Sie ist also so dosiert, dafl — bei aller Kom-
plexitit unternehmerischer Zielsetzungen — die starker® an der 8konomischen Ren-
tabilitit interessierte Kapitaleignerseite nicht allzu sehr auf die sich aus dem tech-
nologischen Wandel resultierenden Chancen zu verzichten braucht®. Hinzu kommt
ein Weiteres. Die Gewerkschaften stellen maximal nur ein Drittel der Arbeitneh-
mervertreter. Diese Begrenzung® des iiberbetrieblich organisierten Einflufifaktors®®

57 Zollner, RAA 1973, S. 216 {.; vgl. auch Dietz/Richardi, BetrVG (Fn. 54), § 91 Anm. 5 f.

58 Vgl. Zoliner, ArbR (Fn.5), S.349; Riithers, Tarifmacht (Fn.5), S.47; Hanau, RdA
1973, S. 286; Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S.263; Dietz/Richardi, BetrVG (Fn. 54),
§ 1 Anm. 37; Thiele, GK-BetrVG (Fn. 54), Einl., Anm. 23 f.; Wiese, GK-BetrVG (Fn. 54),
§91 Anm. 2.

59 Vgl. Zéllner, ArbR (Fn.5), S.360; Immenga, ZGR 1977, S. 251; Gutachten der Mit-
bestimmungskommission, Bundestagsdrucksache VI1/334, S.32. Fiir eine Begrenzung der
Einwirkungsmoglichkeit des Aufsichtsrates auf ungewdhnliche Rationalisierungsmafinah-
men plidiert Mertens, ZGR 1977, S. 278 ff.; es bleibt freilich die aligemeine Abhingigkeit
des Vorstandes bestehen.

60 Gurachten (Fn. 59), S. 102; Biedenkopf, Antworten zur Mitbestimmung (1970), S. 17 f.;
Reuter/Streckel, Grundfragen (Fn. 49), S. 12; Buchner, DB 1975, S. 37; H. P. Westermann,
ZGR 1977, S. 224; kritisch: Th. Raiser, Marktwirtschaft und parititische Mitbestimmung
(1973), S. 19 ff.

61 Hanaul Adomeit, Arbeitsrecht, 4. Aufl. 1976, S.118; Zsllner, ArbR (Fn.5), S.359;
insgesamt ein leichtes Ubergewicht der Kapitaleignerseite bejahend: Ballerstedt, ZGR 1977,
S. 137; Wiedemann, ZGR 1977, S. 163. Zuriickhaltender in der Beurteilung der Kriftever-
hilenisse Schwerdiner, ZfA 1977, S.79; H. P. Westermann, ZGR 1977, S. 233 f. m. N.

62 Zur Zersplitterung des Einflusses der Arbeitnehmerseite vgl. Wiedemann, ZGR 1977,
S. 163.

62 a Der Umstand, dafl der unmittelbare gewerkschaftliche Einfluf} seinerseits als Regula-
tiv gegeniiber einem {ibersteigerten »Betriebsegoismus« dient (Gutachten [Fn. 59], S. 34 ff.;
Krelle, in: Mitbestimmung und Wirtschaftspolitik [1967], S. 128; Biedenkopf, Antworten
[Fn.61], S.19), kann nicht als Argument herangezogen werden, dafl den iiberbetrieblich
organisierten Kriften die Prioritit zukime, denn das Gesetz geht offensichtlich von einer
Machtbalance aus.
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macht es weniger wahrscheinlich, dafl — wo es die Konkurrenz auslindischer An-
bieter zulifit — in ciner konzertierten Aktion der Wettbewerbsdrudk innerhalb
einer ganzen Branche® ausgeschaltet wird®. Dadurch wird auch die Gefahr ge-
ringer, daf Rationalisierungsmafinahmen vernachlissigt werden. Solange wesent-
licher Wettbewerbsdruck existiert, werden die Belegschaftsangehorigen®™ — unter
ihnen insbesondere die leitenden Angesteliten® — nicht allzu stark gegen Mafinah-
men opponieren®”, die die Stellung ihres®® Unternehmens auf dem Markt verbes-
sern. Der Gesetzgeber hat hier mithin der Kartellwirkung, die in beschrinktem
Umfang durchaus im Interesse von Arbeitnehmern und Unternchmern liegt®,
klare Grenzen gezogen, uin zu verhindern, daf} die WettbewerbsintensitZt im Be-
reich simtlicher Aktionsparameter gravierend beeintrachtigt werden kann.

c) Die Ausformung der Mitbestimmung erhellt demnach, welche Bedeutung der
Gesetzgeber einer raschen Ausrichtung unternchmerischen Verhaltens an  den
Marktkriften zumiflt, die durch das Rentabilitdits- und Wettbewerbsstreben in-
itiiert und getragen wird. Die Macht der Arbeitnehmer ist so bemessen, dafi die
Prioritit der Innovation zwar geschwicht wird. Sie lduft aber nicht Gefahr, zu
Lasten der Allgemeinheit ihren hohen Stellenwert zu verlieren. Diese Gefahr
miiflte man indessen in Kauf nehmen, falls die Gewerkschaften das Investitions-
verhalten ganzer Branchen mit Hilfe des Druckmittels »Arbeitskampf« beeinflus-

63 Vgl. aber Simitis, AuR 1975, S. 333, der hierin sogar einen positiven Aspekt sicht. Er
verkennt dabei die aus der Struktur der Gegenmacht resultierenden Probleme (s. bei
Fn. 30), die es nicht als angebracht erscheinen lassen, den WettbewerbsprozeR ginzlich
durch eine Steuerung nach den Vorstellungen der Koalitionen zu erserzen.

64 Vgl. freilich Gurachten (Fn.59), S.81f., in dem betont wird, dafl sich im »Montan-
bereich« kein Fall der Fernsteuerung habe verifizieren lassen. Die Mitbestimmungskommis-
sion hielt es dennoch fiir notwendig, hervorzuheben, dafl die Mitbestimmung nicht als In-
strument einer zentralen Lenkung ecingesetzt werden kénne, wenn die Zahl der unternch-
mensexternen Arbeitnchmervertreter begrenzt und ein Ubergewicht der Kapitaleignerseite
statuiert werde. Zu Bestrebungen auf Gewerkschaftsscite nach einer Koordination der Un-
ternehmenspline Leminsky, GewMH 1976, S.133 f.; Schwegler, GewMH 1973, S. 6525
vgl. ferner Mertens, RAA 1975, S.97; Lutter, BB 1975, S.619; Biedenkopf, RdA 1970,
S.136; ders., Antworten (Fn.60), S.18. Auch Krelle, in: Mitbestimmung (Fn. 62 a),
S.128 ff.), der diese Gefahr fiir gering hilt, befiirwortet »vorsichtshalber« cine »ausge-
wogene Zahl von Belegschafts-, Gewerkschaftsvertretern und Neutralenc.

65 Vgl. Gutachten (Fn.59), S.37; Biedenkopf, Antworten (Fn. 60), S. 27.

66 Damit soll nicht gesagt sein, daf} die leitenden Angestellten eigentlich nicht der Arbeit-
nehmerseite zugerechnet werden dirften. Vgl. Scho!z, Parititische Mitbestimmung und
Grundgesetz (1974), S. 66.

67 Vgl. Reuter, ZfA 1976, S. 115, 119, 138; Mertens, RdA 1975, S. 93.

68 Daf sich demgegeniiber dic Gewerkschaftsvertreter eher am Interesse der Avbeitneh-
mer einer ganzen Branche orientieren werden — und sollen —, hebt Reuier, ZfA 1976,
S. 115, zutreffend hervor. Vgl. ferner die Nachw. in Fn. 62 a.

69 Wiedemann!Stumpf, TVG (Fn.5), Einl., Anm.9; Reuter/Streckel, Grundfragen
(Fn. 49), S. 17; vgl. auch Gutachten (Fn. 59), S. 89.
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sen kdnnten. In Anbetracht der in den Mitbestimmungsregelungen zum Ausdruck
celangten Wertungen erscheint es deshalb gerechtfertigt, die tariflichen Einflufi-
moglichkeiten auf die Rationalisierungsprozesse zu beschneiden.

Gegen diese Schluffolgerung driingen sich freilich zwel Einwinde auf: Die hart
erkimpfte unternehmerische Mitbestimmung dirfe nicht als Hebel benutzt wer-
den, um die Tarifautonomie cinzuschrinken, wenn die Mitbestimmung nicht zum
Danaergeschenk werden solle. Zum anderen miisse man davon ausgehen, dafl der
Tarifvertrag auf allen Ebenen den Vorrang vor den Mitbestimmungsbefugnissen
geniefle. Bei diesen Einwinden wird jedoch iibersehen, dafl nach herrschender An-
sicht, unabhinglg von den Mitbestimmungsregelungen, keine Tarifautonomie auf
dem Gebiet des Investitionsverhaltens existierte. Der Geserzgeber hat diese Auf-
fassung mit der Ausformung der Mitbestimmungsiechte indirekr bestitigt™. Be-
zeichnenderweise erwog namlich die Mitbestimmungskommission, fir die unter-
nehmerische Mitbestimmung das Instrument des Tarifvertrages fruchtbar zu ma-
chen. Sie entschied sich jedoch gegen eine solche Losung, weil sie die Anpassungs-
fihigkeit der Unternehmen mindere und zu einer gewissen Erstarrung der Unter-
nehmenspolitik fithre™. Diese Wertung strahlt auf die Legitimation zur Steuerung
der Rationalisierungsprozesse aus, so wie auch der Erlafl des Betriebsverfassungs-
gesetzes dazu gefithrt hat, daff die unbegrenzte™ tarifliche Kompetenz zur Schaf-
fung betriebsverfassungsrechtlicher Normen (§ 1 Abs. 1 TVG) nach herrschender
Ansicht™ nahezu ginzlich geschwunden ist, obwohl das Tarifvertragsgesetz nicht
ausdriicklich geindert worden ist™. Sie wire nur dann fiir die Bestimmung der
Reichweite der Tarifautonomie irrelevant, wenn im Bereich der Inhaltsnormen
und der schuldrechtlichen Abreden generell ein Vorrang des Tarifvertrages vor
den Mitbestimmungsrechten bestehen sollte. Dafl ein derartiger Vorrang nicht exi-
stiert, wird im Zusammenhang mit der Frage des Auflenseiterschutzes nachgewie-
sen werden™.

4. Der Schutz der Auflenseiter
Auch der Schutz der Auflenseiter macht eine Einschrinkung der Moglichkeit zu
Rationalisierungsschutzabkommen erforderlich, wenn man nicht hinnehmen will,

70 Vgl. Nipperdey, Festschrift Kiichenhoff (1967), S. 146 f.; Reuf, JJahrb. 4 (1963/64),
S. 178.

71 Vgl. Gutachten (Fn. 59), S. 70; hierzu Biedenkopf, RdA 1970, S. 133; ders., Antworten
(Fn. 60), S. 30 f., 44.

72 Vgl. Herschel, ZfA 1973, S. 187.

73 Vgl. Dietz/Richardi, BetrVG (Fn.54), §2 Anm.81f.; Fitting/ Auffarth, BetrVG,
10. Aufl, § 1 Anm. 45 jeweils m. w. N, Thiele, GK-BetrVG (Fn. 54), Einl.,, Anm. 113 ff,,
geht von einer Rechtsliicke aus, die durch die Gerichte geschlossen werden miisse.

74 Davon geht auch Biedenkopf, Grenzen (Fn. 20), S. 320, aus.
75 Vgl. unten bei Fn. 121.
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dafl ecine Facharbeitergewerkschaft, die Automatisierungsvorhaben unterbindet,
iiber die Berufschancen von ungelernten Auflenscitern soll bestimmen kdnnen™.

a) Die Tarifautonomic beruht gemaf Art. 9 Abs. 3 GG auf dem Grundsatz der
Selbstbestimmung. § 3 Abs. 1 TVG formt ihn niher aus™, indem er die Tarifbin-
dung grundsitzlich nur auf die Mitglieder der Koalitionen bzw. auf den Arbeit-
geber erstreckt™, der selbst einen Tarifvertrag abgeschlossen hat™. Die Autonomie®
wiirde ihren Sinn verlieren, wenn die von den Koalitionen geschaffenen Regelun-
gen den Regelungsadressaten gegeniiber nicht aus deren freien Willen abgeleitet
werden konnten, also kein Akt der Selbstgesetzgebung® wiren. Sie wiirde in
heteronome Gestaltungsmacht umschlagen, die gegeniiber den Normunterworfenen,
die sich weder durch ihren freiwilligen Entschlufl zum Verbandsbeitritt den von

76 Vgl. Weinstein (Fn. 33 a), S. 146 f.

77 Zélner, Differenzierungsklauseln (Fn.20), S.28; Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7),
S. 149 ff.; Lieb, RAA 1967, S. 441 f.; vgl. auch Mayer-Maly, BB 1966, S. 1069.

78 Zur Rechtsnatur der tariflichen Normsetzung vgl. Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7),
S.130 ff.; Wagenitz, Die personellen Grenzen der Tarifmacht (1971), S. 19 ff.; Sécker,
Gruppenautonomie (Fn. 16), S.243ff.; Holters, Harmonie (Fn.10), S.84 fi.; Scholz,
Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem (1971), S.57 ff.; Wiedemann/Stumpf, TVG
(Fn.5), § 1 Anm. 21 ff., jeweils m. w. N. Der hier vertretenen Auffassung zufolge beruht
die Bindungswirkung der Tarifnormen im Sinne des § 3 Abs. 1 TVG auf der Unterwer-
fung der Koalitionsmitglieder unter die von den Koalitionen gesetzten Regeln. Dabei ldfit
sich durchaus eine Parallele zu den Beschliissen eines Kartells ziehen. Zwar sind die Be-
schliisse eines Kartells nicht unmittelbar bindend und kénnen allenfalls zu Schadensersatz-
pflichten fithren. Das Gesetz sanktioniert Verstofle gegen erlaubte Kartellabreden also nur
mit Schadensersatzpflichten, wihrend es in § 4 Abs.1 Satz1 TVG eine unmittelbare und
zwingende Wirkung statuiert. Diese Intensivierung der Bindung ist in erster Linie aus dem
Umstand zu erkliren, daf} eine Unterbietung im Bereich der Arbeitsbedingungen nur un-
zulinglich durch Sanktionen in Form von Schadensersatzverpflichtungen verhindert werden
kann; denn der Schaden, den beispielsweise Gewerkschaftsmitglieder durch andere unter-
bietende Mitglieder erleiden, 1dflt sich kaum berechnen, und zumal in Krisenzeiten, in
denen es zum Kampf um Arbeitsplitze kommt, wird die Belastung mit einer Schadens-
ersatzpflicht kaum vor Unterbietungen abschrecken. Der § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG verstirke
den »inneren Kartellzwang« dadurch, dafl er den Tarifabreden unmittelbare Wirkung ver-
leiht und ihre Abdingbarkeit ausschlieft (vgl. Coester, Vorrangprinzip [Fn.20], S.59,
61). Diese Verstirkung der Vertragsbindung fiihrt nicht dazu, dafl die Koalitionen, die auf
freiwilligem Zusammenschlufl und freiwilligen Abreden beruhen, aus dem Bercich der
Privatautonomie heraustreten.

79 Hierauf beruht die Rechtfertigung eines Verzichts auf Rechtsaufsicht. Richardi, Kollek-
tvgewalt (Fn.7), S. 214.

80 Kritisch zu cinem enggefafiten Begriff der Autonomie Holters, Harmonie (Fn. 10),
S.97.

81 Sicker, Gruppenautonomie (Fn. 16), S.330f.; Kraft, ZfA 1973, S.248; a. A. Wiede-
mann/Stumpf, TVG (Fn. 5), Einl., Anm. 38.
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den Koalitionen gesetzten Normen unterstellt haben noch die Verbandspolitik
mitformulieren kdnnen®, unlegitimiert™ bliebe.

Gegen einc strikte®™ Begrenzung der Regelungsmacht der Koalitionen auf dic
Verhiltnisse ihrer Mitglieder mag man den Gesichtspunkt der Reprisentation®
aller® Arbeitnehmer durch die Gewerkschaften vorbringen. Weiter kdnnte man
sich auf die Ordnungsfunktion des Tarifvertrages berufen. Schlieflich liegt es auch
nahe, eine Parallele zu § 3 Abs. 2 TVG zu zichen®.

b) Eine Gesamtreprisentationsfunktion® der Gewerkschaften ist — mag sie auch
deren Selbstverstindnis entsprechen — zu verneinen. Die Gewerkschaften sind als
freie Vereinigungen grundsitzlich weder befugt, Normen mit unmittelbarer Gel-
tung fiir Auflenseiter zu setzen, noch haben sie die Aufgabe, das Gesamtinteresse
der Arbeitnehmerschaft wahrzunehmen. Es ist richtig, daf die Tarifvertrige
»Recht fiir alle« formulieren wollen, daf sie »nach allgemeiner Anwendung drén-
gen«®. Das beweist jedoch nur, dafl die Gewerkschaften — etwa bei Tariflshnen —
die Rolle eines Preisfithrers spielen®. Sie setzen in dieser Rolle indessen keine fiir
alle verbindlichen Mafistibe. Die Preisfithrerfunktion it das Ermessen der
Auflenseiter unberiihrt, sich der Politik der Gewerkschaften auf dem Gebiet der
Lohne oder sonstigen Arbeitsbedingungen anzuschlieflen und gegebenenfalls unter
dem Hinweis auf die Moglichkeit eines Gewerkschaftsbeitritts durchzusetzen®. Es

82 Mag auch der reale EinfluR der Gewerkschaftsmirglieder vielfach gering sein. Vgl
Biedenkopf, Grenzen (Fn.20), S.38; Weitbrecht, Effektivitit und Legitimitit der Tarif-
autonomie (1969), S. 86 ff.; Gerbardt, Das Koalitionsgesetz (1977), S. 48 ff., 119 ff.

83 Biedenkopf, Grenzen (Fn. 20), S. 47 ff., zieht den Gedanken der Reprisentation heran,
wihrend hier von einer privatautonomen Legitimation im Sinne Richardis, Kollektiv-
gewalt (Fn.7), S. 164 f., ausgegangen wird.

84 Der Begriff »strikt« darf nicht in dem Sinne verstanden werden, daf} tarifliche Rege-
lungen iiberhaupt keine Uberwirkung haben diirften; denn angesichts der wirtschaftlichen
Interdependenzen hat nahezu jede Entscheidung auf dem Markt Auswirkungen auf Dritre.
Entscheidend ist hier, ob Aufenseitern die Chance, von den von den Koalitionen festge-
legten Regelungen abzuweichen oder mit ihnen gleichzuziehen, genommen wird.

85 Dieser Begriff ist freilich recht schillernd. Vgl. Wiedemann, RAA 1969, S. 327.

86 Gamillscheg, Differenzierung (Fn.7), S.38ff.; Lewventis, Tarifliche Differenzicrungs-
klauseln nach dem Grundgesetz und dem Tarifvertragsgesetz (1974), S. 76 ff. m. w. N.

87 Vgl. Gamillscheg, Differenzierung (Fn. 7), S. 38.

88 Vgl. Wiedemann, RdA 1969, S.327; vgl. ferner die in Fn. 86 Genannten. Weitere
Nachw. bet Wiedemann/Stumpf, TVG (Fn. 5), Einl.,, Anm. 173.

89 Zéllner, Differenzierungsklauseln (Fn.20), S.50f.; vgl. ferner Lieb, Schwerpunkte,
Arbeitsrecht (1975), S. 110; Boldt, RdA 1971, S. 265.

90 Vgl. Teichmann, Lohnpolitik (1974), S.20. Das verkennt Leventis, Differenzierungs-
klauseln (Fn. 86), S. 101.

91 Es kann hier dahingestellt bleiben, daff auch der Arbeitgeber vielfach wegen des Be-
triebsfriedens und der Rationalisierung seiner Verwaltung ein Interesse an einheitlicher
Behandlung aller Arbeitnehmer haben wird (vgl. Zéllner, Differenzicrungsklauseln
[Fn.20], S. 23).
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ist aber auch denkbar, daf die Auficnseiter die Tarifbedingungen unte
wei! beispielsweise die Gewerkschaften so hohe Lohne erzwungen haben, d
durch Arbeitslosigkeit infolge zu hoher Lohnkosten® entsteht. Die Treiheit der
Aufenseiter stellt mithin ein bedeutsames Gegengewicht gegen die Maciit der Ko-
alitionen dar; denn die Gewerkschaften miissen dic Interesscn der Auflenseiter bl
der Fixicrung der Lohne ausreichend in Rechnung stellen, weil ikre Mitglieder auf
deren Unterstiitzung bei Arbeitskimpfen und der faktischen Durchsetzung der
Tariflohne angewiesen sind®. }an kann deshalb auch nicht behaupten, dafl «

Gewerkschaften ohnehin verpflichtet seien, die Interessen aller Ax oexﬁc;m“ 1S "icu. -
miflig wahrzunehmen®. Das wiirde nur zu leicht dazu fiihren, ¢ S man letztlich
den Gewerkschaften erlaubt, nach den Vo
Angemessenheit der Interessen von Auflenseitern zu befinden. Um Zies zu verhin-

elluneen ihre *-f-,z o Giher die
ungen hrer VIITglieLer user ale

dern, ist die Tarifautonomie grundsitzlich auf Bereiche zu beschrdnken, auf denen
die Fretheit der Avuflenseiter, abwecichende Arbeitsbedingungen zu vereinbaren,
nicht tangiert wird.

c) Gegen diese Deutuing der Rolle der Gewerkschaften Jassen sich auch nicht die
§§ 13 BUrlG, 622 BGB, 5 TVG und gewerkschaftlichen Funktionen in Behérden
und anderen Gremien ins Feld fithren. In allen diesen Fillen haben die Gewerk-
schaften kein Recht, iiber Auflenseiter zu verfiigen®. So sind zwar die Koalitio-
nen allein befugt, die Allgemeinverbindlichkeitserklirung zu initiieren, aber die
Allgemeinverbindlichkeitserkldarung selbst hingt von der Entscheidung einer dem
Gemeinwohl verpflichteten Behdrde ab®.

92 Zur Abschwichung des Organisationsgrades in Rezessionsphasen vgl. Teichmann, Lohn-
politik (1974), S.7C.

93 Vgl. Samuelson, Volkswirtschaftslehre, 6. Aufl. 1975, Bd. 11, S. 274 1.
94 Zéllner, Differenzicrungsklauseln (Fn. 20), S. 19; Lieb, Schwerpunkte (Fn. 89), S. 91.

95 So aber Zéllner, Differenzierungsklauseln (Fn. 2C), S.50 f. Erst recht kann nicht mit
Leventis, Differenzierungsklauseln (Fn. 86), S. 83, aus dem Umstand, daf bislang dic tbei-
wiegende Mehrheit der Auflenseiter die Arbeitskimpfe unterstiitzt hat, auf ein Recht der
Gewerkschaften geschlossen werden, simtliche Arbeitnehmer fiir alle Zeiten zu reprisen-
tieren.

96 Dafl das Interesse der Mitglieder letztlich zum Tragen kommut, darf nicht dadurch ver-
dunkelt werden, daff man in den Koalitionen Reprisentations- und Interessenfunktion
vereinigt sieht (so Wiedemann, RdA 1969, S.328; Schnorr, JR 1966, S.332). Vgl. Ger-
hardt, Koalitionsgesetz (Fn. 82), S. 78 ff.

97 Vgl. aber auch Gerbardt, Koalitionsgesetz (Fn. 82), S.781r.; Nicklisch, Festschrift
Schiedermaier (1976), S.8, unter stirkerer Betonung der faktischen Auswirkungen, die
m. E. aber nicht ausreichen, um auf sie weitere rechtlich abgesicherte Befugnisse aufzu-
bauen.

98 BAG, AP Nr.12 zu §5 TVG; Biedenkopj, Grenzen (Fn.20), S. 5+, 303; Richardi,
Kollektivgewalt (Fn.7), S.168 ff.; Zéllner, Differenzierungsklauseln (Fn.28), S.50f;

Lieb, Schwerpunkte (Fn.89), S.113; Wagenitz, Grenzen (I'n.78), S.76ff.; Gerbarde,
Keoalitionsgesetz (Fn. 82), S.75 ff
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d) Auch die Ordnungsfunktion™ des Tarifvertrages vermag nicht dazu zu fiih-
ren, dafl die Koalitionen ein System von Arbeitsbedingungen schaffen dirfen, dem
sich die AuBenseiter zu beugen hitten. Der Tarifvertrag erdffnet den Koalitionen
cben nicht die Moglichkeit, eine allgemeingiiltigei® Ordnung des Arbeitslebens aui-
zubauen. Sie kommt nur zustande, wenn die Koalitionsmitglieder nicht die sich
aus dem Ginstigkeitsprinzip (§4 Abs.3 TVG) crgebenden Chancen ausnutzen
kénnen und die Aufensciter sich freiwillig der Tarifpolitik der Koalitionen an-
schlieflen. Sicherlich darf man die Koalitionen auch nicht darauf verweisen, nur
vereinzelte Schutzvorschriften zu erlassen. Angesichts der wirtschaftlichen Inter-
dependenz aller Vertragsbedingungen miissen sie in weitem Umfang Gelegenheit
haben, die Bedingungen gegenseitigen Gewihrens festzulegen'®'. Daraus folgt aber
niche, daf sich die Kompetenz der Koalitionen auf alle Faktoren erstrecken miifite,
die im Rahmen der wirtschaftlichen Bewertung von Leistung und Gegenleistung
eine Rolle spielen. Die von den Koalitionen geschaffene Ordnung mufl auch »sinn-
voll«!® sein. Nicht jede Ordnung schlechthin ist »sinnvoll«, sonst miifite man die
Waren- und Dienstleistungsmirkte einer umfassenden Kartellierung durch Struk-
turkrisen und Rationalisierungskartelle!® &ffnen. Ob sie »sinnvoll« ist, ergibt sich
vielmehr aus den das gesamtwirtschaftliche System und das Tarifrecht im beson-
deren tragenden Prinzipien. Zu diesen Prinzipien gehdrt der Grundsatz, dafl
Auflenseitern, die sich den Koalitionen nicht angeschlossen haben, nicht ohne wei-
teres Marktchancen genommen werden diirfen'™. In dieser Interpretation des
Tarifvertragsgesetzes mag man cine Gefihrdung der Friedensfunktion des Tarif-
vertrages sehen. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, daf es nicht Aufgabe des Tarif-
vertrages sein kann, den Frieden zwischen den Koalitionen auf dem Riicken Auflen-
stehender zu sichern.

e) Ein gewisses Verfiigungsrecht der Koalitionen iiber die Auflenseiter i8¢ sich
allenfalls auf § 3 Abs. 2 TVG griinden'®, der anordnet, dafl Rechtsnormen iber
betriebliche Fragen fiir alle Betriebe gelten, deren Arbeitgeber tarifgebunden ist.
Zunichst darf nun aber aus § 3 Abs. 2 TVG nicht abgeleitet werden, dafl durch
betriebliche Normen den Auflenseitern unmittelbar Pflichten auferlegt werden. Sie
binden lediglich den Arbeitgeber in seinem Recht zur Betriebsgestaltung und zur

99 Wiedemann/Stumpf, TVG (Fn.5), Einl., Anm. 5 ff. m. w. N,

100 Dahin tendieren Zéliner, Differenzierungsklauseln (Fn. 20), S. 39; Wiedemann/Stumpf,
TVG (Fn.5), Einl,, Anm. 6; Biedenkopf, Grenzen (Fn. 20), S.78; Leventis, Diffcrenzic-
rungsklauseln (Fn. 86), S. 83, 101.

101 Gamillscheg, Differenzierung (Fn.7), S.78.
102 BVerfG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG, Bl. 37.
103 Vgl. § 5 GWB. Zu undifferenziert verwenden daher Wiedemann/Stumpf, TVG (Fn. 5),

Einl, Anm. 6, das Rationalisierungsargument.
104 Vgl. Gerbardt, Koalitionsgesetz (Fa. 82), S. 234,
105 Vgl. Gamillscheg, Differenzierung (Fn. 7), S. 38.
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Ausiibung seines Weisungsrechts'®. Allerdings kann hierdurch die Position der
Auflenseiter faktisch verschlechtert werden. Zwar vermag der Arbeitgeber im Ein-
zelfall abweichende Abmachungen zu treffen'®. Wenn dadurch aber die tarif-
gemife Gestaltung betriebseinheitlicher Angelegenheiten verhindert wird, so kon-
nen Tarifpartner und Betriebsrat verlangen, dafl eine dem Tarifvertrag entspre-
chende Ordnung hergestellt werde'®.

Um die Bewegungsfreiheit der Auflenseiter nicht allzu sehr zu beeintrichtigen,
muf die Reichweite der betrieblichen Normen indessen eng begrenzt werden. Dies
geschieht dadurch, dafl nach allgemeiner Ansicht'® als betriebliche Normen nur so-
genannte Solidarnormen und Regelungen iiber die Ordnung des Betriebes sowie
das Verhalten der Arbeitnehmer, die notwendig einheitlich getroffen werden miis-
sen, bezeichnet werden'. Die blofle Zwecimifigkeit einer einheitlichen Regelung
reicht mithin nicht aus, um Tarifbestimmungen als betriebliche Normen zu qualifi-
zieren'.

Diese Deutung der vagen'? Begriffe »betricbliche Fragen« ist fiir die Losung des
hier aufgeworfenen Problems in zweierlei Hinsicht bedeutsam: Zum einen klingt
in dem Kriterium der »notwendigen Einheitlichkeit« die Erwidgung an, dafl die
Freiheit der Auflenseiter — zumal im Bereich der Ordnungsnormen — lediglich dort
eingeengt werden darf, wo ihre Ausiibung den in den Betriebsnormen angelegten
Schutz der Koalitionsmitglieder zunichte machen wiirde, weil der Betrieb eben nur
im Sinn des Tarifvertrages oder nach den abweichenden Vorstellungen der Auflen-
seiter gestaltet werden kann'®. Zum anderen zeigt die Anlehnung an § 87 Abs. 1

106 Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S.224 ff. m. w. N.; vgl. ferner Wagenitz, Grenzen
(Fn.78), S.57; Zéllner, ArbR (Fn.5), S.237; a. A. Leventis, Differenzierungsklauseln
(Fn. 86), S. 40; Lieb, RAA 1967, S. 446; Wiedemann|Stumpf, TVG (Fn.5), § 3 Anm. 65 ff.
m. w. N.

107 Richardi, Kollektivgewalt (Fn. 7), S. 237.

108 Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S.237; Zéliner, Anm. zu AP Nr.1 zu §4 TVG
»Lehrlingsskalen«, Bl. 381.

109 Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht (7. Aufl. 1967), Bd. 111, S.291f.; Nikisch, Arbeits-
recht, 2. Aufl. 1959, S.301, 303; Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S.238ff.; Zéllner,
ArbR (Fn.5), S.231; Wiedemann/Stumpf, TVG (Fn.5), §3 Anm.69 jewecils m. w.N;
beschrinkt auf Solidarnormen Lieb, Schwerpunkte (Fn. 89), S. 109 f.

110 Vgl. Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S.240 m.N.; Wiedemann/Stumpf, TVG
(Fn. 5), § 3 Anm. 69; Biedenkopf, Grenzen (Fn. 20), S. 319.

111 Vgl. auBer den in Fn. 110 Genannten Zéllner, ArbR (Fn.5), S.230; Nikisch, ArbR
(Fn. 109), S. 302.

112 A. Hueck, BB 1949, S. 531.

113 Ob es hierfiir geniigt, dal die Gewerkschaften nicht gerne in die Lage kommen wol-
len, daf ihre Mitglieder eincr schirferen betrieblichen Disziplin unterworfen sind als
Aufenseiter (so Herschel, ZfA 1973, S. 191 f.), erscheint fraglich, wenn man bedenke, dafl
die Gewerkschaften fiir bestimmtes Verhalten ihrer Mitglieder Kompensationen aushan-

02



Koller, Die Zulissigkeit von Rationalisierungsschutzabkommen in Tarifvertrigen

Nr. 1 BetrVG, daf unter gewerkschaftlichem Drudk lediglich relativ zweitrangige'*
Fragen so zu Lasten der Aufensciter geregelt werden konnen, dafl ihnen gegen-
iiber die Gestaltungsmacht des Arbeitgebers faktisch gebunden wird. Regelungen,
die die Existenz einer bestimmten Art von Arbeitsplitzen betreffen, kann man
deshalb grundsitzlich nicht zu den betrieblichen Fragen zdhlen, auch wenn sie nur
betriebseinheitlich getroffen werden konnen''?.

f) Angesichts dieser Rechtslage erscheint es durch nichts gerechtfertige, den Ge-
werkschaften zu gestatten, unbegrenzt auf Rationalisierungsprozesse einzuwirken,
so dafl den Auflenseitern wesentliche Arbeitsplatzchancen genommen werden. Den
Auflenseitern muf} die Freiheit gewahrt bleiben, ihre Interessen eigenverantwort-
lich zu verfolgen™®, sofern nicht in einer Giiterabwagung''" "' die Koalitionsinter-
essen den Vorrang behaupten. Einen derartigen Vorrang wird man in abstrake-
typisierender Betrachtungsweise'? nur insoweit bejahen konnen, als die Tarif-
bedingungen, die Auflenseitern jede Ausweichchance nehmen, iiber die Ordnung
des Betriebes und das Verhalten der Arbeitnehmer hinaus anerkannt hochwertige
Rechtsgiiter'® wie Gesundheit oder zentrale Personlichkeitswerte schiitzen sollen.

deln konnten. Deshalb ist auch bei Solidarnormen die Berufung auf den Gleichbehand-
lungsgedanken (Lieb, RAA 1967, S.446) zweifelhaft; denn sie nimmt Auflenseitern die
Chance, gegen Kompensationen auf bestimmte betriebliche Vorteile zu verzichten. Daf}
die AuRenseiter den Schutz des § 3 Abs. 2 TVG brauchen, um mit den Gewerkschaftsmit-
gliedern faktisch gleichbehandelt zu werden, wird angesichts der Leitfunktion der Tarif-
normen nur selten eintreten. Wo die Auflenseiter aber bereit sind, unter Verzicht auf die
Moglichkeit eines Gewerkschaftsbeitrittes die organisierten Arbeitnehmer zu unterbieten,
bendtigen sie auch nicht den Schutz der Gleichbehandlung bei betrieblichen Regelungen.

114 Wiedemann/Stumpf, TVG (Fn.5), §3 Anm. 69, sprechen von »Randbereichen des
Arbeitsverhiltnisses«. Fiir eine restriktive Interpretation auch Kraft, ZfA 1973, S. 249.

115 Das gilt auch fiir sog. Lehrlingsskalen, die von der h. M. zu den Betriebsnormen ge-
zihlt werden (Richardi, Kollektivgewalt [Fn. 7], S. 238 f.; Zéllner, Anm. zu AP Nr. 1 zu
§ 4 TVG »Lehrlingsskalen«; Leventis, Differenzierungsklauseln [Fn. 86], S. 84; Frey, RdA
1970, S. 182 fl.; Wiedemann|Stumpf, TVG [Fn. 5], § 3 Anm. 69); es sei denn, dafl aus der
ibermiBigen Beschiftigung von Lehrlingen den im Betrieb titigen Koalitionsmitgliedern
gesundheitliche Gefahren (erhhtes Risiko von Betriebsunfillen) erwachsen. Vgl. auch Bie-
denkopf, Grenzen (Fn. 20), S. 117.

116 Vgl. Léwisch, RdA 1975, S. 56.

117 Wobei angesichts der faktischen Machtunterschiede den Auflenseitern ein gewisser
» Vorsprunge« einzuriumen ist. Vgl. Biedenkopf, Grenzen (Fn. 20), S. 45.

118 Eine Giiterabwigung ist cin charakteristisches Mittel zur Aufldsung von Kollisionen
zwischen Koalitions- und Auflenseiterinteressen. In der Entscheidung des BAG zur Zulds-
sigkeit von Differenzierungsklauseln (AP Nr. 13 zu Art. 9 GG, Bl. 355) findet sie im Rah-
men des Begriffs der Adiquanz statt. Vgl. auch Steinberg, RdA 1975, S. 102; Wagenitz,
Grenzen (Fn.78), S. 46 ff.

119 Daf schon die abstrakte Gefihrdung der Interessen der Auflenseiter geniigen kann,
um den Handlungsspielraum der Koalitionen zu begrenzen, hat das BVerfG (AP Nr. 16
zu Art. 9 GG) anerkannt.

120 Vgl. auch Rithers, Tarifmacht (Fn.5), S. 37.
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g) Die hier vertretene Auslegung des Tarifvertragsgesetzes steht und fillt natiir-
lich mit dem Nachweis, dafl im Bereich der Raticnalisierungsinvestitionen kein
Vorrang der Tarifautonomie existiert, wie er in den §§77 Abs.3, 87 Abs.1
BetrVG niedergelegt ist und er — wie verschiedentlich vertreten wird®® — auf
die unternehmerische Mitbestimmung analog angewendet werden soll. Die Statuie-
rung eines Vorranges des Tarifvertrages bei Betriebsvereinbarungen iiber Arbeits-
entgelte und sonstige Arbeitsbedingungen sowie im Rahmen des Mitbestimmungs-
rechts iiber soziale Angelegenheiten ist wohl auf die Vorstellung zuriickzufiihren,
dafl sich der Betriebsrat nicht zur Ersatzkoalition entwickeln diirfe'”>. Das
Prestige der vom Selbstbestimmungsgedanken getragenen Gewerkschaften miisse
gewahrt bleiben. Der Betriebsrat und die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
sollen deshalb nur supplementir dort titig werden, wo die Gewerkschaften den
Schutz der Arbeitnehmer aufgrund irgendwelcher Umstinde nicht wahrnehmen
wollen oder konnen!®.

Der Schluff, dafl den Koalitionen iiberall weiter gespannte Einflufliméglichkeiten
als den Trigern der Mitbestimmung er6ffnet werden miissen, ist jedoch nicht halt-
bar. Beispielsweise bei der Aufstellung des Sozialplanes im Falle von Betriebsinde-
rungen verdringt die Tarifautonomie keineswegs die Regelungsbefugnis des Be-
triebsrates (§ 112 Abs. 1 Satz 4 BetrVG)'™. Die Moglichkeit zu vereinbaren, dafl
Kiindigungen der Zustimmung des Betriebsrates beziehungsweise der Einigungs-
stelle bediirfen, existiert nach zutreffender Ansicht gar nur im Verhiltnis Arbeit-
geber — Betriebsrat'®. Im Hinblick auf die Steuerung von Rationalisierungsinvesti-
tionen hat schliefllich nach herrschender Meinung®® und anfinglich wohl auch nach
Auffassung der Gewerkschaften® nie eine auf das Recht zum Arbeitskampf ge-
griindete Tarifmacht bestanden. Die Gewerkschaften wollten'*® vielmehr mit Hilfe
einer paritdtischen Mitbestimmung von Arbeitnehmern, die nach den Vorschligen

121 Scholz, Mitbestimmung (Fn. 66), S. 71 f.; Sicker, DRdA 1973, S. 95 f.

122 Biedenkopf, Grenzen (Fn. 20), S. 281 f.; Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S.267 ff.;
ders., Betriebsverfassung (Fn. 49), S.17; Riithers, Tarifmacht (Fn.5), S.46ff.; Thicle,
GK-BetrVG (Fn. 54), §77 Anm. 80; Fitting/ Auffarth, BetrVG (Fn.73), §77 Anm. 50;
einschrinkend Zéllner, Festschrift Nipperdey (1965), Bd. II, S. 703 f.

123 Sicker, DRAA 1973, S.95 f.

124 Dietz|Richardi, BetrVG (Fn.54), §112 Anm.18 m.N.; Fabricins, GK-BeurVG
(Fn. 54), § 112 Anm. 18.

125 Kraft, GK-BetrVG (Fn. 54), § 102 Anm. 64; Dietz/Richardi, BetrVG (Fn. 54), § 102
Anm. 126 m. w. N.

126 Siche oben bei Fn. 5.

127 Siehe Entschliefung des DGB zur Automation, in: Friedrichs, Automation und tech-
nischer Fortschritt (1963), S. 340. Vgl. ferner Biedenkopf, Festschrift Kronstein, S. 89.

128 Vgl. Biedenkopf, Grenzen (Fn. 20), S. 274 ff., der sich allerdings kritisch gegen cinen
historisierenden Ansatz wendet.
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der Gewerkschaften gewihlt werden sollten, auf Betriebs- und Unternehmensebene
den Produktionsprozeff und das Verhalten der Unternehmen auf anderen Mirk-
ten'®® nach ihren Vorstellungen mitgestalten'. Die Rechtsentwicklung ging jedoch
in die entgegengesetzte Richtung. Im Betriebsverfassungsgesetz wurde, obwoh! die
betriebliche Mitbestimmung keinen Arbeitskampf kennt und der Einfluf der Ge-
werkschaften mediatisiert ist, dem Ziel einer gewerkschafilichen Mitsprache in
wirtschaftlichen Angelegenheiten eine Absage erteile. Das kommt deutlich im Be-
richt des Vorsitzenden des Bundestagsausschusses fiir Arbeit, Sabel®™, iiber die Be-
ratung zum Betriebsverfassungsgesetz zum Ausdruck: Im Interesse der fiir den
wirtschaftlichen Ablauf der im Rahmen der sozialen Marktwirtschaft erforder-
lichen freien Unternchmerinitiative sei ein Mitbestimmungsrecht untragbar!®. Auch
das Mitbestimmungsgesetz hat hier keine volle Wende gebracht; denn den Ge-
werkschaften wird nur in beschrinktem Umfang unmittelbarer Einflufl eréffnet,
und tendenziell bleibt das Ubergewicht der Kapitaleignerseite gewahrt. Diese Wer-
tungen prigen'®, auch wenn sie nicht ausdriicklich normiert sind, das Verhilenis
zwischen Tarifvertrag und Mitbestimmung, so wie auch das Betriebsverfassungs-
gesetz dazu gefiihrt hat, dafl die betriebsverfassungsrechtliche Tarifkompetenz der
Koalitionen einschneidend beschnitten wurde'™. Eine Aushhlung der Tarifauto-
nomie'® ist hierdurch nicht zu pesorgen, da sich in der Gesamtsicht der ausschlie3-
lich den Trigern der Mitbestimmung erdffnete Mitwirkungsbereich in verhiltnis-
miflig engen Grenzen hilt,

IV. Der Spielraum schuldrechtlich wirkender Abreden

Die hier in ihren Grundziigen entwickelten Schranken gelten gleichermafien fiir
rein schuldrechtlich wirkende Abreden wie fiir Rationalisierungsschutzabreden in
Form von Inhaltsnormen. Die Tarifvertragsparteien konnen sich, falls sie lediglich
obligatorisch wirkende Vereinbarungen treffen, nicht auf die unbegrenzte Ver-
tragsfreiheit berufen. Es kann hier dahingestellt bleiben, ob sich die Koalitionen

129 Simitis, AuR 1975, S. 327 f.

130 Vorschlag des DGB zur Neuordnung der deutschen Wirtschaft, abgedr. RdA 1950,
S.183 ff.; Gesetzentwurf des DGB, abgedr. RdA 1950, S. 227 ff.; vgl. dazu Biedenkopf,
Grenzen (Fn. 20), S. 140 f.

131 Sabel, RdA 1952, S.292 1.

132 Vgl. auch Richardi, Kollcktivgewalt (Fn.7), S.262ff.; Riithers, Tarifmachc (Fn. 5),
S. 47.

133 Vgl. Reuter, ZfA 1976, S. 135 f.
134 Sieche Fn. 73.

135 Hierbei sind auch die Kompensationen im Bereich der Mitbestimmung zu beriicksich-
tigen.
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iiberhaupt im Bereich der Vertragsfreiheit bewegen'®, wenn sie Regeln aufsicilen,
die faktisch die Chancen Dritter regulieren, oder ob sich auch hier ithre Regelungs-
macht auf das Tarifvertragsgesetz griindet'™. Jedenfalls darf die Vertragsfreiheit,
die einen tendenziell gerechten Ausgleich der Interessen ermdglichen soll, nicht
ohne weiteres von der Machtfrage'® abgelost werden. Dort, wo wesentliche Macht
im Spiel ist, besteht immer die Gefahr, dafl entweder dem Vertragspariner oder
aber Dritten ungerechtfertigte Lasten auferlegt werden. Das zu steuern, ist Auf-
gabe des Rechts. Wenn nun der Gesetzgeber die Freiheit der Sozialpartner ein-
engt, Regelungen mit unmittelbarer, tcilweise unabdingbarer Wirkung zu erlassen,
so kann auch deren Freiheit im schuldrechtlichen Bereich nicht unberiihrt bleiben.
Dabei mufl man den Koalitionen gar nicht den Vorwurf der Umgchungsabsicht
machen konnen. Entscheidend ist allein, daf} die Wertung, die die Beschrinkung
der Normsetzungsbefugnis trigt, auf die Freiheit ausstrahlt, obligatorisch bin-
dende Abreden zu treffen. Der Schutz des fiir diec Allgemeinheit wichtigen innova-
torischen Prozesses und der Auflenseiter rechtfertigt mithin im gleichen Umfang
das Verbot von Rationalisierungsschutzabreden mit normativer wie mit schuld-
rechtlicher Wirkung®® %, Der Umstand allein, dafl die schuldrechtlichen Verein-
barungen nicht unmirtelbar'! das Arbeitsverhilenis oder jedenfalls die Gestaltungs-
macht des Arbeitgebers gegeniiber Auflenseitern beeinflussen, eréfinet den Koalitio-
nen keinen weiteren Spielraum. Die von schuldrechtlichen Abreden ausgehenden
Gefahren fiir den technischen und organisatorischen Fortschritt sowie die Stellung

136 So Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht, 7. Aufl. 1967, Bd. 11 1, S. 392; Hueck/Nipperdey!
Stablbacke, TVG (Fn.6), § 1 Anm. 82, 88; Herschel, Verh. d. 46.DJT (Fn.15), S.19;
Biedenkopf, Grenzen (Fn. 20), S.17 f.; Ramm, JuS 1966, S. 229; Reuf, AcP 166, S. 524;

Leventis, Differenzierungsklauseln (Fn. 86), S.98; differenzierend Coester, Vorrangprin-
zip (Fn. 20), S. 115 ff., 121.

137 Vgl. Sicker, BB 1966, S.1031; ders., Grundprobleme (Fn.12), S.28f.; wohl auch
Zéllner, ArbR (Fn.5), S.220. Hélters, Harmonie (Fn. 10), S. 107 f., griindet dic Befugnis
zu schuldrechtlichen Vereinbarungen auf dem Gebiet der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen unmittelbar auf Art.9 Abs.3 GG. Er iibersicht dabei, daff auch das Recht zur
schuldrechtlichen Beeinflussung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen eines konkretisie-
renden Gesetzes bedarf. Einschrinkend Holters, a.2.0., S. 112, 131 ff.

138 Reuter, Festschrift Bohm (1975), S. 547.

139 Dafl es hierbei auf die tragenden Wertungen ankommt, nicht jedoch darauf, ob etwas
mit schuldrechtlichen Mitteln erreicht werden soll, was normativ nicht geregelt werden
kann, hebt Zéliner, Differenzierungsklauseln (Fn. 20), S. 40 ff., zutreffend hervor. Zustim-
mend Wiedemann/Stumpf, TVG (Fn.5), § 1 Anm. 372,

140 Ahnlich im Ansatz Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S. 199 ff.; Biedenkopf, Grenzen
(Fn. 20), S. 12 ff.; Coester, Vorrangprinzip (Fn. 20), S. 122.

141 Zur Bedeutung des faktischen Einflusses von Machttrigern auf die Vertragsfreiheit
vgl. Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S. 200 ff., 210; L. Raiser, JZ 1958, S. 3 ff.; Bieden-
kopf, Vertragliche Wettbewerbsbeschrinkungen und Wirtschaftsverfassung (1958), S. 128 ff.
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der Auflenseiter sind nimiich nicht wesentlich geringer'*? als die normativen Be-

stimmungen entspringende Gefibrdung. Dazu bedarf es zum Beweis nur eines
Blickes auf das Kartellrecht!#,

V. Vereinbarkeit mit Art. 9 Abs. 3 GG

Die aus den Mitbestimmungsregelungen und aus dem Gedanken des Auflenseiter-
schutzes abgeleitete restriktive Interpretation des § 1 Abs.1 TVG braucht auch
nicht im Wege verfassungskonformer Auslegung korrigiert zu werden.

In Art. 9 Abs. 3 GG ist zwar schlechthin von Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen die Rede. Man ist sich jedoch heute weitgehend darin einig, daf} sich die Gren-
zen der Koalitionsaustibungsfreiheit nicht ausschilieflich anhand des vagen'* Wort-
lautes des Art. 9 Abs. 3 GG umreiflen lassen. Im Hinblick auf die Tarifautonomie
ist vielmehr davon auszugehen, dafl Art. 9 Abs. 3 GG nur eine ausfiillungsbediicf-
tige Weisung enthilt, die die Ausformung des Kcalitionsmittels in weitem Umfang
in das pflichtgemifle"® Lrmessen des Gesetzgebers stellt. Dabei ist das zur Zeit des
Inkrafttretens des Grundgesetzes giiltige Tarifvertragsgesetz in seiner besonderen
Ausprigung keineswegs dem Zugriff des Gesetzgebers entzogen!*.

Fiir die Zulidssigkeit einer Einschrinkung der Tarifautonomie zum Schutze der
Auflenseiter und der im Interesse der Allgemeinheit liegenden Innovation ist es
unerheblich, ob man die Koalitionen als Triger sozialer Selbstverwaltung!’, die
in 6ffentlicher'®® Verantwortung™® eine sinnvolle Ordnung schaffen sollen, begreift

142 Vgl. Wagenitz, Grenzen (Fn.78), S. 107; Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S. 200 ff.
Wenn in diesem Zusammenhang auf die Schwichen verbandsmifiger Einwirkung hinge-
wiesen wird (Gamillscheg, Differenzierung [Fn. 7], S.75ff.; Nikisch, RdA 1962, S. 39;
Hueck[Nipperdey|Stablbacke, TVG [Fn.6], §1 Anm. 86), so ist sic doch nicht natur-
gegeben, sondern hingt von der — verinderbaren — Struktur der Koalitionen, insbesondere
des Arbeitgeberverbandes ab. Sie fehlt villig bei Firmentarifvertrigen.

143 Vgl. Reuter, Festschrift Bohm (1975), S.547 f.; ihnlich Richardi, Kollektivgewalt
(Fn.7), S. 208 f.

144 Scholz, Koalitionsfreiheit (Fn.78), S.44; Richardi, Kollektivgewalt (Fn.7), S.180;
Sdcker, Grundprobleme (Fn. 12), S. 41; Gerhardt, Koalitionsgesetz (Fn. 82), S. 160.

145 BVerfG, AP Nr. 16 zu Art. 9 GG, Bl. 665.

146 BVerfG, AP Nr. 24 zu § 2 TVG, Bl. 1068.

147 Vgl. Bulla, Festschrift Nipperdey (1965), Bd. 11, S. 81; kritisch: Richardi, Kollektiv-
gewalt (Fn.7), S.2; Sicker, Grundprobleme (Fn. 12), S.27; Hélters, Harmonie (Fn. 10),
S.99 f.

148 BVerfG, AP Nr.16 zu Art.9 GG; W. Weber, Gottinger Festschrift fiir das OLG
Celle (1961), S. 246; Sicker, Gruppenautonomie (Fn. 16), S. 242; Gamillscheg, Differenzie-
rung (Fn.7), S.37, 95 ff.; Kriiger, 46.DJT (Fn.12), S.27; Bulla, Festschrift Nipperdey
(1965), Bd. II, S. 82; zu Recht kritisch zum Aussagegehalt dieser Formel Martens, Offent-
lich als Rechtsbegriff (1969), S. 163 f.; Richardi, Kollektivgewalt (Fn. 7), S. 145 f.; Hélters,

Harmonie (Fn. 10), S. 104; Coester, Vorrangprinzip (Fn. 20), S. 60 f.; vgl. auch Wagenitz,
Grenzen (Fn.78), S. 13 1.
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oder — m. E. richtiger — als der Privatrechtsordnung angeh6rende Triger gegen-
gewichtiger Marktmacht'®, die entsprechend der innerverbandlichen Willensbil-
dung'®! selbstverantwortlich ihre Priferenzen definieren'®. Billigt man ndmlich den
Koalitionen eine 6ffentliche Funktion zu, so mufl man sie auch in besonderer Weise
auf die Beachtung des Gemeinwohles verpflichten'®. In Sicherung dieser Gemein-
wohlverpflichtung kann der Gesetzgeber auch die Handlungsspielrdume beschnei-
den. Ebensowenig sind die Koalitionen als der Privatrechtsordnung zuzurechnende
Triger gegengewichtiger Marktmacht vollig frei. Angesichts der strukrurellen
Schwiche jedes Systems der countervailing power kann der parlamentarisch-demo-
kratisch und sozialstaatlich legitimierte Staat nicht darauf verzichten, der Freiheit
der Koalitionen dort Schranken®™ zu setzen, wo die Koalitionen das Gemein-
wohl'® oder die Interessen Dritter'®® unverhilinismifig bedrohen’.

Wie weit diese Kompetenz des Gesetzgebers reicht, braucht hier nicht im einzel-
nen erdrtert zu werden. Sie ist jedenfalls nicht’®® an das Kriterium »Allgemeinheit
des Gesetzes«'®® gebunden, wenn man es so versteht, daf die Reichweite der die
Betitigungsfreiheit der Koalitionen regelnden Norm gleichermaflen fiir deren Ver-
halten und fiir die Ausiibung individueller Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit gel-
ten miisse. Damit wiirde man nimlich das Machtproblem verkennen'®. Die aus
der Koalitionsbildung resultierende Macht kann gerade gegen die Koalitionen ge-
richtete Gesetze erfordern, weil bestimmte Interessen Dritter und der Allgemein-
heit nur durch mit wesentlicher Macht ausgestattete Gebilde gefihrdet werden
konnen. Zutreffend erscheint die Forderung nach »Allgemeinheit« des Schranken-

149 Wiedemann|Stumpf, TVG (Fn. 5), Einl., Anm. 197.

150 Richardi, Betriebsverfassung (Fn.49), S.7f.; Coester, Vorrangprinzip (Fn.20),
S. 62 1.

151 Siehe Fn. 82.
152 Scholz, Koalitionsfreiheit (Fn. 78), S. 149; Coester, Vorrangprinzip (Fn. 20), S. 62.

153 Wiedemann/Stumpf, TVG (Fn.5), Einl, Anm.197 ff.; so im Ansatz auch Zollner,
ArbR (Fn. 5), S. 259.

154 Von einem »Schranken«-Ansatz gchen aus Richardi, Anm. zu BAG, AP Nr. 44 zu
Art. 9 GG »Arbeitskampf«; Scholz, Koalitionsfreiheit (Fn. 78), S. 218 f.; Gerbardt, Koali-
tionsgesetz (Fn. 82), S. 166; Badura, RdA 1974, S. 137; Coester, Vorrangprinzip (Fn. 20),
S. 62.

155 BVerfG, AP Nr.23 zu Art.9 GG; Reuter, ZfA 1976, S.123; Badura, RdA 1974,
S.137; v. Arnim, Gemeinwohl (Fn. 31), S. 107 f.; weitere Nachw. bei Wiedemann/Stumpf,
TVG (Fn.5), Einl,, Anm. 193 ff.

156 Vgl. BVerfG, AP Nr. 16 zu Art. 9 GG: Schutz der Auflenseiter.
157 BVerfG, AP Nr. 16 zu Art. 9 GG.

158 Kritisch zur Forderung nach »Allgemeinheit« des Schrankengesctzes Renter, ZfA 1976,
S. 123 ff.; Gerbardt, Koalitionsgesetz (Fn. 82), S. 151 ff.

159 Scholz, Koalitionsfreiheit (Fn. 78), S. 335 ff.

160 Vgl. auch Hélters, Harmonie (Fn.10), S.68; Gerbardt, Koalitionsgesetz (Fn. 82),
S.174 1.
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gesetzes jedoch dann, wenn man sie dahin interpretiert, daf} der Beschrinkung der
Koalitionsmittel Wertungen zugrunde liegen miissen, die auch fiir das Verhalten
von Individuen gelten. Diese Forderung ist beim Verbot ciner Behinderung von
Rationalisierungsinvestitionen erfiillt, da hier ein Interesse der Allgemeinheit und
der Aufenseiter geschiitzt wird, deren Schutz auf den Giiter- und Dienstleistungs-
mirkten das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen gewidmet ist. Einer Re-
striktion des § 1 Abs. 1 TVG, die lediglich in sachlich gebotenem Umfang sicher-
stellt, dafl der technologische und organisatorische Wandel nicht ibermifig!® ver-
langsamt und Auflenseiter in ihren Berufschancen nicht allzu sehr beeintrichtigt
werden, kann auch nicht der Vorwurf einer Aushdhlung der Tarifautonomie in
ihrem Kernbereich gemacht werden. Sic steht deshalb durchaus im Einklang mit
Art. 9 Abs. 3 GG.

D. Fallgruppen

Die Zulissigkeit von Rationalisierungsschutzabreden ist somit vor allem daran zu
messen, ob Auflenseitern in erheblichem Mafle reale Chancen neuer Arbeitsplitze
dadurch genommen werden, daf der Arbeitgeber in seinen Moglichkeiten zur Aus-
formung der betrieblichen Verhiltnisse eingeschrinkt wird. Zum gleichen Resultat
mufl man kommen, falls Rationalisierungsschutzabreden im Vergleich zu einem
funktionsfihigen Wettbewerbsmarke dic Innovationsgeschwindigkeit iibermifig
zu verringern drohen. Dabei kann die Minderung der Innovationsgeschwindigkeit
nicht an exakten »als ob«-Mafistiben gemessen werden, fiir die alle justitiablen
Kriterien fehlen. Das nétigt dazu, anhand von Tendenzaussagen abstrakt-typisie-
rende Fallgruppen auszuformen. Das Gewicht der mit dem Ziel einer optimalen
Forderung der Innovation kollidierenden Arbeitsplatzsicherheit hat man anhand
von Wertungen zu bestimmen, die § 1 KSchG und dem § 112 BetrVG zu entneh-
men sind. Das heiflt, daf die Gerichte nicht dazu aufgerufen sind, von Fall zu Fall
dariiber zu befinden, ob eine Senkung der Rationalisierungsgeschwindigkeit im
Interesse des Gemeinwohles und der Gesamtwirtschaft liegt. Auf den Giitermirk-
ten sind zwar Strukturkrisenkartelle zulissig, falls als Folge einer nachhaltigen
Anderung der Nachfrage eine planmiflige Anpassung der Kapazititen an den Be-
darf herbeigefiihrt werden soll (§ 4 GWB). Derartige Kartelle sind jedoch nicht
eo ipso giiltig, sondern bediirfen der vorherigen Genehmigung der Kartellbehsrde.
An ihre Stelle kann sich kein Gericht setzen. Das Ziel einer »planmifligen Anpas-
sung« kann mithin nur im Rahmen einer auf die Bildung von Fallgruppen zuge-
schnittenen Giiterabwigung beriicksichtigt werden!®.

161 BVerfG, AP Nr. 16 zu Art. 9 GG; vgl. ferner Seiter, Streikrecht (Fn. 5), S. 113.

162 Es liegt zwar nahe — in Parallele zu § 18 GWB —, auf eine am Einzelfall orientierte
Interessenabwigung abzuheben. Aber auch im Rahmen des § 18 GWB wird zu Recht die
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1. Investitionsverbote

Daraus folgt zum Beispiel, dafl eine tarifliche Regelung, die die Einfiihrung cines
Arbeitskrifte sparenden Verfahrens oder die Ersctzung einer bestimmten Berufs-
gruppe durch eine andere untersagt, als unzuldssig anzusehen ist. Auf einem funk-
tionsfihigen Wettbewerbsmarke wiirden in einem Fall, in dem die Nachfrage nach
einem Produktionsfaktor zu sinken droht, die Anbicter entweder auf andere
Mirkte abwandern oder aber ihre Konditionen herabserzen. Dazu stcht cine Tarif-
politik in eklatantem Widerspruch, die auf die Minderung der Nachfrage nach
einer bestimmten Art von Arbeitskraft nicht mit einer Senkung der Konditionen
oder mit der Forderung der Mobilitit antwortet, sondern mit Macht die Nachfrage
auf dem alten Stand festzuschreiben versucht'®®, Hinzu kommt gegebenenfalls die
Beeintrachtigung der Arbeitsmarktchancen von Aufenseitern, denen das Rationali-
sierungsverbot die Gelegenheit nimmt, ncue Arbeitsplitze zu erlangen. Demgegen-
iiber fillt der Wert der Arbeitsplatzsicherheit fiir bestimmte Berufsgruppen nicht
so stark ins Gewicht, als dafl cine nach den Gruadsitzen des funktionsfihigen
Wettbewerbes angebrachte Rationalisicrungsinvestition blockiert werden diirfte.
Der Schutz der Arbeitnehmerinteressen kann nicht so weit gehen, daff die Koali-
tionen in die Lage versetzt werden, partiell stindische Strukturen zu schaffen. Das
beweist sowohl § 1 KSchG als auch § 112 BetrVG, der dem Betriebsrat nur die
Macht verleiht, einen Ausgleich der wirtschaftlichen Nachteile in Geld zu verlan-
gen und dadurch auch mittelbar die Anpassung an sich wandelnde Produktions-
verhiltnisse zu erleichtern. Wollte man dariiber hinaus die Sicherung des vollen
immateriellen Wertes des Arbeitsplatzes zulassen, so miifite man absolute Ande-
rungsverbote gestatten, die in klarem Widerspruch zu den gesamtwirtschaftlichen
Zielsetzungen stehen.

Erst recht unzulissig sind Abreden, in denen die Rationalisierungsvorhaben von
der Zustimmung der Gewerkschaften abhingig gemacht werden. Diese Variante
eines Rationalisierungsschutzabkommens gibt ndmlich der Gewerkschaft die Mog-
lichkeit, ihre Zustimmung so zu dosieren, dafl das Uberleben des jeweiligen be-
troffenen Unternehmens auf dem Markt gerade noch gewihrleistet bleibt. Die Ge-
werkschaft miifite also nicht wie bei abstrakt formulierten, fiir einen lingeren Zeit-
raum giiltigen Rationalisierungsschutzvereinbarungen eine Sicherheitsmarge ein-
kalkulieren, die dem Unternehmer immerhin cinen gewissen Spielraum fiir Ver-
inderungen der Produktionsstrukturen beldflt. Derartige Rationalisierungsschutz-

Ansicht vertreten, dafl man dort, wo auf einer Seite ein marktbeherrschendes Unternehmen
titig werde, ein per-se-Verbot statuieren miisse (/. Baur, Der Miflbrauch im deutschen
Kartellrecht [1972], S. 212 fi. m. w. N.). Die Macht der Koalitionen 13t sich nun durch-
aus der von marktbeherrschenden Unternehmen gleichsetzen. Uberdies fehlt bei Rationali-
sierungsschutzabkommen im Unterschied zu dem von § 18 GWB erfaten Normalfall jede
Vermutung dafiir, dafl Krifte des dynaraischen Wettbewerbes gefordert werden kdanen.

163 Vgl. Simler, 70 Journal of Political Economy (1962), S.299 ff.
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abreden gefihrden deshalb in weit stirkerem Ausmaf}** den technologischen und
organisatorischen Wandel als generelle Rationalisierungsverbote. Zulissig sind
demnach nur solche Rationalisierungsverbote, die dem Schutz der Gesundheit der
Arbeitnehmer oder nach gesicherten arbeitswissenschaftlichen Erfahrungen der
Humanisierung der Arbeitswelt dienen.

I1. Beschiftigungsgebote und -verbote

Schwieriger ist die Beurteilung von tariflichen Abmachungen, in denen nicht un-
mittelbar bestimmte Investitionen untersagt werden, sondern lediglich Beschifti-
gungsgebote oder -verbote aufgestelit werden.

Soweit hierdurch gleichsam durch die Hintertiir Innovationen unterbunden oder
bestimmten Berufsgruppen Arbeitsplitze vorenthalten werden sollen, verfallen sie
dem gleichen Verdikt wie Rationalisierungsverbote.

Das mufl aber nicht notwendig so sein. Man denke nur an das Beispiel des Hei-
zers auf der Diesellokomotive'®. Hier kdnnte man behaupten, dafl der Arbeit-
geber letztlich nur gezwungen werde, eine »hdhere Lohnsumme« zu zahlen, die
anstatt ausschlieflich auf die sinnvoll titigen Arbeitnehmer auf eine Vielzahl von
Arbeitnehmern aufgeteilt werde. Man darf dabei aber auch nicht iiberschen, dafl
auf Wertbewerbsmirkten kaum jemals ein Gur nachgefragt wird, von dem von
vornherein bekannt ist, dafl hierfiir keine Verwendung besteht. Solche Klauseln
wirken auflerdem diskriminierend!®s2; denn sie sichern bestimmten Arbeitnehmer-
gruppen auf Dauer ohne jegliche Arbeitsleistung®® vollen Lohn. Der Umstand
allein, daff ihr Arbeitsplatz infolge technischen Wandels weggefallen ist, vermag
diesen Unterschied im Vergleich zu den Arbeitnehmern, die eine Arbeitsleistung
erbringen, nicht zu rechtfertigen?®,

164 Insoweit enthilt die von Biedenkopf, Verh. d. 46.DJT (Fn.17), S.158 ff., vorge-
schlagene Differenzierung cine zutreffende Beobachtung.

165 Siche bei Fn. 2.

165 a Es kann hier offenbleiben, ob das Diskriminierungsverbet unmittelbar auf Art. 3 GG
(so die h.M.; BAG [grundlegend AP Nr.4 zu Art. 3 GG]; Wiedemann/Stumpf, TVG
[Fn.5], Einl, Anm.57 m.w.N.) oder m.E. richtiger auf dem Macht regulierenden,
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot (Zsliner, ArbR [Fn. 5], S. 65 ff., 133; Richardi,
Kollektivgewalt [Fn. 7], S. 165) beruht.

165b Vgl. auch Wiedemann/Stumpf, TVG (Fn. 5), Einl., Anm. 63, die zu Recht einc aus-
schliefliche Beriicksichtigung des Bediirfnisprinzips als bedenklich bezeichnen.

165 ¢ In dem in Fn.3 erwihnten Fall unterschiedlicher Anforderungen an die Arbeits-
geschwindigkeit wird zwar nicht ausschlieflich auf das Bediirfnisprinzip abgestellt. Die
dort geschilderte Regelung soll aber den Fachkriften nicht nur den Ubergang erleichtern,
sondern ihnen auf Dauer einen Vorsprung vor Arbeitskriften sichern, deren Fihigkeiten
durch den technischen Wandel aufgewertet wurden. Dieses Bediirfnis rechtfertigt keine auf
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Der Vorwurf der Diskriminierung kann einer normativ wirkenden Regelung
nach dem Vorbild des »Spritzpistolen«-Falles nicht gemacht werden. Soferr. mit
einer derartigen Regelung Kompensationen auf der Ebene der Lohne einhergehen,
ist gegen eine solche Abrede nichts einzuwenden, zumal die Auflenseiter an dic
mittelbare Verkiirzung von Arbeitszeit und Lohn nicht gebunden sind. Fiir das
Urteil, ob die Festsetzung der Tariflohne einen hinrcichenden Ausgleich bringt'®*d,
fehlen indessen alle Mafstibe, so dafl solche Tarifregelungen hingenommen wer-
den miissen. Zu einer Versteinerung der Produktionsstrukturen mufl es deshalb
nicht kommen, da der Druck der Auflensciter dafiir sorgen wird, dafl derartige
Abkommen bald zu Fall kommen.

I11. Ausgleichszablungen

Zulissig sind grundsitzlich auch Tarifvereinbarungen iiber reine Ausgleichszah-
lungen, wie sich schon mittelbar aus § 112 Abs. 1 Satz 4 BetrVG ergibt. Diese Aus-
gleichszahlungen sind als risikoabhingiges Entgelt anzusehen. Sie sollen nicht die
Markeverhilenisse festschreiben, sondern lediglich den Wechsel erleichtern. Sie sind
ihrer Struktur nach fiir Wettbewerbsmirkte nicht untypisch.

Freilich diirfen solche Vereinbarungen nicht dazu benutzt werden, um die Un-
wirksamkeit von Abkommen iiber Rationalisierungsverbote zu umgehen. Eine der-
artige Umgehung wire bei augenscheinlich prohibitiven Ausgleichslasten zu be-
jahen; so, wenn beispielsweise der Arbeitgeber verpflichtet wird, den durch die
Rationalisierung erzielten Produktivititszuwachs voll in Form von Ausgleichs-
zahlungen an die Arbeitnehmer auszuschiitten. Gleiches gilt, falls der Tarifvertrag
die Hohe der Ausgleichszahlungen in das Ermessen der Gewerkschaften stellen
wiirde.

1V. Kiindigungsbeschrankungen

Eine Verlingerung der Kiindigungsfristen und Verbote ordentlicher Kiindigungen
fiir iltere, schon einige Zeit im Unternchmen titige Arbeitnehmer fallen in den
Bereich der Tarifautonomie, da sie — in wirtschaftlicher Betrachtungsweise — nichts
anderes als ein zusitzliches, vom Arbeitsplatzrisiko abhingiges Entgelt darstellen,
das den Unternehmer in shnlicher Weise wie die Verpflichtung zu Ausgleichszah-

die Tarifmacht gegriindete unterschiedliche Behandlung; denn das Bediirfnis nach absoluter
Sicherung der einmal im Arbeitsleben erlangten Position ist in ciner auf Innovation ange-
legten Wirtschaftsordnung niche schiitzenswert, schon gar nicht, wenn dies zu Lasten einer
im Verband unterreprisentierten Gruppe von Arbeitnehmern geht. So im Ergebnis auch
Biedenkopf, Grenzen (Fn. 20), S. 112 ff.

165 d Das mufl nimlich nicht notwendig der Fall sein; vgl. Weinstein (Fn. 33 a), S. 148 f.
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lungen belastet. Unzulissig sind allerdings Kiindigungserschwerungen und -hinder-
nisse, die offensichtlich so ausgeformt sind, dafl sie simtliche oder bestimmte, in
naher Zukunft bevorstehende Rationalisierungsinvestitionen unrentabel machen
sollen. Die Koalitionen konnen auch nicht vereinbaren, dafl die durch Rationali-
sierungsvorginge ausgeldsten Kiindigungen von Fall zu Fall von der Zustimmung
der Gewerkschaft abhingig gemacht werden. Klauseln mit schuldrechtlicher Wir-
kung wiirden es nimlich der Gewerkschaft weitgehend erlauben, nach ithren Vor-
stellungen den Rationalisierungsprozefl zu steuern. Gelten sie nur fiir die tarif-
gebundenen Arbeitnehmer, so wird ein tibermifiger Druck auf die Auflenseiter
ausgeiibt, der Gewerkschaft beizutreten, weil sie besorgen miissen, dafl auf Dauer
in erster Linie die Gewerkschaftsmitglieder von Kiindigungen verschont bleiben.
Das Betriebsverfassungsgesetz hat deshalb in § 102 Abs. 6 nur'®® dem Betriebsrat
die — nicht erzwingbare — Mdglichkeit eroffnet, mit dem Arbeitgeber zu verein-
baren, daf Kiindigungen seiner Zustimmung bediirfen. Selbst der Betriebsrat kann
sich aber kein absolutes Vetorecht einrdumen lassen; denn seine Zustimmung kann
durch die der Einigungsstelle ersetzt werden. Das zeigt deutlich, daf} die Gewerk-
schaften im Interesse der Auflenseiter und der Anpassungsfihigkeit der Unterneh-
mer von einer fallweisen Einfluffnahme auf die Personalpolitik ausgeschaltet wer-
den miissen.

E. Zusammenfassung

1. Rationalisierungsschutzabkommen kénnen das Interesse der Allgemeinheit an
wirtschaftlichem Wachstum sowie an technischer und organisatorischer Innovation
gefihrden. Auch die Position von Gewerkschaftsaufienseitern kann durch Rationa-
lisierungsschutzabkommen beeintrichtigt werden; beispielsweise dann, wenn die
Schaffung von Arbeitsplitzen fiir neue Berufsgruppen durch die Tarifvereinbarung
unterbunden wird.

2. Die im Tarifvertragsgesetz gercgelte Tarifautonomie beinhaltet keine Autono-
mie zur beliebigen Machtausiibung. Sie dispensiert nicht von der Beachtung des
vom Gesetzgeber definierten Gemeinwohles und der Interessen Dritter.

a) Die das Gemeinwohl tragenden Wertungen lassen sich unter anderem aus
Regelungen iiber die betriebliche und iiberbetriebliche Mitbestimmung eatnehmen.
Gemif} § 106 BetrVG hat der Unternchmer das Produktions- und Investitions-
programm mit dem Betriebsrat lediglich zu beraten. Der Betriebsrat kann nur den
Ausgleich der wirtschaftlichen Nachteile, die die Arbeitnehmer infolge der Ratio-
nalisierung erleiden, erzwingen, nicht aber ein Rationalisierungsprogramm ver-
hindern. Der Vorrang unternehmerischer Initiative wird auch bei der unterneh-

166 Vgl. Fn. 125.
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mensbezogenen Mitbestimmung sichtbar, wo der unmittelbare Einflufl der Ge-
werkschaften beschnitten ist und tendenziell ein Ubergewicht der stirker an Ratio-
nalisierungsmafinahmen interessierten Kapitaleignerseite gewahrt ist. Die Ausfor-
mung der Mitbestimmung erhellt den hohen Stellenwert unternehmerischen Ver-
haltens, das wesentlich vom Rentabilitdts- und Wettbewerbsstreben getragen und
initilert wird.

b) Der Schutz der Auflenseiter 13fit sich aus der beschrinkten Bindungswirkung
der Tarifnormen (§ 3 Abs. 1 TVG) ableiten. Den Gewerkschaften steht keine Ge-
samtrepriasentationsfunktion zu. Auch auf dic Macht, betriebliche Fragen im Rah-
men des Tarifvertrages zu regeln, kdnnen nicht unumschrinkt Rationalisierungs-
schutzabkommen zu Lasten der Auflenseiter gestiitzt werden; denn der Begriff
»betriebliche Fragen« ist eng zu fassen, soweit keine hochwertigen Rechtsgiiter,
wie Gesundheit, auf dem Spiele stehen. Den Auflenseitern mufl eine durch den
Tarifvertrag nicht beengte Chance verbleiben, von den tariflichen Bedingungen
abzuweichen, falls der Unternehmer aufgrund der Marktverhiltnisse an sich bereit
wire, auf die Vorstellungen der Auflenseiter einzugehen. Rationalisierungsschutz-
abkommen, die die Schaffung bestimmter Formen von Arbeitsplitzen unterbinden
und cuf diese Weise den Auflenseitern wesentliche Berufschancen nehmen, stehen
damit nicht im Einklang.

3. Die aus den Mitbestimmungsregelungen und aus der beschrinkten Tarifbin-
dung entwickelten Wertungen kommen gleichermaflen bei normativen und schuld-
rechtlich wirkenden Tarifbestimmungen zum Tragen.

4. Im einzelnen heifit das:

a) Tarifliche Rationalisierungsverbote in Form von Investitionsverboten sind in
aller Regel unzulissig; denn sie drohen die Innovationsgeschwindigkeit iibermifig
zu verringern und unmittelbar die Arbeitsmarktchancen von Auflenseitern zu be-
eintrichtigen. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt dann, wenn mit Hilfe
des Rationalisierungsschutzabkommens die Gesundheit der Arbeitnehmer geschiitzt
werden soll.

Erst recht unzulidssig sind Rationalisierungsschutzabkommen, falls Rationalisie-
rungsprogramme von einer im Einzelfall zu erteilenden Zustimmung der Gewerk-
schaft abhingig gemacht werden, da sich dann der Einfluf der Gewerkschaften
und mithin die Gefihrlichkeit von Rationalisierungsschutzabkommen potenziert.

b) Soweit durch Beschiftigungsverbote oder -gebote gleichsam durch die Hinter-
tiir Rationalisierungsinvestitionen unterbunden oder fiir bestimmte Berufsgruppen
Arbeicsplitze gesichert werden sollen, sind derartige Rationalisierungsschutzverein-
barungen ebenfalls unzulissig. Daneben ist zu priifen, ob nicht bestimmte Arbeit-
nehmergruppen ungerechtfertigt bevorzugt werden, falls sie infolge von Rationali-
sierungsschutzabkommen einen Lohn ohne sinnvolle Arbeit bekommen.

c) Tarifvereinbarungen iiber reine Ausgleichszahlungen sind zulissig, sofern sie
nicht dazu dienen, anstehende Rationalisierungen von vornherein unwirtschaftlich
zu machen. Gleiches gilt fiir Kiindigungsbeschrankungen.
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