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|. Das Leitbild: Individualautonomie

Privatautonomie ist nach einem viel zitierten Warh Flume das ,Prinzip der
Selbstgestaltung der Rechtsverhaltnisse durch deelgen nach seinem Wil-
len“.! Wichtigste Auspragung der Privatautonomie ist\déetragsfreiheit. Ver-
tragsfreiheit ist soziale Interaktion und tragtagkr dadurch in Anlehnung an
eine Formulierung vorsuhr zur ,Entfaltung des Menschen durch den Men-
schen? bei. Robinson Crusoe kann keine Vertrage schlieBebenétigt hierzu
mindestens Freitag. Die Vertragsfreiheit ermdgliehtden Vertragschlielenden,
zum beiderseitigen Nutzen eine rechtsverbindlicheog€rationsbeziehung
einzugehen. Vertrage strukturieren das gesellschaftliche, allem das wirt-
schaftliche Umfeld. Sie stabilisieren Verhaltenstungen. Vertrage erlauben
es den Parteien, die ,Fesseln der Gegenfvabustreifen und eine Anweisung
auf die Zukunft auszustellen. Vertrage binden desthagsparteien. Aber diese
durch das Privatrecht angeordnete Bindung ist Keinschrénkung von Freiheit,
sondern eine Ermdglichung von Freiheit, weil nurcbulie Bindung der auf die
Gestaltung der Wirklichkeit gerichtete Zweck ermgéiwerden kann.

Vertragsfreiheit ist koordinierte Selbstbestimmuije Vertragsparteien su-
chen sich den Kontrahenten aus und sie formen mieadtides Vertrages. Ge-
schieht dies ohne eine Stdrung der Entscheidurilgeireverkorpert die ver-
tragliche Regelung das Ideal der beiderseitigeths8atstimmung in rechtli-
chen Angelegenheiten. Die Legitimation der Geltdeg vertraglichen Verein-

* Grundlegend Uberarbeitete und mit Nachweisenel@se Fassung des am 5. Marz 2010 im
Rahmen des 2. Deutsch-Ungarischen Kolloquiums arGaerg-August-Universitat Goéttin-
gen gehaltenen Vortrags.

1 FLUME, Allgemeiner Teil des Burgerlichen ReghZsveiter Band, Das Rechtsgeschétft, 4.
Aufl. (1992), S. 1; ebensders, Rechtsgeschaft und Privatautonomie, in: Hundahtel
Deutsches Rechtslebdrestschrift zum hundertjahrigen Bestehen des Deatsduristenta-
ges1860-1960, Band | (1960), S. 135, 136.

2 SUHR,Entfaltung der Menschen durch die Mensctdv6), insbesondere S. 78 ff.

3 Zur optimalen Ressourcenallokation als ékonomideinektion der Vertragsfreiheit SCHA-
FEROTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilreehtdufl. (2005), S. 393 f.

4 So bildhaft voJHERING,Der Zweck im RechErster Band, 4. Aufl. (1904), S. 204.

> Gleichsinnig BRUNS, Die Vertragsfreiheit und ihreeGzen in Europa und den USA —
Movement from Contract to StatugZ, 2007, 385, 386.
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barungen beruht auf dem Konsens der Vertragsparteian kann zwar durch-
aus die Frage nach der Vertragsgerechtigkeit aatzliche Voraussetzung fur
die Legitimation der vertraglichen Bindung aufwerf&olange man insoweit
aber den Mechanismus des Vertragsschlusses ménseimfordernis der Zu-
stimmung des jeweils nachteilig betroffenen TeilsnzVorteil des anderen
Teils als Kriterium fiir eine auch inhaltlich rict Regelung ausreichen 185st,
was letztlich auf eine ,Legitimation durch Verfahtehinauslauft, ist im Er-
gebnis nicht viel gewonnenWeitergehende inhaltliche Anforderungen im
Sinne einer richterlichen Kontrolle samtlicher Vage auf Angemessenheit
kénnen indes nicht gestellt werden, soll der pausdnom geschlossene Ver-
trag nicht seiner Funktion als Instrument der Sbisimmung der Vertrags-
parteien beraubt werden. Zudem tragt die geltenglgrafysrechtsordnung mit
ihren beiden Saulen der Vertragsfreiheit und destbeerbsprinzips bis zu
einem gewissen Grade grundlegenden Gerechtigksttdpten Rechnun.
Der individuelle Vertrag, durch den beide Seitegiaiiberechtigt ihre Interes-
sen zum Ausgleich bringen, ist daher das LeitlwEitddem sich jede von aul3en
auf das Arbeitsverhéltnis einwirkende Regulierungressen hat.

Das Verfassungsrecht nimmt diese Grundgedankenlitzref. besonderen Be-
deutung fur die Selbstbestimmung entsprechend evedvertragsfreiheit nach
einhelliger Auffassung verfassungsrechtlich gessthéduch wenn sie anders als
noch in der Weimarer Reichsverfassumicht mehr ausdriicklich im Grund-
gesetz erwahnt wirtf. Dies gilt grundsatzlich auch im Arbeitsrecht. Adlimgs
verortet man die Arbeitsvertragsfreiheit nach tUlbegender Ansicht nicht in der
allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 G@ndern sowohl fir den
Arbeitnehmer als auch fur den Arbeitgeber in deruBdreiheit gemanr Art. 12
Abs. 1 GG Der einfache Gesetzgeber hat dieses Grundverssavameinigen
Jahren aufgegriffen und die allgemeine Arbeitsagdireiheit in der Gewerbe-
ordnung mit Wirkung fiir samtliche Arbeitsverhalseserankert?

So der einflussreiche Ansatz von SCHMHRIMPLER, Grundfragen der Erneuerung des
VertragsrechtsAcP 147 (1941), 130, 149 ff.; weiterfihredérs, Zum Vertragsproblem, in:
Festschrift fur Ludwig Raisg1974), S. 3, 5 ff.

" Siehe dazu auch CANARIS, Verfassungs- und europticte Aspekte der Vertragsfreiheit in
der Privatrechtsgesellschaft, Festschrift fir Peter Lerch€l993), S. 873, 883, der insbeson-
dere die Geringschatzung des Selbstbestimmunggsriizrch SCHMIDT-RIMPLER kritisiert.

8 Eingehend CANARISDie Bedeutung der iustitia distributiva im deutsehéertragsrecht
(1997), S. 63 ff.

® vgl. Art. 152 Abs. 1 WRV.

10" Siehe nur BVerfG v. 7.2.1990 — 1 BVR 26/84 — B&Ef81, 242, 254; BVerfG v. 19.10.1993 —
1 BvR 567, 1044/89 — BVerfGE 89, 214, 231; BVerfG2.2001 — 1 BvR 12/92 — BVerfGE
103, 89, 100; DI FABIO, in: Maunz/Dirig, Grundgesefirt. 2 Rn. 101 (Stand: 2001);
STARCK, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band I,Aufl. (2010), Art. 2 Rn. 145.

u HOFLING, Vertragsfreiheit(1991), S. 17; PAPIER, Der verfassungsrechtlichenfeahfiir
Privatautonomie im ArbeitsrechRdA 1989, 137, 138; SCHOLZ, Die Berufswahl als
Grundlage und Grenze arbeitsrechtlicher RegeluntgsegsZfA 1981, 263, 275 ff.

12 §105S.1 GewO.
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Il. Kollektivautonomie als Korrektur von Dysfunktio nen
der Individualautonomie

Das schéne Bild des individuellen Arbeitsvertragasdem Arbeitgeber und

Arbeitnehmer ihre jeweiligen Interessen auf gleichegenhdhe abschlie3end
zu einem Ausgleich bringen, tribt sich freilich @fein, wenn man sich die
tatsachlichen Rahmenbedingungen vor Augen haltadiedem Arbeitsmarkt,

sowie innerhalb des Arbeitsverhaltnisses bzw. desidbes herrschen. An
ihnen zeigt sich, dass mit dem Einzelarbeitsveralégin nicht auszukommen
ist. Vielmehr sind verschiedene kollektivvertrabkcMechanismen erforder-
lich, um Probleme zu bewaltigen, die sich auf deerte des einzelnen Arbeits-
vertrages nicht befriedigend l6sen lassen.

1. Besonderheiten des Arbeitsmarktes

Die erste Besonderheit betrifft die Gegebenheitdrdam Arbeitsmarkt. Wah-
rend auf den allgemeinen Giuter- und Dienstleistondgkten sozial erwiinschte
Ergebnisse gerade durch einen mdglichst freien h&ettrb herbeigefuhrt
werden, hat der allgemeine Preismechanismus beimeimgebremsten Wett-
bewerb jedenfalls bei zahlreichen Arbeitnehmergempgur Folge, dass die
Entgelte und sonstigen Arbeitsbedingungen kein megsenes Niveau errei-
chen. Hauptursache ist das regelmaRige Uberangdebdtrbeitnehmerseite an
Arbeitsvermdgen im Verhaltnis zur Nachfrage durdé Arbeitgeberseit&
Der Verweis auf das Sozialleistungsniveau als absdUntergrenze von Ar-
beitsentgelteff ist nur ein schwacher Trost, weil diese AlternatiegelmaRig
mit einem erheblichen Konsumverzicht und sozialeklsion bezahlt wird.
Weiter ist das Arbeitsvermdgen des Arbeitnehmemsrngslaufig an die eigene
Person gebunden und kann deshalb nur in einemiateg#ringeren MalRe an

13 BLANKE, Individuelle durch kollektive Freiheit? Zeinigen Grenzen des arbeitsrechtlichen
Paradigmas, inGedachtnisschrift fir Ulrich Zacherf2010), S. 490, 492 f.; EUCKEN,
Grundziige der Wirtschaftspolifik. Aufl. (2004), S. 43 f.; RIEBLEArbeitsmarkt und Wett-
bewerb(1996), Rn. 90 ff.; ZACH, Der Arbeitsmarkt als visstverblicher Ausnahmebereich,
in: Festschrift fur Manfred Rehbind€R002), S. 163, 169. Hierfiir bedarf es keines smfa
senden Rekurses auf die Theorie von der inversentiBeales Arbeitsmarktes. Auch wenn
ein Entgeltverfall (anders als bei allgemeinen Guted Dienstleistungsmarkten) nicht zu
einer Ausweitung des Angebots durch den Arbeitnel{med damit zu einem weiteren Ent-
geltverfall) fiihrt, andert dies nichts daran, ddsseinzelne Arbeitnehmer zwecks Existenz-
sicherung und Teilhabe am gesellschaftlichen Lalegelmaliig starker auf eine vom Ar-
beitgeber bereitgestellte Arbeitsmdglichkeit angmsen ist, als der Arbeitgeber auf den ein-
zelnen Arbeitnehmer. Fir einzelne PersonengrupBpezialisten, Fihrungskrafte) gelten —
bei entsprechendem Bedarf — selbstversténdlich Besoeiten.

So REUTER, Das Verhéltnis von Individualautonomietridbsautonomie und Tarifautono-
mie,RdA1991, 193, 194 f.

14
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sich dndernde Marktverhaltnisse angepasst werderdies bei anderen Pro-
duktionsfaktoren der Fall ist. So lassen sich Keisse und Fahigkeiten nicht
beliebig variieren. Die Mobilitdt von Arbeithehmeist durch die Einbindung
in soziale Kontexte beschrankt und hélt keinen ééch mit der Umlaufge-

schwindigkeit von Geldkapital aus, das heute Ulzer Medium des Kapital-
marktes in die Produktion von Kraftfahrzeugen ungkrgan in die Finanzie-
rung einer Tiefseebohrung investiert werden karchlieRlich haben Arbeit-
nehmer mit langerer Unternehmenszugehorigkeit Bpelzes Wissen ange-
sammelt, das bei einem Arbeitsplatzwechsel entiveitd und eine Abwande-
rung (exit-Option) als wenig glaubwirdig erscheirnésst, wenn es um Neu-
verhandlungen (iber Arbeitsbedingungen d&Hbie Besonderheiten des Ar-
beitsmarktes fihren somit typischerweise zu eiteikiirellen Unterlegenheit
des einzelnen Arbeitnehmers bei der Aushandlumgssiertragsbedingungéh.

Die Losung dieses Marktversagens ist in erstereL&ufgabe der aus der Koa-
litionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG flieRendenrifautonomie. Sie hat die
Funktion, die Schwéache des einzelnen Arbeitnehmegeniber dem Arbeit-
geber bei der Aushandlung von Arbeitsbedingungekarnpensierer Hier-
bei hat sich in den letzten Jahren immer starker\@astandnis durchgesetzt,
Tarifautonomie als kollektive Privatautonomie zwtmfen® Die Arbeitneh-
mer fassen ihre gleichgerichteten Interessen arsiffirmoglichst gunstigen
Arbeitsbedingungen zusammen und gewinnen durchieheitliches Auftreten
gegenlber der Arbeitgeberseite einschlie3lich eglasbwirdigen Drohpo-
tentials in Form des Streikrechts an Verhandlungitf Die individuelle
Vertragsfreiheit wird gleichsam auf eine kollektiibene gehoben. Wirt-
schaftlich gesehen geht es bei der Assoziierung\dsitnehmerseite um eine

15 Diese Barrieren fiir einen ,wirksamen marktkonformgelbstschutz® konzediert auch

REUTER, (Fn. 14)RdA1991, 193, 195.

18 FRANZ, Arbeitsmarktdkonomijk7. Aufl. (2009), S. 252.

17" Die These von der grundsatzlichen Imparitat deseksmarktteilnehmer ist nicht lediglich
eine unreflektierte Denkgewohnheit (in diesem Siabher ZOLLNER, Privatautonomie und
Arbeitsverhaltnis AcP 176 (1976), 221, 229 ff.), sondern beruht auf ageschichtlichen
Erfahrungen (vgl. PICKER, Die Regelung der ,ArbeitsidduWirtschaftsbedingungen® -
Vertragsprinzip oder KampfprinzipZfA 1986, 199, 251 ff.), die immer wieder bestéatigt
werden, wie die seit einigen Jahren zu verzeicheetwuhahme eines Niedriglohnsektors
zeigt. Hierzu neuere Zahlen bei BOSCH/KALINA/WEINK©&MNiedriglohnbeschéftigte auf
der Verliererseite\WS| Mitteilunger2008, 423 ff.; danach ist die Gruppe der Niedfigloe-
schéftigten (Stundenlohn von 9,61 € in Westdeugsehiund 6,81 € in Ostdeutschland) von
rund 4,5 Millionen im Jahr 1995 auf rund 6,5 Mitlien im Jahr 2006 gestiegen. Rund 1,9
Millionen Menschen arbeiteten sogar fiir Stundenddhon unter funf Euro.

18 BVerfG v. 26.6.1991 — 1 BVR 779/85 - BVerfGE 84, 2229; BVerfG v. 4.7.1995 — 1 BvF
2/86 und 1, 2, 3, 4/87 und 1 BvR 1421/86 — BVerfGE3B5, 395.

19 Umfassend BAYREUTHERTarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privatautmig(2005).

20 FRANZ, Arbeitsmarktdkonomijk7. Aufl. (2009), S. 252.
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Kartellbildung, um insbesondere zum einen durchefsgzeitregelungen die
insgesamt angebotene Arbeitsmenge zu begrenzemwmdnderen zu allge-
meinen Mindestentgelten zu gelangen. Das Verhagdkngebnis wird an-
schlieBend durch die gesetzlich angeordnete Nokowg von Tarifvertra-
gerf' auf einfache Weise in die tarifgebundenen Einbeltsverhaltnisse
transformiert. Damit wird einem Unterbietungswettkeb auf der Arbeitneh-
merseite entgegengewirktDemgegeniiber hat die weiter gehende Auffassung,
nach der die Tarifautonomie die Ordnung und Betfngfddes gesamten Ar-
beitslebens bezwecktjn den letzten Jahren deutlich an Boden verlobsm
Grundanliegen der Verfassung, die das selbstbestimindividuum in den
Mittelpunkt rickt, entspricht in der Tat eher deeilieitsrechtliche Ansatz.
Dennoch kann nicht zweifelhaft sein, dass Tarifégg einen wesentlichen
Beitrag dazu leisten, das Arbeitsleben als einestraien Bereich gesellschaft-
licher Reproduktion zu strukturieren und zu befeieff Dies gilt vor allem fiir
Verbandstarifvertrage, mit denen die Arbeitskowdién als Wettbewerbspa-
rameter innerhalb des Geltungsbereichs des jewniligarifvertrages neutrali-
siert werden, so dass der Marktdruck abgeschwatht wurch eine Absen-
kung von Arbeitsbedingungen Wettbewerbsvorteilgenerieren.

2. Besonderheiten des Arbeitsvertrages

Die zweite Besonderheit ist die Struktur des Abaittrages. Das Arbeitsver-
haltnis hat einen hierarchischen Charakter, wail Albeitnehmer dem Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers unterworfen ist undAdeeitgeber dartiber hin-
aus die betriebliche Organisationsgewalt innehlah aahlreiche Rahmenbe-
dingungen grundsatzlich einseitig festlegen kamnadf die konkrete Arbeits-
situation Einfluss nehmen. Direktionsrecht und iebtiche Organisationsge-
walt bergen fur die davon betroffenen Arbeitnehifineitich Risiken, weil der

Arbeitgeber auf diese Weise einseitig die Arbesslag konkretisieren sowie
die Arbeitsumgebung bestimmen kann. Die strukterélnterlegenheit des
einzelnen Arbeitnehmers bei der Aushandlung dereitgbedingungen setzt

2l §4 Abs. 1 TVG.

22 Ein nicht unwichtiger Begleiteffekt ist die Schaffy des Kollektivguts eines bestimmten
Kaufkraftniveaus als Grundlage fiir eine hinreickee®innennachfrage; zu diesem Aspekt
REUTER, Die Rolle des Arbeitsrechts im marktwirtscligfen System — Eine Skizze,
ORDO36 (1985), S. 51, 56.

23 Reprasentativ fiir die traditionelle Sicht GAMILLSCBEKollektives ArbeitsrechtBand |
(1997), 8 7 11 3 &, S. 302 ff. (,institutionelleeXstandnis der Tarifautonomie®).

2 Die rechtstatsachliche Bedeutung von Tarifvertragefite trotz insgesamt abnehmender
Tarifbindung nicht unterschatzt werden. Im Jahr®Q06terfielen immer noch 53 % aller Ar-
beitnehmer in Deutschland Branchentarifvertrageritenee 9 % Firmentarifvertragen, dazu
kamen fur 19 % der Beschéftigten Tarifvertrdge kedfizelvertraglicher Bezugnahme zur
Anwendung. Quelle: www.boeckler.de.
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sich daher innerhalb des Arbeitsverhaltnisses®foBliesem Ph&nomen ent-
gegenzuwirken ist die Hauptaufgabe der betrieblichdbeitnehmervertretung.

Durch zahlreiche abgestufte Mitwirkungs- und Mitisnungsrechte bt der
Betriebsrat einen erheblichen Einfluss auf die &lrgglungen des Arbeitgebers
aus und bestimmt sie teilweise sogar gleichbergichtit. Wichtigstes Instru-

ment zur gleichberechtigten Regulierung betrielgicAngelegenheiten durch
die Betriebsparteien ist die Betriebsvereinbarumg, der das Ergebnis des
Interessenausgleichs zwischen Arbeitgeberseite Amiitnehmerseite auf-

grund der gesetzlich angeordneten NormwirkBirepenfalls unmittelbar auf

die Ebene der einzelnen Arbeitsverhaltnisse gesshigird?’

3. Betriebliche Verbundenheit der Arbeitsverhaltnise

Die dritte Besonderheit liegt in der regelmaligenbbidung des Arbeitsver-
haltnisses in eine betriebliche Organisation. Dagetne Arbeitsverhaltnis ist
nicht nur ein bilaterales Austauschverhaltnis. Mighr ist es zugleich in einen
multilateralen Zusammenhang integriert, der eindeFion Abstimmungs-
problemen mit den anderen Arbeitsverhaltnissendnauft. Dies betrifft neben
der Koordinierung der eigentlichen Arbeitsleistumgasbesondere auch die
Losung von Verteilungsproblemen, die sich etwa digf innerbetriebliche
Lohngerechtigkeit oder auf die Urlaubserteilungoesonders begehrten Zeiten
beziehen. Die Individualautonomie und ihr auf daeene Rechtsverhéaltnis
beschrankter Gesichtskreis stof3en hier an ihrezZ8rerOhne einen ubergrei-
fenden Koordinierungs- und Ausgleichmechanismuskalléktiver Ebene sind
die Probleme, die durch die betriebliche Verbunegrder Arbeitsverhaltnisse
entstehen, nicht befriedigend I6sbar.

% Dies wird weitgehend in Abrede gestellt von REUTER). 14),RdA 1991, 193, 196. Da-
nach ist der Arbeitgeber aus eigenem Interesse gegam, auf die Interessen des Arbeit-
nehmers Ricksicht zu nehmen. Fiir gro3e Teile deeistelt durfte diese Auflosung des
Interessengegensatzes der beiden Parteien eindéaubcisvertrages durch Annahme einer
Interessenharmonie indes nicht zutreffen. Einsdteéd ferner WENGER, Die Verteilung
von Entscheidungskompetenzen im Rahmen von Arbeitdgen, in: Neumann (HrsgAn-
spriiche, Eigentums- und Verflgungsredii®84), S. 199, 203, 206 f., der die dem Arbeit-
nehmer ex post verbleibenden ,Freiheitsgrade” lettia aus der begrenzten Dirigierbarkeit
seines Verhaltens durch den Arbeitgeber resultieren

26§77 Abs. 4 BetrVG.

27 Zum Verbreitungsgrad von Betriebsvereinbarungestiext soweit ersichtlich kein unmittel-
bar einschlagiges Zahlenmaterial. Allerdings sfebt, dass im Jahr 2009 45 % aller Arbeit-
nehmer in Westdeutschland und 38 % aller Arbeitrezhim Ostdeutschland von Betriebsra-
ten vertreten wurden. Quelle: www.boeckler.de. Baoth ausgegangen werden kann, dass
alle vorhandenen Betriebsrate zumindest eine Bewdebmbarung abgeschlossen haben,
wird somit ein entsprechender Anteil aller Besclyédth von dieser Art kollektiver Normen-
vertrage erfasst.
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4. Kollektivautonomie als Teil der contract governace

Das Arbeitsverhaltnis wird somit durch drei aufsatiedenen Ebenen ange-
siedelte vertragliche Regelungen gesteuert: Anpmitsag, Tarifvertrag und
Betriebsvereinbarung, die man Ublicherweise alsflass von Individualauto-
nomie, Tarifautonomie und Betriebautonomie begféifiie Regulierung nicht
nur durch den Individualvertrag, sondern auch du€ohektivvertrage ist al-
lerdings nicht allein dem Gedanken des Schutzesud®rlegenen Partei ge-
schuldet. Es geht nicht ausschliel3lich um die Kamspgon eines Machtgefal-
les. Vielmehr macht die Steuerung des Arbeitsvarisles auf verschiedenen
Ebenen auch institutionentkonomisch Sinn.

Ausgangspunkt ist der Umstand, dass der Arbeitsgmin sogenannter un-
vollstandiger Vertrag ist Die Arbeitsvertragsparteien sind auBer Stande,
samtliche im Laufe des Arbeitsverhdltnisses awdtr@eén Fragen vorab ver-
traglich so zu klaren, dass zu einem spéteren ugitpkeine neuen Regelun-
gen mehr erforderlich sind. Alle Versuche in di&ehtung scheitern an pro-
hibitiv hohen Transaktionskosten. Der Arbeitsveaytiat also notwendig li-
ckenhaft, wobei diese Lucken nicht als Vertragsstgen zu interpretieren
sind, sondern mit der Eigenart des individuelletheMsvertrages und der Un-
moglichkeit zusammenhangen, alle Eventualitatemrtizipieren und hierfar
abschlieBende Regelungen a priori festzulegen. @iem erster Linie fur die
geschuldete Arbeitsleistung, die nicht in allenZgiheiten determiniert, son-
dern die lediglich rahmenmafig umschrieben wergamkteilweise aber auch
fur andere Fragen wie insbesondere das Entgelindgiaem langer andauern-
den Arbeitsverhaltnis nicht vom Beginn bis zu seirtende unveréndert blei-
ben kann. Es gibt somit kaum ein anderes Rechigleity bei dem das Di-
lemma zwischen dem Versuch, durch Vertrdge Zukiestin Gegenwartiges
zu verwandelrf? und dem Unvermégen, dies effektiv zu bewerkstetigso
offen zutage tritt und das deshalb so sehr auitutishelle Mechanismen zur
Ausfillung und Anpassung an standig neue 6konoraisotd soziale Beduirf-
nisse angewiesen ist, wie das Arbeitsverhaltnis.

2 Eine umfassende Auseinandersetzung mit dem Autmbeyriff liegt jenseits der Zwecke

dieses Beitrags; dazu etwa der Uberblick bei ADOMBRE&chtsquellenfragen im Arbeits-
recht(1969), S. 128 ff., der nicht weniger als neursekredene Bedeutungen auflistet.

29 Zum Folgenden insbesondere DORNDORF, Okonomisché/g#maes Rechts und Betriebs-
verfassungsrechkritvV 1992, 416, 421 ff.; WINDBICHLER, Betriebs- und Tarifanomie
im internationalen Regimewettbewerb — zur Funktiom Kollektivvertragen: eine juristi-
sche Analyse, in: Sadowski/Walwei (HrsgDie 6konomische Analyse des Arbeitsrechts
(2002), S. 237, 249 1.

%0 vgl. MACNEIL, The Many Futures of Contradpouthern California Law Revied7 (1974),
691, 800 ff. mit Fn. 310, der fir dieses Phanomem atertimlichen Ausdruck “presentia-
tion” (= to make or render present in place or jimnegfgegriffen hat.
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Soweit es um die Arbeitsleistung geht, ist auf Bbene des Arbeitsvertrages
das Weisungsrecht das zentrale Instrument, um dbsitévermégen an die
Erfordernisse des Arbeitsprozesses (,Zustéande delt“\\anzupasseft. Das
durch die Unvollstandigkeit des Arbeitsvertragesuwgachte Anpassungs-
problem wird somit nicht durch Nachverhandlungemdern durch die einsei-
tige Zuweisung einer Kompetenz an eine Vertragepaelost? Notwendige
Entscheidungen werden demnach nicht dem Markt dbeoatet, sondern auf
hierarchische Weise getroffen. An diesem Punkttzgigh deutlich, dass das
Arbeitsverhdltnis zwar durch Vertrag begriindet wite anschlieBende ver-
tragliche Beziehung aber kein reines Austauschlteibédst, sondern eine or-
ganisatorische Struktur aufweist. Das allgemeimeKdionsrecht des Arbeitge-
bers besteht allerdings nur innerhalb der vom Askertrag gezogenen Gren-
zen und betrifft insbesondere nicht die Austausdimggingen.

Vor diesem Hintergrund kann die Gestaltung des isterhaltnisses durch
betriebliche Instrumente zum einen als Versuchiffegrwerden, die mit der
Zuweisung einseitiger Bestimmungsrechte an einérdgspartei verbundenen
Opportunismusrisiken zu neutralisieren. Darlibeahdnerscheint die Betriebs-
verfassung als institutionalisierte Vertragshilieil sie es ermdglicht, die vom
Arbeitsvertrag gelassenen Licken zu schlieen @wdAtbeitsverhéltnis an
veranderte Bedingungen anzupasSeBeispielhaft seien nur die Festlegung
von Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit soshiee Verteilung der Ar-
beitszeit auf die Wochentage genafinEine Koordination der aufeinan-
derbezogenen Arbeitsverhéltnisse durch zahlreidlagelale Arbeitsvertrage
ist zwar nicht geradezu unmaoglich, aber doch auscthedenen Griinden (In-
formationsasymmetrie, Vervielfaltigung von Verhamjen) hochst ineffi-
zient. Insoweit sind Betriebsvereinbarungen desdakb ideale Instrument fir
ein multilaterales Interessenclearing. Zudem koniKelhektivgiter, etwa eine
allen Beschéftigten gleichermal3en zugute kommenedesserung der Ar-
beitsumgebung, nur auf kollektivem Wege vertragligregelt werden, weil
eine Aufteilung auf einzelne Transaktionen nachlaeyik individuellen Han-
delns nicht gelingen karii.Die vertragliche Regulierung qualitativer Arbeits-
bedingungen, die einen groRen Beitrag zur Motivaliisten, ist daher am
besten beim Betriebsrat als kollektives Interessgratungsorgan aufgehoben.
Dies alles ist moglich auch ohne die Hypostasierdeg Phédnomens der be-

31 RICHTER/FURUBOTNNeue Institutionenékonomik. Aufl. (2010), S. 159.

32 JICKELI, Der langfristige Vertrag1996), S. 233.

33 WINDBICHLER, Betriebliche Mitbestimmung als institutialisierte Vertragshilfe, in:
Festschrift fiir Wolfgang ZoéllneBand 11 (1998), S. 999, 1002 ff.; gleichsinnig REICED,
Betriebsverfassung als Sozialprivatre¢hi®95), S. 486 ff.: Vertragsrechtsakzessorietét de
Betriebsverfassung.

3 vgl. § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG.

% vgl. DORNDOREF, (Fn. 29), KritV 1992, 416, 424.
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trieblichen Verbundenheit der Arbeitsverhaltnisse elnem regelrechten Be-
triebsverband, wie sie vor allem vBeuterschon seit langem favorisiert wifd

Wahrend auf der betrieblichen Ebene die Bewaltigdeigarbeitsorganisatori-
schen Anforderungen im Vordergrund steht, gehtuédar tariflichen Ebene
um die regelmaRige Novellierung der grundsatzlicAastauschbedingungen.
Durch die Verlagerung des Verhandlungsmechanisrofi®iae kollektivver-
tragliche Ebene werden Transaktionskosten verringesil die Gewerkschaf-
ten die fur effektive Verhandlungen Uber Arbeitsbhgdngen notwendigen
Informationen kostengunstiger als die einzelnenefnghmer sammeln und
auswerten kénnen und weil zudem die erforderlicmpassungsleistung fur
eine Vielzahl von Arbeitsverhéltnissen gleichzeitgbracht wird’ Tarif-
vertragsverhandlungen gehorchen allerdings nur sifgeschrankt den Me-
chanismen des Marktes, weil in vielen Fallen keiat¥dewerb zwischen ver-
schiedenen Markteilnehmern herrscht, sondern éatebales Monopol besteht.
Wenn die Tarifautonomie heutzutage tberwiegendkalektive Privatauto-
nomie gedeutet wird, muss man daher in Rechnutigrstelass der Tarifver-
trag im Allgemeinen nicht die Rolle einnimmt, dim dinzelvertrag in einer
wettbewerblich strukturierten Ordnung hat.

Fasst man alle vertraglichen Gestaltungsfaktoresammumen, erscheinen sie
als institutionelles Arrangement von Vorgaben, digs Arbeitsverhdaltnis
steuern, indem sie darauf abzielen, normativ eraliteswWirkungen zu errei-
chen und normativ unerwiinschte Wirkungen zu verereltiModern gespro-
chen geht es damit um eine auf den Arbeitsvertezmpdpene contract gover-
nancé’. Eine solche Sichtweise ersetzt nicht die tradiefbeutungen und
soll insbesondere nicht die Existenz von Machtvignissen wegdefinieren.
Erst recht flieBen in die employment contract gaaece selbstverstandlich
noch zahlreiche weitere rechtliche und aulRerrextigliFaktoren ein. Dennoch
kann eine Konzeption, die das Arbeitsverhaltnis dersPerspektive der Ver-
haltensteuerung und Verhaltenskoordinierung in Bkck nimmt, wertvolle
zusatzliche Einsichten liefern.

%  Exemplarisch REUTER, (Fn. 14RdA 1991, 193, 197 f.; jingst wiedeters, Gibt es
Betriebsautonomie?, iffestschrift fur Peter Kreut@2010), S. 359, 362 ff.

37 FRANZ, Arbeitsmarktokonomijk7. Aufl. (2009), S. 252; WINDBICHLER, (Fn. 29), 32,
252. Gegen diese Sichtweise aber MOSCHEL, Tarifaurtoa — ein iiberholtes Ordnungs-
modell, WuW1995, 704, 7009 f.

% Zum dahinter stehenden Konzept von Rechtswissefiseti® Steuerungswissenschaft

HOFFMANN-RIEM, Zwischenschritte zur Modernisierungerd Rechtswissenschaft]Z

2007, 645, 650.

Dazu grundlegend WILLIAMSONTransaction-cost Economics: The Governance of @ontr

tual Relations, The Journal of Law and Econonfi@s(1979), 233 ff.; ferner MOSLEIN,

Contract Governance und Corporate Governance irardeenspielJZ 2010, 72.

39
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lll. Mittelbare Starkung der Kollektivautonomie dur ch
AGB-Kontrolle der Individualautonomie

Die Regulierung des Arbeitsverhéaltnisses kann alleg auch mit arbeitsver-
traglichen Instrumenten vorangetrieben werden. édiegweck dienen vorfor-
mulierte Arbeitsbedingungen, die der Arbeitgebeseizt, um die Nebenkon-
ditionen des Arbeitsverhaltnisses zu vereinheigiclund Transaktionskosten
beim Vertragsabschluss und bei der Vertragsabwickleinzusparen. Durch
besondere Anpassungsklauseln, die den SpielraurArtbestgebers zu einsei-
tigen Entscheidungen Uber die dem Weisungsrecluggezn Grenzen hinaus
ausdehnen sollen, kann zudem die Fahigkeit zur Bigwag kontingenter
Ereignisse erhoht werden. Diese schon seit langger dem Stichwort Flexi-
bilisierung des Arbeitsverhéltnisses gehandeltstrdmente wie etwa Verset-
zungsklauseln und Widerrufvorbehalte tragen dazudas Vertragsband zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu stabilisievenflissigen aber gleich-
zeitig den Inhalt der Arbeitsbedingungen und hadender Sicht des betroffe-
nen Arbeitnehmers damit einen ambivalenten Charakte

Da vorformulierte Vertragsbedingungen der Form niaeilderseitige vertragli-
che Selbstbestimmung sind, der Sache nach abemdieitige Ausnutzung von
Vertragsgestaltungsmacht und damit Fremdbestimmuuign sie nach kom-
pensierenden rechtlichen Mechanismen. Solcher Mesingn bedurfte es nur
dann nicht, wenn durch Markt und Wettbewerb dersgarng der einen Seite
neutralisiert wiirde. Genau dies ist bei vorfornmidie Vertragsbedingungen
aber nicht der Fall, weil es sich fiir den Klausglgg regelmalfig nicht lohnt,
seine rechtsgeschéftliche Aufmerksamkeit auf dealtrder Nebenkonditionen
zu richten, sie gegebenenfalls mit den Geschafisgedgen von Wettbewer-
bern zu vergleichen und tber diese Konditionenemhhandeln bzw. die eigene
Entscheidung uber den Vertragsabschluss davon gighZaa machen. Im all-
gemeinen AGB-Recht hat sich deshalb zutreffendGixtanke der Informati-
onsasymmetrie als Kern der situativen Unterlegérdes Klauselgegners her-
auskristallisierf’ Das durchaus rationale Desinteresse an einem gerftu-
dium der Nebenbedingungen verhindert, dass sie@agenstand einer infor-
mierten und alle Eventualitaten ins Kalkil ziehendéertragsabschlussent-
scheidung des Klauselgegners werden, was zugleidaubet, dass sie anders
als die Hauptleistungspflichten nicht den KraftemMarkt und Wettbewerb
unterworfen sind. Ein Konditionenwettbewerb, derwdiihren wiirde, dass
sich auf Dauer die fur die Interessen aller Markielhmer vorteilhaftesten
Nebenbedingungen durchsetzen, findet nicht stagt.vDm Gesetzgeber 1976
im Anschluss an eine jahrzehntelange Judikatur GBASesetz normativ ver-

40 Siehe nur ADAMS, Okonomische Begriindung des AGBe@es, BB 1989, 781 ff.;
BEHRENS, Die 6konomischen Grundlagen des Recfit886), S. 170 ff.; KOTZ, Der
Schutzzweck der AGB-Kontrolle — Eine rechtsokonamesSkizze JuS2003, 209 ff.
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ankerte und 2002 in das BGB integrierte AGB-Korérgin deren Zentrum die
allgemeine Angemessenheitskontrolle von Formulardgen steht! ist damit
im Grundsatz sowohl individuell vertragstheoretigdh auch tberindividuell
marktheoretisch gerechtfertigt.

Die Eignung von vorformulierten Arbeitsbedingungéir die employment
contract governance hangt in erster Linie davonadg intensiv die durch die
Schuldrechtsreform im Jahr 2002 ausdrtcklich alef{svertrage ausgedehnte
AGB-Kontrolle”® praktiziert wird. Insoweit hat man es gleichsant ginem
.beweglichen Systerﬁa zu tun. Da die AGB-rechtlichen Kontrollmechanismen
nur fur Formulararbeitsvertrage, gemaf § 310 AbS. 4 BGB aber nicht fur
Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen geltew, leide Arten von Kollek-
tivvertragen auch sonst keiner allgemeinen Angeemdssitskontrolle unterlie-
gen?* gewinnen diese umso mehr an Attraktivitat, je eag6renzen die
Rechtsprechung vorformulierten Arbeitsbedingungegindar Grundlage der 88
305 ff. BGB zieht” Die Kontrolle der Individualautonomie erweist sidaher
mittelbar als eine Starkung der Kollektivautonomieil sie Anreize schafft,
bestimmte Regelungsinhalte auf die kollektive Ebeneverlagern. Hierfur
spielt es eine Rolle (oder sollte es doch zumindgselen), ob sich die
skizzierte vertragstheoretische und markttheotetisBegriindung fir das
AGB-Recht auch auf die AGB-Kontrolle im Arbeitsrédtoertragen lasst. Dies
hangt davon ab, ob in empirischer bzw. modellthiesiieer Hinsicht die typi-
schen Vertragsabschlusssituationen beim Einsatz AGB im allgemeinen
Wirtschaftsverkehr und im Arbeitsrecht identischdsiim deutschen Schrift-
tum findet man zu dieser Frage bislang erstaunkehige Stellungnahmen.
Soweit man die Problematik Gberhaupt anspricht wégelmaRig ohne nahere
Begriindung angenommen, dass die Verhéltnisse gkdmtpert seieff.

41 Prither § 9 AGBG, seit der Schuldrechtsmodernisigt& 307 BGB.

42 zuvor war das Arbeitsrecht durch die Bereichsausiates § 23 Abs. 1 AGBG aus dem
Anwendungsbereich des AGB-Rechts vollstandig alagekert gewesen.

Allerdings nicht im Sinne von WILBURGEnNtwicklung eines beweglichen Systems im
birgerlichen Rech{1950).

Das gilt fur Tarifvertrage uneingeschrankt, walkrenf Betriebsvereinbarungen der Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatz angewendet wird, vgl. da&GB. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06 — AP
BetrVG 1972 § 77 Nr. 94. Zum unterschiedlich streng@ntrolimalstab bei Betriebsver-
einbarungen und AGB siehe insbesondere BAG v. 1.8.200 AZR 187/05 — AP BetrVG
1972 § 77 Betriebsvereinbarung Nr. 28.

Die unterschiedliche Kontrolldichte von vorformartien Arbeitsvertrdgen und individuellen
arbeitsvertraglichen Abreden kommt klar in BAG v.28005 — 5 AZR 572/04 — AP BGB
§ 310 Nr. 1 zum Ausdruck.

FRANZEN, Inhaltskontrolle von Anderungsvorbehalierrbeitsvertragen, in: Gedachtnis-
schrift fur Ulrich Zachert(2010), S. 386, 390 f.; PREISrundfragen der Vertragskontrolle
im Arbeitsrecht(1993), S. 255 ff.; STOFFELS, Grundfragen der Itgkantrolle von Ar-
beitsvertragenZfA 2009, 861, 862.
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Betrachtet man die Situation beim Abschluss vonefigvertragen naher, lasst
sich zunéchst konstatieren, dass die jeweiligenskadiationen durchaus unter-
schiedlich sind. Vereinfacht gesagt lassen sich Zwpen unterscheiden: Ers-
tens werden dem Arbeitnehmer vor allem bei einfeeahd atigkeiten die Ne-
benkonditionen des Arbeitsvertrages weder erlaatarh vor dem eigentlichen
Vertragsschluss fur langere Zeit Uberlassen, unchdieend gegebenenfalls
Uber deren Inhalt zu verhandeln. Vielmehr werdem v@®m Arbeitnehmer
schlicht hingenommen. Insoweit wird also nicht Bigischeidungsfreiheit ein-
geschrankt, sondern es wird gar nicht erst entdehieDaher hat man es mit
einer Informationsasymmetrie zu tun. Allerdingsifgres zu kurz, wenn man
annimmt, dass der Arbeithehmer nur wegen der pitohtohen Transaktions-
kosten auf eine genaue Analyse der Nebenbedingungeichtet. Vielmehr
wird teilweise das berechtigte Gefuhl bestehendam Rahmenbedingungen
der Tatigkeit ohnehin nichts andern zu kdnnen, weill Arbeitgeber erfah-
rungsgemal nicht geneigt sein wird, von einheglichbetrieblichen Neben-
konditionen im Interesse eines einfachen Arbeitrevisnabzuweichen und da-
mit den erstrebten Rationalisierungszweck in Fragstellen. Zudem kann es
teilweise auch schlicht am intellektuellen Vermodemen, das Klauselwerk in
seinen rechtlichen Auswirkungen zu erfassen, awaimvhierflr gentigend Zeit
vorhanden ware. Insoweit gelangt man daher zu degabiis, dass es neben
dem Grund, der die allgemeine AGB-Kontrolle rectifg, bei diesem Arbeit-
nehmerkreis weitere Griinde gibt, die eine Inhalsiadle legitimieren.

Etwas schwieriger stellt sich die Sachlage bei hdjulifizierten Arbeitneh-
mern dar. Bei diesem Personenkreis wird nicht iseltler gesamte Text des
Arbeitsvertrages einschlie3lich der Nebenbedingnngé dem Arbeitnehmer
durchgesprochen. Teilweise wird der Vertragsentwarh Arbeitnehmer sogar
vor dem eigentlichen Vertragsabschluss zur Einsaiithe tberlassen. Dartiber
hinaus sind viele Arbeitsvertrdge nicht so komplizabgefasst, dass sie jeden-
falls von einem akademisch vorgebildeten Arbeitnehmicht gedanklich er-
fasst werden konnten. Dies bedeutet, dass in diesken von einer zwischen
den Arbeitsvertragsparteien bestehenden Informsdagymmetrie im Hinblick
auf die in Rede stehenden Konditionen nicht gesmoeaverden kann. Gleich-
wohl lasst sich nicht leugnen, dass auch dieseoRensbei unangemessenen
Nebenbedingungen regelméRig keine Anstalten urtierae, ihre individuel-
len Préferenzen zu artikulieren und Uber diese Kimmeétn zu verhandeln oder
daran den Arbeitsvertrag scheitern zu lassen. \ébimstehen der Tatigkeitsin-
halt und das Entgelt ganz im Vordergrund. Einer @ginde dirfte darin be-
stehen, dass der Arbeitnehmer im Rahmen der Bewgrbm einen Arbeits-
platz das Arbeitsverhdltnis nicht von vornhereimabin will, indem er den
Eindruck erweckt, Uber jede Einzelfrage umfassestzhttieren zu wollen. Au-
Rerdem wird der Arbeitnehmer erfahrungsgemafll mahRdavon ausgehen
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konnen, dass der grol3te Teil der Klauseln wahreites Arbeitsverhéltnisses
keine praktische Relevanz erlangen wird. Soweinka&ao durchaus von einem
rationalen Desinteresse an einem Verhandeln Ubangeamessene Klauseln
auch dann gesprochen werden, wenn deren rechtii@blealt erkannt worden

ist. Bei diesem Personenkreis existieren somit Geifiir eine situative Unter-

legenheit des Arbeitnehmers, die eine Inhaltskdietdegitimieren, die aber

nicht in einer Informationsasymmetrie liegen.

Soweit es schlie3lich um den Uberindividuellen Aspmes Konditionenwett-

bewerbs geht, muss dieser modelltheoretisch angepasden. Geht man da-
von aus, dass bei einem vollkommenen Wettbewerbdaui Arbeitsmarkt

auch die Nebenkonditionen fur wettbewerbliche Hmgtungen von Arbeit-

nehmern als Marktteilnehmer eine Rolle spielen,dsirsich in der Tat im
Laufe der Zeit inhaltlich angemessene Nebenbedipguiherauskristallisieren,
weil Arbeitgeber, die unangemessene allgemeine istiEdingungen ,anbie-
ten®, vom Markt verdrangt wirden. Tatsachlich geésichdies jedoch nicht,

was seinen Grund freilich weniger in einer Inforimasasymmetrie hat, son-
dern vielmehr darin, dass die HauptleistungspfiinhtArbeitsleistung gegen
Entgelt” regelmaRig einen so fundamentalen Chardkiteden Arbeitnehmer

haben, dass auch unangemessene Nebenkonditiondéroaahiibel in jedem

Fall in Kauf genommen werden, um das begehrte @&imlich den Arbeits-

platz als Beschaftigungsmaoglichkeit und Einkommeiedig, zu erhalten. Au-
Rerdem stoR3t die fur einen Konditionenwettbewerlsiah erforderliche Be-

wertung alternativer vertraglicher Arrangements eistnauf untberwindliche
Schwierigkeiten, weil der Arbeitnehmer regelméf@nkn Zugang zu den
Arbeitsvertragsbedingungen anderer ArbeitgeberDbamit [&sst sich im Hin-

blick auf die Nebenbedingungen von Arbeitsvertragen Marktversagen

konstatieren, dass wiederum eine gerichtliche tskahtrolle legitimiert.

Wenn der Gesetzgeber trotz dieser herausgearlmeretatstatsdchlichen Un-
terschiede, die sicherlich noch einer Verfeinerbedtrfen, durch die Schuld-
rechtsreform gleichwohl eine Kontrolle von vorforiaaen Arbeitsvertragen
nach AGB-rechtlichen Grundsatzen angeordnet hatliés in konzeptioneller
Hinsicht dahin zu verstehen, dass die Gerichte gemaessenen Arbeitsbedin-
gungen unabhangig davon entgegentreten sollerindbfermationsdefizit auf
Seiten des Arbeitnehmers besteht. Im Arbeitsreohirkt daher letztlich doch
wieder der traditionelle Gedanke der gestorten sedlungsparitat zum Vor-
schein, die es auch einem informierten Arbeitnehmenindest deutlich er-
schwert, seine Vorstellungen von einem angemess€rdmagsinhalt gegen-
Uber dem Arbeitgeber durchzusetzen.
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V. Spannungen

Zwischen den verschiedenen Regelungsebenen bestediiitige Spannun-
gen, die sich in den Fragen aul3ern, welche Angelegeauf welcher Ebene
de lege lata geregelt werden kann oder geregetiemedarf bzw. welche Re-
gelung derselben Frage sich im Konfliktfalle duetiaé Diese Problematik
zahlt zu den ,Ewigkeitsfragen” des deutschen Adpeithts und wird in einem
nicht mehr zu dberschauenden Schrifttum Ublichessven den normativen
Kategorien von Freiheit, Macht und Legitimationlkdigert. Der Blickwinkel
der employment contract governance ist als soldagegen bislang nur selten
zur Sprache gekommen, auch wenn die Frage derdgffikollektivvertragli-
cher Regulierung selbstverstandlich schon seitdaminsbesondere im Hin-
blick auf das Tarifvertragswesen aufgeworfen willlerdings stehen insoweit
eher externe Effekte, ndmlich die Auswirkungen Be$chaftigungsstand und
Arbeitslosigkeit im Vordergrund. Angesichts der @ahseit Jahrzehnten ge-
fuhrten umfanglichen Debatte Uber das Verhaltnis irdividualautonomie,
Tarifautonomie und Betriebsautonomie kann es ingé&mden nur darum ge-
hen, einige Akzente zu setzen.

1. Individualautonomie und Tarifautonomie

Die fur die Gesamtarchitektur des Arbeitsrechthieiich wichtigste Frage
betrifft das Verhéltnis von Individualautonomie ufdrifautonomiée'’ In &uRer-
licher Hinsicht scheint mit der unmittelbaren undirgenden Wirkung von
Tarifnormert® und dem dadurch gesicherten Charakter von tdrifticRegelun-
gen als Mindestarbeitsbedingungen einerseits salene Giinstigkeitsprinzip
und der damit bestehenden Méglichkeit zur privataomen Verbesserung von
Arbeitsbedingungen andererseits das Feld auf ddareBlick wohl bestellt zu
sein. Dennoch entsteht sogleich in den Fallen Bmehlinie, in denen auf der
Ebene des Arbeitsvertrages Arbeitsbedingungen niesieti werden, die nicht
unstreitig als gunstiger qualifiziert werden kdnnedie aber dennoch mogli-
cherweise dem aktuellen Willen des Arbeitnehmeitspgachen. Wichtigstes
Beispiel ist das klare Unterschreiten tariflichid¢iter Arbeitsbedingungen mit
dem Ziel, auf diese Weise den eigenen Arbeitspatsichern. Das BAG hat
sich gegen den Versuch der Relativierung des Tardngs gewandt und
dabei neben Zustimmung auch viel Kritik geerntet.

47 Dabei soll es hier nur um die Individualautonom&s tarifgebundenen Arbeitnehmers ge-

hen, nicht aber um die Individualautonomie des As@ders.
“ §4Abs.1S.1TVG.
4% §4 Abs. 3 Alt. 2 TVG.
50 BAGv.20.4.1999 — 1 ABR 72/98 — AP GG Art. 9 Nr. 89.
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Hinter dieser Auseinandersetzung stehen letztliclddmental unterschiedliche
Konzeptionen der Tarifautonomie. FUr die ,tradigtia” Sichtweise des BAG
vollzieht sich die Mitwirkung der Arbeitnehmer arrdGestaltung ihrer Ar-
beitsbedingungen in erster Linie durch die Tarifaomie. Jede Starkung des
TarifvertragswesenSstellt sich deshalb als Beitrag dar, durch dieeEffie-
rung der rechtlichen Infrastruktur die Wahrscheinikieit der tarifvertraglichen
Regulierung von Arbeitsbedingungen zu erhthen wrfddéesem Wege das
Prinzip der gleichberechtigten Selbstbestimmung Adreitnehmerseite zu
verwirklichen. Es ist somit konsequent, wenn eimgdtagliche Vereinbarun-
gen, die den tariflichen Vorgaben zuwiderlaufeniwarfen werden, auch
wenn sie vordergriindig dem Erhalt des eigenen fgpleitzes dienen, weil sie
nicht als Ausdruck tatsachlicher Entscheidungséieitles Arbeitnehmers ge-
deutet werden und dartiber hinaus dem langfristigtaresse der Arbeitneh-
merschaft an einem stabilen Tarifvertragssystemdenaufen. Die Gegenan-
sicht versucht schon seit langerem, das herkdmmliédrstandnis der Tarif-
autonomie als Anerkennung einer originaren Kolleddionomie, die zur Ge-
fahr einer Freiheitseinschrankung zu Lasten deeifintbhmer fuhrt, zu enttar-

nen. Man sieht die iberkommene Sichtweise in koliskischen Denktraditi-
onen im Sinne der Konzeptiongon Gierkesund Sinzheimerserfangen, die
auf eine Anerkennung der Tarifvertragsparteien ,altermediare Machte"
hinauslaufen wirden, die kraft eigenen Rechts dieiKoépfe der eigentlich
Betroffenen hinweg die Arbeitsordnung gestalten hieddurch die Individual-
autonomie zu Unrecht verkiirzen wiirdérSchlagwortartig geht es um den
Grundsatzstreit ,Selbstbestimmung der Arbeitnehchech den Tarifvertrag”

versus ,Selbstbestimmung der Arbeitnehmer durcti@drangung des Tarif-
vertrags®, der hier nicht in aller Breite aufgetotierden kann®

51

52

53

Exemplarisch fur die zahlreichen judikativen Abdungen des Tarifvertragsrechts im Inte-
resse einer Aufrechterhaltung von Tarifwirkungemdsidie Entscheidungen BAG v.
20.2.2008 — 4 AZR 64/07 — AP GG Art. 9 Nr. 134 und@# 4.6.2008 — 4 AZR 316/07 —
Juris und 4 AZR 419/07 — AP TVG § 3 Nr. 38; dazuardiRAUSE, ,Blitzaustritt* und
.Blitzwechsel" von Arbeitgebern als Herausforderudgs Tarifrechts, inGedachtnisschrift
fur Ulrich Zachert(2010), S. 605 ff.

PICKER, Ursprungsidee und Wandlungstendenzen dedvdrtragswesen, inGedachtnis-
schrift fur Brigitte Knobbe-Keuki997), S. 879 ff.ders, Tarifautonomie — Betriebsautonomie
— IndividualautonomieNZA 2002, 761 ff.; ferner RIEBLEArbeitsmarkt und Wettbewerb
(1996), Rn. 1128 ff. Eingehende Analyse der Entluitlg des Denkens von SINZHEIMER bei
S. BLANKE, Soziales Recht oder kollektive Privatautonof@i&05), insbesondere S. 19 ff.
Insoweit lauten die entscheidenden Fragen: Welélussnall an materieller Vertragsfreiheit
hat der einzelne Arbeitnehmer angesichts der Bedijgyu des Arbeitslebens in tatsachlicher
Hinsicht? Darf man eine Einschrankung der formaglichkeit zur autonomen individu-
alvertraglichen Gestaltung mit einer Ausweitung @&len Freiheitsraume durch heteronome
kollektivvertragliche Gestaltung ,verrechnen*? 8telie fehlende Befugnis des tarifgebun-
denen Arbeitnehmers, sein Arbeitsvermégen zu artBithen Konditionen auf dem Ar-
beitsmarkt anzubieten, eine nicht zu rechtfertigeBohschrankung seiner ,Freiheit” dar oder
.Kauft sich der Arbeitnehmer gerade umgekehrt Huseinen Gewerkschaftsbeitritt das
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Aus der Perspektive der employment contract govexmaeigt sich ein ambi-
valentes Bild: Danach wird dem Tarifvertrag lediplidie Funktion zuge-
schrieben, die individuellen Interessen der Parteies Arbeitsverhaltnisses,
die im Einzelarbeitsvertrag nicht angemessen ditittuwerden kénnen, zur
Sprache zu bringen und zu regeln. Sonstige Ziald defpolitik, die nicht auf
definierbare Einzelinteressen in den jeweiligen elidverhaltnissen ruckfihr-
bar sind, werden ausgeklammert. Zugleich traut oemindividuellen Ebene
die Fahigkeit zu einer angemessenen Feinsteuemundiez offenbar den Inte-
ressen beider Vertragsparteien und nicht nur derdesen des Arbeitgebers
dient. Da sich eine solche Feinsteuerung offenfmaGiinstigkeitsbereich ab-
spielen soll, reduziert sich die Frage letztlichadd, ob die tariflich geregelten
Arbeitsbedingungen gegenwartig angemessen oden sghichoch” sind, was
mit juristischen Maf3staben serids nicht zu entsldreiist. Wichtiger ist die
Grundsatzfrage, ob Tarifautonomie nicht nur quatitit sondern auch qualita-
tiv doch mehr ist, als die heutzutage vehementeterie Einordnung als kol-
lektive Privatautonomie glauben macht. Immerhinrkaman sie als eine Form
gesellschaftlicher Selbstregulierdhdegreifen, bei der sich hochspezialisierte
Institutionen den Herausforderungen der VerandedergArbeitswelt stellen
(etwa in den Bereichen demographischer Wandel,iMaaekeit von Beruf und
Familie) und konsensféhige, den Rahmenbedingungeaden jeweiligen Un-
ternehmen bzw. Branchen angepasste ,soziale Iniooesi® entwickeln, die
weder aus dem Einzelarbeitsvertrag abgeleitet mealistischerweise durch
gesetzgeberische Regulierung geschaffen werderek8himsoweit gilt es zu
erkennen, dass das ,Entdeckungsverfahren Wettbéveeth von Hayekan
seine Grenzen stoRt, weil zahlreiche gesellscblftivertvolle Informationen
allein auf der Ebene des Einzelarbeitsvertrage® gieneriert werden kdnnen.

2. Individualautonomie und Betriebsautonomie

Das Verhéltnis von Individualautonomie und Betraali®nomie wird vor al-
lem durch zwei Fragen gepragt: Die erste Fragdffbedie Beziehung zwi-
schen Individualvereinbarung und Betriebsvereinbgr@Gesetzlich geregelt ist
nur die unmittelbare und zwingende Wirkung von Résvereinbarungeti,

Recht, ein entsprechendes Ansinnen des Arbeitgelidetinen zu kénnen, ohne sich per-

sonlich auf entsprechende Verhandlungen einlassenizsen?

Dazu etwa SCHUPPERT, Grenzen und Alternativen venedtng durch Recht, in: Grimm

(Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerundsfihdgs Recht$1990), S.

217, 234 ff.

% vgl. HOFFMANN-RIEM, Soziale InnovationerDer Staat47 (2007), 588, 597, der als
Referenzfeld auch die Arbeitswelt nennt.

¢ Grundsétzlich anders PICKER, Tarifmacht und tartfegliche Arbeitsmarktpolitik ZfA
1998, 573, 595 ff., der jegliche Befugnis der Taifvagsparteien zum Aufgreifen neuer
Sachmaterien kategorisch ablehnt.

7§77 Abs. 4 S. 1 BetrVG.

54
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anders als im Tarifvertragsrecht aber nicht dass@gieitsprinzip. Gleichwohl
besteht Einigkeit darlber, dass sich glnstigeredabreden auch in der Be-
triebsverfassung durchsetz€mbwohl sie einen multilateralen Interessenaus-
gleich mit Blick auf die in einem betrieblichen ZAmmenhang aggregierten
Arbeitsverhaltnisse, der auf der tarifvertraglicHelmene in dieser Form nicht
existiert, torpedieren kénnen. Ungeklart ist leidigldie Rechtsfigur des kol-
lektiven Gunstigkeitsvergleichs, die das an sich enzelarbeitsvertragliche
Vereinbarungen zugeschnittene Gunstigkeitspringidibanziellen Leistungen
an die Arbeitnehmer auf der Grundlage eines kallekt Bezugssystems auf
das Gesamtniveau des Systems beZigBtoRe Bedeutung hat diese einst sehr
umstrittene Thematik aber offenbar nicht m&hr.

Die zweite Frage betrifft das vorgelagerte Problden Kompetenz der Be-
triebsparteien zum Abschluss von Betriebsvereimmg®en. Im Zentrum steht
die Legitimation normativer Wirkungen. Die Rechtsgiiung geht seit jeher
davon aus, dass die Betriebsparteien eine grunidbdebenso weite Rege-
lungskompetenz wie die Tarifvertragsparteien h&b&iese Sichtweise wurde
vom BAG vor nicht allzu langer Zeit noch einmal dtigklich bekréftigf?
Die Gegenansicht nimmt dagegen an, dass der Stddtzuletzt aus verfas-
sungsrechtlichen Griind&rdie Befugnis zur Normsetzung privaten Einrichtun-
gen nur aufgrund einer hinreichend konkreten Recuitgllage verleihen
kénne® Eine pauschale Erméchtigung soll dagegen nichtemien. Damit
spitzt sich alles auf das Problem zu, ob Uber diggm Angelegenheiten hin-
aus, die in speziellen Mitbestimmungstatbestanasragnt sind und die auch
den Malstédben der Gegenauffassung gentigen, ddeiclesgveise allgemein
gehaltenen Regelungen der 88 77 Abs. 3, 88 Betvi& l@nreichend préazise
Erméchtigung zur Normschaffung entnommen werdem k&ir ein eher grof3-
zugiges Verstandnis spricht, dass die Legitimatedme ihre verfassungsrecht-
lichen Ableitungen tberdehnt und dem Umstand zuigv&®wicht beimisst,
dass sich die Anforderungen an die Legitimationmadiver Wirkungen auch

%8 Grdl. BAG (GS) v. 16.9.1986 — GS 1/82 — AP BetrVGr2%E 77 Nr. 17; BAG (GS) v.
7.11.1989 — GS 3/85 — AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 46.

% Dafiir BAG (GS) v. 16.9.1986 — GS 1/82 — AP BetrV@@2 § 77 Nr. 17.

€0 Die letzten Entscheidungen des BAG zu dieser Pmudti liegen schon einige Jahre zuriick
und lassen zudem die Tendenz erkennen, den kekekGinstigkeitsvergleich immer wei-
ter zuriickzudréngen; vgl. BAG v. 23.10.2001 — 3 AZR01, v. 18.3.2003 — 3 AZR 101/02
und v. 17.6.2003 — 3 ABR 43/02 — AP BetrAVG § 1 AbligiNr. 33, 41 und 44.

61 BAG (GS)v. 7.11.1989 — GS 3/85 — AP BetrVG 1977 8\T. 46.

2 BAG v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06 — AP BetrVG 1972 8\#794.

8 Insoweit werden das Rechtsstaats- und Demokratigprisowie die grundrechtsbezogene
Wesentlichkeitstheorie genannt.

64 Siehe nur PICKER, (Fn. 52NZA 2002, 761, 769; RICHARDI, Kollektivvertragliche
ArbeitszeitregelungZfA 1990, 211, 230 ff.; WALTERMANNRechtsetzung durch Betriebs-
vereinbarung zwischen Privatautonomie und Tarifaatoie(1996), S. 151 ff.
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nach den Strukturen des Sachbereichs richten missetem es zu diesen
Wirkungen kommen soll. Insoweit darf indes nichefdehen werden, dass der
Betriebsrat durch demokratische Wahlen legitimisttund die funktionelle
Zustandigkeit der Betriebsparteien darlber hinatissalche Angelegenheiten
beschrankt ist, die mit dem Arbeitsverhaltnis zusemhangen. Beide Fakto-
ren gewahrleisten eine hinreichende Legitimation Betriebsvereinbarungen,
auch wenn es um Angelegenheiten geht, die der Zgdmdr nicht explizit in
den Katalog der Beteiligungsrechte des Betriebsnafigjenommen h&t.Hinzu
kommt, dass das BVerfG die Anwendbarkeit der Wdisbikeitstheorie auf
das Verhaltnis zwischen Staat und Biirger beschPankt

Unter dem Blickwinkel der employment contract gmarce wird man die
insbesondere von der Rechtsprechung vertreteneygthindigkeit* des Be-
triebsrats auf den ersten Blick eher skeptischrsefigssefi! weil sie die indi-
viduellen Interessen der Arbeitnehmer starker beéréls die Gegenansicht,
auch wenn nicht Ubersehen werden darf, dass génstiginzelvertragliche
Abreden in jedem Fall unberihrt bleiben. Es ishd#s nachvollziehbar, wenn
die Betriebsautonomie teilweise auf solche Re%eiunlgeschrankt wird, die
vom Arbeitgeber einseitig gestaltet werden kontiddierdurch gibt man der
Individualautonomie breiten Raum und sieht betiidted Regelungen nur als
Instrument zur Ausflillung der Licken an, die derZgiarbeitsvertrag gelassen
hat. Freilich gelten auch auf dieser Ebene die Riepeles Ausgleichs von
Marktversagen sowie der Transaktionskostenminimigruaie vor allem dann
zum Tragen kommen, wenn die Betriebsvereinbaruad-dnktion eines — um
mit den Worten vordacobi zu sprechen — ,auf die Stufe des Betriebs proji-
zierten Tarifvertrage§® einnehmen soll, weil sich der Betrieb in einem-Seg
ment des Arbeitsmarktes befindet, in dem Tarifégr noch nicht einmal Ub-
lich sind und deshalb der Tarifvorbehalt des § B&.A3 BetrVG nicht greift.
Wer den Arbeitsvertragsparteien auch in dieseneRatlie ausschlief3liche
Kompetenz zur Regelung der Hauptleistungskonditiorerbehalf? tibergeht
die auf dem Arbeitsmarkt bestehenden Disparitédengerade der Grund fur
die Verlagerung der Festlegung von Arbeitsbedingarauf eine kollektivver-
tragliche Ebene sind.

8 BAG V. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06 — AP BetrVG 1972 §\f794.

€ BVerfG v. 26.6.1991 — 1 BvVR 779/85 — BVerfGE 84, 2426.

7 S0 WINDBICHLER, (Fn. 29), S. 237, 254.

% REICHOLD, Betriebsverfassung als Sozialprivatre¢h995), S. 509 ff., 542 ff.; VEITDie
funktionelle Zustandigkeit des Betriebsrgt998), S. 273 ff., 345 ff.

8 JACOBI,Grundlehren des Arbeitsrecht$927), S. 345.

® RICHARDI, Die Betriebsvereinbarung als Rechtsquelle AebeitsverhaltnissegfA 1992,

307, 326.

Fir eine Stellung des Betriebsrats als ,Sachwalter’ Arbeitnehmerinteressen auch bei der

Regelung von materiellen Arbeitsbedingungen (trawigser Zweifel an der Ungleichge-

wichtsthese) deshalb KREUTBrenzen der Betriebsautononfi979), S. 154 ff., 247.
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3. Tarifautonomie und Betriebsautonomie

Der fur das deutsche kollektive Arbeitsrecht chemagtische Dualismus der
organisierten Vertretung von Arbeithehmerinteresdercth Gewerkschaften als
frei gebildete Verbande einerseits und durch Besrite als gesetzlich geschaf-
fene und durch demokratische Wahlen legitimiertprBsentationsorgane ande-
rerseits verlangt nach einer Abgrenzung von Tawdfaamie und Betriebsauto-
nomie. Der Gesetzgeber hat mit dem soeben angésprat Tarifvorbehalt in
8§ 77 Abs. 3 BetrVG und dem Tarifvorrang in 8 87 Ab®BetrVG zwei Bestim-
mungen geschaffen, die letztlich das Rangverhatwischen grundrechtlicher
Koalitionsfreiheit und lediglich einfachgesetzlichBetriebsverfassung wider-
spiegelr’® und die folgerichtig das Konkurrenzverhéltnis iinr@ eines klaren
Primats der Tarifautonomie regéfAllerdings ergibt sich aus dem Gesetz nicht
eindeutig, ob sie als kumulative Schranke flr Bbsvereinbarungen (,Zwei-
Schranken-Theorie®) fungieren oder in einem Speatalerhaltnis stehen
(,Vorrangtheorie*). Mittlerweile sind in dieser @instark umstrittenen Frage alle
Argumente ausgetauscht, so dass eine gewisse Rigie&kehrt ist. Das BAG hat
sich zur ,Vorrangtheorie* bekannt, die § 87 AbsBétrVG als spezieller be-
greift, womit es insoweit der Effizienz der Mitb@stnung den Vorrang vor der
Effizienz der Tarifautonomie eingeraumt ft.

Damit hat das BAG zugleich fir eine effektive enypmh@nt contract gover-
nance gesorgt. Da der Streit zwischen beiden Téeaowr die Falle betrifft, in
denen ein Tarifvertrag im Betrieb nicht anwendisarsondern lediglich Tarif-
Ublichkeit vorliegt, hat die Gegenansicht zur Foldass zwar nicht die Mitbe-
stimmung entfallt, sie aber nicht durch Betriebsu@varung ausgetbt werden
darf, um die Tarifvertragsparteien vor einer Komkuz durch kollektive
Normvertrage auf der betrieblichen Ebene zu schitdéerdurch wirden be-
stimmte Fragen, die im Arbeitsverhaltnis auftrefjedenfalls nicht durch Be-
triebsvereinbarung geregelt werden kdnnen, so miaisdie arbeitsvertragliche
Ebene als Regulierungsarena mit den Ublichen Effierlusten infolge der
Vervielfachung der vertraglichen Vereinbarungen wuedelmaRig auch einer
uneingeschrankten AGB-rechtlichen Angemessenheitebite mit allen dar-
aus erwachsenden kostentreibenden rechtlichen énbieiten Ubrig bliebe.

2 Dazu etwa NEUMANN, Tarif- und BetriebsautononfkeA1990, 257, 259.

3 Grundsétzlich anders REUTER (Fn. 1RJA 1991, 193, 199, 201 f., der das Verhéltnis von
Tarifautonomie und Betriebsautonomie véllig umkelm einen soll § 77 Abs. 3 BetrVG
obsolet sein, weil die Norm ihren Sinn verloren dngbessante ratione legis cessat lex ipsa)
und in der Praxis ohnehin vielfach missachtet weglen anderen sollen die Betriebspar-
teien die Befugnis haben, durch freiwillige Betriel®inbarungen ohne Ricksicht auf das
Gunstigkeitsprinzip Tarifvertrdge zu unterlaufesx(specialis derogat legi generali).

" BAG (GS) v. 3.12.1991 — GS 2/90 — AP BetrVG 19728 8hngestaltung Nr. 51.
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In anderen Zusammenhangen beharrt das BAG fralitH_-0sungen, die ge-
gebenenfalls zu einer mehrschichtigen Regulieruesy Arbeitsverhaltnisses
fuhren. So hat es der These eine Absage erteds diee Beteiligungsrechte
des Betriebsrats bei Betriebsanderungen gemafR §§ff1BetrVG sowie
insbesondere die in diesen Vorschriften geregadtaafplanpflichtigkeit eine
Sperrwirkung zulasten der Tarifvertragsparteienfadtetn, wenn diese in
einem so genannten ,Tarifsozialplan“ dieselben Eram einer fur die Ar-
beitnehmer glinstigeren Weise regeln wollen undrdaitArbeitskampfmal3-
nahmen greife® Die Auflésung kollidierender Regelungen erfolgtnda
nach dem Giinstigkeitsprinzip.

V. Schlussbemerkungen

Individualautonomie, Tarifautonomie und Betriebsaatmie zielen grundsatz-
lich darauf ab, sowohl der Arbeitgeberseite alshader Arbeitnehmerseite
einen gleichberechtigten Einfluss auf die Gestaltder Arbeitsbedingungen
zu verschaffen. Auch wenn dieser Freiheitsaspektimnt ist, geht es insbe-
sondere auf der betrieblichen Ebene doch auch danicht nur bilaterale,

sondern auch multilaterale Interessengeflechtane ékonomisch und sozial
angemessene vertragliche Form zu uberfiihren. Dasavidensein und Inein-
andergreifen der verschiedenen Regelungsebenehtlmriiden Eigengesetz-
lichkeiten des Arbeitsverhéaltnisses, denen manStiittagworten nicht gerecht
wird und die zunachst in ihren Feinstrukturen estfaserden sollten, bevor
Uber die einzelnen Bausteine einer sinnvollen eympémt contract governance
entschieden wird. Da Arbeitsrecht politisches Rasttist allerdings nicht zu

erwarten, dass dieser Ansatz das Streitpotentiedlizie verringern wird.

> BAG v. 24.4.2007 — 1 AZR 252/06 — AP TVG § 1 Sozair. 2.
" Gem&R § 112 Abs. 1 S. 4 BetrVG ist § 77 Abs. 3\Betauf den Sozialplan nicht anzuwenden.



