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nicht angeordnet hat, daf die Arbeitnehmerschutzbestim-
mungen ausnahmsweise zweiseitig zwingende Wirkung
haben sollen.

Die Regelung des § 2 Abs. 5 RTV begegnet auch unter dem
Gesichtspunkt des Eingriffs in die Unternehmensautonomie
keinen rechtlichen Bedenken. Insoweit ist entscheidungser-
heblich, dafl dem BR kein Mitbestimmungsrecht bei der Ent-
scheidung zugebilligt wird, o# ein ArbN eingestellt wird, son-
dern nurbei der Frage, welchem Bewerber der Vorzug zu geben
ist. Auch durch diese Regelung wird zwar die unternehme-
nsche Entscheidungsfreiheit eingeschrinkt. Das ist aber
unschidlich, weil bei fehlender Ubereinstimmung von Arb-

Geb und BR nach §2 Abs. 6 RTV die Einigungsstelle verbind- -

lich entscheidet. Diese ist verpflichtet, ihre Beschliisse unter
angemessener Beriicksichtigung der Belange des Betriebs und
der betroffenen ArbN nach billigem Ermessen zu fassen. Bei
Uberschreitung des Ermessens steht der Rechtsweg zu den
ArbGen offen. Damit haben die TV-Parteien dafiir Sorge
getragen, dafl in jedem Falle eine Ubereinstimmung zwi-
schen den gegenldufigen Interessen des ArbGeb und der bei
thm beschiftigten ArbN, die sich beiderseits auf die Berufs-
freiheit nach Art. 12 Abs.1 GG berufen kénnen, gewihrleistet
ist (BVerfG Beschluf vom 18. 12. 1985, 2a0).

) Bedenken gegen die Wirksamkeit der tariflichen Regelun-
gen bestehen auch nicht unter Beriicksichtigung der Rechts-
stellung der einzelnen ArbN. Die Vereinbarung eines echten
Mitbestimmungsrechts des BRin § 2 Abs. 5 RTV regelt allein
die Rechtsbeziehungen zwischen ArbGeb und BR. In die
Rechtsstellung einzelner ArbN bzw. Bewerber wird nicht ein-
gegriffen. Die Mitwirkung bei personellen Einzelmafinah-
men hat zwar auch gewisse Rickwirkungen auf den einzel-
nen ArbN. Diese bestehen aber unabhingig davon, ob nach
§ 99 Abs. 4 BetrVG tiiber die Zustimmungsverweigerung das
ArbG oder bei fehlender Einigung gemif § 2 Abs. 5 RTV die
Einigungsstelle entscheidet (§ 2 Abs. 6 RTV).

4. Sind also § 2 Abs. 5 und § 2 Abs. 6 RTV rechtswirksam,
waren auf Antrag des BR Haupt-und Hilfsantrag des ArbGeb
abzuweisen, weil dieser, statt das ArbG anzurufen, die feh-
lende Einigung durch Beschlufl der Einigungsstelle hitte
ersetzen lassen miissen.

Anmerkung:

Gegen die Entscheidung ist sowoh! hinsichtlich der gewon-
nenen Losung wie ihrer Begriindung Widerspruch zu erhe-
ben.

1. Im Anschluf an die Entscheidung vom 18. 8.1987 (SAE
1988, S. 97 mit Anm. von Lowisch/Rieble) befalt sich der
1. Senat neuerlich mit der Frage der Erweiterbarkeit der Mit-
bestimmungsrechte des BR, nunmehr im Bereich der perso-
nellen Angelegenheiten, nachdem in der Entscheidung vom
18. 8. 1987 die Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
inmitten gestanden hatte.

a) Das BAG verkiindet in Leitsatz 1 der vorstehenden Ent-
scheidung, daf die Beteiligungsrechte des BR nach dem
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BetrVG durch TV erweitert und verstirkt werden konnten. In
dieser Allgemeinheit ist die leitsatzmi@ige Ausage schon von
den Entscheidungsgriinden her nicht abgedeckt. Diese neh-
men beziiglich der sozialen Angelegenheiten auf die Ent-
scheidung vom 18. 8.1987 Bezug. Deren Leitsatz 2.2, wonach
durch TV bestimmt werden kann, daff der Spruch der Eini-
gungsstelle die Einigung zwischen ArbGeb und BR ersetzt,
bezog sich, wie der Sachzusammenhang mit Leitsatz 2.1
ergibt, eindeutig auf den Mitbestimmungsbereich des"§ 87
Abs. 1 BetrVG. Im vorstehenden Beschluff wird die Uber-
nahme derin der Entscheidung vom 18. 8.1987 gewonnenen
Losung fiir den Bereich der personellen Angelegenheiten
gepriift und befiirwortet. Nicht angesprochen wird der
Bereich der wirtschaftlichen Angelegenheiten. Leitsatz 1 for-
muliert gleichwohl umfassend - also auch die wirtschaft-
lichen Angelegenheiten mit einschliefend - die Erweiterbar-
keit und Verstirkbarkeit der Beteiligungsrechte. Dafl aber
gerade im Bereich der wirtschaftlichen Angelegenheiten die
der Erweiterung der Mitbestimmungsrechte entgegenstehen-
den Gesichtspunkte besonders schwerwiegend sind, kann
wohl kaum bestritten werden. Will der 1. Senat des BAG wirk-
lich die Beteiligungsrechte auch im Bereich der wirtschaftli-
chen Angelegenheiten durch TV verstirken lassen, also z.B.
eine Betriebsstillegung oder eine grundlegende Anderung der
Betriebsorganisation an die Zustimmung des BR bzw. den
Spruch der Einigungsstelle binden, oder gar eine tarifvertrag-
liche Erweiterung der Beteiligungsrechte, z. B. ein Mitbestim-
mungsrecht zu Investitionsprogrammen, Betriebsverdufle-
rungen  oder unternehmens- bzw. gesellschaftsrechtlicher
Umstrukturierung zubilligen? Dies ist kaum anzunehmen.
Die leitsatzmiRige Auferung des 1. Senats schlieft dies
jedoch nicht aus. Auf der Grundlage seiner vorgelegten Argu-
mentation wird das BAG Schwierigkeiten haben, entspre-
chenden Mitbestimmungsbegehren die rechtlichen Grenzen
aufzuzeigen.

b) Es hat sich in der Entscheidungsbegriindung allerdings
wohl ein Kriterium in Reserve gehalten, mit Hilfe dessen es
moglicherweise tariflichen Mitbestimmungsregelungen die
Anerkennung verweigern wird, wenn es dies rechtspolitisch
fur erforderlich hilt. Es spricht unter B II 3 b letzter Absatz
den Gesichtspunkt des Eingriffs in die Unternehmensauto-
nomie an. Die ihm konkret vorliegende tarifliche Regelung
soll nach Meinung des BAG auch unter diesem Gesichts-
punkt keinen Bedenken begegnen. Hierfiir sei entschei-
dungserheblich, daf dem BR kein Mitbestimmungsrecht bei
der Entscheidung zugebilligt wird, ob ein ArbN eingestellt
wird, sondern nur bei der Frage, welchem Bewerber der Vor-
zug zu geben ist. Diese Auferung kann nur dahin verstanden
werden, dafl das BAG den tarifvertraglichen Regelungsspicl-
raum doch irgendwie begrenzt sehen méchte; offensichtlich
gibt es Regelungen, wie z. B. ein Mitbestimmungsrecht iiber
das Ob einer Einstellung, die tarifvertraglich nicht mehr ein-
gefithrt werden kénnen. Wo die Grenze zu ziehen ist, li}t die
Entscheidung aber véllig offen. Man muf zunichst davon
ausgehen, dafl das BAG bezogen auf einzelne betriebsverfas-
sungsrechtliche Tarifnormen in eine Priifung eintreten
mdchte, ob sie wegen Eingriffs in die Unternehmensautono-
mie rechtlichen Bedenken begegnen und ihnen deshalb die
Anerkennung zu versagen ist.
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¢) Mit der Schranke, dal durch tarifvertragliche Regelung
nicht iiber das Ob der Einstellung befunden werden darf,
markiert das BAG eine Einschrinkung der tariflichen Rege-
lungsautonomie, die wesentlich weitreichender ist, als dies
aus den Leitsitzen zu entnehmen und bei erster Lektiire der
Entscheidung zu vermuten ist. Die Entscheidung erweckt
zunichst den Eindruck, eine tarifliche Erweiterung der Mir-
bestimmungsrechte in personellen Angelegenheiten sci
schlechthin zulissig, tarifliche Regelungen miiften nur unter
dem Gesichtspunkt kontrolliert werden, ob im Einzelfall in
die Unternehmensautonomie eingegriffen wird. Wird das
Ob der Einstellung dem Unternehmervorbehalten und kann
ein Mitbestimmungsrecht des BR tarifvertraglich nur beziig-
lich der Auswahl der einzustellenden ArbN eingefiihrt wer-
den, hilt sich der Regelungsspielraum der TV-Parteien doch
in recht engen Grenzen. Schlieflich kann der BR bereits nach
dem Gesetz selbst - siche § 95 Abs. 1 und 2 BetrVG — die Ver-
einbarung von Auswahlrichtlinien fiir den Bereich der Ein-
stellung erzwingen. Die vom BAG angebotene tarifvertrag-
liche Lésung bestiinde also nur darin, da nunmehr durch
TV dem BR ein Mitbestimmungsrecht fiir die Entscheidung
eingeriumt wird, welchem von mehreren Bewerbern der Vor-
zug zu geben ist; im Falle der Nichteinigung wire die Eini-
gungsstelle einzuschalten. Nach dem BetrVG kann der BR
die Vereinbarung der fiir die Auswahlentscheidung maRgeb-
lichen Kriterien verlangen; auch hieriiber hitte im Nichteini-
gungsfall die Einigungsstelle zu entscheiden. Die konkrete
Einstellungsentscheidung ist nach dem Betriebsverfassungs-
recht allerdings vom ArbGeb zu treffen, der hierfiir jedoch
die Zustimmung des BR braucht, der diese seinerseits nur
nach Mafigabe der Auswahlrichtlinien verweigern darf. Die
TV-Parteien konnen danach also zwar ein anderes Schema fiir
die Mitwirkung des BR bei Einstellungen einfiihren, jedoch
keine grundsitzliche Umverteilung der Kompetenzen auf
betrieblicher Ebene bewirken.

Irritieren mufl allerdings, dafl der der Entscheidung
zugrunde liegende Rahmen-TV sich keineswegs darauf
beschrinkt, dem BR ein Mitbestimmungsrecht nur beziiglich
der Auswahlentscheidung einzuriumen. Vielmehr wurde
dem BR zunichst ein Mitbestimmungsrecht firr die Erstel-
lung des Stellenplanes eingeriumt (§ 2 Abs. 1 des in der Ent-
scheidung wiedergegebenen Rahmen-TV vom 27. 9. 1984).
Der Stellenplan soll zwischen der Direktion und dem BR
Jfestgestellt” werden; dadurch sollen die Arbeitsplitze ,fest-
gestellt und abschlieBend geregelt werden®. Neueinstellungen
sollen nach § 2 Abs. 2 des Rahmen-TV nur méglich sein,
wenn eine Planstelle frei ist. Ausnahmen sind nur im Einver-
nehmen zwischen Direktion und BR moglich. Nach § 2
Abs. 5 des Rahmen-TV bestimmt der BR bei allen personellen
Entscheidungen mit. Kommt eine Einigung nicht zustande,
entscheidet die Einigungsstelle endgiiltig und verbindlich
(§ 2 Abs. 6 des Rahmen-TV). Wie das BAG angesichts dieser
Regelung zu der Bewertung kommen kann, daff dem BR
durch den TV kein Mitbestimmungsrecht bei der Entschei-
dung zugebilligt wird, ob ein ArbN eingestellt wird, sondern
nur bei der Frage, welchem Bewerber der Vorzug zu geben ist,
ist nicht ersichtlich. Der BR erhilt durch § 2 Abs. 1 und 2 des
Rahmen-TV bereits ein parititisches Mitbestimmungsrecht
bei der fiir alle Einstellungen verbindlichen Personalplanung
- eine wahrlich singulire tarifliche Regelung. Der ArbGeb
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kann den Stellenplan nur zusammen mit dem BR aufstellen
und Einstellungen iiberhaupt nur nach Mafgabe dieses Stel-
lenplanes vornehmen. Fiir Ausnahmen braucht er das Einver-
nehmen mit dem BR, das - so muf der TV wohl ausgelegt
werden —gemif § 2 Abs. 6 auch wiederum nur durch die Eini-
gungsstelle ersetzt werden kann.

In dem konkret entschiedenen Fall hatte der BR die
Zustimmung zur Einstellung eines Kassierers verweigert und
diese Verweigerung mit der angeblich durch die Schwerbe-
hinderung des Einstellungsbewerbers bedingten verminder-
ten Leistungsfihigkeit begriindet. Daf noch andere Bewerber
zur Verfligung gestanden hitten, kann der Entscheidung
nicht entnommen werden. Es ging offensichtlich nicht
darum, daf iiber den Vorzug zwischen mehreren Bewerbern
zu entscheiden gewesen wire, sondern — jedenfalls ist dies
nach dem Sachverhalt nicht ausgeschlossen — um die Ableh-
nung der Einstellung des einzigen Bewerbers. Das BAG hat
auch keine Feststellungen dariiber getroffen, ob die Einstel-
lung im Rahmen des vorgegebenen Stellenplanes lag oder
diesem widersprach. : »

Zu verdeutlichen ist also: Der Rahmen-TV begriindet ein
volles Mitbestimmungsrecht bei der fiir die Einstellungsent-
scheidungen verbindlichen Stellenplanung. Der ArbGeb wird
damit gerade in der Entscheidung iiber das Ob der Einstel-
lung gebunden, und zwar in ganz ungewéhnlicher Weise. Es
ist aus der Entscheidung keineswegs ersichtlich, dafl der BR
im konkreten Falle sich darauf beschrinkt hitte, nur auf die
Auswahl zwischen mehreren Bewerbern Einfluff zu nehmen,
vielmehr muff man nach dem Sachverhalt davon ausgehen,
daf§ er die Einstellung schlechthin vereitelt hat.

d) Der Zugriff auf die Personalplanung ist ein ganz massiver
Eingriff in die Unternehmensautonomie. Die Personalpla-
nung ist Teil der Unternehmensplanung. Die Mitbestim-
mungsfreiheit bei der Unternehmensplanung gehort zu den
Grundelementen der marktwirtschaftlichen Ordnung. Die
vorliegende tarifliche Regelung begegnet deshalb grofiten
Bedenken. Da8 sie nicht schlechthin Beispiel einer zulissigen
tariflichen Gestaltung sein kann, sondern allenfalls aus den
Besonderheiten des Verglitungssystems im Spielbankenbe-
reich zu erkldren ist, hitte in der Entscheidung klar herausge-
stellt werden miissen und nicht verdeckt werden diirfen. Im
Spielbankbereich kann allerdings ein spezielles Interesse der
ArbN, den Kreis der Belegschaftsmitglieder zahlenmiRig zu
begrenzen und die vorhandenen Stellen moglichst nach Lei-
stungsgesichtspunkten zu besetzen, nicht geleugnet werden,
da die Bezahlung nach der wohl auch derzeit noch getibten
Praxis aus dem Troncaufkommen erfolgt, das nach bestimm-
ten Kriterien auf die ArbN aufgeteilt wird; je mehr daran par-
tizipieren, desto geringer wird der dem einzelnen zufliefende
Betrag. Eine Erhohung der Zahl der Mitarbeiter belastet
finanziell diese selbst, nicht das Unternehmen —also eine vol-
lig atypische Lage. Ein ArbGeb, der sich eines solchen Ver-
glitungssystems bedient, kann wohl letztlich nicht verweh-
ren, daf} die Mitarbeiter auf die Einstellungen, und zwar ins-
besondere auf die Zahl der Planstellen, Einflufl zu nehmen
versuchen. Man wird hier eine den Besonderheiten des spe-
ziellen  Vergiitungssystems Rechnung tragende Loésung
suchen miissen. Die Entscheidung der Grundsatzfrage der
Erweiterbarkeit der Mitbestimmungsrechte darf nicht durch
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Billigkeitsiiberlegungen prijudiziert werden, die sich bet der
Lésung von Sonderfillen aufdringen. Die zwei Besonderhei-
ten der konkreten Situation hitten vom BAG herausgestellt
und in ihrer Relevanz fiir die Entscheidung angesprochen
werden miissen, nimlich

aa) daR die Vergiitung der einzelnen ArbN unmittelbar von
der Gesamtzah! der Beschiftigten abhingt, und

bb) daf der ArbGeb selbst Partei des TV war, also die in der
tariflichen Regelung liegenden Abstriche von der Personal-
kompetenz selbst zugestanden, nicht von einem tarifschlie-
Benden Verband aufoktroyiert bekommen hat.

2. Aufder Grundlage des vom BAG eingenommenen Stand-
punktes, daf} allein die Unternehmensautonomie der tarifli-
chen Regelungskompetenz Schranken setzt, wird man nicht
umhinkommen zu Gberlegen, ob dann nicht dem Firmen-TV
ein weiterer Regelungsspielraum zugebilligt werden muf als
dem Verbands-TV. Es liegt zumindest nahe, dem ArbGeb, der
selbst einen TV abschliefit, eine weitergehende Disposition
iiber die ihm zustehenden personellen Entscheidungskom-
petenzen zuzubilligen als einem tarifschlieBenden Arbeitge-
berverband zu Lasten seiner Mitglieder. Dies wiirde allerdings
bedeuten, daf} der Umfang und die Reichweite der tariflichen
Regelungen fiir Firmen-TV und Verbands-TV unterschiedlich
festzulegen wiren. Dies wire sicher keine erfreuliche Lésung,
jedoch notwendige Konsequenz der unterschiedlichen
Dispositionsmdglichkeiten. Vermeiden liefe sich dieses
Ergebnis nur dann, wenn auch dem einzelnen ArbGeb fiir
Dispositionen tiber seine unternehmerischen Kompetenzen
Grenzen gesetzt wirden und zugleich davon auszugehen
wire, dafl der ArbGeb, der dem Verband beitritt, in gleichem
Umfang - d.h. im Umfang der ihm selbst zustehenden
Dispositionsmoglichkeiten - dem Verband die Befugnis
tibertrigt, iber die unternehmerischen Kompetenzen zu ver-
figen. Auch hierzu dufert sich das BAG nicht. Wenn es den
Eingriff in die Unternehmensautonomie als immanente
Grenze der tariflichen Rechtsetzungshefugnis sieht, hitte
dazu jedoch aller Anlaf§ bestanden. Das BAG hiitte sich der
Frage auch kaum entziehen konnen, wenn es beriicksichtigt
hitte, daf nach der Regelung des von ihm zu priifenden Rah-
men-TV dem BR sehr wohl auch ein Mitbestimmungsrecht
tber das ,,Ob®“ von Einstellungen, nicht nur bei der Auswah!
zwischen mehreren Bewerbern zustehen soll. Mit seiner nicht
niher begrindeten, mehr als restriktiven Auslegung des § 2
Abs. 5 des Rahmen-TV ist es der zentralen Problematik aus-

gewichen. Damit driickt sich das BAG um die klare Stellung-

nahme, dafl eine Regelung des vorliegend zu beurteilenden
Musters (§ 2 Rahmen-TV) jedenfalls als Inhalt eines Ver-
bands-TV nicht in Frage kommen kann.

3. Zum Stellenwert der Tarifautonomie als Grenze der tarif-
lichen Regelungsbefugnis ist im tibrigen gegeniiber der BAG-
Entscheidung noch auf zwei Aspekte hinzuweisen.

a) Das BAG sieht den Unternehmer qualitativ unterschied-
lich betroffen, je nachdem, ob das Mitbestimmungsrecht das
»Ob®“der Eintellung betrifft oder nur die Auswahl unter meh-
reren Bewerbern. Dies ist, soweit es um die Intensitit des Ein-
griffs in die Unternehmensautonomie geht, zweifellos
zutreffend. Nicht zuletzt deshalb hat der Gesetzgeber mit der
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Regelung im BetrVG das ,Ob“ der Einstellung der Entschei-
dung des AtbGeb vorbehalten. Der BR kann Einstellungen
nicht erzwingen und auch die Schaffung oder Besetzung von
Arbeitsplitzen nicht verhindern. Soweit er nach § 99 Abs. 2
BetrVG ein Zustimmungsverweigerungsrecht hat, ist dies an
spezifizierte tatbestandsmiflige Voraussetzungen gebunden,
bei denen es im itbrigen iiberwiegend auch nur um die
Beriicksichtigung von Eigenschaften oder Schutzbediirfnis-
sen bestimmter Einstellungsbewerber geht, also nicht um die
Besetzung von Arbeitsplitzen als solche, sondern um die Per-

-sonalauswahl - eine gewisse Ausnahme bedeutet lediglich die

Regelung in § 99 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG. Der BRist also bereits
nach dem Gesetz im wesentlichen auf die Mitwirkung bei der
Personalauswahl beschrinkt; auler durch den Katalog in §99
Abs. 2 BetrVG wird dies insbesondere durch § 95 Abs. 1,2
BetrVG verdeutlicht. Die Personalplanung ist dem BR ver-
schlossen; zu dieser gehdren nicht nur die Festlegung der
Zahl der einzurichtenden Arbeitsplitze, sondern auch deren
qualifikationsmiRige Anforderungen. Das Gesetz trigt also
bereits selbst der unterschiedlich schweren Beeintridchtigung
der Unternehmensautonomie durch eine Mitbestimmung
beim ,,Ob“ der Einstellung einerseits, bei der blof8en Bewer-
berauswahl andererseits Rechnung, indem es beztiglich der
Personalplanung nur ein Unterrichtungs- und Beratungs-
recht, beziiglich der Personalauswahl ein Zustimmungsver-
weigerungsrecht nach § 99 Abs. 2 BetrVG gewihrt, im Ubri-
gen wettergehende Mitwirkungsméglichkeiten iiber § 95 Abs.
1, 2 BetrVG eroffnet.

Das Problem ist, ob mit dieser differenzierten und diffe-
renzierenden gesetzlichen Regelung nicht bereits die Spicl-
riume ausgeschOpft wurden, die dem Gesetzgeber beziiglich
der Bindung der unternchmerischen Disposition im perso-
nellen Entscheidungsbereich offenstehen. Davon war bislang
auszugehen. Die Argumentation des BAG selbst deutete in
diese Richtung. In einer Entscheidung vom 31. 8. 1982, AP
Nr. 8 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit (= SAE 1983, 134
[Lowisch]), hatte sich das BAG bereits mit dem Spannungs-
verhiltnis von Unternehmensautonomie und betriebsverfas-
sungsrechtlichen Mitbestimmungsrechten zu  befassen
gehabt. Es ging dort um die Frage, ob unter dem Gesichts-
punkt der Unternechmensautonomie eine Einschrinkung der
Anwendung einzelner gesetzlicher Mitbestimmungstatbe-
stinde geboten sein kann. Das BAG hat dies verneint. Es
bestitigte zwar den Ausgangspunkt des Gesetzgebers, daf
durch die Gewdhrung von Mitbestimmungs- und Mitwir-
kungsrechten nicht in die ,eigentlich unternehmerischen
Entscheidungen® eingegriffen werden diirfe, betonte jedoch
zugleich, dafl diese Grundentscheidung des Gesetzgebers
nicht die Annahme rechtfertige, da das positivrechtlich
geregelte Mitbestimmungsrecht des BR immanent begrenzt
wire, vielmehr erfolge die Abgleichung zwischen zu sichern-
der Unternehmensautonomie und gebotener Mitwirkung
der Arbeitnehmer gerade durch die differenzierende Aus-
gestaltung der Mitwirkungsrechte:

,,Derv Gesetzgeber hat gesehen, daf8 durch die Beteiligung des BR an Ent-
scheidungen des Unternehmers dieser in seiner Entscheidungsfreiheit
grundsitzlich berithrt wird. Er hat daher im BetrVG die Beteiligungsrechte
des BRan den cinzelnen Entscheidungen und MaRnahmen unterschiedlich
stark ausgestaltet und damit selbst seiner Grundentscheidung Rechnung
getragen, indem er schwichere Beteiligungsrechte dort gewihrt hat, wo ihm
die Erhaltung der unternchmerischen Entscheidungsfreiheit ganz oder in
groferem Umfang geboten erschien, als dies bei der Gewihrung von
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Zustimmungs- oder echten Mitbestimmungsrechten méglich gewesen wire.
Er hat damit den Konflikt zwischen einer aus einer Beteiligung des BR an
unternehmerischen Entscheidungen notwendig folgenden Beschrinkung
dieser Entscheidungsfreiheit und seiner Grundkonzeption, in ,eigentlich
unternehmerische Entscheidungen, insbesondere auf wirtschaftlichem
Gebiet* nicht einzugreifen, selbst entschieden. Soweit Mitbestimmungsrech-
te des BR zu einer Beschrinkung der unternchmerischen Entscheidungsfrei-
heit filhren, liegt daher nicht ein Wertungswiderspruch® vor, der eine
Beschrinkung der Mitbestimmungsrechte des BR erforderlich machen
konnte. Die Gewihrung von Mitbestimmungsrechten auch mit einer sol-
chen Auswirkung stellt vielmehr die gesetzliche Losung des Wertungswider-
spruches zwischen Mitbestimmung und Freiheit der unternehmerischen
Entscheidung selbst dar. Diese Entscheidung des Gesetzgebers haben die
Gerichte zu respektieren. Sie kann nicht, auch nicht in gravierenden Fillen,
korrigiert werden, weil der aufgezeigte Wertungswiderspruch anders hitte
gelost werden kdnnen oder miissen.®

Das BAG hat deshalb nicht zugelassen, gesetzlich normierte
Beteiligungsrechte des BR mit der Begriindung zu beschrin-

ken, durch sie werde die unternehmerische Entscheidungs-

fretheit in einem den Grundentscheidungen des BetrVG
widersprechenden  Umfang  beeintrichtigt. Umgekehrt
bedeutet dies aber auch, dal die Unternehmensautonomie
nur die Einschrinkungen erfahren darf, die durch das System
der betriebsverfassungsgesetzlichen Mitwirkungsrechte fest-
gelegt werden. Wo nur schwichere Beteiligungsrechte
gewihrt werden, war dies, wie die Argumentation des BAG
deutlich erkennen lilt, durch die notwendige Erhaltung der
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit geboten.

Die betriebsverfassungsrechtlichen ~ Mitbestimmungs-
rechte finden, soweit sie die Unternehmerautonomie
beschrinken, ihre Rechtfertigung unter dem Gesichtspunkt
der sozialen Bindung des Unternehmenseigentums (s. inso-
weit BVerfG in der Entscheidung zum Mitbestimmungsge-
setz 1976, Urteil vom 1. 3.1979, AP Nr. 1 zu §1 MitbestG). Der
Gesetzgeber hat diese soziale Bindung mit dem BetrVG 1972
konkretisiert. Mit der vorgelegten Regelung hat er den ihm
nach Verfassungsrecht zur Verfiigung stehenden Gestaltungs-
spielraum im wesentlichen ausgeschépft. Die Regelung des
BetrVG 1972 war bei der Verabschiedung des Gesetzes nicht
nur rechtspolitisch, sondern auch unter verfassungsrecht-
lichen Gesichtspunkten ausfiihrlich diskutiert worden. Das
sorgsame, durch die verfassungsrechtlichen Anforderungen
gebotene Austarieren der grundsitzlich zu wahrenden Unter-
nehmensautonomie mit den sozialstaatlich gebotenen Mit-
wirkungsméglichkeiten der Arbeitnehmerseite war nicht
zuletzt maflgeblich fiir die Annahme, es handle sich beim
BetrVG, auch soweit es um die Mitbestimmungsrechte geht,
um zwingendes Recht, um eine Unternehmensautonomie
und Partizipationsinteressen im Interesse der sozialstaat-
lichen marktwirtschaftlichen Ordnung zum Ausgleich brin-
gende verbindliche Regelung. Warum der in der Entschei-
dung vom 31. 8.1982 iiberzeugend gewihlte Ausgangspunkt
nicht mehr zu beachten sein sollte, wird vom BAG in der vor-
stehenden Entscheidung nicht dargelegt.

b) DaRl die tarifliche Regelung, die weitergehende Mit-
bestimmungsrechte vorsieht, fiir den Nichteinigungsfall die
Entscheidung durch die betriebliche Einigungsstelle vorsieht,
kann entgegen der Bewertung des BAG nicht schon die unter
dem Gesichtspunkt der unternehmerischen Entscheidungs-
freiheit bestehenden Bedenken entschirfen. Sicher ist die
Einigungsstelle verpflichtet, unter Beriicksichtigung der
Belange des Betriebs und der betroffenen ArbN zu entschei-
den. Aber fiir deren Einschitzung und Gewichtung besteht
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ein weiter Bewertungsspielraum. Vor allem ist es ein funda-
mentaler Unterschied, ob der Unternehmer selbst nach seiner
Einschitzung der wirtschaftlichen Entwicklung und der
personalpolitischen Bediirfnisse unter Inkaufnahme oder
Vermeidung mehr oder weniger grofler Risiken seine Ent-
scheidung trifft — was wohl allein unternehmerischer Ent-
scheidungsfreiheit entspricht — oder ob ein paritiitisch zusam-
mengesetztes Gremium mit einem betriebsfremden, u. U.
arbeitsgerichtlich aufgezwungenen Vorsitzenden auf der
Grundlage einer ausfiillungsbediirftigen Generalklausel mehr
oder weniger justizfrmig Entscheidungen fiir das Unterneh-
men trifft. Im {ibrigen sollte allein schon der lange Zeitraum,
der oft verstreicht, bis ein verbindlicher Einigungsstellen-
spruch ergeht, zur Vorsicht mahnen.

Die These des BAG, daf Einschrinkungen der unterneh-
merischen Entscheidungsfreiheit ,unschidlich® seien, weil
die Einigungsstelle verbindlich entscheidet und diese ver-
pflichtet ist, die Beschliisse unter angemessener Beriicksichti-
gung der beiderseitigen Belange zu fassen, erscheint deshalb
mehr als mifigliickt. Sollte der Entzug der Entscheidungsbe-
fugnis unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie wirk-
lich immer schon dann unschidlich sein, wenn derjenige, der
die Kuratel auszuiiben hat, durch eine rechtliche Formel
gehalten wird, die Interessen derer mit zu beriicksichtigen,
denen die Entscheidungsbefugnis entzogen wird? Gegen
eine solche Argumentation wiren doch ganz grundsitzliche
Bedenken geltend zu machen. Privatautonomie, die auch die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit umschlieflt, bedeu-
tet selbstverantwortliche, auch Risiken einschliefende Ent-
scheidungsbefugnis, nicht Sicherstellung einer die Interessen
der Betroffenen gerade noch wahrenden ertriglichen Ent-
scheidung durch Dritte — dies entspriche einem wohlfahrts-
staatlich/gemeinwirtschaftlichen Muster, gerade dem Gegen-
teil privatautonomer Gestaltung. Die Einigungsstelle hat als
Institut zur Konfliktlosung dort ihre Funktion, wo der
Gesetzgeber in Abwigung von Unternehmerfreiheit und
Belegschaftsbelangen die Einrdumung eines parititischen
Mitbestimmungsrechtes fiir zulissig und geboten erachtet. Er
mufl dann im Interesse von Betrieb und Belegschaft einen
Weg aus der in der parititischen Entscheidung angelegten
Entscheidungsblockade weisen. Entscheidend ist aber der
Eingriff in die unternehmerische Dispositionsfreiheit, die in
der Bindung des Unternehmers an das Mitbestimmungs-
recht des BR liegt. Ein solcher Eingriff verliert nicht dadurch
sein fretheitsbeschrinkendes Gewicht, dafl ein Konflikt-
lI8sungsmechanismus fiir die Pattsituation zur Verfligung
gestellt wird. Ist der Eingrift als solcher, d. h. die Einrfdumung
eines Mitbestimmungsrechtes, nicht verfassungsrechtlich
gerechtfertigt, wird der Eingriff auch durch Einschaltung der
Einigungsstelle nicht geheilt.

4. Die Regelung in §§1 Abs. 1,3 Abs. 2 TVG kann die tarif-
vertragliche Erweiterung der Mitbestimmungsrechte nicht
schon tragen. Daf die Bestimmungen des TVG weder 1952
noch 1972 vom Gesetzgeber aufgehoben worden sind, besagt
noch nichts dariiber, ob die Regelungsautonomie der TV-Par-
teien durch die Kodifikation des Betriebsverfassungsrechts
nicht geschrumpft sein kénnte. Zur Aufhebung der §§ 1
Abs. 1,3 Abs. 2 TVG hatte der Gesetzgeber schon deshalb kei-
nen AnlaR, weil das BetrVG selbst in verschiedenen Bestim-
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mungen, die vom BAG in vorstechender Entscheidung
genannt werden, eine tarifvertragliche Ausgestaltung der
Betriebsverfassung vorsieht; es bestand also auch nach 1952
bzw. 1972 noch Bedarf, die TV-Parteien zum Erla} betriebs-
verfassungsrechtlicher Normen in die Lage zu versetzen.
Damit steht nicht in Widerspruch, daf sich der Spielraum fiir
eine Gestaltung der Betriebsverfassung durch die TV-Parteien
als Folge der gesetzlichen Regelung der Betriebsverfassung
wesentlich verengt hat.

Dafl das TVG betriebsverfassungsrechtliche Normen als
Regelungsinstrument zur Verfiigung stellt, sagt noch nichts
dariiber, in welchem Umfang von diesem Gebrauch gemacht
werden kann. Selbst bei der Vereinbarung von Inhaltsnormen
milssen immanente Schranken der tarifvertraglichen Gestal-
tungsbefugnis beachtet werden. Letztere reicht hierallerdings
weit, weil der Gesetzgeber von der Regelung der Arbeitsbe-

dingungen weitgehend abgesehen hat und im Hinblick auf

die verfassungsrechtliche Garantie der Tarifautonomie auch
absehen mufite. Die Festlegung der Arbeitsbedingungen
gehort zu dem den Koalitionen garantierten Kernbereich
koalitionsmiRiger Betitigung. Die Betriebsverfassung
konnte vom Gesetzgeber hingegen unter Ausschluf§ der TV-
Parteien gesetzlich gestaltet werden. Garantiert ist den Koali-
tionen zwar auch ein ,,Kemnbereich der Koalitionsbetitigung®
im Bereich der betrieblichen Interessenvertretung (s. die ent-
sprechende Feststellung des BVerfG, Beschluff vom 30. 11.
1965, AP Nr. 7 zu Art. 9 GG zum Personalvertretungswesen =
SAE 1966,157 [Zollner]). Die Gestaltung des rechtlichen Rah-
mens der betrieblichen Interessenvertretung kann der
Gesetzgeber jedoch vornehmen. In seiner Entscheidung zum
Mitbestimmungsgesetz 1976 hat das BVerfG (Urteil vom 1. 3.
1979, AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG) das Nebeneinander von TV-
System und gesetzlich geregelter Mitbestimmungsordnung
ausdriicklich als verfassungsgemif — auch im Hinblick auf
Art. 9 Abs. 3 GG - gebilligt. Zum Kernbereich der Koalitions-
freiheit der Tarifparteien i. S. Art. 9 Abs. 3 GG gehért deshalb
auch nicht, ihnen gesetzlich die Méglichkeit offenzuhalten,
durch tarifvertragliche Regelung die gesctzlich festgelegte
betriebsverfassungsrechtliche Ordnung umzugestalten.
Unstrittig ist deshalb § 3 BPersVG, der jede vom BPersVG
abweichende Regelung durch TV untersagt, verfassungsge-
mif. Zum Betriebsverfassungsrecht konnte eine solche

gesetzliche Regelung nicht erwartet werden, da es Abwei- .

chungen durch TV an verschiedenen Stellen selbst vorsicht.
Den damit durchaus veranlafiten Umkehrschluf}, daf aufer-
halb der genannten Ermichtigungsgrundlagen eine tarifliche
Moditizierung des Betriebsverfassungsrechtes unzulissig
sein muf} - da es andernfalls einer gesetzlichen Offnungs-
klausel fiir einzelne spezielle tarifliche Regelungen nicht
bedurft hitte -, méchte das BAG auf den organisatorischen
Teil des BetrVG beschrinken. Hier geht das BAG wie selbst-
verstindlich davon aus, daf die Regelungen des BetrVG
zweiseitig zwingend sind, obwohl es etwa bei der Frage der
Freistellung von BR-Mitgliedern (ein vom BAG selbst
erwihnter Gesichtspunkt) auch nicht schlechthin aus-
geschlossen erscheint, die gesetzliche Regelung nur als einsei-
tig zwingend anzusehen.

5. Die Regelungen iiber die Mitwirkung des BR sollen hin-
gegen als Arbeitnehmerschutzbestimmungen nur einseitig
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zwingender Natur sein. Auf dieser grundsitzlichen Differen-
zierung der Normen des BetrVG beruht die Entscheidung.
Der Argumentation, daff das Betriebsverfassungsrecht vom
Gesetzgeber als verbindliche Ordnung fiir Zusammenarbeit
von ArbGeb und Belegschaft in den Betrieben vorgegeben ist
und tarifliche Variationsmoglichkeiten durch entsprechende
Offnungsklausel markiert werden, weicht das BAG dadurch
aus, daR es dies fiir den organisatorischen Teil des BetrVG
kurzerhand zugesteht. Fiir die mitbestimmungsrechtlichen
Vorschriften des BetrtVG soll grundsitzlich anderes gelten.
Warum die Regelungen iiber die Mitwirkung des BR Arbeit-
nehmerschutzbestimmungen sein sollen, die iiber den orga-
nisatorischen Teil offensichtlich nicht, legt das BAG nicht dar.
Es kann wohl kaum in Frage gestellt werden, daff auch die
organisatorischen Vorschriften als notwendige Grundlage der
Mitbestimmungsregelungen arbeitnehmerschiitzenden Cha-
rakter im weiteren Sinne haben. Was den arbeitnehmerschiit-
zenden Charakter betrifft, kann zwischen dem organisatori-
schen Teil des BetrVG und den Mitbestimmungsvorschriften
nicht unterschieden werden, da die Mitbestimmungsrechte
iiberhaupt nur iiber die betriebsverfassungsrechtlichen
Organe realisiert werden konnen, die betriebsverfassungs-
rechtlichen Organe letztlich um der Mitwirkungsmoglichkei-
ten der Belegschaft willen geschaffen werden. Warum die
Organisationsnormen deshalb weniger arbeitnehmerschiit-
zend sein sollen als die Mitbestimmungsregelungen, ist nicht
zu erschen. Mit dieser Differenzierung kann die Erweiterbar-
keit der Mitbestimmungsrechte durch TV bet gleichzeitiger
Ablehnung tarifvertraglicher Anderungen der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Organisationsvorschriften nicht plausibel
gemacht werden.

6. Mit der Bewertung als Arbeitnehmerschutzbestimmun-
gen soll der einseitig zwingende Charakter prijudiziert sein.
Dies mahnt um so mehr, bei der Qualifizierung behutsam zu
sein.

Jede Bestimmung derarbeitsrechtlichen Ordnung kann im
weiteren Sinne als arbeitnehmerschiitzend bezeichnet wer-
den, wenn man das Arbeitsrecht insgesamt als Arbeitnehmer-
schutzrecht sieht. Dies darf aber nicht den Blick dafiir verstel-
len, daf§ arbeitsrechtliche Normen - auch als Bestandteil der
die ArbN schiitzenden Ordnung — durchaus auch Interessen-
konflikte und vor allem Konfliktlésungsverfahren verbind-
lich fiir Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite entscheiden
konnen. Sie dienen dann immer noch dem Arbeitnehmer-
schutz, d. h. aber nicht, da sie den Tarif- oder Einzelarbeits-
vertragsparteien zur Disposition stehen miifiten. Die pau-
schale Bewertung als arbeitnehmerschiitzend besagt deshalb
noch nichts gegen eine eventuell zwingende Wirkung. Uber
diese kann nur durch Auslegung der Norm selbst entschieden
werden. Dabei ist auf Wortlaut und Entstehungsgeschichte
der Norm abzustellen, aber auch auf ihren Sinn und Zweck.
Letzteres wird offensichtlich zu wenig bedacht, wie gerade die
Verweisung des BAG auf die Entscheidung des 7. Senats des
BAG zu Art.1§1BeschFG (Urteil vom 25.9. 1987,APNr.1zu
§ 1 BeschFG 1985) demonstriert.

In dieser Entscheidung wurden tarifvertragliche Klauseln
anerkannt, die entgegen der Regelung des Art. 1§ 1 BeschFG
die Wirksamkeit von Befristungen weiterhin vom Vorliegen
eines sachlichen Grundes abhingig machen. Auch hier argu-
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mentiert das BAG damit, dafl jedenfalls bei arbeitnehmer-
schiitzenden Normen davon ausgegangen werden miisse,
dafi sie fiir die ArbN giinstigere abweichende tarifliche Rege-
lungen nicht ausschliefen wollen. Mit der Qualifizierung des
Art. 1 § 1 BeschFG als arbeitnehmerschiitzende Norm wird
die Funktion dieser Vorschrift — d. h. der Sinn und Zweck der
Norm - nicht hinreichend prizis erfaf8t. Mit der gegeniiber
der BAG-Rechtsprechung erleichterten Zulassung befristeter
Arbeitsverhiltnisse sollten die ArbGeb fiir vermehrte
Neueinstellungen gewonnen werden. Gewisse Abstriche vom
arbeitsvertraglichen Bestandsschutz sollten die Aufnahme
von Arbeitsvertragsbeziehungen erleichtern und damit for-
dern. Gegeniiber der Rechtslage nach der BAG-Rechtspre-
chung bedeutet die Regelung in Art. 1 §1BeschFG fiir die ein-
gestellten ArbN eine Verschlechterung ihres arbeitsvertrag-
lichen Status. Nur mittels dieser Reduzierung des Bestands-
schutzes glaubte der Gesetzgeber, das Einétellungsverhalten
der ArbGeb zugunsten der Arbeitslosen positiv beeinflussen
zu kénnen. Wenn eine tarifliche Regelung Befristungen wei-
terhin an das Vorliegen eines sachlichen Grundes bindet, wird
zwar der vertragliche Status der in ein Arbeitsverhiltnis auf-
genommenen ArbN verbessert, dem Anliegen des Gesetzge-
bers wird jedoch gerade entgegengearbeitet. Natirlich kann

der Gesetzgeber den TV-Parteien die Entscheidung dariiber .

itberantworten, ob sie fiirihre Branche eine den Arbeitsmarkt
in Bewegung bringende Regelung unter Inkaufnahme von
Abstrichen fur den Bestandsschutz der einzelnen ArbN fir
sachgerecht und geboten erachten oder nicht und entspre-
chend abweichende tarifliche Regelungen zulassen. Ob der
Gesetzgeber dies getan hat, muf letztlich wiederum durch
Auslegung ermittelt werden. Die Qualifizierung des Art. 1 §1
BeschFG als Arbeitnehmerschutznorm kann jedoch fir die
Frage der tariflichen Abdingbarkeit der Regelung nichts her-
geben. Der Gesetzgeber will den Bestandsschutz der im
Arbeitsverhiltnis stehenden ArbN gerade einschrinken, um
Arbeitslosen den Eintritt in das Arbeitsleben zu erleichtern.
Den cinzelnen ArbN, die angestellt worden sind, werden also
Abstriche von ihrem vom BAG weitergehend zugestandenen
Bestandsschutz im Arbeitsverhiltnis im Interesse derer zuge-
mutet, die den Zugang zu einem Arbeitsverhiltnis noch
suchen. Es geht bei Art. 1 § 1 BeschFG also um die Lésung
eines Interessenkonfliktes zwischen verschiedenen Arbeit-
nehmergruppen, es geht nicht primir um die Interessen des
ArbGeb. Vom Standpunkt des im Arbeitsverhiltnis stehen-
den ArbN erscheint Art. 1 §1 BeschFG gar nicht als arbeitneh-
merschiitzende Norm; denn sie gewihrt thm keinen Schutz,
entzieht vielmehr — und das war ihr Ziel - den von der BAG-
Rechtsprechung gewihrten Bestandsschutz. Letzterer erwies
sich jedoch, wie manch andere Arbeitnehmerschutzregelung,
als durchaus ambivalent; sie brachte bereits eingestellten
AIbN ein Mehr an Bestandsschutz, schlug fir andere, die den
Zugang zum Beschiftigungsverhiltnis noch nicht gefunden
hatten, ins Gegenteil um. Der Gesetzgeber sah deshalb eine
Korrektur der BAG-Rechtsprechung zum befristeten Arbeits-
verhiltnis als geboten. Angesichts dieser Situation {iberzeugt
es nicht, wenn Art. 1 § 1 BeschFG recht verkiirzt als Arbeit-
nehmerschutznorm qualifiziert und daraus die Folge abgelei-
tet wird, ihre (tarifvertragliche) Abdingung mifite, weil die
Rechtsstellung der ArbN verbessert werde, ohne weiteres zu-
lissig sein. Es wird dabei nicht beriicksichtigt, daff mit Art. 1
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§ 1 BeschFG nicht nur die Rechtsbeziehung ArbGeb/ArbN
geregelt, sondern ein weiter gespannter Interessenkonflikt
einer aus der Sicht des Gesetzgebers geboten erscheinenden
Losung zugefiihrt wurde.

Bei aller Unterschiedlichkeit der Regelungstatbestinde gilt
Entsprechendes auch fiir die betriebsverfassungsrechtlichen
Normen. Sie legen das betriebsverfassungsrechtliche Mitwir-
kungs-und Kooperationsverfahren nicht nur im Interesse der
Arbeitnehmerseite, sondern auch im Interesse der Unterneh-
mer und dariiber hinausreichend auch Drittbetroffener fest,
insbesondere etwa auflenstehender Einstellungsbewerber, die
das BAG am Ende seiner Entscheidungsbegrindung selbst
noch kurz anspricht. Es spricht auch keineswegs cine Ver-
mutung dafiir, daf die Mitbestimmungsregelung des BetrVG
zur tarifvertraglichen Disposition stiinde, solange der Gesetz-
geber nicht durch ,klare Regelung” anderes festlegt. Das
Argument, daf8 fiir eine bestimmte Rechtslage eine ,klare
Regelung® durch den Gesetzgeber vorauszusetzen wire, ist
generell bedenklich, zumal damit in der Regel gleichzeitig in
Anspruch genommen wird, dafl {iber die Anforderungen an
eine solche Klarheit der Regelung gleich mit befunden wird.
Jedes rechtliche Ergebnis muR aber unter Auslegung der zur
Verfiigung stehenden gesetzlichen Normen gewonnen wer-
den. Warum sollte es Rechtsfragen geben, fiir deren Losung
eine ,klare“ Aussage des Gesetzgebers beansprucht wird?

7. Das BAG beruft sich fiir seine Bewertung sowohl auf zahl-
reiche Auferungen im Schrifttum wie auch auf frithere Ent-
scheidungen. Dazu ist folgendes anzumerken:

a) Zunichst spricht das BAG unter BII2 b, 2. Absatz, allge-
mein davon, dafl die Bestimmungen des BetrVG 1972 iiber
die Mitwirkung des BR nur einseitig zwingend sind. Dazu
beruft es sich auf verschiedene Autoren, die jedoch iiberwie-
gend eine durchaus differenzierte Bewertung vertreten. Wie-
demann/Stumpf etwa befiirworten eine umfassende tarif-
liche Regelungsbefugnis nur fiir die sozialen Angelegenhei-
ten; im personellen Bereich miisse sich ein TV an dem abge-
stuften System der Mitwirkungsrechte und an dem Sachcha-
rakter der Ablehnungsrechte nach den §§ 99 Abs. 2, 102
Abs. 3 BetrVG orientieren; die Zulissigkeit einer tarifvertrag-
lichen Erweiterung miisse deshalb in jedem Einzelfall iiber-
pritft werden. Aus Galperin/Léwisch wird tiberhaupt nur
deren Stellungnahme im Rahmen des § 87 BetrVG zitiert; fiir
den Bereich der wirtschaftlichen Angelegenheiten wird eine
Erweiterbarkeit der Mitbestimmungsrechte von Galperin/
Lowisch entschieden abgelehnt (vgl. Vorbem. 9 ft. vor § 106
BetrVG). Aus Hess/Schlochauer/Glaubitz wird die Kom-
mentarstelle § 2 Rdziff. 124 zitiert, dabei aber nicht beriick-
sichtigt, daf Hess dort die Erweiterung der Beteiligungsrechte
durch TV davon abhingig macht, daf die Zustimmung des
ArbGeb zu einer solchen Regelung eingeholt wird. Nicht
beriicksichtigt wird des weiteren, dafl die Erweiterung der
Mitbestimmungsrechte in personellen Angelegenheiten
generell abgelehnt wird (s. Vorbem. 85 vor § 1 BetrVG). Im
Gemeinschaftskommentar zum BetrVG wird die Erweiter-
barkeit der Mitbestimmungsrechte in sozialen Angelegenhet:
ten grundsitzlich bejaht, allerdings an Schranken gebunden
(siehe § 87 Anm. 11). Fiir personelle Angelegenheiten wird die
Erweiterbarkeit generell verneint (s. Vorbem. 21ff. vor § 92
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BetrVG). Die These, dafl die Bestimmungen iiber ,die Mit-
wirkung® des BR nur einseitig zwingend, dementsprechend
tarifvertraglich erweiterbar seien, wird in dieser Allgemeinheit
also nicht einmal durch die vom BAG angefiihrten Schrift-
tumsbelege gestiitzt.

b) Auch auf die vom Gericht herangezogenen beiden Ent-
scheidungen aus dem Jahre 1959 kann kaum die allgemeine
These gestiitzt werden, dafl die Mitbestimmungsrechte des
BR generell durch TV erweiterbar seien. Genaugenommen
ging es in beiden Entscheidungen in Wirklichkeit nicht um
die Erweiterung des Mitbestimmungsrechts des BR.

aa) Im Urteil vom 8. 10. 1959 (= SAE 1961, 140 [Wiede-
mann]) stand eine tarifvertragliche Klausel inmitten, nach
der an Werktagen vor und nach gesetzlichen Feiertagen ,,im
Einvernehmen mit dem BR"™ Arbeitsschichten entfallen
konnten. Damit wurde dem BR nicht schlechthin ein Mit-
bestimmungsrecht in Arbeitszeitfragen eingeriumt, vielmehr
wurde die tarifliche Arbeitszeit fur bestimmte Fallkonstella-
tionen modifiziert; der ArbGeb kann sich im Zusammenwir-
ken mit dem BR iiber tarifliche Arbeitszeitregelungen hin-
wegsetzen. Das BAG hat auch ausdriicklich dahinstehen las-
sen, ob eine Erweiterung des Mitbestimmungsrechtes mit §1
Abs. 1 TVG begriindet werden kann und hat die Entschei-
dung auf den Einleitungssatz des damaligen § 56 BetrVG
1952 gestiitzt, der nach Meinung des BAG die Reichweite der
Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten zur Disposi-
tion der TV-Parteien stellte.

bb) Auf der gleichen Linie lag die Entscheidung vom 24. 9.
1959. Dort ging es um eine tarifliche Regelung, nach der der
Tariflohn in Fillen einer Minderleistung vom ArbGeb im
Einvernehmen mit dem BR gekiirzt werden konnte. Auch bei
einer solchen tariflichen Regelung geht es nicht um die Erwei-
terung der Mitbestimmungsrechte, sondern um die Postulie-
rung von Voraussetzungen, unter denen tarifliche Rechte
vom ArbGeb suspendiert werden kénnen. Véllig zu Recht
hat das BAG in dieser Entscheidung darauf hingewiesen, daf§
es ,nach der Fassung des TV nicht auszuschlieRen ist*, daf
dem BR gar keine betriebsverfassungsrechtliche Mitbestim-
mungsfunktion eingerdumt werden sollte, sondern dafl ihm
zusammen mit dem ArbGeb eine individualrechtliche
Bestimmungsbefugnis im Hinblick auf § 317 BGB zugewie-
sen wird. In diesem Sinne muf die tarifliche Klausel sogar
verstanden werden, denn es geht bei der Regelung allein um
die Konkretisierung des unter einen Vorbehalt gestellten

Tariflohnes.

cc) Ein Votum fiir eine generelle Erweiterbarkeit der Mit-
bestimmungsrechte 1ift sich beiden Entscheidungen nicht
entnehmen; soweit sie eine Erweiterung fiir soziale Angele-
genheiten - mit ganz beschrinkter Funktion — in Betracht zie-
hen, stiitzen sie sich auf den speziellen Vorbehalt im damali-
gen § 56 BetrVG 1952. Diese Entscheidungen zwangen den
Gesetzgeber entgegen der Bewertung des BAG keineswegs
dazu, bei der Novellierung 1972 eine klare Regelung zu tref-
fen, wenn er die Erweiterung der Mitbestimmungsrechte
durch TV untersagen wollte. Die Auseinandersetzung um die

richtige Auslegung einer Norm kann nicht schon immer -
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dann beendet sein, wenn der Gesetzgeber auf gerichtliche
Entscheidungen nicht mit einer gegenteiligen klarstellenden
Regelung reagiert. Ein Gericht kann schon generell den
Gesetzgeber nicht dergestalt in Zugzwang bringen. Sicher gab
es Fille, in denen der Gesetzgeber auf von ihm nicht gebil-
ligte Gerichtsentscheidungen mit gesetzlichen Regelungen
reagierte, aber das ist keineswegs der regelmiRige Verlauf. Der
Gesetzgeber hat 1972 und spiter eine Reihe ganz wichtiger
Streitfragen nicht entschieden, ohne daf dies als Bestitigung
der in Gerichtsurteilen oder in der Kommentarliteratur ver-
tretenen Rechtsauffassung bewertet werden kénnte. Jeden-
falls kann dies unter Beriicksichtigung ihres beschrinkten
Streitgegenstandes fiir die beiden Entscheidungen aus dem
Jahre 1959 ~ bezogen auf das generelle Thema der Erweite-
rung der Mitbestimmungsrechte — nicht in Frage kommen.

©) In der Entscheidung vom 18. 8.1987 hatte sich der 1. Senat
allerdings bereits mit der Zulassung betriebsverfassungsrecht-
licher Normen i. S. § 1 Abs. 1 TVG befaflt und diese bejaht.
Das damalige Regelungsproblem lag allerdings dem der Ent-
scheidungen aus dem Jahre 1959 sehr nahe. Es ging um die
den Betriebsparteien tarifvertraglich zugewiesene Festlegung
der individuellen regelmifigen wochentlichen Arbeitszeit
auf der Grundlage der Manteltarifvertrige der Metallindu-
strie aus den Jahren 1984/1987, die eine Verkiirzung der tarif-
lichen Wochenarbeitszeit mit der MaRgabe einfiihrten, dafl
die Betriebsparteien sie modifizieren und zwischen verschie-
denen Arbeitnehmergruppen differenzieren konnten. Wenn
es bei einer bloffen Ermichtigung der Betriebsparteien zu
einvernchmlichem Handeln geblieben wire, hitten sich
kaum Probleme ergeben, dafl die Betriebsparteien solche dif-
ferenzierenden Arbeitszeitregelungen auf der Grundlage
threr funktionellen Zustindigkeit festlegen kénnen. Die
besondere Problematik ergab sich daraus, daR eine betrieb-
liche Gestaltung durch Anrufung der Einigungsstelle erzwun-
gen werden konnte. Dies mufite dazu verlocken, die entspre-
chende tarifliche Regelung als betriebsverfassungsrechtliche
Norm zu bewerten. Richtigerweise konnte und mufite aber
auch sie als tarifvertragliche Bestimmungsklausel gesehen
werden (s. des niheren in meinem Beitrag ,Rechtswirksam-
keit der tarifvertraglichen Regelung iiber die Flexibilisierung
der Arbeitszeit in der Metallindustrie®, DB 1985, S. 913, 922);
es ging auch hier ausschlieflich um die Konkretisierung der
tariflichen Rechte, speziell der Arbeitszeitregelung.

Die Aussagekraft der vom BAG in bezug genommenen
Entscheidungen ist also bereits fiir den Komplex der sozialen
Angelegenheiten sehr zu relativieren. Fiir den Bereich der per-
sonellen Angelegenheiten geben sie {iberhaupt nichts her.
Die verallgemeinernden Formulierungen iiber die Erweiter-
barkeit der Mitbestimmungsrechte sind durch die bisherige
Rechtsprechung deshalb auch iiberhaupt nicht gedeckt.

8. Das BAG wendet sich unter Ziff. 3 der Entscheidungs-
griinde dann noch speziell dem Komplex der personellen
Angelegenheiten zu. Hier wird dann auch schon deutlich,
dafl der Meinungsstand im Schrifttum recht differenziert ist.

a) Zum Angelpunkt der BAG-Entscheidung wird § 102
Abs. 6 BetrVG. Was den Betriebsparteien vom Gesetzgeber
ermdglicht wird, soll den TV-Parteien nicht verwehrt sein.
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Dies ist aber - gerade auch unter dem Gesichtspunkt der
Unternehmensautonomie ~ keineswegs so selbstverstindlich,
wie das BAG unterstellt. Eine Betriebsvereinbarung wird vom
ArbGeb selbst abgeschlossen. Er verfiigt also selbst iiber ein
Stiick seiner unternehmerischen Dispositionsbefugnisse. Die
Vereinbarung nach § 102 Abs. 6 BetrVG kann nicht erzwun-
gen werden, muf also notwendig dem freiwilligen Entschluf
des ArbGeb entsprechen. Daf die Zulissigkeit solcher
Betriebsvereinbarungen angesichts des gesetzlich geregelten
Mitbestimmungssystems keineswegs selbstverstindlich ist,
wird schon dadurch demonstriert, daf der Gesetzgeber in
§ 102 BetrVG die Offnungsklausel zugunsten der Betriebs-
vereinbarung aufgenommen hat. Aus dem Arbeitnehmer-
schutzcharakter der Mitbestimmungsrechte folgt die Verein-
barungsbefugnis der Betriebsparteien aus der Sicht des
Gesetzgebers also offensichtlich nicht, sonst hitte es der
Regelung in § 102 Abs. 6 BetrVG nicht bedurft.
Zugunsten tarifvertraglicher Regelung besteht eine Off
nungsklausel gerade nicht. Unter dem Gesichtspunkt der
Unternehmensautonomie ist eine tarifvertragliche Regelung
keineswegs von gleicher Qualitit wie die vom Gesetz zugelas-

sene Betriebsvereinbarung. Soweit eine Mitbestimmungs--

rechte erweiternde Regelung in einem Verbands-TV vorgese-
hen ist, werden die ArbGeb ohne ihr Zutun und auch gegen
ihren Willen den erweiterten Mitbestimmungsrechten unter-
worfen. Ungeklirt ist auch, ob um eine solche tarifvertrag-
liche Regelung gestreikt werden darf. Dies muf zumindest in
Rechnung gestellt werden, da grundsitzlich tarifierbare Fra-
gen auch als zulissiges Kampfziel gesehen werden. Zwar
wurde die Uberlegung, solche betriebsverfassungsrechtlichen
Tarifklauseln nicht erstreiken zu lassen, schon diskutiert
(s.Lund, Anm. zu der hier besprochenen Entscheidung in AP
Nr. 53 zu §99 BetrVG 1972), das BAG hat jedoch hierzu noch
nicht Stellung genommen und sich der Problematik in der
vorstehenden Entscheidung auch Giberhaupt nicht geoffnet.
Liefe man den Arbeitskampf um betriebsverfassungsrecht-
liche Normen zu und wiren diese auch méglicher Gegen-
stand eines Firmen-TV, wiirde sich die Frage stellen, ob dann
auch die einzelnen Unternehmen kampfweise auf eine solche
Regelung in Anspruch genommen werden kénnen. Die
gesetzliche Betriebsverfassung als verbindliche Grundlage fiir
die betriebliche Kooperation wire bei Zulassung tariflicher
Regelungen iiber erweiterte Mitbestimmungsrechte in ihrer
Funktion massiv tangiert.

b) Wihrend fiir die Erweiterung der Mitbestimmungsrechte
bei Kiindigung auf der Grundlage des § 102 Abs. 6 BetrVG
noch aus der Offnungsklausel zugunsten der Betriebspar-
teten auch auf ecine entsprechende tarifliche Regelungs-
befugnis argumentiert wird, wird diesem Gesichtspunkt im
Zusammenhang mit § 95 BetrVG jegliche Relevanz abge-
sprochen; ob eine die Betriebsvereinbarung ermdoglichende
gesetzliche Regelung besteht, soll fiir die Frage der tariflichen
Regelungsbefugnis ohne Bedeutung sein. Auch dies mutet
seltsam an.

9. Uberhaupt nicht behandelt wird der Bereich der wirt-
schaftlichen Mitbestimmungsrechte. Er ist nach allgemeiner
Meinung aber, soweit es um die Erweiterbarkeit der Mit-
bestimmungsrechte geht, der kritischste Bereich (s. nur Fit-
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ting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrtVG, § 1 Anm. 133). So-
lange die spezielle Problematik der Mitwirkung in wirtschaft-
lichen Angelegenheiten in die Priifung noch nicht einmal
einbezogen wurde, erscheint die generelle und einschrin-
kungslose Fassung des Leitsatzes, daf ,die Beteiligungsrechte
des BR nach dem BetrVG* durch TV erweitert und verstirkt
werden konnen, doch mehr als bedenklich.

10. Angesprochen wird vom BAG schliefilich noch die Posi-
tion der einzelnen, von der personellen Mainahme betroffe-
nen ArbN, insbesondere der Einstellungsbewerber. Sie wer-
den bereits durch das Zustimmungsverweigerungsrecht nach
§ 99 BetrVG in ihren Interessen berithrt. § 99 Abs. 2 BetrVG
bindet den BR bei der Zustimmungsverweigerung aber
immerhin an einen eng begrenzten Katalog von Verweige-
rungsgriinden, deren Vorliegen zur arbeitsgerichtlichen Uber-
pritfung gestellt werden kann. Bei einer Regelung, wie sie in
§ 2 Abs. 5 des vorliegenden Rahmen-TV vorgesehen ist, wire
der BR bei der Entscheidung tiber die Zustimmung zur Kiin-
digung nicht an die Regelung des § 99 Abs. 2 BetrVG gebun-
den, jedenfalls lilt sich dies § 2 Abs. 5, 6 des Rahmen-TV
nicht entnehmen. Damit geht es nicht nur darum, daf§ statt
des ArbG die Einigungsstelle entscheidet, sondern um die
Erweiterung des Mitwirkungstatbestandes des § 99 BetrVG
zu einem parititischen Mitbestimmungsrecht. Die Riickwir-
kungen einer nur durch § 76 Abs. 5 Sitze 3,4 BetrVG gebun-
denen Entscheidung von BR und Einigungsstelle auf die
Rechtsstellung von Einstellungsbewerbern sind zweifellos
von anderer Intensitit als rechtlich gebundene Mitwirkungs-
rechte 1. S. § 99 BetrVG. Allerdings geht das BAG méglicher-
weise davon aus, dafl auch auf der Grundlage des §2 Abs. 5,6
des vorliegenden Rahmen-TV der BR die Zustimmung nur
gemif der Beschrinkung des § 99 Abs. 2 BetrVG verweigern
darf (so schon die Vermutung von Léwisch in seiner Anm. zu
der Entscheidung in AR-Blattei, Betriebsverfassung XIV A,
Entsch. 34, der im {ibrigen bereits die Regelungsautonomie
der TV-Parteien in diesem Sinne begrenzt sieht; seiner Mei-
nung nach miussen sich die TV-Parteien an das abgestufte
Mitbestimmungssystem in personellen Angelegenheiten hal-
ten). Fiir diese Auffassung konnte sich das Gericht allerdings
allein auf die Formulierung des § 2 Abs. 6 des Rahmen-TV
stiitzen, daf§ die Einigungsstelle ,,nach den Vorschriften des
BetrVG® - also nach § 99 Abs. 2 BetrVG? - entscheidet; dies
wire allerdings angesichts des § 2 Abs. 5 Satz 1 des Rah-
men-TV bereits eine recht streitbare Interpretation, die doch
jedenfalls einer Erliuterung bediirfte. Das BAG liflt jedoch
den Gang seiner Uberlegungen dazu nicht erkennen.

11. Zusammenfassend ist folgendes festzuhalten:

a) In der Allgemeinheit, wie die Entscheidung die Erweiter-
barkeit der Mitbestimmungsrechte durch TV zunichst - vor
allem in threm Leitsatz 1 - zu erdffnen scheint, kommt dies
schon nach den Entscheidungsgritnden nicht in Betracht.
Das BAG erkennt durchaus an, daf§ unter dem Gesichtspunkt
der unternehmerischen Entscheidungsautonomie der Erwei-
terung der Mitbestimmungsrechte Grenzen zu ziehen sind.

b) Die differenzierende Mitbestimmungsregelung des
BetrVG wird aber nicht schon als solche als rechtlich verbind-
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licher verfassungsgemifler Ausgleich der Partizipationsinter-
essen der ArbN mit der unternehmerischen Entscheidungs-
freiheit geschen. Vielmehr méchte das BAG tarifvertraglicher
Regelung noch Spielraum erdffnen, ohne zugleich die Gren-
zen festzulegen; diese sollen offensichtlich nur im Einzelfall
gegeniiber tarifvertraglichen Mitbestimmungsklauseln ent-
wickelt werden — hierfiir gibt das BAG aber zu wenig mit auf
den Weg.

c) In der alten Streitfrage der Erweiterbarkeit der Mitbestim-
mungsrechte durch TV bezieht das BAG zwar klar Stellung,
uberzeugen kann es mit seiner Argumentation allerdings
nicht. Seine Grundsatziiberlegungen (Stichworte: Entwick-
lungsgeschichte, Arbeitnehmerschutzcharakter des Betriebs-
verfassungsrechts) tragen seine weitreichende These nicht.
Der bei Zubilligung tanifvertraglicher Regelungsbefugnis
jedenfalls gebotenen differenzierenden Bewertung (unter-
schiedliche Regelungsspielriume fiir soziale, personelle und
wirtschaftliche Angelegenheiten, fir Firmen- und Verbands-
tarifvertrige) verschlieft sich das Gericht.

d) Die Entscheidung kann deshalb fiir die Zukunft kaum
richtungweisend sein. Tarifpolitischen Entscheidungen kann
sie nur mit grofen Vorbehalten zugrunde gelegt werden.

Prof. Dr. Herbert Buchner, Augsburg

Hinweis der Redaktion:

Vgl. aufler den im Beschluf genannten Entscheidungen zur Mitbestimmung
des Betriebsrats bei Einstellungen BAG vom 14.11.1989 — 1 ABR 88/88 = AP
Nr. 77 zu § 99 BetrVG 1972 =SAE 1990, 192 mit Anm. Pottmeyer; BAG vom
3.7.1990 ~1 ABR 36/89 =AP Nr. 81 zu § 99 BetrVG 1972 =SAE 1991,189 mit
Anm. Kreflel.
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