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lichen Erfordernisses und der Sozialauswahi 110
unzuléssige 110

unzureichende Ausbildung einer Lehrkraft und Interesse
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AuR Arbeit und Recht, Zeitschrift flir Arbeitsrechts-
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DGVZ Deutsche Gerichtsvollzieher-Zeitung

Diss. Dissertation

DRdA Das Recht der Arbeit (Osterr. Zeitschrift)

Drucks. Drucksache

DvBl. Deutsche Verwaltungsblatter (Zeitschrift)

DVO Durchfuhrungsverordnung

E

EG Einfuhrungsgesetz

EGBGB Einflihrungsgesetz zum Burgerlichen Gesetz-
buch

Einl. Einleitung

Entsch. Entscheidung

EStG Einkommensteuergesetz

EzA Entscheidungssammlung zum Arbeitsrecht

F

FeiertagslohnzG Gesetz zur Regelung der Lohnzahlung an Feier-

tagen (Feiertagslohnzahlungsgesetz)

FGO Finanzgerichtsordnung
FN, Fn. FuBnote

G

G Gesetz

GBI. Gesetzblatt

GewO Gewerbeordnung



GG Grundgesetz

GmbH Gesellschaft mit beschrankter Haftung:

GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
(Zeitschrift)

GVBI. Gesetz- und Verordnungsblatt

GVG Gerichtsverfassungsgesetz

H

HAG Heimarbeitsgesetz

HdbDStR Handbuch des Deutschen Staatsrechts

HGB Handelsgesetzbuch

h. L. herrschende Lehre

h. M. herrschende Meinung

I

i.d. F. in der Fassung

i. d. R. in der Regel

IG Industriegewerkschaft

i. L. in Liquidation

IPR Internationales Privatrecht

i. V. in Verbindung

i. W. in Worten

J

JArbSchG Gesetz zum Schutze der arbeitenden Jugend
(Jugendarbeitsschutzgesetz)

JMBI. Justizministerialblatt

J6R Jahrbuch des éffentlichen Rechts

JSchG Gesetz Uber Kinderarbeit und Gber die Arbeits-
zeit der Jugendlichen (Jugendschutzgesetz)
vom 30. 4. 1938

Ju$S Juristische Schulung, Zeitschrift fur Studium
und Ausbildung

Jw Juristische Wochenzeitschrift

Jz Juristenzeitung

K

Kaug Konkursausfallgeld

KG Kammergericht

KG Kommanditgeselischaft

Kl. Klager(in)

KO Konkursordnung

Komm Kommentar

KRG Kontrollratsgesetz

KSchG Kindigungsschutzgesetz

KTS Konkurs-, Treuhand- und Schiedsgerichts-
wesen (Zeitschrift)

L

LAG Landesarbeitsgericht

Lehrb. Lehrbuch

LG Landgericht

LGRat Landgerichtsrat

lit. litera (Buchstabe)

Lit. Literatur

LitUrhG Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken
der Literatur und der Tonkunst

LM Lindenmaier-Mohring, Nachschlagewerk des
Bundesgerichtshofs

LohnFG Lohnfortzahlungsgesetz

LStV Lohnsteuerdurchfiihrungsverordnung

LTV Lohntarifvertrag

LVA Landesversicherungsanstalt

LZ Leipziger Zeitschrift flir Deutsches Recht

M

MDR Monatsschrift fir Deutsches Recht

MitbestErgG

Erganzungsgesetz zum Gesetz liber die Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichts-
raten und Vorstdnden der Unternehmen des
Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden
Industrie

MTV Manteltarifvertrag

MinchKomm. Miinchener Kommentar zum BGB

MuSchG Gesetz zum Schutze der erwerbstatigen Mutier
(Mutterschutzgesetz)

m. w. N. mit weiteren Nachweisen

N

Nachw. Nachweis

n. F. neue Fassung

NJW Neue Juristische Wochenzeitschrift

NZA Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht

o

OGHz Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs fir
die britische Zone in Zivilsachen

oHG offene Handelsgesellschaft

OLG Oberlandesgericht

OoVvG Oberverwaltungsgericht

P

PersVG Personalvertretungsgesetz

PSV Pensions-Sicherungs-Verein

R

R Recht

RA Rechtsanwalt

RABI. Reichsarbeitsblatt

RAG Reichsarbeitsgericht

RAGE Entscheidungen des Reichsarbeitsgerichts
(amtliche Sammlung)

RArbMin Reichsarbeitsminister

RdA Recht der Arbeit, Zeitschrift flir die Wissen-
schaft und Praxis des gesamten Arbeitsrechts

Rdnr. Randnummer

Rdziff., Rz. Randziffer

Red. Redaktion

RFH Reichsfinanzhof

RG Reichsgericht

RGBI. Reichsgesetzblatt

RGRK z. BGB  Das Biurgerliche Gesetzbuch, Kommentar, hrsg.
v. Reichsgerichtsraten und Bundesrichtern

RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivil-
sachen (amtliche Sammlung)

RKnG Reichsknappschaftsgesetz

Rspr. Rechtsprechung

RStBI. Reichssteuerblatt

RTV Rahmentarifvertrag

RVA Reichsversicherungsamt

RVO Reichsversicherungsordnung

S

SAE Sammlung Arbeitsrechtlicher Entscheidungen

SG Sozialgericht

SGG Sozialgerichtsgesetz

SozVersR Sozialversicherungsrecht

SVG Soldatenversorgungsgesetz

SozplKonkG Gesetz (ber den Sozialplan im Konkurs- und
Vergleichsverfahren

Sch

ScheckG Scheckgesetz

SchwBeschG  Gesetz liber die Beschéaftigung Schwerbescha-
digter (Schwerbeschidigtengesetz)

SchwBG Schwerbehindertengesetz

St

StGB Strafgesetzbuch

StvG StraBenverkehrsgesetz

Stvo Verordnung liber das Verhalten im StraBenver-
kehr (StraBenverkehrsordnung)

StvZo StraBenverkehrszulassungsordnung
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TO Tarifordnung

TOA Tarifordnung fiir Angestellte im o6ffentlichen
Dienst

TV Tarifvertrag

TVG Tarifvertragsgesetz

TVVO Verordnung Uber Tarifvertrage, Arbeiter- und
Angestelltenausschiisse zur Schlichtung von
Arbeitsstreitigkeiten

)

UmstG 3. Gesetz zur Neuordnung des Geldwesens
{(Umstellungsgesetz)

U(n)WG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

UVollzO Untersuchungshaftvollzugsordnung

uvv Unfallverhiitungsvorschrift

\'}

VAG Versicherungsaufsichtsgesetz

Verb. Verbindung

VerBAV Veréffentlichungen des Bundesaufsichtsamtes
flir das Versicherungs- und Bausparwesen

VermBG Vermdgensbildungsgesetz

VersR Versicherungsrecht

VerwR Verwaltungsrecht

VO Verordnung

VStrvzo Vorlaufige Strafvollzugsordnung

VVaG Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit

VVG Gesetz tUber den Versicherungsvertrag

VwGO Verwaltungsgerichtsordnung

VwVerfG Verwaltungsverfahrensgesetz

w

WarnRspr. Rechtsprechung des Reichsgerichts, soweit sie
nicht in der amtlichen Sammlung der Entschei-
dungen des RG abgedruckt ist, herausgegeben
von Warneyer

W(ahl)O Wahlordnung zum Betriebsverfassungsgesetz

WM Wertpapiermitteilungen

WRV Verfassung des Deutschen Reichs
(Weimarer Reichsverfassung)

¥4

ZAS Osterreichische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht und
Sozialrecht

ZfA Zeitschrift fir Arbeitsrecht

ZIP Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht und Insolvenz-
praxis

ZPO ZivilprozeBordnung

ZPR ZivilprozeBrecht

ZRP Zeitschrift fir Rechtspolitik

ZVersWiss. Zeitschrift fur Versicherungswissenschaft

ZZP Zeitschrift fur ZivilprozeB

Bearbeitet von Christel Finke-Hollweg, KoIn
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Anmerkung:

Die Entscheidung ist im Ergebnis sicherlich gut vertretbar. Sie
bertihrt. zwei Rechtsfragen von allgemeinerem Interesse: Die
Problematik der Sperrwirkung von TVen nach §§ 77 Ill, 87 |
Einleitungssatz BetrVG bei Nicht- oder Negativregelungen sowie
die Auslegung von TVen. Zu beiden Aspekten liegt bereits um-
fangliche Rechtsprechung und Literatur vor — klare, konsentierte
Grundsatze stehen jedoch noch aus.

I. Sperrwirkung des Tarifvertrages

Vier tatsdchliche Gestaltungsformen sind am Begriff der tarif-
vertraglichen ,,Regelung‘ i.S.d. §§ 77 lll, 87 | Einleitungssatz
BetrVG zu messen: Die positive Sachregelung, die Teilregelung,
die reine Negativregelung und die schlichte Nichtregelung. Er-
stere unterfillt fraglos dem gesetzlichen Regelungsbegriff, die
anderen drei Formen sind schwieriger einzustufen.

1. Reine Negativregelung

Zumindest im Ergebnis besteht weitgehend Konsens beziglich
reiner Negativregelungen. Diese sind gekennzeichnet (1) durch
den im TV zum Ausdruck gekommenen Willen der TV-Parteien,
far bestimmte regelbare Leistungen eine tarifvertragliche Rege-
lung gerade auszuschlieBen (= Ausklammerung einer — sachlich
oder personlich definierten — Regelungsthematik) sowie (2)
durch das Fehlen positiver Regelungssubstanz zu diesem Punkt.
Solche Abreden, deren Sinn nur Sperre betriebsverfassungs-
rechtlicher Mitbestimmung sein kann, werden weithin fir un-
tauglich gehalten, die gesetzliche Sperrwirkung der §§ 77 111, 87 |
Einleitungssatz BetrVG auszulésen'.

1 BAG 22. 1. 1980, AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung (Moll) =
SAE 1981, 109 (Weber); Buchner, SAE 1982, 293; Dietz/Richardi § 87
BetrVG Rz. 129; Fitting/Auffarth/Kaiser (14. Aufl. 1984), § 87 BetrVG
Rz. 10; Galperin/Lowisch, § 87 BetrVG Rz. 54 a; Hess/Schlochauer/
Glaubitz (3. Aufl. 1986), § 87 BetrVG Rz. 55; Wiedemann/Stumpf, § 4
TVG Rz.282; Wiedemann, Gedachtnisschrift Kahn-Freund (1980),
S. 351.
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Dieses Ergebnis 148t sich jedoch nicht schon mit der Behauptung
begriinden, solche Negativregelungen seien sachlich eben
keine Regelungen und fielen als solche schon per definitionem
aus dem gesetzlichen Regelungsbegriff heraus2.

Erfassen die TV-Parteien mit einer Bestimmung im TV eine The-
matik, so ist diese ,,geregelt"’. Der Regelungsbegriff ist in sprach-
lichem Sinne rein instrumental; seine materielle Anreicherung
kann nicht mit sprachlichen oder logischen Erwagungen er-
reicht, sondern muB aus der gesetzlichen Wertung selbst be-
grindet werden — also als Ergebnis der Gesetzesauslegung.
Insoweit ist die Erkenntnis entscheidend, daB die Rechtsordnung
jedem der beiden Bereiche kollektiver Regelungsautonomie
(Tarifautonomie und Betriebsautonomie) eigensténdigen Wert
unter dem Aspekt sozialer Gerechtigkeit und Befriedung beimiBt.
Eine funktionale Zustandigkeitsabgrenzung i.S.d. §§ 77 Ill, 87 |
Einleitungssatz BetrVG ist sinnvoll oder gar notwendig, kann und
sollte aber sicherlich auch nicht die gesetzlichen Mitbestim-
mungsrechte im Betrieb wieder zur freien, auch schlicht-aus-
schlieBenden Disposition der TV-Parteien stellen. Der Gedanke
..praktischer Konkordanz' hat sich, ausgehend vom Verfas-
sungsbereich3, auch im sonstigen Recht (iberall dort als frucht-
bar erwiesen, wo es gilt, prinzipiell gleichrangige, aber nicht voll
miteinander kompatible Rechtswerte einander zuzuordnen — im
Sinne gegenseitiger Beschrénkung, aber auch weitestmoglicher,
beiderseitiger Optimierung.

Aus dem rechtlichen Eigenwert der betrieblichen Mitbestimmung
folgt, daB das Gesetz in den vorgenannten Bestimmungen nicht
einen rein formalen Regelungsbegriff verwendet, sondern eine
Sachregelung voraussetzt. Man kann zusétzlich auch von der
Grundkonzeption der Tarifautonomie aus argumentieren: Reine
Negativabreden haben nicht die Richtigkeitsgewahr gegenseiti-
gen Interessenausgleichs fir sich?, sondern erscheinen eher als
. Vertrag zu Lasten Dritter".

Wie die Sachregelung qualitativ und quantitativ auszusehen hat,
kann hier offenbleibenS, beziiglich reiner Negativregelungen je-
denfalls ist der h. M. beizutretenS.

2. Teilregelungen

a) Problemstellung

Tarifvertragliche Sachregelungen, die nur einen Teil einer The-
matik abdecken, also das Spektrum der theoretischen Rege-
lungsméglichkeiten nicht voll ausschépfen, stehen im Mittel-
punkt rechtlichen Interesses. Man weist darauf hin, daB das ldeal
einer umfassenden, erschopfenden Regelung in der Praxis kaum
je erreichbar sei’. Folglich stehen die Gerichte haufig vor der
Frage, ob sich der durch die sachliche Teilregelung in Anspruch
genommene Regelungsvorrang der TV-Parteien auf diese
Sachregelung beschrankt oder ob er fiur die Gesamtthematik
auch insoweit gilt, als diese im TV offengeblieben ist-so auch in
vorliegendem Fall.

Auch hier kommt es entscheidend auf den Regelungsbegriff der
§§ 77 1ll, 87 | Einleitungssatz BetrVG an, konkret auf die Frage, ob
.Sachregelung’ immer nur die positiven Regelungsteile sein
kénnen oder ob auch negative Entscheidungen der TV-Parteien
mitumfaBt sein kdnnen. Ausgangspunkt der Uberlegungen muB
die Erkenntnis sein, daB jede positive Regelung (zumeist impli-
zit) auch eine negative Komponente enthélt: Die betreffende
Sachfrage ist so und nicht anders zu |0sen. Das gilt nicht nur
fiir die Auswahl zwischen mehreren, im Prinzip gleichwertigen
Leistungsformen, also selbst fir die erwahnte, kaum vorkom-
mende ,ldealregelung‘; die TV-Parteien kénnen auch aus einem
potentiellen Leistungsspektrum einen Teil gewahrend (,,posi-

2 Vgl. ArbG Dusseldorf 16. 5. 1978, DB 1978, 1985; Hanau, BB 1977, 351;
Henkel/Hagemeier, BB 1976, 1421; Weber, SAE 1981, 119.

3 Gepragt wurde der Begriff von Hesse, Grundzige des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, zuletzt 15. Aufl. 1985, S. 127 f.
(Rz. 317ff.).

4 Dazu noch unten bei Fn. 11.

5 Dazu weiter unten 2.

Das gilt grundsatzlich auch fiir die ,,management-functions-clause”,

allerdings nach MaBgabe der bei Galperin/Léwisch (§ 87 Rz. 51, 52)

vorgenommenen Differenzierung.

7 Wiese, Anm. zu BAG 5. 3. 1974, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG Kurzarbeit.

o

tiv‘) regeln und damit gleichzeitig (,,negativ’) zum Ausdruck
bringen wollen, daB es mehr tarifvertraglich nicht gibt. In
vorliegendem Fall hétte eine solche implizite Negativregelung
vorgelegen, wenn die Zulagenregelung in § 5 | Buchst. d MTV
alle Erschwernisse aus der Lage der Arbeitszeit erschopfend
abdecken sollte (Negativregelung: ,,Fiir Arbeit vor 20.00 Uhr gibt
es keine Zulage''). Immerhin hatte auch die Betriebsvereinbarung
vom 29. 9. 1960 Zulagen fir die spezifische ,,Wechselschicht-
Erschwernis‘* nur fur die zweite und dritte, nicht aber die erste
Schicht vorgesehen.

Der 4. Senat brauchte das Problem ,, Tarifsperre durch Negativre-
gelung” nicht zu erdrtern, weil die Auslegung des MTV nicht zu
einer solchen Negativregelung, sondern zur schlichten Nichtre-

_gelung fuhrte®. Dennoch I4Bt der Fall deutlich werden, daB der

januskopfige Charakter jeder sachlichen Regelung eine Differen-
zierung der im Urteil vom 22. 1. 1980 zu den AT-Angestellten®
getroffenen Aussage gebietet: Solite ,,ausgeiibte Tarifautono-
mie** und ,,Regelung der sachlichen Substanz selbst** immer nur
die positive, gewdhrende Komponente meinen, so wiirde dies
einen inhaltlichen Eingriff in die tarifautonome Regelungsfreiheit
bedeuten und den Charakter der §§ 77 lll, 87 | Einleitungssatz
BetrVG als funktionale Zustindigkeitsabgrenzung'® verkennen.
Der in Art. 9 lll GG garantierten Tarifautonomie liegt als Grund-
idee die Paritdt der Koalitionen und die ,,Richtigkeitsgewéhr* der
so im freien Spiel der Krafte gefundenen Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen zugrunde''. Dieses Kréftespiel setzt Bewe-
gungsraum in beiden Richtungen voraus - ausgelibte Tarifau-
tonomie ist auch die Einigung der TV-Parteien, daB ,,nicht mehr*
oder ,,nichts anderes’ zu leisten ist. Obwohl diese Grundent-
scheidung selten direkt erbrtert wird, scheint (iber sie doch
weitgehend Eingkeit zu bestehen. Das Problem wird zu Recht in
der Folgefrage gesehen, wie der negative Regelungsteil zu erfas-
sen und abzugrenzen ist (oder, anders gewendet: wieweit sich
die Sperrwirkung auch auf im TV nicht geregelte Punkte er-
streckt).

Zunachst wird man sich Uber den methodisch/dogmatischen
Grundansatz klarwerden missen: Soll die Antwort auf diese
Frage Ergebnis eines Auslegungsvorgangs sein oder sich nach
,,objektiven Kriterien'' ergeben? Im Interesse von Rechtssicher-
heit und -klarheit hat Lieb'? fiir den zweiteren Ansatz votiert: Mit
jeder tatséchlich getroffenen Sachregelung sollen automatisch
alle weitergehenden Regelungsmoglichkeiten desselben
Gegenstands gesperrt sein. Abgesehen davon, daB diese Lésung
die betrieblichen Mitbestimmungsrechte unproportional zurtick-
setzt gegeniiber der Tarifautonomie, vermittelt sie jedoch auch
nicht die angestrebte Rechtssicherheit: Was denn nun ,,derselbe
Gegenstand* ist, kann in der Regel gerade nicht ,objektiv*
bestimmt werden, sondern wird héchst unterschiedlichen Deu-
tungen unterliegen - endete in vorliegendem Fall z. B. der Rege-
lungsgegenstand bei der ,,Nachtschichtzulage' oder war er zu
definieren als ,,Zulagen fiir unglinstige Lagen der Arbeitszeit*13?

Kommt man also um Auslegung nicht herum, so ist als nachstes
nach ihrem Gegenstand zu fragen: Ist der Wille der TV-Par-
teien maBgeblich fir die Ausdehnung des negativen Regelungs-
bereichs oder allein der objektive Inhalt des TV? Beide Ansich-
ten werden vertreten', zweiterem Lager ist auch die Rechtspre-

8 Dazu i.e. unten Il

Oben Fn. 1.

0 Dazu Dietz/Richardi, § 77 Rz. 173; Galperin/Léwisch, § 77 Rz. 74; Lieb,

ZfA 1978, 1791f. 205; ArbG Dusseldorf 16. 5. 1978, DB 1978, 1985.

Nicht miBzuverstehen im Sinne eines materialen Richtigkeits- oder

Gerechtigkeitsbegriffs (vgl. Herschel, AuR 1976, 1, 4, Wiedemann, Anm.

zu BAG AP Nr. 16 u. 17 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Bau), sondern als

grundsatzlich tauglicher autonomer Regelungsmechanismus, der den

(teilweisen) Verzicht des staatlichen Rechtes auf unmittelbare Gerech-

tigkeitsverwirklichung legitimiert.

12 ZfA 1978, 179ff., 207f.

13 Die Abgrenzungskriterien im Zusammenhang mit der relativen Frie-
denspflicht dirfen nicht pauschal herangezogen werden, sie haben
eine andere Funktion; vgl. auch Wiedemann, Gedachtnisschrift Kahn-
Freund (1980), S. 349f.

14 Wille der Tarifvertragsparteien: Dietz/Richardi, § 87 Rz. 129; Galperin/
Lowisch, § 87 Rz. 46; objektiver Regelungsinhalt des Tarifvertrags:
Hess/Schlochauer/Glaubitz, § 87 Rz. 56; Fitting/Auffarth/Kaiser, § 87
Rz. 10.
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chung des BAG zuzuordnen, die bei bestimmten objektiven
Inhaltsvoraussetzungen (dazu sogleich) die Sperrwirkung bejaht,
ohne nach einem wirklichen diesbezliglichen Willen der TV-
Parteien zu forschen's. Hintergrund ist die allgemeine Diskussion
um objektive oder subjektive Auslegung des TV (unten Il); aller-
dings ist auch bei der objektiven Auslegung der Wille der TV-
Parteien nicht vollig unbeachtlich, ihm wird sogar groBerer Stel-
lenwert eingerdaumt als dem Willen des Gesetzgebers bei der
Gesetzesauslegung: Uber seine Indizfunktion fiir den (objekti-
ven) Normsinn hinaus erscheint er sogar als Auslegungsziel,
begrenzt freilich durch das Erfordernis, daB er in den tariflichen
Normen seinen Niederschlag gefunden haben miisse'®. Die ubli-
che Abstrahierung vom Willen der TV-Parteien bei der Festle-
gung der tariflichen Sperrwirkung verstoBt deshalb gegen ander-
weitig betonte Auslegungsgrundsétze des BAG und fiihrt Gber-
dies, wie sogleich zu zeigen sein wird, nicht zu sinnvolien Ergeb-
nissen. Der 4. Senat folgt dieser Linie im vorliegenden Fall
erfreulicherweise nicht, sondern begriindet seine Entscheidung
aus einem mangelnden (negativen) Regelungswillen der TV-Par-
teien, den er im Wege der Auslegung des TV und seiner
Geschichte ermittelt.

Ist also der Wille zur abschlieBenden, damit auch negativen
Regelung wesentlich, so wie er im TV Ausdruck gefunden hat'?,
so bleibt auf Auslegungsebene zu fragen, ob den Unsicherheiten
jeder Auslegung durch Vermutungen oder Faustregeln abgehol-
fen werden kann. Das Patentrezept der Rechtsprechung lautet
insoweit: ,,Jede auch nur einigermaBen vollstandige, aus sich
heraus anwendbare Regelung in einem TV schlieBt das Mitbe-
stimmungsrecht aus.*“'® Diese Formel schittet das Kind mit dem
Bade, d.h. die betrieblichen Mitbestimmungsrechte mit der
Abgrenzungsnotwendigkeit zur Tarifautonomie aus. Sie setzt die
betrieblichen Regelungsmdéglichkeiten ahnlich unproportional
zuriick wie der Ansatz von Lieb'?, ist etwas expliziter nur in den
Anforderungen an den positiven Regelungsteil. Ein Gegenmodell
findet sich z.B. bei Fitting/Auffarth/Kaiser?: Die betriebliche
Mitbestimmung setze stets dort ein, wo der ArbGeb nicht bereits
durch Tarifnorm gebunden sei, nur bei der Voliziehung von
Tarifnormen gebe es nichts mitzubestimmen. Diese Auffassung
beschréankt die tarifliche Sperrwirkung der Sache nach auf den
positiven Regelungsteil und wird damit dem in §§ 77 Ili, 87 |
Einleitungssatz BetrVG bezweckten Schutz der Tarifautonomie
nicht gerecht.

Es bleibt also nur die offene, weder durch Vermutungen noch
Faustregeln kupierte Auslegung. Ich glaube auch nicht, daB die
methodischen Grundsétze zur ,,Regelungsliicke’?! entschei-
dende Hilfe bringen: Wie wollte man z. B. plausibel begriinden,
daB bei der tariflichen Regelung bargeldloser Lohnzahlung das
Fehlen einer Bestimmung iiber die Kontokosten keine Liicke??,
in vorliegendem Fall das Fehlen einer Zulage fir die Wechsel-
schicht aber eine Liicke bedeutet? Jedenfalls nicht plausibel ist
die Verneinung einer Liicke durch das BAG im ersteren Fall, weil
mangels tariflicher Regelung (Kostentragung durch ArbGeb)
eine andere rechtliche Antwort (dann eben Kostentragung durch
die ArbN?2?) bereitstehe — irgendeine Rechtslage ist immer ge-
geben.

15 BAG 13. 11. 1964, AP Nr. 25 zu § 56 BetrVG = SAE 1965, 112 (Neumann-
Duesberg); 5. 3. 1974, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Kurzarbeit (Wiese)
= SAE 1974, 201 (Botticher); 4. 8. 1981, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972
Tarifvorrang (Mayer-Maly) = SAE 1982, 293 (Buchner); 31. 8. 1982, AP
Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Auszahlung (besonders deutlich, denn dort
lag Konsens uber eine negative Regelung offensichtlich nicht vor -
dennoch bejahte das Gericht die Sperrwirkung unter Hinweis auf die
konzeptionell umfassende Regelung der Gesamtthematik).

16 BAG 11.12. 1974, AP Nr. 124 zu § 1 TVG Auslegung; 9. 7. 1980, AP Nr. 2
zu § 1 TVG Tarifvertrage: Seeschiffahrt; 25. 8. 1982, AP Nr.9zu § 1 TVG
Auslésung; 12. 9. 1984, AP Nr. 135 zu § 1 TVG Auslegung = SAE 1986,
169 (Fabricius).

17 Wiese und Mayer-Maly (oben Fn. 15).

18 BAG 5. 3. 1974, 4. 8. 1981, 31. 8. 1982 (Fn. 15); Hess/Schlochauer/
Glaubitz, § 87 Rz. 56.

19 Oben Fn. 12.

20 § 87 BetrVG Rz. 10.

21 So Mayer-Maly (Fn. 15).

22 BAG 31. 8. 1982 (Fn. 15).

22a ygl. demgegentiber jedoch Urteil vom 12. 9. 1984 (oben Fn. 16).

b) Ergebnis

Die Zusammenschau vorstehender Uberlegungen mit denen
unter 1. fuihrt zu folgendem Rechtssatz: Die Tarifsperre nach
§§ 77 lil, 87 | Einleitungssatz BetrVG erstreckt sich auch auf im
TV sachlich nicht geregelte Punkte, wenn (1) ein diesbeziiglicher
Wille der TV-Parteien zur Negativregelung festzustellen und im
TV zum Ausdruck gekommen ist und wenn (2) diese Negativrege-
lung getragen wird von einer positiven Regelungssub-
stanz, die unter dem Aspekt sozialer Gerechtigkeit als Regelung
der Gesamtthematik vertretbar erscheint.

Das Abstellen auf den Negativregelungswillen der TV-Parteien
scheidet Rahmen-, Torso- und Blankettregelungen® aus, im Ein-
zelfall aber auch manch andere Regelung, die nach der Faustre-
gel des BAG? die Sperrwirkung ausgeldst hitte.

Das Kriterium der ,,positiven Regelungssubstanz‘ erfiilit eine
doppelte Funktion: Zum einen ist sie — aus den zu 1. dargestellten
Griinden — objektive Voraussetzung fiir die Anerkennung eines
weitergehenden Negativregelungswillens der TV-Parteien.
Gleichzeitig ist sie aber auch in ihrer konkreten Gestalt Indiz fur
oder gegen einen abschlieBenden Regelungswillen der TV-Par-
teien. ,Vertretbar* im Lichte sozialer Gerechtigkeit muB sie sein,
nicht notwendig optimal (dies wiirde die Vorrangigkeit tariflicher
Regelungskompetenz vor Betriebsautonomie und Staat verken-
nen), aber auch nicht nur minimal (auch dies folgt aus den
Erwagungen zu 1)%. Im Ubrigen diirften die Anforderungen an
die positive Regelungssubstanz unterschiedlich sein je nach-
dem, in welcher Funktion sie gebraucht wird: Um bei feststehen-
dem negativen Regelungswillen als i.S.d. §§ 77 lll, 87 | Einlei-
tungssatz BetrVG legitimierende Basis zu dienen, kénnte eine
Substanz am unteren Rand des Vertretbaren ausreichen (in con-
creto etwa die Zuerkennung einer Nachtschichtzulage unter Ver-
sagung weiterer Zulagen fur unglnstige Lage der Arbeitszeit).
Soll der Wille der TV-Parteien zur weitergehenden Negativrege-
lung hingegen erst aus der positiven Sachregelung gefolgert
werden, so miiBte sie wohl deutlich mehr bieten (etwa Wechsel-
schichtzulage fiir die zweite und dritte Schicht als Indiz fur die
Versagung einer Zulage fir die erste Schicht). Die Faustformel
der Rechtsprechung?® ebnet diesen Unterschied véllig ein.

3. Nichtregelung

Eine Nichtregelung ist durch den fehlenden Konsens der TV-
Parteien Uber eine (positive oder negative) Sachregelung ge-
kennzeichnet. Sie lag hier beziiglich der Wechselschichtzulage
vor. Wer die Nichtregelung schon per definitionem aus dem Tat-
bestand der §§ 77 Ill, 87 | Einleitungssatz BetrVG herausfallen
lassen will?7, argumentiert begrifflich-vordergriindig. Versteht
man diese Vorschriften als grundsétzliche Abgrenzung der Funk-
tionsbereiche von tarifautonomer Regelungskompetenz und
betrieblicher Mitbestimmung, so muB die Sperrwirkung immer
dann eingreifen, wenn die TV-Parteien eine Sachfrage endgiiltig
»an sich gezogen haben*. Auf das Ergebnis kann es sodann
nicht entscheidend ankommen: Staatliche Neutralitat wére nicht
gewahrt, wenn die Verhandlungserfolge einer Seite (der Gewerk-
schaften) die betriebsverfassungsrechtliche Regelungssperre
auslosten, die der anderen Seite (ArbGeb) aber auf betrieblicher
Ebene wieder in Frage gestellt werden kénnten?. Das Problem
liegt nur darin, wann von einem solchen ,,An-sich-Ziehen*
durch die TV-Parteien gesprochen werden kann. Bei einer tarif-
vertraglichen Regelung ist dies stets der Fall. Unterhalb

23 BAG 18. 3. 1976, AP Nr. 4 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung
(Hanau); 3. 4. 1979, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972; 31. 8. 1982, AP Nr. 2 zu
§ 87 BetrVG 1972 Auszahlung; Galperin/Lowisch, § 87 Rz. 49; Hess/
Schlochauer/Glaubitz, § 87 Rz. 56.

24 ygl. bei Fn. 18.

25 Problematisch erscheint mir deshalb die Anerkennung tariflicher Min-
destlohngruppen fir AT-Angestellte als ,,Regelung' i.S.d. §§ 77 1ll, 87 |
Einleitungssatz BetrVG, so Galperin/Lowisch, § 77 Rz. 83b; § 87
Rz. 54 a. DaB hier im Ubrigen keine Verwechslung mit dem Begriff der
,Mindestregelung" im Sinne des Glnstigkeitsprinzips stattfinden darf,
sollte selbstverstandlich sein (miBverstandlich insoweit Hanau, Anm. zu
BAG 18. 3. 1976, AP Nr. 4 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung).

26 Oben bei Fn. 18.

27 Oben Fn. 2.

28 Lieb, ZfA 1978, 205.
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erreichten Konsenses ist eine Skala von Mdglichkeiten zu
berticksichtigen: BloBes ,,Ansprechen eines Punktes im Rah-
men von Tarifverhandlungen; seine intensive Erdrterung; seine
Erhebung zu einer gewerkschaftlichen Forderung, die erst im
Gegenzug zu anderweitigen Zugestdndnissen oder resignierend
an der Schwelle des Arbeitskampfes fallengelassen wird; schlieB-
lich der erfolglose Streik.

Das vom 4. Senat gefundene Teilergebnis lautet: Die Aufnahme
eines Punktes in Tarifverhandiungen |6st jedenfalls solange noch
keine Regelungssperre nach §§ 77 lll, 87 | Einleitungssatz BetrVG
aus, als um ihn nicht gestreikt worden ist. Dieses Ergebnis
erweist sich als richtig.

Wie erwahnt, GberlaBt Art. 9 Il GG die Regelung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen vorrangig dem freien Aushandlungs-
prozeB grundsatzlich gleichstarker, die gegensatzlichen Interes-
senpositionen vertretender Verbande. Die Freiheit dieses Kréafte-
spiels zu gewahrleisten ist Sinn auch der §§ 77 I, 87 | Einlei-
tungssatz BetrVG. Hieraus ergeben sich zwei Folgerungen.

a) Die Freiheit von Tarifverhandlungen wdére beeintrachtigt,
wenn die bloBe Einbeziehung einer Sachfrage in die Erérterun-
gen die Tarifsperre auslosen wirde. Die Gewerkschaften stiinden
vor einem Dilemma; schon Sondierung und Abklarung der
gegenseitigen Standpunkte — eine notwendige Stufe im sachge-
rechten VerhandlungsprozeB — waére risikobelastet. Den ArbN
wirde ein Regelungsinstrument genommen, bevor Klarheit tiber
eine Regelung auf tariflicher Ebene gewonnen ist: Insgesamt
keine ausgewogene Zuordnung tarifvertraglichen und betriebs-
verfassungsrechtlichen Regelungsinteresses.

Deuten diese Uberlegungen darauf hin, die offizielle Aufnahme
eines Punktes als Tarifforderung als maBgeblichen Einschnitt
anzusehen, so kommen die vom 4. Senat erkannten Beweis-
schwierigkeiten im Streitfall hinzu: Erst der Streik ist augenfalli-
ger Beleg dafiir, daB die TV-Parteien eine Sachfrage voll an sich
gezogen und tarifvertraglichen Regelungsprimat beansprucht
haben. Mit anderen Worten: Eine Sachfrage ist nur ,,geregelt*
i.S.d. §§ 77 I, 87 | Einleitungssatz BetrVG, wenn sie unmittelbar
Gegenstand des tarifvertraglichen Kréftespiels war. Ob dies der
Fall war, 1dBt sich in zuverlassiger und dem AusschluB betriebli-
cher Regelungen legitimierender Weise nur dann feststellen,
wenn wegen der Sachfrage ein Arbeitskampf gefuihrt worden ist.

b) Als Kehrseite ergibt sich die zweite, vom BAG offengelassene
Folgerung: Ein aktuelles Kréaftemessen im Arbeitskampf beziig-
lich einer Forderung ist ,,ausgeiibte Tarifautonomie*; als Ergeb-
nis dieses Kampfes ist die Sachfrage ,,geregelt”* im Sinne tarif-
vertraglicher Vorrangkompetenz vor der erzwingbaren betriebli-
chen Mitbestimmung?®, ein ,,second guessing‘* auf betrieblicher
Ebene darf es nicht geben. Diese Abgrenzung vermittelt auch die
notwendige Rechtssicherheit: Wahrend der Ubergang von bloBer
Ansprache, Erorterung oder Forderung in den Verhandlungen
flieBend und streitig sein kann, bedarf es zur Einleitung von
Arbeitskdmpfen stets konstitutiver Entschlisse, in denen die
betriebsverfassungsrechtliche Fernwirkung des Arbeitskampfes
mitbericksichtigt werden kann.

Als Gesamtergebnis ist festzuhalten: Eine die Tarifsperre aus-
I6sende Regelung der §§ 77 lll, 87 | Einleitungssatz BetrVG liegt
vor, wenn die TV-Parteien bezliglich der sachlichen Substanz
einer Frage Konsens erzielt haben. Sie liegt auch vor, wenn
wegen der Frage ein volles Kréftespiel, also ein Arbeitskampf
stattgefunden hat. In allen anderen Féllen ist die Frage tariflich
,.nicht geregelt"' und steht damit der betriebsverfassungsrecht-
lichen Regelungskompetenz offen.

Il. Auslegung

1. Gegenstand der Auslegung

Im Mittelpunkt der Urteilsbegriindung stehen Auslegungsfragen.
Dabei wird der enge Zusammenhang kaum deutlich, der besteht

29 DaB die Tarifvertragsparteien ihre Kompetenzen ,,brachliegen’ lassen
(Wiedemann, Gedachtnisschrift Kahn-Freund S. 349), ist in diesem
Fall eine verfehlte Sicht.

zwischen der Auslegung des MTV im Hinblick auf eine Negativ-
abrede (§ 77 1l BetrVG) und der spéateren Auslegung beziglich
der Anrechnungsfrage. Mit der Feststellung, die TV-Parteien hét-
ten sich — in Kenntnis der betrieblichen Wechselschichtzulagen —
mit dieser Thematik ,,liberhaupt nicht beschaftigt”, ist das Ausle-
gungsergebnis in der Anrechnungsfrage zwar nicht logisch vor-
weggenommen (Tarifsperre und Anrechnung sind weder recht-
lich noch vom rechnerischen Ergebnis her dasselbe), wohl aber
doch sachlich prédjudiziert. Vorstehende Formulierung wire
falsch gewesen, wenn die Anrechnungsbestimmung in der Pro-
tokolinotiz zu § 5 | Buchst. d MTV auch Wechselschichtzulagen
erfassen wollte. Wesentlich bleibt jedenfalls die Unterscheidung
dreier Auslegungsmdglichkeiten einer tariflichen Zulagenbe-
stimmung: (1) Gewédhrung neben ahnlichen betrieblichen oder
individualvertraglichen Zulagen; (2) Anrechnung; (3) Verdrén-
gung vorhandener bzw. Sperre kilinftiger betrieblicher Rege-
lungen.

Nicht ganz deutlich wird auch das Auslegungsobjekt. Zwar sind
Sinn und Zweck des MTV ausschlaggebend, dies aber nicht nur
fur die Anrechnungsklausel in der Protokollnotiz, sondern auch
fur die entsprechende (passive) Klausel in § 5 IV der Betriebsver-
einbarung (so zutreffend die Urteilsbegriindung am Ende des
drittletzten Absatzes).

2. Zur Auslegung selbst

Die Auslegung der tariflichen Zulagenregelung wurde im wesent-
lichen gesteuert durch ein doppeltes Grundverstandnis des
Gerichts: Nachtschicht- und Wechselschichtzulagen dienen dem
Ausgleich verschiedener Erschwernisse, und nur Zulagen mit
gleicher Zweckrichtung werden uiblicherweise aufeinander ange-
rechnet (unten a). Die mehr allgemeinen AuBerungen zu Ausle-
gungsgrundséitzen haben demgegeniber nur zweitrangige Be-
deutung (unten b).

a) Zweckbestimmung der Zulagen

Der Senat stellt der Erschwernis durch ungiinstige Lage der
Arbeitszeit eine spezifische ,,Wechselerschwernis* gegenuber,
die aus der standigen Umstellung von Lebens- und Arbeitsrhyth-
mus resultiere. Diese Unterscheidung ist theoretisch méglich
und plausibel; nur kommt das Gericht mit ihr allein nicht aus, da
die Beschrdankung der Zulage in § 5 IV Betriebsvereinbarung auf
die Spat- und Nachtschicht darauf hindeutete, daB die ungin-
stige Lage der Arbeitszeit wohl doch eine wesentliche Rolle
spielte. Deshalb trifft der Senat innerhalb letzterer Erschwernis
die weitere Unterscheidung von Feierabend- und Nachtarbeit mit
jeweils spezifischen Belastungen und erreicht damit die véllige
Trennbarkeit beider Zulagen in ihrer Zweckrichtung. Damit ist
gleichzeitig der Boden bereitet fiir die Ausiegung der Anrech-
nungsklauseln, insbesondere flir die systematisch und teleolo-
gisch begriindete Reduktion der vagen Formulierung ,,Lage der
Arbeitszeit" in der Protokolinotiz auf ,,Erschwernisse aus Nacht-
arbeit”. Angesichts der Kenntnis der TV-Parteien von der lang-
jahrigen betrieblichen Regelung und des Eingriffscharakters
einer auch die Wechselschichtzulage (teilweise) absorbierenden
Anrechnungsklausel hétte der Text des MTV eine gewollte
Anrechnung unmiBverstdndlich zum Ausdruck bringen miissen.

b) Die AuBerungen zu allgemeinen Auslegungsregeln, mit denen
der Senat das vorstehende Ergebnis begriindet und rechtfertigt,
figen sich einer kaum noch zu Uberblickenden Entscheidungs-
reihe zu diesem Thema ohne nennenswerten neuen Akzent ein.
Der wiederum anklingende Gedanke an eine verbindliche Rang-
ordnung von Auslegungskriterien® (iberzeugt nach wie vor
nicht3'. Welches Gewicht den Kriterien zukommt, ist von Fall zu
Fall verschieden; Wortlaut und Gesamtzusammenhang (als Ver-
bindung systematischer und teleologischer Auslegung) stehen
sicher allgemein im Vordergrund, schlieBen aber nicht stets und
automatisch den Ruckgriff auf andere Kriterien wie Tarifge-
schichte oder Tarifausiibung aus.

30 Vor allem BAG 26. 4. 1966, AP Nr. 117 zu § 1 TVG Auslegung (A. Hueck)
= SAE 1966, 249 (Mayer-Maly); modifiziert in BAG 12. 9. 1984, AP
Nr. 135 zu § 1 TVG Auslegung = SAE 1986, 169 (Fabricius).

31 vVgl. Wiedemann/Stumpf, § 1 TVG Rz. 402; Siegers, DB 1967, 1631f.

SAE 8/1986

291



MaBgebliche Bedeutung fiir den Auslegungsvorgang hat demge-
genuiber das vom BAG erstrebte Auslegungsziel einer ,,verninf-
tigen, gerechten, zweckorientierten und praktisch brauchbaren
Regelung*®2, Das BAG verfolgt die Tendenz, bei Erreichung
dieses Ziels den Auslegungsvorgang abzubrechen und weitere
Kriterien, die dieses Ergebnis méglicherweise wieder in Frage
stellen konnten, auszuschlieBen: Etwa die Tarifibung® oder —
wie jetzt wieder — die Tarifgeschichte®. Bei anderer Konstellation
(Wortlaut und Zusammenhang weisen auf ein unbefriedigendes
Auslegungsergebnis, Tarifgeschichte ermdglicht Korrektur
zugunsten einer verniinftigen Regelung) diirfte das BAG kaum
bereit sein, sich die Hande durch eine vorab festgelegte Rang-
ordnung von Auslegungskriterien binden zu lassen. Die offen-
bare Leitfunktion materialer Gerechtigkeitsvorstellungen des
Gerichts3 bei der TV-Auslegung ist methodisch unbefriedigend,
aber erkenntnistheoretisch wohl unvermeidlich. Sie tragt dem
Umstand Rechnung, daB ,,Textauslegung ein genuines Stiick der
Entscheidung selbst ist*‘%, die gerichtliche Entscheidung aber
der Gerechtigkeit verpflichtet ist (Art. 20 lll GG). Problematisch
erscheint vor allem, daB sich so gerichtliche Richtigkeitsvorstel-
lungen an die Stelle derer der Normurheber (oder — in objektiver
Sicht — der Norm selbst) schieben kénnen®. Die Vermutung, die
TV-Parteien selbst hatten ,,das Verniinftige'* gewollt®, ist nur ein
frommes Méntelchen fiir die Substitution der Auslegungsziele®:
Die Wertung als ,,verntinftig und sachgerecht' erfolgt immer vom
Standpunkt des BAG. Mit einem dialektischen Kunstgriff wird der
Gerichtswille als Parteiwille ausgegeben, ein formeller Bruch mit
anerkannten Auslegungsgrundsétzen vermieden. Die Zuriickset-
zung der Tarifgeschichte, die doch Aufklarung liber den liberein-
stimmenden Willen der TV-Parteien geben kénnte, gegeniiber
dem ,,objektiv Gerechten* macht diese Zusammenhénge deut-
lich*?, Gesteigerte Formulierungssorgfalt der TV-Parteien und
Selbstdisziplin der Gerichte mogen dieses Problem kleinhalten.

Bedenklich erscheint das maBgebliche Abstellen auf das ,,Ver-
niinftige'* auch unter dem Aspekt der Rechtssicherheit (Vorher-
sehbarkeit). Eine sinnblinde, abstrakte Rangordnung von Ausle-
gungskriterien vermittelt aber auch nur scheinbare Rechtssi-
cherheit*', und Uberzeugender ist es allemal, wenn das Gericht
statt des Verweises auf eine derartige Rangordnung seine wahre
Entscheidungsmotivation offenlegt.

Prof. Dr. Michael Coester, Gottingen

32 Vgl. schon BAG 31. 1. 1973, AP Nr. 1 zu § 42 BAT; 25. 8. 1982, AP Nr. 9 zu
§ 1 TVG Auslosung; 9. 3. 1983, AP Nr. 128 zu § 1 TVG Auslegung; 20. 4.
1983, AP Nr. 2 zu § 21 TVAL II; 12. 9. 1984, AP Nr. 135 zu § 1 TVG
Auslegung = SAE 1986, 169 (Fabricius); 26. 6. 1985 - 4 AZR 585/83 - (in
DB 1986, 132 insoweit nicht abgedruckt); vgl. auch Nikisch II, S. 221;
zum Zusammenhang zwischen Auslegungsziel und -methode Siegers,
DB 1967, 1630.

33 BAG 26. 4. 1966, AP Nr. 117 zu § 1 TVG Auslegung = SAE 1969, 249

(Mayer-Maly); 11. 12. 1974, AP Nr. 124 zu § 1 TVG Auslegung; 9. 7. 1980,

AP Nr. 2 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Seeschiffahrt.

BAG 11. 12. 1974, aaO (BI. 3).

Auch die umstrittene Tendenz zugunsten einer arbeitnehmerfreundli-

chen Auslegung gehort in diesen Zusammenhang, vgl. Buchner, AR-

Blattei (D) Tarifvertrag IX Auslegung, Sub B. VI.; Herschel, AuR 1976,

1,4; Schaub, ArbR-Handb. (5. Aufl. 1983), § 198 Il 2; Wiedemann/

Stumpf, § 1 TVG Rz. 410; Wiedemann, Anm. zu BAG AP Nr. 16 u. 17 zu

§ 1 TVG Tarifvertrage: Bau.

3 Herschel, AuR 1976, 1,2 unter Berufung auf Kaufmann, JZ 1975, 337 ff.

37 U. U. sie sogar korrigieren, wenn der Wortlaut zu ,,offenbar unbilligen

Ergebnissen* fiihren wirde, BAG 9. 10. 1956, AP Nr. 2 zu § 1 TVG Aus

legung. :

BAG 25. 8. 1982, AP Nr. 9 zu § 1 TVG Auslosung.

Anders Buchner, aaO (Fn. 35).

Nach Siegers, DB 1967, 1630, 1634 soll dem Parteiwillen unbedingt

Vorrang vor dem ,,besten Ergebnis‘ zukommen. Vgl. auch Z6liner, RdA

1964, 449.

Vgl. Siegers, DB 1967, 1631 bei Fn. 23.
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Hinweis der Redaktion:

Vgl. auBer den im Urteil genannten Entscheidungen zur Tarifauslegung
BAG vom 16. 4. 1980 — 4 AZR 261/78 = AP Nr. 9 zu § 4 TVG Effektivklausel
= SAE 1981, 144 mit Anm. Mayer-Maly; BAG vom 11. 3. 1981 -4 AZR 1022/
78 = AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Steinmetzgewerbe = SAE 1982,
106 mit Anm. Mummenhoff, BAG vom 25. 8. 1982 — 4 AZR 878/79 = AP
Nr. 2 zu § 1 TVG Tarifliche Ubung = SAE 1983, 348 mit Anm. Koch.
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