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Vorwort der Herausgeber

Die Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultdt der Westfédlischen
Wilhelms-Universitdt zu Miinster verfligte mit den ,Miinsterischen
Beitrdgen zur Rechts- und Staatswissenschaft® iiber eine Schriften-
reihe, in der insgesamt 24 Werke erschienen sind. Nach der Aufgliede-
rung der Fakultdt in die Fachbereiche ,Rechtswissenschaft und , Wirt-
schafts- und Sozialwissenschaften“ stellte sich die Frage, ob die Schrif-
tenreihe in der bisherigen Form fortgefiihrt werden sollte. Trotz man-
cher noch vorhandener Gemeinsamkeiten schieden sich die Interessen
der beiden Fachbereiche an diesem Punkt. Der Fachbereich Wirtschafts-
und Sozialwissenschaften bevorzugt Spezialschriftenreihen fiir seine
verschiedenen Fachrichtungen. Der Fachbereich Rechtswissenschaft
empfindet hingegen weiterhin ein Bediirfnis nach einem gemeinsamen
Forum zur Veréffentlichung von Arbeiten, die in der Breite des Fachbe-
reiches entstehen. Er hat die Unterzeichner daher mit der Herausgabe
einer neuen Schriftenreihe beauftragt. Als Schriftenreihe des Fachbe-
reichs erscheint sie formal mit neuer Zihlung in neuem Gewand, auch
bei einem anderen Verlag. Sachlich kniipft sie aber an die Tradition
der alten Fakultédtsschriftenreihe an. Der Fachbereich Rechtswissen-
schaft nimmt auch diese Gelegenheit wahr, um den letzten Heraus-
gebern der alten Reihe fiir ihre Tatigkeit herzlichen Dank zu sagen,
insbesondere Herrn Kollegen Gmiir in Bern fiir die engagierte Betreu-
ung der juristischen Arbeiten.

Hans Uwe Erichsen Helmut Kollhosser Jiirgen Welp



Vorwort

Die vorliegende Untersuchung ist die nur unwesentlich ergénzte Fas-
sung meiner Dissertation, die dem Fachbereich Rechtswissenschaft der
Westfilischen Wilhelms-Universitdt zu Miinster im Sommersemester 1983
vorlag. Sie entstand neben meiner Tétigkeit als Wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am Institut fiir Arbeits- und Wirtschaftsrecht seit Oktober 1981.

Die Arbeit wurde am 31. Juli 1983 abgeschlossen. Rechtsprechung
und Schrifttum sind bis zu diesem Zeitpunkt beriicksichtigt. Es ist dar-
auf hinzuweisen, daB demnichst der GroBe Senat des Bundesarbeits-
gerichts aufgrund des Vorlagebeschlusses vom 8. Dezember 1982 —
5 AZR 316/81 — iiber das Problem der Abinderbarkeit einer arbeits-
vertraglichen Einheitsregelung durch eine verschlechternde Betriebs-
vereinbarung befinden wird. Mit Riicksicht auf die Notwendigkeit
spruchinterner vorbereitender Gutachten war bei AbschluB3 der vor-
liegenden Untersuchung weder ein Termin zur miindlichen Verhand-
lung anberaumt, noch war mit einem solchen Termin vor dem Jahres-
ende zu rechnen.

Vor allem meinem verehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Wilfried
Schliiter, Rektor der Westfidlischen Wilhelms-Universitdt Miinster,
danke ich herzlich. Er hat das Thema angeregt und die Arbeit durch
seine iiber die fachliche Beratung weit hinausgehende, stets ermuti-
gende Betreuung sehr gefordert.

Mein besonderer Dank gilt auch Herrn Professor Dr. Hans Brox,
Bundesverfassungsrichter a.D., der die Dissertation als Zweitbericht-
erstatter begutachtet hat.

AuBerdem mochte ich dem Fachbereich Rechtswissenschaft dafiir dan-
ken, daB er mir die Auszeichnung zuteil werden lie3, seine neue Reihe
,Miinsterische Beitrige zur Rechtswissenschaft’ zu er6ffnen. Nament-
lich Herr Professor Dr. Helmut Kollhosser hat es ermdglicht, daB die
vorliegende Untersuchung in diese Schriftenreihe aufgenommen wur-
de. Zu Dank bin ich schlieBlich Herrn Ministerialrat a. D., Professor Dr.
Dr. h.c. Johannes Broermann, dem Inhaber des Verlages Duncker &
Humblot, fiir die verlegerische Betreuung des Manuskripts verpflichtet.

Ich widme die Arbeit in Dankbarkeit meinen Eltern und meiner
lieben Frau.

Miinster, im Juli 1983 Detlev W. Belling
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§ 1 Begriff, Funktion und Standort
des Giinstigkeitsprinzips

Die Freiheit des Individuums bezieht Inhalt, Ma8 und Sinn nur aus
den natiirlichen, geschichtlichen, politischen, rechtlichen und wirtschaft-
lichen Realitdten, welche die Freiheit beschrianken und denen gegen-
iiber sie Schutz gewéhren, sich durchsetzen solll. Der Arbeitsmarkt ist
einer von mehreren Teilmirkten? in der freiheitlich und sozial orien-
tierten marktwirtschaftlichen Ordnung der Bundesrepublik Deutsch-
land, auf denen sich die Freiheit in besonderem MaBe gegeniiber sol-
chen faktischen Einengungen bewihren mufl. Der Wohnungsmarkt ist
dhnlich beschaffen. Beide Mirkte weisen Strukturen auf, die den Ge-
setzgeber um der Freiheit und Gerechtigkeit willen zu korrigierenden
Eingriffen in das Marktgeschehen veranlassen mufBten: Ein diesem
Zweck dienendes Rechtsinstitut (im Zusammenhang mit anderen paral-
lel wirkenden Grundsitzen) ist das Giinstigkeitsprinzip. Es ist sowohl
im Miet- als auch im Arbeitsrecht angesiedelt, ist aber hier, vor allem
im Tarifrecht, besonders ausgeprégts.

Fiir den Arbeitsmarkt, wie er in der Zeit der Industrialisierung be-
stand, ist kennzeichnend, daB der Preis als Ausdruck fiir die Kauf- und
Verkaufsrelation (auf dem Arbeitsmarkt Lohn genannt) kein geeigne-
tes Mittel war, in hinreichend selbstordnender Kraft schnell und ge-
sichert ein Gleichgewicht zwischen Angebot* und Nachfrage® und damit

1 Ahnlich auch Raiser, L., JZ 1958, 1.

2 Siehe hierzu Richardi, Kollektivgewalt, S. 116 ff., der den Unterschied
zwischen Giitermarkt und Arbeitsmarkt hervorhebt. In Anlehnung an v. Nell-
Breuning, Arbeitsmarkt, S. 32, 46 wird hier der Arbeitsmarkt als Begegnungs-
stdtte zur Verwirklichung der von Art. 12 und 2 GG garantierten Freiheiten
verstanden. So definiert, impliziert der Terminus , Arbeitsmarkt“ nicht, da
Arbeit als Ware anzusehen sei. Das ist ausgeschlossen, weil der Einzelne mit-
tels Beruf und Arbeit seine Identitdt findet, seine personbildende soziale
Lebensaktivitdt entfaltet, sich bestéitigt, er seine innere Sicherheit und see-
lische Gesundheit gewinnt — so zutreffend Ecker, BB 1982, 197, 198, 199. Auch
Heuss, ,,Ware Arbeit“, S. 231, 236 weist darauf hin, da3 der Arbeitsvertrag
kein individueller Kaufvertrag, bei dem die ,,Ware Arbeit“ bzw. ihr Preis den
Gesetzen von Angebot und Nachfrage unterworfen, sondern ein sozialwirt-
schaftliches Verhéiltnis eigener Ordnung sei.

3 Vgl. Nikisch, Arbeitsrecht, II. Bd., S. 418.
4 (Bestimmt durch den Umfang der arbeitsuchenden Bevéilkerung).

5 (Bestimmt durch das fiir die Anlegung in Arbeitskraft bereitstehende
Kapital).
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eine sozial ausgewogene, harmonische Gesamtordnung herzustellen®.
Das marktwirtschaftliche Element der Freiheit — isoliert von dem
des Sozialschutzes und ohne das Hinzutreten ausgleichender Mechanis-
men wie z. B. der Tarifautonomie — erwies sich auf dem Arbeitsmarkt
vielfach nur als formal” und bewirkte keine gerechte Einkommensver-
teilung, was die sozialgeschichtlichen Erfahrungen des 19. Jahrhunderts
beweisen8. Max Weber veranschaulicht das in seiner ,Rechtssoziolo-
gie“?:
»Das formale Recht eines Arbeiters, einen Arbeitsvertrag jeden beliebigen
Inhalts mit jedem beliebigen Unternehmer einzugehen, bedeutet fiir den
Arbeitsuchenden praktisch nicht die mindeste Freiheit in der eigenen Ge-
staltung der Arbeitsbedingungen und garantiert ihm an sich auch keiner-
lei EinfluB darauf. Sondern mindestens zunichst folgt daraus lediglich
die Moglichkeit fiir den auf dem Markt Méichtigeren, in diesem Falle nor-
malerweise den Unternehmer, diese Bedingungen nach seinem Ermessen
festzusetzen, sie dem Arbeitsuchenden zur Annahme oder Ablehnung an-
zubieten — diesem zu oktroyieren10.“

Eine wesentliche Ursache besteht darin, daB der Arbeitsmarkt nach
Ansicht des amerikanischen Nobelpreistridgers Samuelson!! unter ande-
rem wegen der Ungleichheit in den Verhandlungspositionen zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer!? vom idealisierten Modell des vollstdn-
digen Wettbewerbs weit entfernt ist. Auf dem freien, ,atomisierten
Arbeitsmarkt existiert eine nicht zu leugnende strukturelle Ungleich-
heit der Marktmacht zwischen Anbietern und Nachfragern!®. Wegen
dieser Erscheinung wird der Arbeitsmarkt in der Volkswirtschafts-
lehre allgemein als ,typisch unvollkommener Markt“ charakterisiert!4.

8 Zur Theorie des Arbeitsmarktes in der Sicht der klassischen liberalen
Nationalokonomie siehe Smith, Wohlstand, S. 56 -75; Ricardo, Principles,
Ch. V, S. 85 - 108; siehe ferner Riithers in Brox / Riithers, Arbeitskampfrecht,
Rdnr. 11.

7 So auch Floretta, Kollektivmacht, S. 59; Richardi, Kollektivgewalt, S. 113;
Karakatsanis, Gestaltung, S. 31 £f.; Maunz / Diirig / Herzog / Scholz, GG, Art. 9
Rdnr. 10; v. Nell-Breuning, Freiheit, S. 27, 30.

8 Koppe, Arbeitsvertrag, S. 30ff.; Stahlhacke, RAA 1959, 266; Kramenr,
»Krise“, S. 20 ff.

® S. 170.

10 Merz, Privatautonomie, S. 6 beschreibt die Mi3stdnde des extremen
Wirtschaftsliberalismus &hnlich. Siehe auch die Darstellung der Rechtsent-
wicklung bei Richardi, Betriebsverfassung, S. 10 ff.

11 Economics, S. 545 - 555.

12 Larenz, Allgemeiner Teil, S. 48f.; Biihrig, RdA 1948, 11, 13; kritisch
Zéllner, AcP 176, 221, 229ff.; Dietz, RAA 1949, 161, 163; Kiichenhoff, G., AuR
1966, 321, 322.

13 Boelcke, ,Liberalismus“, HAWW, S. 42; Hueck / Nipperdey/ Tophoven /
Stahlhacke, TVG, Teil B Einl, S. 7; Sdcker, Gruppenautonomie, S. 256; Reu-
ter, ZfA 1975, 85, 86; Honn, Kompensation, S. 197 - 199.

14 p. Stackelberg, Grundlagen, S. 278; Willeke, HASW, , Arbeitsmarkt®, S.
321, 326; Geigant / Sobotka / Westphal, Lexikon, , Arbeitsmarkt®, S. 30, 31.
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Nach der rechtlichen Konzeption des 19. Jahrhunderts sollten alle Biir-
ger gleichberechtigt befugt sein, ihr Schicksal durch freie Vertrédge zu
gestalten, wéhrend der Staat sich aus dem Spiel der wirtschaftlichen
Kriafte herauszuhalten hatte. Man versprach sich von diesem Rege-
lungsmodell die beste und gerechteste Vertragsgestaltung!’, weil man
glaubte, aus dem Zusammenspiel der Egoismen ergibe sich das objek-
tiv Richtige!$, ignorierte dabei aber die bestehende wirtschaftliche Un-
gleichheit unter den Menschen!” oder besser (bezogen auf das Arbeits-
leben) die Unvollkommenheit des Arbeitsmarktes. Die Folge davon
war die bekannte Verelendung und Proletarisierung der Industrie-
arbeiterschaft, fiir die die schrankenlose Vertragsfreiheit unter den
konkreten wirtschaftlichen Gegebenheiten zum sozialen Joch fiihrte.
Die Vertragsfreiheit war es, durch die die Vertragsfreiheit vertraglich
eingeengt wurde. Das entspricht dem allgemeinen Phinomen, daB ein-
polige Freiheit aus sich selbst den Zwang als ihren Gegenpol hervor-
treibt1s,

Ohne die Korrektur des Rechts wird unter den wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen des ,unvollkommenen Marktes“ die individuelle Ver-
tragsfreiheit einseitig zu Lasten des Arbeitnehmers eingeschrankt, wenn
nicht vielfach sogar aufgehoben, weil es an der fiir einen gegenseitigen
Interessenausgleich erforderlichen Vertragsparitédt fehlt!®.

Radbruch?® nahm an, daB ,nur in einer Gesellschaft von lauter klei-
nen Eigentiimern die Vertragsfreiheit eine Vertragsfreiheit fiir alle
sein konne“. Diese Ausgangssituation — im {ibertragenen Sinne —
ist aber auBler in Zeiten der Hochkonjunktur, in der ein Nachfrage-
wettbewerb um Arbeitskriafte herrscht, im allgemeinen fiir den Arbeits-
markt atypisch?!. Wenn sich dagegen die Kontrahenten, so Radbruch??,
als ,Besitzende und Besitzlose“ gegeniiberstehen, , wird die Vertrags-
freiheit zur Diktatfreiheit des sozial Méchtigen, zur Diktathorigkeit des
sozial Ohnmaichtigen. Im 19. Jahrhundert spiegelte diese Situation das
Verhiltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber wider®. Ist ein
Vertragspartner namlich in der Lage, sich dem Wettbewerb zu ent-
ziehen, wird der Vertrag zum Instrument der Herrschaft liber den an-

15 Hillermeier, BB 1976, 725.

16 Schmidt-Rimpler, Geschédftsgrundlage, S. 1, 6.

17 Dietz, Freiheit, S. 13 f.; Richardi, Kollektivgewalt, S. 110; Binziger, WiuR
1978, 410, 411.

18 So sehr treffend beschrieben von Fechner, Freiheit, S. 73, 82 £.
19 Wolf, M., ZfA 1971, 151.

20 Rechtsphilosophie, S. 243; ders., Mensch, S. 38.

21 Siehe auch Acker, Soziologie, S. 10 - 15.

22 Rechtsphilosophie, S. 243.

23 Radbruch, Einfiihrung, S. 133.
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