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L Tarifvertrige: »negative« Beschiftigungswirkung und »positive«
Beschiftigungsregulierung?

1. Tarifvertrag definiert Lohnkosten

Der Arbeitsmarkt ist gestdrt. Dass Arbeitsrecht mehr auf Beschiftigungsforderung
achten soll, hért man oft. Die Wahrheit freilich ist konkret. Ob und inwieweit das
staatliche Arbeitsrecht »beschiftigungsférdernd« umgestaltet werden kann, ist zweifel-
haft. Noch immer werden Arbeitsplitze von Unternehmen kraft ihrer Arbeitsnach-
frage geschaffen und nicht vom Arbeitsrecht. Insofern geniigt es fiir das Arbeitsrecht
als Schutzrecht, wenn man seine Anwendungsfolgen fiir den Beschiftigungsstand
(vor allem durch ihre Kosten, die Rechtsunsicherheit und die Komplexitit) reduziert.

Tarifvertrige wirken auf die Beschiftigung vor allem tiber das Entgelt als Preis der
Arbeit und seine Wirkung auf die Nachfrage: Wenn — wie das die Bundesanstalt fiir Ar-
beit neuerdings wieder sagt' — jeder Prozentpunkt der Lohnnebenkosten 100000 Ar-
beitsplitze kostet, gilt das fir die Erhohung der Lohnkosten nicht minder. Der Ar-
beitsmarkt ist durchaus Markt und reagiert auf eine Preiserhchung mit einer vermin-
derten Nachfrage. Jede LohnerhShung kann erstens einen Substitutionswettbewerb
auslésen: Menschliche Arbeit im Inland kann ersetzt werden durch preiswertere
menschliche Arbeit im Ausland oder durch preiswerteren Maschineneinsatz. Selbst
wenn eine solche Substitution der Arbeit ausscheidet — wie das teilweise bei ortsgebun-
denen Dienstleistungen der Fall ist —, kann die Entgeltsteigerung sich als Preissteige-
rung des Produktes oder der Dienstleistung auf dem ‘Giitermarkt nachfragedimpfend
auswirken.

Wenn weniger Menschen deutsche Autos kaufen, weil diese deutschen Autos teurer
geworden sind (und statt dessen entweder billigere Autos kaufen oder das alte Auto
linger fahren oder vermehrt mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln fahren), dann wird diese
Nachfragesenkung an die Arbeitsmirkte — hier an die Beschiftigten der Automobil-
industrie — weitergegeben. Diese 6konomischen Gesetze werden gerade von denjenigen
bestitigt, die nach der schiitzenden Staatsintervention gegen das »Lohndumping«
rufen’: Dass dieser Lohnunterbietungswettbewerb einsetzt, ist Folge der hohen Preise

1 Die der Tagespresse im Friihjahr 2003 zu entnehmenden Auflerungen von Florian Gerster (etwa
http://www.netzeitung.de/wirtschaft/234943.html, abgerufen am 7.7.2003) fuflen auf dem IAB-
Werkstattbericht Nr. 7/1997, Die Senkung der Sozialversicherungsbeitrage. Weiter der IAB-Werk-
stattbericht 15/2003, Ein Freibetrag bei den Sozialabgaben kénnte mehr Beschiftigung schaffen,
(http://doku.iab.de/Kurzber/2003/kb1503.pdf, abgerufen 18.1.2004).

2 Zur unzulissigen, protektionistischen Staatshilfe insbesondere zugunsten der Gewerkschaften
gegen das »Lohndumping« durch das AEntG Rieble/Lessner, Arbeitnehmer-Entsendegesetz, Net-
tolohnhaftung und EG-Vertrag, ZfA 2002, 29 {f.; Gerken/Liwisch/Rieble, Der Entwurf eines Ar-
beitnehmer-Entsendegesetzes in Skonomischer und rechtlicher Sicht, BB 1995, 2370; durch die
»Lohngleichheit fiir Leiharbeitnehmer« nach dem AUG Rieble/Klebeck, Lohngleichheit fiir Leih-
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fiir Arbeit. Anschwellende Preisunterbietung ist ein Zeichen fiir das Marktbediirfnis
nach verstirktem Wettbewerb.

Das gilt fur den nicht-gewerblichen Bereich ~ Staat und andere nicht auf Gewinn-
erzielung ausgerichtete Arbeitgeber — nicht minder. Hier sorgt die Kassenknappheit
(Gott sei Dank) dafir, dass tberteuerte Tarifabschliisse den Sparzwang verschirfen,
gerade auf der Personalkostenseite. Der jiingste Tarifabschluss im offentlichen Dienst
wird dessen Verschlankung weiter beschleunigen. Dass nichtgewerbliche Arbeitgeber
von hohen Personalkosten »aufgefressen« werden, zeigen insbesondere Kirchen und
Gewerkschaften mit ihren Rationalisierungsprogrammen.

Wie bei allen Arbeitsrechtslasten wird gern behauptet, dass die Last sich durch Pro-
duktivititssteigerung von selbst triige. Das war das Argument des BetrVG-Reformge-
setzgebers® und so wird auch dem Tarifvertrag stets nachgesagt, er entlaste den Markt
von umfassenden Einzelverhandlungen und spare so Transaktionskosten®. Das stimmt,
auch wenn dieser Effekt nicht quantifizierbar ist und wenn gegenzurechnen ist, dass die
Anwendung eines zentralverhandelten Tarifvertrages in der Praxis ihrerseits eigene
Transaktionskosten auslost — von der Eingruppierung bis hin zur Konkretisierung be-
trieblicher Arbeitszeitsysteme.

Nicht stimmig 1st das mantraartig vorgetragene Nachfrage- oder Kaufkraftargument,
mit dem die Gewerkschaften schidliche Auswirkungen dieser Preissteigerung leug-
nen’. Dieser Pseudo-Keynesianismus ist so abwegig, dass man ihn gar nicht widerlegen
mag. Nur so viel: Warum sind Gewerkschaften bei den von ihnen bezahlten Entgelten
so geizig, wenn es doch darum geht, dass Arbeitgeber den Mitarbeitern Geld schenken,
damit sie bei den Arbeitgebern einkaufen? Richtig ist allein, dass Investitionen und
nicht der Konsum Arbeitsplitze schaffen, weshalb rigide Lohnsenkungspolitik den
Unternehmen den Freiraum zu beschiftigungssichernden Investitionen verschafft.
Mit Blick auf die Lohnsenkung verhalten sich Gewerkschaften gegentber eigenen Ar-
beitnehmern vorbildlich, freilich fehlt es bei thnen an der Investition.

Dem Tarifvertrag — genauer: den Tarifvertragsparteien — die Verantwortung fur die
Lohnhohe und die daraus resultierende Arbeitslosigkeit zuzuweisen, begegnet recht-

arbeit, NZA 2003, 23 ff.; durch die Verpflichtung zur Tariftreue Lowisch, Tariftreue-Verpilichtung
im Vergaberecht und Koalitionsfreiheit, DB 2001, 1090 {f.

3 Siehe die Begriindung zum BetrVG-Reformgesetz, BT-Drs. 14/5741, S. 32, die auf die erwartete
Produktivititssteigerung durch Mitbestimmung hinweist — ohne empirische Einschitzung. Aus
Skonomischer Sicht Jirjabn, Produktivititswirkungen betrieblicher Mitbestimmung — Welchen
Einfluss haben Betriebsgrofle und Tarifbindung?, Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft, Erginzungs-
heft 4/2003, 64 1f.

4 Hierzu nur Seitel, Offnungsklauseln in Tarifvertrigen — Eine 6konomische Analyse fiir Lohne
und Arbeitszeiten (1995), S. 801.; Bremkamp, Die Flexibilisierung des deutschen Tarifvertrags-
systems (1998), S. 109.

5 Hierzu Kiilp, Der Lohnfindungsprozess der Tarifpartner (1977), S. 691f; Bremkamp (Fn. 4),
S. 1191f,; Franz, Arbeitsmarktokonomik, 4. Aufl. (1999), S. 115{. und 280.
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lich zunichst einem Bedenken: Der stindig sinkende Organisationsgrad macht aus Ge-
werkschaftsmitgliedern die eigentlichen Aufienseiter des Arbeitslebens®. Die Arbeit-
geberverbinde halten zwar ihre Organisationen im Groflen und Ganzen stabil, gerade
weil OT-Verbinde interessanterweise den schnellen Austritt ermdglichen und deshalb
vom Austritt abhalten. Das Ausmaf§ originirer Tarifbindung jedenfalls schwindet.
Gleichwohl pragt das Tarifentgelt die Arbeitsmarktlage: weil die nicht-tarifgebundenen
Arbeitgeber sich an den Tarif zumindest »anlehnenc, ja anlehnen miissen, weil die gro-
len marktstarken Arbeitgeber tarifgebunden sind.

Die Beschaftigungswirkung der Tarifbedingungen trifft nicht nur die Volkswirtschaft
als Ganzes, sondern ebenso den einzelnen Betrieb, ja den einzelnen Arbeitnehmer auf
der »6konomischen Mikro-Ebene«: Deutlich wird das an der — wenigstens mit Even-
tualvorsatz vereinbarten — Altersdiskriminierung durch Altersentgeltschutz: Vergii-
tungssysteme mit Senioritit lassen Entgelt mit dem Alter steigen’; Verdienstsicherungs-
tarifvertrage sorgen fiir den Erhalt von Sonderentgelten, etwa fiir den Nachtschicht-
arbeiter, der altersbedingt nicht mehr in der Nachtschicht arbeiten kann. Solche
Verdienstsicherung 16st erheblichen Austauschdruck aus: Der jiingere Arbeitnehmer
ist produktiver #nd billiger. Deshalb rechnen Berater vielfach vor, dass sich die Alters-
teilzeit und damit die Verdringung der Alten aus dem Arbeitsmarkt lohnt. Wihrend
der Wiedervereinigungsphase war es offenes Geheimnis, dass die Westfunktionire in
den ostdeutschen Gewerkschaftsgliederungen bei den Lohnverhandlungen durchaus
intensiv daran dachten, dass hohe Ostlohne den Westunternehmen Schutz vor Konkur-
renz und den Westarbeitnehmern Arbeitsplatzschutz verschafften.

Der Tarifvertrag hat mit seinen Kosten eine doppelte Selektionswirkung: Unterneh-
men, die die geforderte Produktivitit nicht bringen, werden ebenso ausgemustert wie
Arbeitnehmer, die thr Geld nicht wert sind. Die gihnende Leere bei der Besetzung
der unteren Lohngruppen ist bezeichnend. Bezeichnend ist auch, dass hier Korrektur
erwogen wird primar durch staatliche Subvention (Kombilohn)®, aber weniger durch
Absenken der Sozialhilfe und Senkung der unteren Lohnsitze, so dass Arbeitnehmer
mit geringer Produktivitit bezahlbare Arbeit finden.

Rechtlich stellt sich die Frage, ob diese Selektionswirkung auch Funktion des Tarif-
vertrages ist, ob er also »Produktivititspeitsche« ist und unrentable Unternehmen vom

6 Siche iwd Nr. 8/2003: Nurmehr 20 % Nettoorganisationsgrad.

7 Zur Unvereinbarkeit derartiger Regelungen mit der Richtlinie 00/78/EG zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf
vom 27.11.2000 (Allgemeine Gleichbehandlungsrichtlinie), Abl. EG L 303, 16 {f.; Lowisch/Cas-
pers/Neumann, Beschiftigung und demographischer Wandel (2003), S. 34 ff.

8 Lowisch/Caspers, Kombilohn als Beschiftigungschance — Entgeltersetzende Transferleistungen
fiir neue Arbeitsplitze im Niedrigentgeltbereich, ArbRGgwart 36 (1999), 811f.
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Markt dringen soll®. Freilich schligt diese Peitsche am Ende immer auf einen Arbeiter-
riicken. Verdringt werden nicht nur Unternchmen, die die vom Tarifvertrag »gefor-
derte« Produktivitit nicht erreichen, sondern vor allem Arbeitnehmer, deren Produk-
tivitit unterhalb der Lohnkosten liegt. Deswegen war ja die Leiharbeit vor der Lohn-
gleichheit ein Ausweg gerade fiir die Problemgruppen des Arbeitsmarkees'®. Ist es also
Funktion des Tarifvertrages, Arbeitnehmer vom Markt zu verdringen? Miindet das gar
in die zynische Betrachtungsweise, es sei effizient und damit sinnvoll, den minder pro-
duktiven Bodensatz der Arbeiterschaft aus dem Markt zu dringen und sie mit einer
Sozialrente dafiir zu belohnen, dass sie den Produktionsprozess nicht mit ihrer Un-
fahigkeit storen? Welch abseitiges Menschenbild!

2. Reaktion durch Lohnsenkung

Die zentrale Erkenntnis, dass vor allem die Lohnkosten die Arbeitsnachfrage dimpfen,

setzt sich gegeniiber stupiden Versuchen, die Arbeit nur umzuverteilen, (langsam)

durch: bei den Tarifparteien, die in der Krise Lohne senken oder kostenfreie Mehr-

arbeit anordnen, und bei der Politik, die Offnungsklauseln fordert, um in die zu teue-

ren Tarifentgelte eingreifen zu konnen. Die entscheidenden zwei Rechtsfragen lauten:

~ Kann der Staat mit gesetzlichen Offnungsklauseln in aktuell geltende Tarifvertrige
eingreifen, um Arbeitsplitze zu sichern oder zu fordern?

— Konnen ibrerseits Tarifvertrige in Arbeitsvertrige eingreifen, um insbesondere mit
Arbeitszeitverkiirzungen oder unbezahlter Mebrarbeit oder Entgeltsenkungen Ent-
lassungen abzuwenden?

Die erste Frage zielt in erster Linie auf das betriebliche Biindnis fiir Arbeit; die zwei-
te auf den Standortsicherungstarifvertrag. Zur ersten Frage hat die Rechtsprechung mit
der Burda-Entscheidung gemeint, die derzeitige Gesetzeslage des § 4 Abs. 3 Var. 2
TVG erlaube keinen Giinstigkeitsvergleich zwischen Beschiftigungschance und Tarif-
bedingung''. Seither gibt es Gesetzesvorschlige und -initiativen sowie Literatur fiir
und gegen Offnungsklauseln, namentlich ein Gutachten des gewesenen BAG-Prisiden-
ten Dieterich'? — aber naturgemif keine weitere Rechtsprechung. Die zweite Frage
wird in einer Welle neuer Entscheidungen behandelt, die dem Tarifvertrag durchweg

9 Dafiir etwa Lieb, Mehr Flexibilitit im Tarifvertragsrecht? »Moderne« Tendenzen auf dem
Prifstand, NZA 1994, 289ff,, 337ff., 342, und Wank, Kindigung und Wegfall der Geschifts-
grundlage bei Tarifvertrigen, FS G. Schaub (1998), S. 761, 771.

10 Dazu Rieble/Klebeck (Fn. 2), NZA 2003, 23; ausfihrlich demnichst Klebeck, Lohngleichheit
der Leiharbeitnehmer als Verfassungsverstoff? (2004).

11 BAG 20.4.1999 — 1 ABR 72/98 - AP Nr. 89 zu Art. 9 GG = EzA Art. 9 GG Nr. 65 = NZA
1999, 887 ff. '

12 Dieterich, Flexibilisiertes Tarifrecht und Grundgesetz, RdA 2002, 1 ff.

5

Z{A 35. Jg. 1/2004



Rieble, Tarifvertrag und Beschiftigung

grofiziigig bis sehr groflziigig gestatten, in Arbeitsvertrige zu Lasten der Arbeitnehmer
einzugreifen, um Beschiftigung zu sichern.

Der ersten Frage geht es um Beschiftigungssicherung gegen den Tarifvertrag, die
zweite sorgt sich um Beschiftigungssicherung durch den Tarifvertrag. Beide Fragestel-
lungen gehoren rechtlich zusammen: Im Zentrum der Betrachtung steht die Tarifauto-
nomie - als Tater wie als Opfer — und damit deren auch verfassungsrechtliches Ge-
wicht. Vor allem aber geht es um die zentrale Frage, wem in einer Krisensituation
die Verbandlungskompetenz iber die Arbeitsbedingungen zukommt: Auf Arbeitgeber-
seite 1st — aus meiner Sicht — klar, dass der Verband nicht das Recht hat, das Mitglied zu
bevormunden. Vielmehr kann der Arbeitgeber in der Krise einen Sanierungstarifvertrag
mit der Gewerkschaft schlieffen, der sich gegen den Verbandstarif und damit auch
gegen den Willen des Arbeitgeberverbandes durchsetzt. Dass dahinter ein zwingendes
Prinzip steht, habe ich anhand des Falles Holzmann einmal zu zeigen versucht'?;
Séllner hat mir in diesem Punkte zugestimmt'*.

Es geht vielmehr um die Verbandlungskompetenz auf Arbeitnehmerseite: Wer ent-
scheidet Uiber die Arbeitsbedingungen in der Krise: Der Arbeitnehmer, der Betriebsrat
oder die Gewerkschaft? Vor allem: Darf die Gewerkschaft die Arbeitnehmer »tber die
Klinge« springen lassen — aus tibergeordneten Gesichtspunkten der Tarifdisziplin? Die
Vorschlige zu den betrieblichen Blindnissen wollen zumindest, dass gewerkschaftliches
tarifpolitisches Fehlverhalten betrieblich korrigiert werden kann. Zum Teil wollen sie
aber auch Gewerkschaften aus der Krisenbereinigung gezielt heraushalten.

Von der Frage nach der Verhandlungskompetenz zu scheiden ist die Frage nach den
zulissigen Vereinbarungsinbalten: Vom Kiindigungsverbot auf zehn Jahre bis zur tarif-
lichen Namensliste fiir das Ausscheiden aus dem Arbeitsverhiltnis ist umstritten, wie
weit der Tarifvertrag gehen kann, inwieweit also die Individualrechte der Arbeitnehmer
und der Arbeitgeber ihm Grenzen ziehen.

Derzeit eher theoretisch ist die Frage, ob dem Staat das Recht zukommt, die Krifte-
verteilung im Arbeitsrecht - von Gleichgewicht mag ich nicht sprechen — zu modifizie-
ren, weil der die Ergebnisse der Tarifpolitik fiir beschiftigungspolitisch unertriglich
hilt. Das BVerfG hat diese Frage in den jiingeren Entscheidungen zur Beschrinkung
der Tarifautonomie — Lohnabstandsklauseln fiir Lohnsubventionen'® und Arbeit-
geber-Anrechnungsbefugnis von Kuren auf tarifliche Urlaubsanspriiche'® - im Prinzip
bejaht, und das zu Recht: In Zeiten hoher Arbeitslosigkeit miissen sich alle Akteure des
Arbeitsmarktes und damit auch die Tarifparteien gefallen lassen, dass der Staat ihre

13 Rieble, Der Fall Holzmann und seine Lehren, NZA 2000, 225 ff.
14 Sollner, Tarifmacht — Grenzen und Grenzverschiebungen, NZA 2000, Sonderbeilage, 33 ff.

15 BVerfG 27.4.1999 — 1 BvR 2203/93 und 1 BvR 897/95 — BVerfGE 100, 271 = EzA Art. 9 GG
Nr. 66 = NJW 1999, 3033 = NZA 1999, 992; dazu Dieterich, Tarifautonomie und Bundesverfas-
sungsgericht, AuR 2001, 390, 392f.

16 BVerfG 3.4.2001 — 1 BvL 32/97 — AP Nr. 2 zu § 10 BUrlG Kur = DB 2001, 1367 ff.
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Rechte im Individual-Interesse der Arbeitslosen (vom BVerfG merkwiirdigerweise an
der Menschenwiirde festgemacht, obzwar die Berufsfreiheit des Art. 12 GG nur Deut-
schen zukommt) beschrinkt. Henssler hat dies bereits vor fiinf Jahren klar dargelegt"’.

Freilich: Vom regelnden Staat ist nicht viel zu erwarten. Fin Staat, der als Arbeit-
geber nicht einmal einer angeschlagenen Gewerkschaft wie ver.di in der Tarifausein-
andersetzung standhilt, bringt den Mumm nicht auf, Gewerkschaftsmacht zu be-
schneiden, um Arbeitslosigkeit zu bekimpfen.

Was systemimmanent helfen konnte, wire eine Verschiebung der arbestskampfrecht-
lichen Vorgaben. Der Erste Senat des BAG neigt allerdings eher umgekehrt dazu, die
Organisationsschwiche der Gewerkschaften durch Beglinstigung im Arbeitskampf-
recht zu kompensieren, zuletzt durch die Erfindung des Partizipationsarbeitskampfes
gegen den Aufenseiter-Arbeitgeber'®. Das Arbeitskampfrecht zeichnet heute eine
strukturelle Schieflage zugunsten des Streiks in allen Varianten und zu Lasten der Aus-
sperrung aus. Wer streikt, braucht sich um die Rechtswidrigkeit kaum zu kiimmern:
Die kampfwirksamen Rechtsfolgen entsprechen denen des wirksamen Streiks, Scha-
densersatz scheitert typischerweise am fehlenden Verschulden oder an der Nichtnach-
weisbarkeit des Schadens'. Fiir die Arbeitgeberseite dagegen ist die Aussperrung zur
riskanten Rechtsausiibung geworden: Kein Arbeitgeber kann rechtssicher aussperren
und er muss verschuldensunabhingig das Rechtswidrigkeitsrisiko mit dem Annahme-
verzugsentgelt tragen®®. Ich behaupte: Diese faktische Verunméglichung der Aussper-
rung ist vom Ersten Senat des BAG gewollt, als »kaltes Aussperrungsverbot«. Fur die
Lebenswirklichkeit heifit das: Die Verhandlungsmacht der Gewerkschaften wird nicht
durch die Macht der Arbeitgeberseite begrenzt, sondern durch die 6konomischen
Wettbewerbsverhiltnisse, mithin durch die Ohnmacht der Arbeitgeber®’. Eben deshalb
versuchen die Gewerkschaften auch den Wettbewerb zu beschrinken, wo er ithnen be-
drohlich erscheint. Das zentrale » Arbeitskampfmittel« der Arbeitgeberseite ist die end-
giiltige Betriebsstillegung. So steht zu befiirchten, dass am Ende allenfalls die Flucht
der Vollbeitragszahler aus den Gewerkschaften und die Flucht der Arbeitgeber aus
der inlindischen Beschiftigung zu einer Korrektur der Machtverhiltnisse fithrt. Anders
gewendet: Wie viele Millionen Arbeitslose mussen es werden, bis das »pathologische«
Lernen, also das Lernen durch Schmerz, Wirkung zeigt?

17 Henssler, Tarifautonomie und Gesetzgebung, ZfA 1998, 1ff.

18 BAG 18.2.2003 — 1 AZR 142/02 — EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 135 = AP Nr. 163 zu
Art. 9 GG = NZA 2003, 866 ff.

19 Zu den Rechtsfolgen unzulissiger Arbeitskimpfe Lowisch/Rieble, in: Lowisch (Hrsg.), At-
beitskampf und Schlichtungsrecht (1997), SD 170.3.1. Rn. 41 ff.

20 Lowisch/Rieble, in: Léwisch (Hrsg.), Arbeitskampf und Schlichtungsrecht (1997), SD 170.3.1.
Ro. 42,

21 Zur Machtbegrenzung durch den (noch) bestehenden Restwettbewerb eingehend Rieble,
Walter Eucken und die Frage nach der Arbeitsmarktordnung, Gedenkschrift Walter Eucken
(2000), S. 199, 207 ££.
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II. Grundsatzfrage nach »beschiftigungspolitischem Mandat«

1. Ausschlieflliche Staatskompetenz zur Gemeinwohlordnung

Ob die Tarifparteien ein beschiftigungspolitisches Mandat haben, ist eine zunichst
akademisch anmutende und viel diskutierte Frage™. Sie ist in zweifacher Weise von
grundlegendem Interesse: Wenn die Tarifparteien ein »beschiftigungspolitisches Man-
dat« haben, kénnte dies zuerst die Tarifparteien berechtigen, in Arbeitsvertrige einzu-
greifen, um Arbeit umzuverteilen oder sonstwie fiir Beschaftigung zu sorgen. Auch ein
Zugriff auf die Unternehmerfreiheit fiele dann womoglich leichter. Insofern geht es
also um Beschiftigungspolitik als Gegenstand der Tarifmacht — also um ein zunichst
einfachrechtliches Problem des § 1 Abs. 1 TVG. Art. 9 Abs. 3 GG schwingt gleich-
wohl mit, weil die Grenzen der Tarifmacht und damit die Grenzen beschaftigungs-
regulierender Tarifnormen von den kollidierenden Verfassungsgtitern mit abhingen.

Ob die Tarifparteien ein »beschiftigungspolitisches Mandat« haben, kann zweitens
fir die Frage mafigebend sein, ob der beschiftigungsregulierende Staatseingriff in
den Tarifvertrag zulissig ist. Insofern kann man dialektisch denken. Einmal kénnte
das »beschiftigungspolitische Mandat« fir die Tarifparteien einen gewissen Vorrang
bedeuten, etwa ein Recht des ersten Zugriffes ergeben. Der Staat diirfte woméglich
nur subsididr titig werden. Vor allem aber kdnnte das beschiftigungspolitische Mandat
bedeuten, dass die Tarifparteien eine korrespondierende beschiftigungspolitische Ver-
antwortung triigen. Meiner Auffassung nach wire der Staatseingriff in den Tarifvertrag
dann sogar leichter zu rechtfertigen — weil dem Tarifvertrag insofern beschiftigungs-
politisches Versagen vorgehalten werden kann: Gemeinwohlfunktion bedingt Gemein-
wohlverantwortung.

Indes: Den Tarifvertragsparteien kommt von vornherein keine Gemeinwohlkompe-
tenz zu: Zu bestimmen, was der Gesamtheit des Staatsvolkes frommt, ist dem hierzu
demokratisch allein legitimierten Staat vorbehalten®. Jedes Sondermitwirkungsrecht

22 Rieble, Beschiftigungspolitik durch Tarifvertrag, ZTR 1993, 54; Picker, Tarifmacht und tarif-
vertragliche Arbeitsmarktpolitik, ZfA 1998, 573 ff; ders., Die Regelung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen — Vertragsprinzip oder Kampfprinzip?, ZfA 1986, 199, 229{f; Hanau/
Thiising, Tarifvertrage zur Beschiftigungssicherung, ZTR 2001, 1 (Teil 1), 49 (Teil 2); Zachenrt,
Beschiftigungssicherung durch Tarifvertrag als Prifstein fir Umfang und Grenzen der Tarif-
autonomie, DB 2001, 1198, 1199; Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 10; Wolter, Standortsicherung, Be-
schiftigungssicherung, Unternehmensautonomie, Tarifautonomie, RdA 2002, 218 ff.; Zsllner, Die
Zulissigkeit einzelvertraglicher Verlingerungen der tariflichen Lebensarbeitszeit, DB 1989, 2121,
2122; Kempen, Die beschiftigungspolitische Zustindigkeit der Tarifvertragsparteien, 1. FS Hanau
(1999), S. 529 f.; Déubler, Der Arbeitsvertrag — ein Mittel zur Verlingerung der Wochenarbeits-
zeit?, DB 1989, 2534, 25351; Richardi, Arbeitszeitverlingerung nach der Tarifvertragsregelung
in der Metallindustrie, DB 1990,-1613, 1615; Reuter, RAA 1994, 152, 156; Waltermann, Beschifti-
gungspolitik durch Tarifvertrag, NZA 1991, 754, 755 ff.

23 So auch Picker (Fn. 22), ZfA 1986, 230; insbesondere gegen Scholz, Koalitionsfreiheit als
Verfassungsproblem (1971), S. 221, und Lerche, Verfassungsrechtliche Zentralfragen des Arbeits-
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der Verbinde liuft letztlich auf einen undemokratischen, mithin verfassungswidrigen
»Reichswirtschaftsrat« nach dem Vorbild der WRYV hinaus, der den Koalitionen ein
Sonderverwaltungsrecht und ihren Mitgliedern ein Sonderstimmrecht einrdumt?*.

Die Tarifparteien haben also kein Recht zu »halb- oder quasistaatlicher« Arbeits-
marktpolitik. Das Demokratieprinzip beschrinkt insofern die Legitimation der Tarif-
parteien gegeniiber den Aufenseitern und den von den Drittwirkungen betroffenen
Privaten®. Insbesondere sind die Tarifparteien nicht zur Arbeitsmarktverwaltung in
dem Sinne befugt, dass sie Arbeitsplitze zuteilen diirften oder mit ausschliefflich be-
schaftigungspolitisch motivierten Hochstarbeitszeiten eine Arbeitsmengenverteilung
vornehmen diirften. Noch schirfer: Selbst wenn die Gewerkschaften die Arbeiterklasse
organisierten und die Arbeitgeberverbinde die ganze Wirtschaft reprisentierten®,
wiren sie zu einer umfassenden Arbeitsmarktpolitik nicht befugt, weil die Rentner
und Hausfrauen, Kinder und Studenten sowie Arbeitslose diese Politik nicht mittrii-
gen; die Sozialpartner sind keine Nebenlegislative des ganzen Volkes. Gewerkschaften
und Arbeitgeberverbinde sind aber nicht einmal Berufsorgan, sondern Mitgliederver-
band®’. Thre Legitimationsbasis ist privatrechtlich, also politisch gesehen schmal, zumal
in Zeiten erbarmlicher Organisationsgrade von weniger als 25 %.

Tarifliche Arbeitsmarktpolizik scheitert zudem daran, dass es von vornherein nicht
méglich ist, mit Tarifregeln den ganzen Arbeitsmarkt abzudecken®®: Schon auf Ge-
werkschaftsseite gibt es keine tarifliche Allzustindigkeit (wer schliefit beschiftigungs-
sichernde Tarifvertrige fiir die Gewerkschaftsbeschiftigten), auf Arbeitgeberseite gibt
es Branchen ohne Tarifverband, jedenfalls ohne Flichentarif. Die Arbeitgeberauflen-

kampfes (1968), S. 30; zust. Bengelsdorf, Tarifliche Arbeitszeitbestimmungen und Giinstigkeits-
prinzip, ZfA 1990, 563, 570£,; ihnlich Junker, Individualwille, Kollektivgewalt und Staatsinter-
vention im Arbeitsrecht, NZA 1997, 1305 ff. Zur Gemeinwohldefinition als Kompetenzproblem
zuletzt Uerpmann, Das offentliche Interesse (1999), S. 1401f., sowie Engel, Offene Gemeinwohl-
definitionen, Rechtstheorie 32 (2001), S. 23 ff.

24 Siche Rupp, Konzertierte Aktion und freiheitlich-rechtsstaatliche Demokratie, in: Hoppmann
(Hrsg.), Konzertierte Aktion (1971), S. 11f.

25 Deutlich wird das an der Legitimationsfrage der Tariferstreckung auf Auflenseiter. In den Wor-
ten des BVerfG: »Der die Auffenseiter an die Tarifnorm bindende Geltungsbefehl bleibt dem Staat
vorbehalten. Sowohl die Mitwirkung der Koalitionen und des diese reprisentierenden Tarifaus-
schusses als auch die Beteiligung des Staates sind notwendig, um die Aufienseiter dem Tarifvertrag
zu unterwerfen.« BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74 — BVerfGE 44, 322, 346 = AP Nr. 15 zu § 5
TVG = NJW 1977, 2255 ff. = EzA § 5 TVG Nr. 5. Siche weiter die Bergmannsversorgungsschein-
Entscheidung des BVerfG vom 14.6.1983 — 2 BvR 488/80 — BVerfGE 64, 208, 215 = AP Nr. 21 zu
§ 9 BergmannsVersorgScheinG NRW = NJW 1984, 1225ff. = SAE 1984, 1 ff. mit Anm. Scholz.

26 So insbesondere Wiedemann, Die deutschen Gewerkschaften — Mitgliederverband oder Berufs-
organ?, RdA 1969, 321 ff.; Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehérig-
keit (1966), S. 36 1.

27 Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb (1996), Rn. 1106, 1118 ff.
28 So schon Zéllner (Fn. 22), DB 1989, 2122.
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seiter sind fiir die Gewerkschaften gleichfalls nicht effektiv flichendeckend erreichbar.
Insofern ist den Tarifvertragsparteien systemimmanent jede Fihigkeit zur Arbeits-
marktpolitik abzusprechen.

Wer den Tarifvertragsparteien eine derartige (legitimationslose) Gemeinwohlkompe-
tenz zusprechen will, muss sie notwendig auch fiir an das Gemeinwohl gebunden hal-
ten””, Kompetenz ohne Verantwortung gibt es nicht. Dann aber sind die Tarifvertrige
ithrerseits auf Beschiftigungsvertriglichkeit hin zu kontrollieren, insbesondere, was die
Nachfragedimpfung durch Preisauftrieb betrifft. Das eine ohne das andere kann es
nicht geben. So in der Tat und entschieden Wiedemann®®: Weil die Folgen des tarif-
lichen Handelns die Allgemeinheit trifen, miisste der Tarifvertrag Riicksicht auf deren
Belange nehmen. Dagegen ist nicht nur mit Dieterich und Hromadka einzuwenden,
dass diese »bestechende« Idee nicht justitiabel sei’'. Sie ist nicht einmal bestechend.
Folgen fiir das Gemeinwohl hat jedes privatautonome Handeln, bis hin zum privaten
Konsum, etwa von japanischen Autos. Eine umfassende Gemeinwohlbindung doch
wenigstens fir Unternehmen hat es auf dem Papier auch schon gegeben, mit § 70
Abs. 1 AktG 1937°% — und mit § 49 Abs. 1 BetrVG 1952, der beide Betriebspartner
im Rahmen der vertrauensvollen Zusammenarbeit auf das Gemeinwohl verpflich-
tete”. Gleichwohl sind solche Gemeinwohlbindungskonzepte wenig plausibel, weil
sie die alles entscheidende Kompetenzfrage nicht beantworten: Wer bestimmt, was
der Allgemeinheit wohl tut®*?

Das ist insbesondere jenen entgegenzuhalten, die die Unternehmen als umfassend auf
das Gemeinwohl (gemeint: auf Beschiftigungsoptimierung) verpflichtet sehen (Stich-
wort: § 2 SGB I1I) und meinen, gerade die Tarifparteien (gemeint: die deutschen Ge-
werkschaften) seien berufen, diese Beschiftigungsverpflichtung der Unternehmen zu
konkretisieren. Wer anderen den Spiegel vorhilt, muss darin den eigenen Anblick er-
tragen. Wenn es eine Verpflichtung von privaten Rechtssubjekten gabe, bei allen eige-

29 Zur Gemeinwohlbindung insbesondere Zollner, Mafiregelungsverbote und sonstige tarifliche
Nebenfolgenklauseln nach Arbeitskimpfen (1977), S. 46£f.

30 Wiedemann, in: Wiedemann, TVG, 6. Aufl. (1999), Einleitung Rn. 351; ebenso im Ergebnis
Riifner, Zur Gemeinwohlbindung der Tarifvertragsparteien, RdA 1985, 193 ff. Vorausschauend
Léwisch, Die Ausrichtung der tariflichen Lohnfestsetzung am gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wicht, RdA 1969, 129.

31 Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 10; Hromadka, Biindnis fiir Arbeit — Angriff auf die Tarifautono-
mie, DB 2003, 42, 44.

32 Grundlegend Rittner, Zur Verantwortung des Vorstandes nach § 76 Abs. 1 AktG 1965, FS
Gefller (1971), S. 1391f., 145 {f; Wolf U. Schilling, Shareholder Value und Aktiengesetz, BB 1997,
373, 378f.; Miilbert, Shareholder Value aus rechtlicher Sicht, ZGR 1997, 129, 147 {f.

33 Dazu Bulla, »Vertrauensvolle Zusammenarbeit« von Arbeitgeber und Betriebsrat als General-
klausel des Betriebsverfassungsrechts, RAA 1965, 121, 124f; Galperin/Siebert, BeuVG 1952,
4. Aufl. (1963), § 49 Anm. 13.

34 Weiter Engel (Fn. 23), Rechtstheorie 32 (2001), S. 23 ff.
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nen Entscheidungen auf Arbeitsmarkt-, also Beschaftigungsvertraglichkeit zu achten,
dann trife diese Verpflichtung gerade auch die Tarifparteien. Eine umfassende staatliche
Kontrolle der Tarifvertrige auf Beschiftigungsvertriglichkeit miisste auch mit Blick auf
die jingste Verfassungsgerichtsrechtsprechung die Konsequenz sein. Das kann nie-
mand wollen®.

Hinter diesem Gemeinwohlkonzept steht ein gescheitertes Denk- und Erklirungs-
modell: Umfassend auf sozialen Nutzen verpflichtet ist der Finzelne in seinem Verhal-
ten dann und nur dann, wenn er seine privatautonomen Rechte aus der Rechtsgemein-
schaft ableitet, wie das in der Tat von Gierke meinte®®. Sind Vertragsfreiheit und Eigen-
tum von der Rechtsgemeinschaft »verlichen«, dann stehen sie in der Tat unter dem
Vorbehalt einer »inneren« Gemeinniitzigkeitsverpflichtung: Gemeinnutz kommt in
diesem Falle notwendig vor Figennutz. Das ist die Idee des »iberindividuellens,
eben kollektiven »Sozialrechts«, die Sinzheimer gelehrig in das Arbeitsrecht tibertragen
hat, die aber auch im Vereinsrecht bis heute nachwirkt’’. Manche wollen gar das So-
zialrecht als Rechtsgebiet zwischen dem Zivilrecht und dem offentlichen Recht sehen
— mit der kennzeichnenden Besonderheit, dass die Freiheit des Einzelnen von den
Rechts- und Moralvorstellungen der beteiligten Sozialgruppen geprigt wird’®. Der
richtige Dualismus der loi le chapelier von Individuuum und Staat®® wird durch die
Verbinde als »intermediire Michte« mit originirer Befugnis zu einer Dreiheit er-
ginzt*. Eben das ist falsch: Fine originire — und damit notwendig legitimationslose
- Kollektivautonomie kann es nicht geben*.

Fir den Tarifvertrag hiefle dies an sich: Insbesondere die Gewerkschaften diirften gar
nicht primir Mitgliederinteressen verfolgen, sondern miissten das ithnen anvertraute

42

Verhandlungsmandat in erster Linie gemeinwohlorientiert nutzen®™ - und damit

etwa wirtschaftspolitischen Vorstellungen folgen, wie derjenigen vom gesamtwirt-

35 Vgl. BVerfG 3.4.2001 - 1 BvL 32/97 — BVerfGE 103, 293 = EzA Art. 9 GG Nr. 75 = DB 2001,
1367 = AP Nr. 2 zu § 10 BUrlG Kur = EzA Art. 9 GG Nr. 75 (Anrechnung von Urlaubstagen)
und BVerfG 27.4.1999 — 1 BvR 2203/93 und 1 BvR 897/95 — BVerfGE 100, 271 = EzA Art. 9 GG
Nr. 66 = NJW 1999, 3033 = NZA 1999, 992 (Lohnabstandsklauseln).

36 Dazu mit Nachw. Rieble (Fn. 27), Rn. 8321f,
37 Uberblick etwa bei Staudinger/Weick (1995), vor § 21 Rn. 6 ff. mit Nachw.
38 Vor allem Pawlowski, Allgemeiner Teil des BGB, 7. Aufl. (2003), Rn. 17 ff.

39 Picker, Die Tarifautonomie in der deutschen Arbeitsverfassung (2000), S. 41f.; ders., Tarif-
autonomie — Betriebsautonomie — Privatautonomie, NZA 2002, 761, 762 1.

40 Insbesondere Pawlowski (Fn. 38), Rn. 23, der gar eine Verfassungsentscheidung hierfiir sieht —
und bezeichnenderweise im Gierkeschen Sinne von Rechtsgenossen spricht.

41 Insbesondere Picker (Fn. 39), NZA 2002, 768 f{.; auch schon Rieble (Fn. 27), Rn. 1128 ff. Dort
auch zur loi le chapelier.

42 Kritisch Friese, Kollektive Koalitionsfreiheit und Betriebsverfassung (2000), S. 481.
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schaftlichen Gleichgewicht®’. Doch geht der juristische Kunstgriff des »Sozialrechts«
einen entscheidenden Schritt weiter: Es will nicht etwa den Staat als gesellschaftlichen
Allverband, sondern die Verbinde und mit Sinzheimer gerade die Tarifparteien zu
Trigern des Gemeinwohls machen und ihnen so ein Recht zur Herrschaft Giber die
Individuen und ihre »egoistischen« Einzelinteressen verschaffen. Der Kernsatz lautet:
Das tberindividuelle Sozialrecht sei gegentber dem Privatrecht ein Rechtssystem
hoherer Ordnung, weil in den Verbinden das Gemeinschaftsinteresse lebt, wihrend
das Privatrecht nur den individuellen Interessen dient**.

Diese Idee lebt in einem nicht hinterfragbaren »Urvertrauen« gegentiber den Tarif-
vertragsparteien fort, die letztlich notwendig unkontrolliert das Richtige tun. So meinte
Gamillscheg einmal zu Betriebsstrukturtarifvertragen: »Die Tarifpartner werden schon
nichts vereinbaren, was den Arbeitnehmern schadet, und sie haben jedenfalls einen bes-
seren Uberblick als der zufillig damit befasste Richter*.« Gerade als Rechtfertigung
der Beschaftigungspolitik durch Tarifvertrag betont Dieterich, dass »die spezielle Kom-
petenz und Kreativitir der sachnichsten Interessenvertretung unverzichtbar« sei. Einen
Beleg gibt Dieterich dafir nicht — weder fiir die Kompetenz, noch fiir die Kreativitit.
Das wird auch nicht dadurch besser, dass Dieterich meint, die Tarifparteien realisierten
das Gemeinwohl durch antagonistisches Zusammenwirken. Sowenig der Wettbewerb
auf den Giitermirkten automatisch richtige und verniinftige Ergebnisse hervorbringt,
sowenig schafft dies das Gegenmachtprinzip auf dem Arbeitsmarkt. Im Gegenteil:
Die tkonomischen Insider-Outsider-Theorien zeigen: Diejenigen, die Arbeit haben,
verschaffen sich mit spezifischer Marktmacht Vorteile und schotten sich gegentber
den Outsidern ab*®. Auch Dieterich sicht und betont zunichst das unabweisbare Recht
des Staates, die Tarifparteien zur Ordnung zu rufen. Freilich: am Ende soll bei ihm
doch die unkontrollierte Eigenverantwortung der Tarifparteien fiir die »beschifti-
gungspolitischen Implikationen« stehen®’.

Sein Argument der kreativen Tarifpolitik ist fragwiirdig, weil es auf Behauptung
ohne Nachpriifung zielt. Mit derselben Berechtigung liefie sich die »Beschaftigungs-
politik des Dritten Reiches« gutheiflen, was nicht nur aus Osterreich zu héren war,
sondern letztlich von den Gewerkschaften mit ihrem steten Ruf nach staatlich finan-

43 Dazu Lowisch, Die Ausrichtung der tariflichen Lohnfestsetzung am gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewicht, RdA 1969, 129ff.

44 Von Gierke, Genossenschaftstheorie (1887), S. 9, 10.

45 Gamillscheg, Tarifvertrige tiber die Organisation der Betriebsverfassung, Sozialpartnerschaft in
der Bewihrung, FS K. Molitor (1988), S. 133, 143.

46 Etwa Wagner, Reform des Tarifvertragsrechts und Anderungen der Verhaltensweisen der Tarif-
partner als Voraussetzungen fiir eine wirksame Bekimpfung der Arbeitslosigkeit, ORDO 50
(1999), S. 143 ff. mit Nachw.; Franz, Arbeitsmarktékonomik, 5. Aufl. (2003), S. 290, 305 {f.

47 Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 11.
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zierten Beschiftigungsprogrammen vertreten wird. Aber: Sowenig die Beschiftigungs-
politik des Dritten Reiches effektiv oder sinnvoll war — wie das der Mannheimer Wirt-
schaftshistoriker Christoph Buchheim in der FAZ anschaulich schildert*® —, sowenig ist
eine effektive Beschiftigungspolitik der Tarifparteien sichtbar. Die Arbeitslosenzahlen
sprechen objektiv dagegen; die permanente Kritik von Sachverstindigenrat, aber auch
Bundesbank nicht minder. Ist es Kompetenz und Kreativitit der Beschiftigungspolitik,
wenn Gewerkschaften, die aus eigener Kraft nicht mehr weiter wissen, nach dem Staat
rufen — sei es als dem grofien Subventionsgeber, der Fehlentwicklungen der Tarifpolitik
mit Zuschiissen ausgleichen soll, sei es als Interventionist, der die Gewerkschaften vor
marktkonformem Wettbewerbsdruck schiitzen soll (Allgemeinverbindlicherklirung®’,
Arbeitnehmer-Entsendegesetz, Tariftreue)? Picker hat diese einschneidende Fehlent-
wicklung in mehreren Veréffentlichungen eindrucksvoll kritisch beleuchtet™.

SchliefSlich braucht es jene »innere« Gemeinwohlbindung nicht. Der Staat ist befugt,
das Handeln von Privatrechtssubjekten einzuschrinken, um den gemeinschidlichen
Gebrauch der Privatautonomie zu unterbinden. So muss die Sozialbindung des Eigen-
tums in Art. 14 Abs. 2 GG nur deshalb erwihnt werden, weil es um die Beschrinkung
eines absoluten Rechtes geht. Selbstredend gibt es auch eine Sozialbindung des schuld-
rechtlichen Vertrages®!, wie sie insbesondere durch § 138 Abs. 1 BGB aktualisiert wird.
Nur muss die staatliche Rechtsordnung klar definieren, aus welchem Grund die Ver-
tragsfretheit im offentlichen Interesse beschnitten wird.

Mithin sind die Tarifparteien weder Triager noch Entscheider des Gemeinwohles. Sie
sind nicht befugt, mit Wirkung gegeniiber Staat und Gesellschaft zu entscheiden, was
gut ist und was nicht. Sie sind insbesondere nicht befugt, vermeintliche Gemeinwohl-
bindungen der deutschen Unternehmen zu aktualisieren und zu konkretisieren. Thnen
fehlt, wie das Dieterich selbst sagt, die Befugnis zu Ordnungspolitik®* - eben deswegen
hat das BAG auch das Ordnungsprinzip aufgegeben®”.

48 Der Keim des Zusammenbruchs, FAZ 8.2.2003, S. 13: Die umfassende Staatskonjunktur war
nicht serids finanziert, 13ste Inflationsgefahren aus und behinderte Wachstumskrifte.

49 Bezeichnend jiingst Zachert, »Neue Kleider fiir Allgemeinverbindlichkeitserklirung?« (ge-
meint: Allgemeinverbindlicherklirung), NZA 2003, 132.

50 Picker, Ursprungsidee und Wandlungstendenzen des Tarifvertragswesens. Ein Lehrstiick zur
Privatautonomie am Beispiel Otto von Gierkes, in: Gedichtnisschrift fiir Knobbe-Keuk (1997),
S. 8791f.; ders. (Fn. 39), NZA 2002, 761 f{.; ders., Die Tarifautonomie in der deutschen Arbeitsver-
fassung (2000); ders. (Fn. 22), ZfA 1998, 573; ders., Privatautonomie und Kollektivautonomie —
Arbeitsrecht als Freiheitsproblem, in: Picker/Riithers (Hrsg.), Recht und Freiheit (Richardi-Sym-
posion [2003]), S. 25 ff.

51 Niher Rieble (Fn. 27), Rn. 836.
52 Dieterich, Tarifautonomie und Bundesverfassungsgericht, AuR 2001, 390, 391.

53 BAG zuletzt 25.7.2001 - 10 AZR 390/00 — EzA § 4 TVG Gilinstigkeitsprinzip Nr. 10 = NZA
2002, 56.
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2. Funktionsdefizit der Tarifautonomie in (gesamtwirtschaftlichen) Verteilungsfragen

Tarifautonomie ist kollektive Privatautonomie. Thre spezifische Kraft bezieht sie aus
dem (6konomischen) Gegenmachtprinzip: Der 6konomische Interessengegensatz zwi-
schen Arbeitnehmerseite und Arbeitgeberseite soll weniger durch individuellen Wett-
bewerb, sondern vor allem durch kollektive Vermachtung ausgeglichen werden. Thre
spezielle »funktionale« Rechtfertigung hat diese Marktverfassung mit Blick auf die Ver-
tragsparitit: Weil und soweit sich ein Machtgleichgewicht einstellt, werden die gegen-
sdtzlichen Interessen angemessen ausgeglichen.

Das heifit aber auch: Die tarifliche Richtigkeitsgewihr greift nur bei gegensitzlichen
Interessen und dann nicht, wenn es um Verteilungskonflikte auf nur einer Seite geht.
Und dies betrifft die Beschaftigungspolitik dann, wenn sie die knapp gewordene Arbeit
auf die Beschiftigungssuchenden zu verteilen sucht. Deswegen hat Zillner gemeint,
wegen der von vornherein fehlenden Richtigkeitsgewihr konne der Tarifvertrag fur
solche Fragen keinerlei Regelungsmacht beanspruchen®. Das trifft in dieser Schirfe
freilich deshalb nicht zu, weil sich die Tarifmacht nicht nach dem Zweck oder gar ver-
borgen gebliebenem Motiv einer Regelung bemisst.

Dazu sagt Dieterich: »Wenn den Koalitionen keine brancheniibergreifende Perspek-
tive zugetraut werden kdnnte, wire die Tarifautonomie grundsitzlich verfehlt. Mit dem
unterstellten Tunnelblick liefen sich nicht einmal regionale Lohntarifvertriage sinnvoll
abschlieffen. Die Erfolgsgeschichte unseres Tarifvertragssystems widerlegt diese
Sicht®.« Nun will er damit sicher nicht der Abschaffung der Tarifautonomie das
Wort reden®. Sein Argument kehrt sich freilich gegen die Tarifautonomie: Was zeigt
der Tarifabschluss 2003 im &ffentlichen Dienst anderes als einen Tunnelblick. Und
wer glaubt denn, dass die Gewerkschaften Tarifabschlisse allen Ernstes auch im Inte-
resse der Arbeitslosen und der Angehorigen anderer Branchen verhandelten? Dieterich
miisste die Vereinigung Cockpit als Fleisch gewordenen Gruppenegoismus verbieten,
ja tiberhaupt jeden Versuch von Schlusselkriften, sich autonom zum eigenen Vorteile
der Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie zu bedienen - wie jetzt auch noch die Bun-
desligaspieler’” und die Lokomotivfithrer®. Arbeitskimpfe, deren erkennbar einziger
Grund die Mitgliedermotivation ist, mussten als sozialschadlich verboten sein.

Wiren Tarifparteien so vertrauenswiirdig, dann konnte man in der Tat die Gleichbe-
handlungskontrolle des Tarifvertrages mit dem Vierten Senat auf eine Willkiirkontrolle

54 Zllner (Fn. 22), DB 1989, 2122.
55 Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 10.

56 So etwa Monopolkommission, 10. Hauptgutachten 1992/93: Mehr Wettbewerb auf allen Mirk-
ten (1994), Nr. 880, 933 {f.; Moschel, Tarifautonomie — ein tberholtes Ordnungsmodell?, Wu'W
1995, 704.

57 Hierzu Propper, Die Vereinigung der Vertragsspieler als Gewerkschaft, NZA 2001, 1346 1f.
58 Dazu Rieble, Zulissigkeit des Lokfiihrer-»Funktionseliten«-Streiks, BB 2003, 1227.
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beschrinken®®. Indes will dies auch Dieterich nicht®® - zu Recht. Die Mitgliedschaft in
der Gewerkschaft ist keine Einwilligung in die tarifliche Diskriminierung. Und wenn
Gewerkschaften schon unter ihren Mitgliedern zum angemessenen Ausgleich nicht
in der Lage sind®, wie kann man ihnen dann Riicksicht auf Nichtmitglieder zu-
trauen®®, namentlich auf die Arbeitslosen, die selbst als Gewerkschaftsmitglied uninte-
ressant sind, weil sie keinen Vollbeitrag zahlen. Am Tunnelblick leiden Gewerkschaften
auch, wenn sie jede Veranderung im Sozialstaat abwehren wollen, jede Kiirzung als
Eingriff in den unantastbaren sozialen Besitzstand (Unterfall der Menschenwiirde) ab-
wehren und tiberall nur noch »Umverteilung von unten nach oben« sehen. Dass die
harmlosen jetzigen Reformpline als »schmerzhaftester Sozialabbau seit 1945« apostro-
phiert werden®, belegt eine erhebliche Wahrnehmungsstérung. Dabei ist die Massen-
arbeitslosigkeit der eigentliche Sozialabbau ~ eine Umverteilung von ganz unten nach
oben: Unqualifizierte und minderbegabte Menschen kénnen in Deutschland keine Ar-
beit mehr finden, weil die unteren Lohngruppen wegrationalistert sind. Dies geschieht
im Kollektivinteresse der (gewerkschaftlich gut organisierten) Arbeitnehmer-Mittel-
schicht, die sichere Arbeitsplitze und Wohlstand auf Kosten der »ehernen Lohnreser-
ve« begehrt.

In Wahrheit nimmt Dieterich in seinem DGB-Gutachten einen argumentativ raffi-
nierten Schachzug vor: Im ersten Schritt wird behauptet, dass die Tarifautonomie gut
und sinnvoll sein miisse, andernfalls abzuschaffen sei — wer mag da widersprechen.
Im zweiten Schritt sagt er dann, dass man (leider) wegen des Verbotes der Tarifzensur
nicht feststellen konne, wenn die Tarifautonomie im Einzelfall nicht so funktioniere,
wie sle solle. Die »beschaftigungspolitischen Implikationen« seien »von ihnen allein«
zu verantworten® — notwendig unkontrolliert. Nach dieser »Dieterichschen Rosinen-
theorie« haben die Tarifvertragsparteien ein beschiftigungspolitisches Mandat, unter-
liegen einer allenfalls theoretischen Bindung und - vor allem — keiner Kontrolle. Das
heifit: Rechte ohne Pflichten und Freiheit ohne Verantwortung. Tarifparteien und
Tarifautonomie sind sakrosankt; man muss zur Vervollstindigung dieser Rechtsidee

59 BAG 30.8.2000 — 4 AZR 563/99 — AP Nr. 25 zu § 4 TVG Geltungsbereich = EzA Art. 9 GG
Nr. 74 = SAE 2001, 289 mit instruktiver Anm. Léwisch; hierzu auch Rieble, Anm. zu BAG
29.8.2001 — 4 AZR 352/00, SAE 2003, 11, 13 1f.

60 Dieterich, Die Grundrechtsbindung von Tarifvertrigen, FS Schaub (1998), S. 1171f; ders.,
Anm. zu BAG 4.4.2000 - 3 AZR 729/98 — RdA 2001, 112, 117.

61 Mit dieser Erwigung wird gar die Richtigkeitsgewihr des Tarifvertrages in Zweifel gezogen;
hierzu auch Wiedemann, in: Wiedemann, TVG, 6. Aufl. (1999), Einleitung Rn. 225 m. w. N.

62 Zu den Interessenkonflikten auch Reuter, Zulissigkeit und Grenzen tarifvertraglicher Beset-
zungsregelungen, ZfA 1978, 1, 221.; Blomeyer, Besitzstandwahrung durch Tarifvertrag, ZfA 1980,
1, 22; Singer, Tarifvertragliche Normenkontrolle am Mafistab der Grundrechte, ZfA 1995, 611,
627; A. Wiedemann, Die Bindung der Tarifnormen an Grundrechte (1994), S. 1171f.

63 FAZ 2.4.2003, S. 1.
64 Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 10f.
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nur noch die Kritik an ihnen entsprechend § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG als Behinderung
der Koalitionsarbeit unter Strafe stellen, oder doch jedenfalls unter einen Unterlas-
sungsanspruch aus § 1004 BGB.

Fiir unsere Zwecke bleibt folgendes Fazit: Die Tarifparteien kdnnen sich, wenn sie
Beschaftigungspolitik betreiben wollen, nicht auf ein den ganzen Arbeitsmarkt umfas-
sendes »beschiftigungspolitisches Mandat« berufen®. Schon verfassungsrechtlich fehlt
ihnen hierfir jede Legitimation. Mit Recht sieht das einfache TVG in § 1 Abs. 1 mithin
keine tiberbetrieblichen Normen vor.

Fir unser Thema heifit die konkrete Schlussfolgerung: Weder diirfen die Tarifpar-
telen zum Zwecke der Arbeitsmarktpolitik in Arbeitsvertrige eingreifen, noch sind
sie berufen, Unternehmen im gesamtwirtschaftlichen Beschiftigungsinteresse in die
Pflicht zu nehmen, noch kommt ihnen eine irgendgeartete Regelungsprirogative
gegenliber dem Staat zu. Damit korrespondiert dann aber auch, dass die Tarifparteien
keine gesteigerte Beschiftigungsverantwortung, keine spezielle »Gemeinwohlbindung«
trifft.

I1I. Beschiftigungssicherung durch Tarifvertrag

1. Vom betrieblichen »Biindnis fiir Arbeit« zum Beschaftigungssicherungstarifvertrag

Die Burda-Entscheidung des BAG®® hat den Betriebspartnern den Eingriff in den lau-
fenden Tarifvertrag zu Zwecken der Beschiftigungssicherung bekanntermaflen ver-
wehrt — sowohl durch Betriebsvereinbarung, die am Tarifvorbehalt (§ 77 Abs. 3
BetrVG) ebenso scheitert wie am Tarifvorrang, als auch durch eine individualvertrag-
lich umzusetzende Regelungsabrede, weil diese mit der spezifischen Tarifbruch-Unter-
lassungsklage 3 la Burda unterbunden werden kann. Der neue § 92a BetrVG mit sei-
nem Beschiftigungssicherungsvorschlagsrecht andert hieran nichts zugunsten der Be-
triebsverfassung®”. Der den Betriebspartnern bleibende Spielraum ist klar definiert:
Zur Beschiftigungssicherung kann der Betriebsrat mit der in § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
nach ~ dogmatisch fragwiirdiger®® — herrschender Meinung verbundenen Kurzarbeits-
ermichtigung auch in die tariflich vorgesehene Arbeitszeit eingreifen und so das Ent-
gelt senken.

Ansonsten sind die Betriebsparteien dort, wo es Flichentarifvertrage »iblicher-
weise« gibt (also nicht: bei Gewerkschaftsverwaltungen oder EDV-Dienstleistungen),
wegen § 77 Abs. 3 BetrVG auf eine tarifliche Offnungsklausel angewiesen. Diese

65 Dazu auch Lowisch, Tarifliche Kompensation versicherungsmathematischer Rentenabschlige,
BB 2000, 821, 824.

66 BAG 20.4.1999 — 1 ABR 72/98 — (Fn. 11).
67 Anders Hanlein, Frischer Wind fiir betriebliche »Biindnisse fiir Arbeit«, DB 2001, 2097 1.
68 Dazu Heinze, Die arbeitsrechtliche Zulissigkeit der Einfiihrung von Kurzarbeit, RdA 1998, 14.
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kann auch — wie die Parallelentscheidung zu Burda® zeigt — zeitgleich und riickwir-
kend erfolgen. Praktisch geworden ist das in einem Fall des LAG Hamm”®: Dort hatte
eine nachtrigliche Offnungsklausel im Haustarif ein betriebliches Biindnis fiir Arbeit
geheilt — und so nachtriglich und rickwirkend die Vergiitung fiir Mehrarbeit genom-
men. Die bislang ungeldste Frage lautet: Kann der Haustarifvertrag eine Offnungsklau-
sel zu Lasten des Verbandstarifvertrages normieren? Ich meine — entgegen dem BAG -
ja: wenn der Haustarifvertrag von derselben Gewerkschaft stammt wie der Flichen-
tarif.

Méglich bleibt schliefilich stets das »Biindnis durch Rechtsbruch«. Die Tarifbruch-
Unterlassungsklage ist nicht effektiv, weil die Gewerkschaft die eigenen Mitglieder be-
nennen muss. Der Osten Deutschlands derogiert die Geltungskraft des Tarifvertrages
in der Fliche. Freilich sind hier sozialversicherungsrechtliche Konsequenzen mit Blick
auf das Entstehungsprinzip und § 266a StGB zu beachten.

Die Burda-Entscheidung hat den Blick darauf gelenkt, dass die Verantwortung fiir
Beschiftigungssicherung in tarifgebundenen Unternehmen zuerst bei den Tarifparteien
liegt. »Sanierungstarifvertrag«, »Konsolidierungstarifvertrag«, »Standortsicherungs-
tarifvertrag« lauten die Stichworte, nicht erst seit Holzmann. Seit dem Jahr 2000 sind
eine Reihe von Tarifvertrigen zur Beschiftigungssicherung arbeitsgerichtlich gepriift
worden: Soweit ersichtlich, hat das BAG alle Tarifvertrige passieren lassen — gleich-
wohl sind Reichweite und Grenzen des Beschaftigungssicherungstarifvertrages nicht
ausgelotet.

2. Die neuen Entscheidungen im Uberblick

Das BAG hatte es in einer Mehrzahl von Fallen mit beschiftigungssichernden Tarifver-
trigen zu tun, teils in Unternehmen, teils im &ffentlichen Dienst.

So hat die vormalige OTV fiir ein Bildungszentrum in Berlin zur »sozialvertrig-
lichen Gestaltung personalwirtschaftlicher Angelegenheiten« die in einem Manteltarif-
vertrag festgelegte wichentliche Arbeitszeit durch Haustarifvertrag fiir einen Zeitraum
von immerhin drei Jahren von 38,5 auf 30,5 Stunden gesenkt und einen Teillobnaus-
gleich zwischen 20 und 40 Prozent festgeschrieben. Flankiert wurde diese Regelung
durch eine miflige Verstarkung des allgemeinen Kindigungsschutzes bei betriebsbe-
dingten Kindigungen. Der Vierte Senat des BAG hat den Sanierungstarifvertrag in
einer Leitentscheidung vom 25.10.2000 gehalten”’. Jedenfalls eine »voriibergehende«
Kiirzung der Arbeitszeit — Tarif-Kurzarbeit — kénne zur Vermeidung betriebsbedingter
Kindigungen eingefiihrt werden. Der Sanierungshaustarifvertrag enthalte auch keine

69 BAG 20.4.1999 ~ 1 AZR 631/98 —~EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 64 = AP Nr. 12 zu § 77 Betr VG
1972 Tarifvorbehalt = NZA 1999, 1059 = SAE 2000, 109 mit Anm. Natzel.

70 LAG Hamm 9.3.2000 — 8 Sa 1995/99 — NZA-RR 2001, 42.

71 BAG 25.10.2000 — 4 AZR 438/99 - NZA 2001, 328 = EzA § 1 TVG Arbeitszeit Nr. 1 = AP
Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Internationaler Bund mit Anm. Kort.
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mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 GG unzulissige Hochstarbeitszeitregelung. Weil zugleich
ein Teillohnausgleich und ein verstirkter Bestandsschutz gewihrt werde, sei insoweit
das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung angesprochen. Dies falle in die Rege-
lungszustindigkeit der Tarifvertragsparteien. Ob allerdings die gewihrte »Gegen-
leistung« auch ausreichend sei, habe das Gericht nicht zu entscheiden. Das wire eine
Tarifzensur.

Mit dieser Entscheidung hat der Vierte Senat — das darf ich vorwegnehmen — vorbe-
reitet, was sein Vorsitzender nunmehr geduflert hat: Dass nimlich Beschiftigungssiche-
rung gegen einen Nachlass bei den Arbeitsbedingungen verhandelbar ist’%. Freilich
hatte jener Fall entgegen Kort mit dem Glinstigkeitsprinzip und dem Giinstigkeitsver-
gleich zundchst einmal nichts zu tun: Denn der Tarifvertrag hat weder auf ein arbeits-
vertragliches (iibertarifliches) Entgelt zugegriffen, noch etwa eine arbeitsvertraglich
ausdriicklich garantierte Mindestarbeitszeit und das damit verbundene Mindestentgelt
geschmilert”. Auch regelt der Tarifvertrag keine arbeitsvertragsfeste Hochstarbeits-
zeit. Das kann er in Krisenzeiten sowenig wie sonst.

Auch einfachrechtlich hat der Senat keine Bedenken gegen den Sanierungstarifver-
trag. Insbesondere kiindigungsschutzrechtliche Normen seien nicht verletzt. Das Kiin-
digungsschutzgesetz schiitze nicht vor Anderungen der Arbeitsbedingungen durch die
Tarifvertragsparteien. Es schiitze den Arbeitnehmer nur vor einseitig vom Arbeitgeber
verfiigten Anderungen.

Eine zweite Entscheidung vom 7.11.2000 stammt vom Ersten Senat’*: 1G Metall,
Arbeitgeber und Betriebsrat vereinbarten in einem dreiseitigen »Konsolidierungsver-
trag« einen »flexibilisierten Verzicht« auf einmalig */5 eines Monatsgehaltes. Die Ver-
zichtsregelung war variabel, also von mehreren Bedingungen abhingig. So wiirde bei
einem Krankenstand von unter 4 % im Geschiftsjahr der Lohnverzicht um /5 redu-
ziert. Der »Verzicht« als solcher bereitete dem BAG kein Kopfzerbrechen. Allein
die Rechtsqualitit des Papiers als Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag beschiftigte
den Ersten Senat, denn der Konsolidierungsvertrag war immerhin von drei Seiten
unterschrieben — Arbeitgeber, Gewerkschaft und Betriebsrat. Das BAG entschied
sich fiir die Qualifikation als Tarifvertrag, schon weil eine Betriebsvereinbarung an
§ 77 Abs. 3 BetrVG gescheitert wire”. Ob aber die Tarifvertragsparteien iiberhaupt
das Monatsentgelt — wenn auch einmalig — um ?/; kiirzen diirfen, war dem BAG keine
Erorterung wert.

72 Insofern bemingelt Kort, a.a. O., mit Recht, dass das Urteil die Frage eher verschleiert denn
benennt.

73 So aber Kort, Anm. AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Internationaler Bund, Bl. 12.

74 BAG 7.11.2000-1 AZR 175/00- NZA 2001,727 =EzA § 1 TVG Nr. 43=AP Nr. 14 zu§ 77
BetrVG 1972, Tarifvorbehalt.

75 Denkbar wire auch, in dem Tarifvertrag eine Offnungsklausel zugunsten einer Betriebsverein-
barung zu sehen.
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Auch die dritte Entscheidung vom 24.1.2001 wiederum des Vierten Senates betraf
einen Haustarifvertrag der IG Metall mit einem notleidenden verbandstarifgebun-
denen Unternebmen’®. Abweichend von den jeweiligen Flichentarifvertrigen sollte
eine zusitzliche Urlaubsvergiitung und ein Teil des 13. Monatseinkommens fiir jeweils
3 bzw. 4 Jahre in Folge nicht ausgezahlt werden — jedenfalls solange, bis ein bestimmter
Gewinn durch das Unternehmen nicht erzielt wiirde. Auch dies hat das BAG ohne Be-
denken gehalten. Zutreffend hat es in dieser Entscheidung allerdings zwel einfachrecht-

liche Einwinde verworfen: Der verschlechternde Sanierungs-Haustarifvertrag mit der-
~ selben Gewerkschaft setze sich gegeniiber dem Verbandstarif als speziellere Regelung
stets durch; auf § 4 Abs. 3 TVG kommt es nicht an. Dementsprechend zieht auch
das Verzichtsverbot des § 4 Abs. 4 TVG keine Grenze.

Der Sechste Senat hatte es am 28. 6. 2001 mit einem Beschiftigungssicherungstarif fir
die Schulen Sachsen-Anhalts und damit mit klagefreudigen Lehrern zu tun”’. Die Ar-
beitszeit der Lehrkrifte an Grundschulen wurde auf 81 Prozent, die der Lehrkrifte an
den tibrigen allgemeinbildenden Schulen auf 87 Prozent herabgesetzt. Das Entgelt wur-
de entsprechend gekirzt. Im Gegenzug hatte das Land auf betriebsbedingte Kindigun-
gen verzichtet. Der Sechste Senat hatte hiergegen keine Bedenken und berief sich zu-
nichst auf die bereits vorgestellte Entscheidung des Vierten Senats vom 25.10. 2000:
Weil der Tarifvertrag selbst die Arbeitszeit herabsetze und das Entgelt festlege, liege
ein Verstof} gegen kiindigungsschutzrechtliche Vorschriften nicht vor. Ausdriicklich
bejahte der Sechste Senat ein beschiftigungspolitisches Mandat der Tarifpartner ~ je-
denfalls insoweit, als es um die Beschiftigungssicherung der schon dem Tarifvertrag
unterfallenden Arbeitnehmer ginge.

Auch ein Verstof) gegen Art. 12 Abs. 1 GG sei nicht gegeben. Zwar werde die Ar-
beitszeit und damit der Verdienst der Arbeitnehmer insgesamt abgesenkt. Darin liege
aber noch kein Verstof} gegen deren Berufsfreiheit, auch wenn das Kiindigungsverbot
sich nur fiir die Arbeitnehmer positiv auswirke, die tiberhaupt von einer Kiindigung
betroffen gewesen wiren. Dass den anderen nur Nachteile entstehen, sei verhiltnis-
maflig.

Wiederum der Vierte Senat hat am 1.8.2001 einen von der OTV geschlossenen
Haustarifvertrag zur Beschiftigungssicherung fiir wirksam erachtet, der den Arbeit-
geber — unter einem Zustimmungsvorbehalt — ermichtigte, die Arbeitszeit befristet
auf bis zu 32 Stunden woéchentlich herabzusetzen — bei nur partiellem Lohnausgleich
und Kiindigungsverbot fiir die von der Arbeitszeitverkiirzung betroffenen Arbeit-

76 BAG 24.1.2001 — 4 AZR 655/99 — NZA 2001, 788 = EzA § 4 TVG Tarifkonkurrenz Nr. 14 =
AP Nr. 173 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Metallindustrie.

77 BAG 28.6.2001 — 6 AZR 114/00 — EzA § 4 TVG Beschaftigungssicherung Nr. 7 = DB 2002,
274 = NZA 2002, 331 = AP Nr. 24 zu § 611 BGB Arbeitszeit.
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nehmer”®, Das Problem des Falles sah der Vierte Senat in erster Linie in der fehlenden
Tarifbindung der klagenden Arbeitnehmerin. Wihrend die Vorinstanz noch ernstlich
eine Betriebsnorm annahm und so iiber die fehlende Tarifbindung der Arbeitnehmerin
hinwegkam, lehnte das BAG eine solche Qualifikation ab, weil eine Betriebsnorm je-
denfalls eine eigenstindige normative Regelung enthalten miisse. Da die streitige Tarif-
norm aber nur eine Ermichtigung enthalte, konne sie keine Betriebsnorm sein. Aller-
dings hilt es der Vierte Senat obiter fiir méglich, dass Firmentarifvertrige zur Beschif-
tigungssicherung Betriebsnormen darstellen konnen.

Die jungste mir berichtenswert erscheinende Entscheidung vom 14.11.2001 stammt
vom Zehnten Senat’”: Das 13. Monatseinkommen des Verbandstarifes wurde durch
den streitigen Sanierungshaustarifvertrag fiir ein existenzbedrohtes Unternehmen pau-
schal auf 1000 DM reduziert. Auch der Zehnte Senat des BAG hilt dies fiir zulissig
und erortert nur Vertrauensschutzprobleme der Ruckwirkung sowie die Frage, inwie-
fern das Weihnachtsgeld schon anteilig erdient und damit eingriffsfest sein kann.

3. Sachliche Reichweite und Grenzen der Tarifmacht als systematische Fragen

Welche Beschiftigungssicherungsregelungen von Tarifvertragsparteien normativ ge-
troffen werden kénnen, 13st eine weitreichende Diskussion aus, die in der Vergangen-
heit vor allem um die Unternehmerfreiheit kreiste und jetzt die von Entgelt- und Ar-
beitszeitkiirzungen bedrohten Arbeitnehmer und ihre Arbeitsvertragsfreiheit in den
Blick nimmt. Insofern geht es dann immer gleich um die vorgelagerte dogmatische
Frage der Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien und mithin um verfassungs-
rechtliche Nebelkerzen.

Dabei bleibt unberiicksichtigt, dass sich jede Beschiftigungsregulierung durch nor-
mativen Tarifvertrag zuerst einmal als Rechtsnorm im Sinne des § 1 Abs. 1 TVG dar-
stellen muss, also entweder als Individualnorm oder als Betriebsnorm. Beschaftigungs-
sicherung zugunsten der im Unternehmen schon beschiftigten Arbeitnehmer lisst sich
damit machen. Beschiftigungsforderung zugunsten Arbeitsloser dagegen ist vom Ge-
genstand her notwendig branchenbezogen und iiberbetrieblich. Normen iiber tiberbe-
triebliche Regelungsgegenstinde sieht das TVG aber nicht vor®.

4. Tariflicher Zugriff auf den Beschiftigungsstand (Regelung der Arbeitsnachfrage)

a) Standortentscheidungen und Standortsicherungstarifvertrige
Wiewohl es vielfach Standortzusagen und -vertrige gibt, sind sie am Ende 6konomisch
allesamt unverbindlich: Kein Unternehmen kann einen bestimmten Standort garantie-

78 BAG 1.8.2001 ~ 4 AZR 388/99 — EzA § 1 TVG Betriebsnorm Nr. 2 = AP Nr. 5zu § 3 TVG
Betriebsnormen = DB 2001, 2609.

79 BAG 14.11.2001 - 10 AZR 698/00 — EzA § 4 TVG Tarifkonkurrenz Nr. 16 = NZA 2002, 1056.
80 Dazu niher Lowisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. (2004), § 1 Rn. 114.
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ren, unrentable Investitionen zusagen oder sich auf Dauer zur (Quer-)Subvention
unrentabler Einheiten verpflichten oder gar einen kollektiv mafigeblichen Mindestbe-
schiftigungsstand versprechen. Am Ende jeder Argumentation steht der Insolvenzver-
walter und sein Verwertungsrecht im Gliubigerinteresse. Jede unrentable Standortrege-
lung erhéht die Arbeitskosten und gefihrdet den Standort zusitzlich.

Geht man der Frage tarifrechtlich nach, so ist der Bestand einer unternehmerischen
Einheit zunichst allenfalls schuldrechtlich regelbar: Die Entscheidung iber die Still-
legung oder Einschrinkung von Unternehmen, Betrieben, Betriebsteilen ist gegen-
stindlich weder eine Frage des Einzelarbeitsverhiltnisses noch eine Frage des betriebs-
verfassungsrechtlichen Betriebes. Es handelt sich um eine Frage der Unternehmens-
politik. Unternehmerische Entscheidungen sind nicht Gegenstand der normativen
Tarifmacht des § 1 Abs. 1 TVG.

Insbesondere lisst sich auch kein Umweg tiber §§ 111 ff. BetrVG 1. V.m. den Be-
triebsnormen der §§ 1 Abs. 1, 3 Abs. 2 TVG gehen. Nur scheinbar lasst es sich horen,
in der Verpflichtung zur Unterlassung einer Betriebsinderung (Betriebseinschrinkung)
eine betriebliche Frage sehen zu wollen, die deswegen tariflich regelbar sein soll. Um-
gekehrt respektieren die §§ 111 ff. BetrVG, dass die Entscheidung tber die Betriebs-
inderting als solche keine betriebliche, sondern eine unternehmerische Entscheidung
ist. Diese ist keiner Mitbestimmung unterworfen, sondern nur der Mitberatung.

Was tariflich-normativ geregelt ist, sagt § 1 Abs. 1 TVG abschlieflend. Die These,
aus Art. 9 Abs. 3 GG folge die »prinzipielle tarifliche Regelbarkeit aller Arbeitsbedin-
gungen, ist verfassungsrechtlich nicht haltbar, weil die Tarifautonomie als kollektive
Koalitionsbetitigungsfreiheit ausgestaltungsbediirftig ist. Tarifvertragsparteien haben
kein Grundrecht auf »maximale« Tarifrechtsausstattung. Das gilt gerade fiir die Tarif-
autonomie als kollektive Privatautonomie.

Der strategische Denker erwdge womdglich den Umweg iiber die betriebliche Mit-
bestimmung — ein bisschen an den Riithers-Leber-Kompromiss denkend: Was der
Tarifvertrag nicht selbst regeln kann, dafiir ordnet er die Mitbestimmung an. Also:
Warum nicht eine zweifelsfrei betriebsverfassungsrechtliche Norm, die die §§ 111£f.
BetrVG — mit Seitenblick auch auf den neuen § 92a BetrVG - zur erzwingbaren Mit-
bestimmung erhebt, ja den Betriebsrat (mit Initiativrecht) befahigt, Standortsicherungs-
betriebsvereinbarungen zu erzwingen.

Zu diskutierendes Leitbild kann etwa der in der FAZ mitgeteilte Standortsicherungs-
vertrag des Automobilherstellers Allgaier mit seinem Betriebsrat sein®'. Seine Eck-
punkte: Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen bis Ende 2007 (also fiir fiinf Jahre)
~ Ausbildung von jihrlich mindestens 25 Lehrlingen nebst Ubernahme in unbefristete
Arbeitsverhiltnisse — Investitionsvolumen von 50 Mio. Euro und dafiir im Gegenzug
weitreichende Arbeitszeitflexibilisierung (Samstagsarbeit moglich, Verdoppelung des
Arbeitszeitkontenausgleichszeitraums auf zwei Jahre).

81 FAZ 3.3.2003, S. 16.
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Die abstrakte Tarifmacht hierfir lasst sich — bis auf das Investitionsversprechen —
nicht bestreiten. Doch verbietet richtigerweise die Unternehmerfreiheit den auch nur
mittelbaren Zugriff auf solche unternehmerischen Entscheidungen, die — wie Standort-
entscheidungen ~ den Kern der Unternehmerfreiheit ausmachen. Das hat insbesondere
das LAG Hamm klar anerkannt, indem es den Streik um einen Standortsicherungstarif
(Inhalt: Nichtverlagerung der Produktion) wegen der fehlenden tariflichen Regelbar-
keit fiir rechtswidrig gehalten hat®. Aus demselben Grunde kann der Tarifvertrag
den Arbeitgeber nicht normativ zwingen, eine Beschaftigungs- und Qualifizierungsge-
sellschaft zu errichten oder eine unternehmens- oder konzerninterne Arbeitsvermitt-
lung zu betreiben (»Job Center«). Das in der Tat macht den ersten Unterschied zum
schuldrechtlichen Standortsicherungstarifvertrag: Letzterer kann nie durch Arbeits-
kampf erzwungen werden, weil der Arbeitskampf nur um normative Tarifregelungen
gefithrt werden darf.

b) Zugriff auf Verauflerungsentscheidungen des Arbeitgebers

Gelegentlich will die Gewerkschaft Einfluss darauf nehmen, ob und an wen ein Unter-
nehmen veriuflert wird. Beim Anteilsverkauf ist klar: Der Anteilseigner ist als solcher
nicht Arbeitgeber und schon deshalb nicht Ansprechpartner der Gewerkschaft. Einen
Konzerntarifvertrag der Mutter tGber die Arbeitsbedingungen der Téchter gibt es nicht.
Aber auch die Frage, an wen, zu welchem Preis und zu welchen sonstigen schuld-
vertraglichen Bedingungen (gewerkschaftlich meist gewtlnscht: Festschreibung von
glinstigen Arbeitsbedingungen im Verauflerungsvertrag) ein Betrieb oder Unternehmen
als Sachgesamtheit verduflert wird, ist keine betriebliche Frage 1.S.v. § 1 Abs. 1 TVG,
sondern eine Frage der Unternehmenspolitik, mithin tariflich nicht regelbar. Der Ge-
werkschaft bleibt nur, gegentiber dem Erwerber Tarifforderungen zu stellen und durch-
zusetzen.

¢) Individuelle Unkiindbarkeit

Beschaftigungssicherung kann immer tber individuelle Unkiindbarkeit erfolgen. Zur-
Beschiftigung zwingen kann man Arbeitgeber so freilich nicht. Denn die tariflich nicht
ausschliefbare auflerordentliche Kiindigung tibernimmt dann die Funktion der ordent-
lichen Kiindigung — qua sogenannter Orlando-Kiindigung®. Dahinter steht die Er-
kenntnis, dass kein Arbeitgeber iiber die Unkiindbarkeit gezwungen werden kann,
Arbeitnehmer auf Dauer zu beschiftigen, fiir die er nach seiner unternehmerischen
Entscheidung keine Verwendung hat. Dabei ist zwar noch nicht exakt vermessen, in-

82 1.AG Hamm 31.5.2000 — 18 Sa 858/00 — NZA-RR 2000, 535; hiergegen Wolter, Standortsiche-
rung, Beschiftigungssicherung, Unternehmensautonomie, Tarifautonomie, RdA 2002, 218 {f.

83 BAG 5.2.1998 -2 AZR 227/97 — EzA § 626 BGB Unkiindbarkeit Nr. 2 mit instruktiver Anm.
Walker = AP Nr. 143 zu § 626 BGB = NZA 1998, 771; Brihl, Die Orlando-Kiindigung — Zwi-
schenwort zur auflerordentlichen ordentlichen Kiindigung tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer,

FS Schaub (1998), S. 55 .
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wieweit die Maflstibe der betriebsbedingten Kiindigung verschirft werden®*. Doch
bleibt in der Praxis stets die Drohung mit der Insolvenz und ihrem Sonderkiindigungs-
recht auch gegentiber tariflich Unkiindbaren.

Ebenfalls noch nicht klar entschieden ist die Frage, welche Grenzen verlingerten
Kiindigungsfristen zu ziehen sind. Ab einer bestimmten Linge — meines Erachtens
irgendwo zwischen ein und zwei Jahren - schligt die Kiindigungsfristenregelung in

eine Quasi-Unkiindbarkeit um®.

5. Verteilung der knappen Arbeit

a) Vergabe von Arbeitsplitzen durch Besetzungsregeln
Wie jeder weiff, hat das BAG die Verteilung von Arbeitsplitzen nach den Besetzungs-
regeln der Druckindustrie gebilligt — aber nur weil sie befristet waren. Mit solchen Vor-
rangregeln als Finstellungsnormen soll bestimmten Arbeitskriften auf Kosten anderer
ein Arbeitsplatz verschafft werden®. Ich halte das nach wie vor fiir keinen tauglichen
Gegenstand des Tarifvertrages und hilfsweise fiir einen Verstof§ gegen Art. 12 Abs. 1
GG: Hier werden Arbeitnehmer ungeachtet ihrer individuellen Fahigkeiten von Ar-
beitsplitzen ferngehalten, nur damit andere Arbeitnehmer aus sozialen Griinden einen
Arbeitsplatz erhalten. Fiir eine solche Arbeitsmarktregel fehlt den Tarifparteien die Le-
gitimation gegentiber den so Ausgesperrten. Das ist in Wahrheit die auch von Dieterich
geschmihte Ordnungspolitik®” — in berufsstindischem Gewand. Praktisch werden des-
halb Besetzungsregeln heute kaum mehr. Die IG Medien ist in Schwiche vergangen;
die Gewerkschaften streben solche Regelungen kaum mehr an. Sie fihren auch nur
zur Erhéhung der Personalkosten und damit zu noch hoherer Arbeitslosigkeit. Solange
um die Republik kein Arbeitsmarktschutzwall gezogen ist, der die Unternehmer an der
Flucht hindert, solange werden auf eine Zentralverwaltungswirtschaft zielende Kon-
zepte keinen Erfolg haben.

Finzige Ausnahme bleiben die tariflichen Pflichten zur Ubernahme von Auszubil-

denden, die zumindest einen Einstellungsvorrang auf freie Arbeitsplitze bedeuten®.

84 Sehr weitgehend BAG 13.6.2002 — 2 AZR 391/01 — AP Nr. 97 zu § 615 = EzA § 15 n.F
KSchG Nr. 55 = NZA 2003, 44, wonach nur das véllig sinnentleerte Arbeitsverhilenis ohne Um-
schulungsmaéglichkeit iiber § 626 BGB beendet werden kann. Entlarvend ist der zweite Orientie-
rungssatz: Dem Arbeitgeber solle nur Unmégliches oder evident Unzumutbares erspart bleiben;
also soll Unzumutbares unterhalb der Evidenzschwelle zugemutet werden.

85 Zu den Kiindigungsbeschrinkungen auch Hanau/Thiising, Tarifvertrige zur Beschiftigungs-
sicherung (Teil II, Ziff. 6 und 7), ZTR 2001, 49, 49 ff.

86 BAG 26.4.1990 — 1 ABR 84/87 — EzA § 4 TVG Druckindustrie Nr. 20 = AP Nr. 57 zu Art. 9
GG; 22.1.1991 — 1 ABR 19/90 — EzA § 4 TVG Druckindustrie Nr. 22 = AP Nr. 67 zu Art. 12
GG.

87 Dieterich (Fn. 52), AuR 2001, 391.

88 Siehe zu tariflichen Ubernahmeverpflichtungen BAG 17.6.1998 — 7 AZR 443/97 — EzA § 611
BGB Einstellungsanspruch Nr. 13 = AP Nr. 158 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Metallindustrie =
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Mir ist aus der Praxis sogar ein Fall bekannt, in dem der Arbeitgeber sich verpflichtet
hat, befristet Beschaftigte nicht zu Gtbernehmen, wenn das fur die Weiterbeschiaftigung
von Auszubildenden erforderlich wird. An diesem Fall wird die fehlende Richtigkeits-
gewidhr solcher Vereinbarungen besonders deutlich: Die Gewerkschaft wollte die
Ubernahme der Auszubildenden, weil sie bei diesen iiber einen sehr hohen Organisa-
tionsgrad verfligt (die Ausbilder sind Gewerkschaftsmitglieder). Die soziale Schutzbe-
diirfrigkeit von befristet Beschiftigten mit Ehegatten und Kindern und typischerweise
geringem Organisationsgrad wird vom Arbeitgeber nicht verteidigt. Auch hier zeigt
sich: Gleichbehandlung und Verteilungsgerechtigkeit gehéren nicht zu den Stirken
gruppenegoistischer Tarifpolitik.

b) Echte Arbeitszeitminderung durch beschaftigungspolitische Hochstarbeitszeiten
sowle Arbeitszeitverkiirzung ohne Lohnausgleich (»tarifliche Kurzarbeit«)

Eine vergleichbar harte Wirkung haben echte beschiftigungspolitisch induzierte Ar-
beitszeitminderungen: Sie wollen die knappe Arbeit »gerecht« verteilen, sodass es allen
moglichst gleich schlecht geht. Die 28,8-Stunden-Woche bei VW ist in guter Erinne-
rung: Dort hat der Tarifvertrag schlicht die Arbeitszeit — praktisch ohne Lohnausgleich
— herabgesetzt, um dem Arbeitgeber ein atmendes Reagieren auf die schwankende Ar-
beitsnachfrage zu ermoglichen.

Die entscheidende erste Frage lautet: Kann der Tarifvertrag tberhaupt die Arbeits-
zeit absenken - gegen den Willen des Arbeitnehmers, im Wege einer »teilweisen Ar-
beitsplatzenteignung«. Das kann rundweg immerhin derjenige verneinen, der — wie
Richardi — die Arbeitsmenge so wie die Tatigkeit als tariflich tiberhaupt nicht regelbar
ansieht, weil sie der Entscheidung des Individuums vorbehalten sind®’. Die tarifliche
Arbeitszeitregelung hat dann nur den Sinn, dasjenige Arbeitszeitdeputat zu definieren,
mit dem das normale Entgelt verdient wird, wire also nur eine Berechnungsgrofle fir
das Synallagma. Dann konnten die Tarifparteien die Arbeitszeit des Individuums gegen
dessen Willen weder verlingern noch verkiirzen.

Rechtsprechung und herrschende Lehre sehen dagegen die Arbeitszeit als grundsitz-
lich tariflich regelbar an, erlauben also dem Tarifvertrag die Arbeitszeitverkiirzung™.
Das ist im Ausgangspunkt und fiir die Verkiirzung der Arbeitszeit richtig. Die Arbeits-
zeitverkiirzung kann dem Individualinteresse des Arbeitnehmers auf unterschiedliche
Weise dienen: Sie kann ithm - im Rahmen der allgemeinen gesellschaftlichen Entwick-

NZA 1998,1178; BAG 14.5.1997 — 7 AZR 159/96 — EzA § 4 TVG Beschiftigungssicherung Nr. 1
= AP Nr.2 zu § 611 BGB Ubernahme ins Arbeitsverhilinis = NZA 1998, 50; und BAG
14.10.1997 — 7 AZR 298/96 — EzA § 611 BGB Einstellungsanspruch Nr. 10 = AP Nr. 5 zu
§ 611 BGB Ubernahme ins Arbeitsverhilinis = NZA 1998, 775.

89 Richardi, Kollektivvertragliche Arbeitszeitregelungen, ZfA 1990, 211, 240{,; ders., Arbeitszeit-
verlangerung nach der Tarifvertragsregelung in der Metallindustrie, DB 1990, 1613, 1618.

90 Wiedemann, in: Wiedemann (Fn. 30), § 1 Rn. 329ff. m. w.N.; Zéllner (Fn. 22), DB 1989, 2121;
Hromadka, Privat- versus Tarifautonomie — Ein Beitrag zur Arbeitszeitdiskussion, DB 1992, 1042,
1044 ff.

24



Rieble, Tarifvertrag und Beschiftigung

lung — mehr Freizeit zuwenden. Seine Freiheit, linger zu arbeiten, wird dann durch das
Giinstigkeitsprinzip gewahrt’'. Die Arbeitszeitverkiirzung kann aber gerade auch der
individuellen Beschaftigungssicherung dienen, weil so die Arbeitsnachfrage zugunsten
des einzelnen Arbeitnehmers stabilisiert wird. Der Eingniff in die »Leistungs(erbrin-
gungs)freiheit« des Arbeitnehmers ist durch den Gewinn an Bestandsschutz gerecht-
fertigt. Das meint der Vierte Senat, wenn er den Bestandsschutz als »tarifiert« ansieht™.

Zu fragen ist aber nach den Grenzen: Kann der Tarifvertrag etwa einen Arbeitneh-
mer wvon 35 auf 17,5 Stunden »herunterfabren« und ihm die Halfte seines Entgeltes
nehmen? Der Vierte Senat meint in der Leitentscheidung vom 25. 10. 2000 Im
Prinzip ja. Der Bestandsschutz z3ge iiberhaupt keine Grenze, schon weil das KSchG
nur auf einseitige Anderungen des Arbeitsvertrages durch den Arbeitgeber anwendbar
sei, aber eben nicht auf die zweiseitig vertragliche. Vorsichtiger ist der Sechste Senat’™.
Das hiefie nicht nur, dass der Tarifvertrag Arbeitszeit und damit das Entgelt grenzenlos

auf die Halfte oder ein Drittel herabfahren kann. Ein Sanierungstarifvertrag konnte
~ dann vielleicht auch gleich den ihm genehmen Teil der Belegschaft ganz entlassen
oder doch mit einer Restlaufzeit befristen. Schoner noch: Man denke an die nachtrag-
liche Altersgrenze von 50 Jahren. Auch sie wire moglich. Ebenso konnte der Sanie-
rungshaustarifvertrag nicht nur die alte und jetzt wieder neue Namensliste als tariflich
verbindliche Sozialauswahl vorgeben ~ ohne Kontrolle auch nur auf grobe Unrichtig-
keit (§ 1 Abs. 5 KSchG), weil das KSchG auf solche zweiseitig-tariflichen Regelungen
nicht anwendbar ist. Der Tarifvertrag konnte sogar die namentlich benannten Arbeit-
nehmer gleich selbst entlassen, durch eine Beendigungsnorm, die zugleich Betriebs-
norm sein miisste. Warum nicht? Das spart noch die Anhdrung des Betriebsrats.

Das hiefle zunichst fiir die organisierten Arbeitnehmer: Die privatautonome Legiti-
mation des Tarifvertrages durch Mitgliedschaft, die Mandatierung der Gewerkschaft
durch den Arbeitnehmer, bedeutete eine Frmichtigung zum Anderungsvertrag, aber
auch zum Aufhebungsvertrag. Und gerade weil die Gewerkschaft zur vertraglich-kon-
sensualen Wahrnehmung der Arbeitnehmerinteressen berufen ist, kann konsequenter-
weise der Kiindigungsschutz nicht greifen: Er schiitzt nicht vor dem Missbrauch der
Vertretungsmacht. Problematisch sind aus dieser legitimatorischen Sicht dann aller-
dings die Nichtorganisierten: Sie haben der Gewerkschaft gerade kein Mandat erteilt.
Wie will man die Betriebsnorm zu ihren Lasten rechtfertigen?

Genug der Argumente ad absurdum: Wer die Schutzpflicht des Staates ernst nimmt
und wer aus der Verfassung ableitet, dass es einen Mindestkiindigungsschutz auch

91 Dazu nur Léwisch, Die Freiheit zu arbeiten — nach dem Giinstigkeitsprinzip, BB 1991, 59.
92 BAG 25.10.2000 — 4 AZR 438/99 — (Fn. 71).
93 BAG 25.10.2000 — 4 AZR 438/99 — (Fn. 71).

94 BAG 28.6.2001 — 6 AZR 114/00 — EzA § 4 TVG Beschaftigungssicherung Nr. 7 = DB 2002,
274 = NZA 2002, 331 = AP Nr. 24 zu § 611 BGB Arbeitszeit.
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gegeniiber der vom KSchG nicht erfassten Arbeitgeberkiindigung geben miisse™, der
muss auch den Arbeitnehmer vor dem auch nur teilweisen Entzug seines Arbeitsplatzes
durch Tarifvertrag schiitzen®®. Andernfalls wiirde der Arbeitnehmer einer unbegrenz-
ten Vertragsherrschaft der Tarifparteien ausgeliefert. So wie aber der BGH die Ver-
bandsmacht von Monopolverbinden (insbesondere Gewerkschaften) gegentiber dem
Mitglied kontrolliert, ohne dass dem die Freiwilligkeit der Mitgliedschaft als »Be-
lastungseinwilligung« entgegenstiinde, so muss auch die privatautonome Tarifmacht
durch Kontrolle begrenzt werden. Alles andere verstofit gegen das Untermafiverbot.
Vollends abwegig wire im Ubrigen die Kontrolle tariflicher Riickzahlungsklauseln:
Wenn der Tarifvertrag dem Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz nehmen darf, darf er
thm erst recht beliebig Geld zur Riickzahlung abkniipfen. Dass die Arbeitsplatzsiche-
rung in den Worten des Vierten Senats »tarifiert« worden ist, gibt keine Rechtfertigung
fiir einen grenzenlosen Eingriff ab.

Daraus leite ich ab: Dem Tarifvertrag ist es verwehrt, (in der Beschiftigungskrise)
Arbeitsverhiltnisse zu beenden. Weder eine nachtrigliche Altersgrenze 50 noch die
tarifliche Namensliste mit Beendigungswirkung ist zuldssig. Moglich bleiben nur So-
zialauswahlrichtlinien nach § 1 Abs. 4 KSchG und allenfalls eine Namensliste 1.S.v.
§ 1 Abs. 5 KSchG, die dann aber auf grobe Unrichtigkeit iiberpriift werden kann.
Mit gutem Grund behilt der Reformgesetzgeber in § 1 Abs. 5 KSchG g.n. E” freilich
die Namensliste den Betriebsparteien im freiwilligen Interessenausgleich vor — obschon
einen Absatz zuvor tarifliche Regeln genannt sind.

Entscheidend ist dariiber hinaus: Mit Blick auf den Bestandsschutz muss ein tarif-
fester und hochstpersonlicher Arbeitsvertragskern definiert werden — etwa von 75 %
der Arbeitszeit”®. Uber ihn kann nur der Arbeitnehmer selbst verfiigen. Denn insofern
geht es um die individuelle Entscheidung tber das gewollte Arbeitszeitdeputat. Gegen
seinen Willen ist der Eingriff nur im Wege der Kiindigung méglich.

Die weitere Frage, ob solche Arbeitszeitverkiirzungen nur dispositiv gelten kénnen,
weil das Gunstigkeitsprinzip angesichts der fehlenden Richtigkeitsgewihr des Tarifver-

95 BVerfG 27.1.1998 — 1 BvL 15/87 ~ BVerfGE 97, 169 = EzA § 23 KSchG Nr. 17 = AP Nr. 17 zu
§ 23 KSchG 1969 = NZA 1998, 470; BAG 21.2.2001 — 2 AZR 15/00 — EzA § 242 BGB Kiindi-
gung Nr. 1 = AP Nr. 12 zu § 242 BGB Kiindigung = DB 2001, 1677 = NZA 2001, 833 und
BAG 6.2.2003 — 2 AZR 672/01 — EzA § 242 BGB 2002 Kiindigung Nr. 1. Speziell zur Alters-
grenze: BAG 27.11.2002 - 7 AZR 414/01 — EzA § 620 BGB 2002 Altersgrenze Nr. 1 = AP Nr. 21
zu § 620 BGB Altersgrenze = NZA 2003, 812.

96 Hierzu Lowisch, Tarifliche Regelung von Arbeitgeberkiindigungen, DB 1998, 877 ff.
97 »ganz neue Fassung« und zugleich die alte.

98 Rieble (Fn. 27), Rn. 16361f., 1639 (85 %); zust. Reichold, Rechtsprobleme der Einfihrung einer
32-Stunden-Woche, ZfA 1998, 237, 255. Mit Blick auf die Vertragsflexibilitat im Entgeltbereich
diirfte eine einheitliche Schwankungsgrenze von 25 % angemessen sein; dafiir auch Gorthardr,
Grenzen von Tarifvertragen zur Beschaftigungssicherung durch Arbeitszeitverkiirzung, DB 2000,
1462, 1464.
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trages (oben TI12) Vorrang des Individualvertrages vor dem Tarifvertrag gebietet”,
stellt sich bei den typischen Haustarifvertrigen nur theoretisch: Denn um von der dis-
positiven Vorgabe eines Tarifvertrages abzuweichen, braucht der Arbeitnehmer einen
Vertragspartner, den Arbeitgeber. Beim Haustarif entspricht aber die tarifliche Arbeits-
zeitabsenkung gerade dem Arbeitgeberwillen. Praktisch wiirde das nur entweder beim
Verbandstarif, der ganz abstrakt und unabhingig von den konkreten Umstinden eine
umverteilende Arbeitszeitregelung will, und zweitens dann, wenn der Sanierungstarif
seine Funktion erfiillt hat und der Arbeitgeber nun statt Neueinstellungen wieder
die Arbeitszeit anheben will.

6. Beschiftigungssicherung durch Eingriff ins Synallagma
(Entgeltkiirzung und Mehrarbeit ohne Lohnausgleich)

Die Tarifparteien kénnen Arbeitnehmern den tariflichen Entgeltanspruch beschneiden.
Nach dem Motto »wie gewonnen so zerronnen« kann die Entgeltfestsetzung des Tarif-
vertrages durch Tarifvertrag (derselben Tarifparteien, aber auch durch vorrangigen
Haustarif mit derselben Gewerkschaft) korrigiert werden, insbesondere in Krisenzeiten
des Unternehmens. Hier gibt es auch keine 85 %-Grenze: Denn der Tarifvertrag korri-
giert nicht den Arbeitsvertrag, er korrigiert sich selbst. Der Tarifvertrag nimmt, was er
zuvor gegeben. Fir das private Arbeitsverhilenis gibt es auch keinen Alimentations-
grundsatz der amtsangemessenen Besoldung, die eine Lohnkiirzung zur Beschifti-
gungssicherung verbéte'*.

Einen tariffesten Mindestlohn gibt nur das Lohnwucherverbot vor. § 138 BGB ist
tariffest. Dagegen besteht, wie die Rechtsprechung zu den negativen Effektivklauseln
hinreichend klar macht, keine Moglichkeit, durch Tarifvertrag #bertarifliche Entgelte
zu beschneiden. Sie gehen nach dem Giinstigkeitsprinzip eindeutig dem Tarifvertrag
vor und bewegen sich aulerhalb der Tarifmacht. Tariffest kann das Tarifentgelt auch
werden, wenn es insbesondere durch eine statische Verweisung zum Inhalt des Arbeits-
vertrages gemacht worden ist. Jenes seinerzeitige Arbeitsentgelt ist sodann grundsatz-
lich durch Tarifvertrag nicht antastbar.

Der Tarifvertrag kann Arbeitnehmer nicht ohne weiteres zur Mehrarbeit verpflich-
ten, die das arbeitsvertraglich zugesagte Maf} ibersteigt. Das gilt ganz unabhingig
davon, ob die ~ typischerweise zwei zusitzlichen Wochenstunden (etwa 38 statt 36
Stunden) — kostenlos zu leisten sind oder hinreichend vergiitet werden. Denn das
Ginstigkeitsprinzip ist insofern nur sekundir betroffen. Primir gilt: Der Umfang
der Arbeirszeit ist eine hochstpersonliche Entscheidung, die »nach oben« rariffest ist.
Eine tarifliche Arbeitszeitverlingerung vertriige sich auch nicht mit dem Teilzeit-
anspruch des § 8 TzB{G, der seinerseits nicht tarifdispositiv ist.

99 Dazu vor allem Rieble (Fn. 27), Rn. 1598; vgl. auch Kort, Anm. AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarif-
vertrage: Internationaler Bund, Bl. 11.

100 Vgl. BAG 15.11.2001 — 6 AZR 382/00 — NZA 2002, 808 fiir Dienstordnungsangestellte.
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Eine solche Mehrarbeitsverpflichtung ist fiir einen Sanierungstarif auch nicht erfor-
derlich. Die Mehrarbeit soll doch dem Arbeitnehmer lediglich ein finanzielles Sanie-
rungsopfer ersparen. Der Sanierungstarifvertrag kann (und muss) mithin dem Arbeit-
nehmer ein Wahlrecht einriumen, ob er seinen Sanierungsbeitrag durch Lohnverzicht
(im Beispiel: 5,3 %) oder durch unbezahlte Mehrarbeit (38 statt 36 Stunden) leisten
will.

Gestaltungen, mit denen Arbeitnehmer durch zusatzlichen Entgeltabzug dafiir be-
straft werden, dass sie solche Mehrarbeit verweigern, sind mit Blick auf Art. 3 GG
und § 612a BGB bedenklich®.

7. Folgeproblem: Geltungsanspruch gegeniiber Nicht- und Andersorganisierten

a) Bezugnahmeklauseln und Andersorganisierte

Der beschiftigungssichernde Tarifvertrag, der in die Individualvertrige eingreift, kann
das kraft der Tarifmacht mit Individualnormen nur gegeniiber den Gewerkschaftsmit-
gliedern. Gegeniiber den Auflenseitern kdnnen solche Regeln als Individualnormen nur
via Bezugnahmeklausel und notfalls mit Hilfe der Anderungskiindigung greifen. Inso-
fern kommt es zu einem Folgeproblem: Tarifvertrige konnen Richtigkeitsgewihr nur
fir die Tarifgebundenen haben, fiir Arbeitnehmer-Auflenseiter kann die Gewerkschaft
nicht sprechen. Sie ist nicht Vertreter aller Arbeitnehmer.

Das wiederum hieffe womdglich, dass die Auflenseiter, die tiber eine Bezugnahme-
klausel von der Arbeitszeit- oder Entgeltreduzierung erfasst werden, arbeitsvertrags-
rechtlich geschiitzt werden miissen. Das konnte sogar dazu fihren, dass die Tarifver-
trige ihnen gegeniiber — als Arbeitsvertragsinhalt — scharf zu kontrollieren sind, im
Rahmen einer AGB-Kontrolle oder sonstwie. Eben das will § 310 Abs. 4 Satz 3
BGB mit seinem Verweis auf § 307 Abs. 3 BGB nunmehr verhindern: Damit wird
nicht etwa vom Gesetzgeber behauptet, Tarifvertrige giben das Mal der Angemessen-
heit auch fiir Nichtorganisierte vor, zeitigten fiir diese also allgemeine Richtigkeitsge-
wihr. Vielmehr wiirde eine AGB-Kontrolle nur fiir Nichtorganisierte dazu fithren,
dass diese alle Vorteile des in Bezug genommenen Tarifvertrages gendssen, aber von
denjenigen Nachteilen teilweise verschont wiirden, die die Organisierten kraft mit-
gliedschaftlicher Tarifgebundenheit zu tragen haben. Solche einseitige Besserstellung
von Nichtorganisierten wire ihrerseits mit der Koalitionsfreiheit nicht vereinbar.
Gibt es aber in der Belegschaft Andersorganisierte, fiir die ein eigener Tarifvertrag
greift, scheitert der Zugriff: Die Bezugnahmeklause] kann einen normativen Tarifver-
trag nicht beiseiteschieben.

101 Vgl. BAG 7.11.2002 - 2 AZR 742/00 — EzA § 612a BGB 2002 Nr. 1 und BAG 12.6.2002 - 10
AZR 340/01 — EzA § 612a BGB Nr. 2 = AP Nr. 8 zu § 612a BGB.
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b) Betriebsnormen als Ausweg?

Der Vierte Senat ist mutig. Er hat — obiter — erwogen, in arbeitszeit- und entgeltkiirzen-
den Tarifnormen nicht Individualnormen, sondern Betriebsnormen zu sehen!®. Das
hitte den »Vorteil«, dass der Sanierungstarifvertrag gem. §§ 3 Abs. 2, 4 Abs. 1 Satz 2
TVG fiir alle Arbeitnehmer eines Arbeitgebers gilt. Auflerdem konnte man so zu einer
anderen Sicht des Giinstigkeitsprinzips gelangen: Bei Betriebsnormen kann die indivi-
duelle Giinstigkeit regelmiflig nicht den Schutz der Belegschaft abbedingen. Indes:
Diese Zuordnung ist greifbar falsch. Arbeitszeit und Entgelt sind Regelungselemente
des Einzelarbeitsverhiltnisses, folglich Gegenstand von Individualnormen. Dass die
Beschiftigungssicherung e siberindividuelles Anliegen oder Motiv ist, indert am indi-
viduellen Regelungsgegenstand nichts.

Das leuchtet sofort ein, wenn man den Fall der Gewerkschafts- und Tarifkonkurrenz
bedenkt — ein im tibrigen sehr natzlicher »Lackmus«-Test fiir Betriebsnormen: Die Ge-
werkschaft darf den Nichtorganisierten nur dasjenige zumuten, was sie den eigenen
Mitgliedern durch den Tarifvertrag einer anderen Gewerkschaft zumutet. Die betriebs-
einheitliche Geltung unterscheidet insofern nicht. Kann also die CGM (Tariffahigkeit
unterstellt) mit einem Sanierungstarifvertrag qua Betriebsnorm in die Arbeitsverhalt-
nisse der Mitglieder der IG Metall eingreifen — an sich schon in der Normwirkungs-
phase, vor allem aber in der Nachwirkungsphase von deren Metalltarif? Eine hiibsche
Vorstellung: Man ruft die eine Gewerkschaft wegen der beschiftigungsbedrohenden
Arbeitsbedingungen der anderen zu Hilfe. Das wire aus meiner Sicht eine greifbare
Verletzung der Tarifautonomie der IG Metall. Deshalb bleibt es dabei: Die notwendig
betriebseinheitliche Geltung von Betriebsnormen fehlt bei Arbeitszeit- und Entgelt-
regeln.

Zudem schosse sich der Senat mit dieser Strategie selbst ab: Beruht doch sein abge-
milderter Priifungsmafistab bei der Grundrechtsbindung darauf, dass der Arbeitneh-
mer sich der Normsetzung selbst ausgeliefert hat. Eben das ist bei der Betriebsnorm
nicht der Fall: Hier muss die staatliche Schutzpflicht uneingeschrinkt greifen. Je
mehr Betriebsnorm, desto mehr Tarifkontrolle (wie bei der Allgemeinverbindlicherkli-
rung)'®.

¢) Flucht in die Betriebsverfassung?

Der Begrenzung der Tarifmacht auf die Organisierten wird betriebsverfassungsrecht-
lich auf zwei Wegen begegnet: Einmal kann eine Betriebsvereinbarung versuchen, die
Tarifwirkungen auf die Nichtorganisierten zu erstrecken, gelegentlich auch in einem
»dreiseitigen« Vertrag. Doch hat auch die freiwillige Betriebsvereinbarung keine ent-
sprechende Eingriffsgrundlage.

102 BAG 1.8.2001 - 4 AZR 388/99 — (Fn. 78).

103 Zu diesem Aspekt der Grundrechtsbindung Rieble, Anm. zu BAG 30. 8.2000, SAE 2003, 11,
15; zuvor schon Gamillscheg, Anm. zu BAG 30. 8.2000 und 25.10.2000, AuR 2001, 226, 228.
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Dem wird begegnet, indem der Tarifvertrag genau diese Eingriffsgrundlage schafft:
Durch ein Mitbestimmungsrecht iiber die Dauer der Arbeitszeit — in Erweiterung
von § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG oder doch jedenfalls durch eine entsprechende Verein-
barungskompetenz durch freiwillige Betriebsvereinbarung: Noch recht zurtickhaltend
sieht der bayerische Metalltarif zur Beschiftigungssicherung vom 22.2.1999 vor:

»1. Zur Sicherung und zum Erhalt von Arbeitsplatzen koénnen Arbeitgeber und Betriebsrat durch
Betriebsvereinbarung die regelmiflige wochentliche Arbeitszeit voriibergehend absenken auf eine
Dauer von unter 35 bis zu 29 Stunden. ...

3. Grundsatzlich wird wihrend der Absenkung der Arbeitszeit zur Absicherung der Beschifti-
gung den Betroffenen gegeniiber keine betriebsbedingte Kiindigung ausgesprochen. ...

6. Durch Kindigung ... ausscheidende Arbeitnehmer sind fiir die letzten 6 Monate der Absen-
kung der Arbeitszeit beziiglich ihrer monatlichen Vergiitung so zu stellen, wie sie ohne Anwen-
dung der verkiirzten Arbeitszeit gestanden hitten. ...

7. Koénnen sich Arbeitgeber und Betriebsrat bei voriibergehenden Beschiftigungsproblemen nach
Ausschépfung der Kurzarbeitsméglichkeiten nicht iber die Absenkung der tariflichen Arbeitszeit
... einigen, entscheidet die tarifliche Schlichtungsstelle. .. .«

Richtigerweise konnen Tarifvertrige den Betriebsrat jedoch nicht durch eine betriebs-
verfassungsrechtliche Norm ermichtigen, die Arbeitszeit zur Beschaftigungssicherung
dauerhaft zu senken'®, Denn erstens definiert § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG mit »voriiber-
gehend« auch eine Grenze des kollektiven Eingriffes in das Arbeitszeitdeputat des Mit-
arbeiters im Sinne eines kollektivfesten Bestandsschutzes. Zweitens sind hier ihnliche
Finwinde zu erheben wie gegen den damaligen Riithers-Leber-Kompromiss: Der
Tarifvertrag hat gegeniiber den Nichtorganisierten keine hinreichende Legitimation,
um sie einer derart weiten Fremdbestimmung zu unterwerfen. Das wird deutlich,
wenn man sich ein Eingriffsrecht in die Entgelte vorstellt: Die Betriebsparteien erhiel-
ten durch Tarifvertrag das Recht, in kollektiv oder individuell vereinbarte Entgelte zum
Zweck der Beschiftigungssicherung einzugreifen.

IV, Beschiftigungssicherung gegen den Tarifvertrag

1. Sturheit der Tarifparteien?

Da die Tarifparteien fiir die nachteiligen Beschiftigungswirkungen der von ihnen ver-
einbarten Arbeitsbedingungen eine Verantwortung tragen, werden sie allenthalben auf-
gefordert, entweder selbst (Lohn-)Zuriickhaltung zu {iben oder doch Offnungsklauseln
vorzusehen. Der Kanzler droht gar gesetzliche Offnungsklauseln an, wenn die Tarif-

105

parteien nicht aktiv werden ™ — freilich wird der Mangel an Ernstlichkeit auch hier

104 A.A. fir den Beschiftigungssicherungstarifvertrag Metall Hamburg/Schleswig-Holstein:
LAG Hamburg 24. 6.1997 — 3 TaBV 4/97 — AiB 1998, 226.

105 Regierungserklirung von Bundeskanzler Schréder am 14. 3. 2003; abrufbar unter www.
bundesregierung.de, zuletzt abgerufen 2.4.2003.
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nicht verkannt. Mustergiiltig sind immer schon die Chemietarifparteien, die auf viel-
fache Weise in ihren Tarifvertrigen die Offnung vorsehen. Aber auch sonst gibt es
mehr Offnungs- und Hirtefallklauseln, als man gemeinhin denkt'®.

Stur sind aber auch manche Arbeitgeber, die die Krise kommen sehen, bis zum letz-
ten Moment aber (zu)wenig tun und dann meinen, jetzt miisse ihnen aus der teils
selbstverantworteten Misere durch Tarifabschlag geholfen werden. Thnen wird gerne
entgegengehalten, dass sie nun an den Tarifbedingungen als Arbeitsmarktbedingungen

und damit am Markt scheitern.

2. Die Vorschlige

a) Zwei Hebel

Die Vorschlige zur Auflockerung der zwingenden und als »beschiftigungsfeindlich«
empfundenen Wirkung der Tarifvertrige setzen an zwei Punkten an: Einmal wird
das Giinstigkeitsprinzip modifiziert. Wihrend § 4 Abs. 3 Var. 2 TVG auf den Vergleich
von Arbeitsbedingungen als dem »Wie« zielt, soll der Arbeitsplatz als »Ob« einbezo-
gen werden, was die Burda-Entscheidung mit ihrer fragwiirdigen Apfel-Birnen-Logik
abgetan hatte. Ehre, wem Ehre gebithrt: Das ist die Adomeit-Version des Giinstigkeits-
prinzips, wonach der Erhalt bedrohter Arbeitsplitze stets giinstiger ist als das Beharren
auf tariflichen Mindestarbeitsbedingungen'®’.

Daneben treten Vorschlige, die bewusst eine weitere gesetzliche Offnungsklausel
neben dem Giinstigkeitsprinzip installieren wollen, um dessen Beschrinkungen zu ent-
gehen. Der Betriebsrat soll als Tarifaufseher entscheiden diirfen, welche Tarifbedingun-
gen fiir den Betrieb noch ertriglich sind. Leitbild ist dabei der 61. DJT 1996, der in
Abteilung B mit Beschluss Nr. 3 (mit wenig eindrucksvoller Mehrheit 94 :71:9) emp-
fohlen hat:

»Den Betriebsparteien sollte durch Novellierung des § 4 Abs. 3 TVG und des § 77 Abs. 3 BetrVG

gestattet werden, in einer konkret festzustellenden Notsituation durch Betriebsvereinbarung tarif-
liche Leistungen voriibergehend herabzusetzen, wobei ein solcher Notfall nur anzunehmen ist,

106 Clasen, Tarifvertrige 2002: Neue Offnungsklauseln (= Auswertung des Tarifregisters), BArBl
2003, Heft 3, S. 20ff.

107 Adomeit, Das Giinstigkeitsprinzip — neu verstanden, NJW 1984, 26, 27; ders., Grenzen der Ta-
rifautonomie — neu gezogen, NJW 1984, 595, 596; ders., Regelung von Arbeitsbedingungen und
Skonomische Notwendigkeiten (1996), S. 37ff.; so auch Banuer, Betriebliche Biindnisse vor dem
Aus?, NZA 1999, 957, 960; Baner/Haufimann, Betriebliche Biindnisse fiir Arbeit und gewerk-
schaftlicher Unterlassungsanspruch, Sonderbeilage zu NZA 2000, Heft 24, 42, 47; Buchner, Der
Unterlassungsanspruch der Gewerkschaft — Stabilisierung oder Ende des Tarifvertrages? Zum
Beschluss des BAG vom 20.4.1999 — 1 ABR 72/98, NZA 1999, 897, 901; ders., Betriebsrite auf
schwierigem Terrain — die VieBmann-Entscheidung des Arbeitsgerichts Marburg, NZA 1996,
1304, 1305; Freibube, Probleme der Tarifbindung (2001), S. 51 ff.; Robert, Vereinbarkeit betrieb-
licher Biindnisse fiir Arbeit mit dem Giinstigkeitsprinzip (2003), S. 115ff.
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wenn das Unternehmen in seiner Existenz bedroht ist oder erhebliche Teile der Belegschaft ihren
Arbeitsplatz zu verlieren drohen'®.«

Dieterich hat diesen D] T kleinzureden versucht: Neoliberale Ideen habe der Juristentag
mit grofler Mehrheit zuriickgewiesen; dieser unscharfe Beschluss betreffe eigentlich das
109

Insolvenzrecht'™”. Abgesehen davon, dass der Beschluss Nr. 2b einer Korrektur des
Arbeitskampfrechtes zugunsten der Arbeitgeber das Wort redet, damit Tarifvertrige
wieder Mindestarbeitsbedingungen im 6konomischen Sinn werden (Nr. 2a Abs. 2),
und abgesehen davon, dass ein Sonderlésungsrecht des Arbeitgebers gegentiber Tarif-
vertragen auch nur in der Insolvenz ein deutlicher Fortschritt gegentiber dem jetzigen
§ 120 Abs. 1 InsO bedeutet''®, verfilscht Dieterich die Reichweite jenes Beschlusses.
Auf Insolvenz deutet nur die erste Variante »Existenzbedrohung«. Mit der Arbeits-
platzgefahr fiir »erhebliche Teile der Belegschaft« ist gerade auch der Fall erfasst,
dass das Unternehmen nicht insolvent ist oder dass nur einer von mehreren Betrieben
rote Zahlen schreibt. Die Parallele zu § 112 Abs. 5 Nr. 3 BetrVG liegt auf der Hand:
Dort ist die Sozialplanbegrenzung nicht nur auf die Gefihrdung des Fortbestandes
des Unternehmens, sondern gerade auch die nach Durchfihrung der Betriebsanderung
verbleibenden Arbeitsplitze — das sind diejenigen im Betrieb — abgestellt'’". So geschen
spricht sich der DJT durchaus fiir eine allgemeine Offnungsklausel zur Abwehr be-
trieblicher Arbeitsplatzgefihrdungen aus.

Der Unterschied zwischen beiden Versionen ist erheblich: Das Gunstigkeitsprinzip
zielt in erster Linie auf den einzelnen Arbeitnehmer, der seinen individuellen Arbeits-
platz sichert; gelegentlich wird es gleichwohl in »Mischvorschligen« auf die Beleg-
schaft erstreckt. Ob damit eine »kollektive Giinstigkeit« gemeint ist? Die Offnungs-
klauselvariante dagegen meint nicht die individuelle Arbeitsplatzgefahrdung. Ob ein,
zwei oder drei Arbeitnehmer thren Arbeitsplatz wegen zu hoher Lohne verlieren, ist
hier gleichgiiltig. Es kommt auf die iiberwiegende Mechrheit der Belegschaft an. Sie zielt
auf die Offnung des Tarifvertrages gegeniiber der Betriebsvereinbarung oder jedenfalls
der betrieblichen Regelung.

Zweiteilen lisst sich die Diskussion noch dahin, ob eine Gesetzesinderung fur er-
forderlich gehalten wird — was aus Sicht der Gegner wie der Skeptiker jedwede Lésung

108 Verhandlungen des 61. Deutschen Juristentages, Bd. II Sitzungsberichte, K 193 ff.; abgedruckt
auch in NZA 1996, 1277f.

109 Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 8.

110 Siehe MiinchKommInsOQ/Lwisch/Caspers (2002), § 120 Rn. 4 {f.; Rieble, Kollektivvertrage in
der Insolvenz, RWS-Forum 18, Insolvenzrecht 2000 (2001), S. 1271f.; Belling/Hartmann, Die
Tarifbindung in der Insolvenz, NZA 1998, 57 {f.

111 So schon Léwisch, Tariféffnung bei Unternehmens- und Arbeitsplatzgefahrdung, NJW 1997,
905, 910, These 20. Vgl. auch fiir die Frage, ob es bei der Entbindung von der Weiterbeschaftigung
nach § 102 Abs. 5 Satz 2 BetrVG auf die Belastung des Unternehmens oder des Betriebes an-
kommt, Rieble, Entbindung von der Weiterbeschiaftigungspflicht nach § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2
BetrVG, BB 2003, 844 ff.
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auf den Sankt-Nimmerleins-Tag verschiebt - oder ob man innerhalb des bestehenden
Giinstigkeitsprinzips zu einer richterrechtlichen Lésung kommen kann, wie dies Ado-

112

meit vorschwebte'?, Buchner entscheidend vorangetrieben'”> und jiingst Schlie-

mann'* aktualisiert hat.

Allgemein gehaltene Forderungen nach Abschaffung der Tarifautonomie, Beseiti-
gung der Allgemeinverbindlicherklirung, Finsteigertarifen, gesetzlicher Offnungsklau-
sel, Kartellkontrolle von Tarifvertrigen wie solchen der Monopolkommission und der
Deregulierungskommission, Kronberger Kreis will ich hier nicht erneut behandeln'*®.
In den Jahresgutachten des Sachverstindigenrates werden die Vorschlige von Jahr zu
Jahr tarifkritischer. 1999/2000 wurde neben der Streichung von § 77 Abs. 3 BetrVG
eine Prizisierung des Giinstigkeitsprinzips mit Blick auf den Arbeitsplatzerhalt und
erstmals eine Offnungsklausel zugunsten des Betriebsrates (nebst Belegschaftsquorum)
gefordert''®. 2000/01 wird das wiederholt und die betriebliche Praxis am Gesetz vorbei
betont'!”. 2001/02 steht das Giinstigkeitsprinzip im Vordergrund; zudem sei die Nach-

wirkung des Tarifvertrages gem. § 4 Abs. 5 TVG eng zu befristen''®

b) Gesetzgebungsvorschlage

(1) Formliche

Allen voran die FDP-Fraktion des Bundestages hat am 3.7.2001 unter dem Titel »Ge-
setz zur Sicherung betrieblicher Biindnisse fir Arbeit« folgenden Gesetzesvorschlag
eingebracht'"” — Erginzung von § 4 Abs. 3 TVG um folgende Sitze 2 und 3:

112 Adomeit — wie Fn. 107.

113 Buchner, Beschiftigungssicherung unter dem Giinstigkeitsprinzip — Betriebliche Arbeitsplatz-
garantien gegen Verzicht auf tarifliche Positionen?, DB 1996, Beilage 12; ders., Der Unterlassungs-
anspruch der Gewerkschaft — Stabilisierung oder Ende des Verbandstarifvertrages?, NZA 1999,
897, 901 1.

114 Schliemann, Tarifliches Giinstigkeitsprinzip und Arbeitsvertragsfreiheit, in: Picker/Riithers
(Hrsg.), Richardi-Symposion (Fn. 50), S. 1£f.; ders., Tarifliches Glinstigkeitsprinzip und Bindung
der Rechtsprechung, NZA 2003, 122 ff.

115 Dazu Rieble (Fn. 27), Rn. 1{f., 18 ff.; Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 7 {.; Séliner, Der Flichen-
tarifvertrag — ein Kartell?, Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 35 (1998), S. 21 ff.

116 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung; Wirtschafts-
politik unter Reformdruck, Jahresgutachten 1999/2000, S. 175 ff.

117 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung; Chancen auf
einen héheren Wachstumspfad, Jahresgutachten 2000/01, S. 222.

118 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung; fiir Stetigkeit
— gegen Aktionismus, Jahresgutachten 2001/02, S. 233ff. Freilich sagt der Sachverstindigenrat
nicht, was nach Ablauf des Nachwirkungszeitraums gelten soll. Dazu fiir den Fall der fristlosen
Kiindigung Rieble, Anm. zu BAG 18.12.1996 — 4 AZR 129/96 — EzA § 1 TVG Fristlose Kiindi-
gung Nr. 2.

119 BT-Drs. 14/6548; nunmehr wortgleich wiederholt in BT-Drs. 15/1225; auf diesen Vorschlag

bezieht sich das Rechtsgutachten fiir den DGB von Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 8; weiter
Hromadka (Fn. 31), DB 2003, 42.
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»Eine Regelung zugunsten des Arbeitnehmers kann auch dann vorliegen, wenn dieser gegen Auf-
gabe oder Einschrinkung einzelner tarifvertraglich festgelegter Positionen die Aufnahme in ein
Arbeitsverhiltnis oder den Verzicht des Arbeitgebers auf betriebsbedingte Kiindigungen erlangt
(betriebliche Beschiftigungssicherungsabrede).

Von der Giinstigkeit einer solchen Abrede ist auszugehen, wenn

a) der Arbeitnehmer jederzeit unter Wahrung einer seiner gesetzlichen Kiindigungsfrist entspre-
chenden Ankiindigungsfrist die Tarifbedingungen in Anspruch nehmen kann oder

b) ihr der Betriebsrat oder 75 vom Hundert der mit einem entsprechenden Angebot des Arbeit-
gebers bedachten Arbeitnehmer des Betriebs zustimmen.«

Der Freistaat Bayern hat am 22.11,2002 ein »Gesetz zur Flexibilisierung des Arbeits-
rechts« eingebracht (BT-Drs. 15/406). Dice eigentliche Neuregelung soll im BetrVG ver-
ankert werden:

»§ 88a Betriebliches Biindnis fir Arbeit

(1) Der Betriebsrat oder, falls kein Betriebsrat vorhanden ist, ein von den im Betrieb beschaftigten

Arbeitnehmern Beauftragter kann mit dem Arbeitgeber eine Vereinbarung zur Beschiftigungs-

sicherung treffen und dabei von einem fiir das Unternehmen geltenden Tarifvertrag abweichen.

Die Vereinbarung wird wirksam, wenn

— mindestens zwei Drittel der im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer zustimmen,

— die Vereinbarung jeder Tarifvertragspartei angezeigt wurde,

- keine Tarifvertragspartei der Vereinbarung innerhalb von vier Wochen, nachdem ihr die Mittei-
lung gemiaf Spiegelstrich zwei zugegangen ist, unter Nennung der Griinde widerspricht.

(2) Wird eine Zustimmung vor Ablauf der vier Wochen von beiden Tarifvertragsparteien erteilt,

wird die Vereinbarung sofort wirksam. Die Zustimmung bedarf der Schriftform.«

§ 4 Abs. 3 TVG soll in seiner Neufassung hierauf nur verweisen:

»(3) Abweichende Abmachungen sind zulissig, soweit sie durch den Tarifvertrag gestattet sind
oder eine Anderung der Regelungen zu Gunsten des Arbeitnehmers enthalten. § 88a Betriebsver-
fassungsgesetz bleibt davon unberiihrt.«

Mit dieser Veto-Lésung nimmt der bayerische Entwurf einen Vorschlag aus dem Wahl-
programm der CDU/CSU auf'®°.

Der Freistaat Sachsen hat am 6.3.2003 ein »Gesetz zum Abbau von Hemmnissen auf
dem Arbeitsmarkt (AHA-G)«'#' eingebracht — dort soll das TVG wie folgt geindert
werden:

Einfiigung § 4 Abs. 32 TVG:

»(3a) Bis zum 31. Dezember 2008 fiir Betriebe mit Sitz in Lindern, in denen die bundesweite Ar-
beitslosenquote zum 1. Januar 2003 um mehr als 50 vom Hundert iiberschritten wird, gilt Abs. 3
mit der Mafigabe, dass ein Vergleich von Arbeitszeit oder Arbeitsentgelt mit einer Beschiftigungs-
garantie moglich ist. Die abweichende Abmachung gilt als giinstig fiir den Arbeitnehmer, wenn
zwei Drittel der im Betrieb Beschaftigten oder der Betriebsrat der abweichenden Abmachung zu-
stimmen. In Lindern, in denen die Arbeitslosenquote am 1. Januar 2008 um mehr als 50 vom Hun-
dert iiber der bundesweiten Arbeitslosenquote liegt, gelten die Sitze 1 und 2 ab dem 1. Januar
2009 bis zum 31. Dezember 2013.«

120 »Regierungsprogramm 2002 bis 2006«, www.regierungsprogramm.de, zuletzt abgerufen am
2.4.2003; abgedruckt in AiB 2002, 393, 394.

121 BR-Drs. 158/03.
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Finfligung § 4 Abs. 42 TVG:

»(4a) Unter den Voraussetzungen des Absatzes 3a kann durch Betriebsvereinbarung auf tarifliche

Rechte verzichtet sowie auch auflerhalb des Tarifvertrages eine Ausschlussfrist vereinbart werden.«

Neuer § 5 Abs. 4a:

»(4a) Absatz 4 findet unter den Voraussetzungen des § 4 Abs. 3a keine Anwendung. Dies gilt

nicht fiir Tarifvertrige, die Verfahren betreffen, die tiber die gemeinsamen Einrichtungen der Tarif-

vertragsparteien (§ 4 Abs. 2) abgewickelt werden.«

Neuer § 5 Abs. 5 Satz 4:

»Sie entfaltet unter den Voraussetzungen des § 4 Abs. 3a keine Nachwirkung.«

Die SPD-»Agenda 2010« die als »Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt« nur in den

Kiindigungsschutz und in das Befristungsrecht eingreift, im iibrigen aber das Recht

der Arbeitslosenhilfe neu ordnet'®, enthilt keine tarifrechtliche Offnungsklausel.
Anders dagegen der »Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Arbeitsrechts

(ArbRModG)« der CDU/CSU-Bundestagsfraktion'**: Er modifiziert das Giinstig-

keitsprinzip durch einen allgemeinen »Einsteigertarif« in § 4 Abs. 2a TVG -

»Bei der Einstellung zuvor Arbeitsloser kann wihrend der Probezeit bis zu 10 % von den tarif-

vertraglichen Entgeltregelungen abgewichen werden.«

—und will in Abs. 3 das Giinstigkeitsprinzip nochmals modifizieren, nun nicht im In-

teresse des Zugangs zur Beschaftigung, sondern im Interesse des Verbleibs in der Be-

schiftigung.

»Abweichende Abmachungen sind nur zuldssig, soweit sie durch Tarifvertrag gestattet sind oder

eine Anderung der Regelung zugunsten des Arbeitnehmers enthalten. Bei dem Giinstigkeitsver-

gleich sind die Beschiftigungsaussichten zu beriicksichtigen. Eine abweichende Abmachung gilt

als giinstiger fir den Arbeitnehmer, wenn der Betriebsrat und die Belegschaft mit Zwei-Drittel-

Mehrheit einer solchen abweichenden Abmachung zustimmen und diese Abweichung nicht

iber die Laufzeit des Tarifvertrages hinausreicht, von dem abgewichen wird.«

Dabei fallt freilich auf, dass die Beschaftigungssicherung (anders als die Beschaftigungs-

forderung des Abs. 2a) insofern weder prozentual begrenzt noch individuell befristet

wird. Die Begrenzung auf die Laufzeit des Tarifvertrages leuchtet ein, fithrt aber

dazu, dass die Tarifparteien durch Anderung des Entgelttarifes nachtriglich die Lauf-

zeit begrenzen und so der betrieblichen Losung die Grundlage entziehen. Zugleich

will der CDU/CSU-Entwurf die Veto-Losung im BetrVG verankern (nahezu wort-

gleich mit dem Entwurf des Freistaates Bayern).

»§ 88a Betriebliches Biindnis fiir Arbeit

(1) Der Betriebsrat oder, falls kein Betriebsrat vorhanden ist, ein von den im Betrieb beschiftigten

Arbeitnehmern Beauftragter kann mit dem Arbeitgeber eine Vereinbarung zur Beschiftigungs-

sicherung treffen und dabei von einem fiir das Unternehmen geltenden Tarifvertrag abweichen.

Die Vereinbarung ist wirksam, wenn
— mindestens zwei Drittel der im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer zustimmen,

122 Gesetzesentwurf der Fraktionen SPD und Biindnis 90/Die Griinen vom 24. 6.2003, BT-Drs.
15/1204.

123 Vom 18.6.2003, BT-Drs. 15/1182.
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— die Vereinbarung jeder Tarifvertragspartei angezeigt wurde,

~ keine Tarifvertragspartei der Vereinbarung innerhalb von vier Wochen, nachdem ihr die Mittei-
lung gemafl Spiegelstrich zwei zugegangen ist, unter Nennung von Griinden widerspricht.

(2) Wird eine Zustimmung vor Ablauf der vier Wochen von beiden Tarifvertragsparteien erteilt,

wird die Vereinbarung sofort wirksam.«

(2) Informelle Vorschlige aus der Wissenschaft

Aus der Wissenschaft sind zwei Vorschlige zu verzeichnen. Léwisch hat 1997 zur »Ta-
riféffnung bei Unternehmens- und Arbeitsplatzgefahrdung« neben einem Sonderkiin-
digungsrecht in § 3 Abs. 3a TVG'** folgenden § 4 Abs. 3a TVG vorgeschlagen'®:

»Sich aus dem Tarifvertrag ergebende Anspriiche konnen durch Betriebsvereinbarung voriiber-
gehend ausgesetzt oder herabgesetzt werden, wenn die weitere Anwendung des Tarifvertrags
den Fortbestand des Unternehmens des tarifgebundenen Arbeitgebers oder der Arbeitsplitze er-
heblicher Teile der Belegschaft des Unternehmens gefihrdet. Die Parteien des Tarifvertrags sind
vorher zu horen. Kommt eine solche Betriebsvereinbarung zustande, ist eine Kiindigung der Tarif-
gebundenheit nach § 3 Abs. 32 TVG ausgeschlossen; eine bereits ausgesprochene Kiindigung wird
unwirksam. § 77 Abs. 3 BetrVG ist auf eine solche Betriebsvereinbarung nicht anzuwenden. Uber
die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit nach Satz 1 kann im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfah-
ren entschieden werden; die Parteien des Tarifvertrags, von dem abgewichen wird, sind in dem
Verfahren antragsbefugt.«

126

Hromadka hatte 1996 einen ersten Gesetzgebungsvorschlag gemacht'“® und diesen

2003 prazisiert (»Biindnisse fiir Arbeit — Angriff auf die Tarifautonomie?«). § 4
127,

Abs. 3 TVG sei um folgende Sitze 2 bis 6 zu erginzen "

»Abweichende Abmachungen zuungunsten der Arbeitnehmer sind zulassig, wenn sie in einer Be-
triebsvereinbarung getroffen werden, zur Sicherung von Arbeitsplitzen erforderlich sind und
90 % der betroffenen Arbeitnehmer zustimmen. Die Zustimmung von 90 % der Arbeitnehmer be-
griindet die Vermutung, dass die Abweichung zur Sicherung von Arbeitsplitzen erforderlich ist.
Die Betriebsvereinbarung endet mit Ablauf eines Jahres, wenn nicht 90 % der betroffenen Arbeit-
nehmer einer Weitergeltung zustimmen. In Betriecben ohne Betriebsrat kann die Abweichung
durch Arbeitsvertrag erfolgen; eine Anderungskiindigung ist unter den Voraussetzungen des
Satzes 2 sozial gerechtfertigt. Auf Antrag einer Tarifvertragspartei, von deren Tarifvertrag abge-
wichen werden soll, iiberpriift das Arbeitsgericht, ob die Voraussetzungen fiir eine Abweichung
vorliegen.«

In § 77 Abs. 3 BetrVG soll ein Satz 2 angefiigt werden:
»§ 4 Abs. 3 Satz 2 TVG bleibt unberiihrt.«

124 NJW 1997, 910, These 21.
125 NJW 1997, 911, These 24.

126 Hromadka, Mehr Flexibilitit fiir die Betriebe — Ein Gesetzesvorschlag, NZA 1996, 1233,
1239.

127 Hromadka (Fn. 31), DB 2003, 47. Erginzende Begriindung durch Hromadka, Gesetzliche
Tarifoffnungsklauseln — Unzuldssige Einschrankung der Koalitionsfreiheit oder Funktionsbedin-
gung der Berufsfreiheit, NJW 2003, 1273 f.
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¢) Erginzend: Tarifkiindigung aus wichtigem Grund?

Immer schon ist vertragsrechtstypisch erwogen worden, die fir die Arbeitsvertrags-
parteien unzutragliche Tarifbindung durch auflerordentliche Kiindigung zu beseitigen.
Rechtlich unaufwendig ist das beim Haustarifvertrag: Hier kann der einzelne Arbeit-
geber frither nach § 626 BGB und jetzt nach § 314 BGB kiindigen'®®. Die zivilrechts-
dogmatisch eigentlich spannende Frage, ob die wirtschaftliche Unzumutbarkeit wirk-
lich die Kindigung des Tarifvertrags begriinden kann — wiewohl die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit normalerweise in die Risikosphire allein des Unfihigen rechnet —,

129 Dafiir lisst sich vorbringen, dass der Tarifvertrag

bejaht der Tarifsenat ohne weiteres
kein Austauschvertrag iiber zu erbringende Leistungen, sondern ein Normenvertrag
{iber die (angemessene) Regelung von Arbeitsbedingungen ist, weswegen die Leis-
tungsfahigkeit gemeinsames Risiko ist.

Das eigentliche Problem liegt im Auseinanderfallen von Vertragspartei und unzu-
mutbarer Beschwerung ~ beim Verbandstarifvertrag: Der Verband als Tarifpartei
kann allenfalls dann kiindigen, wenn die Mehrheit seiner Mitglieder unter dem Tarif-
vertrag unzumutbar leidet, weil nur dann eine Unzumutbarkeit auf kollektiver Ebene
bejaht werden kann. Dem einzelnen Arbeitgeber ist die Kiindigung verwehrt, weil er
nicht Tarifpartei ist'°.

Moéglich bleibt mithin nur ein Durchgriff: Entweder gestattet man dem einzelnen
Arbeitgeber den Kiindigungsdurchgriff wegen individueller Unzumutbarkeit, so wie
ich das frither in Anlehnung an § 13 GWB a. F. vorgeschlagen habe'®!, was aber insbe-
sondere daran scheitert, dass diese Norm mit dem gesamten Kartellvertragsrecht mit
der 6. GWB-Novelle entfallen ist'*?, Durchgriff ist aber auch anders méglich: Der Ar-
beitgeber kann die Verbandsmitgliedschaft kiindigen, weil aus ihr die Geltung der un-
zumutbaren Tarifbedingungen resultiert, § 3 Abs. 1 TVG. Stérend wirkt sich dann
>nur noch« § 3 Abs. 3 TVG aus, der trotz beendeter Mitgliedschaft die Tarifbindung
andauern lisst. Hilt man sich aber vor Augen, dass § 3 Abs. 3 Ausdruck nur der Ver-
tragstreue ist, well der Arbeitgeberverband seine Mitglieder fiir die Laufzeit des Tarif-
vertrags hat binden wollen'*?, dann muss die Nachbindung des § 3 Abs. 3 teleologisch

128 Aus der Rechtsprechung des Vierten Senats etwa BAG 18.12.1996 — 4 AZR 129/96 - EzA § 1
TVG Fristlose Kiindigung Nr. 2 = AP Nr. 1 zu § 1 TVG Kiindigung = NZA 1997, 830.

129 Hierzu Rieble, Anm. EzA § 1 TVG Fristlose Kiindigung Nr. 2 unter III 1 b mit Nachw.

130 Siehe nur BAG 26.4.2000 — 4 AZR 170/99 — EzA § 1 TVG Nr. 42 = AP Nr. 4 zu § 1 TVG
Kiindigung = DB 2000, 1872 = NZA 2000, 1010.

131 Rieble (Fn.27), Rn. 15651f; ebenso Lowisch, NJW 1997, 906f; ders., Anm. zu BAG
18.12.1996 AP Nr. 1 zu § 1 TVG Kiindigung. )

132 Ohne dass der Gesetzgeber Riicksicht auf den Analogiebedarf im Arbeitsrecht genommen
hirte.

133 Rieble (Fn. 27), Rn. 1234 {.; Biidenbender, Tarifbindung trotz Austritts aus dem Arbeitgeber-
verband — eine notwendige oder eine korrekturbediirftige Regelung?, NZA 2000, 509.
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reduziert werden, wo die Vertragstreue nicht mehr zumutbar ist. Anders gewendet:
Wahrend das erste Modell »§ 13 GWB a.F« das Kindigungsrecht auf die Gewerk-
schaft als denjenigen erstreckt, der aus Sicht des Arbeitgebers »hinter dem Verband«
steht, wird hier die Kiindigung auf das autonome Mitgliedschaftsverhiltnis des Arbeit-
gebers zum Verband beschrinkt, dafiir aber die Rechtswirkung der Kindigung ver-
stirkt: indem die auflerordentliche Kiindigung § 3 Abs. 3 TVG zu Fall bringt**.

Der Tarifvertrag wirkt aber gleichwohl nach, wie nach jeder aulerordentlichen Be-
endigung der Mitgliedschaft, aber auch jeder fristlosen Kiindigung'®*; es ist Aufgabe
des Arbeitgebers, die unzumutbaren Tarifbedingungen durch eine andere Abmachung
abzuldsen. Diese Losung fiihrt zu rechtsdogmatisch klareren Folgen: Der Arbeitgeber
verliert den Schutz der Friedenspflicht und alle anderen Rechte aus der Mitgliedschaft.
Er mag sich fortan alleine mit der Gewerkschaft auseinandersetzen.

Diese Vorschlige sind am Ende unzureichend, weil sie auf eine Losung durch esnsei-
tiges Gestaltungsrecht zielen. Fiir den Arbeitgeber sind fristlose Kiindigung wie aufier-
ordentlicher Austritt riskante Rechtsgeschafte; er kann nicht rechtssicher einschitzen,
ob die Tarifbindung nun beseitigt ist oder nicht. Das heiflt: Er muss einen langwierigen
Rechtsstreit flirchten, und sei es die Tarifbruchunterlassungsklage a la Burda. Und er
muss womoglich Riickstellungen bilden. Fiir einen Ausweg in der akuten Krise kommt

136 Jeder verniinftige Berater muss dem Arbeitgeber sagen: Lieber

alles das zu spit
schnellen Beschiftigungsabbau. Fiir den Insolvenzverwalter diirfte das die erste Wahl
zur Vermeidung eigener Haftung sein. Der Arbeitnehmer als primir Beguinstigter der
Beschiftigungssicherung kommt bei diesen Uberlegungen nicht vor. Er wird angespro-
chen erst, wenn es um die Ablosung der Nachwirkung durch eine andere Abmachung
geht.

Freilich: Spiegelbildlich kann man auch dem einzelnen Arbeitnehmer ein Sonder-
kiindigungsrecht gegeniiber seiner Gewerkschaft zusprechen, insbesondere, wenn der
Tarifvertrag seinen Arbeitsplatz gefihrdet. Auch diese Mitgliedschaftskiindigung aus
wichtigem Grund misste § 3 Abs. 3 TVG beiseiteschieben. Der Arbeitnehmer kénnte
dann mit dem Arbeitgeber {iber tariffreie Arbeitsbedingungen verhandeln. Das hitte
den so hiibschen wie verfassungsrechtlich angreifbaren Aspekt, dass der Arbeitgeber
die Arbeitnehmer zum Zwecke des Arbeitsplatzerhalts aus der Gewerkschaft dringt.

134 Zu dieser »neuen« Variante demnichst Léwisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. (2004), § 1 Rn. 5321f.

135 Offengelassen vom BAG 18.12.1996 — 4 AZR 129/96 — (Fn. 128), wie hier Buchner, Kiindi-
gung der Tarifregelungen tiber die Entgeltanpassung in der Metallindustrie der dstlichen Bundes-
lander, NZA 1993, 289, 299; ExfK/Schaub, 3. Aufl,, § 1 TVG Rn. 80; eingehend Rieble, Anm.
BAG 18.12.1996 — 4 AZR 129/96 — EzA § 1 TVG Fristlose Kiindigung Nr. 2, S. 40{f; a. A. Otto,
Die Kiindigung des Tarifvertrages aus wirtschaftlichen Griinden, FS Kissel (1994), S. 787, 794;
Oéetker, Die Kiindigung von Tarifvertrigen, RdA 1995, 82, 95; Belling, Die auflerordentliche An-
passung von Tarifvertrigen an veranderte Umstinde, NZA 1986, 906, 911.

136 Dazu Rieble, Anm. zu BAG 18.12.1996 — 4 AZR 129/96 — EzA § 1 TVG Fristlose Kiindigung
Nr. 2 unter V.
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3. Neukonturierung des Giinstigkeitsprinzips

a) Verfassungsgarantie der zwingenden Wirkung?

Die bislang herrschende Meinung sagt: Jawohl, der Tarifvertrag muss kraft der von
Art. 9 Abs. 3 GG mitgarantierten Tarifautonomie »im Prinzip« unmittelbar und zwin-
gend gelten'”’, so dass jede Durchbrechung dieser zwingenden Wirkung einer ver-
fassungsrechtlichen Rechtfertigung bedarf. Eben aus diesem Verfassungsprinzip hat
Liéwisch fiir seinen Gesetzgebungsvorschlag gefolgert, dass die Durchbrechung des
Tarifvertrages durch betriebliche Biindnisse fiir Arbeit wegen Art. 19 Abs. 4 GG justi-
tiabel sein misse, dass also die Tarifparteien das Recht haben miissen, diejenige wirt-
schaftliche Notlage, die die Durchbrechung des Tarifvertrages mit Blick auf die Berufs-
und Vertragsfreiheit der Normunterworfenen in verhaltnismifliger Weise rechtfertigt,
vom Arbeitsrichter {iberpriifen zu lassen'*®. Das aber ist letztlich das Ende jedes be-
trieblichen Biindnisses: Denn Arbeitsplatzerhaltung setzt schnelle und rechtssichere
Entlastung voraus — jedes mehrjihrige Streitverfahren bringt fiir das sanierungsbediirf-
tige Unternehmen den Tod.

Nur Henssler hat weitsichtig eingewandt, dass andere Rechtssysteme — vor allem in
Grofibritannien — die zwingende Wirkung des Tarifvertrages nicht kennen, ohne dass
dort von einem Verstof) gegen die international-rechtlichen Gewihrleistungen der Ta-
rifautonomie gesprochen wird"?”. Am deutschen Wesen muss die Welt auch im Tarif-
recht nicht genesen, weswegen ein Kollektivvertragssystem nicht notwendig mit zwin-
gender Wirkung ausgestattet sein miisse.

Auch ich glaube nicht mehr an die zwingende Wirkung kraft Verfassungsschutz und
YO aufliindigen.

Art. 9 Abs. 3 GG garantiert dem Tarifvertrag nur und immerhin eine Schutzfunktion,

mochte daher die von Dieterich apostrophierte »vollige Einigkeit«

aber keine spezifische Ausformung und schon gar kein Recht auf Bevormundung der
eigenen Mitglieder. »Irgendwie« — und darliber werden wir uns verstindigen miissen —
muss der Tarifvertrag die Gewerkschaftsmitglieder mit seinen Arbeitsbedingungen er-
reichen kénnen, aber nicht stets und nicht gegen den Willen der Arbeitnehmer. Vor
allem ist dem Tarifvertrag von der Verfassung keine zwingende Wirkung garantiert,
die die Arbeitnehmer in die Arbeitslosigkeit treibt. Das wire verfassungsrechtliche
Prinzipienreiterei, die das Schutzprinzip hoher stellt als die zu schiitzenden Personen.

Um der Frage nach der verfassungsrechtlichen Garantie einer zwingenden Wirkung
nachzugehen, muss man sich zunichst Rechenschaft dartiber ablegen, was die zwingen-
de Wirkung tarifdogmatisch ist. Sie kennzeichnet(e) den Tarifvertrag zunichst als qua-

137 Siehe nur Hromadka, Reformbedarf im Tarifrecht?, FS Wlotzke (1996), S. 333, 345.
138 Léwisch, Tariféffnung bei Unternehmens- und Standortgefihrdung, NJW 1997, 905 ff., 9101.

139 Henssler (Fn. 17), ZfA 1998, 31f; zu den international-rechtlichen Gewihrleistungen der
Koalitionsfreiheit MiinchArbR/Liwisch/Rieble, 2. Aufl. (2000), § 243; in Grofibritannien spielte
bislang vor allem Art. 11 EMRK eine Rolle.

140 Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 8.
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sigesetzliche Norm. Die tiberkommene herrschende Meinung zur Verfassungsgarantie
fuflt insofern auf dem bisherigen Verstindnis der Tarifparteien als berufsverbandlicher
1! Hier kehrt die (Fehl-)Vorstellung der interme-
wieder, die »von oben« zur kollektiven Ordnung des Arbeitslebens

Normsetzer im Sinne Wiedemanns
didren Michte'*
berufen sind. Sie halt Mitglieder an sich fiir iiberfliissig, wie Gamillscheg'* keineswegs
zynisch meint. Und so kénnte es ein Verfassungsrecht auf Herrschaft geben'*, also auf
zwingende Wirkung ihrer Normen gegeniiber den Normunterworfenen. Fir deren
Durchbrechung miisste man sich auf andere Rechte mit Verfassungsrang berufen,
namentlich auf das von Art. 12 Abs. 1 GG garantierte Recht auf Zugang zum Arbeits-
markt und auf das Recht am eigenen Arbeitsplatz, das aber von interessierter Seite zur
verfassungsrechtlichen Uberhéhung des Kiindigungsschutzes, nie aber zur Schwi-
chung des Tarifvertrages genutzt wird — blamable Einseitigkeit des Denkens'**.

Genug des conjunctivus irrealis: Wenn mit der neueren, gerade von Dieterich mitent-
wickelten Lehre die Tarifautonomie kollektive Privatautonomie ist und »von unten«
durch freiwillige Mitgliedschaft legitimiert'*®, dann stellt sich die Frage nach der Ver-
fassungsgarantie der zwingenden Wirkung anders: Als kollektive Privatautonomie fufit
die Tarifautonomie auf dem Mandat der Mitglieder »von unten«. Damit steht sie neben
deren eigener Privatautonomie. Die kollektive Verhandlungsfreiheit konkurriert mit
der Arbeitsvertragsfreiheit. Die zwingende Wirkung des Tarifvertrages ist dann keine
Herrschaft, sondern Vorrang des Kollektivvertrages vor dem Individualvertrag, der
einer spezifischen privatautonom begreifbaren Rechtfertigung bedarf.

Das Giinstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG ist in einem privatautonom verstande-
nen Tarifsystem keine » Ausnabme« von der zwingenden Wirkung der Tarifnorm, son-
dern Ausdruck einer funktionalen Zuordnung von kollektivem und individuellem Ver-
handlungsmandat. Im Rahmen dieser Zuordnung kann dem Tarifvertrag kein generel-
ler oder prinzipieller Vorrang vor dem Arbeitsvertrag mehr eingeraumt werden. Denn
als Privatautonomie ist die Tarifautonomie im Verhiltnis zur Arbeitsvertragsfreiheit
prinzipiell »von gleichem Rang«. Delegation von unten heifit, dass die Tarifparteien
eben diejenige schuldrechtliche Regelungsmacht nutzen, die ihnen das Mitglied durch
sein Mandat iibertragen hat.

141 Die deutschen Gewerkschaften — Mitgliederverband oder Berufsorgan?, RAA 1969, 321.
142 Oben bei Fn. 40.

143 Doppelanm. zu BAG 30. 8.2000 und 25. 10. 2000, AuR 2001, 226, 228 unter 5; spezifisch hier-
gegen Dieterich, Tarifautonomie und Bundesverfassungsgericht, AuR 2001, 390.

144 In diese Richtung auch Kempen, 1. FS Hanau (1999), S. 5291f.

145 Etwa Stein, Betriebsbedingte Kiindigung und unternehmerische Entscheidung, KJ 2001,
282 1ff.

146 Fiir diese Sicht: Dieterich (Fn. 60), FS Schaub (1998), S. 117; Rieble, Der Tarifvertrag als kol-
lektiv-privatautonomer Vertrag, ZfA 2000, 5 {f.; Picker, Die Tarifautonomie in der deutschen Ar-
beitsverfassung (2000), S. 391f.
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Der Vorrang des Tarifvertrages vor dem Arbeitsvertrag ist also nicht apriorisch durch
Adel oder Herrschaft des Kollektivs gegeben, sondern bedarf seinerseits einer privat-
autonomen, vertragsfunktionalen Begriindung. Dafiir gibt es in der Tat Ansitze. Am
schlimmsten ist wiederum derjenige, der den Arbeitnehmern jede Vertragsfihigkeit ab-
spricht, weil sie zu schwach und zu dumm sind. Dieser Gedanke Heinz Potthoffs — der
einzelne Arbeitnehmer sei praktisch gar nicht vertragsfihig'”” —, der in dieser Hirte nur
noch von Reuter (»Lohn im ausgereiften Betrieb nur noch kollektivverhandlungs-
fahig«'*®), aber in abgeschwichter Form vielfach vertreten wird'*’, degradiert den Ar-
beitnehmer zum rechtlosen Objekt kollektiver Herrschaftswiinsche; Potthoff selbst
folgerte: »Organisation ist Notwendigkeit und soziale Pflicht des Arbeitnehmers, Or-
ganisationszwang ein >Zwang zu Freiheit«. Die Gewerkschaft kann ihre Aufgaben nicht
ohne den Gehorsam der Mitglieder erfillen.« Eben dieses Bild scheint Reuter von der
Betriebsverfassung als Zwangskorporation zu haben.

Das ist abseitig und in seiner Individualrechte leugnenden Grundtendenz letztlich
verfassungswidrig. Die Koalitionsfreiheit begriindet kein Herrschaftsrecht der Ge-
werkschaft iiber den Arbeitnehmer. Nicht der Arbeitnehmer dient der Gewerkschaft;
die Gewerkschaft dient dem Arbeitnehmer. Das ist der Kern der privatautonom-mit-
gliedschaftlichen Deutung der Tarifautonomie als kollektiver Privatautonomie, die
nur »von unten« begriffen werden kann. So wie aber die Legitimation »von untens,
vom Individuum stammt, so dient die kollektive Privatautonomie dem Individuum:
sie soll ihm in seiner Verhandlungsschwiche beistehen. Tarifautonomie ist also privat-
niitzig zu sehen und nicht etwa die Privatautonomie sozial- oder gruppenniitzig. Das
scheint mir der entscheidende Gegensatz zu den kollektivistischen Rechtsauffassungen
zu sein™®. Und in diesem Punkt weif} ich Dieterich auf der richtigen Seite; er bringt es
mit der Kurzformel auf den Punkt: Aus Art. 9 Abs. 3 GG folge kein »ordnungspoliti-
sches Mandat<**'.

147 Arbeitsrecht (1928), S. 127.

148 Renter, Das Verhiltnis von Individualautonomie, Betriebsautonomie und Tarifautonomie,
RdA 1991, 193, 197, ders., Moglichkeiten und Grenzen einer Auflockerung des Tarifkartells,
ZfA 1995, 1, 281f; hiergegen Rieble (Fn.27), Rn. 912; Picker, Richardi-Symposion (Fn. 50),
S. 87 (Fn. 220) und S. 91 ff.

149 Kittner, Der freie Arbeitsvertrag, FS Kissel (1994), S. 497, 509 ff.; Dorndorf, Mehr Individual-
vertragsfreiheit im Arbeitsrecht?, FS Gnade (1992), S. 391f,; Zachert, Aufhebung der Tarifautono-
mie durch »freiwillige Regelungen« im Arbeitsvertrag, Betrieb 1990, 986 ff.

150 Siehe Kempen (Fn. 22), 1. FS Hanau, S. 5291f,, 536: Die Privatautonomie stehe unter stindi-
gem Funktionsvorbehalt, den das Parlament - jetzt folgt der intellektuelle Uberschlag — und ihm
gleichgestellt die Tarifparteien wahrnihmen. Die kollektive Selbstbestimmung steht iiber der indi-
viduellen.

151 Dieterich (Fn. 15), AuR 2001, 391.
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Picker weist mit Recht darauf hin, dass dem Privatrecht das Prinzip der verdringen-
den Vollmacht fremd ist'**: Die Mandatierung beseitigt nicht die eigene Vertragskom-
petenz. Der Geschiftsherr bleibt »geschiftsfihig, kann insbesondere die vom Vertre-

153 Weil also der Tarifvertrag von

ter geschlossenen Vertrige aufheben und abindern
unten legitimierte kollektive Selbsthilfe ist, begegnen sich mit Tarifvertrag und Arbeits-
vertrag Regelungen mit derselben Legitimationsquelle: der individuellen Privatautono-
mie. Kollektivvertrag und Individualvertrag stehen auf gleicher Stufe. Das ist die mit
der mandatorischen Tarifvertragsdogmatik verbundene notwendige Riickkehr zur Ver-
tretertheorie. Jene war unzureichend, weil die Gewerkschaft als Stellvertreter nicht
weisungsgebunden und ohne eigenes Recht am Vertrag sein darf. Dass die Gewerk-
schaft keine Befehle des einzelnen Arbeitnehmers auszufithren hat, liegt auf der
Hand. Der Grund dafiir liegt aber nicht darin, dass die Gewerkschaft eine héhere (in-
termedidre) Macht mit besserer Legitimation ist, sondern weil sie dem Arbeitnehmer
aus zwei Griinden vertragsfunktional iiberlegen ist: Erstens biindelt sie die Interessen
vieler Arbeitnehmer, so dass deren »Weisungen« 1. S. v. § 166 Abs. 2 BGB nur als Wiin-
sche in die innerverbandliche Willensbildung eingehen kénnen — Stichwort »demokra-
tische« Organisation. Zweitens ist die Gewerkschaft infolge der gebildeten Gegen-
macht im Prinzip verhandlungsstarker, also nalier am Gleichgewicht. Freilich kann -
und das ist die Krux des Gegenmachtprinzips ~ die Verhandlungsstirke der Gewerk-
schaften die Kompensation des Ubergewichtes der Arbeitgeberseite ihrerseits {iberstei-
gen. Solche »Ubermacht« der Gewerkschaften ist als Parititsstérung schwer nachzu-
weisen, wird aber am Bumerangeffekt der immer weiter steigenden Arbeitslosigkeit
mit ihrer Sockelverfestigung sichtbar. Hierauf bedarf es einer Reaktion.

Umgekehrt hat auch das Individuum keine Befehle der Gewerkschaft oder des Ar-
beitgeberverbandes auszufiithren — eben weil die individuelle Vertragsfreiheit mit der
Verbandsmitgliedschaft nicht endet; ein Tarifvertrag ohne zwingende Wirkung ist ent-
gegen Hanau keineswegs »unverbindlich«'**. Mit der zwingenden Wirkung wird dem
Tarifvertrag nur ein besonderer, der Rechtsordnung im ibrigen fremder Durchset-
zungserfolg verschafft. Nimmt man dem Tarifvertrag die zwingende Wirkung, so ist
die Gewerkschaft lediglich dem Ungehorsam der Mitglieder ausgeliefert'®. Und diese
Maglichkeit besteht auch so. Arbeitnehmer diirfen immer noch aus der Gewerkschaft

152 Picker, Richardi-Symposion (Fn. 50), S. 50, 56 {f.; dhnlich schon Rieble (Fn. 27), Rn. 1579{,;
weiter Gernbuber, Die verdringende Vollmacht, JZ 1995, 381 1f.

153 Das ist entgegen dem von Kobte in der Diskussion geiuflerten befremdlichen Zivilrechts-
verstindnis auch kein Widerruf von Vertretergeschiften: Selbstverstindlich kann der (einseitige)
Widerruf der Vollmacht die Mandatierung nur fiir die Zukunft beenden (vgl. § 3 Abs. 3 TVG);
das 4ndert jedoch nichts daran, dass Vertretergeschifte auch gegen den Willen des Vertreters
vom Geschiftsherrn mit dem Vertragspartner abgeindert werden kénnen.

154 Hanan, Handlungsbedarf im Arbeitsrecht aus rechtlicher Sicht, RdA 1988, 1, 3.

155 Rieble (Fn. 27), Rn. 1581; Reuter, Moglichkeiten und Grenzen einer Auflockerung des Tarif-
kartells, ZfA 1995, 1, 39.
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austreten, das tun sie auch: immer 6fter'®®! Der Staat aber hat nicht die Aufgabe (auch
nicht aus Art. 9 Abs. 3 GG), Mitgliedergehorsam zu gewihtleisten, wo die Koalitionen
keine Uberzeugungskraft entfalten™’.

Dieterich wendet gegen die umfassende Arbeitsplatzorientierung des Giinstigkeits-
prinzips ein, dadurch wiirden die betroffenen Arbeitnehmer unkontrollierten Erpres-
sungsversuchen des Arbeitgebers ausgeliefert'®: Denn ob ein Arbeitsplatz gefihrdet
sei oder nicht, entscheide der Arbeitgeber kraft seiner unternehmerischen Entschei-
dungsfreiheit. Dieses Argument ist letztlich verfassungsrechtlicher Natur: Diererich be-
hauptet letztlich, dass die von Art. 9 Abs. 3 GG umfasste Schutzfunktion des Tarifver-
trages dessen zwingende Wirkung jedenfalls insoweit gebiete, dass der Arbeitnehmer
von solchen Erpressungsversuchen verschont bleibe. Das lisst sich in der Tat horen -
auch ich habe das frither geglaubt'’.

Freilich: Die Schutzfunktion des Tarifvertrages bezieht sich auf die spezifische Ver-
tragsschwiche des Arbeitnehmers, der sein Arbeitseinkommen zum Uberleben braucht
und deshalb ohne den starken Arm der Gewerkschaft gezwungen wire, zu Hunger-

l6hnen zu arbeiten'®®

. Die Schutzfunktion des Tarifvertrages bezieht sich gerade nicht
auf die Vertragsstirke des Arbeitgebers, der — in Maflen — frei darin ist, Arbeitskraft
nicht mehr nachzufragen, insbesondere, weil ihm der Preis fir die Arbeit zu teuer er-
scheint. Denn das ist ein allgemeines Marktrisiko: Die Tarifautonomie kann den Ar-
beitnehmer nicht besserstellen als den Kaufmann. Wer Preise verlangt, die die Nach-
frage dimpfen, muss es ertragen, dass seine Leistung nicht mehr nachgefragt wird.
Die Tarifautonomie zielt auf den freien Arbeitsvertrag und soll den Arbeitnehmer so
stellen, als wire er so unabhingig wie der Kaufmann, der seine Ware verauflert. Anders
gewendet: Die verfassungsrechtlich garantierte Schutzfunktion der Tarifautonomie
umfasst nicht den Schutz vor Marktgesetzen.

Hitte Dieterich Recht, so hiefle das, dass die Schutzfunktion des Tarifvertrages den
Tarifvertragsparteien das Recht gibe, so hohe Lohne zu vereinbaren, dass Arbeitneh-
mer notwendig in die Arbeitslosigkeit getrieben werden und dass hiergegen kein ver-
tragsrechtliches Kraut wachsen diirfte, sondern dass die arbeitsuchenden Arbeitnehmer
allein auf die kluge Einsicht der Gewerkschaften oder aber auf die Gegen-Gegenmacht
der Arbeitgeber angewiesen wiren. Auf beide kann man sich nicht verlassen: Fiir die
Gewerkschaften gibt es offenbar keine hinreichenden Anreize, insbesondere fiir Ar-
beitnehmer mit geringer individueller Produktivitat Niedriglohne vorzuhalten. Einmal

156 Vgl. die iwd-Zahlen Fn. 6.

157 Léwisch, Deliktsschutz gegen abtriinnige Mitglieder?, BB 1999, 2080, 2082 {.; Walker, Rechts-
schutz der Gewerkschaft gegen tarifwidrige Vereinbarungen, ZfA 2000, 29, 38 f.

158 Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 12; ihnlich schon Hanax, Die Deregulierung von Tarifver-
trigen durch Betriebsvereinbarungen als Problem der Koalitionsfreiheit, RdA 1993, 1, 6.

159 Vgl. Rieble (Fn. 27), Rn. 1584 1f.
160 Zum Konkurrenzparadoxon Rieble (Fn. 27), Rn. 90ff.
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sind dann die Gewerkschaftsbeitrige niedriger. Zum anderen scheint es sich zu lohnen,
die Interessen der leistungsstirkeren Arbeitnehmer auf dem Riicken der Leistungs-
schwachen zu vertreten. Dass die Arbeitgeber sich um die Beschiftigung der Schwa-
chen kiimmern sollen, insbesondere im Arbeitskampf standhalten, obschon es fiir sie
einfach ist, hierzulande unproduktive Titigkeiten ins Ausland zu verlagern oder von
dort die Zwischenprodukte einzukaufen, darf niemand erwarten.

Das Dieterichsche Verstandnis von der Tarifautonomie begunstigt die starken Ar-
beitnehmer — aber eben nicht gegeniiber den Arbeitgebern, sondern letztlich gegeniiber
den schwachen Arbeitnehmern, die im Wettbewerb verdringt werden, damit die
marktstarken Arbeitnehmer ihr hohes Entgelt verdienen. Worum es eigentlich geht,
wird bei der Diskussion um die Leiharbeit ebenso wie beim AEntG deutlich: Die
Lohngleichstellung dient nicht dem Schutz der unmittelbar betroffenen Arbeitnehmer;
diesen wird vielmehr ein so hoher Preis vorgeschrieben, dass sie ihren Preiswettbe-
werbsvorteil einbiifien.

So muss der Arbeitnehmer zwischen Regen und Traufe wihlen: Entweder ist er der
Marktmacht des Arbeitgebers ausgeliefert, der seine Leistung nicht zu hohen Preisen
will und von ihm Preisnachlass begehrt, oder er ist den Mindestlohnen der Gewerk-
schaft ausgeliefert, die seine Beschaftigung vereiteln kénnen. Dass Art. 9 Abs. 3 GG
diese Wahl zugunsten der Traufe entschiede, lisst sich schwerlich sagen.

b) Ausgestaltung, Umgestaltung und Verhiltnismifigkeit

Ist also die zwingende Wirkung dem Tarifvertrag verfassungsrechtlich nicht garantiert,
weil sich darin nur ein besonderer Durchsetzungserfolg gegeniiber dem eigenen Mit-
glied duflert, so ist die Neukonturierung individueller und kollektiver Vertragsfreiheit
zugunsten der ersten kein Eingriff in die Tarifautonomie'®', sondern nur Ausgestaltung
derselben’®. Angesichts der hohen Arbeitslosigkeit ist diese Ausgestaltung unproble-
matisch verhiltnismifig ~ und zwar unabhingig davon, ob man die kollektive Koali-
tionsfreiheit als selbststindiges oder der Berufsfreiheit dienendes Grundrecht auf-
fasst’®: Entscheidend kommt es weniger auf die Grundrechtsschublade an, sondern
vielmehr auf die Privatniitzigkeit der Koalitionsfreiheit.

Wihrend der Erste Senat unter seinem Vorsitz in der Burda-Entscheidung noch ge-
meint hat, das Giinstigkeitsprinzip kénne einfachrechtlich modifiziert werden'®, sagt
der Gutachter des DGB nunmehr, das Burda-Verstindnis sei verfassungsrechtlich ge-
boten. Eben hierzu findet er die Unterkategorie der Umgestaltung: Sie zeichne sich tat-
bestandlich dadurch aus, dass es zwar um eine Ausgestaltung geht, aber um eine solche,

161 So aber noch Séllner, Tarifmacht — Grenzen und Grenzverschiebungen, NZA 2000, Sonder-
beilage zu Heft 24, 33, 35.

162 Richtig Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 12.
163 Dazu Hromadka (Fn. 127), NJW 2003, 1277.
164 BAG 20.4.1999 —~ 1 ABR 72/98 — (Fn. 11).
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die mit der Tradition bricht'®® — Tradition als ein die Verhiltnismifigkeit prigendes

Verfassungsgut! Dieser Tatbestand wird rechtlich vom TVG unzweifelhaft erfillt,
emotional kénnen die Gewerkschaften die Marke »Traditionsverein« beisteuern. In
der Rechtsfolge bediirfe die »Umgestaltung« besonderer Begriindung, weil die Ver-
inderung des bestehenden gewachsenen und eben »erfolgreichen« Tarifrechtes sonst
unverhaltnismifig wire. Diese fehle!®.

Richtig ist der Ausgangspunkt von Dieterich: Der Traditionsbruch als solcher, die
evolutorische Verinderung, ist nicht schon deswegen Eingriff. Sonst konnte es »Aus-
gestaltung« nurmehr in bislang ungeregelten Fragen geben, das Bediirfnis nach Anpas-
sung bestehender Regelungen an verinderte Verhaltnisse musste von Rechts wegen
»klein geschrieben« werden. Im Ausgangspunkt bin ich als konservativer Jurist sogar
damit einverstanden, einer bewihrten Regelung »ein bisschen« Bestandsschutz als Ver-
trauensschutz fiir die Zukunft tiber das Verhiltnismiafigkeitsprinzip zuzusprechen,
entsprechend der alten Devise des BGH, wonach man in eine gewachsene und be-
wihrte Rechtsprechung nur mit triftigen Griinden eingreifen solle®.

Freilich: Dieterich nimmt man das nicht ab. Als Richter hat er selbst und mit Lust
immer wieder mit der gewachsenen und bewihrten Tradition gebrochen und dem
Machtkalkiil zugunsten des Kollektivs (auf Arbeitnehmerseite) freien Raum gegeben,
vom betriebsverfassungsrechtlichen Unterlassungsanspruch tiber den Tarifbruchunter-
lassungsanspruch bis hin zum Arbeitskampfrecht (Aussperrungsquotierung und Be-
triebsstilllegung). Uberall dort gab es gewachsene und bewihrte Strukturen, die ohne
Not iiberwunden wurden. Nihme Dieterich sein eigenes Argument ernst, misste er
jene Auffassungen widerrufen. Eine Einseitigkeit, die den Traditionsbruch nur zu
Gunsten der Arbeitnehmerseite zulisst, wire mit dem »Gebot des sozialen Fort-
schritts«*®® zu begriinden. Fiir jenes gibt es leider keine normative Grundlage. Immer-
hin kénnen sich seine Befiirworter auf Erich Honecker berufen, der den 40. Jahrestag
der DDR mit dem Spruch »vorwirts immer, riickwirts nimmer« begangen hat. Das
war 1989; das politische wie persénliche »vorwirts« des Herrn H. ist bekannt.

Im Kern kehrt stets dasselbe Argument als Mantra wieder: Das TVG sei eine Er-
folgsgeschichte, sei bewahrt, jede Verinderung sei letztlich abseitig. Das Gegenteil ist
richtig: Dass der deutsche Arbeitsmarkt in gutem Zustand sei, kann man nicht ernstlich
behaupten. Schwere Verinderungen des Wirtschaftssystems und der Mirkte (Zusam-
menbruch des Ostblocks, Aufbruch Asiens, weltweite Konkurrenz mit entsprechen-
dem Lohnkostendruck, »wirtschaftliche Revolution«, Virtualisierung von Dienst-

165 Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 12.
166 RdA 2002, 141,

167 Siehe BGH 29.10.1968 — VI ZR 280/67 — NJW 1969, 98, 100; BAG 15.2.1962 — 2 AZR
322/60 ~ AP Nr. 35 zu § 1 ArbKrankhG = SAE 1962, 152; speziell fiir das Arbeitskampfrecht:
Léwisch/Rieble, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht (1997), 170.1, Rn. 146.

168 Statt vieler: Diubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufl. (1993), Rn. 603.
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leistungen etc.) fordern die Anpassungsfihigkeit alter Industrienationen heraus'®’ —

und damit auch die der Tarifparteien und des Tarifrechtes. Das Tarifvertragssystem
wird rechtlich durch die Neuorientierung in Richtung kollektiver Privatautonomie er-
schiittert. Hinzu kommt ein gewandeltes Menschenbild, das dem Einzelnen — endlich —
wieder mehr zutraut, in ihm den miindigen Staats- und Vertragsbiirger in einer offenen
Zivilrechtsgesellschaft sieht’”®
nismiflig scheitern? Und so wie Dieterich kein verfassungsrechtliches Problem damit

. Woran soll hier noch eine Umgestaltung als unverhalt-

hat, die gewachsene und bewihrte unmittelbare Grundrechtsbindung i la Nipperdey
iiber Bord zu werfen — und den Tarifparteien so mehr Regelungsbefugnisse zu geben —,
weil jene Grundrechtsbindung nicht mehr systemgerecht ist, so habe ich kein Problem
damit, die Arbeitsvertragsfreiheit in den Vordergrund zu stellen und den Individualver-
tragsparteien mehr Regelungsbefugnisse zu geben'”".

Erkenntnis ist mdglich, auch im Tarifrecht. Die bessere Erkenntnis darf zum besse-

ren Recht fithren.

¢) Austritt als ultimatives Wahlrecht

Wie bei der Wahlrechtsdiskussion im Rahmen des Giinstigkeitsprinzips muss auch auf
verfassungsrechtlicher Seite stets darauf hingewiesen werden, dass das ultimative Wahl-
und Entscheidungsrecht des Arbeitnehmers von der Verfassung garantiert ist: die Wahl
zwischen dem » Auflenseiterstatus« als Gewerkschaftsmitglied und dem phinomenolo-
gischen Normalstatus des Nichtorganisierten. Dass der Nichtorganisierte verfassungs-
rechtlich wie einfachrechtlich berechtigt ist, Arbeitsvertrige zu tarifwidrigen Bedin-
gungen abzuschlieflen, weil die Tarifvertrige fiir ihn als Nichtmitglied nicht gelten,
ist unbestreitbar. Dass solche Vertrige aus Sicht des einfachen Tarifrechtes »unverbind-
lich« im Sinne Hanaus sind, liegt daran, dass der Arbeitnehmer — sobald er einmal sei-
nen Arbeitsvertrag hat — jederzeit in die Gewerkschaft eintreten, dadurch (beim tarif-
gebundenen Arbeitgeber) den Tarifvertrag in Kraft setzen kann, sodass die effektive
Vereinbarung untertariflicher Arbeitsbedingungen des Nichtorganisierten gegen einen
Arbeitsplatz nur halbseitig zu Gunsten des Arbeitnehmers wirken kann. So erfihrt der
nichtorganisierte Arbeitnehmer unmittelbar die eine positive Optionswirkung des Ta-

169 Vgl. Riithers, Beschiftigungskrise und Arbeitsrecht (1996), S. 26 ff.; Konzen, Die Tarifautono-
mie zwischen Akzeptanz und Kritik, NZA 1995, 913, 914, in: Zohlnhéfer (Hrsg.), Die Tarif-
autonomie auf dem Priifstand (1996), S. 25ff., 41. Allgemein Lowisch, Arbeltsrecht und wirt-
schaftlicher Wandel, RdA 1999, 69 ff.

170 Zum Arbeitnehmerbild Fastrich, Vom Menschenbild des Arbeitsrechts, in: FS Kissel, S. 193;
zum individuellen Menschenbild im kollektiven Arbeitsrecht Picker, Tarifautonomie in der deut-
schen Arbeitsverfassung (2000), S. 211f.; ders. (Fn. 22), ZfA 1998, 6751f.; fiir die erhebliche Ent-
wicklung des Verbraucherleitbildes vom Schutzobjekt zum verstindigen Individuum: Sack, Das
Verbraucherleitbild und das Unternehmerleitbild im europiischen und deutschen Wettbewerbs-
recht, wrp 1998, 264; Dreber, Der Verbraucher — Das Phantom in den opera des europiischen
und deutschen Rechts?, JZ 1997, 167.

171 Ahnlich Hromadka (Fn. 127), NJW 2003, 12761,
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rifvertrages zu Gunsten der Nichtorganisierten'’? — mittelbar ist das eine Lastwirkung,
weil kein tarifgebundener Arbeitgeber mit thm »freie« Arbeitsvertrige abschlieflen
kann. Selbst wenn also im Fall Burda/Viessmann/Holzmann die von ihrer Gewerk-
schaft enttauschten Arbeitnehmer kollektiv ausgetreten wiren — wozu der Arbeitgeber
aus Griinden der Beschiftigungssicherung aufrufen kann -, kénnten sie auch als Nicht-
organisierte den Arbeitsvertrag zu untertariflichen Bedingungen nur mit beschrinkter
Wirkung abschlieflen.

Dem diirfte meines Erachtens auch ein Tarifvertragssystem damit begegnen, dass die
Arbeitsvertrige Nichtorganisierter nach Eintritt des Arbeitnehmers nicht unmittelbar,
sondern erst nach einer amortisierenden Mindestlaufzeit — vielleicht ein oder zwel
Jahre — dem Tarifvertrag unterstellt wiirden. Das wire praktisch ein Spiegelbild von
§ 3 Abs. 3 TVG, mit dem der Arbeirsvertragstrene mehr Gewicht verschafft wiirde.
Spiegelbild deshalb, weil § 3 Abs. 3 TVG auf der konzeptionellen Uberlegung beruht,
dass in einem Gesamtvertragssystem die eine Seite der anderen die Einhaltung der ver-
einbarten Bedingungen fiir eine bestimmte Dauer versprechen kénnen muss. Das ldsst
sich sonst nur iiber Mindestmitgliedschaftsfristen machen, etwa nach dem Marktstruk-
turgesetz. Insofern geht das TVG mit der Entkoppelung von Mitgliedschaft und Ver-
tragsbindung in § 3 Abs. 3 einen anderen Weg, wie das erstmals Botticher gezeigt
hat'”?. Nur so bleibt das Recht zum effektiven Austritt trotz laufender unterschied-
licher Tarifvertrage (mit ganz unterschiedlichen Laufzeiten und Beendigungsterminen)
gewahrt.

Eben dies bewahrheitet sich auch beim Spiegelbild der Arbeitsvertragstreue: Man
kann durchaus daran denken, den Kiindigungsschutz bei Beschiftigungszusagen zu-
riickzunehmen: Wenn ein Arbeitnehmer einen Arbeitsplatz nur auf Grund einer unter-
tariflichen Arbeitsbedingung als Auflenseiter erhilt, so muss er, wenn er der Gewerk-
schaft beitritt und so selbst den Arbeitsvertrag aufler Kraft setzt, eben den Arbeitsplatz
wieder riumen. Das wire vertragsrechtlich nur eine - sinnvolle — Rickabwicklung in
Konsequenz der eigenen Abkehr vom Arbeitsvertrag — aber fiir die meisten, auch fir
mich, ein erheblicher Eingriff in das mit der positiven Koalitionsfreiheit verbundene
Eintrittsrecht. So gesehen ist auch hier die Abkoppelung von Vertragsgeltung und Mit-
gliedschaft durch den befristeten Vorrang des beschiftigungssichernden Arbeitsvertra-
ges vor dem Tarifvertrag der bessere weil verhaltnismifligere Weg.

d) kein Verfassungsrecht auf Bevormundung

Auf Arbeitnehmerseite kommt noch folgendes hinzu: Die neuerdings gerithmte
Legitimation der Tarifgeltung durch Mitgliedschaft trigt nicht weit. Denn nur (in-
zwischen angesichts von Tarifprotektionismus: allenfalls) der Arbeitgeber kann effektiv
Tarifflucht durch Austritt begehen. Tritt der tarifgebundene Arbeitnehmer des tarif-
gebundenen Arbeitgebers aus, bleibt er durch die typische Bezugnahmeklausel an

172 Dazu Rieble (Fn. 27), Rn. 1548 {f.
173 Dazu Rieble (Fn. 27), Rn. 1234{. mit Nachw.
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den Tarifvertrag gebunden. Die Mitgliedschaft als Belastungseinwilligung taugt ange-
sichts dieser »betrieblichen Allgemeinverbindlichkeit« nicht'’*. Verweigern kénnen
sich die Arbeitnehmer ihrer Gewerkschaft also nicht effektiv durch Austritt, sondern
effektiv nur {iber den Tarifungehorsam beschaftigungssichernder Arbeitsvertrige -
und im Arbeitskampf! '

Schon auf Arbeitgeberseite kann es kein Verbandsrecht auf Bevormundung des Mit-
gliedes geben, wie der Vorrang des Haustarifes gerade des verbandsgebundenen Mit-
gliedes vor dem Verbandstarif deutlich macht: Weder verliert der Arbeitgeber durch
die Verbandsmitgliedschaft seine Haustariffzhigkeit, noch kann der Verbandstarif Vor-
rang vor dem Haustarif beanspruchen; die Tarifkonkurrenzlehre sagt vielmehr umge-
kehrt: Der Haustarif mit derselben Gewerkschaft ist notwendig spezieller und geht
deswegen vor. Dahinter steht das Prinzip, dass die Vertragskompetenz des Individuums
derjenigen des Verbandes vorrangig ist. Weshalb soll es auf Arbeitnehmerseite nicht
ebenso sein kénnen — immer aus dem Blickwinkel der kollektiven Koalitionsfreiheit.

Anders gewendet: Das klassisch harte Verstindnis des Gunstigkeitsprinzips ist von
der Verfassung nicht geboten. Weder die leicht aufgelockerte moderne Variante des
Giinstigkeitsprinzips mit seinem Wahlrecht ist verfassungswidrig, noch ist es der Vor-
schlag von Heinze, der jede freiwillig einvernehmliche Anderung des Tarifvertrages
durch den Arbeitsvertrag als giinstiger ansehen will'”>, noch ist der Vorschlag Schlie-
manns verfassungswidrig, der das Apfel-Birnen-Trennungsgebot des Ersten Senates
durch seine synallagmatische Betrachtung unterlaufen will'”®.

Es geht schlicht zu weit, das TVG, so wie es heute ist oder wie es gerade verstanden
wird, in die Verfassung hineinzuinterpretieren. Das ist allein im Interesse der verinde-
rungsunwilligen Gewerkschaften, die mit Dieterich einen hochpotenten Gutachter ge-
funden haben. Mir leuchtet diese Verfassungsgarantie nicht mehr ein. Im Gegenteil:
Weil die kollektive Koalitionsfreiheit kein klassisches Grundrecht im Sinne eines un-
verinderlichen Bestandes an rechtlicher Mindestausstattung ist, sondern ein Flement
der im iibrigen ungeregelten Wirtschaftsverfassung in das Grundgesetz trigt, darf sie
nicht rigide mit statischen Inhalten gefiillt werden. Fiir jede Wirtschafts- und Arbeits-
(markt)verfassung gilt: sie muss angesichts einer sich wandelnden Welt verinderungs-
fihig bleiben. Verfassungsrechtler und -richter sind nicht berufen, {iber die evoluto-
rische Kraft eines Wirtschaftssystems zu entscheiden. Art. 9 Abs. 3 GG ist keine
»arbeitsrechtliche Wundertiite<!””. Mit Picker ist festzuhalten: Materielle, freiheits-
bedrohende Not leiden die Arbeitnehmer heute nicht mehr; auch insofern hat sich
die Tarifautonomie von ihrer urspriinglichen Rechtfertigung gelost, ist auf gewisse

174 Im Ergebnis auch Hromadka (Fu. 127), NJW 2003, 1275: Theorie versagt.
175 Heinze, Tarifautonomie und sogenanntes Giinstigkeitsprinzip, NZA 1991, 329, 334{.
176 Schliemann, Richardi-Symposion (Fn. 114), S. 1 ff; ders. (Fn. 114), NZA 2003, 1221f.

177 Schon Zéllner, Der Abbau einheitsvertraglicher Arbeitsbedingungen im nicht tariflich ge-
sicherten Bereich, RdA 1969, 250, 254; Henssler (Fn. 17), ZfA 1998, 4.
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Weise »iiberlebt«!”®. Die Gewerkschaften haben sich mit ihrem groflen Wohlstandser-
folg auf gewisse Weise selbst eriibrigt, womit die »doppelte Dialektik gewerkschaft-
Licher Sinngebung« (Zacher) eingetreten ist, dass nimlich »Gewerkschaften system-im-
manent auf soziale Verbesserungen hinwirken miissen, deren Verwirklichung das Inte-
resse an der gewerkschaftlichen Organisation abbauen muss; und dass Gewerkschaften
system-transzendent in die Gefahr geraten konnen, soziale und politische Verhiltnisse
zu fordern, in denen sie aufhéren wiirden, eine unter vielen Kriften einer freien Wirt-
schaft und Gesellschaft zu sein'”
verarbeiten kdnnen.

Die richtige Reaktion besteht jedenfalls nicht darin, das Freiheitskonzept von Koali-
tionsfreiheit und Tarifautonomie in ein Protektoratskonzept zu verwandeln. Mit Fried-

.« Auch diese Verinderung muss die Tarifautonomie

rich-August von Hayek: »Dass die Arbeitnehmer ein Recht haben, Gewerkschaften zu
bilden, heiflt aber nicht, dass die Gewerkschaften ein Recht haben, unabhingig vom

Willen der einzelnen Arbeitnehmer zu existieren*®°

.« Und sowenig die Tarifparteien
ein Recht haben, gegen den Willen ihrer Mitglieder iiberhaupt zu existieren, so wenig
haben sie ein Recht, die Mitglieder gegen deren achtenswerten Willen zu bevormunden.

Verfassungsrechtlich ist zunichst daran festzuhalten, dass der Tarifvertrag unmittel-
bar gelten muss: Das ist Konsequenz des privatautonomen Mandates: Weil der Arbeit-
geber seinen Verband beauftragt und weil der Arbeitnehmer seine Gewerkschaft man-
datiert, missen die auf kollektiver Ebene vereinbarten Arbeitsbedingungen auch fiir die
Individuen gelten. Daraus folgt dann grundsitzlich eine »arbeitsvertragliche Stunde
Null« fiir die Tarifparteien mit entsprechendem Regelungsvorrang. Tarifvertrige kénn-
ten mithin durch den Gesetzgeber umfassend dispositiv gestellt werden, auch der die
zwingende Wirkung erganzende Verzichtsschutz des § 4 Abs. 4 TVG ist nicht geboten.

Dagegen lasst sich nicht einwenden, so werde dem Arbeitnehmer der Tarifschutz
schlechthin entzogen: Denn die Disposttivitit des Tarifvertrages eroffnet dem Arbeit-
nehmer umfassende Verhandlungsfreiheit, weil er vor dem materiellen Hintergrund des
Tarifvertrages verhandelt. Thm wird die Kompetenz zugesprochen, den Verzicht auf be-
stimmte tarifliche Arbeitsbedingungen »zu verkaufen, etwa die Bereitschaft zur Ar-
beit iiber die tarifliche Arbeitszeit hinaus oder zur Arbeit wihrend des Tarifurlaubs.
Wenn sein Arbeitsplatz gefdhrdet ist, kann er den Verbleib erkaufen. Und der Arbeits-
lose kann sich durch Finsteigerarbeitsbedingungen unter Tarif »einkaufen«. Die indi-
viduelle Vertragsstirke des Arbeitnehmers wird nachhaltig erhoht — auf Kosten des
Kollektivs'®'. So wie tarifdispositives Gesetzesrecht das Verhandlungsgleichgewicht

178 Picker, Richardi-Symposion (Fn. 50), S. 77 {., 80{. auch dazu, dass es keine Besitzstandsgaran-
tie fiir Gewerkschaften geben kann.

179 Zacher, Gewerkschaften in der rechtsstaatlichen Demokratie einer Arbeitnehmergesellschaft,
2. FS Bohm (1975), S. 707, 710.

180 Verfassung der Freiheit, 3. Aufl. (1991), S. 348.
181 Dazu schon Rieble (Fn. 27), Rn. 1608.
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zwischen den Tarifparteien verschiebt, so korrigiert der dispositive Tarifvertrag das
Verhandlungsungleichgewicht zugunsten des Arbeitnehmers. Dass der Arbeitgeber
auf diese Weise dauerhaft untertarifliche Arbeitsbedingungen erkauft, ist fiir sich ge-
nommen nicht zu beanstanden, entscheidend kommt es darauf an, dass er dies nicht
gegen den freien Willen des Arbeitnehmers erzwingen darf.

Ich will das an einem Beispiel erliutern: Der Manteltarifvertrag flir Waldarbeiter der
Linder und der kommunalen Arbeitgeberverbinde Rheinland-Pfalz und Saar i.d. E
vom 23.4.2002 sieht in seinem § 60 Abs. 2 vor, dass fiir dltere Arbeitnehmer, die
tiber die Altersgrenze von 65 hinaus weiterbeschiftigt werden sollen, alle Tarifbedin-
gungen bis auf den Tariflohn dispositiv sind. Der Tariflohn ist ersichtlich nur ausge-
nommen, damit die Alten keinen Unterbietungswettbewerb starten kénnen. Eine sol-
che Offnungsklausel ist — als freiwillig-tarifautonome wie als gesetzliche — aus meiner
Sicht unproblematisch selbst dann, wenn man den Tariflohn einbezieht: Denn die Alten
jenseits der Altersgrenze verhandeln typischerweise vor dem Hintergrund, dass sie je-
derzeit Altersrente beziehen konnen: Ihre Arbeitsvertrige sind frei. Und so ist es ver-
fassungsrechtlich unbedenklich, wenn ein ilterer Arbeitnehmer, dem Entgeltsicherung
und Senioritit derart hohe Tarifléhne aufzwingen, dass er jungen leistungsfahigeren
Arbeitnehmern im Wettbewerb unterliegt, sich durch einen Arbeitsvertrag »ein- und
freikauft«.

Damit will ich nicht sagen, dass gerade dieses Verstindnis von der Giinstigkeit das
einfachrechtlich richtige ist. Doch sollten wir uns des ehrenvollen Streites um das rich-
tige Recht nicht durch Berufung auf das verfassungsrechtlich festgelegte entziehen.
»Burda« ist verfassungsrechtlich nicht geboten: Der Arbeitsvertrag darf Apfel und Bir-
nen vergleichen ~ weil er selbst die Vergleichbarkeit privatautonom herstellt. Das folgt
nicht nur aus dem individuellen Vertragswillen, das folgt auch aus der Verkehrsauf-
fassung: Ich bin mir sicher, dass eine Meinungsumfrage unter Arbeitnehmern zu der
Frage, ob eine Entgeltverringerung durch einen Zugewinn an Arbeitsplatzsicherheit
zu rechtfertigen ist, eine tiberwiltigende Mehrheit ergeben wird.

Dementsprechend kénnen die jiingsten Gesetzentwiirfe in Abkehr von der Apfel-
Birnen-Logik ohne weiteres die Beschiftigungssicherung zum Giinstigkeitsvergleich
»zulassen«. Damit wird nicht nur »Burda« iiberwunden, zugleich wird damit allgemein
der Sachgruppenzusammenhang als Grenze des Giinstigkeitsprinzips aufgegeben und
dem Arbeitnehmer gestattet, eine Verschlechterung der Tarifbedingungen mit einer
arbeitsvertraglichen Kompensation als »gilinstiger« zu iberwinden. Das Gesetz an-
erkennt so die Kraft des autonomen Vertrages, Unvergleichliches vergleichbar zu
machen — wie das dem Synallagma seit je eignet.

e) Einfachrechtlich: geltendes Giinstigkeitsprinzip

Solange der Gesetzgeber schweigt, geht es um die einfachrechtliche Frage, ob das
Giinstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 Var. 2 TVG als »einfach-gesetzliche Offnungsklau-
sel« durch »Neuinterpretation« der Beschiftigungssicherung gedffnet werden kann.
Solange § 4 TVG gilt, solange also der Gesetzgeber nicht dem neuen Giinstigkeitsprin-
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zip Bahn bricht, zieht der einfachrechtliche Wortlaut des § 4 Abs. 1 1. V.m. Abs. 3
Grenzen. Wer es verfassungsrechtlich mag, kann diese Grenze mit der Bindung des
Richters an das Gesetz nach Art. 20 Abs. 3 GG »veredeln«. Fiir den einfachen Arbeits-
rechtler lautet die Frage: Was kann das BAG — insbesondere sein Vierter und sein Erster
Senat — zur Neukonturierung des Giinstigkeitsprinzips beitragen, solange sich der Ge-
setzgeber nicht zur Neuregelung entschliefit?

Immerhin hat es das BAG inzwischen schon verstanden, die gesetzliche Mindestaus-
bildungsvergiitung des § 10 BBiG »beschiftigungs-, also ausbildungssichernd« zu
modifizieren. Hier setzt sich immerhin die Einsicht durch, dass der — ordnungspolitisch
verfehlte dynamische — Mindestlohn Ausbildungsplitze verhindert und vernichtet. Er-
folgt die Ausbildung durch einen gemeinniitzigen Bildungstriger und wird sie von der
Bundesanstalt fur Arbeit finanziert, so sorgt der Vorrang des Sozialrechts, dass die Aus-

182 Und auch sonst soll - so die weithin freie

bildungsvergiitung erbarmlich sein dar
Erfindung des Sechsten Senats — das Mindestmafl der Ausbildungsvergiitung von
80% auf 66 % oder 70 % der (tarif)iiblichen sinken, wenn die Ausbildung durch
offentliche Gelder und private Spenden finanziert wird und der nicht-tarifgebundene
Arbeitgeber davon allerdings »keinerlei finanzielle Vorteile« hat'®’. Die entscheidenden
Wendungen lauten: »Ohne die finanzielle Beteiligung Dritter hitte der Ausbildungs-

184« und »Um so vielen betroffenen

platz der Klagerin nicht zur Verfligung gestanden
Jugendlichen wie moglich eine Zukunftsperspektive auf dem Arbeitsmarke eroffnen
zu kénnen, kann es gerechtfertigt sein, die Ausbildungsvergiitungen geringer zu hal-

ten'®.« Ist soviel Einsicht nicht auch beim Giinstigkeitsprinzip moglich'®?

(1) § 4 Abs. 3 TVG fordert Vergleich von Regelungsinhalten
Aus dem Wortlaut folgen zwei Restriktionen: Aus der in Abs. 1 Satz 1 festgelegten
zwingenden Wirkung »im Prinzip« folgt, dass das Giinstigkeitsprinzip des Abs. 3 diese
nicht vollstandig ausschalten darf. Eine noch so weite Interpretation des Giinstigkeits-
prinzips muss der zwingenden Wirkung und damit § 4 Abs. 1 TVG Raum lassen.
Zweitens setzt die Giinstigkeit des § 4 Abs. 3 TVG einen inbaltlichen Vergleich
zweier Regelungen voraus. Die blofle Freiwilligkeit des Arbeitsvertrages als solche be-
zieht sich nur auf die Art und Weise des Zustandekommens. Freiwillig konnte auch ein

182 BAG 16.1.2003 — 6 AZR 325/01 — EzA § 10 BBiG Nr. 7 = AP Nr. 13 zu § 10 BBiG =
NZA-RR 2003, 607.

183 BAG 24.10.2002 - 6 AZR 626/00~ EzA § 10 BBiG Nr. 8 = AP Nr. 12 zu § 10 BBiG = NZA
2003, 1203; jetzt BAG 8.5.2003 — 6 AZR 191/02 — EzA § 10 BBiG Nr. 10 = AP Nr. 14 zu § 10
BBIG = NZA 2003, 1343.

184 BAG 24.10.2002 — 6 AZR 626/00 — (Fn. 184) unter 1113 der Griinde.
185 BAG 24.10.2002 — 6 AZR 626/00 — (Fn. 184) unter III3 bbb der Griinde.
186 Dazu noch Natzel, Apfel oder Birnen? Beschiftigung oder Arbeitsrecht?, NZA 2003, 835.
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altruistischer »Verzicht«'®” auf das Entgelt sein, fiir den der Arbeitnehmer gar keine
Gegenleistung erhilt. Thn verbietet das Gesetz.

Deswegen ist auf der einfachrechtlichen Ebene aus meiner Sicht der Hemnze-Vor-
schlag'® nicht zu verwirklichen: Dass ein Arbeitsvertrag durch und durch freiwillig
zustandegekommen ist, macht ihn niche giinstiger 1. S.v. § 4 Abs. 3 TVG'®. Das Giins-
tigkeitsprinzip verlangt einen Vergleich beider Regelungsinhalte. Beide Einschrinkun-
gen meinen letztlich dasselbe: Heinze will mit seinem Freiwilligkeitsvorbehalt in Wahr-
heit die zwingende Wirkung abschaffen und lediglich das Nutzen der allgemeinen Dis-
positivitat von Tarifregeln von einer vertragsfunktionalen, aber nicht inhaltlichen
Qualitat des Arbeitsvertrages abhingig machen. Das wiederum ist dem Gesetzgeber
vorbehalten.

Auf der zweiten Stufe: giinstiger ist der Arbeitsvertrag nicht schon wegen einer
nachfrageerhbhenden oder -stabilisierenden beschiftigungssichernden Wirkung. Dass
dem Arbeitgeber infolge einer Entgeltabsenkung der Kiindigungsanreiz wirtschaftlich
genommen ist, ist zweifellos ein Vorteil — aber eben keiner, der Inhalt des Arbeits-
vertrages ist. Auch schon jeder faktische Verzicht auf eine betriebsbedingte Kiindigung
in der aktuellen Sekunde des Arbeitsverhaltnisses ist von Vorteil: Man kann sogar die
Frage nach der Wirksamkeit der hypothetischen Kiindigung des Arbeitgebers dahin-
stehen lassen; ein ungekiindigtes Arbeitsverhiltnis ist glinstiger als ein gekiindigtes,
weil der Arbeitnehmer um den Erhalt seines Arbeitsplatzes nicht kimpfen muss. Frei-
lich besagt das fiir den Giinstigkeitsvergleich noch wenig: Denn dass ein Lohnverzicht
oder ein Dispens von anderen Tarifstandards als 6konomische Folgewirkung den Ar-
beitsplatz sichert, ist fur sich genommen irrelevant.

Das Giinstigkeitsprinzip stellt nicht auf einen Wirkungsvergleich ab, sondern auf
einen Vergleich der Regelungsinhalte'™®. Zwar ist es denkbar, die Dogmatik des Giins-
tigkeitsvergleiches auch wirkungsbezogen zu verstehen, so wie das Kartellrecht we-
sentlich auf die wettbewerbsbeschrinkende Wirkung der wettbewerbsbeschrinkenden
Abreden abstellt. Doch geht es beim Giinstigkeitsprinzip (derzeit) nicht primir um die

187 Der Sache nach geht es nicht um einen Lohnverzicht nach § 4 Abs. 4 TVG, sondern um eine
Anderung der lohnerzeugenden - tariflichen — Regelung durch Arbeitsvertrag, die nur nach § 4
Abs. 3 TVG moglich ist.

188 Heinze (Fn. 175), NZA 1991, 329, 334 1.
189 Siche schon Rieble (Fn. 27), Rn. 1606; so auch Schliemann (Fn. 114), NZA 2003, 126.

190 Das zeigt sich etwa an der geringfiigigen Herabsetzung von Lohn- oder Arbeitszeit, um Bei-
trags- oder Steuerlasten zu vermeiden oder Anspriiche auf staatliche Leistungen (etwa Wohngeld)
zu begriinden oder zu erhdhen, die nicht vom Giinstigkeitsprinzip gedeckt ist: BAG 11.9.1974 —
4 AZR 515/73 — AP Nr. 3 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Metallindustrie fiir die Rundung; Wank, in:
Wiedemann, § 4 Rn. 379: keine konkludente Offnung des Tarifvertrags; widerspriichlich Koberski/
Clasen/Menzel, § 4 Rn. 101 einerseits und Rn. 114 andererseits. Zu grofiziigig BSG 28.2.1990- 10
RKg 15/89 - NZA 1990, 995: Verzicht auf Teile der tariflichen Ausbildungsvergiitung, um Kinder-
geldberechtigung der Eltern zu erhalten.
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Milderung schiadlicher Vertragsinhalte, sondern um die Sicherung der Individualver-
tragsfreiheit und damit genuin um die Beschiftigung mit Regelungsinhalten. Gunstiger
kann mithin nur ein Arbeitsvertrag sein, der seinerseits einen konkreten beschifti-
gungssichernden Inhalt hat:
Der Arbeitgeber muss also, um dem Arbeitnehmer den Tarifdispens »abkaufen« zu
kénnen, konkrete inhaltliche Beschiftigungssicherung zusagen:
— sei es die individuelle Unkiindbarkeit — unbegrenzt oder aber fiir die Dauer der Be-
schaftigungsabrede oder fiir eine fest vereinbarte Sanierungsphase,
— sel es eine verldngerte Kiindigungsfrist, etwa von einem Jahr,
— sei es eine »Straf«-Zahlung fiir den Fall planwidriger Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses, die fiir den Arbeitgeber entsprechende verhaltenssteuernde Wirkung auslost.

(2) Tarifverteidigung durch tarifliche Beschiftigungssicherung

Drittens: Dadurch, dass der Giinstigkeitsvergleich ein Vergleich von Regelungsinbalten
ist, ist automatisch der Tarifautonomie hinreichend Rechnung getragen: Die Tarifpar-
teten konnen selbst Beschiftigungssicherungselemente der vorgenannten Art vorsehen.
So mag der Tarifvertrag ganz konkret in einer Standortsicherungsabrede betriebsbe-
dingte Kiindigungen befristet ausschliefen. Um »glinstiger« zu sein, muss der Arbeits-
vertrag in diesem Fall dann den Tarifvertrag in der Beschaftigungssicherung noch tber-
bieten. Dem ohnehin unkiindbaren Arbeitnehmer hilft also auch das Giinstigkeitsprin-
zip nicht'”".

Wenn Arbeitsvertrige nach dem »neuen« Giinstigkeitsprinzip durch Beschiftigungs-
zusage den Tarifabschlag rechtfertigen konnen, so hat das seinen Grund vor allem da-
rin, dass der Tarifvertrag sich striflich der Beschaftigungssicherung nicht annimmt. Je
hoher das tarifliche Beschiftigungssicherungsniveau ist, desto weniger Raum bleibt fiir
den beschiftigungssichernden Arbeitsvertrag. Spitestens dann bleibt dem Arbeitgeber
nur die Flucht aus dem Tarifvertrag.

Hieran zeigt sich dann aber auch, dass der Tarifvertrag als Regelungsinstrument
durch dieses beschiftigungsorientierte Giinstigkeitsprinzip eben nicht »ausgehebelt«
wird: Das »kompensatorisch verstandene« Giinstigkeitsprinzip kann nur solange effek-
tiv vorstoffen, solange der Tarifvertrag selbst zur Beschaftigungssicherung wenig
Brauchbares leistet. So gesehen offner nicht das Giinstigkestsprinzip den Tarifvertrag:
die Tarifparteien selbst sind es, indem sie das Feld der Beschiftigungssicherung unbe-
stellt lassen und damit erst die Arbeitsvertragsparteien herausfordern.

Damit wird der Ball zuriick in das Feld der Tarifparteien gespielt: Wenn sie selbst
ihre Tarifautonomie durch beschiftigungssichernde Elemente aktualisieren, sind sie in-
sofern und insoweit vor dem Giinstigkeitsprinzip geschiitzt — wenn das kein sinnvoller
Anreiz ist! Zugleich ist so ein weiteres verfassungsrechtliches Argument gewonnen:
Die Verteidigung der Tarifautonomie liegt in den Hianden der Tarifparteien. Da gehért
sie hin.

191 Hellsichtig: Adomeir, Regelung von Arbeitsbedingungen ... (Fn. 107), S. 44,

53

ZfA 35. Jg. 1/2004



Rieble, Tarifvertrag und Beschiftigung

(3) Keine generelle Ausschaltung der zwingenden Wirkung des § 4 Abs. 1 TVG
Diesem Einwand miissen sich Schliemann, Buchner und Adomeit stellen: Wird nicht
mit der Beschiftigungssicherung auf der Basis des die Vergleichbarkeit herstellenden
Arbeitsvertrages — Arbeitsplatz im Eintausch gegen Tarifdispens — die einfach-recht-
liche zwingende Wirkung grundsitzlich ausgehebelt? Ist dem Richterrecht mithin jeder
Weg versperrt?

Wer die Frage »prinzipiell« angeht, kommt schnell zum »ja«. Als Rechtsprinzip ist
die zwingende Wirkung in Gefahr, weil eine Arbeitsplatzgefahr nach bisherigem Kiin-
digungsrecht mit der freien Unternehmerentscheidung leicht herzustellen ist. Kann
nicht jeder Arbeitgeber die Verlagerung einer Produktionseinheit in die Tschechei
oder ins Elsass androhen (Viessmann und Burda), weil dort die Lohne giinstiger seien?
Erst wenn sich diejenigen durchsetzen, die die betriebsbedingte Kiindigung mit einer
umfassenden Kontrolle unternehmerischen Handelns verbinden wollen'®?, wire dieser
Missbrauch zu verhindern. Muss deshalb das erweiterte Giinstigkeitsprinzip mit einer
Verschirfung des Kiindigungsschutzes »erkauft« werden?

Doch ist die zwingende Wirkung im TVG nicht zum Behufe der Prinzipienreiterei
normiert. Sie soll die Schutzfunktion des Tarifvertrages konkretisieren. Dementspre-
chend kommt es auf die faktischen Verhaltnisse an. Solange in der Wirklichkeit des Ar-
beitslebens der tiberwiegende Teil der tarifgebundenen Arbeitnehmer mindestens zu
Tarifbedingungen arbeitet, solange greift auch die zwingende Wirkung als Schutzele-
ment. Anders gewendet: Wenn von diesem Giinstigkeitsprinzip nicht mehr als 20 %
der tarifgebundenen Arbeitnehmer Gebrauch machen, also mindestens 80 % bei der
normativen Wirkung des Tarifvertrages bleiben, lisst sich von einer »Erosion« des Fla-
chentarifes und seiner zwingenden Wirkung oder gar von einer gesetzwidrigen Richter-
rechtsbildung nicht sprechen.

Und eben das steht gar nicht zu erwarten: das 6ffnungsfreudigste und insofern mo-
dernste Tarifwerk — nach meinem Eindruck — findet sich in der Chemischen Industrie.
Einsteigertarife fiir Langzeitarbeitslose, Entgeltkorridor und die umfassende MTV-
Offnungsklausel fiir ausgliederungsbedrohte Dienstleistungsbereiche werden zwar
effektiv genutzt, das ist auch thr Zweck. Nach Auskunft der Tarifparteien der Chemi-
schen Industrie bleibt es aber bei deutlich uber 90 % »Flichentariftreue«.

Schliefllich gilt auch hier: Die Tarifparteien offnen — bei diesem neuen Giinstigkeits-
verstindnis — die Pforten selbst, indem sie die Beschaftigungssicherung tariflich nicht
regeln.

(4) Kein Schutz durch koliektive Absicherung (Mitbeurteilung des Betriebsrates)

Nun meinen Freunde des Giinstigkeitsprinzips, man kénne — am Ende — dem Arbeit-
nehmer doch nicht (zu)viel (zu)trauen: Finen »freien Beschiftigungssicherungsvertrag«
koénne der Arbeitnehmer nicht abschliefen, er sei doch stets dem Druck des Arbeit-

192 Siche nur Fn. 145.
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gebers ausgesetzt. Das ist letztlich ein Hauch jener Porthoffschen Irrlehre (bei Fn. 147),
die den Arbeitnehmer fir vertragsunfahig hilt. Beispielhaft ist Konzen, der sich - aller-
dings de lege lata — fiir das den Vertrag begleitende Belegschaftsquorum aussprach'®,
worin thm die aktuellen Gesetzgebungsvorschlige zu § 4 Abs. 3 TVG insofern folgen
(FDP: Fn. 119; Freistaat Sachsen: Fn. 121; CDU/CSU: Fn. 123). Auch Schliemann will
fiir seinen Vorstof die Stellungnahme des Betriebsrates als »gewichtigen Anhaltspunkt«
fiir das Giinstigkeitsurteil werten'™,

Indes: das ist systematisch unsinnig und verfehlt praktisch den Schutzzweck. Das
Giinstigkeitsprinzip schiitzt das Individuum vor dem Kollektiv und schafft dem Ar-
beitsvertrag seinen Freiraum. Dementsprechend ist die Wahrnehmung solcher Indivi-
dualvertragsspielraume von kollektivem Einfluss gerade freizuhalten. Der Betriebsrat
ist nicht zustandig fir die Mitbeurteilung der arbeitsvertragsbezogenen Giinstigkeit.
Die Individualvertragsfreiheit steht dem Individuum zu. Wer hier noch kollektive
Sicherung einbaut, will das Individuum entmiindigen. Auflerdem wird so {iber einen
Umweg der Betriebsrat doch wieder gegen den Tarifvertrag in Stellung gebracht, was
verfassungsrechtlich deutlich schwerer wiegt, als wenn man dem Arbeitnehmer die in-
dividuelle Entscheidung tiberldsst.

Ganz praktisch: Angehorige betrieblicher Minderheitengruppen, deren Beschifti-
gungssicherung dem amtierenden Betriebsrat kein Herzensanliegen ist, haben An-
spruch auf ebensoviel Beschiftigungssicherung wie die Mehrheit. Jene Gedanken zielen
zu sehr auf das betriebseinheitliche Biindnis, wenn der ganze Betrieb von der Schlie-
Bung bedroht ist. Doch ist das Giinstigkeitsprinzip eben vertrags- und nicht betriebs-
bezogen. Kleine Abteilungen und einzelne Arbeitnehmer kdnnen ihren Verbleib im
Betrieb ebenso sichern.

(5) Schutz durch »objektive« Vertragskontrolle?

Wer dem Arbeitnehmer nicht traut, will eine konkrete Vertragskontrolle: Hat die vom
Arbeitgeber behauptete Kiindigungsgefahr iberhaupt bestanden? Wie groff war diese
Arbeitsplatzverlustgefahr (gemessen in »milli-Dieterich [mD]«)? Sollte nicht die Wirk-
samkeit der Beschaftigungssicherungszusage an einen betriebsbedingten Grund i.S.w.
§ 1 KSchG gebunden sein, Wirksamkeit also nur dann, wenn der Arbeitgeber wirklich
(und hypothetisch) hitte kiindigen kénnen'**? Selbst Schliemann will die Bestands-
schutzzusage des Arbeitgebers nur dann als giinstiger ansehen, wenn »die Exiszenz
des Arbeitsplatzes aktuell und ernstlich bedrobt ist<'*®, will aber den Arbeitsvertrags-
parteien hierbei einen Beurteilungsspielraum belassen'?”.

193 Konzen (Fn. 169), NZA 1995, 919 = in: Zohlnhdfer, S. 41.
194 (Fn. 114), NZA 2003, 127.

195 Hiergegen Schliemann (Fn. 114), NZA 2003, 126.

196 Schliemann (En. 114), NZA 2003, 126.

197 Schliemann (Fn. 114), NZA 2003, 127.
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Das ist dogmatisch nicht stimmig: Insofern verfiele man nun auf der Kontrollseite in
eine Beurteilung von Wirkungen statt von Regelungsinbalten. Es geht aber nicht da-
rum, in welchem Mafle sich der Tarifvertrag arbeitsplatzgefahrdend auswirkt und in-
wieweit der Arbeitsvertrag mit seiner Gegenwirkung dies neutralisiert. Wollte man
das ernstlich anders sehen, musste auch gleich noch eine wirtschaftliche Kontrolle
des Sanierungskonzeptes her. Denn sonst droht ja Entwertung der Beschiftigungszu-
sage durch Insolvenz. Im Insolvenzfalle aber ist jeder Vertrag von beschrinktem
Wert. Eine solche umfassende »Beschiftigungswirkungsanalyse« iiberforderte den
Richter auch dann, wenn den Vertragsparteien ein gewisser Einschitzungsspielraum
zugebilligt wiirde. Um wieviel sicherer ein Arbeitsplatz infolge einer Beschaftigungs-
sicherungsvereinbarung geworden ist, lasst sich schlicht nicht messen. Entgegen dem
Leitbild des BGB wiirde auch der Individualvertrag einer umfassenden Inhaltskon-
trolle unterstellt.

Erinnert man sich, dass es um den Vergleich von Regelungsinhalten geht, so lautet
die Frage, ob ein Arbeitsvertrag mit einer inhaltlichen Beschiftigungszusage, aber
mit Tarifabschlag, giinstiger ist als der Tarifvertrag. Diese Frage ist objektiv oder objek-
tiviert iberhaupt nicht zu entscheiden. Subjektiviert aber entscheiden die Arbeitsver-
tragsparteien diese Frage eigenverantwortlich. Das ist die grofie Freiheit, die die Privat-
autonomie gewihrt, die einen Tausch von Apfeln gegen Birnen zulisst und auch sonst
zu einer Preisfindung fiihrt, die »objektiv« nicht nachvollziehbar ist, aber funktioniert.

Allenfalls ein Plausibilitdtstest ist denkbar, der dem Arbeitsvertrag die Giinstigkeit
abspricht, wenn das Beschiftigungssicherungsziel nur vorgeschoben ist. Insofern stiin-
de letztlich eine Umgehungskontrolle in Rede. Und nur im Sinne einer Umgehungs-
kontrolle lisst sich das Ausmaf} des Tarifabschlages in ein plausibles Verhiltnis zur Be-
schiftigungssicherung stellen — genauer: ein erhebliches Missverhiltnis beanstanden.

Wenn der iltere Lohnbuchhalter seinen Arbeitsplatz sichern will, darf ihm der Ar-
beitgeber durchaus mehr abverlangen, als zur Herstellung von Konkurrenzfihigkeit
erforderlich ist (etwa gegeniiber der Fremdvergabe der Buchhaltung an Datev). Nur
bewuchern darf er den Arbeitnehmer nicht.

(6) Freiwilligkeitsschutz durch Riickkehroption
Vor allem und entscheidend ist auch hier die Giinstigkeit kraft Wahlrecht zu aktivieren,
wie sie fur die Arbeitszeit von Buchner und Liwisch sowie fur die Beschiftigungssiche-
198

rung von Buchner bereits fruchtbar gemacht worden ist'”®. Der Kerngedanke gilt auch
hier: Weil nur ein subjektives Giinstigkeitsurteil des Arbeitnehmers moglich ist und sich
seine Vorstellungen indern konnen, muss dem Arbeitnehmer der Weg zuriick zum Tarif
offenstehen. So ist effektiv gesichert, dass die von Schliemann betonte subjektive Ein-

schitzungsprirogative der Arbeitsvertragsparteien nicht zu einem Einschitzungsdiktat

198 Buchner, Tarifliche Arbeitszeitbestimmungen und Giinstigkeitsprinzip, Betrieb 1990, 1715,
1720; Léwisch, Die Freiheit zu arbeiten — nach dem Giinstigkeitsprinzip, BB 1991, 59, 62; diesen
folgend Rieble (Fn. 27), Rn. 1607 {.; Buchner (Fn. 113), DB 1996, Beilage 12, S. 10f.
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des Arbeitgebers missrit. Denn sonst kénnte der beschiftigungssichernde Arbeitsver-
trag lauten: Der Arbeitnehmer erhalt auf Dauer das Tarifentgelt minus 10 %, im Gegen-
zug verlingert sich die tarifliche Kindigungsfrist um drei Monate.

Ein solches Riickkehrrecht verhindert effektiv, dass der Arbeitgeber seinen Arbeit-
nehmern etwas vormacht: das nidmlich kann er genau einmal wagen. Danach hat er
seine Glaubwiirdigkeit verloren. -

Durch das Wahlrecht — Riickkehroption innerhalb einer bestimmten Ankindigungs-
frist — wird einerseits dem Arbeitnehmer der Tarifschutz effektiv garantiert. Zum
anderen aber kann durch eine hinreichend lang bemessene Riickkehrfrist der Arbeit-
nehmer auch in die Lage versetzt werden, seinem Arbeitgeber »etwas anzubieten«. Be-
sonders wichtig ist das fiir den Einsteiger, der als Arbeitsloser Zugang zur Beschafti-
gung begehrt. Dabei mag man dezisionistisch an einen » Amortisationszeitraum« des
Einsteigertarifes von maximal zwei Jahren denken. Diese Frist kann auch fir ein »be-
triebliches Biindnis« auf arbeitsvertraglicher Grundlage gedacht werden. Denn auch
hier geht es meist um standortsichernde Investitionen, fiir die der Unternehmer eine
gewisse Planungssicherheit braucht.

f) Einfachrechtliche Folgeprobleme

Hat sich ein solches Verstandnis des Giinstigkeitsprinzips einmal etabliert, werden
seine Gegner alle Wege nutzen, um es wieder zu Fall zu bringen. Gefahr droht vor
allem von der AGB-Kontrolle. Denn die Arbeitsvertrige, die das Gunstigkeitsprinzip
nutzen werden, werden vorformuliert sein. Und wer dann mit Déiubler die AGB-Kon-

1'%, zieht damit

trolle funktionswidrig zu einer Kontrolle des Synallagma nutzen wil
dem beschiftigungssichernden Arbeitsvertrag Grenzen. Freilich ist erstens das Syn-
allagma keiner AGB-Kontrolle unterworfen. Zweitens sind auch die Grenzen Dénblers
weit gesteckt. Selbst wenn man 80 % des Tarifentgelts fiir ein AGB-Gebot hilt, lasst
sich damit viel machen. Erginzend bleibt stets die Lohnwuchergrenze, die irgendwo
zwischen 50 und 70% des marktiiblichen Entgelts (nicht: des Tarifentgelts) festzu-
machen ist.

Erhebliche Folgeprobleme werden sich in der Mitbestimmung ergeben: Das BAG
vereitelt mit § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ja bereits, dass der Arbeitgeber im Nachwir-

200 Unproblematisch sind

kungszeitraum die Tarifvergiitungen einfach senken kann
hier die betrieblichen Biindnisse, bei denen der Betriebsrat »mitspielt«. Aber: wie
kann eine Tarifabsenkung fiir eine bedrohte Abteilung gelingen, wenn der Betriebsrat
diese Abteilung gar nicht retten will (weil sie die Minderheitsliste gewahlt hat)? Hier

wird man mit Blick auf den kollektiven Tatbestand iiber eine Restriktion des § 87

199 Déubler, Die Auswirkungen der Schuldrechtsmodernisierung auf das Arbeitsrecht, NZA
2001, 1329, 13351,

200 BAG 11.6.2002 — 1 AZR 390/01 — EzA § 87 BetrVG Betriebliche Lohngestaltung Nr. 76 =
AP Nr. 113 zu § 87 BetrVG 1972 = NZA 2003, 570.
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Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nachzudenken haben, damit nicht die individuelle Giinstigkeit
mitbestimmungspflichtig ist.

Gewisse Folgeprobleme bieten schliefllich der Gleichbehandlungsgrundsatz und das
Mafiregelungsverbot. Indes: Stimmt der eine Arbeitnehmer der Beschiftigungssiche-
rung zu und der andere nicht, folgt die Ungleichbehandlung nicht aus dem Verhalten
des Arbeitgebers, sondern aus dem Annahmeverhalten der Arbeitnehmer. Fiir diese
Ungleichheit ist der Arbeitgeber nicht verantwortlich. Dass bei einem etwaigen indi-
viduellen Kiindigungssausschluss oder einer verlingerten Kiindigungsfrist die Nein-
Sager womoglich erste Opfer einer betriebsbedingten Kiindigung werden, ist keine
Mafiregelung, sondern Folge der eigenen Entscheidung, fiir die Beschiftigungssiche-
rung nichts opfern zu wollen. Das Mafiregelungsverbot des § 6122 BGB verbietet
aber nicht, dass die Arbeitnehmer an denjenigen Nachteilen leiden, die sie durch eige-
nes Verhalten selbst auslosen.

Konsequenzen wird das schlieflich fiir das allgemeine »normale« Giinstigkeitsprin-
zip haben, das nicht arbeitsplatzbezogen ist, sondern bei dem es nur um einen Vergleich
unterschiedlicher Arbeitsbedingungen geht. Wer Arbeitsplatzsicherheit gegen Tarifdis-
pens eintauschen lisst, muss konsequent den Sachgruppenzusammenhang des »alten«
Giinstigkeitsprinzips aufgeben®®! — wie dies das BAG in der Burda-Entscheidung als
Méglichkeit auch angedeutet hat**.

Eine Tariflohnerhéhung kann dann in der Tat durch einen zusitzlichen Tag Urlaub
oder eine freie Stunde oder ein Qualifizierungsangebot »abgefangen« werden. Denn
alle Tarifbedingungen stehen dann in demjenigen Giinstigkeitszusammenhang, den
der Arbeitsvertrag herstellt. Eben diese Flexibilitit ist angemessen. Der Tarifschutz
wird auch hier dadurch sichergestellt, dass dem Arbeitnehmer ein Riickkehrrecht
zum Tarifvertrag binnen angemessener Frist zukommen muss. Nur dann ist sein indi-
viduelles Wahlrecht giinstiger. Und hier gilt wie eben: Die Tarifparteien kénnen ihrer-
seits die arbeitsvertragliche Bewertung an sich ziehen, indem sie die vom Arbeitnehmer
begehrte Giinstigkeit selbst gewihren. Wenn etwa der Tarifvertrag eine Entgeltum-
wandlung in Qualifikationsleistungen des Arbeitgebers vorsieht, dann kann er auch
ein »Mindestumtauschverhiltnis« definieren, dem jeder die Giinstigkeit beanspruchen-
de Arbeitsvertrag standhalten miisste.

Das Giinstigkeitsprinzip und sein Wahlrecht werden schliefllich durch das Prinzip
des zeitratierlichen Vergleiches faktisch begrenzt: Hat etwa ein Arbeitnehmer statt
eines tariflichen Krankengeldzuschusses hoheres Arbeitsentgelt oder mehr Urlaub ver-

201 Dafiir bereits Rieble (Fn. 27), Rn. 1609; Gitter, Zum Maflstab des Giinstigkeitsvergleichs, FS
Wlotzke (1996), S. 297 ££.

202 BAG 20.4.1999 - 1 ABR 72/98 — (Fn. 11): »Das soll nicht heiflen, dass der »Sachgruppenver-
gleich, den das BAG seit Jahrzehnten ... anwendet, die allein verfassungskonforme Art des
Ginstigkeitsvergleichs sein miisste.«
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203 uriickkehren, sobald er krank wird ~ innerhalb einer

einbart, kann er in der Tat
nicht zu kurz zu bemessenden Ankiindigungsfrist. Damit wird das Glinstigkeitsprinzip
fur Risikoabreden letztlich untauglich. Das aber ist nur die Konsequenz des Umstan-
des, dass es iiberhaupt ein Zuriick zum Tarifvertrag geben muss. Der Arbeitgeber, der

dieses nicht ertragen will, muss und mag sich aus der Tarifbindung herausbewegen.

g) Konsequenz fir die Friedenspflicht

Jede Beschiftigungssicherung iiber das Gunstigkeitsprinzip erhilt die tarifliche Frie-
denspflicht. Das allein ist konsequent: Der Tarifvertrag wird durch den beschiftigungs-
sichernden Arbeitsvertrag nicht beseitigt; er gilt nach wie vor und ist mit Blick auf das
Riickkehrrecht des abweichenden Arbeitnehmers normative Leitlinie auch fiir seine
Arbeitsbedingungen. Er kann seine Schutzfunktion mithin entfalten — muss also die
Friedensfunktion als Kehrseite hinnehmen.

4. Betriebliche Losungen als Intervention?

a) Kein Eingriff durch Veto-Lésung

Wer die Betriebspartner in betriebliche Biindnisse fiir Arbeit einschaltet, kann sich sei-
ner Sache — soweit es um den Eingriff in den Tarifvertrag geht — nur sicher sein, wenn
die Tarifparteien zugestimmt haben. Dass das geltende Recht die blofle Zustimmung
der Tarifparteien nur fiir den Vergleich des § 4 Abs. 4 TVG verlangt, ist kein Verfas-
sungsgebot. Die Tarifautonomie ist gewahrt, wenn eine gesetzliche Offnungsklausel
die Zustimmung der Tarifparteien verlangt. Dabei kann die Zustimmungslast auch
im Wege einer fristgebundenen Zustimmungsfiktion den Tarifparteien auferlegt wer-
den. Das fillt noch unter die Ausgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers, der auch sonst
im Privatrecht gelegentlich Zustimmungsfiktionen mit Widerspruchslasten anordnet.
Die Veto-Losung des bayerischen Vorschlages ist verfassungsrechtlich mithin unbe-
denklich.

Freilich muss die Widerspruchsobliegenheit noch zeitlich begrenzt werden: Keiner
Tarifpartei kann unterstellt werden, dass sie schon jetzt auch fiir kiinftige Tarifvertrige
der Tarifunterschreitung zustimme. Deswegen kann sich die fingierte Zustimmung aus
meiner Sicht immer nur auf die Laufzeit desjenigen Tarifvertrages beziehen, von dem
abgewichen wird. Der Gesetzgeber konnte aber auch eine feste Laufzeit (»Sanierungs-
phase«) vorgeben, etwa ein Jahr. Fiir eines von beiden aber muss er sich entscheiden.

In Diskussionen wurde freilich vorgetragen, so werde auf die Gewerkschaft ein un-
verhiltnismifliger Rechtfertigungsdruck ausgeldst: Wenn ein Betrieb sich solcher-
maflen, woméglich mit einer Urabstimmungsmehrheit von 90 %, gegen den Tarifver-
trag stelle, dann tue sich eine Gewerkschaft schwer mit einem auch sachlich begriinde-
ten Veto. Abgesehen davon, dass sich eine Gewerkschaft durchaus schwer damit tun

203 Den Einwand verdanke ich meinem verehrten Lehrer.
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sollte, aus Griinden der Tarifdisziplin Belegschaften iiber die Klinge springen zu lassen,
geht es nur um die blofle Belastung mit der Verantwortung fiir Folgewirkungen des Ta-
rifvertrages. Eine Gewerkschaft, die das nicht ertragen kann, ist so schwach, dass man
thr die Tariffihigkeit aberkennen muss. Auf der anderen Seite sorgt das Veto schon pri-
ventiv dafir, dass der Betriebsrat sich nicht gewissenlos tiber den Tarifvertrag hinweg-
setzt, sondern frihzeitig das Gesprich mit der Gewerkschaft sucht.

204 Juch keine Form des Burda-Unter-

Dogmatisch ist das Veto entgegen Hromadka
lassungsanspruches: Jener quasinegatorische Unterlassungsanspruch ist ein blofler St5-
rungsbeseitigungsanspruch. Das Veto verhindert indes nicht die faktische Stérung, son-
dern ist Gestaltungsrecht zur Abwehr der Zustimmungsfiktion.

Problematisch ist also nicht der Eingriff in den Tarifvertrag, sondern das betriebsver-
fassungsrechtliche Folge- und Systemproblem, ob die Betriebsvereinbarung entweder
ein abgemildertes Tarifentgelt fiir alle Arbeitnehmer regeln kann und so dem Tarifver-
trag zu betrieblicher Allgemeinverbindlichkeit verhiilfe oder ob die Betriebsverein-
barung nur fiir die organisierten Arbeitnehmer gelten soll. Beides ist schwer ertriglich

und weist darauf hin, dass die unterschiedlichen Kollektivvertragssysteme inkompa-

tibel sind.

b) Bevormundung durch betriebliche Tarifzensur

Das eigentliche Problem beginnt mit der gesetzlichen Offnungsklausel, die die Be-
triebsparteien mit oder ohne Belegschaftsurabstimmung zum Herrn des Tarifvertrages
auch gegen den Willen der Tarifparteien macht. Hromadka sieht darin nur eine »Not-
hilfe in einer Notsituation«®®>. Doch maft sich der Betriebsrat an, besser zu wissen als
die Tarifparteien, ob eine Notsituation vorliegt und welcher Nothilfe es bedarf. Der
Betriebsrat iibt aktive Tarifzensur, indem er den Tarifvertrag fiir »derzeit betrieblich
unpassend« erklirt. Letztlich usurpiert er den Tarifvertrag und bildet einen eigenen Er-
satztarifwillen. Das ist — und darin stimme ich Dieterich®*® ausdriicklich zu - ein recht-
fertigungsbedurftiger Eingriff in die Tarifautonomie.

Der entscheidende Unterschied zum »neuen« Giinstigkeitsprinzip liegt darin, dass
der Arbeitnehmer dort iiber die seinem Schutze dienende und von ihm legitimierte pri-
vatniitzige Tarifautonomie, also iiber »seine« Tarifbedingungen im eigenen Arbeitsver-
hiltnis disponiert. Der Betriebsrat ist aber nicht Triger von Privatautonomie, insbeson-
dere darf er nicht als »Ersatzgewerkschaft« die Privatautonomie der Arbeitnehmer in
der Belegschaft geltend machen. Der Betriebsrat ist mit dem BetrVG vom Staat er-
michtigt. Und dementspechend kann der Betriebsrat nur im Wege mittelbarer Staats-
intervention agieren.

204 (En. 31), DB 2003, 45.
205 (Fn. 31), DB 2003, 46.
206 (En. 12), RdA 2002, 16.

60



Rieble, Tarifvertrag und Beschiftigung

Dass es um Fremdbestimmung in der »Zwangskorporation« geht?”, wird unmittel-
bar deutlich, wenn man sich vor Augen hilt, dass der Betriebsrat woméglich mit den
Stimmen der Nichtorganisierten oder der Andersorganisierten iiber den Tarifvertrag
disponiert. Selbst bei einer Belegschaftsurabstimmung ist es angesichts der so niedrigen
Organisationsgrade denkbar, dass ausschlieflich Nichtorganisierte dariiber befinden,
ob der Tarifvertrag im Betrieb noch gelten darf, und zwar selbst gegen ein einhelliges
Votum der Gewerkschaftsmitglieder. Eine absurde Vorstellung.

Auf Arbeitgeberseite ist die erforderliche privatautonome Legitimation vorhanden:
So wie der einzelne Arbeitgeber sich mit dem Haustarif gegen seinen Verbandstarif
stellen darf, so kann er auch mit dem Betriebsrat einen Tarifdispens vereinbaren.

¢) Rechtfertigung

Der Betriebsrat braucht eine Rechtfertigung fiir den Eingriff in den Tarifvertrag. Diese
Rechtfertigung kann nur die Gefahr fiir das Unternehmen oder die Arbeitsplatze der
Arbeitnehmer sein. Dass diese ihrerseits verfassungsrechtlich geschiitzten Positionen
gegen die Tarifautonomie ins Feld gefiihrt werden konnen, lasst sich meines Erachtens
nicht ernsthaft bestreiten. Das BVerfG hat denn auch — was Dieterich beklagt — sowohl
in der Lohnabstandsentscheidung®® wie in der Kurtage-Tarifurlaubsanrechnung-Ent-
scheidung® betont, dass die Tarifautonomie nicht sakrosankt ist. Die Grundent-
scheidung ist einfach: der Staat darf bei Arbeitsmarktversagen eingreifen, so wie er
das bei Giitermarktversagen darf und tut. Im Kern bestreitet letzteres auch Dieterich
nicht, wenn er das Untermafiverbot als Schutzgebot auch gegen den Tarifvertrag akti-

vier¢?!?

. Dass solcher Schutz vor den okonomischen Folgewirkungen des Tarifvertrages
(»Bumerang-Effekt«) nicht nur von Gerichten oder einer Tarifaufsichtsbehérde, ver-
gleichbar dem Kartellamt, kommen darf, sondern dass hierzu auch der Betriebsrat ak-
tiviert werden kann, lisst sich vom Prinzip her m. E. nicht ernstlich bestreiten. Das ist
auch Konsens nicht bloff in der FDP, sondern auch in der Arbeitsrechtswissenschaft
grundsatzlich anerkannt, wie die Vorschlige von Hromadka und Liwisch zeigen.
Wenn der Betriebsrat nach herrschender Meinung mit § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
zum Eingriff in die arbeitsvertraglich vereinbarte Arbeitszeit ermichtigt ist?"' — und
damit mittelbar auch den Tariflohn schmilern kann —, dann kann der Betriebsrat »im
Prinzip« auch in die — in gleicher Weise privatautonom legitimierten ~ Tarifvertrige

eingreifen.

207 Dazu Picker, Richardi-Symposion (Fn. 50), S. 83 ff.

208 BVerfG 27.4.1999 — 1 BvR 2203/93 und 1 BvR 897/95 — BVerfGE 100, 271 = EzA Art. 9 GG
Nr. 66 = NJW 1999, 3033 = NZA 1999, 992.

209 BVerfG 3.4.2001 — 1 BvL 32/97 — BVerfGE 103, 293 = EzA Art. 9 GG Nr. 75 = DB 2001,
1367 = AP Nr. 2 zu § 10 BUrlG Kur = EzA Art. 9 GG Nr. 75.

210 (Fn. 12), RdA 2002, 16; ders. (Fn. 60), FS Schaub (1998), S. 122.
211 Dagegen vor allem Heinze (Fn. 68), RdA 1998, 14.

61

ZEA 35. Jg. 1/2004



Rieble, Tarifvertrag und Beschiftigung

Dort wie hier wird man freilich Grenzen setzen miissen. So ist es schon fir den Ar-
beitsvertrag nicht hinzunehmen, dass »voriubergehende« Kurzarbeit erst nach Jahren
»voriibergeht«**? und dass es keine Belastungsgrenzen nach unten gibt. Und so wiirde
man eine gesetzliche Eingriffsermachtigung in den Tarifvertrag mit einem justiziablen
Tatbestand der Notlage versehen und Umfang und Dauer des Eingriffes beschrinken
miissen. Daran kranken die bisherigen Vorschlige: Sie erlauben dem betrieblichen
Biindnis fiir Arbeit eine grundsitzlich zeitlich unbegrenzte Derogation des Tarifvertra-
ges fiir den ganzen Betrieb. Auch die Wiederholung der Urabstimmung nach einem Jahr
gemafl dem Hromadka-Vorschlag ist keine Begrenzung der Belastung des Einzelnen.

Das eigentlich Beanstandenswerte liegt dabei aus meiner Sicht wiederum weniger
darin, dass das Recht der Gewerkschaft auf Tarifgeltung im Betrieb vereitelt wird.
Die eigentliche Rechtsverletzung trifft den einzelnen tarifgebundenen Arbeitnehmer,
dem seine Tarifbedingungen gegen seinen Willen genommen werden, nur weil dies
der Betriebsrat oder eine betriebliche Urabstimmung so will. Dementsprechend ist
die Idee der Offnungsklausel zugunsten von Betriebsrat oder betrieblicher Urabstim-
mung verfehlt: Hier wird der Wille des frei gewahlten Kollektivs durch den Willen
im betrieblichen Zwangsverband ersetzt. Wer soll entscheiden, wenn auch der Betrieb
versagt?

SchlieBlich fithrt die Offnungsklausel zugunsten des Betriebes in ein Dilemma: Denn
in iibertarifliche Entgeltbestandteile kann bislang weder Betriebsrat noch Belegschaft
eingreifen. Dazu miisste erst § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG geidndert werden. Ist es aber
nicht zugunsten des Tarifvertrages unverhiltnismiflig, wenn Tarifentgelte gekiirzt wer-
den, obzwar noch teilweise tibertariflich bezahlt wird? Muss die Betriebsvereinbarung
womdglich in den Tarifvertrag eingreifen, weil der Arbeitgeber sich kein Widerrufs-
recht ausbedungen hat? Kollektivisten werden hieraus nur folgern, dass § 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG dahin zu erganzen sei, dass auch in vertragliche Entgelte eingegriffen
werden darf. Das ist eine ganz und gar unertragliche Vorstellung: jeden Fehler des Kol-
lektivsystems damit auszugleichen, dass man die kollektive Macht noch verstirkt.

Hieran zeigt sich: Gegen die Fehlsteuerung des Kollektivvertrages, gegen das Tarif-
versagen, hilft es nicht, den Betriebsrat in Interventionsstellung zu bringen. Es geht um
den Arbeitsplatz des Einzelnen. Mag er selbst entscheiden, welches Entgeltopfer er
bringen will, um seinen Arbeitsplatz zu erhalten. Betriebsvereinbarung oder betrieb-
liche Urabstimmung konnten nur dazu dienen, die bosen Querulanten, die meinen,
sie seien ihr Entgelt wert und zum Verzicht nicht bereit, gewaltsam zur Vernunft zu
bringen. Schén zeigt dies der Vorschlag von Hromadka, der fur den betriebsratslosen
Betrieb meint, die Anderungskiindigung sei im Falle der 90 %-Urabstimmung sozial
gerechtfertigt. Als ob die Uberwiltigende Mehrheit ein Enteignungsrecht »nach Be-

212 Déubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 709: drei Jahre; jetzt BAG 3.6.2003 — 1 AZR 349/02 - EzA
§ 77 BetrVG 2001 Nr.5 = NZA 2003, 303.
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lieben« hitte. Fine Anderungskiindigung kann ihre Rechtfertigung nur aus einer mate-
riellen Notsituation des Betriebes ableiten. Deren Fehlen muss derjenige Arbeitnehmer,
der auf seine Arbeitsbedingungen pocht, gerichtlich geltend machen konnen, ohne dass
Betriebsrat oder tberwiltigende Urabstimmungsmehrheit ihn hterin beschneiden
konnten.

Wiewohl ich also dafiirhalte, dass die betriebliche Offnungsklausel verfassungsrecht-
lich grundsitzlich méglich ist, mdchte ich diesen Eingriff mit Blick auf das Verhiltnis-
mafigkeitsprinzip erst zulassen, wenn das Giinstigkeitsprinzip und die Veto-Losung
als mildere Mittel versagt haben: Bevor der Staat zum Erhalt von Arbeitsplitzen in Ta-
rifvertrige eingreift, ist es auch verfassungsrechtlich sinnvoller (weniger einschneidend
mithin verhiltnismifig), das Verhiltnis von Tarifautonomie zur Arbeitsvertragsfreiheit
im Rahmen der Ausgestaltung durch das Giinstigkeitsprinzip neu zu justieren. Verhalt-
nismaflig ist das angesichts der Arbeitslosigkeit allemal. Der Arbeitnehmer kann und
darf mithin iiber die beschiftigungssichernde Individualvereinbarung selbst etwas zur
Erhaltung seines eigenen Arbeitsplatzes tun. Dementsprechend kann der éltere Lohn-
buchhalter, dessen Entgeltsitze infolge der tariflichen Verdienstsicherung fiir iltere
Arbeitnehmer nicht konkurrenzfahig sind und fiir den der Unternehmer die Wegratio-
nalisierung durch Fremdvergabe (etwa Datev) erwigt, mit dem Arbeitgeber eine Ent-
geltabsenkung zur Arbeitsplatzsicherung vereinbaren. Ordnungspolitisch bleibt die be-
triebliche Offnungsklausel so oder so verfehlt.

Ein Mittelweg zwischen dem Bediirfnis nach betrieblich-einheitlicher Regelung und
Respekt vor der individuellen Arbeitsvertragsfreiheit konnte darin liegen, den Ausgang
einer betrieblichen Urabstimmung zum Ausloser fiir eine individuelle Widerspruchs-
16sung zu nehmen — also eine Veto-Losung auf individueller Ebene: Das tiberragende
Belegschafts- oder Abteilungsvotum (etwa: 90 %) rechtfertigt die Vermutung, dass
auch die Minderheit die Arbeitsplatzsicherung akzeptieren wird. Der einzelne Arbeit-
nehmer misste dann binnen einer Frist von etwa zwei Wochen seinen Widerspruch er-
kliren, um die Anderung seines Arbeitsvertrages abzuwehren. Fiir die dann noch ver-
bleibenden Widersprecher ist eine Modifikation des Anderungskiindigungsschutzes zu
erwagen.

d) Konsequenzen fir die Friedenspflicht
Die tarifliche Friedenspflicht kann im Fall der betrieblichen Intervention (ohne auch
nur fingierte Zustimmung der Tarifparteien) richtigerweise nicht aufrechterhalten wer-
den. Denn die Betriebsvereinbarung klammert den Betrieb — soweit sie Tarifdispens er-
teilt — aus dem »Geltungsbereich« des Tarifvertrages aus. Gerade weil eine solche
Betriebsvereinbarung den Tarif auch gegen den einheitlichen Willen aller organisierten
Arbeitnehmer abbedingen kann, muss die Gewerkschaft zum Kampf berechtigt sein.
Deutlich wird das Problem, wenn eine derartige Betriebsvereinbarung im Nachwir-
kungszeitraum erfolgt: Sie kénnte woméglich den Arbeitskampf um den Folgetarifver-
trag sperren — mit der Begriindung, dass der umkimpfte Tarifvertrag eben wegen der
Biindnis-Betriebsvereinbarung von vornherein nicht gelten kann, der Arbeitskampf
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also am fehlenden tariflichen Regelungskonflikt scheitert?® — oder an der Unverhilt-
nismifigkeit. Der Unternehmer, der sich und seine Belegschaft vor der Kampfbeteili-
gung schiitzen méchte (heiliger St. Florian .. ), kdnnte eine solche Not-Betriebsverein-
barung mit dem Betriebsrat schlieflen. Das wiederum wire ein krasser Eingriff in die
Streikbefugnis der Gewerkschaft und ihrer Mitglieder, weil diese vom Betriebsrat ab-
hinge.

V. Schluss

»Fiat iustitia — (non) pereat mundus« schlieflt Schliemann und schliefle ich. In nicht
allzuweiter Zukunft wird die Arbeitslosenzahl die Fiinf-Millionen-Grenze erreichen
(wenn nicht die Statistik bereinigt wird). Soziale Kraft und mentale Dynamik der deut-
schen Politik erschopfen sich in autistischen Grabenkimpfen am Rande der Besitz-
standswahrung. Etwaige Aufbruchstimmung weist in Richtung Erhdhung der Staats-
quote und Ausweitung der Umverteilung in den sozialen Sicherungssystemen. Die Pri-
mirprobleme auf dem Arbeitsmarkt und im Arbeitsrecht werden allenfalls diskutiert;
Erschopfung macht sich schon in der Peripherie breit, etwa bei der Frage der Neukon-
turierung des Kiindigungsschutzes, dessen Beschiftigungsfolgen tiberschitzt werden.

Das BAG als Ersatzgesetzgeber kann und darf mehr Einsicht und Mut haben als der
wirkliche, dessen Restmut in politischen Lihmungsprozessen versinkt. Warum also soll
nicht das Bundesarbeitsgericht das »Ruder herumreiflen«. Eine beschiftigungsorien-
tierte Richterrechtsfortbildung ist méglich. Der Vorbehalt des parlamentarischen Ge-
setzgebers ist seit der Aussperrungsentscheidung im Arbeitsrecht als einem Recht
»gleichgeordneter Grundrechtstriger« bedeutungslos geworden®'*.

Dieterich rechtfertigt sein Beharren auf dem tarifrechtlichen status quo mit der »Er-
folgsgeschichte unseres Tarifvertragssystems« und meint, die Gegenmeinung erliege
einem Tunnelblick. Der »Tunnelblick« ist — sieht man vom Alkoholrausch einmal ab
- eine symptomatische Phase in einer Erkrankung des Auges, der retinopathia pigmen-
tosa’’®. Diese Netzhautdegeneration beruht auf dem allmihlichen Untergang der
Lichtsinneszellen (Photorezeptoren) der Augennetzhaut. Schon in jungen Jahren tritt
Nachtblindheit ein, anschlieflend verengt sich das Gesichtsfeld, Kontrast- und Farb-
sehen und spiter auch die Sehschirfe verschlechtern sich. Am Ende steht die Erblin-
dung. Die Arbeitsrechtsdiskussion hat Nachtblindheit und Gesichtsfeldverengung

213 Siehe nur Lowisch/Rieble, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht (1997), 170.2, Rn. 11f.

214 BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85 — BVerfGE 84, 212 = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 97
= AP Nr. 117 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

215 Dazu Grebn, Augenheilkunde, 28. Aufl. (2003), 13.8.1, S. 278 ff. Falsch ist die gelaufige Be-
zeichnung Retinitis pigmentosa, weil dieser hereditiren progredienten Netzhautdystrophie kein
Entziindungsvorgang zu Grunde liegt.
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schon hinter sich. Aktuell fragen wir nach Kontrast- und Farbsehen. Ich bin kein
Augenarzt. Wer sehen will, wird die Arbeitsmarktverfassung kritisch sehen und die
von Dieterich zitierte Erfolgsgeschichte des Tarifsystems primir als Geschichte begrei-
fen. Derzeit diagnostiziert der Arbeitsrechtler einen groflen deutschen Misserfolg —
auch im Vergleich zu anderen Nationen, neudeutsch »Benchmarking« genannt*'®.

Deshalb schlage ich neben dem erforderlichen Individualschutz vor dem beschifti-
gungssichernden Tarifvertrag vor allem eine Neukonturierung des Giinstigkeitsprin-
zips vor, mit deren Hilfe ein Individualschutz vor den Beschiftigungsfolgen des Tarif-
vertrages versucht werden kann. Das bedeutet nichts weniger als eine einschneidende
Rechtsfortbildung — aber auch nicht mehr. Einschneidender als »Burda« ist das nicht.

Das Gunstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 Var. 2 TVG ist bislang nicht auf den Ado-
meit-Vergleich ausgerichtet, sondern auf das blofle »Wie« des Arbeitsverhiltnisses
ohne Ricksicht auf das »Ob«. Durch Riickbesinnung auf die privatautonome Grund-
lage der Tarifautonomie und auf deren Privatniitzigkeit lisst sich der Anwendungsbe-
reich dieser »Offnungsklausel« ausdehnen. Der Rechtsprechung obliegt es, dafiir zu
sorgen, dass die zwingende Wirkung des Tarifvertrages nach § 4 Abs. 1 TVG als Prin-
zip solange beachtet wird, bis das TVG reformiert ist. Dass damit die Funktionsfihig-
keit des Tarifvertragssystems zerstort wiirde, ist eine blofe Behauptung®'”. Thr fehlt die
tatsichliche Grundlage; die Offnungsklauseln der Chemischen Industrie und deren
Handhabung beweisen das Gegenteil.

Wer das neue Glinstigkeitsprinzip nicht will, ruft die Arbeitgeber und ihre Beleg-
schaften dazu auf, die Beschiftigungssicherung auflerhalb der Verbinde und auflerhalb
des TVG zu suchen. Unternehmen suchen — und finden — Losungen auch auferhalb des
raumlichen Geltungsbereichs deutschen Arbeitsrechts.

Erst in einem zweiten Schritt wird man — wenn der erste sich in der Wirklichkeit des
Arbeitslebens als unzureichend erweist — den beschiftigungssichernden Eingriff der
Betriebsparteien in den Tarifvertrag anordnen konnen. Unproblematisch ist die Veto-
Loésung. Problematisch und wenig hilfreich ist das echte Eingriffsrecht in den Tarifver-
trag, weil der erforderliche Rechtsschutz die Sanierung hindert.

Mir dringt sich der Eindruck auf, dass Arbeitsmarktpolitik als Gestaltungsaufgabe
des Staates nicht mehr verantwortet wird. Vielleicht hoffen die Apologeten des Nichts-
tuns auf die demographische Entwicklung: In dreiffig Jahren schwindet die Arbeits-
losigkeit, an ihre Stelle tritt eine nicht mehr finanzierbare {iberalterte Gesellschaft.
Patentrezepte gibt es nicht. Auch ich weifl nicht, ob das Giinstigkeitsprinzip am
Ende fruchtet. Doch hat die Alternative des »Aussitzen und Nichtstun« ihre Untaug-
lichkeit bereits erwiesen.

216 Vgl. den entsprechenden Bericht der Benchmarking-Gruppe des Biindnisses fiir Arbeit:
Eichhorst (Hrsg.), Benchmarking Deutschland — Arbeitsmarkt und Beschiftigung (2001); im Inter-
net unter http://www.bundesregierung.de/Themen-A-Z/Arbeit-9043/Ergebnisse-der-Benchmar-
king-Gr.htm.

217 Dieterich (Fn. 12), RdA 2002, 17 (These 8).
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