Staatshilfe fiir Gewerkschaften®

Von Professor Dr. Volker Rieble, Miinchen
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L. Verdachtsmomente und Befund
1. Schwichung der Gewerkschaften

Die Rolle der Gewerkschaften und ihr Verhiltnis zum Staat wandelt sich — auch infol-
ge der langwierigen Gewerkschaftsschwichung. Die deutschen Gewerkschaften leiden
unter

- Mitgliederschwund (Nettoorganisationsgrad von um die 24,1 %) bei nahezu vollstindigem
Verlust der Wiedervereinigungsgewinne;

- Aufkiindigung der Solidaritit durch Funktionselitengruppen (Piloten, Flugbegleiter, Fluglot-
sen, Lokfithrer?), die ihre spezifische Sozialmacht im »egoistischen Gruppeninteresse« organi-
sieren;

— Internationalisierung des Wettbewerbs, der erheblichen Druck auf die tariflichen Arbeitsbe-
dingungen ausiibt (Siemens: Kamp-Lintfort, Bocholt; Daimler-Chrysler, Volkswagen, Opel).

— Selbst auf nationaler Ebene zeichnet sich ab, dass die Arbeitskosten im Wettbewerb schidlich
sind und marktbezogene Wettbewerbsnachteile nachhaltig verschirfen (KarstadtQuelle).

* Erweiterte Fassung eines Vortrags in der Bayerischen Landesvertretung in Berlin am 19. 10.
2004.

1 Niedenhoff, Dossier: Gewerkschaften in Deutschland (2003), S. 14. Weiter Fizzenberger/Hag-
geney/Ernst, Wer ist noch Mitglied in Gewerkschaften?, Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Sozial-
wissenschaften (ZWS) 119 (1999), S. 223 ff.

2 Dazu Rieble, Zulissigkeit des Lokfiihrer-«Funktionseliten«-Streiks, BB 2003, 1227; Buchner,
Der »Funktionseliten«-Streik — zu den Grenzen der Durchsetzbarkeit von Spartentarifvertriagen,
BB 2003, 2121.
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Daraus lasst sich durchaus der Schluss ziehen, dass die tariflichen Arbeitsbedingungen
in Deutschland »zu teuer« sind, jedenfalls wenn man von Tarifvertrigen erwartet, dass
sie wettbewerbsvertriglich und beschiftigungsstiitzend sein sollen?.

Diese Schwichung soll seit langem schon zum Teil mit Staatshilfe ausgeglichen
werden: Mehr als je rufen die Gewerkschaften den Staat zur Hilfe. Dazu wird rechts-
wissenschaftlich sogar eine Schutzpflicht des Staates fiir die Gewerkschaften postu-
liert*. Der Staat soll also den (6konomischen) Druck auf die Tarifvertrige mindern —
und so die Gewerkschaftsmacht stabilisieren®. Der Staat leistet diese Hilfe auch — in
folgenden Punkten:

— Schutz vor Tarifunterbietung,

— Einseitiges Arbeitskampfrecht,

— Hilfe durch gesetzliche Arbeitsbedingungen — seien es tarifersetzende oder tarifdispositive,
- Organisationshilfe durch Betriebsverfassung und Mitbestimmung,

— Schutz vor Gewerkschaftswettbewerb,

— Privilegien in der Rechtsordnung.

Gewerkschaften kénnen hierzu ihren erheblichen politischen Einfluss geltend machen:
Thr Organisationsgrad im Bundestag betrigt 44 %, in der SPD-Fraktion gar 74 %°.
Diese Staatshilfe ist ordnungspolitisch nicht bloff bedenklich, sondern lauft dem ver-
fassungsrechtlichen Leitbild der staatsunabhingigen Koalition zuwider.

2. Schutz vor Tarifunterbietung

Im Vordergrund stehen dabei diverse staatliche Methoden, die Tarifunterbietung
(neudeutsch: Tarifdumping) zu unterbinden: An sich sind namlich tariffreie Arbeitge-
ber in Ansehung der ganzen Belegschaft frei in ithren Arbeitsbedingungen. Auch tarif-
gebundene Arbeitgeber konnen fiir ihre gewerkschaftsfreien Mitarbeiter andere als die
tariflichen Arbeitsbedingungen vereinbaren; allerdings darf der tarifgebundene Ar-
beitgeber seine tariffreien Mitarbeiter rechtlich nicht gezielt begiinstigen (weil das die
Gewerkschaftsmitglieder diskriminiert) und kann sie faktisch nicht deutlich benach-
teiligen, weil das die Tariffreien in die Arme der Gewerkschaft treibt.

Die Gewerkschaften miissen diesen Wettbewerb um Arbeitsbedingungen fiirchten,
weil er die Durchsetzungskraft ihrer Tarifvertrige mindert und die tariflichen Ar-
beitsbedingungen unter Wettbewerbsdruck setzt.

Dagegen soll die Rechtsordnung helfen: Im Bereich der Arbeitszeit sollen durch-
schnittliche Wochenarbeitszeiten und die Abweichungsquote (Metallindustrie: 18 %)
als sogenannte Betriebsnormen fiir alle Arbeitnehmer eines tarifgebundenen Arbeitge-

3 Dazu die dkonomische Untersuchung von Pfeifer, Lohnrigidititen im gemischten Lohnbil-
dungssystem (2003).

4 Kempen, Staatliche Schutzpflicht gegeniiber der Tarifautonomie?, FS Gitter (1995), S. 427.

5 Hierzu eindrucksvoll Buchner, Die Tarifnorm — das Maf aller Dinge?, FS Wiedemann (2002),
S. 211 {.; Richardi, Arbeitsvertrag und Tarifgeltung, ZfA 2003, 655 ff.

6 Niedenhoff (Fn. 1), S. 10 ff. Zur Gefahr des Klientelstaates Paul Kirchhof, Der Staat als Garant
und Gegner der Freiheit (2004), S. 37 ff.
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bers gelten” — andernfalls konnte der Arbeitgeber die 35-Stundenwoche mit tariffreien
Mitarbeitern schlicht leerlaufen lassen. Arbeitnehmer, die bereit sind, fiir mehr Geld
auch mehr zu arbeiten, finden sich.

Im Entgeltbereich — der vor allem die tariffreien Arbeitgeber betrifft — wird dem
Unterbietungswettbewerb allgemein die Stirn geboten — durch die Versuche, den Ta-
riflohn zum Mafistab fiir den Lohnwucher zu machen®, gar eine allgemeine Lohnan-
gemessenheitskontrolle am Tarifvertrag auszurichten? und durch § 10 BBiG, der je-
dem Lehrling einen Anspruch auf angemessene Ausbildungsvergiitung zuspricht, was
nach der Rechtsprechung auf 80 % der tariflichen Ausbildungsvergiitung hinaus-
liuft!0.

Das gentigt aber nicht. Deswegen treten spezifische Instrumente hinzu, um die Ge-
werkschaften vor dem Wettbewerb der Tariffreien (oft als »Schmutzkonkurrenz« oder
»Tarifdumping« bezeichnet, weil der Tarifvertrag den Wettbewerbmaflstab vorgebe)
zu schiitzen: Mit der traditionellen Allgemeinverbindlicherklirung!!, mit ihrer Son-
derform nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz, kiinftig woméglich auf alle Bran-
chen erstreckt mit jeweiligen Mindestlohnen und mit der Tariftreue am Bau und im
offentlichen Nahverkehr!2. Bezeichnend ist dabei, dass es den Gewerkschaften sogar
gelungen ist, fir nur gut hundert Hafenschlepper einen eigenen Absatz in das Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz zu bringen'3.

Auch das Recht der Auslinderbeschiftigung sorgt fiir Wettbewerbsschutz: Wenn
Auslinder im Inland arbeiten wollen und hierzu eine staatliche Erlaubnis brauchen,
dann achtet die Behorde darauf, dass der auslindische Arbeitnehmer nicht zu ungiins-
tigeren Arbeitsbedingungen als vergleichbare deutsche Arbeitnehmer beschiftigt wird
(frither §285 Abs. 1 Nr.3 SGB III, jetzt §39 Abs.2 Satz1 ZuwanderungsG vom
30.7.2004, BGBL. 1, S. 1950). Zur arbeitsmarkt- und integrationspolitischen Verant-
wortbarkeit gehort, dass der Auslinder den deutschen Arbeitsmarkt nicht durch
Lohnunterbietung (»Dumping«) stort. Die Folgen sind nicht bedacht: Wer die Anpas-

7 Vgl. BAG 17.6.1997 — 1 ABR 3/97, EzA § 99 BetrVG 1972 Einstellung Nr. 4 = AP 2 zu §3
TVG Betriebsnormen = SAE 1999, 125 mit Anm. Ingelfinger = NZA 1998, 213 und die berithmte
Entscheidung zum Riithers-Leber-Kompromiss, mit der das BAG ein tarifliches Mitbestim-
mungsrecht tiber die Wochenarbeitszeit unter materieller Verpflichtung auf einen Durchschnitt
erlaubte: BAG 18. 8. 1987 — 1 ABR 30/86, EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 18 = AP Nr. 23 zu § 77
BetrVG 1972 = NZA 1987, 779; dazu kritisch die Anm. Léwisch, SAE 1988, 103.

8 BGH 22.4.1997 - 1 StR 701/96, BGHSt 43, 53 = EzA §302a StGB Nr.1 = AP Nr.52 zu
§ 138 BGB = NZA 1997, 1167.

9 Diiubler, Die Auswirkungen der Schuldrechtsmodernisierung auf das Arbeitsrecht, NZA 2001,
1329, 1334 f.; dagegen Lowisch, Auswirkungen der Schuldrechtsreform auf das Recht des Ar-
beitsverhaltnisses, FS Wiedemann (2002), S. 311, 321 {,; Oetker, Arbeitsvertragliche Bezugnahme
auf Tarifvertrige und AGB-Kontrolle, FS Wiedemann (2002), S. 383, 389 {.

10 Etwa BAG 30. 9. 1998 — 5 AZR 690/97, AP Nr. 8 zu § 10 BBiG.

11 Zum Streit, ob die Allgemeinverbindlicherklirung wirklich dem Konkurrenzschutz der Ta-
rifparteien dient, nur Léwisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. (2004), § 5 Rn. 7 ff. mit Nachweisen.

12 Hierzu Lowisch, Landesrechtliche Tariftreue als Voraussetzung der Vergabe von Bau- und
Verkehrsdienstleistungen, DB 2004, 810; Léwisch/Rieble (Fn. 11), § 5 Rn. 166 ff.

13 §1 Abs. 2 AEntG.
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sung der Tarifbedingungen durch Arbeitsmarktwettbewerb im Inland verhindert,
sorgt daftir, dass der Wettbewerb im Ausland stattfindet — durch Verlagerung von
Produktion und Dienstleistung.

Sonderfall ist die Lohngleichheit in der Leiharbeit, die zu einer dynamischen Allge-
meinverbindlichkeit der Tarifvertrige der Stammarbeitnehmer im Entleiherbetrieb
auch fiir die Leiharbeitnehmer fiihrt!'* — und damit den Unterbietungswettbewerb
durch Leiharbeitnehmer im Stammbetrieb verhindern oder beschrinken will.

Auch die Diskussion um einen mittelbaren Mindestlohn via Zumutbarkeitsregeln in
Hartz IV gehort hierher: Wenn einem Arbeitslosen nicht zugemutet werden soll, in
seinem angestammten Beruf untertariflich beschiftigt zu werden, soll das nicht ihn,
sondern die Tarifparteien vor Unterbietung schiitzen. Derselbe Einkommensverlust
wird dem Arbeitnehmer nimlich ohne weiteres zugemutet, wenn ithm Arbeit in einem
anderen Berufsfeld zugewiesen wird. Dabel ist es mit Blick auf den Erhalt der berufli-
chen Qualifikation fiir den Arbeitnehmer von Vorteil, wenn er im angestammten Be-
ruf zu untertariflichen Arbeitsbedingungen arbeitet.

Vielmehr ist es umgekehrt erstmals der Zusammenlegung von Arbeitslosenhilfe und
Sozialhilfe gelungen, den — wettbewerblichen — Anpassungsdruck auf Tarifvertrige zu
erhohen: Diejenigen Arbeitnehmer, denen Arbeitsplatzverlust gerade durch zu hohe
Arbeitskosten droht, konnen sich jetzt nicht mehr ein Leben lang auf dem Ruhekissen
sozialer Transferleistungen ausruhen. Das 16st erheblichen Mobilititsdruck aus und
zwingt die Belegschaften zum Nachgeben bei Standortfragen. Allerdings ist Hartz IV
nicht aus der Einsicht geboren, dass der Tarifvertrag mehr Anpassungsdruck briuchte;
es ist vielmehr das Diktat der leeren Sozialkassen verbunden mit der Erkenntnis, dass
es sich diese Gesellschaft nicht mehr leisten kann, Arbeitslosigkeit zu finanzieren.
Mitnichten also zeigen die Gewerkschaften mit dem Protest gegen die Zusammenle-
gung von Sozialhilfe und Arbeitslosenhilfe ein Herz fiir die Arbeitslosen!® — sie woll-
ten die Tarifpolitik vom Folgedruck der Arbeitslosigkeit entlasten.

Hinter dem Begehren nach Staatshilfe stehen zwei konzeptionelle — und grundfal-
sche — Erwigungen:

— An erster Stelle steht der Machtanspruch der Gewerkschaften, die Tarifunterbietung
durch Tariffreie abzuwehren, also das Arbeitsentgelt fir die gesamte Branche festzu-
setzen — obschon die Mehrheit der Arbeitnehmer nicht organisiert und die Gewerk-
schaftsmitglieder so gesehen die Aufienseiter des Arbeitslebens sind. Tarifautonomie
mutiert so zum Anspruch auf soziale Vormundschaft.

Damit aber wird die Tarifautonomie pervertiert: Von der kollektiven Selbstorganisa-
tion und Selbstbestimmung derjenigen, die durch ihre freiwillige Mitgliedschaft die
Geltung des Tarifvertrages fiir sich legitimieren hin zur Mindestpreisregelung fiir ta-
riffreie Arbeitnehmer und Arbeitgeber, denen so der Wettbewerbsvorteil genommen

14 Das Bundesverfassungsgericht hat die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung ange-
nommen, BVerfG 29.12.2004 - 1BvR 2283/03, http://www.bverfg.de/entscheidungen/
rk20041229_1bvr228303.html; zu den verfassungsrechtlichen Fragen Rieble/Klebeck, Lohn-
gleichheit fiir Leiharbeit, NZA 2003, 23 ff.; Klebeck, Gleichstellung der Leiharbeitnehmer als
Verfassungsverstof (2004).

15 So aber — leicht sozialeuphorisch — Miiller, Die Reformliige (2004), S. 271.
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wird. An die Stelle der Schutzfunktion des Tarifvertrags zugunsten der eigenen Mit-
glieder tritt die Marktabschottungsfunktion zu Lasten der Nichtmitglieder!®.

Im Gegenteil gilt: Der — ohnehin eher schwache — Auflenseiterwettbewerb ist ein er-
forderlicher Machtbegrenzungsfaktor im Tarifwesen. Gerade weil insbesondere tarif-
freie Arbeitgeber nicht an den Tarifvertrag gebunden sind, muss die Gewerkschaft als
Tarifpartei darauf achten, dass ihre Forderungen nicht ins Mafllose geraten und die
Arbeitgeber aus dem Tarifverband treiben.

— Flankiert wird diese Erwigung durch den Gedanken, dass tarifliche Arbeitsbedin-
gungen tiberhaupt nicht zu teuer sein konnten. Immer dann, wenn deutsche Unter-
nehmen nicht diejenige Produktivitit erwirtschaften, die die vereinbarten Entgelte fi-
nanzieren, handele es sich um Managementfehler. Dass es tarifliche Lohngefille schon
innerhalb Deutschlands gibt — nicht nur im West-Ost-Gefille — und dass es innerhalb
Europas erhebliche Differenzen der Tarifbedingungen und der Arbeitsmarktbedin-
gungen gibt, wird ignoriert. Es ist eben nicht richtig, dass das Gegenmachtprinzip des
Arbeitsmarktes stets und notwendig »richtige«, also fiir Arbeitnehmer, Arbeitgeber
und das Gemeinwohl vertrigliche Arbeitsbedingungen hervorbringt.

- Im Gegenteil: Das die Tarifautonomie prigende Gegenmachtprinzip zur Regelung
von Arbeitsbedingungen ist doppelt begrenzt. Nach unten wirkt das von der Sozial-
hilfe garantierte Existenzminimum als faktischer Mindestlohn, nach oben sorgt der
Wettbewerb der Unternehmen auf den Giiter- und Dienstleistungsmirkten fiir eine
okonomische Durchsetzbarkeitsschranke.

Besonders deutlich ist dies in der Leiharbeit geworden: Hier dimpeln die Gewerk-
schaften um einen Organisationsgrad von 2 bis 3 % — und zwar deswegen, weil die
Gewerkschaften selbst die Leiharbeit seit zig Jahren als »sozialschidlich« abgestempelt
und sich jeder Tarifierung verweigert haben. Diese hausgemachte Fehleinschitzung
wurde von der Wirklichkeit ad absurdum gefiihrt, weil sich in der Leiharbeit der letzte
wirkungsvolle Niedriglohnsektor befunden hat, der Menschen mit geringer Produkti-
vitit Beschiftigung bot, und weil sich andererseits die Erkenntnis durchgesetzt hat,
dass iiber den »Klebeeffekt« ein effektiver Zugang zu regulirer Beschiftigung moglich
ist. Anstatt nun aber die Gewerkschaften darauf zu verweisen, den eigenen Misserfolg
aus eigener Kraft und mit eigener Organisationsanstrengung »auszubiigeln, sorgt der
Staat mit der Lohngleichheit dafiir, dass den Gewerkschaften das »Tarifgebiet« der
Leiharbeit als territoriales Geschenk zugeschlagen wird. Praktisch lduft das auf eine
gesetzlich verliehene Sondertarifmacht der Tarifparteien der Stammarbeitnehmer hi-
naus.

3. Einseitiges Arbeitskampfrecht

Staatshilfe geschieht zentral dadurch, dass die Rechtsordnung an das Gewerkschafts-
handeln besondere Mafistibe anlegt, also die Gewerkschaften einseitig bevorzugt. Das
geschieht vor allem — und hierin ist eine mafigebliche Ursache fiir das deutsche Ar-
beitskostendilemma zu sehen — im arbeitskampfrechtlichen Verhaltnis zu den Arbeit-

16 Auch hierzu Richardi (Fn. 5), ZfA 2003, 655 {f.

249

ZfA 36. Jg. 2/2005



Rieble, Staatshilfe fiir Gewerkschaften

geberverbinden, das nicht mehr von formaler Paritit im Sinne der frither vorherr-
schenden Waffengleichheit geprigt wird, sondern durch ein materielles Parititsver-
standnis. Aus ihm wird abgeleitet, dass dort, wo die Gewerkschaften »strukturell«
schwach seien, die Arbeitgeberseite zu schwichen sei — um Paritit erst herzustellen.

Das Schone an der Paritit ist, dass diese nur behauptet werden muss. Messbar oder
auch nur plausibel nachvollziehbar ist die Behauptung nicht!”. So wie im Arbeitsver-
tragsrecht auch wird die unwiderleglich vermutete »strukturelle Unterlegenheit« zu
einem Generaleingriffstatbestand. Gerade mit Blick auf das Arbeitskampfrecht aber
hitte eine solche strukturelle Unterlegenheit der Gewerkschaften in der Vergangenheit
zu recht niedrigen Tarifabschliissen fiihren miissen. So gesehen ist eine »strukturelle
Unterlegenheit« nicht ansatzweise dargetan.

Mit der Begriindung einer Parititsstorung hat der Arbeitskampfsenat des BAG die
Aussperrung erst quotiert, dann mit der vollkommen unvorhersehbaren Verbiltnis-
mafSigkeitspriifung beschrinkt und so letztlich unméglich gemacht!®. Dass das Aus-
mafl der Kampfberechtigung des Arbeitgebers stets von der vorangegangenen Streik-
mafinahme abhingen soll, nimmt dem Arbeitgeber den eigenen taktischen Spielraum.
Hier lieffen sich viele konkrete Einseitigkeiten darstellen — der Raum lisst es nicht
zul%. Man kann heute sagen: Die Aussperrung gibt es praktisch nicht mehr — weil das
BAG ein »kaltes Aussperrungsverbot« ausgesprochen hat. Wer wissen will, wie wich-
tig die Aussperrung als Abwehrinstrument ist, der lese die Darstellung tiber den Me-
tallarbeitskampf 1963%°.

Wunderbar ad absurdum wird das Parititsprinzip in einer BAG-Entscheidung ge-
fuhrt, die einem Mittelstandler im Arbeitskampf um einen Haustarif verwehrt, auf ei-
nen halbstiindigen Streik der damaligen Gewerkschaft Textil und Bekleidung (inzwi-
schen in der IG Metall aufgegangen) mit einer zweitigigen Abwehraussperrung zu

17 Allgemein fir das Problem vermeintlicher Ungleichgewichtslagen Zillner, Inhaltsfreiheit bei
Gesellschaftsvertrigen, FS 100 Jahre GmbHG (1992), S. 85, 113 f. Adomeit, Die gestorte Ver-
tragsparitit — ein Trugbild, NJW 1994, 2467; fiir das Arbeitskampfrecht Rieble, Arbeitsmarkt
und Wettbewerb (1996), Rn. 1376 ff.

18 Hierzu mit Nachweisen kritisch Konzen, Fiinfzig Jahre richterliches Arbeitskampfrecht —
Grundlagen, Bilanz, Weiterentwicklung, 2. BAG-FS (2004), S. 515, 517 f., 533 f., 537 f. Auch
Reuter, Fiir ein konsistentes Arbeitskampfrecht, FS Wiese (1998), S. 427 ff.

19 Ich verweise nur darauf, dass die Verhiltnismifligkeit gemessen wird an der Proportion von
Streikdurchfiihrung und Aussperrungsbeschluss, was den Arbeitgebern die schnelle und massive
Gegenreaktion nimmt und die Last aufbiirdet, bei fehlender eigener Kampfbereitschaft perma-
nent nachzubessern. Hierher gehdren auch die Volten um den Warnstreik, die immer das Ziel
hatten, den Gewerkschaften den verhandlungsbegleitenden Warnarbeitskampf zu erméglichen —
der allein das Ziel der Mitgliedermobilisierung auf dem Riicken des Gegenspielers hat; auch hier-
zu Konzen (Fn. 18), S. 543 ff. Hierher gehoren schliefflich die jiingsten Aberrationen um den
Sympathiearbeitskampf beim verbandsfreien Arbeitgeber mit Anschlusstarif — gleichfalls aus-
schlieflich organisationspolitisch motiviert; dazu Rieble, Anmerkung zu BAG 18.2.2003 —
1 AZR 142/02, EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 135, S. 15 {f.

20 Giinther Lowisch/Manfred Liwisch, Aussperrung 1963 — Bericht und Schlussfolgerungen,
ZfA 2002, 551 ff.
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reagieren?!: Diese sei unverhiltnismiflig. Wollte man das Parititselement ernst neh-
men, so kann keine Rede davon sein, dass dieser Arbeitgeber mit seinen 250 Beschaf-
tigten die Gewerkschaft auch nur halbwegs in Bedringnis bringen konnte. Dem rich-
terlichen Arbeitskampfrecht geht es nicht um Paritit, sondern darum, der Arbeitge-
berseite ein eigenes Kampfmittel aus der Hand zu nehmen.

Im Arbeitskampf greift zusitzlich das vom BAG frei erfundene Verbot der selekti-
ven Aussperrung?®: Der Arbeitgeber darf nicht gezielt nur die Gewerkschaftsmitglie-
der aussperren, obschon er den Tarifwillen der Gewerkschaft beugen will, ihm ist die
Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit im Arbeitskampf untersagt.
Das heifit: Die nach dem Verhiltnismafligkeitsprinzip ohnehin beschrinkte Arbeitge-
berkampfkraft darf nicht zielgerichtet gegen die Gewerkschaft eingesetzt werden; der
Arbeitgeber muss zur »arbeitskampfrechtlichen Schrotflinte« greifen und die Nichtor-
ganisierten mit aussperren — auch wenn diese arbeitswillig sind und die Forderung der
Gewerkschaft nicht teilen. Das Verbot der selektiven Aussperrung zwingt den Arbeit-
geber also zur Selbstschidigung. Die Begriindung des BAG ist diirftig: Aus dem Recht
der Nichtorganisierten, sich freswillig einem gewerkschaftlichen Streik anzuschlieflen,
wird auf deren zwangsweise Beteiligung bei der Aussperrung geschlossen?®. Die pri-
mire Druckfunktion der Aussperrung bleibt aufier Betracht. Deswegen taugt auch der
Hinweis auf die Koalitionsfreiheit der Gewerkschaftsmitglieder nicht: Im Fall der
Aussperrung geht doch der Angriff von der Gewerkschaft aus — weswegen sich die
Abwehrmafinahme auch gegen die Gewerkschaft richten kénnen muss.

Erginzt wird diese Hilfe durch das abseitige Recht des Arbeitgebers zur Betriebs-
stilllegung — nach Mafigabe des gewerkschaftlichen Kampfbeschlusses, das allein das
Ziel hat, Arbeitswillige (gerne »Streikbrecher« genannt, obzwar der Streikaufruf diese,
jedenfalls die Nichtorganisierten, nicht bindet) um ihre Arbeit zu bringen und Not-
dienstvereinbarungen zu ihren Lasten zu rechtfertigen — obschon die Gewerkschaften
jedenfalls gegeniiber den Tariffreien hierzu keine Legitimation besitzen?*. Inzwischen
haben die Arbeitgeber freilich die endgultige Betriebsstilllegung als Druckmittel ent-
deckt — gegen das auch dem BAG wenig einfallen kann.

Die Erwigung, es miisse doch wenigstens moglich sein, die Aussperrung auf die zu-
vor streikenden Arbeitnehmer zu beschrinken?’, hilft nur dann, wenn eine hinrei-
chend grofle Anzahl von Arbeitnehmern streikt und wenn der Arbeitgeber plant, den
Arbeitskampf durch eine an den Streik anschliefende Folgeaussperrung in die Lange
zu ziehen. Streiken nur jeweils wenige Arbeitnehmer im Nadelstich- oder Schwer-

21 BAG 11.8.1992 — 1 AZR 103/92, EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 105 = AP Nr. 124 zu
Art. 9 GG = NZA 1993, 39 = SAE 1993, 57 mit Anm. Hergenroder.

22 BAG 10.6.1980 — 1 AZR 331/79, AP Nr. 66 zu Art. 9 GG Arbe1tskampf EzA Art.9 GG
Arbeitskampf Nr. 38 = SAE 1980, 293 mit Anm. Kraft.

23 Rieble (Fn. 17), Rn. 1389. Dagegen auch Thiising, Der Aufienseiter im Arbeitskampf (1996),
S. 80 ff.; MiinchArbR/Otto, 2. Aufl. (2000), § 286 Rn. 93 ff.

24 Auch dazu Konzen (Fn.18), S.532f; Rieble, Anmerkung zu BAG 27.6.1995 — 1 AZR
1016/94, SAE 1996, 227 f£.; ders., (Fn. 17), Rn. 1708 ff. m. w. N.

25 Léwisch/Rieble, Zulissigkeit von Arbeitskimpfen, AR-Blattei 170.2 Rn. 92 ff.; Thiising
(Fn. 23), S. 87 ff.
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punktverfahren, ist das nutzlos. Auflerdem wird der Arbeitgeber so an die kampftakti-
sche Auswahl der Streikenden durch die Gewerkschaft gebunden (wie bei der vom'
BAG erfundenen kampfrechtlichen Betriebsstilllegung). Will der Arbeitgeber dagegen
den Arbeitskampf durch massive Aussperrung zu einem schnellen Ende bringen,
scheitert er an der Verhiltnismifigkeit und am Gebot der undifferenzierten Aussper-
rung.

Der entscheidende Schlag gegen die Aussperrung liegt in der Kombination von
Rechtsunsicherbeit und Rechtsfolge: Der rechtswidrige Streik lost zunichst unmittel-
bar dieselben Rechtsfolgen aus wie der rechtmifiige: Entzug der Arbeitsleistung und
Entfall des Arbeitslohnes. Dariiber hinausreichende Schadensersatzanspriiche der Ar-
beitgeber sind keine effektiven Sanktionen, weil der Entzug der Arbeitskraft als solche
kein Schaden ist, vielmehr ein darauf beruhender Einnahmeausfall nachzuweisen ist,
was mit Blick auf die nach dem Streik erfolgende Nacharbeit und die Komplexitit des
Marktgeschehens nur schwer gelingt.

Die rechtswidrige Aussperrung dagegen fihrt verschuldensunabhingig zum An-
nahmeverzugsentgelt des § 615 BGB. Weil nun aber nach der Konzeption des BAG
nicht etwa nur der als unverhiltnismiflig qualifizierte Gberschieffende Teil der Aus-
sperrung dem Rechtwidrigkeitsverdikt anheim fillt?®, sondern die Aussperrung insge-
samt, miissten Arbeitgeber, wollten sie effektiv aussperren, immer einen gehorigen Si-
cherheitsabstand zur hypothetischen Schwelle zur Unverhiltnismafligkeit wahren.
Dann aber fallen die Kampfmafinahmen so schwach aus, dass sie nicht mehr effektiv
sind.

Die Einseitigkeit der politischen Meinung im Arbeitskampf zeigt sich schliefflich in
den Stellungnahmen von Politikern im Fall DaimlerChrysler, also den massenhaften
Arbeitsniederlegungen im Sommer 2004 als Reaktion auf die Ankiindigung des Ar-
beitgebers, dass die Produktion der neuen C-Klasse ohne eine jihrliche Kosteneinspa-
rung von 500 Mio. € nach Bremen oder Siidafrika verlegt werde: Wahrend frither von
Gewerkschaftsseite der Mifligungsappell einer konservativ-liberalen Regierung als
Eingriff in die Tarifautonomie bezeichnet wurde, zeigte die aktuelle Auseinanderset-
zung hier eine intellektuell kaum fassbare Einseitigkeit des Denkens: Politiker gei-
felten die Unternehmensstrategie als »nackte Unverschimtheit« (Hermann-Josef
Arentz), »unglaublicher Verfall des Verstindnisses von Unternehmertum in Deutsch-
land« (Michael Miiller, SPD), »Knebelung der Arbeiter und einen organisierten An-
griff auf die Arbeitnehmerrechte« (Miintefering). Dass nicht die Standort- oder Inves-
titionsentscheidungen des Arbeitgebers fir sich genommen, sondern vielmehr die
»Protestaktionen« des Gesamtbetriebsrats und der Belegschaft rechtswidrig gewesen
sind — dariiber las man kein Wort. Und das, obschon der Protest sich als Arbeits-
niederlegung duflerte, damit ein Arbeitskampf gewesen ist, der nach der derzeit gel-
tenden Arbeitskampfrechtsordnung wegen der fehlenden gewerkschaftlichen Fithrung
(»wilder Streik«) wie wegen Verstofles gegen das betriebsverfassungsrechtliche Ar-
beitskampfverbot streng verboten ist.

26 BAG (Fn. 21), kritisch Lowisch/Rieble, Zum Ausmaf} des Rechtswidrigkeitsurteils iiber Ar-
beitskimpfe — insbesondere bei der unverhaltnismifigen Aussperrung, DB 1993, 882; SAE 1980,
293 mit Anm. Kraft.
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Auch dass bei der aktuellen Auseinandersetzung im Werk des Spielzeugherstellers
Mirklin der dreitagige Streik ebenfalls offenkundig rechtswidrig gewesen ist — weil die
IG Metall keine Tarifforderung erhoben hat, weil die Belegschaft unter Hilfe des Be-
triebsrats einen wilden Streik organisierte’” und weil das schlechthin verbotene Ins-
trument der Betriebsblockade eingesetzt worden ist?8 — interessiert kaum. Die Rede ist
auch hier verniedlichend von »Protesten«. Bezeichnenderweise sind bei Mirklin die
Arbeitsplitze ungelernter Arbeiterinnen betroffen, die auf dem Arbeitsmarkt keinerlei
Chance haben?’, und die Opfer einer gewerkschaftlichen Umverteilungspolitik zu-
gunsten der unteren Lohngruppen geworden sind: Wer Hochlohne fir einfachere me-
chanische Arbeiten durchsetzt, muss sich im Klaren dariiber sein, dass dies eine Ver-
treibungspolitik zugunsten von Ostdeutschland (hier: Thiiringen), Osteuropa (hier:
Ungarn) und letztlich von Asien ist.

4. Organisationshilfe durch Betriebsverfassung und Mitbestimmung

Die Staatshilfe greift aber weiter: Mittelbare Organisationshilfe leistet die Betriebs-
verfassung. In Betrieben mit Kollektivvertretung ist es leichter, fiir Gewerkschaften zu
werben. Oft tun dies gerade Betriebsrite. Praktisch auch, wenn freigestellte Betriebs-
rite in ihrer Freistellungszeit Gewerkschaftsarbeit auf Kosten des Arbeitgebers ver-
richten. Bei nicht wenigen Betriebsratsvorsitzenden stehen im arbeitgeberfinanzierten
Betriebsratsbiiro die Ordner fiir Gewerkschaftsarbeit. Auch kommt es — wie ich
mehrfach erfahren habe — vor, dass Betriebsratssekretirinnen auf Arbeitgeberkosten
Gewerkschaftspost schreiben.

Solange der DGB in den Betriebsriten unter deren Mitgliedern die immer noch be-
eindruckende Mehrheit von 57,8 % aufweist und gar 68,1 % der Betriebsratsvorsit-
zenden stellt®®, lohnt sich diese Organisationshilfe. Ein selten ausgesprochenes Motiv
der BetrVG-Reform 2001 mit der Vergroflerung der Betriebsrite und der Erhohung
der Freistellungen lag darin, dass deren Gesamtzahl erheblich zuriickgegangen war.
Der Gesetzgeber hat so den Gewerkschaften »ihren Besitzstand« an Betriebsriten zu-
riickgegeben. Gottlob gescheitert ist der Versuch des DGB im Zusammenwirken mit
dem federfiihrenden Ministerium, im Zuge der BetrVG-Reform die Minderheiten aus-
zuschalten — bei den Freistellungen und bei der Ausschussbesetzung?!.

Zur Gewerkschaftshilfe rechnet auch der Tarifvorbehalt fiir Betriebsstrukturtarif-
vertrage nach § 3 BetrVG (dort Abs. 2). Wenn die Belegschaften selbst (durch Urab-
stimmung) oder durch ihre betriebsverfassungsrechtlichen Reprisentanten (Betriebs-

27 Siehe »Rote Fahne News«: Der Betriebsratsvorsitzende Jordan bedankt sich erst fiir den Ar-
beitskampf und fordert dann mit Blick auf die absolute Friedenspflicht die Streikenden formal
zur Aufnahme der Arbeit auf. http://www.rf-news.de/rfnews/aktuell/Betrieb_und_Gewerk-,
schaft/article_html/News_Item.2004-10-06.0351, abgerufen am 13. 10. 2004.

28 Spiegel-online vom 5. 10. 2004, abgerufen am 13. 10. 2004.
29 http://www.jungewelt.de/2004/10-08/021.php, abgerufen am 13. 10. 2004.
30 Niedenhoff (Fn. 1), S. 66.

31 Dazu Lowisch, Monopolisierung durch Mehrheitswahl?, BB 2001, 726; Diitz, Abschaffung
des Minderheitenschutzes durch das BetrVerf-ReformG 2001, DB 2001, 1306.
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rite) entscheiden diirften — Vorbild wire die Zusammenlegung staatlicher Gebietskor-
perschaften —, wiirden woméglich die Organisationsinteressen der Gewerkschaften
vernachlassigt. Auf die verfassungsrechtlichen Bedenken (Legitimationsdefizit gegen-
iiber den Auflenseitern) will ich hier nicht eingehen®2. Und so ist in der Praxis — wie
nicht anders zu erwarten — zu beobachten, dass solche Betriebsstrukturtarife vor allem
dazu genutzt werden, im Zuge von Umstrukturierungen die gewerkschaftliche Orga-
nisationsmacht zu stabilisieren. Und selbstredend wird bei der Zusammenfassung von
Betrieben zu neuen Betriebsratseinheiten genau analysiert, ob die Gewerkschaftsliste
eine hinreichende Chance auf Wahlsieg in der neuen Einheit hat. Das ist wunderbar:
Endlich kann man sich sein Wahlvolk nach dem gewiinschten Wahlergebnis zusam-
menstellen.

Die Rolle der Unternehmensmitbestimmung zur Stabilisierung von Gewerk-
schaftsmacht verdiente eine eigene Abhandlung — wobei es mir nicht darum geht, die
Mitbestimmung insgesamt in Frage zu stellen, sondern ihre gewerkschaftsniitzigen
Elemente, die schlechthin systemwidrig sind, weil Mitbestimmung auf Partizipation
der gesamten Belegschaft zielt — unter koalitionspolitischer Neutralitit.

Hier nur soviel: Gewerkschaften verteidigen die Unternehmensmitbestimmung stets
mit demokratischen Prinzipien®® — und beharren doch auf einer ganz undemokrati-
schen Sitzreservierung im Aufsichtsrat durch das gewerkschaftliche Vorschlagsmono-
pol. Damit wird der wihlenden Belegschaft das Recht genommen, selbst durch Wahl
zu entscheiden, ob sie von Arbeitnehmern des Unternehmens oder von externen Ge-
werkschaftsvertretern vertreten sein wollen. Man stelle sich nur vor, in Landtagen wa-
ren der FDP (zur Existenzsicherung) drei Sitze reserviert und die Wihler diirften nur
noch dartiber entscheiden, welche FDP-Abgeordneten diese Plitze einnehmen. Auch
das ist praktisch: Wenn ein Wahlakt unverniinftig ausgehen konnte, beschrinkt man
schlicht das Wahlrecht. Hierher gehort auch die Delegiertenwahl. Die Einschaltung
der Wahlminner und die Ausschaltung der unmittelbaren Verhiltniswahl stabilisiert
gewiinschte Mehrheiten. Niemand kann sagen, dass eine unmittelbare Urwahl nach
dem Vorbild der Betriebsverfassung nicht méglich wire: Kommunalwahlen in Grof§-
stidten belegen das Gegenteil. Das Bundesverfassungsgericht hat jetzt richtig ent-
schieden, dass das Unterschriftenquorum des § 12 Abs. 1 Satz 2 MitbestG, das gezielt
grofle Gewerkschaften begiinstigt, verfassungswidrig ist. Es lisst sich gerade nicht da-
mit rechtfertigen, die Arbeitnehmerseite solle moglichst nur von einer Gewerkschaft
reprasentiert werden, um ein Gegengewicht zur geschlossenen Arbeitgeberseite zu er-
zeugen®*. Anders gewendet: Wahlen werden durch den Wahlakt entschieden und
nicht durch rechtliche Privilegien in der Wahlzulassung oder im Wahlverfahren. Auch
wenn letzteres fiir den zu Wahlenden risikoarmer ist.

32 Nachweise bei Lowisch/Rieble (Fn. 11), Grundlagen Rn. 51, § 1 Rn. 138 f.

33 Statt aller Hexel, Teilhabe durch Mitbestimmung — Argumente zur aktuellen Debatte von
Unternehmenspolitik und Mitbestimmung, Gewerkschaftliche Monatshefte 2004, 199; zum Ver-
hiltnis von Mitbestimmung und Demokratie Rieble, Mitbestimmung zwischen Legitimationslast
und Modernisierungsdruck, in: Rieble (Hrsg.), Zukunft der Mitbestimmung (2004), S. 9, 15 ff.

34 BVerfG 12. 10. 2004 — 1 BvR 2130/98, noch nicht veréffentlicht, abrufbar unter www.bundes-
verfassungsgericht.de, Textnr. 87. Dazu schon Lowisch Verfassungswidrigkeit der Quoren fiir die
Wahlen nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976, FS Zollner (1998), S. 847 {f.

254



Rieble, Staatshilfe fiir Gewerkschaften

5. Hilfe durch gesetzliche Arbeitsbedingungen (tarifersetzende Gesetze und
tarifdispositives Recht)

Der Gesetzgeber eilt den Gewerkschaften gelegentlich zu Hilfe, wenn sie ihre Tarif-
ziele nicht durchsetzen kénnen. Den Anfang nahm diese Entwicklung mit dem Me-
tallarbeiterstreik in Schleswig-Holstein 1956/57, der die tarifliche Lohnfortzahlung fiir
Arbeiter im Krankheitsfalle erzwingen sollte. Der Gesetzgeber sprang ein — mit dem
Arbeiterkrankheitsgesetz 1957 und ibernahm den Metalltarifabschluss im wesent-
lichen als Gesetz - fiir Arbeiter aller Branchen®. Bis heute ist es kaum nachvollzieh-
bar, dass die gesetzliche Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall 100 % betrigt, weil das
keine angemessene Mindestarbeitsbedingung, sondern eine Maximalversorgung ist.
Tarifvertrage konnen hier systemwidrig keine Steigerung mehr bieten.

Aus dem VerbdlinismaifSigkeitsprinzip des Art. 9 Abs. 3 GG folgt vielmehr, dass der
Staat sich auf nach seiner vertretbaren Einschitzung unabweisliche Mindestbedingun-
gen beschrinken muss. Die Optimierung von Arbeitsbedingungen zugunsten der Ar-
beitnehmer ist nicht seine Sache, sondern die der Tarifparteien, speziell der Gewerk-
schaften. Regelmiflig muss der Staat der Tarifautonomie hinreichenden Regelungs-
spielraum belassen®®, indem er einen Abstand seiner Mindestarbeitsbedingungen zu
den auf angemessenen Ausgleich abzielenden Tarifbedingungen wahrt (Abstandsge-
bot).

Noch heute finden sich immer wieder tarifersetzende Gesetze, die den Gewerk-
schaften die Arbeit abnehmen — vom allgemeinen Teilzeitanspruch nach § 8 TzB{G,
der zuvor nur fiir den 6ffentlichen Dienst im BA'T verankert war, bis hin zum Laden-
schlussgesetz und seinem hdchst merkwiirdigen § 17 Abs. 4, der Arbeitnehmern im
Handel einen arbeitsfreien Samstag im Monat verschafft. Das ist ein typischer Tarifin-
halt — gesetzlichen Samstagsarbeitsschutz gibt es sonst nur nach dem Jugendarbeits-
schutzG (§ 16).

Der Gesetzgeber hilft den Gewerkschaften nicht nur mit tarifersetzenden Gesetzen.
Hierher gehort auch dasjenige staatliche Recht, das an sich zwingend gilt, aber nur
durch Tarifvertrag modifiziert werden kann — rarifdispositives Recht. Es behilt den
Tarifparteien und damit letztlich den Gewerkschaften die Abidnderung der staatlichen
Vorgabe vor. Weil die Angriffsaussperrung eine nur theoretische Moglichkeit ist?,
miissen die Arbeitgeber anderswo nachgeben, um das Ausnutzen der Tarifdispositivi-
tit zu bezahlen. So wird gewerkschaftliche Verhandlungsmacht erzeugt. Sicher: Fiir

35 Instruktive Darstellung: 0. V., »Wir wollen nicht linger Menschen zweiter Klasse sein,
http://www.schleswig-holstein.de/bis/download/10001/1121/06.PDF, zuletzt abgerufen am
13.10. 2004. Siche auch Wedde, Besteht aufgrund der MTV der Metall-, Elektro- und Stahlindus-
trie trotz der gesetzlichen Neuregelung (§4 Abs. 1 EFZG n. F:) weiterhin ein Anspruch auf
100%ige Fortzahlung des Entgelts im Krankheitsfall?, AuR 1996, 425, 426.

36 MiinchArbR/Liéwisch/Rieble, 2. Aufl. (2000), § 244 Rn. 67 ff; Rieble (Fn.17), Rn. 930 ff;
Lowisch, Schutz der Selbstbestimmung durch Fremdbestimmung, ZfA 1996, 293, 307; Henssler,
Tarifautonomie und Gesetzgebung, ZfA 1998, 17 {.

37 Lessner, Zulissigkeit der Angriffsaussperrung, FA 2003, 233 ff.; Bobke, Unzulissigkeit der

Angriffsaussperrung, FA 2003, 322 ff.; Lessner, Alternativen zur Angriffsaussperrung? FA 2003,
325 ff.
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tarifdispositives Gesetzesrecht kann es gute Griinde geben; doch musste der Gesetz-
geber bei seiner abwigenden Entscheidung die Verschiebung der Verhandlungsmacht-
verhiltnisse als Nachteil beriicksichtigen.

Hauptbeispiel ist das Arbeitszeitgesetz: Fiir Arbeitszeitkonten braucht man einen
Tarifvertrag, wenn die tiber acht Tagesstunden hinaus geleistete Arbeit auflerhalb des
gesetzlichen Ausgleichszeitraums von sechs Monaten »abgefeiert« werden soll (§7
Abs: 1 Nr. 1 lit. b). Schlimmer noch ist die Lohngleichheit der Leiharbeit: Im ersten
Schritt ordnet der Gesetzgeber an, dass die Leiharbeitnehmer dieselben Arbeitsbedin-
gungen erhalten wie die Stammarbeitnehmer — was das Ende der Leiharbeit bedeuten
konnte — und erlaubt dann das Absenken durch Tarifvertrag, um zu angemessenen
Zeitarbeitsbedingungen zu kommen. Damit wird den Gewerkschaften das von ihnen
selbst verschmihte Gebiet der Leiharbeit vom Staat »geschenkt«: Denn absenkende
Tarifvertrige konnten die Arbeitgeber allenfalls durch eine Angriffsaussperrung errei-
chen, die erstens gesellschaftliche Mifibilligung finde und zweitens wenig hiilfe, weil
der Aussperrungsdruck auf die Leiharbeiter den Gewerkschaften gleichgiiltig ist —
eben wegen des geringen Organisationsgrades.

Tarifschutzinstrumente wenden sich — das ist der Witz — gegen die Tarifautonomie
selbst: Der Mindestlohn im Baugewerbe wird vom BAG als Verbot auch gegeniiber
unterbietenden anderen Tarifvertrigen — insbesondere Haustarifen — verstanden®3. Es
soll also nicht méglich sein, den durch Rechtsverordnung fiir allgemeinverbindlich er-
klirten Tarifvertrag durch einen anderen Tarifvertrag, insbesondere einen Sanie-
rungstarif, zu unterschreiten. Ich halte das zwar fiir einen verfassungswidrigen Eingriff
in die Tarifautonomie, doch darum geht es hier nicht. Folge ist eine tarifliche Gleich-
schaltung: Die Bautarifparteien entscheiden mit Hilfe des Staates auch iiber zulissige
Tarifinhalte fremder Tarifparteien. Was ist gewollt? Eine staatlich installierte Einheits-
baugewerkschaft? Wie bei der Leiharbeit zielt die Regelung auf ein Monopolrecht
letztlich des DGB und seiner Gewerkschaften. Auch deswegen ist eine Erstreckung
dieses Modells auf andere Branchen verfehlt.

6. Schutz vor Gewerkschaftswettbewerb

Wettbewerb hat nicht nur Entmachtungsfunktion; Wettbewerb ist auch die Quelle der
Innovation. Insbesondere deswegen ist ein Wettbewerb der Gewerkschaften um inno-
vative Tarifpolitik sinnvoll. Die Arbeitsrechtsordnung dagegen versucht, diesen Wett-
bewerb seit Jahrzehnten zu unterbinden — im Interesse derjenigen, die den Innova-
tionsdruck meiden und vor allem Ruhe an der Arbeitsfront wiinschen.

Den Anfang machte das vom BAG frei erfundene Prinzip der Tarifeinbeit, nach
dem in einem Betrieb stets nur ein Tarifvertrag einheitlich fiir die ganze Belegschaft
gelten konne. Dieses Prinzip ist inzwischen als verfassungswidrig erkannt, weil es die
Angehérigen der unterlegenen Gewerkschaft auf den Status von Nichtorganisierten
zuriickwirft>?.

38 BAG 25. 6.2002 - 9 AZR 439/01, AP Nr. 15 zu § 1 AEntG = EzAUG § 1 AEntG Nr. 8; so
auch Hanan, Verbands-, Tarif- und Gerichtspluralismus, NZA 2003, 128, 131.

39 Mit Nachweisen: Lowisch/Rieble (Fn. 11), § 4 Rn. 115 {f.
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Deswegen haben die DGB-Gewerkschaften nunmehr untereinander eine strikte Re-
vieraufteilung vereinbart: Fiir einen Betrieb konne immer nur eine DGB-Gewerk-
schaft tarifzustindig sein — und organisationszustindig. Das BAG hat diese Praxis ent-
gegen der fritheren Rechtsprechung gebilligt — weil die Gewerkschaften des DGB da-
rauf angewiesen seien*0. Das ist eine schone Rechtsordnung, in der man bekommt,
was man zu brauchen vorgibt und Gegenargumente als »Versuch sich querzulegenc
abgetan werden*!. Gegen diese Rechtsprechung gibt es viele dogmatische Argumen-
te*?, vor allem aber ein schlagendes: Multibranchengewerkschaften wie die IG Metall
oder ver.di konnen gerade nicht einseitig und mit Wirkung gegeniiber dem Arbeit-
geber die Abgrenzung ihrer eigenen Organisationsbereiche verbindlich vornehmen.
Ver.di etwa kann nichts dagegen tun, dass ein Handelsunternehmen seinen Logistik-
Bereich ausgliedert und die billigeren Transporttarife zur Anwendung bringt. Weshalb
soll der DGB, der als nicht tariffihiger Spitzenverband weniger legitimiert ist, mehr
Rechtsmacht haben?

Das Schiedsgerichtsmodell hat zudem einen Schonheitsfehler: Es wirkt nur inner-
halb des DGB. Deswegen miissen — nach der Integration der DAG — fremde Gewerk-
schaften bekimpft werden, am besten, indem man sie mit Hilfe staatlicher Gerichte fiir
tarifunfihig erkliren lisst. Das betrifft die Christliche Gewerkschaft Metall. Hier ist
eine merkwiirdige Wahrnehmung zu beobachten: Solange die CGM vor allem An-
schlusstarife abgeschlossen hat, die die IG Metall nicht storten, wurde ihre Tarifbe-
rechtigung nicht in Frage gestellt. Erst als die CGM innovativ wurde und die Tarif-
kreise der IG Metall damit zu stdren begann, spricht man ihr die Fahigkeit zum Tarif-
abschluss ab. Das wenigste, was einen daran stdren muss, ist die Widerspriichlich-
keit®.

Es geht den Staatsinterventionisten schlicht darum, »Ordnung durch Beschrinkung
der Vielfalt zu schaffen<*, also durch Gleichschaltung den in Art. 9 Abs. 3 GG ange-
legten Koalitionspluralismus und Koalitionswettbewerb*> zu beschrinken und so fiir
Ruhe zu sorgen. Dabei ist doch das tarifliche Ordnungsprinzip lingst aufgegebent.
Das belegen auch Versuche, die Auslegung von arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklau-
seln am Organisationsinteresse des DGB auszurichten — also einen Bezugnahmevor-
rang zugunsten von DGB-Gewerkschaften gegeniiber anderen Gewerkschaften zu

40 BAG zuletzt 14.12. 1999 — 1 ABR 74/98, AP Nr. 14 zu § 2 TVG Tarifzustiandigkeit = SAE
2001, 38 mit Anm. Natzel.; entschieden anders noch BAG 27. 11. 1964 — 1 ABR 13/63, AP Nr. 1
zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit = SAE 1965, 201 mit Anm. Isele.

41 Hanau (Fn. 38). NZA 2003, 130 bei Fn. 16.
42 Mit Nachweisen Lowisch/Rieble (Fn. 11), § 2 Rn. 95 ff.

43 Zum CGM-Verfahren Rieble, Der CGM-Beschluss des ArbG Stuttgart, BB 2004, 885; Ri-
chardi, Der CGM-Beschluss des ArbG Stuttgart: Tariffihigkeit und Tarifzensur, NZA 2004,
1025. '

44 Hanan (Fn. 38), NZA 2003, 129.

45 Zu ihm Rieble, (Fn. 17), Rn. 1778 ff.; Franzen, Tarifrechtssystem und Gewerkschaftswettbe-
werb, RdA 2001, 1.

46 BAG 25.7.2001 — 10 AZR 390/00, EzA § 4 TVG Giinstigkeitsprinzip Nr. 10 = NZA 2002,
56; weiter Lowisch/Rieble (Fn. 11), Grundlagen Rn. 6.
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postulieren, weil nur solche Tarifvertrige »fiir die deutsche Tariflandschaft typisch«
seien*’. Als ob deutsche Arbeitgeber ihre formularmifligen Bezugnahmeklauseln am
DGB-Organisationsinteresse ausgerichtet wissen wollten.

7. Privileg durch Duldung rechtswidrigen Verhaltens

Die Beispiele aus dem Arbeitskampfrecht weisen auf die letzte Form der staatlichen
Parteinahme hin: Die Duldung rechtswidrigen Verhaltens auf der Arbeitnehmerseite.
Dass verbotene Arbeitskampfmafinahmen nicht unterbunden werden, ob es die be-
triebsverfassungswidrigen und wilden Streiks bei DaimlerChrysler und Opel sind
oder der »nur« wilde Streik bei Mirklin, ob es Betriebsblockaden sind oder Sachbe-
schidigungen, die Inbesitznahme von Produktionsmitteln im Eigentum des Arbeitge-
bers (Gabelstapler bei DaimlerChrysler und Volkswagen), ist mehr als merkwiirdig.
Das Polizeirecht fillt dem Opportunismus anheim. Staatsanwilte ermitteln nicht.

Merkwiirdiger noch ist der von manchen Betriebsriten ausgeiibte Koalitionszwang.
Bei Volkswagen insbesondere lisst sich ein Organisationsgrad von sozialistischen
97 % (Bundesdurchschnitt: 24,1 %, Fn. 1) nur erreichen, indem vor allem Neueinge-
stellte besonders »liberredet« werden. Die Fama sagt, der Neueingestellte werde vom
Betriebsrat gebeten, das Aufnahmeformular fir die IG Metall zu unterschreiben, wo-
mit dann auch der Zustimmung des Betriebsrats zur Einstellung nach § 99 BetrVG
nichts entgegenstiinde. Das aber liuft auf einen betriebsverfassungswidrigen Bruch der
koalitionspolitischen Neutralitit hinaus — schlimmer noch auf einen unmittelbaren
Verstof§ gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 Grundgesetz. Hier wird ein verfassungswidriger
closed-shop installiert — und niemand sagt etwas dazu.

So geht es munter weiter: Betriebsrite bekennen sich gelegentlich offen dazu, im
Vorfeld einer Tarifauseinandersetzung keine Uberstunden mehr zu genehmigen, damit
im Falle eines Arbeitskampfs der Streik eine bessere Wirkung erzielt — auch dies ein
klarer Bruch des betriebsverfassungsrechtlichen Kampfverbotes.

In der offentlichen Wahrnehmung spielt all dies keine Rolle. Vorsprung durch
Rechtsbruch lautet die Devise. Den Gewerkschaften kann man dies nur begrenzt an-
lasten: Sie haben wegen der massiven Unterdriickungsversuche im Kaiserreich von
Anfang an keine durchgehend »staatstragende« oder »rechtsbejahende« Haltung ein-
genommen. Sie haben immer wieder versucht, ihre rechtspolitischen Forderungen
(etwa: Verbot der Aussperrung) mit revolutorischer Haltung und evolutorischer Ent-
wicklung — langsamer Zersetzung und Erosion der jeweils bestehenden Ordnung
durch planmifiige Verstofle und »Experimente« — durchzusetzen: negative normative
Kraft des Faktischen. So werden selbst heute noch massive Verstofie gegen Arbeits-
kampf- und Eigentumsrecht (Blockaden bei Mirklin, wilde und betriebsverfassungs-
widrige Streiks bei DaimlerChrysler und Opel), vom ehemaligen Vorsitzenden der IG
Metall, Steinkiihler, als »Notwehr« gerechtfertigt*8, so als ob das Arbeitsverhiltnis ein

47 So Hanaun/Kania, Die Bezugnahme auf Tarifvertrige durch Arbeitsvertrag und betriebliche
Ubung, FS Schaub (1998), S. 239, 254.

48 http://www.n24.de/ticker/index.php/p2004100522183500002 vom 5. 10. 2004, abgerufen am
13.10. 2004. Dazu, dass ein solcher Streik rechtswidrig ist, eindeutig BAG 14. 2. 1978 -1 AZR
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notwehrfihiges Rechtsgut auch dort wire, wo es der Arbeitgeber nach geltendem
Kiindigungsrecht durch unternehmerische Standortentscheidung beenden darf. Diese
revolutionire Haltung ist gar zur Rechtsmeinung geraten. So heifit es in einem Ar-
beitskampfrechtsbuch gewerkschaftsnaher Autoren: Arbeitskampf gerate zur Rebelli-
on gegen die Herrschenden*. Und so werden gelegentlich »phantasievolle Aktionen«
wie Betriebsbesetzungen und -blockaden sowie EDV-Sabotage, die als Straftaten und
deliktische Eingriffe in Eigentum und Besitz des Arbeitgebers schlechthin unzulissig
sind, vorgeschlagen®C.

Die Riige geht vielmehr an den Staat, der nichts unternimmt, um seiner Rechtsord-
nung auch faktische Geltung zu verschaffen. Dass dieser Staat — oder doch jedenfalls
seine Arbeitsrechtsordnung — von den Gewerkschaften nur dort respektiert wird, wo
es um ihre Rechte geht, das ist Folge dieser staatlichen Toleranz oder: Indifferenz.

I1. Wettbewerb und Protektionismus
1. Ergebnis: Soziale Machtverstirkung der Gewerkschaften

Die iiberkommene kollektive Ordnung im Korporationsstaat Deutschland ist in Ge-
fahr und begegnet dieser mit einer abschottenden Wagenburgmentalitit. Der Staat
nimmt Partei fiir die Gewerkschaften und versucht, ihnen einen Gestaltungserfolg zu
verschaffen, den sie aus eigener Kraft nicht mehr erlangen kénnen. Diese Staatshilfe
gedeiht im Refugium der Nationalstaatlichkeit: Sowenig es den Gewerkschaften ge-
lingt, {iber den losen Kontakt in europiischen Spitzenverbanden hinaus eine europii-
sche Abstimmung in der Tarifpolitik zu erreichen, sowenig kann der deutsche Staat
sich bei der protektionistischen Schiitzenhilfe auf den Tarifwettbewerb als Element
des Wettbewerbs auf einem europiischen Arbeitsmarkt einlassen.

Man mochte den Tarifprotektionisten zurufen: Es nutzt alles nichts. Am Ende
kommt es wie bei DaimlerChrysler, Karstadt, Volkswagen, Opel und Siemens. Gegen
die entmachtende Wirkung des Wettbewerbs kann in einer Marktwirtschaft niemand
bestehen — auch die Tarifparteien nicht. Dass in Deutschland die Lohnstiickkosten zu
hoch sind — gerade auch weil die hohen Lohnkosten nicht durch einen entsprechenden

76/76, EzA Art.9 GG Arbeitskampf Nr. 22 = AP Nr. 58 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = SAE
1980, 152 mit Anm. Seiter = JuS 1978, 791 (fiir einen wilden Streik zur Wiedereinstellung und ge-
rade mit Blick auf das vermeintliche Notwehrrecht).

49 Diubler, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl. (1987), Rn. 77.

50 Zu den Vorschligen aus gewerkschaftsnaher Literatur: Roth, Neue Technologien und Streik-
fahigkeit, in: Bieback/Zechlin (Hrsg.), Ende des Arbeitskampfes? (1989), S. 11 ff. Zur Rechtswid-
rigkeit §§ 123, 240, 303a, 303b StGB. BAG 21. 6. 1988 — 1 AZR 651/86, EzA Art. 9 GG Arbeits-
kampf Nr 75 = AP Nr 108 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = SAE 1989, 93 mit Anm. Reuter; LAG
Diisseldorf 24. 2. 1994 — 13 Sa 1214/93, LAGE Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 54; LAG Schleswig-
Holstein 28. 6. 1993 — 5 Sa 346/93, LAGE Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 51; Wesch, Neue Ar-
beitskampfmittel (1993); Stahlbacke, Zulissigkeit neuer Kampfmittel im Arbeitskampf (1994).
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Produktivititsvorsprung gedeckt sind®! —, konnte der Staat allenfalls durch Lohnsub-
ventionen kompensieren. Fiir diese aber hat er — gottlob — kein Geld. So kommt es wie
es kommen muss: Jede Mindestlohnregelung verschirft den Wettbewerb zu Lasten der
Geringqualifizierten, weswegen deren Arbeitsplitze in Gefahr geraten. Die »Produk-
tivitatspeitsche« trifft am Ende den Arbeiterriicken.

Selbst der Gewerkschaftswettbewerb wird nicht effektiv unterbunden: Kollektive
bilden sich dort, wo die Arbeitnehmer glauben, diese zu brauchen. Wenn es keine
konkurrierende Gewerkschaft gibt, dann organisiert sich die Belegschaft selbst — wie
bei Marklin — oder der Betriebsrat fungiert, zwar rechtswidrig aber effektiv, als bei-
tragsfreie Ersatzgewerkschaft — wie bei DaimlerChrysler oder Opel. Die Gewerk-
schaften haben den Arbeitskonflikt nicht mehr im Griff; ithre Verhandlungs- und
Machtposition wird usurpiert.

Auch auf die Europiisierung des Gewerkschaftswettbewerbs wird man sich ein-
stellen miissen: Weshalb sollen auslindische Gewerkschaften, insbesondere in der EU,
nicht Tarifvertrige fiir Arbeitnehmer auslindischer Unternehmen in deutschen Nie-
derlassungen abschlieflen? Man wird aufmerksam zu beobachten haben, wie die deut-
schen Marktzutrittsschranken — vor allem im Baugewerbe, aber auch in der Leiharbeit
— nachgebessert werden, wenn unbotmiflige auslindische Gewerkschaften den deut-
schen Tarifmarkt betreten. Und dann wird man die internationalen und europiischen
Gewihrleistungen von Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie (und die grenziiber-
schreitende Dienstleistungsfreiheit) gegen solche Restriktionen verteidigen miissen2.
Freilich gilt auch hier: Schon das Rechtsrisiko als solches ist eine effektive Marktzu-
trittsschranke.

2. Kompensiert durch wettbewerbliche Stirkung der Arbeitgeber?

Gelegentlich wird behauptet, die Globalisierung habe eine 6konomische Stirkung der
Arbeitgeberseite zur Folge, die nun die Standorte in »Geiselhaft« nehmen kénnten. Mit
diesem Argument soll noch mehr Staatshilfe fiir Gewerkschaften legitimiert werden.
Das ist nicht zu Ende gedacht: Mehr Macht auch in der Auseinandersetzung mit den
Gewerkschaften hitten Unternehmen nur, wenn sie frei zwischen Handlungsalterna-
tiven entscheiden konnten. Die deutschen Unternehmen haben aber nicht die Wahl,
die bisherigen Tarifbedingungen zu akzeptieren und den Arbeitskostennachteil der
deutschen Standorte »irgendwie« auszugleichen. Die Quersubvention insbesondere
durch auslindische Standorte ist kein langfristiges Konzept. Solcher Renditeverzicht
uberzeugt weder den Kapitalmarkt, noch werden es die Volkswirtschaften jener Lin-
der auf lange Zeit zulassen, dass der dort erarbeitete Gewinn letztlich iiberteuerte,
deutsche Arbeitsverhiltnisse stabilisiert. Der in der Auseinandersetzung um Daim-
lerChrysler geduflerte Vorwurf, solange ein Unternehmen seinen Aktioniren Rendite
zahle, diirfe es keine Lohnkiirzungen geben, ist vergleichbar abstrus. Auch hier wiirde
die »soziale« Renditeminderung letztlich durch Kapitalabzug und damit durch Kurs-

51 Iwd Nr. 40/2004 S. 2; Langfassung: Schréder, Produktivitit und Lohnstiickkosten im inter-
nationalen Vergleich, iw-trends 3/2004.

52 Dazu Lowisch/Rieble (Fn. 11), Grundlagen, Rn. 101 ff.
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verfall bestraft, was die verbleibenden Arbeitsplitze stirker noch gefihrdete. Auf§er-
halb von Monopolen schliefflich ist es nicht moglich, die Arbeitskosten an die Kunden
weiterzugeben. Wer kauft schon uiberteuerte Produkte (wie den VW Golf), wenn ver-
gleichbare auslindische Produkte zum giinstigeren Preis zu haben sind. Insofern ver-
halten sich die Arbeitnehmer zwar 6konomisch rational, aber in ihren Forderungen
doch widerspriichlich: Wer selbst als Konsument auf dem Markt ein »Schnappchen«
machen und den Wettbewerb der Produktanbieter nutzen will, kann sich in seiner
Rolle als Arbeitnehmer nicht tiber eben diesen Wettbewerb beklagen.

Die Macht der Unternehmen ist also nicht gewachsen, sondern eher geschwunden.
Das zeigen gerade Karstadt, Opel und VW, die die erforderlichen Einschnitte zu lange
hinausgezogert haben — ibrigens ein bemerkenswerter Fall von »Co-Management«
durch Mitbestimmung,.

Unternechmen werden vielmehr durch den internationalen Wettbewerb — vor allem
durch die Entwicklung Osteuropas und Asiens zu produktiven Mirkten, die den deut-
schen Produktivititsvorsprung (von dem der Lohnvorsprung okonomisch abhingt)
schwinden lassen — und von den Kapitalmirkten effektiv entmachtet und von ihren
Nachfragern gezwungen, Produktivititsfortschritte zu erzielen und sei es durch die
Standortverlagerung. Diese Entmachtung auf den internationalen Giiter- und Dienst-
leistungsmirkten schligt auf den Arbeitsmarkt und die nationale Tarifauseinanderset-
zung durch.

Eine Verstirkung der Arbeitgebermacht lisst sich allenfalls insofern feststellen, dass
deutsche Unternehmen auslandsfihig geworden sind, dass also dem einzelnen Unter-
nehmen mit der Verlagerung von Produktionsstitten und der Lenkung von Investitio-
nen ins Ausland eine zusitzliche Handlungsoption zur Verfigung steht. In der Tat:
Dass nicht nur Volkswagen, DaimlerChrysler und Siemens in Osteuropa und Asien
aktiv sind, sondern dass auch der deutsche Mittelstand zunehmend auslandsfihig wird,
das ist die neue Dimension des Wettbewerbs. Diese Intensitit wird nicht nur dadurch
ermoglicht, dass im Ausland inzwischen auch Fachkrifte zu finden sind, sondern vor
allem dadurch, dass Niederlassungsfreiheit herrscht. Frither mussten die Unternehmen
mit ihren Belegschaften dem internationalen Wettbewerb von Deutschland aus stand-
halten — und hatten keine Wahl. Heute konnen die Unternehmen ihre deutschen Be-
legschaften »im Stich lassen« — selbst ins Ausland gehen und von dort aus den Wett-
bewerb noch verschirfen, indem sie nicht nur den Auslandsmarkt zu Lasten deutscher
Exporte bedienen, sondern auch den Inlandsmarkt. Gerade die Automobilhersteller
machen das vor. Dabei darf zwar nicht ignoriert werden, dass ein Auslandsengage-
ment sich Uber die Vorteile der Arbeitsteilung stabilisierend auf Inlandsarbeitsplitze
auswirkt. Fir den auf die tariflichen Arbeitsbedingungen durchschlagenden Wettbe-
werbsdruck macht das jedoch keinen Unterschied.

Doch liegt darin keine substantielle Stirkung der Arbeitgebermacht in der Ausei-
nandersetzung mit den Gewerkschaften: Die Unternehmen haben nur eine scheinbare
Wahl: Der Wettbewerb mit seiner internationalen Warenverkehrsfreiheit zwingt sie
dazu, moglichst kostengiinstig zu produzieren — und sei es im Ausland. Wer auf Vor-
teile in der Kosten-Produktivitits-Relation verzichtet, wird vom Markt — also letztlich
von den Kunden — bestraft. Das zeigen gerade jene Unternehmen, die auf die erfor-
derlichen Mafinahmen lange verzichtet haben (Volkswagen, Opel), oft gerade auf Be-
treiben der Gewerkschaften und Betriebsrate. Fir die Arbeitgeberverbinde bedeutet
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der internationale Wettbewerb von vornherein nur eine Schwichung: Denn ihre Mit-
glieder verabschieden sich mit dem Gang ins Ausland auch aus der Verbandssolidari-
tit. Die Flucht ins Ausland ist immer zugleich auch eine Flucht aus dem Arbeitgeber-
verband und dem deutschen Tarifsystem.

Das Durchschlagen des Wettbewerbsdrucks schwicht gerade die Arbeitgeberver-
binde: Denn Standort- und Investitionsentscheidungen sind nicht kollektivierbar.
Vielmehr werden die Standortverhandlungen dezentral gefiihrt. Die endgiiltige Be-
triebsstilllegung und die Drohung mit ihr ist ein notwendig unternehmensfixiertes
Druckmittel (im weiteren Sinn). Sie zielt auf die endgiiltige Beendigung von Arbeits-
verhiltnissen und ist damit weitaus schirfer als die nur suspendierende Aussperrung.
Die Standortdrohung wird so fiir die Arbeitgeber ein verlockendes Instrument, bereits
erfolgte Tarifabschliisse zu hintertreiben. Die Verbinde verlieren ihre Steuerungs-
funktion.

Werden Tarifbedingungen mit Blick auf Standortnachteile abgesenkt (wie bei Sie-
mens und DaimlerChrysler), haben die Verbinde, die den Tarifdispens oder die Tarif-
offnung tariflichrechtlich absegnen miissen, nurmehr »Notarfunktion«. Weder bei
Siemens noch bei DaimlerChrysler lag die Tarifverantwortung bei den Tarifparteien;
sie ist vielmehr von Unternehmen und (Gesamt)Betriebsrat wahrgenommen worden.
Die Langfristfolgen dieser Verbetrieblichung der Tarifpolitik und der Entmachtung
der Verbinde sind nicht absehbar. Dem Leitbild einer eigenverantwortlichen Tarif-
rechtssetzung entspricht das nicht®3.

3. Pyrrhussieg der Gewerkschaften!

Den Gewerkschaften ist mit dieser Machtsubvention des Staates im Arbeitskampf-
recht ein Pyrrhussieg gelungen. Sie haben in Deutschland Arbeitsbedingungen und
soziale Sicherung auf hohem Niveau etablieren kénnen. Dieser grofie historische Er-
folg erweist sich als Pyrrhussieg: Ein Zugewinn auf Kosten der Unternehmen ist kaum
mehr méglich, will man nicht die Abwanderung beschleunigen.

Die zwischenzeitlich als Ersatzziel geborene Idee, die Gewerkschaften konnten bei
Ausbleiben von Zugewinnen doch wenigstens die Arbeit »gerecht verteilen, ist
ebenfalls gescheitert. Arbeitszeitverkiirzung verteuert die Arbeit, vernichtet Arbeits-
plitze und fithrt letztlich nur zu mehr Schwarzarbeit, weil sich die Arbeitnehmer in
ithrem Erwerbsdrang nicht von kollektiven Organisationen bevormunden lassen.

Ein Pyrrhussieg ist dies fiir die Gewerkschaften vor allem deswegen, weil ihre sys-
teminterne Machtstellung im nationalen System der Gegenmachtbildung nunmehr an
die Grenzen des internationalen Wettbewerbs gelangt. Tarifautonomie ist nicht nur
»nach unten« durch die Sozialhilfe, sondern gerade »nach oben« effektiv durch den
Giitermarktwettbewerb begrenzt, weil die Arbeitskosten nicht nur Ergebnis der Ta-
rifverhandlungen sind, sondern sich als Element der Preisbildung fiir die Giiter und
Dienstleistungen dem internationalen Wettbewerb stellen miissen. Und wenn die Er-
tragskraft der Unternehmen in diesem Wettbewerb nicht mehr ausreicht — dann bleibt
nur die Korrektur durch Tarifabschlag.

53 Zur Tarifverantwortung Léwisch/Rieble (Fn. 11), § 1 Rn. 169 ff. m. w. N.
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Das aber ist nur die Konsequenz der bisherigen Tarifentwicklung: Wenn Tarifver-
trige keine echten Mindestbedingungen mehr sind, sondern sich als Median-Tarife an
einer mittleren oder hoheren Belastbarkeit der Unternehmen orientieren, dann sorgt
der Markt fiir die Tarifflexibilitit nach unten. Offnungsklauseln sind dabei nur ein
scheinbarer Ausweg. Sie nehmen den Anpassungsdruck von den tariflichen Entgelten,
indem sie fiir bestimmte Belegschaften eine Abweichung gestatten. Das fiihrt zwangs-
laufig zur Ungleichbehandlung der Unternehmen auf der Kostenseite — wie der Ar-
beitnehmer. Vor allem: die Marktpriagung des Tarifvertrags bleibt erhalten. Die not-
wendige Korrektur des Flichentarifs — fiir alle Unternehmen und alle Arbeitnehmer -
unterbleibt.

Fiir die Gewerkschaften bedeutet das die bittere Erkenntnis, dass sie iiber unsere
Verhiltnisse tarifiert haben und dass diese Wohlstandsillusion jetzt platzt. Wenn in
Schweden trotz deutlich hoherer Lebenshaltungskosten und Steuersitze fur Arbeit-
nehmer die Léhne um 10 bis 20 % unter den deutschen liegen®*, dann leben wir — aus
der Sicht des Wettbewerbs und ohne normative Fundierung — iiber unsere Verhiltnisse.

Fiir Gewerkschaften ist dies bitter: Was wollen sie den Belegschaften bei Karstadt-
Quelle oder bei Opel noch bieten? Wie sollen Lohnverzichte Organisationskraft ent-
falten? Selbst wenn im Finzelfall eine Beschiftigungssicherung zugesagt wird — auf or-
ganisierte Arbeitnehmer lisst sie sich nicht beschrinken, weil dies zu einem closed
shop fiihrte, der mit Art. 9 Abs. 3 GG nicht vereinbar ist>® (auch wenn die IG Metall
eben dies derzeit in Nordrhein-Westfalen im Rahmen von Standortsicherungstarifen
versucht). Der Anreiz fiir die Gewerkschaftsmitgliedschaft schwindet — zumal wenn
betriebliche Vereinbarungen von Betriebsriten verhandelt werden, die ein Mandat fiir
alle Arbeitnehmer ungeachtet ihrer Gewerkschaftszugehorigkeit haben.

Die Erosion gewerkschaftlicher Tarifmacht zeigt sich schon daran, dass — mit Aus-
nahme von VW und KarstadtQuelle — vor allem Betriebsrite oder selbstorganisierte
Belegschaften aktiv werden — und zum Instrument des Arbeitskampfs greifen. Diese
Verselbstindigung betrieblicher Kampfgemeinschaften kann die gewerkschaftliche Ta-
rif- und Kampfsolidaritit erheblich schwichen. Die Entwicklung steht erst am An-
fang. Wie will eine Gewerkschaft Mitglieder fiir eine Tarifbewegung in der Fliche
mobilisieren, wenn diese infolge einer unternehmensbezogenen Abrede gar nicht in
den Genuss des Flichentarifvertrages kommen? Wer glaubt denn, dass die Karstadt-
Belegschaft nach einer Aussetzung kiinftiger Tarifsteigerungen noch fiir eine Ausein-
andersetzung Uber Einzelhandelstarifvertrige zur Verfiigung steht, die fiir sie nicht
gelten werden? Und wie wirkt sich die Erfahrung aus, dass der Pforzheimer Abschluss
der Metallindustrie fiir die DaimlerChrysler-Beschaftigten nur eine kurze Halbwert-
zeit hatte. Missen nicht Arbeitnehmer kinftig befirchten, dass Tarifauseinanderset-
zungen sinnlos werden, weil — trotz Friedenspflicht — die Unternehmen Tarifabschlis-
se jederzeit in Frage stellen, sobald es aus wettbewerblicher Sicht erforderlich ist? Was
ist von einem Flichentarif zu erwarten, der kein verlissliches Geltungsversprechen
mehr einlosen kann? Und weswegen sollen die Arbeitgeber mit solchermaflen ge-
schwichten Gewerkschaften Tarifvertrige abschliefen, wenn es keinen Arbeitsfrieden

54 FAZ 15.10. 2004, 16.
55 Lowisch/Rieble (Fn. 11), § 1 Rn. 121, 874, 877.
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mehr gibt, die Belegschaften bei Standortproblemen vielmehr wilde und betriebsver-
fassungswidrige Streiks durchfiihren?

Dass es die Arbeitgeberverbinde nicht leichter haben, wenn ihre Mitglieder Stand-
ortentscheidungen individuell verhandeln, macht es nicht besser. Wenn den Gewerk-
schaften der verlifiliche Vertragspartner abhanden kommt, und die Unternehmen un-
ternehmensspezifisch an der Produktivitit und an der Wettbewerbssituation orien-
tierte Abschliisse aushandeln, dann wird die Einheitsgewerkschaft tberfliissig. Denn
als Notar, der nur das Verhandlungsergebnis zwischen Unternehmen und Betriebsrat
tarifiert, hat eine solche Gewerkschaft keine spezifische Interessenvertretungsfunk-
tion. Ich perhorresziere, aber der Blick auf die Automobilindustrie lsst einen solchen
Schluss nicht vollig abseitig erscheinen.

Wire es nicht auch fiir die Gewerkschaften besser gewesen, wenn die Arbeitgeber-
seite kraft eigener Arbeitskampfmacht eine mafivollere Tarifentwicklung durchgesetzt
hitte? Sind nicht die Gewerkschaften auf einen starken Gegner angewiesen, damit es
tariflich noch etwas zu erreichen gibt?

II1. Entwicklung zu einem Staatsmonopolsyndikalismus?

Droht ein »Gewerkschaftsstaat«? Diese Frage hat Hanns-Martin Schleyer 1974 ge-
stellt>®. Angesichts unseres Befundes ist eher zu fragen, ob sich der DGB mit seinem
Organisationskonzept der Einheitsgewerkschaft zur Staatsgewerkschaft entwickelt,
die von permanenter Staatshilfe abhingig ist.

Eine solche Entwicklung ist ordnungspolitisch gefihrlich, weil sie das verfassungs-
rechtliche Leitbild der unabhingigen und staatsfreien Gewerkschaft erodiert. Schon
eine einseitige Staatshilfe fiir die Gewerkschaften — insbesondere in der Auseinander-
setzung mit den Arbeitgeberverbinden — bedroht das Tarifsystem: Wenn das Gegen-
machtprinzip nicht (mehr) zu einem verniinftigen Einpendeln fiihrt, also zu Umver-
teilungslohnen statt zu Marktlohnen, muss die deutsche Volkswirtschaft unter Ein-
schluss der Sozialversicherungssysteme den Preis bezahlen. Die Parteinahme des
Staates fiir die Gewerkschaften kostet aber nicht nur, sie vergritzt auch Arbeitgeber.
Das liegt in erster Linie daran, dass die Organisation in Arbeitgeberverbinden nicht
mehr lohnt: Wenn die Gewerkschaften ihre Forderungen ohne nennenswerte Gegen-
wehr durchsetzen konnen, erscheint es wenig lohnend, sich im Arbeitgeberverband zu
engagieren. Im Sportbild: Wenn der Schiedsrichter bei der Gegenmannschaft mitspielt,
verliert das Spiel an Reiz. Und zwar nicht nur fiir die Allgemeinheit als »Zuschauer«.

Der Staat beschidigt auf diese Weise nicht nur das Tarifsystem mit seinen tragenden
Elementen Staatsfreiheit und Staatsneutralitit. Er gefihrdet damit die Unabhingigkeit
der Gewerkschaften und so diese selbst. Jede Form von Hilfe macht siichtig, lasst die
Eigenverantwortung des Unterstiitzten zuriicktreten und ihn nach mehr Hilfe gieren.
Gewerkschaften drohen subventionsabhingig zu werden — nur geht es hier nicht um
monetire, sondern um Machtsubventionen. Manche Gewerkschaften sind schon »auf

56 Dazu Hemmer/Borsdorf, »Gewerkschaftsstaat« — Zur Vorgeschichte eines aktuellen Schlag-
worts, GMH 1974, 640 ff. Weiter Zacher, Staat und Gewerkschaften (1977), insb. S. 28 ff.
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Staatsdroge«. Wie jeder Siichtige wollen sie immer mehr: Beispiel ist die aktuelle For-
derung nach allgemeinen branchenbezogenen Mindestléhnen zum Schutz vor osteu-
ropéischen Arbeitnehmern, aber auch die Erwigung, das 50-Prozent-Quorum als
Voraussetzung fiir die Allgemeinverbindlicherklirung abzusenken — etwa auf 40 %57
Hier wird besonders deutlich: Der marktliche Misserfolg der Gewerkschaft, deren Ta-
rifvertrag nicht einmal mehr 50 % der Arbeitnehmer des Tarifgebietes erreicht, soll
staatlich kompensiert werden. Anlass ist wie so oft das Baugewerbe — weil hier (und
vor allem im Osten) die Tarifgeltung brockel.

Die erste Gefahr liegt darin, dass eine Gewerkschaft, die auf Staatshilfe setzen kann,
ihre Hausaufgaben vernachlissigt, also ihre Kraft nicht mehr auf den eigenen Organi-
sationserfolg und den Erhalt der Arbeitsplitze und damit der Vollbeitragszahler, kon-
zentriert, sondern stets neue Ideen entwickelt, wie der Staat den Wettbewerb gewerk-
schaftsgiinstig beeinflussen kann. Die IG BAU gibt ein schones Beispiel - in trauter
Gemeinschaft mit den Arbeitgeberverbinden des Baugewerbes. Hier wird nicht nur
eine umfassende Marktabschottung versucht (AEntG, Tariftreue), sondern zugleich
gefordert, der Staat miisse fiir Bauauftrige sorgen — durch Eigenheimzulage und 6f-
fentliche Auftrige.

Am Ende einer solchen Entwicklung kénnen Mischsysteme der verbandlich-staat-
lichen Regelung von Arbeitsbedingungen im »Trialog« stehen, die mit Tarifautonomie
nichts mehr zu tun haben. Auf Dauer kann niemand glauben, dass der Staat keine Ge-
genleistung einfordert, wenn er den Gewerkschaften Machtsubventionen zukommen
lisst — und sei es durch die Gemeinwohlbindung der Tarifpolitik®. Auf Europiischer
Ebene sind wir schon so weit: Im »Trialog« nach Art. 139 EGV erlangen europiische
Sozialpartnervereinbarungen rechtliche Geltungskraft erst durch den Rat, der sie in
Form einer Richtlinie erlsst. Das gefihrdet nicht nur die demokratische Verantwor-
tung des Regelungsgebers, der sich an Partikularinteressen orientiert. Das birgt auch
die Gefahr, dass die Gemeinschaft Einfluss auf die Sozialpartner nimmt, um ihre staat-
lichen Vorstellungen von den richtigen Arbeitsbedingungen zur Geltung zu bringen.
Nicht anders ist die freie Einigung der Tarifparteien gefihrdet, wenn sie auf die All-
gemeinverbindlicherklirung des Tarifvertrages angewiesen sind. So konnte der Bun-
desminister fiir Wirtschaft und Arbeit die Allgemeinverbindlicherklirung der Sozial-
kassentarifvertrige des Baugewerbes von gewissen »Modifikationen« in der Tarifpoli-
tik abhingig machen und so einen verfassungswidrigen Einfluss auf die Tarifautono-
mie austiben. Das Ergebnis ist stets: mittelbare Tarifzensur.

Wohin zuviel Staatseinfluss fithren kann, hat die DDR mit ihren »freien« Gewerk-
schaften gezeigt: in eine umfassende Einbindung gewerkschaftlichen Handelns in die
staatliche Wirtschaftsplanung. Mehr als Mitverwaltung im Sinne der Teilhabe an staat-
licher Macht kam dem FDGB nicht zu. In eben diese Richtung steuern aber jene, die

57 Zachert, Reformperspektiven der Allgemeinverbindlicherklirung aus arbeitsrechtlicher Sicht,
WSI Mitteilungen 2003, 413, 414.

58 Auch hierzu Zacher (Fn. 56), S. 38 ff.; Thiising, Tarifautonomie und Gemeinwohl, 2. FS BAG
(2004), S. 889 f.
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en Gewerkschaften tiber einen reanimierten »Reichswirtschaftsrat«’” zu einer ge-
den Gewerkschaften iib ten »Reichswirtschaftsrat«> g

samtgesellschaftlichen Mitbestimmung verhelfen wollen — die die Privatautonomie,
aber auch die Tarifautonomie beschneidet®®. Originalitit erweist sich auch hier viel-
fach als mangelnde Belesenheit: Sinzheimer hat genau dies scharfsinnig verhindert, in-
dem er den autonomen Verbinden im Riteartikel 165 WRV den Vorrang vor dem
Ritesystem verschafft hat. Bislang sind in Deutschland solche Veranstaltungen stets
gescheitert: die konzertierte Aktion des Stabilititsgesetzes ebenso wie das Biindnis fiir
Arbeit®!. Und das ist gut so. Doch wichst die Gefahr in dem Mafle, in dem die Ge-
werkschaften nicht mehr auf eigenen Erfolg aus eigener Kraft sondern auf Staatshilfe
setzen.

Vor allem eine Gewerkschaft ist dieser Gefahr erlegen: Die IG BAU. Man stelle sich
nur einmal vor, der Staat wiirde mit einem Schlag seine Machtsubventionen einstellen:
Abschaffung des AEntG und damit der Mindestlshne und zugleich Verzicht auf die
sonstigen Allgemeinverbindlicherklirungen, vor allem der Sozialkassentarifvertrige.
Was bleibt dann noch von der IG BAU? Wer es streng nimmt, miisste ihr schon heute
die Tariffahigkeit absprechen. Aus eigener Kraft vermag sie nur wenig.

IV. Kontrapunktisches ordnungspolitisches Leitbild: Staatsfreiheit der Gewerkschaften
1. Kollektive Selbsthilfe statt Staatseingriff

Diese Entwicklung hat mit' dem deutschen Verstindnis von Koalitionsfreiheit nichts
mehr zu tun. Die deutschen Gewerkschaften haben sich nicht nur staatsfrei gebildet —
J. H. Kaiser sprach trefflich vom »Erstgeburtsrecht sozialer Organisation aus dem Im-
puls einer sozialen Misere«®? — sie mussten sich die Koalitionsfreiheit gegen den re-
pressiven Staat erkimpfen. Hier darf nur erinnert werden an die Versuche, Gewerk-
schaftsarbeit nach § 153 Reichsgewerbeordnung als Koalitionszwang zu behindern, ja
zu kriminalisieren®® und ihnen die Rechtsfihigkeit selbst nach dem liberalen Biirgerli-

59 Zur Grundgesetzwidrigkeit eines solchen Reichswirtschaftsrates: Rupp, Konzertierte Aktion
und freiheitlich-rechtsstaatliche Demokratie, in: Hoppmann (Hrsg.), Konzertierte Aktion (1971),
S. 11f.; Watrin, Die Demokratisierung der Wirtschaftspolitik in der Bundesrepublik Deutsch-
land, in: Utz/Streithofen (Hrsg.), Demokratie und Mitbestimmung (1970), S. 124 ff. zur Ver-
staatlichung der Gesellschaft. Zu den Gefahren aus dem Biindnis fiir Arbeit Rieble, Biindnis fiir
Arbeit — »Dritter Weg« oder Sackgasse, RAA 1999, 169; Berthold/Hank, Biindnis fiir Arbeit:
Korporatismus statt Wettbewerb (1999).

60 Eindrucksvoll Picker, Betriebsverfassung und Arbeitsverfassung, RdA 2001, 259 ff.

61 Dazu Rieble, Bundnis fiir Arbeit — »Dritter Weg« oder Sackgasse, RAA 1999, 169 ff.; Bert-
hold/Hank, Bundnis fiir Arbeit: Korporatismus statt Wettbewerb (1999).

62 Die Paritit der Sozialpartner (1973), S. 19.

63 Vor allem Strafbarkeit auch des tarifbezogenen Streiks als Erpressung, RG 6. 10. 1890 — Rep.
1893/90 »Libecker Holzarbeiter«, RGSt 21, 112, 114 und 22. 6. 1896 — 2179.96, JW 1896, 541,
542; korrigiert durch die Zivilsenate: Vor allem RG 12. 7. 1906 — Rep. VI 497/05 »Kieler Bicker-
boykott«, RGZ 64, 52 und zuvor schon RG 29. 5. 1902 — Rep. VI 50/02, RGZ 51, 369, 384; dazu
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chen Gesetzbuch vom 1. 1. 1900 zu verweigern. Die Gewerkschaften haben in diesem
Kampf gegen staatliche Unterdriickung glinzend gesiegt, bis hin zur Anerkennung in
der Weimarer Reichsverfassung.

Die normative Grundlegung der Staatsfreiheit fufft auf dem Konzept der Koaliti-
onsfreiheit. Sie ist eine Entscheidung gerade gegen den regelnden Staatseingriff: Nicht
der Staat soll die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer auf ein angemessenes Niveau
heben, die Arbeitnehmer sollen dies durch freie Gewerkschaftsbildung in die eigene
Hand nehmen. Die verfassungsrechtlich garantierte Koalitionsfreiheit fufit unmittelbar
auf dem Subsidiarititsprinzip, das wir aus der katholischen Soziallehre kennen.

Rechtlich verankert ist dies in zwei Punkten: Die Gewerkschaft muss, um als Koali-
tion gelten zu konnen, frei (also ohne offentlich-rechtlichen Eintrittsdruck) gebildet
sein und sie muss frei von staatlichem Einfluf§ agieren (ganz h. M.). Das Bundesverfas-
sungsgericht bezeichnet die Freiheit von staatlichem Einfluss zu Recht als entschei-
dendes Element der Koalitionsfreiheit®*. Hieraus lisst sich ein Gebot der Entflechtung
von Staat und Gewerkschaften gewinnen®.

Insofern ist gerade die Gleichschaltung der Gewerkschaften greifbar widerspriich-
lich: Wenn die Koalitionsfreiheit als Ordnungsvorstellung eine staatsfreie Regelung
der Arbeitsbedingungen will, dann darf der Staat gerade nicht entscheiden, welche
Gewerkschaft zur Regelung der Arbeitsbedingungen berufen ist. Insofern wird ein
Marktergebnis vorgegeben — das sich im freien Spiel der Koalitionskrifte erst entwi-
ckeln soll. Jeder Wunsch nach Ruhe und Ordnung ist Zeichen der Angst vor Unruhe
und Wettbewerb. Diese Angst unterschitzt die Leistungsfihigkeit der Gewerkschaf-
ten. Und sie ignoriert, dass der deutsche Arbeitsmarkt gerade auf innovatorische Un-
ruhe angewiesen ist.

2. Kein Grundrecht auf Erfolg

Dass die Existenz einer Koalition von Art. 9 Abs.3 GG geschiitzt wird, heifit also
nicht, dass ihr auch der Erfolg garantiert ist. Wie jede Freiheit umfasst die Koalitions-
freheit nicht nur die Chance des Erfolges, sondern auch das Risiko des Scheiterns. Es
besteht keine Pflicht des Staates, seine Rechtsordnung so auszugestalten, dass die Ko-
alition ohne eigene Anstrengung existieren kann. Die Koalitionsfreiheit ist ein Pro-
gramm fiir die (kollektive) Selbsthilfe und gegen die Staatshilfe®. Diesem Programm
widerspricht es, eine Schutzpflicht des Staates im Sinne einer Existenzerhaltungspflicht
zugunsten von Koalitionen anzunehmen®”. Auch dieses Grundrecht verschafft keinen

eindrucksvoll Schroder, Die Entwicklung des Kartellrechts und des kollektiven Arbeitsrechts
durch die Rechtsprechung des Reichsgerichts vor 1914 (1988), S. 250 ff., 293 ff.

64 Vor allem die Mitbestimmungsentscheidung des BVerfG 1. 3. 1979 — 1 BvL 21/78, BVerfGE
50, 290 = AP Nr.1 zu § 1 MitbestG = EzA §7 MitbestG Nr.1 = NJW 1979, 593; Miinch-
ArbR/Léwisch/Rieble (Fn. 36), § 243 Rn. 64 ff. m. w. N.

65 Zacher (Fn. 56), S.54 {., vor allem zum Schutz des demokratischen Staates vor den Gewerk-
schaften, aber auch S. 58.

66 Rieble (Fn. 17), Rn. 1378, 1746.
67 Falsch deshalb Kempen (Fn. 4), FS Gitter, S. 427 ff.
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Anspruch auf Erfolg. Eine Schutzpflicht des Staates kann es nur gegeniiber den Ar-
beitnehmern als Individuen geben — nie gegentiber dem Kollektiv. Diese Schutzpflicht
ist nicht Ausdruck des nebuldsen Sozialstaatsprinzips, sondern folgt aus der Berufs-
freiheit des Art. 12 Abs. 1 GG. Der Staat muss den Arbeitnehmer vor unertriglichen
Arbeitsbedingungen bewahren. Das kann auch durch Mindestldhne geschehen. Frei-
lich: Diese Staatshilfe fiir den Einzelnen torpediert das Programm der (kollektiven)
Selbsthilfe; eben deswegen ist das Gesetz iiber die Festsetzung von Mindestarbeitsbe-
dingungen seit 1952 nie zum Finsatz gekommen — es bekennt sich in § 1 Abs. 2 zum
Vorrang der tarifautonomen Selbsthilfe. Diesen Vorrang kann man abschwichen und
die Befugnis des Staates zur Setzung von Mindestentgelten als »Tarifersatzvornah-
me«®® an das etwaige »Gewerkschaftsversagen« kniipfen. Nur: Das ist der Anfang
vom Ende der Tarifautonomie. Gerade die besonders schutzbediirftigen Arbeitnehmer
mit geringen Entgeltchancen haben dann keinen Grund mehr, Mitglied einer Gewerk-
schaft zu sein, weil sie das erreichbare Minimum an Arbeitsbedingungen kostenfrei
vom Staat erhalten.

Vielmehr gilt das Grundprinzip der Subsidiaritit auch gegeniiber den Gewerk-
schaften: Fordern durch Fordern. Nur wenn die Arbeitnehmerseite lernen muss — un-
ter verinderten wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen —, anstelle einer
Gegenmacht eine Gestaltungskraft zu sein, die die Herausforderungen des Arbeits-
marktes aufnimmt, anstatt sie mit Staatshilfe ignorieren zu wollen, nur dann sind Ge-
werkschaften zukunftsfihigt?. Nur der Entzug der Staatshilfe kann die Vitalitit, Er-
neuerungskraft und Unabhingigkeit nicht nur des Einzelnen, sondern gerade auch der
autonomen Gruppen beférdern’®. Das Gegenmachtprinzip ist weithin ausgereizt: Die
Gewerkschaften kimpfen nicht mehr gegen die nationalen Arbeitgeber, sie miissen mit
diesen gemeinsam im internationalen Wettbewerb bestehen. Das 16scht Gegensitze
zwar nicht aus, sorgt aber fiir ein iiberwolbendes gemeinsames Interesse. Doch dies ist
nur vereinzelt begriffen worden, vor allem in der chemischen Industrie.

Die Gewerkschaften miissen denselben Evolutionsdruck verspiiren wie die Unter-
nehmen und wie der Sozialstaat. Rechtlich ist die Tarifautonomie nicht auf das Ziel
Vollbeschiftigung verpflichtet (wenn man keine Gemeinwohlbindung des Tarifvertra-
ges annimmt). Diese Vorgabe hat sich der Staat auferlegt (§ 1 StabilititsG). Daraus
aber folgt: Wenn Gewerkschaften aus wettbewerblicher Sicht »tiberhdhte« Tarifent-
gelte durchsetzen, dann mégen sie in ihrer Tarifpolitik frei sein — miissen dann aber
auch die wettbewerblichen Folgen selbst tragen, also den Wettbewerbsdruck spiiren
und die Folgen der Arbeitsplatzverlagerung ins Ausland und die Abkehr der Men-
schen ertragen. Man kann nicht beides haben: Staatsfreiheit der Tarifautonomie und
Staatshilfe gegen deren Folgen.

68 Dazu mit Nachw. Rieble, Offnungsklausel und Tarifverantwortung, ZfA 2004, 405, 426 {.
69 Auch Lang, Gewerkschaften im Hauserkampf, Handelsblatt 27. 7. 2004, 7.

70 Allgemein Di Fabio, Grundrechte als Werteordnung, JZ 2004, 1, 7 £.; Paul Kirchhof (En. 6),
S. 35 ff.
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3. Staatsneutralitit und Leistungsprinzip

Deswegen meine ich: Riickkehr zu wahrer Staatsneutralitit — insbesondere im Ar-
beitskampfrecht — und strikte Ahndung aller Regelverletzungen im Rahmen von Ar-
beitskonflikten. Und: Wettbewerb, auch und gerade unter Gewerkschaften. Mit dem
Wettbewerb zugleich: individuelle und kollektive Freiheit.

Zu ersterem: Wenn die deutsche Konsensgesellschaft auseinanderbricht, weil der
hohe Preis des sozialen Friedens unter Wettbewerbsbedingungen nicht mehr finan-
zierbar ist und weil der Konsens des »Wohlstands fiir alle« seine Beruhigungsfunktion
verliert, dann miissen fiir die zu erwartenden Konflikte beide Seiten im Sinne einer —
notwendig formal verstandenen — Waffengleichheit zur Konfliktaustragung befihigt
werden.

Der hiufig zu horende Einwand, Deutschland weise im internationalen Vergleich
eine geringe Zahl von Arbeitskampfausfalltagen auf, begegnet nicht nur dem statisti-
schen Einwand, dass Warnstreiks womdglich nicht mitgezihlt werden. Der Einwand
unterstellt vor allem, dass eine geringe Arbeitskampfhiufigkeit stets von Vorteil ist.
Das aber ist falsch: Wenn durch hohere Arbeitskampfaktivitit wettbewerbsvertrig-
lichere Arbeitsbedingungen (zu angemessenen Kampfkosten) erreicht werden, dann
lohnt sich der Arbeitskampf. Deswegen miisste ein sinnvoller internationaler Ver-
gleich die jahrlichen Kampfausfalltage mit den erkimpften (oder abgewehrten) Tarif-
forderungen in ein Wertungsverhiltnis stellen.

So gesehen gehort der Evolutionsdruck zur Verfassungsgarantie der Koalitionsfrei-
heit: Nur unter diesem haben die Gewerkschaften eine Chance, staatsfrei zu bleiben
und ihre Tarifpolitik so zu modernisieren, dass sie den Interessen der Mitglieder dient.
Nur unter Druck besteht die Chance, dass Gewerkschaften stark sind, weil sie sich
den Anforderungen des Marktes stellen und diese deswegen bestehen — und nicht, weil
sie der Staat in beschiitzten Werkstitten vor der unerwiinschten Auflenwelt bewahrt.

Was aber erwigt die Politik: Sie will die eine Staatsintervention zugunsten der Ge-
werkschaften mit einer anderen Staatsintervention zugunsten der Arbeitgeber ausglei-
chen — indem die Betriebsrite iber Biindnisse fiir Arbeit als Tarifzensoren installiert
werden, die entscheiden diirfen, ob der Tarifvertrag fiir die Wettbewerbssituation
noch passt’!. Das mag sich im Einzelfall zwar als niitzlich und 6konomisch sinnvoll
erweisen — doch auf wahre oder vermeintlich positive Wirkungen beruft sich jeder In-
terventionist. Nur der ordnungspolitische Blick erfasst die Langzeitfolgen.

Diese Verbetrieblichung der Tarifpolitik durch Staatseingriff entmachtet nicht nur
die Gewerkschaften, sondern ebenso die Arbeitgeberverbinde. Wie alle Interventio-
nen muss man diese Idee vor allem ihrer Nebenwirkungen und Fehlsteuerungen we-
gen fiirchten: Betriebsrite organisieren die Belegschaft zwangsweise — mit 100 % Or-
ganisationsgrad und ohne Austrittsrecht. Die Gewerkschaften sind nahezu gezwun-
gen, auf die Tarifentmachtung mit der Eroberung der Betriebsrite zu antworten, die
den hiibschen Nebeneffekt bringt, dass dann der gewerkschaftliche Einflussbereich die
gesamte Belegschaft erfasst und dass man nicht mehr permanent um Mitgliedschaft

71 Zu den vielfachen Vorschligen der Biindnisse fiir Arbeit: Rieble, Tarifvertrag und Beschifti-
gung, ZfA 2004, 1, 31 ff.
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sondern nur noch alle vier Jahre um Wihlerstimmen werben muss. Freilich bedeutete
dies einen erheblichen Verlust an Beitragszahlern.

Zudem: Wenn der Betriebsrat in den Tarifvertrag eingreifen darf, um wahre oder
vermeintliche Betriebsgefahrdungen abzuwenden, dann muss er doch erst recht auch
in die Arbeitsvertrige, vor allem der Leistungstriger mit iiber- oder aufertariflicher
Bezahlung, eingreifen konnen, um deren Solidaropfer sicherzustellen’?. Das birgt
nicht nur die Gefahr einer betrieblichen Umverteilungsmaschinerie. Zugleich wird der
Arbeitsvertrag, das ihn sichernde Giinstigkeitsprinzip und der Wettbewerb ausge-
schaltet — und zwar gerade dort, wo er auf dem Arbeitsmarkt funktioniert, bei den ge-
suchten Fachkriften und Leistungstrigern. Ermoglicht wird so eine kollektive Gleich-
schaltung der Arbeitnehmer des Betriebes, die Ausschaltung ihrer individuellen Ver-
tragsrechte als Marktbiirger’3. Der Betriebsrat »aggregiert« die betrieblichen Arbeit-
nehmerinteressen’4. Damit wird letztlich historisches Gedankengut aus der Riterepu-
blik reaktiviert, fiir das in einer freiheitlichen Rechtsordnung kein Raum ist. Auch die
quasidemokratische Legitimation des Betriebsrats durch Wahl hilft hieriiber nicht
hinweg. Politikern mag einleuchten, dass die individuelle Partizipation auf einen
Wahlakt alle vier Jahre beschrinkt wird und dass dazwischen die Machtunterworfen-
heit regiert. An die Stelle der vertragsrechtlichen Selbstbestimmung der Arbeitnehmer
kraft individueller und kollektiver Privatautonomie’” trite die quasidemokratisch le-
gitimierte Fremdbestimmung. Auch hier ist noch nicht verstanden, dass Vertrag und
Wettbewerb die individuelle Marktfreiheit sichern — auch soweit es Tarifvertrige be-
trifft: Der Arbeitnehmer kann der Gewerkschaft (nicht aber dem Betriebsrat) jederzeit
das Mandat entziehen, durch Austritt. Und eben hieraus beziehen die Gewerkschaften
Legitimation und Erfolg: dass sie freiwillige Mitglieder haben, die von ihrem Aus-
trittsrecht keinen Gebrauch machen.

Wer etwas »fiir die Gewerkschaften tun« will, mag eher dariiber nachdenken, ob die
in der tariflichen Regelung liegende Leistung fiir die Mitglieder nicht auch diesen vor-
behalten werden sollte. Bislang sorgen versagter Urheberrechtsschutz und arbeitsver-
tragliche Bezugnahmefreiheit dafiir, dass tariffreie Arbeitgeber und Arbeitnehmer sich
als »Trittbrettfahrer« des Tarifvertrages bemichtigen konnen. Hier dafiir zu sorgen,
dass die von den Mitgliedern bezahlte Leistung auch diesen zugute kommt und nicht

72 Rieble (Fn. 71), ZfA 2004, 62; Richardi, Der Beitrag des Bundesarbeitsgerichts zur Sicherung
des Arbeitsvertrages in der Betriebsverfassung, 2. BAG-FS (2004), S. 1041 ff.

73 Dazu MiinchArbR/Richardi, 2. Aufl. (2000), § 241 Rn. 47 ff.

74 Wie nach den wiederholten, dadurch aber nicht plausibler werdenden Vorschligen von Reu-
ter, Das Verhiltnis von Individualautonomie, Betriebsautonomie und Tarifautonomie, RdA
1991, 193, 195 ff.; ders., Betriebsverfassung und Tarifvertrag, RdA 1994, 152, 157 ff.; ders., Das
Verhiltnis von Tarif- und Betriebsautonomie, FS Schaub (1998), S. 605 ff., 628 ff.; ders., Zweck
und Grenze der Normsetzungsprirogative der Koalitionen, Bitburger Gespriche — Jahrbuch
1998, S. 69 ff.; ders., Moglichkeiten und Grenzen einer Auflockerung des Tarifkartells, ZfA 1995,
1,69 f.

75 Dazu vor allem Picker, Privatautonomie und Kollektivautonomie — Arbeitsrecht als Frei-
heitsproblem, Richardi-Symposion (2003), S.25, 33 ff., 70 ff;; ders., Die Tarifautonomie am
Scheideweg von Selbstbestimmung und Fremdbestimmung im Arbeitsleben — Zur Legitimation
der Regelungsmacht der Koalitionen, 2. BAG-FS (2004), S. 795 ff.; ders., Betriebsverfassung und
Arbeitsverfassung, RdA 2001, 259, 268 ff.; 275 ff.
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kostenlos von jenen in Anspruch genommen werden kann, die sich der Verbands- und
Gewerkschaftsmitgliedschaft und damit der Mitwirkung am Tarifsystem versagen,
wire ordnungspolitisch durch und durch korrekt: Vorlagenausbeutung ist nicht
schiitzenswert. Dabei geht es nicht um Differenzierungsklauseln, die der Grofle Senat
des BAG (nur) im Ergebnis zu Recht beanstandet’®. In der Tat haben die Tarifparteien
gar keine Legitimation zur Regelung der Arbeitsbedingungen von tariffreien Arbeit-
nehmern. Durchaus diskutabel ist aber ein Anschlussentgelt nach Schweizer Vorbild.

Wer also ordnungspolitisch denkt, akzeptiert die Verfassungsvorgabe des Art.9
Abs. 3 GG - nicht nur notgedrungen, sondern aus der Uberzeugung heraus, dass der
Arbeitsmarkt freiheitlich nur verfasst sein kann, wenn dort die individuelle und die
kollektive Privatautonomie gelten. Wer ordnungspolitisch denkt, wiinscht sich staats-
freie Gewerkschaften, die aus eigener Kraft und orientiert nur an den Interessen der
Mitglieder mit den Arbeitgebern diejenigen Arbeitsbedingungen aushandeln, die Ar-
beitnehmerschutz und Wettbewerbsvertriglichkeit Rechnung tragen. Dann aber darf
die Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie nicht davon abhingen, dass die Gewerk-
schaft von sich aus erkennt, dass das Gegenmachtprinzip ausgereizt ist und an seine
Stelle eine wettbewerbsorientierte Sozialpartnerschaft treten muss. Nicht jede Ge-
werkschaft verfiigt tiber den positiven Erfahrungsschatz der IG BCE. Funktionie-
rende Tarifautonomie setzt voraus, dass auch und »ebenso«’” die Arbeitgeberseite ak-
tionsfihig ist.

Wer ordnungspolitisch denkt, hilt den Staat und damit auch den Betriebsrat als sei-
nen Heloten aus dem Arbeitsmarkt heraus und sorgt sich nur um die Spielregeln. Ne-
ben einem ausgewogenen Arbeitskampfrecht heifit das vor allem: Die Tarifparteien
miissen denjenigen Wettbewerbsdruck spiiren, den sie autonom bewiltigen sollen.
Und wenn eine Ausbalancierung mit Blick auf die Beschiftigungssicherung erforder-
lich ist, kann man die Individualvertragsfreiheit gegeniiber der Tarifautonomie stiarken
- durch Modifikation des Giinstigkeitsprinzips, so dass der einzelne Arbeitnehmer
kraft seiner individuellen Vertragsfreiheit in die Lage versetzt wird, den Tarifvertrag
abzubedingen, um seinen Arbeitsplatz zu sichern’®.

So bleibt als Fazit: Ordnungsorientierung statt Staatsintervention!

76 BAG GS 29.11.1967 — GS 1/67, EzA Art.9 GG Nr.3 = AP Nr. 13 zu Art. 9 GG = SAE
1969, 246 mit zust. Anm. Wiedemann.

77 BVerfG vom 26. 6. 1991 — 1 BvL 779/85 — BVerfGE 84, 212 = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf
Nr. 97 mit Anm. Rieble = SAE 1991, 329 mit Anm. Konzen.

78 De lege lata Lowisch/Rieble (Fn. 11) § 4 Rn. 326 ff. m. w. N.; de lege ferenda die aktuellen
Gesetzesvorschlige, aufgezihlt bei Rieble (Fn. 71) ZfA 2004, 31 ff.
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