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Das Land Hessen hat einen neuen Weg in der Tarifauseinan-
dersetzung mit ver.di beschritten: Die Exhéhung der Tarif-
entgelte durch Landesgesetz. Das wird von manchen fiir
verfassungswidrig, weil gegen das Grundrecht der Koaliti-
onsfreiheit verstofend angesehen'. Die Verfasser haben in
einem Gutachten fiir das Land die tarifrechtliche Unbedenk-
lichkeit festgestellt. Der Beitrag ist eine stark iiberarbeitete
Fassung dieses Gutachtens.

I. Tarifpolitische Vorgeschichte

Der ,Hessenschlag” ist nur zu verstehen, wenn man die
missvergniigliche Vorgeschichte kennt: Tarifvertrige des
offentlichen Dienstes belasten vor allem die Linder mit
hohen Personalkosten. Das Land Hessen war zum 31.3.2004
aus dem Arbeitgeberverband Tarifgemeinschaft deutscher
Linder (TdL) ausgetreten. So wurde es nicht vom Tarifver-
trag fiir den offentlichen Dienst der Lénder (TV-L) erfasst,
der zum 1.11.2006 in Kraft getreten ist. Vielmehr blieb es bei
der Nachwirkung des BAT.

Zuvor war die TdL aus den gemeinsamen Verhandlungen
mit Bund und Kommunen zum TV&D ausgeschieden, nach-
dem sie die tariffichen Asbeitszeitvorschriften gekiindigt
hatte und die Gewerkschaften daraufhin nicht mehr bereit
waren, mit ihr weiterzuverhandeln. Bund und Kommunen
haben dann den TV3D chne die Lander abgeschlossen (und
damit die , Tarifeinheit” des 6ffentlichen Dienstes beendet).
Sie hofften freilich, die Lander durch einen eigenen Tarifver-
trag mit einer Meistbegilinstigungsklausel vom 9.2.2005 zum
Gehorsam zwingen zu kénoen®. Jener Tarifvertrag sah vor,
dass jedes fiir die Arbeitgeber giinstige Abweichen von
Arbeitszeit- und Entgeltvorgaben des TVOD in Tarifvertra-
gen mit den Landern in die Tarifvertrige mit Bund und
Kommunen {ibernommen werden musste. Das heit: Ver.di

“konnte eigenstindige Tarifverhandlungen mit den Lindern

nur um den Preis fithren, dass sich die bereits ausgehandel-
ten Tarifbedingungen flir die Arbeitnehmer bei Bund und
Kommunen verschlechtern. Damit hatte sich verdi einem
hausgemachten Druck ausgeliefert. Die Gewerkschaft
konnte mit den Landern nur inhaltsgleich abschliefen oder
gar nicht’. Weil die Lander zur Ubernahme des TVSD nicht
bereit waren, blieb es zunidchst beim tariflosen Zustand. Die
Lander haben mit dem TV-L zwischenzeitlich nachgegeben,
nicht aber das ausgetretene Hessen.

Diese Tarifblockade hat das Land einseitig zu itberwinden
versucht, indem es die tariflichen Entgelte — erstmals seit
2004 - durch Gesetz ethOhte: Der Hessische Landtag
beschloss am 15.11.2007 ein Gesetz {iber Einkommensver-
besserungen fiir Tarifbeschaftigte im &ffentlichen Dienst
Hessen (GEVerbT6D)*. Im Mittelpunkt steht eine lineare
Entgelterhthung von 2,4% ab 1. April 2008; daneben Einmal-
zahlungen und ein erhdhter Kinderzuschlag. Damit sollte
auch ein Gleichlauf mit den Beamten erreicht werden, deren
Beschiftigungsbedingungen traditionell durch Gesetz gere-
gelt werden, und die seit 2004 in den Genuss von Entgelter-
héhungen gekommen waren’.

Verdi sieht sich als Tarifpartei des Offentlichen Dienstes
(faktisch zu Recht) beeintrichtigt und fordert die Uber-
nalune des TV-L, der eine Entgelterhthung um 2,9% zum
1.1.2008 vorsieht®.

Nun mag dieser tarifpolitisch induzierte Alleingang des Lan-
des Hessen zundchst als singuldres Ereignis den Tarifrechtler
in seinem dogmatischen Gewissen interessieren. Indes: Wenn
der dffentliche Arbeitgeber Arbeitsbedingungen durch tarif-
ersetzendes Gesetz regeln kann, kénnte damit ein neues takt-
sches Instrument fiir Tarifauseinandersetzungen gewonnen
seir: Man stelle sich vor, der &ffenfliche Arbeitgeber griffe
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mmitten eines Streiks zu dieser ,Waffe”. So gesehen ist die
Rechtsfrage von praktischer Bedeutung.

. Formale Fragen

1. Gesetzgebungskompetenz
a) AusschiieBliche Gesetzgebungskompetenz, Art. 70 GG

Jedem Land kommt eine ausschliefliche Gesetzgebungs-
kompetenz zur Regelung der Arbeitsbedingungen der eige-
nen Beschaftigten {Beamte wie Arbeitnehmer) zu, Art. 70
GG (hier i. V.m. Art. 135, 29 Hessische Verfassung).

Diese Arbeitsbedingungen sind kein ,Arbeitsrecht” als
Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung iSv Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG. , Arbeitsrecht” betrifft diejenigen Regeln,
die der Staat fir alle Arbeitnehmer zu deren Schutz erldsst,
und die das Arbeitnehmerschutzprinzip durch einen fremd-
verpflichtenden Normbefehl durchsetzen. Die Arbeitsbedin-
gungen der eigenen Beschéftigten hingegen betreffen eine
Selbstverpflichtung des Landes nicht in seiner Rolle als
schiitzender Staat, sondern in seiner Rolle als Arbeitgeber
(und Dienstherr). Dementsprechend kénnte auch ein allge-
meiner bundesgesetzlicher Mindestlohn fiir alle Arbeitmeh-
mer den staatlichen Arbeitgeber nicht daran hindern, fir
seine Beschéftigten bessere, also angemessene Entgelte
durch Gesetz festzulegen.

Die Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen im Zuge
der Foderalismusreform bestétigt dies: Art.75 Abs.1 Nr.1 GG
a.F rdumte dem Bund die Kompetenz zur Rahmengesetzge-
bung ein tiber ,die Rechtsverhiltnisse der im &ffentlichen
Dienste der Lander, Gemeinden und anderen Kérperschaften
des &ffentlichen Rechtes stehenden Personen, soweitfArti-
kel 74a nichts anderes bestimmt.” Art.74a GG a.F. wiederum
erstreckie die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des
Bundes auf die Besoldung und Versorgung der Beamten der
Lander. Aus dieser Herausnahme folgte im Gegenschluss,
dass Art. 75 Abs.1 Nr.1 GG a.F umfassend die Rechtsverhalt-
nisse der im Offentlichen Dienst Beschiftigten erfasste —
einschliefllich der Verglitung. Nur aufgrund des fetzten Halb-
satzes waren Besoldungsfragen fiir Beamte davon ausgenom-
men {und Art.74a GG a. F. zugewiesen). Mangels einer Aus-
nahmebestimmung fiir Angestellte des 6ffentlichen Dienstes
verblieb es also bei der Rahmengesetzgebungskompetenz des
Bundes gem. Art.75 Abs.1 Nr.1 GG. :

Diese bisherige Rahmengesetzgebungskompetenz des Bun-
des wurde mit der Foderalismusreform nicht in die konkur-

1 Eindeutig Weiss/Schmidi, Einkommenserhdhungen per Gesetz? NZA 2008,
18, 181f.; ,hoch problematisch” und tendenziell verfassungswidrig: Greiner,
Die legislative Vorwegnahme von Tarifverhandlungen, Der Personalrat
2008, 20, 20 ff. Dabei handelt es sich um .erweiterte Fassungen jhrer Stel-
lungnehmen in der Anhérung des Hessischen Landtags; vgl. Ausschuss-
vorlage INA/16/77 unter: http:/ /starweb.hessen.de/cache/AV /16 /INA/
INA-AV-077-T1.pdf [Weiss] bzw. http:// starweb.hessen.de/cache/AV/
16/INA/INA-AV-077-T2.pdf [Greiner] (zuletzt abgerufen am 6.2.2008).

2 Zum Vethandlungsverlauf Bredendick/Fritz/Tewes ZTR 2005, 230 ff; Rizger ZTR
2006, 402 ff.; wwwtarifunion.dbb.de/aktuell/Modernisierungstarifverh /
anlagen/vtk_mappe_220405.pdf (zuletzt abgerufen am 6.2.2008). Siehe auch:
http:/ /www.gdp.de/gdp/gdpslems.nsf/id/TVYOe Akt_DE/ $file/050713_
bmi_TV%C3%B60. ppti#266,6,Entwicklung und http:/ /www. bmibund.de/
cln_012/nn_122688/Internet/Content/ Common/ Lexikon /T / Tarifrechtsre-
form.him! {zuletzt abgerufen am 6.2.2008).

3 Eingehend zur Meistbegiinstigungsklausel Rteble/KIebeck Tarifvertragliche
Meistbegimstigung, RAA 2006, 65 ff.

4 HessGVBL 2007 1 5.751; Gesetzesmaterialien LT-Drucks, 16/7637; Ande-
rungsantrag 16/8201; Beschlussantrag 16/8213.

5 Begrindung des Gesetzentwurfs zum GEVerbT6D, Gesetzesmaterialien
LT-Drucks. 16/7637, S.6f.

6 Stellungnahme des ver.di Landesbezirks Hessen zum GEVerbToD -E, 5.48,
unier: hitp://starweb.hessen.de/cache/AV /16 /INA /INA-AV-077-T2.pdf
sowie http:/ /hessen.verdi.de/fachbereiche,/bund-laender /aktuelles/tarif-
situation_land_hessen /data/7_tarifsituation_beim_land_hessen.pdf:
»Alleinige Grundlage fiir Gespriiche und magliche nachfolgende Verhand-
lungen sind die Vereinbarungen mit der TdL unter Beachtung der Meistbe-
giinstigungsklausel.” (zuletzt abgerufer: am 6.2.2008).

Ak 5/2008



Rieble/Leitmeier, Landesgesetze Uber tarifliche Arbeitsbedingungen?

rierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes iiberfiihit,
fiel vielmehr in die Gesetzgebungskompetenz der Linder
gem. Art. 70 GG zuriick. Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG nE
umfasst nur Statusrechfe und -pflichien der Beamten der
Liander, also einen Ausschnitt des Art.75 Abs. 1 Nr.1 GG a.F

Allerdings gilt diese Regelungskompetenz mur fiir die
Arbeitsbedingungen selbst. Begleitfragen, die in das allge-
meine Arbeitsrecht hineingreifen, kann der Landesgesetzge-
ber nicht regeln. So kénnte er von vornherein seinem Gesetz
keine , Friedenspflicht” im Sinne eines Streikverbotes bei-
messen, weil das Bundesrichterrecht als Annex zum Bun-
destarifrecht des TVG kein abweichendes Landes-Arbeits-
kampfrecht erlaubt, Art. 31 GG. Das hat das BAG gerade fiir
das Aussperrungsverboi der Hessischen Landesverfassung
entschieden’; es gilt ebenso fiir Streikbeschrinkungen.

b} Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Die Befugnis zur Regelung der Rechtsverhiltnisse des eigenen
Personals zéhlt fiir den Bund wie fiir die Lander ,,zum Haus-
gut ihrer Staatlichkeit”®. Damit kommt auch dem Bund die
Kompetenz zur Regelung der Beschiftigungsbedingungen fiix
die eigenen Beschiftigten zu: Gem. Art.73 Abs.1 Nr. 8§ GG
besitzt er die ausschliefiliche Geseizgebungszustindigkeit fiir
die Rechisverhiltnisse der im Dienste des Bundes und der
bundesunmittelbaren Kérperschaften des éffentlichen Rechtes
stehenden Personen. Zu diesen Rechtsverhdltnissen zahlt die
Vergiitung des erfassten Personenkreises’.

¢) Keine Regelungskompetenz fir die Komimunen

Hingegen besitzen die Kommunen keine Regelungskompe-
tenz dahingehend, die Beschiftigungsbedingungen fiir fhr
Personal eigenstandig festzulegen. Die Personalhoheit als
Teil der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie im Sinne
des Art.28 Abs.2 GG umfasst neben der Fihigkeit zu eige-
ner Dienstherrneigenschaft ,vor allem die Befugnis, die
Gemeindebeamten auszuwihlen, anzustellen, zu beférdern
undu entlassen.”!® Die Regelung des gemeindlichen Beam-
ten-, Besoldungs- und WVersorgungsrechis gehért jedoch
nicht zur kommunalen Personalhoheit*.

Die kommunale Satzungsgewalt findet ihre Grenze im
Gebot der Einheitlichkeit der Besoldung- bzw. Vergiitung:
LIn den Gemeinden und in den Lindern sind offentliche
Aufgaben mit der gleichen Sorgfalt wahrzunehmen. Die
Gemeinden sind insoweit untereinander keine Konkurren-
ten, die im Wettbewerb stehen. Es wire deshalb mit den
Grundsitzen einer ordnungsgeméfien Verwaltung des Staa-
tes in allen seinen Gliederungen nicht vereinbar, dass die
finanzstarken von finanzschwicheren Gemeinden dringend
bendtigte Angestellte durch begsere Bezahlung abwerben
kénnten oder dass wegen der héheren Bezahiung alle guten
Krifte sich im Dienst finanzstarker Gemeinden befdnden,
withrend in den anderen Gemeinden nur weniger qualifi-
zierte Angestellte oder bei dem zur Zeit herrschenden
Arbeitskrédftemangel Stellen unbesetzt blieben. Um hier eine
iiberall gleichméBige personalpolitische Stabilitdt, die auch
im Interesse der Gemeinde selbst liegt, zu schaffen, ist es
notwendig, die Besoldungsverhiltnisse iiber die einzelne
Gemeinde hinausgehend zu wvereinheitlichen und einer
staatlichen Bindung zu unterwerfen.”*

Qua Satzung kénnen die Kommunen also keine origindren
Vergilitungsregeln festlegen.
2. Doppelrolle und Gewaltenteilung

Land oder Bund agieren bei der gesetzlichen Regelung der
Arbeitsbedingungen in einer ,Doppelfunktion” Als
Hoheitstréger erlidsst der Normgeber ein Gesetz, von demmn er
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als Arbeitgeber selbst betroffen ist". Rechtlich ist dagegen
nichts einzuwenden™: Der Staat als Legislative darf -
Gesetzgebungskompetenz vorausgesetzt — auch sein Fiskal-
verhalten der Exekutive normieren. Das geschieht mittelbar
bei Tariftreuegesetzen™ und eben so verfahrt der Staat bei
Besoldungsgesetzen wie dem BBesG'S. Der Hoheitstriiger
regelt seine eigene Funktion als Dienstherr.

Das Gewaltenteilungsprinzip steht dem nicht entgegen. Die
Regelung von Arbeitsbedingungen gehort nicht zum ,Kemm-
bereich exekutiver Aufgaben”, die der Gesetzgeber nicht
regeln diirfte {(weswegen der Exekutive dann nur die Instru-
menie Tarifvertrag und Arbeitsvertrag verblieben). Diese
umfasst nur die Personalhoheit, also Auswahl, Einstellung
und Zuwejsung der Beamten und Arbeitnehmer des dffent-
lichen Dienstes”.

Materielle Arbeitsbedingungen in Form von Einkommens-
verbesserungen fallen nicht hierunter, sondern hingen eng
mit dem Budgetrecht zusammen, weswegen das Parlament
regelungsbefugt ist (Art. 110 [und 28] GG, §§51, 52 BHO).
Hiervon geht das BVerwG ohne weiteres aus - mit Blick auf
die haushaltsrechtlichen Restriktionen {ibertariflichen Ent-
gelts'®. Fiir das Budgetrecht gilt das Prinzip der ,Funktio-
nenverschrinkung”. Das Parlament ist zustindig.

7 BAG vom 26.4.1988 — 1 AZR 399/86 — BAGE 58, 138 = AP Nr. 101 zu Art 9
GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 74 = NZA 1988, 775.

8 Wicland, Stellungnahme in der Anhdrung des Hessischen Landtags; Aus-
schussvorlage INA/16/77, S.28. Unter: http://starweb.hessen.de/cache/
AV /16/INA/INA-AV-077-T2 pdf (zuletzt abgerufen am 6.2.2008).

9 Bonner Kommentar/Hofling, GG, Stand: September 2007, Art.73 Nr.8 Rn. 16;
Manz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: Juni 2007, Art. 73 Rn. 142; Jarass/Pie-
roth, GG, 8. Aufl. (2006) Art.73 Rn.19.

10 BVerfG (2. Senat) vom 29.4.1958 — 2 Byl 25/b6 — BVerfGE 7, 358, 364 =
NJW 1958, 10837, BVerfG (1. Senat) vom 2.12.1958 — 1 BvL 27/55 — BVerfGE
8, 332, 359 = NJW 1959, 189; BVerfG (2. Senat) vom 26.11.1963 - 2 BvL 12/
62 — BVerfGE 17, 172, 182 = AT’ Nr.2 zu Art. 28 GG = NJW 1964, 49.

11 Bonner Kommentar/Stern, GG, Stand: August 2007, Art. 28 Rn. 147 m.w.N;
a. A, Ipsen, Gemeindliche Personathoheit unter Selbstverwaltungsgarantie,
DOV 1955, 225, 225 ff.

12 BVerw(G vom 13.3.1964 — VII C 87.60 — BVerwGE 18, 135, 140f. = AP Nr.4
zu §4 TVG Angleichungsrecht = NJW 1964, 1537; vgl. auch BayVGH vom
26,6,1991 - 3 B 90.2689 - VGHE BY 44, 97 = EzBAT §§22, 23 BAT A Allge-
mein Nr.42 = DOV 1992, 169 zu Art. 43 Abs. 4 BayGO, wonach die Arbeits-
bedingungen, Vergiitungen (Gehalter und Lohne) der Angestellten und
Arbeiler angemessen sein miissen.

13 Zutreffend Greiner {Fn.1) 5 22, mit dem erwogenen Schluss, ,dass das
Land ebenso wie ein privater Arbeitgeber die Vergiitung erhdhen darf,
ohne einen Tarifabschluss abzuwarten.” Dieser Schluss wird aber sogleich
verworfen, da das Land — im Unterschied zu einem privaten Arbeitgeber -
wausschlieflich grundrechtsverpflichtet, nicht grundrechtsberechtigt” sei.

14 Dagegen aber Weiss/Schmidt (Fn.1) 8. 19f, Mit dem GEVerbTsD regle das

Land (einseitig), , was jeder private Arbeitgeber nur durch Abschluss eines
Tarifvertrags oder im Wege der Anpassung der Individualarbeitsvertrige
regeln kénnte.” Dadurch wiirde der Staat ,laufende Tarifverhandiungen,
an denen seine Vertreter beteiligh sind, prijudizieren bzw. uraéglich
machen”, Dies hebt erkennbar darauf ab, dass der Staat letztlich ein
JInsichgeschift” titige und dadurch auf unlautere Weise - da dies private
Arbeitgeber gerade nicht kénnten — den Verhandlungsweg umgehe. Daran
erstaunt, dass der Vergleich zwischen staatlichem und privatem Arbeitge-
‘ber ~ der ansonsten unter Verweis auf die felilende Grundrechtsbindung
Privater strikt abgelehnt wird (nither 111.3.b, $.11) - fiir die Begriindung der
Rechtswidrigkeit des Staatshandelns allemal taugen soll.

Regelungen dber Tariftreveerklédrungen finden sich in Bayern vom
28.6.2002 (GVBL 5.364), Berlin vom 9.7.1999 (GVBL. 5.369), Hamburg vom
17.12.2002 {GVBL. 5.594), Niedersachsen vom 2.9.2002 {GVBI. 5.370}, Nord-
rhein-Westfalen vem 17.12.2062 (GVBL 2003 S. 8}, Schleswig-Holstein vom
7.3.2003 (GVBL S.136), Saariand vom 23.8.2000 (ABL 5.1846) und Sachsen-
Anhalt vom 29.6.2001 (GVBL S. 234). Tariftreueklauseln sind verfassungs-
konform, BVerfG (1. Senat) vom 11.7.2006 — 1 Bvl 4/00 -~ AP Nr. 129 zu
Art.9 GG = NJW 2007, 51 = NZA 2007, 42. Zur Kritik hieran Rieble, Tarif-
treue vor dem BVerfG, NZA 2007, 111,

16 Seit dem Inkrafttreten der Foderalismusreform im August 2006 ist das
Besoldungsrecht fiir die Landes- und Kommunalbediensteten Landesrecht.
Binige Bundeslinder haben bereils umfassende Regelungen getroffen, das
Bundesbesoldungsgesetz gilt demmach uneingeschriankt nur noch. fiir die
Beamten des Bundes. Vgl. dazu v. Kiedrowski, Der Gesetzentwurf zur Neu-
ordnung und Modernisierung des Bundesdienstrechts - ein Uberblick mit
Schwerpunkt auf den besoldungsrechtlichen Regelungen, ZTR 2008, 18 £,

17 BVerfG (2. Senat} vom 27.4.195% — 2 BvF 2/58 — BVerfGE 9, 268, 283.
18 BVerwG vom 13.3.1964 - VII C §7,/60 — BVerw(GE 18, 135.

1

L5

19 Kirchiiof, Die Steuerung des Verwaltungshandelns durch Haushaltsrecht

und Haushaltskontrelle, NVwZ 1983, 505,
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3. Missbrauch der Parlamentsmehrheit?

Obskur ist der Einwand, eine absolute Parlamentsmehrheit,

(wie sie in Hessen bis zur Landtagswahl vom 27.1.2008 bestan-
den hat) verschranke Legislative und Exekutive derart, dass
ein solches Gesetz den Gewaltenteilungsgrundsatz verletze:
Der Hessische Landesgesetzgeber missbrauche die Mehrheits-
- verhilinisse fiir eine ,enge Kooperation [zwischen Exekutive
und Legislative] ohne inhaltliche Reibungsverluste™™.

Das hiefe: Ein besonderer Wahlerfolg und die damit einher-
gehende stirkste demokratische Legitimation fithrte zu
einer legislativen Beschrinkung. Das kann schon aus bayeri-
scher Sicht nicht sein.

lll. Zentralfrage: Schutz der Tarifautonomie?

Der eigentliche Rechtsangriff gegen gesetzlich festgelegte
Arbeitsbedingungen wird {iber die Tarifautonomie gefiihurt:
Begehrt ver.di doch vom Lande Hessen einen Tarifabschluss,
und versucht das Land eben diese Forderung durch eine
gesetzliche Verbesserung der Arbeitsbedingungen abzuweh-
ren®.,

1. Kein Zugriff auf geltende oder kinftige Tarifvertréage

Ohne weiteres als Beschrankung der Tarifautonomie diirfen
jene Gesetze gelten, die entweder aktuell geltende Tarifver-
trage in ihrem Normbestand mindern (etwa eine Entgeltab-
senkung) oder kiinftigen Tarifabschliissen solche Grenzen
setzen. Da Tarifvertrage nur Mindestarbeitsbedingungen
sind, kénnen gesetzliche Entgelterhthungen von vornherein
nicht in einen geltenden Tarifvertrag eingreifen. Und eben
deswegen kénnten auch gesetzliche Entgelte kiinftige Tarif-
vertrige nur behindern, wenn sie als Hochstentgelte ausge-
staltet sind.

Der hessische Gesetzgeber hat sich dieser Fragen entschla-
gen, indern er seine Entgelterhéhung fiir umfassend tarifdis-
positiv (nach oben und unten) erkldrt. §5 des Gesetzes lau-
tet: , Abweichende Regelungen: Die Rechte der Tarifver-
tragsparteien, abweichende Regelungen durch Tarifvertrag
zu treffen, bleiben unberithrt.” Damit wird nicht nur klarge-
stellt, dass die Tarifparteien héhere Entgelte vereinbaren
kénnen; sie kénnen die gesetzliche Erhéhung auch anders
verteilen. Auch der Streik um den abweichenden Tarifver-
trag bleibt selbstredend zuldssig; ein Gesetz 1ost keine Frie-
denspilicht aus. Ein Kampfverbot ist nicht angeordnet. Fiir
dieses fehlte dem Land die Kompetenz®™.

Dass eine Tariféfinungsklausel den Eingriff in die Tazifauto-
nomie verhindert, anerkennt im Prinzip auch das BVerfG:
Fiir die Lohngleichheit der Lejharbeit nach §3 Abs.1 Nr. 3,
§9 Nr.2 und §10 Abs.4 AUG werde der Regelungsbereich
fiir die Tarifvertragsparteien durch die Tarifdispositivitat
gerade erhalten, das Betatigungsrecht der Tarifvertragspar-
teien werde nicht eingeschriinkt™.

Selbst wenn der Gesetzgeber in geltende Tarifvertrige ein-
greift (etwa eine Jahressonderzahlung kiirzt), bedeutet dies
noch nicht die Unzuldssigkeit, sondern nur die Rechtferti-
gungsbediirftigkeit dieses Tarifeingriffes. Mit Blick auf Sozi-
alstaatsprinzip und Arbeitslosigkeit war das BVerfG schon
recht groBziigig — sowohl was die Anrechnung von Kurta-
gen auf tarifliche Urlaubstage betrifft*, als auch hinsichtlich
der Lohnabstandsklauseln ftir Arbeitsférderungsmafsnah-
men”. Die — wohl nur theoretische — Frage nach der Verhalt-
nismifigkeit eines solchen Zugriffs ldsst sich kaum beani-
waorten. Im Kern kann die Staatsverschuldung des &ffentli-
chen Arbeitgebers aber eine Tarifabsenkung ebenso rechtfer-
tigen wie die Insolvenzndhe des privaten Arbeitgebers,
wenn also der Fortbestand des Unternehmens oder der
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Arbeitsplatze erheblicher Teile der Belegschaft gefdhrdet
sind”.

Wirkt der Tarifvertrag — wie hier der BAT — nur nach (§4
Abs. 5 TVG), so kann man am Eingriff in die Tarifautonomie
zweifeln. Denn die Nachwirkung dient vor allem der Besitz-
standswahrung der Arbeitnehmer”.

2. Regelungskonkurrenz

Wenn &ffentliche Arbeitgeber itberhaupt den Mut zu einem
tarifvertretenden Arbeitsbedingungsgesetz aufbringen, so
wird es sich um konkurrierende Regelungen handeln, die
den Tarifvertrag nur mittelbar beeintrachtigen: Gewdahrt der
Gesetzgeber den Arbeitnehmern einen Vorteil, so wird der
Tarifvertrag weniger attraktiv. Die Arbeitnehmer haben
weniger Grund, in der Gewerkschaft zu sein; die Streikbe-
reitschaft kann nachlassen.

a} Kein Normsstzungsmonopol der Tarifparteien

Art. 9 Abs.3 GG schiitzt mit der Koalitionsfreiheit auch die
kollektive Koalitionsbetitigungsfreiheit und  insoweit
grundsitzlich auch die Tarifautonomie (und den Arbeits-
kampf). ,Die Aushandlung von Tarifvertrigen gehdrt zu
den wesentlichen Zwecken der Koalitionen. Hierin sollen sie
nach dem Willen des Grundgesetzes frei sein. Der Staat ent-
hélt sich in.diesem Betitigungsfeld grundsétzlich einer Ein-
flussnahme und iiberldsst die erforderlichen Regelungen der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zum grofien Teil den
Koalitionen, die sie autonom durch Vereinbarung treffen.”*
Nach ganz h.M. ist die Regelung der Arbeitsbedingungen
durch die Tarifparteien nicht exklusiv®, sie haben kein
Normsetzungsmonopol®. Dem Staat bleibt nach h.M.gund
standiger Rechtsprechung des BVerfG das Recht, durch
Arbeitsrecht eigene Arbeitnehmerschutzvorstellungen fiir
alle zu verwirklichen™.

b} Grenze: ,Legislatives Austrocknen”

Der Gesetzgeber darf die Betdtigungsgarantie der Tarifpart-
ner indes muicht |, legislativ austrocknen” — durch tiberhéhten
gesefzlichen Schutz, der den Gewerkschaften faktisch die
durch Art.9 Abs.3 GG garantierten Entwicklungsmdglich-

20 So ernstlich Weiss/Schmidt (Fn. 1} 5.19.

© 21 Weiss/Schmidt (Fn. 1) 8.22, sowie Greiner (Fn.1) 8,201

22 Oben, Fn.7.

23 BVerfG {1.Senat 2. Kammer) vom 29.12.2004 - 1 BvR 2283/03, 1 BvR 2504/
03,1 BvR 2582/03 — AP Nr.2 zu §3 AEntG =NZA 2005, 153 = BB 2005, 495.

24 BVerfG (1.Senat) vom 3.4.2001 — 1 BvL 32/97 — BVerfGE 103, 293 = AP Nr.2
zu §10 BUIG Kor = EzA Art.9 GG N 75.

25 BVerfG {1.5enat) vom 27.4.1999 — 1 BvR 2203/93, 1 BvR 897/95 — BVerfGE
100, 271 = EzA Art. @ GG Nr. 66 = NJW 1999, 3033 = NZA 1999, 992.

26 Dazu Rieble, Tarifvertrag und Beschiftigung, ZfA 2004, 1, 30ff, 61: ,Die
Grundentscheidung ist einfach: der Staat darf bei Arbeitsmarktversagen
eingreifen, so wie er das bei Gittermarktversagen darf und tut.” Weiter Die-
terich, Flexibilisiertes Tarifrecht und Grundgesetz, RdA 2002, 1, 16.

27 Dazu Lowisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. (200£), §4 Rn.374; die Uberbriickungs-
funktion ist von der Tarifautonomie nicht mitgarantiert.

28 BVerfG (1. Senat) vom 24.4.1996 — 1 BvR 712/86 — BVerfGE 94, 268, 283 =
AP Nr.2 zu §57a HRG = ZIR 1996, 435 = NZA 1996, 1157,

29 Wie bereits in den relativierenden Formulierungen ,grundsétzlich” und
»zum groffen Teil” anklingt, siehe BVerfG (1. Senat) vom 24.4.1996 —
1 BvR 712/86 — BVerfGE 94, 268, 283 = AP Nr.2 zu §57a HRG = ZTR 1996,
455 = NZA 1996, 1157.

30 BVerfG (1. Senat) vom 24.4.1996 - 1 BvR 712/86 — BVerfGE 94, 268, 284 =
AP Nr.2 zn §57a HRG = ZTR 199, 455 = NZA 1996, 1157; dazu auch
MiinchArbR/Lowisch/Rieble, Band 3, 2. Aufl. (2000}, §246 Rn. 56.

31 BVerfG {1, Senat) vom 11.7.2006 — 1 Bvi 4/00 - BVerfGE 116, 202 = NJW
2007, 51 = NZA 2007, 42 = AP Nr.129 zu Art. 9 GG; auch BVerfG (1. Senat
2. Kammer) vom 29.12.2004 - 1 BvR 2582/03, 1 BvR 2283/03, 1 BvR 2504/
03 — AP Nr.2 zu §3 AEniG = NZA 2003, 153, 154; BVerfG (1. Senat) vom
3.4.2001 - 1 BvL 32/97 — BVerfGE 103, 293 = AP Nr.2 zu §10 BUrlG Kur =
EzA Art.9 GG Nr.75 = ZTR 2001, 360; BVerfG (1. Senat) vom 27.4.1999 — 1
BvR 2203/93 und 1 BvR 897 /95 — BVerfGE 100, 271 = EzA Art.9 GG Nr.66
= ZTR 1999, 507 = NZA 1999, 992. Ebenso Henssler, Tarifautonomie und
Gesetzgebung, ZfA 1998, 1, 211
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keiten nimmt™. Den Tarifvertragsparteien muss vom Gesetz-
geber immer ein ausreichend grofses Feld von Arbeitsbedin-
gungen iiberlassen bleiben, ,auf dem sie sich im Sinne eines
Aushandelns von Leistung und Gegenleistung sinnvoll
betitigen kdnnen.”® Ein Rechi auf ,maximalen” oder doch
Loptimierten” Verhandlungsspielraum kann es nicht geben.
Das ist insbesondere in den jlingsten BVerfG-Entscheidun-
gen zur Entgeltgleichheit der Leiharbeit” und zur Tarif-
treue® deutlich geworden.

Dass das GEVerbToD tarifdispositiv ist™, schlieBt die Rege-
lungskonkurrenz nicht von vornherein aus. Erstens beng-
tigte die Gewerkschaft fiir die Nutzung dieser Tarifdispositi-
vitdt das Land als Tarifpartner; auferdem kénnen auch tarif-
dispositive Luxusarbeitsbedingungen die beschriebenen
Lihmungswirkungen auf die Arbeitnehmerschaft in threm
Gewerkschaftsengagement zeitigen. Wie sollen sich Arbeit-
nehmer fiir eingn Streik zur Absenkung ihrer Arbeitsbedin-
gungen gewinnen lassen?

Indes kann keine Rede davon sein, dass die Tarifautonomie
durch das Gesetz ausgetrocknet wiirde — auch wenn es im
fiir die Gewerkschaften zentralen Bereich der Entgeltrege-
lung wirkt. Das GEVerbT6D mit seiner Entgelterhthung von
24% — far vier Jahre (ab 2008) — ist duBerst mafvoll und
erreicht nicht einmal die Geldentwertung in diesem Zeit-
raurmn. Es bieibt auch deutlich hinter der Tarifforderung von
ver.di (2,9%, oben Fn. 6) zuriick.

Zudem regelt das GEVerbT6D nur — punktuell — eine , Ein-
kommensangleichung”, normiert hingegen nicht umfassend
die Arbeitsbedingungen im &ffentlichen Dienst, enthalt nicht
einmal ein umfassendes eigenes Verglitungssystem, sondern
schreibt das tarifliche lediglich fort ~ und dies auch nur zur
Uberbriickung des derzeitigen tariflosen Zustandes”.

Gegeniiber einer solchen, ohne weiteres zuldssigen Strategie
des offentlichen Arbeitgebers ist der hier gewéhlte Weg
eines punktuellen tarifersetzenden Entgelterhdhungsgeset-
zes die mildere Beeintrachtigung. Das Land Hessen iiber-
briickt nur einen tarifiosen Zustand und ,,bessert” die Nach-
wirkung des BAT aus. Hs strebt mittelfristig wiederum eine
tarifvertragliche Regelung der Arbeitsbedingungen an®.

Diiirfte das Land nicht einmal in dieser schonenden Weise
von seiner Gesetzgebungskompetenz® Gebrauch machen,
liefe die verfassungsrechtlich verbiirgte Kompetenz zur
Regelung der Arbeitsbedingungen der eigenen Beschiftig-
ten leer: Die mit der ,Zustindigkeit” verlichene Befugnis*®
kénnte das Land praktisch iberhaupt nicht ausiiben. Wih-
rend das BVerfG aus der Aufgabe des Staates auf seine
Befugnis schleft", diirfte das Land — dem eigene Staatlich-
keit zukomumnt - nicht einmal eine explizit zugewiesene
Befugnis materiell ausiiben.

3. Erweiterte Regelungsbefugnisse fiir eigene
Beschaftigungsbedingungen

a) Grundsalz

Die (ohnehin grofiziigigen} Schranken, die dem Staat als
arbeitsrechtlichem Regelsetzer zum Schutz der Tarifautono-
mie gezogen sind, miissen weiter zurtickgedringt werden,
soweit der Staat in seiner Doppelrolle auch als Arbeitgeber
agiert. Die eben ertrterten Grenzen zielen auf den Staat als
arbeitsrechtlichen Gesetzgeber, der alle Arbeitgeber auf
bestimmte Mindestarbeitsbedingungen verpflichtet — und
insofern in Konkurrenz zur Schutzfunktion der Tarifparteien
tritt. Fir den sich selbst verpflichtenden offentlichen Arbeit-
geber kann das von vornherein nicht gelten:
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b) Alternative: Arbeitsvertrag

Jeder Arbeitgeber ist nach dem tarifrechtlichen Gilinstigkeits-
prinzip des §4 Abs.3 TVG ohne weiteres berechtigt, seinen
Beschéftigten Entgelterhdhungen zu gewéhren. Wiire clies ein
VerstoB gegen die Tarifautonomie, so hitten die Gewerk-
schaften ein Regelungsmonopol flir Arbeitsbedingungen —
nicht nur im Verhiltnis zum Gesetz, sondern auch im Verhilt-
nis zum Arbeitsvertrag. Der Arbeitgeber wiire gehalten, seine
Beschiftigten so schlecht zu behandeln, dass sich diese notge-
drungen in der Gewerkschaft organisieren miissten.

Das exakte Gegenteil ist richtig: Jeder Arbeitgeber ist frei
darin, von sich aus auf arbeitsvertraglicher Basis so gute
Arbeitsbedingungen anzubieten, dass die Beschifiigten kei-
nen Tarifvertrag flir nétig halten, und gewerkschaftliche
Aktivititen leerlaufen. Gute Bezahlung kann sogar . Kampf-
mittel” gegen Gewerkschaften sein. So hélt es die SAP, die
samtliche Arbeitsverhélinisse auf arbeitsvertraglicher Basis
regeli und seit vielen Jahren tariffrei ist. Tarifautonomie ist
kein Selbstzweck. Sie soll die Schwiiche des Arbeitsverirages
ausgleichen, diese Schwiche selbst ist nicht mitgarantiert.
Die Kollektivmacht der Gewerkschaften soll die fiir den Ein-
zelarbeitsvertrag gegebene oder unterstelite Ungleichge-
wichtslage kompensieren®”. Wenn der Arbeitgeber von sich
aus angemessene Arbeitsbedingungen gewihrt, besteht die-
jenige Not nicht, der abgeholfen werden soll. Die Koalitions-
freiheit des Art 9 Abs.3 GG und die inhaltsgleiche Gewiihr-
leistung in Art. 29 Abs.2 der Hessischen Landesverfassung
verschafft der Gewerkschaft kein Grundrecht auf Erfolg® —
und garantiert auch nicht den Tarifvertrag im offentlichen
Dienst als Regelungsinstrument.

Davon abgesehen: Gerade grofie tarifgebundene Arbeitge-
ber zahlen vielfach iibertariflich. Gleichwohl nimmt der
Organisationsgrad dort nicht ab; auch die Streikbereitschaft
nimmt keinen Schaden. Insofern also miisste ver.di erst ein-
mal belegen, dass freiwillige Entgeltsteigerungen durch den
offentlichen Arbeitgeber ihre Tarifmacht ,strukturell”
beschiddigen — und der eigene Misserfolg nicht blof Aus-
druck organisationspolitischer Fehler ist. '

Jedes Land und der Bund kdnnte mithin ohne weiteres die
haushaltsrechtlichen  Schranken einer nicht-tariflichen
Arbeitsentgeltregelung durch entsprechende Haushaltsan-

32 Henssler (Fn.31) S.18.

.33 Liwisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. (2004), Grundl. Rn. 26; Liwisch, Die Arbeits-

rechtsordnung unter dem Grundgesetz, in: 40 Jahre Grundgesetz (1990),
59, 63.

34 BVerfG (1.Senat 2. Kammer) vem 29.12.2004 — 1 BvR 2283/03, 1 BvR 2504/
03 und 1 BvR 2582/03 - AP Nr. 2 zu §3 AEntG = NZA 2005, 153 = BB 2005,
495, ’

35 BVerfG {1.Senat} vom 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202 = AP
Nr.129 zu Art. 9 GG = NJW 2007, 51 = NZA 2007, 42,

35 Soeben T,

37 Oben L.

38 Begrimdung des Gesetzentwurfs zum GEVerbToD, LT-Drucks. 16/7637,
S. 6 ,Die Gespriche sollen fortgesetzt werden, sobald mit Ablauf des
31. Dezember 2007 die Meistbegiinstigungsklausel ausgelaufen ist.”

39 ObenIlla, 5.3.

40 Maunz/Diirig/Herzag/Scholz, GG, Stand: Jurd 2007, Art. 70 Rn. 15: Mit der
Gesetzgebungskompetenz ist dem Gesetzgeber grundsitzlich eine Gestal-
tungsfreiheit eingeriumt, er kann von der ihm zugeteilten Kompetenz
einen freien Gebrauch machen; Dreler/Stettner, GG, 2. Aufl. (2006), Bd. 2,
Art. 70 Rn. 17 verwendet ,Kompetenz” synonym zur ,Befugnis” und setzt
diese in ein Zweck-Mittel-Verhiltnds zur Aufgabe, deren Erfiillung die
Befugnis (bzw. Kompetenz) dienen soll. Aus der Befugnis kann damit ohne
weiteres auf die (Erfiillung einer) Aufgabe geschlossen werden.

41 BVerfG (1.Senat) vom 26.6.2002 - 1 BvR 670/91 ~ BVerfGE 105, 279 = NJW
2002, 2626 = IZ 2003, 310; BVerfG (1. Senat} vom 26.6.2002 - 1 BvR 558/91,
1 BvR 1428/91 — BVerfGE 105, 252 = WJW 2002, 2621; BVerfG (1. Senat
1. Kammer} vom 15.8.1989 — 1 BvR 881/89 — NjW 1989, 3269.

42 BVerfG (1. Senat) vom 26.6.1991 — 1 BvR 779/85 — BVerfGE 84, 212 = AP
Nr, 117 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art.9 GG Arbeitskampf Nr. 97 =
ZTR 1991, 430 = NZA 1991, 809.

43 MiinchArbR/ Liwisch/Rieble, Band 3, 2. Aufl. (2000), §246 Rn.151.
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sitze Uberwinden — und den Finanzminister entsprechend
§40 LHO und §24 HG:iG i.Van. §40 BHO zur Gewahrung
auBertariflicher Leistungen ermichtigen® —, auch um einen
dauerhaft tariflosen Zustand anzustreben.

Der von Weiss gefithrte Einwand, das Land sei kein Grund-
rechistriger und kénne sich deshalb nicht auf die Privatau-
tonomie berufen®, sticht nicht: Die Arbeitsvertragsfreiheit
kommt als einfache Freiheit des Privatrechts auch dem
Sffentlichen Arbeitgeber zu. Ihin ist insoweit nur der
Grundrechtsschutz zum BVerfG verwehrt. Das Land Hessen
hat aber als Rechtssubjekt auch des Zivil- und Arbeitsrechts
auf einfach-rechtlicher Ebene eben jene Vertragsfreiheit, die
auch jeder private Arbeitgeber genieit. Auch fiir den 6ffent-
lichen Dienst gibt es keinen verfassungsrechtlichen Tarif-
zwang. Es ist vielmehr Aufgabe der Gewerkschaften des
dffentlichen Dienstes, Tarifvertriige durchzusetzen. Ihre
Erfolglosigkeit vermittelt keinen Grundrechtsschutz.

Also: Um tarifersetzende staatliche Arbeitsbedingungen, die
allein eine Belastung der Tarifautonomie bedeuten kénnten,
geht es nicht. Das Land Hessen versucht nicht, Mindestar-
beitsbedingungen zu setzen, um dritte Arbeitgeber an ,,.Lohn-
dumping” oder Ausbeutung zu hindern und um eine soziale
Schieflage anzugehen. Das Land Hessen will sich selbst als
Arbeitgeber verpflichten, den eigenen Beschiftigten hohere
Entgelie zu zahlen. Das aber ist mit Blick auf die Tarifautono-
mie ohne weiteres zuliissig. Das GEVerbT&D ist ein arbeits-
vertragsersetzendes und kein tarifersetzendes Gesetz. In die
Tarifautonomie wird von vornherein weder eingegriffen noch
erfdhrt diese eine belastende Ausgestaltung.

o} Funktionsfahigkeit des Gffentlichen Dienstes

Dass der Staat kein Grundrechistrdger ist, heifit nicht, dass
ihm fir sein Unterfangen der Einkommensverbesserung kein
Verfassungsschutz zur Seite stiinde. Art.33 Abs.2 GG nor-
miert das ,Prinzip der Bestenauslese”: Dadurch wird die
Funktionsfihigkeit des dffentlichen Dienstes garantiert, eine
dem Leistungsprinzip verpflichtete funktionstiichtige Ver-
waltung und Rechtsprechung verwirklicht®. Letztlich reali-
siert wird damit die Funktionsfihigkeit des Staates. Und das
ist ein Rechtsgut von hochstem Verfassungsrang?. Die ,Bes-
tenauslese” wiederum setzt voraus, dass der Gffentliche
Arbeitgeber seinen Beschiftigten eine hinreichend attraktive
Vergiitung bieten kann. Leistungsprinzip und Vergiitung ste-
hen in unmittelbarem Zusammenhang. Den Staat trifft die
Verantwortung, fiir die Funktionsfdhigkeit des parlamenta-
rischen Regierungssystems im freiheitlichen demokratischen
und sozialen Rechtsstaat durch sorgfiltige und transparente
haushaltswirtschaftliche Planung, Entscheidung und Kon-

trolle der staatlichen Titigkeit Sorge zu tragen“®.

Daraus folgt unmittelbar, dass das Land selbst entscheiden
darf, ob es durch ,{bertarifliche” Bezahlung die Angemes-
senheit der Vergiitung herstellen will. Das Haushalisrecht
privilegiert zwar den Tarifvertrag (§§51, 52 BHO, §28 Abs.2
HaushaltsgrundséatzeG, §§51, 52 Hess LHO}; doch regelt das
nur den Konflikt zwischen Sparsanikeitsgebot und Tarifau-
tonomie.* Den hier aufgetretenen Konflikt zwischen Tarif-
versagen und Funkfionsfihigkeit muss der Staat selbst
losen. Das Haushaltsrecht gibt dafiir die passenden Instru-
mente — durch entsprechenden Haushaltsansatz. Die Tarif-
autonomie steht dem von vornherein nicht entgegen — weil
der Tarifvertrag keine Hochstarbeitsbedingungen festsetzen
darf. Die Gewerkschaften haben auch kein Recht darauf,
dass das Land als Arbeitgeber jede Verbesserung der
Arbeitsbedingungen unterlésst, die nicht von den Gewerk-
schaften tariflich gebilligt worden ist.
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d) Tarifbelastung durch die Férmlichkeit des Gesetzes?

Die ,Belastung” der Tarifautonomie der Gewerkschaften
des offentlichen Dienstes besteht also nicht darin, dass der
Arbeitgeber von sich aus Entgelterhdhungen gewéhrt; denn
hierzu ist der Offentliche Arbeitgeber ochne weiteres berech-
tigt — durch eine Kombination von Haushaltsgesetz und
Arbeitsvertrag.

Die ,Belastung” liegt mithin allein darin, dass die Entgelter-
héhung unmittelbar durch Gesetz und nicht aufgrund
Gesetzes durch Arbeitsvertrag bewirkt wird. Das aber ist
eine blofle Frage des Regelungsinstrumentes, die zundchst
keine eigenstindige Belastungswirkung bedeutet. Ob der
Gesetzgeber die Regelungsform des Gesetzes wihlen darf,
ist eine Kompetenzfrage. Wie unter Il gesehen, kommt den
Lindern und auch dem Bund eine entsprechende Rege-
lungskompetenz gerade zu.

Die Stimmen, die das GEVerbTdD fiir verfassungswidrig
halten, bleiben jedes Sachargument fiir eine materiale Last-
wirkung des formlichen Gesetzes schuldig. Greiner meint
zwar: ,Senkt aber das GEVerbT&D die Streikbereitschaft, so
schwicht es die Verhandhungsposition der Gewerkschaft
gegeniiber dem Land. Die gesetzliche Vorwegnahme einer
tariflichen Regelung zerstért damit die Chance auf ein ech-~
tes tarifautonomes Aushandeln des Wertverhilinisses von
Leistung und Gegenleistung.” Eben diese Lastwirkung lasst
sich auch durch die Kombination von Haushaltsgesetz und
Streikbereitschaft erzielen. Demgegeniiber ist festzuhalten:
Keine Gewerkschaft hat Anspruch darauf, dass der Arbeit-
geber seine Mitarbeiter so schlecht bezahit, dass diese orga-
nisationswillig und streikbereit sind. Innere Schranke der
Tarifautonomie ist vielmehr die Freiheit der individuellen
Selbstbestimmung der Arbeitsvertragspartner™.

44 Eingehend Feldmann, Ausstieg aus Tarifvertrigen des Offenilichen Dienstes
{2007). :

45 Stellungnahme in der Anhérung des Hessischen Landtags, Ausschussvor-
lage INA/16/77 (Fn.1), unter 1, 8.3: ,Der GEVerbToD verpflichtet allein
das Land Hessen, das kein Grundrechistriger sondern allein grundrechts-
verpflichtet ist. Im Falle des GEVerbToD ist dies besonders augenfillig,
agiert das Land Hessen doch nicht in privatrechtlichen Formen, sondern
als Gesetzgeber, der gem. Art. 1 Il GG an die Grundrechte gebunden ist.”

46 Nur: BVerfG (2. Senat) vom 4.2.1981 — 2 BvR 570/76 u.a— BVerfGE 56, 146,
163; BVerwG vom 28.10.2004 — 2 C 73.03 — BVerwGE 122, 147, 149; BVerw(:
vom 1521990 — 1 WB 36/88 — BverwGE 86, 244, 249 BVerwG vom
30.8.1989 — 1 WB 115/87 — BVerwGE 86, 169, 171; Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl.
{2008Y, Art.33 Rn.7. ;

47 BVerfG (2. Senat} vom 27.4.1959 — 2 BvF 2/58 — BVerfGE 9, 268, 281 =
NJW 1959, 1171; BVerfG (1.5enat} vom 26.5.1970 — 1 BvR 83/69, 1 BvRR 244/
69, 1 BvR 345/69 — BVerfGE 28, 243, 261 f. = NJW 1960, 1729; BVer{G (2.
Senat) vom 12.10.1971 - 2 B¥R 65/71 — BVerfGE 32, 40, 46 = NJW 1972, 93;
BVerfG (2. Senat) vom 13.4.1978 — 2 BvF 1/77, 2 BvF 2/77, 2 BvF 4/77, 2 BvF
5/77 — BVerfGE 48, 127, 1539 £ = NJW 1978, 1245; BVerfG (2. Senat) vom
24.04.1985 - 2 BvF 2/83, 2 BvF 3/83, 2 BvF 4/83, 2 ByF 2/84 - BVerfGE 69, 1,
21 = NjW 1985, 1519, BVerfG (2. Senat) vom 20.10.1977 — 2 BvR $31/77 —
BVerfGE 46, 214, 223 = NJW 1977, 2355 spricht von einer , Pflicht des Staates,
die Sicherheit seiner Biirger und deren Vertrauen in die Funktionsfihigkeit
der staatlichen Institutionen zu schiitzen.” Ebense Denninger, Verfassungs-
rechtliche Schliisselbegriffe, FS Rudolf Wassermarnn (1985), 279, 252. Bonner
Kommentar/Hiffing, GG, Stand: August 2007, Art. 33 Rn. 67; Dreier/Masing,
GG, 2. Aufl. (2006), Bd. 2, Art. 33 Rn. 35; [sensee, Offentlicher Dienst, in:
HdbVerfR (1995), §32 Rn. 35 weisen auf die cbjektiv-rechtliche, staatsorgani-
sationsrechtliche Dimension des Art, 33 Abs, 2 (GG hin: Die Personalauswahl
nach dem Lelstungsprinzip soll das fachliche Niveau und die rechtliche Inte-
gritit des &ffentlichen Dienstes sichern.

48 BVer[G (2. Senat) vom 9.7.2007 ~ 2 BvF 1/04 - DVBI 2007, 1030 = DOV 2007,
789.

49 Gegen einen rechtlichen ,Zwang” zum Tarifvertrag auch Rieble/Klebeck
{Fn.3) S.68.

50 Zur verfassungsrechilichen Gewihrleistung dieses Prinzips BAG vom
15.12.1960 — 5 AZR 374/58 — BAGE 1), 247 = AP Nr.2 zu §4 TVG Anglei-
chungsrecht = BB 1961, 251; BAG vom 15.12.1960 - 5 AZR 417/58 -
AP Nr.3 zu §4 TVG Angleichungsrecht; MunchArbR/Lawisch/Rieble, Band
3, 2. Aufl. (2000) §272 Rn. 13, Lowisch/Rieble, TVG, 2. Auflage (2004) §4
R 268 If.; Wiedemann/Wank, TVG, 7. Aufl. (2007) §4 Rn. 381 ff.; Hromadka,
Gesetzliche Tarifoffnungskiauseln — Unzulissige Einschrinkung der Koali-
tionsfreiheit oder Funktionsbedingung der Berufsfreiheit?, NJW 2003, 1273,
1277 bezeichnet die ,Koalitionsfreiheit als Hilfsgrundrecht zur Berufsfrei-
heit”, d.h. die Koalitionsfreiheit gewahrt gerade keine Garantie, dass die
Berufsfreiheit — durch schlechte Bezahlung — materialiter eingeschrankt ist.
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Vielmehr ldsst sich umgekehrt festhalten: Das Gesetz als
Regelungsinstrument belastet die Tarifautonomie sogar
geringer als die zweifelsfrei zuldssige Alternative Arbeitsver-
trag: Arbeitsvertrige sind mit Blick auf das Glinstigkeitsprin-
zip ,nach unten” nicht tarifdispositiv. Der Gewerkschaft
wiren mithin strukturdindernde Regelungen erschwert. Das
vom Land Hessen gewihlte Gesetz hingegen ist umfassend,
also auch nach unten tarifdispositiv"' und erlaubt also die
umfassende tarifliche Neugestaltung des Verglitungssystems.

Anders gewendet: Das Giinstigkeitsprinzip des §4 Abs. 3
TVG garantiert jedem Arbeitgeber, auch dem staatlichen,
tarifiberschreitende Vergiitungen. Es zielt zwar auf den
Arbeitsvertrag, kann vom staatlichen Arbeitgeber aber auch
durch Gesetz genutzt werden. Wahrend der private Arbeit-
geber hierfiir seine Vertragsfreiheit ins Feld fiihren kann,
kann sich der 6ffentliche auf sein Interesse und seine Verfas-
sungsverantwortung fiir die Leistungsfihigkeit des &ffentli-
chen Dienstes stiitzen.

4. Farsorglich: Rechtfertigung einer Belastungswirkung

Wollte man im GEVerbT6D — unzutreffend - einen Eingriff
in die oder eine Belastung der Tarifautonomie sehen, wire
dies jedenfalls gerechtfertigt, weil durch das Gesetz die
Funktionsfihigkeit des offentlichen Dienstes in IHessen
sichergestellt bzw. jedenfalls beférdert wird: , Eine gesetzliche
Regelung in dem Bereich, der auch Tarifvertrigen offensteht,
kommt jedenfalls dann in Betracht, wenn der Gesetzgeber sich
dabei auf Grundrechte Dritter oder andere mit Verfassungsrang
ausgestattete Rechte stiifzen kann (...) und den Grundsaiz der
Verhiltnismiifligkeit wahrt. "

Insbesondere ist nicht zu beanstanden, dass der Gesetzgeber
als fir das GEVerbT6D relevanten Vergleichsmafistab die
Einkommensentwicklung der Bearnten wihlt.

a) Gewerkschaftliche Tarifblockade durch
Meistbegiinstigungsklause!

Die tarifliche Vorgeschichte (oben 1.} zeigt: Die Tarifblockade
geht von der Gewerkschaft aus, die sich selbst durch die
Meistbegiinstigungsklausel aus dem Spiel gekegelt hat.
Ergebnisoffene Tarifverhandlungen waren deshalb nicht
moglich, Verdi mutet den Beschiftigten des offentlichen
Dienstes in Hessen einen tariflosen Zustand und inflations-
bedingte Reallohnverluste zu — um den eigenen Tarifvertrag
auf Bundesebene und gegeniiber den Kommunen zu stabili-
sieren. Jeder vom TV6D ,nachteilig” abweichende Landes-
tarif hitte zur Tarifabsenkung im TVGD gefiithrt. Das sagt
ver.di selbst in der Stellungnahme des Landesbezirks Hes-
sen zum GEVerbToD: , Hitten die beteiligten Gewerkschaf-
ten einer Tarifentwicklung zugestimmt, wie sie sich nun-
mehr fiir den Bereich der Beamtinnen und Beamten ergibt,
wite dies ein Fall des §1 Satz 1 TV-Meistbegiinstigung
gewesen mit der Folge, dass sich die Arbeitgeber Bund und
VKA auf diese Regelungen hitten berufen und auch fiir sich
beangpruchen konnen (§1 Satz 2 TV-Meistbegiinstigung).”

Der Anwurf der Verfassungswidrigkeit des GEVerbToD
bedeutet also: Das Land Hessen habe sich dem Tarifdiktat
des TVOD i.V.an. der Meistbegiinstigungsklausel von Verfas-
sungs wegen zu unterwerfen. Art.9 Abs. 3 GG entfaltete so
ein Gehorsamsgebot gegeniiber dritten Tarifparteien. Nicht
das GEVerbToD ist das anstoBige Tarifdiktat, sondern die
Meistbegiinstigungsklausel.

Der Tarifvertrag Meistbegiinstigung versttfit seinerseits
gegen das Prinzip der tariflichen Figenverantwortung, 16st
eine unzuldssige Lastwirkung gegeniiber Dritten aus und ist
damit nichtig®. Selbst Greiner ist hier nachdenklich (wenn-
gleich nicht entschieden): ,Die Vereinbarkeit des TV-Meist-
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beglinstigung mit Art. 9 Abs. 3 GG ist ihrerseits Uberaus
fraglich. (...) Man kann dies durchaus als unzuldssigen
Tarifabschluss zulasten Dritter bezeichnen. In der Wirkung
zielt der TV-Meistbegiinstigung auf eine Schwichung frem-
der Verhandlungsmacht aus tariftaktischen Griinden ab und
ist genauso bedenklich wie eine tarifvertragliche Differen-
zierungsklausel.”®. Greiner freilich folgert hieraus nichts —
aufler der substanzarmen Behauptung, dass dies ,kein
Argument fiir die Legitimitit des gesetzgeberischen Vorge-
hens” sei — und sagt auch nicht, wie das Land Hessen im
Interesse seiner Beschéftigien und der Funktionsfihigkeit
des offentlichen Dienstes reagieren soll. Er verweist ledig-
lich darauf, dass die Meisibegiinstigungsklausel zeitlich
begrenzt sei: ,Es liegt auf der Hand, dass die Tarifverhand-
lungen nach Kiindigung des TV-Meistbegiinstigung zum
31.12.2007 erfolgversprechend fortgesetzt werden konnen™”.
Damit billigt er jedenfalls das Zeitdiktat der Gewerkschaft.
Und er billigt ihr den Strategievorteil zu, dass durch die
Tarifsperre seit 2004 ein erheblicher Entgelterhthungsnach’
holbedarf aufgestaut ist, der die Mobilisierungsfahigkeit
von ver.di taktisch einseitig erhdht.

Das einzige tarifvertragsfunktionale Instrument, mit dem
das Land einen Tarifabschluss anstreben kann, ist die — im
Offentlichen Dienst und auch sonst illusorische — Angriffs-
aussperrung™; auferdem wiirde es damit die eigenen
Beschiftigten fiir das Tarifversagen von ver.di bezahlen las-
sen. Fben deshalb bleibt dem Land nur — will es seine
Beschiiftigten nicht im gewerkschaftsgewollten Regen ste-
hen lassen — eine laufende Entgeltrunde aufserhalb des Tarif-
systems, durch Gesetz oder Arbeitsvertrag auf der Grund-
lage eines Haushaltsgesetzes. C

So kehren sich letztlich die Vorwtirfe um: Das von verdi,
beklagte ,Diktat fiir den Tarifbereich” basiert darauf, dass
sich die Gewerkschaft selbst zu einer vereinheitlichten Tarif-
politik verpflichiet hat und sich dadurch ihrer Tarifverant-
wortung entzieht: Durch die angestrebte ,tarifliche Gleich-
schaltung” prigen Drittinteressen ihre Verhandlungsposition,
der dem Art.9 Abs.3 GG zugrunde liegende Gedanke des
H~Gegenmachtprinzips” wird durch die Gewerkschaft selbst
ausgehebelt. Durch die Meistbegiinstigungsklausel entzieht
sich verdi (partiell) als {ergebnisoffener) Verhandlungspart-
ner, das Prinzip eines ,Tarifkompromisses” — der ,freies”
Aushandeln voraussetzt — wird untergraben. Der Eingriff in
den von Art.9 Abs.3 GG geschiitzten Tarifvertragsmechanis-
mus — wonach die Interessen gerade und nur der von den
Tarifverhandlungen betroffenen Mitglieder zum Ausgleich

‘gebracht werden — erfolgte damit durch den Tarifvertrag

Meistbegiinstigung.” Ver.di hat den beanspruchten Primat
der Tarifregelung® selbst aufgegeben. Das sieht auch Greiner:
~Der TV-Meistbegiinstigung fithrt somit zui einer bedenkli-
chen Marginalisierung des Verhandlungsspielraums der
Gewerkschaft.”® Doch zieht er daraus keinen Schluss.

51 Oben 1I.1.

52 BVerfG (1. Senat) vom 24.4.1996 - 1 BvR 712/86 - BVerfGE 94, 268, 284 =
AP Nr.2 zu §57a HRG = ZTR 1996, 455 = NZA 1996, 1157,

53 Stellungnahme des ver.di Landesbezirks Hessen zum GEVerbTdoD-E (Fn. 6),
5.43.

54 So aber das ver.di-Informationsblatt; , Tarifsitnation beim Land Hessen®
vom 24.8.2007, das das GEVerbT6D als ,Vorhaben, (...} Diktate flir den
Tarithereich zu setzen”, verurteilt. Siehe: hitp:/ /hessen.verdi.de/ fachberei-
che/bund-laender / aktuelles/ tarifsituation_land_hessen/data /20070824 _
flyer_gesetz_statt_tarifvertrag final. pdf (zuletzt abgerufen am 6.2.2008).

55 Eingehend Rieble/Klebeck (Fn.3) 5.68,

56 Greiner (Fn. 1) 5.21.

57 Greiner (Fn.1) 5.21.

58 Zu ihr Lessner Zulassigkeit der Angriffsausspercung, FA 2003, 233, 233 ff.
59 Rieble/Kiebeck (Fn.3) S.68.

60 Lowisch/Rieble, TVG, 2. Auflage (2004) §5 Rn. 3.

61 Greiner (Fn. 1) 5.20.
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Das GEVerbT&D ist so gesehen zuerst ein , Akt der Not-
wehr” des Landes gegen die rechtswidrige Meistbegiinsti-
gungskiausel. Freilich kommt es auf deren Rechtswidrigkeit
nicht an. Dass eine bloe (veraniwortungslose) Tarifverwei-
gerung durch Gewerkschaften eine Tarifbelastung rechtferti-
gen kann, hat das BVerfG eindrucksvoll gesagt: ,Ebenso
wenig kann seine [des Gesetzgebers] Einschitzung in Zwei-
fel gezogen werden, dass die Tarifvertragsparteien in abseh-
barer Zeit keine Einigung in dem von ihm angestrebten
‘Sinne erreichen wiirden. Die beschwerdefiihrenden Gewerk-
schaften hatten sich im Wesentlichen auf den Standpunkt
gestellt, dass kein Regelungsbedarf bestehe, weil die Rechts-
lage den Interessen beider Tarifvertragsparteien hinreichend
Rechnung trage. Selbst nach der unmissverstindlichen
Ankiindigung gesetzgeberischer Schritte durch die Bundes-
regierung hatten sie keine Verhandlungsbereitschaft gezeigt.
Unter diesen Umstinden brauchte sich der Gesetzgeber
nicht darauf zu verlassen, dass eine Regelung, die zu dem
genannien Zweck objektiv erforderlich war, auf andere
Weise als durch Gesetz geschaffen worden wire.”® Da das
BVerfG diese Aussage flir den Arbeitsrechtsgesetzgeber for-
muliert hat, gilt sie erst recht und umso mehr fiir den sich
selbst verpflichtenden 6ffentlichen Arbeitgeber.

Zu kurz springt jedenfalls Greiner, der Meistbegiinstigung
und gesetzliche Arbeitsbedingungen nur in ein zeitliches
Verhilinis setzen will: ,,Mit einem tariflichen Verfassungs-
verstols Idsst sich ein weiterer, nun gesetzlicher Verfassungs-
versto} aber zweifellos nicht rechtfertigen.”® Damit wird
die Kausalitit ausgeblendet. Die Meistbegiinstigung provo-
ziert die gesetzliche Arbeitsbedingung und liefert ihr den
Sachgrund: Gerade weil der Tarifvertrag Meistbegiinstigung
die Verhandlungen blockiert, darf das Land die von der
Gewerkschaft angelegten Fesseln sprengen.

Selbst wenn also die Tarifautonomie (wie nicht) durch das
GEVerbToD nachteilig berithat wire, wire dies durch die
Verweigerungshaltung der Gewerkschaften des 6ffentlichen
Dienstes gerechtfertigt. Das Gesetz ist die angemessene Ant-
wort auf ein Gewerkschafts- und Tarifversagen, auf das der
Staat schon als Arbeitsrechtsgesetzgeber wie auf jedes
Marktversagen reagieren darf. Insofern ist die Haltung der
Gewerkschaften doch seltsam widerspriichlich: Ist die
Gewerkschaft schwach, werden staatliche {und stattliche)
Mindestlshne gefordert, die die Gewerkschaften weiter
schwichen und unattraktiv machen. Fiihlt sich die Gewerk-
schaft stark, dann soll derselbe Staatszugriff verfassungs-
widrig sein®. Indes: Der Gehalt der Tarifautonomie bemisst
sich nicht nach dem Zuruf der Gewerkschaften; der Staat
entscheidet eigenverantwortlich, ob die Arbeitnehmer eines
zusitzlichen Schutzes bediirfen.

b) Konkrete Funktionsbeeintréchtigung des &ffentlichen
Dienstes

Dass aus dem Verfassungsgut der Funktionsfihigkeit des
tffentlichen Dienstes das grundsitzliche Recht des dffentli-
chen Arbeitgebers folgt, ,{ibertarifliche” Vergiitungen zu
zahlen, ist bereits dargetan®.

Selbst wenn man dem Staat als Arbeitgeber zum Schutz der
Tarifautonomie dieses Recht beschranken wollte, bliebe
doch stets das Recht, konkrete Funktionsbeeintrdchtigungen
abzuwehren.

Eben so liegt es hier: Infolge der Tarifblockade durch ver.di
haben die Arbeitnehmer im hessischen Landesdienst (in
anderen Lindern greift der TV-L) seit 2004 keine Entgeltstei-
gerung mehr erfahren. Damit haben sie infolge der Geldent-
wertung iiber drei Jahre von je rund 2%* etwa 59% an
Kaufkraft verloren. Das demotiviert und sorgt mit Blick auf
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die BesoldungserhShungen der Beamten in diesem Zeit-
raum fiir eine Zweiteilung der Staatsbediensteten. Die Per-
sonalgewinnung fiir eine Tatigkeit als Arbeitnehmer im
offentlichen Dienst wird erheblich erschwert. Ver.di kommt
es nicht zu, unter Berufung auf die Tarifautonomie solche
Stérungen im Entgeligefiige auszultsen. Im Gegenteil
durfte das Land auf diesen Kaufkraftverlust mit einer
gesetzlichen BeziigeerhShung reagieren; zudem diese deut-
lich hinter dem Kaufkraftschwund zuriickbleibt.

c) Systemversagen der Tarifautonomie im dffentlichen Dienst

Bislang tiberhaupt nicht berticksichtigt ist der Umstand,
dass die Tarifautonomie im &ffentlichen Dienst allenfalls
yhalbwegs funktioniert”. Die fiir eine funktionsfihige Tarif-
autonomie unabdingbaren Voraussetzungen der jeweiligen
Gegnerunabhiingickeit”, des (zumindest annihernden) Ver-
handlungs- und Kampfgleichgewichts sowie der real vor-
handenen Grenzrisiken zur Verhinderung volkswirtschaft-
lich unvertretbarer Tarifergebnisse bestehen in vielen Berei-
chen des dffentlichen Dienstes nicht®™: , Die Koexistenz zwi-
schen dem staatlichen Dienstgeber und den Gewerkschaften
lsst sich nicht auf jene Paritdt und Machtbalance griinden,
die zwischen den Tarifparinern der Privatwirtschaft beste-
hen. Die Offentliche Hand ist ihrem Tarifpartner schon des-
halb unterlegen, weil die Gegnerfreiheit nicht gewahrleistet
ist. Die Amterorganisation in der Demokratie enthilt keine
Vorkehrungen dagegen, dass der Vertreter des offentlichen
Arbeitgebers selbst der Gewerkschaft angehort, mit der er
Tarifverhandlungen fiihrt, und sich als Diener zweier Her-
ren zu unangemessenen Zugestindnissen auf Kosten der
Allgemeinheit bereitfindet.”® Der Arbeitgeber ist politisch
besetzt™, vielfach mit Gewerkschaftern in politischen
Amtern. Fr tragt die Tariflast nicht selbst, sondern wilzt sie
auf den Steuerzahler ab™

Diesem Strukturdefizit darf der Gesetzgeber wenigstens
pariiell durch gesetzliche Regelung der Arbeitsbedingungen
abhelfen.

5. Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers

Das BVerfG rdumt dem (Gesetzgeber einen weiten Einschét-
zungs- und Ermessensspielraum ein: ,,Dabei ist vor allem zu
beriicksichtigen, dass dem Gesetzgeber auf dem Gebiet der
Arbeitsmarkt-, Sozial- und Wirtschaftsordnung ein beson-
ders weitgehender FBinschitzungs- und Prognosevorrang

62 BVerfG {1.Senat) vom 24.4.1996 — 1 BvR 712/86 — BVerfGE 94, 268, 287 =
AP Nr.2 zu §57a HRG = ZTR 1996, 455 = NZA 1996, 1157.

63 Greiner (Fn.1) 8.21.

64 http:/ /www.dgb.de/themen/tarifpolitik /mindestlohn /index_himl bzw.
http:// www.mindestlohn.de einerseits sowie hitp://hessen.verdi.de/
fachhereiche/bund-laender/aktuelles /tarifsituation_land_hessen/data/
20070831 _flyer_gesetz_statt_tarifvertrag 300807.pdf (,Deshalb stellt das
Gesetz nicht nur den Versuch dar, die Tarifautonomie in unertrdglicher
Weise auszuhebeln...”} andererseits (jeweils zuletzt abgerufen am
6.2.2008).

65 Oben IT.3.c.

66 Die Inflationsrate jeweils gegeniiber dem Vorjahr betrug im Jahr 2006 1,7%,
im Jahr 2007 2,2%, htip://www.destatis.de/jetspeed /portal/cms/Sites/
destatis/Internet/DE/Presse/pm/thematisch /611_GT,templateld=render-
Print.psml {zuletzt abgerufen am 6.2.2008).

67 Richardi, Gegnerunabhangigkeit, Verhandlungsgleichgewicht und Ver-
handlungsfreiheit als Funktionsvoraussetzungen des Tarifvertragssystems
im offentlichen Dienst, DB 1985, 1021, 1021 ff.

68 Rilthers, Zum Arbeitskampf im Sffentlichen Dienst, NJW 2006, 970.

69 Jsensee, in: Leisner (Hrsg.), Das Berufsbeamtentum im demokratischen
Staat, 1975, 23, 34; Riithers, Interessenverfilzung zu Lasten der Biirger, Die
Zerstbrung der Tarifautonomie im &ffentlichen Dienst, in: FAZ vom
14.12.1974, S.13.

70 Lecheler, Der offeniliche Dienst, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbSIR,
Bd.V, 3. Aufl. (2007), §110 Rn. 75.

71 Riithers, (Fn. 68) 5,970 ,Beide Tarifparteien gehen daveon aus, dass, wenn
die Kassen als Folge verfehlter Personal- und Tarifpolitik leer sind, der
Steuerzahler oder Verbraucher die Zeche zahlt.”
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zukommt (...) Es ist vornehmlich seine Sache, auf der
Grundlage seiner arbeitsmarkt-, sozial- und wirtschaftspoli-
tischen Vorstelhmgen und Ziele und unter Beachtung der
Sachgesetzlichkeiten des betreffenden Sachgebiets zu ent-
scheiden, welche Mafinahmen er im Inferesse des Gemein-
wohls ergreifen will, "

Die Uberlegung, dass das Einkommen der Angestellten und
Arbeiter gegeniiber den Entwicklungen bei den Beamien
nicht zuriickbleiben, vielmehr eine Teilhabe auch der Tarif-
beschiftigten an der positiven wirtschaftlichen Entwicklung
erfolgen solle, ist als gesetzgeberisches Ziel nicht zu bean-
standen. Die Abwigung zwischen Funktionsfihigkeit und
Attraktivitit des dffentlichen Dienstes mit den finanziellen
Mehraufwendungen fillt damit in den Einschatzungsspiel-
raum des Landesgesetzgebers, gedeckt insbesondere durch
sein Budgetrecht.

Da das Einkommen der Tarifbeschiftigten ausweislich der
Gesetzesbegriindung ,.chne baldige Mafinahmen im finanziel-
len Bereich (...) gegeniiber den Entwicklungen bei den Beam-
ten zurfick|bleibt]”, kénnte sogar nach einer Pflicht des Hessi-
schen Landesgesetzgebers zum legislativen Titigwerden
gefragt werden: Die Dienst- und Versorgungsbeztige der Lan-
desbeamt(innjen sowie Richter(inne)n und der Versorgungs-
empfanger(innen) wurden — nachdem sie im Jahr 2004 leizt-
malig angepasst worden waren — im Mai 2007 verbessert. Da
die letztmalige Anpassung der Lohne und Gehilter der Tarif-
beschiftigten ebenfalls im Jahr 2004 erfolgte, kénnte Art. 3
Abs.1 GG fordern, dass die Einkommen der Tarifbeschéftigten
diese Erhéhung in irgendeiner Form , nachbilden”™.

Somit ist aufgrund des weiten Gestaltungsspielraums des
Gesetzgebers dieser (legislative) Weg einer Gleichbehand-
fung nicht nur gangbar, aufgrund von Art.3 Abs. 1 GG ist ex
sogar verfassungsrechtlich (wenn nicht geboten, dann jeden-
falls} naheliegend™.

Dieser Einschitzungsprérogative des Gesetzgebers kann
insbdsondere nicht entgegengehalten werden, dass auch
eine andere (Wert-) Entscheidung méglich wiire”. Uberpriift
werden kann allenfails, ob die Einschitzung des Gesetzge-
bers ,ermessensfehlerfrei” erfolgte%’. Keinesfalls aber kann
eine eigene ,Ermessensentscheidung” die Einschitzung des
Gesetzgebers ersetzen.

Diesemi Fehler unterfallen Weiss/Schmidt, Greiner und
Verdi, wenn sie ihre eigene Vorstellung von ,Gleichheit”
bzw. ,Ungleichheit” an diejenige des Gesetzgebers setzen™.
Insbesondere ist die — zutreffende — Aussage, dass Art. 3
Abs. 1 GG keine Gleichstellung von Beamten und Tarifbe-
schaftigten gebiete™, nicht geeignet, eine auf den Gleich-
heitssatz gestiitzte Rechtfertigung zu entkriften: ,Nicht
gebieten” ist nicht identisch mit ,,verbieten”, im Rahmen des
Art. 3 Abs.1 GG gilt gerade nicht das Prinzip des ,tertium
non datur” — zwischen ,gebieten” und , verbieten” liegt ein
weiter Ermessensspielraum bzw. eine umfassende Einschét-
zungsprarogative des Gesetzgebers.

IV. Ergebnisse

1. Mit dem GEVerbT8D verwendet das Land Hessen ein
rechtméfiiges Instrument der Tarifauseinandersetzung.
Der sich selbst verpflichtende staatliche Arbeitgeber kann
die Arbeitsbedingungen seiner Beschiftigten ohne weite-
res durch Gesetz regeln — auch soweit diese Bedingungen
~normalerweise” durch Tarifvertrag geregelt werden.

2. Die Selbstregelung der Beschdftigungsbedingungen dex
eigenen Beschaftigten ist Hausgut der Staatlichkeit. Bund
und Lindern komunt hiecfir die ausschlieBliche Gesetz-
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gebungskompetenz zu. Ihnen diese Befugnis zu verwei-
gern, hiee, die verfassungsrechtliche Kompetenzzuwei-
sung abzulehnen. Kommunen und andere Gebietskér-
perschafien haben diese Befugnis hingegen nicht.

3.. Durch das — punktuell wirkende — GEVerbT6D ist die
Tarifautonomie nicht einmal betroffen: Das Gesetz greift
nicht auf geltende oder kiinftige Tarifvertrige zu, ist
umfinglich tarifdispositiv. Die Gewerkschaft wiirde
durch eine zweifelsfrei mogliche arbeitsvertragliche Ent-
gelterhbhung deutlich siirker beeintrichtigt als durch
eine gesetzliche Entgelterhshung.

4. Das Gesetz erhilt die Funktionsfihigkeit des offentlichen
Dienstes und damit letztlich des Staates. Hinter diesen
Dienst an einem hochstrangigen Verfassungsprinzip tritt
die allenfalls mittelbare Belastung der Tarifautonomie
zuritck.

5. Die Kritik am hessischen Gesetz iibersieht, dass das Land
sich als Arbeitgeber selbst verpflichtet. Hierzu ist es ein-
fachrechtlich ohne weiteres befugt — durch Haushaltsgesetz
mit entsprechendem arbeitsvertraglichen Vollzug, der bei
blofen EntgelterhShungen jedem Tarifvertrag schon nach
dem Giinstigkeitsprinzip vorgeht. Dadurch, dass das Land
die Entgelterhdhung unmittelbar durch Gesetz gewdhrt,
tritt gegeniiber der zweifelsfreien Alternative keine eigen- .
standige Wirkung zu Lasten der Tarifautonomie ein.

6. Im konkreten Fall ist das GEVerbToD als ,, Akt der Not-
wehr” jedenfalls gerechtfertigh. Das Land Hessen kontert
damit die Meistbegiinstigungsklausel und wehrt den
Versuch des gewerkschaftlichen Tarifdiktats ab. Die
gewerkschaftliche Tarifblockade findet im GEVerbToD
ihre rechtméflige Antwort.

72 BVerfG (1.Senat 2. Kammer) vem 29.12.2004 — 1 BvR 2283/03, 1 BvR 2504/
03, 1 BvR 2582/03 — AP Nr.2 zu §3 AEntG = NZA 2005, 153 = DB 2005,
110

73 Nach der bekannten Formel des BVerfG besagt Art.3 Abs. 1 GG, dass ,Glei-
ches gleich und Ungleiches seiner Eigenart entsprechend verschieden” zu
behandeln sei, vgl. BVerfG (2. Senat} vom 23.10.1951 - 2 Bv( 1/51 ~ BVerfGE
1, 14, 52; BVerfG (2. Senat) vom 5.4.1952 — 2 BvH 1/52 - BVerfGE 1, 208, 247;
BVerfG (2. 5enat) vom 16.3.1955 — 2 BvK 1/54 — BVerfGE 4, 144, 155; seither st.
Rspr.; auch Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: Juni 2007, Art.3 Rn. 321.

74 Mit Blick auf Art. 3 GG hilt etwa Bieback, Rechtliche Probleme von Min-
destléhnen, insbesondere nach dem Arbeimehmer-Entsendegesetz, RAA
2000, 207, 211, ein Gesetz zur Festlegung eines Mindestlobns tiir gerecht-
fertigt, wenn es Ungleichbehandlungen verhindern soll.

75 BVerfG (2. Senat) vom 30.9.1987 - 2 BvR 933/82 — BVerfGE 76, 256 = AP
Nr.7 zu Art. 33 Abs.5 GG (unter IIL): , Aufgrund der verhidltnisméBig wei-
ten Gestaltungsfreiheit, die Art.3 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber bei Regelun-
gen des Besoldungs- und Versorgungsrechts beldsst, kann das BVerfG nicht
tiberpriifen, ob der Gesetzgeber die gerechteste, zweckmiBigste und ver-
niinftigste Regelung getroffen hat. Der Gesetzgeber ist insbesondere frei,
dariiber zu befinden, was in concreto als im Wesentlichen gleich und was
als so verschieden anzusehen ist, dass die Verschiedenheit eine Ungleich-
behandlung rechtfertigt. Er ist befugt, aus der Vielzahl der Lebenssachver-
halie die Tatbestandsmerkmale auszuwdhlen, die fiir die Gleich- oder
Ungleichbehandlung mafgebend sein sollen.”; in diese Richtung auch
BVerfG (1. Senat) vom 13.6.1979 — 1 BvL 97/78 — BVerfGE 51, 295, 300;
BVerfG (2.Senat) vom 7.7.1982 — 2 BvL 14/78, 2/79 und 7/82 — BVerfGE 61,
43, 62f. = AP Nr.4 zu Art. 33 Abs.5 GG; BVerfG {2.Senat) vom 6.10.1983 -
2 BvL 22/80 — BVerfGE 65, 141, 148; BVerfG (2. Senat) vom 15.10.1985 —
2 BvL 4/83 — BVerfGE 71, 39, 52f.

76 BVerfG (2. Senat) vom 30.9.1987 — 2 BvR 933/82 - BVerfGE 76, 256 = AP
Nr. 7 zu Art. 33 Abs.5 GG {unter IIL.): Er [der allgemeine Gleichheitssatz]
verbietet — auch im Bereich des Besoldungs- und Versorgungsrechts —,
wesentlich Gleiches willkirlich ungleich und wesentlich Ungleiches will-
kirlich gleich zu behandeln. Dieses Verbot ist verletzt, wenn die (un)glei-
che Behandlung der geregelten Sachverhalte mit Gesetzlichkeiten, die in
der Natur der Sache selbst liegen, und mit einer am Gerechtigkeitsgedan-
ken orientierten Betrachtungsweise nicht mehr vereinbar ist, also-bezogen
auf den jeweils in Rede stehenden Sachbereich und seine Figenart ein ver-
niinftiger, einleuchtender Grund fir die gesetzliche Regelung fehlt.” ’

77 Weiss/Schmidt (Fn. 1) 5.2%; Gretner (Fn.1) 5.21; Stellungnahme des verdi
Landesbezirks Hessen zum GEVerbTOD-E (Fn. 6) S.42.

78 Greiner (Fru 1) S, 21; ebenso Weiss/Schmidt (Fn.1) S.21 mit Verweis auf
BVerfG {2. Senat) vom 8.4.1987 — 2 BvR 90%/82, 2 BvR 934/82, 2 BvR 935/
82 u.a.~ BVerfGE 75, 108 = NJW 1987, 3115 und BVerfG (2. Senat) vom
8.1.1992 ~ 2 BvlL 9/88 — BVerfGE 85, 176 = NJW 1992, 1091. :
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