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§1 Befund

sTarifvertrdge sind nur daraufhin zu iiberpriifen, ob sie gegen das
Grundgesetz, gegen zwingendes Gesetzesrecht, gegen die guten Sit-
ten oder gegen tragende Grundsdtze des Arbeitsrechts verstofien.
[...] Im Ubrigen findet eine Inhaltskontrolle der Tarifvertrdige nicht
statt. Sie unterliegen keiner Billigkeitskontrolle. Es ist nicht Sache
der Gerichte, dariiber zu wachen, ob die Tarifvertragsparteien die
gerechteste und zweckmdpfigste Losung getroffen haben [...]. Die in
Artikel 9 Abs. 3 GG Gewdhr leistete Tarifautonomie schliefit eine
liber die Rechtskontrolle hinausgehende Inhaltskontrolle (,Tarif-
zensur’) der Tarifvertrdge aus.“

A. Methode

I. Schlagwort Tarifzensur

Es ist kurz, priagnant und implizierend: das Schlagwort der Tarifzensur.
Will ein Autor oder ein Gericht eine bestimmte Kontrolle von Tarifhan-
deln als in seinen Augen unzulissig brandmarken, ist es in Mode, hierbei
an ,das Verbot der Tarifzensur® zu erinnern. Zweck scheint zu sein: der
juristisch vorgebildete Leser, womoglich aber auch der Laie, sollen sich
daran erinnern, dass eine Zensur nicht stattfindet, wie Art.5 Abs. 1
Satz 3 GG lehrt. Umgekehrt: wer Zensur fordert, fordert in Augen vieler
nicht nur etwas Abzulehnendes, sondern auch etwas Verfassungswidriges.
An diesem Reflex mdchte nun also auch die Tarifzensur teilhaben. Wenn
schon die Zensur der Presse verfassungswidrig ist, ist es dann nicht auch
die Zensur der Tarifparteien?

Tarifzensur wird oft nur als Schlagwort verwendet.2 Es wird gerne genutzt,
um die Wahrnehmung des eigenen, gut begriindeten Ergebnisses durch
den Leser zu verstarken, manchmal aber auch als kurze Stellungnahme
»en passant. Indes fehlt eine intensive Untersuchung, geschweige denn
eine gesetzliche Normierung, was sich hinter dem Begriff der Tarifzensur
verbirgt, wie dieser zu definieren ist und ob eine Tarifzensur stets rechts-
widrig ist.3 Diesen Fragen mochte ich nachgehen.

1 LAG Hamburg 3.3.2000 — 3 Sa 78/99 — juris, Rn. 70, 72 [sic!].
So schon Stiitze, Entgelthohe, S. 491; Sdcker/Oetker, Tarifautonomie, S. 287:
»Der plakative Vorwurf der Tarifzensur“; eindrucksvoll schlicht etwa Gamill-
scheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 696: ,Keine Tarifzensur.”

3 Mit dhnlichen Worten hat dies v. Hoyningen-Huene, Die Billigkeit im Arbeits-
recht, S. 1 fiir den Begriff der ,Billigkeit“ konstatieren miissen.
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II. Induktiver Ansatz

Es ist nicht zweckmiBig, den Begriff der Tarifzensur im theoretischen,
luftleeren Raum zu definieren. Ein rein deduktives Vorgehen ist ange-
sichts der geringen Regelungsdichte weder erfolgversprechend noch niitz-
lich. Die Definition der Tarifzensur soll nicht bloB Selbstzweck sein, son-
dern vielmehr der Systematisierung bisheriger Anwendungsfille dienen,
und dadurch manches ausscheiden, zu anderem aber die Gemeinsamkei-
ten betonen. Ich favorisiere deshalb ein induktives Vorgehen, die Erfas-
sung eines funktionalen Begriffs der Tarifzensur. Gibt es eine einheitliche,
allen Verwendungen des Begriffs zugrundeliegende Rechtsfrage, die man
mit Recht als Tarifzensur bezeichnen muss? Worin unterscheiden sich die
Erscheinungsformen? Welche ist bei ndherer Betrachtung nur eine ver-
wandte Rechtsfrage?

Der induktive Ansatz bedingt auch die Gliederung der Untersuchung. Die-
se ist in sechs Kapitel unterteilt. Zunachst werde ich in Kapitel 1 darstel-
len, in welchem Zusammenhang der Begriff der Tarifzensur in Rechtspre-
chung und Rechtswissenschaft bereits verwendet wurde und was diese
Anwendungsfille eint. In Kapitel 2 werde ich darauf aufbauend eine eige-
ne Definition der Tarifzensur herausarbeiten und den so definierten Be-
griff in Kapitel 3 in den Kontext zu anderen Formen der Kontrolle von Ta-
rifhandeln stellen. Kapitel 4 fiihrt dann das ausgearbeitete System exem-
plarisch an drei Beispielen vor. Kapitel 5 soll sich den europarechtlichen
Aspekten widmen, in Kapitel 6 werden die Ergebnisse nochmals zusam-
mengefasst.

II1. Begrifflicher Ansatz

Die Untersuchung ist nicht begriffsjuristisch angelegt, sondern will viel-
mehr dahinterliegende Rechtsinstitute erfassen. Fiir die Befunderhebung
hingegen habe ich mich fiir einen streng begrifflichen Ansatz entschieden.
Es werden bis auf wenige Ausnahmen lediglich die Urteile und Autoren zi-
tiert, die konkret den Begriff ,Tarifzensur” verwenden. Nur so ist gewahr-
leistet, nicht schon bei der Befunderhebung selbst zu werten und so letzt-
lich die Basis fiir die spateren Folgerungen zu verfilschen.4

4 Dieses Dilemma bemerkt man, folgt man in Aufsidtzen den FuBnoten, die der
Autor zum Beleg der ,Tarifzensur” verwendet hat. In der Mehrzahl der Félle
haben die zitieren Gerichte und Autoren gerade nicht den Begriff , Tarifzensur®
verwendet, sondern umfassend argumentiert zu etwas, was wiederum der zitie-
rende Autor als ,Tarifzensur” begreift.
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IV. Begrenzter Ansatz

Die Untersuchung hat daneben einen begrenzten Ansatz: sie will den Be-
griff ,Tarifzensur” untersuchen, definieren und in den Kontext zu anderen
Grenzen des Tarifhandelns stellen. Dies bringt es mit sich, dass vielfaltigs-
te Rechtsfragen gestreift werden miissen. Es wiirde den Umfang dieser
Untersuchung sprengen, stets eine eigene ,materielle“ Antwort auf all die-
se Fragen zu finden. Darum geht es auch nicht. Vielmehr sollen alle unter-
suchten Rechtsfragen lediglich im Hinblick auf die Tarifzensur und die
Systembildung untersucht werden.

B. Tarifzensur in der Rechtsprechung

Tarifzensur ist kein Kunstbegriff der Rechtswissenschaft sondern wird
auch von der Rechtsprechung genutzt. Allerdings verwendet die Recht-
sprechung den Begriff der Tarifzensur weder einheitlich, noch definiert sie
ihn. Vielmehr taucht er anlassbezogen als Schlagwort auf. Die gerichtli-
chen Befundfille sollen in Zusammenhang mit Besprechungen durch die
Rechtswissenschaft systematisiert dargestellt werden.

I. Tarifzensur durch Kontrolle von Tarifinhalten

Der Begriff der Tarifzensur findet sich haufig im Zusammenhang mit der
Frage, ob ein Tarifinhalt anhand eines bestimmten KontrollmaBstabes
iiberpriift werden darf. Wahrend manche Gerichte fiirchten, durch ihre
Anwendung ,,unzulissige Tarifzensur® zu betreiben, entscheiden sich an-
dere Gerichte bewusst unter Verneinung einer ,Tarifzensur” fiir die An-
wendung dieses KontrollmaBstabes.

1.  Absage an Tarifinhaltskontrolle wegen Zensurverbot

Es iiberwiegen die Fille, in denen die Rechtsprechung die Anwendung
eines KontrollmaBstabs gerade deshalb ablehnt, weil sie eine Tarifzensur
flirchtet.

Viele Befundfille der , Tarifzensur” finden sich bei der Kontrolle des Tarif-
inhalts anhand der Grundrechte der Tarifunterworfenen. Hierbei ist schon
die grundsitzliche Frage umstritten, ob die Tarifparteien an die Grund-
rechte gebunden sind.5 Unabhingig davon wird in zahlreichen Urteilen
gerade eine ,strenge“ Grundrechtskontrolle — egal ob unmittelbar oder

5 Umfassend Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 581 ff; skeptisch im Hinblick auf Tarifzen-
sur ErfK/Dieterich/Schmidt, GG Einleitung, Rn. 48; HK-ArbR/Becker, vor
Art. 1-6 GG, Rn. 42; offener Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder,
S. 115.
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mittelbar durchgefiihrt — als unzuldssige Tarifzensur gesehen, weil sie die
Tarifinhaltsfreiheit zu stark beschneidet.

a. Art. 3 GG

Insbesondere eine Kontrolle anhand von Gleichheitsrechten droht den
Gestaltungsspielraum der Tarifparteien einzuschrianken. Deshalb wollen
die Arbeitsgerichte eine zu intensive Handhabung wegen befiirchteter , Ta-
rifzensur” vermeiden.® Es scheint Einigkeit zu bestehen, dass es ,nicht Sa-
che der Gerichte ist, dariiber zu wachen, ob die Tarifvertragsparteien die
gerechteste oder zweckméaBigste Losung vereinbart haben.“7 Im Einzelnen
legen die Gerichte jedoch unterschiedliche MaBstébe an.

Manche Gerichte lehnen eine Kontrolle am MaBstab von Art. 3 GG ganz
ab. Das ArbG Berlin etwa fiihrt aus: ,Einer Kontrolle durch die Gerichte
nach MaBgabe des allgemeinen Gleichheitssatzes, die nur allzu leicht zur
unzuldssigen ,Tarifzensur’ geraten kann, unterliegt [der Tarifvertrag] —
jedenfalls nach Ansicht des befassten Gerichts — nicht.“8

Mehrheitlich wollen die Gerichte indes auch Tarifinhalte grundséatzlich am
MaBstab des Art. 3 GG messen. Allerdings soll den Tarifparteien dabei
eine bestimmte, gerichtlich nicht iiberpriifbare Freiheit zustehen. Diese
Freiheit nennt etwa das LAG Baden-Wiirttemberg ,weite[n] Gestaltungs-
spielraum und [...] Einschitzungsprirogative [...]. Dies folgt auch aus Ar-
tikel 9 Abs. 3 GG, der Staatsferne gewihrleistet und Tarifzensur verbie-
tet“9. Das LAG Diisseldorf spricht von ,Entscheidungsspielraum und [...]
Einschédtzungsprarogative“©, das benachbarte LAG Hamm von ,Gestal-
tungsfreiheit und Einschitzungsprarogative“!, das ArbG Wiirzburg von
einem ,Gestaltungsfreiraum und [...] Einschitzungsprarogative in Bezug
auf die sachlichen Gegebenheiten und betroffenen Interessen“t2. Das ArbG
Hamburg hingegen erkennt noch umfassender an: ,Die Einschatzungspra-

6 Ablehnend HK-ArbR/Becker, Art. 3 GG, Rn. 38; Kempen, FA 2002, 196 ff;
Schliemann, Arbeitsgerichtliche Kontrolle, S. 587, im Wesentlichen wortgleich
zu Schliemann, ZTR 2000, 198 und Schliemann, Kontrolle, S. 141; umstiandlich
Cherdron, Sozialplanvereinbarungen, S. 201.

7 LAG Hamburg 26.4.2002 — 3 Sa 66/97 — juris, Rn. 109; auch LAG Hamburg
26.4.2002 — 6 Sa 69/97 — juris, Rn. 111; auch schon LAG Hamburg 21.3.2003 —
1 Sa 28/97 — juris, Rn. 72; in diese Richtung auch LAG Berlin 29.1.2003 — 4 Sa
1456/02 — juris, Rn. 25.

8 ArbG Berlin 17.11.2006 — 28 Ca 17394/06 — juris, Rn. 75; in diese Richtung
wohl auch LAG Hamburg 21.2.2002 — 2 Sa 69/97 — juris, Rn. 96; skeptisch
hierzu wohl Jordan, Entgeltdiskriminierung, S. 81.

9 LAG Baden-Wiirttemberg 6.7.1999 — 8 Sa 77/98 — BeckRS 1999, 30862851.

10 LAG Diisseldorf 19.5.2004 — 12 Sa 191/04 — juris, Rn. 59.

11 LAG Hamm 16.9.2003 — 19 Sa 836/03 — juris, Rn. 66.

12 ArbG Wiirzburg 20.11.2008 — 4 Ca 1071/08 — BeckRS 2011, 74512.
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rogative der Tarifvertragsparteien gilt fiir die Beurteilung der tatsédchli-
chen Gegebenheiten, der betroffenen Interessen und die Regelungsfolgen.
Ferner verfiigen sie iiber einen Beurteilungs- und Ermessensspielraum
hinsichtlich der inhaltlichen Gestaltung der Regelung.“13

Es ist ebenso umstritten, wann diese Freiheit iiberschritten ist. Fir das
LAG Baden-Wiirttemberg reicht schon, ,wenn Differenzierungen vorge-
nommen werden, die nicht durch sachlich einleuchtende Griinde gerecht-
fertigt sind“.14 Weit groBziigiger will etwa das LAG Hamburg einen Ver-
stoB erst annehmen, wenn sich ,ein verniinftiger, aus der Natur der Sache
[...] ergebender oder sonstwie einleuchtender Grund nicht finden 14Bt,
wenn also [...] die Regelung als willkiirlich anzusehen ist“.’5s Das Hessische
LAG nimmt einen VerstoB erst an, wenn ,die Differenzierung [...] unter
keinem Gesichtspunkt, auch koalitionspolitischer Art, plausibel erklarbar
ist“1%. So argumentiert auch das ArbG Hamburg, das freilich die Grenze
schon bei der Differenzierung nach Lebensalter 65 als liberschritten an-
sieht.””? Das LAG Hamm hingegen will nur die ,,Einhaltung duBerster Gren-
zen“ zur Vermeidung einer Tarifzensur sicherstellen.8

Daneben finden sich zwei dogmatische Ansitze, die fiir die Definition der
Tarifzensur fruchtbar gemacht werden konnen. Zum einen argumentiert
das LAG Hamburg: ,Den Gerichten obliegt aber immer nur eine Rechts-
kontrolle, so daB eine ZweckmaBigkeitskontrolle und auch sonst jede Ta-
rifzensur zu unterbleiben hat.“19 Das LAG Diisseldorf wihlt eine engere
Definition: gerade die ,Ersetzung der Wertung der Tarifvertragsparteien
durch diejenige des Gerichts [verstoBe] gegen das Verbot der Tarifzen-
sur.“20 Es wird also nicht schon die rein kassierende Rechtsprechung als

13 ArbG Hamburg 25.1.2011 — 21 Ca 235/08 — juris, Rn. 116; Dieterich, Grund-
rechtsbindung, S. 123 sieht im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG ,das Problem der
Tarifzensur in aller Schirfe selten®, weil bei richtiger Handhabung nur ,,sachge-
rechte Gruppenbildung® verlangt wird.

14 LAG Baden-Wiirttemberg 6.7.1999 — 8 Sa 77/98 — BeckRS 1999, 30862851, er-
hohte Anforderungen sollen gelten wegen einer Differenzierung nach der Per-
son und nicht lediglich nach dem Verhalten. Freilich seien ,an die Systemge-
rechtigkeit nicht zu hohe Anforderungen® zu stellen; zur Systemgerechtigkeit
wortgleich auch wieder LAG Hamm 16.9.2003 — 19 Sa 836/03 — juris, Rn. 66;
ArbG Wiirzburg 20.11.2008 — 4 Ca 1071/08 — BeckRS 2011, 74512.

15 LAG Hamburg 13.6.2001 — 8 TaBV 3/01 — juris, Rn.45; fast wortgleich
LAG Bremen 13.9.2001 — 4 TaBV 6/01 — juris, Rn. 105.

16 Hessisches LAG 23.10.2009 — 3 Sa 234/09 — juris, Rn. 79; Hessisches LAG
23.10.2009 — 3/5 Sa 228/09 — juris, Rn. 37.

17 ArbG Hamburg 25.1.2011 — 21 Ca 235/08 — juris, Rn. 118.

18 LAG Hamm 16.9.2003 — 19 Sa 836/03 — juris, Rn. 65.

19 LAG Hamburg 13.6.2001 — 8 TaBV 3/01 — juris, Rn. 45.

20 LAG Diisseldorf 19.5.2004 — 12 Sa 191/04 — juris, Rn. 59; Hessisches LAG
23.10.2009 — 3 Sa 234/09 — juris, Rn. 79.
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Tarifzensur bezeichnet, sondern erst die ,Ersetzung“ der Vereinbarung
der Tarifparteien.

b. Einfachrechtliche Diskriminierungsverbote, etwa § 4
TzBfG

Die gleiche Zuriickhaltung wollen die Gerichte bei der Anwendung von
einfachrechtlichen Ungleichbehandlungsverboten iiben. Das LAG Ham-
burg argumentiert vergleichbar: ,Zweck des § 5 der Versorgungsvereinba-
rung ist die Verhinderung einer Uberversorgung der Rentenberechtigten.
Dieser Zweck wird vorliegend erreicht. Eine ZweckmaBigkeitskontrolle
findet demgegeniiber nicht mehr statt. Den Tarifvertragsparteien gebiihrt
[...] ein weiter Gestaltungsfreiraum und eine Einschitzungsprarogative in
Bezug auf die sachlichen Gegebenheiten und die betroffenen Interessen.
Das folgt aus Art. 9 Abs. 3 GG, der Staatsferne gewihrleistet und eine Ta-
rifzensur verbietet.“2!

c. Art. 12 GG

Tarifvertrage dienen in vielen Fillen dem Arbeitnehmerschutz. Allerdings
gibt es Tarifinhalte, die die normunterworfenen Arbeitnehmer belasten.
Es stellt sich dann die Frage, ob der Tarifvertrag auch an der Berufsfrei-
heit der Arbeitnehmer zu messen ist.

Hierbei fiirchtete auch das BAG, Tarifzensur zu iiben.?? Zugrundeliegen-
der Sachverhalt war eine vorriibergehende Arbeitszeitreduktion von 38,5
auf 30,5 Wochenstunden gegen gesteigerten Bestandschutz. Grundsatzlich
seien Tarifinhalte an der Berufsfreiheit der Arbeitnehmer zu messen, al-
lerdings konnten verhaltnismaBige Eingriffe gerechtfertigt sein. Sofern
etwa die Tarifparteien, so das BAG, gleichzeitig eine Gegenleistung in
Form von Lohnausgleich oder erh6htem Bestandschutz vereinbaren, stell-
ten sie diese in ein Synallagma, was fiir die VerhaltnismaBigkeit ausreiche.
»,Ob diese Gegenleistungen, insbesondere wegen des allenfalls partiellen
Bestandsschutzes als ausreichend anzusehen sind, haben die Gerichte
nicht zu entscheiden. Eine Tarifzensur findet nicht statt.“23 Mithin wurde

21 LAG Hamburg 1.3.2011 — 2 Sa 56/10 — juris, Rn. 57; zwar ,Tarifzensur” nen-
nend, trotzdem anhand § 4 TzBfG priifend LAG Schleswig-Holstein 27.3.2007
— 5 Sa 557/06 — juris, Rn. 52; auch wieder 30.5.2007 — 5 Sa 59/07 — juris,
Rn. 32.

22 BAG 25.10.2000 — 4 AZR 438/99 — NZA 2001, 328.

23 BAG 25.10.2000 — 4 AZR 438/99 — NZA 2001, 328, 330, juris-Rn. 52; skep-
tisch ErfK/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 79: ,eine Privilegierung der individuellen
Berufsfreiheit wire systemwidrig und wiirde die Tarifautonomie von der kaum
kalkulierbaren Tarifzensur der Arbeitsgerichte abhingig machen®; so wohl
auch Ddubler, TVG, Einleitung Rn. 124 f.
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das Klagebegehren abgewiesen, weil nur zu priifen sei, ob eine Gegenleis-
tung vorliege, nicht aber welchen Wert diese habe.

Unter Berufung auf das Verbot der Tarifzensur will das LAG Mecklenburg-
Vorpommern den Wert der Gegenleistung auch dann nicht priifen, wenn
die Tarifparteien eine dauerhafte, nachwirkende Reduktion der Arbeitszeit
gegen Teillohnausgleich vereinbaren. ,,Ob diese Gegenleistungen als aus-
reichend anzusehen sind, haben die Gerichte nicht zu entscheiden. Eine
Tarifzensur findet nicht statt“.24

Tarifinhalte konnen auch weitreichende Auswirkungen auf die Unterneh-
merfreiheit haben. Die Rechtsprechung will sie deshalb grundsitzlich an
Art. 12 GG der Unternehmer messen, sieht indes durchaus die Gefahr
eines zu intensiven Eingriffs in die Koalitionsfreiheit und damit einer ,Ta-
rifzensur®.

Das Kammergericht etwa hatte iiber die RechtmiBigkeit eines Tarifvertra-
ges zu befinden, der formal lediglich das Ende der tdglichen Arbeitszeit
regeln wollte. Der klagende Arbeitgeber sorgte sich darum, dass er die ge-
rade erweiterten staatlichen Ladenschlusszeiten nicht nutzen konne, weil
nun das Personal nach 18.30 Uhr, der friheren offentlich-rechtlichen
Schlusszeit, nicht mehr zur Verfiigung stiinde. Das KG verneinte, dass die
Tarifnorm den Kernbereich der Unternehmerfreiheit verletze, vielmehr
habe sie lediglich Reflexwirkungen hierauf. Letztlich ,muB es den Tarif-
parteien {iiberlassen bleiben, welche Tarifabschliisse sie fiir angemessen
und wirtschaftlich sinnvoll halten; insofern ist es Sache der Unternehmen
ihnen Widerstand entgegensetzen. Eine gerichtliche Inhaltskontrolle des
Abwigungsergebnisses im Hinblick auf Auswirkungen und Vorteile fiir die
Vertragsparteien findet aber nicht statt, weil das [...] Tarifzensur wéare.“25

Anlasslich seiner Rechtsprechungsidnderung zu einfachen Differenzie-
rungsklauseln untersuchte das BAG ebenfalls, ob die Unternehmerfreiheit
entsprechenden Tarifinhalten Grenzen zieht. Wird eine einfache Differen-
zierungsklausel vereinbart, konnte die Gleichstellung der Nichtgewerk-
schaftsmitglieder ,faktisch wirtschaftlich erschwert werde[n]“2¢, zumal in
der Situation des Sanierungstarifvertrages, in der der Arbeitgeber typi-
scherweise in wirtschaftlichen No6ten ist. Nach Ansicht des BAG findet
eine solche Klausel ihre Grenze nicht in der ,Vertragsfreiheit“ des Arbeit-
gebers. ,Gerade der Arbeitgeber, der einen Firmentarifvertrag abschlieBt,
kennt die in seinem Unternehmen geltenden Arbeitsvertrags- und Tarif-
bedingungen genau, und kann bei Abschluss des Tarifvertrages selbst iiber

24 LAG Mecklenburg-Vorpommern 3.4.2002 — 5 Sa 208/00 — juris, Rn. 18.

25 Kammergericht 21.2.1990 — Kart U 4357/89 — NZA 1991, 24, 26; zu den kartell-
rechtlichen Fragen ausfiihrlich Serr, Privative Tariftreue.

26 BAG 18.3.2009 — 4 AZR 64/08 — NZA 2009, 1028, 1035, juris-Rn. 58.



30 § 1 Befund

die Zumutbarkeit der ihm dadurch im Ergebnis auferlegten Belastungen
entscheiden. [...] Ansonsten gelten fiir sie diejenigen Bestimmungen mit
genau dem Inhalt, den die Tarifvertragsparteien, deren Tarifvertrag von
der Verweisungsklausel erfasst wird, diesem geben. Hierfiir gilt die Ange-
messenheitsvermutung; eine Tarifzensur findet nicht statt.“27

In diesen Zusammenhang gehort auch die Diskussion iiber die Grenzen
von Tarifsozialpldnen. Freilich hat die Rechtsprechung den Begriff der Ta-
rifzensur hier kaum verwendet, weshalb dieser Komplex spiter dargestellt
werden soll.28

d. Art. 2 Abs. 1GG

Skeptisch ist die Rechtsprechung bei der Anwendung des Art. 2 Abs. 1 GG
und damit insbesondere des VerhiltnismaBigkeitsprinzips als Kontroll-
mapBstab fir Tarifinhalte. Der 1. Senat des BAG lehnt sie ab: ,Daher ist ein
durch tarifliche Regelungen erfolgender Eingriff der Tarifvertragsparteien
in die allgemeine Handlungsfreiheit ihrer Mitglieder gerichtlich nicht
nach dem oben beschriebenen Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit zu prii-
fen. Eine solche Priifung liefe auf eine mit Art. 9 Abs. 3 GG nicht vereinba-
re ,Tarifzensur‘ hinaus [...]. [Es] spricht vieles dafiir, dass tarifvertragliche
Eingriffe in die allgemeine Handlungsfreiheit wegen der Schutzfunktion
der Grundrechte und der Schutzpflicht der Gerichte lediglich unter dem
Gesichtspunkt der Verletzung des sog. UntermaBverbots zu kontrollieren
sind.“29

Anders will der 7. Senat des BAG dies fiir auch AuBenseiter belastende Be-
triebsnormen sehen, bestitigt daneben gleichzeitig die Ansicht des
1. Senates. Denn im Verhiltnis zu den Mitgliedern gebe es eine durch
sverbandszugehorigkeit vermittelte privatautonome Legitimationsgrund-
lage, die es rechtfertigt und angesichts der durch Art. 9 Abs. 3 GG gewihr-
leisteten Tarifautonomie zur Vermeidung von ,Tarifzensur® wohl sogar ge-

27 BAG 18.3.2009 — 4 AZR 64/08 — NZA 2009, 1028, 1035, juris-Rn. 58; offener
Ddubler, BB 2002, 1643, 1648.

28 §1C.1.1,S. 44.

29 BAG 12.12.2006 — 1 AZR 96/06 — NZA 2007, 453, 456, Rn. 25, obiter;
LAG K6ln 5.5.2011 — 13 Sa 954/06 — juris, Rn. 41; weitergehend LAG Koéln
5.5.2006 — 11 Sa 714/04 — juris, Rn. 46 auch fiir die AuBenseiterwirkungen; zu-
stimmend AnwK-ArbR/Hiimmerich, Bd. 2, § 1 TVG Rn. 115; Rieble, Anmerkung
zu BAG 4 AZR 129/96, S. 23; Eich, NZA 2010, 1389, 1392; darstellend Ulber,
Tarifdispositives Gesetzesrecht, S.451; restriktive Anwendung geboten zur
Vermeidung einer ,getarnten Tarifzensur“: Dieterich, Grundrechtsbindung,
S. 122 f; ErfK/Dieterich/Schmidt, GG Einleitung Rn. 48; Stiitze, Entgelthohe,
S. 454.
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bietet, tarifliche Regelungen nicht der strengeren Kontrolle nach dem sog.
,UbermaBverbots‘“ zu unterwerfen.3°

e. Verschlechternde Tarifinhalte

Bisweilen wurde von Arbeitnehmern bestritten, dass ablésende Tarifver-
trage verschlechternde Inhalte enthalten diirften.3! Fiir das LAG Hamburg
steht allerdings das Verbot der Tarifzensur einer solchen Kontrolle ent-
gegen. ,Einen Rechtsgrundsatz, dass tarifliche Leistungen nicht gekiirzt
werden diirfen, gibt es nicht. [...] Tarifvertrdage sind vielmehr nur darauf-
hin zu iiberpriifen, ob sie gegen das Grundgesetz, gegen zwingendes Ge-
setzesrecht, gegen die guten Sitten oder gegen tragende Grundsitze des
Arbeitsrechtes verstoBen. [...] Demgegeniiber findet eine Inhaltskontrolle
der Tarifvertrage nicht statt. Es ist nicht Sache der Gerichte, dariiber zu
wachen, ob die Tarifvertragsparteien die gerechteste und zweckmaiBigste
Losung vereinbart haben. Alles andere wiirde einer Tarifzensur durch die
Gerichte fiir Arbeitssachen gleichkommen, die mit dem Grundsatz der Ta-
rifautonomie nicht vereinbar ist.“32

Hinzuweisen ist auf eine dogmatische Aussage des LAG Hamburg: ,Die in
Artikel 9 Abs. 3 GG Gewahr leistete Tarifautonomie schlief3t eine iiber die
Rechtskontrolle hinausgehende Inhaltskontrolle (,Tarifzensur) der Tarif-
vertrage aus [...]. Aus der mit der Paritit verbundenen besonderen ver-
traglichen Richtigkeitsgewidhr folgt aber auch, dass bei Tarifvertrigen kei-
ne Inhaltskontrolle durch die Arbeitsgerichte auf Angemessenheit und
Ausgewogenheit der Regelung zu erfolgen braucht®.33

2. Kontrolle von Tarifinhalten trotz Zensurverbot

Umgekehrt gibt es Fille, in denen die Rechtsprechung einen Tarifinhalt an
einem bestimmten KontrollmaBstab iiberpriift und dabei ausdriicklich be-
griindet, warum dies gerade keine Tarifzensur sei.

a. Blankettverweisungen auf fremde Tarifvertriige

Das BAG lisst Blankettverweisungen in Tarifvertrdgen auf fremde Tarif-
vertrage nur unter bestimmten Bedingungen zu.34 Insbesondere verlangt
es, dass ,die Verweisung eindeutig ist und der Geltungsbereich der ver-

30 BAG 8.12.2010 — 7 ABR 98/09 — NZA 2011, 751, 757, Rn. 47.

31 Ablehnend statt aller Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 760.

32 LAG Hamburg 28.3.2000 — 2 Sa 80/99 — juris, Rn. 52; wortgleich LAG Ham-
burg 21.2.2002 — 2 Sa 69/97 — juris, Rn. 86: LAG Hamburg 5.11.2003 — 2 Sa
59/03 — juris, Rn. 74; dhnlich LAG Hamburg 3.3.2000 — 3 Sa 78/99 — juris,
Rn. 70, 72.

33 LAG Hamburg 3.3.2000 — 3 Sa 78/99 — juris, Rn. 70, 72.

34 Umfassend hierzu Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 571 ff.
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weisenden Tarifnorm mit dem Geltungsbereich der Tarifnormen, auf die
verwiesen wird, in einem engen sachlichen Zusammenhang steht.“35

In der Literatur wird argumentiert, eine Kontrolle auf den ,,sachlichen Zu-
sammenhang® sei letztlich Tarifzensur. Dem tritt das BAG explizit ent-
gegen: ,Entgegen der Auffassung von Birk/Briihler [...] fiihrt der Senat
damit keine ,Tarifzensur® ein, unter der im allgemeinen eine Inhaltskon-
trolle von Tarifvertrdgen verstanden wird. Denn der Senat unterzieht
nicht die materiell-rechtliche Regelung der Arbeitsbedingungen im Tarif-
vertrag einer Kontrolle. [...] Die vom Senat aufgezeigten Grenzen der
Rechtssetzungsmacht ergeben sich vielmehr aus dem dargelegten Sinn
und Zweck der Tarifautonomie und damit aus Art. 9 Abs. 3 GG selbst. An
diese Grenzen sind die Tarifvertragsparteien ebenso gebunden wie an die
iibrigen Vorschriften des Grundgesetzes.“3¢

b. Unsicherheit des PriifungsmaBstabes

Auch soll das ,, Verbot der Tarifzensur® nach dem BAG keine Zweifelsregel
enthalten, ob ein KontrollmaBstab anzuwenden sei: ,Diese noch be-
stehenden Unklarheiten hinsichtlich des UberpriifungsmaBstabes werden
nicht durch den weitgehenden Konsens dariiber beseitigt, da den Tarif-
vertragsparteien ebenso wie dem Gesetzgeber ein Entscheidungsspielraum
und eine Einschitzungsprarogative zukommen und daf eine Inhaltskon-
trolle iS der Ersetzung der Wertung der Tarifvertragsparteien durch dieje-
nige des Gerichts schon wegen des Verbots einer Tarifzensur nicht in Be-
tracht kommt.“37

Umgekehrt will das ArbG Bonn die ,Tarifzensur” bei der Bestimmung der
Grenzen der Tarifmacht mitberiicksichtigen: ,Bei § 4 des Tarifvertrags-
entwurfs handelt es sich um eine Beendigungsnorm im Sinne des §1
Abs.1 TVG und damit vom Ansatzpunkt her um eine der Tarifmacht
unterliegende Regelung unter Beachtung des fiir die Tarifautonomie gel-
tenden Grundsatzes der Nichteinmischung und der nicht statthaften Ta-
rifzensur.“38

35 Etwa BAG 10.11.1982 — 4 AZR 1203/79 — BAGE 40, 327, 334, Rn. 30; ableh-
nend hingegen Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 573: ,, Tarifzensur®.

36 BAG 10.11.1982 — 4 AZR 1203/79 — BAGE 40, 327, 339, Rn. 42; im Anschluss
auch wieder BAG 17.5.2000 — 4 AZR 363/99 — juris, Rn. 36.

37 BAG 30.8.2000 — 4 AZR 563/99 — NZA 2001, 613, 617, juris-Rn. 67.

38 ArbG Bonn 17.5.2001 — 3 Ca 2135/00 — juris, Rn. 37 (Hervorhebung durch
mich); auch schon skeptisch Mayer, AiB 1991, 128, 129.
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II. Tarifzensur durch VerhiltnismiéBigkeitskontrolle im
Arbeitskampfrecht

Das Arbeitskampfrecht ist in Deutschland trotz oder gerade wegen seiner
gesellschaftlichen Relevanz bislang nicht gesetzlich geregelt worden. Um-
so entscheidender sind die Anforderungen, die das BAG hieran stellt.
Nach der Entscheidung des GroBien Senates des BAG von 1971 stehen
ArbeitskampfmaBnahmen unter dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit39,
sowohl hinsichtlich der Einleitung (ultima ratio) als auch der Durchfiih-
rung. ,Dabei sind die wirtschaftlichen Gegebenheiten zu beriicksichtigen,
und das Gemeinwohl darf nicht offensichtlich verletzt werden®.4°

Die Uberpriifung von ArbeitskampfmaBnahmen am MaBstab der Verhilt-
nisméBigkeit steht aus verschiedenen Griinden in der Kritik, unzulédssige
Tarifzensur darzustellen. Zum einen wird der KontrollmaBstab grundsitz-
lich in Frage gestellt, zum anderen werden bestimmte Details kritisch be-
wertet.

1.  Grundsitzliche Kritik an der VerhiltnismiBigkeitskontrolle

In der Rechtswissenschaft unterlag der KontrollmafBstab ,Verhiltnisma-
Bigkeit“ von Anfang an starken Bedenken. Reuf fiirchtete, dass gerade in
der Situation des Arbeitskampfes der gerichtlichen ,Zensur- und Korrek-
turmoglichkeit [...] theoretisch keine Grenzen“ gesetzt seien4!, soweit er-
sichtlich als Erster unter Verwendung des Zensurbegriffs. Wieder Reuf3
war es, der 1975 die bisherige Diskussion iiberschrieb mit ,,Die Unzulas-
sigkeit gerichtlicher Tarifzensur“42: lediglich die Rechtskontrolle sei Auf-
gabe der Gerichte, nicht die ZweckmaBigkeitskontrolle.

a. Einschrinkende Anwendung durch das BAG

1980 nahm das BAG die Bedenken teilweise auf. Bei strenger Anwendung
des VerhialtnismaBigkeitsprinzips als RechtmaBigkeitsvoraussetzung des
Arbeitskampfes drohe in der Tat Tarifzensur. Deshalb miisse bei seiner
Anwendung eine Beriicksichtigung und damit letztlich eine ,,Kontrolle der
Tarifziele [...] (von Extremfillen vielleicht abgesehen)“43 unterbleiben.

39 BAG GroBer Senat 21.4.1971 — GS 1/68 — juris, Rn. 64.

40 Hierzu unabhéngig von ,Tarifzensur® Ddaubler, Arbeitskampfrecht, § 14 Rn. 1 ff.

41 Reuf3, AuR 1971, 353, 356; fiirchtend Miiller, RdA 1971, 321, 324; ablehnend
Ddubler, JuS 1972, 642, 643: ,prinzipiell unbegrenzter Eingriffsvorbehalt zu-
gunsten der Judikative“; zustimmend hingegen mit weitergehenden Forderun-
gen Rasch, BB 1974, 1217 ff; beruhigend Leipold, ZfA 1976, 273, 283; Groggert,
VerhiltnismaBigkeit, S. 63.

42 Reuf3, AuR 1975, 289 ff.

43 BAG 10.6.1980 — 1 AZR 822/79 — NJW 1980, 1642, 1650, juris-Rn. 109; BAG
10.6.1980 — 1 AZR 168/79 — juris, Rn. 94; LAG Baden-Wiirttemberg 9.10.1986
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Diesem Begriindungsstrang bleibt bis heute ein GroBteil der Rechtspre-
chung treu. So formuliert etwa das LAG Baden-Wiirttemberg: ,Inhaltliche
Tarifkontrolle und Kontrolle des Inhalts der Tarifforderung und auch de-
ren Bewertung und Gewichtung im Proportionalvergleich sind unzuléssig:
Sonst bestiinde die Gefahr, iiber den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit
eine der Tarifautonomie widersprechende Tarifzensur auszuiiben®.44 Dies
soll auch fiir Schiden von unbeteiligten Dritten gelten.45

b. Forderungen nach strengerer Handhabung

Andere Stimmen wollen das ,Verbot der Tarifzensur” enger begreifen und
die Streikziele in die VerhiltnisméaBigkeitskontrolle miteinbeziehen. Fiir
das ArbG Chemnitz etwa folgt dies aus einer ,Gemeinwohlbindung® der
Tarifparteien: ,Auch wenn eine gerichtliche Kontrolle der Tarifziele [...]
(noch) zu unterbleiben hat, da sie dem Gedanken der Tarifautonomie
nicht entspricht [...] so ist doch festzustellen, dass es gerade in der durch
das Grundgesetz den Tarifvertragsparteien iibertragenen Verantwortung
liegt, von ihrer Arbeitskampffreiheit in einer Weise Gebrauch zu machen,
die die Interessen der Allgemeinheit hinreichend schont. Hierin ist auch
keine Tarifzensur zu sehen, da die Arbeitsgerichte [...] lediglich darauf ab-
stellen, ob die Grenzen der Tarifautonomie tiberschritten sind [...] (Art. 14
Abs. 2 S. 2 GG analog).“46

In der Rechtswissenschaft ist es vor allem Otto, der vor dem Hintergrund
der zunehmenden Spezialistenstreiks die Tarifziele in die Bewertung der
RechtmaiBigkeit einbeziehen mochte. Hierbei handele es sich um rechtma-
Bige Tarifzensur.4” Sein Vorstof ist allerdings gerade deshalb umstritten.48

— 11 Sa 58/86 — BeckRS 1986, 30920439; Ddubler, Arbeitskampfrecht, Kapitel
14 Rn. 11; BeckOKGG/Waas, Art.9, Rn.59; Franzen/Thiising/Waldhoff,
Arbeitskampf, S. 11 ff; skeptisch HK-ArbR/Hensche, Art. 9 GG, Rn. 120; Mii-
ArbR/Ricken, § 200 Rn. 51; mit eigenem Ansatz Kreuz, VerhiltnismaBigkeit,
S. 152 ff; Tarifzensur verneinend Miiller, Tarifautonomie, S.286 f; Miiller,
Arbeitskampf und Recht, S. 215 f; Richardi, Die Grenzen der Zulédssigkeit des
Streiks, S. 27 f; offener Weisemann, DZWIR 2007, 441, 445.

44 LAG Baden-Wiirttemberg 31.3.2009 — 2 SaGa 1/09 — NZA 2009, 631, 634,
juris-Rn. 65.

45 ArbG Frankfurt am Main 27.3.2012 — 10 Ca 3468/11 — juris, Rn. 154.

46 ArbG Chemnitz 5.10.2007 — 7 Ga 26/07 — juris, Rn. 156; wie bisher aber etwa
auch wieder ArbG Frankfurt am Main 25.3.2013 — 9 Ca 5558/12 — juris,
Rn. 162.

47 Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf, S.685; zustimmend von Steinau-
Steinriick/Glanz, NZA 20009, 113, 118; Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 212 ff;
wohl auch Schulten, Berufsgruppenbezogene Tarifvertrige, S. 160 f; Ozimek,
Sparten, S. 117 ff.
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2. Spezifische Kritik an der VerhiltnismiaBigkeitskontrolle

Neben der allgemeinen Kritik am KontrollmaBstab der ,VerhaltnismaBig-
keit” rufen auch Teilaspekte den Vorwurf hervor, dass durch sie unzulas-
sige Tarifzensur geiibt werde.

a. Untersagung aller Kampfmittel

So argumentiert das ArbG Hameln: ,Eine VerhiltnisméBigkeitskontrolle
[komme gerade dann] einer Tarifzensur gleich [, wenn] der Verfiigungs-
beklagten sdmtliche denkbare Arbeitskampfangriffsmittel untersagt wer-
den sollen”“.49 Mithin soll das ,,Verbot der Tarifzensur” das Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzip insoweit begrenzen, dass es nicht zur Untersagung samtli-
cher ArbeitskampfmaBnahmen genutzt werden diirfe.

b. Streik um einen nachrangigen Tarifvertrag

Umstritten war die VerhaltnismaBigkeit des Streiks um eine Forderung,
die nicht normativ wird wirken kénnen — etwa wegen des damals noch
herrschenden Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb.5¢

Die Rechtsprechung vertritt hier — jeweils unter Bezugnahme auf die Ta-
rifzensur — unterschiedliche Ansichten. Fiir das LAG Rheinland-Pfalz ist
ein solcher Arbeitskampf rechtswidrig. Die Kontrolle von Streikzielen da-
hingehend, ob die anstrebte Regelung normative Wirkung werde entfalten
konnen, habe ,nichts mit verbotener Tarifzensur zu tun [...], da es nicht
um die Beurteilung des Inhalts der Forderung geht, sondern ausschlieB-
lich um die Frage ihrer normativen Wirkung.“5t Umgekehrt hielt das LAG
Hessen einen solchen Streik gerade nicht fiir rechtswidrig, vielmehr drohe
sehr wohl Tarifzensur. ,Welche Tarifvertrdge nach dem sog. Spezialitats-
grundsatz sich letztendlich durchsetzen, lasst sich erst nach deren Ab-
schluss feststellen. Eine gerichtliche Tarifzensur schon vor dem Abschluss
von Tarifvertragen ist mit Art. 9 Abs. 3 GG nicht vereinbar.“52 Vom Ergeb-
nis her schwenkte das LAG Rheinland-Pfalz 2007 auf diese Linie ein, ging
freilich in der Begriindung noch weiter: ,,Soweit die Klagerin auf den In-

48 Zustimmend Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 214 f, weil der Richter nur kon-
trolliert und nicht usurpiert; MiiArbR/Ricken, § 200 Rn. 58; Greiner, Plurali-
tat, S. 451 f.; Greiner, NZA 2007, 1023, 1028; Jacobs, NZA 2008, 325, 331;
Deinert, NZA 2009, 1176, 1182; Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313, 1322 f;
unentschlossen Bister, Tarifpluralitdt, S.161; ablehnend Dieterich, Kontroll-
pflicht und Zensurverbot im Arbeitskampf, S. 45, 51 ff.

49 ArbG Hameln 7.5.2004 — 3 Ga 3/04 — juris, Rn. 80.

50 Unabhéngig von der Tarifzensur: Ddubler, Arbeitskampfrecht, § 13 Rn. 13.

51 LAG Rheinland-Pfalz 22.6.2004 — 11 Sa 2096/03 — juris, Rn. 71; wortgleich
ArbG Diisseldorf 1.8.2007 — 11 Ga 74/07 — juris, Rn. 81.

52 Hessisches LAG 22.7.2004 — 9 SaGa 593/04 — juris, Rn. 23.
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halt der Tarifforderungen verweist, ist zundchst hervorzuheben, dass es
sich lediglich um Tarifforderungen handelt, die noch im Einzelnen auszu-
handeln wiren. Es ist aber nicht Aufgabe der Gerichte und stellt eine un-
zuldssige Tarifzensur dar, wenn die Gerichte eine Inhaltskontrolle durch-
fiihren konnten.“53

Mithin war zwischen den Gerichten umstritten, ob der KontrollmaBstab
noch zur durchzufithrenden Rechtskontrolle von Tarifinhalten zdhle oder
aber schon zur rechtswidrigen Tarifinhaltskontrolle.

c. Streik mit geringen praktischen Auswirkungen

Daneben kann man an der VerhiltnismaBigkeit eines Streiks um Tarifziele
zweifeln, die kaum praktische Auswirkungen haben. Das BAG hatte iiber
einen Streik im Einzelhandel zu befinden, mit dem eine Arbeitszeitbe-
grenzung parallel zum geltenden Ladenschluss erkampft werden sollte.
Das Unternehmen hielt einen solchen Streik fiir nicht erforderlich und
damit unverhéltnisméBig, da die praktischen Auswirkungen wegen des
zwingend geltenden Ladenschlusses gering seien. Das BAG lehnte eine
Beanstandung der Streikforderung ab: ,Eine entsprechende Entscheidung
wiirde voraussetzen, daB Arbeitskdmpfe nicht fiir eine tarifliche Regelung
gefithrt werden diirfen, die ihrerseits keine groBen praktischen Auswir-
kungen hat und keine wesentlichen Vorteile fiir die Arbeitnehmer bringt.
Ein solcher Rechtssatz wiirde einer Tarifzensur gleichkommen, die den
Gerichten verwehrt ist.“54

d. Scheitern der Verhandlungen als Arbeitskampfvorausset-
zung

ArbeitskampfmaBnahmen unterliegen dem ultima-ratio-Grundsatz.55 So-
lange eine streiklose Einigung durch Verhandlungen noch moglich ist,
diese noch nicht gescheitert sind, sind Arbeitskampfmafnahmen unzulés-
sig.56 Hier stellten sich zwei Fragen: zum einen, ob ein Scheitern der Ver-
handlungen subjektiv oder objektiv zu bestimmen ist und darauf aufbau-
end, ob die Arbeitsgerichte ein Scheitern gerichtlich iiberpriifen diirfen.

Schon 1988 lehnte das BAG eine solche objektive (bzw. materielle) Kon-
trolle aus zwei Griinden ab. Zum einen konne ,eine noch bestehende Ver-
handlungs- und KompromiBbereitschaft der Tarifvertragsparteien als in-
nere Tatsache nicht oder jedenfalls nur unter grofiten Schwierigkeiten an-

53 LAG Rheinland-Pfalz 14.6.2007 — 11 Sa 208/07 — juris, Rn. 62.

54 BAG 27.6.1989 — 1 AZR 404/88 — NZA 1989, 969, 973, juris-Rn. 71.
55 BAG GroBer Senat 21.4.1971 — GS 1/68 — juris, Rn. 66.

56 Diaubler/Bieback/Wroblewski, Arbeitskampfrecht, § 17 Rn. 42.
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hand von Indizien festgestellt werden“s7. Vor allem aber gilt: ,Sie ist vor
allen Dingen unzuldssig, weil sie im Ergebnis zu einer Tarifzensur fiihren
wiirde. Eine Entscheidung dahin, ein Arbeitskampf habe noch nicht ge-
fihrt werden diirfen, weil noch bestehende Meinungsverschiedenheiten
zwischen den Tarifvertragsparteien iiberbriickbar gewesen seien, schlief3t
die Entscheidung dariiber ein, daf3 die eine oder andere Tarifvertragspar-
tei letztlich doch zum Nachgeben verpflichtet gewesen wire, um einen
Arbeitskampf zu vermeiden.“58 1991 hat das BAG diesen Grundsatz besta-
tigt.59 Leicht modifizierend will in der jiingeren Vergangenheit das ArbG
Passau zumindest eine ,Missbrauchskontrolle“ anwenden.6°

Die Rechtsprechung sieht hier also eine Tarifzensur darin, dass sich ein
Gericht anmaBt, dariiber zu befinden, woriiber nur eine Tarifpartei befin-
den darf, ndmlich dariiber, ob sie noch weiter nachzugeben hat (BAG)
oder auf welche Weise ein Tarifabschluss noch zu erreichen ist (ArbG Pas-
sau).

3. Rechtswidrigkeit einzelner Arbeitskampfforderungen

Nach der Rechtsprechung des BAG fiihrt bereits eine rechtswidrige
Kampfforderung zur Rechtswidrigkeit des Arbeitskampfes.®* Eine Kontrol-
le, ob es sich hierbei nicht um eine unwesentliche Forderung handelt (mit
der Folge, dass der Kampf um die iibrigen Forderungen rechtmaBig wire)
wollen die Gerichte hingegen nicht vornehmen. Denn, so fiihrt etwa das
ArbG Frankfurt am Main aus: ,Die Arbeitsgerichte sind nicht befugt, eine
Tarifzensur durchzufiihren; auf eine solche liefe es aber hinaus, wenn die
Gerichte beim Vorliegen sowohl rechtmiBiger als auch rechtswidriger
Streikziele die Rechtswirksamkeit des Gesamtstreiks danach beurteilen
wiirden, welches der Ziele wesentlich ist.“62

57 BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86 — NZA 1988, 846, 848, juris-Rn. 66 f.

58 BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86 — NZA 1988, 846, 848, juris-Rn. 66 f.

59 BAG 9.4.1991 — 1 AZR 332/90 — NZA 1991, 815, 816, juris-Rn. 23; wortgleich
zur Tarifzensur LAG Bremen 5.5.1998 — 2 Sa 127/98 — juris, Rn. 8; zustim-
mend Grobys/Panzer, Kapitel 22, Rn. 41; anders fiir den Fall, dass weitere
Verhandlungen schon terminiert sind Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf,
S. 672.

60 ArbG Passau 2.10.2007 — 1 Ga 20/07 — juris, Rn. 72: ,Ein offensichtlicher und
krasser Missbrauch von ArbeitskampfmaBnahmen oder ein VerstoB gegen ein
Gebot der Fairness im Arbeitskampf liegt hier jedenfalls nicht vor. [...] Es [...]
liefe auf eine unzulissige ,Tarifzensur’ hinaus“ (fiir einen Abbruch der Ver-
handlungen acht Monate nach Ablauf der Friedenspflicht).

61 Offengelassen lediglich fiir den Fall der ganz untergeordneten Forderung
BAG 10.12.2002 — 1 AZR 96/02 — NZA 2003, 734, 741, juris-Rn. 51.

62 ArbG Frankfurt am Main 3.8.2011 — 22 Ga 134/11 — BeckRS 2011, 74963;
ArbG Frankfurt am Main 29.2.2012 — 9 Ga 24/12 — juris, Rn. 50; die Theorie
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III. Tarifzensur durch Vorgaben des Tarifvertragssystems
1.  Tarifeinheit

Bis 2010 wollte das BAG die Tarifpluralitdt im Betrieb nach dem unge-
schriebenen ,Grundsatz der Tarifeinheit“ behandeln und nur den speziel-
leren Tarifvertrag wirken lassen.®3 Das Hessische LAG lehnte die Anwen-
dung dieses MaBstabes ab, weil es fiirchtete, hierdurch Tarifzensur auszu-
iiben. ,Immerhin zeigen auch diese Erwiagungen, dass es zumindest zwei-
felhaft ist, ob sich ein Prinzip der Tarifeinheit wirklich auf der Grundlage
geltenden Rechts verwirklichen lasst. Ist namlich [...] keiner der in Rede
stehenden Tarifvertrage spezieller, so miissten sich Kollisionslésungsre-
geln zwangsldufig am Inhalt der Tarifvertrige -- mit der Gefahr der Tarif-
zensur -- [...] orientieren.“%4

2. Tariffihigkeit

Damit eine Vereinigung eine tariffihige Gewerkschaft ist, muss sie eine
gewisse Machtigkeit aufweisen. Hierfiir kann Indiz sein, dass sie in der
Vergangenheit bereits erfolgreich Tarifvertriage abgeschlossen und so ihre
Durchsetzungskraft bewiesen hat.% Fiir die Rechtsprechung stellt sich die
Frage, ob jedem abgeschlossenen Tarifvertrag eine solche Indizwirkung
zukommt oder ob vielmehr durch die Arbeitsgerichte inhaltlich zu unter-
suchen ist, ob diese wirklich Tarifvertrige sind.

Nach dem BAG haben die Arbeitsgerichte zu kontrollieren, ob es sich bei
den geschlossenen Tarifvertriagen lediglich um Gefilligkeitstarifvertrage
handelt. Solche kénnen entweder Tarifvertrage sein, die ,von der Arbeit-
geberseite nur geschlossen werden, um der Arbeitnehmervereinigung
einen Gefallen zu erweisen, etwa um ihr das Etikett einer ,Gewerkschaft’
zu verleihen“% oder aber solche ,bei denen die Arbeitnehmervereinigung
der Arbeitgeberseite ,gefillig’ ist“.6” Von letzterem soll allerdings ,nur in
Féllen eines kollusiven Zusammenwirkens der Arbeitnehmervereinigung
mit der Arbeitgeberseite ausgegangen werden konnen. [... Fiir] eine solche
Annahme bedarf es des Vorliegens besonderer Anhaltspunkte. Um solche
kann es sich handeln, wenn etwa in einem Tarifvertrag unter Ausnutzung

sei zwingend, um Tarifzensur zu vermeiden: Grobys/Panzer, Kapitel 22,
Rn. 39.

63 Umfassend Lowisch/Rieble, § 4 Rn. 305 ff.

64 Hessisches LAG 12.11.2001 — 16 Sa 806/00 — juris, Rn. 80; so auch die Litera-
tur MiiArbR/Rieble/Klumpp, § 186, Rn. 24, Jacobs, NZA 2008, 325, 326; skep-
tisch zu den rechtspolitischen Forderungen Kork, Verbandspluralitét, S. 205.

65 Etwa BAG 10.9.1985 — 1 ABR 32/83 — NZA 1986, 332, 333, juris-Rn. 38.

66 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — NZA 2006, 1112, 1119, Rn. 68.

67 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — NZA 2006, 1112, 1119, Rn. 69.
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einer gesetzlichen Tariféffnungsklausel gesetzliche Mindestbedingungen
ohne Kompensation unterschritten werden oder ein besonders krasses
Missverhéltnis zwischen den vereinbarten Leistungen vorliegt.“68

Die zuldssige Kontrolle eines Tarifvertrages auf kollusives Zusammenwir-
ken ist nach dem BAG zu unterscheiden von der sonstigen Untersuchung,
aus welchen Griinden ein Tarifvertrag zustande gekommen ist: ,Ansons-
ten ist es nicht Aufgabe der Gerichte fiir Arbeitssachen, durch die Qualifi-
zierung einer Vereinbarung als ,Gefilligkeitstarifvertrag® Tarifzensur zu
iiben.“69

In der Literatur wird der Vorwurf erhoben, schon die Untersuchung ge-
schlossener Tarifvertridge darauf hin, ob sie ,Gefilligkeitstarifvertrage“
seien, sei Tarifzensur.” Manche sehen schon in der strengen Kontrolle der
Tariffdhigkeit ,mittelbare Tarifzensur“.” Umgekehrt pflichten auch zahl-
reiche Autoren dem BAG bei.7”2 Manche Autoren hingegen wollen noch
weitergehend untersuchen: Greiner etwa will ,in Betracht ziehen, auch die
Tarifinhalte verstirkt in den Blick zu nehmen, um den Missbrauchsver-
dacht zu entkraften [...,] der Schutzzweck des Verbots der Tarifzensur
[scheint] dem nicht entgegenzustehen.“73 Ansonsten sei ,,dem Missbrauch
der Tarifnormsetzung Tiir und Tor ge6ffnet.“74

68 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — NZA 2006, 1112, 1119, Rn. 67.

69 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — NZA 2006, 1112, 1119, Rn. 67; so auch die
Vorinstanz LAG Baden-Wiirttemberg 1.10.2004 — 4 TaBV 1/04 — juris, Rn. 59;
ArbG Paderborn 14.3.2008 — 2 BV 30/07 — juris, Rn. 117.

70 Lowisch/Rieble, § 2 Rn. 126: die innere Willensrichtung sei nicht zu tiberprii-
fen, letztlich wolle das BAG bemessen, ob ,die Gewerkschaft [...] einen gericht-
lich anzuerkennenden Tariferfolg erreicht hat“; Otto, Tarifzensur und Arbeits-
kampf, S.669; Kamanabrou, ZfA 2008, 241, 250; ablehnend zum BTU-
Beschluss des BAG, der Tarifvertrigen mit ,,ausschlieflich betriebsverfassungs-
rechtlichem Inhalt keine Indizwirkung“ zusprechen will: Rieble, BB 2004, 885,
8809; appellierend an eine zurilickhaltende Kontrolle Butz/Brummer, ArbAktu-
ell 2012, 271.

71 Richardi, NZA 2004, 1025, 1028, noch zur Vorinstanz; v.Mangoldt/
Klein/Starck/Kemper, Art. 9 Abs. 3 GG, Rn. 149; dhnlich Hemmen, Durchset-
zungsfahigkeit, S. 125 ff; anders soll dies bei der (fiktiven) Durchsetzungsfahig-
keit an Arbeitgeberverbinde sein: Schrader, Durchsetzungsfiahigkeit, S. 259 ff.

72 Daubler/Peter, TVG, § 2 Rn. 22: es werde gerade nicht der Inhalt bewertet,
sondern das Zustandekommen; Schiiren/Wank, RdA 2011, 1, 10; ,unverzicht-
bar“, weil die Tarifinhalte nicht {iberpriift werden sollen: Wank/Schmidt,
RdA 2008, 257, 264.

73 Greiner, NZA 2011, 825, 828 mwN; skeptisch noch Greiner, Pluralitit, S. 224.

74 Greiner, NZA 2011, 825, 827.
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3. AGB-Kontrolle von Tarifvertrigen

Das Biirgerliche Recht nimmt durch § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB Tarifvertrige
von der AGB-Kontrolle aus.?s Diese gesetzliche Beschrankung eines Kon-
trollmaBstabes soll nach dem BAG ebenfalls eine Tarifzensur, mithin eine
mittelbare Bewertung von Tarifinhalten, verhindern. ,Der Gesetzgeber
unterstellt, dass Tarifbestimmungen angesichts der gegenldufigen Interes-
sen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber einen insgesamt angemessenen
Ausgleich herstellen [...]. Den Gerichten ist deshalb die Priifung entzogen,
ob eine Tarifregelung insgesamt zweckmaiBig, billig und im Einzelfall die
~gerechteste” Losung ist. Es verbleibt lediglich die Uberpriifung, ob die
Regelung mit zwingendem Gesetzes- und Richterrecht sowie Wertent-
scheidungen des Grundgesetzes, insbesondere dem Gleichheitssatz des
Art. 3 GG vereinbar ist [...]. Andernfalls bestiinde die Gefahr einer mittel-
baren Tarifzensur.“7¢ Dies gelte auch fiir die individualvertragliche Bezug-
nahme auf einen Tarifvertrag.””

IV. Tarifzensur durch (erginzende) Tarifauslegung

Tarifinhalte bediirfen der Auslegung. Indes soll das ,Verbot der Tarifzen-
sur” ihr insoweit Grenzen setzen, als das Gericht nicht iiber den formalen
Weg der Auslegung Tarifinhalte korrigieren diirfe. Deshalb lehnt etwa das
LAG Hamburg eine teleologisch korrigierende Auslegung einer Tarifnorm
ab.”® Das BAG hingegen nimmt — ohne Thematisierung einer ,Tarifzen-
sur“ — analoge Anwendungen von Tarifinhalten vor79, was wiederum in
der Literatur als ,Tarifzensur® kritisiert wird.8°

Die Literatur will bisweilen Beispiele ausmachen, in denen ein Gericht
unter dem formalen Mantel der Tarifauslegung einen missliebigen Inhalt
durch eine eigene Wertung ersetzt.®! Léwisch/Rieble sehen etwa eine ,,so-

75 MiiKoBGB/Basedow, § 310 Rn. 95; Staudinger/Schlosser, § 310 Rn. 87.

76 BAG 28.6.2007 — 6 AZR 750/06 — NZA 2007, 1049, 1051, Rn. 25; insoweit ab-
lehnend Ulrici, jurisPR-ArbR 9/2013, Anm. 5, unter C) IV).

77 BAG 13.12.2007 — 6 AZR 222/07 — NZA 2008, 478, 481, Rn. 27; auch LAG
Miinchen 1.2.2012 — 10 Sa 837/11 — juris, Rn. 89; zustimmend Romanowski,
Die Sicherung von Arbeitnehmerrechten, Rn. 5; Schlewing, NZA-Beilage 2012,
33, 40; Stoffels/Bieder, RdA 2012, 27, 34; Moll/Hamacher, MAH Arbeitsrecht
§ 70 Rn. 2; Graf v. Westphalen/Thiising, Arbeitsvertrdge Rn. 190; einschran-
kend fiir die teilweise Verweisung HK-ArbR/Holthaus, § 13 BUrlG Rn. 19; dif-
ferenzierend Schwab, Bezugnahmen auf Tarifvertriage, S. 150 ff; weniger deut-
lich die Gesetzesbegriindung, BTDruckS 14/6857, S. 54.

78 LAG Hamburg 28.7.2010 — 5 Sa 18/10 — juris, Rn. 51.

79 BAG 29.4.2004 — 6 AZR 101/03 — NZA 2005, 57, 59, juris-Rn. 33.

80 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 775.

81 Appellierend MiiArbR/Rieble/Klumpp, § 175, Rn. 3; in diese Richtung Lowisch/
Rieble, § 1 Rn. 1461.
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ziale Tarifzensur®, weil das BAG Ausschlussklauseln in Tarifvertriagen in
ihren Augen wortlautiibersteigend zu arbeitnehmergiinstig auslegt.82 Auch
wittern sie Tarifzensur darin, dass das BAG das Objekt einer dynamischen
Tarifverweisung auch ,unter Redlichkeitsaspekten“ bestimmen mochte.83

Ein Sonderfall ist die Frage, ob die Gerichte zur ergdnzenden Tarifausle-
gung bei Tarifregelungsliicken berechtigt sind.84 Das LAG Hamburg sieht
sich zumindest nicht vom ,Verbot der Tarifzensur” hieran gehindert. Fiir
den Fall, dass ein Tarifinhalt gegen Art. 3 GG verstoBe, sei ,diejenige Er-
ganzungsmoglichkeit auszuwihlen, die dem Regelungssystem des Tarif-
vertrags am nichsten kommt und keine erginzende oder zweckidndernde
rechtspolitische Entscheidung erforderlich macht. Um unbewuBte Rege-
lungsliicken auszufiillen, bedarf es sicherer Anhaltspunkte dafiir, welche
Regelung die TV-Parteien getroffen hétten. LaBt sich ein mutmaBlicher
Wille nicht feststellen, kann die aufgrund des GleichheitsverstoBes ent-
standene Regelungsliicke durch das Gericht trotzdem geschlossen werden,
wenn nur so die Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG beseitigt werden kann*®.85
Nur im Ubrigen sei es nicht ,,Aufgabe der Gerichte [...], zu priifen, ob die
TV-Parteien die sachgerechteste und zweckmaifBigste Regelung getroffen
haben. Jede Tarifzensur muB unterbleiben.“8¢

V. Tarifzensur durch staatliches Ankniipfen an Tarifvertrige

Daneben thematisiert die Rechtsprechung, ob auch bei der Kontrolle von
staatlichem Handeln, das an Tarifvertrage ankniipft, Tarifzensur droht.

1.  Allgemeinverbindlicherklirung

Das ArbG Leipzig hatte inzident dariiber zu befinden, ob die Allgemein-
verbindlicherkldrung eines Tarifvertrags zwischen dem Arbeitgeberver-
band Postdienste e. V. und der Gewerkschaft ver.di im Bereich der Post-
dienstleistungen durch das BMAS nach § 1 Abs. 3a AEntG (a.F.) rechtma-
Big war. Zwar sei das offentliche Interesse an der Allgemeinverbindli-
cherklarung hierbei ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal; an diesem
mangele es aber nicht etwa deshalb, weil dem Tarifvertrag eine vermin-
derte Richtigkeitsgewdhr zukomme. Dies behauptete die Beklagte, eine
Konkurrentin der Deutsche Post AG: der Arbeitgeberverband sei von der

82 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 1643.

83 Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 605.

84 Hierzu auch § 1 F. 1. 5, S. 113.

85 LAG Hamburg 31.1.2000 — 8 Sa 80/99 — juris, Rn. 39.

86 LAG Hamburg 31.1.2000 — 8 Sa 80/99 — juris, Rn. 39; kritisch Lowisch/Rieble,
§ 1 Rn. 8, 1643.
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Deutsche Post AG als Quasi-Monopolistin dominiert, die an einem hohen
Mindestlohn zur Konkurrenzverdrangung Interesse habe.8”

Das ArbG Leipzig lehnte es ab, dies im Rahmen des 6ffentlichen Interesses
zu kontrollieren: ,Eine Bewertung der Angemessenheit des tariflich ver-
einbarten Mindestlohnes und damit eine Tarifzensur ist durch das Gericht
nicht vorzunehmen.“88

In der Literatur wird hingegen betont, bei der Kontrolle des Handelns des
BMAS gehe es gerade nicht um Tarifzensur, sondern um die Kontrolle
staatlichen Handelns. Der Staat sei im Rahmen der Allgemeinverbindli-
cherklarung auch zum Schutz der AuBenseiter berufen und diirfe mithin
entsprechend kontrolliert werden.8 Dies sei ,gebotene Normverantwor-
tung“.9° Anders argumentiert Lakies: Zwar sei auch eine teilweise Allge-
meinverbindlicherklarung durch das BMAS méglich, ,,zur Vermeidung von
,Tarifzensur“ sei dies nur dann zuldssig, wenn die ausgelassenen Tarif-
normen ,offensichtlich und unzweifelhaft mit héherrangigem Recht un-
vereinbar sind.“9!

2. Vergaberecht

Auch die ordentlichen Gerichte befiirchten, dass bestimmte staatliche
Kontrollen unzulidssige Tarifzensur seien. Der Vergabesenat des
OLG Diisseldorf etwa hatte sich im Rahmen der Beurteilung eines Tarif-
treueverlangens mit der Auslegung des § 2 Abs. 2 Satz 2 TariftG NRW zu
beschiftigen. Dieser legt, so das OLG, lediglich fest, dass hierbei ,,maB-
geblich® solche Tarifvertrage zu beriicksichtigen [sind], die (im Auftrags-
gebiet) mindestens 25 % der Arbeitnehmer erfassen®.92

Umgekehrt enthalte die Norm aber kein Verbot, solche Tarifvertriage zu
beriicksichtigen, die weniger als 25% der Arbeitnehmer erfassen. Denn:
sDer Auftraggeber ist demgegeniiber aber schon im Ansatz nicht befugt,
unter verschiedenen in sachlicher und raumlicher Hinsicht auf die Leis-
tung anwendbaren Tarifvertrdgen eine sachliche Auswahl zu treffen,
m.a.W. im rechtlichen Ergebnis einzelne Tarifvertriage zu verwerfen und
anderen Tarifvertridgen (oder einem einzigen Vertrag) — dieses mogli-
cherweise sogar unter qualitativen Gesichtspunkten — den Vorzug zu ge-
ben. Ein so verstandenes Auswahlermessen liauft auf eine Tarifzensur hi-
naus, die dem offentlichen Auftraggeber durch § 2 Abs. 2 TariftG NRW

87 ArbG Leipzig 25.11.2008 — 1 Ca 2449/08 — juris, Rn. 73.

88 ArbG Leipzig 25.11.2008 — 1 Ca 2449/08 — juris, Rn. 74.

89 MiArbR/Rieble/Klumpp, § 179 Rn. 46; auch wieder Lowisch/Rieble, §5
Rn. 198.

90 Lowisch/Rieble, § 5 Rn. 135.

o1 Daubler/Lakies, TVG § 5 Rn. 52, 172.

92 OLG Diisseldorf 6.12.2004 — VII-Verg 79/04, Verg 79/04 — juris, Rn. 15.
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keinesfalls gestattet ist. Der Abschluss und Inhalt von Tarifvertrigen
unterliegt ausschlieBlich der Autonomie der Tarifvertragsparteien.“93

3. §160 SGB III: Ruhen des Arbeitslosengeldes bei Arbeits-
kampf

Ahnliche Befiirchtungen haben bisweilen die Sozialgerichte. Das BSG hat-
te liber die Verfassungskonformitét von § 160 SGB 11194 zu befinden. Hier-
nach darf durch die Gewidhrung von Arbeitslosengeld nicht in den
Arbeitskampf eingegriffen werden, weshalb — vereinfacht — staatliche
Leistungen in dieser Zeit ruhen, wenn der Neutralitdtsausschuss (Abs. 5)
dies nach bestimmten Kriterien (Abs. 3) festgestellt hat. Hierbei muss
unter bestimmten Voraussetzungen eine Prognose getroffen werden, ob
das Arbeitskampfergebnis aller Voraussicht nach im rdumlichen Gel-
tungsbereich eines anderen Tarifvertrages im Wesentlichen iibernommen
wird.

Einen VerstoB gegen Art. 9 Abs. 3 GG vermochte das BSG nicht zu erken-
nen. ,Eine Inhaltskontrolle i. S. einer Tarif- oder Arbeitskampf-Zensur
wird nicht ausgeiibt. § 116 AFG beschriankt die Feststellung darauf, ob in
einem Tarifgebiet eine Forderung erhoben worden ist, die einer Hauptfor-
derung des Arbeitskampfes in einem anderen Tarifgebiet gleicht, sowie
darauf, ob prognostisch von einer Ubernahme des Kampfergebnisses aus-
zugehen ist. Der AusschuB hat nicht dariiber zu befinden, ob die gewerk-
schaftl. Forderung tarifpolitisch, betriebs- oder volkswirtschaftl. sinnvoll
ist und/oder ob es angezeigt erscheint, durch Gewédhrung oder Nichtge-
wihrung von Leistungen an Arbeitnehmer EinfluBl auf das Krifteverhalt-
nis im Kampfgebiet zu nehmen.“9%

C. Tarifzensur in der Rechtswissenschaft

Die Arbeitsrechtswissenschaft verwendet ebenfalls den Begriff der Tarif-
zensur. Zum einen geht es um Urteilsbesprechungen, bei denen bereits die
Rechtsprechung den Begriff verwendet.% Daneben gibt es Befundfille, bei
denen die Tarifzensur in der Literatur, aber nicht oder kaum in der Recht-
sprechung Niederschlag gefunden hat.

93 OLG Diisseldorf 6.12.2004 — VII-Verg 79/04, Verg 79/04 — juris, Rn. 15.

94 Genauer: der Vorgingervorschrift § 116 AFG.

95 BSG 4.10.1994 — 7 KlAr 1/93 — NZA 1995, 320, 342, juris-Rn. 254; kritisch
A/K/S/Schumann, Kampf um das Streikrecht, Kritik des Gesetzentwurfes,
S. 66, 71: kritisiert, dass ,die regionale Differenzierung der Tariflandschaft®
durch das Arbeitsamt angegriffen werden konnte.

96 Schon unter § 1 A, S. 25.
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1. Tarifkontrollwiinsche

Auch in der Literatur fordern Autoren die Anwendung eines bestimmten
KontrollmaBstabes trotz des ,,Verbotes der Tarifzensur®.

1.  Streik um den Tarifsozialplan

Prominentes Beispiel sind Streiks um Tarifsozialpldne. Bei diesen stellt
eine Gewerkschaft nach Ankiindigung einer Betriebsverlagerung Forde-
rungen nach einem Tarifsozialplan, der verlingerte Kiindigungsfristen,
QualifizierungsmaBnahmen, u.i. enthidlt. Dessen Vereinbarkeit mit der
Unternehmerfreiheit aus Art. 12 GG ist aus zwei Griinden fraglich: zum
einen ist der wirtschaftliche Wert der Forderungen hoch, zum anderen
wird gemutmaBt, in Wahrheit sei die freie Unternehmerentscheidung, den
Betrieb zu verlagern, eigentliches Ziel des Streiks. Ist ein solcher Streik
etwa wegen ungerechtfertigten Eingriffs in die Unternehmerfreiheit
rechtswidrig, oder ist den Gerichten eine entsprechende Kontrolle unter-
sagt? Und: zwingt das ,Verbot der Tarifzensur, auf die Anwendung dieses
KontrollmaBstabes zu verzichten?

Nach Ansicht des BAG ist nur der formelle Streikbeschluss und nicht das
vermeintlich wirklich gewollte Ziel der Verhinderung der Standortverlage-
rung auf seine RechtmaiBigkeit zu untersuchen9’. Zahlreiche Literatur-
stimmen wollen hier strenger sein — und begriinden, warum auch bei der
Kontrolle des ,in Wahrheit Gewollten“ keine ,Tarifzensur“ drohe. Fiir
Franzen haben die Gerichte zu kontrollieren, ob es sich bei einer Streik-
forderung um die ,,Umgehung des Verbots unzuléssiger Streikziele“ hand-
le. Diese Kontrolle von Tarifhandeln sei eine Rechtskontrolle und damit
keine Tarifzensur.9® Ahnlich argumentieren Léwisch/Rieble, raumen in-
des ein, dass die praktische Umsetzung schwierig sein kann.%? Auch fiir
Kaiser stellte eine solche Kontrolle gerade keine Tarifzensur dar: ,Inso-
weit wird nicht der Umfang der Streikforderung auf seine Verhaltnisma-
Bigkeit iiberpriift; dies wire in der Tat unzulassige Tarifzensur. Vielmehr
wird verhindert, dass im Gewand an sich zuldssiger Forderungen ein Ziel
erkampft wird, das nicht erkampfbar ist; das ist bloBe Rechtmé&Bigkeits-
kontrolle.“100

97 BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06 — NZA 2007, 987, 997, Rn. 108 ff, ohne Nen-
nung der ,Tarifzensur.“

98 Franzen, JbArbR 47 [2010], 119, 131; Grimm/Pelzer, NZA 2008, 1321, 1326;
kritisch im Hinblick auf das Argument der Tarifzensur Hofling, ZfA 2008, 1,
27; Krieger/Wiese, BB 2010, 568, 571; Wolf, BB-Special Arbeitsrecht 4. 2008,
16, 17.

99 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 237.

100 Kaiser, Standortsicherung, S. 395.
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Daneben ist umstritten, ob die Forderungshohe auf ihre Vereinbarkeit mit
der Unternehmerfreiheit aus Art. 12 GG zu untersuchen ist. Das BAG lehnt
eine solche UbermaBkontrolle von Streikforderungen ab, da diese zum
Schutz der Unternehmerfreiheit nicht erforderlich seien; die ,,bloBe Tarif-
forderung hat keine rechtsgestaltende, fiir den Gegner verbindliche Wir-
kung.“101 Die Literatur ist gespalten. Fiir das eine Lager hat eine gerichtli-
che Kontrolle zu unterbleiben, da diese eine unzulissige Tarifzensur dar-
stelle. Mangels MaBstabes sei die Tarifforderung nicht iiberpriifbar.12 Die
Gerichte miissten sonst eine ,Opfergrenze [der] Unternehmerbelastung
[und] UbermaB-Schwelle des Arbeitnehmerschutzes und —einkommens
festlegen. Auch gibt es keine wie auch immer geartete Evidenz-Marke. [...]
Doch auch solche Bilder geben keinen Halt davor, in eine Tarifzensur ab-
zugleiten, bei deren Ausiibung der Richter sein subjektives Ermessen an
die Stelle des tarifpolitischen Aushandlungsprozesses und dessen Ergeb-
nis setzen miisste.“103

Umgekehrt argumentiert ein groBes Lager, die Kontrolle anhand von
Art. 12 GG sei reine Rechtskontrolle, zu denen die Gerichte nicht nur be-
rechtigt, sondern auch verpflichtet seien.1°4 Um Tarifzensur handele es
sich gerade nicht. Im Einzelnen gibt es zahlreiche Facetten. So will Greiner
trotzdem einen ,groBziigigen Mafstab im Sinne einer Evidenz- und Miss-
brauchskontrolle zu Grunde®“ legen.°5 Auch Ricken will groBziigig sein,
weil er nicht an die objektive Feststellbarkeit einer Hochstbelastungsgren-
ze glaubt, vielmehr einen ,Kampf der Wirtschaftspriifer” fiirchtet und
deshalb ,zur Vermeidung einer staatlichen Tarifzensur [eine] Einschét-
zungsprarogative der Tarifparteien zu akzeptieren“ bereit ist.1°¢ Dem schlief3t
sich letztlich auch das LAG Schleswig-Holstein an, das sich zwar nicht we-
gen des ,Verbotes der Tarifzensur® an einer Kontrolle gehindert sah,
trotzdem einen groBziigigen MaBstab anlegen wollte. Es miisse ,,der erho-
benen Tarifforderung sozusagen augenscheinlich auf die Stirn geschrieben
sein, dass sie den Kernbereich der Unternehmensautonomie verletzt, an-
sonsten liefe es auf eine unzulidssige Tarifzensur durch die Gerichte hi-
naus.“107

101  BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06 — NZA 2007, 987, 996 f., Rn. 100, ohne Nen-
nung der , Tarifzensur.”

102  Mehrens, Sozialtarifvertrige, S. 182 f; Hagedorn, Tarifsozialpline, S. 269 ff,
insbesondere S. 278.

103  Hensche, AuR 2004, 443, 445.

104  Fischinger, Arbeitskimpfe S.165; auch wieder Staudinger/Fischinger/
Richardi, § 611, Rn. 955; Nicolai, SAE 2004, 240, 244; Loéwisch/Rieble, § 1
Rn. 703; Krist, Tarifsozialplan, S. 165.

105 Greiner, NZA 2008, 1274, 1280.

106  Ricken, ZfA 2008, 283, 288 f.

107  LAG Schleswig-Holstein 27.3.2003 — 5 Sa 1377/03 — juris, Rn. 59.
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2. Feststellung der Giinstigkeit in § 4 Abs. 3 TVG

GemiB § 4 Abs. 3 TVG darf vom Tarifvertrag nur zugunsten der Arbeit-
nehmer abgewichen werden. Es ist umstritten, wie diese Gilinstigkeit fest-
zustellen ist. Die Rechtsprechung mochte einen Sachgruppenvergleich
vornehmen: er ,fat zusammenhéngende Arbeitsbedingungen in einen in-
neren Zusammenhang und gestattet innerhalb dieses Biindels Kompensa-
tionsgeschéfte, mit denen der Arbeitsvertrag eine punktuelle Verschlech-
terung durch eine anderweitige Verbesserung iiberkompensieren kann
[...].“108

Manche Autoren sehen in dieser ,Kontrolle“ eine unzulissige Tarifzensur.
Es miisse den Tarifparteien iiberlassen bleiben, einen bestimmten Min-
destschutz genau so fiir notwendig zu erachten. Kénnten aber ,die Indivi-
dualparteien [Abweichendes vereinbaren], wenn es nur ,unter dem Strich
stimmt‘ [... wire dies] eine verkappte Tarifzensur, die noch iiber das hi-
nausgeht, was eine richterliche Billigkeitskontrolle bewirken wiirde, weil
sie die Tarifautonomie insgesamt weithin zur Disposition stellen wiir-
de.“109

Umgekehrt gibt es Autoren, die gerade nicht die Gefahr einer Tarifzensur
sehen. Es sei keine ,arbeitsrechtliche Besonderheit, daB es der Rechtspre-
chung (und Lehre) iiberlassen bleibt, unbestimmte Rechtsbegriffe und
Generalklauseln mit Inhalt zu fillen [...]. Eine richterliche Zensur des Ta-
rifvertrages ist schon deshalb nicht zu befiirchten [...]. Das Gericht hat in
diesem Fall die Rechtsfrage zu kliaren, welche Vereinbarung giinstiger ist,
es hat aber nicht selbst die Vertragsbedingungen abweichend festzulegen.
Lehnt es die Giinstigkeit der abweichenden Kompensationsvereinbarung
ab, bleibt es bei den tariflichen Regelungen. Der Tarifvertrag selbst wird
durch das Gericht nicht gedndert oder zensiert.“1°

3. Verhiltnis des Tarifvertrages zum Kartellrecht

Das kollektive Arbeitsrecht mit seiner beabsichtigten Kartellierungswir-
kung und das Kartellrecht mit der grundsitzlichen Ablehnung von Kartel-
len kénnen miteinander in Konflikt geraten. Zumindest fiir die Regelung
der Arbeitsbedingungen im normativen Teil eines Tarifvertrages soll gera-
de zur Vermeidung einer Tarifzensur keine Kartellkontrolle stattfinden.:t
Buchner hingegen wiinscht sich in manchen Konstellationen eine intensi-
vere Kartellkontrolle von Tarifhandeln. Hierbei handele es sich nicht um

108 Lowisch/Rieble, § 4 Rn. 532.

109  Déaubler/Deinert, TVG § 4 Rn. 663.

110  Emmert, Betriebsvereinbarungen iiber Zeitlohn, S. 268 f; Schorn, Arbeitsplatz-
argument, S. 76 f.

111 HK-ArbR/Hensche, Art. 9 GG Rn. 75; MiiArbR/Lowisch/Rieble, § 158 Rn. 15.



C. Tarifzensur in der Rechtswissenschaft 47

Tarifzensur: ,Mit dieser Formel sollte jedoch nicht undifferenziert argu-
mentiert werden. Die Verhaltenskontrolle gegeniiber marktbeherrschen-
den Unternehmen darf [...] nicht mit staatlicher Preisregulierung gleich-
gesetzt werden.“112

II. Tarifverteidigungsversuche

In den meisten Fillen befiirchtet die Rechtswissenschaft eine unzulassige
Tarifzensur bei der Anwendung eines bestimmten KontrollmaRstabes.

1.  Tarifkontrolle durch den Gesetzgeber
a. Altersteilzeitgesetz (ATG)

§ 3 Abs.1 Nr. 3 ATG enthilt eine Begrenzung der Zuschiisse durch die
Agentur fiir Arbeit. War der Arbeitgeber mehr als 5% der Belegschaft zum
Abschluss einer Altersteilzeitvereinbarung (etwa durch Tarifvertrag) ver-
pflichtet, so entfiel die Forderung gianzlich. Hensche/Heuschmid kritisie-
ren diese ,Tarifzensur zugunsten des Arbeitgebers® durch den Gesetzge-
ber, der letztlich die tarifvertragliche Regelungsbefugnis begrenzt.!3

b. Hochschulrahmengesetz (HRG) a.F.

Durch das ,,Gesetz iiber befristete Arbeitsvertriage mit wissenschaftlichem
Personal an Hochschulen und Forschungseinrichtungen vom 14. Juni
1985“114 ergéanzte der Gesetzgeber das HRG um die §§ 57a-57f. Diese sahen
unter anderem erleichterte Befristungsmoglichkeiten und nur noch be-
grenzte Tarifabweichungsbefugnis fiir wissenschaftliche Mitarbeiter vor.
Vorangegangen waren ,Bemiihungen um eine tarifvertragliche Regelung
[...]. Die Verhandlungen scheiterten jedoch jeweils am Widerstand der
Arbeitnehmervertretungen.“15 Daraufhin regelte der Gesetzgeber die rele-
vanten Fragen selbst durch Gesetz.

Das BVerfG hielt dieses Vorgehen fiir verfassungskonform. Der Gesetzge-
ber diirfe im Rahmen der Erforderlichkeit einer gesetzlichen Normierung
auch beriicksichtigen, dass die Gewerkschaften sich nicht verhandlungs-
bereit gezeigt hitten.'® Die Rechtswissenschaft hingegen kritisierte, der
Gesetzgeber diirfe keine , Tarifgesetze” erlassen, also nachtriglich in abge-
schlossene Tarifvertriage eingreifen, da dies ,Tarifzensur” darstelle.” Da-

112 Buchner, BB 2007, 2520, 2521.

113  Déaubler/Hensche/Heuschmid, TVG § 1 Rn. 725, 731.

114 BGBl. 11985, S. 1065.

115  Sachverhaltsschilderung nach BVerfG 24.4.1996 — 1 BvR 712/86 — juris, Rn. 76.
116 BVerfG 24.4.1996 — 1 BvR 712/86 — juris, Rn. 113.

117 Hammer, Der Personalrat 1997, 104, 110.
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neben wurde vor allem der Eingriff in laufende Tarifverhandlungen als
sTarifzensur® abgelehnt.18

c. Staatliche Vergiitungsregulierung (z.B. VorstAG)

Tarifzensur wird auch durch die staatliche Vergiitungsregulierung be-
firchtet. Zum einen geht es um Hochstverdienstgrenzen (etwa im Vor-
stAG), zum anderen um die Sicherung bestimmter Mindestentgelte (etwa
bei der Allgemeinverbindlicherklarung).

Seit 2007 wurden zahlreiche Vorschriften zur Kontrolle bestimmter Ver-
glitungen (etwa von Vorstinden oder sog. Risk-Takern9) geschaffen.
Ausgenommen von diesen Kontrollmafstiben wurden nach intensiver
Diskussion im Gesetzgebungsverfahren tarifliche Entgeltsysteme.'2° Folgt
man manchen Vertretern der Rechtswissenschaft'2! aber auch der Tarif-
partner’?2, war dies wegen ,,des Verbotes der Tarifzensur” zwingend.

Fiir Mindestverdienstgrenzen sieht Moll ganz allgemein eine Tarifzensur
in allen Arten staatlicher Lohnsetzung. Stets mangele es an einer verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigung fiir den Eingriff in die Koalitionsfreiheit.
Denn die , These des Versagens der Tarifvertragsparteien® impliziere, dass
man wisse, wie ein richtiger Gewerkschaftswettbewerb funktioniere. ,Ge-
rade dessen Verneinung auf Grund — angeblich — ,schlechter Ergebnisse
[stelle] diejenige Tarifzensur dar, die die Verdriangung jedweder geringe-
rer konkurrierender Entgelte grundrechtswidrig macht.“123 Auch fiir den
Arbeitgeberprisidenten Hundt stellten ,flichendeckendes staatliches
Lohndiktat® und ,die Erméchtigung, bestehende Tarifvertriage auler Kraft
zu setzen“ eine unzuléssige staatliche Tarifzensur dar.124

2. Tarifkontrolle durch die Gerichte

In erster Linie sehen Literaturstimmen die Gefahr einer Tarifzensur durch
gerichtliche Kontrollen von Tarifhandeln.

118  Lohs, BB 1996, 1273 ff; wohl auch Sachs/Kemper, Art. 9 Abs. 3 Rn. 152; skepti-
scher Preis, Konstitutive und deklaratorische Klauseln in Tarifvertrigen, S. 571.

119  Rieble/Schmittlein, Vergiitung, Rn. 473.

120  Ausfiihrlich zur Geschichte Rieble/Schmittlein, Vergiitung, Rn. 471 ff.

121 Heuchemer/Kloft, WM 2010, 2241, 2242.

122 Finanzausschuss berit tiber Gesetzentwurf zur Begrenzung von Bonus-Zahlun-
gen, FD-ArbR 2010, 304610.

123  Moll, RdA 2010, 321, 327.

124  Hundt, ZRP 2008, 167; anders Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 210.
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a. Kontrolle von ArbeitskampfmaBnahmen (insbesondere
Streiks)

aa. Anspruch auf Tarifverhandlungen

Das Streikrecht kennt keinen Verhandlungsanspruch, d.h. es steht jeder
Partei frei, sich Verhandlungen zu verschlieBen. Fiir einige Autoren folgt
dies aus dem ,Verbot der Tarifzensur“. Denn: ,Miiite der Richter das Ab-
lehnungsverhalten und damit die Angemessenheit des Vertragsangebots
beurteilen, fiihrte das zur vorweggenommenen Tarifzensur.“125

bb. Zwangsschlichtung

Daneben kennt das Streikrecht keine Zwangsschlichtung,2¢ also die ver-
bindliche Entscheidung durch einen vom Staat eingesetzten Schlichter.
Auch hier soll das Verbot der Tarifzensur ein maBgeblicher Grund sein.?7

cc. Freiwillige Tarifvertrige

In der Rechtswissenschaft ist umstritten, ob der Gesetzgeber tarifdisposi-
tives Recht mit einem Freiwilligkeitsvorbehalt versehen kann. Dieser
schliefit die Erstreikbarkeit einer abweichenden Norm aus, so dass nur
noch eine freiwillige Vereinbarung zuldssig ist. In erster Linie wiirde der
Freiwilligkeitsvorbehalt als milderes Mittel zum Abweichungsverbot rele-
vant werden.

Lowisch wirft die Frage auf, wie die Freiwilligkeit kontrolliert werden soll.
Da es hier letztlich um Motivuntersuchung gehe, berge dies die Gefahr der
Tarifzensur.?® Andere Stimmen betonen hingegen, dass in diesen Fillen
die Freiwilligkeit RechtméBigkeitsvoraussetzung wire und eine Rechtma-
Bigkeitskontrolle unstrittig von den Gerichten vorzunehmen sei.'29

b. Kontrolle von Tarifinhalten

aa. Gemeinwohlbindung

Bereits in den 60er und 70er Jahren wurde diskutiert, ob die Tarifparteien
zur Wahrung des Gemeinwohls verpflichtet seien.’3° In den goer Jahren

125 Lowisch/Rieble, Grundlagen, Rn. 226; MiiArbR/Rieble/Klumpp, § 163 Rn. 10;
anders Wiedemann/Thiising, § 1 Rn. 222 ff.

126  Umfassend Leinenweber, Landesschlichtungsgesetze, passim.

127  Giesen, ZfA 2011, 1, 35.

128  Lowisch, Arbeitskampfrecht, 170.1., Rn. 36.

129  So ausfiihrlich Christ, Freiwillige Tarifvertrage, S. 78 f.

130 Umfassend hierzu Isele, JZ 1966, 585, 587; Reuf3, ZfA 1970, 319 ff; offen Bulla,
Selbstverantwortung, S.79 ff; zur Ausrichtung am gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewicht Lowisch, RdA 1969, 129 (jeweils ohne Nennung der Tarifzensur).
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wurde die Diskussion wieder virulent, als Gesetzgebungsvorschldage der
FDP untersucht wurden, den Tarifparteien aufzuerlegen, ,die Beschifti-
gungserhaltung und —forderung zu beachten“.13! Dieterich war der An-
sicht, eine verbindliche Zielvorgabe ,sei ein unverhiltnisméBiger Eingriff
in die Tarifautonomie. [...] Eine nachtrigliche gerichtliche Kontrolle fiihr-
te zu einer Tarifzensur, die unkalkulierbar und fiir die Koalitionen unzu-
mutbar ware.“132

Auch in der aktuellen rechtswissenschaftlichen Diskussion ist eine Ge-
meinwohlbindung der Tarifparteien gerade im Hinblick auf eine mogliche
Tarifzensur umstritten. Fiir zahlreiche Stimmen taugt das Kriterium we-
gen seiner Offenheit und der Ausgestaltungsmoglichkeiten fiir den Ge-
setzgeber nicht zur Tarifkontrolle.'33 Lowisch/Rieble etwa kritisieren, dass
hier Richter ,den Tarifwillen in eigener Verantwortung ersetzen wiir-
den.“134 Gerade dies sei unzulidssige Tarifzensur. Dieterich argumentiert,
es handele sich um einen ,wirtschafts- und sozialpolitisch offenen Begriff,
der mit den Mitteln der Rechtsfindung und —anwendung allein nicht kon-
kretisierbar“13s sei. Den Gerichten obliege zur Vermeidung der Tarifzensur
nur die Rechtmé&Bigkeitskontrolle, nicht aber die Billigkeitskontrolle.13¢

Die Gegenansicht, namentlich vertreten von Thiising, bekraftigt eine Ge-
meinwohlbindung der Tarifparteien.'3” Sein Ansatz: die Kontrolle am MaB-
stab des Gemeinwohls als Wert von Verfassungsrang sei gerade keine Zen-
sur, sondern vielmehr eine (zulidssige) Rechtskontrolle.38

bb. Stabilitiitsgesetz (StabG)

Im Zusammenhang mit der ersten Gemeinwohldiskussion39 wurde eben-
falls untersucht, ob die Tarifparteien zur Wahrung der Wirtschaftsstabili-
tat verpflichtet seien. Anlass waren die Gesetzgebungsvorschlige zum
StabG, in erster Linie dessen § 3 Abs. 1. Hiernach stellt die Bundesregie-

131 Umfassend hierzu Dieterich, RdA 2002, 1 ff.

132  Dieterich, RdA 2002, 1, 17; auch ErfK/Dieterich, Art. 9 Rn. 81.

133  Kritisch zur ,Vermengung der freien tariflichen Einigung mit staatlichen Vor-
gaben“ und zur Kontrollierbarkeit: Lowisch, Arbeitskampfrecht, 170.1. Rn. 243;
Lowisch, Anmerkung zu LAG Frankfurt am Main 22.7.2004 — 9 SaGa 593/04 —
AR-Blattei Einigungsstelle 170.2 Nr. 46; MiiArbR/Richardi, § 152 Rn. 21;
ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 12; HK-ArbR/Hensche, Art. 9 GG, Rn. 121.

134  Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 197 f, § 1 Rn. 907; MiiArbR/Rieble/Klumpp,
§ 169, Rn. 109; Bayreuther, Tarifautonomie, S. 266 ff.

135  ErfK/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 81.

136  ErfK/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 81.

137  Thiising, Tarifautonomie, S. 889 ff.

138  Thiising, Tarifautonomie, S. 902; skeptisch Waas, Sozialer Fortschritt 2008,
137, 143; Kempen/Zachert, TVG Grundlagen Rn. 174.

139 §1C.II 2.b. aa, S. 49.
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rung bei der Gefiahrdung eines der Ziele des § 1 (,magisches Viereck“)
Orientierungsdaten fiir ein gleichzeitiges, aufeinander abgestimmtes Ver-
halten (konzertierte Aktion) der Gebietskorperschaften, Gewerkschaften
und Unternehmensverbiande zur Erreichung der Ziele des § 1 zur Verfii-
gung. Nach dem Normwortlaut folgt hieraus kein unmittelbarer Anwen-
dungsbefehl; das Gesetz setzt auf ein freiwilliges Befolgen.

Diese Vorschlage stieBen neben einigen zustimmenden Ansichten!4© mehr-
heitlich auf Ablehnung. Zum einen verbleibe den Tarifpartnern kaum
mehr Handlungsspielraum, regelte der Staat den Kernbereich der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen selbst.'4* Daneben hat vor allem Reuf; auf die
Verfassungswidrigkeit eines Systems hingewiesen, in dem ein Dritter die
Tarifergebnisse letztlich allein nach Billigkeit genehmigen kann.42 Fiir
Badura handelt es sich um ,,quantitative Tarifzensur.“143

Auch in neueren Untersuchungen wird eine Stabilitatsverpflichtung der
Tarifparteien gerade zur Vermeidung einer Tarifzensur abgelehnt. Der
Richter diirfe nicht die ,autonome Entscheidung, was fiir die Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber richtig oder verniinftig ist, durch eine eigene Ent-
scheidung ersetzen“44 — auch nicht zur Durchsetzung der ,wirtschafts-
oder sozialpolitischen Vorstellungen des Staates”.145

cc. Ausschlussfristen

Tarifvertrage sehen typischerweise Ausschlussfristen vor, binnen derer ta-
rifliche Anspriiche geltend gemacht werden miissen. Grundsitzlich sind
diese weitgehend zuldssig'4® und unterliegen insbesondere nicht der stren-
gen Kasuistik, die das BAG fiir individualvertragliche Ausschlussklauseln
entwickelt hat. Umgekehrt wollen manche Autoren eine ,Neigung zu héar-
te-mildernder Tarifzensur ausmachen, da in Thren Augen all das bean-
standet wird, was ,zu hart wirkt.“147 Auch ,die Beurteilung der Verhilt-
nisméBigkeit von erfaBtem Recht, Linge der AusschluBfrist und Anforde-
rungen an die Geltendmachung [diirften] nicht zur Tarifzensur fiihren.“48

140  Schmidt-Preuf}, Lohn- und Preisdirigismen, v.a. Kapitel 6. mwN; Bulla Selbst-
verantwortung, S. 79 ff; Knebel, Koalitionsfreiheit und Gemeinwohl, S. 34, 79 ff
(ohne Nennung der Tarifzensur).

141 Lowisch, RdA 1969, 129, 130.

142  Reuf, ZfA 1970, 319, 337 (ohne Nennung der Tarifzensur).

143 Badura, AGR 104 [1979], 246, 258.

144  Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn.201; Lowisch, Arbeitskampfrecht, 170.1.
Rn. 77; MiArbR/Léwisch/Rieble, § 157, Rn. 50.

145  Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 201.

146  Déaubler/Hensche/Heuschmid, TVG § 1 Rn. 1044.

147  Beide Zitate aus Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 1643.

148  Lowisch/Rieble, § 1 TVG Rn. 1644 f.
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Vielmehr solle sich das BAG zuriickhalten, nur ,offenkundige Missgriffe®
geheilt werden.

dd. Riickzahlungsklauseln

Auch Riickzahlungsklauseln, etwa fiir Einmalzahlungen oder Aus- und
Fortbildungskosten, konnen tauglicher Tarifinhalt sein. Anders als indivi-
dualvertragliche Vereinbarungen unterliegen sie ,keiner strengen gericht-
lichen Inhaltskontrolle.“149 Dies gelte, ,da eine staatliche Tarifzensur nicht
stattfindet und wegen der Gleichberechtigung der Tarifvertragsparteien
eine materielle Richtigkeitsgewdhr besteht“.150

ee. Riickwirkende Tarifnormen

Tarifinhalte konnen grundséatzlich auch fiir die Vergangenheit gedndert
werden. Allerdings muss eine solche Tarifnorm einer Riickwirkungskon-
trolle standhalten; hierbei wird — wie auch im Verfassungsrecht — zwi-
schen echter und unechter Riickwirkung unterschieden.’5* Die unechte Riick-
wirkung ist dann zuldssig, wenn verniinftige Griinde des Allgemeinwohls
diese Riickankniipfung rechtfertigen.!52 Fiir Loéwisch/Rieble ist hierbei zur
Vermeidung einer Tarifzensur zwingend, den Tarifparteien eine ,Ein-
schatzungsprarogative® einzurdumen: was verniinftiger Sachgrund ist, sol-
len in erster Linie sie beurteilen diirfen. Der ,Arbeitsrichter ist nicht dazu
berufen, seine Vernunftbegabung an die Stelle der Kollektivvernunft zu
setzen.“153

c. Kontrolle der Beendigung des Tarifvertrages

aa. Befristungskontrolle

Tarifvertrage diirfen befristet werden.'54 Hierbei soll es den Gerichten ver-
wehrt sein, den Tarifvertrag einer Befristungskontrolle zu unterwerfen —
»weil dies wiederum unzuléssige Tarifzensur wére.“155

bb. AuBerordentliche Kiindigung

Die auBerordentliche Kiindigung eines Tarifvertrages ist nach allgemeiner
Ansicht zuldssig, sofern ein Festhalten bis zum Ende der Kiindigungsfrist

149  APS/Rolfs, § 628 BGB Rn. 23.

150 APS/Rolfs, § 628 BGB Rn. 23.

151  ErfK/Franzen, § 4 TVG Rn. 19; Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 871.
152  Hierzu Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 889.

153  Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 889.

154  Ohne Nennung der Tarifzensur: Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 1356.
155 MiArbR/Rieble/Klumpp, § 166 Rn. 1.



C. Tarifzensur in der Rechtswissenschaft 53

unzumutbar ist.’5 Sowohl bei der Feststellung der Unzumutbarkeit des
Festhaltens, aber auch bei der Frage, was an die Stelle des Tarifvertrages
treten soll, wird die Gefahr einer Tarifzensur gesehen.

Ob im Rahmen der Unzumutbarkeit fiir den Arbeitgeberverband eine
sDruckkiindigung“ anzuerkennen ist, bezweifelt das ArbG Wiesbaden im
Hinblick auf eine zu vermeidende Tarifzensur.'5” Dass seine Mitglieder bei
Nichtbeendigung des Tarifvertrages mit Austritt drohten, fiihre alleine fiir
den Verband noch nicht zur Unzumutbarkeit des weiteren Festhaltens:
»Die Uberpriifung von Tarifvertrdgen auf ihre inhaltliche Ausgewogenheit
und Angemessenheit, also eine Art Billigkeitskontrolle durch die Gerichte,
hat — gerade im Hinblick auf die mit dem Erfordernis der Paritit verbun-
dene besondere vertragliche Richtigkeitsgewdhr — zu unterbleiben [...].
Eine solche Tarifzensur widerspricht dem Grundgedanken der Tarifauto-
nomie [...]. Auf eine Art gerichtlicher Billigkeitskontrolle der abgeschlos-
senen Tarifvertriage lauft aber die Argumentation des Beklagten und die
erstrebte gerichtliche Feststellung einer ,Oberforderung’ einer der beiden
Tarifpartner [als Motiv fiir die angedrohten Austritte, Verfasser] hin-
aus*“.158

Im Ubrigen betonen Autoren, die Uberpriifung der Uberforderung sei ge-
rade keine Tarifzensur, sondern vielmehr Rechtskontrolle anhand des
Art. 14 GG des Unternehmers.159

Daneben ist umstritten, ob ein auBerordentlich gekiindigter Tarifvertrag
nachwirkt®c und falls nein, was an seine Stelle treten konne. Vereinzelt
wird vertreten, der Richter habe eine entsprechende Anpassung im Einzel-
fall vorzunehmen.¢* Gerade eine solche richterliche Ersetzungskompetenz
wird wiederum von anderen Autoren als unzulidssige Tarifzensur abge-
lehnt.162

cc. Wegfall der Geschiiftsgrundlage

Ahnlich verhilt sich die Frage, inwieweit das Institut des Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage nach § 313 BGB auf Tarifvertrage anwendbar ist. Das

156  Wiedemann/Wank, § 4 TVG Rn. 28 ff; Léwisch/Rieble, § 1 Rn. 1395; Déaubler/
Deinert TVG § 4 Rn. 118 ff.

157  ArbG Wiesbaden 5.2.1997 — 3 Ca 4327/96 — BeckRS 1997, 30766893.

158  ArbG Wiesbaden 5.2.1997 — 3 Ca 4327/96 — BeckRS 1997, 30766893 sic[!].

159  Benedikt, Tariflohne, S. 214.

160 Bejahend, aber mit umfassenden Nachweisen zur Gegenansicht: Wiedemann/
Wank § 4 Rn. 49; ErfK/Franzen, § 4 TVG Rn. 56; Daubler/Deinert, TVG § 4
Rn. 149.

161  Belling/Hartmann, ZfA 1997, 87, 134.

162  Diubler/Deinert, TVG § 4 Rn. 151.
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BAG bejaht zumindest die grundsitzliche Anwendbarkeit.63 Umstritten
ist, ob die unbesehene Anwendung der biirgerlichrechtlichen Rechtsfolgen
zu einer Tarifzensur fiihrt, weil die eine Seite dort zunéchst einen Ver-
tragsanpassungsanspruch hat. Erst wenn die Anpassung nicht moglich ist
oder der anderen Seite nicht zugemutet werden kann, darf vom Vertrag
zuriickgetreten werden.1%4 Gerade die nachtriagliche Anpassung durch den
Richter ruft den Vorwurf einer ,nachtréglichen Tarifzensur“1s hervor.

Als Alternative wird vorgeschlagen, die kiindigungswillige Tarifpartei solle
die Obliegenheit haben, vor Kiindigung selbst ein neues Angebot zu ma-
chen. Dessen ,Angemessenheit® diirfe dann freilich nicht durch ein Ge-
richt inhaltlich kontrolliert werden, da auch hier Tarifzensur drohe.166

d. Kontrolle der Tarifkollision

Kollidieren zwei Tarifvertriage, befiirchten Autoren ebenfalls Tarifzen-
sur.167

aa. Vorrangprinzip

Zwingend soll sein, dass der frei von Tarifvertragsparteien ausgehandelte
dem durch staatlichen Akt allgemeinverbindlichen Tarifvertrag vorgehe.
Denn das zustindige Ministerium sei zwar berufen, den Schutz der Nicht-
organisierten zu betreiben, nicht aber ,einen Tarifvertrag [der Organisier-
ten] durch einen anderen zu ersetzen. Dazu miiite das BMAS letztlich Ta-
rifzensur ausiiben und befinden, daf8 der allgemeinverbindliche Tarif an-
gemessenere Arbeitsbedingungen hervorbringt als der autonom gelten-
de.“168

bb. Spezialititsprinzip

Beanspruchen zwei Tarifvertriage mit ihren Individualnormen Zugriff auf
das Arbeitsverhiltnis, will das BAG nach dem Spezialitatsprinzip ent-

163 BAG 17.12.1959 — GS 2/59 — juris, Rn. 79; Daubler/Deinert, TVG § 4 Rn. 161 ff.

164 Ohne Nennung der Tarifzensur: Jauernig/Stadler, § 313 Rn.27; Erman/
Hohloch, § 313 Rn. 40; BaRo/Unberath, § 313 Rn. 84.

165  Begriff nach Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf, S. 665; offener zur gerichtli-
chen Anpassung ohne Bezugnahme auf die Tarifzensur freilich Otto, Tarifver-
trag, S. 793.

166  Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 1406; skeptisch zur gerichtlichen Anpassung, ohne Be-
griff der Tarifzensur Wank, Geschiftsgrundlage, S. 779; Demiral, Tarifvertrige
in Deutschland und in der Tiirkei, S. 125.

167  Umfassend, ohne Nennung der Tarifzensur Léwisch/Rieble, § 4 Rn. 263 ff.

168  Lowisch/Rieble, § 4 Rn. 288; Gorres, Arbeitnehmerentsendung, S. 371 f; an-
ders fiir das AEntG im Hinblick auf die Tarifzensur Preis/Greiner, ZfA 20009,
825, 832.
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scheiden, welcher Tarifvertrag zur Anwendung kommt.1%9 Die Literatur
kritisiert, dass die Spezialitdt nicht nur an Hand eines Vergleiches der
beiden Tarifinhalte vorgenommen werden konne. Vielmehr drohe hierbei
die Gefahr, dass die Gerichte entschieden, ,welcher Tarifvertrag ,besser
passt‘“.170

e. Sonstige Tarifkontrollen durch die Gerichte
aa. Kontrolle der verbandlichen Willensbildung

Nach einigen Literaturansichten drohe auch bei der Uberpriifung der in-
nerverbandlichen Willensbildung Tarifzensur. Daraus folge zum einen,
dass es keine individuelle ,Aufsicht des einzelnen Mitgliedes iiber die kol-
lektive Interessenbildung” geben diirfe, da es Tarifzensur sei, wenn ,das
Gericht entscheidet, wie der Tarifwille richtig zu bilden ist.“7* Aus dem
gleichen Grund wird auch eine Billigkeitskontrolle der Verbandssatzung
abgelehnt.172

bb. Motivkontrolle der Tarifparteien

Je weniger objektiv ein KontrollmaBstab ist, desto eher sieht die Rechts-
wissenschaft die Gefahr einer Tarifzensur. Dies gilt auch dann, wenn die —
womoéglich verborgen gebliebenen — Motive der Tarifparteien bewertet
werden sollen. Relevant wird dies, wenn die Tarifparteien einen zuldssigen
Inhalt vereinbaren, dieser aber in den Verdacht gerét, aus ,den falschen
Griinden® geschlossen worden zu sein.'73 Dies gilt fiir ,positive“ falsche
Griinde, etwa beschiftigungsfordernder Art74, aber auch bei ,negativen
falschen Griinden, etwa frauendiskriminierender Art.175

Aus diesem Grund soll es den Tarifparteien auch nicht verboten sein,
Koppelungsgeschifte zu machen. Solche bieten sich vor allem bei tarifdis-
positiven Recht an: die Gewerkschaft verzichtet auf einen gewissen
Arbeitnehmerschutz, erhilt dafiir eine Gegenleistung. Wollte man hier ein
Koppelungsverbot annehmen, so drohte wiederum Tarifzensur: es miiss-
ten die Motive der Verhandlungsfiihrer und der Telos des Tarifvertrages
erforscht werden.176

169 BAG 4.12.2002 — 10 AZR 113/02 — juris, Leitsatz 1.

170  Lowisch/Rieble, § 4 Rn. 277.

171 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 1543; ebenso ErfK/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 91.
172 MiiArbR/Rieble/Klumpp, § 169 Rn. 30.

173  Rieble, ZTR 1993, 54, 56; Daubler/Deinert, TVG § 1 Rn. 613.

174  Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 43, § 1 Rn. 1846.

175  Rieble, RdA 2011, 36, 45; auch Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 260.

176  Lowisch/Rieble, Grundlagen, Rn. 165, 203.
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3. Tarifkontrolle durch die Verwaltung

Auch bei manchem Verwaltungshandeln sehen Vertreter der Rechtswis-
senschaft die Gefahr einer unzuldssigen Tarifzensur.

a. Genehmigungsvorbehalt fiir Tarifvertrige

Tarifvertrage werden in Deutschland mit schriftlichem Vertragsschluss
wirksam. Die Eintragung in das Tarifregister ist noch nicht einmal dekla-
ratorisch. Andererseits gab es einige Lander-TVG, die eine Eintragung als
konstitutive Wirksamkeitsvoraussetzung vorsahen und dem Registerfiih-
rer ein Ablehnungsrecht einrdumten.”” Die Einfiihrung eines Genehmi-
gungsvorbehaltes fiir Tarifvertrage wird von den meisten Autoren als un-
zuldssige Tarifzensur abgelehnt.l78 Daneben wird weiter differenziert: nach
Lowisch/Rieble sei ein solches Genehmigungserfordernis rechtmafig,
wenn der Staat entweder in ,Randbereichen“ Tarifvertrige zuldsst, wo er
sie auch ganz ausschlieBen konnte (,insbesondere fiir betriebsverfas-
sungsrechtliche Tarifnormen®) oder aber auch im ,,Kernbereich® der Ta-
rifautonomie zum Schutze insbesondere verfassungsrechtlicher Positio-
nen“.179

b. Anreizregulierungsverordnung (ARegV)

Im Energiewirtschaftsrecht kann die Regulierungsbehorde nach § 16 ARegV
Effizienzvorgaben festlegen. Nach § 16 Abs. 2 ARegV kann sie von diesen
im Einzelfall Abweichungen erteilen, wenn — unter anderem, so Satz 3 —
die wesentlichen Arbeitsbedingungen, die in dem nach dem Energiewirt-
schaftsgesetz regulierten Bereich iiblich sind, nicht erheblich unterschrit-
ten werden. Folgt man der Literatur, so darf die Behorde hierbei nur die
Ublichkeit der Tarifbedingungen priifen, nicht aber ihre ,Angemessen-
heit“. Das sei ,nur folgerichtig, da eine staatliche Kontrolle der Tarifver-
trage auf Angemessenheit (Tarifzensur) nicht stattfindet und auch nicht
verfassungsgemailB (Art. 9 Abs. 3 GG) wire.“180

c. Eingriff durch die Zentralbank

Ein interessantes Beispiel fiihrt Deinert an: hat ein Tarifvertrag eine In-
dexklausel, die ein automatisches AuBerkrafttreten bei einem bestimmten

177  Etwa § 3 Nr. 1 TVG-Baden (Badisches Landesgesetz vom 23.11.1948, Badisches
GVBI 1948 Nr. 42, S. 215 ff); auch TVG-Wiirttemberg-Hohenzollern (Gesetz
iber die Aufhebung des Lohnstopps vom 25.2.1949, RgBl Wiirttemberg-
Hohenzollern 1949 Nr. 14, S. 8o ff).

178  Lowisch/Rieble, Grundlagen, Rn. 30; MiiArbR/Rieble/Klumpp, § 192 Rn. 7.

179  Lowisch/Rieble, Grundlagen, Rn. 217 ff.

180 Danner/Theobald/Hummel, § 16 ARegV Rn. 15, 16.
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Kaufkraftverlust vorsieht, so fithrte dies zu einer Einflussméglichkeit und
damit zu ,der Gefahr einer Tarifzensur durch die Zentralbank®.18:

4. Tarifkontrolle durch private Dritte

In wenigen Fillen untersucht die Literatur, ob auch nichtstaatliche Dritte
,Tarifzensur” iiben konnen.

a. Konkurrenzgewerkschaften

Der Zugriff von schuldrechtlich wirkenden Tarifvertrigen der Entleiher-
Unternehmen 82 auf die Arbeitsbedingungen der Leiharbeitnehmer des
Verleihers ist nach Lowisch/Rieble unzulissig. Denn es sei — neben ande-
rem — rechtswidrig, dass gezielt der dort geltende Tarifvertrag als unan-
gemessen bewertet werde und ,kraft Tarifzensur durch das eigene kollek-
tivvertragliche Vergilitungssystem“83 ersetzt werden solle. Dies verletze
die Leiharbeitsgewerkschaften in ihrer Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3
GG.

b. Betriebspartner

Im Rahmen der Diskussion zu betrieblichen Biindnissen fiir Arbeit wurde
untersucht, ob das TVG um eine Offnungsklausel zugunsten der Betriebs-
partner ergidnzt werden soll.?® Fiir Rieble hingegen droht auch hier Tarif-
zensur. Denn der Betriebsrat maBe sich an, etwas ,besser zu wissen als die
Tarifparteien [...]. Der Betriebsrat iibt aktive Tarifzensur, indem er den
Tarifvertrag fiir ,derzeit betrieblich unpassend‘ erklart. Letztlich usurpiert
er den Tarifvertrag und bildet einen eigenen Ersatztarifwillen.“185

III. Abstrakte Untersuchungen der ,,Tarifzensur“

Daneben haben manche Autoren losgelost von einem konkreten Anlass
versucht, die Bedeutung des feststehenden Begriffs der ,Tarifzensur® ge-
nauer zu umreiflen. Weil sie aber — wie sie zum Teil selbst einriumen —
keine umfassende Systematisierung anstrebten und sich gleichzeitig auch
der juristische Kontext mancher Ausfithrungen verschoben hat86, enthalt
keine Untersuchung eine erschépfende, heute noch nutzbare Definition.

181  Déubler/Deinert, TVG § 4 Rn. 76.

182  Hierzu umfassend Serr, Privative Tariftreue.

183  Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 182.

184 Mit weiteren Nachweisen ohne Nennung der ,Tarifzensur BeckOKArbR/
Giesen, § 4 TVG Rn. 34.

185 Rieble, ZfA 2004, 1, 60.

186  Etwa: Aufgabe der Kernbereichsrechtsprechung des BVerfG (BVerfG 14.11.1995
— 1BvR 601/92 — NZA 1996, 381, 382, juris-Rn. 23 ff), Tarifnormsetzung als
kollektive Privatautonomie (statt aller Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 22 ff).
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Herschel hat versucht, unter dem Begriff Tarifzensur eine staatliche Kon-
trolle tariflichen Handelns zu begrenzen.'87 jEine Tarifzensur — auch eine
richterliche, die sich auf unbestimmte Rechtsbegriffe stiitzt [sei grund-
sitzlich abzulehnen] — de lege lata und de lege ferenda. Uberhaupt soll
man die Lohnpolitik aus der Rechtsfindung heraushalten.“188

Hierauf hat Reuf im Beitrag ,Die Unzuladssigkeit gerichtlicher Tarifzen-
sur“189 Bezug genommen. Fiir ihn diirfen die Gerichte das Handeln der Ta-
rifparteien ,,nur auf ihre RechtméafBigkeit, nicht aber auch auf ihre Zweck-
maBigkeit zu iiberpriifen” haben. Im Besonderen beschiftigt ihn, ob ,das
richterliche Kontrollrecht als eine Priifung der RechtmaBigkeit [...] auch
Gesichtspunkte der VerhiltnisméaBigkeit und der Gemeinwohlvertraglich-
keit“ umfasst.

Sutschet fiirchtet bei einem von ihm untersuchten Verzicht auf das Pari-
tatserfordernis eine ,offene oder verdeckte Tarifzensur9°: ,Eine solche
liegt nicht bloB dann vor, wenn ein abgeschlossener Tarifvertrag einer in-
haltlichen Priifung unterzogen wird (etwa auf seine Vereinbarkeit mit dem
Gemeinwohl hin), sondern auch dann, wenn die Kampfziele einer Tarif-
vertragspartei einer inhaltlichen Priifung unterzogen werden.“9t Aller-
dings sei eine Tarifzensur nicht immer rechtswidrig. Zwar ,erfordert es
die Koalitionsbetidtigungsfreiheit, dieses Verhandlungsergebnis nicht zu
tiberpriifen, sondern als ,richtige’ Regelung hinzunehmen.“ Umgekehrt sei
Tarifzensur erforderlich, wenn die Paritidt der Tarifpartner nicht mehr ge-
wihrleistet sei.192

Thiising beleuchtet den Begriff der Tarifzensur anldsslich seiner Untersu-
chung, inwieweit das Gemeinwohl eine ,,Begrenzung der Koalitionsbetati-
gung” darstellt.293 Insgesamt steht er dem Argument der ,Tarifzensur® kri-
tisch gegeniiber. Stérend sei schon der Begriff: ,Die Zensur, die nach dem
Grundgesetz verboten ist, und deren iibler Beigeschmack Emotionen
wachrufen soll, ist die Kontrolle ex ante.“ Darum aber gehe es nicht bei
der Kontrolle anhand des Gemeinwohls. ,Erwartet wird nur vom Richter
die nachtrégliche Priifung. [...] Die Tarifzensur ist nichts anderes als die

Nicht zuletzt deshalb trennt etwa Wiedemann sein Literaturverzeichnis auf in
die Zeit vor 1995 und das ,Schrifttum zur Gegenwartsdiskussion (ab 1995),
Wiedemann, TVG Einleitung a.A.

187 In seinem Referat zum ,,Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der Ta-
rifvertragsparteien zum 46. Deutschen Juristentag.

188  46. DJT/Herschel, Seite D3o0.

189  Reuf3, AuR 1975, 289 ff.

190  Sutschet, ZfA 2005, 581 ff.

191  Sutschet, ZfA 2005, 581, 624.

192  Sutschet, ZfA 2005, 581, 625.

193  Thiising, Tarifautonomie, S. 899.
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Folge notwendiger Sanktionierung.“94 Letztlich lenke das Stichwort von
der entscheidenden Frage ab, wie weitreichend die staatliche Kontrolle
sein diirfe.

Otto pladiert in seinem Beitrag , Tarifzensur und Arbeitskampf“ angesichts
aktueller Entwicklungen im Tarif- und Arbeitskampfrecht (etwa Spezialis-
tenstreiks) fiir eine stiarkere Kontrollierbarkeit von Tarifhandeln, ein-
schlieBlich der Hohe von Tarifinhalten. Als Tarifzensur will Otto ,nur die
Kontrolle des Umfangs von tariflichen Forderungen und Tarifinhalt [ver-
stehen], nicht die allgemeine Rechtmé&Bigkeitskontrolle tariflicher Ziele
und Gegenstidnde.“195 Insofern sei die ,allgemeine RechtmibBigkeitskon-
trolle“ von der Uberpriifung des Tarifvertrages ,auf seine Sachgerechtig-
keit oder seine Angemessenheit bzw. Billigkeit“ zu unterscheiden.19¢ Die
Kontrolle anhand der Generalklauseln des BGB will er zur Rechtskontrolle
zdhlen97 und hiermit auch die Hohe von Tarifinhalten iiberpriifen. Des-
halb sei Tarifzensur ,nicht generell ausgeschlossen®.198

Dieterich richtet sich direkt gegen Ottos Ansatz.199 Zwar stimmt er zu, dass
Koalitionen ,rechtlichen Grenzen“ und deshalb auch gerichtlicher Kon-
trolle unterliegen. ,Schlichte Angemessenheitskontrolle“ nach Adjektiven
wie ,egoistisch“ oder ,exorbitant hoch®, noch dazu wenn den Gerichten
sjegliche Kontrollkriterien® fehlen, sei hingegen unzulidssige Tarifzen-
sur.200

D. Ergebnis zu § 1: Gemeinsamkeiten im Befund

Unter § 1 A und § 1 C konnte man einen umfassenden Uberblick gewinnen,
in welchem Zusammenhang der Begriff der Tarifzensur von Rechtspre-
chung und Rechtswissenschaft verwendet wird. Umgekehrt ist deutlich
geworden, dass nicht jeder Ruf nach ,Tarifzensur” das gleiche meint. Im
Folgenden ist deshalb darzustellen, was die Anwendungsfelder verbindet.

1. Staatliches Handeln

Zunichst fallt auf, dass fast alle Autoren staatliches Handeln als Tarifzen-
sur bezeichnen. Lediglich in zwei Fillen wird auch das Handeln von Priva-
ten, namlich einer Konkurrenzgewerkschaft oder des Betriebsrates20!, da-

194  Thiising, Tarifautonomie, S. 902.

195  Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf, S. 685.

196  Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf, S. 663.

197  Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf, S. 675 ff.

198  Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf, S. 685.

199  Dieterich, Kontrollpflicht und Zensurverbot im Arbeitskampf, S. 47.
200 Dieterich, Kontrollpflicht und Zensurverbot im Arbeitskampf, S. 53.
201 Lowisch/Rieble, § 1 TVG Rn. 182.
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runter gefasst. Eine Erklarung konnte sein, dass unter ,Zensur” in Anleh-
nung an die Pressezensur das Handeln mit staatlicher Macht verstanden
wird. Ebenso konnte grundrechtsdogmatisch zunichst der Staat als Ver-
pflichteter der Tarifautonomie in den Fokus geraten. Letzteres freilich
greift zu kurz, da Art. 9 Abs. 3 GG unmittelbare Drittwirkung hat. Hierauf
wird noch ausfiihrlich einzugehen sein. Zumindest phanotypisch ist fast
ausschlieBlich staatliches Handeln gemeint.

II. Priventiv und repressiv

Zeitlich begegnet einem der Begriff der Tarifzensur in allen Phasen tarifli-
chen Handelns, angefangen von der Tariffahigkeit iiber mannigfaltige
Fragen des Arbeitskampfrechts (vom Verhandlungsanspruch bis zur
Zwangsschlichtung), die Inhaltskontrolle und Auslegung von Tarifvertra-
gen bis hin zur Beendigung durch Kiindigung oder Anpassung bei Wegfall
der Geschiftsgrundlage. Insofern kann festgehalten werden, dass keines-
falls nur ,,praventives®, sondern auch ,repressives Handeln gemeint ist.

III. Als Zugriff auf Freiheit der Tarifparteien

Unklar bleibt: was genau macht aus staatlichem Handeln Tarifzensur?

1. Die Freiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG

Gemein ist allen Befundféllen, dass der Staat auf das zugreift2°2, was nach
Ansicht des jeweiligen Autors bzw. Gerichts Art. 9 Abs. 3 GG den Tarifpar-
teien anvertraut. Unklar bleibt freilich, was dies genau ist.

a. Allgemein wirkende Rechtskontrolle

Nicht jede Kontrolle von Tarithandeln wird als Tarifzensur bezeichnet.
Nur wenige Stimmen beanstanden eine allgemeine Rechtskontrolle. Dass
Tarifparteien keine Straftaten begehen diirfen, dass eine wirksame Stell-
vertretung untersucht wird, ist reine Subsumtion unter fiir alle geltende
Gesetze, denen auch die Tarifparteien unterworfen sind. Tarifzensur
scheint nicht eine besondere Narrenfreiheit gerade fiir Tarifparteien zu
schiitzen.203

b. Spezifisch arbeitsrechtlich wirkende Rechtskontrolle

Zwar wird bisweilen behauptet, Rechtskontrolle sei generell keine Tarif-
zensur. Allerdings wird in den Befundfillen durchaus auch die Kontrolle
von Tarifhandeln anhand allgemeiner Gesetze als Tarifzensur kritisiert,

202 Auf den ,Zugriff” stellt auch schon Maschmann, Tarifautonomie, S. 174 ab, um
nicht die Priifung des ,Eingriffs“ vorwegzunehmen.
203 Deutlich hier etwa Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf, S. 685.
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weil diese auch einen arbeitsrechtlichen Bezug haben. Schiitzt das Primar-
recht die Niederlassungsfreiheit, verlangt das Grundgesetz Schutz vor
Riickwirkung oder verbietet einfaches Recht Bonuszahlungen, wirkt dies
grundsatzlich allgemein, aber eben insbesondere auch dort, wo die Tarif-
parteien eigentlich frei regeln konnen sollen. Auch die Anwendung dieser
KontrollmaBstabe wird als Tarifzensur bezeichnet.

Gleiches gilt fiir die Grundrechtskontrolle von Tarifhandeln. Natiirlich ist
auch diese Rechtskontrolle, nimlich anhand der notwendig unbestimmten
Verfassung. Trotzdem wird gerade hier betont, eine ,intensive Kontrolle®
am MaBstab der Grundrechte fiihrte zur Tarifzensur.

c. »Billigkeitskontrolle*

Der eigentliche Kern der ,Tarifzensur” spielt sich im Umfeld einer — un-
technisch — ,Billigkeitskontrolle“ ab. Die meisten Autoren wollen gerade
zwischen einer ,selbstverstdndlich“ zuldssigen Rechtskontrolle und einer
Billigkeitskontrolle, die unzuldssige Tarifzensur sei, unterscheiden. Nur
wenige Autoren nehmen dazu Stellung, was genau ,Billigkeitskontrolle®
meint und wie sie trennscharf von der Rechtskontrolle zu scheiden ist. Fiir
die Herausarbeitung der Gemeinsamkeiten soll diese kurze Darstellung
ausreichen; eine umfassende Untersuchung erfolgt spater.204

»Billigkeitskontrolle“ sehen viele Autoren etwa in einer strengen Anwen-
dung des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes, sei es beim Ausgleich kollidie-
render Grundrechtspositionen oder der Beurteilung der RechtmaBigkeit
eines Streiks. Sind im Rahmen der Angemessenheit die unterschiedlichen
Rechtspositionen in Ausgleich zu bringen, fehlt es an geschriebenen, kla-
ren, vorhersehbaren Mafstiben. Welches Grundrecht ist gerade stirker
tangiert, welches gewichtiger? Auch wird kritisiert, dass bei einer solchen
notwendigen Unbestimmtheit nicht die Tarifparteien das Recht zur Ein-
schdtzung haben, sondern ein Gericht seine genauso un-objektive Ansicht
an die Stelle der Tarifparteien setzen will. Deshalb behilft man sich mit
Einschiatzungsspielrdaumen oder Priarogativen, die man den Tarifparteien
zur Vermeidung einer Tarifzensur gewédhren will.205

2. Zugriff

a. Nicht lediglich Bewertung

SchlieBlich ist den meisten Befundfillen gemein, dass der Staat auf diese
Freiheit des Tarifhandelns zugreift. Urteile, aber auch Verwaltungshan-
deln, erschopfen sich nicht in einer reinen Bewertung von Tarifthandeln,

204 Unter§3D.V,S. 164.
205 Ausfihrlich noch § 2 B. III, S. 76.
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sondern greifen in die Rechte der Tarifparteien ein, indem zumindest eine
Tarifwirkung unterbunden wird.

b. Kassation

Nicht einheitlich verhalten sich die Befundfille zur Frage, ob bereits eine
Kassation, also die Beanstandung von Tarifhandeln, Tarifzensur ist oder
ob vielmehr eine Usurpation, also das Ersetzen durch eine eigene Rege-
lung, erforderlich ist. Die iiberwiegende Ansicht lidsst eine Kassation auf
Grund eines kritikwiirdigen KontrollmafBstabes ausreichen. Zahlreiche
Ansichten hingegen definieren enger und sehen eine Tarifzensur dann,
wenn der Staat selbst an Stelle der Tarifparteien eine Regelung schafft.

IV. Im Einzelfall

Zwar bezeichnen einige Autoren auch abstrakt-generelle Regeln als Tarif-
zensur, etwa das ATG. In den meisten Fillen hingegen geht es um staatli-
che Zugriffe im Einzelfall. Begriindung konnte sein, dass Tarifzensur ge-
rade die Beanstandung der konkreten ,Handhabung der Tarifautono-
mie“2°¢ meint und nicht die Entscheidung des Gesetzgebers, generell be-
stimmte Grenzen fiir das Tarifhandeln aller Tarifparteien zu schaffen.

206 Bulla, Selbstverantwortung, S. 86.
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§ 2 Definition der Tarifzensur

Tarifzensur steht als Begriff fest, indes ist der mit ihr bezeichnete Inhalt
undefiniert. Deshalb muss diese Untersuchung Stellung dazu beziehen,
welcher Inhalt zukiinftig unter Tarifzensur verstanden werden soll — und
warum. Es geht also um eine begriindete Definition.

Hierfiir soll zunédchst dargestellt werden, anhand welcher Kriterien mogli-
che Definitionen bewertet werden konnen. Nach einer Kritik verschiede-
ner Definitionsansétze wird unter § 2 C ausfiihrlich die hier vertretene De-
finition der Tarifzensur dargestellt. Ausfiihrungen zur RechtmaiBigkeit der
Tarifzensur und zur Abgrenzung von anderen Rechtsfragen runden das
Kapitel ab.

A. Kriterien einer Definition

,Zum Definieren geniigt aber der gute Wille nicht; man kann es
besser oder schlechter machen. 207

Diesem Zitat folgend soll nicht einfach ,aus dem Bauch heraus“ definiert
werden. Vielmehr gibt es wissenschaftstheoretische Untersuchungen, wel-
che Arten einer Definition es gibt und was Merkmale einer guten Defini-
tion sind. Um eine handwerklich gute Definition zu ermdglichen, aber
auch um begriinden zu konnen, aus welchem Grund ich mich fiir einen
Ansatz entscheide, sollen diese Kriterien zunichst dargestellt werden.

L. Begriff und Definition

In der Wissenschaftstheorie beschiftigen sich manche Texte mit der juris-
tischen Begriffsbildung, andere hingegen mit der juristischen Definition.
Mit Wank geht es bei Untersuchungen des Begriffes um die Feststellung
von Bedeutungen, bei einer Definition hingegen um die Festlegung von
Bedeutungen.2°8 Damit wird deutlich, dass es in dieser Untersuchung um
die Definition der Tarifzensur geht. Denn selbst wenn man, etwa mit
Thiising2°9, zu Recht daran zweifeln kann, dass der Begriff der Tarifzensur
wissenschaftlich gut gewihlt ist, so steht er als solcher nun einmal im
Raum.

Aufgabe ist also vielmehr, diesen feststehenden Begriff mit Leben zu fiil-
len, also zu definieren um damit die Bedeutung des Begriffes der Tarifzen-
sur festzulegen. Dabei ist besondere Herausforderung, dass der Begriff der

207 v. Savigny, Grundkurs, S. 7.
208 Wank, Die juristische Begriffsbildung, S. 50.
209 Thiising, Tarifautonomie, S. 902.
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Tarifzensur nicht gesetzlich erwahnt ist, so dass es an objektiven Anhalts-
punkten fiir eine Definitionsfindung mangelt.

II. Analytische oder synthetische Definition

Beim Definieren wird zwischen der analytischen und der synthetischen
Definition unterschieden.2:® Die analytische Definition untersucht zunichst
die bisherigen Anwendungsfille eines Begriffes, stellt dann die Gemein-
samkeiten fest und leitet hieraus in einem dritten Schritt die Elemente ab,
die die Definition tragen. Die synthetische Definition hingegen will nicht
lediglich erforschen, beschreiben, sondern vielmehr eine ,Vereinbarung
fiir den Sprachgebrauch“2" erzielen.

Tendenziell wird die synthetische Definition eher durch den Normgeber
genutzt, wihrend die analytische Definition tendenziell eher durch die
Rechtswissenschaft verwendet wird.2:2 Denn wenn die Anwendungsfille
klar umrissen sind und sich dhneln, ist es vergleichsweise leicht, die Ge-
meinsamkeiten zur Definition zu erheben. Gleichzeitig wére in diesem Fall
eine (abweichende) synthetische Definition uninteressant, da der Autor
stets nur einen unverbindlichen Vorschlag unterbreiten kann. Der Gesetz-
geber kann hingegen eine Definition fiir verbindlich erklaren.

Allerdings gerit die analytische Definition dann an ihre Grenzen, wenn
man feststellt, dass die Anwendungsfille sehr weit auseinander liegen und
kaum noch Gemeinsamkeiten aufweisen. Dann bleibt nur noch die Defini-
tion eines alle bisherigen Beispiele umfassenden Oberbegriffes. Dieser ist
allerdings nicht trennscharf. Schrien auf einem Marktplatz 30 Menschen
»,Gurke“, der eine meinte damit allerdings ein Auto, der nichste die Nase
und der letzte einen Stern, wére eine analytische Definition des dort ver-
wendeten Begriffs ,,Gurke“ wenig hilfreich.

Vor diesem Dilemma steht auch die Definition der Tarifzensur. Denn die
Anwendungsfélle sind nicht klar umrissen, hingen sich nicht an einer
feststehenden Norm, einem kritisierten Urteil oder etwas anderem auf,
das Anhaltspunkt sein konnte. Vielmehr sind verschiedene Lebenssach-
verhalte gemeint. Dann aber muss die Definition der Tarifzensur synthe-
tisch sein — sie muss einen begriindeten Vorschlag unterbreiten, warum

210  Ausfiihrlich hierzu, auch im Folgenden verwendet Klug, Definitionen, S. 202;
Wank, Begriffsbildung, S. 60. mwN.

211 Klug, Definitionen, S. 203; noch genauer unterscheidend Pawlowski, Begriffs-
bildung, S. 9, der als dritte Kategorie noch die regulierende Definition benennt,
die teilweise die bisherige Benutzung feststellt, daneben aber den Begriff auch
weiter scharft.

212  Wank, Begriffsbildung, S. 69; Klug, Juristische Logik, S. 103, 108.
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der Begriff der Tarifzensur zukiinftig nur noch diesen Sachverhalt meinen
soll.213

III. Subjektivitit der Definition

Gleichzeitig soll klargestellt werden: da synthetische Definitionen nicht
lediglich beschreiben sondern vielmehr normieren wollen, sind sie nicht
nach den Kriterien ,richtig“ oder ,falsch“ zu untersuchen. Vielmehr sind
solche Definitionen subjektiv und — sofern nicht gerade durch den Gesetz-
geber mit Gesetzeskraft ausgestattet — stets nur Vorschlag, dem man ent-
gegentreten kann. Wank hat dies sehr deutlich formuliert:

»Die Definition des Autors weicht vom bisherigen Sprachgebrauch
ab, sie ist ein Bedeutungsvorschlag, eine Festsetzung, von der der
Autor hofft, daf3 andere Autoren und die Gerichte sie iibernehmen.
Die Definition ist damit regulierende Definition im Rahmen einer
Explikation. Der Autor empfindet allerdings vielfach seine Defini-
tion nicht als Anderungsvorschlag, sondern als richtige Interpreta-
tion [...]. Der im Gesetz verwandte Ausdruck (oder: der in der
Rechtsdogmatik verwandte Ausdruck) hat eigentlich, richtig ver-
standen, die von mir zugrundegelegte Bedeutung.“24

Ein anderer Autor kann also durchaus begriinden, warum nach seiner An-
sicht der Begriff Tarifzensur einen anderen oder einen weiteren Sachver-
halt (mit)erfassen soll und ihn entsprechend definieren. Das Kriterium zur
Bewertung solchen synthetischen Definition ist vielmehr die ,Zweckmaé-
Bigkeit“.215 Ist die Definition zu dem geeignet, was eine Definition leisten
soll?

IV. Die zweckmiiflige Definition

So kommt man zur Kernfrage: wie muss eine Definition beschaffen sein,
damit sie zweckmaBig ist, um ihr Ziel zu erreichen?

Diese Frage kann nicht einheitlich fiir alle Wissenschaftsdisziplinen, aber
auch nicht fiir die Rechtswissenschaft allgemein behandelt werden. Aus
diesem Grund fehlen auch eindeutige Untersuchungen, wann eine Defini-
tion zweckmaBig ist. In meinen Augen muss man sich freilich vergewis-

213  Deshalb eignet sich eine Explikation weniger. Denn diese setzt zumindest ein
MindestmaB an normativer Basis voraus, die ausgelegt werden kann; zur
Untersuchung des ,vorhandenen Sprachgebrauchs“ v. Savigny, Grundkurs,
S. 26.

214  Wank, Begriffsbildung, S. 71; v. Savigny, Grundkurs, S. 23.

215 Klug, Definitionen, S. 203; Meflerschmidt, Gesetzgebungsermessen, S. 236 f;
Pawlowski, Begriffsbildung, S. 82 ff: Niitzlichkeit.
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sern, was die synthetische Definition will. Sie will fiir die Zukunft den In-
halt und die Reichweite eines vorhandenen Begriffs festlegen und diesen
nutzbarer machen. Es geht also um teleologische, funktionale Definitio-
nen. Bei der Festlegung der Definition der Tarifzensur sind fiir mich vier
Kriterien maBgeblich, die im Folgenden untersucht werden sollen. Nicht
eingegangen werden soll hierbei auf die Problematik der fehlerhaften De-
finition, etwa weil sie zirkular ist.2'¢ Die Befolgung der diesbeziiglichen
stechnischen“ Regeln ist selbstverstandlich.

1.  Abgrenzbares Wertungskiirzel

Nach Abkehr von der Begriffsjurisprudenz2'7 sind weder der Begriff noch
die Definition Selbstzweck. Eine gute juristische Definition ist vielmehr
funktional. Sie will abkiirzend festlegen, was die hinter dem definierten
Begriff stehende einheitliche Aussage ist.28 Nur so kann dieser seinen
Zweck erfiillen: die Verstidndigung dadurch zu erleichtern, dass er einen
festgelegten Lebenssachverhalt abkiirzt.29 Denn nur wenn der Sender mit
seinem Kiirzel das gleiche meint, was auch der Empfanger unter dem Kiir-
zel versteht, wird die Kommunikation erleichtert. Beinhaltet ein Kiirzel
hingegen mehrere Sachverhalte, konnen zwei Situationen entstehen: ent-
weder die Gespriachspartner merken, dass sie ,nicht vom gleichen reden®.
Oder aber das unterschiedliche Verstiandnis bleibt unbemerkt, so dass der
Sender meint, etwas anderes gesagt zu haben als der Empfianger meint,
verstanden zu haben.22° In beiden Situationen ist die Kommunikation er-
schwert.

Wenn aber der durch gute Definition festgelegte Begriff Wertungskiirzel
sein soll, muss der von ihm bezeichnete Lebenssachverhalt hinreichend
abgegrenzt sein.22! Deshalb ist Ziel der Definition, dass ,moglichst genau
bestimmte Sachverhalte [umrissen werden], die also maximal entscheid-
bar sein sollten.“222 Mithin muss auch die Definition des Begriffes der Ta-
rifzensur diesen mit einem klar umrissenen Lebenssachverhalt verkniip-
fen.223

216  Ausfithrlich Pawlowski, Begriffsbildung, S.31; v.Savigny, Grundkurs,
S. 101 ff.

217  Umfassend, wenn auch selbst ablehnend Hassold, AcP 181 [1981], S. 131 ff.

218 Oder, wie Wank, Begriffsbildung, S. 61 formuliert: ,Definieren heiBt, die Be-
deutung eines Ausdruckes festzulegen®.

219  Zur Funktion deutlich v. Savigny, Grundkurs, S. 24.

220 Wank, Begriffsbildung, S. 81.

221  Zu diesem Zweck auch v. Savigny, Grundkurs, S. 24.

222  Pawlowski, Begriffsbildung, S. 87.

223  Klug, Definitionen, S. 202.
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Eine zu weite Definition lauft Gefahr, nicht einem Begriff zu dienen son-
dern vielmehr einem Oberbegriff.224 Pawlowski hinterfragt die Niitzlich-
keit einer solchen Definition kritisch, ,zerfalle“ sie doch regelméfBig in un-
abhingige Begriffe und folglich unabhéngige Definitionen.225 Daneben hat
sie einen weiteren Nachteil: sie kann leicht als , Totschlagsargument“ be-
nutzt werden. Denn wenn eine Definition nicht hinreichend abgegrenzt,
gleichzeitig aber klar ist, dass bestimmte miterfasste Sachverhalte abzu-
lehnen sind, wird der Verwender versuchen, das Argument als ,Tot-
schlagsargument“ unbesehen auch auf andere Sachverhalte anzuwenden.
Eine zu enge Definition hingegen lauft Gefahr, nur einen Bruchteil des
Sachverhalts zu erfassen. Sie ist zu kleinteilig und erzwingt, dass iiber die-
sen Begriff weitere Zwischen-Oberbegriffe eingezogen werden miissen.
Letztlich verfehlt sie auch ihren Zweck, da der durch sie festgelegte Begriff
nicht einheitliches Wertungskiirzel fiir vergleichbare Sachverhalte ist.22¢
Fiir die Definition der Tarifzensur bedeutet dies: man muss sich dariiber
im Klaren sein, welcher Lebenssachverhalt mit dem Begriff bezeichnet
werden soll. Hierbei ist eine gestaltende Wertung erforderlich, weil die
Lebenssachverhalte, die den Befundfillen zu Grunde liegen, uneinheitlich
sind.

2. Einheitliche Rechtsfolgen

Daraus ergibt sich das Folgekriterium der einheitlichen Rechtsfolgen. Eine
gute Definition setzt den definierten Begriff dergestalt fest, dass die vom
gleichen Tatbestand erfassten Sachverhalte auch die gleiche Rechtsfolge
aufweisen (sollen). Dies meint letztlich Pawlowski, wenn er argumentiert
die Klassifizierung diene allgemein dazu, ,daB sich GesetzmaBigkeiten
entdecken lassen, denen diese Erscheinungen unterliegen“227. Denn die
Rechtswissenschaft definiert nicht im luftleeren Raum, sondern be-
schreibt vielmehr Regelungsinstrumente und —zusammenhéinge. Wank
etwa meint: ,teleologische Begriffsbildung bedeutet hier eine Begriffsbil-
dung, die den Sinnzusammenhang zwischen Tatbestand und Rechtsfolge
wahrt.“228 Klug argumentiert noch teleologischer: eine zweckmiBige Defi-
nition miisse ,wirksamer MaBstab zur Gewinnung rechtlicher Entschei-
dungen“229 sein. Gerade der Begriff der Tarifzensur, der ein Vorwurf an
staatliche Organe ist, zu stark in die Rechte der Tarifparteien einzugreifen,
will natiirlich ganz entscheidend auf die Rechtsfolgen hinweisen.

224  Oder mit Pawlowski, Begriffsbildung, S. 5: ,Familie von Bedeutungen®.
225  Pawlowski, Begriffsbildung, S. 5.

226 In diese Richtung wohl auch Wank, Begriffsbildung, S. 72.

227  Pawlowski, Begriffsbildung, S. 84.

228  Wank, Begriffsbildung, S. 151.

229 Klug, Definitionen, S. 208.
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Fiir die Definition des Begriffes der Tarifzensur heifit dies freilich nicht,
dass lediglich rechtswidriges staatliches Verhalten erfasst sein darf. So-
wieso verbietet sich jede generalisierende Aussage, bestimmtes staatliches
Handeln sei stets rechtswidrig.23° Es geht vielmehr um den Grad der
Wahrscheinlichkeit. So zeigt doch die bisherige Verwendung des Begriffes
der Tarifzensur, dass ihr nicht gelingt, die wirklich problematischen Fille,
also diejenigen, bei denen staatliches Handeln zumindest regelmdfig
rechtswidrig ist, von den anderen (iiberwiegenden) zu scheiden, in denen
das staatliche Handeln zumindest regelmdpfig rechtmafig ist. Ein gut de-
finierter Begriff der Tarifzensur sollte also auch hinsichtlich der Rechts-
folgen einheitlich zu beurteilen sein.

3. Abdeckung

Die hier vorzunehmende Definition der Tarifzensur darf umgekehrt auch
nicht zu eng geraten. Denn wie der Befund zeigt, haben verschiedenste
Formen staatlichen Handelns den Vorwurf der Tarifzensur hervorgerufen.
Eine Definition, die lediglich einen bestimmten Teilbereich hiervon als
sTarifzensur im eigentlichen Sinne“ festlegte, wire dann nicht zweckma-
Big, wenn sie nicht zumindest den anderen Verwendern erklirte, in wel-
chem Verhiltnis das von ihnen bezeichnete Verhalten zur so festgelegten
Tarifzensur stiinde. Insofern muss die hiesige Definition, wie auch immer
sie ausfillt, Antwort geben auf die Anwiirfe der Tarifzensur.

Dies bedeutet nicht, dass lediglich eine alle Anwendungsfélle erfassende
Definition zweckmaBig wire; dies wiirde gegen andere ZweckmaBigkeits-
kriterien verstoBen. Vielmehr kann Ergebnis auch sein, dass ein etwas en-
ger definierter Begriff der Tarifzensur in das Verhaltnis zu anderen For-
men staatlichen Handelns gestellt wird.

4. Sprache

SchlieBlich noch ein eher praktisches Kriterium einer zweckmaBigen Defi-
nition: sie sollte sprachlich verstindlich gestaltet und — falls moglich —
sogar dsthetisch sein.23! Denn: ,Eine Festsetzung dient der Verstidndigung
nur dann, wenn sie ankommt. Es hat keinen inneren Wert, vor dem stau-
nenden Leser ein majestitisches Begriffsgeriist aufzubauen, mit dem die-
ser nichts anzufangen weif3.“232

230 So konsequent etwa auch fiir die Tarifzensur: Cherdron, Tarifliche Sanierungs-
und Sozialplanvereinbarungen, S. 117; Sutschet, ZfA 2005, 624 f; ausfiihrlicher
noch unter § 2 E, S. 98.

231  Klug, Definitionen, S. 204.

232 v. Savigny, Grundkurs, S. 25.
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Insofern beschiftigen sich auch ansonsten sehr theoretische Werke zur
,Definition“ durchaus auch mit diesen eher praktischen Erwigungen.
v. Savigny etwa fordert: ,Terminologien sollen zum Beispiel eindeutig,
iiberschaubar, moglichst sparsam, dabei hinreichend ausdrucksreich und
schlieBlich hinreichend exakt sein.“233 Noch deutlicher fordert Klug: ,Die
Definition muB verstiandlich, einpriagsam, klar, eindeutig, moglichst ideo-
logiefrei und rational sein.“234

B. Mogliche Definitionen der Tarifzensur

Nachdem abstrakt die Kriterien zur Bewertung einer Definition des Be-
griffs ,Tarifzensur® dargelegt wurden, sollen nun mdogliche Definitionen
dargestellt und in einem weiteren Schritt bewertet werden. Dem Ergebnis
aus dem Befund235 folgend wird der Fokus zunéchst auf der Teilfrage lie-
gen, auf welche Freiheit der Staat bei der Tarifzensur eigentlich zugreift.
Die iibrigen, auf Grund der Befundlage klareren Definitionselemente wer-
den im Anschluss dargestellt.236

1. Tarifzensur als Kontrolle von Tarifhandeln

Weitestmogliche Definition wire, dass Tarifzensur die Kontrolle von jed-
wedem Tarifhandeln meint. Eine solche Definition wére als kleinster ge-
meinsamer Nenner des Befundes allumfassend, so dass alle bisherigen
Verwender der Tarifzensur zu Recht von ihr gesprochen haben.

Eine solche Definition wire hingegen nicht zweckmaiBig. Misst man sie an
den dargestellten Bewertungskriterien, erfiillt sie nur wenige Punkte.
Zwar wire eine solche Definition sprachlich griffig und eingidngig und
wiirde daneben auch fast alle bisherigen Befundfille abdecken, so dass sie
im Kriterium ,Abdeckung“ punkten kann.

Indes wiirde es einer solchen Definition schon an der Abgrenzbarkeit feh-
len. Meinte Tarifzensur tatsidchlich die Kontrolle jedweden Handelns,
wiirden viele verschieden gelagerte Lebenssachverhalte in einen Topf ge-
worfen. Anstatt die Unterschiede der einzelnen Fille aufzuzeigen um so
die rechtliche Bewertung zu erleichtern, tduscht sie vor, letztlich ,sei doch
alles das gleiche“. Auch hitte die so verstandene Tarifzensur keine ein-
heitlichen Rechtsfolgen. Das Tarifhandeln ist weit und erfasst alles vom
Kauf von Biiromaterial durch die Gewerkschaftssekretdrin bis zum Ab-
schluss von Entgelttarifvertriagen. Die rechtliche Beurteilung der staatli-
chen Kontrolle wird uneinheitlich ausfallen. Zum einen stellte sich bei

233  v. Savigny, Grundkurs, S. 24.
234 Klug, Definitionen, S. 208.
235 §1D,S.59.

236 §2C.IIIL S. a1.
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einer so weiten Definition schon die Frage, ob stets der Schutzbereich des
Art. 9 Abs. 3 GG eroffnet ist (was etwa beim allgemeinen Kaufrecht, das
auch fiir gewerkschaftlichen Biiromaterialkauf anwendbar ist, sehr zwei-
felhaft ist237). Daneben wiirde nicht beriicksichtigt, dass das Grundrecht
verschiedene Schutzrichtungen hat (etwa Bestands- und Betitigungsga-
rantie), die einer einheitlichen Bewertung zumeist entgegenstehen. Aber
auch im einfachen Recht wird ganz selbstverstandlich unterschieden, etwa
zwischen Inhalts- und Kollisionskontrolle von Tarifvertragen, deren Be-
wertung kaum etwas gemein hat.238 Innerhalb eines einheitlichen Tarif-
zensurbegriffs miisste also wieder fallweise untergruppiert werden, wann
die Tarifzensur rechtmiBig, wann rechtswidrig ist. Mit einem so verstan-
denen Begriff wire wenig gewonnen.

Es lohnt daneben auch ein Seitenblick in die Diskussion zur ,richterlichen
Inhaltskontrolle” im Zivilrecht. Fastrich hat in seiner Untersuchung die
Inhaltskontrolle nicht dergestalt verstehen wollen, dass sie ,jede inhaltli-
che Kontrolle an Hand fester oder variabler MaBstibe“239 erfasst. Denn ein
so gefasster Begriff wire wenig funktional, weil er ,identisch mit den
Grenzen der Privatautonomie“24° wire. Dieser Satz golte aber auch fiir
einen derart weit definierten Begriff der Tarifzensur. Er wire identisch
mit der kollektiven Koalitionsfreiheit und wiirde nichts {iber die Rechtma-
Bigkeit der Tarifzensur aussagen. Ein so definierter Begriff wire vielmehr
Uberbegriff — und dieser ist mit Koalitionsfreiheit schon gut besetzt. Des-
halb kann Tarifzensur nicht als die Kontrolle jeglichen Tarithandelns defi-
niert werden.

II. Tarifzensur als Eingriff in die Tarifautonomie

Daneben konnte man auch — etwas weniger weit, aber immer noch weit-
reichend — Tarifzensur als Eingriff in die Tarifautonomie definieren.

Der Begriff der Tarifautonomie ist weit zu verstehen und bedeutet, dass
fir die Tarifparteien ein ,Freiraum zu autonomer Rechtsgestaltung of-
fen“241 gehalten wird. Klassisch wird definiert: ,Den frei gebildeten Koali-
tionen ist durch Art. 9 III GG verfassungsrechtlich gewihrleistet, die
Arbeitsbedingungen ,in einem von staatlicher Rechtsetzung frei gelasse-
nen Raum in eigener Verantwortung und im wesentlichen ohne staatliche
Einflussnahme durch unabdingbare Gesamtvereinbarungen sinnvoll zu

237  Deutlich Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf, S. 54.

238 Schliemann, Arbeitsgerichtliche Kontrolle, S. 579.

239  Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 5.

240 Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 5.

241  ErfK/Dieterich, Art. 9 Rn. 51; wohl auch BeckOKArbR/Giesen, § 1TVG
Rn. 106: ,Das Recht, autonom zu regeln.“
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ordnen‘“242, Innerhalb der Tarifautonomie wird weiter differenziert, etwa
zwischen der ,formellen Tarifvertragsfreiheit” und der ,materiellen Tarif-
vertragsfreiheit“243. Wahrend erstere das Tarifeinigungsverfahren schiitzt,
etwa vom Erkdmpfen von Tarifvertragen bis hin zur Garantie ihrer norma-
tiven Wirkung, will die materielle Tarifautonomie die Freiheit des Inhalts
garantieren. Hierbei geht es dann neben dem Schutz nachtraglicher Bean-
standung vor allem um die Frage, inwieweit die Verfassung einen Schutz
vor staatlicher ,Aushohlung” beinhaltet, also davor, dass klassisch von
den Tarifparteien normierte Regelungsgegenstinde durch Gesetz (ab-
schlieBend) geregelt werden.244

Die Bewertung des Definitionsvorschlages gleicht der Bewertung des Vor-
schlages zu I). Zwar ist auch er sprachlich kurz und ansprechend und auch
die Abdeckung der Befundfille ist hoch. Trotzdem mangelte es auch dieser
Definition an Abgrenzbarkeit und an einheitlichen Rechtsfolgen. Die gro-
Be Reichweite der Tarifautonomie erfasst neben der Tarifinhaltsfreiheit —
um die es in den meisten Befundfillen geht — als gewichtigen Teilaspekt
auch die Frage, ob staatliche Regulierung tariflichem Handeln einen
Spielraum belassen muss. Die Beurteilung dieser Frage ist aber vor dem
Hintergrund von Art. 9 Abs. 3 GG von der Frage zu trennen, ob der Staat
bei grundsitzlich gewdhrter Handlungsfreiheit im Einzelfall in die genutz-
te Freiheit wieder eingreifen darf.245 Verstiinde man den Begriff der Tarif-
zensur so weitreichend, kénnte ihre RechtmaiBigkeit nicht einheitlich be-
urteilt werden.

III. Tarifzensur als Kontrolle von Tarifinhalten

Zu weit gefasste Definitionen, wie sie unter I) und II) vorgestellt wurden,
scheitern, da es ihnen an Abgrenzbarkeit und einheitlichen Rechtsfolgen
fehlt. Deshalb ist der Begriff der Tarifzensur enger zu definieren.

1. Tarifinhaltskontrolle

In den weit iiberwiegenden Befundfillen geht es nur um einen Teilaspekt
der Tarifautonomie, namlich die Kontrolle von Tarifinhalten. Ein spezifi-
scherer Ansatz wire deshalb, die Kontrolle von Tarifinhalten und darauf
gerichteten Arbeitskampfen, als Tarifzensur zu definieren.

Auch diese Definition ist nicht hinreichend zweckméaBig. Sprachlich ist sie
zwar griffig und auch die Abgrenzbarkeit ist besser als bei den bisherigen

242  MiArbR/Richardi, § 7 Rn. 5 unter V.

243 v. Mangoldt/Klein/Stark/Kemper, Art. 9 Abs. 3 GG Rn. 147 ff.

244  Ausfithrlich zum umstrittenen Streitstand v. Mangoldt/Klein/Stark/Kemper,
Art. 9 Abs. 3 GG, Rn. 152.

245 Deutlich in diese Richtung auch Thiising/Braun, Tarifrecht, 1. Kapitel, Rn.63 f.
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Definitionsversuchen. Allerdings mangelt es noch an einheitlichen Rechts-
folgen, da der MaBstab weiterhin zu wenig differenziert ist. Erfasst wire
namlich etwa auch die ,Rechtskontrolle” von Tarifinhalten, die die Recht-
sprechung wie selbstverstiandlich durchfiihrt.24¢ Hiervon zu trennen ist
etwa eine ,Billigkeitskontrolle“ von Tarifinhalten, die die meisten Autoren
und auch die Rechtsprechung ablehnen.

Deshalb muss innerhalb der Tarifinhaltskontrolle noch weiter differen-
ziert werden. Es ist zu untersuchen, ob bestimmte Einschriankungen, etwa
hinsichtlich des KontrollmaBstabes, des Kontrollmodus oder aber des
Kontrollobjektes, eine trennschirfere Definition zu leisten vermaogen.

2. Tarifzensur als Anwendung eines bestimmten Kontroll-
maBstabes

Zunichst konnte ein bestimmter KontrollmaBstab das Spezifische sein,
das die Tarifzensur von anderen Formen der Kontrolle der Tarifparteien
unterscheidet.

a. Tarifzensur als Rechtskontrolle von Tarifhandeln

Tarifzensur konnte als Rechtskontrolle von Tarifhandeln definiert werden.
In diese Richtung deuten einige Stimmen in der Literatur, die etwa wegen
des ,Verbots der Tarifzensur” eine ,inhaltliche Priifung“247 des Tarifin-
halts (oder der Kampfziele) ablehnen.

Eine solche Definition wire nicht zweckmaBig, weil das BAG bereits expli-
zit ausgefiihrt hat, dass Tarifinhalte grundsétzlich der Rechtskontrolle
unterliegen, und zwar hinsichtlich des VerstoBes gegen das Grundgesetz248
aber auch gegen sonstiges hoherrangiges Recht249. Auch in der Literatur
wird betont, dass auch die Tarifparteien selbstverstindlich einer allge-
meinen Rechtskontrolle unterliegen (wobei hier die Abgrenzung zur ,be-
sonderen“ Kontrolle gerade umstritten ist).25° Otto und Herschel betonen,
dass dies gerade etwas anderes als Tarifzensur sei.25! So verstanden wire
aber Tarifzensur stets appellativ oder rechtspolitisch, da das damit ver-
bundene Wertungskiirzel weder von der Rechtsprechung noch von den
maBgeblichen Stimmen der Literatur geteilt wird.

246  Hierzu sogleich unter § 2 B. III. 2. a, S. 72.

247  Sutschet, ZfA 2005, 581, 624; Cherdron, Tarifliche Sanierungs- und Sozial-
planvereinbarungen, S.116 f; wohl auch Ozimek, Sparten, S.112; unklar
Ddubler/Heuschmid, RdA 2013, 1, 5: Schutz vor umfassender Inhaltskontrolle.

248 BAG 10.11.1982 — 4 AZR 1203/79 — BAGE 40, 327, 339, juris-Rn. 42.

249 BAG 28.5.1996 — 3 AZR 752/95 — NZA 1997, 101, 102, juris-Rn. 20.

250 Ausfiihrlich etwa Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf, S. 672.

251  Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf, S. 663; Herschel, RdA 1985, 65 fiir die
Grundrechtskontrolle von Tarifvertragen.
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b. Tarifzensur als Billigkeitskontrolle von Tarifhandeln

Wie der Befund zeigt wird anldsslich der Tarifzensur oft diskutiert, ob und
inwieweit die Tarifinhalte einer Billigkeitskontrolle zu unterwerfen
sind.252 Dies wird von den meisten Verwendern des Begriffs ,Tarifzensur®
abgelehnt. Tarifzensur konnte also als Billigkeitskontrolle von Tarifhan-
deln definiert werden.

Auch eine solche Definition ist nicht zweckméBig. Zwar wire auch sie
sprachlich griffig und deckte einen GroBteil der Befundfille ab. Auch wa-
ren die Rechtsfolgen einheitlich, da etwa das BAG — aber auch die iiber-
wiegende Zahl der Literaturstimmen — eine Billigkeitskontrolle von Tarif-
inhalten ablehnt.253

Allerdings wire die ,,Abgrenzung”“ problematischer, als sie auf den ersten
Blick erscheint. Schwerwiegende Mingel in diesem Bereich fithren dazu,
dass auch diese Definition abzulehnen ist. Unter dem einheitlichen Stich-
wort der Billigkeitskontrolle verstecken sich verschiedene rechtliche As-
pekte, deren Unterschiede vielmehr herausgearbeitet werden miissen, als
durch ein einheitliches Stichwort verdeckt zu werden. Bei der Verwendung
des Begriffs der Billigkeitskontrolle muss zwischen dem eigentlichen Be-
griff der Billigkeit im engeren Sinne (Billigkeit als Gerechtigkeit im Einzel-
fall254) und der Billigkeit im weiteren Sinne unterschieden werden. Nur
um letztere geht es den meisten Autoren. Dass Tarifvertrage auf ihre Bil-
ligkeit im engeren Sinne untersucht werden, ist durch das BAG mehrfach
verneint worden und deshalb unproblematisch. Allerdings verstehen die
Befiirworter einer Freistellung von der Billigkeitskontrolle den Begriff
nicht im Sinne des § 315 BGB. Vielmehr geht es ihnen darum, dass die Ta-
rifinhalte nicht ungeschriebenen oder aber kaum definierten Grenzen
unterliegen. Ehrlicher ist deshalb etwa der — oft in einem Atemzug ver-
wendete — Begriff der ZweckmaBigkeit.255 So wird denn auch die Kontrolle
anhand § 242 BGB?25 oder aber die VerhiltnismaBigkeitspriifung beim
Grundrechtseingriff257 als vermeintliche Billigkeitskontrolle diskutiert. Unter
dem einheitlichen Begriffsdeckmantel der Billigkeitskontrolle geht es also
um verschiedene Aspekte.

Letztlich wird ,Billigkeitskontrolle” (im weiteren Sinne) als Schlagwort
verwendet, das ebenso wenig untersucht ist wie die Tarifzensur. Insbe-
sondere wo denn genau die Grenze zwischen zulédssiger Rechtskontrolle

252  Etwa Hagedorn, Tarifsozialpléne, S. 270.

253  Ausfiihrlich unter § 3 D. IV, S. 162.

254 Etwa Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 63.

255 LAG Hamburg 13.6.2001 — 8 TaBV 3/01 — juris, Rn. 45; auch Hagedorn, Tarif-
sozialplane, S. 270.

256 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 695.

257  Schliemann, Arbeitsgerichtliche Kontrolle, S. 587.
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und unzulissiger ,Billigkeitskontrolle (im weiteren Sinne) verlauft, bleibt
unklar.258 Zu Recht konstatiert Thiising deshalb, dass ein solcher Begriff
nur ablenkt.?59 Es erscheint zweifelhaft ob es zweckmaiBig ist, sich bei der
erstmaligen Definition eines Begriffes auf einen anderen Begriff zu stiit-
zen, der ebenfalls nicht untersucht ist. Der Zweck einer Definition, nam-
lich den Diskurs durch ein Wertungskiirzel zu erleichtern, wire so kaum
zu erreichen.

c. Tarifzensur als Kontrolle des Rechts der Tarifparteien zur
subjektiven Einschitzung

Daneben konnte Tarifzensur auch definiert werden als die staatliche Kon-
trolle dessen, was gerade der subjektiven Einschiatzung der Tarifparteien
iiberantwortet ist. Anlass fiir eine solche Definition bietet weniger ein
konkreter Befundfall als vielmehr parallele Untersuchungen zur Ein-
schriankung der Privatautonomie. Fastrich etwa betont, dass ,die Privat-
autonomie [...] auf der Anerkennung subjektiver Wertung [aufbaut] und
[...] daher die Freiheit zu nicht notwendig mit objektiven Wertungen
iibereinstimmenden Regelungen“26© umfasst.

Das BAG deutet im Zusammenhang mit Tarifzensur an, dass es gerade die
Uberpriifung des Subjektiven fiir zweifelhaft hilt. Zur Frage etwa, ob das
Scheitern der Verhandlungen schlicht vorgetragen werden muss oder aber
gerichtlich tiberpriifbar ist, betont es, dass eine ,materielle Betrachtungs-
weise [...] weder moglich noch zulassig [ist]. Sie scheitert praktisch schon
daran, daB eine noch bestehende Verhandlungs- und KompromiBbereit-
schaft der Tarifvertragsparteien als innere Tatsache nicht oder jedenfalls
nur unter groBten Schwierigkeiten anhand von Indizien festgestellt wer-
den konnte.“261

Auch eine solche Definition ist allerdings nicht zweckmé&Big. Schon
sprachlich wire sie zwar leichtgéngig, aber letztlich wenig aussagekraftig.
Thre Abgrenzung wire schlecht, da mit ,dem Subjektiven“ gerade kein
feststehender Komplex bezeichnet wird. Vielmehr darf nicht iibersehen
werden, dass es sehr umstritten ist, ob das Recht auf ,subjektive Wertun-
gen“ den Tarifparteien gleich wie natiirlichen Personen zusteht, sofern
diese durch normative Tarifinhalte in die Freiheit anderer eingreifen kon-
nen. Daneben ist mit dem Bezug auf ,das Subjektive“ nichts gewonnen, da
gerade nicht klar ist, was, warum und in welchen Grenzen lediglich der
subjektiven Einschitzung der Tarifparteien obliegt. SchlieBlich ist auch

258  Hierzu ausfiihrlich Thiising, Tarifautonomie, S. 908.

259  Kritisch deshalb Thiising, Tarifautonomie, S. 902.

260 Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 43.

261 BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86 — NZA 1988, 846, 848, juris-Rn. 66.
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die Abdeckung schlecht, da sich kaum Befundstellen derart geduBert ha-
ben.

3. Tarifzensur als Anwendung eines bestimmten Kontrollmodus

Auch konnte ein bestimmter Kontrollmodus die Tarifzensur von anderen
Formen der Kontrolle der Tarifparteien unterscheiden.

a. Tarifzensur als Ergebniskontrolle

Womoglich ist Tarifzensur lediglich die Kontrolle des Tarifergebnisses,
nicht hingegen die Kontrolle des Einigungsvorgangs.262 Tarifzensur wire
also als staatliche Ergebniskontrolle von Tarifvertragen zu definieren.

Allerdings ist auch eine solche Definition nicht zweckmaiBig, da sie wenig
trennscharf, mithin ihre Abgrenzbarkeit schlecht ist. Die meisten Befund-
fille bezeichnen gerade die Kontrolle des fertigen Tarifergebnisses als Ta-
rifzensur; ausschlieBen konnte man dann lediglich den Streik auf dem
Weg zum Tarifergebnis. Freilich wird auch hier eine gerichtliche Kontrolle
oft als Tarifzensur bezeichnet. Mithin ist so keine zweckméaBige Definition
zu erzielen, selbst wenn Sprache und Abdeckung ausreichend wéren.

Auch der umgekehrte Ansatz, gerade nur die Kontrolle des Einigungsvor-
gangs als Tarifzensur zu definieren23, wire nicht zweckméBig. Denn hier
wiirden vice versa kaum mehr Befundfille als Tarifzensur bezeichnet wer-
den, die Abdeckung wire also schlecht. Tarifzensur ist — das zeigt der Be-
fund deutlich — eben nicht bloB die Streikkontrolle.

b. Tarifzensur als finales Handeln

Auch konnten nur finale staatliche Eingriffe in die Tarifinhaltsfreiheit als
Tarifzensur definiert werden. Anlehnen konnte man sich an die Recht-
sprechung des BVerfG zu Art. 12 GG, die eine berufsregelnde Tendenz ver-
langt.

Indes ist eine solche Definition nicht zweckmé&Big, vor allem weil sie nicht
hinreichend abgrenzt. Die groBe Mehrzahl der Befundfille beschaftigt sich
gerade nicht mit zufélligen Eingriffen, sondern vielmehr mit zielgerichte-
tem staatlichen Handeln. Es passiert selten, dass der Staat unzielgerichtet
Tarifhandeln beschriankt. Am ehesten ist noch an die — verkiirzt bezeich-
net — allgemeinen Gesetze zu denken, die nicht speziell fiir Tarifthandeln
gelten. Nur: hier ist die Abgrenzung gerade schwierig. Auch sprachlich

262  Reuter, ZfA 1978, 1, 32: ,Verzicht auf eine ,mikrojuristische’ Ergebniskontrolle
[...]. Geboten bleibt jedoch eine ,makrojuristische‘ gerichtliche Kontrolle“.

263  So wohl Olschewski, Standorterhaltung, S. 264; Oppermann, Kontrolle, S. 190;
zu Recht ablehnend Greiner, Pluralitit, S. 130.
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wire eine solche Definition wenig griffig, so dass Starken in ihrer Abde-
ckung die iibrigen Defizite nicht aufzuwiegen vermogen.

4. Tarifzensur als Zugriff auf ein bestimmtes Kontrollobjekt

SchlieBlich konnte ein bestimmtes Kontrollobjekt das Spezifische sein, das
die Tarifzensur von anderen Formen der Kontrolle der Tarifparteien
unterscheidet. Denn letztlich geht es bei den meisten Befundfillen darum,
dass nach Ansicht des Autors ein bestimmtes Etwas besteht, das allein den
Tarifparteien iiberantwortet ist und bei dessen Ausiibung sie keiner ge-
richtlichen Kontrolle unterliegen. Man sollte meinen, dass es in Recht-
sprechung und Literatur hinreichend untersucht ist, was eigentlich das
Spezifische ist, das gerade den Tarifparteien bei der Tarifnormsetzung zu-
kommt; dem ist aber nicht so.

Die Begriffe, mit denen es umschrieben wird, sind zahlreich: man spricht
vom Ermessen der Tarifparteien264, aber auch von Beurteilungsspiel-
raum2%5, einer Einschitzungsprarogative20® oder einem Gestaltungsspiel-
raum.2%” Manche Gerichte verwenden gar drei Begriffe in einem Absatz268,
als wollten sie ganz sicher gehen, den wirklichen Begriff nicht aus Ver-
sehen beiseitezulassen.2%9 Man konnte deshalb Tarifzensur als einen staat-
lichen Eingriff in einen dieser Begriffe bezeichnen.

Auch diese Definitionen der Tarifzensur sind allerdings nicht zweckmaBig.
Zwar sind sie sprachlich einfach und einpragsam, auch sind die Rechtsfol-
gen einheitlich, da der Eingriff in das, was keiner gerichtlichen Kontrolle
unterliegen soll, zumindest in den weit tiberwiegenden Fillen rechtswidrig
sein wird. Auch die Abdeckung ist vergleichsweise stark, da es sich bei
einem GroBteil der Befundfille um einen Eingriff in den wie auch immer
bezeichneten Spielraum der Tarifparteien, Recht zu setzen, handelt. Aller-
dings weisen alle Definitionsversuche groBe Schwichen in der Abgrenz-
barkeit auf, da sie letztlich — wie die ,Billigkeitskontrolle“ auch27° — auf
Begriffe abstellen, die als solche weder klar umrissen noch eindeutig sind.

264 Etwa ArbG Passau 2.10.2007 — 1 Ga 20/07 — juris, Rn. 73; so auch schon Bieden-
kopf, Grenzen der Tarifautonomie, S. 46; Gamillscheg, RdA 1968, 407, 409.

265 MiArbR/Léwisch/Rieble, § 157 Rn. 50.

266 LAG Baden-Wiirttemberg 6.7.1999 — 8 Sa 77/98 — BeckRS 1999, 30862851,
HK-ArbR/Becker, Art. 3 GG Rn. 38; Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 889; ErfK/
Schmidt, Art. 3 GG Rn. 26.

267 LAG Baden-Wiirttemberg 6.7.1999 — 8 Sa 77/98 — BeckRS 1999, 30862851;
HK-ArbR/Becker, Art. 3 GG Rn. 38.

268 Etwa ArbG Hamburg 25.1.2011 — 21 Ca 235/08 — juris, Rn. 116.

269 Kritisch deshalb zum Versuch, den Tarifparteien iiber dieses Mittel die Auto-
nomie zu sichern Borchard, Differerenzierungsklauseln, S. 77 unter Verweis
auf Dieterich, RdA 2001, 110, 113: ,Daumenpeilung®.

270 §2B.IIl.2.b, S. 73.
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Vielmehr lauft man bei ihrer Verwendung Gefahr, das eine Schlagwort
durch das nédchste Schlagwort zu ersetzen, ohne in der Sache zur Rechts-
klarheit beizutragen.

Ohne zu ausfiihrlich die ZweckmaBigkeit der jeweiligen Begriffe zu unter-
suchen — man liefe Gefahr, den Fokus dieser Arbeit aus den Augen zu ver-
lieren — soll kurz dargelegt werden, warum die jeweiligen Begriffe nicht
als Ausgangspunkt fiir eine Definition der Tarifzensur taugen.

a. Zugriff auf das Ermessen der Tarifparteien

Einige Gerichte und Autoren bezeichnen den Freiraum als Ermessen der
Tarifparteien.2” Sie sollen ein Ermessen haben, wie denn die Tarifpolitik
am besten zu gestalten, etwa welche Lohnhohe (und -forderung) richtig
ist. Tarifzensur wére also der Eingriff in das Ermessen der Tarifparteien.

Auch wenn er dem biirgerlichen Recht nicht fremd ist272, ist der Begriff
des Ermessens in erster Linie durch den bekannten 6ffentlich-rechtlichen
Ermessensbegriff dominiert, etwa §§ 114 VwGO, 40 VwV{G. Hat eine Be-
horde kraft Gesetzes ein Ermessen, so hat sie dieses Ermessen dem Zweck
der Erméchtigung nach auszuiiben und die Grenzen des Ermessens einzu-
halten. Nur wenn diese Grenzen iiberschritten sind, ist eine gerichtliche
Korrektur moglich. Zweck des Ermessens im Offentlichen Recht ist, dass
die zustindige Behorde im Einzelfall eine rechtmiBige weil verhaltnisma-
Bige Losung finden kann. Dieses Ermessen bezieht sich stets nur auf das
ob und wie der Rechtsfolgen, nicht aber auf den Tatbestand.273 Das Er-
messen gewihrt nie ein Recht zur freien, willkiirlichen Entscheidung son-
dern zur ,pflichtgemiBen Ermessensausiibung®.274

Auf die Kontrollfreiheit von Tarifinhalten lasst sich dies freilich nicht
iibertragen. Zum einen wiirde eine Kontrolle dahingehend, ob die Parteien
ihr Tarifermessen nach dem Zweck ihrer Erméichtigung eingesetzt haben,
den Vorwurf der Tarifzensur hervorrufen — namlich das Forschen nach
dem ,,wahren Motiv“. Vor allem aber geht es nicht darum, dass die Tarif-
parteien nach Subsumption des Tatbestandes einer Rechtsnorm ein Er-
messen beziiglich der Rechtsfolge haben. Tarifautonomie gewéhrt kein
Rechtsfolgenermessen sondern umfassende Freiheit. Auch Art. 5 GG etwa
gibt kein Meinungsermessen, sondern weitergehend umfassende Freiheit.
Warum sollte dies bei der Tarifautonomie anders sein? Auch geht es hier
nicht darum, dass gerade im konkreten Einzelfall eine ,passgenaue® und

271 Etwa ArbG Passau 2.10.2007 — 1 Ga 20/07 — Juris, Rn. 72.; so auch schon
maBgeblich etwa Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie, S. 46; ebenso
Gamillscheg, RdA 1968, 407, 409.

272 Ausfiihrlich Rieble, Einigungsstelle, S. 109 ff.

273  Ausfiihrlich Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8 Rn. 512 ff.

274  Naher Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 17 ff.
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damit verhidltnisméaBige Losung gefunden werden kann, da Tarifinhalte
vielmehr wie Gesetze abstrakt-generell wirken.

b. Zugriff auf den Beurteilungsspielraum der Tarifparteien

Ahnliche Kritik muss auch an der Idee eines Beurteilungsspielraums der
Tarifparteien geduBert werden; auch sie umschreibt nicht hinreichend
ihre Freiheit. Der Begriff des Beurteilungsspielraums entstammt ebenfalls
in erster Linie dem Offentlichen Recht. Dort bezeichnet er die seltenen
Fille, in denen die Behorde auf Tatbestandsseite einen kontrollfreien
Spielraum besitzt. Voraussetzung hierfiir ist immer, dass es eine entspre-
chende normative Erméchtigung gibt.275 Eine solche wird durch die Ge-
richte zumeist dann angenommen, wenn die beurteilte Situation nicht
nachgestellt werden kann (v.a. Priifungsentscheidungen), die Beurteilung
gerade durch ein spezielles plural besetztes Gremium erfolgen soll (z.B.
die FSK) oder bei Risikobewertungen im Umweltrecht.27¢ Aber selbst in
diesem Bereich ist die gerichtliche Kontrolle nicht vollig zuriickgenom-
men. Vielmehr wird etwa weiterhin kontrolliert, ob die Beh6rde vom rich-
tigen Sachverhalt ausgegangen ist oder ob sie sachfremde Erwigungen
angestellt hat.

Schon eine solche Kontrolle des ,,wahren Motives“ wiirde aber, wie der Be-
fund zeigt, gerade den Vorwurf der Tarifzensur hervorrufen. Daneben im-
pliziert der Begriff des Spielraums aber auch, dass es irgendwo eine Gren-
ze der zuldssigen Beurteilungen, quasi das Ende des Beurteilungsspiel-
raums geben muss. Aber auch dies passt nicht auf die Tarifzensur, da die
Befundfille etwa auch eine Kontrolle extrem hoher Tarifforderungen als
verbotene Tarifzensur bezeichnen.2”7 Uberdies wird eine Kontrolle von Ta-
rifinhalten zumeist auch nicht in dem Fall befiirwortet, dass eine oder
beide Tarifparteien vom ,falschen“ Sachverhalt ausgegangen sind. All dies
scheidet die hiesige Situation von der des Beurteilungsspielraums.

c.  Zugriff auf den Gestaltungsspielraum der Tarifparteien

Nach anderen Stimmen sollen die Tarifparteien einen ,Gestaltungsspiel-
raum“ haben.278 Freilich taugt auch dieser Begriff nicht zur Definition der
Tarifzensur. Es fehlt am Anhaltspunkt fiir die Reichweite dieses Spiel-

275  Ausfiihrlich Vopkuhle, JuS 2008, 117, 118.

276  Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, § 68 Rn. 10ff; Maurer, Allge-
meines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 35ff.

277 Ausfiihrlich im Befund unter § 1 B. II. 1. a; anders aber Otto, Tarifzensur und
Arbeitskampf, S. 685, der dies als rechtmaBige Tarifzensur bezeichnet.

278  Letztlich wohl auch BGH 14.11.2007 — IV ZR 74/06 — BGHZ 174, 127, Rn. 37;
LAG Baden-Wiirttemberg 6.7.1999 — 8 Sa 77/98 — BeckRS 1999, 30862851;
HK-ArbR/Becker, Art. 3 GG Rn. 38.
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raums. Dariiber hinaus wird nicht klar, warum es gerade ein Gestaltungs-
spielraum sein soll. Meint dies, dass an sich nicht zuldssige Rechtsfolgen
beschlossen werden konnen, nur weil Tarifparteien beteiligt sind? Der Be-
griff muss wohl appellativ verstanden werden: der Gesetzgeber mége den
Tarifparteien hinreichend Spielraum zur eigenverantwortlichen Gestal-
tung lassen. Fiir den Zweck einer Definition, dahinterstehende Wertungen
aufzuzeigen, taugt er nicht.

d. Zugriff auf die Einschitzungsprirogative der Tarifparteien

Oft liest man, die Tarifparteien hétten eine Einschéatzungsprarogative,
welches tarifliche Handeln opportun sei.2”9 Der Begriff scheint dem Ver-
fassungsrecht entnommen zu sein. Dort bezieht er sich auf das Dilemma
der unsicheren Prognosemdéglichkeiten. Wird im Rahmen der Verhaltnis-
maBigkeit die Geeignetheit und Angemessenheit {iberpriift und hat das
Bundesverfassungsgericht keine besseren Erkenntnismoglichkeiten als
das Parlament, so verbietet es die Gewaltenteilung, dass es seine eigene
unsichere Prognose an Stelle der Prognose des Parlaments setzt, das fiir
solche Einschatzungen unmittelbar demokratisch legitimiert wurde.28°

Dieser Begriff kann ebenfalls fiir die Tarifzensur kein trennscharfes Wer-
tungskiirzel sein. Immerhin stellt er zwar eine ,Im-Zweifel-Regel“ auf, so
dass er mehr eigenen Aussagegehalt hat als das Abstellen auf ,Spielrdu-
me“. Andererseits: Kein anderes Grundrecht billigt dem Grundrechtstra-
ger eine Einschéatzungsprarogative zu, vielmehr geht es um Freiheit. Es
iiberzeugt nicht, bei Art. 9 Abs. 3 GG eine Sonderdogmatik zu fordern.28
Stellte man hingegen auf ihre Normsetzungsbefugnis ab, so lieBe sich die
Ubertragung der Einschitzungsprarogative auf einen anderen Normgeber
durchaus vertreten. Allerdings trigt die maBgebliche Begriindung des
BVerfG hier nicht. Anders als der Gesetzgeber sind die Tarifparteien gera-
de nicht unmittelbar demokratisch legitimiert, so dass kein Grund be-
steht, bei unsicherer prognostischer Lage gerade ihrer Prognose den Vor-
zug zu geben.

e. Zwischenergebnis

Keiner der dargestellten Begriffe zum Kontrollobjekt passt hinreichend
auf die Kontrolle von Tarifinhalten. Deshalb sollte fiir die Definition der
Tarifzensur nicht auf sie aufgebaut werden, da sie nur scheinbar fiir Klar-

279 LAG Baden-Wiirttemberg 6.7.1999 — 8 Sa 77/98 — BeckRS 1999, 30862851;
HK-ArbR/Becker, Art. 3 GG Rn. 38; auch Léwisch/Rieble, § 1 Rn. 889; ErfK/
Schmidt, Art. 3 GG Rn. 26.

280 Maunz-Diirig/Grzeszick, Art. 20 Rn. 122.

281  Begriff auch schon verwendet von Maschmann, Tarifautonomie, S. 456.
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heit sorgen. In der Sache ist Aufgabe, sich materiell Umfang und Grenzen
dieser Tarifinhaltsfreiheit zu ndhern.

5. Tarifzensur als VerstoB gegen Kontrollzuriicknahmepflicht

SchlieBlich kénnte Tarifzensur der Verstof von staatlichen Organen gegen
ihre Pflicht, die Kontrolle gegeniiber den Tarifparteien zuriickzunehmen,
sein. Anlass fiir diesen Definitionsansatz sind die Literaturstimmen, die
die Freiheit der Tarifparteien durch einen Appell an die Gerichte zu einer
Art judicial-self-restraint282 sichern wollen.

Auch eine solche Definition ist letztlich nicht zweckmaBig. Zum einen ist
sie schon sprachlich missraten, daneben bliebe offen, ob es sich um eine
reine ,Empfehlung” handelt, oder welche Rechtsfolgen ein Verstof8 her-
vorruft. SchlieBlich triige eine solche Definition auch nichts zur Abgren-
zung bei. Vielmehr wire eine Antwort darauf notwendig, welche Kontrolle
von Tarifhandeln aus welchen Griinden zu unterbleiben hat; dies beant-
wortet eine solche Definition gerade nicht. Daneben implizierte sie, dass
das Tarithandeln eigentlich rechtswidrig ist, die Gerichte aber die Tarif-
parteien mit ihrem Rechtsbruch davon kommen lassen. Eine solche Frei-
heitssicherung wire kaum noch vorhersehbar. Umgekehrt ist es auch vor
dem Hintergrund des Rechtsstaatsprinzips keine Losung, auf das schlichte
Dulden von RechtsverstoBen zu setzen. Zu Recht bezeichnet auch Dieterich
diese Losung als ,unehrlich [...], weil sie die logische Konsequenz eines
dogmatischen Konzepts mit einem unscharfen Appell bei dessen Handha-
bung ,wegretuschiert’; ein Rif in der Begriindung wird mit Gips zugespa-
cheltet. Das Ergebnis ist unbefriedigend, weil es die ohnehin evidente
Rechtsunsicherheit unertriglich und unnétig verscharft.“283

IV. Zwischenergebnis

Die dargestellten Definitionen haben Stiarken, aber in erster Linie Schwa-
chen. Zwar gibt es Ansitze, die alle bisherigen Befundfille erfassen, bloB
wiirde eine entsprechende Definition wenig abgrenzen, so dass sie ledig-
lich ein Oberbegriff ware. Umgekehrt eignen sich die bisherigen Wendun-
gen zum ,Kontrollobjekt“ nicht, um darauf eine Definition der Tarifzensur
aufzubauen.

282  Greiner, NZA 2008, 1275, 1280; Fischer, RdA 2009, 287, 295; dhnlich
Daubler/Lakies, TVG § 5 Rn. 52: ,Vielmehr sind die von den Tarifvertragspar-
teien autonom gesetzten Tarifnormen grundsitzlich als rechtswirksam zu be-
trachten, es sei denn, deren VerstoB gegen hoherrangige Normen ist offensicht-
lich.“

283  Dieterich, Grundrechtsbindung, S. 123.
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C. Eigener Ansatz: TarifregelungsanmafBung

Allerdings ist Tarifzensur nicht allumfassend zu verstehen, sondern nur
als eine Erscheinungsform staatlicher Tarifbeeinflussung, namlich als Ta-
rifregelungsanmaBung. Sie tritt neben die — gesondert zu untersuchende —
Rechtskontrolle von Tarifvertriagen, die ihrerseits zu beanstanden ist,
wenn sie unverhaltnisméafig ist.

L. Tarifzensur als TarifregelungsanmafSung

Wihrend es in den bisherigen Ansitzen stets um die Beanstandung und
Kassation tariflicher Normen ging, kann Tarifzensur auch als staatliche
Regelungsanmafung definiert werden. Bei dieser steht nicht die Kontrolle
im Vordergrund, sondern es geht darum, dass ein staatliches Organ noch
weiter geht und selbst Tarifnormen schafft.

Tarifzensur ist jedes staatliche Handeln, das sich im Einzelfall an-
mapt, Tarifinhalte zu setzen oder zu ersetzen, sei es prdventiv oder
repressiv.

1. Ansteigende Eingriffsintensitit

Die festsetzende Definition erfordert herauszuarbeiten, was der Lebens-
sachverhalt ist, den Tarifzensur bezeichnen soll.284 Der Befund macht deut-
lich, dass bisher verschiedene Sachverhalte gemeint waren. Erforderlich
ist also eine Entscheidung.

Es fallt auf, dass die kritisierten staatlichen Kontrollen von Tarifhandeln
unterschiedliche Eingriffsqualitdt haben und es deshalb schwer fillt, die
Tarifzensur stets fiir rechtswidrig zu halten. Notwendig erscheint mir
vielmehr eine Abstufung der kritisierten Formen staatlicher Kontrolle
nach ihrer Eingriffsintensitat in die kollektive Koalitionsfreiheit.

Geringste Eingriffsintensitiat hat hierbei die Rechtskontrolle anhand von
»gewohnlichem“ Recht. Denn in diesem Fall verwirft das Gericht — zu-
meist inzident in einem Parteiverfahren — lediglich eine Tarifnorm an-
hand eines relativ bestimmten Gesetzes. Der Eingriff285 ist vergleichsweise
vorhersehbar und belésst hinreichend Regelungsspielraum. Denn Rechts-
normen beschrianken nur punktuell die Regelungsfreiheit; in ihren Gren-
zen herrscht Freiheit.

Gesteigerte Eingriffsintensitdt kommt hingegen der Rechtskontrolle an-
hand von Generalklauseln, etwa §§ 138, 242 BGB zu. Zwar ist auch sie

284 §2A.1V,S. 65.
285  Ausfihrlich unter § 3 C. III, S. 133.
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Rechtskontrolle28¢, allerdings steigt mit der Unbestimmtheit der Norm
auch die Eingriffsmoglichkeit des Richters und sinkt umgekehrt die Vor-
hersehbarkeit fiir die Parteien. Daneben muss zwischen den einzelnen Ge-
neralklauseln differenziert werden. § 138 Abs. 1 BGB setzt wie andere
Rechtsnormen lediglich punktuelle, 4uBere Grenzen des Handelns287, lasst
also vergleichsweise grofe Handlungsspielrdume. Bei § 242 BGB hingegen
geht es nicht mehr um lediglich punktuelle Grenzen, sondern um Optimie-
rungsgebote, so dass der Eingriff deutlich stirker ist.2®® Hinzu kommt
stets die Offenheit des Tatbestandes. Auch die Kontrolle anhand der
Grundrechte der Normunterworfenen bzw. Dritter, die zumeist auf eine
VerhiltnisméaBigkeitskontrolle hinausliauft, ist in diesem Zusammenhang
zu sehen.

GroBte Eingriffsintensitdt hat hingegen das staatliche Handeln, das einen
Tarifinhalt nicht lediglich beanstandet, sondern einen eigenen Tarifinhalt
setzt. Denn dann sind die Tarifparteien entmachtet, es verbleibt — zumin-
dest fiir den zeitlichen Geltungsbereich einer solchen Norm — in der Frage
kein Handlungsspielraum mehr. Mithin stellt die staatliche Tarifrege-
lungsanmaBung den schwersten Eingriff in die Tarifautonomie dar.

Untersucht man die RechtméaBigkeit dieser staatlichen Kontrolle, so wird
man schon bei kursorischer Betrachtung feststellen, dass die Tarifrege-
lungsanmaBung selten mildestes Mittel und deshalb regelmifBig rechts-
widrig ist.289 Andere Formen staatlicher Kontrolle hingegen sind regelmai-
Big rechtmiBig, auBer sie sind ausnahmsweise unverhaltnisméafBig.290

Die hier vertretene Definition der Tarifzensur erfiillt die meisten Zweck-
maBigkeitskritierien sehr gut. Sie grenzt ein konkretes Rechtsproblem von
zahlreichen anderen ab. Auch die Rechtsfolgen sind zumeist einheitlich.
Vor allem iiberzeugt diese Definition sprachlich, weil sich die Prignanz
des Begriffes nun auch in der rechtlichen Bewertung und in der Definition
wiederfindet. Wie schon zu Beginn der Arbeit angedeutet29! eignet sich der
Begriff der Tarifzensur als Wertungskiirzel gut, weil und soweit er fiir eine
rechtswidrige staatliche Kontrolle steht. Weil er an das strikte Verbot der
Pressezensur erinnert und die damit verbundenen Emotionen hervorruft,
sollte es in meinen Augen vermieden werden, auch diejenigen Sachverhal-

286 Noch unter § 3 B. 1. 2. b, S. 125.

287  Hierzu noch unter § 3 D. 1, S. 147; Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 20, 37, mit um-
fassenden Nachweisen.

288 Hierzu noch unter § 3 D. III, S.158; Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242
Rn. 367; MiKoBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 127; den verbleibenden Spiel-
raum betonend auch Heinrich, Formale Freiheit, S. 296 f.

289 §2E,S.98.

290 §3B.IIl 1.c,S. 130.

291  §1am Anfang.
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te zu erfassen, die regelmifig rechtmaiBig, lediglich ausnahmsweise
rechtswidrig sind. Er verlore an Schlagkraft und Eindeutigkeit. Ein so de-
finierter Begriff der Tarifzensur wiirde letztlich auch der grofen Mehrzahl
der Befundfille gerecht, die ganz selbstverstiandlich davon ausgehen, dass
eine Tarifzensur per se unrechtmaifig ist. Damit aber dieses auch die bis-
herigen Befundfille Verbindende — nidmlich die Rechtswidrigkeit der so
bezeichneten Tarifzensur — aufrechterhalten werden kann, ist es notwen-
dig den Begriff eng zu definieren. Denn nur ein Teil der Befundfille ist
rechtswidrig, auch wenn es die dortigen Autoren anders sehen.

All dies spricht dafiir, Tarifzensur lediglich zu definieren als die staatliche
Kontrolle, die zumindest regelméfBig rechtswidrig ist — ndmlich die staatli-
che TarifregelungsanmafBung.

2. Die TarifregelungsanmafBung

Was aber bedeutet Tarifregelungsanmafung genau, wie ist sie von ande-
ren Beschriankungen der Tarifparteien abzugrenzen und was sind die
Griinde, warum sie besonders abzulehnen ist?

a. Kreation statt Kassation

Fiir gewohnlich beschrinken sich staatliche Organe auf die reine Bean-
standung von Tarifnormen im Sinne einer Kassation. Egal ob unmittelbar
in einem fiktiven staatlichen Tarifgenehmigungsverfahren oder aber wie
iiblich ,mittelbar” im Rahmen einer Inzidentverwerfung in einem Urteils-
verfahren, stets geht es darum, dass eine Tarifnorm rechtswidrig ist. Nie
aber tritt ein staatliches Organ an die Stelle der Tarifparteien und setzt
einen Tarifinhalt, vielmehr bleibt es bei der bloBen Kassation. Eine Krea-
tion durch den Staat selbst ist ungewohnlich und gerade im Bereich des
Tarifvertrages eine besondere Belastung der Parteien. Denn, wie etwa
Reuf3 schrieb, wiirden Tarifinhalte ,ausgehandelt, notfalls ausgepaukt,
nicht aber vom Gericht festgesetzt.“292

b. Stirkster Eingriff

Der Unterschied zwischen Kreation und Kassation ist nicht blof ein for-
maler. Vielmehr ist die Belastung der Koalitionsfreiheit anders, die Tarif-
regelungsanmaBung greift stirker in sie ein. Die Kassation erklart ledig-
lich eine Regelungsmoglichkeit fiir rechtswidrig und verwirft sie; die Ta-
rifparteien bleiben berufen, diese Liicke selbst zu schlieBen oder dies zu
unterlassen. Vor allem aber bleiben ihnen noch substantielle Entschei-
dungsmoglichkeiten, wie sie neuregeln wollen. Denn die Kassation be-

292 Reuf}, AuR 1971, 353, 363.
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schrinkt sich auf diese konkrete Regelung und lasst alle anderen denkba-
ren Regelungsoptionen unberiihrt.

Ganz anders ist dies bei der staatlichen Tarifkreation. Hier wahlt das
staatliche Organ selbst aus den zahlreichen denkbaren Regelungsmoglich-
keiten aus und macht diese zum verpflichtenden Tarifinhalt. Zwar ist es
fir die Tarifparteien stets misslich, wenn eine vereinbarte Tarifnorm nicht
wirken kann. Aber das weitere Vorgehen verbleibt in ihrer Hand. Anders
bei der Tarifkreation. Hier ist den Tarifparteien die Thnen zustehende
Entscheidung aus der Hand genommen worden.

Dass die Tarifkreation einen besonders schwerwiegenden Eingriff in die
kollektive Koalitionsfreiheit darstellt, wird auch von der Rechtswissen-
schaft deutlich gesehen. Kemper etwa schreibt zur staatlichen Zwangs-
schlichtung: ,Vor allem aber verletzt die staatliche Fiktion einer tarifver-
traglichen Einigung den Kernbereich der Tarifautonomie: Sie 148t einer
eigentlichen Verhandlung der Tarifparteien untereinander keinen Raum
mehr.“293 Auch Wank sieht zur Frage, ob Gerichte nach Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage eines Tarifvertrages zur selbststindigen Anpassung be-
rechtigt sein sollen, deutlich: ,Die richterliche Festlegung greift massiv in
den Verhandlungsspielraum der Parteien ein.“2%4 Deshalb sollte sich das
Gericht gerade auf die Feststellung des Wegfalls der Geschéftsgrundlage
und Bestehen einer Neuverhandlungspflicht beschrianken29, da dies das
wesentlich mildere Mittel sei. Fiir Neumann erreichen Gesetze die hochste
Eingriffsintensitit, ,,die bestehende Tarifvertrige korrigieren“.29 Auch zu
Art. 6 Abs. 4 ESC wird deutlich gesehen, dass die staatliche Regelungsan-
maBung die stiarkste Belastung der Koalitionsfreiheit ist. Wahrend ,,ge-
wohnliche“ Einschrinkungen des Streikrechts gemaB Art. 31 ESC gerecht-
fertigt werden konnten, gilt hier anderes. ,Wenn Regierungen eingreifen
und Gesetzgebung oder Pflichtschlichtung benutzen, um Streiks zu been-
den, untersucht der Ausschuss jeden Einzelfall nach seinen Umstinden,
um festzustellen, ob Artikel 31 tatsdchlich beachtet wurde.“297 Zum biir-
gerlichen Recht wird die staatliche Inhaltssetzung ebenso deutlich als in-

293 Kemper, Koalitionsfreiheit, S. 129; dhnlich v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper,
Art. 9 Rn. 148; Greiner, Pluralitit, S. 451; Knebel, Koalitionsfreiheit und Ge-
meinwohl, S. 36 f; ErfK/Schmidt, Art. 3 GG Rn. 59: ,Korrekturen des Tarif-
rechts fiir die Zukunft sind sehr viel probl. [...]. Vor allem aber ist der Eingriff
in die Tarifautonomie hier erhebl. intensiver als bei der blofen Bereinigung
[...]1.%; ahnlich Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf, S. 102 f; Heinrich,
Formale Freiheit, S. 298; JKO/Krause, § 1 Rn. 28.

294  Wank, Geschiftsgrundlage, S. 786; dhnlich Dieterich, Tarifautonomie, S. 31.

295 Wank, Geschiftsgrundlage, S. 786.

206 Neumann, RdA 2007, 71, 72.

297  Europarat, ESC, S. 138; neu muss es wohl um Teil V, Artikel G gehen.



C. Eigener Ansatz: Tarifregelungsanmafung 85

tensiverer Eingriff gesehen.298 Auch das BVerwG hat friih erkannt, dass
bei beidseitiger staatlicher Preisbindung ,von der Preisfreiheit nichts
mehr iibrig“ bleibe.299

c. Dauerhafte Bindung

Der Eingriff in die Koalitionsfreiheit durch die Tarifkreation wirkt auch
deshalb stéarker, weil sie zumindest fiir die Geltungsdauer des Tarifvertra-
ges die Tarifparteien bindet. So hat etwa auch der zwangsgeschlichtete Ta-
rifvertrag eine Laufzeit, wihrend derer die Friedenspflicht besteht.3°° Auch
bei der ergdnzenden Vertragsauslegung sind die Parteien fiir die Tariflauf-
zeit gebunden. Zwar wirkt die ergdnzende Auslegung, die zumeist im Par-
teiverfahren stattfindet, nicht fiir andere Verfahren. Freilich bleibt zumin-
dest die faktische Prizedenzwirkung, zumal wenn ein héheres Arbeitsge-
richt die ergdnzende Auslegung vorgenommen oder gebilligt hat. Zwar wa-
ren die Tarifparteien frei, einvernehmlich den Tarifvertrag auch wahrend
der Laufzeit zu dndern, um die Liicke, auf der die ergdnzende Auslegung
beruht, zu beseitigen. Dies ist allerdings ein eher theoretischer Vorschlag,
da zumeist eine Tarifpartei mit der Auslegung zufrieden ist, da sie den ge-
schlossenen Kompromiss in ihre Richtung verschiebt. Dass auch bei der
Rechtskontrolle der Kompromiss des Tarifvertrages verschoben wirdso! ist
eine andere Belastung, da hier nur eine mogliche Regelungsoption ge-
nommen, bei der Tarifkreation eine aus zahlreichen Regelungsoptionen
fiir die Tarifdauer festgeschrieben wird.

d. Uberforderung des Richters

Gegen eine freie Tarifinhaltssetzung durch staatliche Organe, namentlich
natiirlich den Richter, wurde daneben als entscheidendes Argument ange-
fihrt, dass gerade dem Richter die hierfiir erforderlichen Erkenntnismog-
lichkeiten fehlen, er mithin tiberfordert sei.3°2 Thm fehle es am notwendi-
gen Sachverstand.3°3 Daneben fehle es ihm auch an der notwendigen Legi-
timation, da der Gesetzgeber entscheiden miisse, wenn er etwa auch in
sensiblen Bereichen wie dem Lohn eine bestimmte Festsetzung wolle.304

298 Nur beispielhaft: Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 466.

299 BVerwG 4.7.1956 — V C 199.55 — BVerwGE 4, 24, 36.

300 So wohl auch Leinenweber, Landesschlichtungsgesetze?, S. 17; ausdriicklich
auch (fir die freiwillige Schlichtung) Daubler/Reim/Ahrendt, TVG § 1
Rn. 1216.

301 Unter § 2 F. II. 2, S. 116.

302 Otto, Tarifvertrag, S. 793; auch schon Lowisch, RdA 1969, 129, 130; einschran-
kend Oetker, RdA 1995, 82, 97.

303  Reuf, AuR 1971, 353, 356.
304 Bdrmann, AcP 154 [1955], 373, 386.
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Oder aber man fragt noch plakativer, wie Reuf: ,,Soll — und kann — dann
der Richter Wirtschafts- und Lohnpolitik machen?“305

Letztlich geht es um den Unterschied zwischen der Feststellung bestimm-
ter Grenzen erlaubten Handelns einerseits, was dem Richter iiberantwor-
tet ist, und der Festlegung der zweckméBigen, sinnvollen Regelung inner-
halb des zuldssigen Rahmens. Zwar ist zuzugestehen, dass die Grenze zwi-
schen Rechtskontrolle anhand der Generalklauseln und Inhaltskreation
flieBend ist und beides womoglich auch praktisch gleich ,schwer” wiegt.
Hierbei geht es allerdings doch oft um ,Randarbeitsbedingungen®, bei
denen es womoéglich ein dispositives Recht, von dem abgewichen wurde,
als MaBstab gibt. Geht es allerdings um ,,den Preis der Arbeit“, also um
Arbeitszeit, Entgelt oder Eingruppierung, so fehlt dem Gericht jeder Be-
wertungsmafstab. Der gerechte Preis ist mit den Mitteln der ZPO oder des
ArbGG nicht herauszufinden. Gerade weil es keine Findungsmethode gibt,
ist im Grundgesetz entschieden, wer zur Festlegung berechtigt sein soll.

Ahnliche Erwigungen liegen letztlich auch § 307 Abs. 3 Satz1 BGB zu
Grunde. Nur hinsichtlich des Abweichens von einem Normalzustand mu-
tet man dem Richter eine Angemessenheitskontrolle zu. Geht es hingegen
um die Hauptleistung, letztlich also den ,gerechten Preis®, hat er sich
mangels Kompetenz einer Angemessenheitskontrolle zu enthalten.306

e. Verantwortung des Staates

SchlieBlich werden der Staat und seine Organe selbst in die politische und
wirtschaftliche Verantwortung fiir (vermeintlich schlechte) Tarifinhalte
genommen, verbleibt es nicht bei einer Beanstandung, sondern setzte er
die Tarifinhalte selbst.3°7 Gerade das Ansehen der Gerichte als neutrale
Streitentscheidungsinstanz konnte so nachhaltig beschadigt werden. Zum
anderen zeigen aber etwa die Erfahrungen aus der Weimarer Republik,
dass bei wiederholter staatlicher RegelungsanmafBung die Tarifparteien
ihre eigene Verantwortung zusehends zuriicknehmen, weniger selbst um
den Inhalt kimpfen als vielmehr ihre Einflussmoglichkeiten in die Politik
oder die Justiz aktivieren, um Tarifinhalte zu beeinflussen.308

305 Reuf, ZfA 1970, 319, 336.

306 ,Der Richter ist kein ,Preiskommissar; er verfiigt weder iiber die Sachkunde
noch iiber die Informationen, die [..] erforderlich sind“: MiiKoBGB/
Wurmnest, § 307 Rn. 44.

307  So sehr deutlich Séllner, NZA, 1996, 897, 900; skeptisch auch dhnlich Stiitze,
Entgelthohe, S. 491.

308 v. Brauchitsch, Staatliche Zwangsschlichtung, S. 174 ff.
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3. Abgleich mit dem Befund

In zahlreichen Befundféllen wird gerade die Tarifkreation als kritikwiirdi-
ge Tarifzensur bezeichnet. Mithin deckte ein derart definierter Begriff der
Tarifzensur eine betrachtliche Zahl der Befundfille ab.

So meint das LAG Diisseldorf, gerade eine ,Ersetzung der Wertung der
Tarifvertragsparteien durch diejenige des Gerichts [verstoBe] gegen das
Verbot der Tarifzensur.“3°9 Loéwisch/Rieble meinen, bei der Tarifzensur
yusurpierte der Staat den Tarifwillen“s°, Fischinger spricht vom ,an die
Stelle der Tarifparteien treten“s, Wank von der Ersetzung des ,,fehlenden
Konsens [...] durch gerichtliche Entscheidung.“3!2 Fiir Greiner hingegen
geht es darum, dass die Tarifzensur ,die staatliche Vorstellung vom Wert
der Arbeitsleistung an die Stelle der tarifautonomen Regelung setzt.“3:3
Stiitze weist mit Recht darauf hin, dass der Richter bei der (oft als Tarif-
zensur kritisierten) Billigkeitskontrolle ,gestaltend tatig wird“.314 Oder mit
Hensche ,Tarifzensur [...], bei deren Ausiibung der Richter sein subjekti-
ves Ermessen an die Stelle des tarifpolitischen Aushandlungsprozesses
und dessen Ergebnis setzen miisste.“315 Deutlich formuliert auch Giesen:
»Die Zwangsschlichtung entspricht im Ergebnis der staatlichen Festset-
zung von Arbeitsbedingungen, kommt also einer Tarifzensur gleich.“316
Dieterich spricht davon, dass ,die Arbeitsgerichte [...] weder berechtigt
noch in der Lage [...seien] arbeitsmarktpolitische Leitlinien zu entwickeln
und damit die Einschatzung der Tarifvertragsparteien zu korrigieren.“3t7

309 LAG Diisseldorf 19.5.2004 — 12 Sa 191/04 — juris, Rn. 59; dhnlich wohl auch
BAG 30.8.2000 — 4 AZR 563/99 — NZA 2001, 613, 617, juris-Rn. 677 (unter § 1
B.I.2.b,S. 32).

310 Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 216, Rn. 201; Lowisch, Arbeitskampfrecht,
170.1. Rn. 77; MiiArbR/Léwisch/Rieble, § 157 Rn. 50; ,Substitution des Tarif-
willens“: Rieble, Anmerkung zu BAG 4 AZR 129/96, S. 23.

311 Fischinger, Arbeitskdmpfe, S. 164.

312  Wank, Geschiftsgrundlage S. 779, deutlich auch S.787: ,Mangels Rechtset-
zungsbefugnis muB den Gerichten die Befugnis zur Anpassung selbst denn ver-
sagt bleiben, wenn sich der Gestaltungsspielraum auf Null reduziert”; dhnlich
Meinel/Heyn/Herms § 4 TzBfG Rn. 33; oder aber Kissel, Arbeitskampfrecht,
§ 10 Rn. 52: ,Korrektur®.

313  Greiner, Pluralitit, S. 451; dhnlich Daubler/Reim/Nebe, TVG § 1 Rn. 148.

314  Stiitze, Entgelthohe, S. 47.

315 Hensche, AuR 2004, 443, 445.

316  Giesen, ZfA 2011, 1, 35.

317  Dieterich, RdA 2002, 1, 10.
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II. Seitenblick: Vertragszensur
1. Vertragszensur als Ausnahme im Biirgerlichen Recht

Die Einschitzung, dass es sich bei der staatlichen Tarifregelungsanma-
Bung um einen besonders schwerwiegenden Eingriff in die kollektive Ko-
alitionsfreiheit handelt, findet Unterstiitzung in parallelen Untersuchun-
gen zum Biirgerlichen Recht. Auch hier erfolgt durch Urteil lediglich die
Kassation, nur ausnahmsweise kommt es zu einer gerichtlichen Krea-
tion.38 Der Grund liegt auch hier in der schwerwiegenderen Einschrin-
kung der Privatautonomie, genauer der Vertragsinhaltsfreiheit3!9, die bei
der Kassation Regelungsspielraum beldsst, bei der Kreation diesen hin-
gegen nimmt. Ganz deutlich formuliert dies etwa Preis: ,,Hiermit geht ein
wesentlich starkerer Eingriff in die Prinzipien der Vertragsfreiheit einher,
als mit der eigentlichen Aufgabe des Richters verbunden ist, ndmlich der
Kontrolle eines Vertrages nach Recht und Gesetz. Um es zuzuspitzen:
Freiheit und Verantwortung der Vertragsparteien werden stirker einge-
schrinkt, wenn sich der Richter an ihre Stelle setzt und als Dritter eine
angemessene Regelung kreiert, als wenn er sich auf eine Rechtskontrolle
[...] beschrankt und ggf. eine unangemessene Vertragsgestaltung als
rechtswidrig verwirft.“320 Auch Fastrich betont, dass es bei der reinen
Rechtskontrolle gerade ,keiner richterlichen Gestaltung bediirfe®, sondern
vielmehr nur einer gerichtlichen Feststellung.32!

2. Abgrenzung zur Freiwilligen Gerichtsbarkeit

Mehr Gestaltungsfreiheit genieBt der Richter hingegen in zahlreichen Ver-
fahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit. Denn oft sieht das materielle
Recht, etwa bei Fragen des Umgangsrechts, nur grobe Grenzen vor; in der
genauen Gestaltung der konkreten Regelung im Einzelfall ist der Richter
hingegen frei.322 Urspriinglich ging eine Reihe von Autoren davon aus,
dass gerade diese Gestaltungsfreiheit des Richters die Freiwillige Ge-
richtsbarkeit von den Zivilprozessen abgrenze. Hiervon geht man heutzu-
tage zwar nicht mehr in dieser Absolutheit aus; trotzdem betonen viele
Autoren weiterhin, dass sich die Freiwillige Gerichtsbarkeit eher durch
Rechtsgestaltung und groBeren gerichtlichen Spielraums323 auszeichne, Zi-
vilprozess hingegen tendenziell durch Rechtserkenntnis und Kassation.324

318  Staudinger/Rieble, § 315 Rn. 47, 68; offener hingegen Pilz, Vertragserginzung,
S. 120 f; Hager, JZ 1994, 373, 380.

319  Etwa PWW/Priitting, Einleitung Rn. 18; MiiKoBGB/Busche, vor § 145, Rn. 24.

320 Preis, Vertragsgestaltung, S. 196.

321  Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 11.

322 MiiKoBGB/Hennemann, § 1684 Rn. 21.

323 Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO § 11 Rn. 3 f: Die freiwillige Gerichtsbarkeit
yhat im groBen und ganzen folgende Aufgaben zum Gegenstand: 1.) die Rechts-
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3. Gestaltungsklagen

Dieser Befund wird dadurch verdeutlicht, dass die Gestaltungsklage in der
ZPO die Ausnahme325 und lediglich in den durch Gesetz angeordneten Fil-
len zuléssig ist.326 Der Zivilrichter soll fiir gewohnlich zur Leistung ver-
urteilen oder — schon seltener — ein Rechtsverhiltnis feststellen, nicht
aber Rechtsverhiltnisse gestalten. Die selten vorhandenen Gestaltungs-
klagen wiederlegen diesen Befund nicht, sondern sind vielmehr Ausdruck
des im Allgemeinen bestehenden Grundsatzes, dass der Richter gerade
nicht gestalten diirfe. Dariiber hinaus muss innerhalb der Gestaltungskla-
gen zwischen den seltenen echten und den zahlreichen unechten Gestal-
tungsklagen unterschieden werden.

Bei den unechten Gestaltungsklagen beschrankt sich ndmlich die Rechts-
folge darauf, ein Rechtsverhiltnis zu 16sen. Die Rechtsfolge ist definiert,
die Regelungsfreiheit des Richters entsprechend beschrankt.32” Die echte
richterliche Gestaltung, also diejenigen Gestaltungsklagen die eine echte
richterliche Inhaltssetzung vorsehen, sind durch die jlingsten Aktivitaten
des Gesetzgebers noch seltener geworden. Nach Abschaffung der §§ 1587a
Abs. 5328, 1667 Abs. 4 Satz 2329, 1779 Abs. 2 Satz 333° BGB ist die richterli-
che Inhaltsschaffung im BGB nun die klare Ausnahme.33! Nicht zu ver-
wechseln sind hingegen Scheingestaltungsurteile, bei denen in Wahrheit

gestaltung [...] 3.) die Hilfe bei der Abwicklung von Rechtsverhiltnissen, z.B. in
der Auseinandersetzung [...] 4.) die Streitentscheidung im formloseren Verfah-
ren“; Priitting/Helms, FamFG Einleitung Rn. 51: ,am ehesten iiberzeugende
Theorie, welche das Wesen [...] darin erachtet, der Gestaltung konkreter Privat-
rechtsverhiltnisse durch Schaffung von Rechten und durch Mitwirkung zu
ihrer Begriindung.“; insgesamt ablehnend Keidel, FAmFG § 1 Rn. 10 ff.

324 Darstellend etwa MiiKoZPO/Pabst, § 1 FamFG: ,Der Zweck der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit sei Rechtsproduktion, der der streitigen Gerichtsbarkeit Rechts-
schutz®, freilich selbst ablehnend.

325  Botticher, Richterliche Vertragsgestaltung, S. 128: dies sehe man deutlich da-
ran, dass sie noch nicht einmal angesprochen sei; vielmehr ,,wirken die verein-
zelten Fille richterlicher Gestaltung als Fremdkorper®, S. 129.

326  Schon ausdriicklich RG 3.2.1922 — IT 640/21 — RGZ 103, 328, 333.

327  So unterscheidend auch Botticher, Richterliche Vertragsgestaltung, S. 133.

328 Aufgehoben 31.8.2009.

329  Aufgehoben 30.6.1998.

330 Aufgehoben 30.6.1998.

331 Zusammenfassend Stickelbrock, Ermessen, S. 293; deutlich etwa zur Abschaf-
fung der HausratVO Jacobs, NJW 2012, 3601, 3602.
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doch ein Leistungsurteil begehrt wird, etwa § 745 Abs. 2 BGB332, § 971
Abs. 1 Satz 3 BGB333 oder § 1024 BGB334,

Vorhanden sind zum einen noch die Fille der echten, ,sekundidren® Be-
stimmung durch Urteil in §§ 315 Abs. 3335, 660 Abs. 1 Satz 2336 sowie 2048
Satz. 3 BGB337. Ahnlich ist auch § 1246 Abs. 2 BGB; hier ist die Freiwillige
Gerichtsbarkeit zustindig.338 Primédr obliegt es bei diesen Normen aber
den Parteien selbst, die billige Leistung zu bestimmen; nur wenn die pri-
mire Bestimmung offenbar unbillig ist, ist der Richter zu ,billigen” Ge-
staltung berufen. Bei § 574a Abs. 2 Satz 1 BGB339 reicht hingegen bereits
die die schlichte Nichteinigung.

Selten sind die Fille der echten, ,primdren“ freien gerichtlichen Leis-
tungsbestimmung. Diese ordnen § 343 Abs. 1 fiir den Fall der unverhilt-
nismaBig hohen Vertragsstrafe und § 655 BGB fiir den Fall des unverhalt-
nismaBig hohen Maiklerlohnes34° an. Ohne, dass zunidchst der Forde-
rungsberechtigte aufgefordert werden miisste, darf der Schuldner unmit-
telbar das Gericht zur Herabsetzung der Vertragsstrafe auf einen ange-
messenen Betrag auffordern. Hier ist also vergleichsweise schnell die ge-
richtliche Gestaltungsbefugnis zu Lasten der Befugnis der Vertragspartei-
en eroffnet. Aus diesem Grund bezeichnet etwa Rieble § 343 BGB als
L~Fremdkorper im BGB“, aus der gerade nicht auf eine ,generelle richterli-
che Vertragseingriffskompetenz“ geschlossen werden diirfe.34* Grunewald
argumentiert, die Ablehnung einer generellen Gestaltungsbefugnis des

332 Leistungsklage, bestimmter Antrag erforderlich: MiiKoBGB/Schmidt, §§ 744,
745 Rn. 39.

333 Umstritten ob das Gericht (hierfiir Soergel/Henssler, § 971 BGB Rn. 5;
Staudinger/Gursky, § 971 Rn. 2) oder nicht vielmehr der Finder das Ermessen
ausiiben soll; zumindest aber verlangen zahlreiche Autoren zumindest einen
bezifferten Klageantrag (Staudinger/Gursky, § 971 Rn. 2; a.A. MiiKoBGB/
Oechsler, § 971 Rn. 5).

334 Zusammentreffen mehrerer Nutzungsrechte; hierzu M{iKoBGB/Joost § 1024
Rn. 3; ausdriicklich auch Staudinger/Mayer, § 1024 Rn. 7: es werde kein ,Ge-
staltungsurteil begehrt wird, welches das Rechtsverhiltnis zwischen den Be-
rechtigten per se verandert, sondern ein Leistungsurteil.“

335 Leistungsbestimmung nach billigem Ermessen; hierzu Staudinger/Rieble, § 315
Rn. 268 ff; MiiKoBGB/Wiirdinger, § 315 Rn. 42.

336 Mitwirkung mehrerer nach Auslobung; hierzu Staudinger/Bergmann, § 660
Rn. 18; MiiKoBGB/Seiler, § 660 Rn. 10.

337 Teilungsanordnung des Erblassers; hierzu Staudinger/Werner, § 2048 Rn. 15;
MiiKoBGB/Ann, § 2048, Rn. 20.

338 Staudinger/Wiegand, § 1246 Rn. 4; MiiKoBGB/Damrau, § 1246 BGB Rn. 5.

339 Fortsetzung des Mietverhaltnisses nach Widerspruch; hierzu Staudinger/Rolfs,
§ 574a Rn. 10; MiiKoBGB/Hdublein, § 574a Rn. 9.

340 MiiKoBGB/Roth, § 655 Rn. 1.

341  Staudinger/Rieble, § 343 Rn. 12; anders MiiKoBGB/Gottwald, § 343 BGB Rn. 1.
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Gerichts diene auch dem Schutz vor eigener Arbeitsiiberlastung; daneben
weist sie zurecht darauf hin, dass §§ 315, 343 BGB nur ganz begrenzte
richterliche Gestaltungsmacht enthalten, ndmlich die Reduktion in be-
stimmten Fillen, ,mehr aber auch nicht.“342 In diese Kategorie fallen ge-
nau genommen auch die Falle der §§ 1382 Abs. 4, 1995 Abs. 3 BGB, bei
denen allerdings die Freiwillige Gerichtsbarkeit zustindig ist.

Damit wird klar: der deutlich stirkere Eingriff in die Gestaltungsfreiheit,
namlich die richterliche Gestaltung ohne oder gegen den Willen der Par-
teien, ist die Ausnahme im BGB. Sie findet nur dort statt, wo der Gesetz-
geber entweder auf Grund hochrangiger Rechtsgiiter (etwa Schutz des
vermeintlich schwécheren Mieters) oder aber des Scheiterns der autono-
men Losung (etwa § 2048 Satz 3 BGB) eine solche gravierende Einschran-
kung ausnahmsweise vorsehen durfte. Gerade die punktuelle Existenz be-
statigt, dass es kein allgemeines richterliches Vertragsgestaltungsrecht
gibt.343

III. Weitere Definitionselemente der Tarifzensur

Die Definition der Tarifzensur benoétigt neben einem speziellen ,Zugriffs-
objekt“ RegelungsanmaBung344 weitere Elemente, um hinreichend trenn-
scharf und damit zweckmaBig zu sein. Indes zeigt schon die eindeutige Be-
fundlages45, dass es bei Tarifzensur nur um staatliches Handeln im Einzel-
fall geht und dass es unerheblich ist, ob dieses priaventiv oder repressiv er-
folgt.

1. Staatliches Handeln

Nur staatliches Handeln kann als Tarifzensur definiert werden. Zum einen
wird in allen bis auf zwei Befundfille nur solches Handeln als Tarifzensur
bezeichnet. Aber auch die materiellrechtliche Betrachtung zwingt dazu,
den Begriff der Tarifzensur entsprechend zu definieren.

Zum einen ist schon zweifelhaft, ob auch private Dritte, namentlich die
von Léwisch/Rieble angesprochenen Gewerkschaften34® wie staatliche Or-
gane an die kollektive Koalitionsfreiheit gebunden sind. Zwar enthalt
Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG die ausnahmsweise Anordnung der unmittelbaren

342 Grunewald, ZZP 101 [1988], 152, 157; auch schon Briiggemann, Judex statutor
und judex investigator, S. 76 f der scheiden mochte zwischen ,gebundener, er-
kennender Gestaltung und freischopferischer, ordnender Gestaltung®.

343 Das Regel-Ausnahmeverhiltnis sieht auch Staudinger/Rieble, § 315 Rn. 23, 51.

344 Unter§2C. 1, S. 81.

345 Unter§1D,S. 59.

346  Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 182.
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Wirkung auch im Privatrecht.347 Allerdings wird vertreten, dies betreffe
nur die individuelle und gerade nicht die hier betroffene kollektive Koali-
tionsfreiheit.348 Zum anderen wird ,ein ganz erheblicher Druck®“349 gefor-
dert, der im jeweiligen Einzelfall festzustellen wire. Insofern erscheint
nicht selbstverstindlich, dass die Grundrechtsverpflichtung konkurrie-
render Gewerkschaften vergleichbar einer staatlichen Bindung ist.

Gewichtiger ist aber, dass private Dritte, auch konkurrierende Gewerk-
schaften, nicht in gleicher Weise einen Tarifvertrag ersetzen kénnen. So
ist zwar vorstellbar, dass etwa die IG-Metall iiber schuldrechtliche Verein-
barungen die Metall-Arbeitgeber dazu verpflichtet, nur diejenigen Ver-
leihunternehmen zu beauftragen, die ihren Leiharbeitnehmern deutlich
mehr zahlen, als es der dortige Leiharbeits-Tarifvertrag vorsieht. Womog-
lich kann man so auch dem fremden Tarifvertrag faktisch einen GroBteil
seiner intendierten Wirkung nehmen, so dass letztlich andere Tarifnor-
men zur Anwendung kommen als von den Verleihtarifpartnern ausgehan-
delt.

Trotzdem ist die Situation nicht mit einer staatlichen RegelungsanmafBung
vergleichbar. Zum einen konnen private Dritte sich lediglich faktisch in
fremde Tarifbeziehungen einmischen, nie aber auf den Tarifinhalt zugrei-
fen. Im dargestellten Beispiel ist daneben zu beachten, dass die Funktion
des Leiharbeitstarifvertrags als Mindestarbeitsbedingung weiter bestehen
bleibt; als Hochstarbeitsbedingung diirfen Tarifvertrage sowieso nicht
konzipiert sein. Schlieflich sieht die Rechtsordnung umfangreiche Ins-
trumentarien vor, um auch vor faktischen Zugriffen auf die Tarifmacht
durch private Dritte35° zu schiitzen. Fiir die Definition der Tarifzensur als
funktionales Wertungskiirzel3s: wire es nicht zweckméBig, auch diese nach
anderen MaBstiben zu bemessenden Handlungen Privater mitzuerfas-
sen.

Stattete man das TVG mit einer Offnungsklausel fiir die Betriebspartner
aus 352, so wire grundrechtsbeeintrichtigende MaBnahme bereits das
staatliche Gesetz und nicht erst das in der Folge auftretende Handeln des
privatrechtlichen Betriebsrats.

347 v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, Art. 9 Abs. 3 Rn. 184; v. Miinch/Kunig/
Loéwer, Art. 9 Rn. 106.

348 Umfassend Hofling/Burkiczak, RdA 2004, 263, 266; deutlich auch v. Miinch/
Kunig/Lower, Art. 9 Rn. 106; offengelassen Jarass/Pieroth, Art. 9 Rn. 47a
mwN.

349  Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf/Kannengiefer, Art. 9 Rn. 29.

350 Hierzu Serr, Privative Tariftreue.

351  Schon unter § 2 A. IV. 1, S. 65.

352 Schon unter § 1 C. II. 4. b, S. 57.
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2. Im Einzelfall

Des Weiteren meint Tarifzensur nur die staatliche RegelungsanmafBung
durch EinzelfallmaBnahmen, nicht hingegen in abstrakt-generellen Re-
geln.

Grund hierfiir sind ebenfalls zunichst die Befundfille. Die meisten Auto-
ren — vor allem diejenigen, die Tarifzensur als staatliche Regelungsanma-
Bung begreifen — gehen von einer solchen AnmaBung gerade im Einzelfall
aus.353 Einpragsam spricht etwa Bulla von der Beanstandung der konkre-
ten ,Handhabung der Tarifautonomie®“354, die der Staat grundsatzlich wei-
terhin unangetastet lassen mochte. Es sind kaum Fille denkbar, in denen
der Staat sich eine konkrete Tarifregelung anmaBen wollte, dies aber in
abstrakt-genereller Weise. Vielmehr will er sich gerade im konkreten Ein-
zelfall an die Stelle der Tarifparteien setzen.

Etwas abweichend scheinen lediglich bestimmte Formen des Eingriffs in
laufende Tarifvertrage zu sein.355 Normiert hier der Gesetzgeber tatsich-
lich durch eine abstrakt-generelle Regel bestimmte Tarifinhalte, so han-
delte es sich zwar um eine TarifregelungsanmafBung, allerdings wire un-
eindeutig, ob diese noch im Einzelfall geschehen sei. Zwar konnte man
den konkreten staatlichen Handlungsanlass fiir die Beurteilung als MaB-
nahme ,im Einzelfall“ ausreichen lassen; zwingend ist dies freilich nicht.
Allerdings handelt es sich um ein reines Lehrbuchbeispiel und sollte des-
halb nicht Anlass geben, von einer pragnanten Definition der relevanten
Anwendungsfille der Tarifzensur abzusehen. Bei diesen handelt es sich
um TarifregelungsanmafBungen im Einzelfall.

3. Priventiv oder repressiv

SchlieBlich kommt es nicht darauf an, ob die staatliche Tarifregelungsan-
maBung im Einzelfall praventiv oder repressiv erfolgt. Innerhalb des Be-
fundes iiberwiegen zwar die Fille der nachtréaglichen Tarifregelungsanma-
Bung (also der Tarifersetzung), allerdings kommen durchaus auch Fille
der praventiven TarifregelungsanmaBung vor, etwa der Zwangsschlich-
tung oder — weitergehend — einer Art Tarif-Vertragshilfe.356

Eine Definition der Tarifzensur, die den Begriff auf einen Sachverhalt ver-
engte, wiare unzweckméiBig, da sie wichtige Befundfille nicht abdeckte. Da
praventive und repressive TarifregelungsanmaBungen letztlich rechtlich
parallel zu bewerten sind, gibt es auch keine Notwendigkeit, zur Ermogli-
chung eines einheitlichen Wertungskiirzels etwas auszuscheiden.

353 §1D,8.59.
354 Bulla, Selbstverantwortung, S. 86; richtig auch Stiitze, Entgelthohe, S. 363.

355 Unter§2F.I.3,S. 111.
356 Unter § 1 C.II. 2. a. bb, S. 49.
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Auch das ZweckmaBigkeitskriterium ,Sprache“ steht diesem Verstdndnis
nicht entgegen. Zwar ergibt sich die terminologische Frage, ob das Defi-
nierte als ,Zensur” bezeichnet werden kann, weil man bei ,Zensur” zu-
ndchst an den Zensurbegriff des Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG als Schranken-
Schranke denkt.357 Dieser normiert freilich gerade keine allgemeine Un-
kontrollierbarkeit von Meinungen, sondern will lediglich sicherstellen,
dass die RechtmiBigkeit nicht vorab polizeilich kontrolliert wird. Der
Grundrechtstrager soll stets das Recht zur AuBerung haben, umgekehrt im
Nachhinein die Konsequenzen seines Handelns tragen miissen. Zensur im
Sinne des Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG meint nur die Vorzensur.358 Deshalb sind
Thiisings Zweifel an der ZweckmaBigkeit des Tarifzensurbegriffs im An-
satz berechtigt.359 Andererseits ist der allgemeine Zensurbegriff sprachlich
weiter als der Zensurbegriff des Art. 5 GG. So klart etwa der Brockhaus
auf, dass schon der publizistische Zensurbegriff nicht auf die Vorzensur
beschrankt ist, sondern durchaus auch die Nachzensur meint, um dann
darzustellen, dass Art. 5 GG in Deutschland lediglich die Vorzensur als
Ausschnitt hieraus erfasst.360

Insofern ist Begriff der Zensur, selbst in seiner Beziehung auf die Publizis-
tik, nicht so eng ausgestaltet, wie ihn Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG schiitzt. Des-
halb kann Tarifzensur durchaus sowohl priaventives als auch repressives
staatliches Handeln meinen, ohne sprachlich unzweckmaBig zu werden.

D. Tarifzensur und unverhiltnismiBige Rechtskontrolle
I. UnzweckmiiBigkeit allein der Tarifzensur

Die Definition der Tarifzensur als staatliche RegelungsanmafBung alleine
wire indes nicht geeignet, die Befundfille in ein geordnetes System zu
bringen. Eine Definition ist nur dann zweckmaBig, wenn sie unter ande-
rem eine hinreichende Abdeckung erzielt.3¢! Dies ist die grofite Schwiche
der hier vertretenen engen Definition der Tarifzensur, da sie zu viele Be-
fundfille ,nicht beantwortet®.

Deshalb ist sie nicht singuldr zu betrachten, sondern vielmehr im Zusam-
menhang mit der ,unverhiltnismiBigen Rechtskontrolle“. Diese bezeich-
net die Fille, in denen ein staatliches Organ durch Kassation in unver-
haltnisméBiger Weise in die kollektive Koalitionsfreiheit eingreift. Wie
dargestellt3®2 geht es bei den Befundfillen um verschieden schwere staat-

357 Jarass/Pieroth, Art. 5 GG Rn. 63.

358 BeckOKGG/Schemmer, Art. 5 Rn. 114.
359 Thiising, Tarifautonomie, S. 902.

360 Brockhaus, Band 30, S. 539 f.

361 Schon unter § 2 A. IV. 3, S. 65.

362 Unter§2C.I.1,S. 81.
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liche Eingriffe in die Freiheit der Tarifparteien. Neben den Fillen staatli-
cher RegelungsanmaBung geht es oft um die Fille, bei denen der Autor
eine Inhaltskontrolle von Tarifvertrigen als rechtswidrig beurteilt. Dies ist
zwar nur in wenigen Fillen tatsdchlich der Fall363, allerdings stellen
rechtswidrige Rechtskontrollen neben der TarifregelungsanmaBung den
zweitschwersten Eingriff in die kollektive Koalitionsfreiheit dar.

Wie ist nun die rechtmiBige von der rechtswidrigen Rechtskontrolle zu
unterscheiden? Man kann sich nicht dadurch behelfen, dass man nach
einem guten Stichwort fiir das Kontrollobjekt (etwa: Ermessen der Tarif-
parteien) sucht.3%4 Vielmehr lenkte so ein schlagwortartiges Vorgehen da-
von ab, dass auch fiir die kollektive Koalitionsfreiheit jede Sonderdogma-
tik gesondert zu begriinden ist. Es erscheint deshalb zweckmaBiger, sich
von tarif- und arbeitsrechtlichen Vorpragungen zu losen und die Frage
nach allgemeinen Kriterien zu beantworten.

Hierbei gilt: Nach den allgemeinen Regeln geht es in erster Linie um Ver-
stoBe gegen hoherrangiges Recht, konkret um VerstoBe gegen Art. 9 Abs. 3
GG der Tarifparteien. Dieser ist dann verletzt, wenn in den Schutzbereich
eingegriffen wurde — was zumeist der Fall ist — und der staatliche Eingriff
nicht gerechtfertigt ist. Rechtfertigen lassen sich Eingriffe in die kollektive
Koalitionsfreiheit freilich mangels Gesetzesvorbehalts nur durch kollidie-
rendes Verfassungsrecht.365 Schon hieran kénnte die staatliche Kontrolle
scheitern. Mehrheitlich wird das staatliche Organ allerdings ein entspre-
chendes Rechtsgut zu schiitzen beabsichtigens®®, so dass es darauf an-
kommt, ob der Ausgleich zwischen beiden Rechtspositionen verhéltnis-
maBig ist, mithin der Eingriff in die kollektive Koalitionsfreiheit geeignet,
erforderlich und auch angemessen (also verhiltnisméafig im engeren Sin-
ne) ist. Hieran werden zumeist die Fille scheitern, bei denen die Rechts-
kontrolle unrechtmaBig ist.

Im Kern geht es also um Fille der unverhdltnismdafigen Rechtskontrolle.
II. Deshalb: Kombinationssystem aus Tarifzensur und unver-
hiltnisméBiger Rechtskontrolle

Tarifzensur und unverhiltnismiBige Rechtskontrolle beschreiben zwei
benachbarte Lebenssachverhalte, die im Hinblick auf die Eingriffsintensi-
tit in die kollektive Koalitionsfreiheit ahnlich gelagert sind.

Dabei ist die Tarifzensur selbst eng auszulegen und erfasst nur die Félle
staatlicher RegelungsanmaBung und eben nicht die Fille, in denen staatli-

363 §3B.IIl 2,S. 132.

364 Unter § 2 B. III. 4, S. 76.

365 §3C.IIIS. 133.

366  Das konstatiert auch Rieble, Verfassungsfragen der Tarifeinheit, Rn. 185.
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che Behorden Tarifhandeln lediglich kassieren. Die unverhéltnismaBige
Rechtskontrolle, die unter § 3 ausfiihrlich untersucht werden wird, ist
ebenfalls ein schwerwiegender Eingriff in die Rechte der Tarifparteien,
der sich von der TarifregelungsanmaBung darin unterscheidet, dass den
Tarifparteien ein Handlungsspielraum verbleibt.

Die verhiltnisméBige Rechtskontrolle von Tarifvertragen hingegen ist
nicht Teil des hier dargestellten Beanstandungssystems, da sie rechtmaBig
ist. Man mag sie rechtspolitisch kritisieren, allerdings verst6Bt das staatli-
che Organ durch sie gegen keine Grenzen, die ihm gesetzt sind.

III. ZweckmiBigkeit des Kombinationssystems

Das System aus Tarifzensur als staatlicher RegelungsanmaBung und der
danebenstehenden unverhéltnisméBigen Rechtskontrolle von Tarithan-
deln ist am zweckmaBigsten und deshalb vorzugswiirdig. Es kombiniert
die Stirken der Tarifzensur in Abgrenzbarkeit, Rechtsfolgen und Sprache
mit den Starken der unverhaltnisméBigen Rechtskontrolle in der Abde-
ckung.

1.  Abgrenzbarkeit

Besser als den bisher vorgestellten Definitionsansitzen gelingt es dem
System, die dahinterstehenden Rechtsfragen zu beleuchten. Es macht
deutlich, dass die TarifregelungsanmaBung ein getrennt zu betrachtender,
besonders schwerwiegender Eingriff in die kollektive Koalitionsfreiheit ist.
Gleichzeitig zeigt es auf, was die eigentlich dahinterstehende rechtliche
Bedeutung ist, warum manche Autoren eine zu weitgehende Inhaltskon-
trolle von Tarifhandeln als Tarifzensur bewerten und ablehnen.

2. Einheitliche Rechtsfolgen

Deutlicher als andere Definitionsansitze erzielt das hier dargelegte Sys-
tem einheitliche Rechtsfolgen. Dies bedeutet nicht, dass etwa Tarifzensur
stets rechtswidrig ist.3¢7 Vielmehr geht es darum, dass einheitliche, ver-
bindende Kriterien aufgezeigt werden konnen, die bei allen Fillen fiir die
Beurteilung als rechtmifBig oder rechtswidrig maBgeblich sind.

Fiir die Fille der Tarifzensur als staatlicher TarifregelungsanmaBung ist
maBgeblich, dass kein Handlungsspielraum fiir die Tarifparteien verbleibt.
Fiir die RechtmiBigkeit bedeutet dies, dass — weil die grundrechtliche
Freiheit besonders stark beschrankt wird — nur ausnahmsweise besonders
schwerwiegende Rechtsgiiter von Verfassungsrang einen solchen Eingriff
rechtfertigen konnen.3%8 Fiir die Rechtskontrolle bedeutet dies, dass sie

367 Schon unter § 2 A. IV. 2, S. 67.
368 Noch unter § 2 E. II, S. 99.
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regelmaBig rechtméBig ist. Denn staatliche Grenzen privaten Handelns
sind regelmiBig zuldssig, sofern sie nicht ausnahmsweise gegen héherran-
giges Recht verstoBen.369

3. Abdeckung

Stiarke des Systems aus Tarifzensur und unverhaltnismiaBiger Rechtskon-
trolle ist, dass sie bei groBer Abgrenzbarkeit und Beibehaltung einheitli-
cher Rechtsfolgen trotzdem eine groBe Abdeckung der Befundfille er-
reicht.

Analysiert man diese Befundfille, kann man pointiert feststellen:

e Entweder die Autoren verwenden den Begriff lediglich als Schlagwort,
um der eigenen Ansicht zu breitgeficherten Themen vermeintlich
noch mehr Gewicht zu geben.

e Oder aber sie empfinden die gerichtliche Kontrolle von Tarithandeln,
meist anhand gewisser Normen (§§ 138, 242 BGB) oder anhand der
Grundrechte als iibertrieben einschriankend.

e Oder sie kritisieren eine staatliche RegelungsanmaBung, die iiber die
reine Kassation hinausgeht und selbst eine Regelung schafft.

Eine Systematisierung sollte nicht den Anspruch verfolgen, jede noch so
unbedachte AuBlerung einbauen zu wollen. Fiir die Bewertung der Abde-
ckung sind deshalb die lediglich schlagwortartigen AuBerungen auszu-
scheiden. Die zweite Befundgruppe wird in der ,unverhiltnismaBigen
Rechtskontrolle” untersucht. Sie versucht zu beantworten, warum Autoren
eine Kontrolle von Tarifthandeln als iibertrieben einschrankend empfindet
(s.0.). Die dritte Befundgruppe wird durch die eigentliche Tarifzensur er-
fasst. Mithin deckte das System aus Tarifzensur als staatlicher Tarifrege-
lungsanmaBung und der unverhéiltnismaBigen Rechtskontrolle von Tarif-
handeln den Befund weitgehend ab.

4. Sprache

Auch das Kriterium ,Sprache” wird durch das kombinierte System gut er-
fillt. Sowohl die Definition als ,TarifregelungsanmafBung® als auch der
Begriff der ,unverhiltnismiBigen Rechtskontrolle” sind leichtgéngig, ob-
wohl sie schon auf den ersten Blick eine wichtige Wertung transportieren.
Gleichzeitig ist Tarifzensur regelmaBig rechtswidrig, so dass rechtliche
Bewertung und sprachlicher Schein {ibereinstimmen.

369 Ausfiihrlich in § 3, S. 122.
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E. RechtmiiBigkeit der Tarifzensur

Ist die Tarifzensur, also staatliche RegelungsanmaBung, rechtmafig? Ein
GroBteil der Befundfille geht ohne weitergehende Untersuchung von ihrer
Rechtswidrigkeit aus. Aber auch fiir die hier vertretene Definition war ein
maBgebliches Kriterium, dass die einheitliche Rechtsfolge — regelmifBige
Rechtswidrigkeit der Tarifzensur — erhalten bleibt.

Im Folgenden soll deshalb untersucht werden, ob Tarifzensur auch recht-
maBig sein kann. Erfolgt sie durch Verwaltung oder Gerichte, wire an eine
einfachrechtliche Zensurgrenze zu denken; eine solche existiert freilich
nicht. Insofern geht es fiir alle Gewalten einheitlich darum, ob die Koali-
tionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG einer Tarifzensur entgegensteht. Dies
wire dann der Fall, wenn sie in den Schutzbereich eingreift, ohne dass
dieser Eingriff gerechtfertigt werden konnte.

I. Eingriff in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG

Die staatliche TarifregelungsanmaBung greift in den Schutzbereich der
Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG ein. Diese schiitzt iiber den Wort-
laut hinaus nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht nur die Mitglieder
sondern auch die Koalitionen selbst37¢ (kollektive Koalitionsfreiheit) und
zwar in ihrem Bestand und in allen koalitionsspezifische Tatigkeiten.37
Letztere beinhaltet die Tarifautonomie (Tarifvertragsfreiheit), die den Ta-
rifparteien garantiert, unbeeinflusst vom Staat Tarifinhalte zu setzen.372

Setzt sich der Staat an die Stelle der Tarifparteien, so greift er in die Tarif-
autonomie ein. Wahrend sich bei der unverhiltnisméaBigen Rechtskontrol-
le die Frage der Abgrenzung von Eingriff und Ausgestaltung stellen oder
die Eingriffsqualitidt von inzident verwerfenden Urteilen zweifelhaft sein
kann373, ist bei der staatlichen RegelungsanmaBung deutlich, dass der
Staat den Tarifparteien das grundrechtlich geschiitzte Verhalten ,ganz
oder teilweise unmoglich macht“374 und damit ein Eingriff vorliegt.

370 BVerfG 18.11.1954 — 1 BvR 629/52 — BVerfGE 4, 96, 101 f sowie Leitsatz 1.

371 BVerfG 1.3.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290, 367: ,spezifisch koalitionsméBige Betatigung®.

372  v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, Art. 9 Abs. 3 GG Rn. 151; Dreier/Bauer,
Art. 9 GG, Rn. 83; v. Miinch/Kunig/Lower, Art. 9 Rn. 74.

373 §3B.IIl.1.¢,S. 130.

374  Statt aller Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 253.
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II. Rechtfertigung

Art. 9 Abs. 3 GG ist ein vorbehaltlos gewéhrleistetes Grundrecht; Versuche
die Schranken aus Art. 9 Abs. 2 GG375 oder anderen Grundrechten37¢ zu
iibertragen, haben sich nicht recht durchsetzen konnen. Vorbehaltlos ge-
wihrleistete Grundrechte konnen allerdings zum Schutz anderer Rechts-
giiter von Verfassungsrang beschriankt werden.377

1. Kollidierendes Verfassungsrecht

Zuniachst klingt das Erfordernis eines ,kollidierenden Verfassungsrechts®
streng; in der Praxis gibt es freilich eine Reihe von Rechtsgiitern, zu deren
Schutz der Gesetzgeber in die kollektive Koalitionsfreiheit eingreifen
darf.378

a. Kollidierende Grundrechte

Zunichst sind die kollidierenden Grundrechte anderer Grundrechtstriager
zu nennen, die mit der kollektiven Koalitionsfreiheit in Ausgleich zu brin-
gen sind.379 Bei den Tarifnormunterworfenen ist zunichst an die negative
Koalitionsfreiheit, die Eigentums- und vor allem die Berufsfreiheit zu
denken.380 Auf Seiten des betroffenen Arbeitgebers diirfte der Gesetzgeber
auch zur Wahrung seiner Unternehmerfreiheit aktiv werden. Auch die
Verwirklichung von Gleichheitsrechten ist womoglich ein legitimes Rege-
lungsziel.

Daneben ist auch an Grundrechte auenstehender Dritter zu denken, na-
mentlich beim Streik. Sind in zentralen Bereichen, etwa der Versorgung
mit medizinischen oder Transportdienstleistungen, gewichtige Rechtsgii-
ter, namentlich Leib und Leben oder auch das Mobilitdtsbediirfnis3s! be-
troffen, darf der Staat grundsétzlich an eine Beschriankung der kollektiven
Koalitionsfreiheit denken.

375 Zum Streitstand v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, Art. 9 Abs. 3 GG, Rn. 195;
Stern/Dietlein, Staatsrecht § 112 S. 2080 ff.

376  HGR III/Papier, § 64 Rn. 13 ff; umfassend darstellend auch Greiner, Pluralitit,
S. 66 f; anders aber etwa HStR VIII/Scholz, § 175 Rn. 138.

377 BVerfG 3.4.2001 — 1 BvL 32/97 — NZA 2001, 777, 778, juris-Rn. 48;
v. Miinch/Kunig/Léwer, Art. 9 Rn. 111; ,verfassungsimmanente Schranken®:
Dreier/Bauer, Art. 9 Rn. 94.

378  So konstatierend auch schon Ddubler, TVG Einleitung Rn. 133; mit umfassen-
den Beispielen auch Sachs/Hofling, Art. 9 Rn. 133 ff.

379 Beispielhaft: BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85 — BVerfGE 84, 212, 228.

380  Statt aller: Dreier/Bauer, Art. 9 Rn. 94.

381 So wohl auch Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf, S. 38 f.
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b. Bekimpfung der Arbeitslosigkeit

Auch der Versuch der Bekidmpfung der Arbeitslosigkeit ist nach dem
BVerfG ein Rechtsgut von Verfassungsrang. ,Der Gesetzgeber kann sich
hierbei auf das Sozialstaatprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) berufen. AuBerdem
hilft er den einzelnen Arbeitslosen, sich durch Arbeit in ihrer Personlich-
keit zu entfalten und dariiber Achtung und Selbstachtung zu erfahren. In-
sofern wird sein Ziel auch von Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG getra-
gen“ 382

c. Finanzielle Stabilitit der Sozialversicherungen

Im engen Zusammenhang steht die Berechtigung des Gesetzgebers, ,die
finanzielle Stabilitidt der sozialen Sicherung“ zu verfolgen, da auch dies ein
»,Gemeinwohlbelang von hoher Bedeutung” ist.383

d. Erreichung der Preisstabilitit

Auch rein objektives Verfassungsrecht kann eine Beschrankung der Koali-
tionsfreiheit rechtfertigen.384 Zwar kann in der Tat nicht jede Nennung
eines Topos im Grundgesetz bereits dazu fiithren, dass er zum Grund-
rechtseingriff berechtigte; auch ist zuzugeben, dass nicht von der Aufga-
benzuweisung auf eine Eingriffsbefugnis geschlossen werden darf. Umge-
kehrt sind etwa Staatszielbestimmungen geeignet, Grundrechtseingriffe zu
rechtfertigen.385

Insofern wire daran zu denken, dass der Gesetzgeber entweder wegen
Art. 88 Satz 2 GG38¢ das Ziel der Preisstabilitit oder aber wegen Art. 109
Abs. 2 GG das Ziel der ,Erhaltung der Haushaltsdisziplin“ und des ,ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichts“ verfolgen darf (und muss).3%7 Wo-
moglich darf er auch das Einhalten neuartiger europdischer Absprachen
iiber die beabsichtigte Entwicklung des AuBenhandelsgleichgewichts be-
rechtigterweise verfolgen.

382 BVerfG 27.4.1999 — 1 BvR 2203/93, 897/95 — BVerfGE 100, 271, 284; BVerfG
3.4.2001 — 1 BvL 32/97 — BVerfGE 103, 293, 306 ff.

383 BVerfG 3.4.2001 — 1 BvL 32/97 — BVerfGE 103, 293, 307.

384  Skeptisch zumindest v. Mangoldt/Klein/Stark/Kemper, Art. 9 Abs. 3 Rn. 118;
Sachs/Hdfling, Art. 9 Rn. 135 f; Stern/Dietlein, Staatsrecht § 112 S. 2085.

385 Zum Ganzen wie hier auch HGR III/Papier, § 64 Rn. 29.

386 Umstritten, ob dieser nur die Bundesbank oder alle staatliche Gewalt verpflich-
tet; zum Ganzen ausfiihrlich v. Miinch/Kunig/Kdmmerer, Art. 88 Rn. 34 mit
Nachweisen zur Gegenansicht.

387 Zur Charakterisierung als Staatszielbestimmung v. Miinch/Kunig/Heintzen,
Art. 109 Rn. 17; zustimmend zur fritheren Rechtslage etwa Lohs, BB 1996, 1273;
Butzer, RdA 1994, 375, 382; Schachtschneider, Lohnleitlinien, S. 514.
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e. Sonstige Rechtsgiiter

Daneben gibt es noch zahlreiche weitere Rechtsgiiter von Verfassungs-
rang, deren Konflikt mit der Tarifautonomie weniger virulent erscheint.
So wird der Gesetzgeber den Umweltschutz verfolgenss8 oder das Berufs-
beamtentum ausgestalten38 diirfen. Auch darf er die Autonomie der Kir-
chen schiitzen3% oder die Freiheit der Wissenschaft verfolgen3o:.

2. Schranken-Schranke VerhiltnismiBigkeit

Zumeist wird sich also ein Rechtsgut von Verfassungsrang finden lassen.
Dann allerdings muss der Eingriff in die kollektive Koalitionsfreiheit ver-
héltnismaBig sein. Denn auch bei der Kollision mit anderen Rechtsgiitern
darf der Ausgleich nur in verhéltnismaBiger Weise erfolgen.392 Die Be-
schrankung muss zum intendierten Schutz geeignet und erforderlich sein;
daneben muss sie auch verhiltnismifig im engeren Sinne, also angemes-
sen sein.

a. Geeignetheit

»,Geeignetheit bedeutet, dass der Zustand, den der Staat durch das Mittel
des Eingriffs schafft, und der Zustand, in dem der verfolgte Zweck als
verwirklicht zu betrachten ist, in einem durch bewédhrte Hypothesen iiber
die Wirklichkeit vermittelten Zusammenhang stehen. Dabei muss das Mit-
tel den Zweck zwar nicht ganz erreichen, aber fordern.“393 Dieser denkbar
weiten Definition folgend, wird die Tarifzensur regelmafig ein geeignetes
Mittel zum Schutz des Rechtsguts von Verfassungsrang sein. Die staatliche
Zwangsschlichtung beendet den belastenden Arbeitskampf, der Eingriff in
den Tarifvertrag die zu hohen Lohne etwa nach der Wiedervereinigung.

Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des BVerfG
in dieser Frage eine Einschidtzungsprarogative hat, ob die intendierte
MaBnahme Erfolg verspricht.394 Ist eine zu fillende Prognoseentscheidung
unsicher, so soll die unsichere Prognose des Gesetzgebers nicht durch eine
ebenso unsichere Prognose der Gerichte ersetzt werden, weil im Zweifel

388 Wegen Art. 20a GG; hierzu HGR 111/ Papier, § 64 Rn. 29.

389 Zu beidem Dreier/Bauer, Art. 9 Rn. 94.

390 Etwa Jarass/Pieroth, Art. 9 Rn. 50.

391  Dreier/Bauer, Art. 9 Rn. 94.

392 Dreier/Bauer, Art. 9 Rn. 97.

393  Statt aller Pieroth/Schlink, Staatsrecht I, § 6 Rn. 293.

394 Etwa BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086, 148, 1623/82 — BVerfGE 77, 84, 106 f,
juris-Rn. 75 ff; darstellend statt aller Maunz-Diirig/Grzeszick, Art. 20 VII,
Rn. 122; Neumann, RdA 2007, 71, 74; zum Unterschied zwischen der vermeint-
lich bestehenden Prarogative der Tarifparteien und der anerkannten Prarogati-
ve des Gesetzgebers schon Dieterich, Grundrechtsbindung, S. 123 f.
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der allein demokratisch legitimierte Gesetzgeber zum Entscheid der Unsi-
cherheit berufen ist. Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass eine Norm nur bei
offensichtlicher Ungeeignetheit beanstandet wird.3% Diese Bl6Be wird sich
der Gesetzgeber regelmiBig nicht geben.

b. Erforderlichkeit

Allerdings miisste der gewihlte Ausgleich zwischen den Rechtsgiitern
auch der mildeste unter den gleich geeigneten Ausgleichsmoglichkeiten
sein.390

Hieran wird es bei der Tarifzensur zumeist fehlen. Zwar hat der Gesetzge-
ber auch bei der Beurteilung der Erforderlichkeit eine Einschatzungspra-
rogatives3?7; gerade ,auf dem Gebiet der Arbeitsmarkt-, Sozial- und Wirt-
schaftsordnung” soll er nach dem BVerfG sogar einen ,besonders weitge-
henden Einschitzungs- und Prognosevorrang® haben.398 Allerdings gibt es
mehrere Griinde, wegen derer eine Tarifzensur nicht erforderlich ist.

Zunichst ist zu betonen, dass der Gesetzgeber bei der Tarifregelungsan-
maBung die fiir die Tarifautonomie einschneidenste MaBnahme wahlt.
Denn anders als bei der bloBen Rechtskontrolle begniigt er sich hier nicht
mit der Beanstandung einer konkreten Tarifnorm. Er selbst will einen
konkreten Tarifinhalt festsetzen. Damit allerdings steigt auch die Belas-
tung der Tarifparteien: untersagt bei der gewohnlichen kassatorischen
Kontrolle ein staatliches Organ eine bestimmte Tarifnorm, so bleiben
noch zahlreiche Regelungsoptionen. Anders hingegen, wenn das staatliche
Organ einen bestimmten Tarifinhalt vorgibt und damit aus den méglichen
Regelungsoptionen eine herausgreift.

Natiirlich sind auch einschneidende MaBnahmen nicht per se unerforder-
lich. Allerdings liegt bei ihnen die Frage noch ndher, ob nicht auch das
mildere Mittel das Ziel gleichermaBen gut erreichen kann. Das heiBt fiir
die Tarifzensur: wire nicht eine Kassation der konkreten Rechtsnorm ver-
bunden mit einer Neuverhandlungsmoglichkeit fiir die Tarifparteien
ebenso geeignet, um das Rechtsgut zu schiitzen?3% Denn hier verbleibt
den Tarifparteien substantieller Vereinbarungsspielraum, so dass der Ein-
griff milder ausfillt. Dies verengt die Erforderlichkeit einer Tarifzensur
auf die Fille, bei denen ausnahmsweise nur die sofortige Festlegung staat-
licherseits das kollidierende Rechtsgut effektiv schiitzen kann. Hier geht

395 Deutlich: HGR III/Merten, § 68 Rn. 65.

396  Statt aller Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, § 6 Rn. 295.

397 Auch hier BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086, 148, 1623/82 — BVerfGE 77, 84,
106 f; Ddubler, TVG Einleitung Rn. 134a.

398 BVerfG 3.4.2001 — 1 BvL 32/97 — BVerfGE 103, 293, 307.

399 Oder ein auBerordentliches Kiindigungsrecht vorzuschreiben: Rieble, Anmer-
kung zu BAG 4 AZR 129/96, S. 27.
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es letztlich — zumindest zu ,Friedenszeiten“ — wenn iiberhaupt um Miss-
brauchsabwehr.400

Daneben darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass Tarifzensur nur in sol-
chen Materien erfolgen kann, die der Gesetzgeber grundsitzlich zur Ge-
staltung durch die Tarifparteien freigelassen bzw. bewusst freigegeben
hat. Damit aber bringt er zum Ausdruck, dass er grundsitzlich die Tarif-
autonomie als geeignetes Instrument zur Erzielung angemessenen Schut-
zes betrachtet. Es stiinde ihm ja jederzeit frei, die Materie selbst abschlie-
Bend zu regeln oder aber konkrete ,Bandbreiten“ fiir eine tarifliche Ab-
weichungsbefugnis vorzuschreiben (beispielsweise § 7 ArbZG). Eine solche
Regelung wire nur rechtswidrig, wenn sie unverhiltnismafBig wire.4°t An
sein ,grundsitzliches Vertrauen auf die Tarifautonomie® muss sich der
Gesetzgeber binden lassen. Das bedeutet natiirlich nicht, dass ihm fiir
immer eine Rechtsdnderung versperrt wire4°2 oder er deshalb nie im Ein-
zelfall zur Tarifzensur greifen diirfte. Allerdings steigt der Begriindungs-
aufwand, warum bei grundsitzlich bestehender unbegrenzter Regelungs-
befugnis ein Tarifinhalt derart in Konflikt mit anderen Rechtsgiitern von
Verfassungsrang gerit, dass nicht bereits eine (riickwirkende) Beanstan-
dung ausreichend ist, sondern er selbst im Einzelfall den Tarifinhalt set-
zen muss. Hier sind kaum Fille denkbar. Noch gesteigerter ist der Be-
grindungsaufwand, ldsst er die Materie grundsatzlich weiterhin fiir (an-
dere) Tarifparteien frei.4°3 Denn konnen derart schwerwiegende Bedro-
hungen fiir gewichtige Rechtsgiiter entstehen, die dann nur umgehend im
Einzelfall zu korrigieren sind, ist doch zu fragen, ob nicht eine eigene ge-
setzliche Regelung erforderlich wire — und gleichzeitig fiir die Tarifpartei-
en des mildere Mittel, da vorhersehbarer.

SchlieBlich erschiittert auch die historische Betrachtung die Erforderlich-
keitsvermutung fiir eine staatliche TarifregelungsanmaBung. Zwar gab es
zu allen Zeiten in der Literatur starke Befiirworter staatlicher Eingriffe,
vor allem auch in die Lohnpolitik, die davon ausgingen, die Tarifparteien
seien zur ,verniinftigen Lohnfindung“4°4 nicht mehr in der Lage und er-
zeugten so schwerwiegende wirtschaftliche und gesellschaftliche Verwer-
fungen. Auffillig ist allerdings, dass die wirtschaftlichen Vorzeichen mehr-
fach wechselten. Wihrend sich die Diskussion in den wirtschaftlich
schlechten Zeiten nach der Wiedervereinigung 1990 um die Frage drehte,
welche staatlichen Reaktionsmoglichkeiten bei ,,unverhiltnismafig“ (ho-

400 HStR VIII/Scholz, § 175 Rn. 47; v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, Art. 9
Abs. 3 Rn. 148; offener wohl Otto, Tarifvertrag, S. 793 f.

401 §3C.IIl. 2, S.133.

402 Unter § 3 C. III. 2, S. 133.

403 In diese Richtung auch v. Miinch/Kunig/Léwer, Art. 9 Rn. 85.

404  Schon frith etwa Bulla, Selbstverantwortung, passim.
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hen) Lohnsteigerungen4°s bestehen, drehte sich in der ersten Hailfte des
ersten Jahrzehnts angesichts eher geringer Lohnsteigerungsraten die Dis-
kussion darum, wie der Staat mit nicht ausreichender Tariflohnsteigerung
umgehen soll.4°¢ Jeweils hat sich aber gezeigt, dass eine staatliche Inter-
vention nicht erforderlich war und alle schwarzseherischen Szenarien
nicht eingetreten sind. Tarifinhalte, die aus der kurzfristigen Perspektive
als ,schlechte Tarifpolitik“ bezeichnet wurden, werden aus der langfristi-
gen Perspektive deutlich milder betrachtet. Und auch die jiingste Vergan-
genheit zeigt, dass die geringe Lohnsteigerung ihre Friichte getragen hat.

In vielen Fillen wird es der Tarifzensur an der Erforderlichkeit fehlen,
weil die bloBe Beanstandung mit der Freiheit zur Neuregelung vor dem
Hintergrund der grundséatzlichen Entscheidung, dass in diesem Bereich
gerade eine selbst ausgehandelte Norm wirken soll, die mildere ist.4°7
Umgekehrt wird es wenige Ausnahmefille geben, bei denen eine staatliche
TarifregelungsanmafBung erforderlich ist.

c. Angemessenheit

Sollte ausnahmsweise eine Tarifzensur zum Schutz eines Rechtsguts von
Verfassungsrang geeignet und erforderlich sein, so miisste sie auch ver-
haltnisméBig im engeren Sinne, also angemessen sein.

Wegen der weitaus groBeren Relevanz soll die Angemessenheit ausfiihr-
lich im Rahmen der unverhiltnismidBigen Rechtskontrolle dargestellt
werden.4°8 Fiir die Angemessenheit der Tarifzensur reicht es darauf hin-
zuweisen, dass insbesondere maBgeblich ist, in welchem MaB auf das be-
troffene Grundrecht zugegriffen wird. Umgekehrt rechtfertigen das Ge-
wicht und der Grad der Gefiahrdung des zu schiitzenden Rechtsguts jeweils
steigende Eingriffsintensitit in das betroffene Grundrecht.

Fiir die Tarifzensur als staatliche TarifregelungsanmafBung gilt: wird
durch den Staat ein bestimmter Tarifinhalt verbindlich vorgeschrieben, ist
die Tarifautonomie der jeweiligen Tarifparteien beziiglich dieser Rege-
lungsmaterie vollstindig abgeschafft. Ein angemessener Ausgleich freilich
wiirde erfordern, dass sich nicht das eine Gut von Verfassungsrang (voll-
standig) auf Kosten des anderen Guts von Verfassungsrang durchsetzt.4°9
Erforderlich wire zumindest eine gewisse Riicksicht auf die Tarifautono-
mie, sei es durch Ubergangsrecht oder Ausnahmen. Wenn schon nicht
eine bloBe Kassation als milderes Mittel ausreicht4°, dann wird das staat-

405 Lohs, BB 1996, 1273 ff.

406  Umfassend darstellend Stiitze, Entgelthohe, S. 392 ff.
407  Knebel, Koalitionsfreiheit und Gemeinwohl, S. 36 f.
408 Unter § 3 C. III. 2. ¢, S. 138.

409  So wohl auch Butzer, RdA 1994, 375, 382.

410 §2E.II. 2.b,S. 104.
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liche Organ zumindest ,punktgenau® arbeiten miissen, also etwa nur fiir
ganz bestimmte Berufsgruppen eines Tarifvertrages die neuen Gehilter im
Wege der Zwangsschlichtung oktroyieren. Eine generelle Tarifzensur wird
kaum je verhaltnismaBig sein.

Zu Recht wird — sowohl vor dem Hintergrund der Tarifautonomie, aber
auch etwa vor dem Hintergrund der Privatautonomie — die richterlicher
Vertragshilfe grundsitzlich abgelehnt, weil sie die Privatautonomie in die-
sem Bereich beseitigt. Eine Ausnahme soll hier hdchstens auBerhalb
ynormaler gesellschaftlicher Bedingungen“4:* gelten. Auch die Vertragshil-
fegesetzgebung in der Nachkriegszeit ldsst sich nur angesichts der histori-
schen Verwerfungen rechtfertigen. In ,Friedenszeiten® gilt dies freilich
kaum.412

3. Bestitigung durch Art. 11 EMRK

Das hier vertretene Ergebnis findet seine Bestidtigung auch in der aktuel-
len Rechtsprechungsentwicklung des EGMR zu Art. 11 EMRK. Wihrend
frither ,das Recht, Tarifvertrdge auszuhandeln und abzuschlieBen, kein
wesentliches Element von Art. 11 EMRK“413 sein sollte, hat der EGMR sei-
ne Rechtsprechung inzwischen gedndert und geht vom Gegenteil aus. Ein-
schrankungen des Art. 11 EMRK miissen mithin verhaltnismiBig sein und
das Recht nicht in seinem Wesensgehalt antasten.44 Dies bedeutet, dass
der EGMR ,keine Einschrankungen [akzeptiert], die wesentliche Bestand-
teile der gewerkschaftlichen Freiheit beeintriachtigen, ohne die diese Frei-
heit inhaltsleer ware.“415 Zwar wurde in der deutschen Rechtswissenschaft
diese Rechtsprechungsentwicklung in erster Linie in ihrer Bedeutung fiir
das Streikrecht untersucht.4® Indes wire in meinen Augen ebenso frag-
lich, ob eine staatliche TarifregelungsanmaBung nicht die Freiheit der
Gewerkschaft letztlich inhaltsleer macht. Eine volkerrechtsfreundliche

411 Preis, Vertragsgestaltung, S. 195; auch schon Léwisch, RdA 1969, 129, 130;
Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf, S. 101 ff; Stiitze, Entgelthohe,
S. 422 mit umfassenden Nachweisen; offener hingegen Lohs, Anpassungsklau-
seln, S. 40 ff.

412  Botticher, Regelungsstreitigkeiten, S. 92; Weber, Koalitionsfreiheit, S. 41, 44 ff;
Preifller, Zwangsschiedsspruch, S.93; strenger Hagedorn, Tarifsozialpline,
S. 278; Daubler/Reim/Ahrendt, TVG § 1 Rn. 1236.

413 EGMR 12.11.2008 - 34503/97 — Demir u. Baykara/Tiirkei, NZA 2010, 1425,

Rn. 153.

414 EGMR 12.11.2008 - 34503/97 — Demir u. Baykara/Tiirkei, NZA 2010, 1425,
Leitsatz 3.

415 EGMR 12.11.2008 — 34503/97 — Demir u. Baykara/Tiirkei, NZA 2010, 1425,
Rn. 144.

416 §3 G.IIIL 3, S. 181.
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Auslegung des nationalen Rechts4 fithrte also ebenfalls dazu, Tarifzensur
als regelméaBig rechtswidrig zu beurteilen.

III. Zwischenergebnis

Tarifzensur stellt stets einen Eingriff in die kollektive Koalitionsfreiheit
aus Art. 9 Abs. 3 GG dar. Grundsatzlich kann dieser durch kollidierendes
Verfassungsrecht gerechtfertigt werden. Freilich miissen auch hier die
Rechtsgiiter in einen verhiltnisméafigen Ausgleich gebracht werden. Die
Tarifzensur als staatliche TarifregelungsanmafBung wird zumeist schon
nicht erforderlich sein, weil die staatliche Kassation mit einer M6glichkeit
der Neuregelung regelméaBig das gleichgeeignete mildere Mittel ist. Ist die
Kassation ausnahmsweise nicht gleichgeeignet, so erfordert die Angemes-
senheit, dass auch die kollektive Koalitionsfreiheit beim Ausgleich bertick-
sichtigt wird. Thre partielle Abschaffung durch staatliche Festsetzung zu
Gunsten eines anderen Rechtsguts wird regelmiBig kein angemessener
Ausgleich sein.

Es gibt deshalb unter gewohnlichen Umstdnden kaum eine rechtméfBige
Tarifzensur. Gerade diese einheitliche Rechtsfolge unterstreicht, dass die
gewihlte Definition zweckmaBig ist.41® Sie umschreibt eine gleichférmig zu
beantwortende Rechtsfrage.

F. Anwendungsfiille der Tarifzensur
1. Eindeutige Fille von Tarifzensur

Fiir die so definierte Tarifzensur gibt es einige Anwendungsfille, die auf-
zeigen, wie der Staat sich tarifliche Regelungsmacht anmaBt.

Die vergleichsweise geringe Anzahl der Anwendungsfille spricht nicht
gegen die hier vertretene Definition der Tarifzensur. Sie ist vielmehr Aus-
druck des Erfolges der hinter dem Verbot der Tarifzensur stehenden
Schutzidee. Denn gerade in vergangenen Jahrzehnten gab es weit mehr
Beispiele echter gerichtlicher Gestaltung von Rechtsverhiltnissen und
Forderungen, diese Instrumente auch auf die Tarifparteien anzuwenden.

1.  Richterliche Vertragshilfe

Heute ist die echte Gestaltung eines Rechtsverhéltnisses durch den Rich-
ter die groBe Ausnahme im biirgerlichen Recht.419 Seine Aufgabe ist in ers-
ter Linie die Erkenntnis in Leistungs- und Feststellungsurteil. Allerdings

417  Hierzu statt aller Grote/Marauhn/Giegerich, EMRK/GG, Kap. 2 Rn. 45; fiir das
kollektive Arbeitsrecht Daubler/Lércher, Arbeitskampfrecht, § 10 Rn. 17 ff.

418  Schon unter § 2 A. IV, S. 65.

419 §2C.II.1,S. 88.
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gab es auch Zeiten, in denen er auch zur Schaffung von Regelungen anstel-
le der Parteien befugt sein sollte.

Deutlich wird dies insbesondere am heute kaum mehr bekannten Recht
der Vertragshilfe. Der Zweite Weltkrieg, aber auch die Wahrungsreform
1948 fiithrten in Deutschland zu wirtschaftlichen Turbulenzen und insbe-
sondere dazu, dass viele Vertrdage nicht mehr erfiillt werden konnten, ohne
dass dies auf ein — untechnisch — Verschulden der Vertragspartner zu-
riickzufiihren war. Der Gesetzgeber reagierte hierauf, indem er 1939 die
Vertragshilfeverordnung42°, in der Zeit zwischen 1945 und 1949 diverse
landes- und zonenweite Vertragshilfesysteme und schlieBlich 1952 das Ge-
setz liber die richterliche Vertragshilfe erlie. Der Richter sollte ermich-
tigt sein, Vertrige aufzul6sen, anzupassen oder zu stunden.42t Nach Be-
wiltigung der wirtschaftlichen Verwerfungen sank die praktische Relevanz
der Vertragshilfe, zumal die Folgen der deutschen Wiedervereinigung spe-
zialgesetzlich normiert wurden.422

Die Vertragshilfe hat zwar ihren Ursprung in der Zeit wirtschaftlichen
Notstandes; die Idee, dass der Richter Privatrechtsverhiltnisse gestalten
soll, wurde aber auch fiir andere, ,alltigliche” Fille normiert.423 Insbe-
sondere im Familien- und Erbrecht sollte der Richter dort, wo eine giitli-
che Einigung zwischen den Parteien nicht erreichbar ist, letztlich selbst
eine Einigung herbeifiihren.424 Allerdings handelte es sich bei den Fillen
der Vertragshilfe gerade nicht um ein allgemeines Rechtsprinzip, sondern
vielmehr um einzelne, vom Gesetzgeber konkret benannte Anwendungs-
fille.425 Pragnant war insbesondere die HausratVO426, Weil die ,biirger-
lichrechtlichen Grundsidtze [...] zu oft unbilligen Ergebnissen fiihren“
wiirden, sollte der ,im Fall der Scheidung hiufig entstehende Streit tiber
die Ehewohnung und den Hausrat durch rechtsgestaltenden Richterakt”
geschlichtet werden.427 Hatten sich die Ehegatten nicht freiwillig geeinigt,
so konnte der Richter etwa nach § 5 HausratVO Mietverhaltnisse gestal-

420 Schon damals deutlich beschrieben als: ,‘ersetzt® die entsprechenden Vereinba-
rungen der Parteien“: Botticher, Richterliche Rechtsgestaltung, S. 125.

421  Geschichte zitiert nach Habscheid, Freiwillige Gerichtsbarkeit 5. Auflage, § 41;
ausfiihrlich auch Briiggemann, Judex statutor und judex investigator, S. 211 ff;
Pickart-Henn, FGG S. 442 ff.

422 MiinchKomm-BGB/Finkenauer, § 313 Rn. 139 ff.

423 Habscheid, Freiwillige Gerichtsbarkeit 5. Auflage § 1 unter II) 9.

424  Ausfiihrlich zu den Anwendungsfillen Rieble, Einigungsstelle, S. 94 ff.

425 Uffmann, Geltungserhaltende Reduktion, S. 262 mwN.

426  ,Verordnung iiber die Behandlung der Ehewohnung und des Hausrats®, hierzu
umfassend Habscheid, Freiwillige Gerichtsbarkeit, § 51 I) A); Lent, ZZP 66
[1953], 267, 279.

427 Beides aus Habscheid, Freiwillige Gerichtsbarkeit, § 51 1) A) 1.).
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ten428® oder nach § 8 Abs. 1 HausratVO den Hausrat ,gerecht und zweck-
maBig” verteilen.429

Auch wenn der euphemistische Begriff der Vertragshilfe andeutet, diese
habe im ,wohlverstandenen Interesse“ der Parteien zu erfolgen, geht es
letztlich darum, die fehlende Einigung durch staatlichen Eingriff zu set-
zen.43° Zu Recht wurde deshalb hinterfragt, ob sie nicht vielmehr (getarn-
ter) hoheitlicher Eingriff sei.43t Oft ist dariiber hinaus kein klarer MafBstab
fiir die richterliche Vertragshilfe vorgeben; Larenz etwa sah deutlich: Ver-
tragshilfe hingegen sei vielmehr ,Gestaltung eines Rechtsverhéltnisses
nach Erwagungen allgemeiner ,Billigkeit’ und ZweckmaBigkeit.“432

Thre Hochzeiten hatte die Vertragshilfe zwischen 1930 und 1960. In diese
Zeit freilich fillt auch die Schaffung des Grundgesetzes mit seiner Garan-
tie der kollektiven Koalitionsfreiheit. Auch wenn aus heutiger Sicht eine
klare Absage an eine TarifregelungsanmaBung als eher unbedeutsame
Selbstverstandlichkeit erscheint, so beinhaltete sie doch damals eine deut-
liche Absage an Vertragshilfebefugnisse. Umgekehrt gab es durchaus Lite-
raturstimmen, die eine Vertragshilfe ,zugunsten“ auch der Tarifparteien
forderten, etwa wenn diese ,,ihr Unvermoégen zeigen“.433 Aber auch in der
jiingeren Vergangenheit wurde argumentiert, ein staatlicher Mindestlohn
sel letztlich nur eine ,,Verfahrenshilfe“.434 Noch deutlicher wird dies frei-
lich am nun folgenden Beispiel der staatlichen Zwangsschlichtung, die
man als Unterfall der Vertragshilfe begreifen kann.435

2. Zwangsschlichtung

Ein Anwendungsfall der Tarifzensur ist die staatliche Zwangsschlichtung.
Auch bei ihr setzt ein staatliches bzw. staatsnahes Organ an Stelle der Ta-
rifparteien Tarifinhalte.

428 Habscheid, Freiwillige Gerichtsbarkeit, § 51 I) B) 4.).

429  Habscheid, Freiwillige Gerichtsbarkeit, § 51 I) C) 2.).

430 Botticher, Richterliche Vertragsgestaltung, S. 125; ,ausgesprochen rechtsge-
staltender Natur“: Bdarmann, AcP 154 [1955], 373, 389.

431  Lent, ZZP 66 [1953], 267, 279.

432 Larenz, Geschiftsgrundlage, S. 186; ebenso wieder Preis, Vertragsgestaltung,
S. 195 f. fiir den Individualvertrag.

433 Weber, Koalitionsfreiheit, S. 47; ablehnend Rieble, Anmerkung zu BAG 4 AZR
129/96, S. 24.

434  Bieback, Mindestlohne, S. 370.

435 Paech, Tarifautonomie, S. 140; auch Futter, Schlichtungswesen, S.1. mwN;
Behning, Schlichtung, S. 33; Botticher, Richterliche Rechtsgestaltung, S. 130.
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a. Zwangsschlichtung als staatliche Regelungsanmaflung

Es existieren unterschiedliche Formen der Schlichtung von Tarifkonflik-
ten. Einmal konnen sie nach der Freiwilligkeit der Durchfiihrung eines
Schlichtungsverfahrens differenziert werden. Die mildeste Form, die frei-
willig vereinbarte Schlichtung, ist von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt und be-
gegnet keinen Bedenken hinsichtlich einer Tarifzensur.43¢ Daneben gab es
aber auch Schlichtungsobliegenheiten oder — weitergehend — staatlich an-
geordnete Schlichtungen.437 Auch kann nach der Funktion des Schlichters
differenziert werden: entweder er fungiert nur als Mediator und gibt kei-
nen Spruch ab. Oder aber er gibt einen unverbindlichen Schlichterspruch
ab, der hochstens faktische Wirkung (etwa Resonanz der Offentlichkeit)
hat. Als dritte Moglichkeit kann er einen fiir die Parteien verbindlichen
Spruch erlassen.438

Von Zwangsschlichtung wird dann gesprochen, ,,wenn seitens des Staates
dergestalt in eine Gesamtstreitigkeit und ihre Schlichtung eingegriffen
wird, daf er eine Gesamtvereinbarung gegen den Willen einer oder beider
Parteien oktroyiert, insbes. einen sogenannten Zwangstarif schafft“439.
Damit wird deutlich, dass es sich bei der Zwangsschlichtung um Tarifzen-
sur handelt.

b. Tatsichliche Bedeutung der Zwangsschlichtung

Heute spielt die Zwangsschlichtung von Tarifkonflikten keine praktische
Rolle, so dass man sie nicht fiir ein praxisrelevantes Beispiel der eng defi-
nierten Tarifzensur halten mag. Indes war vor Inkrafttreten des Grundge-
setzes die Zwangsschlichtung weit verbreitet.

Das Schlichtungswesen der Weimarer Republik war wechselhaft, so dass
eine umfassende Darstellung zu weit fithren wiirde.44° Fiir die Tarifzensur
ist vor allem maBgeblich, welche Moglichkeiten der Zwangsschlichtung es
gab. Wahrend diese zunachst nicht vorgesehen war, wurde im Zuge der
Demobilmachung erstmals die Moglichkeit eines verbindlichen Schlich-
terspruchs geschaffen.44t Auch in der ab 1923 geltenden erweiterten Ver-

436  Paech, Tarifautonomie, S. 27 ff; Futter, Schlichtungswesen, S. 21ff.

437  Paech, Tarifautonomie, S. 146.

438 Leinenweber, Landesschlichtungsgesetze?, S. 16 f.

439  Futter, Schlichtungswesen, S. 40a (Hervorhebung durch mich).

440 Umfassende Untersuchungen enthalten etwa Paech, Tarifautonomie, S. 27 ff;
Futter, Schlichtungswesen, S. 21 ff; Bohle, Einheitliches Arbeitsrecht, S. 59 ff;
von Brauchitsch, Staatliche Zwangsschlichtung, S. 39 ff.

441  Futter, Schlichtungswesen und Zwangstarif, S. 10f; Bohle, Einheitliches
Arbeitsrecht, S. 72; Behning, Schlichtung, S. 26: ,grundlegenden Wandel®“.
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ordnung iiber das Schlichtungswesen442 war zwar die Subsidiaritat der
staatlichen hinter einer tariflichen Schlichtung vorgesehen.443 Allerdings
bestand die Moglichkeit, dass der Reichsarbeitsminister einen Spruch der
Schlichtungsbehorde (diese waren die Landesschlichtungsausschiisse mit
unparteiischem Vorsitzenden) auch dann fiir verbindlich erkliren konnte,
wenn ihn die Tarifparteien nicht annahmen.444 Wihrend Details der Schlich-
tungsmodalitdten sich dnderten, war die Zwangsschlichtung auch in den
Folgevorschriften stets moglich. Nach dem 2. Weltkrieg legte das Alliierte
Kontrollratsgesetz Nr. 35 fest, dass eine Schlichtung nur noch auf Antrag
der Tarifparteien stattfindet.445 Einzelne Landesschlichtungsgesetze hin-
gegen sahen durchaus wieder eine Schlichtung unter staatlichem Einfluss
vor.446

Die tatsdchliche Bedeutung der Schlichtung war enorm. Vor dem Hinter-
grund der staatlichen Einflussnahmemoéglichkeit nahm zum einen die An-
zahl der Streiks stark ab447; daneben sollen in manchen Branchen kaum
mehr Tarifvertriage ohne ,staatlichen Einfluss zustandegekommen
sein.“448 Nach den Statistiken der VDA etwa kamen 1929 nur noch 21,5 %
der Tarifvertrdage frei zustande, immerhin 34,5 % auf Grund staatlicher
Allgemeinverbindlicherkldrung des Schlichterspruchs.449

Im aktuellen rechtswissenschaftlichen Diskurs geht man davon aus, dass
die Zwangsschlichtung grundsitzlich verfassungswidrig ist.45° Allerdings
wird beleuchtet, ob es nicht extreme Situationen (etwa den Notstand) gibt,
in denen dies anders zu bewerten ist.45! Indes war auch in der Literatur
diese Ablehnung nicht immer so eindeutig. Noch 1965 haben sich Autoren
fiir eine grundsatzliche Berechtigung des Staates zum Eingreifen452, noch
1970 fiir verbindliche Schlichterspriiche 453 ausgesprochen. Selbst 1994

442  Zur Gesetzgebungsgeschichte und den unterschiedlichen Wiinschen der Tarif-
parteien ausfiihrlich Bohle, Einheitliches Arbeitsrecht, S. 59 ff.

443  Futter, Schlichtungswesen, S. 13.

444  Behning, Schlichtung, S. 31 f auch zur Vereinbarkeit mit der WRV.

445  Futter, Schlichtungswesen, S. 18; zur Zeit nach 1945 auch Behning, Schlich-
tung, S. 72 ff.

446  Futter, Schlichtungswesen, S. 19; von Brauchitsch, AuR 1993, 137, 140.

447  Isselhorst, Die Schlichtungsnotverordnung, S. 42.

448 von Brauchitsch, AuR 1993, 137, 139; anders Isselhorst, Die Schlichtungsnot-
verordnung, S. 42 f: nur 3,9%, freilich die gewichtigeren Fille.

449  Zitiert bei von Brauchitsch, Staatliche Zwangsschlichtung, S. 180.

450 So auch — obiter — BVerfG 6.5.1964 — 1 BvR 79/62 — BVerfGE 18, 18, 30.

451  Behning, Schlichtung, S. 141; Leinenweber, Landesschlichtungsgesetze?,
S. 51 ff; Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf, S. 18, 82.

452  Hierzu etwa Paech, Tarifautonomie, S. 147, freilich mit aus heutiger Sicht zwei-
felhafter Behandlung von Art. 9 Abs. 3 GG; ablehnend schon 1958 Preifiler,
Zwangsschiedsspruch, S. 87.

453  Futter, Schlichtungswesen, S. 60.



F. Anwendungsfille der Tarifzensur 111

wurde die staatliche Zwangsschlichtung noch sehr positiv bewertet.454 All
dies unterstreicht, dass der Verzicht auf die Zwangsschlichtung als staatli-
che RegelungsanmaBung keineswegs selbstverstiandlich war, sondern wo-
moglich erst wichtige Errungenschaft von Art. 9 Abs. 3 GG.

3. Eingriff in laufende Tarifvertrige

Um Tarifzensur kann es sich auch handeln, wenn der Staat in laufende Ta-
rifvertrdage eingreift, weil er sich je nach konkreter Konstellation anmaBt,
Tarifinhalte zu setzen.

a. RechtmiiBigkeit eines staatlichen Eingriffs allgemein

Tarifvertrage haben Laufzeiten, wiahrend derer das Ergebnis nicht mehr in
Frage gestellt werden kann. Umgekehrt konnen sich wihrend dieser Lauf-
zeit die Umstdnde dndern, insbesondere der Gesetzgeber das geltende
Recht dndern wollen und damit in laufende Tarifvertrige eingreifen.

Es ist umstritten, ob der Gesetzgeber zu Eingriffen in laufende Tarifver-
trage berechtigt ist.455 Die ablehnende Literatur argumentiert, dass die Ta-
rifautonomie staatliche Eingriffe untersage45; Tarifinhalte diirften nicht
staatlicherseits ,oktroyiert“ werden.457 Umgekehrt wird angefiihrt, dass
bloB weil etwas in Tarifvertragen geregelt sei es nicht der staatlichen Re-
gelungsmacht entzogen sein konne, zumindest wenn ein hinreichender
Grund bestehe. Wollte man die staatliche Anderung verbieten, miisste die
gegenwirtige Rechtslage lediglich in einen Tarifvertrag aufgenommen
werden und wire damit staatlicher Abanderbarkeit entzogen.458

b. Eingriffsmoglichkeiten

Der Staat hat verschiedene Moglichkeiten, in den Tarifvertrag einzugrei-
fen. Zum einen konnte er per Gesetz ein Sonderkiindigungsrecht in Tarif-
vertrige ,einpflanzen®.459 Zum anderen aber konnte er bisher tarifdisposi-
tives Recht verpflichtend machen und so den Tarifvertrigen die Geltung
rauben. Oder aber der Gesetzgeber erklart schlicht durch Gesetz manche
Tarifvertrage fiir unwirksam.46°

454 Behning, Schlichtung, S. 70; ablehnend Kreuz, VerhiltnismaBigkeit, S. 24.

455 Darstellend hierzu Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf/Kannengiefer, Art. 9
Rn. 24; auch Lohs, BB 1996, 1273, 1274.

456  Peiseler, NZA 1985, 238, 242; Plander, DB 1986, 2180 mwN.

457  Plander, DB 1986, 2180, 2184.

458  Butzer, RdA 1994, 375, 384; Lohs, BB 1996, 1273, 1274.

459 Zuleger, AuR 1992, 231, 232.

460  So das theoretische Beispiel von Zuleger, AuR 1992, 231, 232; Ansitze auch bei
Lohs, Anpassungsklauseln, S. 44 ff.
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In Hinblick auf die Tarifzensur muss differenziert werden. Schafft der Ge-
setzgeber nach Abschluss eines Tarifvertrages abweichendes, nicht-
tarifdispositives Recht, so ersetzt er zwar den Tarifinhalt durch ein Gesetz.
Allerdings ist die Situation nicht anders, als wenn der Gesetzgeber vorab
festlegt, welche Rechtsgebiete nicht dispositiv sind. Hierzu ist der Gesetz-
geber nach ganz {iberwiegender Ansicht befugt, sofern er einen entspre-
chenden Schutzzweck verfolgt. Es handelt sich in Wahrheit nicht um eine
echte TarifregelungsanmaBung, sondern vielmehr um ein riickwirkendes,
allgemeines Gesetz. Es handelt sich nicht um Tarifzensur, weil es gerade
nicht um einen Zugriff im Einzelfall geht.46!

Anders ist es, wenn der Gesetzgeber durch Gesetz Tarithalte festlegt. Hier
kommt es auf die formale Betrachtung an. Der Gesetzgeber konnte etwa in
§ 3 Abs. 4 TVG vorschreiben, Tarifvertriage seien von nun an monatlich
kiindbar. Oder aber er schafft ein Gesetz, nach dem von nun an der XY-
Tarifvertrag erginzt werde um ein sofortiges Sonderkiindigungsrecht.462
Letzteres ist eine echte staatliche Tarifnormschaffung und damit Tarifzen-
sur. Anders ist aber die Schaffung eines neuen gesetzlichen Kiindigungs-
rechts zu bewerten. Auch wenn der Eingriff in die Tarifautonomie womaog-
lich gleich wirkt, ist es keine Tarifzensur, weil der Staat keine Tarifinhalte
setzt sondern vielmehr staatliches Recht. Dies hat aber mit Tarifzensur
nichts zu tun.

Der Unterschied ist allerdings nicht so weitreichend, wie er auf den ersten
Blick erscheint. Denn iiber die RechtméBigkeit eines solchen, dem &duBe-
ren Anschein nach allgemeinen Gesetzes, das aber in Wahrheit die Ein-
wirkung auf einen bestimmten Tarifvertrag bezweckt, ist mit der bloBen
Einordnung noch nichts gesagt. Denn auch eine allgemeine Rechtskon-
trolle von Tarifvertradgen wird zumindest auf ihre VerhiltnismaBigkeit hin
kontrolliert; auch fiir riickwirkende43 oder fiir Einzelfallgesetze enthalt
das Grundgesetz spezifische Anforderungen.464

4. Richterliche Tarifanpassung bei Wegfall der Geschiifts-
grundlage

Um Tarifzensur geht es auch bei der Frage, ob das Institut des Wegfalls
der Geschéftsgrundlage (§ 313 BGB) auf Tarifvertrage anwendbar ist465
und falls ja, ob das Gericht zur selbststindigen Anpassung berechtigt ist.

461 §2C.IIl 2, S. 93.

462  Auch dieses fiktive Beispiel von Zuleger, AuR 1992, 231, 232.

463 Mit diesem Gedanken wohl auch Butzer, RdA 1994, 375, 385.

464  Ausfiihrlich unter § 3, S. 122.

465 Déaubler/Deinert, TVG § 4 Rn. 161; die Frage sei wohl nur akademischer Natur:
Thiising/Braun/Seel, Tarifrecht Kapitel 3, Rn. 226; umfassend Hey, ZfA 2002,
275.
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Letzteres ist umstritten. Einerseits wird betont, dass die Gerichte das
sfreie Spiel der Krifte“ im Tarifrecht nicht beeinflussen diirften, und des-
halb eine auch ,subsididre richterliche Gestaltungskompetenz“ ausschei-
den miisse.46¢ Aufgabe des Gerichtes konne nur die Feststellung sein, dass
etwa ein wichtiger Grund vorliege, nicht aber selbst die Anpassung vorzu-
nehmen. Dies sei ,Sache der Tarifvertragsparteien.“467 Umgekehrt gibt es
durchaus Stimmen, die eine Anpassung erlauben wollen, da ein ansonsten
zu gewahrendes auBerordentliches Kiindigungsrecht noch viel starker in
die Rechte der jeweils anderen Tarifpartei eingriffe468. Das BAG hingegen
lehnt eine richterliche Anpassung von Tarifvertrdgen bei veranderten tat-
siachlichen Umstianden ab.469

Wiirde man entgegen der Ansicht des BAG und der iiberwiegenden Litera-
tur eine Anpassungskompetenz des Arbeitsrichters annehmen, handelte es
sich um Tarifzensur. Ein staatliches Organ wiirde sich nicht mit der Kas-
sation der Vereinbarung begniigen, sondern sich anmaBen, selbst an Stelle
der Tarifparteien Tarifinhalte schaffen. Zwar ist das finale Element staat-
lichen Handelns eher gering ausgepragt, da es nicht um eine Ersetzung
gegen den Willen der Tarifparteien geht sondern vielmehr um ,wohlver-
standene Hilfe“. Hierauf kann es aber wie dargelegt47° nicht ankommen,
da die Belastung der Tarifparteien die gleiche ist, egal ob als finale staatli-
che Beschriankung oder ,wohlverstandene Hilfe“ verstanden. Denn stets
konnen sie nicht selbst eine neue Regelung vereinbaren, sondern miissten
nun oktroyierte Tarifinhalte befolgen. Insofern ist die Belastung nur einer
Partei nicht weniger sondern vielmehr anders eingreifend. Denn es ver-
bleibt fiir beide Seiten beim ,freien Spiel der Krifte“47* und damit der
Moglichkeit, eine andere Anpassung auch zu erkdmpfen.

5. Erginzende Tarifauslegung durch das Gericht

SchlieBlich sind bestimmte Formen der Tarifauslegung Beispiele fiir die
Tarifzensur als staatliche TarifregelungsanmaBung. So setzt sich etwa bei
der ergidnzenden Tarifauslegung ein Gericht an Stelle der Tarifparteien.472

466 Diaubler/Deinert, TVG § 4 Rn. 164; ablehnend auch Kempen/Zachert/Stein, § 4
TVG Rn. 148; mit umfassenden Nachweisen nach Wiedemann/Wank, § 4 TVG
Rn. 75; ablehnend Wank, Geschiftsgrundlage, S. 787.

467  Wiedemann/Wank, § 4 TVG Rn. 75; ablehnend Rieble, Anmerkung zu BAG
4 AZR 129/96, S. 23.

468 Etwa Otto, Tarifvertrag, S. 794; Belling/Hartmann, ZfA 1997, 87, 103, Masch-
mann, Tarifautonomie, S. 453; Hey, ZfA 2002, 275, 290 ff.

469 Wohl BAG 10.2.1988 — 4 AZR 538/87 — juris, Leitsatz 4.

470 §2F.I.1,8S.106.

471 Daubler/Deinert, TVG § 4 Rn. 164; dhnlich Stiitze, Entgelthohe, S. 494.

472  ,kaschierte Vertragskontrolle“ schon Preis, Vertragsgestaltung, S. 153 (fiir den
Individualvertrag).
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Tarifinhalte bediirfen der Auslegung durch die Gerichte. Zwar ist umstrit-
ten, ob die Auslegung wie bei Vertrigen oder wie bei Gesetzen zu erfolgen
habe473, im Ergebnis besteht aber kein Streit dariiber, dass zumindest die
~gewohnliche” Auslegung auch bei Tarifvertriagen zulédssig ist. Im Hinblick
auf Tarifzensur ist sie unproblematisch, da es bei der Auslegung nicht da-
rum geht, die Regelung der Tarifparteien durch eine eigene zu ersetzen,
sondern vielmehr den Regelungsinhalt der Tarifparteien herauszufin-
den.474

Dass gerade in Urteilsbesprechungen der Vorwurf der Tarifzensur enthal-
ten ist, weil das Gericht eine falsche bzw. zu weite Auslegung gewdahlt hat,
weist auf etwas anderes hin: selbstverstandlich ist zwischen dem dogmati-
schen Prinzip und der falschen Anwendung durch Gerichte im Einzelfall
zu unterscheiden. Denn oft steht die richterliche Interpretation von etwas
im Verdacht, in Wahrheit die eigene Ansicht an die Stelle des in Wahrheit
Vereinbarten setzen zu wollen. Fastrich etwa spricht (im Biirgerlichen
Recht) zu Recht von einer ,Zweckentfremdung® der Auslegung durch die
Gerichte.475 Der Ubergang zwischen noch ,wirklicher” Auslegung als Her-
ausarbeitung des Parteiwillens und ,Scheinauslegung“ als Ersetzung des
Parteiwillens ist flieBend.476 Die Tarifauslegung ist mithin keine Tarifzen-
sur; betreibt aber ein Gericht unter dem Deckmantel der Auslegung die
Ersetzung durch eine eigene Regelung, ist der Vorwurf der Tarifzensur be-
rechtigt.

Anders stellt sich dies bei der erginzenden Tarifauslegung477 dar. Bei ihr
geht es nicht um die Feststellung des Geregelten, sondern vielmehr da-
rum, Liicken in Tarifvertrdgen zu schlieBen. Ob Gerichte hierzu befugt
sind, ist in der Literatur umstritten. Manche Stimmen sind eher ableh-
nend478, manche wollen zwischen endogenen und exogenen Liicken tren-
nen479, wollen etwa zwischen bewusster und unbewusster Regelungsliicke

473  Ausfiithrlich zum Streitstand: Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 982 ff.

474  Zur zivilrechtlichen Vertragsauslegung Larenz/Wolf, BGB AT § 28 Rn. 3: ,Er-
mittlung des Sinns mehrdeutiger GedankenduBerungen®; Brox/Walker, BGB AT
Rn. 124; mit umfassenden Nachweisen auch Flume, BGB AT II, § 16 Rn. 1 ff;
Bydlinski, Methodenlehre; Grunewald, ZZP 101 [1981], 152, 158; zu Recht
selbstbeschrankend deshalb LAG Diisseldorf — 12 Sa 191/04 — juris, Rn. 58.

475  Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 22; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 695.

476  Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 22; dem BAG zustimmend etwa Ddubler, TVG
Einleitung Rn. 524; positiv zuriickhaltend LAG Hamm 16.9.2003 — 19 Sa
836/03 — juris, Rn. 52 ff.

477  Bzw. ,Tariffortbildung“: Wiedemann/Wank TVG § 1 Rn. 981, 1035.

478  Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 1518 ff; zumindest zweifelnd Thiising/Braun/
Wifimann, Tarifrecht, 4. Kapitel, Rn. 164; Zachert, Auslegung, S. 592; Plander,
DB 1985, 2180, 2182.

479 Kempen/Zachert, TVG Grundlagen, Rn. 405.
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unterscheiden. Insbesondere der Schutz der Arbeitnehmer erfordere, dass
die Gerichte es bei unbewussten Regelungsliicken nicht zur ,Null-Losung*
kommen lassen diirften.48° Das BAG bejaht die Pflicht der Gerichte zur er-
ganzenden Tarifauslegung fiir diesen Fall; bei einer bewussten Regelungs-
liicke handele es sich um einen (ungerechtfertigten) Eingriff in die Tarif-
autonomie.48! Die kritischen Stimmen betonen, dass es hier um eine ,un-
zuléssige Tarifwillensbildung durch ein Gericht“482 gehe, vor allem weil es
stets mehr als nur eine denkbare Regelungsmoglichkeit gébe.483

Die erganzende Tarifauslegung ist ebenfalls Beispiel fiir Tarifzensur. An-
ders als bei der gewohnlichen Auslegung geht es hier darum, eine Nichtre-
gelung durch etwas ersetzen.484 Dass versucht wird, die Liicke nach ,Sinn
und Zweck des Tarifvertrages“ zu schlieBen485, dndert nichts daran, dass
es sich um eine staatliche Regelungsanmafung handelt.

II. Zweifelhafte Fille von Tarifzensur

Neben die eindeutigen Anwendungsfille treten solche, bei denen nicht
deutlich ist, ob sie staatliche TarifregelungsanmaBung beinhalten und
damit Tarifzensur sind. Es sind die Falle, bei denen sich das Gericht zwar
formal mit einer blofen Kassation begniigt, damit aber ,einen Automa-
tismus in Gang setzt“, der den Tarifinhalt verindert — womoglich ganz im

480 Ddubler, TVG Einleitung Rn. 524.

481 Etwa BAG 29.4.2004 — 6 AZR 101/03 — NZA 2005, 57, 60, juris-Rn. 34; zu
Recht weist das BAG darauf hin, dass eine ,Gelegenheit zur Erganzung“ kein
milderes Mittel sei, da eine solche Verpflichtung der Tarifparteien (als Nicht-
parteien im Urteilsverfahren) ,,dem Parteiprozess fremd” sei: BAG 14.12.1982 —
3 AZR 251/80 — BAGE 41, 163, 169 ff; juris-Rn. 22 ff; zustimmend wohl
Kempen/Zachert, TVG Grundlagen Rn. 401 ff; Gamillscheg, Kollektives
Arbeitsrecht, S. 664.

482  Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 854; Rieble, Anmerkung zu BAG 4 AZR 129/96, S. 23;
JKO/Krause, § 1 Rn. 199 f; kritisch auch ErfK/Schmidt, Art. 3 GG Rn. 59 bei
Korrekturen fiir die Zukunft, deshalb fiir befristete Aussetzung eines Verfah-
rens.

483 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 1522; auf die Relevanz der ,mehreren Moglichkeiten
hinweisend auch Kempen/Zachert, TVG Grundlagen, Rn. 405; Wiedemann/
Thiising, TVG Einleitung Rn. 247.

484 Deutlich sieht dies etwa fiir die Vertragsauslegung Flume, BGB AT II § 16,
S. 322: ,Die erginzende Auslegung ist nicht Feststellung dessen, was die an
dem Rechtsgeschift Beteiligten tatsdchlich gewollt haben. [...] Im allgemeinen
wird heute, soweit [...] die Formel des ,hypothetischen Parteiwillens® verwandt
wird, diese mehr oder weniger objektiviert, indem gesagt wird, daB die [...] Be-
teiligten [...] die Regelung getroffen haben wiirden, die der Richter in ergin-
zender Auslegung feststellt.”

485 Ddubler, TVG Einleitung, Rn. 523.
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Sinne des formal kassierenden Gerichts. Handelt es sich auch hier um Ta-
rifzensur?

1. Riickfallebene bei Kassation von Tarifnormen

Zum einen gibt es Fille, in denen bei der Kassation der Tarifnorm eine
Riickfallebene besteht, etwa bei tarifdispositivem Recht. Ist der abwei-
chende Tarifvertrag rechtswidrig, so tritt der gesetzliche Normalzustand
wieder ein. RegelmiBig betrifft dies nicht die durch Tarifvertrag bestimm-
ten Hauptleistungspflichten wie den Lohn, da es hier an einer gesetzlichen
Riickfallebene mangelt; mehr geht es um ,Nebenbedingungen®, wie etwa
den Urlaubsanspruch. Aber auch bei Tarifnormen, die einen Anspruch be-
griinden wollen, fithrt die Kassation nicht nur zum Wegfall der Regelung
als solcher, sondern vielmehr zu einem Zuriickspringen auf die ,Riickfall-
ebene 0“ (also: kein Anspruch). Insofern konnte man argumentieren, dass
jede Kassation auch eine RegelungsanmafBung, also Tarifzensur ist, da das
Gericht — faktisch — nun die Geltung eines anderen Inhalts ,,anordnet”.

Bei genauer Betrachtung tragt eine solche Argumentation freilich nicht,
vielmehr bestehen auch in diesen Fillen zwischen der bloBen Kassation
und der RegelungsanmaBung betriachtliche Unterschiede. Zum einen ent-
scheidet das Gericht formal genommen gar nicht {iber die Riickfallebene,
stellt nichts fest und ordnet auch erst recht nichts an. Vielmehr enthalt
das Gesetz den Automatismus selbst: fillt eine abweichende Regel, tritt eo
ipso die Riickfallebene ein. Auch schafft das Gericht hier keine abwei-
chenden Tarifinhalte, da die ,Riickfallebene” keine tarifliche Regelung ist
sondern vielmehr Gesetz.

SchlieBlich ist auch die Grundrechtsgefahrdung der Tarifparteien eine an-
dere, weil es nur eine mogliche Rechtsfolge der Beanstandung gibt. Thr
Eintritt ist Rechtsreflex und vom Gericht nicht beeinflussbar. Den Tarif-
parteien bleibt es unbenommen, jederzeit eine neue, vom tarifdispositiven
Recht abweichende Regelung zu vereinbaren. Insofern bleibt der staatli-
che Eingriff in diesen Fillen auf das geringste Mittel beschrankt, wahrend
er bei der echten Tarifzensur dariiber hinausgeht, da er mit Festlegung
eines Inhaltes den Spielraum der Tarifparteien noch weiter beschnei-
det.486 Alleine das Vorhandensein einer Riickfallebene macht also aus
einer gewohnlichen kassatorischen Kontrolle noch keine Tarifzensur.

2. Kompromisscharakter des Tarifvertrages

Beanstandet das Gericht eine einzelne Tarifklausel als rechtswidrig, so
stellt sich die Frage, ob mit deren Nichtigkeit der ganze Tarifvertrag nich-
tig wird. Nach richtiger Ansicht ist zumindest beim normativen Teil eines

486 §2E.Il 2.¢,S. 104.
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Tarifvertrages § 139 BGB nicht anwendbar. Begriindet wird dies zum
einen mit dem Rechtsnormcharakter, auf den diese biirgerlichrechtliche
Vorschrift nicht passe4®?, zum anderen damit, dass dann den Arbeitneh-
mern der intendierte Schutz durch den Tarifvertrag vollstindig entzogen
wire.488 Vielmehr komme es, so das BAG, darauf an, ,ob der Tarifvertrag
ohne die unwirksame Regelung noch eine sinnvolle und in sich geschlos-
sene Regelung dargestellt.“489 Da dies zumeist der Fall ist, bleibt der Ta-
rifvertrag regelmafBig bestehen.49°

Auch hier konnte man die formale Kassation einer Tarifnorm fiir Tarifzen-
sur halten, da der Gesamtkompromiss verschoben wird. Denn zumeist las-
se sich die eine Partei nur auf eine bestimmte Regelung ein, weil sie von
der anderen Partei eine andere Regelung erhalte. Beanstandete man nur
eine von beiden Tarifnormen, so wiirde man den Kompromiss beeinflus-
sen und damit einen anderen Inhalt an die Stelle des Vereinbarten setzen.

Trotzdem handelt es sich auch bei diesen Fillen nicht um Tarifzensur. Das
Gericht beschlieBt formal nicht iiber den geinderten Inhalt, vielmehr ist
auch dieser automatischer Reflex. Auch schafft das Gericht keine anderen
Tarifinhalte, vielmehr enthilt diese bereits das Gesetz, das nur wegen
Wegfalls einer abweichenden Regelung wieder mafBgeblich wird.49 Letzt-
lich ist Lowisch/Rieble zuzustimmen, die darauf hinweisen, dass es Sache
der Tarifparteien sei, Vertragsvorsorge zu betreiben. IThnen stehe es frei,
entsprechende Konnexe auch im Vertragstext abzubilden, und so die For-
derungen und Tarifinhalte auch rechtswirksam miteinander zu verkniip-
fen.492 Insofern ist die Belastung der Tarifparteien hier eine andere, weil
die Verschiebung des Kompromisses mildestes Mittel ist, um das hoch-
rangige Ziel, keine rechtswidrigen Tarifinhalte zu dulden, durchzusetzen.

Wiirde ein Gericht entgegen der richtigen Ansicht des BAG im Rahmen
des § 139 BGB wie im biirgerlichen Recht auf den ,hypothetischen Partei-
willen“ abstellen, so handelte es sich indes um echte Tarifzensur. Da in
»der Regel [...] das objektiv Verniinftige als Parteiwille angenommen“493
wird, maBt sich das Gericht tarifliche Befugnisse an, weil den Tarifpartei-
en die Moglichkeit genommen wiirde, auch Unverniinftiges zu wollen.

487  Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 503.

488 Diaubler/Reim/Nebe, TVG § 1 Rn. 186; dies sei auch gerade im Hinblick auf
eine ,Tarifzensur” zwingend, so Blanke, PersR 2002, 227, 235.

489 BAG 9.5.2007 — 4 AZR 275/06 — NZA 2007, 1439 Rn. 37.

490 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 503.

491 Unter § 2 F. II. 1, S. 116.

492  Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 506.

493 Staudinger/Roth, § 139 Rn. 75.
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III. Keine Fille von Tarifzensur

Tarifzensur ist lediglich die staatliche TarifregelungsanmaBung im Einzel-
fall. Daneben werden iiber das System der unverhiltnism#Bigen Rechts-
kontrolle auch zu weitreichende staatliche Kontrollen erfasst. Allerdings
konnen und sollen auch mit diesem zweigleisigen System nicht alle Be-
fundfille abgedeckt werden. Vielmehr sind mit ihnen beschriebene Sach-
verhalte von der Tarifzensur bzw. der unverhéltnismiBigen Rechtskon-
trolle abzugrenzen.

1. Bewertungen von Tarifhandeln

Eine staatliche Bewertung von Tarifhandeln ist weder Tarifzensur noch
unverhaltnisméBige Rechtskontrolle. Bewertet ein Gericht im Rahmen der
Untersuchung der Tariffahigkeit494 bereits abgeschlossene Tarifvertriage
als ,Gefilligkeitstarifvertrdage®, so kann man das zwar fiir regelungsanma-
Bend halten, weil das Gericht meint besser zu wissen, ob man einen sol-
chen Tarifvertrag sinnvollerweise abschlieBt. Tarifzensur meint allerdings
lediglich den Fall, dass das staatliche Organ den eigenen Inhalt an die
Stelle setzt. Dies geschieht bei einer reinen Bewertung nicht, die nichts an
die Stelle des geringgeschitzten Tarifvertrages setzt.495

Dem steht nicht entgegen, dass eine auf einer solche Einschitzung auf-
bauende Aberkennung der Tariffahigkeit ihrerseits ein (schwerwiegender)
Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG ist. Denn hier ist ein gesondert zu betrachten-
der Akt staatlicher Gewalt Anlass der Kritik. Die Bewertung des Tarifver-
trages als solche greift vergleichsweise gering in die Rechte der Parteien
ein. Deutlich wird dies an folgendem Beispiel: hitte das Arbeitsgericht
anhand von zehn Tarifvertriagen die Tariffihigkeit zu beurteilen, beurteilte
es dabei drei Tarifvertrage als Gefilligkeitstarifvertrage, sahe die iibrigen
sieben Tarifvertrige aber als ausreichend fiir die Annahme der Tariffahig-
keit an — welches Eingriffsgewicht hétte diese Bewertung fiir sich alleine
genommen?

2. Motivkontrolle

Auch eine Motivkontrolle des Tarifhandelns ist weder Tarifzensur noch
unverhaltnisméBige Rechtskontrolle. Man muss unterscheiden: wollen
staatliche Organe etwa nach frauenfeindlichen Motiven forschen4%, ohne
dass der Tarifvertrag gegen konkrete Normen, wie das AGG, verst6Bt, so
handelt es sich schlicht um eine unrechtméfige Rechtskontrolle, da die
Rechtsordnung eine dariiberhinausgehende allgemeine Gesinnungsbean-

494 §1B.III 2, S. 38.
495 Anders wohl Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 635: ,mittelbare Tarifzensur®.
496 §1C.II. 2.b.ee,S. 52.
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standung weder im Strafrecht noch im biirgerlichen Recht kennt. Umge-
kehrt schadet es bei einem objektiven VerstoB des Tarithandelns gegen
hoherrangiges Recht auch nicht, wenn das Gericht ,sich seinerseits freut®,
eine ,Regelung aus vermeintlich frauenfeindlichen Motiven“ beanstanden
zu k6nnen.497

Eine andere Frage ist, ob Tarifhandeln auch auf eine objektive Umgehung
von geltendem Recht iiberpriift werden darf.498 Dies ist zu bejahen499, weil
nicht ersichtlich ist, warum den Tarifparteien ein Sonderumgehungs-
schutz zukommen sollte. Ein Forschen nach den Motiven der Tarifpartei-
en ist hierbei nicht erforderlich, da die Umgehung nach richtiger Ansicht
rein objektiv bemessen wird.5°° Freilich miissen deren enge Voraussetzun-
gen auch im Einzelfall vorliegen.5° Will ein Gericht trotzdem auf das sub-
jektive Motiv abstellen fiir die Beurteilung der Parteien, so handelt es sich
um eine unrechtméfige Rechtskontrolle, da eine solche Beurteilung vom
Gesetz nicht vorgesehen ist.

3. Kollisionskontrolle

Um Tarifzensur geht es auch nicht bei der gerichtlichen oder behordlichen
Beurteilung der Wirksamkeit eines Tarifvertrages — etwa wegen der Frage,
ob er durch einen anderen verdrangt wurde.5°2 Selbst wenn hierbei festge-
stellt wiirde, dass ein anderer Tarifvertrag ,besser passt®, so ersetzte das
Gericht keinen Tarifinhalt durch einen eigenen, sondern gibe einem kon-
kurrierenden Tarifinhalt den Vorrang. Dies beschriankt — anders als bei
der Tarifzensur — die staatliche Eingriffsmoglichkeit, da das Gericht nur
aus zwei Varianten ,aussuchen” kann, nicht aber selbst etwas Drittes set-
zen konnte. Mithin geht es nicht um Tarifzensur im hier verstandenen
Sinne.

4. Staatliches Ankniipfen an Tarifvertrige

Auch staatliches Handeln, das an Tarifvertriage ankniipft5°3, ist weder Ta-
rifzensur noch unverhiltnismiaBige Rechtskontrolle. Dies gilt unabhingig
davon, ob das staatliche Organ die tarifliche Einigung schlicht hinnimmt

497  Definitorisch anders aber auch hier Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 909: es handele
sich um Tarifzensur; im Ergebnis freilich wie hier.

498 Wiederum abzugrenzen von der Frage der Umgehung von Tarifnormen durch
Tarifunterworfenen; hier statt aller Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 103.

499 Etwa Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 704.

500 Umfassend Staudinger/Sack/Seibl, § 134 BGB Rn. 145.

501  Staudinger/Sack/Seibl, § 134 BGB Rn. 144 ff.

502  Schliemann, Arbeitsgerichtliche Kontrolle, S. 579: ,Kollisionskontrolle® so
wohl auch Lowisch/Rieble, § 4 Rn. 452.

503 §1B.V,S. 41.
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und dann eigenes Verhalten daran ankniipft oder aber durch die Ankiindi-
gung einer MaBnahme fiir den Fall eines bestimmten Tarifinhalts ver-
sucht, Einfluss auf den Tarifinhalt zu nehmen (konditionierendes An-
kniipfen).

a. Schlichtes Ankniipfen

Weder bei der Allgemeinverbindlicherklarung noch durch Vergaberecht
setzt der Staat selbst Tarifinhalte fest — vielmehr kniipft er sein Verhalten
an Tarifvertrdge an. Auch {iibt er hierbei keine Rechtskontrolle aus — die
geschlossenen Tarifvertriage bleiben unbeanstandet. Vielmehr {ibt der
Staat eine andere Aufgabe in vielleicht beanstandenswerter Weise aus. Es
handelt sich um gesondert zu bewertende Lebenssachverhalte.5°4 Dies be-
deutet nicht, dass die Tarifparteien schutzlos wiren. Vielmehr gibt es dort
ein eigenes abgestimmtes Beanstandungsinstrument, das die Rechte auch
nur mittelbar faktisch Betroffener zu schiitzen sucht.

b. Konditionierendes Ankniipfen

Auch wenn es weniger eindeutig ist, gilt Gleiches im Ergebnis fiir ,kondi-
tionierendes Ankniipfen“, bei dem der Staat etwa durch Gew#hrung von
Vorteilen ein bestimmtes Tarifergebnis belohnen mdéchte. Hierbei kann
man an den Fall denken, bei denen das BMAS wihrend laufender Tarif-
verhandlungen mit der Einfiihrung eines Branchen-Mindestlohnes fiir den
Fall ,unzureichender” Mindestentgelte droht5°5 oder aber an die staatliche
Forderung im Altersteilzeitgesetz, die erkennbar bestimmte tarifliche Ma-
ximalgrenzen zu erreichen beabsichtigt.5°¢

Auch bei diesem staatlichen Handeln geht es nicht um Tarifzensur. Das
liegt zunachst formal daran, dass die Tarifparteien frei bleiben, andere Ta-
rifinhalte zu vereinbaren. Weder setzt das staatliche Organ an Stelle der
Tarifparteien Inhalte, noch wird der Tarifinhalt als solcher rechtswirksam
beanstandet. Materiellrechtlich gilt das Ausgefiihrte5°7: auch fiir solche
nur mittelbar faktischen Einflussnahmen gibt es andere abgestimmte Be-
anstandungsinstrumente. Am Beispiel der ,Mindestlohndrohung®: wire
dieser im Einzelfall verfassungsrechtlich gerechtfertigt, so darf ihn das
BMAS auch ankiindigen. Ligen seine Voraussetzungen indes nicht vor,
muss von den Tarifparteien erwartet werden, dem faktischen Druck zu wi-
derstehen und Rechtschutz bei Drohungsumsetzung zu suchen.

504 Anders wohl Kempen/Zachert, § 5 Rn. 19.

505  http://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/ursula-von-der-leyen-
keine-gesetzliche-regulierung-der-zeitarbeit/6890256.html [12.3.2013].

506 Unter§1C.II.1.a,S.47.

507 Unter § 2 F. III. 4. a, S. 120.
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5. Unsicherheiten im PriifungsmaBstab

Auch die Frage, ob Unsicherheiten im anzuwendenden PriifungsmaBstab
im Hinblick auf die Grundrechte der Tarifparteien aufzulésen sind5°8, hat
nichts mit Tarifzensur oder unverhiltnisméBiger Rechtskontrolle zu tun.
Vielmehr geht es — wenn tiberhaupt — um die grundrechtsfreundliche Aus-
legung des einfachen Rechts.

G. Ergebnissezu § 2

Die Bedeutung des Begriffs , Tarifzensur® steht nicht schon auf Grund der
Befunderhebung in § 1 fest. Deshalb muss der Begriff in dieser Untersu-
chung definiert werden.

Weil die Tarifzensur weder gesetzlich normiert noch die Anwendungsfalle
verwandt sind, eignet sich nur eine synthetische, genauer eine festsetzen-
de Definition. Hierbei handelt es sich um einen begriindeten Vorschlag,
wie ein feststehender Begriff in Zukunft besetzt sein soll. Synthetische De-
finitionen sind stets subjektiv und nur auf ihre ZweckmaBigkeit hin zu
untersuchen. ZweckmaBig ist die Definition der Tarifzensur in erster Linie
dann, wenn sie hinreichend abgrenzbar ist, einheitliche Rechtsfolgen auf-
weist und die Abdeckung des Befundes groB ist.

Tarifzensur ist zu definieren als jedes staatliche Handeln, das sich im Ein-
zelfall anmaBt, Tarifinhalte zu setzen oder zu ersetzen, sei es praventiv
oder repressiv.

Die enge Definition von Tarifzensur als staatliche Tarifregelungsanma-
Bung im Einzelfall erweist sich hierbei als am zweckmaBigsten. Vor allem
dass die so verstandene Tarifzensur regelmifig rechtswidrig ist und des-
halb die rechtliche Beurteilung mit der sprachlichen Uberzeugungskraft
des Begriffes zusammenfillt, gibt den Ausschlag. Allerdings gelingt es ihr
alleine nicht, den Befund hinreichend abzudecken. Sie wirkt deshalb zu-
sammen in einem System mit der ,unverhéltnismaBigen Rechtskontrolle®.
Diese erfasst diejenigen Befundfille, bei denen eine staatliche Kassation
von Tarifhandeln Bedenken begegnet. Die damit zusammenhingenden
Fragen werden im folgenden Kapitel (§ 3) noch ausfiihrlich dargestellt
werden.

Tarifzensur ist regelmaBig rechtswidrig. Selbst wenn das staatliche Organ
ein Rechtsgut von Verfassungsrang zu schiitzen versucht, so ist der Ein-
griff in die kollektive Koalitionsfreiheit zumeist unverhiltnismégBig. Selten
wird eine vollstindige Entmachtung der Tarifparteien erforderlich sein.
Im Ubrigen ist es regelméBig unverhaltnismiBig, wenn das eine Rechtsgut
zu Gunsten des anderen Rechtsguts vollstdndig zuriicktreten muss.

508 Etwa§1B.I. 2.b,S. 32.
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§ 3 UnverhiltnismiBige Rechtskontrolle

Tarifzensur als staatliche TarifregelungsanmaBung kann nur in Verbin-
dung mit der ,,unverhiltnismaBigen Rechtskontrolle“ als MaBstab auch fiir
die bloBe Tarifbeanstandung ein zweckmafBiges System darstellen.5°9 Nach-
dem sich das zweite Kapitel ausfiihrlich der Tarifzensur gewidmet hat,
wird das dritte Kapitel die ,,unverhiltnisméafige Rechtskontrolle” von Ta-
rifthandeln untersuchen.

A. Untersuchungsgegenstand

Warum bedarf es neben der Tarifzensur noch der Untersuchung der un-
verhaltnismaBigen Rechtskontrolle? Viele Befundfélle (§ 1) bezeichnen mit
sTarifzensur® nicht eine staatliche TarifregelungsanmaBung, sondern
vielmehr eine (gerichtliche) Beanstandung von Tarifhandeln, zumeist die
Kassation von Tarifnormen. Diese Beanstandung wird vom Autor als
rechtswidrig abgelehnt. Griinde fiir dessen ablehnende Haltung sind zum
einen die Offenheit und Unbestimmtheit der Kontrollnorm, zum anderen
aber auch die Moglichkeit, gerade auf die Hauptleistungspflichten zuzu-
greifen. Deshalb stehen zumeist nicht die ,konkreten“ Normen, sondern
die biirgerlichen Generalklauseln (§§ 138, 242 BGB), vor allem aber die
Grundrechte als KontrollmaBstab in der Kritik. Auch dass ein Streik auf
die ,,VerhaltnismaBigkeit“ kontrolliert wird, ruft den Vorwurf der unzulis-
sigen , Tarifzensur hervor.

Gerichtlich behandelt wird in erster Linie der Zusammenhang zwischen
Grundrechtskontrolle und ,Tarifzensur®. Die ablehnende Haltung des
BAG zur Kontrolle anhand von § 242 BGB5° und die zweifelnde Haltung
zur Kontrolle anhand von § 138 Abs. 1 BGB5* wurden hingegen nicht mit
einer befiirchteten Tarifzensur begriindet. Dies bedeutet allerdings nicht,
dass nicht auch die Generalklauseln im Hinblick auf eine ,Tarifzensur”
untersucht werden miissen. Vor allem die gréBeren Untersuchungen von
Thiising52 und Otto5'3 haben deutlich gemacht, dass beides in untrennba-
ren Zusammenhang steht. Otto hat den Fokus nochmal darauf gelenkt,
dass gerade durch die Generalklauseln eine Tarifzensur — von ihm ver-
standen als ,Kontrolle des Umfangs von tariflichen Forderungen und Ta-
rifinhalten“s54 — durchgefiihrt werden kann.

509 Unter § 2 D. III, S. 95.

510  Ausfiihrlich unter § 3 D. I1I. 1. a, S. 158.

511 Unter § 3 D. 1.1, S. 147.

512  Thiising, Tarifautonomie.

513  Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf.

514  Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf, S. 685.
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B. Kontrollsystem fiir Tarifhandeln

Welchen KontrollmaBstdben unterliegt also tarifliches Handeln, insbe-
sondere Tarifinhalte? Wann sind diese KontrollmaBstidbe so weitreichend,
dass sie einen dhnlich schwerwiegenden Eingriff in die kollektive Koali-
tionsfreiheit darstellen wie die Tarifzensur im hier vertretenen engen Sin-
ne?

1. Befund

In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, wie weit Tarifthandeln,
vor allem Tarifinhalte, durch Gerichte kontrolliert werden diirfen. Auf der
einen Seite scheint klar zu sein, dass schon wegen der Normenhierarchie
Tarifvertrage an vorrangiges Recht, also etwa Grundrechte, gebunden sind
und entsprechend kontrolliert werden diirfen. Umgekehrt haben viele Au-
toren dort Bedenken, wo der KontrollmaBstab immer unbestimmter wird
und so dem Gericht Moglichkeit zu letztlich freier Tarifbeanstandung gibt.
Mithin sind sich fast alle Autoren einig, dass es eine wie auch immer gear-
tete Grenze auch fiir die Rechtskontrolle geben muss.

1. Rechtsprechung
a. Grundsatz des BAG

Das BAG betont, dass sich Tarifhandeln, vor allem Tarifvertrdage, zwar
grundsétzlich an hoherrangigem Recht messen lassen miissen, es aber
auch Grenzen fiir die gerichtliche Kontrolle gebe. Vor allem sollen die ta-
riflichen Gestaltungsmoglichkeiten nicht dadurch eingeengt werden, dass
ein Gericht eine Norm zwar fiir rechtmifBig befindet, aber meint, es ginge
auch besser. So formuliert das BAG beispielsweise:

,Tarifvertrdge sind von den Gerichten nur darauf zu iiberpriifen,
ob sie gegen das Grundgesetz, gegen zwingendes Gesetzesrecht,
gegen die guten Sitten oder gegen tragende Grundsdtze des
Arbeitsrechts verstofien. Eine gerichtliche Billigkeitskontrolle [...]
kommt bei Tarifvertrdgen nicht in Betracht.” 55

Die Formulierung des BAG variiert im Detail, insbesondere fehlen etwa in
neueren Entscheidungen der Verweis auf die ,tragenden Grundsitze des
Arbeitsrechts“5: oder teilweise auf die Billigkeitskontrolle.57

515 BAG 14.12.1982 — 3 AZR 251/80 — BAGE 41, 163, 168, juris-Rn. 20.

516 BAG 27.6.2005 — 3 AZR 255/05 — NZA 2006, 1285.

517  BAG 4.9.1985 — 5 AZR 655/84 — NZA 1986, 225, 226, juris-Rn. 24; fiir eine Bil-
ligkeitskontrolle wohl BAG 10.10.1989 — 3 AZR 200/88 — NZA 1990, 564, 566,
juris-Rn. 27.
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b. Abweichungen vom Grundsatz

Der KontrollmaBstab des BAG wirft bei genauerer Analyse Fragen auf.
Zum einen ist nicht klar, was die ,Billigkeitskontrolle“ meint, die das BAG
nicht durchfiihren méchte. Meint dies nur die Billigkeitskontrolle im en-
geren Sinne (§ 315 BGB analog5®) oder auch die Kontrolle anhand von
§ 242 BGB? Oder ist der Begriff eher appellativ, rechtspolitisch gemeint?

Daneben wendet das BAG den KontrollmaBstab selbst nicht konsequent
an. Zunichst geht es um die Kontrolle anhand der Grundrechte der Mit-
glieder, die zweifelsohne Vorgaben ,,de[s] Grundgesetz[es]“5* sind. Trotz-
dem betont das BAG, dass eine Kontrolle am Mafstab der allgemeinen
Handlungsfreiheit und damit letztlich am MafBstab der VerhaltnismaBig-
keit nicht in Betracht komme. Denn: ,Eine solche Priifung liefe auf eine
mit Art. 9 Abs. 3 GG nicht vereinbare ,Tarifzensur’ hinaus“52°. Einige
Untergerichte wollen daneben nicht am MaBstab des Art. 3 GG messen
bzw. einen besonders grofziigigen KontrollmaBstab anlegen.5' Schon hier
ist die Rechtsprechung nicht konsistent.

SchlieBlich misst das BAG Tarithandeln auch nicht anhand jedem ,zwin-
genden Gesetzesrecht“522, wie es eigentlich betont. Dies beginnt mit § 138
Abs. 1 BGB, dessen Anwendung das BAG (wegen der normativen Tarifwir-
kung523) skeptisch gegeniibersteht. Allerdings sei die Sittenwidrigkeit nur
Ausfluss elementarer Gerechtigkeitsanforderungen: ,Tarifvertragliche
Entgeltvereinbarungen miissen den in Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 GG zum
Ausdruck kommenden elementaren Gerechtigkeitsanforderungen genii-
gen.” Diese Handhabung scheint wenig konsequent. Eine Priifung anhand
von § 242 BGB lehnt das BAG ab.524 Grund sei zum einen der normative
Charakter, aber auch das fehlende Bediirfnis einer Anwendung, weil ,da-
von auszugehen [ist], daB infolge der Stirke und Sachkunde der tarifver-
tragsschlieBenden Verbénde ihre Regelungen den Interessen beider Seiten
in der Regel gerecht werden“. SchlieBlich stellte ,eine derartige Uberprii-
fung [...] sich als ein unzulassiger Eingriff in die Tarifautonomie dar®.
Mithin wird auch hier eine Norm des einfachen Rechts nicht angewendet.

518  So interpretierend Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 695.

519 BAG 14.12.1982 — 3 AZR 251/80 — BAGE 41, 163, 168, juris-Rn. 20.

520 BAG 12.12.2006 — 1 AZR 96/06 — NZA 2007, 453, 456, Rn. 25, freilich obiter.

521  Schon unter § 1 B.1.1.4a,S. 26 und § 2 B. III. 4, S. 76.

522  BAG 14.12.1982 — 3 AZR 251/80 — BAGE 41, 163, 168, juris-Rn. 20.

523 BAG 24.3.2004 — 5 AZR 303/03 — NZA 2004, 971, 973, Leitsatz 3 sowie juris -
Rn. 43; fiir eine Kontrolle etwa MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 9.

524 BAG 6.2.1985 — 4 AZR 275/83 — BAGE 48, 65, Leitsatz 4.
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2. Rechtswissenschaft

Auch in der Rechtswissenschaft gibt es kein unumstrittenes Konzept, an
welchen MaBstidben Tarifhandeln zu messen ist. Zumeist wird im Grund-
satz zunéchst der Rechtsprechung des BAG zugestimmt, um sie im Detail
zu modifizieren. Fischinger etwa will gerade die ,Billigkeits- und Zweck-
maBigkeitskontrolle“525 durch Gerichte verbieten. Fiir Otto ist gerade die
Untersuchung auf die ,Sachgerechtigkeit, [...] Angemessenheit bzw. Bil-
ligkeit“526 ausgeschlossen. Andere Stimmen in der Literatur fragen, ob mit
dem KontrollmaBstab des BAG iiberhaupt eine Begrenzung erfolge, da
zumindest samtliche Rechtskontrolle weiter moglich sei.52” Vor allem wer-
den auch in der Literatur die Grundrechtskontrolle und die Kontrolle an-
hand von Generalklauseln skeptisch beurteilt.

a. Grundrechtsbindung der Tarifparteien

Neben der Frage, ob und in welcher Form die Tarifparteien allgemein an
die Grundrechte ihrer Mitglieder gebunden sind528, ist ebenfalls ungeklart,
ob wegen der Tarifautonomie ein gemilderter Kontrollmaf3stab angewen-
det werden muss. So fiihrt fiir Kempen die Mitwirkungsmoglichkeit der
Mitglieder dazu, dass lediglich der Wesensgehalt ihrer Grundrechte MaB-
stab einer Tarifkontrolle sein kann.529 Wiedemann betont, dass selbst bei
Anerkennung einer Grundrechtsbindung diese in Ausgleich gebracht wer-
den muss ,mit der Gewiahrleistung der Koalitionsfreiheit in Art. 9 Abs. 3
GG und mit der Beleihung der Rechtsetzungsbefugnis in § 1 [TVG]“53°. Fiir
Schiek ist gar Art. 9 Abs. 3 GG Ausgangspunkt fiir die Beurteilung: , Dieser
gewihrleistet mit der kollektiven Koalitionsfreiheit den Koalitionen auch
ein Recht zur verbindlichen Normsetzung [...].“ 53! Umgekehrt stellen
Lowisch/Rieble die Grundrechte der Mitglieder in den Mittelpunkt, wol-
len eine ,strenge Bindung des Tarifvertrages® erreichen und thematisieren
nur sehr knapp, ob nicht Art. 9 Abs. 3 GG seinerseits Beriicksichtigung
finden muss.532

b. Generalklauselkontrolle von Tarifinhalten

Auch die Kontrolle von Tarifthandeln an den Generalklauseln ist wegen der
Auswirkungen auf die Tarifautonomie umstritten. Sehr deutlich formulie-

525  Fischinger, Arbeitskampfe, S. 164.

526  Otto, Tarifzensur und Arbeitskampf, S. 663.

527  Richardi, Richterrecht, S. 276.

528  Statt aller Daubler/Schiek, TVG Einleitung Rn. 168 ff.

529  Kempen/Zachert, Grundlagen Rn. 211 ff, anders fiir die Grundrechte Dritter.
530 Wiedemann, Einleitung Rn. 196.

531  Daubler/Schiek, TVG Einleitung Rn. 213.

532  Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 581ff.
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ren etwa Lowisch/Rieble: ,Jegliche Tarifkontrolle aufgrund zivilrechtli-
cher Generalklauseln (8§ 138, 242 BGB) belastet die Tarifautonomie stark,
weil der Kontrollrichter iiber die Wertungsspielrdume sein Verstindnis
von richtiger Tarifpolitik gegen dasjenige der Tarifparteien setzen kann;
ebenso bei ergdnzender Tarifauslegung. Das heifit zwar nicht, dal die An-
wendung solcher Generalklauseln schlechthin ausschiede oder auf krasse
Fille begrenzt wire [...] aber daB sie mit AugenmaB zu erfolgen und sich
der Richter eigener tarifpolitischer Wertungen zu enthalten hat*“.533 Schiek
will § 138 Abs. 1 BGB zumindest zugunsten der Arbeitnehmer ohne weite-
re Problematisierung anwenden.534 Gamillscheg will anhand von § 138
Abs. 1 BGB priifen, nicht aber anhand von § 242 BGB im Hinblick auf die
besondere Sachkunde, das Machtgleichgewicht und zur Vermeidung von
Tarifzensur.535

Erhellend ist, dass auch in der zivilrechtlichen Literatur betont wird, die
Anwendung der Generalklauseln sei keine typische Gesetzesanwendung,
sondern etwas Besonderes. Armbriister etwa spricht davon, dass ,die Pri-
vatautonomie [...] nicht nur durch Verbotsgesetze iS von § 134, sondern
auch durch jene nicht positivierte Ordnung begrenzt [wird], die § 138 als
»die guten Sitten bezeichnet®.53¢ Ahnliches gilt fiir § 242 BGB.537 Auch
wenn formal Gesetz, so fungieren diese beiden Normen doch als Einfalls-
tor fiir ,auBerrechtliche Prinzipien“538. Fiir Sack/Fischinger scheint es
»hahezu einhellige Meinung® zu sein, dass auf , Ethik, Moral und Sittlich-
keit“ verwiesen wird.539 Nach Looschelders ermoglicht § 242 BGB ,den
notwendigen Einfluss von sozialethischen Wertungen und Billigkeitserwa-
gungen auf die Rechtsanwendung sicherzustellen®“54°; fiir Schmidt-Kessel
ist § 242 BGB ,.ein Instrument zum Transport fremder Wertungen“541,

II. Kritik

Die im Befund542 dargestellten Erwagungen sind — unabhéngig vom kon-
kreten Ergebnis — aus mehreren Griinden methodisch oft nicht iiberzeu-
gend.

533 Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 149.

534 Ddaubler/Schiek, TVG Einleitung Rn. 323.

535 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 695 f.

536 MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 1; dhnlich BaRo/Wendtland, § 138 Rn. 1;
Erman/Palm/Arnold, § 138 Rn. 1.

537 Wie hier auch Medicus/Lorenz, SR AT Rn. 131; ,kein subsumptionsfahiger
Rechtssatz“: NK-BGB/Krebs, § 242 Rn. 2.

538 MiiKoBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 2; Heinrich, Formale Freiheit, S. 369 ff.

539  Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 19.

540 Looschelders, SR AT Rn. 59.

541 PWW/Schmidt-Kessel, § 242 BGB Rn. 12.

542 §3B.I S.123.
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Zum einen iiberrascht, dass bestimmte KontrollmaBstdbe pauschal fiir
(un)anwendbar erklart werden — liegen ihnen doch oft differenzierte Fall-
gruppen zu Grunde. So wird nivellierend untersucht, ob eine Kontrolle
von Tarifvertrigen anhand von § 138 BGB moglich sei, der allerdings
unterschiedliche Schutzrichtungen hat. Ist § 138 BGB generell als MafBistab
abzulehnen, etwa wegen der normativen Wirkung von Tarifvertragen?
Oder geht es um den Schutz der Tarifautonomie? Dann muss unterschie-
den werden zwischen den Fallgruppen, die die Parteien und denen, die ge-
rade unbeteiligte Dritte oder die Allgemeinheit schiitzen wollen.

Auch erschopfen sich viele Begriindungen, warum ein KontrollmaBstab
auf Tarifhandeln nicht angewendet werden soll, in einem abstrakten
Schlagwort, ohne dessen Inhalt in der gew6hnlichen juristischen Priifung
zu verankern. So soll den Tarifparteien ein ,Gestaltungsspielraum“ oder
eine ,Einschatzungsprarogative“ zukommen.543 Weder wird deutlich, wo
diese dogmatisch verankert sind, noch was der konkrete Inhalt einer sol-
chen Prirogative ist. Auch wird nicht klar, ob etwa die Ablehnung der
~ZweckmaBigkeitskontrolle“544 von Tarifhandeln nur die Anwendung von
88§ 305 ff BGB545 ablehnt — oder aber dariiber hinaus gehend eine freirich-
terliche Kontrolle anhand eines ungeschriebenen MafBstabes. Gleiches gilt
fir die ,Billigkeitskontrolle®.546

Daneben wird vorschnell mit abstrakten ,Systemen® argumentiert. So ist
zu lesen, eine bestimmte Tarifkontrolle ,verstoBe gegen die Richtigkeits-
gewdhr von Tarifvertragen“.547 Indes erscheint zweifelhaft, dass die Rich-
tigkeitsgewdhr als solche einer Tarifkontrolle entgegensteht. Vielmehr
geht es um einen ungerechtfertigten Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG. Sicher-
lich ist die Richtigkeitschance548 ein Motiv zur Schaffung von Art. 9 Abs. 3
GG gewesen und spielt deshalb eine Rolle fiir die Beurteilung von aus-

543 Unter § 2 B. III. 4, S. 76.

544  Etwa Fischinger, Arbeitskampfe, S. 164; auch Gamillscheg, Kollektives Arbeits-
recht, S. 697.

545  Statt aller Staudinger/Coester, § 307 Rn. 220.

546  Schliemann, Arbeitsgerichtliche Kontrolle, S. 579, 581; Diubler/Reim/Nebe,
TVG § 1 Rn. 159; auch die ,,Angemessenheitskontrolle“, bei der JKO/Krause, § 1
Rn. 110 nicht die Norm benennt, deren Anwendung er ablehnt; zu Recht weist
deshalb Stiitze, Entgelthohe, S. 442 f darauf hin, dass wenn nur eine Rechts-
fortbildung Grundlage einer Kontrolle sein konnte.

547  Olschewski, Standorterhaltung, S.263; ablehnend v. Mangoldt/Klein/Starck/
Kemper, Art. 9 Abs. 3 Rn. 162: ,Die Anerkennung von Vertrigen durch die
Rechtsordnung steht nicht unter dem Vorbehalt gleicher Stirker der Vertrags-
parteien. [...] Die Tarifvertragsfreiheit garantiert Freiheit, nicht Richtigkeit.”

548  Zum vorzugswiirdigen Begriff etwa Zachert, Auslegung, S. 585 mwN; Kempen/
Zachert, TVG Grundlagen Rn. 94; zu anderen Ansidtzen umfassend Heinrich,
Formale Freiheit, S. 174 ff; insgesamt ablehnend Reuter, ZfA 1995, 1, 87.
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nahmsweisen Eingriffen549. Allerdings sind staatliche Eingriffe in Tarifver-
trage keineswegs nur bei partiellem Wegfall ihrer Richtigkeitsgewahr
rechtméBig. Die gleiche Kritik gilt fiir die Ablehnung eines KontrollmaB-
stabes, weil er ,gegen das Verbot der Tarifzensur verst6Bt“55°. Wie aber die
bisherige Untersuchung gezeigt hat, hatte der Begriff gerade keinen fest-
stehenden Inhalt.

SchlieBlich 16sen sich gerade die kiirzeren Stellungnahmen oft zu schnell
vom konkreten Normenbestand und greifen auf Art. 9 Abs. 3 GG zuriick.
So ist oft feststellend ohne weitere Ausfiihrungen zu lesen, ,eine solche
Kontrolle verstoBe gegen die Tarifautonomie aus Art. 9 Abs. 3 GG“55..
Auch eine derartig vorschnelle Feststellung ist der Systembildung abtrag-
lich, da sie Sachverhalte nicht vergleichbar macht.552 Im Text der Verfas-
sung konnen viele Autoren die gewiinschte Rechtsfolge — meist die Un-
rechtméBigkeit einer bestimmten Tarifkontrolle — ablesen. Man fiihlt sich
an Zollner erinnert, der bereits 1969 kritisiert hat, dass ,die arbeitsrecht-
liche Wundertiite [...] Art. 9 Abs. 3 GG“553 des Ofteren herangezogen wer-
de.

III. Eigener Ansatz zur Beurteilung der RechtmiiBigkeit von
TarifkontrollmaBstiben

Vor dem Hintergrund von Befund und Kritik erscheint es zweckméaBig, zur
Untersuchung der ,unverhiltnismidBigen Rechtskontrolle ein eigenes
Priifungsschema zu entwickeln, anhand dessen die RechtmiBigkeit der
Anwendung eines bestimmten KontrollmaBstabes auf Tarifthandeln be-
urteilt werden kann. Ausgangspunkt hierfiir ist die kollektive Koalitions-
freiheit der Tarifparteien. Diese garantiert auch die Freiheit ihrer koali-

549 In diese Richtung auch HStR VIII/Scholz, § 175 Rn. 48; wegen der ,histori-
schen Erfahrung®“: Stern/Becker/Rixen, Art. 9 Rn. 28; auch Neumann,
RdA 2007, 71, 75; inhaltlich kritisch Daubler/Reim/Nebe, TVG § 1 Rn. 149 ff;
deutlich wird dies auch zu Art. 170 der Bayerischen Verfassung gesehen: es
handele sich um eine ,ordnungspolitische ,Philosophie®: Lindner/Md&stl/Wolff,
Verfassung des Freistaates Bayern, Art.170 Rn. 2; ,causa causans®“: 46.
DJT/Herschel, D. 11; der oft zitierte, in der Sache zweifelhafte Beitrag von
Schmidt-Rimpler zur Richtigkeitsgewihr findet sich in AcP 147 [1941], S. 130.

550  Ozimek, Sparten, S. 109 ff, 115.

551  LAG Baden-Wiirttemberg 6.7.1999 — 8 Sa 77/98 — BeckRS 1999, 30862851.

552 Die Untersuchung von Oppermann, Die Kontrolle von Tarifvertragsregelungen
in ihrer Anwendung auf den Einzelfall [1997] verspricht zwar eine Untersu-
chung von , Existenz, Inhalt und Grenzen gerichtlicher Inhalts- und Billigkeits-
kontrolle tariflicher Vereinbarungen“ (S. 9), iiberzeugt mich indes weder hin-
sichtlich Stil, noch Dogmatik oder Verstindlichkeit.

553 Zollner, RdA 1969, 250, 254.
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tionsméaBigen Betdtigungen.55¢ Vom Schutzbereich ist das hier interessie-
rende Tarifhandeln — das Setzen von Tarifinhalten und darauf gerichtete
Streiks — unstrittig erfasst.

In diesen Schutzbereich kann durch und auf Grund staatlicher Gesetze
eingegriffen werden. Dafiir muss die Norm im jeweiligen Fall anwendbar
sein, wofiir oft detaillierte Untersuchungen notwendig sind. Ein gesondert
zu betrachtender Aspekt der Anwendbarkeit ist, ob die Tarifautonomie
selbst ein anderes, vorrangiges Schutzkonzept darstellt und deshalb die
Normen von einer lex specialis verdringt sind. Zuletzt stellt sich die Fra-
ge, ob eine solche Norm ihrerseits mit hoherrangigem Recht vereinbar ist,
insbesondere also, ob der Eingriff verhaltnismaBig ist.555

Sofern nicht abweichend gekennzeichnet, wird bei Tarifvertrdgen nur der
normative Teil behandelt; im schuldrechtlichen Teil stellen sich viele Pro-
bleme gar nicht oder anders. Insbesondere diirfte die gerichtliche Kontrol-
le beziiglich des normativen Teils praxisrelevanter sein.

1.  Priifungsschema
a. Tatbestandliche Anwendbarkeit

Die Norm, anhand derer das Tarifhandeln kontrolliert werden soll, muss
tatbestandlich anwendbar sein. Hierbei ist sich auch mit Ansichten ausei-
nanderzusetzen, die wegen der normativen Tarifwirkung die Anwendung
bestimmter Generalklauseln ablehnen. Sofern man eine Norm grundsatz-
lich fiir anwendbar erachtet, sind die aus dem biirgerlichen Recht bekann-
ten Fallgruppen auch im Arbeitsrecht differenziert anzuwenden.

b. Tarifautonomie als vorrangiges Schutzinstrument

In einem zweiten Schritt soll untersucht werden, ob eine an sich anwend-
bare Fallgruppe ausnahmsweise unanwendbar ist, weil die Tarifautonomie
selbst ein vorrangiges Schutzkonzept ist. Zwar ist auch dies dogmatisch
eine Frage der Anwendbarkeit, wegen ihres besonderen Begriindungsauf-
wands soll die Frage allerdings gesondert dargestellt werden. Der Ansatz,
dass die Tarifautonomie ein eigenes, vorrangiges Schutzkonzept ist, ist
nicht neu. So lehnen Lowisch/Rieble die Sittenwidrigkeitskontrolle von
Tarifvertragen anhand von § 138 Abs. 1 BGB ab, weil die Tarifautonomie
selbst ein vorrangiges Schutzkonzept zur Erreichung angemessener

554 Hierzuunter § 2 E. I, S. 98.

555 Dieses Priifungsschema ist an sich eine bekannte Banalitit, die von einigen Au-
toren konsequent angewendet wird. Freilich dient die Untersuchung gerade der
Betonung der Richtigkeit dieses grundlegenden Schemas — was angesichts der
Vielzahl von verwirrenden Priifprogrammen dringend notwendig erscheint.
Kritisch konstatierend auch schon Butzer, RdA 1994, 375, 376.
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Arbeitsbedingungen ist.55¢ Dieterich hilt ,die Tarifautonomie selbst [fiir]
eines der Instrumente, mit denen der Gesetzgeber seine Schutzpflicht er-
fullt“.557 Fastrich hat untersucht, ob eine Inhaltskontrolle des Arbeitsver-
trages entbehrlich sein kann, weil die ,Instrumente des kollektiven
Arbeitsrechts“, namentlich der Tarifvertrag, selbst ein entsprechendes
(vorrangiges) Schutzkonzept darstellen.55® Lowisch/Rieble weisen darauf
hin, dass sich der gleiche Gedanke auch in der ESC findet, die ,in Art. 4
Abs. 2 auf Gesamtarbeitsvertrage® zur Erreichung von ,,gerechten
Arbeitsbedingungen’, insbesondere [...] ,gerechtes Arbeitsentgelt’ (Art. 2,
Art. 4)“55 verweist.

Inwieweit die Tarifautonomie im Einzelfall ein vorrangiges Schutzkonzept
ist, kann nur durch die Auslegung des Schutzgutes der malBgeblichen
Normen ermittelt werden. Hierbei sind zwei Fehler zu vermeiden, die be-
reits kritisiert wurden.56° Zum einen darf nicht pauschalisierend gearbei-
tet werden, so dass die Tarifautonomie nicht jede Fallgruppe des § 138
Abs. 1 BGB als lex specialis verdriangt. Daneben darf nicht jeder ge-
wiinschte Inhalt in Art. 9 Abs. 3 GG projiziert werden. Zuriickhaltung ist
geboten, wenn nicht hinreichend durch Rechtsprechung und Rechtwissen-
schaft herausgearbeitet ist, dass die Tarifautonomie wirklich dem Schutz-
gut dient.

c. VerstoB gegen hoherrangiges Recht

Anwendbare Normen konnen die kollektive Koalitionsfreiheit grundsatz-
lich begrenzen. Dann stellt sich in einem letzten Schritt die Frage ihrer
Verfassungskonformitiat; MaBstab ist Art. 9 Abs. 3 GG. Dessen Schutzbe-
reich ist er6ffnet, wenn koalitionsspezifische Tatigkeiten (gerichtlich) kon-
trolliert werden. Auch wenn eine gerichtliche Beurteilung regelmiaBig nur
inzident in einem Urteilsverfahren iiber das durch den Tarifvertrag beein-
flusste Arbeitsverhiltnis erfolgen wirds%!, stellt dies nach dem modernen
Eingriffsbegriff ebenfalls einen Eingriff dar.

Sowohl bei einfacher Rechtskontrolle, aber auch bei der Kontrolle anhand
von Generalklauseln, den Grundrechten und dem arbeitskampfrechtlichen
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz, handelt es sich nicht um ,Ausgestaltun-
gen“ von Art. 9 Abs. 3 GG, sondern um Eingriffe. Zum einen wird in der
neueren Literatur zu Recht die Sinnhaftigkeit einer solchen Unterschei-
dung mangels klarer Abgrenzbarkeit und groBeren Unterschieden in den

556  Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 525.

557  Dieterich, Grundrechtsbindung, S. 131.

558  Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 193 ff; so wohl auch Neumann, RdA 2007, 71, 73.
559 Beide Zitate aus Léwisch/Rieble, Grundlagen Rn. 199.

560 Unter § 3 B. 11, S. 126.

561  Hierauf hat zu Recht schon Séllner, NZA 1996, 897, 904 f. hingewiesen.
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Rechtsfolgen bezweifelt.562 Zum anderen geht es bei der Ausgestaltung nur
um die staatliche Bereitstellung derjenigen Instrumente, die zur Aus-
iibung der Koalitionsfreiheit erforderlich sind5%3 oder um das Verhailtnis
der Tarifparteien zueinander.5%4 Bei der Schaffung von Grenzen fiir die Ta-
rifinhaltsfreiheit handelt es sich allerdings vielmehr um Eingriffe in die
prinzipiell hinreichend ausgestaltete Koalitionsfreiheit.

SchlieBlich miisste ein Eingriff verfassungsrechtlich zu rechtfertigen sein.
Da Art. 9 Abs. 3 GG unter keinem ausdriicklichen Gesetzesvorbehalt steht,
kann ein Eingriff nur durch kollidierendes Verfassungsrecht gerechtfertigt
werden. Abweichende Ansichten die etwa die Schranken des Art. 2 Abs. 1
GG oder Art. 5 GG iibertragen wollen5%, werden heute kaum mehr vertre-
ten. Selbst wenn sich ein Gut von Verfassungsrang finden lasst, muss der
Eingriff noch verhaltnismiBig, also geeignet, erforderlich und angemessen
sein.

Ansonsten handelt es sich bei der Anwendung eines solches KontrollmaB-
stabes um eine unverhdltnismdfige Rechtskontrolle. Thr darf Tarifhan-
deln nicht unterworfen werden.

2. Begrenzter Darstellungszweck der Untersuchung

Anhand des dargestellten Systems soll im Folgenden untersucht werden,
ob es bei der Kontrolle von Tarifhandeln anhand bestimmter, im Befund
kritisierter, KontrollmaBstidbe zu einer unverhiltnismaBigen Rechtskon-
trolle von Tarifhandeln kommen kann.

Im Hinblick auf den begrenzten Ansatz der Untersuchung5% soll die Dar-
stellung indes in zweierlei Hinsicht begrenzt werden.

a. Systematisierender Ansatz

Die Untersuchung will in erster Linie definieren, was Tarifzensur ist
(unter § 2) und sie in den systematischen Kontext zu anderen Kontrollen
von Tarifhandeln stellen. Insbesondere verfolgt sie nicht den Zweck, alle
Einzelheiten etwa bei der Anwendung von §§ 138, 242 BGB oder der
Grundrechtskontrolle von Tarifvertragen zu untersuchen. Wer die giangi-
gen Kommentierungen hierzu aufschlagt, wird feststellen, dass jede ein

562 Deutlich etwa Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 95 ff; statt aller ausfiihrlich
Rieble, Verfassungsfragen der Tarifeinheit, S. 76 ff; v. Miinch/Kunig/Léwer,
Art. 9 Rn. 75; offener hingegen Greiner, Pluralitit, S. 106 ff.

563 v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, Art. 9 Abs. 3 Rn. 108; Dreier/Bauer, Art. 9
Rn. 9o ff.

564 BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85 — NZA 1991,809, 811, juris-Rn. 45.

565 Unter § 2 E. II, S. 99.

566 Schon§1A,S. 23.
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zelne dieser Fragen den Umfang einer Dissertation iiberschreiten wiir-
de.5%7 Ausfiithrungen sind deshalb nur angezeigt, soweit sie fiir die Syste-
matik der Tarifzensur notwendig sind.

b. Theoretischer Ansatz

Daneben liegt der Untersuchung ein theoretischer Ansatz zu Grunde. Es
kann nur die ,richtige Anwendung® einer Norm durch ein Gericht bewer-
tet werden. Daneben ist freilich eine absichtliche ,Falschverwendung"
einer Norm durch ein Gericht moéglich; Fastrich spricht hier zu Recht von
einer ,Zweckentfremdung“5%8. Auch Sollner hat darauf hingewiesen, dass
manche Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes so im System
nicht angelegt und damit exzessiv ist.5%9 Indes kann es bei der Systembil-
dung nicht darum gehen, auch den moglichen Fehlgebrauch mitzubertick-
sichtigen; dies wire vielmehr Aufgabe einer rechtsprechungsuntersuchen-
den Arbeit. Es soll bei der Darstellung eines theoretischen Systems blei-
ben, im Bewusstsein, dass in der Praxis (leider) die Grenzen verschwim-
men.

C. Einfache Rechtskontrolle von Tarifhandeln

Zunachst ist zu untersuchen, ob es bei einer Kontrolle von Tarifhandeln
an ,gewohnlichen Rechtsnormen® zu einer unverhéltnismaBigen Rechts-
kontrolle kommen kann. Unter ,gewdhnlichen Rechtsnormen® sollen alle
einfachrechtlichen Normen verstanden werden, auBBer den bekannten Ge-
neralklauseln des BGB, die wegen ihrer Offenheit gesondert betrachtet
werden.

1. Tatbestandliche Anwendbarkeit

Bei der Anwendbarkeit der einfachen Rechtskontrolle auf Tarifhandeln
stellen sich zwei Fragen. Zum einen geht es darum, ob sich Tarifhandeln
allgemein einer Rechtskontrolle stellen muss. Das BAG57° und der {iiber-
wiegende Teil der Rechtswissenschaft5” bejahen dies: dass die Tarifpar-
teien nicht von der gewohnlichen Kontrolle freigestellt seien, sei ,eine Ba-
nalitat“.572

567  Sich quasi exkulpierend auch schon Sdcker/Oetker, Tarifautonomie, S. 1 ff.

568  Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 22.

569  Séllner, NZA 1996, 897, 905.

570  Statt aller: BAG 12.3.1992 — 6 AZR 311/90 — NZA 1992, 938, 940, juris-Rn. 25.

571 Schon Richardi, Richterrecht, S. 277; Gamillscheg, RdA 1968, 407, 409; Kissel,
Arbeitskampfrecht, § 10 Rn. 51; Fischinger, Arbeitskampfe, S. 164.

572  Schliemann, Arbeitsgerichtliche Kontrolle, S. 592.
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Daneben muss auch die konkrete Norm anwendbar sein. Angesichts der
zahlreichen denkbaren Normen verbietet sich eine schematische Betrach-
tung. Grundsitzlich finden die meisten Normen aus dem BGB auch auf
den normativen Teil von Tarifvertrigen Anwendung. Umgekehrt sind
manche Normen durch das TVG verdriangt, manche Normen mit Riick-
sicht auf den Doppelcharakter von Tarifvertragen57s nicht anwendbar, et-
wa die Vorschriften des BGB iiber die Rechtsfihigkeit oder Willensmén-
gel.574 Auch ist oft umstritten, ob Recht tarifdispositiv ist.575

II. Tarifautonomie als vorrangiges Schutzkonzept

Es ist nicht ersichtlich, dass die Tarifautonomie allgemein vorrangiges
Schutzkonzept gegeniiber einer einfachen Rechtskontrolle sein koénnte.
Der Gesetzgeber verfolgt den Schutz ganz verschiedener Rechtsgiiter, bei
denen in den meisten Féllen kein Anhaltspunkt besteht, dass gerade Ta-
rifnormen dieses Rechtsgut besser schiitzen wiirden.

Es geht wenn nur um Einzelfille, bei denen ausnahmsweise Anlass fiir
eine solche Vermutung besteht. In meinen Augen ist allerdings auch hier
kein Fall ersichtlich. Dies gilt selbst fiir den staatlich festgesetzten Min-
destlohn: natiirlich ist grundsitzlich auch die Tarifautonomie ein Instru-
ment zur Erzielung angemessener Mindestentgelte.57° Allerdings gibt der
Gesetzgeber durch die Schaffung spezieller Mindestlohne zu erkennen,
dass er im jeweiligen Bereich Tarifvertrdge gerade nicht als geeignetes
Mittel zur Zielerreichung betrachtet. Womoglich wird sich die Entschei-
dung des Gesetzgebers als unverhiltnismiafiger Ausgleich beider Rechts-
positionen darstellen.577 Dies dndert trotzdem nichts daran, dass auf Grund
der Entscheidung des Gesetzgebers die Tarifautonomie kein vorrangiges
Schutzkonzept im Sinne des hier vertretenen Priifprogrammes ist.

III. VerstoB gegen hoherrangiges Recht

SchlieBlich miisste diese Rechtsnorm wiederum mit héherrangigem Recht
vereinbar sein. MaBgeblicher KontrollmaBstab ist in erster Linie die Koali-
tionsfreiheit der Tarifparteien aus Art. 9 Abs. 3 GG. Aber auch das Verbot
von Einzelfallgesetzen oder aber das Rechtsstaatsprinzip, das riickwirken-
den Gesetzen Grenzen zieht, sind KontrollmaBstab.

573  Zur ,Chimire zwischen Gesetz und Vertrag® Thiising/Braun, 1. Kapitel Rn. 58.

574  Ausfiihrlich Thiising/Braun, 1. Kapitel Rn. 60.

575  Ausfiihrlich Sdcker/Oetker, Tarifautonomie, S. 172 ff.

576  In diese Richtung etwa BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86, 1 BvF 1/87, 1 BvF 2/87,
1 BvF 3/87, 1 BvF 4/87, 1 BVvR 1421/86 — NZA 1995, 754, 756, juris-Rn. 109.

577  Unter § 3 C. III. 2. c. aa, S. 139.
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In dieser systematisierenden Untersuchung kann nicht losgelost vom kon-
kreten Einzelfall gezeigt werden, wann eine Rechtsnorm unverhaltnisma-
Big in die kollektive Koalitionsfreiheit eingreift. Es geht vielmehr darum,
abstrakt Kontrollinstrumente aufzuzeigen, an denen Rechtsnormen zu
messen sind. Gleichzeitig soll gezeigt werden, dass es keiner tarifrechtli-
chen Sonderdogmatik bedarf, sondern vielmehr allgemeine Kontrollin-
strumente hinreichenden Schutz auch der kollektiven Koalitionsfreiheit
gewihrleisten.

1. Eingriff in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG

Zunichst konnte die Rechtsnorm bzw. ihre Anwendung in die kollektive
Koalitionsfreiheit eingreifen, ohne dass dies gerechtfertigt wire. Ein Ein-
griff in den Schutzbereich liegt regelmaBig vor.578 Dieser Eingriff miisste
zu rechtfertigen sein. Art. 9 Abs. 3 GG ist vorbehaltlos gewihrleistet.579
Vorbehaltlose Grundrechte kénnen nur zum Schutz eines kollidierenden
Rechtsguts von Verfassungsrang beschrankt werden.58° Angesichts der Viel-
falt der Rechtsgiiter wird dies regelméaBig der Fall sein.58* Umgekehrt kann
sich eine Rechtskontrolle anhand von einfachem Recht schon deshalb als
unrechtméaBige (und damit im hier bewusst verkiirzenden Sprachgebrauch
als unverhaltnismiBige) Rechtskontrolle darstellen.

2. Schranken-Schranke: VerhiiltnismiBigkeit

Auch wenn der Gesetzgeber ein Rechtsgut von Verfassungsrang schiitzen
will, muss er bei einem Eingriff die ,Schranken-Schranken®“ beachten. Die
gewichtigste ist die Grenze der VerhiltnismaBigkeit: nur geeignete, erfor-
derliche und angemessene Eingriffe werden ihr gerecht.582

a. Geeignetheit

Die Norm muss zum Schutz des Rechtsguts von Verfassungsrang geeignet
sein. Hieran wird es regelmifBig nicht fehlen, zumal der Gesetzgeber nach
der Rechtsprechung des BVerfG eine Einschitzungspréarogative hat.583 Im
Ergebnis wird eine Norm nur bei offensichtlicher Ungeeignetheit bean-
standet werden.

578 §2E.L S.08.

579 §2E.II S. 99.

580  Statt aller HGR III/Papier, § 64 Rn. 87.

581 Unter §2 E. II. 1, S. 99.

582  Ausdriicklich v. Mangoldt/Klein/Starck/P.M.Huber, Art. 19 Abs. 2 GG, Rn. 178:
bei der Koalitionsfreiheit gibt es nur zwei Schranken-Schranken, namlich die
VerhiltnismaBigkeit und den Wesensgehalt.

583 Unter § 2 E. II. 2. a, S. 101.
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b. Erforderlichkeit

Die Norm miisste daneben fiir den Schutz des Rechtsguts von Verfas-
sungsrang erforderlich, also das mildeste gleichgeeignete Mittel sein.
Auch auf Ebene der Erforderlichkeit steht dem Gesetzgeber nach dem
BVerfG eine Einschiatzungspriarogative zu5%4, so dass nicht schon jeder
Zweifel zum Mangel an der Erforderlichkeit fiihrt, sondern eine Beanstan-
dung nur in offensichtlichen Féllen stattfindet.

In den meisten Fillen wird eine Norm deshalb nicht an der mangelnden
Erforderlichkeit scheitern. Hier liegt der deutlichste Unterschied zwischen
der Tarifzensur als staatlicher TarifregelungsanmaBung und der unver-
héltnismaBigen Rechtskontrolle. Wahrend erstere regelmifBig selbst unter
Beachtung einer Einschitzungsprarogative nicht erforderlich ist, da eine
Kassation zumeist das mildere, gleich geeignete Mittel ist585, ist letztere
regelmaBig erforderlich.

Anders verhalt es sich bei Rechtsnormen, die sehr weit und deshalb unbe-
stimmt sind. Bei ihnen konnte man an einen VerstoB gegen Art. 19 Abs. 1
GG denken, der im Ergebnis allerdings nicht vorliegt.58¢ In der Sache geht
es vielmehr um die fehlende Erforderlichkeit. Denn je weiter der Gesetz-
geber sich von seinem ,Schutzanlass“ entfernt, weitere Sachverhalte ,im
Vorbeigehen® miterfasst, desto eher begriindet er Zweifel an der Erforder-
lichkeit der Norm. Erforderlichkeit als Zwang zum mildesten gleichgeeig-
neten Eingriff heit eben auch, mit dem juristischen Skalpell und nicht
mit dem Fleischklopfer zu arbeiten.

aa. Billigkeitsverpflichtung

Stellte der Gesetzgeber das Tarifhandeln unter eine allgemeine Eingriffs-
klausel, wie ,Tarifvertrige sind rechtswidrig, wenn sie unbillig sind“, han-
delte es sich formal um Rechtskontrolle. Im Rahmen der Rechtfertigung
miisste man fragen, welches Rechtsgut von Verfassungsrang der Gesetz-
geber durch eine derart unbestimmte Norm schiitzen wollte. Sodann stellt
sich die Frage, ob es milderes, gleichgeeignetes Mittel wire, eine konkrete,
zielgerichtetere Norm zu erlassen. Je allgemeiner eine Rechtsnorm, desto
weniger wahrscheinlich ist, dass der Gesetzgeber konkret ein Verfas-
sungsgut schiitzen will und dass es fiir dessen Schutz auch erforderlich
ist.587 Daran dnderte in derart offensichtlichen Fillen auch eine Einschat-

584  Statt aller Maunz-Diirig/Grzeszick, Art. 20 VII, Rn. 122.

585 §2E.Il. 2.b,S. 102.

586 Unter § 3 C. III. 3, S. 143.

587  In diese Richtung auch Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 520: auch eine Generalklausel-
kontrolle sei mit der Tarifautonomie vereinbar, sofern sie nur ,hinreichend jus-
tiziabel® ist, also dem Richter nicht freie Hand bei der Tarifkorrektur lasst;
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zungsprarogative des Gesetzgebers nichts, da die fehlende Erforderlichkeit
offensichtlich ist.

bb. Beschiftigungsforderungspflicht

Ebenso ist der Gesetzesvorschlag der FDP zu bewerten, der den Tarifpar-
teien aufgeben wollte, ,Beschiftigungsforderung und —erhaltung zu be-
achten.“ Zwar wire auch eine solche Vorgabe im TVG Rechtsnorm, an-
hand derer ein Tarifvertrag zu kontrollieren wére. Im Rahmen der Ver-
haltnisméaBigkeit wird die Beschéaftigungsfoérderung vor dem Hintergrund
des Sozialstaatsprinzips ein Verfassungsgut sein, dessen Schutz der Ge-
setzgeber verfolgen darf. Allerdings ist auch hier die Erforderlichkeit zwei-
felhaft.588 Denn milder, als den Tarifparteien aufzugeben, ,im Nebel zu
stochern“ und nach beschiftigungsfordernden Tarifvertragen zu streben
wire es doch, dass der dazu berufene Staat selbst festlegt, welche konkre-
ten Handlungsanforderungen er stellt. Ahnlich auch die Literatur: gerade
die Unkalkulierbarkeit und damit Unzumutbarkeit einer solchen Norm fiir
die Koalitionen treiben Dieterich dazu, hierin eine ,Tarifzensur” zu se-
hen.589

cc. Staatliche Tarifgenehmigung

Je nach Konstruktion kann auch ein staatliches Tarifgenehmigungserfor-
dernis eine unverhaltnismafBige weil nicht erforderliche Rechtskontrolle
sein. Um Tarifzensur handelt es sich hierbei indes nicht, da die Genehmi-
gungsbehorde selbst keine Tarifinhalte setzt — sondern vielmehr Tarifin-
halten ihre Geltung versagt. Indes kann eine solche Rechtskontrolle uner-
forderlich sein, wenn sie, wie etwa einige der fritheren Linder-TVG zu
weit und bestimmt ist.59° So sah § 3 Nr. 2 des Badischen TVG59 ein Ableh-
nungsrecht sowohl bei Verstof gegen ein gesetzliches Verbot vor, daneben
aber auch, falls der ,Inhalt des Tarifvertrages wichtige Interessen des Ge-
meinwohls auf dem Gebiet der Lohn- und Preispolitik gefihrdet.“ Wih-
rend die erste Variante zur Wahrung gewichtiger Rechtsgiiter wohl erfor-
derlich wire, fehlt es an der Erforderlichkeit eines letztlich freien Tarifge-
nehmigungs- und Ablehnungsrechts bei Gefihrdung des Gemeinwohls.
Insoweit miisste die Norm konkreter gefasst werden.

skeptisch zu einer ,umfassenden Kontrollbefugnis“ auch Jordan, Entgeltdis-
kriminierung, S. 83.

588 Zweifelnd auch Dieterich, RdA 2002, 1, 10, 14.

589  Dieterich, RdA 2002, 1, 17.

590 Schon unter § 1 C.II. 3. a, S. 56.

591  Badisches Landesgesetz vom 23.11.1948, Badisches GVBI 1948 Nr. 42, S. 215 ff.
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Anders ist das inzwischen entfallene Genehmigungserfordernis nach § 3
Abs. 2 BetrVG a.F. zu beurteilen.592 Dessen Tatbestandsvoraussetzungen
sind trotz Abstellens auf ausfiillungsbediirfte Rechtsbegriffe letztlich kon-
kreter und konnen vor allem mit den bekannten Auslegungsmethoden aus
dem Gesetzeszusammenhang entwickelt werden.

dd. Tarifdispositives Recht

Zweifel an der Erforderlichkeit wirft auch jene Ansicht auf, die Tarifver-
trage, die von tarifdispositivem Recht abweichen, dahingehend untersu-
chen mochte, ob sie den Gerechtigkeitsgedanken des Gesetzes bzw. dessen
Ordnungsgrundsitze hinreichend abgebildet haben.593

Zunichst ist auch hier fraglich, ob eine solche ,Abweichungsschranke” fiir
Tarifvertrage erforderlich ist. Wenn der Gesetzgeber selbst ein Normallevel
vorschreibt, gleichzeitig die Abweichung gestattet, dann sollte man erwar-
ten, dass er die ,Bandbreite“ der zuldssigen Abweichung selbst festlegt. So
ist es etwa in § 7 ArbZG geschehen. Fiir die Tarifparteien ist stets milderes
Mittel, dass die Begrenzung ihres Handelns konkret festgelegt wird: sie
miissen nicht spekulieren. Dass es fiir den Gesetzgeber womoglich unbe-
quem ist, Farbe bekennen und konkrete Grenzen der Abweichung festzu-
legen zu miissen, fithrt allein nicht dazu, dass eine offene Generalklausel
stets das geeignetere Mittel wire. Selbst eine staatliche Genehmigungs-
pflicht einer solchen Abweichung wire milder, da sie die Tarifparteien
und die Normunterworfenen vom Damoklesschwert der riickwirkenden
Unwirksamkeit der Abweichung vom tarifdispositiven Recht befreite.594
Offener als hier sehen dies Lowisch/Rieble, die hinnehmen wollen, dass
das ,tarifdispositive Recht [...] den Tarifvertrag auf gesetzliche ,Prinzipien’
verpflichten“ kann.59

Daneben ist zweifelhaft, ob man eine ,,Abweichungsschranke® fiir Tarifver-
trage aus tarifdispositivem Recht herauslesen kann, ohne dass es hierfiir
konkrete Anhaltspunkte gibt. Denn selbst wenn man dem Gesetzgeber das
Recht zugestiinde, eine solch unbestimmte Abweichungsschranke vorzu-
sehen, so muss sie wegen der starken Auswirkung auf die Tarifautonomie
zumindest ausdriicklich vorgesehen werden. Letztlich besteht auch kein

592  Statt aller ausfiihrlich Richardi, BetrVG 7. Auflage, § 3 Rn. 48 ff; zur jetzigen
Rechtslage noch unter § 3 C. III. 2. b. dd, S. 137.

593 Ausfiihrlich, auch zum ideengeschichtlichen Hintergrund Sicker/Oetker
S. 234; aus neuer Zeit etwa wieder Riechert, NZA 2013, 303, 304, der dies ge-
rade nicht als , Tarifzensur” begreifen mochte.

504 Zu den weitreichenden sozialrechtlichen und strafrechtlichen Folgen schon
Rieble/Vielmeier, ZIP 2011, 789.

595 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 940; wohl auch Wiedemann, TVG Einleitung Rn. 388.
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Anlass, da die Grundrechte der Tarifunterworfenen, die auch die Tarifpar-
teien binden5%, einen hinreichend justiziablen Mindestschutz bieten.597

Nicht rein deutschrechtlich zu beantworten ist, ob Tarifvertrage im Be-
reich der Arbeitnehmeriiberlassung nur dann zu Ungunsten der Leih-
arbeitnehmer von den wesentlichen Arbeitsbedingungen beim Entleiher
abweichen diirfen, wenn sie den ,Gesamtschutz der Leiharbeitnehmer”
beachten.598 Anlass fiir diese Ansicht ist Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeitsricht-
linie5%9, der eine solche Vorgabe impliziert. In § 5 wird indes zu untersu-
chen sein, ob auch im europiischen Recht die Erforderlichkeit verlangt,
dass der Gesetzgeber selbst Abweichungsgrenzen benennt und keine kon-
turlose Beanstandungsnorm schafft.

Unproblematisch ist indes, dass § 3 BetrVG fiir die Schaffung abweichen-
der Betriebsstrukturen durch Tarifvertrag als Grenze vorschreibt, dass
diese etwa ,einer sachgerechten Wahrnehmung der Interessen der Arbeit-
nehmer dient.” Zwar ist auch dieser KontrollmaBstab relativ weit, doch
deutlich konturierter als eine reine ,Billigkeitskontrolle“¢°°; dass Rechts-
begriffe durch Auslegung mit Leben zu fiillen sind, ist nicht ungewéhnlich.
Die Regelung der Betriebsverfassung liegt eher am Rande der iiblichen ta-
riflichen Regelungsgegenstinde (hierzu sogleich) und gleichzeitig erfor-
dern gewichtige Rechtsgiiter (etwa der anderen Arbeitnehmer®?) eine ge-
richtliche Kontrolle als Ersatz fiir das frithere Genehmigungserfordernis.
Mithin handelt es sich um eine echte Rechtskontrolle®°2, die die Gerichte
vorzunehmen haben.603

c. Angemessenheit

Gerade ,offenen“ Rechtsnormen kann es schon an der Erforderlichkeit
mangeln; im Ubrigen wird diese angesichts der weiten Einschiatzungspra-
rogative des Gesetzgebers regelmifig gegeben sein. In diesen Fillen geht

596 §3E,S. 165.

597 Deshalb zu Recht ablehnend als , Tarifzensur“: Otto, Tarifzensur und Arbeits-
kampf, S. 671.

598  Schiiren/Hamann, AUG § 9 Rn. 171; umfassend Léwisch/Rieble, § 1 Rn. 941.

599 Richtlinie 2008/104/EG des Europiischen Parlamentes und des Rates vom
19. November 2008 iiber Leiharbeit.

600 Einschriankender hingegen GK-BetrVG/Franzen, § 3 Rn. 7.

601 Hierauf zu Recht auch hinweisend nun BAG 13.3.2013 — 7 ABR 70/11 — juris,
Rn. 42; kritisch insoweit etwa Richardi, § 4 BetrVG Rn. 37.

602 Nicht etwa um eine Tarifzensur, da die Gerichte es auch bei einer Beanstan-
dung belassen und nicht etwa selbst die Betriebsstrukturen festlegen; anders
aber DKK/Triimmer, § 3 Rn. 216; wie hier auch BAG 13.3.2013 — 7 ABR 70/11
— juris, Rn. 32.

603 Richardi, § 4 BetrVG Rn. 95; GK-BetrVG/Franzen, § 3 Rn. 8; enger DKK/
Triimmer, § 3 Rn. 216: nur bei groben Fehlern.



C. Einfache Rechtskontrolle von Tarifhandeln 139

es darum, ob die Rechtskontrolle auch verhiltnismaBig im engeren Sinne
ist. Auch hier verbietet sich jede pauschalisierende Betrachtung.®°4 Ebenso
wenig kann eine abstrakte Rangordnung von Verfassungswerten aufge-
stellt werden.®%5 Vielmehr ist Aufgabe, im Einzelfall praktische Konkor-
danz zwischen ihnen herzustellen.®°® Wihrend manche Untersuchungen
es deshalb bei der Feststellung des Einzelfallbezuges belassen®°7, versu-
chen andere zumindest eine ansatzweise Systematisierung®°8. Um hierzu
einen Beitrag zu leisten, sollen einige Bewertungskriterien dargestellt
werden, die bei der Beurteilung der VerhiltnismaBigkeit von Eingriffen in
die Koalitionsfreiheit relevant werden konnen. Diese sind weder abschlie-
Bend zu verstehen noch starr im Sinne einer klaren Abgrenzbarkeit.

Folgt man dem Ansatz von Jarass®°9, so sind zunichst ,die Auswirkungen
des Eingriffs auf die Rechtsgiiter des Betroffenen zu erheben“ unter Be-
riicksichtigung von ,Art und Schwere der Beeintrdachtigung®. In einem
zweiten Schritt geht es um das zu schiitzende Rechtsgut, namentlich des-
sen ,Rang”“ und ,Intensitidt seiner Gefahrdung“. In einem dritten Schritt
will Jarass zwischen beiden abwégen und hierbei verlangen, dass ,die ver-
folgten Zwecke umso gewichtiger sein miissen, je mehr in das fragliche
Rechtsgut eingegriffen wird.“ Die zweite und dritte Stufe der Priifung
konnen nicht weiter betrachtet werden, da es hierbei auf das konkret ver-
folgte Rechtsgut ankommt. Die erste Stufe hingegen verdient weitere Be-
trachtung.

aa. Grad der Beeintrichtigung der Tarifautonomie

Auch eine Rechtskontrolle kann die Tarifautonomie schwerwiegend beein-
trachtigen. Zwar wird diese Beeintrachtigung milder ausfallen als bei der
Tarifzensur, bei der den Tarifparteien kein Handlungsspielraum mehr
verbleibt.®° Aber auch bei der Rechtskontrolle kann sich die Beeintrachti-
gung verdichten.

Hierbei geht es um zwei verschiedene Fallgruppen. Zum einen wiegt die
Beeintriachtigung der Tarifautonomie schwerer, wenn der Staat im Bereich
des ,klassisch tariflichen Hausgutes® Rechtsnormen setzt, als wenn er dies
in ,Nebenmaterien® tut.6®t Will der Gesetzgeber zum Schutz der Arbeit-

604 Konstatierend auch HGR I11/Bethge, § 72 Rn. 76; HGR 111/ Papier, § 64 Rn. 20.

605 HGR III/Bethge, § 72 Rn. 82.

606 HGR III/Papier, § 64 Rn. 17.

607 Etwa Maunz-Diirig/Grzeszick, Art. 20 VII, Rn. 117 ff.

608 Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 86a.

609 Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 86a.

610 Unter§2C.I.2.D,S. 83.

611 So auch schon BVerfG 24.4.1996 — 1 BVR 712/86 — BVerfGE 94, 268, 284, 287,
juris-Rn. 103, 114; Begriff auch schon bei Dieterich, Tarifautonomie, S. 30;
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nehmer technische Details der betrieblichen Altersversorge der sachsi-
schen Gebaudereiniger verbindlich festlegen, ist dies womoglich eher
rechtmiBig, als wenn er Mindestlohne fiir die bayerische Metallindustrie
festlegen will. Gleiches gilt dort, wo die Tarifautonomie gerade eine be-
stimmte ,Sondererlaubnis® fiir die Tarifparteien schaffen will, etwa das
Streikrecht oder den Vorrang vor dem Kartellrecht6:2, Die Abgrenzung des
,Hausguts“ von anderen Materien ist sicher nicht trennscharf moglich.
Ein denkbarer Ansatz ist, ob die Materie von den Tarifparteien ,iblicher-
weise geregelt® wird.63 Womoéglich konnte man auch — wie in der dhnli-
chen Situation der Reichweite der Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28
Abs. 2 Satz1 GG - die Regelungsmaterien weitgehend freilassen, ,die
nach der historischen Entwicklung das Erscheinungsbild der Selbstver-
waltung prigen®.64 Zu eng wird man hier allerdings nicht auslegen diir-
fen, da die VerhaltnismiBigkeitspriifung sonst gleichlaufend wire mit der
Wesensgehaltsgarantie. 65 Letztlich ist eine eindeutige Zuordnung nicht
notwendig, da auch in Nebenmaterien nicht jeder Eingriff unbeanstandet
bleibt. Richtig gehandhabt geht es vielmehr darum, bei Beeintrachtigun-
gen des ,Hausguts“ gesteigerte Anforderungen an den mit der Rechtskon-
trolle verfolgten Zweck zu stellen. Auch hier verbietet sich jede schwarz-
weiB-Betrachtung.616

Daneben geht es um die Fille, in denen zwar nicht das ,Hausgut“ der Ta-
rifparteien beschrankt wird, allerdings die Anzahl der staatlichen Vorga-

Stiitze, Entgelthohe, S. 366; v. Miinch/Kunig/Lower, Art. 9 Rn. 79: ,im eigent-
lichen Kern der Tarifautonomie — dem Preis fiir die Arbeit — sind legitimato-
risch hinreichend gewichtige Griinde zur gesetzlichen Intervention aus her-
kommlicher Sicher kaum denkbar.“; wohl auch Léwisch/Rieble, § 1 Rn. 942;
ausfiihrlich Maunz-Diirig/Scholz, Art. 9 Rn. 261 ff.

612  Hierzu ausfiihrlich Serr, Privative Tariftreue; Kocher, AuR 2008, 13, 15.

613  Differenzierend auch schon BVerfG 27.4.1999 — 1 BvR 2203/93, 897/95 —
NZA 1999, 992, 994, juris-Rn. 62 ff; wieder BVerfG 3.4.2001 — 1 BvL 32/97 —
NZA 2001, 777, 779, juris-Rn. 54 ff; Neumann, RdA 2007, 71, 72; in diese Rich-
tung auch JKO/Krause, § 1 Rn.91; dhnlich Jarass/Pieroth, Art. 9 Rn. 51;
v. Miinch/Kunig/Léwer, Art. 9 Rn. 78 f: ,im eigentlichen Kern der Tarifauto-
nomie — dem Preis fiir die Arbeit — sind legitimatorisch hinreichend gewichtige
Griinde [...] kaum denkbar.“; umfassende Gedanken auch bei Maschmann, Ta-
rifautonomie, S. 267 ff.

614 Etwa Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern,
S. 94; skeptisch wohl v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, Art. 9 Rn. 155.

615 §3C.IIL 3, S. 144.

616  Weshalb auch ein Drei-Stufen-Modell, wie Stiitze, Entgelthohe, S. 365 ff ver-
tritt zu starr ist. Umfassend und richtig Umbach/Clemens/Gneiting, Art. 9 II1
GG Rn. 143 ff; im Ubrigen scheint auch das BVerfG (BVerfG 24.4.1996 —
1 BvR 712/86 — BVerfGE 94, 268, 284 ff) dies nicht so schemenhaft zu sehen;
auch noch unter § 3 B. III, S. 126.
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ben derart ansteigt, dass den Tarifparteien kaum mehr substantieller Ver-
einbarungsspielraum bleibt.®?7 Je enger dieser Spielraum schon ist, desto
hohere Begriindungsanforderungen sind an eine weitere zwingende Norm
zu stellen. Hier soll es nicht um das Zugestehen einer abstrakten Norm-
setzungsprarogative gehen, deren Existenz in der Tat sehr fraglich ist.618
Vielmehr ist — mit Scholz®9 — zu fordern, dass im Rahmen der Verhalt-
nismaBigkeitspriifung verstarkt die grundgesetzliche Entscheidung fiir die
maBgebliche Existenz privatautonomer Gestaltung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen beriicksichtigt wird. Uber das Ergebnis scheint Einig-
keit zu bestehen, denn auch wenn es zumeist nicht tiefgreifend begriindet
wird, wollen die meisten Autoren dem Staat nicht gestatten, die Tarifpar-
teien flichendeckend durch zwingendes staatliches Recht aus der Norm-
setzung zu verdringen.62°

Hinter beiden Erwigungen steckt der Gedanke der Wesensgehaltsgarantie
der Grundrechte, die in Art. 19 Abs. 2 GG ihre speziell geregelte duBerste
Grenze gefunden hat, aber auch schon im Rahmen der VerhiltnismaBig-
keit zu bertiicksichtigen ist.%2! Denn die Vorgabe, beide Werte von Verfas-
sungsrang in praktische Konkordanz zu bringen, wird regelmaBig dann
verfehlt, wenn ein Wert vollstiandig zuriicktreten muss — oder aber derge-
stalt, dass von seinem eigentlichen Zweck kaum mehr etwas bleibt. Dies
ist dann der Fall, wenn entweder allgemein der Spielraum der Tarifpartei-
en derart verengt wird, dass kaum mehr Regelungsspielraum verbleibt —
oder aber bereits im Einzelfall, wenn eine wesentliche Einzelmaterie ab-
schlieBend geregelt wird. Beides ist nicht per se unverhiltnismafBig, aller-
dings muss der verfolgte Zweck hier sehr gewichtig sein.

bb. Einzelfallgesetze

Die Priifung der VerhiltnisméaBigkeit im engeren Sinne beschriankt sich
nicht nur auf den Grad der Beeintrachtigung der maBgeblichen Rechtsgii-
ter; vielmehr gibt es weitere ausschlaggebende Gesichtspunkte.

617 In diese Richtung auch ausfiihrlich Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 178 ff so-
wie § 1 Rn. 942 f; MiiArbR/Léwisch/Rieble, § 157 Rn. 36; Ddubler, TVG Einlei-
tung Rn. 137; v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, Art. 9 Rn. 153.

618 Zu Recht ablehnend hierzu etwa Maunz-Diirig/Scholz, Art 9 Rn. 271 mwN;
Stern/Dietlein, Staatsrecht § 112 S. 2004 ff.

619  HStR VIII/Scholz, § 175 Rn. 43; ebenso Butzer, RdA 1994, 375, 379, 383; aus-
driicklich auch zu Art. 170 Bayerischen Verfassung: Lindner/Mostl/Wolff, Ver-
fassung des Freistaates Bayern, Art. 170 Rn. 12.

620 Etwa JKO/Krause, § 1 Rn. 95; ebenso ausfiihrlich v. Mangoldt/Klein/Starck/
Kemper, Art. 9 Abs. 3 Rn. 152; auch schon wohl 46.DJT/Herschel, D. 31.

621 §3C.III 4, S. 144.
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Hat etwa eine Norm den Charakter eines Einzelfallgesetzes, sind gestei-
gerte Anforderungen an ihre VerhéltnisméaBigkeit zu stellen. Damit kann
iiber bekannte Instrumente auch die RechtmiBigkeit des (fiktiven) Geset-
zes bemessen werden, mit dem der Gesetzgeber konkret einen bestimmten
missliebigen Tarifvertrag ausschalten mdochte. Eine tarifrechtliche Son-
derdogmatik — etwa unter dem Stichwort , Tarifzensur® — ist nicht erfor-
derlich.

Ein solches in die Tarifautonomie eingreifendes ,Einzelfallgesetz“ wire
hingegen nicht an Art. 19 Abs. 1 GG zu messen. Das BVerfG hat bereits
1968 — kritisiert von der Verfassungsrechtswissenschaft622 — entschie-
den®23, dass die Norm nur fiir Grundrechte mit einem spezifischen Geset-
zesvorbehalt gilt, zu denen Art. 9 Abs. 3 GG nicht zdhlt. Trotzdem besteht
Einigkeit, dass das Grundgesetz auch auBlerhalb des eng verstandenen
Anwendungsbereichs von Art. 19 Abs. 1 GG Schutz vor Einzelfallgesetzen
gewihrleistet. Die Autoren, die Art. 19 Abs. 1 GG nur als Unterfall des all-
gemeinen Gleichheitssatzes sehen®24, sind der Ansicht, einem solchen in
Grundrechte eingreifenden Gesetz fehle es entweder schon an der Ver-
héltnisméBigkeit oder aber es verstoBfe gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG.%25 Degenhardt ist daneben der Ansicht, ein
nicht allgemeines Gesetz konne gerade nicht zur Rechtfertigung von
Grundrechtseingriffen herangezogen werden. Art. 19 Abs. 1 GG sei ledig-
lich ein konkretes Beispiel dieses allgemein aus dem Rechtsstaatsprinzip
folgenden Schutzgedankens.626

Letztlich ermoéglicht eine Beriicksichtigung im Rahmen der Verhaltnisma-
Bigkeit eine flexible Handhabung: ein in die Tarifautonomie eingreifendes
Einzelfallgesetz wire nicht automatisch verfassungswidrig. Allerdings
muss man héchste Anforderungen an die VerhaltnismaBigkeit stellen und
so dem Gesetzgeber ein solches Gesetz nur in Sondersituationen gestatten.

cc. Riickwirkende Gesetze

Ein weiterer Aspekt ist, ob eine Rechtsnorm riickwirkend in Tarifvertrage
eingreift. Manche Autoren betrachten diesen Aspekt als eigene Schranken-
Schranke®27, wihrend die vorzugswiirdige Ansicht — unter Verweis auf das

622  Sehr deutlich etwa v. Mangoldt/Klein/Starck/P.M.Huber, Art. 19 Abs. 1 GG,
Rn. 42ff. mwN; Maunz-Diirig/Remmert, Art 19 Abs. 1 Rn. 30.

623 BVerfG 18.12.1968 — 1 BvVR 638/64, 1 BvR 673/64, 1 BVvR 200/56, 1 BvR
238/56, 1 BVR 249/56 — BVerfGE 24, 367, 396, juris-Rn. 101.

624  Ausfiithrlich v. Mangoldt/Klein/Starck/P.M.Huber, Art. 19 Abs. 1 GG, Rn. 16 ff.

625 Mit weiteren Nachweisen Krausnick, JuS 2007, 991, 994.

626 Degenhart, AfP 2006, 103, 106.

627 HGR III/Kunig, § 69 Rn. 17 ff.
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BVerfG28 — auch die Riickwirkung als Unteraspekt der VerhiltnismaBig-
keit im engeren Sinne versteht.629 Letztlich kommt es hierauf nicht an. Die
Rechtsordnung stellt zumindest hinreichende Instrumente zur Verfiigung,
um die RechtmaBigkeit eines Gesetzes zu bewerten, mit denen der Gesetz-
geber riickwirkend in Tarifvertrige eingreift. Auch hier bedarf es also kei-
ner Sonderdogmatik unter dem Stichwort ,, Tarifzensur®.

Ob eine Rechtsnorm an der im Rahmen der VerhiltnismaBigkeit zu be-
riicksichtigenden Riickwirkung scheitert, lasst sich nicht abstrakt, sondern
nur im Einzelfall beurteilen. Wie bekannt unterscheidet das BVerfG zwi-
schen der echten und unechten Riickwirkung (bzw. Riickbewirkung von
Rechtsfolgen und tatbestandliche Riickankniipfung).®3°© Wahrend erstere
regelmaBig unzulissig ist, auBer das Vertrauen war nicht schiitzenswert,
ist letztere regelmaBig zulissig, auBer die Abwigung zwischen Vertrauen
des Normunterworfenen und o6ffentlichen Interesse an Anderung fallt
ausnahmsweise zu Gunsten des Normunterworfenen aus.63!

3. Schranken-Schranken Wesentlichkeitslehre

Schaffte der Gesetzgeber zum Schutz eines Rechtsguts von Verfassungs-
rang eine duBerst unbestimmte Generalklausel, um so den Arbeitsgerich-
ten eine freie Beanstandung von Tarifhandeln zu ermdglichen, konnte
man an einen VerstoB gegen die Wesentlichkeitslehre des BVerfG denken.
Nach dieser miissen bei Grundrechtseingriffen zumindest die wesentli-
chen Entscheidungen durch den Gesetzgeber getroffen werden und diirfen
nicht an Verwaltung oder Rechtsprechung delegiert werden.®2 Dies be-
deutet letztlich auch, dass ein solches Gesetz hinreichend bestimmt sein
muss. 633

Allerdings soll die Wesentlichkeitslehre nach der duBerst umstrittenen
Rechtsprechung des BVerfG nicht bei zivilrechtlichen Konflikten von

628 Etwa BVerfG 7.7.2010 — 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05 — NJW 2010,
3629, Rn. 58.

629  Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 305; Hufen, Grundrechte, S. 120; andeu-
tend fiir den Eingriff in laufende Tarifvertriage Butzer, RdA 1994, 375, 384 f,
der ebenfalls ein tarifrechtliches Sonderregime explizit ablehnt; Wiedemann,
TVG Einleitung Rn. 111 ff; wie hier mit umfassender Kritik an der dogmati-
schen Verankerung anderer Ansichten Maschmann, Tarifautonomie, S. 276 ff;
294 ff.

630 Ausfithrlich v. Mangoldt/Klein/Starck/Sommermann, Art. 20 Abs. 3 GG,
Rn. 294.

631 v. Mangoldt/Klein/Starck/Sommermann, Art. 20 Abs. 3 GG, Rn. 296.

632  Statt aller Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 2776 ff.

633  Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 278; offener v. Miinch/Kunig/Schnapp,
Art. 20 Rn. 39.
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gleichgeordneten Grundrechtstragern gelten®34, so dass sie fiir die Rechts-
kontrolle von Tarifvertrigen keine Schranken-Schranke darstellen kann.
Man mag zu Recht kritisieren, dass auch hier eine arbeitsrechtliche ,Son-
derdogmatik“®s5 beschritten wird, die nicht zu einem geringeren Schutz,
nur aber zu einem Schutz an anderer Stelle mit Verlust dogmatischer Ver-
gleichbarkeit fiihrt. Letztlich diirfte diese Schlacht allerdings geschlagen
sein, so dass fiir diese Untersuchung schlicht davon auszugehen ist.

Indes bedeutet der Verzicht auf diese Schranken-Schranken nicht zwin-
gend geringere Kontrollintensitdat. Denn wie dargelegt®3® ruft eine zu ge-
ringe Regelungsdichte schon Zweifel an der Erforderlichkeit hervor.37

4. Schranken-Schranken Wesensgehalt

Art. 19 Abs. 2 GG normiert als (duBerste) Schranken-Schranke, dass in
keinem Fall der Wesensgehalt eines Grundrechts angetastet werden darf.
Ob die Vorschrift auch fiir vorbehaltlos gewédhrleistete Grundrechte wie
die Koalitionsfreiheit gilt, ist umstritten®s®, wird aber von der wohl iiber-
wiegende Ansicht wegen des Wortlautes bejaht.%39 Einzelheiten der We-
sensgehaltsgarantie sind ebenfalls umstritten und konnen hier nicht ge-
klart werden. Insbesondere ist fraglich, ob der Wesensgehalt generell oder
individuell, absolut oder relativ bestimmt wird.¢4° Letztlich geht es aber
nur um auBerste Grenzen, so dass sie nur in Einzelfillen relevant wird.
Diese miissten dergestalt gelagert sein, dass das zu schiitzende Rechtsgut
derart wichtig ist, dass selbst schwerwiegendste Eingriffe in die Tarifauto-
nomie noch verhiltnismaBig sind.64! Dann wiirde Art. 19 Abs. 2 GG trotz-
dem eine duBerste Grenze normieren.

634 BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85 — BVerfGE 84, 212, 226, juris-Rn. 40;
Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 279; kritisch u.a. Fischer, RdA 2009,
287 ff.

635 Wortlich Dreier/Bauer, Art. 9 Rn. 95; ablehnend Sachs/Héfling, Art. 9
Rn. 128b; kritisch aus jiingerer Zeit Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf,
S. 44 ff fiir das Arbeitskampfrecht; wie hier hinnehmend Gamillscheg, Kollek-
tives Arbeitsrechts, S. 145; dem BVerfG zustimmend hingegen Stern/Dietlein,
Staatsrecht § 112 S. 2068 ff.

636 Unter § 3 C.III. 2. b, S. 135.

637  So auch ausdriicklich Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 325.

638 Ablehnend etwa Jarass/Pieroth, Art. 19 Rn. 8; Butzer, RdA 1994, 375, 384.

639 Dreier/Dreier, Art. 19 II Rn. 9; v. Mangoldt/Klein/Starck/P.M.Huber, Art. 19
Abs.2 GG, Rn. 178; HGR III/Leisner-Egensperger, § 70 Rn. 43; HStR
VIII/Scholz, § 175 Rn. 89; Scholz, SAE 1996, 320, 321.

640 Ausfithrlich zum Streitstand: HGR III/Leisner-Egensperger, § 70 Rn. 22;
v. Mangoldt/Klein/Starck/P.M.Huber, Art. 19 Abs. 2 GG, Rn. 136 ff; Jarass/
Pieroth, Art. 19 Rn. 9; einschrankend Butzer, RdA 1994, 375, 384.

641 Unter § 3 C. III. 2. c. aa, S. 139.
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Es liberrascht angesichts dieser geringen Praxisrelevanz, dass die verfas-
sungsrechtliche Literatur den Zusammenhang zwischen Tarifautonomie
und Art. 19 Abs. 2 GG speziell beleuchtet und versucht, diese duBerste
Grenze zu bestimmen. P.M.Huber konstatiert eher zuriickhaltend: ,,So er-
scheinen letztlich die Freiheit der Koalitionsbildung und ,ihre Verhand-
lungsfihigkeit [...] bei Tarifauseinandersetzungen‘ als das unter dem
Blickwinkel von Art. 19 Abs. 2 unerlassliche Schutzgutminimum der Koali-
tionsfreiheit.“ 642 Weitergehend argumentiert Leisner-Egensperger: ,Er
konnte gerade beim Koalitionsgrundrecht fruchtbar gemacht werden, in-
dem sowohl Grundstrukturen freier Koalitionsbildung als auch und insbe-
sondere innerste Bereiche der Koalitionsbetidtigung geschiitzt wiirden.
Dabei wird dann allerdings die schwierige Frage auftauchen, wie weit ge-
setzlich ein Lohnstopp verordnet werden darf, oder auch ein Preisstopp,
der notwendig zu einem Lohnstopp fiihrt.“¢43 Insofern wird deutlich, dass
gerade fiir die Fille, in denen bisher ein staatlicher Eingriff zumindest in
(wirtschaftlichen) Extremféllen als verhiltnismaBig betrachtet wurde, die
Wesensgehaltsgarantie ein zusétzlich zu beriicksichtigender KontrollmaR-
stab ist.

5. Einfluss von Art. 11 EMRK oder Art. 6 ESC

Auch europarechtliche Einfliisse erfordern kein abweichendes Ergebnis.
Grundsitzlich konnte eine konventionsrechtskonforme Auslegung (unab-
hangig davon, dass Art. 11 EMRK nur als einfaches Bundesrecht wirkt®44,
Art. 6 ESC jede unmittelbare Wirkung fehlt®45) dazu fiihren, dass ein zu
geringes nationales Schutzniveau anzupassen wire.

Allerdings wird zu Art. 11 EMRK lediglich erwogen, dass das nationale
Streikrecht hinter der Konvention zuriickbleibt; ebenso erscheint eine
echte Tarifzensur vor ihrem Hintergrund fraglich.®4¢ Dass die Konvention
allerdings Schranken der Tarifinhaltsfreiheit engere Grenzen zoge als
Art. 9 Abs. 3 GG, ist nicht ersichtlich und wird auch nicht vertreten.647
Mithin soll eine intensivere Auseinandersetzung mit Art. 11 EMRK ledig-

642 v. Mangoldt/Klein/Starck/P.M.Huber, Art. 19 Abs. 2 GG, Rn. 178.

643 HGR I1I/Leisner-Egensperger, § 70 Rn. 81.

644 BVerfG 4.5.2011 — 2 BvR 2333/08, 2 BvR 2365/09, 2 BvR 571/10, 2 BVR
740/10, 2 BVR 1152/10 — BVerfGE 128, 326, Ls. 2; Meyer-Ladewig, EMRK
Art. 1 Rn. 4.

645 Ausfiihrlich darstellend, wenn auch selbst anderer Ansicht: Czycholl/Frieling,
ZESAR 2011, 322, 323 f.

646 Unter § 2 E. II. 3, S. 105.

647 Vielmehr ausdriicklich: ,aus Art. 11 EMRK [ergeben sich] keine strengeren
MaBstibe fiir gesetzgeberisches Handeln [...] als sie im Zusammenhang mit
Art. 9 Abs. 3 GG gelten®: Waas, AuR 2011, 93, 98.
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lich im Rahmen des VerhaltnisméaBigkeitsprinzips als Grenze des Streik-
rechts untersucht werden.%48

Hinsichtlich Art. 6 ESC wird durch den Europiischen Ausschuss fiir Sozia-
le Rechte iiberpriift, ob die Lage in Deutschland hinter den Gewahrleis-
tungen zuriickbleibt. Beziiglich der Tarifinhaltsfreiheit wird nichts bean-
standet, so dass keine intensiveren Untersuchungen angezeigt sind.649

IV. Zwischenergebnis

Fiir das System von Tarifzensur und unverhaltnismaBiger Rechtskontrolle
bedeutet dies: die Kontrolle von Tarifvertrigen anhand der allgemeinen
Gesetze kann durchaus eine unverhaltnismafige Rechtskontrolle darstel-
len. Zum einen kann das Schutzgut nicht von Verfassungsrang sein, oder
aber die Abwigung ist selbst bei Beachtung gesetzgeberischer Prarogati-
ven unverhaltnismiaBig. Insbesondere zu weite oder zu unbestimmte neue
Normen ohne tiefere Systematik werden regelmiBig zum Rechtsgiiter-
schutz nicht erforderlich sein. Daneben wird es oft milderes Mittel sein,
dass der Gesetzgeber selbst konkretisiert, welches Ergebnis er fiir richtig
hilt.

D. Tarifkontrolle durch Generalklauseln

Daneben ist zu untersuchen, ob es durch die Kontrolle von Tarifthandeln
anhand von Generalklauseln zu einer ,unverhiltnismafBigen Rechtskon-
trolle“ kommen kann. Wie der Befund zeigt, werden auch die Generalklau-
seln verdichtigt, die Tarifparteien unverhéltnismaBig einzuschranken. Je
offener die Norm, desto weniger konnen sich die Tarifparteien danach
ausrichten und desto freier ist der Richter in der Beanstandung. Mit Recht
werden deshalb auch im biirgerlichen Recht die Generalklauseln in ihrer
Wirkung auf die Privatautonomie gesondert beobachtet.5°

Umgekehrt unterscheiden sich die bekannten Generalklauseln von speziel-
len (zumeist fiktiven) ,Tarifvertragsgeneralklauseln“. Denn wo letztere vor
allem auf Tarifvertrige zielen, gelten die biirgerlichen Generalklauseln fiir
alle Verkehrsteilnehmer gleich — und oft sogar auch auBlerhalb des Biirger-
lichen Rechts. Fiir sie gibt es inzwischen eine umfassende Kasuistik. Diese
erfordert es, nicht pauschal eine Anwendung als KontrollmaBstab fiir Ta-
rifhandeln als unverhiltnisméBig abzulehnen, sondern vielmehr konkret
anhand der einzelnen Fallgruppen zu untersuchen.%s!

648 Unter § 3 G.III. 3, S. 163.

649 Buschmann/Lércher, Ubersetzung ins Deutsche von Council of Europe —
European Social Charter, December 2010, AuR 2011, 107, 111.

650 Unter §3B.I.2.b,S. 125.

651 Unter § 3 B. I, S. 126.
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I. § 138 Abs. 1 BGB

Erste bedeutsame Generalklausel ist das Verbot sittenwidriger Rechtsge-
schifte, § 138 Abs. 1 BGB. Sind Tarifvertrage am ,Anstandsgefiihl aller bil-
lig und gerecht Denkender” zu messen?

1. Tatbestandliche Anwendbarkeit
a. Rechtsgeschift und Normcharakter

Es ist in Rechtsprechung und Literatur im Hinblick auf den Normcharak-
ter umstritten, ob § 138 Abs. 1 BGB grundsdtzlich ein KontrollmaBstab fiir
den normativen Teil von Tarifvertragen sein kann. Wahrend das BAG frii-
her die Anwendbarkeit verneint hat®52, ldsst es nun die Frage offen, ist
aber obiter skeptisch, da Tarifvertrige keine Rechtsgeschifte sondern
Rechtsnormen seien.®53 Umgekehrt seien Tarifvertrige aber an die ,ele-
mentare[n] Gerechtigkeitsanforderungen aus den Art. 2 Abs. 1, Art. 20
Abs. 1 GG“%54 gebunden, so dass hieriiber die gleichen Ergebnisse zu erzie-
len seien. Die Literatur ist gespalten: wihrend manche Autoren eine An-
wendung allgemein ablehnen®s5, gehen die namhaften Kommentare zum
TVG — wenn auch ohne ausdriickliche Beleuchtung des normativen Cha-
rakters — von der Anwendbarkeit aus.%56

Im Ergebnis ist dem BAG nicht zu folgen. Fiir die Skepsis spricht noch,
dass bei § 138 Abs. 1 BGB tendenziell bereits der verwerfliche Inhalt, bei
§ 138 Abs. 2 BGB tendenziell dariiberhinausgehend das verwerfliche Zu-
standekommen eines Rechtsgeschéfts das Sittenwidrigkeitsverdikt hervor-
ruft. Wenn es aber verstarkt auf den Inhalt ankommt, steht weniger das
rechtsgeschéaftliche Zustandekommen als vielmehr die normative Wirkung

652 BAG 25.3.1981 — 4 AZR 1012/78 — juris, Rn. 41; darstellend zur Rechtspre-
chungsentwicklung Call, NJ 2010, 89, 95.

653 BAG 24.3.2004 — 5 AZR 303/03 — NZA 2004, 971, 973, juris-Rn. 43.

654 BAG 24.3.2004 — 5 AZR 303/03 — NZA 2004, 971, 973, juris-Rn. 44; umfas-
send darstellend Nassibi, Lohndumping, S. 121 ff.

655 Etwa Thiising/Braun, 1. Kapitel Rn. 60; Palandt/Ellenberger, § 138 Rn. 11.

656 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 521; Daubler/Schiek, TVG Einleitung Rn. 321;
Kempen/Zachert, Grundlagen Rn. 269; daneben ausdriicklich fiir eine An-
wendbarkeit MiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 9, der dies insbesondere damit
begriindet, dass es anders als bei Gesetzen gerade kein Tarifnormenkontroll-
verfahren gibt; NK-BGB/Looschelders, § 138 Rn. 147; Otto, Tarifzensur und
Arbeitskampf, S. 675 ff; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 695, der
gleichzeitig eine Kontrolle am Mafstab von § 242 BGB ablehnt; ausfiihrlicher
hingegen Franke, Lohnwucher, S. 234 f.; letztlich wohl auch LAG Berlin
20.1.2003 — 4 Sa 1456/02 — juris, Rn. 36.
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von Tarifvertrigen im Vordergrund, was eine abweichende Behandlung
rechtfertigte.657

Umgekehrt sprechen die besseren Argumente fiir eine grundsitzliche An-
wendbarkeit. Das Erfordernis des Rechtsgeschéfts in § 138 BGB beinhaltet
keine bewusste Ausgrenzung privat gesetzter Normen, da das biirgerliche
Recht diese Rechtsfigur nicht kennt und deshalb keine Behandlung erfor-
derlich ist. So ist die Norm etwa auch im Offentlichen Recht anwendbar,
obwohl es auch hier nicht um Rechtsgeschéfte im engeren Sinne geht.658
Umgekehrt wendet das BAG auch zahlreiche andere Normen des BGB-AT
auf den normativen Teil von Tarifvertragen an (etwa § 125 BGB%9), ob-
wohl sie auf das Rechtsgeschéft abstellen. Vielmehr ist durch Auslegung
zu iberpriifen, ob im Einzelfall eine unterschiedliche Behandlung ange-
zeigt ist. Dies ist weder bei § 125 BGB noch bei § 138 Abs. 1 BGB grund-
sdtzlich der Fall, da das BAG die gleichen Rechtsfolgen aus einer Bindung
an Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 GG herleiten méchte. Wenn geht es nur da-
rum, ob bei einzelnen Fallgruppen eine abweichende Beurteilung ange-
zeigt ist.

Auch fithrt eine Anwendung von § 138 Abs. 1 BGB zu einem einheitlichen
KontrollmaBstab fiir normativen und schuldrechtlichen Teil, da letzterer
sich der Kontrolle anhand von § 138 Abs. 1 BGB stellen muss.66°

Das Vorgehen des BAG ist auch wenig pragmatisch. Um Freiheitssiche-
rung geht es nicht, da die gleiche Kontrolle iiber Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 1
GG durchgefiihrt fiihrt werden soll. Umgekehrt steigt die Rechtsunsicher-
heit fiir die Tarifparteien. Zwar besteht auch zu § 138 Abs. 1 BGB keine
einheitliche und unumstrittene Systematik, gleichwohl sind hier die ein-
zelnen Bewertungselemente gut durchdrungen und in ein System gefasst.
Sie sind deshalb vorhersehbarer als eine Priifung anhand der sehr offenen
Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 1 GG. Daneben miisste sich die Normanwendung
durch das BAG dem Vergleich mit anderen Bundesgerichten stellen, Ab-
weichungen miissten intensiver begriindet werden. Auch dies sichert letzt-
lich die Freiheit der Tarifparteien.6

657 Anders aber Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 11; Daubler/Schiek, TVG
Einleitung Rn. 321; ebenso Rieble, Anmerkung zu BAG 4 AZR 129/96, S. 20;
Stiitze, Entgelthohe, S. 478.

658 Kopp/Ramsauer, § 44 VWVEG Rn. 47 ff.

659 Nichtigkeit des Rechtsgeschifts wegen Formmangels; hierher entnimmt das
BAG auch die Nichtigkeitsfolge, BAG 21.3.1973 — 4 AZR 225/72 — BAGE 25,
114, 121 f, juris-Rn. 32.

660 So auch, weil die Uberginge zwischen normativen und schuldrechtlichen Teil
oft flieBend seien Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 11.

661  Ahnlich Stiitze, Entgelthohe, S. 478.
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b. Tarifvertrag als Mindestarbeitsbedingung

Daneben darf im Rahmen der tatbestandlichen Anwendbarkeit der Sitten-
verstoB nicht vorschnell im Tarifvertrag selbst entdeckt werden. Tarifver-
trage normieren die Rechtsbeziehungen der Arbeitsvertragsvertragspar-
teien gerade nicht umfassend, sondern wirken punktuell etwa auf Arbeits-
zeit oder das Arbeitsentgelt ein. Das Arbeitsverhéltnis als solches kann
weiterhin Objekt einer Sittenwidrigkeitskontrolle sein, weil es den
Arbeitsvertragsparteien wegen des Giinstigkeitsprinzip unbenommen
bleibt, zu Gunsten des Arbeitnehmers abweichende Vereinbarungen zu
treffen, § 4 Abs. 3 TVG. Zu Recht sehen deshalb etwa Léwisch/Rieble bei
einem vermeintlich sittenwidrigen Tarifentgelt den Vorwurf weniger beim
Tarifvertrag als vielmehr beim Arbeitsvertrag, der seinerseits das Tarif-
entgelt nicht aufstockt.662

c. Fallgruppen der Sittenwidrigkeit

§ 138 Abs. 1 BGB erklart ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten
verstoBt, fiir nichtig. Da die Norm verschiedene Schutzrichtungen hat, ist
in der Rechtswissenschaft eine Einteilung der beweglichen Wertungsele-
mente®3 in drei ,Fallgruppen® verbreitet: zum einen die Sittenwidrigkeit
zwischen den Parteien, zum anderen die Sittenwidrigkeit gegeniiber Drit-
ten und der Allgemeinheit, zuletzt den Schutz von nicht kommerzialisier-
baren Giitern.%®4 Im Folgenden sollen die ,Fallgruppen® darauthin unter-
sucht werden, ob sie auf Tarifhandeln tatbestandlich anwendbar sind.
Denn nur in diesem Fall ist zu untersuchen, ob es wegen Art. 9 Abs. 3 GG
einer Korrektur bedarf.

aa. Sittenwidrigkeit zwischen den Parteien

Erste ,Fallgruppe“ ist die Sittenwidrigkeit gegeniiber der anderen Ver-
tragspartei. In dieser setzt eine Vertragspartei zu ihren Gunsten und zu
Lasten der anderen Vertragspartei einen Vertragsinhalt durch. Objektiv
zeichnet sie sich durch ein auffilliges Missverhiltnis von Leistung und

662 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 525 f; anders Daubler/Schiek, TVG Einleitung Rn. 323.

663 Umfassend dazu, dass es sich hierbei um ein ,bewegliches System“ und nicht
um feststehende ,,Fallgruppen® handelt: MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 29 ff.

664 Die Kategorien orientieren sich an der Systematik von Staudinger/Sack/
Fischinger, § 138 BGB und Palandt/Ellenberger, § 138 BGB; dreiteilend NK-
BGB/Looschelders, § 138 Rn. 101; Soergel/Hefermehl, § 138 Rn. 70 ff; einem
abweichenden System folgend MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 33 ff; stich-
wortbezogen Erman/Palm/Arnold, § 138 Rn. 65 ff; PWW/Ahrens, § 138
Rn. 67 ff.
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Gegenleistung aus.%5 ,Subjektiv gelingt die Durchsetzung auf Grund einer
spezifischen Schwichesituation.

An der tatbestandlichen Anwendbarkeit kann man mit Recht zweifeln,
weil schon die Rollenbeziehungen unklar und untypisch sind. Stellt man
auf das Rechtsverhiltnis zwischen den Tarifparteien ab, das aber vom
normativen Teil des Tarifvertrages selten erfasst wird? Sind die Tarif-
normunterworfenen dann Dritte — oder vielmehr doch ,Parteien”, weil die
vermeintlich sittenwidrigen Inhalte letztlich in diesem Rechtsverhiltnis
wirken? Dann wiren ,Dritte nur AuBenseiterarbeitnehmer und ,,ganz an-
dere Dritte“. Die meisten Autoren gehen iiber diese Frage hinweg. Das
LAG Berlin etwa will die objektiven Wertungselemente dem beeinflussten
Arbeitsverhiltnis®®®, die subjektiven Momente (Schwiche beim Vertrags-
schluss) aus dem Verhiltnis der vertragsschlieBenden Tarifparteien ent-
nehmen.%7 Dieses Ergebnis kann man vertreten, da die dargestellten ,Fall-
gruppen” nicht abschlieBend sondern als Wertungselemente zu verstehen
sind, die man auf die vom Normalfall abweichende ,Dreiecksbeziehung”
entsprechend anwenden kann. Umgekehrt kann man genauso vertreten,
das scharfe Schwert der Sittenwidrigkeit sei erst dann berechtigt, wenn
subjektive und objektive Bewertungselemente im gleichen Rechtsverhalt-
nis zusammentreffen.

Indes kommt es auf den Streitentscheid in dieser Frage nicht an, da die
Tarifautonomie zumeist vorrangiges Schutzkonzept ist.68 Insofern soll trotz
Bedenken zunichst dem Ansatz des LAG Berlin gefolgt werden, dass das
durch den Tarifvertrag beeinflusste Arbeitsverhéltnis maBgeblich fiir die
Bemessung der objektiven Wertungselemente ist. Sind die Wertungsele-
mente zumindest dann tatbestandlich anwendbar?

Wichtiger Fall der Sittenwidrigkeit zwischen den Parteien sind die wu-
cherdhnlichen Vertrige, die dann relevant werden, wenn die beim Wucher
verlangten strengen Mafstibe im subjektiven Tatbestand nicht erfiillt
sind.®% Bei wucheridhnlichen Geschéften wird objektiv ein grobes Miss-
verhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung, subjektiv Schwiche der
einen und verwerfliche Gesinnung der anderen Partei verlangt. Hier spie-
len letztlich die meisten (theoretischen) Beispielsfille von vermeintlich
sittenwidrigen Tarifinhalten. Ist etwa ein Haustarifvertrag sittenwidrig,
weil er weniger als 2/3 des Entgelts des Flachentarifvertrages enthalt?
Kann ein fiktiver ,GroBkanzleianwailte“-Tarifvertrag sittenwidrig sein,

665 MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 27.

666 LAG Berlin 29.1.2003 — 4 Sa 1456/02 — juris, Rn. 35 f; so auch Nassibi, Lohn-
dumping, S. 127 f; Franke, Lohnwucher, S. 238.

667 LAG Berlin 29.1.2003 — 4 Sa 1456/02 — juris, Rn. 36.

668 §3D.I.2,8S. 155.

669 Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 267 ff.
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weil er das durchschnittliche Entgelt von angestellten Anwélten um mehr
als 100% iibersteigt?

Bei der Diskussion werden oft verschiedene Fragen vermengt: zum einen
gibt es ein Bemessungsproblem hinsichtlich des objektiven (wahren) Wer-
tes. Auch kann man wegen der Tarifautonomie jede staatliche Kontrolle
des ,Hausguts“ Preis der Arbeit ablehnen. Bevor man sich diesen Fragen
allerdings widmen kann, muss zunichst das ,Objekt* der Sittenwidrig-
keitskontrolle bestimmt werden. Denn: ist der durch Tarifvertrag be-
stimmte Arbeitslohn ,zu niedrig®, ist der Sittenwidrigkeitsvorwurf dem
Individualarbeitsverhiltnis zu machen, da es den Arbeitsvertragsparteien
freistiinde, giinstigere Vereinbarungen zu treffen®°. Anders ist es aber
beim Vorwurf zu hoher Tariflohne. Dieser kann nicht am Arbeitsverhaltnis
festgemacht werden, da ein Abweichen zu Ungunsten der Arbeitnehmer
gerade nicht moglich ist. Insofern geht es weder bei ,besonders schlechten
Tarifentgelten® noch bei existenzbedrohenden tariflichen Vertragsstrafen
flir Arbeitnehmer um sittenwidrige Tarifvertrage, sondern um sittenwidri-
ge Arbeitsverhéltnisse.

Nur bei Tarifinhalten, die zu Lasten der Arbeitgeber in einem groben
Missverhéltnis stehen, kann man den objektiven Tatbestand gerade durch
den Tarifvertrag verwirklicht sehen. Schwierig ist natiirlich die Bemessung
des ,objektiven Werts“, wenn gerade die Sittenwidrigkeit des Tarifvertra-
ges in Rede steht, den das BAG als MaBstab fiir Individualvereinbarungen
heranziehen mochte.7* Indes ist das Bemessungsproblem nicht auf das
Tarifentgelt beschriankt, sondern allen Fillen des § 138 Abs. 1 BGB imma-
nent.%72 Mithin erfordert ja gerade der Tatbestand ein ,besonders auffalli-
ges Missverhaltnis“. Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass es Tarifinhal-
te, vor allem Entgelte gibt, bei denen das Missverhaltnis ,einem Kundigen,
gegebenenfalls nach Aufklarung des Sachverhalts, ohne weiteres ins Auge
springt“.673 Freilich brauchte es auch hier noch subjektiv verwerfliche Ge-
sinnung — die Rechtsprechung und Literatur indes zumeist vermuten.®74
Selbst dann ist allerdings zu untersuchen, ob die Tarifautonomie vorran-
giges Schutzkonzept ist.675 Mithin ist diese ,Fallgruppe“ der Sittenwidrig-
keit gegeniiber dem Geschéftspartner nur in wenigen Fillen auf Tarifin-
halte tatbestandlich anwendbar.

670 Zweifelhaft deshalb Stiitze, Entgelthohe, S. 480 f; weitergehend unter § 3
D.I. 1. b, S. 149.

671  BAG 24.3.2004 — 5 AZR 303/03 —NZA 2004, 971, juris-Leitsatz 2.

672  Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 270.

673 BAG 22.4.2009 — 5 AZR 436/08 — NZA 2009, 837, 838, Rn. 16.

674  Ausfithrlich MiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 116 f; Stiitze, Entgelthohe,
S. 485.

675 §3D.I.2,S. 155.
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Auch die iibrigen ,Fallgruppen® der Sittenwidrigkeit gegeniiber dem Ge-
schiftspartner scheinen kaum tatbestandlich anwendbar auf Tarifinhalte.
So konnten etwa bestimmte Wettbewerbs- und Kundenschutzklauseln sit-
tenwidrig sein, die die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit der anderen Par-
tei stark einschrianken. Fiir Tarifinhalte ist diese Fallgruppe kaum rele-
vant, da §§ 74 ff HGB die Materie fiir das Arbeitsrecht tariffest normie-
ren.%7¢ Vereinbaren die Tarifparteien giinstigere Regeln sind diese nicht
sittenwidrig, gehen sie dariiber hinaus, verstoBen sie gegen einfaches
Recht, was ebenfalls zur Nichtigkeit der Klausel fiihrt.677 Rein tatsidchlich
weniger relevant fiir Tarifinhalte erscheinen die Ausnutzung einer beson-
deren Vertrauensstellung, die Vereinbarung eines tariflichen Schneeball-
systems oder die Mithaftung von Nahbereichspersonen fiir Kredite. Selbst
wenn ein Tarifvertrag dies zur Bedingung etwa eines Arbeitgeberdarlehens
machte, miisste wegen des Giinstigkeitsprinzip der Sittenwidrigkeitsvor-
wurf dem Arbeitsverhiltnis gemacht werden, das trotzdem an einer sol-
chen Mithaftung festhilt. Auch Knebelungsvertrige (also Fille der wirt-
schaftlichen Fremdbestimmung®78) in Tarifvertriagen sind kaum denkbar.
Zu Gunsten der Arbeitnehmer hiilfe das Giinstigkeitsprinzip, so dass der
Vorwurf im Arbeitsverhiltnis festzumachen wire. Zu Gunsten des Arbeit-
gebers will das BAG hingegen keinen Schutz vor knebelnden, etwa weil
dauerhaft das Kiindigungsrecht ausschlieBenden Vertriagen gewédhren.679

bb. Sittenwidrigkeit gegeniiber Dritten / Allgemeinheit

Daneben konnen Rechtsgeschifte auch wegen ihrer Auswirkungen auf
Dritte und die Allgemeinheit sittenwidrig sein. Hier geht es um Fille, in
denen bestehende Rechte Dritter gefihrdet oder ,auf die Beeintrachtigung
kiinftiger Rechtspositionen von Dritten“ gezielt wird.®8° Nach dem hier
dargestellten Ansatz sind Dritte nicht die Normunterworfenen, sondern
lediglich Personen auBerhalb der , Tarifdreiecksbeziehung®.68:

Fille der Sittenwidrigkeit gegeniiber Dritten sind etwa die Ubersicherung
zu Lasten anderer Glaubiger (z.B. Globalsicherungen)®82 oder der Miss-
brauch der Vertretungsmacht durch Kollusion.®83 Solche Sachverhalte wer-
den regelmaBig nicht im normativen Teil von Tarifvertriagen geregelt, da
sie keine Inhalte im Sinne von § 1 Abs. 1 TVG sind; eine tatbestandliche
Anwendbarkeit ist unwahrscheinlich. Relevanter erscheint schon die Ver-

676  Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 353 ff.

677  Unter § 3 B. III. 2, S. 131.

678  Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 302.

679 BAG 25.3.2004 — 2 AZR 153/03 — BB 2004, 2303.

680 MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 96.

681 Unter § 3 D. 1. 1.c. aa, S. 149.

682 MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 98; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 438.
683 Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 444 ff.
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leitung zum fremden Vertragsbruch®4. Es ist durchaus denkbar, dass ein
Tarifvertrag jedem Arbeitnehmer eine Abwerbepriamie bei Vermittlung
anderer Arbeitnehmer zuspricht, auch wenn dabei zum fremden Vertrags-
bruch verleitet werden muss.%85 In solchen Fillen miisste auch dem Tarif-
vertrag selbst der Sittenwidrigkeitsvorwurf gemacht werden, da wegen § 4
Abs. 3 TVG im Individualvertrag keine Abweichung zu Ungunsten des
(durch den Pramienanspruch begiinstigten) Arbeitnehmers mdglich ist.
Insoweit ware § 138 Abs. 1 BGB tatbestandlich anwendbar.

Daneben geht es um Schiadigungen der Allgemeinheit, die auch in Tarif-
vertragen grundsitzlich moglich sind. Mit Léwisch/Rieble®®® kénnte man
etwa an den Fall denken, bei dem die Tarifparteien die nach Manteltarif-
vertrag erworbene Unkiindbarkeit mit Zustimmung der jeweiligen Arbeit-
nehmer aufheben, damit diese ebenfalls von Arbeitslosigkeit bedroht sind
und Anspruch auf Kurzarbeitergeld haben. Zwar hat das BSG diese Praxis
gebilligt®®7, die Vorinstanz LSG Baden-Wiirttemberg eine Sittenwidrigkeit
explizit verneint.®®® Indes ist diese Offenheit gegeniiber zivilrechtlichen
Gestaltungen keineswegs zwingend. Fiir die Systematisierung ist jeden-
falls nicht ersichtlich, warum in Tarifvertrigen allgemeinschéidliches
Handeln eher erlaubt sein soll als in {ibrigen Vertrigen. § 138 Abs. 1 BGB
ist insofern durchaus KontrollmaBstab fiir Tarifinhalte.

SchlieBlich bezweckt § 138 Abs. 1 BGB auch die ,Absicherung anerkannter
Ordnungen® %89, oder enger gefasst die ,Absicherung der Rechtsord-
nung“69°, Dass Tarifvertriage in Konflikt mit anerkanntem Standesrecht
geraten, erscheint unwahrscheinlich. Relevanter ist die ,Absicherung der
Rechtsordnung®, da sie das ,beriihmte Einfallstor” fiir die Grundrechte im
Zivilrecht ist. Hier gibt es tatsachlich praktische Anwendungsfille, wie der
Befund gezeigt hat.®9* In der Sache geht es dabei aber um die Bindung des
Tarifinhalts an die Grundrechte als solche. Dies wird noch gesondert zu
untersuchen sein.692

684 Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 426 ff; freilich hat der Tatbestand
hohe Anforderungen, da nicht jedes missbilligte Verhalten sittenwidrig ist.

685 Ausfiihrlich zur Abwerbung von Arbeitnehmern Staudinger/Sack/Fischinger,
§ 138 BGB Rn. 470.

686 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 908, freilich ist dies fiir sie eine Frage der Bindung der
Tarifparteien an das Sozialstaatsprinzip; umfassend Rieble, Tarifliche Gestal-
tung, passim [i.E. 2013].

687 BSG 29.1.2008 — B 7/7a AL 20/06 R — juris.

688 LSG Baden-Wiirttemberg 13.7.2005 — L 5 AL 5233/03 — juris, Rn. 41.

689 So recht weit MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 40 ff.

690 Palandt/Ellenberger, § 138 Rn. 42.

601 §1B.I.1,S. 25.

692 Unter § 3 F, S. 168.
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Viele Anwendungsfille scheinen in dieser Fallgruppe nicht zu relevant zu
werden.®93 Umgekehrt besteht kein Grund, die Anwendung auf Tarifhan-
deln grundsatzlich auszuschlieBen: Art. 9 Abs. 3 GG will keine besondere
Privilegierung der Schidigung Dritter durch Tarifvertrag erreichen.

cc. Nicht kommerzialisierbare Giiter

Letzte Fallgruppe ist der Schutz von ,nicht kommerzialisierbaren Gii-
tern®.%94 Das Sittenwidrigkeitsverdikt erfolgt hier daraus, dass bestimmte
Rechtsgiiter nicht durch die ,,Zuwendung materieller Vorteile“ unsachlich
beeinflusst werden sollen.%% Neben den (weitgehend) iiberholten Fillen
aus dem sexuellen Bereich®% geht es um Amter- und Titelhandel, oder
auch Schmiergeldabreden, sofern diese nicht strafbar und deshalb nach
§ 134 BGB nichtig sind.®97 Es erscheint zwar unwahrscheinlich aber nicht
ausgeschlossen, dass sich Tarifvertrige auf dieses Terrain begeben. Wa-
rum soll es nicht tarifliche ,Entgeltzusagen fiir die Vermittlung von Pa-
tienten“®98 geben, die ebenso verwerflich kommerzialisierend sind wie in-
dividualrechtliche Vereinbarungen?

Miterfasst und relevanter fiir die Normierung in einem Tarifvertrag sind
die ,Rechtsgeschifte iber h6chstpersonliche Giiter®.699 Der Arbeitnehmer
soll weder iiber seinen Glauben noch etwa iiber seinen Familienstand oder
Kinderwunsch in oder wegen des Arbeitsvertrags disponieren. Hierbei
kann man etwa an Zolibatsklauseln, Konfessionswechselverbote und, viel-
leicht praxisrelevanter, Ethikrichtlinien7°® denken. Diese Inhalte wurden
bisher eher im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit den Grundrechten der
Arbeitnehmer untersucht; in der Tat wird man so womoglich das gleiche
Ergebnis erzielen konnen. Mir scheint indes methodisch richtiger, zu-
néachst auf den einfachrechtlichen § 138 Abs. 1 BGB abzustellen.

Im Ergebnis besteht kein Grund, Tarifvertrige von dieser Fallgruppe
grundsatzlich freizustellen: Art. 9 Abs. 3 GG will kein Sonderkommerziali-
sierungsrecht fiir Tarifparteien normieren.

603 Hierunter weiter etwa auch die Gemeinwohldiskussion fassend Stiitze, Entgelt-
hohe, S. 529 ff.

694 Umfassend Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 622 ff; etwas weiter
Soergel/Hefermehl, § 138 Rn. 206, der ,von besonderen Bereichen® spricht.

695 MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 39.

696 MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 55 ff.

697 MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 128.

698 OLG Hamm 22.4.1984 — 2 U 172/83 — NJW 1985, 679; heute wohl zweifelhaft.

699 Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 627 ff.

700 Hierzu schon LAG Diisseldorf 14.11.2005 — 10 TaBV 46/05 — juris, Rn. 140, ab-
stellend auf Art. 1, 2 GG.
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2. Tarifautonomie als vorrangiges Schutzkonzept

Es gibt nur wenig Fallgestaltungen, in denen ein Konflikt zwischen Tarif-
handeln und Sittengesetz tatbestandlich mdoglich erscheint. In erster Linie
geht es um Sittenwidrigkeit gegeniiber der anderen Partei, wobei nur bei
einer Uberlastung der Arbeitgeberseite der Sittenwidrigkeitsvorwurf am
Tarifvertrag selbst, bei Uberlastung der Arbeitnehmerseite hingegen we-
gen des Giinstigkeitsprinzips am Arbeitsverhiltnis festgemacht werden
muss. Aber auch Fille der Dritt- oder Allgemeinheitsschidigung oder des
Zugriffs auf nichtkommerzialisierbare Giiter sind grundsétzlich denkbar.

Fallt ein Tarifinhalt unter den Tatbestand, ist zu untersuchen, ob die Ta-
rifautonomie im Einzelfall das vorrangige Schutzkonzept ist. Hierbei muss
differenziert werden: Soweit es um den Schutz der Tarifnormunterworfe-
nen (als ,andere Vertragspartei“) geht, ist dies der Fall. Diese Fallgruppe
verlangt eine besondere Schwichesituation, in der die eine Partei zu Las-
ten der anderen Partei einseitige Vertragsinhalte durchsetzen kann. Nur
in diesen seltenen Féllen ist ein staatlicher Eingriff in die Privatautonomie
gerechtfertigt.7o! Zwar unterstellt man im Individualarbeitsverhéltnis eine
Schwiche des Arbeitnehmers. Allerdings ist die Antwort der Rechtsord-
nung hierauf letztlich die Tarifautonomie. Sie soll durch Kollektivierung
die individuelle Schwiche iiberwinden, um so die Richtigkeitschance auf
ein fiir die Rechtsordnung noch ertrigliches MaB zu heben.7°2 Wird ein
Tarifvertrag zwischen zwei tariffihigen Tarifparteien geschlossen oder er-
kampft, ist davon auszugehen, dass keine Schwichesituation vorliegt. So-
lange der Gesetzgeber nicht anderes anordnet, ist wegen dieser systemati-
schen Auslegung § 138 Abs. 1 BGB unanwendbar. Mithin erweist sich in-
soweit die Tarifautonomie als vorrangiges Schutzkonzept, das die die Kon-
trolle von Tarifvertragen an § 138 Abs. 1 BGB ausschlieBt.703

Ob die erhohte Richtigkeitschance von Tarifvertragen im Einzelfall wegen
Storungen auf tariflicher Ebene entfallen kann, spielt erst an dieser Stelle
eine Rolle. Nur wenn man wegen der Tarifautonomie die Nichtanwendung
eines an sich anwendbaren KontrollmaBstabes fordert, kann man bezwei-
feln, dass die abstrakte Richtigkeitschance des Tarifvertrages ausreicht
und vielmehr eine konkrete Richtigkeitschance einfordern. Dies vertieft zu
untersuchen ist nicht Aufgabe dieses Werkes. Summarisch betrachtet er-
scheint eine konsequente Anwendung der Anforderungen an die Tariffa-
higkeit vorhersehbarer und damit verhéaltnisméaBiger.704

701 Ganz deutlich wird dies etwa beim wucherdhnlichen Geschift: Staudinger/
Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 276.

702  Ausdriicklich ein Instrument ,zur Starkung des Verhandlungsgleichgewichts”
neben anderen Larenz/Wolf, BGB AT § 42 Rn. 12, 21 f.

703  Anders aber etwa Stiitze, Entgelthohe, S. 478.

704 Im konkreten Beispiel anders, statt aller Nassibi, Lohndumping, S. 128 ff.
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Die Tarifautonomie ist indes kein gegeniiber § 138 Abs. 1 BGB vorrangiges
Schutzkonzept fiir die Fallgruppen, die die Interessen Dritter oder der All-
gemeinheit schiitzen wollen. Es gibt keine Vermutung, dass Tarifvertrage
auch fiir den Konflikt mit Dritten eine angemessene Losung darstellen.
Vielmehr besteht hier die Gefahr, dass die Tarifparteien — womoglich kol-
lusiv — eine Losung zu Lasten anderer finden. Ein solcher Tarifvertrag
muss wie jedes ,normale“ Rechtsgeschéft auf seine Sittenwidrigkeit kon-
trolliert werden, zumindest wenn der Arbeitsvertrag wegen der zwingen-
den Wirkung des Tarifvertrages ungeeigneter Ankniipfungspunkt ist.

3. VerstoB gegen hoherrangiges Recht

Ist § 138 Abs. 1 BGB schon tatbestandlich nicht anwendbar oder stellt die
Tarifautonomie ein spezielles Schutzkonzept dar, ist § 138 Abs. 1 BGB kein
KontrollmaBstab fiir Tarifinhalte. Im Ubrigen setzt § 138 Abs. 1 BGB Ta-
rifhandeln ebenso Grenzen wie sonstigen Rechtsgeschiften.

Der hierin liegende Eingriff in die kollektive Koalitionsfreiheit miisste zu
rechtfertigen sein. Da die Sittenwidrigkeit nur auf besonders schutzbe-
diirftige Interessen Dritter oder der Allgemeinheit abstellt, wird es regel-
maBig ein anderes Rechtsgut von Verfassungsrang geben, das § 138 Abs. 1
BGB im Einzelfall zu schiitzen sucht. Die Nichtigerklarung eines kollidie-
renden Tarifinhaltes wird zumeist auch geeignet und erforderlich sein, so
dass es letztlich auf die VerhaltnisméaBigkeit des Ausgleichs zwischen den
widerstreitenden Rechtspositionen ankommt.

Hierbei verbietet sich jede typisierende Betrachtung. Zu beachten ist al-
lerdings, dass die Sittenwidrigkeit als punktuelle Schranke mit Nichtig-
keitsfolge den Tarifparteien einen groBen Spielraum fiir anderweitige Ge-
staltungen ldsst. Auch trifft die Sittenwidrigkeitsschranke die Privatauto-
nomie ebenso stark, ohne dass ersichtlich ist, warum es ein stirkeres
Drittbeeintrachtigungsrecht fiir Tarifhandeln geben soll. Die abzuwigende
Rechtsposition wird zumeist von einigem Gewicht und daneben schwer-
wiegend beeintriachtigt sein, da schon die Tatbestinde eine hinreichende
Schwere vorsehen. Auch wird zu beriicksichtigen sein, ob eine Tarifnorm
im ,klassischen Hausgut“ der Tarifparteien, also etwa der Lohnsetzung,
oder ein weiter entfernter Tarifinhalt beanstandet wird.7°5

4. Zwischenergebnis

Die generalisierende Aussage, Tarifvertriage seien nicht an § 138 Abs. 1
BGB zu messen, trifft nicht zu. Hingegen erfiillen nur wenige Tarifinhalte
den Tatbestand der Sittenwidrigkeit. In diesen Fillen ist regelmaBig die
Tarifautonomie das vorrangige Schutzkonzept fiir das Schwichemoment,

705 Unter § 3 C. III. 2. c. aa, S. 139.
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das das Sittenwidrigkeitsverdikt mitauslost. In den verbleibenden Féllen
muss die Anwendung des § 138 Abs. 1 BGB hoherrangigem Recht gentigen,
insbesondere verhiltnismaBig sein. Da nur gewichtige Interessen iiber-
haupt den Tatbestand der Sittenwidrigkeit auslosen, wird der Ausgleich,
der nur punktuell Tarifinhalte kassiert, regelmafBig verhiltnismafBig sein.

Fiir das System von Tarifzensur und unverhaltnismaBiger Rechtskontrolle
bedeutet dies: die Kontrolle von Tarifvertrdgen anhand von § 138 Abs. 1
BGB wird — bei richtiger Anwendung — nur sehr selten eine fiir die Tarif-
parteien unverhiltnisméBige Rechtskontrolle darstellen.

II. § 138 Abs. 2 BGB

Neben der Sittenwidrigkeit erklart § 138 Abs. 2 BGB auch wucherische Ge-
schéfte fiir nichtig, wobei der Vorwurf ausnahmsweise derart schwer
wiegt, dass auch die Erfiillungsgeschéfte von der Nichtigkeit miterfasst
werden.

1. Tatbestandliche Anwendbarkeit

§ 138 Abs. 2 BGB erfordert nach seinem Wortlaut zum einen ein auffalli-
ges Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung sowie bestimm-
te, genau aufgezidhlte Mangel beim Vertragspartner. Zwar gibt es gerade
beim Wert der Arbeit Probleme, den ,,wahren Wert“ (und womoglich auch
den Mangel beim Vertragspartner) zu bestimmen, freilich dndert dies
nichts an der grundsitzlichen Tatbestandserfiillung. Mithin wendet das
BAG § 138 Abs. 2 BGB auf den individualvertraglichen Lohnwucher an.70¢

2. Tarifautonomie als vorrangiges Schutzkonzept

Allerdings ist die Tarifautonomie auch hier vorrangiges Schutzkonzept.
Wie bei bestimmten Fallgruppen des Abs. 1 ist ein Defekt Voraussetzung,
namlich die Zwangslage auf der einen und die Ausnutzung auf der ande-
ren Seite.7°7 Zwar kann eine solche Zwangslage, wie das BAG zu Recht an-
nimmt, auch im Arbeitsverhiltnis vorkommen — nur ist die Antwort des
(Grund-)Gesetzgebers hierauf die Tarifautonomie zur Erh6hung der Rich-
tigkeitschance. Wollte er hiervon im Einzelfall abweichen, so bediirfte es
entsprechender Indizien.7°8 Daran mangelt es im Verhiltnis zu § 138
Abs. 2 BGB. Insoweit sei auf die Ausfithrungen zu § 138 Abs. 1 BGB ver-
wiesen.709

706  BAG 14.10.2012 — 5 AZR 792/11 — juris, Rn. 18 ff.

707  Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 229 ff.

708  Anders aber etwa Stiitze, Entgelthohe, S. 484 f; wie hier letztlich auch LAG Ber-
lin 29.1.2003 — 4 Sa 1456/02 — juris, Rn. 35.

709 §3D.I.2,S. 155.
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3. Zwischenergebnis

Fiir das System von Tarifzensur und unverhaltnismaBiger Rechtskontrolle
bedeutet dies: die Kontrolle von Tarifvertragen an § 138 Abs. 2 BGB birgt
— bei richtiger Anwendung — keine Gefahr einer unverhiltnismaBigen
Rechtskontrolle, da die Norm nicht auf Tarifvertrage anwendbar ist, sich
insofern nicht an héherrangigem Recht messen lassen muss.

III. § 242 BGB

Neben der Sittenwidrigkeit des § 138 Abs. 1 BGB ist auch die Leistungser-
bringung nach Treu und Glauben aus § 242 BGB zivilrechtliche General-
klausel. Anwendungsbereich und Funktion unterscheiden sich. Erstere ist
AuBenschranke, letztere Innenschranke der Privatautonomie.”° Daneben
unterscheidet sich auch die Intensitdt des KontrollmaBstabes. Wéahrend
die Nichtigkeit sittenwidriger Rechtsgeschifte lediglich den Schutz be-
stimmter qualifizierter Interessen bezweckt, ist § 242 BGB weiter:7*! nicht
nur ,ethisches Minimum® ist geschuldet, sondern ,gesteigerte sozialethi-
sche Anforderungen®.7:2 SchlieBlich ist § 242 BGB besonders anfillig fiir
staatliche Regelungsanmafung, da Folge der Treuwidrigkeit nicht Nich-
tigkeit des Vertrages sondern seine Anpassung ist.”*3

Auf Grund der Befundlage besteht Anlass zu untersuchen, ob es auch bei
der Kontrolle von Tarifhandeln anhand von § 242 BGB zu einer unver-
haltnisméBigen Rechtskontrolle fiir die Tarifparteien kommen kann.

1. Tatbestandliche Anwendbarkeit
a. Generell ablehnende Haltung des BAG

Das BAG hat 1985 eine Uberpriifung einer Tarifnorm anhand von § 242
BGB abgelehnt. Hierfiir hat es verschiedene Griinde angefiihrt.74 Zum
einen enthalte § 242 ,keine allgemeine Billigkeitsnorm“ sondern einzelne
Fallgruppen, die damals nicht einschlagig waren. Daneben sei davon aus-
zugehen, ,daB infolge der Stiarke und Sachkunde der tarifvertragsschlie-
Benden Verbiande ihre Regelungen den Interessen beider Seiten in der Re-
gel gerecht werden“. Gesetzessystematisch wiirde den Gerichten eine ,ent-
sprechende Befugnis auch fiir gesetzliche Normen [...] nicht [zukommen,

710  MiKoBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 126.

711 MiKoBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 1277; NK-BGB/Looschelders, § 138 Rn. 17.

712 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 367; Jauernig, § 138 BGB Rn. 6.

713  MiiKoBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 127; betonend, dass die Norm gerade
kein Einfallstor fiir eine ,allgemeine Billigkeitsjustiz sein diirfe NK-BGB/
Krebs, § 242 Rn. 63; ebenso Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 2.

714  Alle folgenden Zitate aus BAG 6.2.1985 — 4 AZR 275/83 — BAGE 48, 65, 73 f,
juris-Rn. 25.
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weshalb] insoweit auch bei Tarifvertrdgen hinsichtlich ihrer normativen
Teile schon deswegen nichts anderes gelten kann, weil auch ihnen der
Charakter von Rechtsnormen zukommt®. Zusammenfassend gelte: ,eine
derartige Uberpriifung stellte sich als ein unzuldssiger Eingriff in die Ta-
rifautonomie dar”.715

b. Differenziertes Herangehen

Die Argumentation des BAG vermag nicht zu iiberzeugen, auch wenn im
Ergebnis § 242 BGB kein KontrollmaBstab fiir den normativen Teil von
Tarifvertragen ist. Die Bedenken des BAG iiberzeugen nicht, weil sie vor-
schnell auf die normative Wirkung und die Tarifautonomie abstellen. Bei-
des ist freilich kein besonders iiberzeugendes Argument, vielmehr wirkt es
wie ,in die Wundertiite“7:¢ gegriffen. Es ist fraglich, ob die Begriindung
vor dem Hintergrund des gewandelten Verstindnisses der Rechtsnatur
des Tarifvertrages und seinem Doppelcharakter heute so aufrechterhalten
wiirde. Auch die Begriindung, das BAG diirfe Gesetze ebenso wenig kon-
trollieren, liberzeugt nicht, da hier nach Art. 100 GG zumindest eine Kon-
trolle durch das BVerfG mdglich ist. Ein Tarifvertrag wire hingegen ge-
richtsfrei.

In der Sache geht es vielmehr darum, dass zwei der anerkannten Fall-
gruppen des § 242 BGB letztlich auf das Arbeitsverhiltnis abstellen, das
durch den Tarifvertrag lediglich teilweise modifiziert wird. In der dritten
Fallgruppe ist hingegen die Tarifautonomie vorrangiges Schutzkonzept, so
dass im Ergebnis dem BAG zuzustimmen ist, dass § 242 BGB kein Kon-
trollmaBstab fiir den normativen Teil von Tarifvertragen ist.

c. Fallgruppen des § 242 BGB

Auch bei § 242 BGB versuchen Rechtsprechung und Rechtswissenschaft
typisierende Fallgruppen zu bilden, um die groBe Reichweite der Norm
einzuschrianken und fiir die praktische Handhabung vorhersehbarer zu
machen. Die genaue Einteilung ist umstritten, am {iberzeugendsten er-
scheint eine Dreiteilung der Anwendungsfelder.7”

715  Ablehnend auch Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 481; Gamillscheg,
Kollektives Arbeitsrecht, S. 695, der gleichzeitig eine Kontrolle am MaBstab
von § 138 Abs. 1 BGB bejaht; wie hier Wiedemann, TVG Einleitung, Rn. 355.

716  Zollner, RdA 1969, 250, 254.

717 Systematisierung nach Mi{iKoBGB/Schubert/Roth, § 242 BGB; dreiteilend im
Ergebnis auch Erman/Saenger/Hohloch, § 242; vierteilend Palandt/
Griineberg, § 242; im Anschluss an ihn auch BaRo/Sutschet, § 242 Rn. 29 ff;
zweiteilend NK-BGB/Krebs, § 242; ohne vergleichbare Systematik Staudinger/
Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 211 ff; gegen eine Gruppenbildung Heinrich,
Formale Freiheit, S. 418; letztlich kommt es fiir den Zweck dieser Untersu-
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aa. Erbringung der Leistung nach Treu und Glauben

Zunichst konnen durch § 242 BGB die Haupt- bzw. die Nebenpflichten
des jeweiligen Vertrages konkretisiert und erweitert, der Beitrag des Glau-
bigers zur Schuldnerleistung umrissen werden. Insbesondere geht es auch
um Riicksichtnahmepflichten, die auf Basis von § 242 BGB entwickelt
werden.718

Fiir eine Kontrolle von normativen Tarifinhalten eignet sich diese Fall-
gruppe nicht, da es bei ihr stets um Einzelfallentscheidungen geht. Will
man die abstrakte Leistungspflicht anhand von § 242 BGB konkretisieren,
etwa eine bestimmte Leistungszeit als unbillig ablehnen, dann kann dies
gerade nur unter Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls gesche-
hen.79 Ansatzpunkt ist freilich das Arbeitsverhaltnis und nicht der beein-
flussende Tarifvertrag. Wie schon bei § 138 Abs. 1 BGB festgestellt wurde,
wirkt der Tarifvertrag lediglich punktuell auf das Arbeitsverhaltnis ein, so
dass das Arbeitsverhiltnis tauglicher Ankniipfungspunkt fiir eine gericht-
liche Kontrolle gerade im Einzelfall bleibt.

Verdeutlicht werden soll dies am Beispiel einer Auskunftspflicht, die we-
der im Tarifvertrag noch im Individualvertrag geregelt ist, also aus Treu
und Glauben folgen soll. Eine solche in den Tarifvertrag hineinzulesen wa-
re gerade eine Tarifzensur, da das Gericht an Stelle der Tarifparteien eine
Tarifnorm schiife. Vor allem aber iiberdehnte es die Wirkung von § 242
BGB, da es hier um den konkreten Einzelfall und gerade nicht um ab-
strakt-generelle Normen geht. Auch besteht kein Anlass gerade fiir eine
Ankniipfung an den Tarifvertrag, da im betroffenen Einzelarbeitsverhalt-
nis eine Auskunftspflicht aus Treu und Glauben folgen kann, sofern es die
konkreten Umsténde erfordern.

bb. Beschrinkung von Rechten im Einzelfall

Weitere Fallgruppe des § 242 BGB ist die Beschrankung von an sich be-
stehenden Rechten im Einzelfall, etwa weil das frithere Verhalten missbil-
ligt war oder im Widerspruch zum jetzigen Verhalten steht.72° Hierunter
fallen die bekannten Fille des dolo agit oder aber der Beschrinkung eines
Rechts wegen fehlender Schutzwiirdigkeit der einen Partei.

Auch in diesen Fillen geht es um die Beschrankung gerade im Einzelfall.
Eine abstrakt-generelle Regelung wie der normative Teil eines Tarifver-

chung auf die genaue Einteilung der Fallgruppen nicht an, da zumindest die
besprochenen Anwendungsfelder fast deckend sind.
718  MiiKoBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 166 ff; BaRo/Sutschet, § 242 Rn. 39 ff.
719  Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 38; wohl auch Heinrich, Formale Freiheit,

S. 394.
720 MiiKoBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 197 ff.
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trages kann hieran nicht gemessen werden. Ob sich etwa der Arbeitneh-
mer dem Vorwurf aussetzt, er wiirde sich mit seiner Forderung in Wider-
spruch zu seinem fritheren Verhalten setzen, ist stets Frage des konkreten
Arbeitsverhiltnisses. Dies verdeutlicht im Ubrigen § 4 Abs. 4 Satz 2 TVG,
der gerade die Verwirkung als Fallgruppe der Beschrankung von Rechten
im Einzelfall beziiglich tariflicher Anspriiche ausschlieBt. Im Umkehr-
schluss konnen namlich die anderen Anwendungsfélle der Beschrankung
von Rechten im Einzelfall durchaus auf tarifliche Anspriiche angewendet
werden.72!

cc. Materielle Schranken der Privatautonomie

SchlieBlich ergeben sich aus § 242 BGB auch materielle Schranken fiir die
Privatautonomie. Denn in den Féillen, in denen die Vertragsparitit gestort
ist, ist der an die Grundrechte gebundene Zivilrichter verpflichtet, die an-
dere Partei vor Fremdbestimmung zu schiitzen.”22 Letztlich geht es hier
um Fille der ,strukturell ungleichen Verhandlungsstirke.“723

Es ist nicht grundsitzlich auszuschlieBen, dass der Tarifvertrag selbst von
dieser Fallgruppe erfasst wird. Die Frage ist freilich, ob die Tarifautono-
mie selbst ein vorrangiges Schutzkonzept ist, so dass ihre Ergebnisse nicht
an § 242 BGB gemessen werden konnen (hierzu sogleich).

2. Tarifautonomie als vorrangiges Schutzkonzept

§ 242 BGB ist schon tatbestandlich in kaum einem Fall ein tauglicher Kon-
trollmaBstab fiir den normativen Teil von Tarifvertrdgen, da er zumeist
auf die konkreten Umstidnde des Einzelfalls abstellt, es also um die Kon-
trolle des Individualarbeitsverhiltnisses anhand von § 242 BGB geht. An-
wendbar bleiben indes die Fille der ,materiellen Schranken der Privat-
autonomie®.

Allerdings geht es bei den ,materiellen Schranken der Privatautonomie®
stets um Stérungen im Vertragseinigungsverfahren, vor allem um die Félle
der gestorten Vertragsparitit. Wie dargelegt724 ist das Arbeitsverhéltnis
zwar grundsétzlich anfillig fiir Falle missbilligenswerter Vertragsimpari-
taten. Allerdings ist die Tarifautonomie vorrangiges Schutzkonzept zum
Ausgleich dieser unterschiedlichen Stirkelagen. Die Arbeitnehmer sollen
gerade durch Kartellierung ihre individuelle Schwiche iiberwinden.725

721 Statt aller Lowisch/Rieble, § 4 Rn. 637 ff.

722 Staudinger/Looschelder/Olzen, § 242 Rn. 461.

723  MiiKoBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 469, 472.

724 Unter § 3 D. 1. 2, S. 155.

725  Schon oben unter § 3 D. 1. 2; ausdriicklich auch Larenz/Wolf, § 42 Rn. 12, 21 f.
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Dann aber muss eine Kontrolle des einen Schutzkonzepts anhand des an-
deren Schutzkonzepts unterbleiben.

Ob die Richtigkeitschance von Tarifvertragen im Einzelfall wieder entfal-
len kann, ist umstritten.”26 Dies erscheint zweifelhaft, soll allerdings in
dieser Untersuchung nicht vertieft werden.

3. VerstoB gegen hoherrangiges Recht

Da die Anwendungsfille von § 242 BGB entweder tatbestandlich unan-
wendbar sind oder aber die Tarifautonomie vorrangiges Schutzkonzept ist,
verbleibt bei richtiger Anwendung der Norm kein Fall, in dem ein Tarif-
vertrag am MaBstab des § 242 BGB gemessen wiirde. Zu diesem Ergebnis
gelangt auch das BAG, wenn auch mit anderer Begriindung.727 Mithin stellt
sich nicht die Frage, ob eine solche Kontrolle mit hoherrangigem Recht
vereinbar wire.

4. Zwischenergebnis

Fiir das System von Tarifzensur und unverhaltnismaBiger Rechtskontrolle
bedeutet dies: die Kontrolle von Tarifvertrigen anhand von § 242 BGB
wird — bei richtiger Anwendung — unterbleiben miissen und kann deshalb
auch keine fiir die Tarifparteien unverhaltnismiBige Rechtskontrolle dar-
stellen. Stets bleibt die Gefahr, dass bei Fehlbenutzung die Tarifparteien
ungerechtfertigt in der Tarifsetzung beschrankt werden.

IV. § 315 BGB

Der eigentliche Anwendungsbereich des § 315 BGB beschiftigt sich ledig-
lich mit dem Fall, dass die Vertragsparteien eine Leistungspflicht bei Ver-
tragsschluss offen lassen und eine Partei bzw. einen Dritten mit dem Lii-
ckenschluss beauftragen.728 Uber diesen engen Anwendungsbereich hin-
aus wird § 315 BGB erweiternd ausgelegt bzw. analog angewendet, um
auch vereinbarte Vertragsinhalte als unbillig zu kritisieren und abzuin-
dern.729 Es ist wahrscheinlich, dass das BAG mit der Ablehnung einer Bil-
ligkeitskontrolle — bei gednderten gesellschaftlichen Vorzeichen73° und vor
der Anwendung der AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht — lediglich die erwei-
terte Auslegung des § 315 BGB als KontrollmaBstab fiir Tarifvertrige ab-
lehnen wollte. Auch Literaturstimmen sehen letztlich den Zusammenhang

726  Unter § 3 D. 1. 2,S. 155.

727  Zustimmend zum Ergebnis, nicht zur Begriindung Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 519,
die freilich in der Anwendung von § 242 BGB eine Billigkeitskontrolle von Ta-
rifvertragen sehen.

728  Staudinger/Rieble, § 315 Rn. 4 ff.

729  Staudinger/Rieble, § 315 Rn. 43 ff, zum Arbeitsrecht insbesondere Rn. 47.

730  Hierauf zu Recht hinweisend Staudinger/Rieble, § 315 Rn. 43.
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zwischen § 315 BGB und der Ablehnung der ,Billigkeitskontrolle durch
das BAG.73!

Insofern ist an dieser Stelle die Frage aufgeworfen, ob Tarifvertrige an
§ 315 BGB (evtl. analog) zu messen sind und ob es hierbei zur unverhalt-
nisméBigen Rechtskontrolle kommen kann.

1. Tatbestandliche Anwendbarkeit

Der eigentliche Anwendungsbereich des § 315 BGB ist als KontrollmaBstab
fiir Tarifhandeln nicht relevant, da es nicht um die Frage der Ausiibung
eines Leistungsbestimmungsrechts geht732, sondern um die Billigkeit von
Tarifhandeln. Es geht also um die extensive bzw. analoge Anwendung der
Norm, wobei die Handhabung als allgemeine Billigkeitskontrolle auch im
biirgerlichen Recht iiberwiegend abgelehnt wird.”33 Auch das BAG lehnt
eine Billigkeitskontrolle von Tarifvertrdagen in stindiger Rechtsprechung
ab.734 Es geht also lediglich um eine doppelt-hypothetische Betrachtung.
Ginge man davon aus, dass § 315 BGB iiber den Wortlaut hinaus allgemein
zur Billigkeitskontrolle genutzt werden darf, so stellte sich die Frage, ob
die so verstandene Norm tatbestandlich fiir die Kontrolle von Tarifinhal-
ten anwendbar wire. Dies setzte lediglich voraus, dass der Tarifinhalt un-
billig wire; der Richter wire dann befugt, den Tarifinhalt anzuordnen und
zwar nur nach MaBstab der Billigkeit, fiir den es — anders als etwa bei
§ 242 BGB — keine gesetzlichen MaBstibe gibt.735

Es kdme dann darauf an, wie der Begriff der Billigkeit zu verstehen ist.
Korrekt verwendet bedeutet Billigkeit Gerechtigkeit im Einzelfall.736 Mit-
hin dient die Billigkeit gerade nicht zur Beurteilung abstrakt-genereller
Normen. Auch Gesetze werden nicht auf ihre Billigkeit hin gepriift, son-
dern ob sie gegen hoherrangiges Recht verstoBen. Billigkeit kann deshalb
nur im konkreten Rechtsverhiltnis beurteilt werden. Schon deshalb wire
auch eine iiber den Wortlaut des § 315 BGB hinaus verstandene Billig-
keitskontrolle kein KontrollmaBstab fiir normative Tarifvertrige. Zwar
haben diese einen Doppelcharakter, kommen insbesondere durch Rechts-
geschaft zustande. Jedoch ist ihre Wirkung normgleich; nur auf sie kommt
es an, weil fiir Gerechtigkeitsfragen nicht das Entstehen maBgeblich ist,
sondern die spatere (Verteilungs-)Wirkung des Vertrages, der in diesem

731 Richardi, Richterrecht, S. 278; v. Hoyningen-Huene, Billigkeit, S. 75.

732  Zur Frage, ob die Tarifparteien ein solches vereinbaren konnen ausfiihrlich
Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 2001 ff.

733  Staudinger/Rieble, § 315 Rn. 47; skeptisch auch v. Hoyningen-Huene, Billig-
keit, S. 75; Sack, WRP 1985, 1, 2.

734 §3B.I.1.4a,S.123.

735 v. Hoyningen-Huene, Billigkeit, S. 92.

736  v. Hoyningen-Huene, Billigkeit, S. 17 ff.
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Fall normative Wirkung hat. Deshalb unterliegt der Tarifvertrag keiner
Billigkeitskontrolle.737

2, Tarifautonomie als vorrangiges Schutzkonzept

Da der Tarifvertrag nicht am MaBstab des § 315 BGB (ggf. analog) gemes-
sen wird, stellt sich nicht die Frage, ob die Tarifautonomie ein vorrangiges
Schutzkonzept ist. Dies wire zu verneinen, da abstrakt-generelle Regeln
kein Mittel zur Erzielung von Gerechtigkeit im Einzelfall sind.

3. VerstoB gegen hoherrangiges Recht

Da Tarifvertriage keiner Billigkeitskontrolle unterliegen, stellt sich nicht
die Frage, ob diese Kontrolle gegen hoherrangiges Recht verstoBt.

4. Zwischenergebnis

Fiir das hier vertretene System von Tarifzensur und unverhéltnisméBiger
Rechtskontrolle bedeutet dies: die Kontrolle von Tarifvertrigen anhand
von § 315 BGB (analog) wird — bei richtiger Anwendung — unterbleiben
miissen und kann deshalb auch keine fiir die Tarifparteien unverhéltnis-
miaBige Rechtskontrolle darstellen. Stets bleibt natiirlich die Gefahr, dass
bei (absichtlicher) Fehlbenutzung die Tarifparteien ungerechtfertigt in der
Tarifsetzung beschrankt werden.

V. Allgemeine Billigkeitskontrolle

Daneben unterliegen Tarifvertrage keiner allgemeinen Billigkeitskontrol-
le.738 Dies folgt freilich nicht aus einer besonders privilegierten Stellung,
sondern daraus, dass das ausdifferenzierte Beanstandungssystem des BGB
eine solche Kontrolle nicht vorsieht.739 Dieses wiirde unterlaufen, iberla-
gerte man alle Instrumente mit einer allgemeinen Billigkeitskontrolle.
Insbesondere die entstehende Rechtsunsicherheit kidmpft gegen eine all-
gemeine Billigkeitskontrolle ohne ,gesetzliche Ermichtigung.“74° Da die
»Allgemeine Billigkeitskontrolle“ gerade kein Kontrollmafstab fiir Tarif-
vertrige ist, eriibrigt sich die Frage, ob sie eine unverhiltnisméiBige
Rechtskontrolle darstellen kann. Daneben fehlte es an der Erforderlich-
keit.

737  Ebenso v. Hoyningen-Huene, Billigkeit, S. 24, 169 mit Hinweis darauf, dass der
notwendige Schutz der Normunterworfenen anders erreicht werden konne;
richtig auch Stiitze, Entgelthohe, S. 442.

738  BAG 14.12.1982 — 3 AZR 251/80 — BAGE 41, 163, 168, juris-Rn. 20.

739 JKO/Krause, § 1 Rn. 110 weist zu Recht auf mangelnde ,Rechtsgrundlage® hin;
skeptisch auch ErfK/Dieterich, Art. 9 Rn. 91.

740  v. Hoyningen-Huene, Billigkeit, S. 33; deutlich ablehnend auch im Hinblick ge-
rade auf eine , Tarifzensur” Daubler/Reim/Nebe, TVG § 1 Rn. 159.



E. Gemeinwohlkontrolle von Tarifhandeln 165

VI. Tragende Grundsiitze des Arbeitsrechts

Tarifvertrage sollen nach manchen Urteilen des BAG auf einen Verstof
gegen die ,tragenden Grundsitze des Arbeitsrechts“ zu iiberpriifen sein.
Was diese Grundsatze sind, lasst das BAG freilich offen. Zu Recht ist des-
halb Krause der Ansicht, dass iiber diese Floskel ,keine Wertungen hinzu-
gefiigt [werden], die sich nicht letztlich auf verfassungsrechtliche oder ein-
fachgesetzliche Grundlagen zuriickfithren lassen.“74t Womoéglich verwen-
det das BAG in jlingeren Urteilen diesen KontrollmaBstab auch deshalb
nicht mehr. Konnte eine Kontrolle von Tarifhandeln auf die Einhaltung
der ,tragenden Grundsitze des Arbeitsrechts“ eine fiir die Tarifparteien
unverhiltnismaBige Rechtskontrolle sein?

Es ist schon zweifelhaft, ob die ,tragenden Grundsitze des Arbeitsrechts®
eine verfassungsunmittelbare Schranke der kollektiven Koalitionsfreiheit
sind oder vielmehr eine richterrechtlich und damit einfachrechtlich ge-
setzte. Gegen erstere Ansicht spricht, dass es mit der iiblichen Grund-
rechtsdogmatik kollidierte. Auch besteht kein rechtes Bediirfnis nach
einer solchen verfassungsunmittelbaren Schranke, weil doch {iiber die
Grundrechtskontrolle742 alle relevanten Schutzgiiter abgedeckt werden kon-
nen. Insofern handelt es sich wenn um eine einfachrechtliche Grenze, de-
ren RechtméaBigkeit hiernach zu bemessen ist.

Sollte die Floskel — entgegen der hier vertretenen Ansicht — einen eigenen
Inhalt haben, also tatbestandlich anwendbar sein, so wire die Tarifauto-
nomie kein vorrangiges Schutzkonzept; sie bezweckt nicht den Schutz der
tragenden Grundsitze des Arbeitsrechts. Allerdings ist fraglich, welches
Rechtsgut von Verfassungsrang — neben den bereits genannten — ein solch
offener KontrollmaBstab schiitzen wollte. Selbst wenn man dies unterstell-
te, so wire eine derart allgemeine, unkonkrete Klausel nicht erforderlich.
Vielmehr stellt sie eine unverhiltnismidBige RechtmaiBigkeitskontrolle
dar.743

E. Gemeinwohlkontrolle von Tarifhandeln

Manche Autoren wollen die RechtméfBigkeit von Tarifhandeln auch da-
nach bemessen, ob es gegen das Gemeinwohl verst6Bt. Wegen der Offen-
heit des Begriffs und wegen der insoweit kritischen Befundfille ist auch
hier zu untersuchen, ob die Anwendung eines solchen KontrollmaBstabes

741 JKO/Krause, § 1 Rn. 111; abzulehnen ist der Ansatz von Reuter, ZfA 1978, 1, 34,
der hierunter die ,Bedarfsabhingigkeit der Arbeitspldtze® fassen mochte; skep-
tisch wie hier auch Stiitze, Entgelthdhe, S. 473 ff.

742 Unter § 3 F, S. 151.

743  Wie hier ablehnend JKO/Krause, § 1 Rn. 111; skeptisch Gamillscheg, Kollekti-
ves Arbeitsrecht, S. 696.
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auf Tarifhandeln zu einer unverhaltnismiBigen Rechtskontrolle fiir die
Tarifparteien fithren kann.

I. Tatbestandliche Anwendbarkeit

Auch bei der Gemeinwohlkontrolle von Tarithandeln ist unklar bzw. wird
oft vermischt, ob von einer verfassungsunmittelbaren Begrenzung der kol-
lektiven Koalitionsfreiheit’44 oder von einer einfachrechtlichen Grenze fiir
Tarithandeln gesprochen wird. Wiahrend manche Autoren meinen, die
Gewihrleistung der kollektiven Koalitionsfreiheit sei von Anfang an nur
auf gemeinwohlvertrigliches Handeln begrenzt, meinen andere den Fall,
dass der Gesetzgeber anlisslich des Gemeinwohlschutzes die kollektive
Koalitionsfreiheit begrenzt. Wieder andere iiberlegen, ob der Staat die Ta-
rifparteien auf die Gemeinwohlwahrung verpflichten darf.

Eine Schutzbereichsbegrenzung auf gemeinwohlvertriagliches Handeln ist
indes (wie auch schon beim KontrollmaBstab der tragenden Grundsitze
des Arbeitsrechts745) abzulehnen, da von der iiberzeugenden Ansicht auch
fir kein anderes Grundrecht angenommen wird, es stiinde unter Gemein-
wohlvorbehalt.746 Wenig iiberzeugend ist auch die analoge Anwendung
von Art. 14 Abs. 2 Satz 2 GG747. Wire die Sozialbindung auch anderen
Grundrechten immanent, bediirfte es keiner besonderen Anordnung beim
Eigentumsrecht. Selbst wenn man dies, etwa mit Rieble748, anders sihe,
kdame man trotzdem iiber das (von ihm so benannte) ,,Kompetenzproblem®
zum gleichen Ergebnis. Denn auch er will nur dem Gesetzgeber und nicht
jedem Richter erlauben, zum Schutz des Gemeinwohls die Koalitionsfrei-
heit zu begrenzen.

Dann aber geht es auch bei ihm letztlich doch nur um die Frage, ob der
Gesetzgeber sich zur Rechtfertigung eines die kollektive Koalitionsfreiheit
begrenzenden Gesetzes neben benanntem kollidierenden Verfassungs-
recht (,konkreter Rechtsgiiterschutz“) auch auf einen unbenannten Ge-
meinwohlschutzauftrag berufen darf. Dies indes konterkarierte die
Schrankenlosigkeit von Art. 9 Abs. 3 GG und ist auch nicht erforderlich.
Vielmehr ermdoglicht der ,konkrete Rechtsgiiterschutz“ (in erster Linie der

744  Dafiir etwa Sodan, JZ 1998, 421, 425; wohl auch HStR VIII/Scholz, § 175
Rn. 35; mit umfassenden Nachweisen zu beiden Ansichten JKO/Krause, § 1
Rn. 113 ff. Bei dlteren Ausfithrungen ist zu beachten, dass sich das Verstiandnis
von der Rechtsnatur der Tarifnormsetzung grundlegend gewandelt hat.

745 Unter § 3 D. VI, S. 165.

746  Zur Diskussion HGR III/Papier, § 64 Rn. 11 f; Stern/Dietlein, Staatsrecht § 112
S. 2003 f; offener HStR VIII/Scholz, § 175 Rn. 33 ff.

747  So aber ArbG Chemnitz 5.10.2007 — 7 Ga 26/07 — juris Rn. 156; Gamillscheg,
Kollektives Arbeitsrecht, S. 318; Stiitze, Entgelthdhe, S. 518 ff.

748  Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 836 f.



E. Gemeinwohlkontrolle von Tarifhandeln 167

Schutz der Grundrechte Dritter) umfassenden Ausgleich, so dass ein Ab-
stellen auf einen immanenten Gemeinwohlvorbehalt nicht notwendig
ist.749

Es verbleibt wenn iiberhaupt nur die Frage, ob der Gesetzgeber die Tarif-
parteien durch einfaches Gesetz verpflichten kann, sich nur gemeinwohl-
freundlich zu verhalten. Hierbei handelte es sich um eine einfache Rechts-
kontrolle, fiir die die dortigen Ausfithrungen goélten.75°

II. Tarifautonomie als vorrangiges Schutzkonzept

Die Tarifautonomie ist kein vorrangiges Schutzkonzept zur Sicherung des
Gemeinwohls. Zwar ist zuzugeben, dass die Koalitionen ,meist“ das Ge-
meinwohl fordern7s!, indes berechtigt die Grundrechtsausiibung stets auch
zum (Gruppen-)Egoismus. Insofern ist keineswegs sichergestellt, dass Ta-
rifhandeln und Gemeinwohlinteresse stets deckungsgleich sind. Mithin ist
die Tarifautonomie auch kein vorrangiges Schutzkonzept.

III. VerstoB gegen hoherrangiges Recht

Indes verstieBe eine einfachrechtliche Verpflichtung der Tarifparteien auf
das Gemeinwohl gegen hoherrangiges Recht, weil in unverhiltnismaBiger
Weise in die kollektive Koalitionsfreiheit eingegriffen wiirde.

Grundsétzlich sei hier auf die Ausfiihrungen zur VerhaltnismaBigkeit der
yeinfachen Rechtskontrolle” verwiesen.?s52 Insbesondere die Unbestimmt-
heit und Weite eines solchen KontrollmaBstabes lieBen an dessen Erfor-
derlichkeit mangeln. Lowisch/Rieble ist zuzustimmen, dass natiirlich der
Staat anlédsslich des Gemeinwohlschutzes den Tarifparteien konkrete
Grenzen setzen darf.753 Schlicht seine eigene Aufgabe — namlich das Ver-
folgen des Gemeinwohls — Privaten als Handlungsgrenze aufzuerlegen,

749  Ablehnend Kempen/Zachert, Grundlagen Rn. 172 ff; MiiArbR/Richardi, § 152
Rn. 21; MiiArbR/Ricken, § 200 Rn. 58 ff; skeptisch Wiedemann, TVG Einlei-
tung Rn. 336 ff; Dieterich, Tarifautonomie, S. 27; Greiner, Pluralitit, S. 129;
deshalb von Gemeinwohlbindung sprechend, letztlich aber konkrete Dritt-
rechtsgiiter priifend: Sachsisches LAG 2.11.2007 — 7 SaGa 19/07 — NZA 2008,
59, juris-Rn. 179 ff; Maunz-Diirig/Scholz, Art.9 Rn.274; unsauber Opper-
mann, Kontrolle, S.98ff; erschépfend v.Mangoldt/Klein/Starck/Kemper,
Art. 9 Abs. 3 Rn. 3.

750 §3 B.IIL 2, S. 131.

751 Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 194: ,meist fordern sie zwar faktisch das
Gemeinwohl rechtlich verpflichtet sind die Koalitionen aber darauf nicht.”

752  §3C.IIl. 2, S. 134.

753  Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 194 ff; schon Reuf3, AuR 1971, 353, 356 f.
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scheiterte indes am Bestimmtheitsgrundsatz und noch deutlicher an der
Erforderlichkeit.754

F. Grundrechtskontrolle von Tarifhandeln

Auch die Kontrolle von Tarifhandeln, insbesondere von Tarifinhalten, an-
hand der Grundrechte der Koalitionsmitglieder oder Dritter, steht in vie-
len Befundfillen im Verdacht, , Tarifzensur” zu sein. Zwar droht hier keine
staatliche RegelungsanmaBung, so dass es sich nicht um Tarifzensur im
hier vertretenen Sinne handelt. Allerdings besteht der Verdacht, es kénne
zu einer unverhiltnismiBigen Rechtskontrolle kommen. Inwieweit sind
also die Grundrechte der Normunterworfenen, aber auch Dritter, Kon-
trollmaBstab?

I. Tatbestandliche Anwendbarkeit

Auch bei der Kontrolle anhand von Grundrechten ist die Anwendbarkeit
zu untersuchen. Hierbei geht es zundchst um die Grundrechtsbindung der
Tarifparteien allgemein, sodann um die Einschldgigkeit des konkreten
Grundrechts.

1.  Grundrechtsbindung der Tarifparteien
a. Mittelbare Grundrechtsbindung

Ob die Tarifparteien unmittelbar oder nur mittelbar an die Grundrechte
ihrer Mitglieder und Dritter gebunden sind, ist umstritten. Lange Zeit be-
flirwortete die liberwiegende Ansicht eine unmittelbare Bindung, wobei
die Begriindungen uneinheitlich waren: manche argumentierten mit der
besonderen Rechtsnormwirkung des Tarifvertrages?’s5, manche mit einer
faktischen sozialen Macht.”5¢ Daneben sympathisierte das BAG lange ganz
allgemein mit einer unmittelbaren Grundrechtsbindung im Privatrecht —
vielleicht auch einer der Griinde, warum ein Abstellen auf die allgemeine
Grundrechtsdogmatik auch heutzutage im Bereich des Tarifrechts noch
schwerfillt.757 Der iiberwiegende Argumentationsstrang stellte hingegen

754  So wohl auch Kempen/Zachert, Grundlagen Rn. 174; anders aber ArbG Chem-
nitz 5.10.2007 — 7 Ga 26/07 — juris, Rn. 149 ff, freilich lediglich ,als Auspra-
gung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes” im Arbeitskampfrecht.

755  Etwa Loéwisch, RdA 2000, 312, 313; Daubler/Schiek, TVG Einleitung Rn. 177 ff;
ablehnend Dieterich, Grundrechtsbindung, S. 120 ff.

756  Ddubler, Tarifvertragsrecht Rn. 414; Daubler/Schiek, TVG Einleitung
Rn. 184 ff.

757  Diesen Zusammenhang sieht wohl auch Papier: HGR 11/ Papier, § 55 Rn. 26
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auf das damalige Verstindnis der Tarifnormsetzung als delegierte staatli-
che Rechtsetzung (Delegationstheorie?s8) ab.759

Nach dem gewandelten Verstdndnis der Tarifnormsetzung (kollektive Pri-
vatautonomie’®©) geht heute die iiberwiegende Ansicht von einer lediglich
mittelbaren Grundrechtsbindung aus: da Tarifnormsetzung kein staatli-
ches, sondern vielmehr grundrechtlich geschiitztes privates Handeln sei,
sei eine unmittelbare Grundrechtsbindung systemfremd.”®* Auch fiir die
weitere Untersuchung soll davon ausgegangen werden, dass die Tarifpar-
teien lediglich mittelbar an die Grundrechte gebunden sind.

Dann aber bleibt nur die in der Rechtsprechung des BVerfG mittlerweile
gemeinhin anerkannte mittelbare Drittwirkung der Grundrechte auch im
Privatrecht. Denn zumindest der iiber den privatrechtlichen Rechtstreit
entscheidende Richter sei an die Grundrechte gebunden, so dass er die
ihm obliegende Schutzpflicht zu Gunsten der einen Partei erfiillen miis-
se.762

b. Fraglich hierbei: Schutzniveau bei Schutzpflichtenerfiil-
lung

Umstritten ist allerdings, welches Schutzniveau der Staat im Rahmen sei-
ner Schutzpflichtenerfiillung bereitzustellen hat. Dies ist fiir die Frage der
unverhiltnisméaBigen Rechtskontrolle (nur) als Vorfrage bedeutsam, weil
sie behandelt, welchen Minimalschutz der Staat zu Gunsten der durch Ta-
rifhandeln Belasteten gewdhren miisste, wenn er es nicht von sich aus tut.
Die unverhaltnisméfBige Rechtskontrolle als Belastung der Tarifparteien
hingegen entsteht dort, wo der Staat zu Gunsten der Belasteten freiwillig
mehr Schutz gewdhrt als er miisste — und sich dann die Frage stellt, ob
diese Handlung im Umkehrschluss automatisch eine unverhaltnismiBige
Rechtskontrolle zu Lasten der Tarifparteien darstellt.

In der allgemeinen verfassungsrechtlichen Diskussion wird regelméBig be-
tont, dass der Staat zur Erfiillung einer Schutzpflicht zumeist nur einen

758  BAG 23.3.1957 — 1 AZR 326/56 — BAGE 4, 240, 251 vor allem juris-Rn. 20;
pragnant darstellend Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 22; Daubler/Schiek,
TVG Einleitung Rn. 169; Schliemann, Arbeitsgerichtliche Kontrolle, S. 582 ff.

759  Wiedemann, TVG Einleitung Rn. 182 ff; umfassend Sdcker/Oetker, S. 242 ff;
pragnant ErfK/Dieterich/Schmidt, GG Einleitung Rn. 21.

760 Umfassend zum Stand der Rechtsentwicklung der verschiedenen Senate Dau-
bler/Schiek, TVG Einleitung Rn. 170; priagnanter Lowisch/Rieble, Grundlagen
Rn. 23; Giesen, Rechtsgestaltung, § 6.

761  Déaubler/Schiek, TVG Einleitung Rn. 204ff; auch Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 581 ff.

762  Wobei es neben der Schutzpflichtenlésung andere dogmatische Ansitze gibt,
die aber zum gleichen Ergebnis fithren; ausfithrlich HGR II/Papier, § 55
Rn. 7 ff; Pieroth/Schlink, Staatsrecht 11, § 5 Rn. 189 ff.
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minimalen Schutz schuldet und auf alle weitergehenden MaBnahmen ge-
rade kein unmittelbar verfassungsrechtlicher Anspruch besteht.”63 In der
tarifrechtlichen Diskussion wird ein intensiverer Schutz gefordert: Lowisch/
Rieble etwa wollen den Tarifparteien (trotz lediglich mittelbarer Bindung)
keinen groBeren Spielraum zugestehen als dem Gesetzgeber, weil sie
durch die Normsetzungsbefugnis besonders intensiv Grundrechte gefidhr-
den konnen.”%4 Umgekehrt sieht namentlich Dieterich im freiwilligen Ko-
alitionsbeitritt eine Belastungseinwilligung der Mitglieder, weshalb er den
Tarifparteien bei Eingriffen in Freiheitsrechte einen gréBeren Spielraum
zugesteht.765

Indes besteht kein Anlass fiir eine tarifrechtliche Sonderdogmatik. Natiir-
lich bringt die Moglichkeit, gerade durch Rechtsnormen auf fremde
Rechtsgiiter zuzugreifen, eine besondere Gefihrdung mit sich — zumal ja
selbst ein Koalitionsaustritt wegen der Nachbindung7¢® kein Entrinnen
ermoglicht. In der Schutzpflichtenkonstellation kommt es freilich nicht in
erster Linie auf die ,Technik der Gefiahrdung“ an: ob ein Dritter durch
rein faktisches Tun Leib oder Leben oder ob er durch Vertrige die Privat-
autonomie der vermoégensschwachen Biirgin gefdhrdet, ist anfangs un-
erheblich. Stets ist zunichst allein entscheidend, inwieweit das zu schiit-
zende Rechtsgut gefiahrdet ist.7¢” Hierbei mag die Bedrohung gerade durch
die Moglichkeit der Rechtsnormsetzung ein zu beachtender Aspekt sein,
allerdings weder der einzige noch der stets ausschlaggebende. Vielmehr
erscheint die gewohnliche Schutzpflichtendogmatik auch fiir diese Lagen
zweckmaBig.

Daneben ist eine ,strenge Grundrechtsbindung®, wie sie etwa Lowisch/
Rieble fordern, auch vom Ergebnis nicht stimmig. Zum einen beachtet sie
nicht hinreichend, dass eine unmittelbare Grundrechtsbindung im Privat-
recht gerade wegen der damit verbundenen Gefihrdung der Privatauto-
nomie’®8, mithin also auch der Tarifautonomie begriindet wird. Warum
sollte man durch eine Nivellierung diese Gefahr wieder erhéhen? Auch die
Befiirworter dieser Ansicht sehen dieses Dilemma und wollen deshalb den
Tarifparteien wiederum (in einer Art dritten Schritt) eine , Einschatzungs-
prarogative® zubilligen.7%9 Auf den nur halb-sicheren Befund, Tarifpartei-

763  Umfassend HGR II/Calliess, § 44 Rn. 6; Wahl/Masing, JZ 1990, 553, 558 ff.

764  Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 581.

765  Dieterich, Grundrechtsbindung, passim; ablehnend mit umfassenden Nachwei-
sen MiiArbR/Rieble/Klumpp, § 169 Rn. 38 ff; Sollner, NZA 1996, 897, 905.

766  Statt aller Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 224 ff.

767  Deutlich HGR II/Calliess, § 44 Rn. 5.

768  HGR II/Papier, § 55 Rn. 18.

769 Nachweise unter § 1 B. I. 1. a, S. 33; zu Recht weist Cherdron, Tarifliche Sanie-
rungs- und Sozialplanvereinbarungen, S. 115 darauf hin, dass gerade wegen der
praktisch laschen Handhabung kaum eine ,Tarifzensur® zu befiirchten sei.
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en seien nicht unmittelbar an die Grundrechte gebunden, soll eine tarif-
rechtliche Sonderdogmatik gesattelt werden, deren zu weitreichende Aus-
wirkungen durch eine zweite Sonderdogmatik wieder eingefangen werden
sollen.”7° Dies iiberzeugt nicht, tragt zur Rechtsunsicherheit bei und ver-
hindert eine klare Systembildung.

Mithin sind andere Autoren skeptisch zu dieser Nivellierung der Schutz-
konzepte.””t Dieterich etwa fithrt &hnlich wie hier vertreten aus, der Zweck
der nur mittelbaren Grundrechtsbindung sei gerade, den Spielraum fiir
die Tarifparteien zu erhalten. Daneben wiirde er fiir die These der Schutz-
niveaunivellierung einen ,besonderen Begriindungsaufwand“772 erwarten,
den er vermisse. Auch fiihre die Ansicht gerade zu einer,libermafBigen,
nicht mehr sachgerechten Inhaltskontrolle von Tarifnormen, einer getarn-
ten Tarifzensur.“773

Auch hinsichtlich der Bindung an die Gleichheitssatze aus Art. 3 GG gilt in
meinen Augen zumindest im Grundsatz nichts anderes.”74 Der Ansatz, hier
handele es sich um besonders gewichtige Grundrechtspositionen, impli-
ziert einen seltsamen Vorrang der Gleichheitsrechte vor den Freiheits-
rechten, die als solche im Grundgesetz nicht angelegt ist. Auch hier mei-
nen es die Befiirworter einer ,strengen Grundrechtsbindung“ nicht mit
der letzten Konsequenz ernst, da sie den Tarifparteien doch wieder ,,Spiel-
raume” zugestehen wollen bzw. nicht die gleichen Anforderungen an eine
Systembildung stellen.77s Der gleiche Schutz lieBe sich systemkonform
auch auf Basis des Untermafverbotes realisieren.

Nichts anderes gilt meiner Ansicht nach fiir den AuBenseiterschutz, also
diejenigen Arbeitnehmer der tarifunterworfenen Arbeitgeber, die nicht
Mitglieder der tarifschlieBenden Gewerkschaft sind. Bei diesen wird
mehrheitlich bezweifelt, dass die Kontrolle der Tarifinhalte lediglich am
UntermaBverbot ausreichend sei. Denn bei ihnen fehle es an jeder Ein-
flussmoglichkeit auf den Tarifvertrag, dessen Betriebsnormen”76 auch sie
mit gesetzesgleicher Wirkung erfassen. Auch bestehe im Besonderen die
Gefahr eines Vertrages zu Lasten Dritter, ndmlich der AuBlenseiter. Des-
halb sei bei der Kontrolle des Tarifvertrags am MaBstab der Grundrechte
der AuBenseiter eine volle VerhiltnismaBigkeitskontrolle durchzufiih-

770  Stiitze, Entgelthohe, S. 455 kritisiert gleiches fiir den Ansatz eines milderen
PriifungsmaBstabes wegen Einwilligung durch Beitritt.

771 Statt vieler: ErfK/Dieterich/Schmidt, GG Einleitung Rn. 50.

772 Dieterich, Grundrechtsbindung, S. 119 f.

773  Dieterich, Grundrechtsbindung, S. 122 f; deshalb gerade keine Verhaltnisma-
Bigkeitspriifung: Schliemann, Arbeitsgerichtliche Kontrolle, S. 587.

774  So aber statt aller JKO/Krause, § 1 Rn. 41.

775  Unter § 1 B. 1. 1. a, S. 26.

776 Zur Betriebsnorm ausfiihrlich schon Hanau, RdA 1996, 158 ff.
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ren.”77 Allerdings kommt es auch in diesem Verhéaltnis nach allgemeiner
Grundrechtsdogmatik nicht auf die Rechtsformigkeit des Geschehens son-
dern vielmehr auf die tatsichlichen Ubermacht an; insofern gilt nichts an-
deres als gegeniiber den Mitgliedern, deren tatsidchlicher Einfluss auf das
Tarifergebnis ebenfalls eher theoretischer Natur ist. Mithin scheint auch
hier die Schutzpflichtenlésung dem Schutzbediirfnis vor Fremdbestim-
mung hinreichend gerecht zu werden.778

c. Zwischenergebnis

Insofern ist der Staat lediglich verpflichtet, Tarifhandeln am UntermaB-
verbot zu kontrollieren. Dies gilt sowohl im Verhiltnis zu den Mitgliedern
als auch gegeniiber Dritten.

2. Anwendbarkeit der Grundrechte im Ubrigen

Geht man von einer Grundrechtsbindung der Tarifparteien aus, sind die
Grundrechte als KontrollmaBstab auch im Ubrigen anwendbar.779 Insbe-
sondere sind sie natiirlich trotz ihrer tatbestandlichen Unbestimmtheit
echte Rechtskontrolle und nicht etwa abzulehnende ZweckmaiBigkeits-
und Billigkeitskontrolle.78°

II. Tarifautonomie als vorrangiges Schutzkonzept

Die Tarifautonomie ist auch kein vorrangiges Schutzkonzept um sicherzu-
stellen, dass die Grundrechte der Mitglieder, vor allem aber auch der
AuBenseiter gewahrt werden. Vielmehr geht es gerade um den Schutz vor
Gefahrdungen, die erst durch die Betédtigung der Tarifautonomie entste-
hen.

777  BAG 8.12.2010 — 7 ABR 98/09 — NZA 2011, Rn. 47, wobei den Tarifparteien ein
wie auch immer gearteter ,,Gestaltungsfreiraum und Einschiatzungsprirogative®
zustehen soll; Giesen, Rechtsgestaltung, S. 258; Dieterich, Grundrechtsbin-
dung, S. 133; Schliemann, Arbeitsgerichtliche Kontrolle, S. 588 ff.

778  Mit anderer Begriindung Gornik, NZA 2012, 1399, 1404; skeptisch zur Ein-
flussmoglichkeit des Mitglieds zu Recht auch Gamillscheg, AuR 2001, 226,
228: ,Der Beitritt zum Verband ist eine erfreuliche Verstarkung des demokrati-
schen Elements in diesem Vorgang, nicht mehr. DaB niemandem, AuBenseiter
wie Mitglied, dadurch ein Leid zugefiigt wird, dafiir sorgt die Drittwirkung der
Grundrechte [...].“

779  Auch fiir die Gleichheitsrechte Larenz, SR AT S. 52; ob aus diesem Grund aber
auch zwingend eine Generalklausel Priifungsmafistab von Tarifhandeln sein
muss, damit die Grundrechte durch sie wirken kénnen, ist umstritten; mithin
sei nur auf Hager, JZ 1994, 373, 376 verwiesen.

780  So aber falsch Hagedorn, Tarifsozialplédne, S. 275 f; richtig hingegen ausdriick-
lich zu Art. 12 GG des Arbeitgebers Fischinger, Arbeitskdmpfe, S. 165.
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III. VerhiltnismiBigkeit des Ausgleichs zwischen Koalitions-
freiheit und kollidierenden Grundrechten

In einem dritten Schritt ist zu untersuchen, ob der jeweilige KontrollmaB-
stab gegen hoherrangiges Recht verstoBt, mithin die kollektive Koalitions-
freiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG libermaBig beeintrachtigt. Wenn allerdings
die Grundrechte selbst PriifungsmaBstab sind, wire es rein sprachlich
missverstandlich von einem VerstoB gegen hoherrangiges Recht zu spre-
chen. Vielmehr geht es darum, ob der notwendige Ausgleich zwischen zwei
Grundrechtspositionen misslingt.

1. Zuriicktreten der kollektiven Koalitionsfreiheit?

Ein Ansatz wire, die kollektive Koalitionsfreiheit stets hinter die Grund-
rechte der Normunterworfenen zuriicktreten zu lassen — weil man der An-
sicht ist, die Koalitionen seien nicht um ihrer selbst willen geschiitzt son-
dern nur zur Forderung der Individuen. Komme es zur Kollision, sei dem
individualrechtlichen Grundrechtsschutz stets der Vorrang einzuridu-
men.”8 Indes negierte dies weitestgehend die grundsitzliche Anerkennung
der kollektiven Koalitionsfreiheit. Denn welcher Tarifinhalt beriihrte nicht
irgendein Grundrecht? Insofern wollen selbst diejenigen Autoren, die den
Individualschutzcharakter der Grundrechte betonen, nicht stets ein Zu-
riicktreten der kollektiven Koalitionsfreiheit fiir den richtigen Ausgleich
halten.782

2. Vielmehr: Praktische Konkordanz

Vielmehr ist wie bei iibrigen Grundrechtskollisionen praktische Konkor-
danz zwischen den widerstreitenden Positionen herzustellen, mithin beide
Grundrechte in einen moglichst schonenden Ausgleich zu setzen.”83 Kein
Grundrecht darf hierbei vollstindig zuriicktreten. Wie der Ausgleich im
Einzelfall auszufallen hat, ldsst sich nicht losgelost vom Einzelfall darle-
gen; maBgeblich sind insbesondere Grad der Beeintriachtigung, mogliche
Alternativen und andere schutzwiirdige Belange.

781  Belling, ZfA 1999, 547, 607 f.; dhnlich Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb,
Rn. 1155; Hromadka, DB 2003, 42, 43; einschrinkend Maunz-Diirig/Scholz,
Art. 9 Rn. 240.

782  Ablehnend BAG 25.10.2000 — 4 AZR 438/99 — NZA 2001, 328, 300, juris-
Rn. 51; auch ErfK/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 39: ,kaum kalkulierbare Tarifzen-
sur.“.

783  Statt aller: HGR II/Calliess, § 44 Rn. 34; aus neuester Zeit auch Franzen/
Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf, S. 62 ff; dogmatisch skeptisch v. Mangoldt/
Klein/Starck/Kemper, Art. 9 Rn. 122 ff.
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3. UnverhiltnismiBige Beschrinkung der Koalitionsfreiheit

In den bisherigen Ausfithrungen ging es darum, wie sich staatliche Organe
im Optimalfall zu verhalten haben. Es wurde untersucht, welchen Schutz
sie auf Grund einer grundgesetzlichen Schutzpflicht mindestens gewdhren
miissen”84; auch wurde untersucht, nach welchem MaBstiben sie einen
Ausgleich zwischen den Grundrechtspositionen herzustellen haben.”85

Fiir die unverhaltnisméBige Rechtskontrolle geht es allerdings um die um-
gekehrte Frage: wie weit darf das staatliche Organ in Erfiillung dieser
Schutzpflicht gehen, bevor umgekehrt der gewihlte Ausgleich zu sehr zu
Lasten der Tarifparteien geht.786

Grundsitzlich sind drei Modelle denkbar: entweder man sieht den Staat
nur zur Erfiilllung des Schutzpflichtminimums berechtigt; alles Dariiber-
hinausgehende wire spiegelbildlich sogleich eine unverhaltnisméBige Be-
schrinkung der Koalitionsfreiheit.”87 Oder aber man sieht ihn verpflichtet,
zur praktischen Konkordanz stets den bestmoglichen Ausgleich herzustel-
len (bildlich: in der Mitte). Weicht er hiervon in die eine oder andere
Richtung ab, ist dies unmittelbar eine unverhéltnisméaBige Beschrankung
des jeweiligen Grundrechts. Oder aber man betont den Handlungsspiel-
raum der staatlichen Organe: sie sind in der konkreten Ausgestaltung frei,
solange sie sich in der groBen Bandbreite zwischen UntermafBverbotsver-
letzung auf der einen Seite und UbermaBverbotsverletzung auf der ande-
ren Seite bewegen. Von letzterer Ansicht geht die iiberwiegende verfas-
sungsrechtliche Literatur aus.”®8 Denn zum Ausgleich von Grundrechts-
positionen ist in erster Linie der Gesetzgeber berufen — und diesem steht
anerkanntermafien ein groBer Regelungsspielraum zu.78 Ein Gesetz ist
nicht lediglich der Vollzug des jeweiligen Uber- und UntermafBverbotes.

Es wird deutlich: auf die umstrittene Frage, welchen Schutz staatliche Or-
gane zu Gunsten von Tarifhandeln Betroffener gewdhren miissen, kommt
es fiir die unverhéltnismaBige Rechtskontrolle gar nicht an. Eine Grund-
rechtsverletzung der Tarifparteien, mithin ein unverhiltnisméBiger Aus-
gleich der widerstreitenden Rechtspositionen, liegt erst bei Verletzung des
UbermaBverbotes vor. Fiir den Verfassungsrechtschutz der Tarifparteien

784 Unter § 3F.1.1.b,S. 169.

785  Unter § 3 F. III. 2, S. 173.

786  Deutlich unterscheidend schon Wahl/Masing, JZ 1990, 553, 560 ff.

787  In diese Richtung wohl ErfK/Dieterich/Schmidt, GG Einleitung Rn. 50: ,Dieser
Gestaltungsspielraum muss auch der kollektiven Privatautonomie zur Verfii-
gung stehen, ist also der gerichtl. Kontrolle entzogen.“

788  Isensee, HStR IX, § 191 Rn. 220 f; HGR II/Calliess § 44 Rn. 33 will einen ,Kor-
ridor” skizzieren; Canaris, JuS 1989, 161, 163.

789  Ausdriicklich Wahl/Masing, JZ 1990, 553, 554 f; die freiheitliche Dimension
betonend auch Isensee, HStR IX, § 191 Rn. 317; HStR VIII/Scholz, § 175 Rn. 43.
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ist es also unerheblich, wie weit man den Minimalschutz der Normunter-
worfenen versteht. Vielmehr betont ein geringerer Minimalschutz die
Handlungsmoglichkeiten des Staates, ein weitergehender Minimalschutz
beschneidet sie — und erleichtert Verfassungsbeschwerden, da pl6tzlich
fast alles ein Verfassungsversto3 wire. Dies iiberzeugt nicht; vielmehr ha-
ben staatliche Organe breite Handlungsmdglichkeiten. Innerhalb der so
definierten Bandbreite besteht fiir die Gerichte fiir Arbeitssachen (solange
der Gesetzgeber untitig bleibt79°) ein groBer Spielraum, den Normunter-
worfenen einen besseren Schutz zu gewéhren, soweit dies im Rahmen der
praktischen Konkordanz notwendig erscheint.791

Gegen das UbermaBverbot verstoBt der gewihlte Ausgleich nach den be-
kannten Kriterien792: zumindest muss die Beschrankung der Koalitions-
freiheit zum Schutz des anderen Grundrechts geeignet und erforderlich
sein, schlieBlich fiir diesen Fall die konkrete Ausgestaltung angemessen.
Hierfiir soll verwiesen werden.793

IV. Zwischenergebnis

Fiir das System von Tarifzensur und unverhaltnismaBiger Rechtskontrolle
bedeutet dies: auch die Grundrechtskontrolle von Tarifhandeln kann eine
unverhidltnisméBige Rechtskontrolle darstellen. Dies ist freilich nicht
schon dann der Fall, wenn der Staat die Grundrechte der Normbetroffe-
nen stérker schiitzt, als er auf Grund der grundrechtlichen Schutzpflichten
miisste. Erst wenn der gewiahlte Ausgleich gegen das UbermaBverbot ver-
stoBt, mithin die kollektive Koalitionsfreiheit unverhiltnismaBig be-
schriankt, liegt ein Fall der unverhaltnismiBigen Rechtskontrolle im hier
verstandenen Sinne vor.

790 Noch strenger Burkiczak, RdA 2007, 17, 19, der der Rechtsprechung eine eige-
ne Schutzpflichtengewidhrung untersagen mdochte, wenn der Gesetzgeber unté-
tig bleibt; ebenso Gornik, NZA 2012, 1399, 1403; Schliemann, Arbeitsgerichtli-
che Kontrolle, S. 586, wegen § 1 TVG.

791  Hierauf hinweisend Schwarze, ZTR 1996, 1, 6; deshalb ist es aber umgekehrt
auch nicht zu bestanden, wenn ein Gericht keinen iiber die Schutzpflicht hin-
ausgehenden Schutz gewédhrleistet, um die Tarifparteien nicht zu stark zu be-
einflussen, ,keine Tarifzensur® zu iiben: Gamillscheg, AuR 2001, 228, 229;
deshalb verletzt es auch nicht die kollektive Koalitionsfreiheit, wenn das BAG
bei Betriebsnormen intensiver priift, als es nach hier vertretener Ansicht miiss-
te; anders Dieterich, Grundrechtsbindung, S. 122, der gerade dies als ,getarnte
Tarifzensur” bezeichnet.

792  So wohl auch HGR II/Calliess, § 44 Rn. 10.

793 §3C.IIl 2, S. 134.
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G. VerhiltnismiBigkeitskontrolle des Streiks

Nach dem Beschluss des GroBen Senates des BAG von 1971 stehen
ArbeitskampfmaBnahmen ,unter dem Gebot der VerhéltnismaBigkeit“.794
Mithin diirfen sie nur durchgefiihrt werden, wenn sie geeignet und sach-
lich erforderlich sind; auch die Durchfiihrung darf nicht {iber das hinaus-
gehen, was zur Zielerreichung erforderlich ist.795 Schon von Beginn an
stand diese Rechtsprechung in der Kritik, ,Tarifzensur® zu sein. Ein derart
unbestimmter KontrollmaBstab ermogliche letztlich eine reine Zweckma-
Bigkeitskontrolle.79¢

Die Priifung von ArbeitskampfmaBnahmen auf ihre VerhiltnismaBigkeit
ermoglicht freilich keine Tarifzensur im Sinne einer staatlichen Tarifrege-
lungsanmaBung: es verbleibt bei der Kassation, der Staat setzt nichts an
Stelle des Tarithandelns. Angesichts der Weite und Unbestimmtheit des
KontrollmaBstabes erscheint indes denkbar, dass er eine unverhiltnisma-
Bige Rechtskontrolle von Tarifhandeln darstellt. Wegen der groBeren Pra-
xisrelevanz beschrinken sich die folgenden Ausfiihrungen exemplarisch
auf den Streik. Allerdings waren Kontrollen anderer ArbeitskampfmaB-
nahmen gleich zu bewerten.

1. Tatbestandliche Anwendbarkeit

Nach stidndiger Rechtsprechung des BAG sind nur verhaltnismiBige
Streiks rechtméaBig; trotz fehlender ausdriicklicher Normierung ist die
VerhiltnismaBigkeitskontrolle tatbestandlich anwendbar.

II. Tarifautonomie als vorrangiges Schutzkonzept

Die Tarifautonomie, aber auch die kollektive Koalitionsfreiheit allgemein,
ist kein vorrangiges Schutzkonzept zum Schutz der durch den Streik be-
troffenen Drittinteressen. Vielmehr erlaubt das Streikrecht gerade eigen-
niitzige Handlungen der Tarifparteien; der Schutz des Gemeinwohls und
Rechte Dritter hingegen obliegt alleine staatlichen Organen.

III. VerstoB gegen hoherrangiges Recht

1. Einfachrechtlicher Charakter des KontrollmaBstabes

Fiir die Frage, ob der KontrollmaBstab der ,VerhaltnismaBigkeit“ seiner-
seits gegen hoherrangiges Recht verstoBt, ist entscheidend, ob es sich um
eine grundgesetzimmanente oder einfachrechtliche Grenze von Tarifhan

794  BAG 21.4.1971 — GS 1/68 — BAGE 23, 292, Leitsatz 1.
795 BAG 21.4.1971 — GS 1/68 — BAGE 23, 292, 306, juris-Rn. 66 f.
796  Unter § 1 B. II. 1, S. 33.
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deln handelt. Mithin ist797 zu fragen: enthélt schon Art. 9 Abs. 3 GG eine
inzidente Grundrechtsausiibungsschranke der Verhiltnismafigkeit — oder
aber hat das BAG als den Gesetzgeber vertretender Richterrechtsgeber
einen einfachrechtlichen Ausgleich mit anderen Rechtspositionen nor-
miert?

Schon die ersten Auseinandersetzungen der Rechtswissenschaft mit dem
Beschluss des GroBen Senates haben zutreffend erkannt, dass es sich bei
dem ,Gebot der VerhiltnismaBigkeit® nicht um eine Schutzbereichsbe-
grenzung der kollektiven Koalitionsfreiheit selbst handelt, sondern um
eine vom BAG ,gesetzte“, einfachrechtliche Schranke. So spricht etwa
Ddubler davon, dass der Grofle Senat ,im Grunde nur Generalklauseln
entwickelt“ habe.798 Auch das BAG bekennt sich in neueren Entscheidun-
gen eindeutig zum einfachrechtlichen Charakter. Das Gebot der Verhalt-
nisméfigkeit sei eine ,gesetzesvertretende Ausgestaltung des Arbeits-
kampfrechts.“799

Insoweit geht es auch nicht um die Herstellung praktischer Konkordanz
im engeren Sinne.8°° Dies wiirde voraussetzen, dass der Ausgleich zwi-
schen beiden Positionen bisher unnormiert wire. Sobald der Gesetzgeber
— oder der ihn vertretende Richterrechtsgeber — eine allgemeingiiltige
Rechtsnorm erlassen hat, hat er sich entschieden, wie er innerhalb der
groBen Bandbreite zwischen UntermafBverbot und UbermaBverbot regeln
mochte. Dann ist zu fragen, ob die gewihlte Rechtsnorm gegen hoherran-
giges Recht, zumeist gegen das UbermaBverbot, verstot. Umgekehrt ist
Ddubler beizupflichten, dass auch bei Abschaffung des ,Gebots der Ver-
héltnismaBigkeit” und der dann folgenden Einzelfallabwagungen zwischen
Grundrechtspositionen das gleiche Ergebnis erzielt werden konnte. 80

Der einfachrechtliche Charakter klart auch einen gewichtigen Kritikpunkt
der Literatur auf: so wurde vor allem die Anwendung des Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzip zu Lasten Privater8o2 kritisiert. Indes ist zu unterscheiden
zwischen dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip als Grenze staatlichen Han-
delns und der durch das BAG ,gesetzten®, einfachrechtlichen Schranke
privaten Handelns. Allerdings hat der GroBe Senat zu dieser Verwechs-

797  Wie auch schon bei den ,tragenden Grundsétzen des Arbeitsrechts® (§ 3 D. VI)
und der ,Gemeinwohlkontrolle“ (§ 3 E).

798  Ddubler, JuS 1972, 642; auch Seiter, Streikrecht; S. 148 ff; anders etwa Mii-
ArbR/Ricken, § 200 Rn. 45.

799 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 — NZA 2007, 1055, 1058, juris-Rn. 24.

800 So aber etwa Ddubler, Arbeitskampfrecht, Kapitel 14 Rn. 18.

801  Ddubler, Arbeitskampfrecht, Kapitel 14 Rn. 19.

802 Umfassend statt aller nur Kreuz, VerhiltnismaBigkeit, S. 48 ff; v. Mangoldt/
Klein/Starck/Kemper, Art. 9 Abs. 3 Rn. 163; aus neuerer Zeit Engels, Arbeits-
kampfrecht, S. 124 f.
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lung durch eine ungliickliche Wortwahl beigetragen: er hatte die vom ihm
»gesetzte“ Grenze anders benennen sollen, etwa ,,Schonungspflicht“. Dann
wire gar nicht der Eindruck entstanden, das Instrument, das seit jeher im
Offentlichen Recht zur Begrenzung staatlicher Macht zu Gunsten Privater
angewendet wurde, wendete sich plotzlich (gerade und nur) im Bereich
der kollektiven Koalitionsfreiheit gegen den Privaten. Vielmehr handelt es
sich um zwei getrennte Instrumente, die auch sprachlich hinreichend ge-
schieden werden sollten.803

Die Anordnung eines VerhaltnismaBigkeitsprinzips ist keine privilegierte
Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts sondern vielmehr Eingriff. Unab-
hiangig von der grundsitzlich fragwiirdigen Unterscheidung 804 will es
nicht nur ,das Verhiltnis der Tarifvertragsparteien zueinander” regeln
sondern vielmehr zum Schutz ,Grundrechte Dritter und andere[r] mit
Verfassungsrang ausgestattete[r] Rechte“ einschrinken.805

2. Schranken-Schranke VerhiltnismiBigkeit

Der vom BAG ,gesetzte“, ungliicklich bezeichnete KontrollmaBstab der
VerhaltnismaBigkeit8°® muss zum einen den Schutz anderer Rechtsgiiter
von Verfassungsrang verfolgen und sich daneben als einfachrechtliche
Schranke seinerseits am ,echten“ Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im
offentlich-rechtlichen Sinne messen lassen. Mithin miisste er zum Schutz
der anderen Rechtsgiiter von Verfassungsrang geeignet, erforderlich und
angemessen, also verhaltnismafBig im engeren Sinne sein.

Auch wenn der GroBe Senat es nicht so ausdriicklich formuliert, dient das
Gebot der VerhéltnisméBigkeit dem Schutz anderer Rechtsgiiter von Ver-
fassungsrang: zumindest Grundrechte Dritter werden regelméfig anzu-
fihren sein. In neueren Entscheidungen fiihrt dies auch das BAG aus.8°7

803 So letztlich wohl auch Seiter, Streikrecht, S. 155; kritisch auch Greiner, Plurali-
tat, S.457: ,eigenstindiger Argumentationstopos ohne normative Ankniip-
fung®; ausdriicklich ablehnend hingegen Kreuz, VerhiltnismaBigkeit, S. 45 f.

804 Unter § 3 C.III. 1, S. 134.

805 BVerfG 26.6.1991 — 1 BVR 779/85 — BVerfGE 84, 212, 228; zustimmend Maunz-
Diirig/Scholz, Art. 9 Rn. 317; Dreier/Bauer, Art. 9 Rn. 91; anders aber BAG
19.6.2007 — 1 AZR 396/06 — NZA 2007, 1055, 1058, Rn. 24; zustimmend
Jarass/Pieroth, Art. 9 GG, Rn.53; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht,
S. 1130.

806 Den Unterschied deutlich betonend schon Kreuz, VerhaltnismaBigkeit, S. 45.

807 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 — NZA 2007, 1055, 1058, juris-Rn. 25; in der
Tat diirfte es zweifelhaft sein, schon mit einem Abstellen auf pauschale ,Allge-
meininteressen® einen Eingriff zu rechtfertigen, Ddubler, Arbeitskampfrecht,
Kapitel 14 Rn. 19. Freilich spricht das von ihm kritisierte ArbG Chemnitz
(5.10.2007 — 7 Ga 26/07) vom ,,Gemeinwohl“. Hierzu schon unter § 3 E.
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a. Geeignetheit

Zum Schutz dieser Rechtsgiiter ist das Gebot der VerhiltnisméBigkeit
auch ein geeignetes Mittel. Zwingt man die Tarifparteien zur MaBigkeit
und zur Beriicksichtigung von Drittinteressen, ist dies geeignet, deren
Rechtspositionen zu schiitzen.

b. Erforderlichkeit

Wegen seiner Unbestimmtheit erscheint allerdings fraglich, ob das Gebot
der VerhaltnisméaBigkeit zum Rechtsgiiterschutz erforderlich ist.808 Je wei-
ter und unbestimmter eine Norm, desto zweifelhafter ist, dass sie so zum
Schutz erforderlich ist und nicht vielmehr anlésslich eines berechtigten
Schutzanlasses weit iiber diesen hinausgeht. Mithin ist die bereits zum Be-
schluss des GroBen Senates aber auch in der Folgezeit geauBerte Kritik am
»,Gebot der VerhaltnisméaBigkeit” in erster Linie eine Kritik an Bestimmt-
heit und damit Erforderlichkeit gewesen.809

Ob das ,,Gebot der VerhaltnismaBigkeit“ zum Schutz der anderen Rechts-
giiter von Verfassungsrang wirklich in dieser Weite erforderlich ist, er-
scheint fraglich, kann in dieser systembildenden Arbeit jedoch offenblei-
ben. Zu Gunsten des BAG ist anzufiihren, dass das Arbeitskampfrecht ge-
setzlich nicht reguliert ist und konkretere KontrollmaBstibe der sich
schnell verindernden und facettenreichen Lebenswirklichkeit nicht ge-
recht geworden wiren. Auch dem Gesetzgeber wird deshalb zugestanden,
nicht nur bestehende Generalklauseln aufrechtzuerhalten sondern sogar
neue zu schaffen®© und auf eine fallgruppenbildende Anwendung durch
die Gerichte zu setzen. Gleiches wire dem gesetzesvertretenden BAG zu-
zugestehen.8! Auch ist der MaBstab inzwischen durch einige Anwendun-
gen Kklarer konturiert. Die Argumente der rechtswissenschaftlichen Unter-
suchungen sind umgekehrt ebenfalls schwerwiegend.

c. Angemessenheit

Unterstellt man wie hier die Erforderlichkeit des KontrollmaBstabes, so
kommt es schlieBlich auf seine Angemessenheit an. Diese kann nicht pau-
schalisierend losgelost vom Einzelfall beantwortet werden. MaBgeblich ist,
wie intensiv das zu schiitzende Rechtsgut gefihrdet, andererseits wie stark

808 Unter § 3 C.IIIL 2. b, S. 135.

809 BAG 10.6.1980 — 1 AZR 822/79 — juris, Rn. 111; statt vieler Ddubler, JuS 1972,
642.

810 BVerfG 12.11.1958 — 2 BvL 4/56, 2 BvL 26/56, 2 BvL 40/56, 2 BvL 1/57,
2 BvL 7/57 — NJW 1959, 475, 478.

811 Ausdriicklich fiir die Erforderlichkeit einer solchen Generalklausel mit histori-
schen und rechtsvergleichenden Argumenten Gamillscheg, Kollektives Arbeits-
recht, S. 1128.
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in die Koalitionsfreiheit eingegriffen wird. Die Angemessenheit ist beson-
ders zweifelhaft, wenn in das klassische Hausgut der Tarifparteien einge-
griffen wird oder ihnen aber kaum mehr Regelungsspielraum verbleibt.812

Allerdings beschriankt das BAG das ,,Gebot der VerhiltnismaBigkeit“ selbst
wieder, um den Handlungsspielraum der Tarifparteien zu erhalten und
damit einen moglichst angemessenen Ausgleich zwischen kollektiver Ko-
alitionsfreiheit und dem Drittrechtsgut herzustellen. So sei eine Kampf-
maBnahme nur dann rechtswidrig, wenn sie ,offensichtlich ungeeignet”
ist.823 Auch die Beurteilung der Erforderlichkeit soll grundsitzlich der Ein-
schiatzung der Tarifpartei unterliegen; beanstandet werden nur offensicht-
liche Fehler.84 Bei den richterrechtlichen Anforderungen der ,Geeignet-
heit“ und ,Erforderlichkeit® wird also versucht, eine zu starke Belastung
der kollektiven Koalitionsfreiheit dadurch zu verhindern, dass nur in of-
fensichtlichen Fillen ein Versto angenommen wird. Hierdurch wird das
zu schiitzende Rechtsgut hinreichend verteidigt, umgekehrt auch die Ko-
alitionsfreiheit geschont.815

Daneben soll ein Arbeitskampf nur dann rechtmaBig sein, wenn er auch
sangemessen“ ist. Dies bedeutet dem BAG zufolge: ,VerhiltnismafBig im
engeren Sinn (proportional) ist ein Arbeitskampfmittel, das sich unter
hinreichender Wiirdigung der grundrechtlich gewdihrleisteten Betati-
gungsfreiheit zur Erreichung des angestrebten Kampfziels unter Beriick-
sichtigung der Rechtspositionen der von der Kampfmafnahme unmittel-
bar oder mittelbar Betroffenen als angemessen darstellt. Insoweit steht
einer Arbeitskampfpartei keine Einschiatzungsprarogative zu, geht es doch
hierbei nicht um eine tatsidchliche Einschitzung, sondern um eine rechtli-
che Abwigung.“816

Indes wird auch bei der richterrechtlichen Anforderung der ,Angemes-
senheit” versucht, eine zu starke Belastung der kollektiven Koalitionsfrei-
heit zu vermeiden. Zum einen soll die Hohe der erhobenen Forderung
nicht mit in die Abwagung einflieBen diirfen, zum anderen sei zu Gunsten
der Tarifparteien zu beriicksichtigen, dass es ,Wesen einer Arbeitskampf-
maBnahme [sei], durch Zufiigung wirtschaftlicher Nachteile Druck® auszu-

812  Unter § 3 C. III. 2. c. aa, S. 139.

813  Ddubler, Arbeitskampfrecht, Kapitel 14 Rn. 5.

814 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 — NZA 20009, 1347, 1352, juris-Rn. 43.

815  Weitergehend Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf, S. 89: ,Dabei han-
delt es sich doch um eine erhebliche Uminterpretation des vom GroBen Senat
des Bundesarbeitsgerichts geschaffenen abstrakten Rechtssatzes.”

816 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 — NZA 2007, 1055, 1058, juris-Rn. 28; umfas-
send dargestellt auch schon bei Ddubler, Arbeitskampfrecht, Kapitel 14 Rn. 10.
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iiben.87 Mithin finden sich zwei Wertungselemente, die auch im hier ver-
tretenen System dargestellt wurden: zum einen ist das Verhalten speziell
zu schiitzen, fiir das Art. 9 Abs. 3 GG gewissermaBen eine Sondererlaubnis
statuieren mochte.8'8 Also darf zu Lasten des Streiks nicht bewertet wer-
den, dass er Schidden verursacht — denn das soll er gerade diirfen. Zum
anderen soll ein Zugriff auf das ,Hausgut® der Tarifparteien vermieden
werden. Deshalb soll auch die Forderungshohe nicht in die Bewertung der
Angemessenheit einflieBen — da hierfiir jeder objektive MaBstab fehlt und
ihre Bemessung gerade ureigenes Recht der Tarifparteien ist.829

Mithin versucht das BAG, zu starke Eingriffe in die kollektive Koalitions-
freiheit zu vermeiden. Umgekehrt ist das ,,Gebot der VerhaltnismaBigkeit“
hinreichend schneidig, um den Schutz elementarer Grundrechtspositionen
Drittbetroffener (etwa das oft zitierte Beispiel von Leib und Leben beim
Krankenhausstreik820) sicherzustellen. Das ,,Gebot der VerhaltnismaBig-
keit“ von ArbeitskampfmaBnahmen ist also seinerseits angemessen.82!

3. Vereinbarkeit mit Art. 11 EMRK

Internationale Abkommen wie die EMRK konnen Anlass fiir eine konven-
tionsfreundliche Auslegung des nationalen Rechts sein — oder aber, in
ihrem Rang als einfaches Bundesrecht, sogar der richterrechtlichen Ge-
staltung des Streikrechts Grenzen setzen.822 Wahrend nicht behauptet wird,
die Tarifinhaltsfreiheit sei in Deutschland konventionswidrig beschrankt,
wird die Vereinbarkeit des Streikrechts in den letzten Jahren in Frage ge-
stellt. Insbesondere die Rechtswidrigkeit des Beamtenstreiks steht in der
Kritik.823

Personlich sind durch Art. 11 EMRK sowohl Gewerkschaften824 als auch
iiber den Wortlaut hinaus Arbeitgeberverbande825 geschiitzt, in sachlicher

817  Ddaubler, Arbeitskampfrecht, Kapitel 14 Rn. 11 f; weshalb es sich letztlich um
eine reine Exzesskontrolle handele, so Stiitze, Entgelthohe, S. 556.

818 Unter § 3 C. III. 2. c. aa, S. 139.

819 Umfassend MiiArbR/Ricken, § 200 Rn. 51 ff.

820 Ddubler, Arbeitskampfrecht, Kapitel 14 Rn. 18.

821 Zustimmend wohl auch HStR VIII/Scholz, § 175 Rn. 129; hiernach fragend
schon Ddubler, JuS 1972, 642, 646; umfassend untersuchend, wie das an sich
gefihrliche Instrument der VerhiltnismaBigkeit noch verhaltnismaBig gehand-
habt werden kann: Kreuz, VerhiltnismaBigkeit, S. 157 ff: ,Feineinstellung;
dhnlich auch Seiter, Streikrecht, S. 178 f, 538 ff; letztlich auch Stiitze, Entgelt-
hohe, S. 577.

822  Zur neueren Entwicklung Nufberger, RdA 2012, 270, 272; Grote/Marauhn/
Giegerich, EMRK/GG Kap. 2 Rn. 45; weiterfiihrend auch § 3 C. IIL. 5, S. 145.

823 So Polakiewicz/Kessler, NVWZ 2012, 841, 842; strenger Bitsch, ZTR 2012, 78,
8o.

824 Grabenwarter/Pabel, EMRK § 23 Rn. 86.
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Hinsicht hilt der EGMR seit seinem Urteil aus 2008 in Sachen Demir u.
Baykara/Tiirkei das Streikrecht ebenfalls fiir mitumfasst.82¢ Mithin miis-
sen sich alle Einschriankungen des Streikrechts an Art. 11 Abs. 2 EMRK
messen lassen. Erforderlich ist ein einschrankendes Gesetz, das geeignet
und notwendig zur Verfolgung bestimmter Rechtsgiiter ist, etwa der 6f-
fentlichen Sicherheit oder aber auch der Rechte und der Freiheiten ande-
rer. SchlieBlich muss die Einschrankung verhéaltnismaBig sein.827

Schon am Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage konnte die Rechtferti-
gung scheitern, ist doch das VerhéltnisméaBigkeitsprinzip eine ungeschrie-
bene, richterrechtliche Grenze des Streikrechts. Auch hier kommt es also
darauf an, wie weit man die Wesentlichkeitstheorie versteht. Zwar be-
stehen berechtigte Zweifel, ob das schon im nationalen Recht umstritte-
ned28 einschriankende Verstindnis des BVerfG829 sich auch vor dem EGMR
durchsetzt. Andererseits betont die Literatur zu Recht, dass die EMRK
grundsétzlich die verschiedenen nationalen Systematiken beachtet. ,Es
kann allerdings nur ein solcher Gesetzesbegriff sein, der die unterschiedli-
chen Rechtsquellen der Rechtssysteme der Vertragsstaaten oder Friktio-
nen zu verarbeiten in der Lage ist. [...] Dabei ist [...] Zuriickhaltung gebo-
ten, wenn man die EMRK insoweit nicht {iberstrapazieren will.“83° Es er-
scheint deshalb nicht ausgeschlossen, dass der EGMR auch eine bestindi-
ge und offen kommunizierte richterrechtliche Anforderung mangels ge-
setzlicher Normierung unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des
deutschen kollektiven Arbeitsrechts als gesetzliche Grundlage einer
Grundrechtseinschrankung anerkennt.

Erkennt man im richterrechtlichen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz eine
geeignete Einschriankungsgrundlage, so hilt das Prinzip auch einer Prii-
fung anhand von Art. 11 EMRK stand. Das BAG bezweckt berechtigterwei-
se den Schutz der anderen Tarifpartei, aber auch der Rechte Dritter.83
Wie zur Kontrolle anhand von Art. 9 Abs. 3 GG ausgefiihrt erscheint zu-
mindest die zuriickhaltend ausgeiibte VerhéltnisméBigkeitskontrolle unter
Ausklammerung bestimmter, die Tarifautonomie besonders belastender

825 Meyer-Ladewig, Art. 11 EMRK Rn. 18.

826 EGMR 12.11.2008 - 34503/97 — Demir u. Baykara/Tiirkei, NZA 2010, 1425;
zur Rechtsprechungsentwicklung Fiitterer, EuZA 2011, 505, 511 f.

827  Grote/Marauhn/Grabenwarter/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 7 Rn. 41 ff.

828 Statt aller Sachs/Héfling, Art. 9 Rn. 96; zuletzt wieder Franzen/Thiising/
Waldhoff, Arbeitskampf, S. 44 ff.

829 BVerfG 26.6.1991 — 1 BVR 779/85 — BVerfGE 84, 212, Rn. 39 ff.

830 Grote/Marauhn/Grabenwarter/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 7 Rn. 21 f; recht
weitgehend etwa fiir das Verbot des Beamtenstreiks auch Lércher, AuR 2009,
229, 234; Sagan, KollektivmaBnahmen, S. 172; zum Parallelproblem in der ESC
ausfithrlich Daubler/Lércher, Arbeitskampfrecht, § 10 Rn. 29.

831 §3G.IIIL S. 176.
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Bewertungsfaktoren, als noch verhiltnismaBiger Ausgleich der kollektiven
Koalitionsfreiheit mit den kollidierenden Rechtspositionen. Es gelten also
auch zu Art. 11 EMRK die deutschrechtlichen Erwidgungen.832

4. Vereinbarkeit mit Art. 6 ESC

Auch Art. 6 ESC fiihrt zu keiner anderen Bewertung. Zunéchst enthalt die
ESC ,keine subjektiven Verbiirgungen“833 und wird deshalb zu Recht als
»letztlich zahnloser Tiger“834 bezeichnet. Allerdings neigt der EGMR zu
einer ,Aufladung® von Art. 11 EMRK mit anderen volkerrechtlichen Uber-
einkommen, etwa der ESC. So konnte es zumindest zu einer mittelbaren
Wirkung auf das VerhiltnisméaBigkeitsprinzip im nationalen Streikrecht
kommen.

Indes steht Art. 6 Abs. 4 ESC diesem Prinzip nicht entgegen. Das nationale
Recht wird regelmiBig vom Europdischen Ausschuss fiir Soziale Rechte
auf seine Vereinbarkeit mit der Konvention untersucht. Hinsichtlich des
Streikrechts wird moniert: ,Streiks, die nicht auf den Abschluss eines TV
zielen, sind verboten; die Anforderungen an eine Gruppe von AN zur Bil-
dung einer Gewerkschaft [...] begriinden eine iiberméBige Beschriankung
des Streikrechts.“835 Hinsichtlich des VerhaltnisméaBigkeitsprinzips wird
lediglich angefiihrt, dass im einstweiligen Rechtschutz keine einheitliche
Handhabung gesichert ist. Unter diesem Aspekt ,behilt sich [der Aus-
schuss] seine Bewertung [...] vor.“836

Im Ubrigen erfiillt Deutschland alle Vorgaben aus Art. 6 ESC. MaBgeblich
sei, ,ob Eingriffe nicht die Substanz des Streikrechts beeintrachtigen und
es so seiner Wirksamkeit berauben.“837 Insoweit gelten auch hier die Aus-
flihrungen zum nationalen Recht: weil das BAG die Handhabung des Ver-
héltnisméaBigkeitsprinzips zurlicknimmt838, beeintrachtigt es nicht das
Streikrecht in seiner Substanz.839 Auch das BAG geht davon aus, dass ,die

832 Unter § 3 G.IIl. 2. ¢, S. 179.

833 Weif3, EuZA 2010, 457, 460; anders Daubler/Lorcher, Arbeitskampfrecht, § 10
Rn. 26, 34.

834 Nuflberger, RdA 2012, 270, 271.

835 Buschmann/Lércher, Ubersetzung ins Deutsche von Council of Europe —
European Social Charter, December 2010, AuR 2011, 107, 112.

836 Buschmann/Lércher, Ubersetzung ins Deutsche von Council of Europe —
European Social Charter, December 2010, AuR 2011, 107, 112, 114 f.

837  Buschmann/Lércher, Ubersetzung ins Deutsche von Council of Europe —
European Social Charter, December 2010, AuR 2011, 107, 112.

838 Unter § 3 G.III. 2. ¢, S. 179.

839 BAG 10.6.1980 — 1 AZR 822/79 — BAGE 33, 140, 156 f, juris-Rn. 53; ein wenig
enger Daubler/Lércher, Arbeitskampfrecht, § 10 Rn. 32, wenn auch ohne Nen-
nung, worin genau der Unterschied bestehen soll; zweifelnd auch wieder
Rn. 67; ohne Zweifel Czycholl/Frieling, ZESAR 2011, 322.



184 § 3 Unverhdltnismdfige Rechtskontrolle

gesetzesvertretende Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts durch den
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit“ eine zuldssige Beschrankung von Art. 6
ESC darstellt.84°

IV. Zwischenergebnis

Fiir das System von Tarifzensur und unverhaltnismaBiger Rechtskontrolle
bedeutet dies: die Kontrolle von Arbeitskimpfen anhand des einfachrecht-
lichen ,Gebots der VerhaltnisméBigkeit“ kann wegen seiner Unbestimmt-
heit und den damit verbundenen Zweifeln an der Erforderlichkeit eine un-
verhaltnisméBige Rechtskontrolle darstellen. Sieht man dies anders, so
tragen die Riickausnahmen des BAG dazu bei, den KontrollmaBstab nicht
unangemessen in die kollektive Koalitionsfreiheit eingreifen zu lassen.
Weicht ein Gericht hiervon zu Lasten der Tarifparteien ab, kann es sich
um eine unverhaltnismiaBige Rechtskontrolle im Einzelfall handeln.

H. Stimmigkeit des eigenen Ansatzes

Wihrend im Befund viele Autoren die Anwendung zahlreicher Kontroll-
mabBstibe vor dem Hintergrund von Art. 9 Abs. 3 GG ablehnen, kommt
diese Untersuchung letztlich zum Ergebnis, dass nur in wenigen Fillen
eine staatliche Kontrolle tatsdchlich unverhéltnismaBig in die kollektive
Koalitionsfreiheit eingreift. Ist dieses Ergebnis wirklich stimmig?

Dem Gesetzgeber kommt ein weiter Gestaltungsspielraum zu. In kaum
einem Rechtsgebiet — und auch nicht im kollektiven Arbeitsrecht — gibt es
nur eine einzige denkbare Regelung, die gleichzeitig das eine Grundrecht
hinreichend schiitzt, in das andere nicht iibermiBig eingreift. Vielmehr
handelt es sich um Bandbreiten. Entscheidet sich der Gesetzgeber inner-
halb dieser Bandbreite, so mag die jeweilige Seite die Regelung ,als noch
zu stark zu ihren Lasten“ empfinden, und dies sogar mit Recht. Indes
handelt der Gesetzgeber hierbei verfassungsrechtlich unangreifbar, héchs-
tens politisch kritisierbar. Am Beispiel des ultima-ratio-Prinzip als
RechtmaiBigkeitsvoraussetzung des Streiks: soll es dem Gesetzgeber wirk-
lich verboten sein, sich anlisslich einer Normierung der Konfliktlage zwi-
schen Arbeitskampfrecht auf der einen, der (Grund-)Rechte der Drittbe-
troffenen auf der anderen Seite dafiir zu entscheiden, dass der Arbeits-
kampf erst dann zuldssig ist, wenn zuvor eine giitliche Einigung geschei-
tert ist? Oder am Beispiel des Streiks um den Tarifsozialplan: diirfte der
Gesetzgeber wirklich nicht festlegen, dass die Streikforderung fiir die Be-
urteilung der RechtméaBigkeit noch nicht entscheidend ist, weil ihre Reali

840 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 — NZA 2007, 1055, Orientierungssatz 1; zu-
stimmend im Ergebnis auch Dumke, Streikrecht, S. 280.
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sierung unsicher ist?84t Viele Urteilskritik scheint mir letztlich rechtspoli-
tischer Art zu sein: man lehnt das Ergebnis in der Sache ab und versucht
es dogmatisch nur hoch genug aufzuhidngen, um das Erfurter Urteil doch
noch einmal nach Karlsruhe tragen zu konnen. Auch deshalb stehen die
Behauptung einer Verletzung von Art. 9 Abs. 3 GG in der Literatur und die
vom BVerfG erkannte Verletzung von Art. 9 Abs. 3 GG in keiner Rela-
tion.842 Mancher Ruf wirkt deshalb albern. Umgekehrt betonen Autoren
wie Scholz mit Recht die Offenheit von Art. 9 Abs. 3 GG.843

Im Kern scheint mir viele Kritik daher zu riihren, dass gerade Gerichte
noch dazu unter Anwendung fragwiirdiger, ganz allgemeiner MaBstibe,
Fragen entscheiden, die von groBer gesellschaftlicher und politischer Bri-
sanz sind.844 Das Fehlen von Normen verringert Bestimmtheit, Rechtssi-
cherheit und Vorhersehbarkeit. Damit schont die Scheinfreiheit des Rege-
lungsunterlassens die Koalitionen als Grundrechtstrager womoglich weni-
ger, als es sie belastet. Indes lassen sich hieraus nur Appelle ziehen; das
BVerfG lehnt mit Recht die Anwendung des Wesentlichkeitsprinzips im
Biirger-Biirger-Verhiltnis ab. Dem Richterrechtsgeber wird man indes bei
der ,Auswahl” eines passenden Grundrechtsausgleichs den gleichen Spiel-
raum zugestehen miissen wie dem Gesetzgeber.845 Es verbleibt nur als Ap-
pell an den Gesetzgeber, den ihm zustehenden Gestaltungspielraum zu
nutzen und die Rechtsunsicherheit gerade auch zum Nutzen der Tarifpar-
teien zu beenden.

L. Ergebnisse zu § 3

Die Tarifzensur als staatliche TarifregelungsanmaBung alleine deckt den
Befund nicht hinreichend ab. Sie wirkt vielmehr zusammen mit der ,un-
verhaltnisméBigen Rechtskontrolle“. Diese setzt staatlichen Tarifkassatio-
nen Grenzen. Wahrend Tarifzensur regelméBig rechtswidrig ist, ist die
Rechtskontrolle regelmiBig rechtmafBig, solange sie nicht unverhéaltnis-
maBig ist.

Welchen KontrollmaBstaben Tarifhandeln unterliegt, ist nicht hinreichend
geklart. Weder ist die Rechtsprechung des BAG so eindeutig, wie sie vor-
gibt, noch herrscht in der Literatur Einigkeit. Oft werden bestimmte Nor-
men wegen ,Besonderheiten der Tarifautonomie“ fiir unanwendbar er-

841 BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06 — NZA 2007, 987, 996 f, Rn. 100.

842 Deshalb kritisch Kempen/Zachert, TVG Grundlagen Rn. 96.

843 HStR VIII/Scholz, § 175 Rn. 17.

844 Stern/Dietlein, Staatsrecht § 112, S. 2024.

845 Wie hier wohl BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85 — NZA 1991, 809, 811; fiir
strengere Grenzen fiir den Richterrechtsgeber Stern/Becker/Rixen, Art.9
Rn. 74; streng auch Schmidt, Kollektive Koalitionsfreiheit, S. 769; zur Unge-
wissheit des Richterrechts auch Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 37.
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klart oder nicht zwischen den unterschiedlichen Fallgruppen unterschie-
den.

Vorzugswiirdig ist ein Ansatz, der auf arbeitsrechtliche Sonderdogmatik
weitgehend verzichtet und anhand des bewédhrten 6ffentlich-rechtlichen
Kontrollmusters die RechtméaBigkeit hinterfragt. Ist eine Rechtsnorm an-
wendbar — oder ist die Tarifautonomie ausnahmsweise vorrangiges
Schutzkonzept? Aber auch eine anwendbare Rechtsnorm darf nicht gegen
hoherrangiges Recht verstoBen. MaBstab ist Art. 9 Abs. 3 GG. Wird in des-
sen Schutzbereich eingegriffen, so darf dies nur zum Schutz anderer Giiter
von Verfassungsrang geschehen, weil die Koalitionsfreiheit vorbehaltlos
gewihrleistet ist. Jeder Eingriff muss auch verhiltnismafBig sein. Geeig-
netheit und Erforderlichkeit sind — unter Beachtung der gesetzgeberi-
schen Einschéitzungspréarogative — zumeist gegeben. Anderes kann gelten,
wenn eine Norm derart unbestimmt und weit ist, dass daran zu zweifeln
ist, dass sie das mildeste Mittel zum Schutz ist. SchlieBlich ist auch die
Angemessenheit zu untersuchen, an der es fehlen kann, wenn die Koali-
tionsfreiheit fast ginzlich zuriicktreten muss, die Norm lediglich im Ein-
zelfall oder zuriickwirkt.

§ 138 BGB und § 242 BGB sind indes tatbestandlich in den wenigsten Fil-
len anwendbar; auch ist die Tarifautonomie oft vorrangiges Schutzkon-
zept. Nur in den wenigsten Fallen wird es durch sie zur unverhaltnismaBi-
gen Rechtskontrolle kommen. Vor allem das Erfordernis der Verhaltnis-
maBigkeit an einen rechtméfBigen Streik kann — zumal, wenn das BAG sei-
ne restriktive Rechtsprechung aufgibe — eine unverhiltnismaBige Rechts-
kontrolle darstellen. Zu ihr wird es bei der Grundrechtskontrolle von Ta-
rifhandeln indes regelmaBig nicht kommen, weil dem Gericht bei der Her-
stellung der praktischen Konkordanz grofte Spielraume zukommen.
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§ 4 Funktionsbeleg

Nachdem in den Kapiteln § 2 und § 3 das System aus Tarifzensur und un-
verhiltnisméaBiger Rechtskontrolle abstrakt entwickelt wurde, soll es nun
an drei Beispielen konkret dargestellt werden. In Befundfillen standen
diese im Verdacht, ,Tarifzensur” zu sein. In der folgenden Darstellung
geht es deshalb stets darum: handelt es sich um ,echte Tarifzensur® oder
doch nur um eine Rechtskontrolle, die womoglich unverhiltnismafBig ist?

Es soll nochmals an den begrenzten Untersuchungszweck erinnert wer-
den: die Arbeit strebt nicht an, neue Erkenntnisse zu den drei Beispielen
zu liefern oder die Literatur — wie fiir die Behandlung in einer eigenen
Dissertation erforderlich — vollstindig darzustellen. Vielmehr geht es um
die exemplarische Darstellung des hier vorgestellten Systems an konkre-
ten Beispielen.

A. Zwangsschlichtung
L. Sachverhalt

Einigen sich die Tarifparteien nicht freiwillig auf den Abschluss eines Ta-
rifvertrages, konnen staatliche Organe in verschiedener Intensitiat auf den
intendierten Tarifabschluss Einfluss nehmen. Hierbei ist der weitrei-
chendste Eingriff die staatliche Zwangsschlichtung.84¢  Die Tarifparteien
werden hier einem verbindlichen Spruch der Schlichtungsstelle unterwor-
fen, mit der Folge, dass der Schlichtungsspruch die Einigung zwischen den
Parteien ersetzt und er somit die Wirkung eines Tarifvertrages hat.“847

Sachverhalt soll ein fiktives Schlichtungsgesetz sein, das dem BMAS er-
laubt, bei Streiks im Schienenpersonennahverkehr, bei denen Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass diese das Bediirfnis der Bevolkerung
nach Schienenverkehrsdienstleistungen intensiv und nachhaltig belasten,
einen neutralen Schlichter zu berufen, der in Mehrheitsentscheid mit den
beiden von den Tarifparteien bestimmten Beisitzern einen verbindlichen
Schlichterspruch erlassen darf, der die Tarifparteien fiir bis zu drei Jahre
bindet. Gleiches gilt fiir Streiks in Krankenh&usern, bei denen Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass die notwendige medizinische Versorgung
der Patienten nicht gewihrleistet wiirde.

II. Tarifzensur?

Bei der Zwangsschlichtung handelt es sich um eine echte Tarifzensur im
Sinne einer staatlichen TarifregelungsanmaBung. Es verbleibt nicht nur

846 Unter§2F.I. 2,S.108.
847 Leinenweber, Landesschlichtungsgesetze?, S. 17.
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bei einer Beanstandung des Tarifverhaltens, sei es in Form einer formli-
chen Missbilligung oder gar der Rechtswidrigkeit eines bestimmten Ver-
haltens. Vielmehr geht der Staat (bzw. ein durch ihn eingesetzter Schlich-
ter) weiter und setzt selbst Tarifinhalte — denn der Schlichtungsspruch hat
bei der Zwangsschlichtung die Wirkung eines Tarifvertrages. Dieser gilt
fortan fiir die Tarifparteien und die Normunterworfenen, ohne dass die
Tarifparteien ihn setzen konnten.

III. RechtmiBigkeit

Eine Zwangsschlichtung griffe in den Schutzbereich der kollektiven Koali-
tionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG ein, weil sie zum einen die Tarifausei-
nandersetzung beendete, zum anderen an Stelle der Tarifparteien Tarifin-
halte setzte, was aber nach der Tarifautonomie gerade deren Recht ist.

1. Kollidierendes Verfassungsrecht

Dieser Eingriff konnte nur gerechtfertigt sein, wenn das Gesetz ein
Rechtsgut von Verfassungsrang zu schiitzen sucht. Dieser Aspekt gerit in
denjenigen Untersuchungen zu kurz, die oft zu pauschal eine Zwangs-
schlichtung fiir rechtswidrig halten.848 Indes gibt es durchaus solche Rechts-
giiter. Eindeutig ist dies fiir den Fall der medizinischen Versorgung Art. 2
Abs. 2 GG, der Leib, Leben und korperliche Unversehrtheit schiitzt. Frag-
wiirdiger ist dies fiir das Mobilitatsbediirfnis der Bevolkerung, wobei auch
hier zu Recht auf Art. 12, 14 GG der betroffenen Unternehmen, zumindest
Art. 2 Abs. 1 GG der Biirger und zuletzt das Sozialstaatsprinzip in Verbin-
dung mit dem ,Infrastrukturauftrag aus Art. 87e Abs. 4 GG“ hingewiesen
wird.849

2. Schranken-Schranke VerhiltnismiBigkeit

SchlieBlich miisste die Zwangsschlichtung verhiltnisméBig sein. Thre Ge-
eignetheit wird man wohl nicht bestreiten konnen8s°, erhebliche Zweifel
bestehen allerdings an der Erforderlichkeit dieser Tarifzensur.8! Denn
milderes Mittel wire etwa die notfalls zwingende Anordnung von Not-

848 So Kempen/Zachert, § 1 TVG Rn. 634; ErfK/Dieterich, Art. 9 Rn. 70; Déaubler/
Reim/Nebe, TVG § 1 Rn. 148; HStR VIII/Scholz, § 175 Rn. 127; Léwisch,
Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, S. 14, die allerdings stets von Ausnah-
men im ,Extremfall“ ausgehen.

849  Statt aller ausfiihrlich Scholz, Bahnstreik und Verfassung, S. 827, 834.

850 Strenger Giesen, ZfA 2011, 1, 35 wegen Erfahrungen der Weimarer Republik.

851  Dies sieht richtig Giesen, ZfA 2011, 1, 35; Greiner, Pluralitit, S. 453; wohl auch
Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, § 22 Rn. 19; andeutend Bartlog,
Das Verhiltnis von Gesetz und Tarifvertrag, S. 217; offener Pusch, Alternativen
zum Arbeitskampf, S. 285 zumindest fiir den Offentlichen Dienst.
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diensten — oder bei ihrem Fehlen die Rechtswidrigkeit des Streiks®52. Auch
ein zeitweises Streikverbot wiirde den Tarifparteien zumindest die Mog-
lichkeit lassen, spater die Tarifinhalte zu setzen. Leinenweber bringt noch
den Gedanken der Arbeitssicherstellungsgesetze an.853 Die fehlende Er-
forderlichkeit untermauern schlieBlich auch die Streiks in den genannten
Branchen, die in den letzten Jahren ohne ernstliche Beschiadigung rele-
vanter Drittrechtspositionen durchgefiihrt wurden. Mithin gibt es zahlrei-
che mildere Mittel, die zumindest fir den Normalfall an der Erforderlich-
keit zweifeln lassen, derart intensiv in die kollektive Koalitionsfreiheit ein-
zugreifen.

Eine ,Extremsituation“®54, in der die Bewertung womoglich anders ausfal-
len miisste, ist hier ebenfalls nicht ersichtlich. Es liegen keine bestimmten
duBeren, wirtschaftlichen, politischen Umstédnde vor, die ausnahmsweise
gerade die sofortige TarifregelungsanmaBung notwendig erscheinen las-
sen. Wollte man unbedingt ein — fiir Deutschland eher theoretisches —
Beispiel fiir eine rechtmiBige Zwangsschlichtung konstruieren, bote sich
ein Seitenblick in das Griechenland der Euro-Finanzkrise (ab 2010) an.
Einigen sich hier die Tarifpartner bei hochster Arbeitslosenrate (20 % und
mehr) und einem deutlichen BIP-Schrumpftum in mehreren Folgejahren
trotz mehrmaliger milderer Versuche, etwa durch zeitige Streikverbote,
nicht auf einen Tarifvertrag und blockieren mit dem Transportsektor letzt-
lich den Tourismus als einzig verbleibende Einnahmequelle zu Lasten wei-
ter Teile der ilibrigen Bevilkerung, so wird der Gesetzgeber als ultima-
ratio irgendwann auch eine Zwangsschlichtung erwigen diirfen. Bestatigt
wird dies durch eine Kontrolliiberlegung: womoglich wire er in einer sol-
chen Situation auch zur Festlegung der Arbeitsbedingung durch Gesetz
berechtigt. In Deutschland war und ist man von solchen Situationen weit
entfernt. Das BAG fiihrt zu Recht aus, dass der Streik grundsitzlich vom
Grundgesetz erlaubt sei und deshalb nicht schon jede negative Beeintriach-
tigung Rechte Dritter automatisch dessen Rechtswidrigkeit mit sich
bringt. Ohne Hinzutreten besonders gravierender Umstinde kdme dies
ansonsten einem Streikverbot in der Daseinsvorsorge gleich — was sehr
wahrscheinlich keinen hinreichenden Ausgleich zwischen den Grund-
rechtspositionen darstellte.

Mithin kommt es auf die Angemessenheit der Zwangsschlichtung nicht
mehr an; ihr fehlt — wie der Tarifzensur zumeist — schon die Erforderlich-
keit.

852  Hieran erinnern Riithers, Zwangsschlichtung, S. 32; MiiArbR/Lowisch/Rieble,
§ 157 Rn. 49; Rudkowski, Der Streik in der Daseinsvorsorge, S. 84.

853 Leinenweber, Landesschlichtungsgesetze?, S. 39 f.

854 Ddaubler, Arbeitskampfrecht, Kapitel 9 Rn. 55; Lowisch, Arbeitskampf- und
Schlichtungsrecht, S.14; Kissel, Arbeitskampfrecht, § 70 Rn. 29 ff; Otto,
Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, § 22 Rn. 14 ff.
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B. Streik um den Tarifsozialplan
L. Sachverhalt

Der Unternehmer plant einen unrentablen Standort ins Ausland zu verla-
gern. Die Gewerkschaft wiirde gerne einen Standortsicherungsvertrag er-
kampfen, was aber iiberwiegend fiir rechtswidrig gehalten wird.855 Mithin
stellt sie andere, unstrittig tariflich regelbare, Streikforderungen, fiir den
Fall, dass die Verlagerung wie geplant stattfindet: verlingerte Kiindi-
gungsfristen, Abfindungen und eine Qualifizierungsgesellschaft. Der
Arbeitgeber rechnet vor, dass die dadurch entstehenden Kosten den Vor-
teil der Standortverlagerung weit iibertreffen — und vermutet, dass in
Wahrheit das Ziel der Gewerkschaft nicht die genannten Ziele sind, son-
dern der Verzicht auf die Standortverlagerung8s, die ihm als solche zu-
steht.

Die RechtmaiBigkeit der gewerkschaftlichen Streikforderung ist in vielerlei
Hinsicht umstritten — etwa ob nicht das BetrVG eine Sperrwirkung er-
zeugt oder Primarrecht entgegensteht. Vor allem aber ist fraglich, ob die
RechtmaiBigkeit des Streiks nur nach dem Streikbeschluss oder auch nach
dem vermeintlichen wahren Motiv bemessen werden darf und ob die
Unternehmerfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG durch derart hohe Forderungen
verletzt wird.857

II. Tarifzensur?

Anders als in der Literatur diskutiert858 handelt es sich weder bei der ge-
richtlichen Kontrolle von Tarifinhalten noch von darauf gerichteten
Streikforderungen anhand von Art. 12 Abs. 1 GG um Tarifzensur im hier
vertretenen engen Sinne. Denn selbst wenn ein staatliches Organ ein ent-
sprechendes Handeln der Tarifparteien beanstandete, so bliebe es doch
hochstens bei der Kassation der fraglichen MaBnahme. Es fehlt gerade an
der staatlichen RegelungsanmaBung, die die Tarifzensur kennzeichnet.
Vielmehr handelt es sich um eine reine Rechtskontrolle, auch wenn der
KontrollmaBstab notwendigerweise unbestimmt ist.859

Auch wenn man entgegen dem BAGS#3¢° fiir die Beurteilung auf das ver-
meintliche ,wahre Streikziel“ abstellte, dnderte sich an der Beurteilung
nichts. Auch wenn hier Motive erforscht wiirden, bliebe es doch bei der

855 Etwa Hagedorn, Tarifsozialplane, S. 230; Fischinger, Arbeitskdmpfe, S. 88.
856  Beispielhaft ArbG Frankfurt am Main 15.3.2005 — 5 Ca 4542/04 — juris, Rn. 35.
857 Ricken, ZfA 2008, 283, 287; siehe auch § 1 C. I. 1, S. 44.

858 Unter§1C.I1.1,S. 44.

859 Krieger/Wiese, BB 2010, 568, 571.

860 BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06 — NZA 2007, 987, 997, Rn. 108 ff;



B. Streik um den Tarifsozialplan 191

bloBen Kassation. Eine staatliche RegelungsanmaBung liegt hingegen
nicht vor.

III. RechtmiBigkeit

Wegen der Unbestimmtheit einer Grundrechtskontrolle und der Beurtei-
lung der Forderungshohe konnte es sich allerdings gerade um eine unver-
héltnisméBige Rechtskontrolle handeln. Deshalb ist ihre RechtmaBigkeit
zu untersuchen. Ankniipfungspunkt einer Kontrolle ist nicht das ver-
meintlich ,in Wirklichkeit gewollte“ sondern aus Griinden der Handhab-
barkeit und Rechtssicherheit vielmehr die erhobene Kampfforderung.86:

1. Tatbestandliche Anwendbarkeit

Eine einschlédgige einfachrechtliche Norm existiert nicht, vielmehr geht es
um die Grundrechtsbindung von Tarifthandeln. Tarifparteien sind zumin-
dest mittelbar an die Grundrechte gebunden, so dass die Grundrechte
tauglicher KontrollmaBstab sein konnen. Auch ein Verzicht auf diesen
MaBstab — weil er ,in Wahrheit“ Billigkeitskontrolle®62 sei — kommt nicht
in Betracht.

2. Tarifautonomie als vorrangiges Schutzkonzept?

Die Tarifautonomie ist eindeutig kein vorrangiges Schutzkonzept zum
Schutz vor Grundrechtsbelastungen gerade durch den Tarifvertrag oder
hierauf gerichtete Arbeitskampfe.

3. VerstoB gegen hoherrangiges Recht

Kollidieren die kollektive Koalitionsfreiheit der Gewerkschaft und die
Unternehmerfreiheit des Arbeitgebers, ist es Aufgabe des Gesetzgebers
aber auch der (ihn vertretenden) Gerichte, praktische Konkordanz herzu-
stellen, also fiir einen moglichst schonenden Ausgleich beider Rechtsposi-
tionen zu sorgen. Umstritten ist deshalb, ob von Verfassung wegen die
Kontrolle des Forderungsumfangs einer Tarifforderung zu unterlassen —
oder gerade umgekehrt durchzufiihren ist.

Das BAG sieht sich wegen der kollektiven Koalitionsfreiheit daran gehin-
dert, schon den Umfang einer auf ein an sich regelbares Tarifziel gerichte-
ten Streikforderung zu kontrollieren, da dies ,die Koalitionsbetiatigungs-
freiheit von Gewerkschaften unverhéltnismaBig“ beschranke.863 Dem wi-

861  Statt aller Fischinger, Arbeitskdmpfe, S. 106 ff; Olschewski, Standorterhaltung,
S. 280 ff; Krieger/Wiese, BB 2010, 568; Bayreuther, EuZA 2008, 396, 405.

862 In diese Richtung aber Hagedorn, Tarifsozialplane, S. 275 f; auch ArbG Frank-
furt am Main 15.3.2005 — 5 Ca 4542/04 — juris, Rn. 95.

863 BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06 — NZA 2007, 987, 996, Rn. 98.
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dersprechen zahlreiche Autoren.%04 In meinen Augen sind zwei Fragen
streng zu trennen: zum einen, ob das BAG wirklich wegen der Koalitions-
freiheit an einer entsprechenden Kontrolle gehindert ist. Zum anderen, ob
das BAG durch die (unnétige) Kontrollverweigerung seinerseits die
Unternehmerfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt.

Will das BAG aus Anlass der Erfiillung einer grundrechtlichen Schutz-
pflicht (bzgl. der Unternehmerfreiheit) in kollidierende Freiheitsgrund-
rechte (hier der kollektiven Koalitionsfreiheit) eingreifen, so steht ihm
hierbei ein groBer Entscheidungsspielraum zu. Nicht bereits jedes Uber-
schreiten des Schutzgebotsminimum ist eine Verletzung des Freiheits-
rechts.805 Vielmehr liegt eine solche erst dann vor, wenn gegen das Uber-
maBverbot des Freiheitsrechts verstoBen wird. Die Beschriankung von
weitreichenden Tarifsozialplanforderungen ist zum Schutz der Unterneh-
merfreiheit sicher geeignet; Zweifel ergeben sich bei der Erforderlichkeit,
da eine Kontrolle des spateren (womoglich niedrigeren) Tarifinhalts aus-
reichend und mithin eine vorgelagerte Kontrolle schon einer Streikforde-
rung zweifelhaft erscheint. Allerdings wird man auch dem BAG als Rich-
terrechtsgeber im Arbeitskampfrecht eine Einschatzungsprarogative zubil-
ligen miissen.866 Umgekehrt sind durchaus noch intensivere Belastungen
der Tarifparteien denkbar; immerhin geht es bei Kiindigungsfristen und
Abfindungen nicht um den Preis der Arbeit als ,klassisches Hausgut®. Ist
die Unternehmerfreiheit im Einzelfall nur hinreichend qualifiziert gefihr-
det (etwa weil es sich um den einzigen Produktionsstandort handelt und
die Insolvenz droht), wird eine Kontrolle nicht gegen das UbermaBverbot
verstoBen. Mithin sprechen sich zahlreiche Autoren durchaus fiir ein ent-
sprechendes Kontrollrecht des BAG aus.807 Andererseits kann im Einzel-
fall die Grenze zur iiberméBigen Beschrankung der kollektiven Koalitions-
freiheit tiberschritten sein, vor allem wenn die Unternehmerfreiheit nicht
hinreichend schwer tangiert ist.868

Nach hier vertretener Ansicht wire also das BAG durchaus berechtigt, die
RechtmaBigkeit eines Streiks auch nach der Hohe der Streikforderung zu
bemessen. Damit ist aber noch nicht gesagt, ob es zu dieser Kontrolle auch
verpflichtet ist. Vielmehr ist ebenso zweifelhaft, ob die Weigerung des
BAG, die Streikforderungen einer Gewerkschaft wegen ihrer Forderungs-
hohe gerade nicht auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG hin zu

864  Statt aller: Fischinger, Arbeitskdmpfe, S. 165; Hagedorn, Tarifsozialpliane, S. 269.

865 Unter § 3 F. IIl. 3, S. 174.

866  So wohl auch Maunz-Diirig/Scholz, Art. 9 Rn. 316.

867  Fischinger, Arbeitskampfe, S. 164f; Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 214; sogar
fiir eine Kontrolle von Entgeltforderungen Stiitze, Entgelthohe, S. 586; Ozimek,
Sparten, S. 116 f; umfassend Olschewski, Standorterhaltung, S. 287 ff.

868 Etwa Ricken, ZfA 2008, 283, 288; Hagedorn, Tarifsozialplidne, S. 282.
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untersuchen8%, seinerseits rechtswidrig ist. Dies setzte namlich voraus,
dass die aus der Unternehmerfreiheit folgende Schutzpflicht hierdurch
verletzt wiirde. Den staatlichen Organen kommt hierbei ein weiter Spiel-
raum zu. Es erscheint nicht fernliegend, wenn das BAG davon ausgeht87°,
dass alleine durch eine Streikforderung — die sich noch nicht in einer Ta-
rifnorm realisiert hat — die Berufsfreiheit nicht hinreichend schwer tan-
giert wird, als dass die Kontrolle dieser Forderung gerade wegen ihrer
Hohe der einzige Weg zu Erfiillung der staatlichen Schutzpflicht wire.
Verweigerte das BAG allerdings letztlich jede Kontrolle von Tarifhandeln
am MaBstab von Art. 12 Abs. 1 GG, etwa auch bei bewiesener Existenzge-
fahrdung, erscheint sehr zweifelhaft, dass dies noch der staatlichen
Schutzpflicht geniigte.

Auch dass das BAG fiir die Beurteilung lediglich auf den Streikbeschluss
abstellen mochte, verletzt nicht das UntermafBverbot, da man durchaus
vertretbar lediglich auf objektive Beeintrachtigungen abstellen kann. Um-
gekehrt stellte eine Kontrolle der ,wahren Tarifziele“, mithin eine Kontrol-
le der Umgehung von rechtswidrigen Streikzielen, ebenfalls keine unver-
haltnisméaBige Rechtskontrolle der Tarifparteien dar.87

C. Allgemeiner Mindestlohn

Ein letztes — ebenfalls noch fiktives — Beispiel soll der allgemeine gesetzli-
che Mindestlohn sein. Auch dies belegt, dass eine angemessene rechtliche
Beurteilung ohne iiberbordende arbeitsrechtliche Sonderdogmatik oder
die Argumentation mit einer Richtigkeitswahr moglich ist.

1. Sachverhalt

Dieser ist schnell umrissen: nach langem politischen Ringen beschlieBt
der neu gewihlte Bundestag eine allgemeine Lohnuntergrenze von 10,- €
pro geleisteter Arbeitsstunde in allen Branchen und ganz Deutschland.
Von dieser darf auch durch Tarifvertrag nicht nach unten abgewichen
werden. Andere mogliche Vergilitungsbestandteile bleiben unberiihrt; auch
werden erst recht keine Héchstlohne festgelegt.

II. Tarifzensur?

Anders als bei der Kontrolle etwa von Streiks um Tarifsozialplanforderun-
gen ist bei staatlichen Mindestentgelten nicht ganz deutlich, ob es sich
hierbei um Tarifzensur handelt. Immerhin kénnte man argumentieren,

869 BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06 — NZA 2007, 987, 996, Rn. 95 ff.
870 BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06 — NZA 2007, 987, 996 f, Rn. 100.
871 Wolf, BB-Special Arbeitsrecht, S. 17.
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der Staat setzte Lohne an Stelle der Tarifparteien, verdriangt sie aus ihrer
angestammten Rolle und betriebe mithin eine TarifregelungsanmaBung.

Allerdings stellen auch Mindestlohne keine Tarifzensur im hier vertrete-
nen engen Sinne dar, weil die Abgrenzung streng formal erfolgen muss.872
Gesetzliche Mindestentgelte sind gerade keine Tarifinhalte sondern viel-
mehr zwingendes staatliches Recht. Insoweit ersetzen sie keine Tarifver-
trage, sondern setzen lediglich moglichen Tarifinhalten Grenzen. Zur Ver-
deutlichung: den Tarifparteien steht es natiirlich weiterhin frei, Entgelte
festzusetzen, sofern sie iiber den Mindestentgelten liegen. Insofern setzt
kein staatliches Organ selbst Tarifinhalte fest, sondern — womoéglich zu
enge — Grenzen von Tarifhandeln. Es geht es also darum, ob ein allgemei-
ner gesetzlicher Mindestlohn eine unverhiltnisméafige Rechtskontrolle
darstellt.

III. RechtmiiBigkeit
1. Tatbestandliche Anwendbarkeit

Mindestlohne sind — falls sie nicht tarifdispositiv sind — KontrollmaBstab
fir Tarifvertrage.

2. Tarifautonomie als vorrangiges Schutzkonzept?

Die Tarifautonomie stellt in diesem konkreten Fall auch kein vorrangiges
Schutzkonzept zur Erzielung angemessener Arbeitsbedingungen dar.
Grundsitzlich ist historisches Motiv zur Gewéhrleistung der Tarifautono-
mie sicher, dass sie eine Chance zur Erzielung angemessener Arbeitsbe-
dingungen darstellt. Allerdings bedeutet sie gerade nicht, dass es nicht
eigene Aufgabe des Gesetzgebers wire, dort einzugreifen, wo in seinen
Augen diese Chance verfehlt wird. Durch die Schaffung spezieller gesetzli-
cher Mindestlohne gibt er hinreichend zu erkennen, dass er im jeweiligen
Bereich Tarifvertrige gerade nicht als geeignetes Mittel zur Zielerreichung
betrachtet.873

Freilich darf diese gesetzgeberische Entscheidung selbst nicht gegen ho-
herrangiges Recht verstoBen (hierzu sogleich). Allerdings bewirkt sie zu-
néchst, dass im jeweiligen Sachverhalt die Tarifautonomie kein vorrangi-
ges Schutzkonzept mehr darstellt.

3. VerstoB gegen hoherrangiges Recht

Ein allgemeiner gesetzlicher Mindestlohn diirfte nicht gegen héherrangi-
ges Recht verstoBen, insbesondere muss der Eingriff in die kollektive Ko-

872 Unter§2F.I. 3, S. 111.
873 Unter § 3 C. 11, S. 133.
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alitionsfreiheit verhéaltnismaBig sein.874 Dass das Ziel der Erreichung an-
gemessener Arbeitsbedingungen im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG und
das Sozialstaatsprinzip ein kollidierendes Gut von Verfassungsrang ist,
soll unterstellt werden.875 Auch von hinreichender Eingriffsqualitit ist aus-
zugehen, und zwar sowohl zu Lasten der Tarifparteien, deren unter dem
gesetzlichen Mindestlohn liegender Tariflohn unwirksam wird, also auch
der Tarifparteien, die bisher dariiber abgeschlossen haben. Denn auch Th-
nen wird die Moglichkeit genommen, zukiinftig darunterliegende Tarifver-
trage abzuschlieBen.87¢

Der allgemeine gesetzliche Mindestlohn miisste mithin verhaltnismaBig,
also geeignet, erforderlich und angemessen sein. Hierzu wurde schon viel
Zutreffendes gesagt.877 Unter Beachtung der gerade im Bereich der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen extrem weiten Einschiatzungspriroga-
tive des Gesetzgebers wird es an Geeignetheit und Erforderlichkeit nicht
»offensichtlich“ fehlen.87® Zwar sind die Zweifel groBer als bei bestimmten
Branchen-Mindestlohnen, bei denen zumindest konkreter begriindet wer-
den kann, wieso im jeweiligen Einzelfall gerade ein gesetzlicher Mindest-
lohn zur Erzielung angemessener Arbeitsbedingungen erforderlich ist.
Letztlich wird der Gesetzgeber aber womoglich auch zur effektiveren Er-
zielung des angestrebten Mindestniveaus zu einer generellen Regelung
greifen diirfen. Andererseits kann man auch mit guten Argumenten ande-
rer Ansicht sein.879

Letztlich miisste ein allgemeiner gesetzlicher Mindestlohn auch angemes-
sen, also verhiltnisméBig im Einzelfall sein. Dies meint womoglich Kabelitz,
wenn er (im Rahmen der Erforderlichkeit) nach der Beachtung der Norm-
setzungsprarogative fragt.88° Denn diese ist richtig verstanden kein Selbst-

874  Auf anderes kollidierendes Recht soll hier nur nicht eingegangen werden.

875  Wie hier konstatierend etwa Thiising, ZfA 2008, 590, 604; ausfiihrlich Sodan/
Zimmermann, ZfA 2008, 526, 547 ff; Kabelitz, Mindestentgelte, S. 118 ff mit
deutlicher Unterscheidung nach den einzelnen Eingriffszielen des Gesetzge-
bers; Peter, Gesetzlicher Mindestlohn S. 241; ablehnend hingegen Caspers,
Mindestlohn und Tarifautonomie, S. 153; Fischer, ZRP 2007, 20, 21 f.

876 Zur Eingriffsqualitit Caspers, Mindestlohn und Tarifautonomie, S. 149 ff;
Sodan/Zimmermann, ZfA 2008, 526, 539 ff; Kabelitz, Mindestentgelte,
S. 58 ff.

877  Peter, Gesetzlicher Mindestlohn S. 243 ff; Caspers, Mindestlohn und Tarif-
autonomie, S. 157 ff; Thiising, ZfA 2008, 590; Sodan/Zimmermann, ZfA 2008,
526; rechtspolitisch hierzu Giesen, Rechtspolitik des Mindestlohns, passim

878 Dies zu Recht betonend Bayreuther, NJW 2007, 2022, 2025; frei hingegen
Lakies, ArbR 2011, 599, 603.

879  Gut begriindet gegen die Erforderlichkeit Sodan/Zimmermann, ZfA 2008, 526,
555 ff; ablehnend ebenfalls, wenn auch wieder unter Berufung auf eine ominése
Richtigkeitsvermutung Bietmann, Mindestlohn, S. 214.

880 Kabelitz, Mindestentgelte, S. 131 ff.
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zweck sondern allenfalls Wertungskiirzel dafiir, dass die Grundrechte der
Tarifparteien nicht ibermaBig verkiirzt werden.

Bei der Angemessenheit kommt es auf alle Umstinde des Einzelfalls an.881
MaBgeblich ist insbesondere der Grad der Betroffenheit der jeweiligen
Rechtsgiiter. Auf der einen Seite wiegt der Eingriff in die Tarifautonomie
schwer, da er im Bereich der Entgeltfestsetzung als klassischem Hausgut
wirkt — und in manchen Branchen womdglich auch das tarifliche Spielfeld
gefahrlich beschneidet.882 Umgekehrt verbleibt den Tarifparteien mit der
Verbesserung der Arbeitsbedingungen oberhalb des Mindestlohn ein wei-
tes Betitigungsfeld; daneben konnen sie andere Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen regeln.883 Auch sind viele Tarifparteien womdglich nur theo-
retisch betroffen, weil die von ihnen verabredeten Tarifmindestentgelte
weit iiber dem allgemeinen gesetzlichen Mindestlohn liegen. Hierbei wird
deutlich, dass es entscheidend auf die Hohe des Mindestlohns ankommt.
Ist er bei 5,- € pro Stunde womdglich eher angemessen, beschrinkten
25,- € pro Stunde die Tarifautonomie in allen Branchen und sehr weitrei-
chend, so dass er wohl eher unangemessen ist.884 Umgekehrt wiegt auch
die Belastung der Niedriglohnarbeitnehmer schwer.

SchlieBlich betont gerade solch unsichere Faktenlage, dass es Sache des
Gesetzgebers ist, diese Zweifelsfille zu entscheiden. Es sei prognostiziert,
dass das BVerfG ihm hierbei freie Hand lassen wiirde, bis er die Grenze
zur offensichtlichen Unangemessenheit iiberschreitet.

881 Unter § 3 C.IIl. 2. ¢, S. 138.

882 In diese Richtung auch schon Thiising, ZfA 2008, 590, 604, 608 — allerdings
zum MiArbG.

883 Ahnlich v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, Art. 9 Rn. 154; Wiedemann, TVG
Einleitung Rn. 109; Daubler/Lakies, TVG Anhang 1 zu § 5, Rn. 102.

884 So zu Recht auch Peter, Gesetzlicher Mindestlohn S. 248; Gamillscheg, Kollek-
tives Arbeitsrecht, S. 296; deutlich strenger hingegen Caspers, Mindestlohn
und Tarifautonomie, S. 160 f: strenge VerhaltnisméBigkeitskontrolle ohne
»Spielraum®; fiir die VerhaltnismaBigkeit letztlich auch Rieble/Klebeck, ZIP
2006, 829, 836; mit Zahlen skeptisch beziiglich auch schon 7,50 € Fischer,
ZRP 2007, 20 f.
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§ 5 Europaische Tarifzensur

Das System aus Tarifzensur als staatlicher TarifregelungsanmaBung und
der danebenstehenden unverhiltnismidBigen Rechtskontrolle beurteilt
staatliche Eingriffe in die kollektive Koalitionsfreiheit. In den vergange-
nen Kapiteln wurden lediglich ihre deutschrechtlichen Aspekte dargestellt.
Zum Schluss der Arbeit soll deshalb gerafft untersucht werden, ob gleiche
oder dhnliche Erwdgungen auch im Unionsrecht anzustellen sind.

A. Befund und Ansatz

Anlass fiir die Betrachtung auch der europarechtlichen Beziige der Tarif-
zensur sind diejenigen Befundstellen, in denen behauptet wird, gerade auf
europdischer Ebene finde eine , Tarifzensur” statt. Prominent ist hier etwa
Kocher, die in den Urteilen des EuGH in Sachen Viking und Laval eine
sTarifzensur® erblickt.885 Umgekehrt fordert etwa Bayreuther (rechtspoli-
tisch) eine ,ergidnzende Tarifzensur®, bei Anerkennung von von Mindest-
arbeitsbedingungen abweichenden ausldndischen Tarifvertragen.88¢ Zur
Frage, ob Art. 5 Abs. 1 der Leiharbeitsrichtlinie gegen Art. 28 GrCh ver-
stoBt, habe ich zusammen mit Rieble vertreten, auch auf europiischer
Ebene sei ,,Gewihrleistungsgehalt der Tarifautonomie [...] stets der Schutz
vor Tarifzensur“.887 Umfassende Untersuchungen fehlen indes auch hier-
Zu.

Untersuchungsgegenstand im Folgenden soll nur die Gewahrleistung der
kollektiven Koalitionsfreiheit in Art. 28 GrCh sein. Aspekte von Art. 11
EMRK und Art. 6 ESC werden wie auch im nationalen Recht lediglich als
Kontrolliiberlegung beleuchtet. Grund hierfiir ist, dass die EMRK mangels
Beitritt der EU die Unionsorgane in ihrem Handeln noch nicht unmittel-
bar bindet888 — und auch nach dem Beitritt in der Hierarchie ,unterhalb
der Gewihrleistung der Grundrechtecharta“889 stehen wiirde. Vielmehr
soll Art. 52 Abs. 3 GrCh folgend8% abschlieBend in einer Kontrolliiberle-
gung untersucht werden, ob der in der GrCh vorgefundene Schutz hinter
den Konventionsrechten zuriickbleibt. Bei der ESC wird eine unmittelbare

885 Kocher, AuR 2008, 13, 18; andenkend auch Blanke, AuR 2007, 249, 254; um-
gekehrt ablehnend unter ausdriicklicher Auseinandersetzung ob eine ,Tarifzen-
sur” vorliege: Maefien, Arbeitskampf, S. 269 ff.

886 Bayreuther, NJW 2009, 2006, 2010.

887 Rieble/Vielmeier, EuZA 2011, 474, 501; auch schon im teilweise zugrundelie-
genden Rechtsgutachten, vgl. dort SternchenfuBnote.

888 Callies/Ruffert/Kingreen, Art. 6 EUV Rn. 19.

889 Callies/Ruffert/Kingreen, Art. 6 EUV Rn. 27; Schwarze/Hatje, Art. 6 EUV Ran. 11.

890 Callies/Ruffert/Kingreen, Art. 52 GrCh Rn. 21 ff; Schwarze/Becker, Art. 52
GRC Rn. 14 ff.
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Anwendbarkeit mehrheitlich abgelehnt89!, so dass auch hier nur eine mit-
telbare Beriicksichtigung in Betracht kommt.

B. UnverhiltnismiBige Rechtskontrolle

Wie im nationalen Recht kann es zu einer unverhiltnisméaBigen Rechts-
kontrolle von Tarifhandeln zum einen durch Sekundarrecht kommen, das
Art. 28 GrCh in unverhiltnisméaBiger Weise einschriankt. Oder aber ein
europdisches Organ, namentlich ein Gericht, 16st eine Kollision mit einem
kollidierenden Rechtsgut des Primérrechts in unverhaltnisméBiger Weise.
Beides soll exemplarisch an einem prominenten Sachverhalt dargestellt
werden.

1. Primirrechtskollision: Viking-Rechtsprechung des EuGH

Zunichst geht es um die unmittelbare Kollision zweier Rechtsgiiter des
Primérrechts892, ohne dass hier der Unionsgesetzgeber durch Sekundéar-
recht einen Ausgleich hergestellt hitte. Beispielhaft sei die in den letzten
Jahren umstrittene Frage genannt, wie sich die kollektive Koalitionsfrei-
heit893 zur Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV (Fall Viking) verhalt.

1. Tatbestandliche Anwendbarkeit

Damit es zu einer Primérrechtskollision kommen kann, miissen im glei-
chen Sachverhalt beide Gewdhrleistungen anwendbar sein — und nicht et-
wa in einem Vorrangverhiltnis stehen. Fiir das Verhiltnis von Koalitions-
freiheit und Niederlassungsfreiheit war dies umstritten. Indes hat der
EuGH zum einen eine Bindung der Tarifparteien an die Niederlassungs-
freiheit bejaht894 und geurteilt, dass es zum zweiten auch keine Bereichs-
ausnahme fiir die Tarifautonomie gibt, wie sie etwa in Sachen Albany fiir
das Kartellrecht angenommen wird.8% Die Niederlassungsfreiheit ist also
— das Erfiillen ihrer tatbestandlichen Voraussetzungen im Einzelfall

891 Darstellend Czycholl/Frieling, ZESAR 2011, 322; ausdriicklich ablehnend
Weifs, EuZA 2010, 457, 460.

892  Begriff der Primérrechtskollision nach Maefen, Arbeitskampfrecht, S. 153.

893 Konkret: ,das Recht auf Durchfiihrung einer kollektiven MaBnahme einschlieB-
lich des Streikrechts“, damals freilich nicht anhand von Art. 28 GrCh begriin-
det: EuGH 11.12.2007 — Rs. C-438/05 ,,Viking“ — Slg. 2007, I-10779, Rn. 44; zu
Recht gehen Thiising/Traut, RdA 2012, 65, 66 davon aus, dass nach Inkrafttre-
ten der GrCh keine Anderung angezeigt ist.

894 Hierzu nur Bayreuther, EuZA 2008, 395, 397; Ddubler, AuR 2008, 409, 414;
Junker, SAE 2008, 209, 211 ff; Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 112 ff.

895 Hierzu nur Bayreuther, EuZA 2008, 395, 400 f; Daubler, AuR 2008, 409, 412;
Franzen, Europaische Grundfreiheiten, S. 234 f.
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unterstellt896 — auch auf die Koalitionsfreiheit ,anwendbar®, so dass es zu
Kollisionen zwischen beiden Primirrechtspositionen kommen kann.

2. VerhiltnismiiBigkeit des Ausgleichs
a. Grundsiatzlich: Praktische Konkordanz

Kollidieren zwei Rechtspositionen des Primérrechts, etwa ein Grundrecht
und eine Grundfreiheit, so ist diese Kollision aufzulosen. Grundsatzlich
erfolgt dies auch auf europiischer Ebene nach den Regeln der praktischen
Konkordanz.897 Andere Stimmen verwenden zwar nicht das deutschrecht-
lich geprigte Stichwort, wollen trotzdem eine ,umfassende Abwagung
zwischen den Schutzgiitern im konkreten Einzelfall durchfiihren.“898 Ahn-
lich formuliert der Priasident des EuGH Skouris: ,DemgemaB sind die be-
stehenden und gegenseitigen subjektiven Rechte und rechtlich geschiitz-
ten Interessen abzuwigen und es ist anhand sdmtlicher Umstinde des je-
weiligen Einzelfalls festzustellen, ob das richtige Gleichgewicht zwischen
diesen Interessen gewiahlt worden ist.“899 Und auch der EuGH selbst fiihrt
aus: ,Demgemaf sind die bestehenden Interessen abzuwigen, und es ist
anhand simtlicher Umstédnde des jeweiligen Einzelfalls festzustellen, ob
das rechte Gleichgewicht zwischen diesen Interessen gewahrt ist.“900

Mithin gilt auch fiir den EuGH: im konkreten Einzelfall sollen beide
Rechtsgiiter in den schonendsten Ausgleich gesetzt werden. Es verbietet
sich jede schematische Betrachtung; vielmehr gelten lediglich die (abwa-
gungsfihigen) Wertungskriterien, die auch bei der nationalen Grund-
rechtskollision anzuwenden sind.9°* Hierbei verst6Bt der gewédhlte Aus-
gleich nicht schon dann gegen das jeweilige Primirrechtsgut, wenn er
nicht im fiktiven arithmetischen Mittel ist, sondern vielmehr erst dann,
wenn entweder gegen Uber- oder UntermaBverbot verstoBen wird. Dies
bedeutet, wie Jarass deutlich hervorhebt, gerade auch auf europiischer
Ebene: ,Der Gesetzgeber hat dabei einen erheblichen Spielraum. [...] Da
das einzuschriankende Grundrecht bis zur Grenze der VerhiltnisméaBigkeit
(und des Wesensgehalts) beschrankt werden kann, wiahrend der Schutz
des zu férdernden Grundrechts nur in einem Kernbereich verfassungs-

896  Darstellend Zwanziger, RAA 2009 Sonderbeilage zu Heft 5, 10, 11 f.

897  Frenz, HdbEuR Rn. 597; Ehlers/Ehlers, EuGR § 14 Rn. 61; Bayreuther, EuZA
2008, 395, 400; Konzen, Europiische Grundrechte, S. 245; auch schon in Kon-
zen, Arbeitskampf, S. 473 f; Zwanziger, DB 2008, 294, 295; fiir das Arbeits-
recht Thiising, Europdisches Arbeitsrecht § 10 Rn. 6; Tettinger/Stern/
Grabenwarter, GrCh, B III Rn. 22; Wagner, Arbeitskampf, S. 142.

898 Heselhaus/Nowak/Szczekalla, HAEG § 7 Rn. 36.

899  Skouris, RAA 2009, Sonderbeilage Heft 5, 25, 28.

900 EuGH 12.6.2003 — Rs. C-112/00 ,,Schmidberger — Slg 2003, I-5659, Rn. 81.

901 Unter § 3 F. III. 2, S. 173.
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rechtlich vorgegeben ist, fiihrt das zu Spielrdumen fiir die Grundrechts-
adressaten.“902

Bei der Primérrechtskollision und der hierbei herzustellenden praktischen
Konkordanz wird es deshalb selten zur unverhéltnisméBigen Rechtskon-
trolle kommen. Vielmehr hat der EuGH hat einen groBen Spielraum, be-
vor er in unverhéltnismaBiger Weise in Art. 28 GrCh eingreift.

b. Urteil des EuGH in Sachen Viking

Vom Grundsatz der praktischen Konkordanz soll der EuGH in Sachen
Viking vermeintlich abgeriickt sein. Gerade wegen des abweichenden Prii-
fungsmaBstabes sehen viele kritische Autoren eine ,Tarifzensur” und mei-
nen einen unverhiltnisméaBigen Eingriff in die kollektive Koalitionsfrei-
heit. Manche Autoren sehen sogar den Grundrechtsmindestschutz im Sin-
ne der Solange-Rechtsprechung des BVerfG nicht mehr als gewéhrleistet
an.’%3

Das Urtelil ist nicht einfach zu lesen, weshalb Junker zu recht konstatiert,
dass es ,schon deshalb unterschiedlichen Interpretationen zuginglich“
ist.994 Der EuGH priift anhand der Niederlassungsfreiheit. Hierbei fiihrt er
keine freie Abwagung zwischen den Rechtspositionen im Einzelfall durch,
sondern fragt, ob der Eingriff in die Grundfreiheit gerechtfertigt ist9°5, was
er bejaht, weil ,das Recht auf Durchfiihrung einer kollektiven MaBnahme,
die den Schutz der Arbeitnehmer zum Ziel hat, ein berechtigtes Interesse
darstellt, das grundsatzlich eine Beschrankung [...] rechtfertigen kann.“906
Allerdings, so der EuGH, miisse der Streik ,den Schutz der Arbeitneh-
mer“9°7 bezwecken, was die nationalen Gerichte zu priifen haben. Auch in
diesem Fall miisse das nationale Gericht weiter priifen, ,ob die [...] MaB-
nahme geeignet ist, die Erreichung des verfolgten Ziels zu gewihrleisten,
und nicht iiber das hinausgeht, was zur Erreichung des Ziels erforderlich
ist.“908

Anlass fiir die Kritik sind drei Aspekte: zum einen, dass der EuGH durch
den gewihlten Priifungsaufbau einen Vorrang der Grundfreiheiten indi-

902 Jarass, EU-Grundrechte, § 5 Rn. 34.

903 Ddubler AuR 2008, 409, 415; Wifmann, AuR 2009, 149, 151; HK-ArbR/
Hensche, Art 9 GG Rn. 109.

904 Junker, SAE 2008, 209.

905 EuGH 11.12.2007 — Rs. C-438/05 ,,Viking“ — Slg. 2007, I-10779, Rn. 75 ff.

906 EuGH 11.12.2007 — Rs. C-438/05 ,,Viking® — Slg. 2007, I-10779, Rn. 77.

907 EuGH 11.12.2007 — Rs. C-438/05 ,,Viking® — Slg. 2007, I-10779, Rn. 80.

908 EuGH 11.12.2007 — Rs. C-438/05 ,,Viking“ — Slg. 2007, I-10779, Rn. 84.
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ziere9%9, daneben, dass der EuGH die eigene Bedeutung der grundrechtlich
geschiitzten kollektiven Koalitionsfreiheit negiere und vorschnell auf das
Allgemeininteresse des Arbeitnehmerschutzes abstelle9© und schlieBlich,
dass die Priifung der KampfmaBnahme zu intensiv ausfalle.ot

c. UnverhiltnismiBige Rechtskontrolle in Sachen Viking?

Zumindest Tarifzensur im hier verstandenen Sinne stellt das Urteil Viking
nicht dar, weil es bei der bloBen Kassation verbleibt. Es geht vielmehr um
eine unverhiltnismaBige Rechtskontrolle.

Damit der vom EuGH gefundene Ausgleich zwischen beiden Primar-
rechtspositionen eine unverhaltnismiBige Rechtskontrolle der kollektiven
Koalitionsfreiheit darstellt, miisste dessen weiter Urteilsspielraum iiber-
schritten sein und er letztlich gegen das UbermaBverbot verstoen haben.
Hierfiir gibt es zwei Ankniipfungspunkte. Zum einen konnte ein Vorrang
der Grundfreiheit oder eine Negierung des eigenstindigen Gehalts der
kollektiven Koalitionsfreiheit schon ,formell“ unverhaltnisméfBig sein.
Zum anderen konnte aber auch eine ,materielle“ UnverhiltnismaBigkeit
vorliegen, weil der gefundene Ausgleich zwischen Streikrecht und Nieder-
lassungsfreiheit iibermaBig das Streikrecht beschneidet.

Der EuGH hat in Sachen Viking nicht etwa einen generellen Vorrang der
Grundfreiheiten vor den Grundrechten festgelegt. Vielmehr betont er so-
wohl den Rang des ,Rechts auf Durchfiihrung einer kollektiven MaBnah-
me“92 als auch der Niederlassungsfreiheit9's — aber eben auch, dass beide
einschrankbar sind. Dass anhand der Niederlassungsfreiheit gepriift wird
erklart sich aus der Vorlagefrage und will in meinen Augen kein Vorrang-
verhaltnis herstellen.924 Auch dass der EuGH im weiteren Verlauf weniger
ausfiihrlich abwigt und keinen ,Konkordanzobersatz“ wie etwa noch in

909 Kocher, AuR 2008, 13, 18; Schubert/Schaumberg, NJ 2009, 397, 401; Daubler/
Schiek, TVG Einleitung Rn. 382d; HK-ArbR/Hensche, Art 9 GG Rn. 109; aus-
driicklich ablehnend Skouris, RdA 2009, Sonderbeilage zu Heft 9, 25, 27, 30.

910 Franzen, Europiische Grundfreiheiten, S. 238; Kocher, Standortwettbewerb,
S. 44; Ddubler, AuR 2008, 409, 415; Konzen, Europiische Grundrechte, S. 229,
235; Kocher, AuR 2008, 13, 15; Zwanziger, RAA 2009 Sonderbeilage zu Heft 5,
10, 17.

911 HK-ArbR/Hensche, Art 9 GG Rn. 109.

912 EuGH 11.12.2007 — Rs. C-438/05 ,Viking®“ — Slg. 2007, I-10779, Rn. 44; fiir das
Gleichordnungsverhéltnis explizit auch Bayreuther, EuZA 2008, 396, 400.

913 EuGH 11.12.2007 — Rs. C-438/05 ,Viking“ — Slg. 2007, I-10779, Rn. 75; auch
Frenz, HdbEuR § 1 Rn. 475 spricht sich etwa fiir einen Ausgleich auf Schran-
kenebene aus.

914 Darauf hinweisend, wenn wohl auch im Ergebnis anders Rebhahn, ZESAR
2008, 109, 115; wie hier Skouris, RdA 2009, Sonderbeilage zu Heft 9, 25, 27.
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Sachen Schmidberger9s nennt, ist kein Zeichen fiir einen fragwiirdigen
Vorrang der Niederlassungsfreiheit. Denn die Methode, eine Grund-
rechtsausiibung dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip zu unterwerfen, um so
im Einzelfall beiden Primérrechtspositionen gerecht zu werden, kennt
man auch aus dem deutschen Verfassungsrecht9® — wo sie nach richtiger
Ansicht ebenfalls einen angemessenen Ausgleich darstellt. Der EuGH sieht
durchaus zwei Rechtspositionen, die in Einklang zu bringen sind.97

Dass der EuGH die kollektive Koalitionsfreiheit selbst nicht priift sondern
auf den ,Schutz der Arbeitnehmer® als Allgemeininteresse abstellt, wirft
indes berechtigt die Frage auf, ob die grundrechtlich geschiitzte kollektive
Koalitionsfreiheit hier vollig negiert wurde — so dass der Ausgleich unver-
héltnisméBig wire. Allerdings ist wenig liberzeugend, das Urteil des EuGH
durch die deutschdogmatische Brille zu betrachten. So ist es nicht zwin-
gend, eine Berechtigung der kollektiven Koalitionsfreiheit auch auSerhalb
des ,Arbeitnehmerschutzes” zu sehen.98 Und auch im deutschen Recht ist
durchaus umstritten, ob die kollektive Koalitionsfreiheit um ihrer selbst
willen gewéhrleistet ist oder letztlich doch nur zum Schutz von individuel-
len Grundrechte.99 Mit einigem Recht wirft deshalb auch Maeflen den
Kritikern eine ,germanozentrische Sichtweise“920 vor. Auch stimmt es
nicht, dass der EuGH die kollektive Komponente nicht sieht. So gewichtet
er etwa in Rn. 86, ,dass kollektive MaBnahmen sowie Tarifverhandlungen
und Tarifvertrage [...] eines der Hauptmittel der Gewerkschaften [...] sein
konnen.“921 Es geht ihm also nicht bloB abstrakt um Arbeitnehmerschutz.

Es bleibt also noch zu untersuchen, ob die Vorgaben des EuGH in mate-
rieller Hinsicht eine unverhaltnisméBige Rechtskontrolle darstellen. Zu-
néchst existiert der Ansatz, den Streik zum Schutz anderer Rechtsgiiter
einer VerhiltnismaBigkeitskontrolle zu unterwerfen, gerade auch im deut-
schen Recht.922 Trotzdem sind beide Ansidtze nicht exakt deckend. Neu er-

915 EuGH 12.6.2003 — Rs. C-112/00 ,,Schmidberger® — Slg 2003, I-5659, Rn. 81;
hierzu schon Konzen, Europdische Grundrechte, S. 235.

916  Unter § 3 G. I1I, S. 176.

917  Betonend, es handele sich bei Viking durchaus um praktische Konkordanz:
v. Danwitz, EuZA 2010, 6, 8; Thiising, Europiisches Arbeitsrecht § 10 Rn. 7;
Schubert, RdA 2008, 289, 293 f; Bayreuther, EuZA 2008, 396, 400.

918 Den Zusammenhang aufzeigend auch Daubler/Schiek, TVG Einleitung Rn. 381;
beruhigend auch v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, Art. 9 Abs. 3 Rn. 165.

919 Unter § 3 F. III. 1, S. 173.

920 Maeflen, Arbeitskampfrecht, S. 272.

921  EuGH 11.12.2007 — Rs. C-438/05 ,, Viking“ — Slg. 2007, I-10779, Rn. 86.

922 auch schon unter § 3 G, S. 176; wobei Franzen zu Recht auf die (geringere)
praktische Handhabung in Deutschland hinweist: Franzen, Europiische
Grundfreiheiten, S. 240; Bayreuther, EuZA 2008, 395, 404; wenn auch sonst
kritisch ebenso Zwanziger, DB 2008, 294, 297; anders Wendeling-Schréder,
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scheint etwa der Priifungspunkt, ob die Streikziele dem Schutz der Arbeit-
nehmer dienen.923 Umgekehrt fehlt der Verweis des EuGH auf Einschit-
zungspriarogativen hinsichtlich der Geeignetheit und Erforderlichkeit.
Auch fallt auf, dass der Verzicht des BAG auf bestimmte Bemessungskrite-
rien — etwa die Relation von Streikforderung und Schidden924 — beim
EuGH fehlt. Umgekehrt gibt es auch keinen absoluten Schutz der Unter-
nehmerentscheidung, wie ihn etwa das BAG kennt.925

Ob eine so verstandene Rechtskontrolle von Streiks unverhiltnismaBig in
die kollektive Koalitionsfreiheit der Tarifparteien eingreift, erscheint nicht
ausgeschlossen. Schon zum deutschrechtlichen VerhaltnismaBigkeitsprin-
zip gab es Zweifel an Erforderlichkeit, vor allem aber auch an Angemes-
senheit. Letzteren will das BAG dort freilich dadurch begegnen, indem es
sEinschitzungsprarogativen“ einraumt und bestimmte Bemessungskrite-
rien ausklammert. So soll letztlich ein Zugriff auf das ,Hausgut“ der Tarif-
parteien vermieden werden. Beide Ausnahmen sieht der EuGH nicht vor,
so dass die schon zum deutschen Recht bestehenden Zweifel noch wach-
sen. Ob der KontrollmaBstab zu weit geht, ist deshalb auch in der Litera-
tur umstritten.92¢

Indes ist zu betonen, dass der EuGH die Feststellung, ob wirklich Arbeit-
nehmerschutz verfolgt wird, aber auch die Durchfiihrung der Verhiltnis-
maBigkeitskontrolle den nationalen Gerichten iiberldsst. Dem BAG wird
also weiterhin ein betrachtlicher Spielraum bei der Handhabung zukom-
men. Insofern fordern erste Literaturstimmen schon jetzt, dass auch wei-
terhin den Tarifparteien hier ein Einschiatzungsspielraum zugebilligt wer-
den diirfe927 oder sie schlagen vor, anzunehmen, dass ,gewerkschaftliche

AiB 2007, 617; skeptisch Kempen, Koalitionsfreiheit, S. 34: ,wegen der gene-
ralklauselformigen Weite der vom EuGH erfundenen Zulidssigkeitsvorausset-
zungen fiir kollektive MaBnahmen mit einem untragbaren Risiko auf Gewerk-
schaftsseite belastet; skeptisch Kocher, Standortwettbewerb, S. 48.

923  Franzen, Europiische Grundfreiheiten, S. 240; Bayreuther, EuZA 2008, 396,
402 sieht dies gelassener: ,Warum sollte denn sonst gestreikt werden?“.

924 Unter § 3 G. III. 2. ¢, S. 162.

925 Ausfiihrlich etwa Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 694 ff; Ddubler, Arbeitskampfrecht,
§ 13 Rn. 36 ff; wie hier auch Bayreuther, EuZA 2008, 396, 405.

926  Kritisch Kocher, AuR 2008, 13, 18; Daubler/Schiek, TVG Einleitung Rn. 382b;
Schubert/Schaumberg, NJ 2009, 397, 401: ,kann dariiber hinaus zur Tarifzen-
sur missbraucht werden“; Ozimek, Sparten, S. 112 ist der Ansicht, die Urteile
slassen die Wertung zu, die fiir eine Auflockerung des Zensurverbotes spricht®;
zustimmend hingegen v. Danwitz, EuZA 2010, 6, 17: ,ausgewogen“; Wifmann,
AuR 2009, 149, 150: ,nicht abwegig®; Schubert, RdA 2008, 289, 296 f: ,nicht
die Gefahr einer Tarifzensur“; Bayreuther, EuZA 2008, 396, 404: ,keinesfalls
eine Tarifzensur®.

927  Zwanziger, DB 2008, 294, 297.



204 § 5 Europdische Tarifzensur

Streiks um Tarifvertriage typischerweise erforderlich sind.“92% Nutzt das
BAG diesen Spielraum zur schonenden Ausgestaltung, so wird man auch
hier davon ausgehen miissen, dass die Schwelle zum UbermaBverbot
(wenn auch knapp) nicht tiberschritten wurde.

Letztlich kann man dies sicher auch mit den genannten guten Argumenten
anders sehen. Fiir die Systembildung wire dies indes nicht problematisch
— vielmehr gidbe es dann ein priagnantes Beispiel fiir eine unverhiltnisma-
Bige europiische Rechtskontrolle.

3. Abgleich mit Art. 11 EMRK und Art. 6 ESC

Das hier vertretene Ergebnis miisste auch Art. 11 EMRK standhalten, weil
Art. 52 Abs. 3 GrCh autonom festschreibt, dass die Unionsgrundrechte
mindestens die Reichweite der Grundrechte der EMRK in ihrer Auslegung
durch den EGMR9Y29 haben sollen. Hinsichtlich weiterer Einzelheiten der
EMRK sei auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen.93°

Wie im Verhiltnis von Art. 9 Abs. 3 GG zu Art. 11 EMRK ist es auch beim
Verhiltnis Art. 28 GrCh und Art. 11 EMRK gerade das Streikrecht, das im
Verdacht steht, hinter den Gewéhrleistungen der EMRK zuriickzubleiben.
Insbesondere die Rechtsprechung des EuGH in Sachen Viking wird — zu-
meist von den gleichen Autoren, die auch einen Versto gegen Art. 28
GrCh sehen — als ungerechtfertigter Eingriff in Art. 11 EMRK gesehen.93!

Fiir die Beurteilung der Vereinbarkeit mit Art. 11 EMRK ist die Interpreta-
tion des Urteils in Sachen Viking mafBgeblich. Versteht man es als kom-
plette Negation der kollektiven Koalitionsfreiheit oder einen grundsatzli-
chen Vorrang der Grundfreiheiten, so verstoBt es gegen Art. 28 GrCh —
und gleichzeitig auch gegen Art. 11 EMRK. Allerdings verhilt sich das
Urteil nicht in dieser Weise, sondern bringt zwei kollidierende Primar-
rechtspositionen dadurch in Ausgleich, dass es die Grundrechtsausiibung
einer VerhaltnisméaBigkeitskontrolle unterwirft.932

Auch wenn der MafBstab des EuGH nicht exakt dem des BAG entspricht,
gilt, was bereits zum Verhiltnis zwischen Art. 9 Abs. 3 GG und Art. 11
EMRK ausgefiihrt wurde.933 Nach Art. 11 EMRK kann das Streikrecht etwa
zum Schutz Rechte anderer und damit der Rechte des Gegenspielers, aber

928 Konzen, Europiische Grundrechte, S. 245, Hervorhebung im Original.
929  So zu Recht auch Fiitterer, EuZA 2011, 505, 515.

930 Unter § 3 C.III. 5, S. 145.

931  Fiitterer, EuZA 2011, 505, 516.

932 §5B.I1 2.¢,S. 201.

933 Unter § 3 G. III. 3, S. 181.
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auch betroffener Dritter, eingeschrankt werden.934 Grenze der Einschrank-
barkeit sind der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit und der Wesensge-
halt935 — also die gleichen Kriterien wie bei Art. 52 GrCh. Mithin gelten
auch hier die gleichen Wertungen93%: man kann zweifeln, weil der EuGH
anders als das BAG nicht bestimmte Kriterien ausklammert — oder aber
auf den Handhabungsspielraum des BAG abstellen und deshalb das Ver-
haltnisméaBigkeitsprinzip fiir verhaltnismafBig halten. Trotzdem laufen Art.
28 GrCh und Art. 11 EMRK parallel.

Auch Art. 6 ESC erfordert keine andere Bewertung. Wie zum nationalen
Recht ausgefiihrt93” werden hier nur andere Aspekte kritisiert, nicht aber
das VerhiltnismaBigkeitsprinzip.

4. Zwischenergebnis

Fiir das System aus Tarifzensur und unverhéltnisméaBiger Rechtskontrolle
bedeutet dies: auch bei der Kollision der kollektiven Koalitionsfreiheit aus
Art. 28 GrCh mit anderen Primirrechtsgiitern und der vorzunehmenden
praktischen Konkordanz kann es zur unverhaltnismiBigen Rechtskontrol-
le kommen, freilich nur wenn die kollektive Koalitionsfreiheit ibermaBig
beschrankt wird. Dies wird selten der Fall sein, da dem EuGH im Rahmen
der Herstellung der praktischen Konkordanz ein groBer Spielraum zu-
kommt.

II. Sekundirrecht: Art. 5 Abs. 3 Leiharbeitsrichtlinie

Daneben steht auch Sekundirrecht im Verdacht, unzuldssige ,Tarifzen-
sur” darzustellen. Virulent wurde dies etwa bei Art. 5 Abs. 3 der Leih-
arbeitsrichtlinie.?38 Einfaches Recht stellt auch im Unionsrecht dann eine
unverhiltnisméBige Rechtskontrolle dar, wenn der Schutzbereich eines
Unionsgrundrechts ungerechtfertigt beschrankt wird.

1. Tatbestandliche Anwendbarkeit

Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeitsrichtlinie legt fest, dass die Mitgliedstaaten
den Sozialpartnern die Moglichkeit einrdumen konnen, Tarifvertriage ab-
zuschlieBen, die ,unter Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeitneh-

934 Falsch deshalb Fiitterer, EuZA 2011, 505, 516, der meint, dass sich ,keinerlei
Aussagen zur Einschriankung des Streikrechts zum Schutz der grenziiberschrei-
tenden Wirtschaftstatigkeit finden.“

935 Grote/Marauhn/Grabenwarter/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 7 Rn. 41 ff, 53 ff.

936 Unter§5B.1.2.c¢,S. 201.

937 §3G.III 4, S. 183.

938 Richtlinie 2008/103/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
19. November 2008 iiber Leiharbeit, Amtsblatt Nr. L 327/9.
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mern“ vom ansonsten herrschenden equal-pay-Grundsatz939 des Art. 5
Abs. 1 der Leiharbeitsrichtlinie abweichen diirfen.

Die Wirkung des Absatzes ist umstritten: manche halten die Norm fiir
einen reinen Programmsatz94° wihrend andere davon ausgehen, dass er
eine echte Tarifliberpriifungspflicht installieren will.94! Fiir die Grund-
rechtsbindung — und damit auch den KontrollmaBstab — ist indes ent-
scheidend, ob und welchen Spielraum die Richtlinie dem nationalen Recht
lasst. Setzt sie nur einen Rahmen fest, dann ist die konkrete Ausgestaltung
weiterhin am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu priifen.%2
Letzteres erscheint mir {iberzeugender — angesichts der geringen Rege-
lungstiefe der Richtlinie.943 Folglich wiirden fiir eine nationale Umsetzung
die Ausfiihrungen zur ,einfachen Rechtskontrolle“ gelten.944

Im Folgenden soll indes davon ausgegangen werden, dass Art. 5 Abs. 3 der
Richtlinie selbst abschlieBend zu verstehen ist, den Mitgliedstaaten also
kein Umsetzungs- und damit Konkretisierungsspielraum verbleibt. Dann
namlich scheiden die nationalen Grundrechte als PriifungsmaBstab aus
und es stellt sich die Frage der Vereinbarkeit mit Unionsgrundrechten.

2. Tarifautonomie als vorrangiges Schutzkonzept?

Zwar ist grundsitzlich die Tarifautonomie selbst ein Schutzkonzept zur
Verfolgung des ,Gesamtschutzes der Arbeitnehmer”. Es bleibt dem
Unionsgesetzgeber aber unbenommen, im Einzelfall flankierende staatli-
che MaBnahmen zu ergreifen. Indem er (fiktiv) selbst eine Gesamtschutz-
grenze gerade auch fiir Tarifabweichungen vom tarifdispositiven Recht
normiert, gibt er zu erkennen, dass in dieser Branche gerade nicht die Ta-
rifautonomie selbst vorrangiges Schutzkonzept sein soll.945

3. VerstoB gegen hoherrangiges Recht

Fiir die Priifung von Unionsgrundrechten gilt nichts anderes als im deut-
schen Recht: zunichst ist festzustellen, ob eine Einschriankung des
Schutzbereiches vorliegt und ob es hierfiir eine taugliche Schranke gibt.

939 Hierzu etwa Ulber, § 3 AUG Rn. 89 ff.

940 So auch ich in meinem Beitrag mit Rieble: Rieble/Vielmeier, EuZA 2010, 474,
498 ff; bzw. ,Appell“: Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 941.

941  So etwa Wank, JbdAbR 2012, 23, 29; Riechert, NZA 2013, 303. 306; Zimmer,
NZA 2013, 289, 291.

942  So zumindest das BVerfG; umfassend statt aller bei Frenz, HdbEuR Rn. 159 ff.

943  So ausdriicklich Rodl/Ulber, NZA 2012, 841, 844; wohl auch Léwisch/Rieble,
Grundlagen Rn. 258.

944 §3C.IIL 2. b. cc, S. 136.

945 Unter § 3 C. 11, S. 133.
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Sodann sind die Schranken-Schranken zu beleuchten, mithin vor allem die
Grenze der VerhaltnismaBigkeit.946

a. Keine Tarifzensur

Geht man von einer Uberpriifungspflicht der Mitgliedstaaten aus, so stell-
te Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeitsrichtlinie trotzdem keine Tarifzensur im
hier verstandenen Sinne dar. Denn auch bei der Offenheit der Eingriffs-
ermichtigung verbleibt es trotzdem bei einer bloBen Kassation eines ab-
weichenden Tarifvertrages; der Staat selbst setzt keine Tarifnormen. Inso-
fern weiche ich von meiner bereits geduBerten Ansicht ab.947

b. Einschrinkung des Schutzbereich des Art. 28 GrCh

Unterstellt man eine echte Wirkung der Norm, so konnte sie den Schutz-
bereich von Art. 28 GrCh einschrinken. In personlicher Hinsicht schiitzt
er nicht nur Arbeitgeber und Arbeitnehmer selbst, sondern auch Gewerk-
schaften und Arbeitgeberverbande als ihre ,Organisationen®.948 In sachli-
cher Hinsicht ist neben dem schon intensiver diskutierten , Recht auf Kol-
lektivmaBnahmen“ auch das Recht auf ,Kollektivverhandlungen“ ge-
schiitzt. Dieses meint nicht nur das bloBe Verhandlungsstadium, sondern
weitergehend die Freiheit, ,Vereinbarungen zu treffen, die sich auf das
Arbeitsleben [...] beziehen und die der Staat als rechtsverbindlich an-
erkennt.“949 Damit ist auch auf der europdischen Ebene zweierlei gemeint:
zum einen die Staatsferne des kollektiven Einigungsprozesses9°, zum an-
deren aber auch der Schutz vor staatlicher Beanstandung.%! Es geht letzt-
lich um Tarifautonomie.952

Der Begriff der Einschriankung aus Art. 52 Abs. 1 GrCh ist weit zu verste-
hen und erfasst auch alle ,mittelbaren Beeintrachtigungen®.953 Verpflich-
tete mithin Unionsrecht zur Kontrolle, ob Tarifvertriage den Gesamtschutz
achten, liegt zumindest eine mittelbare Beeintrachtigung der Normset-
zungsfreiheit vor, schon wegen der damit entstehenden Ungewissheit und
dem Wunsch, ,darunter zu bleiben“. Sobald ein staatliches Organ in Um-

946  Statt aller fiir die europdische Grundrechtsdogmatik Jarass, EU-Grundrechte
§ 6 Rn. 1; Meyer/Borowsky, GrCh, Art 52 Rn. 19.

947  Anders noch Rieble/Vielmeier, EuZA 2010, 474, 500 f.

948  Tettinger/Stern/Rixen, Art. 28 GrCh Rn. 8; Frenz, HdbEuR Kapitel 11 § 2
Rn. 3734 ff.

949 Tettinger/Stern/Rixen, Art. 28 GrCh Rn. 13; dhnlich Meyer/Riedel, Art. 28
GrCh Rn. 22.

950 Ahnlich Frenz, HdbEuR Kapitel 11 § 2 Rn. 3710.

951  Tettinger/Stern/Rixen, Art. 28 GrCh Rn. 15.

952 Lehmann, BB 2012, 117; ebenso Thiising/Traut, RdA 2012, 65.

953 Tettinger/Stern/v. Danwitz, Art. 52 GrCh Rn. 32; Meyer/Borowsky, GrCh,
Art 52 Rn. 19.
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setzung der Richtlinie einen Tarifvertrag beanstandet, liegt sogar eine
unmittelbare Beeintrachtigung vor.

Die Einschrankung erfolgt auch durch einen Grundrechtsverpflichteten,
namlich ein Unionsorgan. Zwar weist Rixen%4zu Recht auf die begrenzte
Zustindigkeit der Union fiir ,das Arbeitsentgelt, das Koalitionsrecht, das
Streikrecht sowie das Aussperrungsrecht® (Art. 154 Abs.4 AEUV) hin.
Dies hindert freilich nicht, dass bei der Ausiibung anderer Kompetenzen
(wie etwa Art. 153 Abs. 2 AEUV fiir die Leiharbeitsrichtliniedss) die euro-
paische Koalitionsfreiheit zu beachten ist.95¢ Insbesondere regelt der Unions-
gesetzgeber durch die Leiharbeitsrichtlinie nicht das Arbeitsentgelt selbst,
sondern die iibrigen wesentlichen Arbeitsbedingungen. Hierin liegt die
eigentliche Bedeutung von Art. 28 GrCh — weshalb er gerade kein ,wir-
kungsloser Programmsatz® ist.957

C. Schranke: Art. 5 Abs. 3 Leiharbeitsrichtlinie

Die Einschrinkung des Schutzbereiches kann allerdings gerechtfertigt
werden. Art. 52 Abs. 1 GrCh9s8 verlangt hierfiir ein Gesetz, welches mit
Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeitsrichtlinie vorliegt. Indes muss das Gesetz sei-
nerseits verhaltnismiBig sein und den Wesensgehalt achten.

d. Schranken-Schranke VerhiltnismiiBigkeit
aa. Einschrinkungsziele

Anders als im deutschen Recht ist auf Unionsrechtsebene im Rahmen der
VerhiltnismaBigkeitspriifung zunichst zu untersuchen, ob der Gesetzge-
ber tatsiachlich ein von der Union anerkanntes Gemeinwohlziel verfolgt.959
Dieses diirfte mit dem Arbeitnehmerschutz — der sich etwa in Art. 31 GrCh
niederschlagt — gegeben sein. Auch besteht kein Verdacht, dass dieses Ziel
vorgeschoben wire.

bb. Geeignetheit

Die Anordnung eines ,Gesamtschutzvorbehaltes® ist zweifelsohne geeig-
net, dem Schutz der Arbeitnehmer zu dienen.

954  Tettinger/Stern/Rixen, Art. 28 GrCh Rn. 20.

955 Diese freilich zum damaligen Recht noch gestiitzt auf Art. 137 Abs. 2 EGV.

956  So zu Recht Tettinger/Stern/Rixen, Art. 28 GrCh Rn. 20; deutlich enger Frenz,
HdbEuR Rn. 3734 ff.

957 So aber Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 259; richtig hingegen Thiising/Traut,
RdA 2012, 65, 69.

958  Tettinger/Stern/Rixen, Art. 28 GrCh Rn. 14.

959 Tettinger/Stern/v. Danwitz, Art. 52 GrCh Rn. 37; Meyer/Borowsky, GrCh,
Art. 52 Rn. 21.
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cc. Erforderlichkeit

Zweifelhaft ist indes die Erforderlichkeit von Art. 5 Abs. 3 — schon wegen
der tatbestandlichen Offenheit des Gesamtschutzvorbehaltes. Auch im
Unionsrecht darf kein milderes, gleich geeignetes Mittel zur Verfiigung
stehen. Allerdings nimmt auch der EuGH seinen KontrollmaBstab des Of-
teren zuriick, insbesondere wenn es um die Beurteilung von Rechtsnor-
men oder aber eher um wirtschaftliche Freiheiten geht.o6°

In meinen Augen kann nichts anderes als im deutschen Recht gelten.ot Je
weiter und unbestimmter eine Norm wird, desto geringer erscheint ihre
Erforderlichkeit — weil man vom Gesetzgeber verlangen muss, die Gren-
zen privaten Handelns klar zu benennen. Auch fiir den europiischen Ge-
setzgeber gilt grundsétzlich: will er den Tarifparteien ein Abweichen vom
gewoOhnlichen Schutzstandard erlauben, hierbei aber kein unbegrenztes
Abweichen zulassen, dann ist es seine — wenn auch mithsame — Aufgabe,
die Grenzen konkret zu benennen.%2 Eine Generaliiberpriifungsklausel,
die selbst keine materiellen Grenzen aufzeigt, geniligt dem nicht.963 Uber-
zeugender wire hier, nach Materien zu unterscheiden: manches, etwa das
Entgelt, konnte dispositiv gestaltet werden, wihrend andere wesentliche
Arbeitsbedingungen, etwa Urlaub, nicht tarifdispositiv wiren. So verblie-
be den Tarifparteien (rechtssicherer) Regelungsspielraum; den Arbeit-
nehmern wiren bestimmte Materien sicher gewahrt. Dies erscheint effek-
tiver als die Anordnung eines vagen Gesamtschutzvorbehaltes.

Alternativ verbliebe immer noch, den Mitgliedstaaten Spielraum bei der
konkreten Ausgestaltung des ,,Gesamtschutzvorbehalts“ zu belassen (wie
mir eh iiberzeugender erscheint94). Dann konnten diese konkrete Vorga-
ben schaffen — und so Zweifel an der Erforderlichkeit beseitigen. Diese
wiederum konnten etwa (anders als der europidische Gesetzgeber, dem
wegen Art. 153 Abs. 5 AEUV die Kompetenz hierzu fehlt), wie in Deutsch-
land geschehen, einen Leiharbeits-Mindestlohn festlegen.%5 Zwar ist das
Entgelt nur ein Teil der wesentlichen Arbeitsbedingungen, deren Zusam-
menschau fiir den ,Gesamtschutz® mafigeblich ist. Umgekehrt diirfte es
der gewichtigste Faktor sein, so dass der Gesamtschutz regelmafBig gesi-
chert wire. All das wére milder als die Anordnung einer weiten General-

960  Statt aller Jarass, EU-Grundrechte, § 6 Rn. 53 f; Tettinger/Stern/v. Danwitz,
Art. 52 GrCh Rn. 20.

961  Hierzu § 3 C. III. 2. b, S. 135.

962  So ausdriicklich auch Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 942.

963 Dass etwa ein Abweichen um bis zu 10% erlaubt ware, ist eine bloBe Behaup-
tung; so aber Ulber, § 9 AUG Rn. 233.

964  Schon unter § 5 B. II, S. 205.

965 Hirdina, NZA 2011, 325, 330.
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kontrollklausel. Deshalb mangelt es Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeitsrichtlinie
an der Erforderlichkeit.966

dd. Angemessenheit

Da der Gesamtschutzvorbehalt schon nicht erforderlich ist, kommt es auf
seine Angemessenheit nicht mehr an. Indes wire auch sie zweifelhaft. An-
gemessenheit bedeutet, ,festzustellen, ob das eingesetzte Mittel unter Be-
riicksichtigung der davon ausgehenden Grundrechtsbeschrinkung fiir den
Betroffenen noch in einem angemessenen Verhiltnis zu dem erreichten
Rechtsgiiterschutz steht. Im Rahmen dieser gegenldufigen Priifung sind
insbesondere die Schwere des Eingriffs, die Dringlichkeit der ihn rechtfer-
tigenden Griinde, die Bewertung der betroffenen Einzelinteressen und der
Grad ihrer drohenden Beeintrachtigung gegeneinander abzuwagen.“967

Wie auch im nationalen Recht verbietet sich jede pauschale Aussage. In-
des gilt auch hier, dass typisierend an der Angemessenheit dort zu zwei-
feln ist, wo in das klassische ,Hausgut® der Tarifparteien eingegriffen wird
oder ihr Normsetzungsspielraum insgesamt gefihrlich beschriankt wird.
Dann sind umso hohere Anforderungen an die Belastung des zu schiitzen-
den Rechtsguts zu stellen. Fiir Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeitsrichtlinie heifBt
dies: zum einen erfasste sie auch die Hohe des Arbeitsentgelts und damit
klassisches ,Hausgut“ der Tarifparteien. Zum anderen beschrinkte sie den
Normsetzungsspielraum ganz allgemein, da sie letztlich ein freies Bean-
standungsrecht installierte.9® Dass dies einen angemessenen Ausgleich
mit Arbeitnehmerschutzinteressen darstellte, erscheint unwahrscheinlich.

e. Schranken-Schranke Wesensgehaltsgarantie

Da Art. 5 Abs. 3 Leiharbeitsrichtlinie schon nicht verhaltnismaBig ist,
kommt es auf die Einhaltung der — in ihrem Gehalt umstrittenen99 — We-
sensgehaltsgarantie nicht an. Indes erscheint zweifelhaft, ob eine zu weit-
reichende Kontrolle bereits den Wesensgehalt tangierte.

966  So ausdriicklich auch Hirdina, NZA 2011, 325, 330; wohl auch Lowisch/Rieble,
§ 1 Rn. 942; anders Wank, JbdAbR 2012, 23, 28 ff.

967  Tettinger/Stern/v. Danwitz, Art. 52 GrCh Rn. 42.

968  So wohl auch Léwisch/Rieble, § 1 Rn. 942 a.E., 943; allgemein zum Erfordernis
eines ,Spielraums“ der Tarifparteien auch im Unionsrecht Daubler/Schiek,
TVG Einleitung Rn. 382¢; umgekehrt fiir einen weiten Spielraum des Gesetzge-
bers: Jarass, EU-Grundrechte § 30 Rn. 23.

969 Darstellend Meyer/Borowsky, GrCh, Art 52 Rn. 23; auch Streinz/Michl,
EUV/AEUYV, Art. 52 GrCh Rn. 26.
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4. Abgleich mit Art. 11 EMRK und Art. 6 ESC

Auch auf die Grundrechte der EMRK kommt es nicht mehr an, weil Art. 52
Abs. 3 Satz 2 GrCh anordnet, dass die GrCh besseren Grundrechtsschutz
als die EMRK gewihrleisten kann.

Ob Art. 11 EMRK indes Art. 5 Abs. 3 Leiharbeitsrichtlinie entgegenstiinde,
ist zweifelhaft, und zwar unabhingig von der Normbhierarchie. Zwar
schiitzt Art. 11 EMRK wohl auch das Recht, ,,mit dem Arbeitgeber Tarif-
verhandlungen zu fiihren und einen Tarifvertrag abzuschlieBen.“97° Nicht
geklart scheint indes, ob dies nur eine grundsitzliche Moglichkeit der
staatsfreien Vereinbarung erfasst oder auch einen qualifizierten Inhalts-
schutz. In den bisher virulenten Fillen ging es eher um den grundsatzli-
chen ,Zugang zur kollektiven Koalitionsfreiheit“, etwa dadurch, dass be-
stimmten Arbeitnehmergruppen allgemein verboten werden sollte, Tarif-
vertrage zu schlieBen. Dass nun auch ein bestimmter Inhaltsschutz damit
verbunden sein soll, erscheint angesichts der ganz unterschiedlichen
Rechtsordnungen und der bisherigen Rechtsprechung des EGMR zumin-
dest nicht auf der Tagesordnung zu stehen. Hier scheint den Mitgliedstaa-
ten wohl ein Spielraum zuzustehen.97* Erinnert sei daran, dass der EGMR
erst 2008 das Streikrecht als von Art. 11 EMRK mitumfasst anerkannt hat.

Ahnliche Zweifel bestehen auch bei Art. 6 ESC. Zwar spricht auch er in
seinem Abs. 2 ,Gesamtarbeitsvertrige® an, indes scheint es auch hier da-
rum zu gehen, dass die Staaten ,in ihrer Gesetzgebung [anerkennen], dass
Arbeitnehmer und Arbeitgeber ihre Beziehungen durch Gesamtarbeitsver-
trage regeln konnen [und dass sie] den Abschluss solcher Vertrige for-
dern.“972

5. Zwischenergebnis

Geht man davon aus, dass Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeitsrichtlinie selbst ab-
schlieBend eine Kontrolle auf Achtung gerade des ,Gesamtschutzes® vor-
schreibt, so stellte er eine unverhéltnismaBige europdische Rechtskontrol-
le dar, da einer derart offenen Eingriffserméachtigung die Erforderlichkeit
fehlte, auch unter Beachtung eines zuriickgenommenen KontrollmaBsta-

bes.

970 Meyer-Ladewig, Art. 11 EMRK Rn. 24; auch Grote/Marauhn/Bréhmer,
EMRK/GG, Kap. 19 Rn. 110, freilich ausschlieBlich unter Verweis auf Urteile
des BVerfG zu Art. 9 Abs. 3 GG.

971 Ausdriicklich Grabenwarter/Pabel, EMRK § 23 Rn. 86.

972  Europarat, ESC, S. 136.
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C. Tarifzensur

Beispielfille fiir echte Tarifzensur im Unionsrecht, also Fille staatlicher
TarifregelungsanmafBung, habe ich nicht entdecken konnen. Dies mag mit
den begrenzten Rechtsetzungskompetenzen in diesem Bereich zu tun ha-
ben, aber auch damit, dass die hier gewihlte Definition recht eng ist.

Tarifzensur sollte auch im Unionsrecht lediglich als staatliche Tarifrege-
lungsanmaBung definiert werden. Die Wertungen, die im deutschen Recht
zur engen Definition gefiihrt haben973, gelten auch im Unionsrecht: der
Begriff sollte lediglich regelméBig rechtswidrige staatliche Manahmen er-
fassen. Dies bemisst sich nach der Eingriffsintensitiat in die Koalitions-
freiheit. Diese ist auch im Unionsrecht am stiarksten, wenn der Staat es
nicht bei der Beanstandung einer Norm mit Neuverhandlungsméglichkeit
belésst, sondern selbst anstelle der Tarifparteien Tarifinhalte festsetzt.974

Als einzig pragnanter Verdachtsfall erscheint zumindest auf den ersten
Blick der Dialog zwischen den Sozialpartnern nach Art. 155 Abs. 2
AEUV.9%5 Dieser ermoglicht — vereinfacht dargestellt — fiir den Fall, dass
eine Rechtsetzung durch die Union in der fraglichen Materie angedacht
ist, den Sozialpartnern einen eigenen Vorschlag zu unterbreiten, den der
Rat durch Beschluss annehmen und somit zur Wirksamkeit bringen kann.
Fiir Lowisch/Rieble ist zwingend, dass das Ergebnis dieses Verfahrens ge-
rade kein europiaischer Tarifvertrag im Sinne von Art. 28 GrCh sei, son-
dern vielmehr Ergebnis eines staatlichen Rechtsetzungsverfahren. Denn
die Einbindung des Staates ,als Partner in einen ,Trialog’ [erm6gliche eine
sozialpolitische Kontrolle] gegeniiber autonomen Tarifvertrigen als ,Zen-
sur‘ [im Sinne des] Art. 28 GrCh*.976

Richtig daran ist, dass auch Art. 28 GrCh nicht irgendwelche sondern
letztlich staatsfreie Vereinbarungen schiitzt.977 Indes beschranken sich die
Moglichkeiten der Unionsorgane auf die Annahme oder Ablehnung des
Vorschlags der Sozialpartner978 bei dann folgender eigener staatlicher

973 §2C.1,S. 81.

974  So wohl auch Meinel/Heyn/Herms § 4 TzBfG Rn. 33: eine Inhaltskontrolle im
Sinne einer Ersetzung der Wertung der Tarifvertragsparteien.

975 Zu diesem allgemein Callies/Ruffert/Krebber, Art.155 AEUV; Schwarze/
Rebhahn, Art. 155 AEUV.

976  Lowisch/Rieble, Grundlagen Rn. 394; Rieble/Kolbe, EuZA 2008, 453, 463; an-
ders Sagan, KollektivmaBnahmen, S. 286 ff.

977  Ausdriicklich Frenz, HdbEuR Rn. 3710: ,Art. 28 EGRC soll gewihrleisten, dass
es den Privatparteien iiberlassen wird, betriebliche Belange und Konflikte zu
16sen, ohne dass eine staatliche Stelle Einfluss nimmt*“.

978  Schwarze/Rebhahn, Art. 155 AEUV Rn. 7; Callies/Ruffert/Krebber, Art. 155
AEUV Rn. 27; zu weit indes Streinz/Eichenhofer, Art. 155 AEUV Rn. 19.
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Rechtsetzung?79. In der Tat mag damit ein faktischer Druck auf die Sozial-
partner zur Einigung entstehen, indes nehmen Unionsorgane formal kei-
nen Einfluss auf Tarifinhalte und auch bei einer Ablehnung des Beschlus-
ses durch den Rat bliebe es bei einer (unverhiltnismaBigen) Rechtskon-
trolle. Diese miisste sich namlich insoweit rechtfertigen, als dass eine So-
zialpartnervereinbarung womdaglich der fiir beide Rechtsgiiter schonende-
re Ausgleich gewesen wire.

D. Ergebniszu§s

Auch im Unionsrecht lassen sich Fille der unverhaltnismaBigen Rechts-
kontrolle aufzeigen. Zum einen kann bei der Herstellung von praktischer
Konkordanz zwischen Primirrechtsgiitern zu wenig von der kollektiven
Koalitionsfreiheit des Art. 28 GrCh verbleiben. Insbesondere droht aber
durch Sekundéarrecht eine unverhaltnisméBige Rechtskontrolle — wie auch
im deutschen Recht. Daran dndert Art. 153 Abs. 5 AEUV nichts, da etwa
anldsslich anderer sozialpolitischer Gesetzgebung bei bedingter Tarifoff-
nung eine unverhéltnismaBige Ausgestaltung droht. Insbesondere mangelt
es auch im Unionsrecht an der Erforderlichkeit, Tarifhandeln unter eine
zu weite oder zu unbestimmte Kontrollnorm zu stellen und so letztlich
eine allgemeine ,Billigkeitskontrolle“ fiir Tarifvertrage zu installieren.

Auch im Unionsrecht sollte der Begriff der Tarifzensur eng definiert wer-
den als staatliche TarifregelungsanmafBung. Momentan sind indes noch
keine Fille einer solchen echten europdischen Tarifzensur auszumachen.

979  Schwarze/Rebhahn, Art. 155 AEUV Rn. 8.
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§ 6 Ergebnisse der Untersuchung

Bei der Lektiire dieses Buches erhilt der Leser einen umfassenden Uber-
blick iiber die bisherigen Verwendungen des Begriffs Tarifzensur, kann
sich mit einem begriindeten Definitionsvorschlag kritisch auseinanderset-
zen und lernen, wie sich die verschiedenen Formen der staatlichen Kon-
trolle von Tarifhandeln zueinander verhalten.

Im Einzelnen: Der Begriff der Tarifzensur wird sowohl von Literatur als
auch Rechtsprechung verwendet, zumeist, um eine staatliche Kontrolle
von Tarifhandeln als rechtswidrig zu kritisieren. Indes fehlt eine Defini-
tion, was Tarifzensur bedeutet. Dies erschwert es, die Fille zu vergleichen
und erleichtert es, den Begriff als Totschlagsargument zu missbrauchen.
Ziel der Untersuchung ist deshalb ein begriindeter Definitionsvorschlag
(ausfihrlich § 1 D, S. 59).

Eine Definition muss zweckmaiBig sein, also als Wertungskiirzel taugen
und gleichzeitig die Befundfille abdecken oder beantworten. Fiir die Ta-
rifzensur bedeutet dies insbesondere, dass sie nur das staatliche Handeln
bezeichnen soll, das regelmiaBig rechtswidrig ist. Nur so stimmen sprachli-
che Eindeutigkeit und rechtliche Wertung iiberein. Untersucht man die
Eingriffsintensitat verschiedener Formen staatlicher Kontrolle von Tarif-
handeln, so stellt man fest, dass die TarifregelungsanmaBung am inten-
sivsten in die kollektive Koalitionsfreiheit eingreift. Wahrend bei der kas-
satorischen Kontrolle den Tarifparteien Regelungsspielriume verbleiben,
sind sie nach einer Tarifregelungsanmafung entmachtet. Da es zumindest
in ,Friedenszeiten“ an der Erforderlichkeit fehlt, ist die Tarifregelungs-
anmafBung regelmiBig rechtswidrig. Mithin ist Tarifzensur nur die staatli-
che TarifregelungsanmafBung im Einzelfall, sei es praventiv oder repressiv
(ausfiihrlich § 2 G, S. 121).

Die so definierte Tarifzensur kann die Befundfille freilich nicht alleine be-
antworten. Vielmehr steht sie neben der ,unverhaltnismaBigen Rechts-
kontrolle“. Hierbei geht es um Félle bloBer staatlicher Kassation, bei
denen die Beanstandung von Tarifhandeln anhand eines bestimmten Kon-
trollmaBstabes vom jeweiligen Autor kritisiert wird. Es herrscht indes we-
nig Klarheit, welche KontrollmafBstidbe auf Tarifhandeln anzuwenden sind.
Oft wird mit ,Systemen“, ,Richtigkeitsgewédhren®, ,Prarogativen®, ,Spiel-
raumen” oder schlichten Appellen an zuriickhaltende Kontrolle gearbeitet,
um den Tarifparteien einen Spielraum zu sichern. Richtig ist vielmehr die
Anwendung bekannter verfassungsrechtlicher MaBstibe ohne arbeits-
rechtliche Sonderdogmatik. Eingriffe in Grundrechte, auch in die kollekti-
ve Koalitionsfreiheit, sind zum Schutz anderer Rechtsgiiter von Verfas-
sungsrang zulidssig, sofern die Schranken-Schranken beachtet werden.
Eingriffe miissen also verhidltnismaBig sein. Insbesondere die Erforder-
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lichkeit von allgemeinen, unbestimmten oder zu weiten KontrollmaBsta-
ben ist zweifelhaft. Der Gesetzgeber darf nicht anlésslich eines berechtig-
ten Rechtsgiiterschutzes die RechtméBigkeit von Tarifhandeln unter eine
allgemeine Billigkeitsklausel stellen. Grundrechtsschutz erfordert hier
prazises staatliches Handeln.

Umgekehrt kommt dem Staat — und angesichts der Zuriickhaltung des Ge-
setzgebers im kollektiven Arbeitsrecht gerade den Gerichten — groBer
Handlungsspielraum zu. Er ist nur zur Erfiillung der Schutzpflicht von
Drittrechtsgiitern verpflichtet, darf aber bis zur Verletzung des UbermaB-
verbots der kollektiven Koalitionsfreiheit diese beschrinken. Dies freilich
ist keine arbeitsrechtliche Besonderheit: Gesetzgebung hat eigene Spiel-
rdume und ist nicht nur die Nachzeichnung von Grundrechtskollisionen.
Mithin ist viel Kritik an der Anwendung oder Nichtanwendung von Kon-
trollmaBstdben rechtspolitischer und nicht verfassungsrechtlicher Art.
Wihrend die TarifregelungsanmafBung regelméafig rechtswidrig ist, ist die
Rechtskontrolle von Tarifhandeln regelméfBig rechtmafig, sofern sie nicht
ausnahmsweise unverhiltnismaBig ist (ausfiihrlich § 31, S. 185).

Auf Ebene des Unionsrechts sind die gleichen Erwdgungen anzustellen.
Tarifzensur soll regelmaBig rechtswidrige staatliche Handlungen bezeich-
nen. Tarifzensur ist also auch hier nur die staatliche Tarifregelungsanma-
Bung. Wiahrend es wegen der begrenzten Rechtsetzungskompetenzen bis-
her noch zu keiner europdischen Tarifzensur gekommen ist, gibt es auch
auf europiischer Ebene zumindest Verdachtsfille der unverhiltnismaBi-
gen Rechtskontrolle (ausfiihrlich § 5 D, S. 213).
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