Tarifautonomie aus okonomischer, juristischer
und gesellschaftstheoretischer Sicht

Stefanie Kremer

Seitdem die Arbeitslosigkeit Mitte der 1990er Jahre drastisch angestiegen ist, richten sich Reformiiberlegungen zur rechtlichen Ge-
staltung der Arbeitsbeziehungen wieder besonders auf die Tarifautonomie. Hohe Lohnabschliisse gelten als beschiftigungsschédlich.
Ob das zutrifft, soll hier nicht im Vordergrund stehen. Behandelt wird vielmehr die Frage, ob dies ein Grund sein kann, die Tarifauto-
nomie zu beschneiden. Die Rechtswissenschaft hat fiir ihre Positionsfindung vor allem wirtschaftswissenschaftliche Studien aufge-
griffen. Studien der Gesellschaftstheorie fanden kaum Beachtung— obwohl sie wichtige Aussagen zu kollektiver Autonomie treffen. Wel-
che Folgen hatte die starke Beachtung 6konomischer Argumente? Und was kann die Gesellschaftstheorie zur rechtlichen Beurteilung

der Tarifautonomie beitragen?

Einleitung

Aus wirtschaftswissenschaftlichen Studien
stammende Argumente haben die Tarif-
autonomie unter enormen Rechtferti-
gungsdruck gesetzt. Die Tarifautonomie
einzuschrinken und damit die Kompeten-
zen der Gewerkschaften zu beschneiden,
wird als Losung fiir eine stagnierende Wirt-
schaftsentwicklung und hohe Arbeitslo-
senzahlen angepriesen. Die Vorwiirfe, die
sich gegen das Tarifvertragssystem richten,
sind zwar seit der Bundestagswahl 2005 et-
was leiser geworden (Bispinck/WSI-Tarif-
archiv 2007); sie sind jedoch nur auf Eis ge-
legt. Dafiir spricht etwa, dass die CDU in
threm Entwurf fiir ein neues Grundsatz-
programm vom Mai dieses Jahres ihre For-
derung nach gesetzlichen Offnungsklau-
seln aktualisierte (CDU 2007, S. 48f.). In ei-
nem Minderheitsvotum sprach allerdings
Peter Bofinger, Mitglied des Sachverstandi-
genrats, den letzten Tarifabschliissen, die
nur geringe Lohnerhohungen vorsahen,
jede Ursichlichkeit fur die positive Beschif-
tigungsentwicklung in den letzten zwei Jah-
ren ab (SVR 2006, Ziff. 554). Wenn diese
Ansicht breiter akzeptiert wire, bote die Ta-
rifautonomie keine Angriffsfliche: Die Ge-
werkschaften konnten tarifliche Lohnpoli-
tik betreiben, ohne befiirchten zu miissen,
fiir die Entwicklungen am Arbeitsmarkt in
die Verantwortung genommen zu werden.
Die gegenteilige, u.a. vom Sachverstindi-
genrat vertretene Auffassung (ebd., Ziff.
490f.) ist das Hauptargument fiir die An-
griffe auf die Tarifautonomie: Zu hohe
oder zumindest zu inflexible Lohne ver-
hinderten ein marktridumendes Gleichge-

wicht auf dem Arbeitsmarkt. Ebenso wie
staatliche Transferleistungen hatten Tarif-
l6hne einen beschiftigungshemmenden
Mindestlohneffekt  (Lohnkompressions-
hypothese). Vor allem Frauen, Altere, Ge-
ringqualifizierte und Jugendliche wiirden
durch die Inflexibilitit der Lohne vom Ar-
beitsmarkt ausgegrenzt. Von der Politik der
Gewerkschaften profitiere daher nur eine
kleine Gruppe von Arbeitnehmern, die
minnlichen, gut ausgebildeten der Kernal-
tersgruppe. Deren Besserstellung durch die
Gewerkschaften erfolge daher auf Kosten
der benachteiligten Gruppen. Das Recht
diirfe die Tarifvertragsparteien nicht noch
darin unterstiitzen, solche beschiftigungs-
schddlichen Vertrige abzuschlieflen. Die
wirtschaftlichen Untersuchungen, in de-
nen auf den beschriebenen Effekt von
Tariflohnen hingewiesen wird, kénnen al-
lerdings nicht auf empirische Daten ver-
weisen, sondern beruhen auf Plausibili-
titserwiagungen (Rose 2006, S. 80). Und
ohnehin: Empirische Untersuchungen,
z. B.zu den Ursachen von Lohnstarrheiten,
stoflen auf grundsitzliche Schwierigkeiten
(Franz/ Pfeiffer 2003, S. 25).

Der Beitrag zeigt, dass die rechtswissen-
schaftliche und die rechtspolitische Debatte
um das Tarifrecht durch eine Uberbetonung
okonomischer Logik gekennzeichnet ist.
Anders ausgedriickt lautet die Ausgangs-
these: In rechtspolitischen Erwadgungen ent-
scheiden sich Juristen implizit fiir einen
Maf3stab, anhand dessen sie die Gestaltung
des Rechts beurteilen. Auch wenn es nicht
immer beabsichtigt sein mag, die 6konomi-
sche Effizienz als entscheidenden Maf3stab
zugrunde zu legen, geschieht das in der
rechtswissenschaftlichen Diskussion, indem
den Argumenten der Wirtschaftswissen-
schaftler ein iiberproportional grofles Ge-
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wicht eingerdumt wird und Untersuchun-
gen anderer Wissenschaftsbereiche weit sel-
tener zur Kenntnis genommen werden.

Im folgenden Abschnitt werden zu-
nichst die Regelungen vorgestellt, die die
Tarifautonomie rahmen und von denen
fast alle Gegenstand von Anderungsvor-
schldgen sind. Auch wenn bereits wieder-
holt Gesetzesvorschlige ausformuliert wur-
den,! hat es bisher keine Gesetzesinderun-
gen in diesem Bereich gegeben. Wie das ge-
samte Arbeitsrecht ist das Tarifrecht aber
stark durch Richterrecht geprigt, sodass
sich eine Anderung der Rechtsprechung
ebenso weitreichend auswirken kann wie
eine Gesetzesinderung. Beachtung fand
beispielsweise ein Urteil des Bundesar-
beitsgerichts von 1999, in dem eine nach-
tragliche Genehmigung tarifwidriger be-
trieblicher Biindnisse fiir Arbeit durch die
Gewerkschaften fiir zuldssig gehalten wur-
de (BAG 1999a).2 Die Herangehensweise

1 Z. B. Entwurf der FDP von 2001 zur Sicherung be-
trieblicher Biindnisse fiir Arbeit, BT-Drs. 14/6548;
Entwurf von CDU/CSU von 2003 fiir ein Arbeits-
rechtsmodernisierungsgesetz, BT-Drs. 15/1182.

2 Um Tarif- und sonstige Kollektivvereinbarungen
mit ihren jeweils unterschiedlichen rechtlichen
Voraussetzungen und Folgen unterscheiden zu
konnen, mussten die Tarifparteien bei der Festle-
gung von Tarifstandards entscheidend an der Wil-
lensbildung beteiligt sein. Zumindest deren Unter-
richtung vor Aufnahme der Verhandlungen sollte
Bedingung fir Kollektivvereinbarungen sein, die
sich auf Tarifstandards auswirken (Zachert 2004a,
S. 126).
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der Wirtschaftswissenschaft wird im drit-
ten Abschnitt kurz vorgestellt. Im vierten
Abschnitt wird anhand von Beispielen
verdeutlicht, dass die Rechtswissenschaft
teilweise Aussagen der Wirtschaftswissen-
schaften aufgreift, mit denen zugleich 6ko-
nomische Primissen tibernommen wer-
den, die die juristische Methodik weitrei-
chend tberlagern. Der fiinfte Abschnitt
geht auf gesellschaftstheoretische Erkla-
rungen der Tarifautonomie oder allgemein
von kollektiv ausgeiibter Autonomie ein.
Schlie8lich wird angeregt, dass die Rechts-
wissenschaft mehr als bisher Ideen aus an-
deren Wissenschaftsbereichen als der Wirt-
schaftswissenschaft ziehen sollte.

Der juristische Blick auf
die Tarifautonomie

Laut Bundesverfassungsgericht ist die Ta-
rifautonomie ,darauf angelegt, die struk-
turelle Unterlegenheit der einzelnen Ar-
beitnehmer beim Abschluss von Arbeits-
vertragen durch kollektives Handeln aus-
zugleichen und damit ein annihernd
gleichgewichtiges Aushandeln der Lohne
und Arbeitsbedingungen zu erméglichen®
(BVerfG 1991, S. 229). Die Gewerkschaften
werden als soziale Gegenspieler der Arbeit-
geberverbande beschrieben; die Parteien
wiirden antagonistische Interessen vertre-
ten (Dieterich 2006, Rn. 18, 50). Mit dem
Zusammenschluss zu Gewerkschaften hit-
ten die Arbeitnehmer die Moglichkeiten
der Selbsthilfe genutzt und mit den Mitteln
des Arbeitskampfes kollektive Regelungen
erzwungen (ebd.). Die Tarifautonomie
wird seit einiger Zeit als Austibung ,,kollek-
tiver Privatautonomie* verstanden.3

Art. 9 Abs. 3 Grundgesetz (GG) ge-
wihrleistet das Recht, zur Wahrung und
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen Vereinigungen zu bilden, und
schiitzt damit die Tarifautonomie. Die
gesetzlichen Regelungen und die Recht-
sprechung miissen sicherstellen, dass dieses
verfassungsrechtlich gewihrleistete Recht
wahrgenommen werden kann und die Ta-
rifvertragsparteien die Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen ihrer Mitglieder in
kollektiven Vertrdgen autonom gestalten
konnen. Im System der Verfassung ist die
Tarifautonomie nicht Bestandteil der Ver-
fahren demokratischer Legitimation, son-
dern ein Grundrecht. Sie ist eine positiv be-
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wehrte Freiheit. Das bedeutet, dass der Ge-
setzgeber die faktische Nutzung der Tarif-
autonomie ermoglicht, indem er sie durch
Schutznormen ausgestaltet. Damit nutzt
der Gesetzgeber eine der drei Moglichkei-
ten, den Handlungsspielraum eines Einzel-
nen zu vergréfern: indem er eine Kompe-
tenz einrdumt, Schutznormen erlédsst oder
eine Leistung im engeren Sinne gewihrt
(Alexy 1986, S. 222). Ein Recht, das in der
Verfassung als bewehrte Freiheit konzipiert
ist, darf weder von Privatpersonen noch
vom Gesetzgeber (ungerechtfertigt) be-
schnitten werden, und eines, das als positiv
bewehrte Freiheit einzuordnen ist, muss
dartiber hinaus vom Gesetzgeber so ausge-
staltet werden, dass es faktisch genutzt wer-
den kann (ebd., S. 203, 209f.). Der Gesetz-
geber hat im Bereich der Tarifautonomie
demnach eine Doppelfunktion: Er hat
Normen aufgestellt, mit denen die Tarifau-
tonomie ausgestaltet wurde, und andere,
mit denen sie beschnitten wurde (Dieterich
2002, S. 10f.).

Regelungen des Tarifvertragsgesetzes
(TVG) und des Betriebsverfassungsgeset-
zes (BetrVG) gestalten die Tarifautonomie
aus. Sie sehen insbesondere vor:

— die nur durch das Giinstigkeitsprinzip
oder Offnungsklauseln durchbrochene un-
mittelbare und zwingende Wirkung von
Tarifnormen (§ 4 TVG);4

— das Verbot, Betriebsvereinbarungen
tiber Sachgebiete abzuschlie8en, die durch
Tarifvertrag geregelt sind oder tblicher-
weise geregelt werden (§ 77 Abs. 3 BetrVG);
— die Nachbindung von Tarifvertragen im
Falle eines Austritts des Arbeitgebers aus
dem Arbeitgeberverband bis zum Ende der
Laufzeit des Tarifvertrages (§ 3 Abs. 3
TVG);

— die Nachwirkung von Tarifvertragen
nach Ende der Laufzeit bis neue Arbeitsbe-
dingungen aufgestellt werden (§ 4 Abs. 5
TVG) und

— die Mdoglichkeit des Bundesarbeitsmi-
nisters, Tarifvertrage fiir allgemeinverbind-
lich zu erkliren (§ 5 TVG).

Eine weitere Rahmung der Tarifautono-
mie, die jedoch nicht Gegenstand von Re-
formdiskussionen ist, ist die Feststellung
des Bundesarbeitsgerichts, dass Arbeits-
kampfe grundsitzlich rechtmiflig sind und
die gegenseitigen Leistungspflichten wih-
rend eines Arbeitskampfes ausgesetzt wer-
den (BAG 1984). Die Abschaffung, Ein-
schrinkung oder Neuinterpretation der ge-
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nannten fiinf gesetzlichen Regelungen wird
mit dem Ziel diskutiert, beschiftigungs-
schadliche Tarifvertrage zu vermeiden, und
es wurde auch tiber neue Regelungen nach-
gedacht, z. B. den Gewerkschaften per Ver-
fassungsinderung eine Pflicht aufzuerle-
gen, bei Tarifabschliissen die beschifti-
gungspolitischen Auswirkungen zu beach-
ten.

Die wirtschaftswissen-
schaftliche Perspektive

Wenn wirtschaftswissenschaftliche Studien
gesetzliche Regelungen behandeln, be-
trachten sie sie unter dkonomischen As-
pekten. Eine 6konomische Analyse des
Rechts geht davon aus, dass jeder versucht,
mit moglichst geringen Kosten den hochs-
ten Nutzen zu erzielen, d.h. Recht wird un-
ter dem Aspekt untersucht, wie es die Kos-
ten bestimmter Handlungen beeinflusst:
Regelungen sind entweder versteckte Prei-
se oder Subventionen (Rohl 2005). Hierin
enthalten ist die Annahme, dass jeder vor-
ausschauend und in Kenntnis seiner Res-
sourcen handelt. Wirtschaftswissenschaft-
liche Untersuchungen zum Tarifvertrags-
system richten sich auf die Kosten hoher
Tariflohne nicht nur fiir die Arbeitgeber,
sondern — wie oben am Beispiel der Mei-
nung des Sachverstindigenrats beschrie-
ben — auch fur bestimmte Arbeitnehmer-
gruppen. Diese Kosten gelten als mittelba-
re Kosten des Tarifrechts.

Ausgehend von diesen Pramissen kon-
statiert Werner Sesselmeier: Indem die Ge-
werkschaften die individuell abschopfba-
ren Einkommenssteigerungen fiir die In-
sider, die mit hohem Humankapital ausge-

3 Ubersichten zu dieser Diskussion bei Dieterich
2006, Rn. 54ff.; Kempen/Zachert (Zachert) § 4,
Rn. 259. Lange galt tiberwiegend, dass die Tarif-
vertragsparteien staatlich legitimiert seien, da sie
Aufgaben wahrnehmen wiirden, die andernfalls
der Staat erfiillen musste (, Delegationstheorie”).
Der jetzt vorherrschenden , Theorie der kollekti-
ven Privatautonomie” zufolge sind die Tarifver-
tragsparteien durch den Auftrag ihrer Mitglieder
legitimiert.

4 §4 Abs. 3 TVG erlaubt Abweichungen von Tarif-
vertragen durch Individualarbeitsvertrage oder Be-
triebsvereinbarungen nur, wenn die Tarifparteien
dies in einer Offnungsklausel gestattet haben oder
wenn die Arbeitnehmer dadurch besser gestellt
werden als nach dem Tarifvertrag.
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statteten, in der Regel médnnlichen und gut
ausgebildeten Beschiftigten der Kernalters-
gruppe erzielen, verstirken sie deren oh-
nehin gegeniiber den Outsidern groflere
Verhandlungsmacht (Sesselmeier 2004,
S. 129f.). Ein ,neues Argument® entstehe
durch den Zusammenschluss der Beschif-
tigten zu Gewerkschaften nicht, sondern
diese verstirkten nur das ohnehin beste-
hende Machtgefille zwischen Insidern und
Outsidern (ebd.). Warum die Tiétigkeit der
Gewerkschaften gesetzlich gerahmt und
damit gefordert wird, sei durch einen bei-
derseitigen Vorteil fiir Gewerkschaften und
Staat zu erkldren: Das Tarifrecht sei den Ge-
werkschaften im Rahmen eines ,politi-
schen Tausches® vom Staat als Gegenleis-
tung dafiir gewdhrt worden, dass die Ar-
beit stirker besteuert ist als das Kapital
(ebd.).

Ebenfalls um mogliche Kosten des Ta-
rifvertragssystems zu ermitteln, vergleicht
Ronald Schettkat es mit der Unterneh-
mensberatung Hay-Consulting, die ein In-
formationspool fiir auflertarifliche Mana-
gementgehilter betreibt (Schettkat 2003,
S. 272f.). In dhnlicher Weise informierten
die Tarifvertragsparteien im Bereich nor-
maler Angestellter tiber die in der Region
und Branche gezahlten Gehilter. Die Tarif-
vertragsparteien wirkten wie ein Auktiona-
tor, der fiir einen Ausgleich von Angebot
und Nachfrage sorgt: Die Gewerkschaften
biindelten die Angebotsseite, die Arbeitge-
berverbiande die Nachfrageseite. Zudem
delegierten kollektive Lohnverhandlungen
Einkommenskonflikte an professionelle
Unterhdndler und beseitigten eine inner-
betriebliche Konfliktquelle. Bereits diese
beiden Beispiele machen deutlich, dass die
Funktionsbeschreibungen der Wirtschafts-
wissenschaft deutlich von der juristischen
abweichen.

Die Okonomie in der
juristischen Tarifrecht-
Debatte

Die wirtschaftswissenschaftlichen Beschrei-
bungen der Rolle der Gewerkschaften und
der Funktion des Tarifrechts klingen fiir
Rechtswissenschaftler nicht nur teilweise
sonderbar — einige sind kaum vereinbar
mit der juristischen Sicht. Umso erstaunli-
cher ist es, dass sie dennoch in der juristi-
schen Debatte so viel Unruhe stiften. Zwar

sprechen gewichtige rechtliche Griinde ge-
gen die 6konomisch motivierten Ande-
rungsvorschlige und einige Rechtswissen-
schaftler machen diese auch geltend. Ande-
re rdumen den wirtschaftswissenschaftli-
chen Vorschldgen jedoch einen sehr groflen
Spielraum ein, mit teilweise bedenklichen
Folgen.

4.1. DEUTUNGSDIFFERENZEN

Die Feststellung Sesselmeiers, dass durch
den Zusammenschluss der Arbeitnehmer
zu Gewerkschaften kein neues Argument
entstehe, sondern nur bestehende Arbeits-
marktmechanismen verstirkt werden,
steht in einem deutlichen Widerspruch zu
der juristischen Wahrnehmung. Thr zufol-
ge haben die Arbeitnehmer durch den Zu-
sammenschluss zu Gewerkschaften die
Moglichkeiten der Selbsthilfe genutzt, um
kollektive Regelungen zu erzwingen. Eben-
falls anders als in der juristischen Sicht er-
scheinen die Gewerkschaften bei Schettkat
nicht in erster Linie als soziale Gegenspie-
ler der Arbeitgeberverbande, sondern sie
stellen sich zusammen mit diesen als nitz-
liche Dienstleister dar. Die Tarifvertrags-
parteien werden mit einer Unternehmens-
beratung verglichen, zudem wirkten sie be-
friedend auf die Betriebe. Diese Beschrei-
bungen sind schwer zu vereinbaren mit der
rechtswissenschaftlichen Sicht, die die Ta-
rifvertragsparteien als soziale Gegenspieler
wahrnimmt, die antagonistische Interessen
vertreten. Zwar konnen Tarifvertrige im
Ergebnis eine ,win-win-Situation® herstel-
len (Oppolzer/Zachert 2000, S. 231) und
sich als vorteilhaft sowohl fiir Beschiftigte
als auch Unternehmen erweisen. Wie bei
jedem Vertrag muss es den beteiligten Par-
teien aber moglich sein, bei sich zu bleiben,
also ausschlief3lich aus der Perspektive zu
entscheiden, die sich aus der Verfolgung ei-
gener Interessen ergibt. Die Vertragsform
ist ihrer Herkunft nach privatrechtlich, und
die Vertragsparteien miissen die Moglich-
keit haben, Vorteile fiir den Vertragspartner
aufler Acht zu lassen oder hochstens strate-
gisch zu berticksichtigen. Die Betonung der
allgemeinen Niitzlichkeit des Tarifvertrags-
systems ist sinnvoll als Hinweis an den Ge-
setzgeber, um ihn von einer in Betracht ge-
zogenen Einschrinkung der Tarifautono-
mie abzuhalten. Nebenwirkung ist aber,
dass der Gesetzgeber sich berechtigt sieht,
den Fortbestand der Tarifautonomie von
der anhaltenden Niitzlichkeit des Tarifver-
tragswesens abhingig zu machen. Er geht
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hiermit den Schritt von der Feststellung,
dass das Tarifvertragssystem der Allge-
meinheit, einschliefllich den Unterneh-
men, niitzt, zu der normativen Festlegung,
dass es das auch tun muss. Wiederholt hat
der Gesetzgeber in diesem Sinne an die Ta-
rifvertragsparteien appelliert, in ihrem
langfristigen Interesse am Systemerhalt be-
stimmte, namlich ,gemeinntitzige Tarif-
vertrige abzuschlieBen. Das Typische ver-
traglicher Vereinbarungen, dass das Entste-
hen einer ,,win-win“-Sitution von keinem
der Beteiligten beabsichtigt werden muss,
geht damit verloren.

4.2. AUSHOHLUNG RECHTLICHER
GRUNDSATZE

Unabhingig von ihrer wirtschaftlichen
Niitzlichkeit ist die Daseinsberechtigung
der Tarifvertragsparteien zwar durch die
Verfassung gesichert. Die Feststellung, dass
Anderungen im kollektiven Arbeitsrecht,
die die Existenz des Tarifvertragssystems
gefihrden, verfassungswidrig sind, missen
aber Juristen treffen. Dazu kommt es nicht,
wenn sie wirtschaftlichen Argumenten so
grof3es Gewicht einrdumen, dass sie die Ga-
rantie der Verfassung tiberlagern, was in
den folgenden zwei Beispielen der Fall ist:
Der Jurist Eduard Picker beschreibt den
Vorrang 6konomischer Argumente ohne
Umschweife mit der Feststellung, selbst die
Grundgesetze der Staaten miissten iiber
kurz oder lang den Grundgesetzen der
Okonomie folgen (Picker 2002, S. 23f.). Al-
les Recht, insbesondere alle Rechtsinstitute
seien zeitgebunden, und der Koalitions-
schutz sei rein geschichtlich bedingt. Heu-
te seien die Interessenverbdnde nicht mehr
gefihrdet, weshalb deren Schutz relativiert
werden miisse. Mit der Feststellung, dass
die Interessenverbande nicht mehr gefihr-
det seien, wird eine These aufgegriffen, die
auch von anderen Juristen und auch im
Zusammenhang mit Diskussionen tber
das Individualarbeitsrecht vertreten wird.
Sie besagt, dass die Arbeitswelt nicht mehr
durch Uber-/Unterordnungsverhiltnisse,
sondern durch Kooperation geprigt sei;

5 Mit diesen zwei Beispielen ist hier nur eine grobe
Annéherung an das Thema moéglich. Den Eingang
wirtschaftlicher Aspekte in die juristische Diskus-
sion um das Guinstigkeitsprinzip beschreibt Rehder
(2006). Allgemein zu Uberschneidungen zwischen
o6konomischer und juristischer Argumentation im
Arbeitsrecht Kremer (2007).
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daher sei zweifelhaft, dass es noch eine
gestorte Vertragsparitit gebe (so z.B.
Reichold 2002, S. 276). Was in Pickers Ar-
gumentation nicht zur Sprache kommt, ist,
dass die ,Grundgesetze der Okonomie“ im
Unterschied zu den ,,Grundgesetzen der
Staaten“ nicht demokratisch legitimiert
sind, sondern nur Erklirungen fiir wirt-
schaftliche Phanomene anbieten.

Fin weiterer Jurist, Volker Rieble, mach-
te neben einigen anderen Vorschligen zur
Anderung des Tarifvertragsrechts auch
den, die zwingende Wirkung von Tarifver-
trigen abzuschaffen (Rieble 2004). Der
Meinungsstreit um das Giinstigkeitsprin-
zip, das die zwingende Wirkung durch-
bricht, indem es Abweichungen von Tarif-
vertrigen zugunsten des Arbeitnehmers er-
laubt (vgl. Fn. 4), behandelt tiberwiegend
die Frage, was als ,Besserstellung® eines Ar-
beitnehmers zu bewerten sei bzw. welche
Regelungen bei der Beurteilung bertick-
sichtigt werden diirfen. Das Bundesarbeits-
gericht ist bisher entgegen immer lauter
werdender Kritik bei seiner Meinung ge-
blieben, dass eine Arbeitszeitverlingerung
oder eine Lohnkiirzung im Tausch gegen
eine befristete Beschiftigungsgarantie kei-
ne Besserstellung sei (grundlegend BAG
1999b). Die betrieblichen Biindnisse fiir
Arbeit sind daher hiufig rechtswidrig —
was allerdings so lange nicht zum Tragen
kommt, bis eine Gewerkschaft dagegen
klagt, was keineswegs bei jeder rechtswidri-
gen betrieblichen Vereinbarung der Fall ist.
Wenn dem insbesondere von Rieble ge-
machten Vorschlag gefolgt wiirde, die
zwingende Wirkung von Tarifvertragen ab-
zuschaffen, wiirde tiberhaupt keine ge-
richtliche Priifung mehr stattfinden, ob ei-
ne Regelung einen Arbeitnehmer besser-
stellt. Zu befiirchten ist bei einer Authe-
bung oder Einschrankung der zwingenden
Wirkung, dass Tarifvertrage zu unverbind-
lichen Leitlinien wiirden und das Tarifver-
tragssystem auf Dauer funktionsuntiichtig
wiirde, was mit der verfassungsrechtlichen
Garantie nicht zu vereinbaren wire (Diete-
rich 2002). Zwar ist im angloamerikani-
schen Rechtskreis auch ein Tarifvertrags-
system funktionstiichtig, das keine recht-
lich verbindlichen Vereinbarungen kennt,
jedoch finden sich in diesem Rechtskreis
auch andere Strukturprinzipien, die einen
direkten Vergleich einzelner Elemente ver-
bieten (Zachert 2004a, S. 123). Ohne weite-
re Begriindung stellt Rieble jedoch fest, dass
diese Einschrankung der Tarifautonomie
wegen der damit erzielbaren beschifti-
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gungspolitischen Wirkung verhiltnismiifSig
sei. Die Verhiltnismifligkeit aber ist eine
Leitregel allen staatlichen Handelns, die
aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3
GG) und den Freiheitsgrundrechten abge-
leitet wird, wonach eine staatliche Maf3-
nahme, z. B. eine Gesetzesinderung, im
Hinblick auf den verfolgten Zweck nicht
tiber das erforderliche und geeignete Mafd
hinaus unangemessen in Rechtspositionen
des Biirgers eingreifen darf. Merkmal einer
Abwidgung im Rahmen der Verhiltnis-
mifigkeitspriifung wire daher eine Be-
griindung, warum ein Recht im konkreten
Fall hinter einem anderen zurticksteht. Im
juristischen Kontext enthilt der begriin-
dungslose Hinweis auf die Verhaltnis-
mifligkeit einer Abschaffung der zwingen-
den Wirkung daher die implizite Aussage,
dass die Tarifautonomie bei einer Abwi-
gung mit dem Ziel der Beschiftigungsfor-
derung nichts wiegt, was nicht zutreffend
sein kann. Diese Aussage kann nur getrof-
fen werden, wenn man die 6konomische
Perspektive iibernimmt, die die Frage der
Verfassungsmifligkeit nicht kennt, son-
dern fragt, wie sich mit moglichst geringen
Kosten der grof3te Nutzen erzielen lasst.

4.3 ZWISCHENFAZIT

Mit dem okonomischen Blickwinkel
scheint auch das Rechtsverstindnis der
Wirtschaftswissenschaften Eingang in die
Rechtswissenschaft gefunden zu haben: Al-
les, was die Wirtschaftstatigkeit rechtlich
begrenzt, erscheint als ein von auflen kom-
mendes Hindernis, das spontane Abldufe in
kiinstliche Bahnen lenkt. Dieses Rechtsver-
stindnis setzt private Handlungsfreiheit
mit einem moglichst groflen Wahlrecht
gleich und tbersieht, dass privatautono-
mes wirtschaftliches Handeln nie voraus-
setzungslos ist. Es ist z. B. immer von einer
militdrischen Sicherung und einer Steuer-
gesetzgebung gerahmt (Habermas 1992,
S. 189). Dieses Verstindnis des Rechts wi-
derspricht auch der Charakterisierung der
Tarifautonomie, die sich im System der
Grundrechte als eine positiv bewehrte Frei-
heit darstellt. Der Gesetzgeber wiirde gera-
de dann die Freiheit des Einzelnen beein-
trachtigen, wenn er den verfassungsrecht-
lichen Auftrag ignorieren wiirde, sie in
bestimmten Bereichen gesetzlich zu rah-
men.® In den Argumentationen Riebles
und Pickers findet die Unterscheidung zwi-
schen ausgestaltenden und beschneiden-
den Normen im Bereich des Tarifrechts
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aber keine Berticksichtigung. Gleiches gilt
fir die besonderen formalen Anforderun-
gen der Verhidltnismifigkeitspriifung oder
die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Funktion der Tarifauto-
nomie. Wirtschaftswissenschaftliche Argu-
mentationsmuster haben hier die Eigenar-
ten juristischer Argumentation verdriangt.”

Gesellschaftstheoretische
Konzeptionen kollektiver
Autonomie

»Gesellschaftstheorie ist kein feststehen-
der Begriff. Nach der weiten Definition, die
wikipedia anbietet, sind Gesellschaftstheo-
rien ein Teilbereich der Soziologie, die ver-
sucht, den Aufbau und die Entwicklung der
Gesellschaft zu beschreiben und zu er-
kldren. Geldufiger als der Begriff ,Gesell-
schaftstheorie® im Deutschen ist der Be-
griff ,social theory“ im Englischen. Laut
wikipedia deckt er das Themengebiet ab,
mit dem vorab die Soziologie umschrieben
wurde. Der Begriff umfasst ein ,theoretical
framework“ und Untersuchungen eines in-
terdisziplinidren Felds: Sowohl aus der An-
thropologie, der Okonomie, der Geschichts-
wissenschaft, der Literaturtheorie, der Phi-
losophie, der Soziologie und der Theologie
wiirden Ideen aufgegriffen. Solche Unter-
suchungen der Soziologie oder der ,social
theory*, die den Anspruch haben, mit Hil-
fe eines theoretischen Rahmens den Auf-
bau der Gesellschaft zu erkliren, spielen bei
der Debatte um eine Reform des Tarif-
rechts bisher leider kaum eine Rolle. Sogar
in der Diskussion um das richtige Verhlt-
nis zwischen individueller und kollektiver
(Privat-)Autonomie, die in den letzen Jah-
ren gefithrt wurde (vgl. Fn. 3), werden sol-

6 Dieses Rechtsverstandnis teilte auch Max Weber,
dem zufolge es Aufgabe des Rechts ist, einen
rein formalen Rahmen aufzustellen (Weber 1964,
S. 160 ff.). Nicht das demokratische Verfahren,
sondern allein die grammatische Form der Geset-
ze erzeugt demzufolge deren Legitimitat. Die Ei-
genheiten des Rechts im Sozialstaat wurden von
Weber jedoch falsch eingeschatzt, und er hat auch
versaumt, sich einer soziologischen Rechtswissen-
schaft zuzuwenden (Zachert 2004b, S. 3f.).

7  Abgesehen von diesen methodischen begegnet es
auch grundsatzlichen Bedenken, bei der Beurtei-
lung des Rechts 6konomische Kriterien absolut zu
setzen (Kunz/Mona 2006, S. 234ff. m.w. N.), auf
die hier nicht nédher eingegangen werden kann.
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che Untersuchungen eher selten aufgegrif-
fen, obwohl dieses Verhiltnis kaum anders
als unter Verwendung von Theorien zum
gesellschaftlichen Aufbau und von soziolo-
gischen Befunden niher beschrieben wer-
den kann.

Die im Folgenden beispielhaft vorge-
stellten Argumentationen von Jiirgen Ha-
bermas, Axel Honneth und Michel Foucault
beschreiben prinzipielle Anforderungen an
das Recht, die erfullt sein miissen, wenn es
Ausdruck individueller Autonomie sein
soll. Habermas kann in der Tradition klas-
sischer Gerechtigkeitstheorien verortet
werden und steht hier stellvertretend fur
diese. Andere herausragende zeitgenossi-
sche Vertreter wie etwa John Rawls wiren
hier ebenfalls zu behandeln, worauf jedoch
aus Platzgriinden verzichtet werden muss.
Auf Bereiche wie die Systemtheorie oder die
um den Begriff des Risikos kreisenden
Theorien kann hier ebenfalls nicht einge-
gangen werden. Die Ansitze von Honneth
und Foucault in einer Untersuchung zur
Tarifautonomie heranzuziehen, bietet sich
an, weil die Ausiibung von Selbstbestim-
mung durch Kollektive bei ihnen besonde-
res Gewicht einnimmt. Honneth zihlt wie
Habermas zur Zweiten Generation der Kri-
tischen Theorie. Das Denken Foucaults ist
von der Auseinandersetzung mit dem fran-
zosischen Strukturalismus geprigt, Ge-
meinsamkeiten mit den Post-Strukturalis-
ten sind aber begrenzt.

5.1 HABERMAS: VORAUSSETZUNGEN
FUR DEMOKRATIE

Eine kollektive Regelung, die nicht in einer
Weise zustande gekommen ist, dass sie es
den Betroffenen erlaubt, sich als ihr Autor
zu begreifen, ist Habermas zufolge illegi-
tim. Eine legitime Regelung hingegen miis-
se den Betroffenen erméglichen, zwischen
zweierlei Umgangsweisen zu wihlen: Zwi-
schen der Moglichkeit, mit dem von einer
Regelung ausgehenden Zwang strategisch
umzugehen, sie als eine ,,soziale Tatsache
zu betrachten, und der Moglichkeit, die Re-
gelung als in einem hoheren Interesse ge-
rechtfertigt anzusehen und in eigene Moti-
ve zu iibersetzen (Habermas 1992, S. 44ff.,
91, 154). Soziale Integration erfordere
demnach, dass moralische Diskurse, d.h.
yanspruchsvolle Kommunikationsformen*
einer demokratischen Meinungs- und Wil-
lensbildung, rechtlich institutionalisiert
werden (ebd., S. 235ff., 361). Habermas
selbst hat zwar seine Aufmerksambkeit nur

am Rande auf das Tarifvertragssystem ge-
richtet, es zumindest nicht unter den be-
schriebenen Gesichtspunkten beurteilt.
Dies bietet sich jedoch durchaus an. Im Ta-
rifvertragssystem konnte ein Beitrag zur
staatlichen Legitimation gesehen werden,
der es den Individuen erleichtert, die ver-
bindlichen Regelungen des Staates in eige-
ne Motive zu iibersetzen. In diesem Sinne
findet sich beispielsweise in der Rechtswis-
senschaft die Feststellung, dass es bei der
Koalitionsfreiheit um die menschliche
Freiheit gehe, die eine Zentralvorausset-
zung jeder demokratischen Verfassungs-
ordnung ist (Kempen/Zachert (Kempen)
2006, Grundlagen, § 63). Im Einzelnen
konnte das Tarifvertragssystem als Aus-
gleich fiir jene Regelungen verstanden wer-
den, die Besitzstinde schiitzen. So kénnte
es auch jenen, die nicht tiber Vermogen
oder Kapital verfiigen, ermoglichen, die
staatlichen Regelungen als ihre zu verste-
hen.

5.2 HONNETH: REGELUNG VON
ANERKENNUNG

Honneth kommt auf einem Umweg zu Fra-
gen der Legitimation des Rechtssystems.
Sein Interesse richtet sich auf die Funktion
nicht ausdriicklich zum Handeln erméch-
tigter Kollektive fiir politische Prozesse und
auf deren Beweggriinde. Er sieht in ihnen
Trager des gesellschaftlichen Fortschritts.
Sie konnten Auskunft Giber moralisches
Unbehagen geben, indem sie einen Gel-
tungsiiberhang einklagen, den die gesell-
schaftliche Ordnung besitzt und dem die
tatsichlichen Anerkennungsverhiltnisse
widersprechen. Nur was den Organisa-
tionsgrad politischer Bewegungen ange-
nommen hat, werde als moralisch ernst zu
nehmendes Problem registriert, denn im
Unterschied zu einzelnen Personen hitten
soziale Bewegungen einen ausreichenden
Publizititsgrad, um Beachtung zu finden
(Honneth 2003, S. 134, 141). In diesem
Sinne sei auch die Arbeiterbewegung ein
Kampf um eine gerechte Verteilung von
Anerkennung gewesen, nimlich um Be-
wertungsmaf3stibe, die die gesellschaftli-
chen Beitrige jedes einzelnen gleichmiflig
wertschitzen (ebd., S. 183). Soziale Inte-
gration miisse immer als ein Prozess der In-
klusion durch geregelte Formen der Aner-
kennung gesehen werden; nur dann werde
eine Gesellschaft von ihren Mitgliedern als
legitimes Ordnungsgefiige wahrgenom-
men (ebd., S. 205). Allerdings sieht Hon-
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neth weder die Arbeiterbewegung noch die
Tarifvertragsparteien als einen geeigneten
Seismografen fiir moralisches Unbehagen.
Die Arbeiterbewegung werde inzwischen
nicht mehr wahrgenommen von jenen, die
die normativen Anspriiche sozialer Bewe-
gungen untersuchen und auf eine Umset-
zung ihrer Zielsetzungen hinwirken; statt-
dessen richte sich die Aufmerksambkeit auf
Aktionsgruppen und Protestbewegungen,
die unter dem Sammelbegriff ,neue sozia-
le Bewegungen® behandelt wiirden (ebd.,
S. 136).2 Honneth stellt damit strenge An-
forderungen an jene kollektiven Akteure,
die moralische Kriterien in den Prozess
staatlicher Legitimation einbringen kon-
nen. Grundsitzlich wire jedoch nicht aus-
geschlossen, das Tarifvertragssystem, ge-
nauer gesagt die Gewerkschaftstatigkeit, als
Beitrag zur moralischen Akzeptanz des
Rechtssystems zu sehen. Die Gewerkschaf-
ten konnten grundsitzlich als Kollektive
verstanden werden, die darauf hinweisen,
dass die tatsdchlichen Anerkennungsver-
hiltnisse den von der geltenden Ordnung
behaupteten widersprechen.

5.3 FOUCAULT: STREUUNG
POLITISCHER ENTSCHEIDUNGEN

Foucault formulierte keine konkreten An-
forderungen an ein legitimes Rechtssystem,
driickte aber die Hoffnung auf die Entste-
hung eines ,neuen Rechts aus, das vom
Prinzip der Souverinitit befreit sein wiirde
(Foucault 1999, S. 50). Dass die Idee der
Souverinitit zum Selbstverstdndnis staatli-
cher Machtaustibung gehore, sah er als ein
Uberbleibsel der Monarchie, das es un-
moglich mache, sich den Staat anders denn
als Handlungssubjekt nach dem Vorbild ei-
nes Individuums vorzustellen (Foucault
1983).10 Ein ,neues Recht“ entstehe, indem
es von Privatpersonen (kollektiv) in An-

8  Uberblicke Uiber in der Ndhe der Rechtsphilosophie
und -soziologie angesiedelte Theorien finden sich
bei Rottleuthner (1987); Buckel et al. (2006);
Kunz/Mona (2006).

9 InTarifauseinandersetzungen wirden, ebenso wie
in der Steuerpolitik, Verteilungsfragen auf staat-
licher Ebene behandelt (Habermas 1992, S. 179).

10 In der von einigen Rechtswissenschaftlern vertre-
tenen Auffassung, dass individuelle und kollek-
tive Freiheiten gleichrangig sind und miteinander
konkurrieren anstatt die kollektiven als Schutz und
Fortsetzung der individuellen zu sehen, findet
sich dieses Rechtsverstdndnis widergespiegelt
(weiterfiihrend Kempen/Zachert (Zachert), § 4
Rn. 258ff.).
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spruch genommen werde, die von nieman-
dem beauftragt sind, die nur das Bediirfnis
teilen, sich gegen bestimmte Ereignisse zu
wenden (nach Lemke 2001, S. 270f.). Fou-
cault hebt hervor, dass bereits mit dem kol-
lektiven Handeln ein ,,Recht“ entstehe, dem
der gleiche Stellenwert zuzugestehen sei
wie dem staatlichen Recht. Da das ,neue
Recht sich auch gegen eine staatliche Re-
gierung richten soll, sofern sie politische
Entscheidungsprozesse monopolisiert, wird
die Unvermeidbarkeit von Konflikten be-
tont. Nicht autorisierte soziale Bewegun-
gen spielen demnach auch bei Foucault ei-
ne entscheidende Rolle. Gerade im Hin-
blick auf seine Geschichte liefle sich das
Tarifvertragssystem als Versuch der Etab-
lierung eines ,neuen Rechts verstehen, das
ohne das Prinzip der Souverinitit aus-
kommt. In der Tatsache, dass die Tarifver-
tragsvereinbarungen die unmittelbare und
zwingende Wirkung mit staatlichen Geset-
zen gemeinsam haben, ldsst sich auch der
Gedanke wiederfinden, dass dem aus dem
kollektiven Handeln entstehenden ,Recht
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der gleiche Stellenwert zugestanden wer-
den misse wie dem staatlichen.

Die drei Beispiele verdeutlichen, dass
bei einem Blick auf die gesellschaftliche
Struktur die Bedeutung des Tarifvertrags-
systems zu Tage tritt und auch begriindet
werden kann. Wenn iiber rechtliche Ande-
rungen bei der Tarifautonomie nachge-
dacht wird, sollten auch diese Erwagungen
Berticksichtigung finden.

Fazit

Insbesondere aus den soziologischen und
philosophischen Erklirungen zum Aufbau
der Gesellschaft lassen sich Argumente fiir
die Bedeutung des Tarifvertragssystems
ziehen. Dies machen die dargestellten An-
sitze deutlich. Die gesellschaftstheoreti-
schen Arbeiten sollten allerdings nicht als
Korrektiv der Wirtschaftswissenschaften
benutzt werden, sondern ihre eigenstindi-
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ge Berechtigung muss unzweifelhaft blei-
ben. Zwar sieht die Rechtswissenschaft die
Tarifautonomie seit Kurzem wieder als
Ausiibung ,kollektiver Privatautonomie®
womit sie sich einigen der beschriebenen
theoretischen Argumentationen durchaus
anndhert. Beispielsweise ist eine ,,kollektive
Privatautonomie“ niher mit einem vom
Prinzip der Souverinitit befreiten ,neuen
Recht“ im Sinne Foucaults verwandt als ei-
ne Tarifautonomie, die als Ausprigung
staatlicher Kompetenzen verstanden wird,
wie es frither der Fall war. Dennoch spielen
wirtschaftswissenschaftliche Argumente
in der Rechtswissenschaft eine deutlich
iibergewichtige Rolle. Sie haben eine
,Diskurskoalition“ zwischen Okonomie
und Rechtswissenschaft bewirkt (Rehder
2006), die die Tarifautonomie in Rechtfer-
tigungsnot gebracht haben. Der Blick auf
die gesellschaftlichen Strukturen und die
Voraussetzungen sozialer Integration ldsst
demgegeniiber keinen Rechtfertigungsbe-
darf des Tarifvertragssystems erkennen.
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