Kommentare

Thomas Dieterich

Tarifautonomie: Altes Modell — neue Realitat

1. Probleme und Konflikte

Die Tarifautonomie war jahrzehntelang ein befriedetes Rechtsgebiet. Nach den
bitteren Konflikten von Kapital und Arbeit im 19. Jahrhundert und abge-
schwicht auch noch in der Zeit der Weimarer Republik schienen nach 1945 alte
klassenkdmpferische Rituale erledigt zu sein. Dass die Arbeitsbedingungen der
abhingig Beschiftigten grundsitzlich und weitgehend durch Tarifvertrige gere-
gelt werden, dass der Staat nur eine gesetzliche Rahmenordnung zur Verfiigung
stellen muss, das entsprach allgemeiner Auffassung und erwies sich auflerdem
fiir alle Beteiligten als Erfolgsgeschichte. Die westdeutsche Wirtschaft erlebte
erst einen mirchenhaften Aufstieg und tiberstand danach verschiedene regionale
und branchenspezifische Strukturverinderungen ohne allzu storende soziale
Unruhen. Die Zahl der streikbedingten Ausfallstage wurde in Europa nur durch
die Schweiz unterboten. Dabei storte wenig, dass das Tarifrecht ganz diirftig und
das Arbeitskampfrecht iiberhaupt nicht gesetzlich geregelt ist. Zwar fithrte das
zu vielen rechtlichen Zweifelsfragen, aber diese konnten durch das Bundesar-
beitsgericht mit gesetzesvertretendem Richterrecht ausreichend geklart werden;
die beteiligten Koalitionen waren allerdings selbst daran interessiert, Konflikte
nicht eskalieren zu lassen.

Dieses harmonische Bild hat sich im Laufe der letzten 10 bis 1§ Jahre griindlich
verdistert. Das ist inzwischen auch fiir oberflichliche Zeitungsleser untiberseh-
bar geworden, jedenfalls wenn sie sich fiir den Wirtschaftsteil interessieren. Dort
gehort die Klage tiber Storungen und Erstarrungen im Verhaltnis der Koalitionen
inzwischen zum regelmifiig wiederkehrenden Refrain. Dabei gilt als Zunftmerk-
mal des gestandenen Wirtschaftsredakteurs, den Gewerkschaften Riickstindig-
keit zu bescheinigen und ihre Tarifpolitik zu beklagen. Oft wird dariiber hinaus
das ganze Tarifsystem als marktwidriges Kartell abgelehnt. Alle Bemihung um
Kompromisse gelten plotzlich als markeschidliche »Konsenssauce«. Die politi-
schen Parteien sind hier zwar mit Ausnahme der FDP deutlich vorsichtiger, aber
der »rheinische Kapitalismus« der alten Bundesrepublik gilt auch hier fir viele als
unzeitgemifl oder als unpraktikabel angesichts des globalen Wettbewerbs.

Fir den Kenner der Materie, der die Erfolge des Tarifsystems kennt und zu
schitzen weifl, klingt das zwar alles viel zu plakativ und undifferenziert, aber
Krisensymptome sind auch fiir ihn uniibersehbar. Das gilt zunichst fiir die kol-
lektiven Verbandsstrukturen, in der Konsequenz aber auch fur die tarifpoliti-
schen Ergebnisse. Das zentrale Problem besteht hier in einem kontinuierlichen
Mitgliederschwund sowohl bei den Gewerkschaften als auch in den Arbeitge-
berverbinden. Dem entsprechend nimmt der Anteil tarifgebundener Arbeitsver-
haltnisse stindig ab. Wahrend noch 1996 in Westdeutschland 69 % und in
Ostdeutschland §6 % der Beschiftigten durch Verbandsmitgliedschaft an einen
Flichentarifvertrag gebunden waren, hat diese Quote inzwischen schon um ca.
15 % abgenommen. Obwohl die Tarifvertrige noch immer iiber die gesetzliche
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Tarifbindung hinaus erhebliche Signal- und Sogwirkung fir die betriebliche
Vertragspraxis entfalten, sind inzwischen groffriumig tariffreie Zonen entstan-
den, vor allem in den 6stlichen Bundeslindern.

Die Koalitionen reagieren auf diese Entwicklung mit ganz unterschiedlichen Re-
zepten. Wihrend die Arbeitgeberverbinde gleichsam vorauseilend eine Mitglied-
schaft ohne Tarifbindung einfithren, um wenigstens Serviceleistungen anbieten zu
konnen und den Kontakt zur Basis nicht ganz zu verlieren, versuchen die Gewerk-
schaften ihre Organisations- und Kamptkraft durch Fusionen zu sichern. Eine Rei-
he kleinerer Gewerkschaften haben sich zu einer neuen Grofigewerkschaft (ver.di)
verbunden, und die schon vorhandenen Grofigewerkschaften IG Metall, IG Che-
mie und IG Bau haben kleinere Gewerkschaften aufgenommen. Dadurch verstirk-
te sich aber ein anderes Problem, das eigentlich zu dem Mitgliederschwund beige-
tragen hatte. Es wird immer schwieriger, die sehr unterschiedlichen Bediirfnisse
und stark divergierenden Interessen der Mitglieder in einheitlichen Tarifwerken
angemessen und zu allseitiger Zufriedenheit zu regeln. Einige Arbeitnehmergrup-
pen, die sich selbst als Leistungseliten verstehen, kamen zu der Uberzeugung, mit
eigenen Organisationen und selbstindigen Tarifvertrigen besser zu fahren. Piloten,
Fluglotsen und Klinikirzte schafften das auch. Die Lokomotivfithrer kimpfen
noch darum und treten ebenfalls in einen Uberbietungswettbewerb mit den alten
DGB-Gewerkschaften. Prompt wittern die Christlichen Gewerkschaften eine
Chance, aus ithrem langjihrigen Schattendasein herauszufinden. Indem sie den Ar-
beitgebern einen Unterbietungswettbewerb anbieten und Dumpinglohne akzep-
tieren, werden sie trotz ihrer bescheidenen Mitgliedbasis als Vertragspartner
héchst willkommen. Nun kdnnen also in ein und demselben Betrieb ganz unter-
schiedliche Sozialstandards tarifvertraglich vereinbart werden und nebeneinander
zu beachten sein. Was soll dann noch als ortiiblicher Tariflohn gelten?

Eine noch einschneidendere Belastung fir das System und dessen Steuerungs-
kraft ist die zunehmende Tendenz zu unternehmensbezogener Tarifpolitik.
Danach gilt als erstrebenswert, die Form klassischer Fliachentarifvertrige zu ver-
meiden. Diese werden entweder durch unternehmensspezifische Regelungsfor-
men ersetzt oder wenigstens fir betriebliche Ausnahmen geoffnet. Fast die
Hilfte der registrierten Tarifvertrige sind inzwischen Haustarifvertrige. Und
auch Branchentarifvertrige lassen heute fast regelmiflig betriebliche Besonder-
heiten oder Durchbrechungen unter bestimmten Voraussetzungen zu. Der tra-
ditionelle Flichentarifvertrag ist zur Ausnahme geworden. Die Gewerkschaften
hatten sich dieser Entwicklung urspriinglich mit aller Energie entgegenge-
stemmt, weil betriebliche Sonderregelungen tarifpolitische Konzepte stdren
oder sogar verhindern konnten. Nach und nach haben sie dann aber die Mog-
lichkeiten betriebsnaher Tarifpolitik erkannt und die damit verbundenen spezi-
ellen Steuerungsmoglichkeiten so weit als moglich aktiv genutzt. Schliellich
haben sie den Spief§ sogar gelegentlich umgedreht und bei Betriebsinderungen
oder —verlagerungen unter dem heftigen Protest der Arbeitgeberseite tarifver-
tragliche Sozialpline durch Streik erzwungen.’

Alle diese Veranderungen fithren zu bisher unbekannter Uniibersichtlichkeit der
Tariflandschaft. Daraus folgen einschneidende Probleme fir alle Beteiligten. Von
den Tarifvertragsparteien werden flexiblere und differenziertere Regelungsmo-
delle erwartet. Die Arbeitgeber missen sich auf unterschiedliche Verhandlungs-
ebenen und konkurrierende Verhandlungspartner einstellen, die ihre Ziele unter
Umstinden auch mit Streiks erkimpfen. Und fiir die Arbeitnehmer wird die ta-

1 Vgl. BAG (24.4.2007) NZA 2007, 987.
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rifvertragliche Schutzdecke zunehmend kiirzer und diinner. Am hirtesten betrof-
fen sind diejenigen Arbeitnehmergruppen, die schon frither am untersten Rand
der Lohnskala eingruppiert worden waren. Starke Gewerkschaften konnten im-
merhin dafir sorgen, dass auch fiir diese Gruppe zumutbare Verdienstmoglich-
keiten bestehen bleiben; allerdings mussten das die Leistungstriger gelegentlich
mit einem Solidarititsopfer im Rahmen der verhandelbaren Verteilungsmasse be-
zahlen. Das scheint jetzt nicht mehr problemlos erreichbar zu sein. Es gibt bereits
Tarifvertrige mit Stundenlohnen, bei denen sich ernsthaft die Frage der Sitten-
widrigkeit stellt.> Tarifliche »Hungerlohne, das ist neu. Noch schlechter steht es
um das Lohnniveau in den tariffreien Zonen. Das ist eine Herausforderung fiir
den Rechts- und Sozialstaat, also fiir Gesetzgebung und Rechtsprechung.

I1. Die rechtliche Rabhmenordnung

Spatestens an dieser Stelle stoffit man auf zentrale Grundsatzfragen unserer
Rechtsordnung. Ist das geltende Recht tiberhaupt in der Lage, die neuen Pro-
bleme befriedigend zu erfassen, oder bedarf es dazu wesentlicher Anderungen
und Erginzungen? Soweit eine neue Justierung des kollektiven Regelungssy-
stems unvermeidlich sein sollte: Kann die Rechtsprechung das allein bewiltigen
oder muss auch der Gesetzgeber titig werden? Dabeti stellt sich sowohl fiir die
Rechtsprechung als auch fiir den Gesetzgeber die weitere Frage nach den verfas-
sungsrechtlichen Grenzen. Inwieweit muss sich der Staat aus dem freien Spiel
der Krifte und auch aus kollektiven Konflikten heraushalten?

1. Rechtsgrundlagen

Die aktuelle Rechtslage wird der unbefangene Rechtsgenosse natiirlich zunichst
im Tarifvertragsgesetz suchen. Das hat ja die Aufgabe, die Tarifautonomie fir die
Praxis handhabbar zu machen. Aber verwundert und frustriert wird er dort nichts
finden, was ihm bei den beschriebenen Problemen weiterhilft. Das Gesetz regelt
kaum mehr als den allgemeinen Grundsatz, dass Gewerkschaften mit Arbeitge-
berverbianden und einzelnen Arbeitgebern die verschiedensten denkbaren Ver-
tragsmaterien als Mindestbedingungen zwingend regeln konnen. Die Erklirung
fiir diese karge Gesetzgebungstechnik ergibt sich aus der Geschichte. Das Kon-
zept, die Interessengegensitze und Konflikte des Arbeitslebens durch kollektiv-
vertragliche Kompromisse zu befrieden, ist ja keine Erfindung des Gesetzgebers.
Es ist von den sozialen Kontrahenten in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
nach bitteren Arbeitskimpfen schrittweise entwickelt worden, und zwar in allen
westlichen Industriestaaten. Diese haben das Modell zunichst nur widerwillig
respektiert, aber spiter als effektives und staatsentlastendes Verfahren in ihre
Rechtsordnungen tibernommen. In der Zeit des Nationalsozialismus wurde es
natiirlich abgeschafft, zusammen mit den Gewerkschaften und Arbeitgeberver-
banden. Aber schon vor Entstehen der Bundesrepublik wurde es im vereinigten
Wirtschaftsgebiet durch das Tarifvertragsgesetz wieder eingefithrt. Es ging dabei
zunichst vor allem um das Prinzip, die Details setzte man einfach voraus.3

Mit umso groflerer Erwartung greift man danach zum Grundgesetz, das ja den
normativen Bauplan der neuen Bundesrepublik darstellt. Die Tarifautonomie

2 Vgl. BAG (24.3.2004) AP Nr. 59 zu § 138 BGB; Otto, in: FS-Konzen, 2006, S. 663 (675 ff.).
3 Einzelne Neuschopfungen wie z.B. die AVE und die Gemeinsamen Einrichtungen konnen hier vernach-
lassigt werden.
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wird darin nach véllig einhelliger Auffassung durch Art. 9 Abs. 3 GG gewihr-
leistet. Aber auch die Viter und Miitter des Grundgesetzes glaubten, die Rechts-
figur der Tarifautonomie als gefestigt und bekannt voraussetzen zu konnen. Das
Tarifvertragsgesetz war ja schon in Kraft. So begniigten sie sich also damit, die
Freiheit zu gewiahrleisten, Koalitionen zu bilden bzw. sich ihnen anzuschlieflen.
Dass damit notwendigerweise das gesamte Konzept, dem die individuelle Koali-
tionsfreiheit dient, ebenfalls als geschiitzt gelten muss, erschien ihnen offenbar
als so selbstverstindlich, dass es gar nicht besonders erwihnt werden musste. So
sucht man Hinweise zu den Grundlagen und Funktionsbedingungen der Tarif-
autonomie vergeblich.

Das so liickenhafte Normengertist war und ist eine enorme Herausforderung fiir
die Rechtsprechung. Der Interessengegensatz von Kapital und Arbeit besteht ja
unvermindert, und naturgemifl sehen Gewerkschaften und Arbeitgeber ihre
Rolle und Rechte durchaus unterschiedlich. So ergeben sich zwischen ihnen
zwangsliufig Konflikte, und zahllose Rechtsfragen sind die unvermeidliche
Folge. Sie zu beantworten ist in erster Linie Sache der Arbeitsgerichte. Da diese
aber stindig die verfassungsrechtliche Garantie der Tarifautonomie zu beachten
und dabei zwangsliufig erginzend auszulegen haben, ist auch das Bundesverfas-
sungsgericht immer beteiligt (mittelbar oder unmittelbar), wenn gegen Entschei-
dungen des Bundesarbeitsgerichts Verfassungsbeschwerde eingelegt wird. So ist
im Laufe der Zeit und im Zusammenwirken der beiden Gerichte eine recht fein-
maschige Kasuistik entstanden, die eine Fiille von Detailproblemen betrifft.
Das klingt nun harmloser als es ist. Wie verwandelt man das schiere Schweigen
des Gesetzgebers in Rechtsprechung? Bundesarbeitsgericht und Bundesverfas-
sungsgericht haben sich hier der gleichen ungewohnlichen Methode bedient. Da
sowohl das Tarifvertragsgesetz wie auch Art. 9 Abs. 3 GG an eine historische
Entwicklung ankniipfen und dabei stillschweigend auf die entsprechende Praxis
verweisen, wird dieser Erfahrungsschatz rechtlich analysiert und auf seine
Grundprinzipien zuriickgefithrt. Als rechtliche Rahmenordnung haben danach
die Funktionsbedingungen kollektiver Privatautonomie zu gelten. Auf dieser
Grundlage musste das Bundesarbeitsgericht vor allem ein Arbeitskampfrecht
entwickeln.4 Darliber hinaus waren Richtlinien fiir die kollektiven Organisati-
onsstrukturen zu erarbeiten. Z.B. kann sich nach dieser Rechtsprechung nicht
jede beliebige Arbeitnehmervereinigung schon als Gewerkschaft bezeichnen
und Tarifvertrige schlieflen; vielmehr ist dafiir ein Mindestmaf} an Organisati-
onsstabilitit und Durchsetzungskraft erforderlich.

Am schwierigsten war von jeher die Frage nach den Grenzen der Tarifautono-
mie: Welche Themen gehoren zum »Hausgut« der Koalitionen, und wo haben
diese auf der anderen Seite kein Mandat? Bei solchen Fragen stofit die erfah-
rungsgestiitzte und modellhafte Methode der Rechtsprechung an ihre Leistungs-
grenzen. Hier geht es namlich nicht um die Funktionsbedingungen, sondern um
die Legitimationsgrundlage der Tarifautonomie sowie um deren Verhiltnis zu
abweichenden Grundrechtspositionen. Ich komme darauf zurtick.

2. Dynamik des Systems

Die Stirke der richterrechtlichen Methode besteht in ihrer Praxisbezogenheit. Sie
orientiert sich vor allem an Verhaltensmustern und Ergebnisprognosen und legt
diese in der Begrindung auch offen. Das macht den Betroffenen eine rationale

4 Auf den Gesetzgeber konnte und musste es nicht warten (BVerfGE 84, 212 <262 £.>).
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Kontrolle méglich, zwingt allerdings das Gericht im Falle der Falsifizierung zu
einer systemkonformen Korrektur. Beides tragt zur Transparenz und Akzeptanz
der Rechtsprechung bei und ist daher durchaus erwiinscht.s Diese Praxisnihe
wird aber zum Problem, wenn sich die Verhiltnisse des Arbeitslebens und insbe-
sondere der kollektiven Beziehungen grundlegend dndern und die praktischen
Konsequenzen unklar sind. In einer solchen Lage befinden wir uns zur Zeit.
Der globale Wettbewerb hat die Situation der meisten Unternehmen wesentlich
verdndert. Das zwingt beide Seiten dazu, ihre tarifpolitischen Konzepte radikal
zu Uberdenken. Fir die Unternechmen verliert der traditionelle Flichentarifver-
trag mit seiner Kartellfunktion erheblich an Attraktivitit. Der globale Wettbe-
werb hilt sich ja nicht an regionale Grenzen und Branchenmerkmale. Das hat
zur Folge, dass die Kostenbelastungen eines Flichentarifvertrages sich als Wett-
bewerbsnachteil auswirken konnen. Grofle Unterschiede der Marktsituation
sperren sich vielfach gegen einheitliche Regelungen aller Verbandsmitglieder.
Auflerdem erzwingen schnelle Wechsel der Rahmenbedingungen kurzfristige
Reaktionen der Unternehmen. Die Folge ist daher ein wachsendes Bediirfnis
nach Dezentralisierung und Flexibilitit auf Seiten der Arbeitgeber.

Auch fir die Gewerkschaften sind die Voraussetzungen effektiver Koalitions-
und Tarifpolitik wegen der verinderten Grofiwetterlage schwieriger geworden.
Die neuen Unternehmensstrategien der Ausgliederung und der Verlagerung
ganzer Betriebe oder Unternehmen haben Schutzbediirfnisse fiir die Belegschaf-
ten entstehen lassen, denen mit einer rein statischen Betrachtungsweise nicht bei-
zukommen ist. Es gentigt nicht mehr, lediglich soziale Standards festzuschreiben
und die unternehmerischen Planungen dabei zu vernachlissigen. Schon auf der
Planungsebene entstehen die kollektiven Konflikte. Dariiber hinaus haben sich
auch die Erwartungen und Wertvorstellungen der Mitgliedschaft stark verin-
dert. Eine verbindende und verbindliche Gewerkschaftsideologie gibt es kaum
noch. Das Ideal einer tibergreifenden Arbeitnehmersolidaritit wird durch grup-
penegoistisches Konkurrenzverhalten mehr und mehr verdringt. Das Prinzip
der Tarifeinheit, das die DGB-Gewerkschaften in ihren Satzungen verankert
haben, gilt nicht mehr ausnahmslos. Auch die Gewerkschaften stehen jetzt unter
Konkurrenzdruck. Sie sind also gezwungen, stirker zu differenzieren und
gezielter zu reagieren. Oft miissen sie schon als Erfolg verbuchen, dass sie ledig-
lich drastische Verschlechterungen verhindern konnten. Offensive Mitglieder-
werbung wird dadurch duflerst erschwert.

Kurz und gut: Die Tarifautonomie kann unter den Bedingungen des globalen
Wettbewerbs nicht nach den gleichen Regeln funktionieren wie in der guten
alten Zeit des »rheinischen Kapitalismus«. Und alle die Komplikationen und
Probleme, die ich am Beginn beschrieben habe, erweisen sich als Anpassungs-
prozesse an die veranderte Lage. Auf das Bediirfnis nach Flexibilitit und Diffe-
renziertheit reagiert das privatautonome Tarifsystem mit Firmentarifvertrigen
und tariflichen Offnungsklauseln. Die schwichelnde Bindungskraft der Koali-
tionen ist die natiirliche Ursache fiir OT-Mitgliedschaften und Spezialgewerk-
schaften. Und auch die neuen Sozialplantarifvertrige erkliren sich zwanglos als
Reaktion auf neue Unternehmensstrategien.

Das System reagiert also erstaunlich dynamisch. Man kann das durchaus positiv
werten. Dennoch erschallen laute Rufe nach dem Gesetzgeber, und zwar sowohl
aus dem Arbeitgeberlager wie auch von der Seite der Gewerkschaften. Hier stellt
sich aber wieder die verfassungsrechtliche Frage. Da die Tarifautonomie staats-

s Dieterich, in: FS Herschel, 1982, S. 37 (43 ff.).
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fern konzipiert und grundrechtlich gewéhrleistet ist, kann der Staat nicht nach
Gutdiinken intervenieren. Vielmehr miissen Rechtsprechung und Gesetzgeber
die Verfassungsgarantie der Koalitionsfreiheit respektieren.

3. Ausgestaltung und Einschrinkung

Wenn der Gesetzgeber die Voraussetzungen oder Abliufe des kollektiven Ver-
tragsmechanismus korrigieren will, bieten sich ihm zwei Moglichkeiten, die nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts an unterschiedlich strenge
Voraussetzungen gebunden sind: Ausgestaltung und Einschrankung. Von Ausge-
staltung kann nur dann gesprochen werden, wenn der Zweck der Regelung allein
dazu dient, die Tarifautonomie funktionsfihig zu machen und in die verfassungs-
rechtliche Ordnung einzubetten.® Diese Aufgabe hat der Gesetzgeber bisher fast
vollstindig der Rechtsprechung iiberlassen, wie ich schon dargelegt habe. Das ge-
samte richterrechtliche Koalitions- und Arbeitskampfrecht bedeutet nichts ande-
res als Ausgestaltung der Tarifautonomie. Zur Ausgestaltung gehort auch die Auf-
gabe, das Regelwerk der Tarifautonomie veranderten Verhaltnissen anzupassen.
Auch das ist bisher in erster Linie Sache des Bundesarbeitsgerichts, vor allem dann,
wenn nur eine Anderung seiner eigenen Rechtsprechung erforderlich ist. Aber in-
soweit kann natiirlich immer auch der Gesetzgeber korrigierend eingreifen.

Soll hingegen der Handlungsspielraum der Tarifvertragsparteien eingeschrinkt
werden, z.B. weil die Verhandlungsergebnisse fiir inakzeptabel gehalten werden,
so ist der Begriindungsaufwand sehr viel grofler. Grundsitzlich geht die Verfas-
sung davon aus, dass die Koalitionen auf Grund ihrer Sachnihe und der wech-
selseitigen Kontrolle die Probleme und Konflikte des Arbeitslebens am besten
beurteilen konnen und deshalb autonom regeln sollten. Aber der Sozialstaat
behilt dennoch seine subsidiire Letztverantwortung. Er kann daher eingreifen,
wenn ithm dies zum Schutze von Gemeinwohlbelangen mit Verfassungsrang
erforderlich erscheint und wenn er dabei den Grundsatz der Verhiltnismafiig-
keit beachtet. Unter Umstinden ist ein solches Eingreifen sogar grundrechtlich
geboten. Das ist dann anzunehmen, wenn die Tarifvertragsparteien ihren Mit-
gliedern nicht einmal den Mindestschutz bieten kénnen, der im Sozialstaat als
unverzichtbar gilt. Auch die Berufsfreiheit ist namlich grundrechtlich gewihrlei-
stet und darf deshalb nicht zum Spielball sozialer Michte werden. Wenn diese
Gefahr droht, trifft den Staat eine Schutzpflicht.®

I11. Reformdiskussion

Lassen Sie uns nun auf dieser Grundlage einige aktuelle Reformvorschlige etwas
unter die Lupe nehmen.

1. Biindnisse fiir Arbeit

Die altesten und brisantesten Vorschlige gehen weit hinaus tiber die vielen Mog-
lichkeiten betriebsnaher Tarifpolitik, die das geltende Recht bietet und von der
Praxis genutzt werden. Sie wollen erreichen, dass die Unternehmen auch ohne
Mitwirkung der zustindigen Koalitionen von den fiir sie mafigebenden Tarifver-
trigen abweichen diirfen, wenn sie deren Vorgaben wegen der Kostenbelastun-

6 Eingehend Maschmann, Tarifautonomie im Zugriff des Gesetzgebers, 2007, S. 18 ff.
7 BVerfGE j5o0, 290 (369).
8 Nachweise in ErfK/Dieterich, GG Einl. Rn. 33 ff.
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gen fir unertriglich halten. Im wissenschaftlichen Schrifttum wurde sogar die
Auffassung vertreten, dazu bediirfe es gar keines Gesetzes. Das Bundesarbeits-
gericht misse lediglich bei der Anwendung des Giinstigkeitsprinzips einen
anderen Vergleichsmafistab zulassen. Die Unternehmen seien ja ohnehin nicht
gehindert, ihre Kostenbelastung durch Stellenabbau oder Betriebsstilllegungen
zu mindern, und das sei doch fir die betroffenen Arbeitnehmer viel ungtinstiger
als eine Lohnkiirzung oder Arbeitszeitverlingerung. Wenn also ein Verzicht auf
tarifliche Rechte den bedrohten Arbeitsplatz retten konne, misse das moglich
sein; die Zustimmung der Tarifvertragsparteien diirfe keine Rolle spielen.?

Das klingt in der Tat handfest und praxisnah bis zur Grenze des Zynismus. Die
tarifrechtliche Gesetzeslage wird aber grundlegend verkannt. Das Prinzip der
zwingenden Wirkung des Tarifvertrages und die Mafistibe eines Giinstigkeits-
vergleichs werden verwechselt. Das Gunstigkeitsprinzip erhilt dadurch eine
systemwidrige, ja sogar systemsprengende Bedeutung. Der Sinn dieses Prinzips
besteht allein darin, den einzelnen Arbeitnehmer von kollektiven Zwingen frei
zu stellen, soweit er auf kollektivrechtlichen Schutz nicht angewiesen ist. Wer
bessere Arbeitsbedingungen fiir sich aushandeln kann als seine Gewerkschaft fiir
den Normalarbeitnehmer, darf nicht zurtickgepfiffen werden — etwa um der
Solidaritit willen oder um tarifpolitische Konzepte nicht zu stéren. Die zwin-
gende Wirkung des Tarifvertrages als Auffangnetz wird dadurch aber nicht
infrage gestellt. Sie ist sogar die konzeptionelle Voraussetzung des Giinstigkeits-
prinzips. Bei Verhandlungen tiber Arbeitsvertrige sollen die tariflichen Stan-
dards stets die Basis bilden. Das gilt natiirlich nicht nur fir die Einstellung,
sondern ebenso fur jede spitere Vertragsinderung. Wenn diese Basis durch ver-
tragliche Einheitsregelungen beiseite geschoben werden konnte (und sei es auch
nur mit dem Segen des Betriebsrates), wiirde aus dem Giinstigkeitsprinzip ein
Abldsungsprinzip. Das ist nach geltendem Recht nicht moglich.r°

Diese Erkenntnis hat zum Ruf nach dem Gesetzgeber gefiihrt. Der Vorrang der
Tarifvertrige vor betrieblichen Regelungen soll generell beseitigt werden. Es
geht darum, die zwingende Wirkung der Tarifvertrage prinzipiell und ausdriick-
lich einzuschrinken. Darauf zielten Gesetzesinitiativen von CDU und FDP
wihrend der letzten Legislaturperiode.'

Aber auch dieser Weg kann nach meiner Uberzeugung nicht zum gewiinschten
Ziel fihren. Er muss an Vorgaben der Verfassung scheitern. Die vorgeschlagene
Regelung verstiefle gegen Art. 9 Abs. 3 GG. Ein funktionsfihiges Tarifsystem
setzt namlich voraus, dass seine Regelungen unmittelbar und zwingend wirken.
Nur so kann es seine Schutzfunktion entfalten. Das hat das Bundesverfassungs-
gericht schon frith erkannt.’> Die zwingende Wirkung steht aber zur Disposition,
wenn ohne Mitwirkung der Tarifvertragsparteien von Fall zu Fall entschieden
werden konnte, ob die Einhaltung der Tarifstandards aus der partikuldren Inter-
essenlage eines einzelnen Unternehmens akzeptabel ist oder nicht doch besser
vermieden werden sollte. Tarifvertrige wiirden zum schwichsten Gestaltungs-
mittel.’3 Die Tarifvertragsparteien hitten praktisch nur noch die Aufgabe, Richt-
linien zu entwickeln. Auf deren Beachtung konnte sich niemand mehr verlassen.

9 Adomeit NJW 1984, 26; Buchner NZA, 1999, 897 (907); Hromadka DB 2003, 42 (43).

10 Dieterich/Hanau/Henssler/ Oetker/Wank/Wiedemann RdA 2004, 65 (69 ).

11 BT-Drucks. 14/6548 und 15/1182.

12 BVerfG 24.5.1977 E 44, 322 (340 f.) = AP Nr. 15 zu § 5 TVG unter BIII 1b)aa. Ebenso die herrschende
Lehre, vgl. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. I § /11 1 b; Sachs/Héfling, GG Art. 9 Rn. 9o; ErfK/
Dieterich, GG Art. 9 Rn. 59 mwN.

13 Hanan RdA 1993, 1 (6).
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Tarifpolitisch und organisationspolitisch hitte eine solche Abwertung der Tarif-
autonomie zerstorerische Vorwirkungen — zunichst fir die Tarifverhandlungen,
letztlich aber fir die Koalitionsfreiheit insgesamt. Der ganze Aufwand tarifpoli-
tischer Konzeptionen und Verhandlungen hitte kaum noch Sinn. Auch alle
schon entwickelten Flexibilisierungsmodelle liefen dann leer und verloren ihre
differenzierende Steuerungsfunktion. Die Arbeitgeberverbinde konnten im-
merhin auf OT-Mitgliedschaften verzichten. Den Gewerkschaften hingegen
wiirde die Moglichkeit genommen, auf die Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen mafgebenden Einfluss zu nehmen, und sei es auch nur im Zusammenwirken
mit den Betriebspartnern. Auf der Betriebsebene miissten sie zudem mit einer
gestirkten, aber beitragsfreien Zwangsreprisentation — dem Betriebsrat — kon-
kurrieren. All das hitte mit der Koalitionsfreiheit, die Art. 9 Abs. 3 GG gewihr-
leisten will, kaum noch Ahnlichkeit.

Im Augenblick hat der Reformvorschlag aus rein politischen Griinden keine
Chance, weil dafiir im derzeitigen Bundestag schlicht die Mehrheit fehlt. Aber
im politischen Diskurs dient er nach wie vor zur politischen Standortbestim-
mung und als Drohpotenzial. Er bleibt als Streitobjekt auf der Agenda.

2. Mindestlobhn

Dieses Schicksal konnte auch dem dringlichsten Reformanliegen der SPD dro-
hen, nimlich der gesetzlichen Absicherung eines Mindestlohnes. Eigentlich
erwartet die Verfassung von den Tarifvertragsparteien, dass sie dieses Problem
16sen und Armutslohne generell ausschlieffen konnen. Sie sollen ja die struktu-
relle Verhandlungsschwiche der Arbeitnehmer beim Aushandeln der Lohne mit
ithren kollektivautonomen Instrumenten ausgleichen. Aber das ist nicht mehr
tberall gewihrleistet. Zum einen sind gerdumige kollektivireie Zonen entstan-
den, zum anderen ist die Kampfkraft und Durchsetzungsstirke der Gewerk-
schaft in manchen Gebieten und Branchen erstaunlich gering. Nur so lasst sich
erkliren, dass tarifvertragliche Armutslohne zwischen 5 und 6 € vereinbart wur-
den, z.B. fiir Floristen und Friseure sowie fiir die Zeitarbeit. Dort, wo tiberhaupt
keine Tarifvertrige gelten, ist die Vertragspraxis noch viel dusterer. Das kann
und darf ein Sozialstaat nicht einfach ignorieren.

Die heftige Diskussion, die sich an diesem Problem entziindet hat, ist daher sehr
verstandlich. Zwei Konzepte werden diskutiert. Sie unterscheiden sich nach
thren Wert- und Zielvorstellungen grundlegend; deshalb lassen sich auch ihre
Voraussetzungen und Wirkungen nur schwer vergleichen. Das eine Konzept
erstrebt einen generellen gesetzlichen Mindeststundensatz, der fiir alle Branchen
im gesamten Bundesgebiet zu beachten ist. Das andere Konzept wiinscht »tarif-
gestlitzte Mindestlohne«, bei denen der Staat an die Verhandlungsergebnisse der
Tarifvertragsparteien ankniipft und lediglich deren Verbreitung und Durch-
schlagskraft in die tariffreien Zonen erstreckt.

a) Die gesetzliche Festsetzung eines generellen Mindeststundenlohnes ist offen-
sichtlich die radikalere Losung. Thr Leitbild ist nicht die ausgleichende Vertrags-
gerechtigkeit. Fiir die Umstinde und Bedingungen einzelner Arbeitsleistungen
und fiir deren Wert auf dem Arbeitsmarkt interessiert sie sich gar nicht. Thre
erkenntnisleitende Sorge ist der gesellschaftliche Zusammenhalt, ihr Wertmaf3-
stab ist die Menschenwiirde, oder genauer: die Wiirde der Arbeit. Vollzeitarbeit
soll im Prinzip zu einem Lebensstandard fithren, der die Teilhabe am gesell-
schaftlichen Leben wenigstens auf dem untersten Niveau ermoglichen kann.
Arbeitsmarktpolitisch ausgedriickt: Arbeitgeber sollen keine Arbeitsplitze
anbieten, die fir sie weniger Wert sind als der gesetzliche Mindeststundenlohn,
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es sei denn, es ginge um Arbeitspldtze fiir Personen einer Risikogruppe, fiir die
staatliche Ausgleichszahlungen zur Verfiigung stehen. Oder wirtschaftspolitisch
gewendet: Unternehmen, die nur auf der Basis von Hungerlohnen konkurrenz-
fahig sind, sollen ausscheiden.

Die Steuerungsfunktion dieses Konzepts zeigt eines ganz klar: Seine Wirkung
hingt ausschliefilich von der Hohe des festgesetzten Stundensatzes und den ver-
figbaren Ausgleichszahlungen ab. Sind die Kosten fiir die Unternehmen zu
hoch, fallen die entsprechenden Arbeitsplitze weg, ist das erzielbare Einkom-
men zu gering, wird das Elend der betroffenen Arbeitnehmer nur fortgeschrie-
ben. Dieses offensichtliche Quantifizierungsproblem scheinen aber unsere
curopiischen Nachbarn fiir durchaus 16sbar zu halten. Uberall sind gesetzliche
Mindeststundenlohne vorgesehen, allerdings mit riesigen Bandbreiten (z.B.
Polen 1,43 €; Luxemburg 9,08 €). Der DGB hilt 7,50 € fiir angemessen, das ist
immerhin erheblich weniger als Frankreich und Grofibritannien vorschreiben
(8,44 und 8,20 €). Dort sieht man keine negativen Arbeitsmarktprobleme.

Das Konzept der tarifgestiitzten Mindestlohne orientiert sich an einem anderen
Wertmaf3stab. Es will keine gesellschaftspolitischen Demarkationslinien ziehen,
sondern fiir faire Vertragsbedingungen sorgen, also fiir Vertragsgerechtigkeit.
Diese Aufgabe entspricht nun aber haargenau der Funktion und auch dem
Selbstverstindnis der Koalitionen. Die Losung kann hier nicht vollig von der Art
der Titigkeit und den branchenbezogenen Wettbewerbsbedingungen absehen.
Es liegt also auf der Hand, dass unterschiedliche Mindestlohne festgesetzt wer-
den missen und dass der kollektive Vertragsmechanismus dafiir ein sachgerech-
tes Verfahren anbietet. Legislatorische Instrumente fir ein tarifgestiitztes
Modell gibt es bereits. In Betracht kommen entweder die Allgemeinverbindlich-
erklirung nach § § TVG oder eine Rechtsverordnung nach dem Arbeitneh-
merentsendegesetz. Beide Regelungen miissten allerdings erweitert werden, weil
sie bisher nur fiir eng begrenzte Aufgaben vorgesehen sind. Aber ithr zweistufi-
ges Verfahren wire zu ibernehmen. In einem ersten Schritt miissten die fiir ein
Fachgebiet zustindigen Koalitionen aushandeln, welchen Mindestlohn sie hier
fiir angemessen halten und fiir ihre Mitgliedschaft zwingend vorschreiben wol-
len. Diese Regelung konnte dann der Staat in einem zweiten Schritt auf der
Grundlage seiner demokratischen Legitimation durch Rechtsverordnung auf die
tariflichen Auflenseiter erstrecken.

Das ist also die Theorie. Aber wenn man genauer hinsieht, zeigen sich bei beiden
Konzepten einige Schonheitsfehler. Auflerdem geraten verfassungsrechtliche
Probleme in das Blickfeld. Das muss ich kurz erlautern.

b) Bei der Festsetzung eines generellen Mindeststundenlohnes stellt sich zunichst
das zentrale Problem der Lohnhohe: Welcher Stundensatz kann tiber alle Unter-
schiede der Branchen und ihrer Wettbewerbssituationen hinweg sowohl angemes-
sen Schutz bieten als auch negative Effekte auf dem Arbeitsmarkt vermeiden? Da-
bei ist zu bedenken, dass immer nur arbeitsvertragliche Stundensitze erfasst
werden; die Einkommensverhiltnisse der Selbstindigen bleiben dem freien Spiel
der Marktkrifte tiberlassen. Wenn die Friseurin ihre Kunden auf eigene Rechnung
zu Hause frisiert, interessiert sich niemand fiir thre Dumpingpreise und die damit
verbundene Selbstausbeutung. Das alte Problem der »Scheinselbstandigkeit« wiir-
de damit neu belebt werden. Immerhin wiirde der Mindeststundensatz eine wirt-
schafts- und sozialpolitische Signalfunktion ibernehmen. Es gehort daher nicht
viel Fantasie dazu, sich heillose Debatten im politischen Raum vorzustellen.
Auch die verfassungsrechtliche Problematik konzentriert sich bei diesem Kon-
zept ganz auf die Frage der Stundensitze. Denn niemand wird bestreiten wollen,
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dass der Sozialstaat im Prinzip den Zusammenhalt der Gesellschaft wahren muss
und Hungerlohne deshalb Anlass zu Besorgnissen sind. An einem Gemeinwohl-
bedarf fiir die gesetzgeberische Intervention wiirde es also nicht fehlen. Aber wie
steht es um die Verhaltnismifigkeit? Je hoher der Stundensatz festgesetzt wird,
desto weniger Spielraum bleibt der arbeitsvertraglichen und tarifvertraglichen
Gestaltung. Aber auch sehr niedrige Stundensitze greifen wegen ihrer Signalwir-
kung in den kollektiven Vertragsmechanismus ein, nimlich zu Lasten der
Gewerkschaften. Schliefflich ist auch der Allgemeine Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 GG tangiert. Dieser verlangt nimlich keineswegs, dass alles moglichst
gleich behandelt werden sollte; vielmehr muss Ungleiches entsprechend seiner
Unterschiede differenzierend geregelt werden. Wenn sich der Gesetzgeber also
am allgemeinen Lohnniveau und dem Lebensstandard in Deutschland orientie-
ren soll, hat er ein Problem. Da gibt es nimlich grofle Unterschiede.

¢) Genau hier liegt der Charme der anderen Konzeption, die sich an bestehenden
Tarifvertragen orientieren soll. Differenzen des Lohnniveaus werden ja auf diese
Weise von vornherein berticksichtigt. Auch die Tarifautonomie ist natiirlich viel
weniger betroffen, wenn den zustindigen Koalitionen die mafigebenden Ent-
scheidungen iiberlassen bleiben, ihre tarifpolitische Souveranitit also im Kern
nicht angetastet wird. Aber wenn das so einfach wire und die Koalitionen tat-
sachlich eine souverine Rolle spielen konnten, wire die ganze Reform entbehr-
lich und der Staat miisste Uiberhaupt nicht intervenieren. Die Schluchten und
Wissten der Tariflandschaft, die zu den gravierenden Schutzliicken gefiihrt
haben, genau die sind es auch, die dem Konzept tarifgestiitzter Mindestlohne die
grofiten Schwierigkeiten bereiten.

Das zeigt sich schon beim ersten Schritt eines solchen Verfahrens. Zwei ausrei-
chend starke Koalitionen miissen einen solchen Mindestlohn fiir thren Zustin-
digkeitsbereich wollen und den vertrackten Knoten des »Nicht-zu-viel- und
nicht-zu-wenig« durchhauen konnen — und zwar freiwillig. Denn kein Staat
kann sie zwingen, und keine Gewerkschaft kann dafiir eine streikbereite Truppe
zusammentrommeln. Nur: Alles das, was Arbeitgeber zur Flexibilisierung und
Dezentralisierung dringt, lisst sie auch vor generellen Mindestlohnen zurtick-
zucken. Voraussetzung ist also, dass die sozialen Gegenspieler ein tibereinstim-
mendes Interesse daran haben, in threm Einflussbereich tarifrechtliche Ordnung
zu schaffen, zumindest am unteren Rand ihres Tarifsystems. Das ist typischer-
weise dann der Fall, wenn eine Konkurrenzgewerkschaft die heile Welt der
Tarifeinheit aufgerissen und damit die Lohnkosten unkalkulierbar gemacht hat.
Aber dann stellt sich sogleich eine Anschlussfrage: Welche der konkurrierenden
Gewerkschaften ist dann fir die Mindestlohnfestsetzung zustindig? Oder wenn
divergierende Vereinbarungen zustande kommen: Welche von diesen ist fir die
staatliche Festsetzung mafigebend ?

Gesetzgebung oder Rechtsprechung miissen also fiir solche Konkurrenzsitua-
tionen irgendeine Kollisionsregel entwickeln. Das ist zwar keine unlosbare Auf-
gabe, prallt aber hart auf die Tarifautonomie. Denn jede Auswahl verdringt eine
der beiden konkurrierenden Gewerkschaften. Sie fithrt zur Wirkungslosigkeit
ithres Abschlusses und macht sie in den Augen ihrer Mitgliedschaft zur »lahmen
Ente«. Thre kollektive Koalitionsfreiheit wird auf diese Weise erheblich beein-
trachtigt. Fiir einen so intensiven Grundrechtseingriff konnen blofle Praktikabi-
lititserwagungen nicht ausreichen.

Das ist, wie Sie wissen, keine spitzfindige Problemklauberei. Es gibt bereits ganz
aktuelle Konflikte in der Praxis. Das Arbeitnehmerentsendegesetz, das eine ent-
sprechende Moglichkeit bisher nur fiir das Baugewerbe und fiir das Gebaude-
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reinigerhandwerk bietet, soll auf weitere Branchen ausgedehnt werden. Zwei
Unternechmensbereiche dringen sich dafiir geradezu auf: Vorreiter war die Zeit-
arbeitsbranche. Dort gibt es zwei Arbeitgeberverbinde, die als erste gemeinsam
mit DGB-Gewerkschaften Mindestarbeitsbedingungen im Sinne von § 1 AEntG
vereinbart haben. Das erklirte Ziel dieses Vertrages besteht darin, die Dum-
pinglohne zu verhindern, die ein anderer Arbeitgeberverband mit Christlichen
Gewerkschaften tariflich geregelt hat. Da liegt das Problem also schon auf dem
Tisch: Lasst Art. 9 Abs. 3 GG iberhaupt zu, dass giiltige Tarifvertrige in dieser
Form aus dem Verkehr gezogen werden? Dazu ist eine ganze Serie von Gutach-
ten publiziert worden.™# Auch ich habe zu dieser Frage Stellung genommen und
sie bejaht,’s allerdings nur im Hinblick auf Besonderheiten der Zeitarbeitsbran-
che und Fehlsteuerungen des Arbeitnehmertiiberlassungsgesetzes.

Die zweite Problembranche ist der Briefdienst, der ja demnichst in den freien
Wettbewerb entlassen werden soll. Obwohl die Tarifvertragsparteien hier erst
spater als die Zeitarbeitsverbinde aktiv wurden, haben sie es bereits geschafft,
ithre Branche in das Arbeitnehmerentsendegesetz zu bringen und ithren Mindest-
lohntarifvertrag fir allgemein verbindlich erkliren zu lassen. Das hat spezielle
Griinde: Zum einen stand hinter dieser Initiative ein michtiger und einflussrei-
cher Arbeitgeber: die Deutsche Post, die sich durch Dumpinglohnkonkurrenz
bedroht fiithlte. Zum anderen sprach hier aber auch ein spezialgesetzliches Argu-
ment fiir das Eingreifen des Staates. Der Wettbewerb ist nimlich bei Postdienst-
leistungen keineswegs vollig frei. Die Unternechmen bediirfen hier einer
besonderen Lizenz, die an Bedingungen gebunden ist. Eine dieser Bedingungen
steht in der Sozialklausel des § 6 Abs. 3 Nr. 3 PostG. Die Lizenz ist danach zu
versagen oder zu entziehen, wenn Wettbewerber die iiblichen Arbeitsbedingun-
gen wesentlich verschlechtern. Diese Vorschrift wurde aber von der Regulie-
rungsbehorde bisher nie angewandt, weil praktikable Mafistibe fiir die Priifung
»angemessener« Lohnstandards fehlten. Da erschienen tarifliche Mindestlohne
als notwendige Erginzung. Sie wurden deshalb auch von der Regulierungsbe-
hérde nachdriicklich begriifit. Aber sie stoffen naturgemifl auf den erbitterten
Widerstand derjenigen Unternehmen, die der Deutschen Post AG mit prekiren
Beschiftigungsverhaltnissen und Armutslohnen Marktanteile abjagen wollen.
Auch sie berufen sich auf Verfassungsgrundsitze, allerdings wenig tiiberzeugend
(und fiir die heftige politische Auseinandersetzung auch bedeutungslos).

Summary

Tarifantonomie hat als privatantonome Regelungsform der Arbeitsbedingungen
in unserem wie in jedem freiheitlichen Rechtsstaat Vorrang vor staatlichen Rege-
lungen. Die aktuellen Schwierigkeiten in der Praxis der Tarifantonomie beruben
auf einem Anpassungsprozess; der globale Wettbewerb erzwingt neue Organisa-
tionsstrukturen und Regelungsformen. Soweit dabei Schutzliicken entsteben,
kann und muss der Staat eingreifen. Das gilt fiir den Gesetzgeber und auch fiir
die Rechtsprechung. Beide haben dann darauf zu achten, dass die Tarifantono-
mie nicht unverhéltnismiflig beeintréichtigt oder zuriickgedringt wird.

14 Bieback/Dieterich/Hanan/Kocher/Schéfer, Tarifgestiitzte Mindestlohne, 2007; Thiising/Lembke ZfA
2007, 87 ff.
15 Dieterich, in: Buback u.a. (Fn. 14), S. 119 ff.
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