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§ 1 Einleitung

Die Tarifautonomie, als die Freiheit der Koalitionen, die Arbeitsbedingungen ih-
rer Mitglieder in unmittelbar und zwingend wirkenden Gesamtvereinbarungen
selbstindig und selbstverantwortlich frei von staatlicher Beeinflussung zu regeln,'
gehort zu den wesentlichen Elementen des deutschen Arbeitsrechtssystems. Auch
wenn die Tarifautonomie in ihrer derzeitigen Gestalt angesichts der Herausforde-
rungen einer sich stindig wandelnden globalisierten Wirtschaft in die Kritik gera-
ten ist, dndert dies nichts an dem grundsétzlichen Konsens, an ihr auch in Zukunft
festzuhalten.® Als Teilgewihrleistung der Koalitionsfreiheit genieBt sie den verfas-
sungsrechtlichen Schutz des Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG.* Dementsprechend geht das
Bundesverfassungsgericht davon aus, dass der Gesetzgeber seine Regelungszustéin-
digkeit im Betétigungsbereich der Tarifvertragsparteien weit zuriickgenommen
habe.” Die arbeitsgesetzliche Realitit spiegelt ein anderes Bild wider.® Die Tarif-
vertragsparteien sehen sich zahlreichen arbeitsrechtlichen Regelungen gegeniiber,
die dem Tarifvertrag aufgrund seiner im Verhéltnis zum staatlichen Gesetz nach-
rangigen Stellung in der Normenhierarchie Grenzen zichen.

Die Bestimmungen der Arbeitnehmerschutzgesetze erlegen den Tarifvertrags-
parteien bei der kollektiven Regelung der Arbeitsbedingungen in Abhéngigkeit
von ihrer Gestaltung unterschiedlich starke Restriktionen auf. Neben zweiseitig

I Vgl. nur Wiedemann, in: ders., TVG, Einl. Rn. 1.

2 Jahresgutachten 2002 /03 und 2003 /04 des Sachverstindigenrates zur Begutachtung der
gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, BT-Drucks. 15/100, S. 261 f. (Nr. 466 f.), und BT-
Drucks. 15/2000, S. 380 ff. (Nr. 673 ff.); vgl. auch Antrag der Fraktion der FDP auf Reform
des Tarifvertragsrechts, vom 28. 1. 2000, BT-Drucks. 14/2612; Gesetzentwurf der Fraktion
der FDP fiir ein Gesetz zur Sicherung betrieblicher Biindnisse fiir Arbeit, vom 4. 7. 2001, BT-
Drucks. 14/6548; Gesetzentwurf der Fraktion CDU/CSU eines Gesetzes zur Modernisie-
rung des Arbeitsrechts, BT-Drucks. 15/1182, S. 5, 11, 12 f.; Gesetzesantrag des Freistaates
Bayern: Entwurf eines Gesetzes zur Entlastung von Kleinunternehmen, vom 25. 9. 2003, BR-
Drucks. 701/03, S. 1 ff., 8 ff.

3 Jahresgutachten 2003 /04 des Sachverstindigenrates zur Begutachtung der gesamtwirt-
schaftlichen Entwicklung, Nr. 673, BT-Drucks. 15/2000, S. 380; Dieterich, RdA 2002, 1 ft.;
ders./Hanau /Henssler / Oetker / Wank / Wiedemann, RdA 2004, 65 ff.; Wolter, NZA 2003,
1317 ft.

4 Vgl. nur Wiedemann, in: ders., TVG, Einl. Rn. 92.

5 BVerfG vom 27. 2. 1973, BVerfGE 34, 307, 316; vom 24. 5. 1977, BVerfGE 44, 322,
340; vom 20. 10. 1981, BVerfGE 58, 233, 246; dhnlich BVerfG vom 24. 4. 1996, BVerfGE
94, 268, 283, und vom 3. 4. 2001, BVerfGE 103, 293, 304, der Staat enthalte sich im Betiti-
gungsfeld der Tarifautonomie grundsitzlich einer Einflussnahme.

6 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 294, 299 ff.
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und einseitig zwingenden Gesetzen, die entweder gar keine Abweichungen oder
nur solche zugunsten der Arbeitnehmer zulassen, findet sich eine relativ kleine
Gruppe arbeitsrechtlicher Schutznormen, die den Tarifvertragsparteien — und nur
diesen — sowohl die Abweichung zugunsten als auch zulasten der Arbeitnehmer
gestatten. Mit diesen tarifdispositiven Vorschriften setzt der Gesetzgeber besonde-
res Vertrauen in die Tarifvertragsparteien, da er ihnen die Regelungsverantwortung
in einem Bereich tibertrdgt, fiir den er hinsichtlich nicht tarifgebundener Arbeits-
vertragsparteien die Notwendigkeit sieht, durch gesetzliche Arbeitsbedingungen
einen Mindestschutz fiir die Arbeitnehmer bereitzustellen.

Im Anwendungsbereich des tarifdispositiven Arbeitnehmerschutzrechts hat der
Gesetzgeber die Offnung seiner gesetzlichen Mindestarbeitsbedingungen nicht auf
tarifgebundene Arbeitsverhdltnisse beschriankt, sondern nicht tarifgebundenen Ar-
beitnehmern und Arbeitgebern gestattet, im Geltungsbereich eines von tarifdis-
positivem Arbeitnehmerschutzrecht abweichenden Tarifvertrags auf die abwei-
chenden Tarifnormen Bezug zu nehmen. Im Arbeitszeitrecht hat er dariiber hinaus
die Betriebspartner an den erweiterten Gestaltungsmoglichkeiten der Tarifvertrags-
parteien beteiligt. Sie diirfen aufgrund eines Tarifvertrags von den tarifdispositiven
Vorschriften des Arbeitszeitrechts abweichen oder im Betrieb eines nicht tarif-
gebundenen Arbeitgebers abweichende Tarifvertragsvereinbarungen in einer Be-
triebsvereinbarung iibernechmen.

Die Figur des tarifdispositiven Arbeitsrechts teilt die fast 100jahrige Geschichte
des Tarifvertrags und ist in ihrer rechtspolitischen Dimension naturgemaf umstrit-
ten. Die Positionen reichen von Stimmen, die in tarifdispositiven Vorschriften den
Ausweg aus der Starre und mangelnden Flexibilitit des Arbeitsrechts sehen,’ bis
hin zu Stellungnahmen, die es als Danaergeschenk® oder Pyrrhussieg’ fiir die
Gewerkschaftsseite einordnen. Einigkeit besteht allerdings darin, dass tarifdisposi-
tives Recht die besondere Rolle der Tarifautonomie bei der Festlegung der indivi-
duellen Arbeitsbedingungen unterstreicht.'® Die Kritik an tarifoffenen Vorschriften
rithrt daher, dass sie neben einer Verbesserung der Arbeitsbedingungen gleicher-
maflen eine Abweichung vom gesetzlichen Schutzstandard zum Nachteil der Ar-
beitnehmerseite ermoglichen. Im Geltungsbereich tarifdispositiver Arbeitnehmer-
schutzvorschriften sehen sich die Gewerkschaften daher zum einen gezwungen, er-
rungene Besitzstinde gegeniiber der Arbeitgeberseite gegen eine im Vergleich zum
gesetzlichen Status Quo nachteilige Abédnderung zu verteidigen. Zum anderen
miissen sie die Zustimmung zu Abstrichen vom gesetzlichen Schutzstandard vor
ihren Mitgliedern rechtfertigen. Bereits an dieser Stelle wird das Konfliktpotential

7 Hanau, Gutachten C zum 63. DJT, C 63.
8 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 698.
9 Ddubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 376.

10 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 698; Herschel, RAA 1969, 211, 212; Wiede-
mann, in: ders., TVG, Einl. Rn. 389; Berscheid, in: GK-BUrlIG, § 13 Rn. 2, 12; Boldt/
Réhsler, BUIIG, § 13 Rn. 2; Blomeyer/ Otto, BetrAVG, § 17 Rn. 167.
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deutlich, das mit der Figur des tarifdispositiven Arbeitnehmerschutzrechts verbun-
den ist. Aktuell realisiert es sich anldsslich der sehr arbeitgeberfreundlichen Tarif-
abschliisse in der Leiharbeitsbranche,!! die im Kreuzfeuer der Kritik stehen.'?

Ahnlich umstritten ist die Einbeziehung der Betriebspartner in die durch das
tarifdispositive Arbeitnehmerschutzrecht er6ffnete Abweichungsbefugnis vom Ge-
setz. Den Betriebspartnern wird die Legitimation zur Anderung grundsitzlich
zwingender gesetzlicher Arbeitsbedingungen abgesprochen.'? Insbesondere hitten
sie keine Regelungskompetenz hinsichtlich der Dauer der regelmifigen Arbeits-
zeit. Eine so zentrale Frage sei den Tarifvertragsparteien vorbehalten, da nur zwi-
schen diesen Verhandlungsparitit bestehe.'*

Aber nicht nur das Spannungsverhiltnis zwischen Individualvertrags- sowie Be-
triebspartnern auf der einen und Tarifvertragsparteien auf der anderen Seite wirft
bei der Abweichung von tarifdispositivem Arbeitnehmerschutzrecht Probleme auf.
Auch das Konkurrenzverhiltnis zwischen den Tarifvertragsparteien und dem Ge-
setzgeber bei der Festlegung der Arbeitsbedingungen bietet Anlass zu Kontrover-
sen. Nicht selten wird gegen die gesetzliche Festlegung von Mindestarbeitsbedin-
gungen die verfassungsrechtliche Garantie der Tarifautonomie als Geschiitz auf-
gefahren und den neuen Arbeitnehmerschutzvorschriften ihre Verfassungswidrig-
keit bescheinigt.'> Da Tarifvertriige nur in den von zwingendem Gesetzesrecht
offen gelassenen Grenzen zuldssig und wirksam sind, tarifdispositive Vorschriften
einer abweichenden tariflichen Vereinbarung jedoch nicht entgegenstehen, fragt
sich, ob es der freien Entscheidung des staatlichen Gesetzgebers iiberlassen ist,
zwischen der zwingenden oder tarifdispositiven Ausgestaltung einer arbeitsrecht-
lichen Vorschrift zu wihlen.

Sowohl die tarifautonome als auch die gesetzliche Regelung der Arbeitsbedin-
gungen findet ihre Legitimationsgrundlage in der Verfassung. Fiir die Tarifautono-
mie bildet die in Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG verankerte Koalitionsfreiheit die Grund-
lage. Im Hinblick auf die staatliche Gesetzgebung kommt in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG zum Ausdruck, dass sich die legislative Regelungsmacht insbesondere auch
auf den Bereich des Arbeitsrechts erstreckt. Da die tarifliche Vereinbarungsbefug-
nis gleichermaflen wie die staatliche Gesetzgebungskompetenz verfassungsrecht-
lich fundiert ist, erscheint die These, dass es nur eine Frage ,.taktvoller und verant-

11 Vgl. dazu Hayen, AiB 2004, 527 ff.; Martin, AuR 2004, 247 ff.

12 Vgl. IG-Metall, Pressemitteilung Nr. 18/2003, vom 26. 2. 2003; Schiiren, AUG, § 9
Rn. 222; ders./Behrend, NZA 2003, 521, 525; ders./Riederer Frfi. von Paar, AuR 2004,
241 ff.

13- Buschmann / Ulber, AtbZG, § 7 Rn. 5; Linnenkohl, ArbZG, § 7 Rn. 3; Wank, in: ErfK,
§ 7 ArbZG Rn. 3.

14 Buschmann / Ulber, AtbZG, § 7 Rn. 5; Wank, in: ErfK, § 7 ArbZG Rn. 3; ders., NJW
1996, 2273, 2280.

15 Vgl. fiir das Entgeltfortzahlungsgesetz Lowisch, BB 1999, 102, 106; fiir § 9 Nr. 2 AUG
Rieble /Klebeck, NZA 2003, 23, 28.



