THOMAS DIETERICH

Die betriebliche Mitbestimmung
im Zusammenspiel mit der Tarifautonomie

. Einleitung

Ich soll das schwierige, komplizierte und umstrittene Verhaltnis beschreiben, das
zwischen zwei unterschiedlichen Systemen des kollektiven Interessenausgleichs be-
steht: Der Tarifautonomie und der betrieblichen Mitbestimmung, die man auch als
Betriebsautonomie bezeichnen kann. Die Veranstalter haben vorgeschlagen, von
einem ,,Zusammenspiel“ zu sprechen. Das ist aber ein ziemlich irreflihrender Euphe-
mismus. Man denkt da ja unwillkirlich an so etwas wie ein ,,gemischtes Doppel* oder
einen Staffellauf. Die Realitét ist weit weniger harmonisch. Sucht man aber nach einem
passenderen Etikett, stéRt man auf ein Methodenproblem. Dazu muss man sich ndm-
lich auf einen bestimmten Blickwinkel festlegen. Drei verschiedene Perspektiven erge-
ben hdchst unterschiedliche Bilder und Bewertungen. Da ist zundchst das Idealbild
des Gesetzgebers, wie es sich dem unbefangenen Betrachter bei der Lektire des Tarif-
vertragsgesetzes und des Betriebsverfassungsgesetzes darstellt. In der Tarif- und Be-
triebspraxis hat sich aber unter dem Druck der Verhaltnisse nach und nach ein sehr
viel bunteres und verworreneres Bild entwickelt, das der Gesetzgeber mit Sicherheit so
nicht erwartet hatte. Und schlieB3lich ist von einer lebhaften rechtspolitischen Diskus-
sion zu berichten, die sich an einem Wunschbild orientiert und eine grundlegende
Veranderung des geltenden Rechts fordert. Lassen Sie mich diese drei Bilder eins nach
dem anderen vorstellen, gleichsam als Stufen einer Problementwicklung.

Il. Das Konzept der Gesetzgebung

Wer sich unserem Thema ndhert, indem er sich zunéchst auf das Studium der Ge-
setze beschrénkt, findet dort zwei scharf abgegrenzte Systeme der kollektiven Interes-
senwahrnehmung und Regelung, die sich in fast jeder Beziehung grundsétzlich unter-
scheiden: namlich in ihrem Einigungsverfahren, ihrer Legitimationsgrundlage und in
ihrer Wirkungsweise.

Auf der einen Seite steht das privatautonome System der Tarifautonomie, das aus
dem Grundrecht der Koalitionsfreiheit (Art. 9 111 GG) abgeleitet wurde und deshalb
durch Staatsferne gekennzeichnet ist. Gesetzgebung und Rechtsprechung sind zwar
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von Verfassungswegen verpflichtet, ein funktionstaugliches Tarifvertragsrecht bereit-
zustellen und zu sichernl, aber dessen Realisierung ist allein Sache der Tarifvertrags-
parteien. Ihnen bleibt es tberlassen, wie sie durch geeignete organisations- und tarif-
politische Konzepte einen Mitgliederbestand erwerben und erhalten, der ausreicht, um
ihre Interessen durchzusetzen - notfalls mit Druck und Gegendruck im Arbeitskampf.
Eine Zwangsschlichtung findet nicht statt. Verhandlungsergebnisse sind auch im Prin-
zip nur fir die beiderseitige Mitgliedschaft verbindlich, weil die Legitimationsgrund-
lage nicht weiter reicht (mit kleinen Ausnahmen und Auslauffristen?. Das ganze Sys-
tem ist vertragsrechtlich konzipiert und wird daher mit Recht als kollektive Privat-
autonomie bezeichnet3

Im Gegensatz dazu ist die betriebliche Mitbestimmung ein Produkt staatlicher
Rechtsgestaltung, das demokratische Prinzipien in das Privatrecht einfiihrt. Der Be-
triebsrat vertritt als gewahlter Reprasentant die ganze Belegschaft mit demokratischer
Legitimation in den Grenzen gesetzlich geregelter Kompetenzen und Verhaltens-
pflichten. Dieser gesetzliche Rahmen ist nicht verhandelbar. Der angestrebte Interes-
senausgleich darf auch nicht mit Kampfmitteln erzwungen werden, sondern nur in
vertrauensvollem Zusammenwirken zustande kommen (82 1, § 74 1 und Il BetrVG).
Daflr stellt der Gesetzgeber ein Einigungsstellenverfahren zur Verfligung, das im
Kompetenzbereich der mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten als Zwangs-
schlichtung wirkt (8 76 BetrVVG). Insgesamt ein stark reguliertes, wirtschaftsfriedliches
Modell mit blrokratischen Strukturen.

Dieser zugespitzte Vergleich der beiden Systeme macht deutlich, dass ihre Verein-
barkeit keineswegs ganz unproblematisch ist. Die betriebliche Mitbestimmung erweist
sich als Eingriff in die durch Art. 9 11l GG gewéhrleistete Tarifautonomie. Ist dieser
Eingriff denn gerechtfertigt? Das hangt von der Intensitét des Eingriffs ab, genauer:
von den Maglichkeiten einer sinnvollen Verzahnung der Systeme. Vor allem stellt sich
die Frage, ob die beiderseitigen Akteure iberhaupt ausreichenden Anlass und Spiel-
raum zur Kooperation haben.

Der Gesetzgeber hat diese Probleme ansatzweise erkannt. Im Betriebsverfassungs-
gesetz finden sich dazu einige sehr knappe und auslegungsbedirftige Regelungen.
Dabei steht der Schutz der Tarifautonomie ganz im Vordergrund. Tariflichen Rege-
lungen wird grundsatzlich der Vorrang eingerdumt. Erzwingbare Mitbestimmung in
sozialen Angelegenheiten gibt es nur, soweit keine tarifliche Regelung besteht (§ 87
Abs. 1, Halbs. 1 Betr\VG). Das spezielle Gestaltungsmittel der Betriebsvereinbarung ist
sogar generell gesperrt, soweit Arbeitsbedingungen in Tarifvertrdgen geregelt sind
oder tblicherweise geregelt werden (8 77 111 BetrVVG). Das gilt sogar in Betrieben, die
gar nicht tarifgebunden sind. Immerhin sind dem Betriebsrat nach der Rechtsprechung
die Hande nicht vollig gebunden. Freiwillige Reglungsabsprachen bleiben ihm unbe-

1St. Rsp. seit BVerfG 18.11.1954 E 4,96,104 = AP Nr. 1zu Art. 9 GG unter C Il b) aa).

2Z. B. bei betrieblichen und betriebsverfassungsrechtlichen Normen (§ 3 Il TVG) sowie im Nachgeltungs-
zeitraum (§ 3 111 TVG). Die Allgemeinverbindlicherklarung ist hingegen staatliche Rechtsgestaltung.

3Henssler, zfA 1988, 1, 21; Junker, ZfA 1996, 383, 392; Rieble ZfA 2000, 5 ff.; Kempen/Zachert, TVG,
Grundl. Rn. 60; Daubler/Schieck, TVG Einl. Rn. 188; ErfK/Dieterich, GG Art. 9 Rn. 54 f.
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nommen4und kennzeichnen ja auch normalerweise die Umgangsformen vertrauens-
voller Zusammenarbeit. Dennoch erscheint der Tarifvorrang zunéchst so dominant,
dass hier eher der Eindruck einer Mauer als der einer Briicke entsteht.

Zum Gliick hat der Gesetzgeber in diese Mauer einige Offnungen gebrochen, die
sich in der Praxis als bedeutsam erwiesen haben. Dass eine Kooperation der beiden
Systeme grundsatzlich erwiinscht ist, wird schon in §2 Abs. 1 BetrVG deutlich, wo
die Betriebspartner verpflichtet werden, mit den Tarifvertragsparteien zusammenzu-
wirken. Zu diesem Zweck kann auch die Regelungssperre des § 77 111 BetrVG uber-
wunden werden. Tarifvertrdge kdnnen erganzende Betriebsvereinbarungen zulassen
(8 77 111 S 2 BetrVVG), sie kdnnen auch Abweichungen zu Ungunsten der Arbeitneh-
mer gestatten (§ 4 Il TVG). Solche Ausnahmen von der Regel sind nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht an bestimmte Formen gebunden. Die Ta-
rifvertragsparteien konnen sie auch formlos zulassen, ja, sogar nachtraglich genehmi-
gen5 Aber diese Rechtsprechung I6st sich bereits vom Wortlaut der Vorschriften und
ist nur verstandlich, wenn man die N6te der Praxis und die tarifpolitische Entwick-
lung der letzten 20 Jahre ber(icksichtigt.

I1l. Die Praxis der Kooperation

Die Erfahrung hat gezeigt, dass eine scharfe Trennung der beiden kollektiven Re-
gelungssysteme sachgerechte Ldsungen aullerordentlich erschwert. Es besteht ein
wachsendes Bediirfnis, ihre jeweiligen Starken zu kombinieren und dadurch ihre
Schwachen zu kompensieren. So erklart es sich, dass das Bild der aktuellen Tarifpolitik
gepragt ist von Kooperationsmodellen, die die betriebliche Mitbestimmung einbezie-
hen.

1. Betriebsnahe Tarifvertrage

Diese Entwicklung beruht allerdings nicht auf prinzipiellen Grenzen der Tarifauto-
nomie. Deren Anwendungshereich ist keineswegs betriebsfern zu verstehen. Ihr Pro-
totyp ist nicht der Flachentarifvertrag. Fast die Halfte aller registrierten Tarifvertrége
sind Haustarifvertrage, die mit einzelnen Arbeitgebern abgeschlossen wurden, also auf
konkrete Betriebe zugeschnitten sind6 Das geschieht manchmal auch aus besonderen
Anlassen oder Notlagen. Ich erinnere an den spektakuldren Sanierungstarifvertrag der
Holzmann AG7. Seit den letzten Jahren bemiihen sich die Gewerkschaften verstérkt

4BAG 20.4.1999 AP Nr. 89 zu Art. 9 GG; 21.3.2003 AP Nr. 1zu § 21 a BetrvVG 1972; Fittiﬂg, BetrvVG § 77
Rn. 102; GK-Kreuz BetrVG § 77 Rn. 135; a.A: DKK/Berg, BetrVG § 77 Rn. 78; Richardi, BetrvG § 77
Rn. 292 f.

5BAG 20.4.1999 AP Nr. 12 zu § 77 BetrVG 1972 Tarifvorbehalt.

6WSI Tarif-Handbuch 2005 S. 70 Tabelle 6.1.

7Dazu Rieble, NZA 2000, 225 ff.
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und auch mit Erfolg, die sozialen Folgen von Betriebsanderungen und -Verlagerungen
abzumildern, z. B. durch tarifliche Ubergangsfristen, Abfindungen und Qualifizie-
rungspflichten. Das hat zu einer lebhaften Diskussion im Schrifttum und zu divergie-
renden LAG-Urteilen gefiihrtg die Grundfragen unseres dualen Systems bertihren. So
wird argumentiert, Tarifvertrage dieser Art seien nach Inhalt und Wirkung Sozialpla-
nen vergleichbar. Dafir sei aber allein das in den 88111 ff. BetrVG geregelte Verfah-
ren mit begrenzten Sanktionen vorgesehen. Nur dieses Verfahren werde der Unter-
nehmerfreiheit gerecht. Die ausschlieBlich zustidndigen Betriebsrate dirften nicht von
den Tarifvertragsparteien verdrangt werden9

Eigentlich lasst sich diese Diskussion, die ungezéhlte Druckseiten fullt, mit einem
kiihlen Hinweis auf das Gesetz erledigen. Das Betriebsverfassungsgesetz stellt ndmlich
schon einleitend Klar, dass die Interessenvertretung der Tarifvertragsparteien ,,nicht
beruhrt* werden soll (§ 2 111 BetrVG). Aulierdem bestimmt § 112 Abs. 1S 4 BetrVG,
dass die Sperrwirkung des 8§ 77 11 BetrVG nicht fur Sozialplane gilt, was ja offen-
sichtlich voraussetzt, dass thematische Uberschneidungen mit sozialplandhnlichen
Tarifvertragen moglich sind. Es geht also nicht um die Definition einer kollektivfreien
Sphéareld Dennoch l&sst sich diese Diskussion nicht als Produkt bloRer Rechtsun-
kenntnis abtun. Sie ist vielmehr symptomatisch und eine Erscheinungsform vielfaltiger
Bemihungen, das Verhéltnis der beiden kollektiven Regelungssysteme zu verschieben.
Ziel ist es, den Primat der Tarifautonomie zu relativieren und Tarifvertrdge auf be-
triebsferne Themenfelder oder Abstraktionshohen abzudréngen. Aber dafir I&sst sich
die aktuelle Gesetzeslage nicht in Anspruch nehmen. Interessanter sind die verschie-
denen rechtspolitischen Initiativen, die in die gleiche Richtung zielen.

2. Kreative Tarifpolitik

Wichtig und auRerordentlich folgenreich sind hier vor allem die tarifpolitischen
Tendenzen, die das Tarifvertragsrecht inzwischen vollig veréndert haben. Angetrieben
wird diese Entwicklung von den grundlegend veranderten Bedingungen unternehme-
rischer Tatigkeit im globalen Wettbewerb. Die regionalen und fachlichen Grenzen der
Tarifgebiete verlieren ihre Wetthewerbsrelevanz, groBe Unterschiede in der Markt-
situation der einzelnen Unternehmen sperren sich gegen einheitliche Regelungen der
Sozialstandards und der Kostenbelastung, schnell wechselnde Rahmenbedingungen
erzwingen kurzfristige Reaktionen. All das fiihrt zu einem starken Bedurfnis nach
Dezentralisierung und Flexibilitat, dem sich die Tarifpolitik nicht entziehen kann. So
sind in den letzten 10, 15Jahren vielféltige Formen der Kooperation und Kombination

8LAG Hamm 31.5.2000, AP Nr. 158 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; dagegen: LAG Schleswig-Holstein
27.3.2003 und LAG Niedersachsen 2.6.2004, AP Nr. 165 und 164 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

9 Lowiscby DB 2005, 554, 559; Reichold, BB 2004, 2814, 2815 f; Thising kommt praktisch zum gleichen Er-
gebnis mit Hilfe einer eigenwilligen Konstruktion und Handhabung des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes
(Jahrb. d. ArbR Bd. 42 (2005)S. 113,130.

10 Eingehend Kuhling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017, 1018 ff. m.w.N.; ferner Fitting, BetrVG § 1 Rn. 259
und § 111 Rn. 9; Hensche, AuR 2004, 443, 445; Wolter, RdA 2002, 218 ff.
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zwischen tariflichen und betrieblichen Regulierungssystemen zustande gekommenZ1],
Formen der Arbeitsteilung, die sich tatséchlich als ,,Zusammenspiel* bezeichnen lie-
Ren. Heute ist die Tariflandschaft bunt, zerkliftet und uniibersichtlich. Offnungsklau-
seln der verschiedensten Art sind inzwischen so verbreitet, dass schon die Steuerungs-
kraft des ganzen Systems angezweifelt wird - vor allem in Gewerkschaftskreisen, aber
auch in der Wissenschaft. Diese Kritik beruht aber auf einer zu engen und traditionel-
len Vorstellung von Steuerung. Analysiert man das breite Spektrum der im Laufe der
Zeit entwickelten Kooperationsmodelle, z. B. in der chemischen Industrie oder zuletzt
in der Metall- und Elektroindustrie die ,,Pforzheimer Vereinbarung®, so zeigen sich
ganz neue Steuerungsmaglichkeiten, die mit den klassischen Instrumenten unerreich-
bar gewesen waren. Nicht nur Arbeitsbedingungen als Kostenfaktoren, sondern auch
Organisationsstrukturen werden zum Gegenstand kollektiver Kooperation. Das ist
nur verzahnt mit der betrieblichen Ebene mdglich.

Am Beginn dieser Entwicklung stand das Beduirfnis der Tarifpraktiker, im Interesse
grolRerer Beweglichkeit und Differenziertheit in Tarifvertrdgen lediglich Rahmen,
Alternativen oder Ziele vorzugeben, hingegen den Betriebspartnern zu uberlassen, wie
sich diese VVorgaben mit den jeweils vorhandenen Gegebenheiten umsetzen lassen.
Dazu mussten allerdings zunéchst einige rechtliche Stolpersteine beseitigt werden: Wie
kénnen Tarifnormen, die ja nur tarifgebundene Mitglieder erfassen, Betriebsvereinba-
rungen steuern, die flr die ganze Belegschaft gelten? Und wie lassen sich Verhand-
lungsblockaden (berwinden, obwohl auf der betrieblichen Regelungsebene Arbeits-
kampfe ausgeschlossen sind? Die Antworten hierauf fand das BAG schon 19872 in
einem Grundsatzurteil aus Anlass des bekannten Leber-Ruthers-Kompromisses. Sie
erinnern sich: Im Streit um die Arbeitszeitverkirzung in der Metallindustrie war auf
Vorschlag der Schlichter nur ein Durchschnittswert festgelegt worden; das daraus
resultierende Arbeitsvolumen sollte dann von den Betriebspartnern differenziert nach
Arbeitnehmergruppen aufgeteilt werden. Um das zu ermdglichen, interpretierte das
BAG den Ergadnzungsvorbehalt in § 77 111 Satz 2 BetrVVG im Sinne einer generellen
Offnungsmdglichkeit. So gesehen hatte der Tarifvertrag lediglich modifiziert zugelas-
sen, dass die Betriebspartner von ihrer eigenen Regelungsautonomie Gebrauch ma-
chen durften. Im Anlassfall war allerdings keine freiwillige Betriebsvereinbarung zu-
stande gekommen. Vielmehr war die Regelung in einem tarifvertraglichen Schlich-
tungsverfahren erzwungen worden. Aber auch darin sah das BAG kein Wirksam-
keitshindernis, weil das Tarifvertragsgesetz Betriebsverfassungsnormen zulésst, die
nur die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers verlangen. Die tarifliche Schlichtungsre-
gelung stellte eine solche Betriebsverfassungsnorm dar. In einem spéteren Urteil13 das
Erschwerniszulagen betraf, hat das BAG nicht einmal eigene tarifliche VVerfahrensre-

1 Materialreiche Ubersichten bei Bispinck, WSI-Tarifarchiv, Elemente qualitativer Tarifpolitik, Nr. 37
(1999); Oppolzer/Zachert, Krise und Zukunft des Flachentarifvertrages, 2000, S. 25 ff.; H. Seifert, WSI Mittei-
lungen 1999,156 ff.; zuletzt Busch/Frey/Huther/Rehder/Streeck, Tarifpolitik im Umbruch, 2005.

12BAG 1.4.1987, AP Nr. 23 zu § 77 BetrVG 1972.

13BAG 9.5.1995, AP Nr. 2 zu § 76 BetrVG 1972 Einigungsstelle.
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geln verlangt, sondern den stillschweigenden Verweis auf das Einigungsstellenverfah-
ren des Betriebsverfassungsgesetzes geniigen lassen.

3. Tarifwidrige ,,Bindnisse fir Arbeit*

Damit waren die beiden Systeme des kollektiven Interessenausgleichs rechtssyste-
matisch verbunden, ihre Kooperation erscheint also trotz des Vorrangs der Tarifauto-
nomie rechtlich gesichert. Dennoch sind die Verhaltnisse noch immer in Unordnung.
Das tarifpolitische Ideal ,,kontrollierter Dezentralisierung* stofit auf grofle Wider-
stande in der Betriebspraxis. Jede Kooperation verlangt bekanntlich Zeit und Konzes-
sionshereitschaft. Aber beides konnen oder wollen viele Unternehmen nicht aufbrin-
gen, wenn sie eine schnelle Kostenentlastung fiir erforderlich halten und wenn sie auch
ihre eigenen Betriebsréte von der Notwendigkeit einer Tarifabweichung Uberzeugt
haben. So kommen betriebliche Regelungen zustande, die werbewirksam ,,Biindnisse
fur Arbeit” genannt worden sind, deren Besonderheit aber lediglich darin besteht, dass
sie ohne Mitwirkung der Tarifvertragsparteien magebende Tarifstandards unter-
schreiten. Manchmal wird wenigstens nachtraglich deren Genehmigung erbeten und
auch das hat die Rechtsprechung als noch ausreichend akzeptiert4d Aber viele tarifge-
bundene Betriebe (Schétzungen rechnen mit ca. 15 %) machen sich nicht einmal diese
Mihe und riskieren den offenen Tarifbruch. Das ist zwar rechtswidrig und in einem
Rechtsstaat mit funktionierender Justiz auch ziemlich riskant, gilt aber neuerdings als
innovativ. Ermutigt wird diese Praxis von Okonomen, die die Marktrationalitét kol-
lektivvertraglicher Bindungen grundsatzlich in Zweifel ziehen.

IV. Korrekturversuche

So war zu erwarten, dass in Rechtswissenschaft und Politik nach Wegen gesucht
werden wiirde, wie Unternehmen die Last tarifvertraglicher Bindungen abschitteln
kénnen, und zwar ohne die Lastigkeit von Verhandlungen mit den Tarifvertragspar-
teien. Wenn man einige Korrekturvorschldge in Randbereichen bei Seite lasst, bleiben
nur zwei Konzepte, die dieses Ziel ganz konsequent verfolgen. Ich halte beide fir
untauglich und werde damit sicher unsere anschlielende Diskussion in Schwung brin-
gen.

1. Das Ginstigkeitsprinzip

Im wissenschaftlichen Schrifttum wird die Auffassung vertreten, es bedlrfe gar kei-
ner Gesetzesdnderung. Der Vorrang der Tarifvertrage vor betrieblichen Regelungen

14BAG 20.4.1999, AP Nr. 12 zu § 77 BetrVG 1972 Tarifvorbehalt.
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lasse sich durch Anderung der bisherigen Rechtsprechung ohne Weiteres vermeiden1a
Ausgangspunkt ist die zutreffende Feststellung, dass die Kompetenzsperre des 8 77 111
BetrVVG nach der Rechtsprechung des BAG nur Betriebsvereinbarungen betrifft, nicht
aber Regelungsabreden. Wenn die Betriebspartner also lediglich formlose Absprachen
treffen, die dann mithilfe von Anderungsvertragen umgesetzt und notfalls mit Ande-
rungskiindigungen durchgesetzt werden, bestehen dagegen keine Bedenken aus der
Sicht des Betriebsverfassungsrechts. Nur das Gunstigkeitsprinzip des 84 11l TVG
steht noch im Wege, wenn tarifvertragliche Rechte geschmélert werden sollen. Hier
wird nun das Bundesarbeitsgericht aufgefordert, seine MaRstébe fiir den Guinstigkeits-
vergleich zu korrigieren. Die Sicherung von Arbeitspléatzen sei fir die betroffenen
Arbeitnehmer allemal wichtiger als Mindestléhne und Arbeitszeiten. Wenn man das
bei der Bewertung der ,,Biindnisse fir Arbeit” angemessen berlcksichtige, fielen alle
Bedenken in sich zusammen.

Das klingt in der Tat handfest und praxisnah, verkirzt aber die Gesetzeslage. Das
Prinzip der zwingenden Wirkung des Tarifvertrages und die Mal3stdbe eines Glinstig-
keitsvergleiches werden vermischt. Das Giinstigkeitsprinzip erhélt dadurch eine sys-
temwidrige, ja sogar systemsprengende Wirkung. Der Sinn dieses Prinzips besteht
darin, den einzelnen Arbeitnehmer von kollektiven Zwéngen freizustellen, soweit er
auf kollektivrechtlichen Schutz nicht angewiesen ist. Wer bessere Arbeitsbedingungen
fur sich aushandeln kann als seine Gewerkschaft fir den Normalarbeitnehmer, darf
nicht zuriickgepfiffen werden - etwa um der Solidaritét willen oder um tarifpolitische
Konzepte nicht zu stéren. Die zwingende Wirkung des Tarifvertrags als Auffangnetz
wird dadurch nicht in Frage gestellt. Sie ist sogar die Voraussetzung des Giinstigkeits-
prinzips. Bei Verhandlungen tiber Arbeitsvertrage sollen die tariflichen Standards stets
die Basis bilden. Wenn diese Basis durch vertragliche Einheitsregelungen mit dem
Segen des Betriebsrats beiseite geschoben werden konnte, verlagerte sich nur die Re-
gelungskompetenz auf ein anderes Kollektiv. Aus dem Gunstigkeitsprinzip wirde ein
Ablésungsprinzip. Das ist nach geltendem Recht nicht méglichla

2. Vorrang betrieblicher Regelungen

Diese Erkenntnis hat zum Ruf nach dem Gesetzgeber gefiihrt. Der Vorrang der Ta-
rifvertrage vor betrieblichen Regelungen soll generell beseitigt werden. Dazu geniigt es
allerdings nicht, lediglich klar zu stellen, dass die Sicherung des Arbeitsplatzes beim
Gunstigkeitsvergleich zu berlicksichtigen sei. Das kénnte namlich den rechtlichen
Charakter des Gunstigkeitsprinzips nicht &ndern; es bliebe dabei, dass nur individuelle
Sonderinteressen zu berticksichtigen sind. Will man weitergehend den Weg fiir kol-
lektive Abldsungskonzepte bahnen, muss man den Vorrang der Tarifvertrage aus-

15 Adomeit, NJW 1984, 26; Buchner, NZA 1999, 897, 907; Hromadka, DB 2003, 42, 43; Rithers, in: ,,Be-
standsaufnahme: die deutschen Arbeitsbeziehungen am Anfang des 21. Jahrhunderts“, S. 64 f.; wohl auch
Schliemann, NZ A 2003,122,128.

16 Dieterich/Hanau/Henssler/Oetker/Wank/Wiedemann, RdA 2004, 65, 69 f; Wiedemann/Wank, TVG §4
Rn. 458 ff.
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driicklich einschranken. Darauf zielen in der Tat Gesetzesinitiativen von CDU und
FDP.

Aber auch dieser Weg kann nach meiner Uberzeugung nicht zum gewtinschten Ziel
fuhren. Er muss an Vorgaben der Verfassung scheitern. Die vorgeschlagene Regelung
verstieRe gegen Art. 9 111 GG. Die Bedeutung einer Offnung fiir tarifwidrige Betriebs-
Vereinbarungen wird verkannt, wenn man sie als blofle Randkorrektur versteht, als
eine Art von Uberdruckventil fir ein funktionsfahiges Tarifsystem. Tatsachlich wiirde
der Kessel so durchldchert, dass er nicht einmal den Mindestdruck halten kdnnte. Ein
funktionsfahiges Tarifsystem setzt ndmlich voraus, dass seine Regelungen unmittelbar
und zwingend wirken. Nur so kann es seine Schutzfunktion entfalten. Das hat das
Bundesverfassungsgericht schon friih erkanntl7 Die zwingende Wirkung steht aber
zur Disposition der Betriebspartner, wenn diese von Fall zu Fall entscheiden kdnnen,
ob die Einhaltung der Tarifstandards mit der entsprechenden Kostenbelastung aus der
partikuléren Interessenlage ihres Unternehmens akzeptabel ist oder nicht doch besser
vermieden werden sollte. Tarifvertrdge wiirden zum schwéchsten Gestaltungsmittel’8
Die Tarifvertragsparteien hétten praktisch nur noch die Aufgabe, Richtlinien zu ent-
wickeln, auf deren Beachtung sich niemand verlassen kénnte.

Tarifpolitisch und organisationspolitisch hétte eine solche Abwertung der Tarifau-
tonomie zerstorerische Vorwirkungen. Der ganze Aufwand tarifpolitischer Konzep-
tionen und Verhandlungen hétte kaum noch Sinn. Auch alle schon entwickelten Flexi-
bilisierungsmodelle liefen dann leer und verldren ihre differenzierende Steuerungs-
funktion. Die Arbeitgeberverbande kdnnten immerhin auf OT-Mitgliedschaften ver-
zichten. Den Gewerkschaften hingegen wiirde die Mdglichkeit genommen, auf die
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen mafgebenden Einfluss zu nehmen. Auf der
Betriebsebene miissten sie zudem mit einer gestérkten, aber beitragsfreien Zwangsre-
présentation - dem Betriebsrat - konkurrieren. All das hétte mit der Koalitionsfreiheit,
die Art. 9 111 GG gewihrleisten will, kaum noch Ahnlichkeit. Im Ubrigen wage ich zu
bezweifeln, ob es im Interesse der Unternehmen liegen kann, das Konfliktpotenzial,
das mit der kollektiven Regelung von Arbeitshedingungen zwangslaufig verbunden
ist, nahezu vollstandig auf die Betriebsebene zu verlagern.

V. Reslmee

1 Urspriinglich ging der Gesetzgeber davon aus, dass die beiden grundverschiede-
nen Regelungssysteme - Tarifautonomie und betriebliche Mitbestimmung - strikt zu
trennen seien. Der Betriebsautonomie war nur eine eng begrenzte Kompetenz zuge-
dacht, und zwar unter dem Vorbehalt tarifvertraglicher Regulierung. Diese scharfe
Trennung liel3 sich in der Praxis nicht durchhalten.

17BVerfG 24.7.1977, E 44, 322, 340 f. = AP Nr. 15 zu § 5 TVG unter B Il Ib) aa. Ebenso die herrschende
Lehre, vgl. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. 1 § 7 111 b; Sachs/H6fling, GG Art. 9 Rn. 90.
18 Hanau, RdA 1993,1, 6.
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2. Im globalen Wettbewerb besteht ein so starkes Bedrfnis nach flexiblen, differen-
zierten und dezentralisierten Regelungen, dass die Tarifpolitik mit einer Vielzahl von
Offnungsmodellen reagieren musste. Das hat zu unterschiedlichen Formen der Ko-
operation mit den Betriebspartnern geflihrt. Nicht selten akzeptieren die Tarifver-
tragsparteien sogar nachtréglich betriebliche Regelungen, die von ihren Tarifvertrdgen
abweichen.

3. Neuerdings wird dariiber hinausgehend gefordert, die zwingende Wirkung von
Tarifvertragen generell einzuschréanken. Das verstdt gegen die grundrechtlich ge-
wéhrleistete Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG).





