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Vorwort

Beschaftigungs- und Wachstumsperspektiven werden stark durch das geltende Ar-
beitsrecht beeinflusst. Die Diskussion bestimmen Modernisierungsvorschlage fur
einzelne Rechtsgebiete wie etwa Kindigungsschutz, Tarifvertrag oder Mitbestim-
mung.

Mit diesem Arbeitspapier beleuchtete die Konrad-Adenauer-Stiftung die Diskussion
unter einem neuen Gesichtspunkt: Von welchen Prinzipien sollte sich die Debatte
uber eine Reform des Arbeitsrechts leiten lassen? Wie kann es gelingen, in die zu
Recht beklagte Unubersichtlichkeit des Arbeitsrechts Ordnung zu bringen?

Das Subsidiaritatsprinzip zum Ausgangspunkt einer ordnungspolitischen Reform-
debatte zu machen, ist ein neuer und etwas anderer Ansatz.

Die Regelungspyramide des Arbeitsrechts ordnete den verschiedenen Ebenen un-
terschiedliche Regelungsinhalte zu. Dem Arbeitsvertrag als unterster Ebene wird die
geringste Regelungskompetenz beigemessen. Das Subsidiaritatsprinzip regelt die
Zuordnung von Inhalten und Ebenen auf andere Weise: Die jeweils unterste Ebene
ist verantwortlich und dabei von der héheren Ebene zu unterstitzen. Nur wenn sie
keine interessengerechte Regelung (mehr) findet, kommt die hohere Ebene zum
Zug.

Fir diesen Widerspruch kann es gute Griinde geben. Diese aus Sicht des Subsidiari-
tatsprinzips zu hinterfragen, dafur liefert dieses Arbeitspapier Anregungen.

Ziel einer dem Subsidiaritatsprinzip gemalien Reform des Arbeitsrechts ist keine Ab-
schaffung von Schutzstandards, die den Arbeitnehmer der Willkiir des Arbeitgebers
ausliefert. Das arbeitsrechtliche Schutzinstrument richtet sich aber im Ergebnis hau-
fig gegen die zu Schitzenden und verliert Akzeptanz. Deshalb gilt es, die Rege-
lungspyramide im Lichte sich verandernder Rahmenbedingungen kritisch zu diskutie-
ren, ohne die Schutzzwecke des Arbeitsrechts aus den Augen zu verlieren.

Ein einheitliches Arbeitsvertragsgesetz ist deshalb ein unterstitzenswerter Ansatz.
Denn er ermdglicht, die Ziele der Reform, das Zusammenwirken der verschiedenen
Regelungsebenen, innovative Instrumente des Interessenausgleichs von Arbeitge-
bern und Arbeitnehmern und Mindeststandards von Arbeitnehmerrechten auf eine
Ubersichtliche und verlassliche Grundlage zu stellen.

Ein Leitbild auf diesem Reformweg sollte eine verstarkte Einbeziehung des Subsidia-
ritatsprinzips sein.

Christoph Kannengiel3er
Stellvertretender Generalsekretar der Konrad-Adenauer-Stiftung



Zusammenfassung

Das Subsidiaritatsprinzip ist eines der malRgeblichen ordnungspolitischen Prinzipien
zur Kompetenzabgrenzung verschiedener Regelungsebenen. Entscheidend formu-
liert durch die katholische Soziallehre, ist es ein tragender Grundsatz der Europai-
schen Union und im Grundrechtskatalog unserer Verfassung verankert. Es besagt,
dass unter verschiedenen Regelungsebenen eine Kompetenzverteilung grundsatz-
lich auf der problemnaheren, niedrigeren Ebene vorzunehmen ist. Die jeweils hdhere
Ebene darf nur dann (subsidiar) eingreifen, wenn die niedrigere Ebene nicht zur ei-

genstandigen Problemlosung in der Lage ist.

Das Arbeitsrecht kennt im Gegensatz zu anderen Rechtsgebieten mit der arbeitsver-
traglichen, betrieblichen, tarifvertraglichen und gesetzlichen insgesamt vier Rege-
lungsebenen, deren Kompetenzen nach dem Subsidiaritatsprinzip ausgeformt wer-
den kénnen. Die Fragestellung dieses Arbeitspapiers ist, ob eine konsequente Um-
setzung des Subsidiaritatsprinzips im Arbeitsrecht moéglich ist und dadurch ein Bei-
trag geleistet werden kann, das Arbeitsrecht flexibler, anwendungsfreundlicher und

transparenter zu machen.

Der Subsidiaritatsgedanke pragt das arbeitsrechtliche Regelungssystem durchaus:
Dass die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen durch die Tarifvertragsparteien, also
die Arbeitgeber und Gewerkschaften als Vereinigungen der Arbeitnehmer, geregelt

werden und nicht durch den Staat, ist grundgesetzlich in Art. 9 Abs. 3 GG verbdirgt.

So grol einerseits die Regelungsbefugnis fur die Tarifvertragsparteien ist, so gering
fallt andererseits der durch das Gesetz zugelassene Spielraum der Arbeitsvertrags-
parteien aus. Dies muss vor dem Hintergrund des Subsidiaritatsprinzips verwundern:
Der Arbeitsvertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer stellt auf unterster Ebene
den Ausgangspunkt der Regelungsinhalte dar, und durfte nur dann eingeschrankt
und von einer anderen Ebene wahrgenommen werden, wenn die notwendige Prob-
lemldsung durch die Arbeitsvertragsparteien nicht (mehr) leistbar ist. De facto mus-
sen sich die Inhalte des Arbeitsvertrags aber im Hinblick auf das Gesetz, den Tarif-
vertrag und die betriebliche Einigung ,durchsetzen®, wenn dort Vertragsinhalte unter-
halb des hdherrangig festgelegten Standards Gultigkeit haben sollen — was allzu oft
nicht gelingt.

Etliche Beispiele zeigen, dass die Missachtung des Subsidiaritatsprinzips zu nicht

praxistauglichen, bisweilen sogar kontraproduktiven Folgen fir die Arbeitsvertrags-
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parteien fuhrt. Deshalb sollte der Arbeitsvertrag als Regelungsebene gestarkt werden
— gerade im Hinblick auf das Gesetz und in Fallen einer erheblichen Beeintrachti-
gung von Arbeitnehmerinteressen auch den Tarifvertrag. Diese Forderung ist dann
auch mit dem Grundgesetz vereinbar, denn die Arbeitsvertragsfreiheit ist als grund-
rechtlich geschitztes Gut vor ungerechtfertigten, weil unverhaltnismaigen Eingriffen
zu schutzen. Und in Fallen eines Konflikts mit Grundrechten oder Verfassungsgutern
ist eine praktische Konkordanz herbei zu fuhren. Im Ergebnis konnte es dadurch so-

gar zu einer Starkung der Akzeptanz der Tarifautonomie kommen.

Ein starkerer Ausbau der Mitbestimmung des Betriebsrates — etwa hin zu Lohnver-
handlungen auf betriebsverfassungsrechtlicher Ebene — entsprache dagegen nicht
den Vorgaben des Subsidiaritatsprinzips. Hier ist die Rolle der Tarifpartner als freiwil-

lige ZusammenschlUsse ihrer Mitglieder anzuerkennen.

Im heutigen Arbeitsrecht wird die mangelnde Kompetenz des Arbeitsvertrages regel-
malfig mit der strukturellen Unterlegenheit des Arbeithehmers gegentber dem Ar-
beitgeber begrindet, die ein zwingendes Eingreifen des Gesetzgebers zugunsten
des Arbeitnehmers erfordere. Diese Begrindung ist vor dem Hintergrund des Subsi-
diaritatsprinzips und der sich wandelnden Arbeitsbeziehungen ernsthaft zu Uberpru-

fen.



1 Das wiederentdeckte Subsidiaritatsprinzip

1.1 Subsidiaritat als Modebegriff

Weil das deutsche Arbeitsrecht zunehmend als Standort- und Investitionsfaktor er-
kannt wird," diskutiert man zunehmend Uber eine Deregulierung, Flexibilisierung oder
Reform.? Im Wesentlichen geht es dabei um die Abgrenzung der arbeitsrechtlichen
Regelungsebenen: Welchen Einfluss sollen Gesetz, Tarifvertrag, betriebliche Verein-
barung und Arbeitsvertrag auf die Arbeitsbeziehungen haben? Zwangslaufig fallt
haufig auch der Begriff ,Subsidiaritat.® Er wird — wie Gberhaupt in der ordnungspoliti-
schen Diskussion — gern benutzt. Dieser Begriff scheint deshalb so beliebt zu sein,
weil ihn eine grolRe Flexibilitat auszeichnet. So wird das Subsidiaritatsprinzip biswei-
len als semantisches Placebo oder als soft law bezeichnet,* als wirkungsloses
Scheinprinzip, dessen Konkretisierungsbedurftigkeit es letztlich selbst Uberfllssig

mache. Ist Subsidiaritat also ,nur ein Wort“?°

Isoliert man die Kerngedanken dessen, was unter ,Subsidiaritat* verstanden wird, so
ist eine solche Skepsis nicht angebracht — gerade im Arbeitsrecht lohnt sich eine
Auseinandersetzung mit dem Subsidiaritatsprinzip. In der Diskussion um eine sinn-
volle Ordnung des arbeitsrechtlichen Systems kann es eine gewinnbringende Rolle

spielen.

1.2 Subsidiaritat als Ordnungsprinzip

,Wie dasjenige, was der Einzelmensch aus eigener Initiative und mit seinen eigenen
Kraften leisten kann, ihm nicht entzogen und der Gesellschaftstatigkeit zugewiesen

werden darf, so verstoft es gegen die Gerechtigkeit, das, was die kleineren und un-

1  Dazu Picker, Das Arbeitsrecht als Standortfaktor, Festschrift zum 25jahrigen Bestehen der Ar-
beitsgemeinschaft Arbeitsrecht im DAV, 2006, S. 1283 ff.

2 Dazu Klumpp, Mehr Transparenz! Notwendigkeit, Probleme und Wege der Deregulierung des
Arbeitsrechts, in: Rieble (Hg.) Transparenz und Reform im Arbeitsrecht, 2. Ludwigsburger
Rechtsgesprach, 2006, S. 9 ff.

3 Etwa Zoliner, Subsidiaritat zwischen den Gestaltungsfaktoren der Arbeitsbedingungen, in:
Norr/Oppermann (Hg.), Subsidiaritat: Idee und Wirklichkeit, 1997, S. 227.

4  Siehe als Ubersicht Uiber die Positionen Nérr/Oppermann (Hg.), Subsidiaritat: Idee und Wirklich-
keit, 1997; Blickle/Huglin/Wyduckel (Hg.), Subsidiaritat als rechtliches und politisches Ordnungs-
prinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft, 2002.

5 Der heutige Bundesverfassungsrichter Grimm, Subsidiaritat ist nur ein Wort, in: FAZ vom
17.9.1992, S. 38; ders., Effektivitdt und Effektivierung des Subsidiaritatsprinzips, KritV 1994, 6.



tergeordneten Gemeinwesen leisten und zum guten Ende fuhren kénnen, fir die wei-
tere und Ubergeordnete Gemeinschaft in Anspruch zu nehmen; zugleich ist es Uber-
aus nachteilig und verwirrt die ganze Gesellschaftsordnung. Jedwede Gesellschafts-
tatigkeit ist ihnrem Wesen und Begriff nach subsidiar; sie soll die Glieder des Sozial-

korpers unterstitzen, darf sie aber niemals zerschlagen oder aufsaugen®.

Pius Xl. formulierte das Subsidiaritatsprinzip in der Sozialenzyklika Quadragesimo
anno® neben der Solidaritdt und dem Gemeinwonhl als zentrales Prinzip der katholi-
schen Soziallehre’. Inzwischen ist es zu einem allgemein anerkannten Ordnungs-
grundsatz der Kompetenzverteilung zwischen verschiedenen sozialen Einheiten ge-
worden:® Gibt es in einem Kompetenzsystem mehrere solcher Einheiten, so soll
grundsatzlich der kleineren, unmittelbar betroffenen Einheit die Kompetenz zur ei-
genstandigen Regelung der anfallenden Aufgaben zustehen. Ausgehend vom Indivi-
duum als der denkbar kleinsten Regelungseinheit soll die nachste, hohere Ebene
erst dann ,subsidiar® (also unterstitzend) eingreifen, wenn die Leistungsfahigkeit der
unteren Ebene eine eigenstandige Aufgabenldsung nicht zulasst. Das Subsidiaritats-

prinzip ist somit ein grundlegendes Ordnungsprinzip.

Die Vorteile einer solchen Verteilung der Regelungskompetenz liegen auf der Hand.
Zunachst wird eine sachnahe Regelung gewahrleistet: Eine Aufgabe soll dort geldst
werden, wo sie anfallt, also dort, wo die unmittelbare Betroffenheit durch die Aufga-
benerledigung oder die Entscheidung vorliegt: Diese Ebene ist wegen der vorhande-
nen Sachnahe grundsatzlich am besten in der Lage, die Situation richtig einzuschat-
zen und eine angemessene Problemlésung zu erreichen. Im Ubrigen erscheint eine
solche Problemlosung zumindest potentiell auch die schnellste, flexibelste und damit

effizienteste zu sein.®

Neben dieser pragmatischen Seite hat das Subsidiaritatsprinzip auch eine rechts-
ethische Bedeutung. Denn es gewahrleistet, dass den unteren Ebenen ausreichende
Freiheit zur eigenen Gestaltung ihres Lebensbereiches bleibt. Subsidiaritat schafft —

ausgehend von der einzelnen Person — mehr Regelungs- und Betéatigungsfreiheit.™

6 Enzyklika Quadragesimo anno vom 15. Mai 1931, Acta Apostolicae Sedis 23 (1931), S. 177 ff;
hier zitiert nach Bundesverband der Katholischen Arbeithehmer-Bewegung Deutschlands - KAB
(Hg.), Texte zur katholischen Soziallehre, S. 61 ff.

7 Dazu Papstlicher Rat fur Gerechtigkeit und Frieden (Hg.), Kompendium der Soziallehre der Kir-
che, Deutsche Ausgabe 2006, S. 131 ff., insbesondere S. 146 ff.

8 Dazu Koslowski, Subsidiaritat als Prinzip der Koordination der Gesellschaft, in: Norr/Oppermann
(Hg.), Subsidiaritat: Idee und Wirklichkeit, 1997, S. 39 ff.

9 Isensee, Subsidiaritatsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Auflage, 2001, S. 337 ff.

10 Auch Kompendium der Soziallehre der Kirche, 2006, S. 148.



Ihre Berlcksichtigung verhilft der untersten Ebene zu einer sach- und zeitnahen Inte-

ressenverwirklichung.

Eine solche Aufgabenverteilung hat nicht nur Vorteile fir die niedrigere (soziale)
Ebene, sondern auch fur die hohere(n) Ebene(n). Diese werden von nicht notwendi-
gen Aufgaben entlastet und ihrerseits ,freier, starker und schlagfertiger*'" im Hinblick

auf die ihnen zugewiesenen Aufgaben.

Hinzu kommt ein oft Gbersehener Effekt: Weil nicht fur alle alles gleich geregelt wird,
bietet eine Kompetenzverteilung nach dem Subsidiaritatsprinzip die Voraussetzun-
gen fur eine Vielfalt von Regelungen — und damit fur einen Wettbewerb der Problem-

|6sungen.™

Das Subsidiaritatsprinzip ist kein statisches Prinzip, denn es stellt auf die Leistungs-
fahigkeit der jeweiligen sozialen Einheiten ab. Es ist ein atmendes Prinzip, das in ei-
nem Dreischritt konzipiert ist: Die subsididare Kompetenz, also die grundsatzliche
Regelungsbefugnis der kleineren, sachnaheren Einheit; die subsidiare Assistenz,
die Hilfestellung der hdoheren Ebene bei Bedarf; und die subsididare Reduktion, die
verlangt, dass sich die Hilfeleistung der héheren Ebene auf das Notwendige be-

schrankt und dann einzustellen ist, wenn keine Notwendigkeit mehr gegeben ist.™

Das Problem einer Umsetzung dieser Grundsatze liegt auf der Hand: Es besteht dar-
in, festzustellen, in welchen Fallen eine Hilfeleistung der hoheren Ebene notwendig

ist — und in welchen Fallen sie zu unterlassen ist.

1.3 Rechtliche Verbindlichkeit des Subsidiaritatsprinzips

Prinzipielle Uberlegungen wie die vorgenannten sind praktisch wenig relevant und
verharren in ihrer Abstraktheit. Es kommt de lege ferenda darauf an, dass sich das
Prinzip rechtlich fassen lasst und der Sprung vom sozialethischen zum rechtlichen
Prinzip gelingt™. Denn eine dem Subsidiaritatsprinzip verpflichtete Ordnung lieRe sich
gegen entgegenstehende staatsrechtliche Grundnormen nicht durchsetzen. Eine Re-

zeption des Subsidiaritatsprinzips erscheint auf den ersten Blick nicht zwingend —

11 Pius XI., Quadragesimo anno, S. 91.

12 Wiurtenberger, Subsidiaritdt als verfassungsrechtliches Auslegungsprinzip, in: Blick-
le/Huglin/Wyduckel (Hg.). Subsidiaritat als rechtliches und politisches Ordnungsprinzip in Kirche,
Staat und Gesellschaft. 2002, S. 199, 206.

13 Roos, Subsidiaritat, Solidaritat und Gemeinwohl als ,Baugesetze der Gesellschaft, in: Fortschritt
des Arbeitsrechts, 2001, S. 9, 12.

14 Dazu vor allem und umfassend Isensee, Subsidiaritatsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Auflage,
2001.



gerade Staaten der romanischen, zentralistischen Tradition etwa kennen das Subsi-

diaritatsprinzip — insbesondere im Staatsaufbau — nicht.™

Richtig ist auch, dass sich aus dem Subsidiaritatsprinzip unmittelbar keine Rechtsan-
spruche ableiten lassen, sondern dass es der Vermittlung durch gesetztes Recht be-
darf und induktiv aus dem Grundgesetz zu ermitteln ist." Diese das Subsidiaritats-
prinzip transportierenden Regelungen finden sich im Grundgesetz, so dass das Sub-
sidiaritatsprinzip nicht nur ein (weiches) sozialethisches Prinzip ist, sondern auch ver-
fassungsrechtlich fundiert ist. Manche sprechen von einer Staatszielbestimmung",
manche von einem Strukturprinzip . Im Grundgesetz finden sich viele Regelungen,
die die Forderungen des Subsidiaritatsprinzips nach grundsatzlicher Eigenstandigkeit
der niedrigeren sozialen Einheit gegenuber dem Staat als Normgeber in verfas-

sungsrechtlich verbindliche Form bringen.™

Dies war langere Zeit umstritten,® kann aber spétestens seit der Grundgesetzéande-
rung im Jahr 1992 nicht mehr ernstlich angezweifelt werden. Dort wurde in Art. 23
Abs. 1 GG bei der Verteilung der Kompetenzen zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Europaischen Union ausdrucklich auf den Grundsatz der Sub-
sidiaritat verwiesen. In Art. 5 EGV findet sich das Subsidiaritatsprinzip schon langer
verankert. Zum Ausdruck kommt es auch in Art. 28 GG, in einer Kompetenzzuwei-
sung zugunsten der Gemeinde als kleinster politischer Einheit. Weitere Beispiele sei-
ner grundgesetzlichen Absicherung sind das Bundesstaatsprinzip in Art. 20 GG so-

wie die Zuweisungen der Gesetzgebungskompetenz in den Art. 70 ff. GG.

Neben diesen staatsorganisatorischen Regelungen stehen besonders die Grund-
rechte fir die Verankerung des Subsidiaritatsprinzips im GG. Dies erscheint zu-
nachst nicht nachvollziehbar, weil die Grundrechte gerade keine Kompetenz- und
Aufgabenzuweisung enthalten, sondern vor einer staatlichen Aufgabenzuweisung

bewahren und eine frei gewahlte Betatigung ermoglichen sollen.

15 Dazu Puissochet, La Subsidiarite en droit Francais, in: Norr/Oppermann (Hg.), Subsidiaritat: Idee
und Wirklichkeit, 1997, S. 205 ff.

16 Siehe Oppermann, Subsidiaritat als Bestandteil des Grundgesetzes, JuS 1996, 569 ff.

17 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmung, 1997, S. 482; Lambrich, Tarif- und Be-
triebsautonomie, 1999, 251; Hablitzel, Das Verhaltnis von Tarif- und Betriebsautonomie im Lichte
des Subsidiaritatsprinzips, NZA 2001, 467, 469.

18 Oppermann, JuS 1996, 569, 570.

19 Dazu allgemein Oppermann, Subsidiaritat im Sinne des Deutschen Grundgesetzes, in:
No6rr/Oppermann (Hg.) Subsidiaritat, Idee und Wirklichkeit, 1997, S. 215 ff; grundlegend Isensee,
Subsidiaritatsprinzip und Verfassung, passim.

20 Dazu Oppermann, in: Subsidiaritat: Idee und Wirklichkeit, S. 215, 216.

21 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 21.12.1992, BGBI. |, S. 2086.



Die Grundrechte sind zum einen Abwehrrechte, mit denen Eingriffe in den eigenen
Lebensbereich abgewehrt werden kdnnen und zum anderen Schutzrechte, auf die
sich der Burger gegenuber dem Staat berufen kann. Darin kommt die subsidiare

Assistenz des Staates zum Tragen.

Insofern sind die Grundrechte sowohl Ausdruck als auch Grundlage des verfas-
sungsrechtlichen Subsidiaritatsprinzips. Sie sind dessen Mittler, weil sie das Indivi-
duum als kleinste denkbare Entscheidungseinheit und dessen grundsatzliche Ent-
scheidungsfreiheit schiitzen®. Insbesondere die Zentralnormen der Art. 1 und 2 GG
gewabhrleisten mit der Vertragsfreiheit den Schutz freier Betatigung im rechtlichen

Handeln.

Im Arbeitsrecht sind insbesondere die Arbeitsvertragsfreiheit als Mittel der Austibung
der Berufsfreiheit gem. Art. 12 GG und die Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 Abs. 3 GG
hervorzuheben. Art. 9 Abs. 3 GG regelt, dass Wirtschafts- und Arbeitsbedingungen
durch die Vereinigungen der Arbeitnehmer und Arbeitgeber selbst und damit staats-

fern geregelt werden sollen.

Unabhangig von einzelnen Grundrechtsartikeln orientiert sich auch die Systematik
grundgesetzlicher Eingriffe am Subsidiaritatsprinzip. Jeder Eingriff in die Grundrechte
muss dem Grundsatz der Verhaltnismaligkeit gentugen, der die Erforderlichkeit des
Eingriffs voraussetzt. Damit greift das Verhaltnismafigkeitsprinzip einen Kerngedan-
ken des Subsidiaritatsprinzips fir eine Kompetenzverlagerung auf®. Gleiches gilt fiir
das verfassungsrechtliche UbermaRverbot*: Es soll nur dann staatlich interveniert

werden, wenn dies notwendig ist.

FUr den Bereich der Arbeitsbeziehungen lasst sich folgern, dass die Grundrechte die
Gewahr dafur bieten, dass der Staat nicht durch gesetzgeberische Eingriffe Aufga-
ben an sich zieht, die der Einzelne selbst regeln kann. Dies ist die Grundthese des
Subsidiaritatsprinzips. Auch wenn der Gesetzgeber einen weiten Beurteilungsspiel-
raum hat — die Grundrechte zeigen, dass er gehalten ist, zunachst dem Einzelnen bei
der Interessenwahrnehmung Vorrang einzuraumen. Dieser Ausgangspunkt ist auch

im Arbeitsrecht zu berlcksichtigen.

22 Oppermann, JuS 1996, 569, 571.

23 Oppermann, in: Subsidiaritat: Idee und Wirklichkeit, S. 215, 219.

24 Dazu Isensee, Subsidiaritat — Das Prinzip und seine Pramissen, in: Blickle/Huglin/Wyduckel, Sub-
sidiaritat als rechtliches und politisches Ordnungsprinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft, 2002,
S. 129, 172.
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2  Arbeitsbeziehungen und Subsidiaritatsprinzip

2.1 Die Regelungspyramide

Wie ist das Subsidiaritatsprinzip im Arbeitsrecht umgesetzt? Das deutsche Arbeits-
recht kennt vier Regelungsebenen: die arbeitsvertragliche, betriebliche, tarifliche und
gesetzliche Ebene. Alle diese Ebenen wirken potenziell auf das einzelne Arbeitsver-
haltnis ein und bestimmen die Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis.* Ge-
rade wegen dieser Vielfalt an Regelungsquellen ist es wichtig, um die sinnvolle Kom-
petenzabgrenzung zu wissen: Welche Regelungsebene kann beanspruchen, die
zwingenden Normen fur das Arbeitsverhaltnis zu setzen? Welche Ebene bestimmt

uber den Inhalt der Arbeitsbedingungen?

Diese Grundsatzfragen, die durch zahlreiche europarechtliche Vorgaben etwa im
Recht des Betriebsilibergangs®, der Massenentlassung® oder der Teilzeitarbeit®® ver-
kompliziert werden, sind noch nicht geldst. Im Gegensatz zu anderen Rechtsgebie-
ten kommt im Arbeitsrecht eine Besonderheit hinzu: Das Arbeitsrecht ist stark von
den sich standig andernden wirtschaftlichen und politischen Rahmenbedingungen
abhangig.

Wegen der notwendigen Rechtssicherheit, die zugleich Planungs- und Investitionssi-
cherheit ist, mussen im Arbeitsrecht in besonderem Malie die Regelungsbereiche
klar abgegrenzt werden. Eine Analyse des praktizierten Systems zeigt eine weit rei-
chende Herrschaft der héheren Regelungsebenen: Das Gesetzesrecht ist im Arbeits-
recht im Unterschied zum sonstigen Zivilrecht besonders ausgepragt: Viele Einzel-
gesetze enthalten zwingende Regelungen — dementsprechend gering sind die Rege-

lungsspielrdume der Arbeitsvertragspartner.®

25 Dazu allgemein Zollner//Loritz, Arbeitsrecht, 5. Auflage, 1998S. 64 ff.

26 Richtlinie 2001/23/EG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten
tiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrie-
ben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen vom 12.3.2001, ABI. Nr. L 82/16.

27 Richtlinie 98/59/EG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber
Massenentlassungen vom 20.7.1998, ABI. Nr. L 225/16.

28 Richtlinie 97/81/EG des Rates zu der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen Rahmenver-
einbarung Uber Teilzeitarbeit vom 15.12.1997, ABI. 1998 Nr. L 14/9.

29 Auch P. Hanau, Deregulierung des Arbeitsrecht — Ansatzpunkte und verfassungsrechtliche Gren-
zen, 1997; ders. Schranken des zwingenden gesetzlichen Arbeitsrechts, Kohte/Anzinger/Dérner
(Hg.), Festschrift fir Hellmut Wimann 2005, S. 27; Klumpp, Mehr Transparenz! Notwendigkeit,
Probleme und Wege der Deregulierung des Arbeitsrechts, in: Rieble (Hg.) Transparenz und Re-
form im Arbeitsrecht, 2. Ludwigsburger Rechtsgesprach, 2006, S. 9 ff.
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Der Tarifvertrag qilt fur jedes tarifgebundene Arbeitsverhaltnis unmittelbar und zwin-
gend (vgl. § 4 Abs. 1 TVG). Ein Umsetzungsentschluss der Arbeitsvertragsparteien
ist nicht notwendig, der Tarifvertrag geht den einzelvertraglichen Regelungen grund-
satzlich vor. So hat der Tarifvertrag wegen seiner Regelungskompetenz fir die ge-
samten Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen flr das Arbeitsverhaltnis eine Uberra-
gende Rolle. Diese geht im Ubrigen weit Uber den Bereich der beiderseitigen Tarif-
gebundenheit hinaus, weil der Tarifvertrag Uber einzelvertraglich vereinbarte so ge-
nannte Bezugnahmeklauseln auch fur viele Arbeitsvertrage Nichttarifgebundener

Anwendung findet.

Den Betriebspartnern ist von vornherein ein auf die Aufgabenzuweisung des BetrVG
beschranktes Betatigungsfeld zugewiesen:*® Dieses ist grundsétzlich betriebsbezo-
gen, die Mitbestimmung des Betriebsrates in sozialen und personellen Angelegen-
heiten soll die Teilhabe der Arbeitnehmer eines Betriebes an kollektiv relevanten
Entscheidungen sichern. Auch hier gilt die Betriebsvereinbarung unmittelbar und
zwingend — der Arbeitsvertrag wird also ohne weiteres Zutun der Arbeitsvertragspar-

teien reglementiert.

Die unterste Regelungsebene, der Arbeitsvertrag, wird also dreifach beschrankt:
Durch Gesetz, Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung. Durchbrochen werden kann
diese Beschrankung jeweils nur in eine Richtung: Regelmalig werden sowohl vom
Gesetz als auch von kollektiven Regelungen abweichende Vereinbarungen zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber nur dann zugelassen, wenn sie flr den jeweiligen Ar-
beitnehmer gunstiger sind als die bestehenden gesetzlichen Regelungen. Dieses
Gunstigkeitsprinzip findet sich in § 4 Abs. 3 TVG. Wobei die Frage, was gunstiger
ist, nicht nach subjektiven Mal3staben zu ermitteln ist, sondern von einer bisweilen
rigiden Rechtsprechung festgelegt wird.*" Weil den Arbeitsvertragspartnern dadurch
keine unabhangige, vollstdndige Regelungsbefugnis zuteil wird, kann nicht mit Uber-
zeugung davon gesprochen werden, dass das Gunstigkeitsprinzip Ausdruck des

Subsidiaritatsgedankens sei.*

30 Richardi/Richardi, BetrVG, 10. Auflage, 2005, Einleitung Rn. 138.
31 Dazu allgemein Léwisch/Rieble, TVG, 2. Auflage 2004, § 4 Rn. 253 ff.
32 So Kuchenhoff, Das Prinzip der staatlichen Subsidiaritat im Arbeitsrecht, RdA 1959, 201, 203.
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2.2 Das Arbeitsrecht als Gegenmodell zum Subsidiaritatsprinzip?

2.2.1 Die schwache Stellung des Arbeitsvertrages

Geht man von den Grundgedanken des Subsidiaritatsprinzips aus, so verwundert die
schwache Stellung des Arbeitsvertrages. Das Subsidiaritatsprinzip gebéte, den Ar-
beitsvertrag und damit die unterste arbeitsrechtliche Regelungsebene als grundsatz-
lich zur Regelung bestimmt anzusehen und hohere gesetzliche oder kollektivvertrag-
liche Ebenen nur gegebenenfalls und subsidiar eingreifen zu lassen. Wie gezeigt, ist
genau dies nicht der Fall: Das bestehende arbeitsrechtliche System ,misstraut dem
Arbeitsvertrag als Regelungsebene offensichtlich. Ein Schutzwall aus zwingenden,
halbzwingenden, tariflichen und betrieblichen Normen fuhrt dazu, dass die Arbeits-
vertragsparteien nur Weniges wirklich autonom regeln kénnen. Von manchen wird

deshalb das Arbeitsrecht als ,Gegenmodell zum Subsidiaritatsprinzip“ bezeichnet.*

Dieses Misstrauen gegenuber der arbeitsvertraglichen Ebene ist historisch gewach-
sen* und vor allem mit der Sorge begriindet, der Arbeitnehmer kdnne sinnvoller wei-
se mit dem Arbeitgeber keine individuellen Vereinbarungen treffen, weil er diesem
strukturell unterlegen sei.*® Grundlage dieser fundamentalen arbeitsrechtlichen Kom-
petenzentscheidung ist die in bestimmten Fallen begrindete, haufig aber als ,Ge-
wissheit* vorgetragene Befurchtung, der Arbeitnehmer werde bei den Vereinbarun-
gen benachteiligt. Um dies zu verhindern, wird der Handlungsspielraum der Arbeits-
vertragsparteien eingeschrankt und die Regelungskompetenz dem Gesetzgeber oder

den Kollektivparteien Uberantwortet.

2.2.1.1 Der Arbeitsvertrag und das zwingende Gesetzesrecht

Zwingendes Gesetzesrecht ist eine im Arbeitsrecht haufige Gestaltungsform. Dies ist
dort nicht zu beanstanden, wo die konkrete Schutzbedurftigkeit eines Arbeitsver-
tragspartners gegeben ist oder Mindeststandards gesetzt werden mussen. Dies steht

im Einklang mit den Grundgedanken des Subsidiaritatsprinzips.

33 Zoliner, Subsidiaritat zwischen den Gestaltungsfaktoren der Arbeitsbedingungen, in:
Norr/Oppermann (Hg.), Subsidiaritat: Idee und Wirklichkeit, 1997, S. 227, 236.

34 Siehe Reuter, Mdoglichkeiten und Grenzen einer Deregulierung des Arbeitsrechts, in:
Wank/Hirte/Frey/Fleischer/Thising (Hg.), Festschrift fir Wiedemann, 2002, S. 449, 456.

35 Etwa BAG vom 21.11.2001 — 5 AZR 158/00 - AP Nr. 31 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe = EzA
§ 611 BGB Inhaltskontrolle Nr. 9 = NZA 2002, 551; siehe auch Wiedemann, Das Arbeitsverhaltnis
als Austausch- und Gemeinschaftsverhaltnis, 1966, S. 15.
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Oftmals widerspricht die vermeintliche Hilfe den Vorgaben des Subsidiaritatsprinzips,
weil die Notwendigkeit eines Eingreifens verkannt wird. Dies fuhrt nicht nur — wie et-
wa bei der Kontrolle Allgemeiner Arbeitsbedingungen nach §§ 305 ff. BGB — man-
ches Mal zu wenig praktikablen Losungen®. Vielmehr kommt es durch das staatliche
Eingreifen flr die Arbeitsvertragsparteien zu bisweilen unnétigen und gar kontra-

produktiven Regelungen.

So werden die Vorgaben des Subsidiaritatsprinzips nicht beachtet, wenn das Gesetz
unnodtig und einseitig Vertragshilfe zugunsten einer Seite Ubt — weil es dann nicht um
Unterstutzung, sondern um Bevormundung geht. Dies lasst sich etwa beim Anspruch
des Arbeitnehmers auf Verringerung der Arbeitszeit nach § 8 TzBfG beobachten.
Der Arbeitnehmer hat einen zwingenden Anspruch auf Herabsetzung der Arbeitszeit
nach seinen Winschen, ohne dass er hierflir einen (sachlichen) Grund brauchte. Der
Arbeitgeber wiederum kann diesen Anspruch nur dann abwehren, wenn ihm ein be-
trieblicher Grund zur Seite steht (vgl. § 8 Abs. 4 Satz 1 TzBfG). Hier besteht durch
das Gesetz ein Ungleichgewicht in der Berlcksichtigung der Interessen von Arbeit-
geber und Arbeitnehmer. Dieses Ungleichgewicht wird durch die restriktive Interpre-
tation der Rechtsprechung dessen, was ein betrieblicher Grund ist, noch verstarkt®.
Im Einklang mit dem Subsidiaritatsprinzip stiinde demgegenuber, dass der Arbeit-
nehmer einen sachlichen Grund (etwa Kinderbetreuung) vorbringen musste, um ei-
nen durchsetzbaren Anspruch auf Teilzeit zu haben. Dann wirde die Notwendigkeit
staatlichen Eingreifens bestehen. Kann der Arbeithehmer keinen Grund vorweisen,
sollte eine Umsetzung des Teilzeitbegehrens ausschliel3lich der staatsfreien Verein-
barung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber vorbehalten bleiben. Kommt diese
nicht zustande, bleibt der Arbeitnehmer an seine ursprungliche Vertragszusage ge-

bunden.

Weiter fordert das Subsidiaritatsprinzip, das die hohere Ebene im Bedarfsfalle unter-
stutzen soll und den Vertragsparteien hilfreich zur Seite stehen soll. Im Arbeitsrecht
kommt es hingegen dazu, dass die staatliche Intervention nicht unterstutzt, sondern

den Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer bisweilen zuwiderlauft.

So etwa im Recht der Entgeltfortzahlung im Falle haufiger Kurzerkrankungen des

Arbeitnehmers, wo anders als im Falle einer fortgesetzten (also chronischen) Erkran-

36 Dazu etwa Willemsen/Grau, Geltungserhaltende Reduktion und ,Besonderheiten des Arbeits-
rechts”, RdA 2003, 321.

37 Siehe BAG vom 18.2.2003 — 9 AZR 164/02 — AP Nr. 2 zu § 8 TzBfG = EzA § 8 TzBfG Nr. 3 =
NZA 2003, 1392.
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kung eine Begrenzung der Entgeltfortzahlung auf sechs Wochen auch durch Verein-
barung der Arbeitsvertragsparteien nicht moglich ist (vgl. §§ 3 Abs. 1, 12 EFZG). Das
ist fur den Arbeitnehmer ungunstig, weil er sich bei haufigen Kurzerkrankungen einer
personenbedingten Kindigung des Arbeitgebers gegeniber sehen wird. Der Arbeit-
geber will einer Entgeltzahlungspflicht im wiederholten Krankheitsfall, in dem der Ar-

beitnehmer ebenfalls keine Gegenleistung erbringen kann, entgehen.*

Ein weiteres Beispiel ist die zur Zeit nicht mdgliche befristete (Wieder-)Einstellung
eines Arbeitnehmers, der bereits friher (und sei es vor langer Zeit als Werkstudent)
bei demselben Arbeitgeber gearbeitet hat (vgl. § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG). Das Ar-
beitsrecht verbaut selbst dann den befristeten Abschluss eines Arbeitsvertrages,

wenn die vorherige Einstellung bereits langere Zeit zuriickliegt.*

Besonders nachteilig ist der arbeitsrechtliche Schutz dort, wo er schon benachteiligte
Gruppen im Ergebnis zusatzlich belastet: Dies ist etwa dann der Fall, wenn der Son-
derschutz von Muttern oder Schwerbehinderten dazu fihrt, dass der Arbeitgeber
von vornherein auf eine Einstellung von Arbeitnehmern dieser Gruppen verzichtet.

Ein Abbedingen dieses Schutzes ist nicht moglich.

Das gleiche gilt fur den Kiindigungsschutz nach dem KSchG. Auch dieser kann von
den Arbeitsvertragspartnern nicht zugunsten eines Abfindungsschutzes abbedungen

werden.

2.2.1.2 Der Arbeitsvertrag und der Tarifvertrag

Das gleiche Phanomen eines kontraproduktiven Effektes der Regelungspyramide
entsteht bisweilen im Verhaltnis von Arbeitsvertrag und Tarifvertrag. Ein wichtiges
Stichwort sind die so genannten ,betrieblichen Blindnisse fiir Arbeit‘, bei denen
Arbeitnehmer auf betrieblicher Ebene Lohnverzicht gegen die Zusicherung des Aus-
schlusses betriebsbedingter Kindigungen uben und damit gegen die Vorgaben des
Flachentarifvertrages verstofRen.” Das TVG ist hier rigoros: Die tarifgebundenen Ar-

beitsvertragsparteien konnen nicht vom Tarifvertrag abweichen — auler, sie verein-

38 BAG vom 6.9.1989 — 2 AZR 118/89 - EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 27 = NZA 1990, 305; dazu
Preis, in: Stahlhacke(Preis/Vossen (Hg.), Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis,
9. Auflage, 2005, Rn. 1223.

39 Dazu Miiller-Glége, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 14 TzBfG, Rn. 125.

40 Dazu Raab, Betriebliche Biindnisse fir Arbeit — Kénigsweg aus der Beschaftigungskrise?, ZfA
2004, 371; Federlin, Die Zukunft der betrieblichen Blindnisse flr Arbeit, in: Oetker/Rieble/Preis
(Hg.), Festschrift 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, S. 657.
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baren eine Abweichung, die flir den Arbeitnehmer glinstiger ist als die jeweilige tarif-
vertragliche Regelung (vgl. § 4 Abs. 3 TVG).

Was fur den Arbeitnehmer zunachst positiv klingt, kann sich im Falle der wirtschaftli-
chen Krise des Arbeitgebers gegen die Interessen des Arbeitnehmers richten. Der
Arbeitgeber kann in einer wirtschaftlichen Krisensituation die Tariflohne nicht gegen
den Willen der Tarifvertragsparteien (sprich: der Gewerkschaft) absenken — selbst
wenn der Arbeitnehmer dem gegen Zusicherung eines Ausschlusses betriebsbeding-
ter Kiindigungen zustimmt. Grund dafur ist, dass die Arbeitsgerichte — und damit der
Staat (!) — eine solche Regelung fiir nicht glinstiger halten als die tarifvertragliche.*
Der entgegenstehende Wille der Arbeitsvertragsparteien ist unbeachtlich. Wenn die
Tarifvertragsparteien nicht zustimmen, ist eine den Lohn effektiv senkende, dafur

aber den Arbeitsplatz erhaltende Vereinbarung unwirksam.

Es hat in der wissenschaftlichen und in der politischen Diskussion unter dem Stich-
wort ,0ffnung des Flachentarifvertrages® aus gutem Grunde viele Vorschlage zur
Anderung dieser Rechtslage gegeben.** Solange die Gewerkschaften auf den tarifli-
chen Regelungen beharren, steht fur den Arbeitnehmer aufgrund erldschender Leis-
tungsfahigkeit des Arbeitgebers der Arbeitsplatzverlust auf dem Spiel. Der Schutz
des Tarifvertrages wendet sich gegen den Geschitzten.* Zwar vereinbaren die Ta-
rifvertragsparteien immer ofter so genannte Offnungsklauseln, die den Betriebspart-
nern eine Abweichung vom Flachentarifvertrag in tarifvertraglich festgelegten Fallen
erlauben. Solche Vereinbarungen sind aber auf das Einverstandnis der Tarifver-
tragsparteien angewiesen, denn diese schaffen erst die Voraussetzung einer Off-
nung des Tarifvertrags. Noch restriktiver ist die Offnungsmdglichkeit, wenn sich die
Tarifvertragsparteien im Einzelfall ein Zustimmungsrecht zur beabsichtigten Abwei-

chung auf Betriebsebene vorbehalten.

Dieses Ergebnis widerspricht dem, was das Subsidiaritatsprinzip vorgibt. Nicht nur,
weil der eindeutige Wille der Arbeitsvertragsparteien durch die rechtlichen Vorgaben

nicht beachtet wird, sondern weil es dadurch zu einer Schadigung der Interessen von

41 BAG vom 20.4.1999 — 1 ABR 72/98 — AP Nr. 89 zu Art. 9 Gg = EzA Art. 9 GG Nr. 65 = NZA
1999, 887.; ArbG Marburg vom 7.8.1996 — 1 Betriebsvereinbarung 6/96 — NZA 1996, 1331.

42 So Bundestagsfraktion CDU/CSU, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Arbeitsrechts,
BT-Drs. 15/1182; Freistaat Bayern, Entwurf eines Gesetzes zur Flexibilisierung des Arbeitsrechts,
BT-Drs. 15/406; aus der Wissenschaft Léwisch, Tariféffnung bei Unternehmens- und Arbeits-
platzgefahrdung, NJW 1997, 1905; Dieterich//Hanau/Henssler/Oetker/Wank/Wiedemann, Emp-
fehlungen zur Entwicklung des Tarifvertragsrechts, RdA 2004, 65.

43 Auch Thusing, Gedanken zur Vertragsautonomie im Arbeitsrecht, in: Wank/Hirte/Frey/Fleischer/
Thasing (Hg.), Festschrift fur Wiedemann, 2002, S. 559, 583
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Arbeitgeber und Arbeitnehmer kommen kann. Hier wird die Herrschaft der héheren
Regelungsebene durch die rigide Interpretation des Gunstigkeitsprinzips zementiert.
Zwar lasst sich dem entgegenhalten, dass sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitneh-
mer durch ihren Beitritt zur tarifvertragschlie®enden Koalition den Tarifvertrag legiti-
miert haben. Diese Legitimation kann aber nicht soweit gehen, dass damit auch er-

hebliche Nachteile bis hin zum Arbeitsplatzverlust in Kauf genommen werden.

Die arbeitsplatzbezogenen Interessen der Arbeitnehmer missen hinter den Interes-
sen am ,Erhalt des Flachentarifvertragsystems® zurlcktreten. Ein solcher Eingriff in
die Regelungskompetenz der Arbeitsvertragspartner bedeutet die Oktroyierung frem-
der Interessen ohne faktische Einflussmoglichkeit der betroffenen Arbeitnehmer. Zu
den Gedanken des Subsidiaritatsprinzips will dieser Befund — Interessenwahrneh-

mung zum Schaden der kleineren Ebene — nicht passen.

2.2.2 Die Sonderstellung der Betriebsverfassung

Die betriebsverfassungsrechtliche Regelungsebene ist mit den Vorgaben des Subsi-
diaritatsprinzips schwer zu fassen: Zum einen statuiert die Betriebsverfassung im
Ergebnis einen Zwangsverband, in den jeder Arbeitnehmer des Betriebes eingeglie-
dert und den normativ wirkenden Betriebsvereinbarungen unterworfen wird.* Die
Betriebsverfassung setzt keine freiwillige Unterwerfung unter die Regelungskompe-
tenz der Betriebsparteien voraus. Jeder Arbeithehmer des Betriebes wird per Gesetz
automatisch dieser Norm unterworfen (vgl. § 5 BetrVG). Die Betriebsverfassung ist
nicht von den Arbeitnehmern durch freiwilligen Beitritt, sondern heteronom legitimiert.
Deshalb steht der Tarifvertrag durch seine private Legitimation dem Arbeitsvertrag
systematisch naher. Auf der anderen Seite sind die Akteure der Betriebsverfassung
gegenuber den Tarifvertragsparteien, insbesondere den Flachentarifvertragparteien,
die sachnahere Ebene. Sie regeln speziell fir den Betrieb — und idealiter entspre-

chend betrieblicher Bedirfnisse.

Der Gesetzgeber hat die Tarifautonomie durch die Sperrklausel des § 77 Abs. 3
BetrVG und die Vorrangregelung des § 87 Abs. 1 ES BetrVG vor dem Zugriff der
Betriebsparteien geschutzt: Alle Inhalte, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder
ublicherweise geregelt werden, sind der Regelungskompetenz der Betriebsvereinba-

rung entzogen.*” Der Tarifvertrag ist — obwohl hohere Regelungsebene — gegeniber

44 Dazu Richardi, in: Richardi (Hg.), BetrVG, 10. Auflage 2005, § 77 Rn. 132. ff.
45 Dazu Richardi, in: Richardi (Hg.) BetrVG, 10. Auflage, 2005 § 77 Rn. 239 ff.
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der Betriebsvereinbarung vorrangig; eigentlich ein Verstol3 gegen das Subsidiaritats-
prinzip. Andererseits steht dies aber auch im Einklang mit dem Subsidiaritatsprinzip,
zumindest was tatsachlich geschlossene Tarifvertrage betrifft. Denn der freiwillige
Zusammenschluss in einer Gewerkschaft ist dem staatlich angeordneten Zwangs-

verband der Betriebsverfassung vorzuziehen.*

Gleichwonhl bricht sich, wie Zéliner schreibt,*” das Subsidiaritatsprinzip als ein der
,Natur der Sache entsprechendes Prinzip“ offenbar Bahn — zumindest de facto. Die
Betriebsparteien schlieen realiter eine Vielzahl von Betriebsvereinbarungen, die der
Sperrklausel des § 77 Abs. 3 BetrVG widersprechen, weil die betrieblichen Bedurf-
nisse im Tarifvertrag nicht ausreichend berlcksichtigt oder nicht aufgenommen wur-
den.*” Es ist erstaunlich, dass es bei der Vielzahl von Betriebsvereinbarungen nur
sehr selten Unterlassungsklagen der betroffenen Gewerkschaft gibt. Man wird ver-
muten mussen, dass dies auch der Einsicht folgt, dass die Betriebsparteien eine ver-

nlinftige und sachnahe Regelung gefunden haben.*

Daraus wird zum Teil abgeleitet, dass die Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 BetrVG
aufgehoben werden musste, um den Betriebsparteien eine sachnahe Problemlésung
zu ermoglichen und das Subsidiaritatsprinzip starker umzusetzen.* Dieser Vorschlag
muss gerade unter Berlcksichtigung des Subsidiaritatsprinzips und im Lichte des
Art. 9 Abs. 3 GG auf Widerstand stol3en. Zwingende Regelungen durch Tarifvertrag
und Betriebsvereinbarung beschranken in jedem Falle die Arbeitsvertragsfreiheit,
weil sie den Arbeitsvertrag ohne Zustimmung der Arbeitsvertragsparteien andern
kénnen. Deshalb findet in beiden Fallen eine Kompetenzverlagerung von der unters-
ten arbeitsrechtlichen Regelungsebene zur Betriebs- und Tarifebene statt: Die Mog-
lichkeit, Arbeitsbedingungen zu vereinbaren, wird den Arbeitsvertragsparteien so

weitgehend genommen.

Auf den gravierenden Unterschied wurde bereits hingewiesen: Die Tarifebene ist

durch den freiwilligen Beitritt des Arbeitnehmers unmittelbar legitimiert. Die Zugeho-

46 Kritisch hierzu Reuter, Subsidiaritat, Solidaritdt und Gemeinwohl im deutschen Arbeitsrecht, in:
Fortbildung des Arbeitsrechts, 2001, S. 21, 23.

47 Zobllner, Subsidiaritat zwischen den Gestaltungsfaktoren der Arbeitsbedingungen, in:
Norr/Oppermann (Hg.), Subsidiaritat: Idee und Wirklichkeit, 1997, S. 227, 235.

48 Gentz, Tarifvertrage in der betrieblichen Praxis, in: Schlachter/Ascheid/Friedrich (Hg.), Festschrift
fir Schaub, S. 205, 206.

49 Dazu schon Ehmann/Schmidt, Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrage, NZA 1995, 193, 201.

50 Ehmann, Empfiehlt es sich, die Regelungsbefugnisse der Tarifparteien zu den Betriebsparteien
zu ordnen?, ZRP 1996, 315, 318; in diese Richtung auch Reuter, Das Verhaltnis von Individual-
autonomie, Betriebsautonomie und Tarifautonomie, RdA 1991, 193, 199; Hablitzel, Das Verhalt-
nis von Tarif- und Betriebsautonomie im Lichte des Subsidiaritatsprinzips, NZA 2001, 367, 471.
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rigkeit zur Betriebsebene ist demgegenuber einer staatlichen Zwangsanordnung im
BetrVG geschuldet, der Arbeitnehmer muss die zwischen Arbeitgeber und Betriebs-
rat ausgehandelten Regelungen hinnehmen. Deshalb ist die Betriebsverfassung
staatsnaher als die tarifliche Ebene.’' Daran andert auch die Tatsache nichts, dass
der Arbeitnehmer seine Betriebszugehorigkeit mit dem Abschluss des Arbeitsver-
trags legitimiert®®: Denn dieser bezieht sich auf die Aufnahme eines Arbeitsverhalt-
nisses und nicht auf die Unterwerfung unter betriebsverfassungsrechtliche Normen.

Aus diesem Grund ware es nicht sinnvoll, den Betriebsraten grundsatzlich die Mog-
lichkeit zu eroffnen, als Ersatzgewerkschaft zu handeln und betriebliche Lohne ge-

gen einen Tarifvertrag auszuhandeln.

Ganz abgesehen davon, dass bei einem Vorrang der betrieblichen vor der tariflichen
Ebene auch nichtorganisierte Arbeithehmer Uber die Geltung eines Tarifvertrages
entscheiden kdonnten, dem sie nicht selbst unterliegen. Eine mogliche Herrschaft der
Aulenseiter Uber den Tarifvertrag wirde gegen das Subsidiaritatsprinzip verstof3en,
das auch dem Schutz freiwilliger Interessenverbande gegenuber einem staatlichen
Eingriff dient.

Eine Aufhebung der Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 BetrVG ware problematischer als
die Geltung betrieblicher und betriebsverfassungsrechtlicher Normen eines Tarifver-
trages fur die gesamte Belegschaft®®. Zwar treffen diese Normen auch nichtorgani-
sierte Arbeitnehmer als Teil der Betriebsbelegschaft und sind deshalb vor dem Hin-
tergrund der negativen Koalitionsfreiheit restriktiv zu handhaben®. Der Unterschied
besteht aber darin, dass betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Normen im
Betrieb notwendigerweise einheitlich gelten mussen. Inhaltsnormen wie Entgelt- und
Arbeitszeitregelungen dagegen betreffen das einzelne Arbeitsverhaltnis und kénnen
in jedem Arbeitsvertrag grundsatzlich anders geregelt werden. Deshalb ist es nicht
notwendig, der Ebene der Betriebsparteien den grundsatzlichen Vorrang vor der

Ebene der Tarifpartner einzuraumen.

Die betriebliche Mitbestimmung baut zu Recht auf dem Teilhabegedanken auf: In

Bereichen, die alle Arbeitnehmer eines Betriebs notwendig zusammen betreffen, soll

51 Richardi, Betriebsverfassung und Privatautonomie, 1973, 13; anders Lambrich, Tarif- und Be-
triebsautonomie, 199, S. 238.

52 So aber Lambrich, Betriebs- und Privatautonomie, 1999, S. 238.

53 Dazu Léwisch/Rieble, § 1 Rn. 105 ff.

54 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 111.
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ihr Einfluss auf die Arbeitgeberentscheidung gewahrleistet sein®®. Daraus folgt im
Umkehrschluss, dass der Betriebsrat auch nur fur diese spezifisch betrieblichen Be-

lange zustandig sein kann.

Bei solchen Fragen ist der Blick nicht auf das Verhaltnis von Tarifvertrag und Be-

triebsvereinbarung, sondern auf das von Tarifvertrag und Arbeitsvertrag zu richten.

2.2.3 Der ambivalente Tarifvertrag

Unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritat sind die Tarifvertragsparteien doppelt in-
teressant: Als staatsferne, freiwillige Zusammenschlisse von Arbeitgebern und Ar-
beitnehmern und somit dem Gesetzgeber gegenlber niedrigere Ebene sowie als

Regelungsgeber und damit als fur die Arbeitsvertragsparteien hohere Ebene.

Einen grof3en Spielraum haben die Tarifvertragsparteien gegentiber dem staatlichen
Gesetz dort, wo sie von so genannten tarifdispositiven Gesetzen abweichen kon-
nen. Die Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien ist vom Subsidiaritatsgedan-
ken gepragt. So billigt ihnen Art. 9 Abs. 3 GG das Recht zu, die Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen selbstandig und ohne Eingreifen des Staates zu regeln.* Insbe-
sondere die Festsetzung der wesentlichen Arbeitsbedingungen wie Arbeitsentgelte
oder Arbeitszeiten ist grundsatzlich in die Hande der Tarifvertragsparteien gelegt —
hier ist das Subsidiaritatsprinzip im Arbeitsrecht weitgehend verwirklicht.*” Wobei es
kein Monopol (im Sinne einer ausschliel3lichen Regelungsbefugnis) der Tarifver-
tragsparteien gibt, in das der Staat unter keinen Umstanden — etwa durch entgegen-
stehende Gesetzgebung — eingreifen dirfte.”® Zum einen ist die Koalitionsfreiheit
nicht nur die Freiheit zur Bildung einer Koalition, sondern sie umfasst auch die Frei-
heit zur Koalitionsbetatigung. Hier hat der Staat den Koalitionen die Moglichkeit zur
Koalitionsbetatigung durch die Vorgabe eines Tarifvertragssystems zu eroffnen. Mit

anderen Worten, der Staat muss den Koalitionen ihre Betatigung erst ermoglichen.

Neben diesen ausgestaltenden Gesetzen kann der Staat auch die materialen Ar-

beitsbedingungen gesetzlich regeln — dies ergibt sich schon aus der ihm fur das

55 Zum Teilhabegedanken Wiese, zum Zweck des Betriebsverfassungsrechts im Rahmen der Ent-
wicklung des Arbeitsrechts, in Heinze/Soliner (Hg.) Festschrift fur Kissel, 1994, S. 1269, 1278 ff;
ders., Schutz und Teilhabe als Zwecke notwendiger Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
und deren Rangverhaltnis, ZfA 2000, 117.

56 Scholz, in: Maunz/Duirig/Herzog/Scholz (Hg.), Grundgesetz, Art. 9 Rn. 160.

57 Auch BVerfG vom 24.5.1977 — 2 BvL 11/74 - BVerfGE 44, 322, 342; BVerfG vom 27.2.1973 —
2 BvL 27/69 - BVerfGE 34, 307, 316; Reuter spricht vom einem der ,wirkungsmachtigsten Grund-
gedanken des gesamten Arbeitsrechts®, in: Fortschritt des Arbeitsrechts, 2001, S. 21, 25.

58 Zum Folgenden Butzer, Gesetzgebungshoheit und Tarifautonomie, RdA 1996, 375 ff.
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Arbeitsrecht zugewiesenen Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG.*” Ein Blick auf die zahlreichen arbeitsrechtlichen Gesetze zeigt, in welcher Fiille
der Gesetzgeber davon Gebrauch gemacht hat. Diese Eingriffe missen immer ver-
haltnismaRig, also sachlich geboten sein. Im VerhaltnismaRigkeitsprinzip dokumen-
tiert sich die Subsidiaritat des staatlichen Eingriffes, insbesondere durch tarifdisposi-
tive Regelungen, bei denen die Tarifvertragsparteien von gesetzlichen Vorgaben ab-
weichende Vereinbarungen treffen konnen. Als Beispiel mag das BUrlG dienen, das
— bis auf einen Kernbestand an Vorschriften — tarifdispositiv ist (vgl. § 13 Abs. 1
BUrlG).

Auch hier kann eine Berucksichtigung des Subsidiaritatsprinzips zu einer klaren Ein-
ordnung des Grundrechts der Koalitionsfreiheit fihren. Die mittleren sozialen Ebe-
nen, wie etwa die Gewerkschaften oder Arbeitgeberverbande, sind als Zusammen-
schlusse ihrer einzelnen Mitglieder zu begreifen, die sich zur besseren Durchsetzung
ihrer eigenen Interessen zusammentun. Diese den Subsidiaritatsgedanken aufgrei-
fende Uberlegung schiitzt davor, den Koalitionen einen grundrechtlichen Eigenbe-
reich zuzugestehen, der Uber die notwendige Bundelung der Interessen der Mitglie-
der hinausgeht. Auch das als ,der Koalition zustehend® bezeichnete Grundrecht des
Art. 9 Abs. 3 GG ist also kein Selbstzweck, sondern mitgliederorientiert®®: Und dort,
wo die Koalition aus eigener Interessenlage heraus gegen die Mitglieder handelt,

widerspricht dies dem Subsidiaritatsprinzip.

2.2.4 Die konkreten Folgen

Die aufgezeigte Kompetenzverteilung zwischen Gesetz, Tarifvertrag, Betriebsverein-
barung und Arbeitsvertrag fiihrt zu den bekannten und oft benannten Folgen:*' Weil
im Arbeitsrecht den Parteien der untersten Regelungsebene am wenigsten zugetraut
wird, interessengerechte Vereinbarungen zu treffen, ist eine vermehrte Regelungsta-
tigkeit auf den hoheren Ebenen, insbesondere auf der gesetzlichen Ebene, die logi-
sche Folge. Die entstehende Unubersichtlichkeit fuhrt dazu, dass auf einen potentiel-

len Interventionismus mit vielen Einzelgesetzen zurlickgegriffen werden muss: Als

59 Loéwisch/Rieble, TVG, 2. Auflage, 2004, Grundlagen Rn. 26.

60 Dazu Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 161 ff.

61 Ausfihrlich Klumpp, Mehr Transparenz! Notwendigkeit, Probleme und Wege der Deregulierung
des Arbeitsrechts, in: Rieble (Hg.) Transparenz und Reform im Arbeitsrecht, 2. Ludwigsburger
Rechtsgesprach, 2006, S. 9, 15 ff.
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anschauliches Beispiel dient die mehrmalige Anderung des KSchG in den letzten

zehn Jahren — Vertrauen in die Gesetzeslage kann sich so nicht einstellen.®

Weil der Gesetzgeber oftmals die konkreten Bedingungen der einzelnen Arbeitsbe-
ziehungen nicht antizipieren kann, regelt er in vielen Bereichen bruchstuckhaft. Auf
der Grundlage des Subsidiaritatsprinzips musste dies eigentlich dazu fuhren, den
jeweiligen Regelungskomplex den Arbeitsvertragsparteien als unterster Ebene zu
uberantworten. Der Gesetzgeber behalt aber die Entscheidungskompetenz durch
das Mittel der unbestimmten Rechtsbegriffe dem Staat als hochster Regelungsebene
vor — der Richter ist berufen, diese lex imperfecta zu konkretisieren. Das kann zwar
zu mehr Einzelfallgerechtigkeit fuhren, es bedeutet aber auch eine Regelung uber
die Kopfe der Arbeitsvertragsparteien hinweg und unterstitzt die fehlende Vorher-
sehbarkeit des Arbeitsrechts. Deshalb wird der Kundigungsschutzprozess bisweilen
mit einem Lotteriespiel verglichen.”® Diese Unsicherheit verursacht hohere Arbeits-
kosten, weil Rechtskenntnisse eingekauft und etwaige Abfindungen antizipiert wer-
den muissen, und Zurlckhaltung von Investoren bei Standort- und Einstellungsent-

scheidungen.

Daneben kommt es zu einer Inflexibilitat der arbeitsrechtlichen Regelungsstrukturen:
Weil bestimmte Bereiche — insbesondere durch die strikte Interpretation des Giinstig-
keitsprinzips — fur den Arbeitsvertrag als Regelungsmittel abgeschnitten sind, fallt
eine flexible Reaktion auf aufkommende Krisenreaktionen schwer. Auch hier zeigt
sich, dass eine starkere Berlcksichtigung des Subsidiaritatsprinzips, das von einer
grundsatzlichen Zustandigkeit der unteren Regelungsebene ausgeht, notwendig und
hilfreich ist. Gerade die Arbeitsvertragsparteien konnen schnell und problemorientiert

auf Krisensituationen reagieren.

62 1996: Arbeitsrechtliches Beschaftigungsférderungsgesetz vom 25.9.1996, BGBI. I., S. 1476;
1998: Das Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmer-
rechte vom 19.12.1998, BGBI. I, S. 3843; 2003: Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom
24.12.2003, BGBI. I., S. 3002.

63 Rithers, Beschaftigungskrise und Arbeitsrecht, 1996, S. 18.
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2.3 Die starkere Berucksichtigung des Subsidiaritatsprinzips
im Arbeitsrecht

2.3.1 Der Ausgangspunkt: Das Arbeithehmerbild

Subsidiaritat bedeutet den grundsatzlichen Kompetenzvorrang der niedrigeren Rege-
lungsebene vor der héheren — solange jene leistungsfahig ist und die zugewiesenen
Aufgaben sinnvoll ausfihren kann. Fur die Verteilung rechtsgeschaftlicher Rege-
lungskompetenzen verlangt dies, dass die jeweilige Rechtssetzungsebene zu einer
interessenorientierten und deshalb richtigen Loésung kommen kann. Fehlt es daran,
so muss die nachsthdhere Ebene eingreifen, weil sich die niedrigere Ebene als zu

schwach erwiesen hat.

Dieser Prozess — das Eingreifen der hdheren Ebene — Iasst sich im Arbeitsrecht viel-
fach beobachten: Sinnvolle Rechtssetzung wird grundsatzlich dem Gesetzgeber oder
den Kollektivparteien zugetraut, weil der Arbeithehmer als dem Arbeitgeber struktu-
rell unterlegen angesehen wird. Wenn man die Pramisse vom schwachen, unterle-
genen und damit letztlich ,vor sich selbst zu schitzenden® Arbeithehmer teilt, so ist
das Misstrauen gegenuber dem Arbeitsvertrag als unterste Regelungsebene ge-
rechtfertigt und dem Subsidiaritatsprinzip letztlich Genuge getan. Die kontraprodukti-
ven Folgen der auf gesetzlicher oder tarifvertraglicher Ebene getroffenen Regelun-
gen waren nach Mdglichkeit abzuandern, eine grundsatzliche Systementscheidung
zugunsten von mehr Arbeitsvertragsfreiheit ware nicht angezeigt und wirde dem
Subsidiaritatsprinzip sogar widersprechen. Dies ist bis heute die vorherrschende

Grundeinstellung.

Es gibt aber gute Grunde, dieses Arbeitnehmerbild als Grundlage der arbeitsrechtli-
chen Kompetenzzuweisung zu Uberpriifen.** Denn das deutsche Arbeitsrecht ist auf
den klassischen Industriearbeiter, der seinem Arbeitgeber strukturell unterlegen
und deshalb besonders schutzbedurftig war, und auf lebenslange Erwerbsbiogra-

phien in einem (Grol3-)Betrieb zugeschnitten.

Inzwischen haben sich die Rahmenbedingungen geandert: Der deutsche Arbeits-
markt ist inzwischen nicht mehr einheitlich, sondern stark segmentiert. Der lebens-

lange Arbeitsplatz in einem GroR3betrieb ist nur noch eine Moglichkeit unter vielen.

64 Schliemann, Der Arbeitnehmer im 21. Jahrhundert — Gedanken um den, um dessentwillen es
Tarifvertrage im Arbeitsleben gibt, namlich um den Arbeitnehmer, in: Der Arbeitnehmer im 21.
Jahrhundert, 2005, S. 14; auch schon Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996, Rn. 100 ff.
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Das klassische Arbeitnehmerbild passt bereits unter diesem Gesichtspunkt immer
weniger — und mit ihm auch die darauf abgestimmten arbeitsrechtlichen Schutzkon-

zeptionen.

Auch haben sich die Mdglichkeiten vergroRert, Standortentscheidungen flexibel und
uber die Landesgrenzen hinweg zu treffen. Damit ist der Arbeitgeber bei seiner Ein-
stellungsentscheidung nicht mehr auf einen Vertragsabschluss nach deutschem Ar-

beitsrecht festgelegt — er hat zunehmend Alternativen.

Auch deshalb wird auf dem deutschen Arbeitsmarkt die Qualifikation der Arbeitneh-
mer eine immer wichtigere Rolle spielen. Einer immer grélieren Nachfrage nach qua-
lifizierten Arbeitnehmern wird eine immer geringere Nachfrage nach einfachen Tatig-
keiten gegenuberstehen. Eine gro3e Herausforderung wird es sein, im Arbeitsrecht
Wege zu finden, um die Arbeitsverhaltnisse der steigenden Zahl hoher qualifizierter
Arbeitskrafte flexibel zu regeln. Dabei geht es nicht um die Frage, dass Besserstel-
lungen in den Arbeitsvertragen von Spitzenkraften bereits heute mdglich sind. Viel-
mehr werden diese Arbeitnehmer in starkerem Malie als frUher Mitsprachen und Fle-

xibilitat fur ihre Arbeitsbedingungen verlangen.

Dass man davon noch weit entfernt ist, zeigt beispielhaft die jingste Diskussion um
die Errichtung eines Betriebsrates bei einem groRen deutschen Softwareentwickler:*
Es handelt sich um einen gro3en Betrieb mit etwa 8.000 Arbeitnehmern, davon eine
Vielzahl Akademiker. Auf einer Wahlversammlung lehnten 90% der Belegschaft die
Implementierung eines Betriebsrates ab. Da das BetrVG aber kein Mindestquorum
fur die Errichtung eines Betriebsrats vorsieht, kann — wie im genannten Fall — eine
(kleinste) Minderheit der Mehrheit einen Betriebsrat aufzwingen. Nach den Vorgaben
des Gesetzes kdnnten im Extremfall drei willige Arbeitnehmer im Alleingang einen

Betriebsrat initiieren (mit allen Zwangswirkungen fur die gesamte Belegschaft).

Immer mehr Arbeitnehmer wollen heute modernere Entlohnungsformen als die des
klassischen Industriezeitalters. Die Beteiligung der Arbeitnehmer am Arbeits- und
Finanzergebnis durch Leistungslohne oder durch Kapitalanteilszuwendungen wird
groliere Bedeutung gewinnen. Ebenso wird der Wunsch der Arbeitnehmer zuneh-
men, flexibel Uber die Arbeitszeit zu bestimmen — Stichworte hier sind Arbeitszeitkon-

ten oder die Mdglichkeit so genannter sabbaticals.

65 ,Arbeitsgericht kdnnte Betriebsrat bei SAP einsetzen®, FAZ vom 4. Marz 2006, S. 11.
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Aber auch Arbeitnehmer mit geringer Qualifikation mussen einen Weg in den Ar-
beitsmarkt finden, der zukunftig immer starker Abweichungen vom Normalarbeitsver-

haltnis nahe legt.

Die Notwendigkeit grofierer Flexibilitat zeigt sich z.B. in der Leiharbeitsbranche: Es
gibt immer mehr Leiharbeitnehmer, die temporar an einem Arbeitsplatz eingesetzt
werden. Dies ist nicht zum Nachteil der Leiharbeitnehmer, deren Erwerbseinkommen
uber Leiharbeit gesichert ist und die bisweilen auf den so genannten Klebeeffekt hof-
fen durfen — die Ubernahme beim entleihenden Unternehmen. Das Arbeitsrecht reg-
lementiert das Recht der Leiharbeitnehmer im AUG stark, etwa durch die Pflicht,
Leiharbeitnehmer grundsatzlich gleich zu entlohnen wie die Arbeithehmer des Entlei-
hers (vgl. § 9 Nr. 2 AUG). Dies driickt die Skepsis des Gesetzgebers gegeniiber die-

ser Branche aus.

An den aufgezeigten Entwicklungen wird deutlich, dass von einer Lebensstellung bei
einem Arbeitgeber immer seltener ausgegangen werden kann. Vielmehr entstehen
vermehrt ,Patchwork®-Arbeitsbiographien, teilweise auch von den Arbeitnehmern

selbst so angestrebt.

Betrachtet man das deutsche Arbeitsrecht, so scheint diese Entwicklung nicht er-
kannt zu werden. Die Notwendigkeit oder die Moglichkeit, den Arbeitsplatz haufig zu
wechseln, wird arbeitsrechtlich nicht unterstitzt, sondern stark reglementiert. Neben
der Leiharbeit betrifft dies vor allem Befristung von Arbeitsverhaltnissen. Insgesamt

werden kurze Arbeitseinsatze erschwert.

In Zukunft wird auch die Abgrenzung unselbstandiger Arbeitnehmereigenschaft und
selbstandigen Unternehmertums immer schwieriger. Hier ist heute eindeutig ein Re-
gelungsgefalle festzustellen. Wahrend der Arbeitnehmer vollumfanglicher arbeits-
rechtlicher Gesetzgebung unterworfen ist, unterliegt der Selbstandige keiner arbeits-
rechtlichen Regulierung. Der so genannte arbeithnehmerahnliche Selbstandige bildet
insofern einen Graubereich. Gerade Arbeitnehmer, die an der Schwelle zur Selb-

standigkeit stehen, wollen regelmalig ein groleres Mal} an Regelungsfreiheit.

Der Grundgedanke des Subsidiaritatsprinzips, grundsatzlich von der untersten Rege-
lungsebene aus zu denken, kann helfen, die haufig ungeprift vorgetragene These
von der Unterlegenheit des Arbeithehmers zu reflektieren und die wirkliche Interes-
senlage der Beteiligten genauer zu beachten. Dies bedeutet keine revolutionare
Umwalzung des Arbeitsrechts, sondern letztlich — verfassungsrechtlich gesprochen —
die Berlcksichtigung der VerhaltnismalRigkeit eines gesetzlichen Eingriffes. Hierzu
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gehort die Berucksichtigung der Arbeitsmarktsituation der Arbeitnehmer und ihrer
moglicherweise schwachen Verhandlungsposition ebenso wie die beschriebenen
Veranderungen der Arbeitswelt: Im Arbeitsrecht ist es bislang nicht gelungen, der

immer heterogeneren Situation von Arbeithehmern gerecht zu werden

2.3.2 Das Problem: Das Vertrauen auf das Kollektiv

Im deutschen Arbeitsrecht wird auf das Kollektiv vertraut — auf betrieblicher Ebene
auf den die Belegschaft reprasentierenden Betriebsrat, auf die Gewerkschaft und auf
den Gesetzgeber als hochstes Reprasentationsorgan. Die Initiative des einzelnen
Arbeitnehmers wird regelmafig misstrauisch beaugt und einer Kontrolle durch Kol-

lektivorgane unterzogen.

Dies hat nicht nur Auswirkungen auf das Individuum und dessen originare Rege-
lungsform, den Arbeitsvertrag, sondern umgekehrt auch auf die Kollektive (sprich: die
DGB-Gewerkschaften) selbst. Diese verstehen sich immer noch als alleinige Vertre-
ter der Arbeitnenmerschaft. Das mag bei einem Nettoorganisationsgrad von 20%®
erstaunen, wird aber vom deutschen Arbeitsrecht toleriert und unterstiutzt. Es kommt
zu einem ,so rigiden wie eingewurzelten Korporatismus“’. Das zeigt sich nirgendwo
so gut wie bei der Interpretation des Gunstigkeitsprinzips nach § 4 Abs. 3 TVG. Ge-
rade hier wird die subjektive zugunsten der kollektiven Sicht zurtckgedrangt. Der
unbedingte Vorrang des Tarifvertrages wiegt mehr als der Vorteil des Tarifgebunde-
nen. Hinzu kommen Versuche, den Unterbietungswettbewerb durch AuRenseiter,
also Nichtmitglieder, zu verhindern. Gelungen ist dies bereits durch allgemeinver-
bindliche Tarifvertrage, insbesondere im Bereich der Bauwirtschaft: Dort gelten nach
dem AENntG die Mindestentgeltsatze allgemeinverbindlicher Tarifvertrage auch fur
aus dem Ausland nach Deutschland entsandte Arbeitnehmer. Auch unter diesem
Gesichtspunkt ist die immer wieder diskutierte Ausweitung des AEntG auf andere

Branchen bedenklich.

Weitere Stichworte sind etwa die Rechtsprechung zur Tarifeinheit im Betrieb, die an-
ders organisierten Arbeitnehmern schlicht die Tarifgebundenheit abspricht und sie so

auf den Status eines Nichtorganisierten einstuft.®®

66 Iwd-Informationsdienst 33 vom 18.8.2005

67 So Picker, Das Arbeitsrecht als Standortfaktor, in: Deutscher Anwaltsverein (Hg.), Festschrift zum
25jahrigen Bestehen der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im DAV, 2006, S. 1283, 1286.

68 Dazu insgesamt Rieble, Staatshilfe fir Gewerkschaften, ZfA 2005, S. 245, 256.
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So wesentlich es ist, die Koalitionen in das arbeitsrechtliche Regelungssystem ein-
zubinden, so wichtig es ist, dass die Tarifvertragsparteien weiterhin Transaktionskos-
tenvorteile bei der Aushandlung der Arbeitsbedingungen erzielen, so zeigen diese
Beispiele, dass im deutschen Arbeitsrecht nicht dem Einzelnen als unterster Rege-
lungsebene, sondern dem Kollektiv und damit der hoheren Regelungsebene vertraut
wird. Eine Besinnung auf das Subsidiaritatsprinzip bedeutete hier eine Anderung der
Maldstabe und einen Perspektivwechsel: Ausgangspunkt ist das Individuum; auf das
Kollektiv wird dort zuruckgegriffen, wo es notwendig ist und Vorteile fur die individuel-

le Ebene entstehen.

3 Die Schlussfolgerungen

3.1 Der Tarifvertrag

Die Starkung der untersten Regelungsebene kann helfen, die oben beschriebenen
Widerspriche zumindest zu mildern. Besonders auffallig ist die Situation bei den so
genannten Bundnissen fur Arbeit. Diese sind einzelvertragliche Vereinbarungen zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, die um der Erhaltung des Arbeitsplatzes willen,
aber — nach herrschender Auffassung — rechtswidrig vom Tarifvertrag abweichen.
Nach den Vorgaben des Subsidiaritatsprinzips musste sich eigentlich der Arbeitsver-
trag ,durchsetzen®. Dieser wird von Arbeithnehmer und Arbeitgeber, also von der ar-
beitsrechtlich gesehen niedrigsten sozialen Einheit, geschlossen. Und dieser bringt
die unmittelbaren Interessen der Vertragspartner zum Ausdruck, weil der Arbeitneh-
mer durch eine solche Vereinbarung im Rahmen eines Bundnisses fur Arbeit seinen
Arbeitsplatz zumindest fur eine gewisse Zeit sichert und der um das wirtschaftliche
Uberleben kdmpfende Arbeitgeber zusatzliche finanzielle Spielrdume gewinnt. Vielen
leuchtet ein, dass eine solche Vereinbarung im Wortsinne ,gunstiger” ist als das
Festhalten am Tarifvertrag mit anschlieRender betriebsbedingter Kiindigung.* Den-
noch ist eine solche Vereinbarung rechtlich nicht zulassig, weil sie nach der Meinung
der Gewerkschaften im Ergebnis den Tarifvertrag und besonders den Flachen- oder
Verbandstarifvertrag als solchen gefahrdet. Dahinter steckt die Sorge um den Fla-
chentarifvertrag als Regelungsmittel — und damit auch ein unmittelbares Eigeninte-
resse des Kollektivs. Denn wenn die arbeitsvertragliche Regelung maBgeblich ist,

69 Zuerst Adomeit, Das Glnstigkeitsprinzip — neu verstanden, NJW 1984, 26.
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dann bedarf es der kollektivrechtlichen (allenfalls) subsidiar — mit entsprechendem

Bedeutungsverlust der Kollektivakteure.

Dass die bestehende Kompetenzverteilung auch rechtlich nicht haltbar ist, zeigt der
Blick auf die privatautonome Legitimation, mit welcher Tarifvertrage Gultigkeit bean-
spruchen.” Durch den Eintritt in den Verband unterwerfen sich Arbeitgeber oder Ar-
beitnehmer den Tarifvertragen, die entsprechend der Satzung abgeschlossen wer-
den. Der Verband ist ein freiwilliger Zusammenschluss seiner Mitglieder, deren Inte-
ressen er vertreten soll — und zwar in der Hauptsache durch Abschluss von Tarifver-
tragen. Das bedeutet, dass originare Interessen des Verbandes gegenuber den Inte-
ressen der Mitglieder grundsatzlich zurlckzustehen haben, denn der Verband ist
nicht aus sich selbst heraus legitimiert. Deshalb ist es problematisch, wenn sich Ver-
bandsinteressen gegen unmittelbare Arbeithehmerinteressen allein mit dem Hinweis

auf die hohere Regelungsinstanz durchsetzen.

Die grundrechtliche Betrachtung bestatigt das: Durch den Verbandseintritt haben
sich die Mitglieder (Arbeitgeber und Arbeitnehmer) nicht bedingungslos in den
Machtbereich des Verbandes begeben. Es ist anzunehmen, dass sie trotz des Ein-
tritts weiterhin selbst handlungsfahig bleiben wollen und die Freiheit des Kollektivs
nicht Uber die eigene Handlungsfreiheit stellen. Sie haben auch nicht — wie manche
meinen’" — die Mdglichkeit der Berufung auf die Freiheitsgrundrechte gegentiber den
Tarifvertragsparteien durch eine ,Belastungseinwilligung® bis auf einen abge-
schwachten Kontrollmalistab verworfen. Im Gegenteil: Der Eintritt ist Austbung von
Autonomie und nicht deren Aufgabe. Dies bedeutet, dass Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer weiterhin selbst handlungsfahig bleiben wollen. Eine arbeitsrechtliche Ord-
nung, die diesen Willen negiert, entspricht nicht der Grundrechtssystematik und wi-
derspricht dem Subsidiaritatsprinzip. In Situationen, in denen der Tarifvertrag kontra-
produktiv flr die Arbeitsvertragsparteien wirkt, muss sich grundsatzlich der Arbeits-
vertrag ,durchsetzen®.”” Dies entspricht auch der zivilrechtlichen Dogmatik: Man
muss sich von Vereinbarungen I6sen kdnnen, wenn ein Festhalten unzumutbar ist
(vgl. § 314 BGB).”

70 Etwa BAG vom 25.2.1998 — 7 AZR 641/96 — EzA § 620 BGB Altersgrenze Nr. 9.

71 Dieterich, Die grundrechtsdogmatischen Grenzen der Tarifautonomie in der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, in: Wank/Horte/Frey/Fleischer/Thiising (Hg.), Festschrift fir Wiedemann,
2002, S. 229 ff.

72 Dazu Rieble, Tarifvertrag und Beschéaftigung, ZfA 2004, 1.

73 BAG vom 8.8.1963 — 5 AZR 395/62 - AP Nr. 2 zu § 626 BGB Kiindigungserschwerung, grundle-
gend auch Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, 1994, S. 248 ff.
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Das bedeutet im Ubrigen keine grundsatzliche Aufgabe der zwingenden Wirkung des
Tarifvertrages. Das Subsidiaritatsprinzip verlangt dies schon deshalb nicht, weil auch
der Zusammenschluss in der Koalition ein freiwilliger ist — gerade um gemeinsam zu
einer effizienten Gegenmachtbildung gegenliber dem sozialen Gegenspieler zu ge-
langen. Die Mitglieder einer Koalition transferieren ihre Regelungsbefugnis auf die
hohere Ebene der Tarifparteien, auch weil sie sich selbst an einer adaquaten Rege-
lung auf einzelvertraglicher Ebene gehindert sehen. Tarifvertrage sind also grund-
satzlich einzuhalten, weil sie freiwillig (privatautonom) von Arbeitgebern und Gewerk-
schaften geschlossen wurden. Deshalb dirfen andere Vereinbarungen den Tarifver-
trag nicht beliebig unterlaufen und aushéhlen. Weil das Grundrecht auf Arbeitsver-
tragsfreiheit materiale und nicht blof3e formale Freiheit fordert, ist eine Unterstltzung
durch die hohere Ebene dort notwendig, wo eine wirkliche Interessenwahrnehmung

auf individueller Ebene nicht mdglich ist.

Das bedeutet, dass auch in den Fallen, in denen ein Vorrang des Arbeitsvertrages
wegen der kontraproduktiven Wirkung des Tarifvertrages angenommen werden
muss, eine subsididre Absicherung erfolgen muss, ohne die Arbeitsvertragspartner
zu bevormunden. Vorschlage wurden hier bereits gemacht, etwa ein Ruckkehrrecht
des Arbeitnehmers zu den Regelungen des Tarifvertrages™ oder eine leichtere Lo-

sungsmoglichkeit der Arbeitsvertragspartner vom Tarifvertrag.”™

3.2 Das Gesetzesrecht

Eine Starkung der Regelungsfreiheit fiir die Arbeitsvertragsparteien durch die Off-
nung zwingenden Gesetzesrechts ist am Grundgesetz, besonders an Art. 12 GG, zu
messen: Dieses gibt Schutzstandards vor — und zwar fur Arbeithnehmer und Arbeit-
geber — und ist somit auch maRgeblich fur eine Umsetzung des Subsidiaritatsprin-
zips. Dort, wo Leben und Gesundheit des Arbeitnehmers gefahrdet sind, leuchtet es
ein, dass das Arbeitsschutzrecht zwingende Regelungen erlasst. Ein Beispiel mag

das geltende Mutterschutzrecht sein.

Dies gilt auch im Arbeitsvertragsrecht und wird besonders deutlich im Kiandigungs-

schutzrecht. Dort schreibt das Grundgesetz in Art. 12 GG in Verbindung mit dem So-

74 Rieble, Tarifvertrag und Beschaftigung. ZfA 2004; 1, 56; Natzel, Subsidiaritatsprinzip im kollekti-
ven Arbeitsrecht, ZfA 2003, 103, 131 ff.

75 Reuter, Die Bedeutung von Subsidiaritat, Solidaritat und Gemeinwohl im deutschen Arbeitsrecht,
Fortbildung des Arbeitsrechts, 2000, S. 21, 32; ders., Moglichkeiten und Grenzen einer Auflocke-
rung des Tarifkartells, ZfA 1995, 53 f.
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zialstaatsprinzip einen Mindestbestandsschutz vor.” Der Arbeitnehmer muss durch
staatliche Regelungen vor einer willkurlichen Beendigungen des Arbeitsverhaltnisses
durch den Arbeitgeber geschitzt werden. Allerdings ist die Grenze zur Willkir durch
das geltende Kindigungsschutzrecht im KSchG nicht fur alle Arbeithehmer gleich
definiert. Das zeigt der verringerte Bestandsschutz flr Arbeitnehmer in Kleinunter-
nehmen mit bis zu 10 Mitarbeitern. Durch eine verstarkte Berlcksichtigung des Sub-
sidiaritatsprinzips kann der Blick wieder auf das Arbeitsverhaltnis als zentrale Rege-
lungseinheit gelenkt werden — was im Ubrigen auch die Grundrechte und hier vor
allem die Arbeitsvertragsfreiheit gebieten. Jeder staatliche Eingriff in die Arbeitsver-
tragsfreiheit — und zu dieser gehdért auch die Beendigungsfreiheit — ist zu rechtferti-
gen und nicht umgekehrt die groRere Regelungsmaoglichkeit der Arbeitsvertragspar-
teien. Verfassungsrechtlich ist eine solche Methode im Grunde selbstverstandlich.
Weil aber das Arbeitsrecht Uberwiegend als Arbeitsnehmerschutzrecht und weniger
als Instrument eines Interessenausgleiches verstanden wurde, gerat die Funktion
des Arbeitsvertrags als elementare Ebene des rechtlichen Ausgleichs widerstreiten-

der Interessen ins Hintertreffen.

Diese Uberlegungen kdnnen dort eine Rolle spielen, wo es um die Einfiihrung eines
Wahlrechts der Arbeitsvertragsparteien zwischen Bestandsschutzlosung und Abfin-
dungslésung bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses geht”’. Die derzeitige Rege-
lung des § 1a KSchG hilft hier nicht weiter, weil eine Vereinbarung tber einen Abfin-
dungsanspruch vor Ausspruch der Kindigung — und so bereits bei Vertragsschluss —

nicht mdglich ist.

Gelingt eine Umkehr der Betrachtungsweise durch eine verstarkte Beachtung der

Kerngedanken des Subsidiaritatsprinzips, so ist viel gewonnen.

3.3 Ein Fazit

Der Gesetzgeber sollte sich im Arbeitsrecht vom Subsidiaritatsprinzip leiten lassen,
wonach die grundsatzliche Regelungskompetenz der kleinsten (niedrigsten) sozialen
Einheit zuzuordnen ist. Bislang ist das Arbeitsrecht eher ein Gegenmodell zum Kern-
gedanken des Subsidiaritatsprinzips: Es misstraut der arbeitsvertraglichen Ebene

und verlagert die Regelungskompetenz zum Gesetzgeber und den Kollektivparteien.

76 BVerfG vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87 — AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969 = BVerfGE 97, 169, 179.

77 Dazu Kamanabrou, Die kalkulierbare Kiindigung — Leitlinien eines Abfindungssystems, in: Rieble,
(Hg.) Transparenz und Reform im Arbeitsrecht, 2. Ludwigsburger Rechtsgesprach, 2006, S. 77,
ff.
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Dabei geht es nach wie vor von einem strukturell unterlegenen Arbeitnehmer aus,
dem man eine freie Vereinbarung mit dem Arbeitgeber nicht zutraut. Hieraus spricht
eine historisch gewachsene ernsthafte Sorge um die Unterlegenheit des Arbeitneh-
mers. Und eine gering ausgepragte Bereitschaft, das Arbeithehmerbild im Lichte der

modernen Arbeitswelt zu Uberdenken.

Dieses Dilemma zugunsten beider Arbeitsvertragspartner aufzuldésen, dazu kann ei-
ne Rickbesinnung auf das Subsidiaritatsprinzip beitragen, indem im Arbeitsrecht von
der untersten Regelungsebene ausgehend gedacht und Arbeitsvertrags- und Tarif-
vertragsparteien Ubereinstimmend mit den Wertvorgaben des Grundgesetzes die
Autonomie eingeraumt wird, Uber die notwendigen Regelungsinhalte auf inrer Ebene
selbst zu entscheiden.

Viele Grinde sprechen dafur, das Subsidiaritatsprinzip im Rahmen der Arbeitsver-
fassung Uber das Verhaltnis staatlicher und tariflicher Reglementierung hinaus auf

die Reformiberlegungen in anderen Arbeitsrechtsgebieten anzuwenden.”

78 So auch Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 252.
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