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Einleitung

A. Tarifdispositives Recht
I. Grundgedanke tarifdispositiven Gesetzesrechts

Durch tarifdispositives Gesetzesrecht erdffnet der Gesetzgeber die Mog-
lichkeit, durch Tarifvertrag abweichende Regeln mit rechtlicher Wirkung
von dem fiir Arbeitsvertrags- und Betriebsvereinbarungsparteien zwingen-
den Gesetzesrecht zu schaffen. Dieses Regelungsmuster folgt dem allseits
akzeptierten, besonders im Bereich der Tarifautonomie historisch gewach-
senen Gedanken unserer freiheitlich-demokratischen Rechtsordnung, ge-
sellschaftliche Kréfte zu aktivieren und gesellschaftlichen Gruppen die
Regelung von Angelegenheiten, die sie selbst betreffen und die sie beson-
ders sachkundig beurteilen kdnnen, zu eigener Verantwortung zu tiberlas-
sen.! Das tarifdispositive Recht kann in dieser Hinsicht als eine Erschei-
nungsform des Subsidiaritdtsgedankens aufgefasst werden.? Die gegen-
tiber dem Gesetzgeber groBere Sachnihe der Tarifvertragsparteien und
ihre kiirzere Reaktionszeit auf verénderte Bedingungen soll in einer sonst
ausgeschlossenen Flexibilitit auf die Bediirfnisse einzelner Betriebe und
Wirtschaftszweige Riicksicht nehmen.? Dem liegt die Erwartungshaltung

1 Waltermann, in: FS Bepler, 2012, S. 569 (573); vgl. BVerfG 9. 5. 1972 — 1 BvR
518/62 u. a. (Facharztbeschluss), BVerfGE 33, 125 (156f.); BVerfG 27. 2. 1973 —
2 BvL 27/69 (Heimarbeitsausschuss), BVerfGE 34, 307 (317); BAG 15. 8. 2012 —
7 AZR 184/11, BAGE 143, 10 Rn. 27; Richardi, JZ 2011, 282 (287); Waltermann,
Rechtsetzung, 1996, S. 136.

2 Thiising, ZfA 2008, 590 (596); Thiising, in: Thiising/Braun, Tarifrecht, 2016, Einl.
Rn. 56; Wiedemann, in: Wiedemann, TVG, 2007, Einl., Rn. 380. Der Subsidiaritits-
gedanke (oder das Subsidiaritétsprinzip) ist zu verstehen als hintergriindiges Kon-
stitutionsprinzip der Verfassung, d. h. als Leitidee, die, ohne ausdriicklich im Ver-
fassungstext zu erscheinen, die einzelnen Sdtze der geschriebenen Verfassung ver-
bindet und innerlich zusammenhdlt; so zum Subsidiaritétsprinzip Peters/Ossenbiihl,
Ubertragung, 1967, S. 20 f.; vgl. stellvertretend Isensee, Subsidiarititsprinzip, 2001,
passim, insb. S. 108 ff., 318; Herzog, Der Staat 2 (1963), 399 (passim, insb. 400).

3 Vgl. stellv. BT-Drs. 12/5888, S. 20 re. Sp.; BT-Drs. 14/4374, S. 14 1i. Sp.; BT-Drs.
15/25, S. 38 re. Sp.; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, 1997, S. 698; Thiising,
Z£A 2008, 590 (596); Wiedemann, in: Wiedemann, TVG, 2007, Einl. Rn. 380.
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zugrunde, dass eine andere als die gesetzliche Regelung im Spiel der Kréf-
te der Sozialpartner iiber die gesamte Vereinbarung gesehen einen Aus-
gleich schafft, der den Interessen der Parteien gerecht wird.# Tarifdisposi-
tiv ausgestaltete Normen finden sich an vielen Stellen des Arbeitsrechts.?

II. Rechtshistorische Anndherung: Gemeinsame Entwicklung von
Tarifvertrag, Arbeitnehmerschutzrecht und tarifdispositivem
Gesetzesrecht

Das Muster tarifdispositiven Gesetzesrechts ist gleichzeitig mit der Eta-
blierung der unmittelbaren und zwingenden Wirkung des Tarifvertrags
entstanden.® Der Rat der Volksbeauftragten erlie am 23. 12. 1918 die
»Verordnung iiber Tarifvertrdge, Arbeiter- und Angestelltenausschiisse
und Schlichtung von Arbeitsstreitigkeiten*,” deren § 1 die unmittelbare
und zwingende Wirkung des Tarifvertrags und das Giinstigkeitsprinzip
schuf. Die ,,Verordnung iiber die Regelung der Arbeitszeit der Angestell-
ten wihrend der Zeit der wirtschaftlichen Demobilmachung® vom 18. 3.
19198 stellte den Grundsatz des Achtstundentags auch fiir Angestellte auf
und schuf gleichzeitig in § 7 Abs. 1 die erste deutsche tarifdispositive Vor-
schrift:

4 Vgl. stellv. BT-Drs. 10/2102, S.26 re. Sp.; BAG 28. 3. 2006 — 1 ABR 58/04
(CGM), BAGE 117, 308 Rn. 47; BAG 18. 3. 2015 — 7 AZR 272/13, NZA 2015, 821
Rn. 26.

5 So im Arbeitsgerichtsverfahren, § 48 Abs. 2 ArbGG, im Arbeitszeitschutz, §§ 7, 12
ArbZG, § 21a JArbSchG, in der Arbeitnehmeriiberlassung, §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 S. 2, 8
Abs.1 AUG n. F. (§§ 3 Abs. 1 N.3 S.2, 9 Nr. 2 Hs. 2 AUG a. F.), in der betriebli-
chen Altersversorgung, § 17 Abs. 3 BetrAVG, im Betriebsverfassungsrecht, §§ 3,
21a,38 Abs. 1S.5,47 Abs. 4, Abs. 9, 55 Abs. 4 S. 1, 72 Abs. 4, Abs. 8, 73a Abs. 4,
76 Abs. 8, 76a Abs.5, 117 Abs.2 S.2 BetrVG, im Datenschutzrecht, § 4 Abs. 1
BDSG, bei den Kiindigungsfristen, § 622 Abs.4 BGB, im Urlaubsrecht, § 13
BUIIG, in der Entgeltfortzahlung, § 4 Abs. 4 EFZG, in §§ 100a, 104, 140 des See-
mannsgesetzes zu Arbeitszeitregelungen, bei der sozialrechtlichen Beschrankung
der Altersgrenze nach § 41 S.2 SGB VI, im Teilzeitarbeitsrecht, §§ 8 Abs. 4 S. 3, 12
Abs. 3, 13 Abs.4 TzBfG und im Befristungsrecht, § 14 Abs.2 S.3 TzBfG, §1
Abs. 1 S. 3 WissZeitVG.

6 Vgl. zum Folgenden auch die breiter angelegten Darstellungen der Historie bei
Bock, Arbeitnehmerschutzrecht, 2005, S. 48 ff. und D. Ulber, Tarifdispositives Ge-
setzesrecht, 2010, S. 37 ff.

7 RGBI. 1918, 1456.

8 RGBI. 1919, 315.
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A. Tarifdispositives Recht

»Abweichend von den Bestimmungen der §§ 1 bis 3 und 5 kann durch Tarif-
vertrag eine anderweitige Regelung der Arbeitszeit und der Uberstunden ge-
troffen werden.*

Die Demobilmachungsverordnung wurde durch die am 1. 1. 1924 in Kraft
getretene Arbeitszeitverordnung (AZVO)? ersetzt. Auch hier war der
Grundsatz der Achtstundentag, § 1 AZVO. Unter anderem wurde eine Er-
héhung der tiglichen Arbeitszeit auf bis zu zehn Stunden durch Tarifver-
trag zugelassen, § 5 Abs. 1, 9 AZVO, daneben bestanden noch einige an-
dere Ausnahmen, §§ 1, 3,4, 6, 10 AZVO.

Im Mai 1924 arbeiteten mehr als 70 % der Beschéftigten — abweichend
vom Grundsatz — ldnger als acht Stunden.!® Obwohl die Erreichung und
Beibehaltung des Achtstundentags ein zentrales sozialpolitisches Ziel von
Gewerkschaften und Sozialdemokratie war!l, wurde die zunehmende tat-
sdchliche Abweichung vom Grundsatz durch Tarifvertrige mitverursacht.
Die Rahmenbedingungen der Zeit begiinstigten entsprechende Abschliisse.
Zum einen waren die Gewerkschaften durch die Hyperinflation ge-
schwicht. Zum anderen unterlagen Arbeitskdmpfe in der Weimarer Repu-
blik einer staatlichen Zwangsschlichtung, ab dem 1. 1. 1924 geméal der
,»Verordnung tiber das Schlichtungswesen* (SchlVO)!2, Eine kdmpfende
Tarifvertragspartei konnte eine paritétisch besetzte Schlichtungskommissi-
on einberufen, Art. 1 § 5 SchIVO. Konnten sich die Parteien nicht einigen,
konnte ein Schiedsspruch vom Schlichter flir verbindlich erklart werden,
Art. 1 § 6 SchIVO. Arbeitskdmpfe wurden nach einem Schlichterspruch
rechtswidrig. Der Schlichter war jedenfalls bei grofleren Streitigkeiten
meist der Reichsarbeitsminister oder ein Stellvertreter, Art. 1 § 2, 6 Schl-
VO. Die Zwangsschlichtung fiihrte so zu verbindlichen politischen Ein-
fliissen auf die Tarifvertragsabschliisse. Der politische Wille ging um 1923
zunichst eher dahin, durch eine Arbeitszeitsteigerung die volkswirtschaft-
liche Produktivitdt zu erhéhen.!3

9 RGBI. 1923, 1249.

10 Bischoff, Arbeitszeitrecht, 1987, S: 101, gegen Ende des Jahres war die Mehrarbeit
aber stark eingeddmmt, vgl. S. 116 f.

11 Vgl. etwa Verhandlungen des RT, Bd. 357, S.9111; Bischoff, Arbeitszeitrecht,
1987, S. 89 1., 108 ff.

12 RGBIL. 1923, 1043. Zuvor gab es noch weitergehende Moglichkeiten der Zwangs-
schlichtung durch §§ 21, 23 der Demobilmachungsverordnung vom 3. 9. 1919,
RGBI. 1919, 1500.

13 Bischoff, Arbeitszeitrecht, 1987, S.75f., 781f., 95f.; Tietje, Grundfragen, 2001,
S. 37.
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In der Bundesrepublik wurden die sukzessiv geschaffenen Arbeitneh-
merschutzgesetze jeweils teilweise tarifdispositiv ausgestaltet. Das BUrlG
vom 8. 1. 196314 erklart in § 13 Abs. 1 S. 1 das Gesetz fiir tarifdispositiv
mit Ausnahme des Grundsatzes des bezahlten Urlaubs, des Geltungsbe-
reichs und des Mindesturlaubs, §§ 1, 2, 3 Abs. 1 BUrlG. Nachfolgende
Gesetze!d gestalteten nicht mehr einen zwingenden Grundsatz bei Tarifdis-
positivitdt im Ubrigen, sondern legten umgekehrt fest, von welchen Vor-
schriften durch Tarifvertrag abgewichen werden kann.!6

III. Tarifdispositives Recht als Dauerbaustelle der
Arbeitsrechtswissenschaft

1. Schrittmacher: Tatséchliche Entwicklungen

Fragen im Zusammenhang mit tarifdispositivem Recht wurden durch tat-
sdchliche Entwicklungen klarungsbediirftig. In den 50er bis 70er Jahren
war das vor allem die zunehmende Kodifikation!? und richterrechtliche
Entwicklung von Arbeitnehmerschutzrecht,'® sowie die Gestaltungsfrei-
heit, die den Tarifvertragsparteien von Verfassungs wegen zu verbleiben
habe. Die Diskussion der Zeit war beherrscht von der Kraft der kollekti-
ven Gestaltungsebene.

14 BGBI. 11963, 2.

15 Vgl. im Einzelnen die Darstellungen bei D. Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht,
2010, S. 45 ft. und Thiising, in: Thiising/Braun, Tarifrecht, 2016, Einl. Rn. 52.

16 Zu Beispielen siehe Fn. 5.

17 Vgl. stellv. Biedenkopf, Grenzen, 1964, S. 184: Vollstindig tarifdispositive Gestal-
tung des BUrIG sei verfassungsrechtlich geboten.

18 Vgl. stellv. Canaris, in: GS Dietz, 1973, S. 199 ff., insb. zu den richterrechtlich de-
terminierten Grenzen der Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Riickzahlung von
Gratifikationen. Anldsslich des 80. Geburtstages von Alfred Hueck 1969 stellte
Herschel, RAA 1969, 211 (215) im Hinblick auf das tarifdispositive Recht fest:
,,Wer sich in das arbeitsrechtliche Schrifttum der 20er Jahre vertieft, steht unter
dem Eindruck, wie sehr sich damals die Pioniere des kollektiven Arbeitsrechts
[...] um die Grundlagen dieses Teils der Rechtsordnung [des tarifdispositiven
Rechts] ringen mussten. Heute gehdren diese fast restlos zum gesicherten Bestan-
de unseres Rechts. Indessen erschlieBen sich uns in diesem Bereich stéindig neue
Probleme, die nicht frei von Komplikationen und Schwierigkeiten mancherlei Art
sind.” Dieser Satz hat heute unveriandert seine Berechtigung.
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Heute treten Fragen im Zusammenhang mit tarifdispositivem Recht un-
ter verdnderten Vorzeichen auf. Unter den tatséchlichen Voraussetzungen
eines abnehmenden Organisationsgrads auf Arbeitgeber- und Arbeitneh-
merseite!® kann das Regelungsmuster des tarifdispositiven Gesetzesrechts
zu Schwierigkeiten fiihren.2? Kollektive Mechanismen sollen dazu dienen,
eine typisiert angenommene ,,strukturelle Unterlegenheit“?! von Arbeit-
nehmern durch eine zweite Regelungsebene auszugleichen, auf der ein
Kriftegleichgewicht besteht. Besteht es (teilweise) nicht, stellen sich neue
Fragen. 1991 hatten die DGB-Gewerkschaften etwa 11,8 Mio. Mitglieder,
2015 waren es noch etwa 6,1 Mio.22 Damit korrespondiert die sinkende
Tarifbindung der Arbeitgeber.?? Von ihr hidngt die Wirkkraft der Tarifauto-
nomie primér ab. Dies auch und vor allem deshalb, weil tarifgebundene
Arbeitgeber regelmifBig fiir ihr Unternehmen in Arbeitsvertrigen Bezug-
nahmen auf den Tarifvertrag vornehmen, an den sie gebunden sind, etwa
kraft ihrer Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband, der mit der Gewerk-
schaft einen Tarifvertrag geschlossen hat. Der jeweilige Inhalt des gelten-
den Tarifvertrags ist dann auf die Arbeitnehmer anwendbar, ohne dass es
dafiir ihrer Gewerkschaftsmitgliedschaft bediirfte. Die tatséchliche Wir-
kung, die Tarifvertridge entfalten, ist durch die regelmiBig unternehmens-
einheitlich vorgenommene arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifver-
trage, durch die deren Inhalt Bestandteil des Arbeitsvertrags wird, deutlich

19 Vgl. BT-Drs. 17/2600, S. 326 f., Rn. 901 ff.

20 Zu anderen Folgen des Schwiche der Tarifautonomie, insb. zu den Auswirkungen
auf die Systeme der sozialen Sicherheit der Gegenwart, wie bei den Leistungen
nach dem SGBIII und der Zukunft, namentlich bei der Rentenversicherung (die
als warnender Indikator dient) vgl. Waltermann, SGb. 2013, 433 ff.; Waltermann,
NZA 2013, 1041 ff.; zu Riickwirkungen auf das Instrument der Allgemeinverbind-
licherklarung und Gemeinsamen Einrichtungen Greiner/Hanau/Preis, SR-Sonder-
ausgabe 2014, 2 (insb. 8 ff.); vgl. weiter auch Seiwerth, EuZA 2014, 450 (452 ff.).

21 Stellv. BVerfG 26. 6. 1991 — 1 BvR 779/85 (Aussperrung), BVerfGE 84, 212
(229); BVerfG 23. 11. 2006 — 1 BvR 1909/06 (Abrufarbeit), NZA 2007, 85
Rn.49f; BAG 28. 3. 2006 — 1 ABR 58/04 (CGM), BAGE 117, 308 Rn. 45 (mit
Bezug zu tarifdispositivem Recht); BAG 19. 6. 2007 — 1 AZR 396/06, BAGE 123,
134 Rn. 20.

22 www.dgb.de/uber-uns/dgb-heute/mitgliederzahlen, Stand: 25. 1. 2016.

23 Vgl. zu diesem Zusammenhang schon Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht 11/1, 1967,
S.3f.
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hoher als kraft normativer Wirkung nach §§3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG.2*
Letztere setzt kumulativ auf der Arbeitnehmerseite Zugehorigkeit zur ta-
rifschlieBenden Gewerkschaft und auf Arbeitgeberseite eigene Tarifbin-
dung oder Zugehorigkeit zum tarifschlieBenden Arbeitgeberverband vor-
aus.

In der arbeitsrechtswissenschaftlichen Wahrnehmung herausstechend ist
hier die Entwicklung der Anfang der 2000er Jahre aus beschiftigungspoli-
tischen Griinden deregulierten Leiharbeit. In den §§3 Abs. 1 Nr.3 S.2, 8
Abs.1 AUG n. F. (§§3 Abs.1 Nr.3 S.2, 9 Nr.2 Hs.2 AUG a. F.)?5 ist
vorgesehen, dass Leiharbeitnehmern in der Zeit der Uberlassung die glei-
chen Arbeitsbedingungen zu gewéhren sind wie vergleichbaren Stammar-
beitnehmern des Entleihers. Ein Tarifvertrag kann abweichende Regelun-
gen zulassen, im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrags konnen nicht
tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwendung der tarifli-
chen Regelungen vereinbaren. Das dort verwendete Regelungsmuster ta-
rifdispositiven Gesetzesrechts fithrte zu einer nicht vorhergesehenen,?6 in
diesem Mal} wohl — trotz des Einsatzes als beschiftigungspolitisches Ins-
trument — nicht intendierten?’” und in Bezug auf die Spatfolgen der Aus-
weitung des Niedriglohnsektors auch fiir die Zukunft problematischen28
Entwicklung. Die damals vorgenommene Deregulierung der Leiharbeit ist

24 Die tatsdchliche Wirkung lag 2010 bei etwa 59 % der Arbeitsverhéltnisse, vgl. Sta-
tistisches Bundesamt, Tarifbindung 2010, 2013, S. 7. Fiir das Jahr 2013 gibt Visser,
ICTWSS Database, 2016 einen Wert von 57,6 % an. Rechnet man bei den ersten
Zahlen den 6ffentlichen Dienst heraus, wo in (fast) allen Arbeitsverhéltnissesn Ta-
rifvertrdge in Bezug genommen werden, ergibt sich eine Tarifwirkung auf etwa
49 % der Arbeitsverhéltnisse (eigene Berechnung auf Grundlage der Zahlen von
Statistisches Bundesamt, Tarifbindung 2010, 2013, S. 7 und Statistisches Bundes-
amt, Verdienststrukturen 2010, 2013, S. 11). 1996 lag die Tarifwirkung noch bei
knapp 76 %, sieche Amsterdam Institute for Advanced Labour Studies,
ICTWSS Database, 2013.

25 Ausfiihrlich speziell zu diesen Vorschriften unten Kap. 4 C, S. 417 ff.

26 Stellv. Rieble/Klebeck, NZA 2003, 23 (28) und die (zuriickhaltend zu bewertende
Stellungnahme) Lembke, BB 2003, 98 (99): ,,Schitzungen gehen davon aus, dass
sich die Zeitarbeit [durch den tarifdispositiven Gleichbehandlungsgrundsatz] um
rund 50 % verteuert™.

27 BT-Drs. 15/25, S. 38: ,,Die Ausnahme [vom Gleichbehandlungsgrundsatz] ermdg-
licht es den Tarifvertragsparteien, die Arbeitsbedingungen flexibel zu gestalten
und beispielsweise Pauschalierungen beim Arbeitsentgelt zuzulassen und die Leis-
tungen fiir Zeiten des Verleihs und Nichtverleihs in einem Gesamtkonzept zu re-
geln®.

28 Vgl. Waltermann, NZA 2010, 482 (486); Waltermann, SGb. 2013, 433 ff.
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zu sehen in dem politischen und 6konomischen Kontext der Jahrtausend-
wende. Peter Hanau benannte in seinem Gutachten zum 63. Deutschen
Juristentag im Jahr 2000 ,,Welche arbeits- und -ergéinzenden sozialrechtli-
chen Regelungen empfehlen sich zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit?*
das tarifdispositive Recht und den davon Gebrauch machenden Tarifver-
trag als das ,,ideale Instrument zur flexiblen Anpassung genereller und
starrer gesetzlicher Regelungen an unterschiedliche und sich wandelnde
Situationen®.2? Die ,,Unflexibilitit des Tarifvertragssystems war als einer
der Hauptprobleme der Arbeitsrechtsordnung empfunden worden.3? Mit
der Bemerkung, das Fehlen eines Représentativititserfordernisses von Ge-
werkschaften habe im Hinblick auf die ,,Dominanz der ,Einheitsgewerk-
schaften des DGB [...] noch keine Schwierigkeiten gemacht, so da3 auch
im vorliegenden Zusammenhang keine Sonderregelungen erforderlich sein
diirften*, das Problem miisse ,,aber im Blick behalten werden‘3! ist schon
viel gesagt liber die Entwicklung der Diskussion und der Wahrnehmung
des tarifdispositiven Rechts im folgenden Jahrzehnt. In die durch die
Kombination eines in der Leiharbeit besonders niedrigen Organisations-
grads®?, Tarifdispositivitit und Bezugnahmemoglichkeit auf Tarifvertrige
in Einzelvertrdgen entstandene Bresche stieBen die arbeitsvertraglich in
Bezug genommenen, also nicht vermittelt {iber Mitgliedschaft wirkenden
Tarifwerke fast mitgliedsloser3? , christlicher Gewerkschaften und fithrten
zur teilweise erheblichen Verschlechterung der Arbeitsbedingungen3* ge-
geniiber der Gleichbehandlungspflicht bei einer hypothetischen Einstel-

29 Hanau, DJT-Gutachten, 2000, S. C 62.

30 Vgl. in wissenschaftlicher Reflektion stellvertretend Dieterich/Hanau/Henssler u.
a., RAA 2004, 65 ff.; weiterhin Bepler, DJIT-Gutachten, 2014, S. B 48; Hanau,
DJT-Gutachten, 2000, S. C 13 ff., C 51 ff.; Papier, RdA 1989, 137 (137f1.); Preis,
Grundfragen, 1993, S. 20 ff. m. N.

31 Hanau, DJT-Gutachten, 2000, S. C 64.

32 Die sich im Mittel befindliche Schéitzung des DGB, arbeitsmarkt aktuell 7/2008,
S. 4 ging von einem Organisationsgrad von 2,5 % aus.

33 Bei der CGZP, deren Tarifvertrdge besonders ins Blickfeld gerieten, waren nach
eigenen, im Verfahren zur Feststellung der Tariffdhigkeit gemachten Angaben im
Jahr 2008 lediglich 1.282 Leiharbeitnehmer organisiert, nach Angaben der Bun-
desagentur fiir Arbeit waren im gleichen Jahr 760.604 Leiharbeitnehmer insgesamt
beschiftigt, vgl. BAG 14. 12. 2010 — 1 ABR 19/10 (Tarifunfahigkeit CGZP),
BAGE 136, 302 Rn. 15. Das entspricht einem Organisationsgrad von unter 0,2 %.

34 Die Studie des Ministeriums fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes
NRW, Zeitarbeit in Nordrhein-Westfalen, 2008, zeigt teilweise erhebliche Entgel-
tabweichungen nach unten, in der Groenordnung von 35-45 %, S. 73 ff. Das deckt
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lung beim Entleiher, §§3 Abs.1 Nr.3 S.2, 8 Abs.1 AUG n. F. (§§3
Abs. 1 Nr.3S.2,9Nr.2 Hs.2 AUG a. F.).3

Angesichts dieser Entwicklung wurde die vom Gesetzgeber ausgehende
Offnung von Schutzvorschriften zur tarifvertraglichen Disposition bei
gleichzeitiger Moglichkeit der arbeitsvertraglichen Inbezugnahme zuge-
spitzt als ,,Abbau des gesetzlichen Arbeitnehmerschutzrechts durch kol-
lektives Arbeitsrecht“3¢ bezeichnet. Einpriagsam ist auch Gamillschegs
Bezeichnung des tarifdispositiven Gesetzesrechts als ,,Danaergeschenk*37:
Die Gewerkschaften miissten den Schutzstandard stets neu gegen Abwei-
chungswiinsche der Arbeitgeberseite verteidigen, ggf. durch Zugestéind-
nisse an anderer Stelle. Zum anderen miissten sie jede Verschlechterung
ihren Mitgliedern gegeniiber verantworten.38

2. Der Zusammenhang von Gestaltungsfreiheit, Krafteungleichgewichten
und Fehlentwicklungen

Die Vorginge um den tarifdispositiven Gleichstellungsgrundsatz in der
Leiharbeit weisen auf das Zusammenspiel von privater Gestaltungsfrei-
heit, Krifteungleichgewichten und Fehlentwicklungen hin,?® das prigend
fiir jedes private Rechtsregeln ist.

Jedes Belassen und jedes Ausiiben von privater Freiheit ist seit jeher
anfallig fiir Fehlentwicklungen, bewertet — bei aller damit einhergehenden
Unschérfe — sowohl von der Warte eines kréftemifBig unterlegenen Frei-
heitsausiibenden als auch von der des Gemeinwohls*. Ob sich private
Freiheit tatsdchlich verwirklicht, hingt vom Kréfteverhiltnis der Parteien

sich im Wesentlichen mit den Daten der Bundesagentur fiir Arbeit, im Bereich der
Helfertdtigkeit gibt sie fiir das Jahr 2014 hier (stellvertretend) einen Medianver-
dienst von 2098 Euro auferhalb und 1487 Euro innerhalb der Arbeitnehmeriiber-
lassung an, also eine Entgeltabweichung von 30 %, siehe Bundesagentur fiir Ar-
beit, Zeitarbeit - Aktuelle Entwicklungen, 2016, S. 20 f.

35 Zur Entwicklung Fuchs/Manske, in: GS Zachert, 2010, S.249 (256 ff.); Krause,
Leiharbeit, 2012, S. 20 ff.

36 So Buschmann, in: FS Richardi, 2007, S. 93 ff.; D. Ulber, Tarifdispositives Geset-
zesrecht, 2010, S. 27 f.

37 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, 1997, S. 698.

38 Zur Gegenauffassung noch Kap. 1 B.1, Fn. 282.

39 Niher genau zu diesem Beispiel unten Kap. 5 B.IIL, S. 447 ff.

40 Zum Gemeinwohlbegriff vgl. unten Kap. 3 D.I.1, S. 191 ff.
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ab. Um mit Flume zu sprechen ist es das ,,ewige Dilemma der Privatauto-
nomie, daB3 diese immer wieder durch ungleiche Machtverteilung in Frage
gestellt wird“.#! Das BVerfG hat erkannt, dass ,,Privatautonomie auf dem
Prinzip der Selbstbestimmung beruht, also voraussetzt, da3 auch die Be-
dingungen freier Selbstbestimmung tatséchlich gegeben sind“.#? Der biir-
gerlich-rechtliche Vertrag ist nur unter der Bedingung eines Mindestmalies
rechtsgeschéftlicher Entscheidungsfreiheit, die nicht nur eine formale, im
Sinn einer verfahrensmaBigen Gewahr, sondern auch eine Freiheit im Sinn
einer tatsdchlichen Entscheidungsfreiheit*3 der Vertragspartner voraus-
setzt, funktionsfahig.#4 Das hat das BVerfG auch fiir den Tarifvertrag fest-
gestellt: ,,Funktionsfdhig ist die Tarifautonomie folglich nur, solange zwi-
schen den Tarifvertragsparteien ein ungefiahres Kriftegleichgewicht — Pa-
ritdt — besteht“4. Die Ausiibung von Freiheit bei ungleichem Kriftever-
hiltnis wird unter ansonsten freiheitlichen Bedingungen in Unfreiheit um-
schlagen. Dies ab einem gewissen Ausmal} zu verhindern, ist Aufgabe des

41 Flume, Allgemeiner Teil II, 1992, S. 10. Einschrénkend Zollner, AcP 196 (1996),
1 (24f, 28): die entscheidende Frage konne ,,doch nur sein, welche Beeintréchti-
gungen der Entscheidungsfreiheit so relevant sind, daf sie Einfluf} auf die Validitét
vertraglicher Regelungen haben®; zustimmend Canaris, AcP 200 (2000), 273
(278). Zu erkennen ist darin aber cher eine Relativierung der Aussage Flumes als
eine Abkehr.

42 BVerfG 7. 2. 1990 — 1 BvR 26/84 (Handelsvertreter), BVerfGE 81, 242 (254f.);
BVerfG 28. 1. 1992 — 1 BvR 1025/82 u. a. (Nachtarbeitsverbot), BVerfGE 85, 191
(213).

43 Zur Unterscheidung von formaler und materialer Freiheit Canaris, AcP 200
(2000), 273 (277 ff.); Kramer, Krise, 1974, S. 20 f.; Lorenz, Schutz, 1997, S. 498 f.;
Hoénn, in: FS Kraft, 1998, S. 251 (259 f.). Terminologisch fiihrt ein Verhandlungs-
gleichgewicht grundsétzlich, mit der Ausnahme insb. des Vorliegens von Willens-
méngeln, zu der Moglichkeit der Selbstbestimmung.

44 Vgl. dazu aus der Rechtsprechung BVerfG 7. 2. 1990 — 1 BvR 26/84 (Handelsver-
treter), BVerfGE 81, 242 (254f.); BVerfG 28. 1. 1992 — 1 BvR 1025/82 u. a.
(Nachtarbeitsverbot), BVerfGE 85, 191 (213); BVerfG 19. 10. 1993 — 1 BvR
567/89 (Biirgschaft), BVerfGE 89, 214 (231 ff.); BVerfG 6. 2. 2001 — 1 BvR 12/92
(Unterhaltsverzichtsantrag), BVerfGE 103, 89 (100); BVerfG 23. 11. 2006 — 1 BvR
1909/06 (Abrufarbeit), NZA 2007, 85 (86f.); BAG 16. 3. 1994 — 5 AZR 339/92
(Riickzahlung Ausbildungskosten), BAGE 76, 155 (166 ff.); BAG 23. 9. 2003 —
1 AZR 576/02, BAGE 107, 347 (354); Dieterich, RdA 1995, 129 (130 ft.); Hof
ling, Vertragsfreiheit, 1991, S. 45 ff.; Honn, Kompensation, 1982, S. 109 ff.; Preis,
Grundfragen, 1993, S. 18, 271, 133 ff., 216 ff.; Sdcker, Gruppenautonomie, 1972,
S. 205 f.; Thiising, in: FS Wiedemann, 2002, S. 559 (563 ft.); Thiising, RdA 2005,
257 (259 ft.); Waltermann, Rechtsetzung, 1996, S. 64 ff.

45 BVerfG 4.7.1995 — 1 BVF 2/86 u. a. (Kurzarbeitergeld), BVerfGE 92, 365 (395).
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Staats als Adressat der Grundrechte in ihrer Schutzpflichtdimension und
als Koordinator privater Freiheit.#¢ Der Staat erfiillt diese Aufgabe unter
anderem durch die von ihm getragene Rechtsordnung. Dass das Krifte-
gleichgewicht isoliert kaum (oder nicht) empirisch zu messen ist,*’ son-
dern abhingig von Wertungen ist,*8 liegt auf der Hand. An den grundle-
genden Zusammenhéingen dndert die fehlende Messbarkeit nichts und ist
auch zumindest nicht schédlich, soweit es im rechtspolitischen Mafstab
um typisierte Konstellationen geht. Der Gesetzgeber kann und muss vom
Einzelfall abstrahieren und typisieren*® — mit der Folge, dass sowohl Ver-
trage erfasst werden, bei denen ein Verhandlungsgleichgewicht besteht, als
auch im Einzelfall solche nicht, bei denen Ungleichgewichtslagen beste-
hen.

Unter den Bedingungen einer vitalen, ein Kriftegleichgewicht auf allen
Ebenen gewihrleistenden Tariflandschaft wéren die Entwicklungen in der
Leiharbeit so nicht denkbar gewesen: Vielmehr wire bei ordnungsgema-
Ben Tarifvertrdgen mit normativer Geltung auch gegeniiber einer arbeits-
vertraglichen Bezugnahme auf ,christliche® Tarifvertrige das Giinstig-
keitsprinzip, §4 Abs.3 TVG, anwendbar gewesen und mit hohem Grad
kollektiv organisierte Leiharbeitnehmer hétten sich eine unangemessene
Behandlung auch nicht gefallen lassen. Es war bezeichnend, dass tarifliche
Regeln, die die Arbeitsbedingungen von Leiharbeitnehmern verbesserten,
von den einen hoéheren Organisationsgrad aufweisenden Stammbeleg-
schaften der Entleiher erstritten®® und, in staatlicher Einschrinkung priva-

46 Ausfiihrlich unten Kap. 1 B.IL, S. 91 ff.

47 Siehe kritisch Bartholomeyczik, AcP 166 (1966), 30 (57) und spéter insb. Medicus,
Privatautonomie, 1994, S. 19 ff. und (exemplarisch) Zollner, NZA-Beil. 2006, 99
(102). Dies wurde zum Anlass genommen, die ganze ,,.Lehre von den Ungleichge-
wichtslagen abzulehnen. Vgl. zu den wenigen Ansétzen, die eine ,,Messung* ver-
sucht haben Krdmer, Richtigkeitsgewihr, 2015, S. 56 ff. Vgl. auch Preis, Grund-
fragen, 1993, S. 136; Wolf, Entscheidungsfreiheit, 1970, S. 105, 127, 133.

48 Ahnlich Krdmer, Richtigkeitsgewihr, 2015, S.56; Stiitze, Entgelthohe, 2010,
S.191. Siehe auch die umfassend angelegte Arbeit von Hénn, Kompensation,
1982, passim, insb. 88 ff.

49 Vgl. fiir den Arbeitsvertrag zum einen BVerfG 28. 1. 1992 — 1 BvR 1025/82 u. a.
(Nachtarbeitsverbot), BVerfGE 85, 191 (213) und zum anderen im Zusammen-
hang mit AGB-Recht und der ,,Aufgabe, die Schutzbediirftigkeit handhabbar zu
typisieren, damit rechtssichere Rechtsanwendung anndherend moglich wird*
Preis, in: FS Richardi, 2007, S. 339 (341 ff.).

50 Zur Konstruktion Krause, NZA 2012b, 830 ff.; Krause, Leiharbeit, 2012, S. 37 ff.;
siehe auch Brors, AuR 2014, 258 ff.
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ter Gestaltungsfreiheit als Gegenmafinahme zu Fehlentwicklungen, Min-
destlohne durch Rechtsverordnung, § 3a AUG, festgesetzt wurden. Auch
der zum 1. 1. 2015 eingefiihrte staatliche Mindestlohn! ist Folge und
Ausdruck der Schwiche der Tarifautonomie. Er ist ndtig, weil es die Tari-
febene teilweise nicht mehr vermochte, auch im Niedriglohnbereich ange-
messene Arbeitsbedingungen zu schaffen.

Die vor allem biirgerlich-rechtliche Erfahrung, dass private Gestal-
tungsfreiheit multipliziert mit einem praktischen Kréfteungleichgewicht
Fehlentwicklungen ergibt,?2 ist im kollektiven Arbeitsrecht — auf kollekti-
ver Ebene — eine neuere Erscheinung, die ausweislich der Mitgliedszahlen
erst etwa seit Beginn der 90er Jahre begonnen hat. Sie ist aber, wie das
Beispiel des tarifdispositiven Achtstundentags der Weimarer Zeit zeigt,
nicht ganz ohne Parallele. Dort waren — vergrobert — die Gewerkschaften
wegen hoher Arbeitslosigkeit, Hyperinflation und Zwangsschlichtung ge-
schwicht.>3

B. Untersuchungsgegenstand
I. Untersuchte Frage

Zur Vermeidung von Fehlentwicklungen im Zusammenhang mit (ta-
rif-)dispositivem Recht kann — wie mit jeder privaten Gestaltung —ange-
setzt werden an der Minimierung der Gestaltungsfreiheit oder an der Mini-
mierung des Krifteungleichgewichts.>* Geht einer der beiden Faktoren ge-
gen null, werden sich zumindest durch private Freiheitsausiibung keine
Fehlentwicklungen ergeben. Der Faktor des Kréfteungleichgewichts ist
nicht nur, aber vor allem, ein auBlerrechtlicher. Er wird im Rahmen der
Schlussbetrachtung zu wiirdigen sein.>> Der Faktor der privaten Gestal-
tungsfreiheit beim Regeln mit rechtlicher Wirkung ist dagegen ein rein

51 BGBIL. 12014, S. 1348 ff.

52 Dieses ,,mathematische* Bild habe ich entwickelt fiir meinen Vortrag zur 5. Ar-
beitsrechtlichen Assistententagung in Bochum, vgl. Seiwerth, in: Husemann/Wiet-
feld, Assistententagung 2015, 2015, S. 75 (78 t.).

53 Dazu soeben Einl. A.IL, S. 321.

54 Zu diesen drei Faktoren soeben Einl. A.II1.2, S. 38 ff.

55 Unten Kap. 5, S. 440 ff.

41



Einleitung

rechtlicher. Die Grenzen der privaten Gestaltungsfreiheit, insbesondere bei
(tarif-)dispositivem Recht, werden in dieser Arbeit ermittelt.

Private Regeln, die von dispositivem Recht abweichen, befinden sich
regelmdBig in einem Spannungsfeld mit der ,,urspriinglichen* Regelung
des Gesetzgebers, die meistens unter anderem das Ziel verfolgt, Fehlent-
wicklungen zu verhiiten. Vom Gesetzgeber ist nach Werner Flume ,,zu er-
warten, dass er die Intention hat, den Rechtsgedanken zu verwirklichen‘3¢,
Wer dagegen einen (Tarif-)Vertrag abschlief3t, tut das jedenfalls nicht not-
wendigerweise.’” Im Bereich (tarif-)dispositiven Gesetzesrechts tritt eine
(tarif-)vertragliche Regel, die der Eigengesetzlichkeit, der ,,Selbstherrlich-
keit des privaten Reglers folgt,® an die Stelle einer gesetzlichen Rege-
lung, die ,,den Rechtsgedanken™ verwirklicht; dies deshalb, weil es der
Gesetzgeber so zugelassen hat®®. In dieser Arbeit wird untersucht, inwie-
weit der zugrunde liegende ,,Rechtsgedanke® auch bei privaten Regeln,
die an die Stelle der gesetzlichen Regeln treten, zu verwirklichen ist. Die
der Arbeit zugrunde liegende Frage ist mit anderen Worten: Inwieweit und
wodurch ist die private Gestaltungsfreiheit bei (tarif-)dispositivem Recht
eingeschrdnkt? Ein Teil davon ist die Beantwortung der Frage, ob einmal
als gegeben unterstellte implizite Zielvorstellungen des Gesetzgebers, wie
mit der durch die dispositive Gesetzesausgestaltung erdffneten Gestal-
tungsfreiheit umgegangen werden soll, verbindlich ist.

II. Prazisierung: (Tarif-)dispositives Recht und RechtméBigkeit von
(Tarif-)vertragen

Maogen auch zumeist tatsdchliche Entwicklungen Anlass fiir die Beschifti-
gung mit tarifdispositivem Recht gewesen sein, stellt sich die Frage, wie
weit ein (Tarif-)vertrag vom Gesetz, auch bei (tarif-)dispositiver Ausge-
staltung, in rechtlicher Hinsicht abweichen kann, prinzipiell bei jeder (ta-
rif-)dispositiven Vorschrift. Der Wortlaut speziell tarifdispositiver Vor-
schriften ist zundchst oft sehr weit: Danach konnte die progressiv anstei-
gende, nach Betriebszugehorigkeit gestaffelte gesetzliche Kiindigungsfrist
nach § 622 BGB durch entsprechende Regelung in einem Tarifvertrag auf

56 Flume, Allgemeiner Teil 11, 1992, S. 51.

57 Ausfiihrlich unten Kap. 3 D.1.3.d), S. 201 ff.

58 Ausfiihrlich unten Kap. 1 A.IL.2, S. 58 ff. und A.IL.3, S. 61 ff.
59 Ausfiihrlich unten Kap. 2 A1, S. 112 ff.
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eine Woche verkiirzt werden oder die Tarifvertragsparteien konnten nach
§ 14 Abs.2 S.3 TzBfG eine unbeschrinkte tigliche Verldngerungsmog-
lichkeit fiir auf einen Tag sachgrundlos befristete Arbeitsvertrige schaffen.
Beidseitig normative Tarifbindung nach den §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG ist
dabei nicht vonnéten, eine arbeitsvertragliche Inbezugnahme einer tarif-
vertraglichen Gestaltung ist regelméfig moglich. Eine durchsetzungs- und
mitgliederstarke Gewerkschaft fande sich zwar nicht zu so einem Tarifver-
tragsabschluss bereit. Die Rechtsfrage nach den Grenzen der RechtméaBig-
keit von Tarifvertrdgen bei Abweichung von tarifdispositivem Gesetzes-
recht hingegen bleibt aber auch dann bestehen.

Wer nach der Reichweite privater Gestaltungsfreiheit im Rahmen der
staatlichen Rechtsordnung fragt, sucht nach den Grenzen autonomen Re-
gelns iiberhaupt. Der hiesige Untersuchungsgegenstand wird eingekreist,
wenn auch bei der Beurteilung der Zuléssigkeit des Regelns durch (Ta-
rif-)Vertrag im Umkreis tarifdispositiven Rechts eine gedankliche Tren-
nung zwischen den Ebenen der Regelungszustindigkeit der (Tarif-)ver-
tragsparteien, ihrer Regelungsbefugnis und der inhaltlichen Rechtmdfig-
keit der fraglichen (Tarif-)regelung vorgenommen wird.%0 Aus dem offent-
lichen Recht stammend, werden, worauf insbesondere Waltermann®! zu
Recht hinweist, durch diese noch haufiger aufzugreifende Aufteilung ganz
verschiedene Fragestellungen unterschieden: Die Zustiandigkeit eines Tré-
gers Offentlicher Gewalt ist gegeben, wenn ihm die Aufgabe fiir eine be-
stimmte Materie libertragen ist. Der generelle Aufgabenbereich der Tarif-
vertragsparteien umfasst nach Art. 9 Abs. 3 GG die ,,Wahrung und Forde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®.%2 Die Regelungsbefugnis
bezeichnet die konkreten Handlungsmdglichkeiten, die dem Tréager 6ffent-
licher Gewalt zur Verfiigung stehen, etwa die Moglichkeit, Verwaltungs-
akte oder Rechtsverordnungen zu erlassen. Ubertragen auf die Tarifver-
tragsparteien stellt sich hier insbesondere die Frage, ob eine bestimmte
Regelung rechtstechnisch in einem Tarifvertrag mit normativer Wirkung
verwirklicht werden kann. Diese beiden Ebenen werden hier nicht schwer-

60 Siehe zu dieser Systematisierung vor allem Waltermann, Rechtsetzung, 1996,
S.53ff., 84ff, 99f., 112ff, 135ff; vgl. daneben Neumann, Tarifboni, 2012,
S.49f1.; Olschewski, Standorterhaltung, 2010, S.113ff. m. w. N.; Schnorr, JR
1966, 327 (330 ft.); Waltermann, RdA 2007, 257 (260 f. m. w. N).

61 Exemplarisch Waltermann, RdA 2007, 257 (261); Waltermann, Differenzierungs-
klauseln, 2016, S. 59 ff.

62 Dazu ausfiihrlich unten Kap. 1 A.IL.3, S. 61 ff.
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punktméBig beleuchtet. Die Ebene der inhaltlichen RechtmiBigkeit der
MaBnahme dagegen befasst sich mit ihrer Ubereinstimmung mit héherran-
gigem Recht. Dies umrei3t den hiesigen Untersuchungsgegenstand. Unter-
sucht wird die Rechtméfigkeit einer von hoéherrangigem, dispositivem,
staatlichem Recht abweichenden Regel in einem Tarifvertrag.

Im Spannungsfeld von dispositivem und zwingendem Recht und Tarif-
vertrag ergibt sich eine Vielzahl von Fragestellungen. Andere aktuelle Un-
tersuchungen haben sich aus primér verfassungsrechtlicher Sicht der Frage
gewidmet, wie viel aus dem Bereich der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen der Gesetzgeber mit zwingendem Gesetzesrecht wegen der grund-
rechtlichen Schutzpflichten fiillen muss®® oder wegen des Freiheitsgehal-
tes von Art.9 Abs.3 GG fiillen darf*. Die hiesige Untersuchung der
rechtsdogmatischen Konstruktion dispositiven Rechts im Allgemeinen
und tarifdispositiven Rechts im Besonderen ist diesen Fragen zu einem
guten Teil logisch vorgelagert. Wenn und je stirker der Tarifvertrag an
Schutzgedanken der tarifdispositiv gestellten Norm gebunden wéren und
dies dann konsequent auch judizierbar wire, verschobe sich der Standort,
von dem aus die (Nicht-)Erfiillung legislativer Schutzpflichten zu beurtei-
len wire. Gleichermallen wiirde sich, bei einer Betonung des Freiheitsge-
halts von Art. 9 Abs. 3 GG, durch von Seiten des Staats bei der Gestaltung
von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen auferlegte Bindungen die Inten-
sitédt eines Eingriffs in Art. 9 Abs. 3 GG erhdhen.%>

Die Arbeit ist keine Gesamtbetrachtung des dispositiven Rechts, sie
konzentriert sich auf den Bereich der privaten Gestaltungsfreiheit. Fiir die
Vielfalt der (rechts-)6konomischen, (rechts-)soziologischen oder
»Governance“-Fragen im Zusammenhang mit dispositivem Recht kann
auf aktuelle Darstellungen verwiesen werden.%

63 Aus dieser Perspektive aus jiingerer Zeit monographisch D. Ulber, Tarifdispositi-
ves Gesetzesrecht, 2010.

64 Aus dieser Perspektive aus jiingerer Zeit monographisch Bock, Arbeitnehmer-
schutzrecht, 2005, insb. S. 305 ff.

65 Zum verfassungsrechtlichen Rahmen noch ausfiihrlich Kap. 1 B, S. 82 ff.

66 Cziupka, Vertragsrecht, 2010, S. 259 ff.; Kdhler, Begriff, 2012, S. 161 ff.; Méslein,
Recht, 2011, S. 120 ff, 265 ff. jeweils mit umfangreichen Nachweisen.
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III. Bisherige Untersuchungen

1. Tarifdispositives Recht

Fragen im Zusammenhang mit tarifdispositivem Recht wurden in der Ver-
gangenheit aus einer anderen Perspektive diskutiert.” Mit Bezug auf den
hiesigen Untersuchungsgegenstand finden sich in der Literatur aber den-
noch vereinzelt AuBerungen zu Vorgaben (tarif-)dispositiven Rechts fiir
die RechtméBigkeit von Tarifvertrdgen:

,Die Anderung der nachgiebigen Bestimmungen muB inhaltlich nach MaBga-
be [...] der Gerechtigkeitsgedanken der durch den Vertrag ausgeschalteten
oder modifizierten gesetzlichen Regeln die Interessen beider Teile angemes-
sen beriicksichtigen. Sie muss ,fair* sein®.%;

,Dem nachgiebigen Recht stehen die Tarifparteien mit derselben Freiheit ge-
geniiber wie die Parteien des Einzelvertrages. Diese Freiheit ist nicht unbe-
grenzt. Denn das sog. dispositive Recht ist nach richtiger Ansicht kein unver-
bindlicher Vorschlag des Gesetzgebers an die Vertragsparteien, von dem sie
nach freiem Belieben abweichen konnen, sondern es gibt einem bestimmten
Vertragstyp die Regelung, die nach allgemeiner Erfahrung und einer oft Jahr-
hunderte alten Ubung dem Wesen des Vertrages und den wohlabgewogenen
Interessen der Parteien am besten gerecht wird. Es liegt nicht im Rahmen der
Vertragsfreiheit, von dieser Regelung willkiirlich und ohne jeden berechtigten
Grund abzuweichen [...]. Das nachgiebige Recht will den Parteien nur die
Moglichkeit geben, den Vertragsinhalt den besonderen Umsténden des Ein-
zelfalles anzupassen.“%;

,Der dem Gesetz zugrunde liegende Schutzgedanke ist jedenfalls in der Regel
zwingend ausgestaltet, so dass den Tarifvertragsparteien Dispositionsfreiheit
lediglich hinsichtlich der Einzelausformung verbleibt*’?; ,beim tarifdispositi-
ven Recht [sind] die Sozialpartner verpflichtet, die ,Politik des Gesetzes‘ ein-
zuhalten“’!;

,unterscheidung zwischen dem ganzen Drum und Dran einer arbeitsschutz-
rechtlichen Regelung und ihrem unabdingbaren Kern*7%;

67
68
69

70
71
72

Oben Einl. AIIL S. 34 ff.

Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil I/1, 1959, S. 301.

Nikisch, Arbeitsrecht Bd. 2, 1959, S. 229 (wohl als erster so mit Bezug explizit auf
tarifdispositives Recht; dariiber hinaus prophezeiend, dass sich diese Auffassung
durchsetzen wiirde).

Wiedemann, in: Wiedemann, TVG, 2007, Einl., Rn. 388.

Wiedemann, in: Wiedemann, TVG, 2007, Einl., Rn. 199.

Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, 1997, S. 702.
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»§ 7 AZO, eine andere Zulassungsnorm, enthilt zwar keine solche [geschrie-
bene] Grenze; aber auch hier wird man den Parteien nicht die Freiheit geben,
ganz unangemessen lange Arbeitszeiten zu vereinbaren*73;

,,Beil der Frage nach der Reichweite der Regelungsbefugnis bei Tarifdispositi-
vitét ist in Rechtsprechung und Literatur schon immer die Auffassung vertre-
ten worden, dass die Tarifvertragspartner bei tarifdispositivem Gesetzesrecht
nicht schrankenlos tétig werden konnen, vielmehr sich die tariflichen Rege-
lungen im Rahmen der gesetzlichen Wertordnung halten miissen*74;

,Der gesetzliche Rahmen oder Grundsatz [...] kann gestaltet aber nicht ver-
lassen werden“’>;

,Die tariflichen Normen miissen einen insgesamt gleichwertigen Schutz ge-
wihren [...]. Soweit eine Norm tarifdispositiv ausgestaltet ist, dispensiert das
Gesetz nicht von der gesetzlichen Werteordnung, sondern nur von der Ausge-
staltung im Einzelnen*;7¢

,Im Ubrigen diirfen tarifvertragliche Abweichungen die allgemeine Schutz-
konzeption des jeweiligen Gesetzes nicht vollig auBer Acht lassen [...]77;

,» Larifvertragen ist regelméBig ein Regelungsbereich in Abweichung von an-
sonsten zwingendem Recht erdffnet um einer branchennahen und dort sach-
gerechten Fortschreibung des Gesetzes willen. Die Frage, ob die sich daraus
ergebende Grenze iiberschritten wurde, fithrt zu einer mit weiteren gesetzli-
chen Regelungen alltdglicher werdenden Form zulédssiger, der Tarifautonomie
aber an sich fremder Tarifzensur.”®

Dabei scheinen die Aussagen Folge eines nicht offengelegten Vorverstind-
nisses zu sein. Denn trotz fehlender Anhaltspunkte im Wortlaut dispositi-
ver Normen erfolgt ohne Ausnahme keine ndhere Begriindung, systemati-
sche Anbindung oder Konkretisierung. Das iiberrascht, hangt doch die
Reichweite privater Gestaltungsfreiheit unmittelbar vom Versténdnis des
dispositiven Rechts ab. Die Vernachldssigung einer griindlichen Aufarbei-
tung im Bereich des tarifdispositiven Rechts mag ihren Grund darin ha-
ben, dass zumindest in der Vergangenheit unter Bedingungen mitglieder-
starker, vitaler Koalitionen die private Gestaltungsfreiheit, zumindest in
der Wahrnehmung, selten in einer fiir bedenklich gehaltenen Art genutzt
wurde.

73
74
75
76
77
78
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Gamillscheg, RAA 1968, 407 (409).

Fuchs, NZA 2009, 57 (62).

Schiiren, in: FS BAG 50, 2004, S. 877 (886).

J. Ulber, in: Ulber, AUG, 2011, § 9 Rn. 212 (Hervorhebung im Original).
Krause, in: Jacobs/Krause/Oetker/Schubert, Tarifvertragsrecht, 2013, § 1 Rn. 144.
Bepler, DJT-Gutachten, 2014, S. B 64 f. Fn. 149.
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2. Parallelen im Biirgerlichen Recht

Man hat sich im Biirgerlichen Recht weitaus lidnger als im kollektiven Ar-
beitsrecht mit dem Verstédndnis vom ,,Wesen* des dispositiven Rechts und
sich wandelnden Vorstellungen des Verhiltnisses des Individuums und des
privaten Willens zum Staat und seinem Recht beschiftigt. Ausgangspunkt
der biirgerlich-rechtlichen Diskussion war lange Zeit das durch den Ge-
brauch von AGB entstehende Kréfteungleichgewicht. Teichmann stellte in
seiner 1970 erschienenen Habilitationsschrift, die die Gestaltungsfreiheit
in Gesellschaftsvertrigen untersucht hat, fest:

,Es gewinnt aber auch die Auffassung an Boden, die aus abdingbaren gesetz-
lichen Bestimmungen selbst trotz ihres nachgiebigen Charakters Schranken
der Parteiautonomie gewinnen will. Gewill konne die einzelne Norm durch
eine vertragliche Regelung abgedndert werden. Der Gesetzgeber habe aber in
einem dispositiven Gesamtkomplex eine Ordnung der verschiedenen gegen-
laufigen Interessen aufgestellt, die man nicht ohne Grund umstoBen diirfe.
Verschiebungen dieses Gesamtgleichgewichts, Abweichungen vom Leitbild
des Gesetzes sind nach dieser Meinung nur zuldssig, wenn sie sachlich ge-
rechtfertigt werden koénnen.*7°

Gemeint ist damit die Konstruktion von Einschrinkungen der privaten Ge-
staltungsfreiheit, die sich nicht aus dem Wortlaut des Gesetzes ergeben.
Insoweit erdffnet sich eine Parallele zum hiesigen Untersuchungsgegen-
stand und den vereinzelten AuBerungen iiber die Gestaltungsfreiheit bei
tarifdispositivem Recht.80 Wo das Vorliegen von Missbrauch oder zumin-
dest eine, wie auch immer gestaltete Fehlentwicklung des Gebrauchs von
privater Gestaltungsfreiheit empfunden wird, stellt sich die Frage und das
Bediirfnis nach einer Kontrolle des Gebrauchs der Freiheit. In Reaktion
darauf¥! hat der Gesetzgeber im AGB-Gesetz 197682 mit §9 Abs.2
AGBG eine Kontrolle privater Disposition in Formularvertrigen anhand
der ,wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung®“ einge-
fiihrt.83 Dabei hat er sich an den schon vorher in der Rechtsprechung des

79 Teichmann, Gestaltungsfreiheit, 1970, S. 13.

80 Soeben Einl. B.III.1, S. 45 ff.

81 Entsprechend hie3 es in der Gesetzesbegriindung zum AGBG, BT-Drs. 7/3919,
S.13: Es gehe darum, ,,die durch eine ungehemmte Entwicklung im Bereich der
AGB gestorte Funktion des Vertragsrechts wiederherzustellen®.

82 AGB-Gesetz vom 9. 12. 1976, BGBI. 1, S. 3317.

83 BT-Drs. 7/3919, S. 23.
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BGH entwickelten Grundsétzen {iber die ,,Leitbildfunktion” des dispositi-
ven Gesetzesrechts orientiert.3* RegelmaBig formulierte der BGH:%

,~FormularméBig festgelegte Abweichungen von dispositiven gesetzlichen Re-
geln diirfen nicht gegen das gesetzliche Leitbild des Vertrages verstoBen*.8

Ergebnis dieser Rechtsprechung war etwa, dass beim Kauf fabrikneuer
Mobel — so der wohl erste Fall der damals noch nicht so benannten Leit-
bildkontrolle — die Gewihrleistung trotz fehlender Anhaltspunkte im Ge-
setzeswortlaut aufgrund von ,,immanente[n] Schranken* nicht vollkom-
men ausgeschlossen werden durfte, wohl aber statt der damals zustehen-
den Rechte der Wandelung und der Minderung ein vertragliches Nachbes-
serungsrecht vereinbart werden konnte.87

Die Einfiihrung einer Generalklausel zur Kontrolle von Vertrigen am
,Leitbild“ dispositiven Gesetzesrechts war im Wesentlichen der Schluss-
punkt der biirgerlich-rechtlichen Diskussion um eine gegeniiber privater
Gestaltungsfreiheit graduell resistente Kraft des als ,,gerecht” bewerteten
dispositiven Gesetzesrechts.?® Heute gelten die zwischen Unternehmer
und Verbraucher und die zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ge-
schlossenen Vertriage in aller Regel auch bei nur einmaliger Verwendung
des Texts als unter die Kontrolle fallende Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen und als vom Unternehmer bzw. Arbeitgeber gestellt, § 310 Abs. 3
BGB.%® Wesentliche strukturelle Machtungleichgewichte in der Rechts-
ordnung sind damit bereits erfasst. Die praktische Bedeutung von § 307
Abs. 1 BGB liegt heute auch weniger im Schutz gerade vor den — situati-
ven — Gefahren vorformulierter Vertragsbedingungen als vielmehr in einer
Vertragskontrolle am MaBstab dispositiven Gesetzesrechts bei typisiert an-
genommenen Krifteungleichgewichtslagen.

84 Zu dieser ,,Ordnungs-“ oder ,,Leitbildfunktion” unten Kap. 3 D.II1.2, S. 274 ff.

85 Zu dieser Rechtsprechung unten Kap. 3 D.II1.2.b)dd), S. 281 ff.

86 BGH 8.10. 1969 — VIII ZR 20/68, NJW 1970, 29 (32).

87 BGH 29.10. 1956 —I1 ZR 79/55 (Fabrikneue Mdobel), BGHZ 22, 90 (94 ff.).

88 Zu dieser Einschrankung der Gestaltungsfreiheit als Antwort auf die durch Kréfte-
ungleichgewichte entstandenen Fehlentwicklungen unten Kap. 5 B.I, S. 443 ff.

89 Das BAG hat erkannt, dass der Arbeitsvertrag insoweit Verbrauchervertrag ist,
vgl. BAG 25. 5. 2005 — 5 AZR 572/04, BAGE 115, 19 (28 ff.); vgl. BVerfG 23. 11.
2006 — 1 BvR 1909/06 (Abrufarbeit), NZA 2007, 85 (86).

90 Ahnlich wie hier Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, S.47f. Vgl. schon die kritische
Betrachtung von Lieb, AcP 178 (1978), 196 (insb. 197 £., 205).
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In jiingerer Zeit wurde dem Phanomen des dispositiven Rechts im Biir-
gerlichen Recht monographisch Beachtung geschenkt.”! Trotz der sorgfal-
tigen Anlage der Werke wird wenig iiberraschend die hier zu untersuchen-
de Frage nach der privaten Gestaltungsfreiheit bei dispositivem Recht
kaum behandelt. Eine Kontrolle von Vertragen am Malstab dispositiven
Rechts wird im Biirgerlichen Recht vor allem durch die — im kollektiven
Arbeitsrecht nicht in vergleichbarem Mafl wirkméchtigen — Generalklau-
seln geleistet.”2

C. Unterfragen und Gang der Darstellung

Die Untersuchungsfrage hier ist: ,,Inwieweit und wodurch ist die private
Gestaltungsfreiheit bei (tarif-)dispositivem Recht eingeschrinkt? Aufge-
gliedert wird sie in die Fragen ,,Wie ist die private Gestaltungsfreiheit im
Recht konturiert und wie ist das Verhéltnis privater Gestaltung zu staatli-
chem Recht?* (Kapitel 1); ,,Was ist die dogmatische Grundstruktur des
Regelungsmusters des (tarif-)dispositiven Rechts?* (Kapitel 2); ,,Wie ist
der durch staatliches Recht determinierte Raum privater Gestaltungsfrei-
heit festzustellen? (Kapitel 3). Dem schlief3t sich die Anwendung der ge-
fundenen Ergebnisse auf die Bestimmung der privaten Gestaltungsfreiheit
bei zwei Komplexen tarifdispositiven Rechts (Kapitel 4) an. In einer
Schlussbetrachtung (Kapitel 5) werden die gefundenen Erkenntnisse in
einem groferen Zusammenhang, dem Zusammenspiel von Krifteun-
gleichheit und Gestaltungsfreiheit, verortet. Die wichtigsten Gesichts-
punkte der Arbeit werden in Kapitel 6 zusammengefasst.

Die Frage nach der Reichweite der Gestaltungsfreiheit in Tarifvertragen
ist nicht zu beantworten ohne den Blick auf biirgerlich-rechtliche Indivi-
dualvertrage als Grundform der Erzeugung von Regeln mit rechtlicher
Wirkung durch Private.” Obschon der Schwerpunkt auf dem Tarifvertrag
liegt, wird so gleichzeitig die Gestaltungsfreiheit in Individualvertrdgen im
Zusammenhang mit dispositiven und zwingenden Regeln untersucht.

91 Cziupka, Vertragsrecht, 2010; Kdhler, Begriff, 2012; Mdoslein, Recht, 2011.

92 Dazu unten Kap. 3 B.I.1, S. 140 ff.

93 Vgl. auch Preis, Grundfragen, 1993, S. 223 f. m. N. im Kontext der Rechtfertigung
von individualarbeitsrechtlichen Sonderwegen, nachdem das Problem der Krifte-
ungleichgewichte auch im biirgerlichen Recht verstiarkt Aufmerksamkeit erfahren
hatte.

49



Kapitel 1 Grundlagen: Private Gestaltungsfreiheit und
staatliches Recht

Dispositives Recht ist angesiedelt an der Naht zwischen privatem Regeln
und staatlicher Vorgabe, zwischen Selbst- und Fremdbestimmung, zwi-
schen Autonomie und Heteronomie. Soll eine Naht umfassend betrachtet
werden, kann das nicht ohne Betrachtung auch der verbundenen Elemente
geschehen. Die Notwendigkeit eines Grundlagenteils entspringt dem Be-
fund, dass gerade im Zusammenhang mit (tarif-)dispositivem Recht viel
vernebelt wird durch uneinheitliche, verschieden aufgeladene Begriffe und
ein differierendes, teils diffuses, fast immer nicht offengelegtes Vorver-
standnis davon, wie privates Handeln zu Regeln mit rechtlicher Wirkung
etwa in Vertrag oder Tarifvertrag wird. Von den jeweiligen Vorverstind-
nissen vom Verhiltnis von staatlicher Gesetzgebung und privatautonomer
oder tarifautonomer Regelung héngt die Beantwortung beinahe sdmtlicher
Folgefragen ab. Das hier zugrundegelegte Vorverstindnis soll offengelegt
werden.”* Dabei sind die Grundlagen privaten Rechtsregelns an dieser
Stelle nicht neu zu entwickeln, sondern das Vorhandene ist systematisiert
darzustellen.

A. Rechtliche Wirkung privater Regeln
I. Grundlegende Begriffe

1. Recht

Es wire vermessen, beginnen zu wollen mit der Darlegung dessen was
Recht ,,ist“. Es geniigt, aus der Mixtur all dessen, was unter ,,Recht” ver-

94 Nur so kann eine Kontrolle durch offenen Diskurs entstehen. Die Explizitmachung
moglichst aller Umsténde, die zu Schlussfolgerungen fiihren, ist ein methodischer
Grundansatz dieser Arbeit. Vgl. zur methodischen Rechtsanwendung in der Recht-
sprechung zur Sicherstellung des Demokratieprinzips und der Gewaltenteilung
Preis, in: FS Wank, 2014, S. 413 (415f.).
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A. Rechtliche Wirkung privater Regeln

standen werden kann, eine solche Menge herauszudestillieren, iiber die
weitgehende Einigkeit besteht und die fiir den Gegenstand hinreichend ist.

Recht dient — gegebenenfalls neben anderen Zielen, denen das Recht

verpflichtet ist oder sich verpflichtet hat®> — der Herstellung einer Ord-
nung des menschlichen Zusammenlebens.?® Dieser Anspruch bedingt es,
Recht zu verstehen als einen Imperativ, eine verbindliche Anweisung fiir
menschliches Verhalten.%” Nicht zutreffend ist die Kritik, die auf die tat-
sichliche Existenz von Normen hinweist, die nicht unmittelbar Gebote

95

96

97

So z. B. eindriicklich BVerfG 14. 2. 1968 — 2 BvR 557/62, BVerfGE 23, 98 (98 ),
Ls. 1: ,Nationalsozialistischen ,Rechts’vorschriften kann die Geltung als Recht
abgesprochen werden, wenn sie fundamentalen Prinzipien der Gerechtigkeit so
evident widersprechen, daf} der Richter, der sie anwenden oder ihre Rechtsfolgen
anerkennen wollte, Unrecht statt Recht sprechen wiirde®, Ls. 3: ,,Einmal gesetztes
Unrecht , das offenbar gegen konstituierende Grundsétze des Rechtes verstoft,
wird nicht dadurch zu Recht, dal es angewendet und befolgt wird”; vgl. auch
BVerfG 23. 10. 1952 — 1 BvB 1/51 (SRP-Verbot), BVerfGE 2, 1 (13); BVerfG
17. 8. 1956 — 1 BvB 2/51 (KPD-Verbot), BVerfGE 5, 85 (140) und aus der Litera-
tur Alexy, Geltung, 1992, S. 29 ff.; Bachmann, Ordnung, 2006, S. 21; Dreier, NJW
1986, 890 (896): ,,Minimum an ethischer Rechtfertigung®; Heckmann, Geltungs-
kraft, 1997, S. 24 ft., 25; Neuner, Rechtsfindung, 1992, S. 6 ff., insb. S. 26 f.; Rad-
bruch, 1932, S. 29 ff.; insb. zum Positivismus der Rechtswissenschaft des Anfangs
des 20. Jahrhunderts Riithers, Auslegung, 1968, S.91 ff.; eher skeptisch z. B.
Adomeit, Rechtsquellenfragen, 1969, S. 81 f.; Becker, Normsetzung, 2005, S. 78 f.;
Kirchhof, Rechtsetzung, 1987, S. 38; Taupitz, Standesordnungen, 1991, S. 553.
Vgl. stellvertretend fiir verschiedene Zeiten Kirchhof, Rechtsetzung, 1987, S.31;
Meyer-Cording, Rechtsnormen, 1971, S. 3; Haenel, Staatsrecht, 1892, S. 115; Ka-
ser/Kniitel, Privatrecht, 2014, S. 28; Raiser, AGB, 1935, S. 68; Regelsberger, Pan-
dekten, 1893, S. 58; Zippelius, Rechtstheorie, 2012, S. 11 ff.

Sog. ,Imperativentheorie®, begriindet wohl in den 1780er Jahren von Bentham,
Principles, 1789, Nachdr. 1948, insb. S. 332; fiir den deutschen Sprachraum wohl
erstmals Thon, Rechtsnorm, 1878, S. 3 ff.; vgl. Adomeit, RdA 1967, 297 (300);
Becker, Normsetzung, 2005, S.78; Engisch, Einheit, 1935, S.4, 6f.; Kirchhof,
Rechtsetzung, 1987, S. 31 {f.; Meyer-Cording, Rechtsnormen, 1971, S. 3; Nawias-
ky, Rechtslehre, 1948, S.8, 13, 24, 97; Regelsberger, Pandekten, 1893, S.59f,;
RoOhl/R6hI, Rechtslehre, 2008, S. 230 ff. Kritisch z. B. Bydlinski, Methodenlehre,
1991, S. 197 ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, 1995, S. 71 ff. Der Gegenentwurf
von Kelsen, Hauptprobleme, 1923, S. 176, 206 1., 212, 225, 292 und 6fter versteht
den Rechtssatz als ,,hypothetisches Urteil“ iiber einen bedingten Willen des Staats,
insb. hélt er innerhalb des Begriffs vom Recht eine Garantie von dessen Durchset-
zung fiir notwendig. Richtigerweise besteht zwischen beiden Ansitzen nur ein gra-
dueller Unterschied hinsichtlich des Maf3es der Konkretisierung der Normen, vgl.
Bucher, Normsetzungsbefugnis, 1965, S. 50 f. Die Frage der Garantie der Durch-
setzung ist ohnehin eher eine der Geltung, vgl. unten A.IL.1., S. 56.
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oder Verbote statuieren. Denn auch diese enthalten eine Geltungsanord-
nung und beanspruchen Befolgung. Im Ubrigen bereiten sie den Boden fiir
Sitze, die unmittelbare Anweisungen enthalten.”8

2. Regel

Unter dem neutralen, weiten Begriff der Regel wird hier jeder Satz gefasst,
der ein Sollen zum Ausdruck bringt.”® Etwas zu regeln bedeutet damit,
eine Ordnung durch Sollenssitze zu schaffen. Nicht durch den Begriff der
Regel impliziert ist eine rechtliche Wirkung im Sinn eines verbindlichen
Sollens. Hat eine Regel eine solche verbindliche Sollensanordnung, so
mag man von einer ,,Regel mit rechtlicher Wirkung®, kiirzer: einer
,Rechtsregel sprechen.

3. Rechtsnorm

Der Begriff der Rechtsnormen ist zu zerlegen in ,,Recht” und ,,Norm“,
Normen auflerhalb des Rechts bleiben also auBler Betracht. Die Rechts-
norm wird hier verstanden als generelle Regel mit rechtlicher Wirkung,
die heteronom gilt.!90 Damit mag nicht jede Rechtsnorm erfasst sein, son-
dern nur eine typische beschrieben. Eigentlich ist die Rechtsnorm ein Ty-
pusbegriff.!0! Das Merkmal der Generalitit hat die Unbestimmtheit der
Adressaten bei der Normentstehung und damit eine gewisse Breitenwir-

98 Vgl. Kirchhof, Rechtsetzung, 1987, S.31ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre,
1995, S. 74 ff.; R6hI/R6hi, Rechtslehre, 2008, S. 231 f. Man mag hier aufteilen in
lex perfectae, die ihren eigenen Imperativ enthalten und in lex imperfectae, die
diesen nicht enthalten.

99 So auch bei Bachmann, Ordnung, 2006, S. 22.

100 Wie hier Becker, Normsetzung, 2005, S.75ff.; Kirchhof, Rechtsetzung, 1987,
S. 57 ff., insb. 95 f.; Meyer-Cording, Rechtsnormen, 1971, S. 17 ff., 26 ft., 46; Sd-
cker, Gruppenautonomie, 1972, S. 96; Waltermann, Rechtsetzung, 1996, S. 93 f.;
dhnlich Taupitz, Standesordnungen, 1991, S.550. Dabei kann auch ,,autonomes
Recht* heteronom sein, vgl. allein Axer, Normsetzung, 2000, S. 49 ff. Einschréin-
kend Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 250 Fn. 143 ,,in aller Regel von hetero-
nomer Beschaffenheit®.

101 Vgl. Kirchhof, Rechtsetzung, 1987, S. 26 f.; 95 1.
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kung im Auge.!92 Heteronom ist eine Regel grundsitzlich dann, wenn sie
ohne oder gegen den Willen der ihr Unterworfenen ergangen ist oder wenn
sie in einem Prozess erzeugt wurde und Geltung erlangt, der eine Regel-
produktion ohne oder gegen den Willen der Normadressaten gestatten
wiirde oder in dieser Weise spiter gedindert werden kann.193 Nicht geteilt
wird dabei die Terminologie der ,,Wiener Schule®, die jede rechtlich ver-
bindliche Regel menschlichen Verhaltens als Rechtsnorm bezeichnet!04,
damit wére auch der Einzelvertrag eine Rechtsnorm. Es ginge sonst die
begriffliche Unterscheidung von Autonomie und Heteronomie verloren.103

4. Private Rechtsetzung

Recht wurde oben verstanden als verbindliche Anweisung fiir menschli-
ches Verhalten. Die Verkniipfung mit dem Begriff ,,privat” wirft die Frage
auf, ob auch Private — zundchst begrifflich — zur Schaffung einer solchen
verbindlichen Anweisung fahig sind. Verbreitet wurde dies wegen eines
,,Rechtsetzungsmonopols* des Staats verneint.1% Einem solchen Postulat
steht, worauf zutreffend hingewiesen worden ist, aber unsere pluralistische
Gesellschaftsordnung entgegen, die sich in Rechtsordnung und Wirklich-
keit widerspiegelt.!97 An der Erzeugung der konkreten verbindlichen Ver-

102 Grundlegend Jellinek, Gesetz, 1913, S.142ff.; 146ff.; ausfithrlich Kirchhof,
Rechtsetzung, 1987, S. 64 f.; vgl. Taupitz, Standesordnungen, 1991, S. 551.

103 Ausfiihrlich Kirchhof, Rechtsetzung, 1987, S. 84 ff.; vgl. Bucher, Normsetzungs-
befugnis, 1965, S.87f.; Meyer-Cording, Rechtsnormen, 1971, S.7; Richardi,
Kollektivgewalt, 1968, S. 32.

104 Vgl. allein Adomeit, Rechtsquellenfragen, 1969, S.72; Kelsen, Souverinitit,
1928, S.118f. Umfassende Nachweise bei Sdcker, Gruppenautonomie, 1972,
S. 96 f. mit Fn. 65.

105 Im Wesentlichen handelt es sich um eine terminologische Frage; Unterschiede in
der Sache bestehen zwischen den beiden Sichtweisen hier wohl nicht; so auch
Séicker, Gruppenautonomie, 1972, S. 97; Waltermann, Rechtsetzung, 1996, S. 95
m. w. N.

106 Vgl. im Einzelnen die Nachweise bei Meyer-Cording, Rechtsnormen, 1971,
S. 39 ff.

107 Ausfiihrlich Kirchhof, Rechtsetzung, 1987, S. 107 ff.; Ossenbiihl, in: Isensee/
P. Kirchhof, HStR V, 2007, § 100 Rn.38f.; vgl. Biedenkopf, Grenzen, 1964,
S. 104; Galperin, in: FS Molitor, 1962, S. 143 (156); Meyer-Cording, Rechtsnor-
men, 1971, S. 40 {f.; Raiser, AGB, 1935, S. 74; Waltermann, Rechtsetzung, 1996,
S. 122 ff.
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