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1.  Einleitung

Fiir den Arbeitsvertrag gilt grundsétzlich die verfassungsrechtlich durch Art. 2 Abs. 1 GG ge-
wihrleistete Vertragsfreiheit. Dabei unterliegen auch die gesetzlichen Vorgaben zu Arbeitsbedin-
gungen im Einzelfall der Disposition der Vertragsparteien (z.B. §§ 612, 613, 614, 615 BGB). Zahl-
reiche arbeitsrechtliche Bestimmungen kénnen demgegeniiber einzelvertraglich nicht abbedun-
gen werden, weil sie dem Schutz des Arbeitnehmers dienen.

In einigen Fillen enthalten Arbeitnehmerschutzbestimmungen jedoch in unterschiedlichem Um-
fang Offnungsklauseln fiir abweichende tarifvertragliche Regelungen. Dem liegt die Vorstellung
zugrunde, dass zwar der einzelne Arbeitnehmer aufgrund seiner sozialen Unterlegenheit des ge-
setzlichen Schutzes bedarf, Tarifvertrdge aber zwischen den beiden gleichstarken Sozialpartnern
ausgehandelt werden, die den hinreichenden Schutz des Arbeitnehmers gewédhrleisten konnen.
Das tarifdispositive Gesetzesrecht soll es den Tarifpartnern ermdoglichen, fiir einen bestimmten
Wirtschaftszweig einen vom Gesetz abweichenden sachgeméBen Interessenausgleich zu schaffen.

Im Folgenden werden ausgewihlte Beispiele fiir tarifdispositives Arbeitnehmerschutzrecht aus
unterschiedlichen Bereichen dargestellt, die tiberwiegend dem rechtswissenschaftlichen Schrift-
tum entnommen sind.! Die Aufzdhlung erhebt aber keinen Anspruch auf Vollstindigkeit.

Derzeit (Stand 1. Oktober 2016) sind im Tarifregister des Bundesministeriums fiir Arbeit und So-
ziales (BMAS) fast 72.000 Tarifvertrdge als giiltig erfasst.? Das Tarifarchiv des Wirtschafts- und
Sozialwissenschaftlichen Instituts (WSI) in der Hans-Bockler-Stiftung (WSI-Tarifarchiv) analy-
siert die Tariflandschaft zwar regelméaBig statistisch nach unterschiedlichen Aspekten,® weist
aber nicht aus, inwieweit in den Vertragswerken gesetzliche Tarif6ffnungsklauseln in Anspruch
genommen werden. Auch Untersuchungen anderer Stellen und Institute mit dieser Zielrichtung
konnten nicht ermittelt werden.

2.  Kiindigungsfristen

§ 622 Abs. 4 Satz 1 BGB ermoglicht den Tarifvertragspartnern die Vereinbarung einer Abwei-
chung von den gesetzlichen Kiindigungsfristen des § 622 Abs. 1 bis 3 BGB fiir Arbeitsvertrédge.

1 Vgl. z.B. die Bespiele bei Linck in Schaub: Arbeitsrechts-Handbuch, 16. Auflage 2015, Miinchen: C.H. Beck,
§ 31, Rn. 12 sowie die Aufzdhlung bei Preis in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Aufl. 2017. Miinchen:
C.H. Beck, § 611 BGB Rn. 207 und Wendeling-Schréder, Ulrike: Rechtsgutachten erstattet im Auftrag des Hugo-
Sinzheimer-Instituts fiir Arbeitsrecht. Universitdt Hannover, Marz 2013, S. 59. Abrufbar im Internetauftritt des

Hugo-Sinzheimer-Instituts: http://www.hugo-sinzheimer-institut.de/fileadmin/user data hsi/Veroeffentlichun-
gen/HSI Schriftenreihe/Wendeling-Schroeder.pdf (letzter Abruf: 22. Dezember 2016).

2 Vgl. im Internetauftritt des BMAS: http://www.bmas.de/DE/Themen/Arbeitsrecht/Tarifvertraege/allgemeinver-
bindliche-tarifvertraege.html (letzter Abruf: 3. Januar 2016).

3 Vgl. Bispinck, Reinhard et al.: WSI-Tarifarchiv 2016. Statistisches Taschenbuch Tarifpolitik. Diisseldorf: Hans-
Bockler-Stiftung. Abrufbar im Internetportal der Hans-Bockler-Stiftung: http://www.boeckler.de/pdf/p ta tarift-
aschenbuch 2016.pdf (letzter Abruf: 3. Januar 2016).




Wissenschaftliche Dienste Sachstand Seite 5
WD 6 - 3000 - 138/16

Mit der Einrdumung dieses Gestaltungsspielraums soll nach der Gesetzesbegriindung dem prakti-
schen Bediirfnis nach branchenspezifischen Regelungen Rechnung getragen werden.*

3.  Arbeitsentgelt

Abweichungen von den gesetzlichen Mindestregelungen sind zum Beispiel beim Arbeitsentgelt
moglich.

So enthélt § 24 Abs. 1 Satz 1 des im Rahmen des Tarifautonomiestdrkungsgesetzes vom 11. Au-
gust 2014 eingefiihrten Mindestlohngesetzes (MiLoG) eine Ubergangsregelung, wonach vom ge-
setzlichen Mindestlohn abweichende Regelungen eines Tarifvertrages reprasentativer Tarifver-
tragsparteien bis zum 31. Dezember 2017 in Kraft bleiben, sofern ab 1. Januar 2017 ein Mindest-
entgelt von 8,50 Euro nicht unterschritten wird. Nach der Gesetzesbegriindung soll ,,sachnahen
und fiir die Branche repriasentativen Tarifpartnern damit die Mdéglichkeit eingerdumt [werden],
fiir ihre Branche eine abweichende Mindestlohnhéhe zu bestimmen und so der spezifischen Er-
tragskraft der Unternehmen in ihrer Branche Rechnung zu tragen.**

§ 24 Abs. 1 Satz 1 MiLoG dehnt diese Regelung auf Rechtsverordnungen nach § 11 des Arbeit-
nehmer-Entsendegesetzes sowie § 3a des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) aus.

Fiir die Hohe der Entgeltfortzahlung an Feiertagen und im Krankheitsfall kann nach § 4 Abs. 4
Satz 1 des Entgeltfortzahlungsgesetzes (EntgFG) durch einen Tarifvertrag eine von der gesetzli-
chen Bemessungsgrundlage abweichende Bemessungsgrundlage festgelegt werden. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) sind sowohl die Berechnungsmethode (Ausfall-
oder Referenzprinzip) als auch die Berechnungsgrundlage tarifdispositiv.®

Diese Regelung beruht ,,auf dem Gedanken, dass es ohnehin weitgehend der Beurteilung der Ta-
rifvertragsparteien unterliegt, ob, aus welchem Anlass und in welchem Umfang etwa Zuschlédge
in Tarifvertrdgen geregelt werden.“” Insofern stehe es ihnen daher frei, bestimmte Vergiitungsbe-
standteile ganz oder teilweise aus der Berechnung der Entgeltfortzahlung herauszunehmen.?

4 Bundestagsdrucksache 12/4902, S. 9.

5 Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes zur Stdrkung der Tarifautonomie (Tarifautono-
miestdrkungsgesetz) vom 28. Mai 2016, Bundestagsdrucksache 18/1558, S. 43.

6 BAG, Urteil vom 16. Juli 2014, NZA 2015, S. 499.
7 BAG, Urteil vom 7. Dezember 2005, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Lufthansa Nr. 34 — 5 AZR 228/05, Rn. 24 (zit.
nach juris).

8 Ricken in Beck'scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, 42. Edition, Stand: 1. Dezember 2016, § 4 EntgFG, Rn. 31.
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4. Arbeitszeitrecht

Tarifvertragliche Abweichungen vom gesetzlichen Arbeitszeitrecht sind nach §§ 7 und 12 des
Arbeitszeitgesetzes (ArbZG) zuldssig. Dadurch werden branchenspezifische Sonderregeln ermég-
licht. § 7 ArbZG lasst unter anderem begrenzte Abweichungen von der werktdglichen Arbeitszeit
nach §§ 3 und 6 Abs. 2 ArbZG zu, wenn regelméBig in erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft
oder Bereitschaftsdienst anfillt; auch andere Ausgleichszeitraume konnen im Tarifvertrag festge-
legt werden (§ 7 Abs. 1 Nrn. 1 und 4 ArbZG). In Schicht- und Verkehrsbetrieben kénnen die Ru-
hepausen nach § 4 Abs. 2 ArbZG anders aufgeteilt werden (§ 7 Abs. 1 Nr. 2 ArbZG). Einer in
Grenzen abweichenden Regelung sind ferner die Ruhezeiten nach § 5 Abs. 1 ArbZG zugédnglich
(§ 7 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG) und auch der Beginn des siebenstiindigen Nachtzeitraums nach § 2
Abs. 3 ArbZG ist in einem in § 7 Abs. 1 Nr. 5 ArbZG bestimmten Umfang tarifdispositiv. Weitere
tarifvertragliche Ausnahmen ldsst § 7 Abs. 2 und 2a ArbZG unter der Voraussetzung zu, dass der
Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer durch einen entsprechenden Zeitausgleich bzw. durch eine
anderweitige Regelung sichergestellt wird. Nach § 12 ArbZG kann unter bestimmten Bedingun-
gen durch Tarifvertrag in Grenzen auch von den Sonn- und Feiertagsregelungen des § 11 ArbZG
abgewichen werden.

Auch die besonderen Arbeitszeit- und Freizeitregelungen fiir Auszubildende und jugendliche Ar-
beitnehmer, die zur Wahrung des Schutzes ihrer Gesundheit in den §§ 8 bis 18 des Jugendar-
beitsschutzgesetzes (JArbSchG) niedergelegt sind, unterliegen nach § 21a Abs. 1 JArbSchG, wenn
auch in engeren Grenzen, der Disposition der Tarifvertragsparteien. Zu den tarifdispositiven Re-
gelungen zdhlen danach die Bestimmungen iiber die tdgliche Arbeitszeit, Lage der Ruhezeiten,
die Dauer von Schichtzeiten und Ersatzruhezeiten sowie das Verbot der Arbeit an Samstagen und
Sonntagen. Die durch das erste Gesetz zur Anderung des Jugendarbeitsschutzgesetzes vom 15.
Oktober 1984 eingefiigte Bestimmung soll Befugnisse und Verantwortung der Tarifvertragspar-
teien stiarken und ihnen die Moglichkeit er6ffnen, ,,die Arbeitszeitvorschriften des Jugendarbeits-
schutzgesetzes den konkreten Erfordernissen der Ausbildung und Beschéftigung Jugendlicher in-
nerhalb des dort bestimmten, gesundheitlich vertretbaren Rahmens anzupassen.“? ,,Die Arbeits-
zeitvorschriften konnen dadurch flexibler an die Bediirfnisse der Betriebe angepasst werden, da
die Tarifparteien schneller und leichter auf eintretende Verdnderungen reagieren als der Gesetz-
geber und auch regionale Besonderheiten beriicksichtigen konnen.“*°

Nach §§ 49 und 54 des Seearbeitsgesetzes (SeeArbG) vom 20. April 2013, mit dem das Seear-
beitsiibereinkommen 2006 der Internationalen Arbeitsorganisation vom 23. Februar 2006 umge-
setzt wird, sind im Seearbeitsrecht ebenfalls abweichende tarifvertragliche Arbeitszeitregelungen
sowohl fiir erwachsene als auch fiir jugendliche Besatzungsmitglieder moglich.

9 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung (11. Ausschuf) 1. zu dem
vom Bundesrat eingebrachten Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Jugendarbeitsschutzgesetzes -
Drucksache 10/340 - 2. zu dem von dem Abgeordneten Dr. Jannsen und der Fraktion DIE GRUNEN eingebrach-
ten Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Jugendarbeitsschutzgesetzes und des Berufsbildungsgesetzes -
Drucksache 10/1128, Bundestagsdrucksache 10/2012 vom 19. September 1984, S. 14.

10 Schlachter in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Auflage 2017, § 21a JArbSchG, Rn. 1.
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5. Urlaubsrecht

§ 13 Abs. 1 Satz 1 des Bundesurlaubsgesetzes (BUrlG), das den gesetzlichen Mindestanspruch
eines Arbeitnehmers auf Erholungsurlaub regelt, erlaubt den Sozialpartnern Abweichungen von
den gesetzlichen Vorgaben durch Tarifvertrag. ,,Dem Gesetzgeber ging es nicht vorrangig darum,
die Bestimmungen des Bundesurlaubsgesetzes fiir unabdingbar zu erkldren. Er nahm mit den Re-
gelungen des § 13 BUrIG vielmehr Riicksicht darauf, dass die Tarifvertragsparteien in grofem
Umfang urlaubsrechtliche Regelungen getroffen hatten. In den Vorbereitungen fiir das Bundesur-
laubsgesetz wurde betont, dass den Sozialpartnern (weiter) Spielraum fiir die Gestaltung des Ur-
laubsrechts gelassen werde, um die Bedeutung der Tarifautonomie fiir die Entwicklung des Ur-
laubsrechts hervorzuheben. Mit § 13 werde den Tarifpartnern fiir einen groB3en Teil der Vor-
schriften Gestaltungsfreiheit eingerdumt.“'* Das BAG hat das als , tarifliches Vorrangprinzip* be-
zeichnet.”

Nicht zur Disposition stehen dabei ausdriicklich der Anspruch auf Erholungsurlaub als solcher
(§ 1 BurlG) und dessen personlicher Geltungsbereich (§ 2 BurlG) sowie die Mindestdauer von 24
Werktagen (§ 3 Abs. 1 BurlG).

6.  Teilzeitarbeits- und Befristungsrecht
Tarifoffnungsklauseln finden sich auch im Bereich der Teilzeitarbeit.

So erlauben die Bestimmungen §§ 12 bis 14 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) Ab-
weichungen von den gesetzlichen Vorgaben zu Ungunsten der Arbeitnehmer durch Tarifvertrag.
§ 12 Abs. 3 TzBfG ermoglicht eine Verdnderung der tdglichen und wochentlichen Arbeitszeiten
ebenso wie der Vorankiindigungsfristen fiir die jeweiligen Arbeitseinsdtze im Falle der Arbeit auf
Abruf. Nach § 13 Abs. 4 TzBfG kann unter bestimmten Voraussetzungen von den gesetzlichen
Regelungen zur Arbeitsplatzteilung abgewichen werden. § 14 Abs. 2 Satz 3 TzBfG sieht schliel3-
lich die Moglichkeit einer abweichenden Regelung der Anzahl der Verldngerungen oder der
Hochstdauer der Befristung vor. Die Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien ist jedoch nach
der Rechtsprechung des BAG aus verfassungs- und unionsrechtlichen Griinden insoweit nicht
schrankenlos.™

11 Gallner in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Auflage 2017, § 13 BUrlG, Rn. 1; Schriftlicher Bericht des
Ausschusses fiir Arbeit (21. Ausschuss) tiber den von der Fraktion der SPD eingebrachten Entwurf eines Geset-
zes iiber Mindesturlaub fiir Arbeitnehmer (Bundesurlaubsgesetz) - Drucksache IV/142 - und tiber den von der
Fraktion der CDU/CSU eingebrachten Entwurf eines Bundesurlaubsgesetzes - Drucksache IV/207 auf Bundes-
tagsdrucksache IV/785, S. 2.

12 BAG, Urteil vom 9. Juli 1964, AP BUrlG § 13 Nr. 2; zit. nach Gallner (Fn. 11).
13 Miiller-Glége in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Auflage 2017, § 14 TzBfG, Rn. 101a unter Bezug-

nahme auf BAG, Urteil vom 5. Dezember 2012, NZA 2013, S. 515 und BAG, Urteil vom 18. Mirz 2015,
NZA 2015, S. 821, Rn. 22 ff.
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Nach § 1 Abs. 1 Satz 2 des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes (WissZeitVG) kann ebenfalls durch
Tarifvertrag von den in den §§ 2, 3 und 6 WissZeitVG vorgeschriebenen Befristungsdauern abge-
wichen werden.

7.  Arbeitnehmeriiberlassung

Die Regelungen der Arbeitnehmeriiberlassung sind ebenfalls zum Teil tarifdispositiv. Zu erwéh-
nen sind in diesem Zusammenhang die Regelungen in den §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 und 9 Nr. 2
Halbsatz 2 AUG, wonach ein Tarifvertrag von dem Grundsatz der Gleichbehandlung in der Leih-
arbeit abweichen kann. Voraussetzung ist allerdings, dass die in einer Rechtsverordnung nach

§ 3a Abs. 2 AUG festgesetzten Mindeststundenentgelte nicht unterschritten werden.

Tarifvertragliche Ausnahmen von der gesetzlichen Regelung ldsst Art. 5 Abs. 4 der Leiharbeits-
richtlinie der Europdischen Union™ ausdriicklich zu, ,,sofern Leiharbeitnehmern ein angemesse-
nes Schutzniveau gewéhrt wird“. Hierzu muss der Gesetzgeber den Schutz der Leiharbeiter und
die Tarifautonomie gegeneinander abwégen. Im Hinblick auf die VerfassungsmaBigkeit der Aus-
nahmeregelungen der §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 und 9 Nr. 2 AUG wurden im Schrifttum Bedenken gel-
tend gemacht.” Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat allerdings eine dagegen gerichtete
Verfassungsbeschwerde mangels grundsétzlicher Bedeutung zuriickgewiesen.®

8. Recht der betrieblichen Altersversorgung

Eine Tarifoffnungsklausel findet sich auch in § 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG des Gesetzes zur Ver-
besserung der betrieblichen Altersversorgung (Betriebsrentengesetz - BetrAVG). Danach kann von
bestimmten Regelungen des Gesetzes abgewichen werden. Sie betreffen unter anderem den An-
spruch des Arbeitnehmers auf Entgeltumwandlung, die Héhe der unverfallbaren Anwartschatft,
Abfindung und Ubertragung sowie das Auszehrungsverbot, auBerdem die jiahrliche Anpassungs-
pflicht und die Verjahrungsfrist.

Die iibrigen Bestimmungen des Betriebsrentengesetzes, zu denen insbesondere die Unverfallbar-
keitsanordnung des § 1b BetrAVG zihlt, sind nach § 17 Abs. 3 Satz 3 BetrAVG in jedem Falle
zwingend und nur einer Abweichung zugunsten des Arbeitnehmers zugédnglich.?”

14 Richtlinie 2008/104/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 tiber Leiharbeit,
Abrufbar im Internetauftritt der Europdischen Kommission: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0J:1.:2008:327:0009:0014:DE:PDF (letzter Abruf: 4. Januar 2017).

15 Vgl. Wank in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Auflage 2017, § 3 AUG, Rn. 23 ff.
16 BVerfG, Beschluss vom 29. Dezember 2004, NZA 2005, S. 153; zit. nach Wank (Fn. 15), Rn. 23c.

17 Steinmeyer in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Auflage 2017, § 17 BetrAVG, Rn. 24.
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9. Zustindigkeitsregelungen der Arbeitsgerichtsbharkeit

Tarifdispositiv ist schlieBlich auch die ortliche Zustdandigkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit. Fiir biir-
gerliche Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus Arbeitsverhéltnissen, die
sich nach einem Tarifvertrag bestimmen sowie fiir Streitigkeiten aus dem Verhéltnis zwischen
Arbeitnehmern oder Arbeitgebern zu einer gemeinsamen Einrichtung der Tarifvertragsparteien,
kann nach § 48 Abs. 2 Satz 1 des Arbeitsgerichtsgesetzes (ArbGG) durch die Tarifvertragsparteien
die Zustdndigkeit eines ortlich unzustdndigen Arbeitsgerichts festgelegt werden.

Fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Tarifvertragsparteien aus Tarifvertrdgen oder tiber
das Bestehen von Tarifvertrdagen konnen die Parteien nach § 101 Abs. 1 ArbGG die Arbeitsge-
richtsbarkeit gdnzlich ausschlieBen und die Entscheidung einem Schiedsgericht iibertragen. Fiir
biirgerliche Rechtsstreitigkeiten aus einem Arbeitsverhéltnis, das sich nach einem Tarifvertrag
bestimmt, konnen die Tarifvertragsparteien aber fiir kiinstlerisch gepriagte Berufsgruppen auch
eine Schiedsgerichtsentscheidung ausdriicklich ausschliefen (§ 101 Abs. 2 Satz 1 ArbGG).

10. Einbeziehung nicht tarifgebundener Parteien

Von Tarifvertrdgen werden nach § 3 des Tarifvertragsgesetzes grundsétzlich nur die tarifgebunde-
nen Parteien erfasst. Charakteristisch fiir die aufgefiihrten tarifdispositiven Regelungen ist es je-
doch, dass sie im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages in der Regel auch nicht tarifge-
bundenen Arbeitgebern und Arbeitnehmern ausdriicklich die Mdoglichkeit er6ffnen, die Anwen-
dung der tarifvertraglichen Regelungen individualvertraglich zu vereinbaren, um eine Vereinheit-
lichung der Arbeitsvertragsbedingungen zu ermoglichen.®

,Eine fiir die Arbeitnehmer ungiinstige Regelung kann sich also auch fiir nichttarifgebundene Ar-
beitnehmer nachteilig auswirken. Dogmatisch ist dies jedoch keine Aulenseiterbenachteiligung,
weil die Anwendung der Regelung ja immer iiber die individualrechtliche Vereinbarung legiti-
miert ist.“'® Es muss insoweit aber ,,sichergestellt sein, dass der Arbeitgeber nicht nur die den Ar-
beitnehmer benachteiligenden Normen iibernimmt. Die Verweisung auf einen Tarifvertrag ist nur
dann wirksam, wenn auf den Tarifvertrag insgesamt oder einen bestimmten Regelungsbereich

(z. B. die Kiindigungsvorschriften) verwiesen wird und die tariflichen Regelungen nach ihrem
fachlichen, zeitlichen und 6rtlichen Geltungsbereich fiir den Betrieb gelten wiirden.**°

* k%

18 Vgl. § 4 Abs. 4 EntgFG, §§ 7 Abs. 3 Satz 1 und 12 Satz 2 ArbZG, § 21a Abs. 2 JArbSchG, §§ 49 Abs. 2 und 54
Abs. 2 SeeArbG, § 13 Abs. 1 Satz 2 BurlG, §§ 12 Abs. 3 Satz 2, 13 Abs. 4 Satz 2 und 14 Abs. 2 Satz 4 TzBIG, § 1
Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG, §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 und 9 Nr. 2 Halbsatz 3 AUG, § 17 Abs. 3 Satz 2 BetrAVG.

19 Wendeling-Schréder, Ulrike (Fn. 1), S. 60 mit weiteren Nachweisen.

20 Linck in Schaub: Arbeitsrechts-Handbuch (Fn. 1), § 31, Rn. 12 mit Nachweisen aus der arbeitsgerichtlichen
Rechtsprechung.



